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Tirkiye'deki karsilastirmali anayasa hukuku calismalarinda en sik
yapilan karsilastirma, Anayasa Mahkemesi (AYM) ile Insan Haklar1 Avrupa
Mahkemesi'nin (IHAM) kararlar1 arasinda gergeklestirilmektedir. Bu dogaldir,
ciinkii AYM, ulusal diizeyde anayasal tartigmalarda son sozii sOyleyen
mahkemedir. IHAM ise uluslararasi insan haklar1 hukukunun en 6nemli
karar organlarindan biridir. Ote yandan bu karsilagtirmalarda kullanilan
mercek, genellikle AYM Kkararlarinin HAM kararlariyla uyumlu olup
olmadigina yoneliktir. Bu da anlagilir bir durumdur, giinkii [HAM Kkararlars,
AYM'nin denetimine tabi degildir; fakat AYM kararlari, [HAM denetimine
tabidir. Benzer sekilde, anayasa mahkemeleri, Sozlesme metninde degisiklik
gerceklestiremezler; buna karsin IHAM Kararlar1 anayasalarda degisiklige
dahi yol agabilmektedir. Ornegin Irlanda’da Katolik nikahina’, kiirtaja? Bosna-
Hersek’te devlet bagskaninin secgilme sartlara?® iligkin konularinda anayasa
degisiklikleri, THAM Kkararlarinin etkisiyle gergeklesmistir. Tiirkiye'de de
DGM'lerin kaldiran 2004 anayasa degisikligi de buna Ornek gosterilebilir.*
Dolayisiyla karsilastirmali ¢alismalarda IHAM kararlarinin AYM Kararlarina

etkisinin {izerinde durulmasinda sasirilacak bir sey yoktur.

Ancak bu baglamda yapilacak karsilastirmalarda, bunun tek yontem
olmadigimi da not diismek gerekir. Karsilastirmali anayasa hukukunda

Bkz. Johnston ve digerleri v. irlanda, THAM, 9697/82, 18/12/1986, §§ 51-54.
A, B ve C v. Irlanda, THAM, 25579/05, 16/12/2010.
Sejdi¢ and Finci v. Bosna Hersek, ITHAM [B.D.], 27996/06-34836/06, 22/12/2009, §56.

Orn. bkz. Incal v. Tiirkiye, THAM, 22678/93, 09/06/1998. E. Bates de bu kararlar yoluyla
[HAM'1n “quasi-anayasa mahkemesi” oldugunu sdylemektedir. Bkz. Ed Bates, The Evolution
of the European Convention on Human Rights: From its Inception to the Creation of a Parmanent
Court of Human Righs, (Oxford: Oxford University Press), 2010, s. 339.
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karsilastirma yapilan mahkemeler arasinda etkilesim, tek yonlii olabilecegi
gibi ¢ift yonlii de olabilir. Tek yonliilitk durumunda bir mahkeme, yabanci
veya uluslararasi/ulustesi bir mahkemenin kararmna atif yapar; fakat
kararina atif yapilan mahkeme, bu atfa reaksiyon gostermeyebilir. Buna
karsin, 6zellikle son on yilda bu durum farklilasmis ve ¢ift yonlii etkilesim
daha ¢ok goriiniir olmustur.” Hatta bu duruma karsilastirmali hukuk
calismalarinda bir adlandirma yapilmis ve “yargisal diyalog” seklinde yeni
bir kavram tiiremistir. Bilindigi gibi, sozcilik anlamu itibariyla “diyalog” tek
tarafli gerceklesmez, birden fazla 6znenin aktif olmasi esastir. Zira Rosas'in
da ifade ettigi gibi “gercek bir diyalog bir miktar karsiliklilik ile goriislerin ve
deneyimlerin degis tokusunu gerektirir.”®

Acaba boyle bir diyalog, Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Mahkemesi
arasinda mevcut mudur? Kuskusuz Anayasa Mahkemesi kararlarinda
Strazburg etkisinin varlig1 agiktir, ancak aksinin varligini sorgulamak gerekir.
Zira uluslararasi bir mahkeme olarak THAM'm agikca AYM kararlarina
atifla esasa yonelik ilkelerde gerekgelendirmede bulunmasi pek olasilik
dahilinde degildir. Buna karsin; ulusal mahkemelerin kararlarinin tamamen
etki gostermedigi de sOylenemez. Ben bu sunumda bu etkiyi sorgulamaya
calisacak ve Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinda Anayasa Mahkemesi'nin
nasil gortindiigiinii, kararlarinin nasil yank: veya karsilik buldugunu ve olas:
riskleri ortaya koymaya calisacagim.

Bunu yaparken, HUDOC  sitesinde basvurdum ve Anayasa
Mahkemesi'ni o i¢tihadin iginde aradim, odagimi ise Anayasa Mahkemesi'nin
bireysel basvuru kararlarini vermeye basladig1 son bes yilla sinirlandirdim.
Buna gore ulastigim sonuglar, oncelikle iki kiimede toplaniyor: (I) Kabul
edilebilirlik kriterleri yontinden, (II) Esasa iliskin degerlendirmeler yoniinden.

I. KABUL EDILEBILIRLIK KRITERLERI YONUNDEN AYM ETKIiSi

Kabul edilebilirlik kriterleri yoniinden konu ti¢ alt baslikta ele alinabilir.

5 Aida Torres Perez, “Judicial Dialogue and Fundamental Rights in the European Union: A
Quest for Legitimacy”, Comparative Constitutional Theory, Gary Jacobsohn/Miguel Schor (eds.),
(Massachusetts: EE Publishing, 2018), s. 104.

6 Allan Rosas, The European Court of Justice in Context: Forms and Patterns of Judicial Dialogue,
1 Eur. J. Legal Stud. 121 (2007). Bunun disinda amag ve farklilik itibariyla farklilik tasisa da

gerekir.



Dog. Dr. Tolga Sirin + Ugiincii Oturum 149

A.AYM'nin Tiiketilmesi Gerekli Bir i¢ Hukuk Yolu Olarak Goriilmesi

12 Eyliil 2010 tarihinde gerceklestirilen referandumda bireysel basvuru
(anayasa sikayeti) mekanizmasinin kabul edilmesinden sonra, iizerinde
en ¢ok durulan ve merak uyandiran konulardan biri bu yolun Strazburg
organlari tarafindan etkili goriiliip goriilmeyecegi idi. Mevzuat uyarinca 23
Eyliil 2012 tarihinin AYM'nin zaman yoniinden yetkisi bakimindan “kritik
tarih” olarak belirlendigi bu yola yonelik Strazburg'dan gelen ilk tepki Hasan
Uzun v. Tiirkiye kararinda oldu.” Anayasa Mahkemesinin ilk kararlarimi
verdigi 25 Aralik 2012 tarihinden sonra, fakat Resmi Gazete’de yayimlandig:
5 Ocak 2013 tarihinden 6nce verilen bu karar, Tiirkiye'deki bireysel bagvuru
yolunu etkili olarak tespit ediyordu. Tapu sicilinin diizeltilmesiyle ilgili bu
davada Insan Haklari Mahkemesi, su unsurlarm varligini sinamis ve ulusal
mevzuat {izerinde yaptigr degerlendirme sonucunda, bireysel basvuru
yolunun bunlari karsiladig1 sonucuna ulasmaistir:

(i) Bir kamu makam: tarafindan gerceklestirilen hak ve
ozgiirliiklerin ihlalini giderme,

(ii) eger temel hakka yonelik miidahale bir karar nedeniyle degil,
baska bir nedenle gerceklesmisse bu ihlalin devamina engel olma,

(iif) miimkiin oldugunca ihlal 6ncesi eski duruma getirme.

Mahkeme, bu karardan itibaren, farkl: ihlal iddialar1 iceren ¢ok sayida
basvuruda Anayasa Mahkemesi yolunu titketmeden gelen basvurulari olagan
hukuk yollar tiiketilmedigi igin kabul edilemez bulmustur. Bu ictihatlardan
hareketle Strazburg organlarinin Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuruyu
kural, bu yolun tiiketilmesinin gerekli olmaktan ¢ikmasinin ise 6zel bazi
kosullara bagl bir istisna haline geldigini sdyleyebiliriz.

Bu baglamda iki dnemli karar kiimesi ise 6zel bir anlam tasimaktadir.
Bunlardan ilki OHAL KHK’eriyle gorevden alman yargic ve kamu
personellerinin  basvurulari, digeri ise tutuklu gazetecilere iliskin
basvurulardir.

1. OHAL KHKleri Karar Grubu

Anayasa Mahkemesinin etkili bir i¢ hukuk yolu olup olmadigina
iliskin ilk tartisma OHAL KHK’leri yoluyla ihraglarla ilgili basvurular
baglaminda giindeme gelmistir. Bu baglamda dikkat ¢eken dort bagvurudan

7 Hasan Uzun v. Tiirkiye, IHAM, 10755/13, 30/04/2013, §70.



150 Anayasa Yargist 35 (2018)

ilk tigli, aslinda kamuoyunda uyandirilan yanlig alginin aksine siirpriz
degildi.® Anayasa Mahkemesinin OHAL KHKerini esastan incelemeyi
sekll nedenlerle reddetmesi ve kendi iiyelerini de bu kararnameler yoluyla
¢ikartmis olmasi nedeniyle etkisiz olacagina yonelik basvurucu tezleri, bu
gelismelerin bireysellestirilmis bagvurucular yoniinden, her bir bagvurucunun
0zgiin durumu cergevesinde anayasa sikayeti yolunu etkisiz kilacak gekilde
algilanmamistir. Baska bir deyisle Strazburg organlari, AYM'nin OHAL
KHK’lerini soyut norm denetimi yoluyla incelememesi ve kendi iiyelerinden
ikisini meslekten cikartmasmi bireysel bagvuru yolu yoniinden kendisini
etkisiz kilmayacagi sonucuna ulasmisti. S6z konusu kararlarin kendisinin
Sozlesmeyle uyumlulugu tartismali olmakla birlikte bunun diger OHAL
pratikleri yoniinden bireysel bagvuru yolunu etkisiz kilmayacag: anlagilirdir.

Bu karar grubu icinde 6zellikle dikkate deger olan ve Gnem tasiyan
karar ise Koksal v. Tiirkiye karartydi® Bu olayda, Avrupa Konseyi Genel
Sekreterliginin ve Venedik Komisyonunun da girisimiyle kurulmus olan yeni
OHAL Inceleme Komisyonu yolunun etkili gériiliip goriilmemesiyle ilgili
bir tartisma siirdiiriilmiistii. S6z konusu olayda basvuru yapildig1 sirada
mevcut olmayan bir yol, dnce 667 sayilt OHAL KHK’si ile sonra da 685 sayili
Olaganiistii Hal Islemleri Inceleme Komisyonu Kurulmas: Hakkinda Kanun
Hiikmiinde Kararname ile acildi. Bu baglamda basvuru aninda mevcut
olmayan bir yolun sonradan tiiketilmesinin gerekli goriildii. THAM'm bu
yaklasimu elestirilere neden oldu. Aslinda bu ictihat, IHAM'1in gecmis pratigi
ile kosuttu. Olaydaki yeni durum, s6z konusu yolun heniiz faaliyete gecmeden
etkili goriilmesiydi. AYM, bu yolu etkili gérdii."

Ancak burada, her iki Mahkemenin de bu komisyonlarin agik g¢ek
vermedigini kaydetmek gerekir.

Avrupa Konseyi'nin Komisyon faaliyetleri yoniinden isaret ettigi
unsurlar su sekildedir: (1) bireysellestirilmis muamele, (2) hukukun
tstlinligiine bagh olma, (3) somut delil unsurlarimi inceleme, (4) gerekgeli
karar, (5) bagimsizlik ve tarafsizlik, (6) onceki durumun yeniden tesisi
ve gerektiginde tazminat saglama. Bu unsurlar kagit {izerinde, Ozellikle
idari yargida denetime tabi olmasi gercevesinde miimkiin gortinmiisse
de uygulamada birka¢ noktada sorun ortaya g¢ikma olasili§i mevcuttur.

8 Mercan v. Tiirkiye, [HAM, 56511/16, 02/09/2016, § 32; Zihni v. Tiirkiye, IHAM, 59061/16,
26/09/2016, § 35; Catal v. Tiirkiye, IHAM, 2873/17, 07/03/2017, § 33.

9 Koksal v. Tiirkiye, IHAM, 70478/16, 06/06/2017, § 29.

10 Murat Hikmet Cakmaci, AYM, 2016/35094, 15/02/2017 § 28; Hact Osman Kaya, AYM,
2016/41934, 16/02/2017, § 29.
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Bunlardan 6zellikle iki nokta, séz konusu yolun etkililigi ve bu dolayimla
AYM'nin etkililigi yoniinden sorun yaratma potansiyeli barindirmaktadir.

a. Siiratlilik ve Referans Normlarda Belirsizlik Sorunu

Oncelikle, OHAL Inceleme Komisyonunun &niine gelen bagvurularda
hangi kriterlere gore inceleme yapacagl konusunda agik bir hiikmiin
bulunmadigini kaydetmek gerekiyor. Bu sorun, OHAL KHK’lerinin ekinde
yer alan listelerin (a) kimler tarafindan hazirlandigi, (b) hangi kriterlere
gore hazirlandig1 konular1 yoniinden de gecerliydi. Bilindigi gibi, idarenin
kanuniligi ilkesi uyarinca kanun yoksa yetki de yoktur. Bu bakimdan OHAL
KHK’lerinin arka planinda yer alan “liste hazirlama” seklindeki idari pratigin
herhangi bir kanuni bir dayanagi bulunmamaktaydi. Bunun 6zel yasama
sayg1 hakkina miidahale tegkil ettigi agikt."" Ne var ki sayili OHAL KHK’si
0zel yasama sayg1 hakkina yonelik bu miidahale ve ihlal olasiliginda giderime
yonelik bir hiikiim icermemektedir. Aslinda, daha genel olarak, OHAL
KHK’lerine eklenen listelemenin hangi kanuni kriterlere gore yapildig: da
acikca kanunla veya OHAL KHK si ile diizenlenmis degildi. OHAL Inceleme
Komisyonuna da hangi kriterlere gore inceleme yapacag: konusu “kanun”
yoluyla diizenlenmemistir. Bunun bir belirsizlik igerdigi ve soz konusu
belirsizligin gelecekte sorun teskil edecegini kaydetmek gerekir. Bu bakimdan
AYM'nin, kanunlasan sayilt OHAL KHK’sinin soyut norm denetimi sirasinda
bu konunun tizerinde durmasi onem tagimaktadir.

Ikincisi; (hukuk devleti ilkesinin bir uzantisi olarak) sdz konusu
inceleme siireglerinin siiresi baglaminda birtakim sorunlar ortaya ¢ikabilir.
Komisyon'da bulunmas: gereken diger ozellikler, idari yargi yollarinda
tamamlanabilecek olsa da s6z konusu sorunun Komisyon yolunun etkililigini
ortadan kaldirabilecegini kaydetmek gerekir. S6yle ki Komisyon yolunun
uzun siirmesi ilk bakista makul siirede yargilanma hakkma miidahale
olusturur. Bu tiir bir miidahalenin, diger unsurlardan farkli olarak, idari
yargida giderilmesi miimkiin degildir. Bu nedenle Komisyon oniindeki
vakalarin bir kisminin AYM o6niine gelmesi olasidir. AYM'nin bu tiir vakalarda
“makul siirede yargilanma hakki” ihlali belirlemesi yaparak Komisyon'u
etkili gormeye devam edebilecegi diisiiniilebilecekse de; vakanin ifade
ozgiirliigii ile ilgili oldugu hallerde ulasilacak sonug farklidir. Ciinkii Insan
Haklar1 Mahkemesi, ifade ozgiirliigiiyle ilgili olaylarda ulusal makamlarm
ontindeki siireglerin siiriincemede birakilmasini da ifade 6zgiirliigii tizerinde

11 Orn. bkz. Rotaru v. Romanya, THAM, 28341/95, 04/05/2000.
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bir miidahale olarak goérmekte ve bu baglamda ilgili yolu etkisiz gorerek
esastan incelemeye gegmektedir. Ornegin Dilipak v. Tiirkiye kararinda gazeteci
olan basvurucu hakkinda bir dava acilmig fakat hentiz bir karar verilmemis
olmasinaragmen, bu yargilama siirecinin uzun stirmesi bizzat ifade 6zgtirltigii
tizerinde “sogutucu etki” dogurur nitelikte bulunmustur.”” Dolayisiyla,
diger vakalardan farkli olarak konu ifade ozgiirliigii oldugunda OHAL
Komisyonunun oncelikli inceleme yapmasi kritiktir. Bunun gergeklesmemesi
halinde AYM'nin devreye girmesi gerekebilir. AYM'nin OHAL KHKlerini
onaylayan kanunlara yonelik incelemesinde bu konunun {izerinde durmasi ve
yol agici/gosterici bir degerlendirme yapmasi kendisinin ve ulusal hukukun
etkililigi yoniinden 6nem tasimaktadir.

Ote yandan ozellikle Baris Igin Akademisyenler vakasinda durum
olduk¢a Onem tagimaktadir. Zira yukarida aktarilan Dilipak v. Tiirkiye
kararinin yaninda, Altug Taner Ak¢am v. Tiirkiye® ve Isikirik v. Tiirkiye
kararlar1' da bu baglamda kritik bir anlam tasimaktadir. Syle ki; dncelikle
Insan Haklar: Mahkemesi Altug Taner Ak¢am kararinda TCK md. 301 gibi
Ongoriilebilir olmayan bir hitkme dayali “sorusturma agilmasi”n1 dahi ifade
ozgilirliigiine yonelik miidahale olarak gérmiis ve ihlal karar1 vermistir. Bu
kararin, diger ifade 6zgiirliigii kararlarindan farkl yonii, ihlalin “kanunilik”
yoniinden verilmis olmasidir. Karar, soyut nitelikte ve belirlilik tasimayan
bir hiikmiin ihlal yaratabilecegini gostermistir. Ikinci olarak Insan Haklar:
Avrupa Mahkemesi Isikirik kararinda Tiirk Ceza Kanunu md. 220/6
yoniinden ihlal kararini da kanunilik ilkesinden vermistir. Yani denebilir ki
Strazburg organlar1 bu hiikmiin yorumundan degil, varligindan hareketle
bir ihlal sonucuna ulasmustir. Iki karar birlesik diistiniildiigiinde TCK md.
220/6 veya md. 301’e dayali agilan sorusturmalarin dahi duruma gore ihlal
yaratabilecegini kaydetmek gerekiyor. Dilipak karar1 da dikkate alindiginda,
basvurucular aleyhine TCK md. 220/6 veya 301 hitkmiine dayanarak agilan bir
sorusturma veya davanin “caydirici etki” yaratacak sekilde stirmesi halinde
ilgili hukuk yolunun tiiketilmesine gerek olmaksizin ifade Ozgiirliigline
yonelik miidahalenin gerceklestigi ve hatta ihlalin olustugu sonucuna
ulasilabilecektir. Bu bakimdan OHAL Komisyonu'nun oOniindeki siiregte
ifade 6zgiirliigiine yonelik miidahale niteligi 6zellikle belirgin olan Baris Igin
Akademisyenler vakasinda bu husularin dikkate alinmasi 6nem tasimaktadr.

12 Dilipak v. Tiirkiye, iHAM, 29680/05, 15/09/2015, § 50.
13 Altug Taner Akcam v. Tiirkiye, IHAM, 27520/07, 25/10/2011, § 95.
14 Isikirik v. Tiirkiye, IHAM, 41226/09, 14/11/2017, § 70.
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b. Eski Hale lade Baglaminda sayili KHK Sorunu

OHAL Komisyonlarinin yetkileri baglaminda tartismali hiikiimlerden
bir digeri de OHAL KHK’si yoluyla haksiz sekilde isten ¢ikartilan kisilerin
ihlalden 6nceki durumlarina dénmelerine dair unsurla baglantilidir. 685 sayili
KHK'ye gore bu kisiler “statiileri, unvanlari ve yiiriittiikleri gorevler itibariyla
bagka kurumlarda gorevlendirilmeleri miimkiin olmayanlar hari¢ olmak
tizere daha once istihdam edildikleri kurumlar digindaki kamu kurum ve
kuruluslarinda eski statiilerine ve unvanlarma uygun kadro ve pozisyonlara”
gorevlendirilecektir. Bunun suistimale ve keyfilige yol acic1 uygulamalara
kap1 aralamas: olasiligina karsi 6zel bir titizlikle takip edilmesi gerekir.

2. Tutuklu Gazeteciler Grubu

Anayasa Mahkemesinin etkililiginin tartismaya acildi1g1 nemli bir diger
grup karar1 da tutuklu gazetecilerle ilgilidir. Bu sunumun yapildig: tarihlerde
sonuca baglanmis olan konuyla ilgili kararlar Sahin Alpay®™ ve Mehmet Altan'®
kararlaridir. Bu kararda bagvurucular, AYM yolunun etkisiz oldugu savinm
ileri stirmiislerdir. Bu savin Sozlesme'nin 5/4 ve 5/1 hiikiimleriyle baglantil
iki yonti vardir.

a. Tutuklulugun Kanunilik Incelemelerinin Siiratliligi Sorunu

Anayasa Mahkemesi'nin etkililigi konusu, o6zellikle tutukluluk
incelemeleri yoniinden risk tasimaktadir. Ciinkii S6zlesme’nin md. 5/4 hitkmii,
diger hiikiimlerden farkli olarak tutuklulugunun kanuniligi incelemesinin
stiratliligini bagimsiz bir hak olarak giivence altina almaktadir. Normal sartlarda
Strazburg ictihatlarinda Tiirkiye’de bu baglamda yaygm bir sorun yoktu.
Zira tutukluluga itirazlar siiratli sekilde reddediliyordu. Bu baglamda sorun,
itiraz incelemelerindeki diger giivencelere uyulmamasiyla ilgiliydi. Ne var ki
bireysel basvuru yolunun kabul edilmesiyle birlikte buna, Strazburg’a gidecek
bagvurular yoniinden tutuklulugun kanuniligi incelemesini yapacak bir merci
olarak AYM de eklemlenmis oldu. Bu bakimdan AYM'nin bu bagvurulara karst
stiratli inceleme yapip yapamayacag: konusu giindeme geldi.

Zira Insan Haklari Mahkemesine gore Sozlesmenin 35nci
maddesindeki hukuk yollarinin tiiketilmesi etkililik kosuluna baglidir.
Etkililik ise Sozlesme'nin 13'ncii maddesindeki etkili basvuru hakk:
cercevesinde anlam bulur. Konu tutukluluk incelemesi oldugunda ise md.

15 Sahin Alpay v. Tiirkiye, IHAM, 16538/17, 06/03/2018, § 95.
16 Mehmet Altan v. Tiirkiye, IHAM, 13237/17, 20/03/2018, §116.
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5/4 hitkmii, md. 13’e nazaran lex specialis hiikiimd{ir. Yani tutukluluga kars:
hukuk yollarinda etkililik “stiratlilik” ile baglasik sekilde kavranir. Mahkeme,
bu yikiimliiliigii AYM'ler yoniinden de gegerli gormiistiir. Bu cergevede
¢ok sayida tilkede AYM’lerin tutukluluk incelemelerini siiratle incelememis
olmasi, onlar etkili olmaktan gikartmistir. Gergi AYM'lerin “dordiincii yarg:
yeri incelemesi” yapmadig yerlerde bu stiratlilik kosulu daha esnetilmisse
de bu yiikiimliiliigin tamamen disina c¢ikartilmamustir. Dolayisiyla ulusal
bir mahkeme olarak AYM de THAS md. 5/4 ile baghdir ve tutukluluk
incelemelerini belli esneklik i¢inde fakat siiratle inceledigi dlciide etkilidir.

AYM'nin pratigine bakildiginda bu yiikiimliiltigii tam olarak yerine
getirebildigi soylenemez. Nitekim Sahin Alpay ve Mehmet Altan kararlarinda
bu sorun Strazburg organlarinin 6niine tasinmistir. Ancak Strazburg organlari
OHAL ilanindan sonraki stirece atifla AYM nin bu durumunu haklilastirilabilir
gormiis ve bu baglamda derogasyon hiikiimlerini uygulamistir.

Ancak burada bir not diismek gerekmektedir. Bu uygulama da agik
bir cek verildigi anlamina gelmemektedir. Olgiiniin agilmast durumunda ayni
risk hala mevcuttur. Ote yandan; aslinda AYM'nin OHAL déneminden énceki
siirecte verdigi kararlarda da bu sorunun mevcut oldugunu kaydetmek
gerekir. Ornegin yaptigimiz taramaya gore bagvurucularn tutukluluk
durumunun hukukiliginin incelenip sonuglanmasi, en az on ii¢ davada 1000
giinden”, en az on dort farkli davada ise 900 giinden'® uzun siirmiistii. Bu

17 A. C. ve digerleri bagvurusu, AYM, 2013/1827, 25/2/2016, (1091 giin) ® A. V. ve digerleri
basvurusu, AYM, 2013/1649, 20/1/2016, (1062 giin) ® Albima Kiyamova basvurusu, AYM,
2013/3187, 14/4/2016, (1080 giin)e F.A ve M.A. basvurusu, AYM, 2013/655, 20/1/2016, (1106
giin) ¢ Giinay Dag ve digerleri bagvurusu, AYM, 2013/1631, 17/12/2015, (1021 giin) ® Hasan
Omag basvurusu, AYM, 2014/1297, 17/12/2015, ( 1002 giin) ® Hayrettin Biilent Tarkcioglu
basvurusu, AYM, 2013/4559, 23/3/2016, (1007 giin) ® Hilmi Yildiz bagvurusu, AYM, 2013/299,
AYM, 4/2/2016, (1119 giin) © Hyas Basak bagvurusu, AYM, 2013/5662, 21/4/2016, (1002 giin) ®
Mehmet Cagirici bagvurusu, AYM, 2013/3020, 23/3/2016, (1058 giin) ® Metin Sarigiil bagvurusu,
AYM, 2013/3287, 20/4/2016, (1077 giin) ® Serkan Akbas bagvurusu, AYM, 2013/2342, 21/1/2016,
(1030 giin) ® Tamer Morkog basvurusu, AYM, 2013/5507, 15/6/2016, (1059 giin)

18 Hiiseyin Giines Ozmen basvurusu, AYM, 2014/1514, 22/9/2016, (973 giin) ejzzettin Alpergin,
AYM, 2013/385, 14/7/2015, (921 giin) ®Lokman Goniil ve Mehmet Emin Girgin basvurusu,
AYM, 2013/2254, 15/10/2015, (934 giin) ®*Mesut Ceki bagvurusu, AYM, 2013/6944, 24/3/2016,
(934 giin) ®Misbah Aktas bagvurusu, AYM, 2014/1 1906, 12/1/2017, (913 giin) ® Nebiye Merttiirk
ve Neslihan Uyanik bagvurusu, AYM, 2013/6071,14/4/2016, (987 giin) ®*Osman Sandikgi, AYM,
2013/6297, 10/3/2016, (941 giin) *Recep Varol ve digerleri, AYM, 2014/5985, 12/1/2017, (959
giin) eTahir Gokatalay basvurusu, AYM, 2013/1780, 20/3/2014, (979 giin) eYildirim Atas
basvurusu, AYM, 2014/4459, 26/10/2016, (953 giin) eYuliyan Andreev basvurusu, AYM,
2013/4837, 9/3/2016, (987 giin) ®Yunus Emin Seving basvurusu, AYM, 2014/6001, 16/11/2016,
(937 giin) e Yusuf Keskin ve Sefer Baysal basvurusu, AYM, 2013/7806, 21/04/2016, (948 giin)
¢ Zeki Orman basvurusu, AYM, 2014/8797, 11/1/2017, (947 giin) Zeki Riizgar bagvurusu, AYM,
2013/6084, 6/4/2016, (975 giin).
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davalarin basvuruculari, AYM'nin kararmi beklemeden Strazburg organlarina
basvuru yapmis olsalardi, biiyiik olasiikla AYM'nin etkisizligini tespit
ettirebilir ve S6zlesme'nin md. 5/4 hitkmii yoniinden ihlal karari alabilirlerdi.
Ciinkii s6z konusu vakalar sirasinda AYM'nin OHAL ilanindan kaynaklanan
is yiikii sorunu bulunmamaktaydi. Bu baglamda tutukluluk yargilamalarma
iliskin hukukilik incelemelerinin onceliklendirilmesi, bu 6nceliklendirme
politikasinin da tipki IHAM'in yaptig1 gibi seffaf sekilde yayimlanmasi

Onerilir.
b. AYM Kararimin Icra Edilmemesi Sorunu

Anayasa Mahkemesine bireysel basvurunun (anayasa sikayeti
yolunun) etkili olup olmadigiyla ilgili tartisma yaratan 6nemli bir konu da
Mahkeme’'nin verdigi kararimn icrasiyla edilmemesiyle ilgilidir. Bilindigi gibi
Anayasa Mahkemesinin Mehmet Hasan Altan ve Sahin Alpay kararlari agir
ceza mahkemelerince icra edilmemisti. Derece mahkemelerinin bu yaklasima,
AYM'nin etkili olmaktan g¢ikmasi gibi bir sorunu beraberinde getirmisti.
Ustelik derece mahkemelerinin bu yaklagimi son derece sorunlu teknik
hatalar icermekteydi.

c. Fonkisyon Gasptr ve Yerindelik Denetimi Kavramlarinin Hatal
Kullanimi Sorunu

Birinci olarak; agir ceza mahkemeleri, Anayasa Mahkemesinin ilgili
bagvurularda kuvvetli belirti olmadigina yonelik tespitini “fonksiyon gasp1”
ve “yerindelik denetimi” olarak tarif ettiler. Bu terminoloji sorunluydu.
Acalim:

Fonksiyon gaspi; yasama, yiiriitme ve yargi organlarindan birinin
digerine ait yetkileri, hakki olmadig1 halde kullanmasidir. Yani fonksiyon
gaspi, yasama, yliriitme ve yargi erkleri arasindaki iligkilerde giindeme gelen
bir konudur. Bu baglamda AYM'nin fonksiyon gaspi yaptig1 iddiasi, olsa
olsa soyut ve somut norm denetimi siireclerinde giindeme gelebilir. Oysa
somut olayda bir mahkemenin bir baska mahkemenin yetkisi alanina girip
girmedigiyle ilgili bir tartisma vardir. Bir yargi organinin, baska bir yarg:
organmin fonksiyonunu gasp1 miimkiin degildir.

Yerindelik denetimi ise bir tasarrufun, siyasi agidan isabetli olup
olmadiginin denetimidir. Bu konu, idare hukukunda yargiclarin, siyasal
degerlendirmelere miidahalesini imler. Bir yargi organinin kararinin tizerinde
yerindelik denetimi yapilmas: miimkiin degildir ¢iinkii yarg: organlar siyasi
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karar vermez. {lging olan su ki agir ceza mahkemesi AYM'nin yerinelik
denetimi yaptigini sdyleyerek zimnen kendi kararinin yiiriitme organi karar1
veya siyasi bir karar oldugunu sdylemektedir. Bu terminolojik hata kararin
ciddiyetini de zayiflatmaktadir.

Bu terminolojik hatalarin yaninda, derece mahkemelerinin anilan
tiirden bir yetkisinin olmadig1 agiktir. Agir ceza mahkemelerinin, yargisal
yetkileri olmadan verdikleri “direnme karar1” hukuken haklilastirilabilir
degildir.

d. AYM ve ACM'nin Yetkileri ve Dordiincii Yarg: Yeri Doktrini

Ikinci olarak; Anayasa Mahkemesinin vermis oldugu karar, teknik
acidan da keyfi degildir. Agir ceza mahkemelerine yetki veren CMK md.
100/1 hikmii su sekildedir: “Kuvvetli sug¢ siiphesinin varligini gdsteren
olgularin ve bir tutuklama nedeninin bulunmasi halinde, siipheli veya
sanik hakkinda tutuklama karar: verilebilir. Isin 6nemi, verilmesi beklenen
ceza veya giivenlik tedbiri ile Olciilii olmamas: halinde, tutuklama karar:
verilemez.” Diger yandan; Anayasa md. 19/2 maddesi de aynen su sekildedir:
“Suglulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisiler, ancak kag¢malarins,
delillerin yok edilmesini veya degistirilmesini 6nlemek maksadiyla veya
bunlar gibi tutuklamay1 zorunlu kilan ve kanunda gosterilen diger hallerde
hakim karariyla tutuklanabilir. Hakim karari olmadan yakalama, ancak
suglistii halinde veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde yapailabilir;
bunun sartlarin1 kanun gosterir.” Agir ceza mahkemesinin CMK md.
100 yoniinden inceleme yetkisi oldugu gibi, AYM'nin de Anayasa md. 19
yoniinden inceleme yetkisi vardir. Anayasa’nin 148'nci maddesi uyarinca
agir ceza mahkemelerinin kararlart AYM'nin denetimine tabidir. Buna karsin
AYM'nin kararlarmin agir ceza mahkemelerinin degerlendirmesine tabi
olduguna yonelik bir hiikiim yoktur.

Diger yandan iki mahkemenin yetkileri arasinda bir ¢atisma mevcutmusg
gibi goriinse de aralarindaki yetkilerin sinirinin veya sinir hattinin basladig:
yer inceleme yontemlerinde ortaya ¢ikmaktadir. Doktrinde ve kamuoyunda
bu noktaya dikkat ¢eken ve AYM'nin “siiper temyiz mahkemesi” veya
“dordiincti yarg: yeri” gibi davrandigini sdyleyenler oldu. Kaydedilmelidir ki
bu savlarda da terminolojik hata bulunmaktadir. “Siiper temyiz mahkemesi”
kavrami, belirlemesi Alman AYM’'si tarafindan gelistirilmistir. Bu
kavramlastirmanin Strazburg organlarinin i¢tihadindaki karsihigr “dordiincii
yargt yeri” seklindedir. AYM de Strazburg organlarinin terminolojisini kabul



Dog. Dr. Tolga Sirin + Ugiincii Oturum 157

etmis, ¢ok sayida kararinda kendi yetkisinin derece mahkemelerinin yerine
gecmek olmadigini ifade etmistir. Ancak burada diisiilmesi gereken not, bu
doktrinin sadece adil yargilanma hakk: yoniinden uygulama buldugudur.”
Diger haklar yoniinden dordiincii yargi yeri doktrini uygulama bulmaz. Eger
bu doktrin diger haklar i¢in de uygulamada bulacak olursa AYM'nin maddi ve
manevi biitlinliik hakkimin “cezasizlik” baglaminda verecegi ihlal kararmnin
ihlalin niteligine gore savciligin veya Yargitay ceza dairesinin yetkilerinin
gasp1 olarak goriilmesi gerekecektir. Benzer sekilde AYM, basortiilii avukat
kararin verdiginde Danistay’in, evli kadinin soyadi kararini veren AYM'nin
yasama organinin yetkisini gasp etmekle suglanacaktir. Oysa boyle bir suglama
anayasa yargisinin 6ziinii kavramis kisiler yoniinden gegerli degildir.

Somut olay yoniinden bir belirleme yapmak gerekirse su sdylenebilir:
Agir ceza mahkemeleri “kuvvetli siiphe” olup olmadigini dosya igeriginden
belirlerler. AYM ise somut olayda basvuruculara yonelik kisi ozgiirliigi
miidahalesinin “kuvvetli belirti”ye dayali olup olmadigini tutuklama ve
tutuklamaya devam kararlarinin gerekcesinden hareketle inceler. Aralarindaki
yontem farki budur. Agir Ceza Mahkemesinin yapmalar: gereken sey AYM'nin
Anayasa’nin 19'ncu maddesinde agik¢a yazili olan yetkilerini sorgulamak
degil, kuvvetli belirtinin olduguna dair; (a) ilgili ve yeterli gerek¢e sunmak
veya (b) ozglirliikten yoksun birakma tedbirini sona erdirmekti. Ne var ki
bu yerine getirilmedi, agir ceza mahkemeleri, AYM'nin ilk kararindan sonra
ilgisiz ve yeteriz gerekgelerle karara kars1 “direndiler”; AYM'nin bu duruma
binaen verdigi karardan sonra ise tutuklulugu sona erdirmekle birlikte, ayni
kuvvetli stiphe belirlemesinde 1srar ederek basvurucunun evde tutulmasi
yoluyla kisi 6zgilirliigline yonelik miidahalenin devamina karar verdiler. Bu
bakimdan AYM'nin karar1 hala icra edilmemistir.

Insan Haklari Mahkemesi'nin bu olaya yonelik reaksiyonunu
inceledigimizde Mahkeme'nin soyle bir yaklasim gelistirdigi gortilmektedir:

“Mahkeme, Basvuranin, Istanbul 13. Agir Ceza Mahkemesi
tarafindan verilen kararlar sonucunda, Anayasa Mahkemesi'nin
kararindan sonra dahi devam eden tutukluluk halinin, tutukluluk
hakkindaki davalarda Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvurunun
etkin bir kanun yolu olduguna dair ciddi siipheler uyandirdiginin
istlinde durmaktadir. Ancak, simdiki halde, Mahkeme, Anayasa

19 Bkz. Maija Dahlberg, “It is not its task to act as a Court of fourth instance’ : The case of the
ECtHR”, European Journal of Legal Studies, 2014, Vol. 7, No. 2, ss. 84-118.
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Madde 19 tahtinda oOzgiirliigiinden yoksun birakilmis kisilerin
sikayetlerinin, Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvuru hakkinin
etkili bir kanun yolu teskil ettigine dair Onceki bulgularindan
sapmayacaktir. Bununla beraber, AIHS'nin 5. Maddesi tahtindaki
bagvurular ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesi'ne yapilan
bireysel bagvurularin etkinligini sorgulama hakkimi, ozellikle ilk
derece mahkemelerinin, bilhassa da agir ceza mahkemelerinin
ictihatlarindaki Anayasa Mahkemesi kararlarmin yetkisine iligkin
miiteakip gelismeleri goz oOniinde bulundurarak sakli tutar. Bu
bakimdan, Hiikiimetin bu kanun yolunun hem teoride hem de
uygulamada etkili oldugunu kanitlamasi gerekecektir.”*

Mahkeme bu belirlemesiyle AYM'nin kararmin icra edilmemesini
miinferit gormek istemis, uyar: kaydiyla etkililigin devam ettigi sonucuna
ulagmistir. Ne var ki agir ceza mahkemelerinin konutu terk etmeme karari
uyarinca AYM kararinin hala icra edilmedigi dikkate alindiginda, somut olay
yoniinden AYM'nin etkisiz kilinma riskinin devam ettigini kaydedelim.

Burada yeri gelmisken, doktrinde ve kamuoyunda AYM'nin bu
kararinin icra edilmemesinin AYM'nin kategorik olarak etkisiz kilacag:
yoniinde sOylemlerin dile getirildigini kaydetmek gerekiyor. Bu soyleme
katilmak miimkiin degildir. Oysa kanaatime gére AYM'nin bir kararin icra
edilmemesi; (a) biitiin haklar yoniinden (b) kisi 6zgiirliigii ve giivenligi hakk:
yoniinden degil, (c) somut ihlaldeki belirlemeler yoniinden etkisizlik yaratir.

Bu segenegin gerceklesmemesi icin ise AYM'nin kararlarmin icra
edilmemesinin basta sicil puanlar1 {izerinde olumsuz etki yaratmak {izere
¢esitli yaptirimlara tabi kilinmasi onem tasimaktadir.

B. AYM'nin Kendisinin Bir Hukuk Yolu Olarak Doldurdugu Bosluk:
Makul Siirede Yargilanma Hakki

AYM'ye bireysel bagvuru yolunun etkinlik kazanmasindan onceki
siirecte Strazburg ictihatlarinda tespit edilen sorunlardan biri ulusal
hukukta makul siirede yargilanma hakkmin dava edilebilirliginin miimkiin
olmamastydi. Bu nedenle uzun siiren davalarla ilgili olarak sadece adil
yargilanma hakkinin degil, ayn1 zamanda etkili bagvuru hakkinin ihlaline de
hiitkmediliyordu. AYM yolunun uygulamaya ge¢mesiyle birlikte bu bosluk
Strazburg organlari yoniinden tamamlanmistir. Davasi uzun stiren kisiler bu
magduriyetlerini AYM'ye basvurarak giderebilmektedirler.

20 Sahin Alpay v. Tiirkiye, IHAM, 16538/17, 06/03/2018, §121.
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Burada su notu diismek gerekmektedir. Makul siirede yargilanma
hakkinin dava edilebilirliginin sadece AYM'ye tagiabiliyor olmasi Anayasa’ya
aykiridir. Anayasa makul siirede yargilanma hakkinin yaninda, her temel hak
i¢in etkili bagvuru hakkini da giivence altina almistir. AYM'nin Oniine gelen
makul siirede yargilanma hakki sikayetlerinin olagan hukuk yollarinda ileri
siiriilebilecegi bir merci yoktur. Bu durum Anayasa’nin 40'inc1 maddesine
aykiridir. AYM'nin, tipki Alman AYM’si gibi bu tespiti yapmasi hem
Anayasa’nin bir geregidir hem de yeni bir hukuk yolu kurulmasi itibarryla
tizerindeki bu baglamdaki is yiikiinii azaltici etki dogurur. Bu bakimdan tipki
Almanya’da oldugu gibi, her bir hukuk yolunda, goriilmekte olan davadan
bagimsiz olarak bir makul siirede yargilanma hakki inceleme yolunun
bulunmasi yerinde bir ¢oziim olacaktir.

II. Esasa ILiskin DEGERLENDIRMELER YONUNDEN AYM ETkisi

Strazburg ictihadinda, esasa iliskin degerlendirmeler yoniinden
AYM'nin etkisinin oldugunu diisiinebilecegimizkararlar, “AYM Denetiminden
Gegen Thlaller”, “AYM'nin, Olaganiistii Hal Rejimine Tliskin Inceleme
Yontemine Katkis1”, “AYM’nin, Tutukluluk Siireclerine iliskin Derogasyon
Degerlendirmelerine Katkisi” ve “Ilk Kez AYM Tarafindan Gelistirilen ve
Heniiz Stnanmamus I¢tihadi Agilimlar” seklinde dort baslikla ele almabilir.

A. AYM Denetiminden Gegen ihlaller

Nisan 2018 itibartyla HUDOC sitesinde yapilan taramada AYM'nin
denetiminden gecen ve Tiirkiye aleyhine ihlal sonucuna ulasilan karar
sayisinin sadece 2 oldugu goriilmektedir. Bu kararlardan biri Boudraa v.
Tiirkiye?, digeri ise Dokmeci v. Tiirkiye? kararidir. Tlk karar, Tiirkiye'deki geri
gonderme merkezlerindeki kosullarin maddi ve manevibiitiinliik hakkini ihlal
edip etmedigiyle ilgiliydi. AYM, somut olayda kisi 6zgiirligii ve giivenligi
hakkinin ihlal edildigi sonucuna ulagmigssa da anilan iddia yoniinden agikga
dayanaktan yoksunluk karari vermisti.® Insan Haklar1 Mahkemesi ise bu
iddiay1 hakli bulmus ve ihlal sonucuna ulasmaistir. AYM, sonraki kararlarinda
bu sorunu gidermistir.*

21 Boudraa v. Tiirkiye, 1HAM, 1009/16, 28/6/2016.
22 Dokmeci v. Tiirkiye, iHAM, 74155/14, 6/12/2016, § 61.
23 Rida Boudraa bagvurusu, AYM, 2013/9673, 21/1/2015, § 64.

24 F.A. ve M.A. bagvurusu, AYM, 2013/655, 20/1/2016, § 50; L.S. bagvurusu, AYM, 2014/15824,
22/09/2016, §91.
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Benzer sekilde; Dokmeci kararinda da miilkiyet hakkiyla ilgili ihlal
iddias1 agik¢a dayanaktan yoksun bulunmussa da AYM sonraki kararlarinda
Insan Haklar1 Mahkemesi'nin kararinin farkinda hareket etmistir.

Bunlarin disinda konuyla ilgili énem tasiyan diger bir kategori ise
askeri yargi konusundadir. Insan Haklar1 Mahkemesi, gecmiste Tiirkiye'deki
askeri yargi organlarinin tarafsiz ve bagimsiz olmadig: iddialarmi agikca
dayanaktan yoksun bulmaktaydi. Ancak Insan Haklar1 Mahkemesi, Tanisma
v. Tiirkiye kararindan itibaren bu yaklagimini degistirmis ve adil yargilanma
hakkiin ihlali kararlar1 vermeye baslamistir® Buna karsin AYM anilan
karardan sonra dahi bu yaklagimini siirdiirmiis ve bu iddialar1 agikga
dayanaktan yoksun bulmaya devam etmistir. Bu durum, iki mahkeme
arasinda uyumsuzluk {iretmistir. 2017 yilinda yapilan anayasa degisikligi
uyarinca askeri yarg: kaldirildig: igin bu sorun giincel degildir. Ne var ki
AYM, yaklagimini stirdiirmektedir. Bu 1srarda s6z konusu ihlal kaynaginin
Anayasa md. 145 (ve md. 157) olmasinin pay1 oldugu diistintilebilir. Ne var ki
inceleme anindaki olumlu gelisme dikkate alinarak, tazminata hitkmedilmesi,
tartismali olacaksa da keyfi bir yorum olarak sayilmaz.

B. AYM'nin, Olaganiistii Hal Rejimine iliskin inceleme Yontemine
Katkisi

AYM'nin Strazburg organlarina Strazburg organlarmnin da AYM'ye
katki sundugu konulardan biri de OHAL rejiminde temel hak ihlallerinin
inceleme yontemidir. Tiirk Anayasa hukuku doktrinine baktigimizda birgok
yazarin olagan rejimde Anayasa'nin 13’tincii maddesini, OHAL donemine
ise Anayasa’nin 15’inci maddesinin uygulama bulacag1 yoniinde tespitlerde
bulundugu goriiliiyor. Oysa anilan yontem “ya o ya bu” seklinde degil, “hem
o hem bu” seklinde bir yaklasimi icermektedir. AYM, Aydin Yavuz ve digerleri®,
Selcuk Ozdemir?”, Erdal Tercan®® kararlarinda basvurular1 oncelikle olagan
donem kriterlerine gore incelemis; fakat ihlal bulduktan sonra bu ihlalin
OHAL kriterleri yoniinden haklilastirilabilir olup olmadigini incelemektedir.
Anilan inceleme yontemi IHAM'mn Sahin Alpay kararinda da ¢ok net sekilde
uygulanmuistir.

25 Tamugma v. Tiirkiye, IHAM, 32219/05, 17/11/2015, § 83; Yeltepe v. Tiirkiye, IHAM, 24087/07,
14/3/2017, §§ 30-31.

26 Aydin Yavuz ve digerleri bagvurusu, AYM, 2016/22169, 20/6/2017, §§ 193-195.
27 Selguk Ozdemir bagvurusu, AYM, 2016/49158, 26/7/2017, §58.
28 Erdal Tercan bagvurusu, AYM, 2016/15637, 12/4/2018, § 113.
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C. AYM'nin, Tutukluluk Siireclerine iliskin Derogasyon
Degerlendirmelerine Katkis1

Insan Haklar1 Mahkemesi'nin derogasyon siiregleriyle ilgili kararlarina
bakildiginda mevcut igtihadin “gozalti siireleri’nin iizerine yogunlastig
goriilmektedir. Mahkeme, tutmanin kanuniligi konusunda da bir tespit
yapmigsa da ozellikle kisi 6zgiirliigii ve glivenligi hakkinin diger unsurlar:
yoniinden zengin bir igtihadi birikimden bahsedilemez. Bu bakimdan
ozellikle S6zlesme md. 5/4 baglaminda tutuklulugunun kanuniliginin siiratle
ve durusmali incelenmesi konusunda derogasyonun miimkiin olup olmadig1
konusunda herhangi bir ictihat yoktu. Ote yandan, “mahkemelerin is yiikii”
gibi bir nedenin derogasyonun temeli olup olmayacagi konusunda da bir
tespit yoktu. AYM ise Sahin Alpay kararinda su yonde bir tespitte bulunup
bu yonde ictihadi agilimda bulunmustur:

“

. somut olayda Mahkeme, Basvuramm Anayasa Mahkemesi'ne
olan basvurusunun askeri darbe girisimini takip eden olaganiistii hal
kapsaminda, ozgiirliik ve giivenlik hakk: ile ifade 6zgiirliigiine iliskin yeni
ve karmasik meseleleri meydana getirecek davalar silsilesinin ilki olmasi
nedeniyle karmagik oldugunu gormektedir. Dahasi, olaganiistii hal ilanini
takiben Anayasa Mahkemesi'nin is yiikii goz oniinde bulunduruldugunda,
Mahkeme bu durumun istisnai bir durum oldugunu belirtmektedir.”*

AYM'nin bu yaklagimi THAM tarafindan da benimsenmistir. AYM,
Erdal Tercan kararinda ise s6z konusu siireyi 18 ay ile sinirlandirarak tirettigi
igtihadini saglamlastirmis ve olumlu bir gelisme gostermistir.

D. ilk Kez AYM Tarafindan Gelistirilen ve Heniiz Sinanmamis
ictihadi Acilimlar

Anayasa Mahkemesi'nin -bunlarla sinirli olmamak {izere- heniiz
Strazburg ictihatlarinda karsiik bulmayan ve bu bakimdan tam olarak
karsilagtirma yapmamin miimkiin olmadigi kararlari ii¢ farkli konuyla
ilgilidir.

1. flker Basbug Karari: Ge¢ Gerekge Yazilmasinin Kisi Ozgiirliigii
Thiali

Bunlardan ilki, 0zlii tutma igtihadiyla iligkilidir. AYM'nin ulusal
yargil organlarmin yaklagimina ters fakat Strazburg ictihatlariyla uyumlu

29 Sahin Alpay bagvurusu, § 137.
30 Erdal Tercan bagvurusu, § 249.
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olan yaklasimi uyarinca uzun tutukluluk konusundaki davalarda ilk derece
mahkemesinin hiikiim vermesinden sonraki tutukluluk durumlari, tutukluluk
siresinin hesabia dahi edilmemektedir. Ne var ki bu konudaki 6zgiin
ictihadi acilim ise Mehmet [lker Basbug kararinda gergeklesmistir. Soz konusu
olayda ilk derece mahkemesi kararmi vermisse de gerekgesini aciklamada
gecikmis ve bagvurucunun bu gecikmeden 6tiirii temyiz olanagini gerektigi
gibi kullanamamasi, kisi 6zgiirliigii ve glivenligi hakki yoniinden ihlal olarak
goriilmistiir.” Bu yaklagimin Strazburg organlarinin hentiz belirlemedigi bir
glivenceyi icerdigini sdyleyebiliriz.

2. Devran Duran Karari: Tutuklu Kisiye Savcr Goriisiiniin Teblig
Edilmemesi ve Anayasal Onem Kriteri

Anayasa Mahkemesinin i¢tihadi agilimlarindan ikincisi “anayasal onem
kriteri” ile ilgilidir. Strazburg organlarmnin bu baglamda adil yargilanma
hakk: yoniinden gelistirdikleri bir egilim, AYM tarafindan kisi 6zglirliigii ve
giivenligi hakkina tesmil edilmistir.”? Insan Haklar1 Mahkemesi, Aysel Kili¢
ve digerleri v. Tiirkiye kararinda, Danistay savcisinin goriisiiniin basvurucuya
teblig edilmemesini “Onemsiz” olarak gormiistiir.*® Bu ictihat AYM tarafindan
tutuklu kisi yoniinden ceza yargilamasi i¢in de uygulanmistir. AYM'nin, idari
yargidaki bu ¢ikarimi, tutukluluk durumu ile baglantili daha siki bir davada
kolaylikla uygulamis olmasmin olumsuz ve tartismaya acik oldugunu
kaydetmek gerekmektedir.

3. Kanunilik A¢ilim1

AYM'nin Strazburg organlarindan farkli olan egilimlerinden bir
digeri de kanunilik konusundadir. Mahkeme, evli kadinin soyad: kararinda
Anayasa’nin 90'nci maddesi uyarinca; THAM'in vermis oldugu bir ihlal
kararinin ulusal hukukta “zimni ilga” sonucu doguracagl sonucuna
ulagmistir. Bu karar olumlu olmakla birlikte sonraki kararlarda takip
edilmemistir. Bunda, s6z konusu kararin farkli baglamlarda elestirilmis
olmasinin etkili oldugu diisiiniilebilir. Kanaatimize gore anilan igtihadin,
Strazburg organlarmin verdigi ihlal kararmmin “kanunilik” unsurun
yoniinden mi yoksa “demokratik toplum diizeninde gereklilik”/”6l¢tliliik”
unsuru yoniinden mi verildigi konusunda bir ayrim yapilmali ve ictihat, ilk
kategori i¢in uygulanmalidir. Ote yandan “zimni ilga” terimi yerine “ihmal”

31 Mehmet ilker Basbug basvurusu, AYM, 2014/912, 6/3/2014, § 86.
32 Devran Duran bagvurusu, AYM, 2014/10405, 25/5/2017, §§ 118-120.
33 Aysel Kilig ve digerleri v. Tiirkiye, IHAM, 33162/10, 3/12/2013, § 23-24.
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kavramlastirmasina basvurulmasi yerinde olacaktir. Bunun disinda bu
yaklasimin Anayasa’nin 90'mnc1 maddesine etkinlik kazandirmak i¢in oldukga
deger tasidig1 vurgulanmalidir.

AYM'nin kanunilik konusundaki bir diger farklilasmasi da kanun
kavramina verdigi sekli anlamdir. Insan Haklari Mahkemesi, kanun
kavramma adil yargilanma hakkma iliskin ¢ok istisnal durumlar harig
olmak tizere maddi bir anlam yiiklemektedir. Doktrinde de elestirilen bu
yaklasim, miidahalenin kanuniligi icin parlamentonun ¢ikartmis oldugu
bir normu degil, yargi igtihatlariyla {iretilmis kurallarin kabul edilebilir bir
temel olduguna dayanmaktadir. Anayasa Mahkemesi ise ilk kez basortiilii
avukat davasi olarak da bilinen Tugba Arslan kararinda, parlamentonun
cikarttig1 sekli anlamda bir kanun olmadikga yargi igtihadi yoluyla temel hak
smirlandirmas: yapilamayacagini sdylemis, kanunilik ilkesine daha ileri bir

glivence getirmistir.*

Durum bu olmakla birlikte, bu noktada Mahkeme’nin bireysel bagvuru
stirelerine iliskin olarak {iretmis oldugu® “3 ay +30 giin” kuralinin da kanuni
bir dayanaginin olmadigimni bu durumun ise mahkemeye erisim hakkina
yoniinden sekli anlamda kanunilik yoniinden anayasal olmayan bir miidahale
anlamina geldigini kaydedelim. Yapilmas: gereken, hukuki kesinlik amaciyla
ihtiya¢ duyulan bu karar ictihatla doldurmaktan ziyade veya en azindan
bunun yaninda yasama organina ¢agrida bulunulmasi olmalidir.

SONUC

Tim bu aktarimlardan sonra sunumu bir sonuca baglamak gerekirse;
su sonuglar vurgulanabilir:

1. Anayasa Mahkemesi, Strazburg organlar1 yoniinden etkili
bir mahkeme, anayasa sikayeti yolu da etkili bir yoldur. Bu durumu
riske sokacak faktor; AYM kararlarinin icra edilmemesidir. Bu riskin
ortadan kaldirilmast i¢cin AYM kararlarinin icra edilmemesinin bir
yaptirima tabi kilinmasi, bu durumun yargiglarin sicil puanina etki
etmesinin saglanmasi gerekmektedir.

2. OHAL KHKleri yoluyla ihraglara kategorik yaklasilmamali,
basta Baris Icin Akademisyenler vakasi olmak {izere, ifade
ozgirliigiiyle iliski kurulabilecek ihra¢ vakalarinda, olagan

34 Tugba Arslan basvurusu, AYM, 2014/256, 25/6/2014, §§ 98-101.
35 Yavuz Ozgeng ve digerleri bagvurusu, AYM, 2014/5006, 29/9/2016, §§ 34-36.
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hukuk yollar siireglerinin siiriincemede kalmasinin caydirici etki
doguracag akilda tutulmali, gerektiginde devreye girilmelidir. Bu
baglamda Ak¢am, Dilipak ve Isikirik kararlari cercevesinde bir yorum
gelistirilmelidir.

3. Tutukluluk incelemeleriyle ilgili vakalarin siiratle
incelenmesi AYM yoniinden de bir zorunluluktur. S6zlesme’nin md.
5/4 hitkmiinden kaynaklanan bu yiikiimliiliige uyulmamasi, AYM'yi
etkili olmaktan c¢ikartabilir ve bizzat AYM'nin ihlal {iretmesine
neden olabilir. OHAL doéneminde anlasilir olan bu durumun, OHAL
Oncesi siiregte de mevcut oldugu tespit edilmistir. Bu soruna yonelik
Ictiiziik'te 6zel bir hiikme yer verilmesi yerinde olacaktir.

4. Dordiincli yarg:r yeri doktrininin, adil yargilanma hakk:
disindaki vakalarda uygulama bulmayacagi daha acik sekilde ortaya
konmalidir.

5. Makul siirede yargilanma hakkiyla ilgili bagvurularda, bu
hak ihlali iddiasmin AYM’den 6nce dava edilebilmesinin miimkiin
olmamasmin “etkili basvuru hakki”n1 da ihlal ettigi tespit edilmeli,
bu baglamda -tipki Almanya’da oldugu gibi- yasama organiyla
diyalog iginde, her bir yargi yolunun kendi biinyesinde makul
siirede yargilanma hakki ihlali iddialarin1 inceleyecek bir dava yolu
gelistirilmelidir. Bu, Anayasa Mahkemesi'nin is yiikiinii azaltabilecegi
gibi yarg: sistemini anayasaya uygun hale getirecektir.

6. AYM'nin simdiye kadarki kararlari, kural olarak Strazburg
organlarinin kararlartyla uyumludur. Ancak AYM'nin verdigi
kararlardan ¢ok vermedigi kararlar risk alani olusturmaktadir.
Mahkeme'nin denetiminden gecmekle birlikte IHAM'in ihlal
sonucuna ulastig1 kararlar Boudraa ve Dikmeci kararlaridir. AYM,
bu alanlardaki igtihadini giincellemistir. Bunun yaninda; IHAM'in
Tamsma kararindan bu yana askeri yargi organlarinin bagimsiz ve
tarafsiz olmadig1 yoniindeki tespitleri, AYM tarafindan dikkate
alin(a)miyor goriinmektedir. Bunda, s6z konusu ihlalin kaynaginin
Anayasa’da bulunuyor olmasi bir faktordiir. Ne var ki anilan
hiikiimler, 2017 degisikligiyle birlikte Anayasa’dan ayiklanmuistir.
Bugiin anilan konuda ihlal tespitinin yapilmasi -yoruma bagl: olarak-
miimkiindiir.
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7. AYM'nin OHAL siirecindeki inceleme yontemi ve
derogasyon yorumu Strazgburg organlariyla uyumludur. AYM'nin
olagandistii hal siirecini “acik ¢ek” olarak algilamayip, bu baglamda
baz1 kayitlar koymasi son derece olumludur.

8. AYM'nin kanun kavramina maddi bir anlam (kanunun
kalitesi) vermekle, birlikte oncelikle sekli anlamda kanunilik denetimi
yapmasi olumlu bir gelismedir. Mahkeme’ye gore sekli anlamda
kanunda yer almayan bir temel hak simirlamasi miimkiin degilse
de; anayasa sikayeti siireleriyle ilgili {iretilen “3 ay + 30 giin” kurali
bir celigki tiretmektedir. Mahkeme'ye erisim hakkina yonelik sekli
anlamda kanuni dayanagi olmayan ve igtihat yoluyla iiretilen bu
kuralin kodifiye edilmesi i¢in yasama organiyla diyalog gelistirilmesi
tutarlihk saglayacaktir.
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