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Oncelikle Anayasa Mahkemesi'nin 56. Kurulus Yildoniimii
vesilesiyle diizenlenen bilimsel toplantiya konusmaci olarak davet ettiginiz
icin tesekkiir ederim.

Benim konusmam istatistik bir analizden c¢ok, bugiine kadar
okudugum Mahkeme kararlarindan edindigim izlenimlerin paylasilmasi
ve bu izlenimlerden hareketle yaptigim degerlendirmelerin dikkatlere

sunulmasiyla sinirl olacaktir.

Anayasa Mahkemesinin fonksiyonu, niteligi ve anayasanin
yorumlanmas1 hususlarina kisaca degindikten sonra, Once devletin
temel haklarla baghliginin iki gortinim bicimi olan “iyi yonetisim” ve
“dolayli etki” kuraminin Anayasa Mahkemesi'nin islevselligine olasi

etkisini yorumlayacagim.

Ardindan, Anayasa Mahkemesi'nin bireysel basvuruda sergiledigi
performans ve yaklasimi ile norm denetiminde ortaya koydugu performansini
karsilastirmaya calisacagim. Bu baglamda ortaya c¢ikan bazi geligkilere
deginecegim.

I. Anayasa Mahkemesi'nin Temel Fonksiyonu

Anayasa Mahkemesi, anayasanin iistiinlii§iiniin ve baglayiciliginin
“yargisal” yaptirimi olarak tasarlanmis ve anayasa tarihi siirecinde ortaya
¢ikmis énemli bir kurumdur. Dolayisiyla Mahkeme, bir bakima anayasanin
dayandig1 temel siyasal felsefesinin de yaptirimi olarak islev goriir. Mahkeme,
kurulus felsefesinin niteligine gore anayasada giivence altina alinmig iktidar
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iligkilerinin yaptirimi ve giivencesi olabilecegi gibi; insan haklari, demokrasi
ve hukukun dstiinligiinin de giivencesi olabilir! O halde Anayasa
Mahkemesi'nin anayasanin yaptirimi oldugu tespiti, anayasanin niteliginden

bagimsiz bir tespit olarak kabul edilmelidir.

Demokratik bir hukuk devletine ait olma iddiasindaki bir anayasal
diizende Anayasa Mahkemesi, bireysel bagvurular: karara baglamak suretiyle
anayasal haklarmn yaptirimi olarak iglev goriir. Mahkeme bireysel bagvurular
karara baglarken yargiyr dogrudan, yiiriitmeyi ise dolayli olarak denetler.
Yasamay1 denetleme fonksiyonu ise oldukga geri plandadar.

Yasamanin anayasaya baghligini saglamanimn yargisal yolu, norm
denetimidir. Parlamenter sistemlerde norm denetimi yoluyla goriiniirde
sadece yasama denetlenirken, yasama tasarruflarinin biiyiik ¢ogunlugunun
ylirlitme inisiyatifi oldugu dikkate alindiginda esasen pratikte ytiriitme de
denetlenmektedir. Bu nedenle norm denetimi, erkler ayriliginin pratikte
isleyen en 6nemli kurumu olarak kabul edilebilir; ki, bunun isabeti 6zellikle

Tiirkiye 6rneginde tartigilmaz.

Anayasa Mahkemesi'nin demokratik bir iilkedeki fonksiyonunu
Ozetlersek: Mahkeme, temel haklarin devletin tiim katmanlar1 bakimindan
baglayici hale gelmesini saglar. Bu sekilde, en altidari birimin tasarruflarindan
baslayarak genis anlamda ytiriitmenin Anayasaya uygunlugu saglanmaktadir.
Thlallerin belirli noktalarda yogunlasmasi yasamanin devreye girerek yasal
diizenleme yapmasina yol agabileceginden, bireysel basvuru kurumu yasama

organimi da harekete gegirebilecek potansiyele sahiptir.

Anayasa Mahkemesi norm denetimi yoluyla yiiriitme karsisinda
esasen yasamay1 giiglendirmekte ve erkler ayrilig: ilkesini fiiliyatta korumak
suretiyle hukuk devletinin garantisi haline gelmektedir. Bugiin itibariyle
anayasa yargisini kabul etmemis, diger bir ifadeyle genis anlamda “anayasaya
aykirihigin yaptirimini 6ngormemis” iilkelerde hukuk devletinden s6z etmek
glcttr.

Mahkeme, yargiy1 bireysel basvurular yoluyla; yiiriitmeyi, yargisal
karar denetimi {izerinden dolayli olarak; yasamayi da norm denetimi
iizerinden dogrudan denetlemek suretiyle anayasanin istiinliginii ve

baglayiciligini hayata gegirmektedir.

1 TEZiC, Erdogan: Anayasa Hukuku, 21. Basi, Beta, [stanbul 2017, s. 218.
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II. Anayasanin Dogasi ve Yorum htiyaci

Kuskusuz, anayasa niteligi itibariyle sadece kat1 ve agik usul
kurallarindan ibaret degildir ve yorumlanmaya ihtiya¢ duyar. Yorum,
Anayasa Mahkemesi'nin fonksiyonunu nasil icra edecegi hususunda hayati
oneme sahiptir. Zira, kat1 legalist ve lafz1 bir yorum, Anayasanin esasin tegkil
eden soyut uyusmazliklar: veya degerler tartismasini yasa koyucunun takdir
alanina birakmak suretiyle Anayasay1 bir sozciikler yiginina doniistiirebilir
ve sonug itibariyle anayasanin etkinliginin zayiflamasina yol agabilir. Yine,
lafz1 anlamsizlastiran ve degersizlestiren bir yargisal yorum da yarginin
siyasallasmasina yol agabilir. Bu da sonug¢ta mahkemenin mesruiyetinin

sorgulanmasina yol acabilir.

Demokratik olmayan ydntemlerle hazirlanmis ve fiill giic iliskilerini
demokrasinin ~ kurumsallasmasimi  engelleyecek  sekilde  giivenceye
kavusturmus 1961 Anayasasinin biraz da siyasal/kurumsal tercihinin bir
sonucu olarak Tiirkiye Anayasa Mahkemesi, kurulusundan 2010’da yasadig:
yapisal degisime kadar Anayasadaki 1afzi giivenceleri kimi zaman devre dist
birakarak yahut dar yorumlamak suretiyle yasa koyucunun siyasi takdir
yetkisini oldukga daraltmis; siyasetin toplumsal ve siyasal sorunlari ¢ozebilme
yeteneginin zayiflamasina yol agmis; sonugcta, yarginin siyasallagsmasma ve

sayginligini kaybetmesine yol agmist1.

Cogunlukcu anlayisin “Meclis iradesinin hicbir surette denetlenmemesi
gerektigi, dolayisiyla Anayasa Mahkemesi'nin kurumsal olarak yanhgs bir tercih
oldugu vyaklasimi”ni bir yana birakirsak, 19707lerden baslayarak Anayasa
Mahkemesi'ninsiyasi/yargisal aktivizm sergiledigine yonelik yogun akademik
elestiriler ve tespitler yapilmistir. 2000'li yillarda bu elestiriler yogunlasmis ve
Anayasa Mahkemesi bir vesayet organi olarak goriilmiistiir. Buna baglh olarak
akademi diinyasinda ¢ok giiclii bir legalist egilim ortaya ¢ikmis, Anayasa
Mahkemesi'nin lafiz ile smirli bir denetimin Otesine tasmamasi gerektigi
egilimi belirleyici olmaya baglamistir. Sonug olarak Anayasa Mahkemesi'nin,
Anayasanin demokratik olmayan ideolojik yapisi ile {iye kompozisyonundan
kaynaklanan bu tutumunun, siyasal yasamdaki yarilmaya paralel bir sekilde

doktrinde de uglara savrulmalara yol actig1 soylenebilir.

2 Ornegin ARSLAN, Ziihtii, Anayasa Teorisi, Seckin Yay, Ankara 2005, ERDEM, Fazil Hiisnii,
Tiirkiye'de Ideolojik Devlet Golgesinde Yargr Bagimsizligr Sorunu, Demokrasi Platformu, Yil 1/2,
s. 51 vd. HAKYEMEZ, Yusuf Sevki, Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Insan Haklari
Anlayis1, Seckin Yay., Ankara 2009.
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Kuskusuz Anayasa Mahkemesi, Anayasanin yapisal tercihlerinden ve
lafzindan kaynaklanan sorunlar1 diizeltecek merci degildir; ancak, cagdas
demokrasilerde koklesmis yorum kurallar1 ve yontemlerine miiracaat etmek
suretiyle gerek Anayasa Mahkemesi gerekse doktrin bu sorunlarin irrasyonel
etkilerini sinirlayabilir; makul Slgiilerin hakim olmasini saglayip “gerisinin
anayasa degisikligini gerektirdigi” duygusunu per¢inlemek suretiyle esasen
Anayasa Mahkemesi'nin mesruiyetine katki saglayabilir. Bu da anayasa
hukuku alaninda tepkisel yaklasimlara ve uglara savrulmalara belirli dl¢iide

set cekebilir.

Anayasa yargisinda yorum anayasa metninin anlasilabilir, 6grenilebilir
ve idrak edilebilir olmasin;; Mahkeme kararlarinin da éngoriilebilir, tutarl
ve makul cergeve iginde kalmasini saglayarak Mahkeme'nin mesruiyetini ve
saygmligini giliclendirir. Boylece Mahkeme hukuksal, toplumsal ve siyasal
bir referansa doniisebilir. Sonug olarak islevini gerceklestiren bir mahkeme
kuvvetler ayrihigr ve hukuk devleti gibi ilkelerin hayata ge¢gmesini saglar;
temel hak ve 6zgiirliikleri korur.?

Aksi takdirde Mahkeme, konjonktiire ve kendi kompozisyonunda
meydana gelen her bir degisime bagh olarak uglar arasinda gidip gelir.
Bundan hukuk devleti, demokrasi ve insan haklarmin zarar gorecegini
sOylemek yanlis olmayacaktir.

II1. Devletin Temel Haklarla Bagliligin1 Pekistiren ki Ictihat
Bu hususta devletin temel haklarla baghligim pekistiren iki ictihat,

yaklasim da diyebiliriz, tizerinde duracagim.

Bilindigi {izere devletin temel haklarla baghligi hususu II. Diinya
savast sonrasinda genel kabul goriip anayasalarda diizenlenmistir. Daha
onceleri sadece devlete yonelik program normlar veya hayata gegirilmesi
gereken direktifler olarak kabul edilen temel hak normlar1 somut baglayic
norm kabul edilmediklerinden, talep edilebilir hédle gelmesi i¢in devletin
(yasama ve/veya yliriitmenin) alt diizenleyici islemlerle somutlastirmasina
ihtiya¢ duyuldugu kabul edilmekteydi. Bu yaklasimin devletin temel haklarla
baglihigm saglama hususunda yarginin elini zayiflatifi ve temel haklar:

siyasal yerindelik meselesi olarak gormenin 19307lardan itibaren siyasetin

3 NENKOV, Roumen: Anayasa Mahkemesi'nin Bagimsizligr — Hukuk Devletinin Giivencesi
(Bulgaristan Deneyimi), Anayasa Yargis1 Dergisi, Cilt 27, 2010, s. 31-39.
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dizginsiz bir sekilde iilkenin kaderine hakim olmasina yol actig1 gercegi
karsisinda, Almanya 1949 Anayasasi’nin ilk maddesinde “temel haklarin tiim
devleti erklerini ve organlarini baglayici dogrudan uygulanir hukuk kurallar:
oldugu, temel haklara sayg1 gostermenin ve korumanin tiim devlet iktidarinin
odevi oldugu” kayit altina alind1. Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'ni (AIHS)
Avrupa Konseyi'ne tiye tiim tilkelerde baglayici olmasiyla birlikte bu anlayisin

artik evrensel bir kabul haline geldigini sdyleyebiliriz.

Tiirkiye Anayasalarinda Anayasa hiikiimlerinin yasama, yiiriitme ve
yargi organlarini, idare makamlarimi ve diger kuruluglar ve kisileri baglayan
temel hukuk kurallar1 oldugu yazilsa da, “sosyal ve ekonomik haklara iliskin
maddeler” ile devletin temel niteliklerini diizenleyen maddelerin “yazil1”
olmakla birlikte program norm niteligine sahip olduklar dikkate alindiginda,
bu ifadenin temel haklarin dogrudan baglayici kurallar olarak kabul edilmesi
igin yetersiz oldugu savunulabilir. Nitekim 2010 Anayasa degisikliklerine
degin anayasa gercekliginde aksi bir yaklagimi gozlemleyemiyoruz.
90’lardan itibaren hissedilen insan haklar: duyarliliginin ise Anayasadan ¢ok
Avrupa Insan Haklart Mahkemesi'nin (AIHM) yargilama yetkisinin kabul
edilmesinden kaynakli oldugu goriilmektedir. 2010 Anayasa degisikligiyle
bireysel bagvuru kurumunun kabul edilip uygulamaya ge¢mesiyle birlikte
arttk Anayasa’daki temel hak maddelerinin dogrudan baglayici hale geldigi
tartismasizdir. Zira artik bunun bir yaptirimi vardir.

Temelhaklar, Cumhurbaskanindanbaslayarak, devletin tiim organlarini
dogrudan baglayan somut ve uygulanabilir hukuk normlaridir. Temel haklar
norm denetiminde yasama organmi baglar. Bu asamada objektif anayasal
tercihler olarak hem yasalarin Anayasaya uygunlugunun denetlenmesinde
olgiinorm degerini haizdirler hem de anayasanin biitiinliigiiniin, tekil anayasa
normlarinin ve denetime tabi tutulacak yasa kurallarinin yorumlanmasinda
yonlendirici etkiye sahiptirler.* Dolayisiyla yasama, yiiriitme ve yarg: erkleri
arasindaki dengenin saglanmasinda ve hukukun stiinliigliniin gilivence
altina alinmasinda 6nemli rol oynarlar. Buna temel haklarin baglayiciliginda

makro etki de demek mumkiind{ir.

Ancak temel haklar esasen bireylere taninan giivenceler oldugunda

bunlarm, bireylerin yasamini dogrudan etkileyen kamusal veya 0zel

4 TURHAN, Mehmet: Anayasanin Hak Temelli Yorumu ve Anayasa Yargist, AUSBFD, Say1 3, Cilt,
62,2007, s. 379-404.
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mahiyetteki uyusmazhklarda gegerli kilinmasi gerekmektedir. Iste bireysel
basvuru kurumu, devletin temel haklarla bagliligin1 somut olay bazinda
saglar. Buna, temel haklarin baglayiciliginda mikro etki de diyebiliriz. Mikro
diizlemde ortaya ¢ikan etki, ihlalin yogunlastig1 alanlarda yasamay: yasal
diizenleme yapmak {izere harekete gecirerek yahut idari isleyisi degismeye
zorlayarak esasen makro diizlemde de tali etki meydana getirebilmektedir.

Anayasa Mahkemesi'nin yeni gelistirdigi bir ictihad1 bu etkiye 6rnek
olarak gostermek miimkiindiir. Iyi yonetisim (good governance) ilkesinin
bireysel bagvurularda uygulandig1 bu ictihadin kamu idaresinin igleyisinde
onemli gelismelere yol agma potansiyeline sahip oldugu sOylenebilir. Bu
hususa agagida deginilecektir.

Devlet tiim idari tasarruflarinda hukuku uygularken temel haklara
riayet etmek zorundadir; ancak, temel haklar sadece devlet tarafindan ihlal
edilmez. Bireyler de kisilerin temel haklarimni ihlal edebilirler. Dogrudan
ihlal hususuyla ilgili olarak devletin koruma yiikiimii devreye girer. Devlet
ya ihlali 6nleyici tedbirler alir ya da ihlalin sonuglarini ortadan kaldirmak
igin kurumsal ve normatif diizenlemeler getirir. Yasam hakkina, viicut
biitiinliigtine, konut dokunulmazligina ve mala karsi suglar ile genel olarak
haksiz fiil sorumlulugunda temel hak ihlali agik ve dogrudan oldugu igin bu
alanlarda temel haklarin dogrudan etkisinden s6z edilir.

Diger bir taraftan, bireyler arasinda cereyan eden ve daha ¢ok 6zel
hukuk niteligi agir basan uyusmazliklarda da temel hak ihlali olabilecegi artik
kabul edilmektedir. Bu uyusmazlik iki temel hak arasinda “yarisma” temelli
olabilecegi gibi, irade serbestisine gore kurulmus 6zel hukuk sozlesmesi
temelli de olabilir. Her iki durumda da temel haklarin yatay/dolayl etkisinden
sOz edilir.

Burada kavram karmasasma meydan vermemek igin bir hususun
altin1 ¢izmem gerekir. “Dogrudan etki” ile temel haklarin, “bir temel hak
kullanim1 mahiyetinde goriilmeyen, suca konu bir eylem veya haksiz fiil ile
ihlali durumu” kastedilmektedir. “Dolayl: etki” ise 6zel hukuk normlarinin
uygulanmasiyla ¢oztimlenebilecek uyusmazliklarda, dogrudan etkinin

dogasi geregi kabul edilmedigi temel hak yarismalarinda s6z konusudur.®

5 BOYAR, Oya: Devletin Pozitif Yiikiimliiliikleri ve Dolayli Yatay Etki, Insan Haklar1 Avrupa
So6zlesmesi ve Anayasa (ed. Sibel Inceoglu), 3. Baski, Beta, Istanbul 2013, s. 56-60.
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A. Yatay Etki

Temel haklar 6ncelikle devlete karsi hiikiim ifade ederler. Devletin temel
haklari ihlal etmemesi gerekir. Bunu “devletten 6zgiirliik” diye adlandirabiliriz.
Bunun yaninda, devletin varolus sebebinin kisilerin giivenlik icinde
ozgilirliiklerini yasamak oldugu dikkate alindiginda, “devletten o6zgiirliik”

kavraminin yanina “devlet yoluyla 6zgiirliik” kavraminin da eklenmesi gerekir.

Temel haklar tekil temel hak giivenceleri olmanmn yaninda aym
zamanda bir “degerler sistemi” olarak devletin temel siyasal tercihini de
yansitir. Anayasa’nin 2. maddesindeki “insan haklarma saygili devlet”,
“hukuk devleti” ve “demokratik devlet” ilkeleri de bu yonde bir yorumu
destekler. Bu temel siyasal tercih bir anayasal ilke olarak tiim alt hukuk
alanlarini da etkiler; onlarin da bu temel ilke 1s1ginda yorumlanmas: ve
anlamlandirilmasini gerekli kilar.

Anayasa’nin 11. maddesine gore anayasa hiikiimleri, kamunun yaninda
gercek Kkisileri de baglar. Dolayisiyla temel haklarin tek muhatabr devlet
degildir. Bireyler de temel haklarla baghdir, bagkalarinin temel haklarin
saygl gostermek zorundadir. Bu alanda meydana gelebilecek her bir ihlal
dogrudan ise devlet, duruma gore ya ceza hukuku araclariyla miidahil olup
temel haklar1 koruma gorevinin geregini yerine getirir ya da 6zel hukuktan
kaynaklanan uyusmazliklarda bunlarin adil ve hakkaniyetli bir yargilama
siireci icinde ¢dziimlenmesi icin gerekli kurumsal ve normatif tedbirleri
alir. Zira 6zel hukuk alaninda da uyusmazhgin tarafi olan her bir bireyin
temel hak iddias1 s6z konusudur. Ornegin her ikisi de gergek kisilerce idrak
edilebilecek basm 6zgiirliigii ile 6zel hayatin gizliligine sayg1 hakki yarigabilir
ve her iki halde de kisiler 6zgiirliiklerini kullandiklarini iddia edebilirler.
Yine akdedilen bir sdzlesmenin ifasindan kaynaklanan uyusmazliklarda da
her iki taraf sdzlesme hiirriyeti ve miilkiyet hakki iddiasinda bulunabilirler
ve herkes esit ozgiirliige sahiptir. Herkesin esit ozgiirliige sahip olmasi,
temel haklarin 6zel hukuk iliskilerinde de etkili olmasini gerektirir. Temel
haklar etkili olurken, uyusmazhigm her bir tarafinin hak iddiasmnin azami
diizeyde gerceklestirmesini de sinirlayabilir. Zira iliskinin iki tarafi vardir ve
her iki taraf da temel hak kullanicisidir. Anayasa’nin pek ¢ok maddesinde
ozgilirliiklerin “baskalarimin haklarmin korunmasi” amaciyla sinirlanabilecegi
ifade edilmektedir. Yine Anayasa’nin temel haklarin niteligi baghigin tagiyan
12. maddesine gore oOzgiirliikler, ayni zamanda &dev ve sorumluluklar
yliklemektedir.
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Bu tiir durumlarda her iki hakkin da temel hak olma niteligi dikkate
alinarak aralarinda dengeli ve adil bir ¢dziim ortaya koymak, devletin temel
gorevidir. Devlet bu gorevini bir yandan temel haklar1 koruyucu maddi
mahiyette 6zel hukuk normlari ile ustil normlar1 éngdérmek suretiyle yerine
getirir. Yargi ise bu normlari temel haklarin 6nemi 1s1ginda yorumlar ve

uygular.

Yatay etkide kanaatimizce dikkat edilmesi gereken bir husus vardir.
Ozel hukuk kurallar1 genelde irade serbestisi ilkesi uyarinca “taraflar aksini
kararlastirmadiysa” devreye girer ve yargi¢larn, bu kurallar1 Anayasa’nin
da dayanag1 olan temel hukuk ilkeleri 1s181nda yorumlayip uygulamalar:
gerekir. Ancak 6zel hukuk normlar1 arasinda emredici hukuk normlar1 da
vardir; ki bunlarin pek ¢ogunun genel anlamda “kamu diizeni” ile ilgili
bulundugu, somut nitelikleri itibariyle ise “temel haklar1 koruma normu”
oldugu soylenebilir. Evlenme yasini diizenleyen, kisilik haklarin1 koruyan,
ahlaka mugayir sozlesmelerin hukuki rejimini yahut haksiz fiil nedeniyle
verilen maddi ve manevi zararlarin tazminini diizenleyen 6zel hukuk
normlarinin her biri anayasal haklarin 6zel hukuk alaninda somutlagmasi
mahiyetinde oldugundan, bu normlarin dikkate alinmamasi dogrudan temel
hak ihlaline yol agabilir. Boyle bir durumda 6zel hukuk uyusmazhg: yalnizca
adil yargilanma hakki kapsaminda olmaktan ¢ikar ve kanaatimce, kendisi ile
dogrudan ilgili bulunan anayasal hak kapsaminda bir denetime konu olur.

Yatay etki kurami Almanya Anayasa Mahkemesi'nin 1958 tarihli Liith
Karari ile ilk defa uygulanmaya baglamistir. ATHM ise yatay etkiyi “pozitif
ytikiimliilitkler” doktrini {izerinden 1978 yilindan itibaren igtihatlarinda
uygulamistir. ATHM uygulamasinda yatay etkiyi, pozitif yiikiimliiliikler
doktrininin bir alt uygulamasi olarak yorumlamak miimkiindiir.®

Anayasa Mahkemesi ise 2017 yilindan itibaren yatay etkiyi i¢tihadinda
etkin bir sekilde kullanmaya baglamistir.” Kararlar, Anayasa Mahkemesi'nin
yatay etkiyi ATHM'ye paralel bir sekilde devletin pozitif yiikiimliiliiklerin bir
yansimasi olarak ele aldigini gostermektedir.

Mahkemenin bu ictihadindaki temel ilkeleri soyle siralayabiliriz:

6 Storck v. Germany, Bagvuru No: 61603/00, Kt. 16.6.2006, §88.

7 Anayasa Mahkemesi, 17 Temmuz 2017 tarih ve 2012/1035 sayih karar (Tirkiye Emekliler
Dernegi Karar1) §34; Anayasa Mahkemesi, 25 Ekim 2017 tarih ve 2014/1167 bagvuru sayil
Karar (Kamil Ince Karar1); Anayasa Mahkemesi, 26 Ekim 2017 tarih ve 2014 /2085 bagvuru sayili
Karar (Birgiil Piskin ve Digerleri Karari).



Prof. Dr. Osman Can + Birinci Oturum 31

* Temel haklar ilke olarak devlete kars1 gecerli olmakla birlikte, 6zel

kisiler arasindaki iligskilere de uygulanabilir. Sadece adil yargilanma
hakkiyetmemekte; 6zel kisiler tarafindan baslatilan hukukistirecler sonucunda
etkilenecek diger temel haklar yoniinden de inceleme gerekmektedir. Bu,
devletin koruma ytikiimiiniin bir geregidir.

¢ Devletin koruma ytiikiimii, Anayasa’nin 5. Maddesi ve diger

maddelerde 6ngoriilen tedbirlerin alinmasini gerektirmektedir. Bu
tedbirleri hakki koruyacak i¢ hukuk yollarinin ihdas edilmesi ile yarg:
mercilerinin ¢atisan temel haklar arasinda tercih yaparken anayasal yorumla
temel haklarin korunmasi gerekir.

o iki 6zel kisinin miilkiyet hakkinin ¢atistifi durumlarda bunlardan
hangisine istiinliik taninacaginin takdiri, kanun koyucuya ve -somut
olayin kosullar1 goz oOniinde bulundurularak- derece mahkemelerine
ait bir yetkidir. Bununla birlikte, her iki tarafin menfaatlerinin miimkiin
oldugunca dengelenmesi ve siirecin taraflardan biri aleyhine oOlgiistiz bir
netice doguracak sekilde de sonuglandirilmamasi gerekir. ... Menfaatler
dengesinin kurulmasinda taraflardan biri aleyhine Olciisiizliik olusmasi,
pozitif yilikiimliliiklerin ihlali sonucunu dogurabilir. Menfaat dengesinin
adil bir sekilde kurulup kurulmadiginin degerlendirilmesinde somut olayin
butin kosullari ve taraflara taninan tiim imkéanlar ile taraflarin tutum ve
eylemleri goz oniinde bulundurulur.

¢ Devletin pozitif yiikiimliiliikleri, miilkiyet hakkima

Yapilan miidahalelere karsi usule iliskin giivenceleri sunan yargisal
yollart da igeren etkili hukuksal bir gerceve olusturma ve olusturulan bu
hukuksal gerceve kapsaminda yargisal ve idari makamlarin, bireylerin 6zel
kisilerle olan uyusmazliklarinda etkili ve adil bir karar vermesini temin etmek
sorumluluklarini da igermektedir.

Bu yaklasim, temel haklarin hukukun her alanda gegerli olmasini
saglamakta; bir bakima tiim hukuk diizenine 6zgiirliik¢li bir perspektifle
yaklasilmasimi miimkiin kilmaktadir. Bununla birlikte yatay etkinin tespitinin
diger temel hak ihlali tartismalarina gore daha gii¢c olmasmin ve haklar
arasindaki yarigta oncelik ve dengenin saglanacagi noktanin saptanmasinin
uygulamada zorluklara neden oldugunu tahmin etmek gii¢ degildir. Bu

nedenle Anayasa Mahkemesi'nce esasina girilerek incelenmis ¢ok sinirh



32 Anayasa Yargist 35 (2018)

sayida birkag¢ karardaki basarili yatay etki uygulamasmin, komisyon

asamasinda ayni Olciide gerceklesip gerceklesmedigini bilemiyoruz.

Ayrica gorebildigimiz kadariyla Anayasa Mahkemesi emredici 6zel
hukuk normlariyla temel hak korumasi arasinda dogrudan bir iliski kurmak
suretiyle bir ictihat iiretmis degildir. Ancak temel hak korumasinda bu
iliskinin korunmasinin yarisan haklar arasinda denge arayisindan daha etkili
ve isabetli bir yol oldugu sdylenebilir. Yasalarmn yorumu ve uygulanmasi 6zel
kisiler arasindaki uyusmazliklarda bir tarafin miilkiyet hakkindan yoksun
kilinmasina ve yarisan temel haklar arasinda dengesiz ve 6lgiisiiz durumlara
neden oluyorsa, Anayasanin 13. Maddesi ile hukuk devleti ilkesinin alt
unsuru olan dlgiiliilitk yoniinden de denetim gerekebilir. Burada “acik ve bariz

takdir hatasi” aramak, hakki iglevsiz kilabilir.

Bu durum ozellikle yargica daha az takdir alani birakan ve basta
miilkiyet hakk: olmak iizere kigisel haklar1 koruyan emredici hukuk kurallar:
s0z konusu oldugunda evleviyetle gegerlidir. Borg¢lar Kanununun 506.
Maddesinin 2. Fikrasindaki “Vekil iistlendigi is ve hizmetleri, vekalet verenin hakli
menfaatlerini gozeterek, sadakat ve 6zenle yiiriitmekle yiikiimliidiir” ifadesi, yargica
“vekalet verenin hakli menfaatini gozetmeksizin” yaptgr tasarruflar1 gecerli
kilma yetkisi vermez. Emredici hukuk kuralinin lafzinin aksine bir yorum
ve uygulama kuskusuz “hukuk kurallarimin yorumlanmas: ve uygulanmasi” ile
ilgilidir. Ancak tartismasiz bicimde ayni zamandan bir temel hak ihlalidir.

Zira boyle bir yorum ve uygulama ile temel hak biitiiniiyle g6z ard1 edilmistir.

B. Iyi Yonetigim

Iyi yonetisim ilkesinin son donemlerde Anayasa Mahkemesi
igtihatlarinda rastlamaya basladigimiz en ©Onemli ikinci kavram
oldugunu soyleyebiliriz. Bu kavram, 6zellikle devletin kendi ig isleyisi ve
organizasyonundaki sorunlardan kaynaklanan magduriyetlerin bir temel
hak sorunu olarak goriilmesi ve diger yandan devleti etkin ve islevsel olmaya

zorlamasi bakimindan oldukg¢a 6nemlidir.

Gelisimin sadece ekonomik basariya bagli olmadigi;, aksine, keyfi
hukuk ve yarg: sistemine, kotii isleyen bir idari yapiya sahip olan ve
yolsuzluklarin bulundugu sistemlerin de gelismeye engel oldugu gercegi
Diinya Bankasimin 1989 Afrika Raporu'nda “iyi yonetisim” kavramini

ortaya ¢ikarmis, ayni raporda iyi yonetisimin temel ilkeleri tespit edilmistir.
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Zira ancak hukukun istiinliigiine dayanan giiclii siyasal sistemler siyasi,
ekonomik, sosyal ve ekolojik reform siireglerini yiiriitebilir ve onlar

stirdiirilebilir kilabilir.

Devletin temel haklarla bagliligi, devlet iktidarinin dizginlenmesini ve
onun sorumsuz islem ve eylemler ile hukuka aykirilik ve yolsuzluklardan
korunmasinidazorunlukilar. Dizginlenmemisbiriktidaren fazla 6zgtirliiklere
zarar verir. Azinlhklar korunmadigr gibi, c¢ogunlugun da giivencede
oldugu soylenemez. Zira saglikli her bir toplum veya toplumsal kesit
ongoriilebilir, makul ve 6zgiir bir siyasal ortam talep eder. Dizginlenmemis
iktidarlar segimlerde bir ¢ogunluk destegi bulsa da, bu destegin bu kesitler
bakimindan 6zgiirliik ortamina isaret ettigini sdylemek giigtiir. Ozgiirliik
ortami ancak denge ve denetimin saglandigi, hukuk ve anayasayla sinirli,
evrensel degerleri dikkate alan bir siyasal isleyisle miimkiin kilmabilir. Bu
nedenle devletin tiim islem ve eylemlerinin hem sekli hem de maddi yonden
demokratik bir hukuk sistemi i¢inde denetlenmesi hayatidir.

Uzun siire demokratik bir devlet olmanin, secimlerle 6nemli karar
mercilerinin belirlenmesi ve degistirilmesinin iyi yonetim i¢in yeterli oldugu
diisiiniildii. Bir hiikiimet kotii yonetiyorsa, vatandaslar tarafindan oy ile

cezalandirilir ve yerine alternatifi gelirdi.

Ne var ki giinimiiziin bilisim ve enformasyon teknolojilerindeki
gelismeler ile medya yoluyla kisilerin kendi 6zel alanlarinda dahi siyasal veya
ticarl propagandaya maruz kaldigy; birakin diistince agiklama 6zgtirligiinii,
bagimsiz bir sekilde diistinebilme imkaninin daraldig: bir diinyada tek basina
bigimsel demokratik siireglerin, yani se¢imin, kotii bir yonetimden kurtulmak

yahut kotii yonetimi iyilestirmek icin yeterli olmadig1 ortaya ¢ikti:
o Yurttaslar kotii ve yanlis bilgilendirildiyse, kotii yonetimden
kaynakl caresizlik nedeniyle siyasal apati/ilgisizlik egemense;
o Cok iyi bir hiikiimet programi kotii bir idari tegkilat nedeniyle
basarisiz kaliyorsa;

o Kamuoyu ve se¢men tercihleri giiclii finans odaklar1 veya
siyasi iktidarin kendisi tarafindan manipiile ediliyorsa;

° Yolsuzluk ve gizlilik/seffaf olmama, Ozgiir bir siyasal

tartismay1 zorlastiriyorsa:
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¢ Tiim bu durumlarda demokratik rekabet engellenmis olur;

® Demokratik kontrol ve sorumluluk zinciri/¢emberi kesintiye

ugrar.

Modern devletin klasik anlasilis biciminde “yasa koyucu” yahut
“idarenin takdiri” kavramlar1 ¢ok onemli goriilmiistiir; ancak bu kullanim
bi¢imi, yargisal denetim ile siyasi karar mekanizmas1 arasindaki iliskiyle
sinirli anlasilip tiiketilmistir. Devletin optimal islememesi, piir siyasal (bir
tesrii veya idari) sorun olarak degerlendirilmistir. Yasa koyucunun veya
idarenin ihmali, bir diizenleme veya yasa ¢ikarmamasi, uzun siire hak
talebine yabanci bir husus olarak goriilmiistiir. Kugskusuz her bir ihmal veya
hareketsizligi yargilanabilir kilmak, siyasal isleyis i¢in sorun olusturabilir.
Ne var ki, hareketsizligin yahut kotii 6rgilitlenmis olmanin neticesinde ortaya
cikarak ¢ok biiytiik kitleleri derinden etkileyen ekonomik kayiplarin temel
hak sorunundan biitiiniiyle bagimsiz oldugunu sdylemek de giictiir. Kisilerin
yine devletin kendi i¢ isleyisinden aksaklik veya ihmallerinden dolay1 bir
hak kaybina ugramalari, bagvuru siirelerini kagirmalari, hatta uygulamada
farkli muamelelerle karsilasmalari halinde, durumu idarenin takdir alam
icinde goriip gormemek Onemli bir soru olarak karsimizda durmaktadir.
Iyi yonetisim ilkesi, bu soruya veya sorulara anayasal diizlemde iyi birer
cevap sunmaktadir.

Goriildiigli gibi iyi yoOnetisim ilkesi yalmizca somut bir hiikiimet
sorunuyla degil, biitiin olarak siyasal teskilatlanma sorunuyla ilgilidir. Siyasi,
idari, yargisal, yerel, kisacasi kamu giicliniin kullanildig1 her alanin dahil
edildigi siyasal isleyisi ilgilendirmektedir. Bu yoniiyle, genel mahiyette bir
politika (policy) sorunu olarak degerlendirilebilir; ancak, hak ihlallerine yol

actig1 her durumda yargisal bir kriter olarak islev gormeye baslar.

O halde yasama politikasi, esasen bir iyi yonetisim sorunudur. Ayrica
idari isleyisin yaninda, yarginin isleyisi de iyi yonetisimle ilgilidir; bir biitiin
olarak anayasal, idari, yargisal isleyisin etkinligi ve gilivenirligiyle ve aymn
zamanda devlet isleyisinin rasyonelligiyle de ilgilidir. Dolayisiyla romantik,
ideolojik ve irrasyonel siyasal yaklasim ile iyi yonetisimin karsit kiimelerde
yer aldigini sdyleyebiliriz.

Yarginin isleyisinde iyi yonetisim ilkesi dogrudan dogruya adil

yargilama haklkayla ilgilidir. Dolayisiyla bu alanda bir hatanin adil yargilama
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hakkini ihlal edecegini soylemek miimkiindiir. Bu nedenle iyi yonetisim ilkesi
agirlikh olarak devletin idarf isleyisiyle ilgili goriilmektedir.

Iyi ydnetisimin temel ilkeleri® Diinya Bankast Raporu'nda su sekilde
tespit edilmistir:

Hesap verebilirlik: Devlet, aldig1 tedbirler ile verdigi kararlarin
siyasal program ve hedefleriyle ne 6l¢iide uyum i¢inde oldugunu somut ve
anlagsilabilir bigimde gosterebilmeli ve gostermeye de agik olmalidir.

Seffaflik: Devletin aldig tedbirler, kararlar ve karar siiregleri yeteri
olglide diger devlet organlar ile sivil toplumun; kimi durumda bagimsiz
otoriteler ve diger devletlerin denetimine agik olmalidir.

Etkinlik: Devlet yurttaglara uygun hizmet sunumunu da kapsayacak
sekilde yiiksek kamusal hizmetler seviyesini tutturmaya calismali; ortaya
cikan sonuglarm siyasal politikalarla belirlenen hedeflere uygun olmasin
saglamalidir.

Yurttasa yakinlik: Devlet toplumsal degismelere hizli bir sekilde cevap
verebilecek gilicte ve esneklikte olmali, kamu yararinin belirlenmesinde sivil
toplumun beklentilerini dikkate almali ve devletin roliinii elestirel bir sekilde
gozden gecirmeye hazir olmalidir.

Ongorii: Devlet giincel bilgiler ve gelisim egilimleri temelinde
gelecekteki sorunlar1 ve sorulari erkenden gorebilmeli ve muhtemel
maliyetler ile demografik, ekonomik ve ekolojik degisimleri dikkate alacak
sekilde tedbirler almalidir.

Hukuk devleti: Devlet seffaf bir sekilde hazirlanmis, anlasilabilir
yasalarin, yonetmeliklerin ve sair diizenleyici islemlerin icrasini saglamalidir.

Bu ilkelerde yasanan her bir sikint1 ve eksiklik, ilkesel yahut somut
olay bazinda temel haklara dokunma, bazen de dogrudan bireylerin temel
haklarini ihlal etme potansiyeli barindirmaktadir.

Aslinda iyi yonetisim, bir yandan devletin varlik sebebi dogrultusunda
islemesiyle dogrudan baglantilidir. Devletin varlik sebebinin insan onuru
ve bireysel ozgiirliiklerle dogrudan baglantili oldugu dikkate alindiginda,
iyi yoOnetisim ile temel hak ve ozgiirliikler arasindaki iliskiyi daha rahat

kurabiliriz.

8 JOHNSTON, Michael: Good Governance: Rule of Law, Transparency and Accountability, 2002.
http://etico.iiep.unesco.org/sites/default/files/unpan010193.pdf Erisim Tarihi: 03.09.2018
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Anayasa Mahkemesi, kararlarinda 2014 yilindan beri iyi yonetisim
ilkesine yer vermektedir. Iyi yonetisim ilkesini idari islemlerde idarenin
biitiinligi ilkesiyle iliskili géren’ Mahkeme'ye gore idarenin, “iyi yonetisim”
ilkesine uygun hareket etme yiikiimliiliigii bulunmaktadir. “Iyi yonetigim”
ilkesi, kamu yarar1 kapsaminda bir konu s6z konusu oldugunda kamu
otoritelerinin uygun zamanda, uygun yontemle ve her seyden once tutarl
olarak hareket etmelerini gerektirir." Bu ilkeyi ol¢iiliiliik ilkesiyle birlikte
degerlendiren Mahkeme'nin somut bir olaydaki tespitine gore; miilkiyet
hakkina yonelik olarak idarenin hatali isleminden kaynaklanan miidahalenin
ol¢iilii olup olmadigmin tespitinde, hatali islemi karsisinda idarenin
tutumunun yaninda, islemin fark edilmesinde gegen siire (8 yil), hatali islem
nedeniyle 6denen paranin tahsil edilmesindeki yontem, alacaga uygulanan
faiz uygulanmasi gibi yaptirimlarin 6éngdriiliip ongoriilmedigi de 6nem arz
etmektedir."

Iz

Bir kararinda “...Vergisel miidahalelerde Onemli olan husus benzer
durumdaki kigiler yoniinden ayrimcilik yasagimin ihlaline yol acilabilecek farkl
sonuglarin oniine gecilebilmesi icin gerekli tedbirlerin makul bir siirede ve etkin
bir bicimde alinabilmesidir. Bunun yamnda ayrimcilik yasagina yol acabilecek bir
uygulama farkliigmin tespiti halinde ise bunun kamu makamlarmca ivedilikle
giderilebilmesi dnem tasimaktadir...” ifadelerine yer verilmektedir. Mahkeme,
somut olayda “bizzat vergi idaresinin s6z konusu tespitleri karsisinda OTV
indiriminin kétiiye kullanilip kullanilmadigi hususu ile sinirl vergi incelemesi
neticesinde farkl vergisel sorunlar1 6nleyebilecek bir planlama dahilinde yola
¢ikmadig1” tespitini yapmaktadir.”? Kotii yonetisimin sonucunun bireylere
fatura edilemeyecegi vurgusu, bu kararlarm can alict noktasidir.

Mahkeme, bir diger kararinda' miikerrer tutulan tapu kayitlarindan
ikincisinin iptal edilmesi neticesinde yasanan magduriyet baglaminda
basvurucunun, idarenin hatasindan dogan zarara katlanmak zorunda
kaldigini; bu nedenle makul dengenin kayboldugunu ve miilkiyete Ol¢iisiiz
miidahale yapildigini tespit etmistir.

9  Anayasa Mahkemesi, 22 Subat 2018 tarih ve 2014/18979 bagvuru sayih Karar (Fatma Ulker Karar1)
10 Anayasa Mahkemesi, 3 Nisan 2014 ve 2013/711 bagvuru sayih Karar (Kenan Yildirim Karari) § 68.

11 Anayasa Mahkemesi, 9 Mart 2016 tarih ve 2013/8074 bagvuru sayili Karar (Tevfik Baltact
Karari) §71.

12 Anayasa Mahkemesi, 1 Subat 2018 tarih ve 2015/6728 basvuru sayili Karar (Reis Otomotiv
Karari), §101, §108.

13 Anayasa Mahkemesi, 19 Aralik 2017 tarih ve 2014/19791 basvuru sayili Karar (Mehmet Koca
Karari) §56.
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Son olarak bir kararinda Mahkeme, tapu kaydindaki tasinmaz
biiytikliik bilgisi ile gercek biiyiikliigiin farkli olmasindan dogan zararin
tazmini talebinin, “basvurucunun bilebilecek durumda olmas1” gerekgesiyle
reddedilmesi iizerine: bagvurucu gercek kisinin tasinmazlarin alim satimi
ile ugragsan bir kisi veya kurulus olmadig: gibi, bagvurucunun bu konuda
teknik bilgiye sahip olabilecek donanimi gerektiren bir meslek ile istigal
etmedigini; sonug olarak yol acilan zararin karsilanmamak suretiyle idare
tarafindan yapilan hatanin biitiin sonuglarina basvurucunun katlanmak
durumunda birakilmasinin basvurucuya sahsi olarak asir1 bir kiilfet
ylikledigini tespit etmis; nihayetinde ise basvuruya konu olayda miilkiyet
hakkina iliskin devletin pozitif yiikiimliiliiklerinin yerine getirilmedigi
sonucuna varmigtir .14

Anayasa Mahkemesi'nin iyi yonetisim ilkesini kullanmasinin bazi
sonuglar1 olacagini kestirmek gii¢ degildir.

Bir politika olarak iyi yoOnetisim, O6nemli Olciide yonetilenlerin
inisiyatifine baghdir. Yolsuzluk ve rant geliskin ise yonetici elitten bagimsiz
degildir. Bu durumda iyi yonetisim ilkesini hayata gecirmeleri de beklenmez.
Salt siyasal muhalefetin bunu dillendirmesi sinuirl: etki meydana getirir.

Yargisal tespit ise ¢ok daha etkindir.

Demokratik bir sistemde mali dengelerin bozulmasi ve maliye biitcesine
onemli yiiklerin binmesi, sonraki se¢imlerin kaybi agisindan 6nemlidir. Kotii
yonetisim nedeniyle Anayasa Mahkemesi'nin 0denmesine karar verdigi
tazminatlarin devlet biitcesi agisindan onemli bir yiik olusturacag ve
kamunun bu nedenle harekete gegmek zorunda kalacag1 soylenebilir.

Anayasal norm denetimi ile yargisal denetim, genelde kurumlarin
hukuk devleti ve demokratik devlet ilkeleri yoniinden denetimini
saglamaktadir. Ancak iyi yOnetisim ilkesinin bireysel basvuruda islerlik
kazanmasi, kurumlara yonelik normatif baskinin artisina yol acar. Temel
haklarm iyi yonetisim gerekgesiyle bireysel bagvuru yoluyla korunmas: ve
devletin ihlaller nedeniyle tazminata mahk{im edilmesi, tabandan baslayarak
siyasal isleyisin “hesap verebilir, acik, seffaf, etkin, ongoriilebilir ve hukukun
tstlinligiine saygili” bir paradigmaya dogru evirilmesi imkan dahiline
girebilir. Mikro diizlemde ortaya ¢ikan etki, makro diizlemde degisimleri de
zorlayabilir.

14 Anayasa Mahkemesi, 10 Mayis 2018 tarih ve 2015/18352 basvuru sayili Karar (Sefa Kosar
Karar) § 64-66.
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Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi'nin bu yaklasimi, siyasal isleyisin
tabaninda sinirhi liberal anayasacilik pratiginin siyasal kiiltiire déniismesine

katki saglayabilir ve bu sekilde bir paradigma degisimini tetikleyebilir.

IV. Bireysel Basvuru Biinyesindeki Celiskiler
Anayasa Mahkemesi yatay etki ve iyi yonetisim yaklasimiyla devletin
temel haklarla bagliligina; diger bir ifadeyle, temel haklarin gegerliligine

derinlik ve kalite kazandirdig: inkar edilemez.

Anayasa Mahkemesi genel anlamda bireysel basvuru kurumu
yoluyla bireysel Ozgiirliikleri korumakta, ozgiirlitklere anayasal diizende
istiin gegerlilik tanimaktadir. Bu sekilde sadece Anayasa hukukunun degil,

tiim hukuk diizeninin gelismesi ve ilerlemesine katki saglamaktadir.

Anayasa Mahkemesi bu yolla anayasay1 gelistirmekte, onu hayatin her
alaninda elle tutulabilir bir koruma semsiyesine doniistiirmekte, anayasay1
yasanabilir kilmaktadir. Yatay etki ile iyi yonetisim ilkelerinin bu sonuca
katkis1 tartismasizdir. Hukuk diizeni, Anayasa ve yasalarin lafzi1 degismeden
degisiyor, doniisiiyor. Anayasa yorumu yoluyla anayasa gelisiyor ve
déniisiiyor. Ornegin 1aiklik kavrami, 1faz1 degismeden icerigi itibariyle ok

esasli bir dontisiime ugramaktadir.

AIHM igtihatlarinin  da yardimiyla bireysel basvuru kurumu
yoluyla Avrupa ortak degerler sistemine paralel bir degerler

sistemi olusma imkani kendini gosteriyor.

Anayasa Mahkemesi'nin bireysel basvurulardaki yaklasimi, pek ¢ok
eksikliklerle birlikte, esas denetime kadar ulasmis ve gerekgesi kamuoyunun
bilgisine sunulmus kararlar 15181nda genel bir degerlendirme yapildiginda,
olumlu bir degerlendirmeyi hak etmektedir. Bir adim daha ileriye giderek
Mahkeme'nin, dzgiirliikler rejiminde bir paradigma degisimine yol actigin
kabul edebiliriz.

Bunlara karsin bu olumlu degerlendirmenin golgeli bolgelerinin

oldugunu sdylemek miimkiindiir.

V. Paradokslar
Bireysel basvurulardaki bu olumlu tespitler, anayasal diizenin geneliyle
birlikte Anayasa Mahkemesi'nin norm denetimindeki yaklasimiyla bir araya

geldiginde esasli baz1 ¢ekislilerin bulundugu gozlemlenmektedir.
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A. Bireysel Basvurudan Kaynakl1 Celiskiler

Kabul edelim ki Tiirkiye halihazirda olagan, normal ve saghkli bir
sekilde isleyen bir hukuk devleti olarak tanimlanamaz. Tiirkiye anayasal
diizeni, kat1 ideolojik siyasalar1 miimkiin kilan, kati merkeziyetci, tarihsel
olarak denge ve denetim konusunda zafiyet gosteren, son anayasa
degisikligiyle de denge ve denetim mekanizmalarindan biiyiik dlgiide devre
dis1 birakan bir diizendir. Siyasal tercihi ve kurgusu kapsayici olmayip,
tercihen dislayict mahiyettedir. Bunun sonucu olarak da kaginilmaz olarak
siyasal iktidar miicadelesi dislayicilik, gerilim ve Otekilestirme araclariyla
ytiriitiilmektedir. Kanaatimce anayasal diizen dislayicili§in ve gerilimin hem

nedeni hem de normallesmenin 6niindeki en 6nemli engellerden biridir.

Anayasal diizen bir taraftan bu gercekligi {iiretirken, diger
taraftan Anayasa Mahkemesi'nin bireysel bagvurular {izerinden ortaya
koydugu inkar edilemez olumlu bilangonun bir illiizyon olusturdugu
da soylenebilir. Zira bireysel bagvurular biitiiniiyle AIHSde giivence
altina alinmis anayasal haklar ile AIHM ictihad1 ekseninde tartisilmakta,
ytiriitiilmekte ve anayasal hitkkme doniigmektedir. Oysa Anayasa’nin baglangig
ilkelerinden baslayarak diger maddelerinde de diizenlenen fakat ATHS ve sair
evrensel degerlerle bagdasmadig1 hususunda giiglii elestiriler alan pek ¢ok
Anayasa maddesi de bulunmaktadir. Buna karsin bu maddeler Anayasa’nin
11. maddesi uyarmca Anayasa Mahkemesini de baglar nitelikte oldugu halde,
bireysel bagvurularda uygulanma sansi bulmamaktadir. Burada esasli bir

uzlasmazligin, bir paradoksun bulundugu pekala savunulabilir.

Ernst Kantorowicz'in “kralin iki bedeni” metaforundan miilhem, bireysel
basvuruyla ortaya ¢ikan yeni anayasal gergeklikle birlikte, esasen “bir
bedendeki iki kral”dan s6z etmek ¢ok haksiz olmayacaktir. Anayasanin, zaten
pek demokratik olmayan siyasal felsefesi ve kurgusu ile de uyusmas: giic
olan 2017 degisiklikleriyle birlikte, her biri 6tekini yadsiyan veya reddeden
ti¢ iddianin ayni anayasal diizlemde gecerlilik bekledigini sdylemek
miimkiindiir. Dolayisiyla esasen “bir bedendeki ii¢ kral”dan s6z etmek daha

isabetli olacaktir.

Teslim edelim ki bu bedendeki {i¢ kraldan yalnizca biri, yani bireysel
basvuru yoluyla ortaya c¢ikan yeni Ozglirliik¢ii paradigma, Anayasa

Mahkemesi'nin eseridir. Diger iki kral, daha ¢ok siyasi kararlarm tiriintidiir.
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Bu temel celigki, Anayasa Mahkemesi'ni kaldiramayacag1 ytiklerin
altina sokmakta; degistiremeyecegi ve “demokrasi, insan haklar1 ve hukuk
devleti” {icliistindeki temel degerlerle sorunlu olan diger iki “kral” ile, yani
1982 Anayasasinin kurulus felsefesi ve 2017 degisiklikleriyle oldukca sikintili
bir diyalektik iliskiye maruz birakmaktadir.

Bunun da otesinde bireysel basvuru yoluyla 6zgiirliikleri koruma ve
gelistirme iddiasin1 da sekteye ugratabilmektedir. Zira yasalarm biiyiik bir
kisminin diger iki paradigmanin eseri oldugu gercegi degismemekte ve
Anayasa Mahkemesi “ilgili hukuk” olarak bu yasalar1 dikkate almaktadur.
Bu yasalarin uygulanmasinda keyfilik yasagina azami dikkat gosterilse dahi,
cogunlugu ustile iligkin olmayan bu maddi normlarin uygulanmasi bizzat hak
ihlaline yol acabilecektir. Ustelik Anayasa Mahkemesi bireysel bagvurulari
incelerken norm denetimi yapma hakkina da sahip degildir.

B. Bireysel Basvuru ile Norm Denetimi Karsilastirmasinda Ortaya
Cikan Celigkiler
Bireysel bagvuruda ortaya konan olumlu bilango, norm denetiminde

gecerli degildir.

Anayasa Mahkemesi'nin 2010 yili sonrasi norm denetiminde goriilen
iptal oranlarmin hizla diismiis olmasi -Anayasa Mahkemesi Resmi Sitesi'nde
bulunan istatistik bilgilerden de istifade edilerek- iki ayr1 sekilde agiklanabilir

a. Yasama organi artik daha fazla Anayasa’ya uygun
kanunlar g¢ikarmakta, dolayisiyla Anayasa’ya uygunluk konusunda
Ozel bir hassasiyet gostermektedir. Ne var ki, gerek parlamento
i¢i tartismalar gerek son donem yasama politikalar: hakkindaki Avrupa
Konseyi rapor ve degerlendirmeleri, bu tezi zayiflatmaktadir.

veya

b. Anayasa Mahkemesi, kati bir “yargisal kendi kendini
simirlama” (judicial self restraint) politikas1 uygulamakta ve Anayasa’nin
acik lafzina aykiri diismedigi siirece kanunlarin denetiminden imtina
etmektedir.”® Bir 6nceki tezin zayif olusu, ikinci tezin dogru olduguna
karine olusturmaktadir. Gercekte de Anayasa Mahkemesi'nin yasa

koyucunun takdiri ilkesini 6ne ¢ikararak anayasaya uygunluk hitkmii

15 OZBUDUN, Ergun: Tiirk Anayasa Hukuku, 17. Basim, Yetkin Yayinlari, 2017 Ankara, s. 435
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verdigi karar sayisinda ciddi bir artis sz konusudur. 2010 yilindan
sonra verilen iptal kararlarinin 6nemli bir kismi “itiraz” basvurular:
tizerine verilmis olup, daha ¢ok 2000 yilindan 6nceki kanunlar1 konu
edinmektedir.

Anayasa Mahkemesi'nin bireysel basvuruda ¢ok aktif bir sekilde 6ne
cikardigl ve yogun ihlal kararlarinin verilmesine neden olan “demokrasi,
hukuk devleti ve ozgiirliikler”, norm denetiminde yasa koyucunun takdiri

karsisinda dikkat ¢ekecek Olciide geri gekilmektedir.

Olaganiistli hal kanun hiikmiinde kararnamelerinin denetimi
konusundaki ictihat degisikligi, bu konudaki tipik bir 6rnek olarak kabul
edilebilir.".

Bunun sebepleri hakkinda pozitif hukuksal ¢ikarimlarda bulunmak
mimkiin degildir. Bu nedenle daha ¢ok davranislar ve iiyelerin akademik

egilimleri tizerinden spekiilatif degerlendirmelerde bulunulabilir.

Aslinda 2010 yili 6ncesinde ideolojik ve politik gerekgelerle norm
denetimi alaninda yargisal aktivizm sergileyen” Anayasa Mahkemesinin
akademide ciddi elestiriler aldig1;; Mahkeme'nin bu yaklasiminin akademide
tam tersi bir egilimi tetikledigi; bu egilimin “Anayasa Mahkemesi'nin
aktivizmden uzaklasmasi, Anayasanin agik hiikiimlerine aykir1 diismedigi
siirece yasa koyucunun takdir alanina sayg: gostermesi” gerektigini savunan
legalist ve lafizc1 bir egilim olarak tasvir edilebilecegi sdylenebilir. Kisacasi
eski Anayasa Mahkemesi'nin siyaseten aktif ve aksiyoner bir tutum iginde
olmasi ve bu tutumun toplumun pek ¢ok kesiminde ciddi siyasal ve toplumsal

travmalara yol agmasi, reaksiyoner egilimleri beslemistir denebilir."

Anayasa sadece bir lafizdan, kelimeler ve climleler yiginindan ibaret
degildir. Anayasanin bir de ruhu vardir ve onun biitiintinden tiiretilebilecek
degerlerden olusan bu ruhun -1982 Anayasasi’'nin biitiiniinden tiiretilecek
degerlerin bir kisminin oldukg¢a sorunlu oldugu seklindeki tartismasiz

16 AYMK E. 2016/171, K. 2016/164, Kt. 2.11.2016.

Kanun Hiikmiinde Kararnamelerinin Yargisal Denetimi Uzerine, MUHAD, Cilt 23, Say11, s. 13-43.

17 OZBUDUN, Ergun: Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin Tepkisi,
AUSBFED, Say1 3, Cilt 62, 2007, s. 257-268; HAKYEMEZ, Yusuf Sevki: Anayasa Mahkemelerinin
Geleneksel Islevi Baglaminda Giiniimiizde Ortaya Cikan Iki Sorun: Yerindelik Denetimi Tartismalart
ve Ulusaliistii Orgiite Uye Devletlerdeki Anayasa Yargismin Konu Bakimindan Sinirlandirilmasi,
Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt 24, 2007, s. 525-568.

18 CAN, Osman: Kurucu Iktidar, Alfa, istanbul 2013, s. 138 vd.
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gercekten bagimsiz olarak- “anayasallik denetiminde” dikkate alinmasi
hukuki bir zorunluluktur.

Anayasallik denetiminin 6lgiisii de anayasanin sadece lafzi degildir.
Anayasanin {izerine kurulu oldugu degerler, ilkeler ve tercihler de bu
denetimin araglarina dahildir. Demokrasi, bir prosediirdiir; ancak, bireysel
bagvuru kararlarinda vurgulandigi gibi, ayn1 zamanda da bir degerler
sistemidir. Hukuk devleti de hem ustli hem de maddi giivencelerden
olugmaktadir.

Klasik bat1 demokrasilerinde anayasa mahkemeleri yasa koyucunun
takdir alanina 6zen gostermekle birlikte, anayasal degerleri de dikkate alan
denetimler yapmaktadir. Bu denetimler, kat1 yorumlanmus bir lafiz ¢ergevesi
disinda dizginsiz bir yasama iktidarinin ortaya ¢ikmasini onemli Olciide
engellemis, bu yolla hem Anayasa Mahkemesi'nin hem de esasen yasama
organmin sayginhigini ve islevselligini korumustur.

Ote yandan Anayasa’da 1995 yilindan baslayarak, 2001, 2004 ve 2010
degisiklikleriyle birlikte Anayasa'nin biitiinliiglinden tiiretilecek degerler
kiimesinin esasli bir sekilde olumluya dondiigii inkar edilemez. Ayrm
zamanda bir degerler sistemi olan Anayasa, maddi boyutu itibariyle de
denetimde dikkate alindiginda baglayiciligini ve {stiinliigiinii muhafaza
eder. Zira hukuki denetim sadece 1afzi denetim degildir.

Norm denetimi sadece yasamay1 denetlemez; yasamanin rasyonelligine
katki saglar. Yasamanin siyasi ve hukuki amaci dogrultusunda etkin bir
sekilde isleyebilmesi, yasamanin yasama olmasi biraz da norm denetiminin
varligina baghdir. Anayasa Mahkemesi yasa koyucunun takdirini “makul
smirlar iginde” tuttugu olclide, yasama objektif amacini gerceklestirme
imkanina sahip olabilir. Anayasa Mahkemesi denetimiyle yasamaya yardimci
olur, onun otoritesini saglamlastirir.

Anayasa Mahkemesi sadece anayasada yer alan ctimlelerin koruyucusu
degildir; anayasanin anlam ve amacinin, kurumlarin islevselliginin ve varlik
nedeninin de koruyucusudur. Yasama organmin amacina uygun olarak
isleyebilmesi Anayasa Mahkemesi'nin nasil bir denetim yaptigina baglidir.”
Bu denetim sadece bir lafiz denetimine doniistiigiinde, yasa koyucu dizginsiz
bir takdir imkanina kavusur. Bundan yararlanacak olan ise halkin demokratik
iradesi degil, fren tutmayan bir yiiriitmedir.

19 CAN, Osman: age.
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Hukuka uygun bir yiiriitme, ancak gii¢lii bir parlamento ile
miimkiindiir. Giiglii bir parlamento ise etkin bir anayasallik denetimi yapan

Anayasa Mahkemesi ile miimkiindiir.

2017 degisiklikleriyle birlikte denge ve denetim mekanizmalarin
etkisizlestirilmesinin ardindan Anayasa Mahkemesi kanaatimizce tarihsel
bir yol ayrimindadir. Hasarlarin asgari diizeyde kalmasi, Anayasa
Mahkemesi'nin etkin denetimi ve milleti temsile tek yetkili kurum olan
Meclis’i, her demokratik sistemde oldugu gibi siyasal isleyisin merkezindeki
gii¢ haline getirmesiyle miimkiindiir.
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