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Venedik Komisyonu'nun degerli iiyeleri, degerli Raportorler, Raportor

Yardimcilari, degerli katilimcilar hepinizi saygi ve sevgiyle selamliyorum.

Bugiin sizinle paylagsmay: planladigim sunum, Tiirkiye Bilimsel ve
Teknolojik Arastirma Kurumu (TUBITAK) tarafindan bir arastirma projesi
olarak desteklenen ve 2015-2017 yillar1 arasinda yiiriitiilerek Anayasa
Mahkemesi'ne bireysel bagvurunun ilk 5 yilin1 degerlendirmeyi hedefleyen

projenin ana ¢iktilar1 iizerine yogunlasacak.

Projenin temel bulgularini sizlerle paylasirken Anayasa Mahkemesi
ictihadimin yorumsal Oriintiilerindeki degisime, Anayasa Mahkemesi'nin
karsilastirmalianayasaciliktakendisiilekarsilastirilabilecek benzer deneyimler
bakimindan bize sundugu Ornege ve bireysel bagvurunun Mahkeme'nin
diger mahkemeler ile olan iliskisini nasil etkiledigine odaklanmaya gayret

edecegim.

Kuskusuz kisa siirede, bu kapsamli projenin biitiin bulgularini ayrintis:
ile paylasma imkani olmayacak. Ancak projenin final raporu da basilacag:
i¢in dinleyicilerin daha ayrintili gozlemleri bu yayin ¢ergevesinde yeniden ele
alma ve degerlendirme firsati olabilir. Ayn1 zamanda -Anayasa Mahkemesi
tiyelerimizin ve raportorlerimizin yakindan takip ettigi gibi- Kog Universitesi
uzantili olmak {izere www.anayasatakip.ku.edu.tr sitesi {izerinden projenin
gorsellestirilmis bazi bulgularina ve hem akademiden hem de profesyonel
yasamdan bireysel basvuru {izerinde c¢alisan meslektaglarimizin blog

yazilarina ulasmaniz da miimkiin olabilir.
Temel Bulgular: Yorumsal Degisimden Bireyle Yakinlasmaya

Bu gergevede, bireysel basvuru projemiz 6zelinde, bes temel bulguya
oncelikle dikkatinizi cekmek istiyorum.
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Bulgulardan birincisi, Anayasa mahkemesinin bireysel basvurun ilk
5 yilinda temek hak yorumu bakimindan niteliksel degisim igine girmis
olmasidir. Bu niteliksel degisimin en belirleyici unsuru aslinda, anayasal

haklar portfolyosunun genislemesidir.

Ikinci bulgumuz, bireysel bagvuruya iliskin anayasal yorumda, daha
once hi¢ goriilmedik bigimde Ozgiirlitk¢ii yaklasimlarin 6ne ¢ikmasidir.
Burada 6zellikle norm denetiminden farkli olarak yeni hak alanlarma agilma
egiliminin ve ayni zamanda hak kategorilerini daha yenilik¢i bir sekilde

yorumlama Oriintiilerinin ortaya giktigimi gozlemledik.

Ugiinciisii, norm denetiminden ayrilan biiyiik yorumsal déniisiimlerin
karsimiza c¢ikmasidir. Bununla kastettigim, mevcut yorumsal kaliplarda
ve igeriklerde doniisiimlerin yasanmasidir. Ek olarak, yepyeni hak
somutlasmalarinin da bireysel bagvuru ile saglandigini gozlemledik. Karar
sayis1 gorece az olmasina ragmen doniisiimden etkilenen iki tane biiyiik alan

saptanmuistir. Bunlar, din ve vicdan dzglirliigii ve ifade 6zgiirliigtidiir.

Bireyselbasvuru, 6ncelikle yargiigin biiyiik bir toplumsallasma yaratmis
ve Anayasa Mahkemesi ile bireyleri yakinlastirmigtir. Yeni hak kategorilerinin
¢ikmasi, bununla baglantili olabilir. Temel hak odakli istemlerin 6zgiil
bicimde Anayasa Mahkemesi'ne tasinmasi, temel hak mobilizasyonunu ve
bireylerin hak aktivizmini saglamis goziikmektedir. Temel haklar alanindaki
ozgiil yargisal denetimin varligi, daha ayrintili kararlarin verilmesine de
neden olmaktadir. Sosyal medyadan unutulma hakkia uzanan yenilikgi
hak kullanma bigimleri, temel hak somutlasmasinda daha 6nce goriilmemis
bir gesitlilik ortaya ¢ikarmaktadir. Bir temel hakkin farkl: ve daha once hig
ongoriilmedik somutlasma bigimlerinin bu siirecte “dinamik yorum”a uygun

bir sekilde karsimiza ¢iktigini da vurgulamamiz gerekir.

Dordiincii olarak, bireysel basvuru Anayasa Mahkemesi ile diger
mahkemeler arasindaki etkilesimi arttirmistir. Bu etkilesim, “yargisal diyalog”
bi¢cimindedir. Yargisal diyalog, anayasa mahkemelerinin diger mahkemeler
ile olan iletisimini ve etkilesimini ifade eder. Anayasa Mahkemesi bireysel
basvuru araciligl ile Danistay ve Yargitay’in temel hak yorumunu daha
fazla inceler ve onlara etki eder hale gelmistir. Diger yandan, Tiirkiye'de
bireysel bagvurunun niteligi, Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi ile Anayasa
Mahkemesi'ni ¢ok daha yakin ve ¢ok daha siki bir diyaloga sokmustur.
Kuskusuz Anayasa Mahkemesi 6teden beri, 6zellikle doksanli yillar1 takiben
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daha sik bicimde Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi’'nin yorumunu ictihatlarina
katmaktadir. Ancak bireysel bagvurunun kabulii ile birlikte buradaki denetim
yogunlugunun ve sikiliginin giderek arttigini ve cogunlukla “siki takipgilik”
yoniinde oldugunu saptamis durumdayiz. Siki takipgilik, pek ornekte
“siki bir taklit¢ilige” doniismekte ve bu durum 6zgiinliigii ya da temel hak
standardini olumsuz bigimde etkileyebilmektedir (6rnegin; adil yargilama
hakkinin koruma standardinin Insan Haklar1 Sozlesmesi ile esitlenerek

anayasal standardin altina diismesi).

Biitiin bunlara ek olarak, bireysel bagvuru sadece Insan Haklar1 Avrupa
Sozlesmesi ve Insan Haklari Avrupa Mahkemesi ictihatlar1 diizeyinde degil,
uluslararasi hukukun insan haklar1 alanindaki farkli belgeleri ile daha
karmasik, daha siki ve daha yakin iletisim firsatlar: da yaratmaktadir. Ancak
burada gordiigiimiiz yogunluk, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi ile olan

etkilesim diizeyinde degildir ve oldukga sinirlidir.

Besinci bulgumuz, bireysel bagvurunun birey ve toplum ile Anayasa
Mahkemesi arasinda kurdugu “yakinlasma”dir. Bu durum, bireysel
basvuru veya benzeri yargi yollarni kabul eden biitiin mahkemelerde
gozlemlenmektedir. Dolayisiyla, Anayasa Mahkemesi kendinden onceki
vakalari teyit eden bir 6rnek olarak karsimiza cikmaktadir. Ozellikle, bireysel
bagvuruya iligkin yerlesik yarg: kiiltiirleri olarak temsil edilen Almanya ve
Ispanya orneklerindeki ilk dénem basarili sigrayislarn aynisinin benzer
oriintiilerle Anayasa Mahkemesi icin de gegerli oldugunu sdyleyebiliriz.
Ancak Anayasa Mahkemesi, bu iki mahkeme gibi karsilastirmali hukukta
etkili oriintiiler olusturamamaktadir. Ozellikle Federal Almanya Anayasa
Mahkemesi anayasa hukuku agisindan trend koyucu / trend belirleyici
mahkeme diye kategorize edebilecegimiz bir 6zellige sahiptir. Basta 6l¢iiliilitk
ilkesi olmak iizere, farkli ilkeler veya 6zgiirliik odakli yaklasimlar diizeyinde
karsilastirmali anayasa hukukunu ve uluslararasi insan haklar1 hukukunu
bigimlendirerek etkileyen mahkemelerden birisi olmustur. Anayasa
Mahkemesi agisindan bu tarz dikkat cekici ya da trend belirleyici ictihat
igerigini gelistirmesi siki1 takipgilik / siki taklitcilik egilimini 6zgtin, yaratici ve

ilerlemeci yorumlara doniistiirmesiyle miimkiin olabilir.
Bireysel Basvuru ve Yargisallasmanin Genislemesi

Bireysel bagvurunun, en temel etkisi “yargisallasmanin genislemesi”
olgusudur. Aslinda biz bu olguyu doksanlarin basindan beri, Tiirkiye'de
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giderek artan bir ivmeyle tartistyoruz. Fakat buradaki “yargisallasmanin
genislemesi”, daha once yaptigimiz asir1 yargisallasma, jiiristokrasi veya
yargiclar demokrasi tartismalarina benzemeyen oriintiiler sergilememektedir.
Ciinkii bu genisleme, siyasal kurumlar ve pratiklere iliskin hukuk ac¢isindan
degil, temel haklar bakimindandir. Esas itibariyle bireylerden gelen taleple
ilintilidir. Ayrica, dogrudan yarginin iizerinde ve hak odakli yargisal yorumu
belirleyerek gerceklesmektedir. Dolayisiyla, hukuksal yonii daha giicliidiir.
Yeni yargisal genisleme, Mahkeme'nin haklar bakimimdan hukuksal yorum
tekelini de pekistirmektedir. Yasama ve yiiriitmeye iligkin olarak bireysel
basvurunun etkisinin aslinda daha dolayli ve daha siyasal oldugunu tespit

etmek durumundayiz.

Bununla birlikte, “actk ya da bariz bir keyfilik veya bir takdir
hatasimi icermeme kriteri” Anayasa Mahkemesi'nin kendisi ile diger
mahkemeler arasindaki yetki dagiliminda aslinda oldukga duyarli oldugunu
kanitlamaktadir. Anayasa Mahkemesi tarafinda bu dengeli yaklagima ragmen,
Mehmet Altan ve Sahin Alpay igtihatlarindan sonra yerel mahkemelerin
gosterdigi tepkilerin son derece sira dig1 oldugunu ve hicbir anayasal haklilik

pay1 tasimadigini da zorundayiz.
Tiirkiye’de Bireysel Bagvuru ve Karsilastirmali Ornekler

Bireysel bagvuru yolunun ilk 5 yilinda denetim yogunlugunun artmasi
ile Anayasa Mahkemesi siyasal sistemin goz bebegi haline de gelmistir. Bu
durum, 6zellikle demokratiklesme siireclerinde Latin Amerika’da daha once
saptanmisti. Fakat hi¢ kuskusuz burada sadece bigimsel bazi giivencelere
bakarak karar vermek ya da 5 yillik gibi kisa bir siireye bakarak degerlendirme
yapmak yeterli olmayacaktir. Daha uzun erimli, takip calismalar1 da
yapilmalidir.

Karsilastirmali ¢alismalar1 yaparken, ozellikle siyasal baglamlarin
etkisini de hesaba katacak bir takibin daha faydali olacagi kanisindayim.
Latin Amerika deneyimlerinde Ekvador, Honduras veya Paraguay ya da
Venezuela’nin anayasal kurgularinda da bireysel bagvuru benzeri yarg:
yollart bulunmaktadir. Bunlar en azindan kagit iizerinde iyi isleyebilecek
yollar olarak tasarlanmislardir. Ancak soziinii ettigim tilkelerde genel olarak
zayif bir yargi kiiltliriin bulunmasi ve yargmin miidahaleye acik olmasi
siyasal iktidara daha kolay boyun egen anayasa yargilarina yol acabilmistir.
Ozellikle Venezuela Yiiksek Mahkemesi iginde konumlanan anayasal daire
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dedigimiz olusum veya Arjantin drnegindeki yargiya miidahale girisimleri
ve bunlarin bir kisminin bagarili olmasi, aslinda giiglii ve bigimsel hukuksal
altyapilara ragmen gergeklesmistir. Tiirkiye'de de demokratiklesme
hedefinin zayiflamasi, ozgiirliiklerdeki biiyiik gerilemeler, zayif denge ve
fren mekanizmalar igeren ve asir1 gliclii yiiriitmeye dayali bagkanlik sistemi
karsisinda, bireysel basvuru yolu da ayn risklerle kars: karsiyadir.

Tiirkiye, kargilagtirmali anayasacibk bakimindan hem bireysel
basvurunun zamanlamasi hem de siyasal kiiltiirlerin ve yarg: kiiltiiriiniin
benzerlikleri nedeniyle Dogu Avrupa’da ozellikle Polonya ve Macaristan’la
karsilastirilabilir bir 6rneklem sunmaktadir. Macaristan, Polonya ve Tiirkiye'ye
giiglii-zay1f yarg1 spektrumu gergevesinde bakildiginda Tiirkiyenin bireysel
basvurudaki hukuksal cercevesi daha gliclii goziikmektedir. Macaristan giiglii
bir actio popularis, yani halk davas: kiiltiiriinden gelmesine ragmen, daha
sonra yaptig1 degisikliklerle actio popularis usuliinii kaldirmis ve bireysel
basvurunun o6lgegini daraltmistir. Polonya agisindan da dar basvuru usulii
s0z konusudur. Tiirkiye agisindan, usulen genisligin daha fazla olmasi daha
giiclii ve etkili bir bireysel bagvuru modeli yaratma konusunda avantajdir. Ote
yandan, Tiirkiye’ye baktigimiz zaman yine hem davalarin ve bagvurulardaki
iddialarin cesitliligi hem de basvurularin ve kabul edilebilirlik kararlarinin
¢oklugu agisindan daha biiyiik bir hacim ve zenginlik s6z konusudur. S6z
gelimi, Macaristan’da Ocak 2016 ve Eyliil 2016 tarihleri arasinda sadece 5
tane basvuru kabul edilebilir bulurken, 42 tane basvuru kabul edilebilir
bulunmamustir. Boylesi kiiciik rakamlarla, gergekgi ve etkili sonuglara varmak
son derece giictiir. Ancak Polonya-Tiirkiye karsilastirmasinda, Polonyanin
spektrumda Macaristan’dan biraz daha giiglii olmas: ve Tiirkiye’ye yaklagsmasi
gibi bir olguyu dniimiizdeki yillarda gozlemlemek miimkiin olabilir. Polonya
agisindan sosyal ve ekonomik haklarin bir kismi1 da bireysel bagvuruya dahil
edilebilecegi i¢in, Polonya daha dinamik ve daha zengin bir goriiniim sunma
potansiyeline sahiptir.

Anayasa Mahkemesi: Kahraman mi, Stratejik ve Telafi Edici mi?

Yargisal genisleme olgusunun giiniimiiz hukuk devleti arastirmalar:
igin en ilgi ¢ekici yonlerinden bir tanesi “kahraman mahkemeler” diye
adlandirdigimiz bir mahkeme tipolojisidir. Kahraman mahkemeleri
¢ogunlukla giiclii hukuksal altyapilarin tizerine kurulan ve bu kapasitelerini

hak alanindaki yargisal aktivizm ile pekistiren modellerde gozlemliyoruz.
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Kosta Rika, Brezilya ve Kolombiya’da anayasa yargisini tistlenen mahkemeler

bunlarin en 6nde gelenleridir.

Bu oOrneklere baktigimizda, proje gercevesinde siyasal kiiltiirlerin
benzesmesini de dikkate alarak Kolombiya ve Tiirkiye bakimindan bir
karsilastirma yaptik. Kolombiya Tiirkiye’den ¢ok daha genis, cok daha kolay
basvurulabilir, ¢ok daha hizli isletilebilir bir bireysel basvuruya benzer
bir mekanizmaya sahip bulunuyor (accion de tutela). Kolombiya Anayasa
Mahkemesi, bu mekanizmanin oncesinde, 6zellikle seksenlerde oldukca
aktivist bir tutuma sahipti. Bu girisken tutum, accion de tutela ile pekisti.
Ozellikle bireysel 6zerkli ile sosyal ve ekonomik haklar alaminda etkin
bicimde kendini gosterdi. Kolombiya ve Tiirkiye karsilastirmasinda, zenginlik
ve cesitlilik, sinirlar1 zorlama, zaman zaman yargisal popiilizme kayma
ve siyasal diizende aslinda bir veto oyuncusu olmada Kolombiya'nin ¢ne
¢ikmasi tartismasiz goriiniiyor. Giiglii-zayif spektrumu Tiirkiye-Kolombiya
karsilastirmasimna uygulandiginda, Kolombiya Anayasa Mahkemesi, Anayasa
Mahkemesi'nden daha giiglii bir yerde konumlaniyor. Anayasa Mahkemesi'ni,
bireysel bagvuruda kahraman bir mahkeme olmaktan ¢ok stratejik, taktiksel

ve telafi edici bir mahkeme olarak tanimlamak daha dogru olur.

Kahraman mahkemelerin, kahramanligini aciklayabilecek farkl
nedenler olabilir. Kolombiya Anayasa Mahkemesi'nin giiclii ve kahraman
tavri, kimine gore toplumcu kimine gore popiilist tutumu, giiglii devlet bagkan
karsisinda kendisini koruma giidiisiiyle de baglantili goriilmektedir. Tiirkiye
bakimindan aslinda bu tarz bir yargisal popiilizmin 6zellikle bireysel basvuru
bakimindan gecerliligi simdilik oldukga gii¢ goziikiiyor. Fakat Tiirkiye
bakimimndan Anayasa Mahkemesi'nin popiilerlesmesi, dolayisiyla siyasal
sistemde bireye daha fazla yakinlagsmasi ve 6zgiirliik¢ii tutumu gelisirse, bu
durum anayasa yargisinin mesrulugunu pekistirebilir. Dolayisiyla bireysel
basvuru, anayasa yargisinin toplum tarafindan daha ¢ok sahiplenilmesine
ve siyasal anlamda giiclenmesine araci olabilir. Bireysel basvuruda niteligi
geregi bir asimetrik iliski s6z konusudur (birey ve devlet iligkisi). Burada
siyasal elitler aras1 bir ¢catisma s6z konusu olmadig: i¢cin Anayasa Mahkemesi
siyasal tartismalarin veya asir1 yargisallasmaya iliskin tartismalarin disinda
kalarak, aslinda kendi nesnelligini ve giivenilirligini kanitlama konusunda
eskiye oranla daha basarili olabilir. Bu basari, 6zellikle denetimsiz ve giiglii
ylirlitme egilimlerinin ve demokratik gerilemelerin yasandigi donemlerde

anayasa yargisinin da anayasal diizenin de giivencesidir.
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Bireysel Basvurunun Yorumsal Sonucu: Daha Amagsal ve
Dengelemeci Mahkeme

Son olarak, yorum yontemleri bakimindan birkag¢ gozlemde bulunarak
sozlerimi tamamlayacagim. Ilk olarak, Anayasa Mahkemesi'nin 19607arin
ortasindan beri baskin egilimi olan “amagsal yorum”u, bireysel bagvuruda
da onceliklendirdigi soylenmelidir. Bireysel bagvuruda “tarihsel yorum” yok
denecek kadar azdir. “Sistematik yorum”, norm denetimi ictihadina oranla
daha yogundur ve ozellikle adil yargilanma hakkina iligkin ictihatta bir
normu normatif biitiinii icinde yorumlama ve baglantilarini gérme yaklagimi

bir 6riinta olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Anayasa Mahkemesi, genel olarak norm denetiminde dinamik
yoruma agik olsa bile, onu az kullanan mahkemelerden bir tanesidir. Bireysel
basvuruda da dinamik yorum Orneklerine az rastlanmaktadir. Fakat bunlar,
son derece carpict konularda oldugu i¢in (6rnegin; dinsel amagh Ortiinme,
unutulma hakki, sosyal medya), ¢ok onemli toplumsal ve siyasal etkiler
dogurabilecek giice sahiptir.

Temel hak ve Ozgiirliiklerde sinirlamanin smira iliskin ilkelerinin
yorumu bakimindan, bireysel basvuruda “yildiz kavram” olarak
adlandiracagim ¢ok temel bir yaklasim farkliigma ayrica dikkat g¢ekmek
isterim. Bu farklilik, adil/makul denge yaklasimidir. Adil/makul denge, daha
once ¢ogunlukla miilkiyet hakkina iliskin norm denetiminde karsimiza ¢itkan
bir kavramsallastirmaydi ve bu denli yaygin degildi. Bireysel basvuruda,
mahkemenin agik¢a ve daha fazla “dengelemeci mahkeme”ye doniistiigiini
gozlemliyoruz. Artan dengelemecilik, dengeleme Ogretisine iligkin biitiin
tartismalar1 ve Ogretideki biitiin elestirileri de beraberinde getirmektedir.
Dengecilik Anayasa Mahkemesi, Insan Haklan Avrupa Mahkemesi'nin
igtihadini biiytik dlciide takip ettigi igin ortaya ¢itkmaktadir. Fakat bu takipgilik
adil/makul dengenin opak olmasi, karisik olmasi ve Ozellikle rasyonellik
sinurlarini zorlamasi gibi Insan Haklar1 Mahkemesi'ne yoneltilen birtakim
elestirilerin Anayasa Mahkemesi i¢in de yapilmasini hakli kilacaktir.

Diger bir nokta, 6z dlgiitiiniin bireysel basvuruda tanim olarak yer
almasina ragmen somutlasmasinin son derece az olmasidir. Temel haklarin
0zli, norm denetiminde daha etkin ve daha canli bigimde kullanilmaktadir.
Bireysel basvuruda ise daha geride ve tamimsal diizeyde kalmaktadir.
Bunun da biiyiik capta Insan Haklari Avrupa Mahkemesi'nin ictihadim

sahiplenmekten ve takipten kaynaklandigini soylemek yanlis olmayacaktir.
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Kanunilik ilkesinin yogun ve oldukca segici bir sekilde kullanimi
da dikkat ceken bir Ortintii olmustur. Bu segici kullanima belirsizlikler,
tutarsizliklar ve baz1 karisikliklar isaret etmektedir. Karisikliklarin aslinda
bir kismi, Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi itihatlarinda genis anlamiyla
kanuniligin benimseniyor olmasi, genel olarak Tiirkiye'deki anayasa
ogretisinde ise bicimsel kanun anlayisinin yayginlig1 ve bundan kaynaklanan
birtakim gerilimlerle ilgilidir. Diger yandan, Anayasa Mahkemesi bazi kritik
ve Ozgilirliikk lehine olan ictihatlarinda, aslinda esas yoniinden hak odakl
bir denetim yapmaktan kaginarak, kanunilik ilkesi yoniinden aykiriliklarla
yetinmektedir (6rnegin; Twitter karari, evli kadinin soyadi karari). Boylece
bicimsel bir ilkeye aslinda énemli bir stratejik-taktik anlam kazandirmakta ve

esasa girerek daha karmasik analiz yapmaktan ka¢inmaktadir.

[lginize ve sabriniza ok tesekkiir ediyorum.



