KIiTAP INCELEMESI

Mehmet Tevfik GULSOY (2007), Ozgiirliiklerin Korunmasinda Anayasa
Yargisimn Yeri ve Mesrulugu (Ankara, Yetkin Yayinlari, 278 s.).

Anayasa yargisinin mesrulugu sorunu son yillarda tlkemizde en ¢ok konusulan
konulardan biri haline geldi. Deyim yerinde ise artik moda haline gelen bu
konuda, bugtine kadar ¢esitli yazarlar tarafindan bazi makaleler de yayinland.!
Bununla birlikte, butliniyle anayasa yargisinin mesrulugu sorununa adanmis
bir kitap 2007 yilina kadar tlkemizde yoktu. Dolayisiyla inceleme konusu
yaptigimiz bu monografik eser, Turkgede anayasa yargisinin mesrulugu
konusunda yayinlanmus ilk kitap olma 6zelligini tasiyor.2 Kitap, ¢ bolimden
olusmaktadir.

Ilk bélumde yazar, anayasacilik hareketlerinin demokrasi ile olan iliskisini ve
bu iki kurumun birbirlerine etkilerini incelemektedir. Bu amagla bu iki
kavramin birbiri ile gatisip catigmadigi sorusuna bir yamt aramaya calismis ve
bu konuda lehte ve aleyhte gorisleri ortaya koymustur. Yazar, bunlarin
aralarindaki iligkiyi ABD ve Avrupa hukukundaki dastnir ve bilim
adamlarmin tezleriyle érneklendirmeye calismustir. Gilsoy, yeni anayasaciligin
demokrasiye olan guvensizliginin sonucu olarak ortaya c¢iktigina isaret
etmektedir. Bu nedenle de anayasacilik ile demokrasi arasindaki gerilimin
¢Ozimunin bugin *“anayasal demokrasi” anlayis1 ile mimkiin oldugunu
belirtmektedir (s.50).

1 Ergun Ozbudun (2006), “Political Origins of Turkish Constitutional Court and the
Problem of Democratic Legitimacy,”,European Public Law, 12/2: 213-223; Ergun
Ozbudun (2005), “Anayasa Yargis1 ve Demokratik Mesruluk Sorunu,” Ergiil, Ozan
(der.), Demokrasi ve Yarg: (Ankara: TBB Yayinlari): (ayr1 basi) 1-16; Ergun
Ozbudun (2007), “Tirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal
Elitlerin Tepkisi,” Ankara Universitesi SBF Dergisi, 62/3: 258-268; Kemal Gozler
(2006), “Anayasa Yargismin Mesrulugu Sorunu,” Ankara Universitesi SBF Dergisi,
61/3: 131-166; Mehmet Turhan (2006), “Anayasa Yargismin Demokratik Hukuk
Devletindeki Islevi ve Mesrulugu,” Anayasa Yargus: Incelemeleri 1, Turhan,
Mehmet/Tulen, Hikmet (eds.) (Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayinlari): 41-69.

2 Bu arada belirtmek gerekir ki 2007 yilinda yayimlanan ve her ne kadar ismi anayasa
yargisinin mesrulugunu tasimasa da, iceriginde kismen de olsa bu konuyu ihtiva eden
su eseri de burada zikretmeden gecemeyecegiz: Ozan Ergil (2007), Yeni Kurumsalc:
Yaklagimla Tirk Anayasa Mahkemesi ve Demokrasi (Ankara: Adalet Yayinevi).
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Dogaldir ki anayasa yargisimin sorgulandig: yerde, bu yarg: kurumunun “hukuk
devleti” ile olan iligkisi hakkinda akla gelen sorular da olacaktir. Nitekim
Gilsoy, kitabinin ilk béluminde bu sorulara da yamt aramaya calismaktadir.
Yazar, hukuk devleti kavraminin ABD, Kita Avrupas: ve ingiltere hukuk
sistemlerinde nasil algilandigina degindikten sonra, demokrasi ile hukuk
devleti arasindaki karsilikli iligkinin bir tahlilini yapmakta ve sonug olarak ikisi
arasinda hem zorunlu bir birliktelik, hem de bir gerilimin varhgina dikkat
cekmektedir (s.78).

Ikinci bolimde anayasa yargismmin mesrulugu sorunu, anayasa yargismin
iglevlerinden hareket edilerek aciklanmaya calisilmaktadir. Burada yazar,
sadece Turk anayasal diizeni icin degil, genel olarak anayasa yargisinin oldugu
tim hukuk sistemlerinde anayasa yargist kurumunun islevlerinin, onun
mesrulugunu saglamaya yetip yetmeyecegini tartismaktadir. Giilsoy, anayasa
yargisinin iglevlerini gergeklikten hareketle ele almanin daha dogru olacag:
savindan hareket etmektedir (s. 79). Yazarin basvurdugu bu ydntem niteligi
itibariyle yargisal oldugu kadar, sonuglari itibariyle de siyasal olan bu kuruma
mesruluk kazandirmak adina oldukga yerinde gozikmektedir. Zira yazarin da
isabetle belirttigi gibi, “anayasa yargisimin mesruiyeti problemi bigimsel bir
hukuki mesruluktan ¢ikarak, demokratik agidan bir mesruiyet problemi haline
gelmektedir” (s. 82-83). Nitekim anayasa yargisi, bugiin icine dustigi bu
demokratik mesruluk sorununu asabilmek icin epey gayret gostermektedir. Bu
nedenle yazarin bu bolimde ortaya koyduklar: esas olarak, anayasa yargismin
mesrulugu sorununa, gerceklikten hareket ederek makul ¢oziimler arama
cabasiin bir dUrunidir. Bu amag¢ dogrultusunda yazar, anayasa yargisinin
islevsel analizini Gge ayirmis ve anayasa yargisinin islevlerini su sekilde
incelemistir:

1-Anayasan:n Ustiinligiiniin Korunmas:: Yazar burada éncelikle, yazili ve kati
anayasalarin tarihsel sire¢ icerisinde tek basina anayasanin Gstinligini
korumakta yetersiz kaldigin1 agiklamaya caligmustir. Bu nedenle 6ncelikle
anayasamn Gstunligt ilkesinin bashica iki sonucu olarak, anayasann
baglay:ciligi ve anayasan:n normatif Ustlinlugli kavramlarina deginmistir.
Bunlara iligkin olarak yazarin su yondeki tespitleri dikkat cekicidir:
Anayasalarin tarih boyunca sahip olmaya calistigi maddi-sekli Ustiinligin, yani
normlar hiyerarsisindeki ustinligunin, pratikte gerceklestirilmesinin énceleri
yalnizca yazili ve kati anayasalar yolu ile mimkiin oldugu disiincesi hakimdi.
Ancak giderek, bu sekli Gstinlugi yaptirima baglayacak bir kurumun olmadigi
gorulmiistar. Bunun Gzerine, yazarin kitabinda “anayasanin iglevsel etkinligi”
diye adlandirdig1 etkenler (bunlar arasinda yazar Ozellikle iki hususa dikkat
cekmektedir; “beliren anayasal sorunlar karsisinda mevcut anayasalarin garesiz
kalmas1i”  ve  “yoOnetenlerin  anayasal  smirlamalar  karsisindaki
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memnuniyetsizlikleri sonucu vyarattiklari durumlar”) yiziinden anayasa
yargisina ihtiya¢ duyulmus ve bu etkenler anayasa yargisi denilen kurumlarin
benimsenmesinde 6nemli bir yer tutmustur (s. 83-88).

Daha sonra ise yazar, dinyadaki iki anayasal denetim modelinin kurucu
babalar1 olan, ABD Yiksek Mahkemesi Basyargict Marshall ve Avusturyali
unli hukukgu Kelsen’in, anayasanin Ustlnltigi kavramini nasil ele aldiklarmi
incelemektedir. Burada yapilan esas itibariyle, anayasamn (stinliginden
hareketle anayasa yargisinin mesrulastirilmasinin mimkin olup olmadigini
ortaya koymaktir. Belirtmek gerekir ki Gilsoy’un bu esnada yaptig: su tespite
katilmamak mimkiin degildir:
“Anayasa yargist yerine getirdigi islev dolayisiyla celiskilerin yasandig: bir
alani olusturmaktadir. S6z konusu islevler bir taraftan anayasa yargismnin
hukuki haklilagtiriimasinda rol oynamakta ve onun mesrulugunun da
savunulmasmin  dayanaklarin1  olusturmaktayken, diger taraftan da
sorunsallarini teskil etmekte ve mesrulugunun tartisitimasinin dayanaklarini insa
etmektedir” (s. 88-89).

Nihayet yazar bu bolumiin sonunda, anayasa yargisina yonelik demokratik
mesruluk itirazlarina iliskin bir degerlendirmede bulunmaktadir. Gilsoy’a gore,
anayasa yargisina yoneltilen demokratik itiraz eger mahkemelerin anayasal
denetimdeki smirlarina iligkin ise, yani anayasa mahkemelerinin anayasal
yetkilerini astiklart ileri sdriliyorsa, bu itirazlarin muhatab: anayasa
mahkemeleri degil, yasama organdir. Zira yazara gore yasama organmin gerek
mahkemelerin yetkisini, gerekse anayasal cerceveyi belirleme yetkisi
bulunmaktadir (s. 99).

2-Anayasal Dengelerin Korunmas:: Bu kisimda yazar, anayasa yargisinin
islevleriyle ilgili cesitli konulari incelemektedir. Giilsoy, ilk olarak yatay ve
dikey kuvvetler ayriligi kavramlari bakimindan, devlet organlari arasindaki
yetki uyusmazliklarmin ¢oziimiinde anayasa yargisinin nasil bir islev gordigu
tizerinde durmustur. Burada federal ve (niter devlet sistemlerinde, anayasa
yargisinin devlet organlar: arasindaki ihtilaflarda ne sekilde yetkilendirildigi
orneklendirilmistir.

Ikinci olarak ise yazar, demokrasinin isleyisinin saglanmasinda anayasa
yargisinin nasil bir fonksiyona sahip olduguna deginmistir. Burada Gulsoy,
oncelikle demokrasi ile anayasa yargisinin uzlasip uzlagamayacagi sorununu
incelemistir. Yazara gore bu ¢dziimlenmesi imkansiz bir teorik tartismadir.
Ancak yazar, anayasa yargisinin mesrulugunu demokrasiden almadigini kabul
etmektedir. Nitekim Gullsoy’a gore, “anayasa yargismin anayasaciligin bir
sonucu oldugu gergegi goz oniine alindiginda, anayasa yargisinin mesruiyetini
demokrasiden almadigi agik bir bigcimde ortaya ¢cikmaktadir” (s. 117).
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Daha sonra ise yazar anayasacilik ve milli irade arasindaki karsilikh iliskiye
deginmigtir. Burada yazarin parlamento iradesinin milli iradeye esit olmadigi
savina katildigi anlamaktayiz. Ayrica yazar bu kisimda, anayasa yargisinin
demokrasinin pekismesinde ne gibi bir roli olup olmadigimni incelemistir.
Gulsoy bu amacla anayasa yargisina bicilen cesitli rollerden bahsetmekle
birlikte; 6zellikle “mahkeme kararlarmin etkileri” ve “mahkemeyi harekete
geciren mekanizma” hususlari (zeride durmustur. Yazar bu konular
incelerken, 6zellikle yargisal aktivizm tehlikesine dikkat cekmektedir.

Ote yandan Giilsoy’a gore “anayasa yargisinin demokrasinin gelismesi ve
islemesine katkida bulunabilmesi, anayasa yargiglarimin kararlarinda ideolojik
tutum sergilemekten kagindigi varsayimina dayanmaktadir. Bu da ancak
anayasa Yyargicinin guncel ve Kisisel siyasal tercihlerle degil, anayasal
tercihlerle bagli olarak hareket etmesiyle mimkiindir” (s.122-125). Yazarin bu
tespiti, anayasa yargisinin mesruiyeti icin ideal olan1 ortaya koymasi
bakimindan yerinde goziikmektedir. Ancak gerek Turk, gerekse yabanci hukuk
sistemlerindeki anayasa yargiclarinin, her zaman yazarin bahsettigi tiirden bir
ideal yargi¢ tutumunda olup olmadiklar: hakkinda, kesin bir cevap verebilmek
mumkin gozikmemektedir.

Bu bdéliimde son olarak ise anayasal yarg: yerlerine degisik hukuk sitemlerinde
verilen siyasal partilerin denetimi ve yiuce divan gorevlerinin, anayasa
yargisinin mesrulugu probleminde nasil bir yere sahip olduguna deginilmistir.
Ancak yazarin bu hususlara, diger bashiklara nazaran daha kisith degindigi
g6zlemlenmektedir.

3-Anayasal Haklar:n Korunmas:: Bu bashk altinda yazar esas olarak insan
haklari kavrami ve bunun anayasa hukukundaki yansimalarini, anayasal yargi
yerleri bazinda ele almaktadir. insan haklar: ile anayasa yargisi arasinda ne gibi
bir iligki oldugu tzerinde durulmaya deger bir konudur. Zira 6zellikle son
yillarda anayasa mahkemeleri, “anayasal denetim” esnasinda insan haklari
kavramina cokga basvurmaktadir. Bunda insan haklariyla ilgili uluslararas:
hukuk metinlerinin (6zellikle Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi), anayasal
diizene etkisi kagimilmazdir. Aslina bakilirsa yazarin burada aktardiklari,
anayasal yarg: yerlerinin temel hak ve hirriyetlere yaklasimmin ve bunlara
iligkin karar verirken ne gibi bu unsurlar1 kullandiginin tahlil edilmesidir.

Yazarin bu béliimde isabetle belirttigi gibi “anayasal yarg: yerlerinin korudugu
haklarin belli bir terminoloji ile karsilanmas: gerekmektedir. Bunun nedeni,
anayasal yarg: yerlerine genel ve ucu agik bir kavram olarak insan haklarinin
korunmas: iglevi verildiginde; bu, anayasamin da Otesine tasarak koruma
islevinin kapsamimi belirsizlestirecektir’(s.137). Bu nedenle yazar konuyu
incelerken bilincli olarak *“anayasal haklar” kavramini kullanmistir (s.138).
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Gulsoy, anayasal haklar ile anayasa yargisi arasindaki iliskiyi agiklarken;
anayasa yargisin olmadigi Ingiltere, Hollanda ve Avustralya 6rneklerinden
yola ¢ikarak, anayasal haklarin korunmas: agisindan anayasa yargisinin zorunlu
olup olmadig: sorununa deginmistir. Daha sonra ise anayasal haklar1 koruma
iglevinin mesru cergevesinin ¢izilip ¢izilmeyecegi sorunu tizerinde durmustur.
Gulsoy’a gore “anayasa yargisiin anayasal haklarin korunmas: bakimindan
mesru cercevesi, esas itibariyle hangi eksende yaklasim sergileyecegine bagl
olmakta ve bu noktada hak-eksenli (right based) yaklasim (anayasa yargus:
modeli) tartismas: 6ne ¢ikmaktadir” (s. 147). Bu nedenle ilerleyen kisimda
yazar, hak eksenli anayasa yargismin, anayasa yargisinin mesrulugu ile
iliskisine deginmektedir.

Ugtincti béliimde ise yazar, anayasa yargisiin giniimiizde varhigin strdiren
iki modelinden (Avrupa ve ABD) hareketle, anayasal denetimin somut olarak
nasil gerceklestigi ve anayasa yargisinin bam teli olarak tasvir edebilecegimiz
anayasamn yorumlanmas: konularina deginmektedir. Zira anayasa yargisinin
bu kadar (izerinde konusulmasina sebep olan esas etken, bu yargilama surecini
harekete geciren metotlardan ziyade, yargilamanin esasin1 olusturan
yorumlama faaliyetidir. Keza gunimuzde iki ayri anayasal yargr modelinin
temelinde yatan sey, bu Ulkelerde hukuk normlarmin yorumlanmasinda
yargiglarin benimsedigi yollardir.

Anayasall:k denetimi bashg: altin yazar, kanunlarin anayasaya uygunlugunun
iki modeli olan “siyasal denetim” ve “yargisal denetim” kavramlarini, tarihi
temelleri ve diinyadaki ornekleri ile oldukca derinlemesine incelemektedir. Ilk
olarak yazar siyasal denetim kurumunu aciklamistir. Bu dogrultuda esas
itibariyle siyasal denetimin yetersiz kaldigi, tarafsiz olmayacagi, hukukilikten
uzak olmas: gibi iddialar1 ortaya koyarak, yargisal denetimin zorunlu oldugu
yonutndeki gorislere yer vermistir. Yazar, siyasal denetim karsisinda yargisal
denetimin zorunlu oldugu, ayn1 zamanda bu zorunlulugun salt hukuki-teknik
bir zorunluluk olusturdugu goristne katilmaktadir. Zira Giilsoy’a gore “siyasal
denetim sisteminde siyasal organlarin anayasaya uygunluk denetimi yapmalari
normlar hiyerarsisi bakimindan gercek bir anlam ifade etmekten uzaktir. Buna
karsin anayasa yargis1 sisteminde yargig, anayasal ilkeleri belirlemek suretiyle
kanun koyucunun bunlara sagdik kalmasin saglayabilmektedir” (s.167).

Yargisal denetim konusunda ise Gulsoy, kendisinin de kitapta belirttigi gibi
esas olarak yargisal denetimin artik giiniimizde kabul edilen model oldugu
gerceginden hareket etmektedir. Yazar, buglin dinya Uzerindeki iki yargisal
denetim modeli olan ABD ve Avrupa modellerini incelemektedir. Yazar bu
modellerin nasil isledigini; bu yarg: yerlerinin yarg: yetkisini nereden ald:g:
(somut norm denetimi/soyut norm denetim/bireysel basvuru yontemi, 6nleyici
denetim/giderici denetim), yarg:sal denetimi harekete gegiren mekanizma ve
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anayasaya aykiri/ik tespitinin hukuki etkileri basliklar: altinda oldukca ayrintilt
olarak incelemistir. Burada yapilan degerlendirmenin, yargisal denetim
kurumunun nasil isledigi hakkinda karsilastrmali  bir analiz olarak
nitelendirilebilmesi  mumkiindir. Dolayisiyla bu yonlyle Gilsoy’un
calismasmin, karsilastirmali hukuk agisindan da 6nemli bir kaynak oldugunu
sOyleyebiliriz.

Anayasan:n yorumlanmas: konusunda ise kitap oldukga doyurucu ve genis
kapsamli aciklamalarda bulunmaktadir. Anayasalarin yorumlanmasi, bu
yorumlama faaliyetinin sonuclar: itibariyle mesru bir faaliyet olup olmadig:
sorununu ortaya ¢ikarmaktadir. Yazar, anayasalarin hakimlerce yorumlanmasi
faaliyetini, anayasal demokrasiyi  koruyucu bir  faaliyet olarak
nitelendirmektedir. Bu ilk bakista makul bir ifade gibi goziikmektedir. Ancak
demokrasinin koruyucusu olmas: 6devi yuklenen anayasal yargi yerlerinin,
Ozellikle Tirkiye 6rneginde goruldiigi tzere, bunun aksine zaman zaman daha
aktivist yaklagimlar benimsedigi de ileri sirilmektedir. Bu ylizden anayasal
yargi yerlerinin anayasayr yorumlama faaliyetlerinin, ¢0zllmesi zor bir
tartismaya meydan verdigini belirtmek gerekir.

Ote yandan yazarin da belirttigi gibi asil olan siyasal iktidarin anayasa ile
smrlandiriimasidir - (s.200-201). Ancak iktidarin  smirlanmasi, devletin
yaptirim guictiniin uygulayicis1 olan mahkemeler ve hakimlere sinirsiz yetkiler
vermemektedir. Bu anlamda yazar, yargisal denetimin de bir anayasal sinirinin
oldugu gercegini unutmayarak, bu denetim mekanizmasmin nasil bir yoruma
basvurmas: gerektigi Gzerine farkli distincelere yer vermektedir. Bdylece
anayasal yorum ile yargisal denetim mekanizmalarim makul bir bigimde
bagdastirmaya ¢alismaktadir.

Kitabin bu bolumiinde yapilan esas itibariyle, anayasal yargi kurumunun en
cetrefilli fonksiyonunu bir mantik silsilesi iginde acgiklama gabasidir. Nitekim
yazar daha en basinda, “anayasal yorum faaliyetinin bir karsi ¢cogunlukguluk
niteligi olmasi” ve “anayasal siyasetin yargisallagsmasi” problemlerine
degindikten sonra, “anayasa yargicimin gorevinin siyasal aktorlerin takdir
yetkisini ortadan kaldirmadan onlara karsi anayasal garantileri korumak”
oldugunu ifade etmistir (s.209).

Kitabin ilerleyen sayfalarinda detayli olarak yorum o6lcutleri, bu olgitlere
verilen deger ve farkli metotlar agiklanmigtir. Daha sonra da ABD ve
Avrupa’da anayasal yorumun Ozellikleri ve pratikteki sonuclari tartisilmugtir.
Yazar, bu konularda bir hukuk felsefesi meselesi olan hukukta yorum konusuna
derinlemesine girmemis, sadece yorum faaliyetini anayasa yargis1 boyutunda
tahlil etme cabasi icinde olmustur. Bu da gayet mantikh bir yaklasimdir. Zira
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hukukta yorum, bash basina bir inceleme konusu olabilecek nitelikte genis bir
konudur.

Son olarak bu konuda yazar, aslinda anayasal yorumun en dnemli iki gikarimi
diyebilecegimiz “yargisal aktivizm” ve “yargisal kendini sinirlama” sorunlarina
deginmigtir. Bu konuda Turkiye ve diinyadaki durum, karsilastirmali olarak
incelenmektedir. Gulsoy, bu kavramlarin gerek ABD gerekse Avrupa
sisteminde gecirdigi tarihsel streci ve buna miteakip giinimuzdeki durumunu
oldukca ayrintili bir sekilde incelemekte ve bu konularda gayet doyurucu bir
karsilagtirmali hukuk bilgisi sunmaktadir. Kitabin konuyu bu genislikte
islemesi sebebiyle Tirk anayasa hukuku doktrinine énemli bir katki yaptigi
sOylenebilir.

Turkiye’de bu yazmin yazildigi gunlerde anayasa yargismmin mesrulugu,
Ozelikle anayasa mahkemesinin verdigi ¢cok énemli son birkag karardan sonra,
Uzerinde en cok konusulan konulardan biri haline gelmeye baslamistir.
Anayasa yargisimin mesrulugunun bu kadar hararetle tartisildig: bir dénemde
piyasaya cikan Tevfik Gulsoy’un bu calismasi, olduk¢a ilgi cekecek gibi
gozukmektedir. Zira bu konu, niteligi itibariyle siyasal ¢carpitmaya oldukca agik
bulunmaktadir. Bu nedenle konuyla ilgili hukuki bir bakisin egemen oldugu bu
tirden eserlere olan ihtiya¢ artmaktadir. Sonug olarak kitabin gerek Tirk
anayasa hukuku gerekse de Tirk siyasal hayati acisindan oldukga faydal:
olacag: ve bu konuda daha ¢ok yazilmasina katkida bulunacagini soyleyebiliriz.

Serkan YOLCU, Uludag Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Anayasa Hukuku
Anabilim Dali Arastirma Gorevlisi.
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