“Yeni Anayasa” Taslaginda Anayasa Mahkemesi

Ziihtii Arslan”

1. Anayasa Yargisinin Demokratik Mesruiyeti

Anayasa yargisinin demokratik mesruiyeti, hi¢ kuskusuz anayasa teorisinin en tartigmali
konularindan birisidir. Amerikan Yiiksek Mahkemesi’'nin 1803 yilinda verdigi Madison
kararindan bu yana yasama organinin ¢ikardigi bir kanunun yiiksek mahkemeler tarafindan
gecersiz kilmip kilinamayacagi konusu hep tartisilmistir. ABD Yiiksek Mahkemesi bu
kararinda “anayasanin istiinliigii” ilkesinden hareketle yaptig1 denetimi ve verdigi anayasaya
aykirilik kararin1 mesrulastirmaya calismistir. Ancak, bir ¢ok anayasaci bu ilkenin Kongrenin
cikardigi bir kararin gegersiz kilinmasi yetkisini Yiiksek Mahkemeye vermedigini, esasen
Anayasanin hi¢bir maddesinde boyle bir yetkinin bulunmadigini ve bunun giigler ayriligi

doktrininin ihlali oldugunu savunmustur.

Bu tartisma, lkinci Diinya Savasindan sonra anayasa yargismin Avrupa kitasinda
yayginlagmasiyla birlikte bizim de i¢inde bulundugumuz cografyaya sigramistir. Ancak,
Almanya ve Italya anayasalar1 basta olmak iizere Avrupa iilkelerinin anayasalar1 anayasal
denetimi yapacak olan organlarin yetkilerini acgik¢a diizenledikleri i¢in bu tartigsmanin zemini
“anayasal mesruiyet”ten “demokratik mesruiyet”e kaymistir. Avrupa’da anayasa yargisinin
fikir babasi1 olarak bilinen Hans Kelsen, anayasa mahkemelerinin fonksiyonunu “negatif yasa
koyuculuk” (negative legislator) olarak belirlemistir. Gergekten de anayasa mahkemeleri
yasama organinin ¢ikardigi bir kanunu iptal etmek suretiyle neyin kanun olamayacagina karar
verebilmektedirler. Dolayisiyla, buradaki mesele, anayasayla agikga yetkili kilinmis olsa da
secimle gelmeyen bir yargisal ya da yar1 yargisal organin demokratik yollarla isbasina gelmis

bir yasama organinin iradesini gegersiz kilip kilamayacagi meselesidir.

Anayasa yargisinin demokratik mesruiyeti iki zeminde saglanabilir. Birincisi, anayasallik
denetimi yapan mahkemelerin olusumunda milli irade dogrudan ya da dolayl olarak devreye

girebilir. Bunun bilinen en yaygin yolu demokratik se¢imlerle olusturulan parlamentolarin

" Prof.Dr., Giivenlik Bilimleri Fakiiltesi Anayasa Hukuku Ogretim Uyesi.



anayasa mahkemelerinin iiye olusumunda belirleyici bir rol oynamasidir. Nitekim, anayasa
yargisina yer veren demokratik iilkelerin neredeyse tamaminda parlamentolar anayasa
mahkemelerine 6nemli Ol¢ilide liye segcmektedir. Bu {iilkelerde iiyelerin se¢cimi konusunda iki
temel yontem vardir. Birincisi, liyelerin tamaminin yasama organi tarafindan segilmesidir.
Ornegin Almanya (16), Macaristan (11) ve Polonya’da (15) anayasa mahkemesi iiyelerinin
tiimiinii parlamento segmektedir. Uye olusumundaki ikinci yontem ise, iiyelerin yasama,
yiirlitme ve yargi organlar tarafindan ortaklasa segilmesidir. Ornegin ABD’de Federal
Yiksek Mahkeme’nin dokuz {iyesinin tamamim1 Bagkan Onermekte, Senato da
onaylamaktadir. Avusturya Anayasa Mahkemesinin 14 asil ve 6 yedek {liyesi Federal
Hiikiimet (8 asil, 3 yedek) ve Parlamento (6 asil ve 3 yedek) tarafindan onerilir, Kral
tarafindan atanir. Ispanya Anayasa Mahkemesinin 12 iiyesinden sekizini parlamento, ikisini
Hiikiimet kalan ikisini de Genel Yargi Konseyi se¢mektedir.  Portekiz Anayasa
Mahkemesinin 13 iiyesinden 10’unu parlamento segmektedir. Fransiz Anayasa Konseyinin 9
iiyesinden ii¢lini Cumhurbagkani, {igiinii Senato Baskani, kalan ii¢linii de Millet Meclisi
Baskan1 se¢mektedir. Italya anayasa mahkemesinin 15 iiyesinden besini Cumhurbaskani,
besini parlamento, diger besini de yargi organlar1 se¢gmektedir. Tiirkiye’de de 1961 Anayasasi,
Italya modeline benzere sekilde, Anayasa Mahkemesi’nin 15 iiyesinden besinin TBMM

tarafindan se¢ilmesini dngormiistii.

Diger yandan, anayasa mahkemelerinin mesruiyeti ¢ogunluk iradesi karsisinda bireyin temel
hak ve dzgiirliiklerini koruma temelinde savunulabilir. Buna gore, siyasi iktidarin yozlastirici
ozelligi gogunluk acisindan da gecgerlidir. Demokrasilerde siyasal kararlar1 gogunluk iradesine
yaslananlar alirlar. Ancak bu ¢ogunlugun iradesinin azinlikta kalanlarin hak ve 6zgiirliiklerini
ihlal edebilecegi anlamina da gelmektedir. Anayasal demokrasi temel haklar1 korumak i¢in
cogunluk iradesinin sinirlandirildigi rejimin adidir. Bu kapsamda 6ne ¢ikan en etkili kurum da
anayasa mahkemesidir. Anayasa mahkemeleri anayasal hak ve 6zgiirliikleri siyasi iktidarlar
karsisinda etkili bir sekilde koruduklari takdirde varlik nedenlerine uygun davranmis
olacaklardir. Bu da mahkemelerin kanunlarin anayasalligi denetimini yaparken “hak-eksenli”

bir yaklasimi benimsemelerini zorunlu kilmaktadir.

Bu iki mesruiyet kaynagi arasinda potansiyel bir gerilim oldugu da bilinmektedir. Temel
haklar1 korumak amaciyla ¢ogunluk iradesini etkili bir sekilde sinirlandirmasi gereken
anayasa mahkemesinin olusumunda ayni c¢ogunluk iradesi belirleyici oldugunda bu

sinirlandirma miimkiin olabilecek mi? Bu sorunun cevabi sartli bir “evet”tir. Burada iki



onemli sarttan bahsedilebilir: Birincisi, yasama organinin miimkiin olan en genis katilimla iiye
segmesinin saglanmasi, ikincisi de secilen iiyelere gorevden alinmama gibi bir takim temel

giivencelerin verilmesi gerekir.

2. Anayasa Mahkemesinin Yeniden Yapilanmasina iliskin Oneriler

Prof.Dr.Ergun Ozbudun baskanligindaki akademisyenler heyetinin hazirladigi anayasa taslagi
(Taslak), anayasa yargist konusundaki tiim bu tartigmalar1 dikkate alarak Tiirk Anayasa
Mahkemesini yeniden diizenlemistir. Bu yapilirken karsilastirmali anayasa yargisinin sundugu
veriler ve Tiirkiye’nin bu konudaki tecriibesi 06zellikle dikkate alinmistir. Anayasa

Mahkemesinin ¢aligsmalari sirasinda ortaya ¢ikan olumsuzluklar giderilmeye ¢alisiimistir.

Anayasa Mahkemesi konusunda oOnerilen yenilikleri Mahkemenin olusumu ve yetkileri

bakimindan ele almak miimkiindiir.

2.1. Anayasa Mahkemesinin olusumu ve iiyelerin gorev siiresi

Taslakta Anayasa Mahkemesinin olusumunda siyasi iradeye dnemli bir rol verilmistir. Bu rol,
bazen “pozitif anayasa koyucu” gibi davranan bir organin demokratik mesruiyetini saglamak
i¢in kazinilmazdir. Uye sayis1 11°den 17’ye ¢ikarilan Mahkemenin sekiz {iyesinin TBMM
tarafindan secilmesi Onerilmektedir. Meclis bu liyelerden en az {igiinii Anayasa Hukuku,
Siyaset Bilimi veya Kamu Hukuku profesorlerinden olmak iizere anayasada sartlar1 belirtilen
kisiler arasindan segecektir. Boylece akademisyen sayisi, diger anayasa mahkemeleriyle
karsilastirildiginda oldukca diisiik olan Tiirk Anayasa Mahkemesinin akademisyen {iiye
sayisinin artirilmast amaglanmistir. Uye olusumunda parlamenter sistemin sembolik devlet
baskan1 konumuna getirilen Cumhurbaskanina herhangi bir rol verilmemistir. Uyelerin
dokuzunu Yargitay (4), Danistay (4) ve Sayistay (1) kendi tiyeleri arasindan dogrudan segcme
imkanina sahip olacaktir. Diger yandan, Anayasa Mahkemesi iiyelerinin gorev siiresi
konusunda da Avrupa’daki uygulamaya paralel bir diizenleme yapilmis ve bu siire dokuz yilla
sinirlandirilmigtir. Mahkeme tiyelerinin bir defaya mahsus olmak iizere dokuz yilligina
secilmesinin en Onemli gerekgesi, Mahkeme iiyelerinin belli araliklarla yenilenmesini

saglayarak kuruma dinamizm katmaktir.



Baz1 cevrelerce Anayasa Mahkemesine parlamentonun iiye se¢mesinin yargiy1
siyasallastiracag1 ileri siiriilmektedir. Bu yondeki argiimanlar, 2004 yilinda Anayasa
Mahkemesi tarafindan anayasa degisikligi Onerisi sunuldugunda daha da yiiksek sesle dile
getirilmisti. Bu iddialar teorik ve ampirik bakimdan mesnetsizdir. Teorik bakimdan
mesnetsizdir, zira anayasa mahkemesi tipik bir mahkeme olmayip, “negatif yasa koyucu”
olarak siyasal islevi olan bir organdir. Uygulamada da, Cumhurbaskaninin iiye segmesi
durumunda Mahkemenin daha az “siyasallagtigi”n1 sdylemek miimkiin degildir. Ayrica, 1961
Anayasas1 doneminde Meclis’in sectigi Mahkeme iiyelerinin diger yollarla se¢ilen iiyelerden
daha fazla “politize” oldugunu gosteren bir veri de yoktur. Daha da 6nemlisi, iiye olusumunda
Parlamentonun hicbir s6z sahibi olmadigi mevcut Anayasa Mahkemesinin karar verirken,

parlamentonun {iiyelerini belirledigi Avrupa’daki anayasa mahkemelerinden ¢ok daha siyasal

ve ideolojik davrandigi da bilinmektedir.

Cumbhurbagkaninin bundan sonra halk tarafindan seg¢ilecek olmasinin Anayasa Mahkemesi
iiyelerinin belirlenmesindeki demokratik mesruiyet eksikligini kismen giderecegi ileri
stirilebilir. Ancak unutmamak gerekir ki, Cumhurbaskan1 sadece ti¢ asil ve bir yedek iiyeyi
dogrudan segebilmektedir. Diger yandan, Anayasa Mahkemesinin “negatif” ya da “pozitif”
yasa koyuculuk islevi daha ziyade yasamayla ilgilidir. Yasama organi bir anlamda olusumuna
katkida bulundugu bir organin kendi c¢ikardigi kanunlari denetlemesine izin vermis
olmaktadir. Bu da yasama yetkisinin paylasildigi yoniindeki elestirileri kismen de olsa

gidermeye hizmet edecektir.

2.2. Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkileri

a. On denetim yetkisi: Taslakta Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkileri daha
belirgin hale getirilmistir. Bu kapsamda Tiirk anayasa yargisinda bir ilk olan “6n denetim”
mekanizmasma yer verilmistir. Taslaga gore Anayasa Mahkemesi, TBMM Ictiiziigii
hiikiimlerini sadece 6n denetim talebi oldugunda denetleyebilecek, bu denetimden gectikten
sonra yiiriirlik kazanan bir Ictiiziik hiikkmii hicbir adlandirma ya da gerekce altinda
denetlenemeyecektir. Bu denetim, Ictiiziik hiikmii Meclis Genel Kurulunda kabul edildigi
tarihten itibaren on giin i¢inde istenebilir. Anayasa Mahkemesi Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi
Ictiiziigiine iliskin kararin1 en ge¢ otuz giin iginde vermedigi takdirde basvuru reddedilmis
sayilir. On denetim talebinde bulunma yetkisi, Cumhurbaskan1 ve Meclis iiye tamsayisimnin

onda biri oraninda milletvekilinin yani1 sira, Meclis Baskanina da taninmaktadir.



b. Yiiriirliigii durdurma yetkisi: Anayasa Mahkemesi, belli sartlar altinda ytirtirligt
durdurma yetkisine sahip olacaktir. Buna gbre, Anayasa Mahkemesi iptal davasina konu olan
hilkkmiin (a) uygulanmasi halinde telafisi imkansiz bir zararin dogmast ve (b) Anayasaya
acitkca aykir1 goriilmesi sartlarinin  birlikte gerceklesmesi durumunda  yiiriirligiin
durdurulmasina karar verebilecektir. Mahkeme bu karari, katilanlarin tigte ikisinin ¢ogunlugu
ile alabilir. Ayrica, Mahkeme’nin yiiriirliiglini durdurdugu hiikiimle ilgili nihai kararm
altmig giin icinde vermesi gerekmektedir. Nihai karar bu siire igerisinde Resmi Gazetede
yayinlanmadigi takdirde yiirtirliigii durdurma karar1 hitkiimsiiz hale gelecektir. Bir de anayasa
degisikliklerine 1iliskin denetimde yiriirliigli durdurma verilemeyecegi de agikca

belirtilmektedir.

c. Temel haklara iliskin uluslararasi sézlesmelere uygunluk denetimi: Bilindigi
gibi, 2004 Anayasa degisikligi sirasinda Anayasanin 90.maddesine bir fikra eklenerek temel
haklara iliskin uluslararas1 s6zlesmelerle kanunlarin ¢atismasi durumunda birincisinin esas
almacagi belirtilmisti. Ancak, uygulamada bunun farkli sonuglara yol agacagi ve her
mahkemenin uluslararasi sozlesmeleri farkli yorumlayarak uygulamaya calisacagi, istelik
sOzlesmelere aykirt kanun hiikiimlerinin uygulanmaya devam edecegi diisiincesiyle bu
konudaki denetim yetkisi Taslakta Anayasa Mahkemesine birakilmistir. Buna gore, Anayasa
Mahkemesi itiraz yoluyla kendisine iletilen temel hak ve hiirriyetlere iligskin uluslararasi
andlagmalara aykirilik iddiasin1 bes ay igerisinde inceleyerek kararlagtiracaktir. Mahkeme bu
andlagmalara aykirt gordiigii kanun hitkmiinii iptal edebilecektir. Boylece temel haklara iliskin

uluslararasi andlagmalar anayasallik blokunda temel 6l¢ii norm olarak yerini almustir.

d. Mahkeme Kkararlarimin agiklanmasi ve baglayiciigi: Anayasa Mahkemesinin
kararlarinin  gerekgesi yazilmadan acgiklanamayacagina dair anayasa hilkmii maalesef
uygulanmamaktadir. Taslak bu konudaki aksakligi gidermeye yonelik olarak, oncelikle
Anayasa Mahkemesi kararlarinin gerekgesi yazilmadan hi¢ bir surette agiklanamayacagini
vurgulanmustir. Ikinci olarak da bu kararlarin gerekgeli olarak hemen Resmi Gazetede
yayinlanacagi, yaymlanmadik¢a da yasama, yiirlitme ve yargi organlari, idare makamlari,

gergek ve tiizelkisiler i¢in baglayici olmayacagi belirtilmistir.

Ayrica Taslak, Anayasa Mahkemesinin iptal ve itiraz davalarinda verdigi red kararinin

iizerinden bes y1l gecmedik¢e ayni konuda yeni basvuru yapilmayacagini belirtmektedir. Bu



degisikligin sebebi, mevcut Anayasadaki 10 yillik siirenin her alandaki gelismelerin bas

dondiirticii bir hizla yasandigi giiniimiizde ¢ok uzun olmasidir.

e. Siyasi partileri kapatma yetkisi: Taslak, Anayasa Mahkemesinin siyasi partileri
kapatmasini zorlastirmaya yonelik bir dizi yeni diizenlemeye yer vermistir. Birincisi, siyasi
partilerin program veya tiiziiklerinden dolayr dogrudan kapatilmalar1 yerine ihtar miiessesesi
getirilmistir. Buna gore program veya tiiziigli Anayasada belirtilen esaslara aykir1 olan siyasi
partilere Anayasa Mahkemesi Once ihtarda bulunacaktir. Bu ihtar karsisinda iki aylik siire
icerisinde ilgili siyasi parti gerekli diizeltmeyi yapmadigi takdirde kapatma davasi
acilabilecektir. Tkincisi, odak olmanin sartlar1 biraz daha zorlastirilmistir. Buna gore bir siyasi
partinin odak olmasi, (a) ancak parti mensuplarinca bu nitelikteki eylemlerin “yogun, siirekli
ve ciddi tehlike olusturacak sekilde islenmesi” ve bu durumun parti yetkili organlarinca
benimsenmesi ile (b) bu fiillerin dogrudan sézkonusu parti organlarinca kararlilikla islenmesi
durumlarinda miimkiin olabilecektir. Ugiinciisii, anayasa degisikliginde oldugu gibi siyasi
parti kapatmalarinda da gerekli karar yeter sayisi beste licten iligte ikiye yiikseltilmistir.
Ayrica, kapatmaya neden olan siyasi parti mensuplari i¢in, milletvekili ise milletvekilliginin

diismesi disinda, bes y1l siireyle 6ngdriilen siyaset yasagi da kaldirilmastir.

Bu diizenlemelere ragmen, Tiirkiye’de siyasi parti kapatma kararlarinin en son ¢are olarak
basvurulacak ve tamamen “istisnai” bir tedbir haline gelecegini sdylemek asir1 iyimserlik
olur. Bu konudaki tecriibe, yargisal davranislarin kolay degisemeyecegini gdstermektedir. Bu
anlamda ozellikle kapatma davalarinin agilmasi asamasinda ilave bazi gilivencelerin de
getirilmesi diisiiniilebilir. Ornegin odak olma iddiasiyla kapatma davasinin agilabilmesi,
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin nitelikli ¢ogunlukla alacagi bir karara baglanabilir. Boyle
bir diizenleme, demokratik diizenin isleyisi bakimindan son derece agir sonuglar1 olan parti
kapatma davalarinin agilmasi sorumlulugunun yasama organiyla paylasilmasini beraberinde
getirecektir. Siyasi partilerin mekani1 sayilan ve demokratik hesapverebilirlik kabiliyetine
sahip olan parlamentoya bu yetkinin verilmesi, siyasi partiler agisindan 6nemli bir giivence
teskil edecektir. Ayrica, bu tiir bir diizenleme “militan” demokrasi anlayisini taklit ettigimiz
Almanya’nin uygulamasina da benzer olacaktir. Almanya Federal Anayasa Mahkemesi
Kanunu’nun 43.maddesine gore, bir siyasi partinin anayasaya aykir1 hale geldigi iddiasiyla
basvuru yapma yetkisi, Federal Meclis (Bundestag veya Bundestrat) ile Federal Hiikiimet’e

aittir.



f. Yiice Divan yetkisi: Taslak, Anayasa Mahkemesinin Yiice Divan yetkisini Yargitay
Ceza Genel Kurulu ile paylasmasin1 6ngérmektedir. Oteden beri, bu yonde yapilan temel
elestiri Anayasa Mahkemesinin {iye kompozisyonunun esasinda bir ceza yargilamasi
niteliginde olan Yiice Divan gdrevini yerine getirmek i¢in yeterli olmadigr yoniindedir.
Taslak, bu ve benzeri elestirileri de dikkate alarak, Yiice Divan1 Yargitay Ceza Genel Kurulu
Bagkaninin Bagkanliginda Yargitay Ceza Genel Kurulunun kendi {iyeleri arasindan segecegi
bes liye ile Anayasa Mahkemesinin kendi {iyeleri arasindan sececegi bes iiyeden olusan bir
organ olarak diizenlemistir. Ayrica, mevcut Anayasanin Yiice Divan kararlar karsisinda itiraz
yolu Ongoérmemesi adil yargilanma hakkiyla bagdasmadigi i¢in Taslakta Yiice Divan
kararlarina itiraz1 inceleyecek bir Kurul da olusturulmustur. Anayasa Mahkemesi Baskaninin
baskanliginda teskil edilen bu Kurul, Yiice Divan iiyesi olarak gorev yapmayan yedi Ceza
Dairesi Bagkani ile Anayasa Mahkemesinin Yiice Divan iiyeligi yapmayan liyeleri arasindan

secilen yedi tiyenin katilimiyla olusacaktir.

Bazilari, Taslaktaki Yiice Divan hiikmiiniin, iiyelerin kimlerden olustugunu 6nceden
belirlemedigi i¢in tabii hakim giivencesine aykir1 oldugunu ileri siirmektedirler. Bu goriise
katilmak miimkiin degildir. Taslak Yiice Divanin kurulusuna iliskin esaslar1 acikga
belirtmektedir. Bunun disinda, Anayasa Mahkemesi ve Yargitay’dan Yiice Divana secilecek
iiyelerin ne zaman ve nasil secilecegine dair hiikiimler elbette kanunla diizenlenecektir.
Dolayisiyla Yiice Divan, kendisine bir dava sevk edilmeden 6nce hangi iiyelerden olustugu

belli olan bir kurula doniisecektir.

Sonug

Tiirkiye’de siyaset korkusunun besledigi demokrasi ac¢igini kapatmanin yollarindan biri
yarginin jiiriistokratik egilimlerini torplilemektir. Normalde siyasetin ve siyasi aktorlerin
almas1 gereken kararlar1 bir iilkede yargi aliyorsa orada jiiristokrasiye giden yollarin taslari
doseniyor demektir. Tiirk Anayasa Mahkemesi’nin yarim asra yaklasan dmrii incelendiginde
bu organin aktivist egilimlerinin olduk¢a giiclii oldugu goriilecektir. Tiirkiye Biiyiikk Millet
Meclisi’nin ¢ikardigr kanunlart ve aldigi kararlar iptal etmekle kalmayip yorum yoluyla
kanun hatta anayasa hiikmii ihdas edebilen bir mahkemenin bu giiciinii hangi demokratik
kanaldan mesrulastirdigi 6nemli bir meseledir. Hemen hicbir demokratik iilke parlamentonun
liye olusumunda su ya da bu sekilde belirleyici olmadig1 bir organa boylesine dnemli bir gii¢

vermemektedir. Bu nedenle, Tiirk Anayasa Mahkemesinin demokratik mesruiyeti iiyelerin en



azindan yarisinin, kararlarini denetledigi yasama organi tarafindan belirlenmesiyle

saglanabilir.

Taslak, bir yandan Anayasa Mahkemesinin olusumunda Meclis’i soz sahibi kilmak, diger
yandan da siyasi parti kapatma davalarinda kapatma sartlarin1 agirlastirmak suretiyle soz
konusu demokrasi agiginin kapatilmasina ciddi katkilar yapmay1 hedeflemektedir. Elbette,
biitiin bu diizenlemelerin basarisi, aktivizm karsisinda kendini sinirlama konusunda istekli ve
jiiristokratik egilimlerden siyrilmig, temel islevinin bireysel hak ve Ozgiirliikleri korumak

oldugunun bilincinde bir anayasa mahkemesinin varligina baghdir.



