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TURKIYE iCiN ANAYASA SIKAYETiI MODELI

TURKIYE’DE BIREYSEL BASVURU YOLU

Prof. Dr. M.Yavuz SABUNCU"
Dr. Selin ESEN ARNWINE®)

GunUmuzde, temel haklarin korunmasi amaciyla bireysel basvuru yolu, pek ¢ok uygar
Ulkede Anayasa Yargisinin ayrilmaz bir pargasi kabul edilmektedir. Bu yol, hukuk devleti
ilkesinin daha mikemmel bir bicimde gerceklestiriimesine ve bunun en énemli unsurlarindan
biri olan devlet organlarinin yaptigi temel hak ihlallerine karsi bireyin korunmasina yardimci
olmaktadir.

Turkiye'nin konumuna baktigimizda, Ulkemizin bireysel bagvuru hakkini ve zorunlu
yargilama yetkisini taniyarak, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi vyoluyla, i¢ hukukta
halledilemeyen temel hak ihlallerine iliskin sikayetlerin ulusallsti dizeyde ele alinmasini
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kabul ettigini gériiyoruz. Avrupa insan Haklari Mahkemesinde her yil Tiirkiye’ye karsi onlarca
dava acilmakta ve Turkiye pek ¢cok davada tazminata mahkum edilmektedir. Yeni bir gelisme
olarak, AIHM’nin ihlal kararlarinin, yasal diizenleme araciligiyla Tirkiye’de yargilamanin
yeniden yapilmasi nedeni oldugunu da goruyoruz.

Bilindigi gibi, AIHM ic hukuk yollarinin tiketilmis olup olmadigini arastirirken, ilgili
Ulkede Anayasa Sikayeti kurumunun bulunup bulunmadidini da dikkate almakta ve bu yolu
hak ihlallerinin ortadan kaldirilmasinda etkili bir hukuk yolu saymaktadir. Bu nedenle, hak
ihlallerine maruz kaldigini iddia edenlerin 6nemli bir bdlimdnun bireysel basvuru
asamasinda, yani AIHM’ye gitmeden tatmin edilebilmesinin mimkiin olabilecegini diisiinmek
ve bdylece Tlrkiye aleyhine agilacak dava ve aleyhte alinacak kararlarda azalma olacagini
ummak herhalde yanlis degildir.

Biz Anayasa Mahkemesinde yeni bir yapilanmanin tartigildigi bu toplantida, konuyu
Anayasa Mahkemesi’'nin gelistirdigi “Anayasa Sikayeti’ne, iliskin Anayasa degisikligi onerisi
cercevesinde ele alacadiz. Bunu yaparken, daha dnceki sunuslarda yer alan bazi bilgileri
kisa da olsa tekrarlamak zorunda kalsak bile, asil agirhgr mevcut anayasal dizen i¢inde bu
kurumun igleyisinin nasil olabilecegine vermeye caligacagiz.

Anayasa Sikayetinin Hukuki Niteligi

Anayasa sgikayeti dendigi zaman, kamu gucunun bir temel hakki ihlal ettigi iddiasiyla
Anayasa Mahkemesi'ne yapilan bireysel basvuru anlagiimaktadir. Bu kurumun temel amaci,
olagan kanun vyollarinin bunu gergeklestiremedigi durumlarda hak ve 6zgurliklerin
korunmasini saglamaktir.

Anayasa sikayeti, baska yollarla giderilemeyen temel hak ihlallerini ortadan kaldirmaya
yonelik istisnai ve ikincil nitelikte bir bagvuru yoludur. Yani Anayasa sikayeti ne mevcut kanun
yollarinin devami, ne de hukuk dizeni iginde goérulen uygulama hatalarinin duzeltilebilecegi
bir olaganusti kanun yoludur. Bu yol, vyalnizca spesifik bir temel hak ihlalinin
denetlenebilecegi istisnai bir hukuk yolu, olaganustu bir hukuki ¢aredir.

Oteki Ulke raporlarinda da belirtildigi gibi, anayasa sikayetinin ikili bir iglevi vardir.
Birinci islevi, kisilerin stbjektif haklarini korumasi, ikinci islevi ise kararlar araciligiyla kimi
anayasal sorunlara agiklik getiriimesi, anayasa diizeninin korunmasina, yorumlanmasina ve
gelistiriimesine katkida bulunmasidir.

Anayasa sikayeti icin;

1) Bir temel hakkin kamu gtict tarafindan ihlal edildigine yénelik bir iddianin varlidi
gerekir.

2) Bu iddia Anayasada sayilan temel haklardan birinin ihlal edildigine yonelik olmalidir.
Dolayisiyla, bu yolun isletilebilmesi tUm haklar bakimindan dedgil, yalnizca bu haklar
bakimindan s6z konusu olacaktir.

Basvuru Hakki

Basvuru hakki, kamu gucu tarafindan bir anayasal hakki ihlal edilen -yabancilar ve
vatansizlar dahil- herkese taninmalidir. Ozel hukuk tiizel kisileri de bireysel basvuru
yolundan yararlanir. Dernek, sendika, vakif ve benzeri tlizel kisiler de anayasa sikayetinde
bulunabilmelidir. Ancak s6z konusu tlzel kisiler, Gyelerinin g¢ikarlarini korumak icin degil,
kendileri agisindan glvenceye alinmis bir hakkin ¢ignenmesi ve bundan basvuran olarak
dogrudan zarar gérmiis olmalari durumunda basvurabilir. Ulke disi tiizel kisiler ise etkili
basvuru hakki; adil yargilama hakki; mulkiyet hakki gibi kendileriyle dogrudan ilgili olan



haklarin ihlali gerekcesiyle Anayasa Mahkemesi'ne basgvurabilmelidir. Kamu hukuku tuzel
kisileri, kamu gucundn tasiyicisi olduklar igin kural olarak anayasa sikayetinde bulunma
hakkina sahip degildir. Ancak bu kuralin, hem Anayasa’dan hem de kamu tlzel Kigilerinin
bazi niteliklerinden kaynaklanan (Almanya’da oldugu gibi, belediyeler, Universiteler, meslek
kuruluslari vb.) bazi istisnalar éngériilebilir. ispanya’da meslek érgiitleri, parlamento gruplari,
sendikalar, Universiteler, siyasal partiler, belediyeler, 6zerk topluluklar gibi bazi kamu hukuku
tuzel kisileri bireysel basvuru yolunu kullanilabilmektedir.

Alman Federal Anayasa Mahkemesi'ne gore, siyasal partiler temel haklarin tagiyicilari
olduklari élgiide haklarla ilgili olan konularda anayasa sikayetinde bulunabilir. Ttrkiye'de de
siyasal partilerin kendi temel haklarina iligkin bir ihlalin s6z konusu olmasi durumunda
anayasa sikayetinde bulunabilmeleri 6ngorulmelidir. Bir siyasal partinin bireysel basvuruda
bulunmasinin, AiHS de taninan hak ve 6zgurliikler baglaminda adil yargilanma hakki, sug ve
cezalarin yasalligi, érgutlenme ve toplanti 6zgurligu, etkili bagvuru hakki; ayrimcilik yasagi
gibi nedenlere dayanabilecegi dustnulebilir.

Vatansizlar ve yabancilar, minhasiran Turk vatandaslarina taninan haklar agisindan
anayasa sikayetinde bulunamazlar.

Bir gercek ya da tlzel kisinin anayasa sikayetinde bulunabilmesi icin,
1) Basvuruda bulunacak kisinin bizzat, bagvuruya konu olan kamu guci igleminden
etkilenmis olmasi aranacaktir. Yani henlz anayasal hak ihlali dogurmamis bir kamu

glcu isleminden (6rn. bir idari diizenleme) etkilenecek olmak yeterli gérilmez.

2) Bagvuran, s6z konusu kamu gucunden glncel olarak, yani o anda etkilenmis
olmaldir. Gelecekte etkilenecek olmak basvuru icin yeterli degildir.



Kanun Yollarinin Tiiketilmig Olmasi

Anayasa sikayeti icin bir hukuki koruma gereksiniminin, bir hukuki yararin varhgi
gerekir. Eger basvuranin hak ihlalini genel mahkemeler araciligiyla ortadan kaldirabilme
olanagi varsa, bdyle bir hukuki yarar yok demektir. Bu kural, Anayasa sikayetinin ikincil
(subsidier) karakteriyle yakindan ilgilidir. Anayasa Sikayeti yoluna, ancak bu yolla elde
edilmek istenen amaca baska bir bicimde ulasilamayacaksa basvurulabilir. Yasalarin tanidigi
hak arama olanaklarinin birey tarafindan kullanilmamis olmasi ya da usule iliskin nedenlerle
basvurunun reddedilmis olmasi durumlarinda yargi yolunun tiketiimedigi kabul edilecektir.

Olaganustli kanun yollarina bagvurmamis olmanin anayasa sikayetinde bulunmayi
engelleyip engellemeyecegi ayrica distnilmelidir. Ornegin ispanya’da bu sart degildir.
Ancak orada eger bu yola bagvurulmussa, isin sonuglanmasinin beklenmesi Anayasa
Mahkemesi’ne basvuru igin gerekli gorilmektedir. Kanimizca Tlrkiye'’de de benzer bir
dizenleme yerinde olacaktir.

Almanya oOrneginde, ictihat yoluyla gelistiriimis U¢ kosuldan birinin varhidi halinde
Mahkemenin, bagvurunun kabull igin yargi yolunun tiuketiimesi kosulunu aramayabildigi
gOrulmektedir. Bunlar:

1) Kanun yollarinin tiketilmesinden bir sonug¢ alinmasi beklenmemesi ;

2) Kanun yollarinin tuketilmesinin beklenmesi, bagvuran acgisindan agir ve telafisi
olanaksiz bir zarara yol agacak olmasi;

3) Anayasa sikayetinin karara baglanmasi, tUm toplumu ilgilendirecek, genel éneme
sahip bir soruna 11k tutacak olmasi durumlaridir.

Bu konuda benzer bir esneklik saglayip saglamayacagl Anayasa Mahkemesi'nin takdir
etmesi gereken bir konudur.

Basvuruya Konu Olabilecek islemler

Bir temel hakki ihlal eden kamu guglerinin eylem veya iglemleri anayasa sikayetinin
konusu olacaktir. Bu, ayni zamanda kamu guglerinin ihmalinden kaynaklanan hak ihlallerini
de icerir. Kamu guclinden anlasiimasi gereken yasama, yuritme ve yargi organlaridir.

a) Yasama Erkinden Kaynaklanan iglemler/Kararlar

Uygulanmasi igin bir idari isleme gerek olmayan, dogrudan birey Uzerinde etki doguran
yasalar i¢in, bunlarin bir temel hakki dogrudan zedelemesi durumunda bireysel basvuru yolu
taninmalidir. Bir meslede hak kazanmayi dizenleyen, bir birligin adini kaldiran, segme ve
secilme hakkini ya da memurlarin 6zIUk haklarini dlzenleyen yasalar birey Uzerinde
dogrudan etki dogurabilecek yasalara érnek verilebilir.

Bir yasa nedeniyle temel hak ihlali iddiasiyla anayasa sikayetinde bulunabilmek igin,
temel hak ihlalinin basvuran igin araya kanun yollarina basvurulabilecek bagka bir iglem
girmeksizin dogrudan ve guncel olarak mevcut olmasi aranacaktir.

Meclis kararlarina karsi ise, bunlarin kisilerin haklarini ihlal etmeleri s6z konusu
olamayacagina goére, anayasa sikayeti yolu kuskusuz kapali olacaktir.

Yasa koyucunun (eksik diizenleme dahil) ihmalinden kaynaklanan temel hak ihlallerine
kargl anayasa sikayeti de mimkin olmalidir. Béyle bir ihlalin var olup olmadigini belirlemek
icin, kural olarak, Alman hukukunda oldugu gibi, anayasa sikayetine konu olabilecek hak ve
OzgurlUklere iligskin olarak yasa koyucunun dizenleme yapmasl igin agik bir anayasa
direktifinin bulunmasi kosulu aranmalidir. Clinkii yasamanin ihmali, genel olarak yapmama



degil, anayasanin yapilmasini istedigi, bekledigi bir dizenlemeyi yapmama anlamina gelir.
Ayni zamanda sikayetgcinin, yasa koyucunun yapacagi yasada subjektif bir hakki ve c¢ikari
oldugunu da kanitlamasi gereklidir. Negatif statli haklari olarak adlandirilan, devletin bireyin
hak ve Ozgurlik alanina karismamasini gerekli kilan anayasal dizenlemelerin, dogalari
geregi ilke olarak yasama organinin ihmaline konu olamayacagi distnilebilir. (Orn. md.
18/1: zorla calistirma yasagi; md. 21: konut dokunulmazhdi; md. 24/3: din ve vicdan
ozgurligu). Ancak, pek ¢ok durumda bu haklarin (maddi ve manevi varligini gelistirme hakki,
dizeltme ve cevap hakki, hak arama 6zgurligu, mulkiyet hakki vb.) kullanimini mumkun
kilacak zorunlu dizenlemelerin  yapllmamasinin yasama organinin ihmalini ortaya
cikarabilecegi de dustndulebilir.

Anayasa’nin yasa koyucuya agikca yasal dizenleme yapmasini emrettigi (yurt diginda
bulunan Tuark vatandaslarinin segme hakki, ispat hakki, devletin islemlerinde ilgili kisilerin
hangi kanun yollari ve mercilere basvuracagini ve sirelerini belirtme yukimluliga vb.)
maddelerde bu c¢ok aciktir. Ancak o6rtlli olarak yasa koyucuya bdyle bir yukimluligun
verildigi durumlar yoruma agik olacaktir. Genellikle “kanunla dizenlenir”, “tedbirleri alir”,
“teskilati  kurar”, “devletin 06devidir’ gibi ifadelerin kullanildigi dizenlemeler (ailenin
korunmasi, yabanci Ulkelerde g¢alisan Tirk vatandaslarinin ¢ocuklarinin egitimi vb.) kesin bir
anayasa emrine isaret etmemektedir. Bu konuda yasama organina takdir hakki birakilmistir.
Bu duzenlemelerle ilgili olarak hangi ihmalin anayasal hak ihlali olusturacagi Anayasa
Mahkemesince her tekil olayda ayrica arastirilacaktir.

Bu noktada sorulmasi gereken bir soru da, Anayasa’nin 152. maddenin son fikrasinda
yer alan ve degisiklik 6nerisinde “iptal davasi” da dahil edilerek genigletilen “Anayasa
Mahkemesinin isin esasina girerek verdigi red karari’ndan sonra -on yerine- “bes vyil
gecmedikge ayni kanun hikminidn Anayasaya aykiriigr iddiasiyla” tekrar basvuruda
bulunulamayacagina iliskin hikmin Anayasa Sikayeti bakimindan etkisinin ne olacagidir.
Maddenin bu yeni bigiminin, Mahkemenin norm denetimi yetkisini sinirladigini, ancak
Anayasa Sikayetleri ele almasina ve ihlal karari vermesine engel olmadigini séylemek yanlig
olmayacaktir. Bu durumda, Anayasa Mahkemesi’nin daha 6nce “anayasaya aykir1” bulmadigi
bir norma dayali hukuki iglemlere kargi basari sansinin disik olacagini sdyleyebilsek bile,
olayla sinirli ihlal karari vermesine herhangi bir engel olusturmayacagina kugku yoktur.

b) Yiiriitme Erkinden Kaynaklanan islemler/Kararlar

idarenin her tlrlii eylem ve islemi bireysel bagvuru yolunun konusu olabilir. Kugskusuz
anayasa sikayetine konu olabilecek idari bir islemin uygulanmasi gerekli islemlerden (6rn.
bilirkigi raporlari, tavsiyeler vb. bu nitelikte degildir) olmasi gerekir.

idarenin islem ve eylemlerine karsi yargi yolu acik olduguna gére, idari islemlere karsi
kanun vyollar tiketiimeden dogrudan Anayasa Sikayeti basvurusu yapilmasi s6z konusu
olmayacak, boyle bir durum ancak kanun yollarinin tiketilmesi aranmayan istisna hallerinde
s6z konusu olabilecektir.

Kanun hikminde kararnamelere karsi Anayasa Mahkemesi’'ne bireysel basvuru igin,
yasalarda oldugu gibi dogrudan hak ihlali iddiasinda bulunmak gerekecektir. Olaganusti
yonetim dénemlerinde (olaganistu haller ve sikiydnetim) ¢ikarilacak KHK’ler bakimindan ise,
Anayasa’nin 148/1 maddesi uyarinca soyut ve somut norm denetimi yolu kapali olmakla
birlikte, Anayasa Sikayeti yolunun kapatiimamis oldugunu séyleyebiliriz. Ancak, Anayasa’nin
13/1 ve 121 ve 122 maddeleri geregi temel haklar ve 6zgurlikler bakimindan ilgili yasalarda
(Olaganustu Hal Kanunu ve Sikiyénetim Kanunu) yer alandan 6teye gidecek ek sinirlamalar
getiremeyecek olan bu kararnamelere karsi, Anayasa’nin 15/1 maddesi hikimleri
(“Anayasada ongorulen glvencelere aykiri tedbirler” alma) cergevesinde, yalnizca bu
maddenin ikinci fikrasinda belirtilen istisnalarin ihlali iddiasinin ileri surilebilecegini sdylemek
mumkundur.



Anayasa, Cumhurbaskanr’'nin tek basina alacagi kararlara kargl “Anayasa Mahkemesi
dahil yargl mercilerine basvurulamayacagini” sdyledigine gore, bu kararlara karsi bireysel
basvuru yolu da mimkin olamayacaktir. Buna karsihk HSYK (‘yargi mercilerine
basvurulamaz”) ve YAS (“yargl denetimi disidir’) kararlarina kargi béyle bir basvurunun
yapilip yapilamayacaginin, Anayasaya eklenmesi duslinilen Anayasa Sikayetine iliskin
hikmin bu iki hikme kiyasla “6zel hikim” olarak degerlendirilip degerlendiriimeyecegine
bagli olacagi séylenebilir. Buna herhalde yasada bir aciklik getirilecek ya da konu Anayasa
Mahkemesi’nin yorumuna birakilacaktir.

Ote yandan, Anayasada agikgca 6ngérilmemekle birlikte, Anayasa’nin verdigi yetkiye
dayanarak yasalar yoluyla yargi denetimi disinda birakilan idari kararlara (uyari ve kinama
cezalari, sikiydnetim komutaninin kararlari vb) karsi Anayasa Sikayetinin mimkin olup
olmayacagi ilgili yasa ile belirlenmelidir.

Bir hakkin ihlalinin, eksik dizenleme dahil idarenin ihmalinden kaynaklanmasi
durumunda da anayasa sikayeti mumkun olacaktir. Bu durumda oncelikle yargl organina
bagvurulacak ve kanun yollar tiketilecektir. Bu durumda, davanin konusu idarenin ihmali
degil, ihlali gidermeyen yargi karari olacaktir.

c) Yargi Erkinden Kaynaklanan igslemler/Kararlar

inlalin bir yargi organi karari ya da ihmalinden kaynaklanmasi durumunda da bireysel
basvuru yolu s6z konusu olacaktir. Bu, adli, idari, askeri ve uyusmazlik yargisinin tim
kesinlesmis kararlarini kapsayacaktir. Anayasa, Sayistay kararlarina kargi yalnizca “idari
yarglya bagvurulamayacagini” (Any. m. 160) sdyledigine gore, bu organin kararlarina karsi
da Anayasa Sikayeti yolu agik kalmaktadir. Segim yargisinin en st mercii olan Yiksek
Sec¢im Kurulu'nun kararlarina karsi baska bir mercie bagvurulamayacak olmasi, yukarda
belirtildigi gibi, Anayasa Sikayeti ile ilgili olarak Anayasa’ya eklenecek hukmin “6zel hukim”
olarak goérulup goérulmeyecegine gore ¢ozulecektir.

Anayasa Sikayetinde denetim spesifik anayasa hukukunun ihlali ile sinirlandiriimistir.
Almanya raporunda da acikga belirtildigi gibi, “yargi kararini veren gorevli mahkemedeki
usulin bigimlendirilmesi, nesnel durumun tespiti ve degerlendiriimesi, anayasa alti hukukun
yorumu ve tekil olaya uygulamasi bu konuda gérevli ve yetkili olan mahkemenin isi olup,
AYM denetimi digindadir’. Eger boyle olmasaydi, Anayasa’nin 6ngordugu yuksek
mahkemelerin son merci olmalarina aykiri bir durum ortaya ¢ikar ve Anayasa Mahkemesi bir
“stper” temyiz mahkemesi durumuna doénusurdu.

Anayasa hukuku, salt bir kararin anayasa alti normlar agisindan hatali olmasi ile ihlal
edilmis olmaz. Ornegin bir mahkeme kararinin yasanin yanlis uygulanmasina dayali hatali
bir karar olmasi, olagan kanun yollari aracilhdiyla dizetilmesi gereken bir durumdur. Anayasa
Mahkemesi bir Anayasa Sikayetini degerlendirirken spesifik Anayasa Hukukunu (anayasal
haklar) uygulayacaktir, Sikayetin basarili olmasi igin, hatanin temel haklarin gézden
kaciriimis, ya da yanhs uygulanmis olmasindan kaynaklanmasi gerekir. Kuskusuz hi¢ de
kolay olmayan bu ayrim ancak Anayasa Mahkemesi’nin ictihatlariyla belirginlesebilir.

Yargl organinin kararinin bireysel bagvuru konusu olmasinin istisnasi Anayasa
Mahkemesi kararlari olacaktir. Anayasa Mahkemesinin siyasi parti kapatma ve siyasi
partilerin mali denetimine iliskin kararlari da dahil olmak Uzere higbir karari bireysel bagvuru
konusu olamayacaktir.

Basvuruya Konu olan Hak ve Ozgiirliikler



Anayasa Sikayetine konu olabilecek hak ve 6zgurliklerin neler olabilecegi Anayasa (ya
da yasa) ile belirlenmis olmalidir. Bu hak ve 6zgurliklerin ilke olarak “klasik” haklarla sinirli
tutulmasi dogru bir yaklagimdir. Turkiye acisindan bu bakimdan ortaya cikan temel sorun,
Anayasa’da yer alan ve “temel hak” olarak adlandirilan haklarin tdmunin Anayasa
Sikayetine konu olusturamayacak olmasi ve Anayasa Mahkemesi'nin yUkinl azaltmak
bakimindan bir sinirlamaya gitmenin zorunlu olmasidir. Anayasa Sikayeti hakkinin bu Kismin
ikinci ve dorduncu bolumleriyle sinirlanmasi dusiunulebilecek olmakla birlikte, bunun Avrupa
insan Haklari Sézlesmesi ve Tiirkiye’nin taraf oldugu ek protokoller cercevesinde “eksik” (ve
kismen “fazla”) olacagi soylenebilir. Bu durumda, bu haklari Anayasa Mahkemesi'ne iligkin
Anayasa degisikligi onerisinde yer alan ve AiHS’ne atifla sinirlayan ve béylece AIHM ile
paralellik kurmayi amaglayan formil uygun gézikmektedir. Ancak, Anayasamizda yer alan
bazi hak ve 6zgirliklerin AiIHS'ne gore daha kapsamli olarak diizenlendigi (6rn. secme
hakki, diizeltme ve cevap hakki gibi) gérilmektedir. Ote taraftan Tirkiye AiIHS’nin tim ek
protokollerine (4.,7. ve 13. protokoller) taraf olmadigi gibi, Anayasa degisikligi 6nerisinde yer
alan duizenleme taraf olmayi1 6ngérmeksizin gelecege yonelik bir yikimlulik de kurmaktadir.

Bu durumda, bizim 6énerimiz bu sinilamanin “Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve
s6zlesmenin Turkiye'nin taraf oldugu ek protokolleri kapsaminda yer alan bu Anayasa
tarafindan taninmis hak ve 6zgurlikler’ bigiminde ifade edilmesidir. Bir baska olasilik da,
sakincali olmakla birlikte, 148. maddede Anayasa Sikayetine yer verirken, hangi haklarin bu
sikayete konu olabilecedini ilgili yasaya birakmaktir.

AiHS’ne yukarda dngériilen bigimde atif yapiimasi durumunda, bireysel basvuru yoluna
konu olabilecek temel hak ve 6zgurlikler sdyle siralanabilir:

AIHS, Tiirkiye'nin taraf oldugu ek protokoller ve Anayasada yer alan temel hak ve
ozgdrltkler:

1) Yasam hakki (AIHS md.2): An. m. 15/2 (savas hukukuna uygun fiiller sonucu
meydana gelen olimlerle, 6lim cezalarinin infazi diginda, kisinin yasama hakkina ...
dokunulamaz); 17/1 (herkes yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme
hakkina sahiptir); m. 38/9 (savas, ¢ok yakin savas tehdidi ve terér suglari disinda 6lim
cezasini yasaklayan hukum)

2) Iiskence ve benzeri k6tii ya da onur kirici muamele yasa@i (AIHS md.3): An. m. 17.
3) Kélelik ve zorla caligtirma yasagi (AIHS md.4): An. md. 18.

4) Kisi 6zgurligli ve givenligi hakki (AIHS md.5): kisilerin keyfi olarak
yakalanamamasini ve tutuklanamamasini ifade eden s6z konusu hak, An. md. 19 ile
glvenceye alinmistir.

5) Adil yargilanma hakki (AIHS md.6): “Herkesin ... adil yargilanma hakkina sahip”
olmasi ilkesi, 2001 yilinda Anayasada yapilan degisiklikle 36. md.ye eklenmigtir. Adil
yargilanma hakki, bagvurana uyusmazliginin ¢ézimu igin bir yargi yerine bagvurabilme
hakkini ve bu basvurunun etkin olmasi kuralini; davanin hakkaniyete uygun olarak
dinlenmesi hakkini (sanigin, suglamanin niteligi ve sebebinden en kisa zamanda ve
anladigi dilde, ayrintih olarak haberdar edilmesi; sanigin savunmasini hazirlamak igin
gerekli sure ve kolayliga sahip olmasi; bazi durumlarda sanidin re’sen tayin olunan bir
avukatin yardimindan yararlanabilmesi; sanidin kendisini bizzat ya da segecegi bir
avukat yardimiyla savunabilmesi; sanigin yargillamaya katilma olanagina ve
durusmada dinlenen tanida soru sorma olanagina sahip olmasi; yargilamada ya da
yargilama disinda kullanilan dili anlayamayan ya da konusamayan saniga Ucretsiz
olarak bir gevirmen saglanmasi ve sanigi suglayan tim belgelerin gevrilerek saniga



verilmesi davanin hakkaniyete uygun olarak dinlenmesi hakki iginde yer alir.); makul
surede yargilanma hakkini da igerir.

Ayrica, su¢ ve cezalara iliskin esaslari duzenleyen An. md. 38'de adil yargilanma hakki
ile dogrudan baglantih bazi guvenceler bulunmaktadir. Bunlarin disinda mahkemelerin
bagimsizhigini dizenleyen An. md. 138; hakimlik ve savcilik teminatini dizenleyen An. md.
139; hakimlik ve savcilik meslegini dizenleyen An. md. 140; durusmalarin agik ve kararlarin
gerekgeli olmasini hikme baglayan An. md. 141; mahkemelerin kurulusu, gérev ve yetkileri,
isleyisi ve yargilama usullerinin yasayla dizenlenecegini beliten An. md. 142 de adil
yargilama hakkinin iginde yer almaktadir.

6) Sug ve cezalarin yasaligi (AIHS md.7): An. md. 15/2 (...su¢ ve cezalar gegmise
yurutilemez; suclulugu mahkeme karari ile saptanincaya kadar kimse suclu
sayllamaz.) ve 38/1’de glivenceye alinmigtir.

7) Ozel yasama, aile yasantisina, konut ve haberlesme 6zgurliigine saygi (AIHS
md.8): Anayasada 6zel ve aile yasamin gizlilii ve buna saygi gosterilmesi md.20’de;
konut dokunulmazhgr md. 21’de; ve haberlesme 6zglirligld md. 22’de dizenlenmistir.
Ayrica md. 26/2, digunceyi agiklama ve yayma O6zgurluginun kullaniimasinin...
baskalarinin sbéhret ve haklarinin, 6zel ve aile hayatlarinin ... korunmasi amaciyla
sinirlanabilecegini belirtmektedir.

8) Dusiince, vicdan ve din 6zgurlagi (AIHS md.9) ile digiinceyi ifade dzgurligu (AIHS
md.10): Ddsunce ve kanaat 6zgurlugu An. md. 25’te; din ve vicdan 6zgurlugu An.
md.24’te; duslnceyi agiklama ve yayma 6zgurligu de An. md. 15/2; 25; ve 26'da
dizenlenmistir.

AIHM, bir ok kararinda devlet organlarinin, dinsel inanci farkli kisilere ydnelik
ayrimcilik yapamayacag! sonucuna varmistir. Dolayisiyla An. md. 10°’da diizenlenen esitlik
ilkesi de din ve vicdan 6zglrligu ile baglantilidir. Disiinceyi ifade 6zglrligiu AIHM tarafindan
genis olarak yorumlanmakta ve sanat eserleri ya da filmler gibi konularin da s6z konusu
maddenin korumasindan yararlandigi kabul edilmektedir. Dolayisiyla dislnceyi ifade
6zgUrliginin uzantisi niteliginde olan birtakim haklar vardir. Ornegin, AIHS tarafindan
acikga korunmamasina karsin basin 6zgurligu ile sanat ve bilim 6zgurliga dislnceyi ifade
dzgurliginin ayrilmaz bir parcasi olarak kabul ediimektedir. Ozel radyo ve televizyon
istasyonlari kurmak ve igletmek de AIHM kararlarina goére haberlesme dézgurliiginin bir
pargasidir. Bu dogrultuda, bilim ve sanat 6zgurligina (md. 27), basin 6zgurligunu (md. 28),
sureli ve suresiz yayin hakkini (md. 29), basin aracglarinin korunmasini (md. 30), kamu tizel
kisilerinin elindeki basin digi kitle haberlesme araglarindan yararlanma hakkini (md. 31); 6zel
radyo ve televizyonlarin kurulmasini ve isletiimesini olanakli kilan (md. 133) ve diizeltime ile
cevap hakkini (md. 32) diizenleyen Anayasa hikumlerine aykiriliklarin de bireysel basvuru
konusu olabilmesi gerekmektedir.

9) Orgitlenme ve toplanti 6zgirligi (AIHS md. 11): Sdzlesme, s6z konusu diizenleme
cercevesinde sendika ve dernek ile toplanti kurma, bunlara Gye olma 6zgurliklerini
glvenceye almaktadir. Siyasi partiler de AIHM kararlarinda 6éteden beri érgiitlenme
Ozgurlugunun iginde degerlendiriimektedir. Anayasanin dernek kurma ozgurluginu
(md. 33); toplanti ve gdsteri yuriyusl dizenleme hakkini (md. 34); sendika kurma
hakkini (md. 51); toplu is s6zlesmesi yapma hakkini (md. 53); grev hakkini ve lokavti
(md. 54); siyasi parti kurma, partilere tUye olma ve Uyelikten ¢gikma hakkini (md. 68) ve
siyasi partilerin uyacaklari esaslari (md.69) diizenleyen maddelerinin ihlali gerekcesiyle
anayasa sikayetinde bulunulabilecektir.

10) Evlenme ve aile kurma hakki (AIHS md. 12): Séz konusu diizenleme farkli biyolojik
cinsiyete sahip kisilerin geleneksel evliligini esas almakta; ailenin “kurulmasi’ni degil,



mevcut aileyi korumaktadir. Bu ¢ercevede, “ailenin korunmasi” baglgini tasiyan An.
md. 41 de anayasa sikayetinin konusu olabilecektir. Evlenme hakki ise Anayasamizda
dizenlenmemistir.

11) Etkili bagvuru hakki (AIHS md. 13): s6z konusu diizenleme bir yargilama giivencesi
icermekte ve Sozlesmenin ihlal edildigi iddiasiyla birlikte, yani Sézlesmenin bagka
huikdmlerinin ihlal edilmesi halinde ileri surilebilmektedir. Anayasanin hak arama
Ozgurligunu duzenleyen 36. ve 40. md.leri etkili basvuru hakkina iligkin bir
dizenlemedir.

12) Ayirimcilik yasa@i (AIHS md.14 ve Ek 12 no.lu protokol): An. md. 10’da diizenlenen
esitlik ilkesine karsilik gelmektedir. Ogretide, AIHS’de yer alan ayrimcilik yasaginin,
bagimsiz bir ilke olmayip Sézlesmenin ve ek protokollerin diger hukimleriyle birlikte
yorumlanmasi gerektigi kabul edilmektedir. Bu nedenle ayrimcilik yapildid ileri surtlen
konunun mutlaka s6ézlesme ve ek protokollerde glivence altina alinan bir hakka iliskin
olmasi gerekir. Ancak, 14. md.nin ihlal edilmis sayilabilmesi igin, ayni zamanda ilgili
oldugu hakkin da ihlal edilmis olmasina gerek yoktur. Anayasanin 10. md.sine dayanan
anayasa sikayetleri de bu bigimde degerlendirilebilir.

13) Miilkiyet hakki (AIHS Ek 1 no.lu protokol md. 1); An. md. 35te diizenlenmistir.
AIHM kamulastirma bedellerinin ge¢ 6denmesini de miilkiyet hakkinin ihlali olarak
degerlendirmektedir. Dolayisiyla Anayasanin kamulastirma ve devletlestirme iligkin
duzenlemeleri (md. 46 ve 47) de bu baglamda énem tagimaktadir.

14) Egitim ve 6grenim hakki (AIHS Ek 1 no.lu protokol md.2): S6z konusu hiikiim
birinci climlesi egitim hakkini giivenceye almaktadir. AIHM kararina gére ilgili hikim
ayni zamanda ailenin ¢ocugu yetistirme hakkini ve devletin, ailenin ¢ocugun nasil
yetigtiriimesi ve ne tir egitim verilmesine iligkin dislincelerine saygi duymasi
zorunlugunu da igermektedir. ikinci ciimle: “ebeveynin bu egitimin kendi dini ve felsefi
inanglarina gore temin etme” hakkindan stz etmektedir. Anayasanin 174. md.si
uyarinca, Tevhid-i Tedrisat Kanununun higbir hikmd Anayasaya aykiri olarak
anlasilamaz ve yorumlanamaz. Turkiye, s6z konusu protokoli Tevhid-i Tedrisat
Kanunu hakumlerini sakl tutarak onaylamigtir.

15) Serbest secim hakki (AIHS Ek 1 no.lu protokol md.3): Sézlesmenin ilgili maddesine
gore, “Yuksek akid taraflar, tesrii organinin intihabi hususunda halkin kanaatinin
serbest olarak izharini saglayan serait dahilinde uygun surelerle gizli oyla serbest
secimler yapmayi taahhit ederler”. Buna goére, uygun surelerle, serbest ve gizli oyla
secim yapilmasi ile bireysel sec¢im hakki s6z konusu maddede glvenceye alinmistir.
Anayasanin secme ve secilme hakkini (67. md.); TBMMnin kurulusunu (md. 75);
milletvekili secilme yeterligini (md. 76); TBMM'nin se¢cim dénemini (md. 77); segimlerin
geriye birakilmasini ve ara se¢im usulind (md. 78); segimlerin genel ydnetimine
(md.79); TBMM baskanlik divaninin kurulusu ve igleyigsine (md. 94); Cumhurbaskani
secilme yeterligini (md. 101); segimini (md. 102); gorev ve yetkilerini (md.104);
yapilacak genel secimler dncesinde gegici bakanlar kurulu olusturulmasini (md. 114);
ve TBMM secgimlerinin  Cumhurbaskanr’'nca yenilenmesini (md.116) duzenleyen
hikimleri s6z konusu serbest segim hakkina iligkindir. Anayasanin 67/2 maddesi
AIHS’ni asar bicimde “yurt disinda bulunan Tirk vatandaslarinin” oy hakkini garanti
etmektedir.

Tiirkiye’nin henliz taraf olmadi§i 4. ve 7. protokollerde yer alan, ayni zamanda
Anayasada da yer alan hak ve 6zgdirliikler

1) Sozlesmeden dogan bir yukumlllik nedeniyle kisi 6zgurligund kisittama yasagi
(AIHS Ek 4 no.lu protokol md.1): An. md. 38/8.



2) Seyahat ve yerlesme 6zgirligu (AIHS Ek 4 no.lu protokol md.2): An. md.23.

3) Vatandaslarin sinir disi edilmesi ve iilkeye girmelerinin engellenmesi yasagi (AIHS
Ek 4 no.lu protokol md.3): An. md.23/6.

4) Esler arasinda esitlik (AIHS Ek 7 no.lu protokol md.5): An. md. 41/1.

5) Yabancilarin toplu olarak sinir disi edilmeleri yasagi ile; Mesru yollardan dlkede
bulunan yabancilarin keyfi olarak sinir disi edilmesi yasagi (AIHS Ek 4 no.lu protokol md.4;
AIHS Ek 7 no.lu protokol md.1): An. md. 16 (milletlerarasi hukuka uygun olma kosulu)

6) Bir sugtan hikim giyen kisinin (ist mahkemeye basvurma hakki (AIHS Ek 7 no.lu
protokol md.2): An. md.36/1 ve 40/1 (hak arama 6zgurligu ve adil yargilanma)

7) Haksiz hiikiim giyen kisiye tazminat hakki (AIHS Ek 7 no.lu protokol md.3): An. md.
40.

8) Ayni sugtan iki kere yargilanamama ve cezalandirilamama (AIHS Ek 7 no.lu protokol
md.4): an. md. 36/1; md. 38.

Yukarida sayilanlar disinda kalan anayasal haklar icin ise bireysel bagvuru yolu
mimkin olamayacaktir. Dolayisiyla, 6rnegin “evlenme hakki’nda oldugu gibi, AiIHS'de
dizenlenip bizim anayasamizda yer almayan hak ve ézgurltkler icin Anayasa Mahkemesine
bireysel bagvuruda bulunma hakki s6z konusu olamayacaktir. Kugkusuz her hangi bir hak,
Anayasa tarafindan korunan ve anayasa sikayetine konu olabilen bagka bir hakkin iginde yer
aliyorsa, bireysel basvuru yolundan yararlanabilecektir.

Basvurunun Siiresi

Anayasa Sikayeti ile ilgili yasa bagvurunun siresini belitmek durumundadir. Bu
surelerin kisa tutulmasi, hizli bir denetimin gerceklesmesi acgisindan yerinde olacaktir.
Yasalar agisindan bu sdrenin somut norm denetimi igin 6ngoérulen 60 gunlik sureden bir
miktar daha uzun olmasi dogru olacaktir. idari islem ve yarg kararlarina karsi ise,
Almanya’da oldugu gibi, ihlalin kaynagini olugturan islemin basvuru hakki sahibine
bildiriminden baglayarak 30 gun icinde yapilmasinin 6ngorulmesi yerinde olur.

ihmal yoluyla ihlalde bagvurunun, ihmal devam ettigi sirece yapilabilecegi kabul
edilmelidir. Kamu gucunidn ne kadar sureyle hareketsiz kalmasi ihmal olarak
degerlendirilebilir? Kamu glictiniin belli bir islemi yapmasi bakimindan sireye iliskin herhangi
bir dizenleme varsa sorun yoktur. Boyle olmayan durumlarda, her somut durumda, kamu
glcunin hareketsizliginin “makul slreyi asan bir stireden beri” devam ediyor olmasi kosulu
aranacaktir.

Anayasa Sikayetinin Goriisilmesi

Anayasa degisikligi onerisinde de belirtildigi gibi, bireysel bagvuru yolunun taninmasiyla
Anayasa Mahkemesi'nin is ylklu c¢ok artacaktir. Bu nedenle Mahkemenin Almanya ve
ispanya’da oldugu gibi dairelere béliinerek calismasi, is yikinin paylasiimasini ve davalarin
daha hizl bir bicimde sonuglanmasini saglayici bir ¢éziim yolu olacaktir. Anayasa degisikligi
Onerisine gbre, mahkeme iki daireden olugsacak ve iki daire de anayasa sikayeti davalarina
bakacaktir. Ancak, yasa ile -uzmanhg: gelistirmek amaciyla- daireler arasinda Anayasa
sikayetine konu olabilecek haklar bakimindan bir paylagim édngérilmesi de distnulebilir.

Anayasa Sikayeti Bagvurusunun Goriisiilebilirlik (Kabul) Kosullari



Anayasa Sikayetinin temel sorunu, temel haklarin etkili bir bicimde korunmasinin
saglanmasi ile, Anayasa Mahkemesi’nin bu basvuru yolunun kabull ile Ustlenmek zorunda
kalacagl agir is yUku arasindaki dengeyi kurma noktasinda ortaya ¢ikmaktadir. Bu yuki
azaltmak ve etkili bir denetim yapabilmek icin, genel bir yeniden yapilanma ¢ergevesinde,
sikayetin Mahkeme kararina konu olmadan &once bir “On inceleme’ye tabi tutulmasi
kaginiimazdir.

Anayasa degisiklik énerisi bunun bir “6n inceleme komisyonu” tarafindan yapilmasini
ongormektedir. Anayasa Sikayetinin Mahkeme kararina konu olmasi igin, sikayetleri
gOrusecek her iki dairede (en fazla (i¢) yargiglardan olusacak bir 6n inceleme komisyonunun
oy birligi ya da oy coklugu alacagi bir karar aranabilir. Ya da tersine oy birligi ile
reddedilmeyen anayasa sikayetlerinin ilgili daireye intikali saglanabilir. Degisiklik 6nerisinin
Ongordigu gibi bu konular yasa ile diizenlenecektir.

Komisyonun o6n incelemesi, oncelikle basvurunun ilgili yasa ile ayrintilandirilacak
basvuru kosullarini (slire; dava ehliyeti; yazili basvuru kosulu; ihlal edildigi ileri strtlen temel
hakkin anayasa gikayetinin konusu olup olamayacagi; kanun yollarinin tiketilip tiketiimedigi
gibi) tagiyip tagimadigina yonelik olacaktir.

Komisyonun 6n incelemede ikinci bakacagi husus sikayetin igerigi olacaktir. ilgili
yasanin buna iligskin ilkeleri agikga belirtmesi dogru olur. Basvurunun basari sansi olup
olmadigi, davanin anayasa hukuku agisindan o6nemi, karar alinmamasinin basvuran
acgisindan agir bir zarar dogurup dogurmadigi, mahkemenin sikayete konu olan anayasal
sorunu daha énce ¢ozip ¢dzmedigi, somut olayr ¢ézmenin benzer pek ¢ok durumu agikliga
kavusturup kavusturmayacagi gibi ilkelerin 6ngoértilmesi, bu kurumun isletilebilmesi ve
kendinden beklenen islevi yerine getirebilmesi igin gereklidir.

On inceleme komisyonuna, Almanya’da oldugu gibi, mahkeme ictihadi ile daha 6nce
karara baglanmis konularda -yasalarin iptali disinda- dogrudan Anayasa Sikayetini hakl
bulma yetkisi verilip verilemeyecegi de dusunulmelidir.

Anayasa Sikayetinin Hakli Bulunmasinin Sonuglari

On inceleme asamasindan gegen basvurular, ilk incelemeyi yapan komisyonun bagli
bulundugu daire tarafindan esastan incelenecektir.

Daire bir Anayasa Sikayetini hakli buldugu zaman, hangi islemin ya da ihmalin
Anayasanin temel haklara iliskin hangi hikmune aykiri dustugina belirtmelidir.

Anayasa Sikayetinin bir yasa ya da KHK hikminin Anayasaya aykiriligina dayanmasi
durumunda, ilgili hukim daire tarafindan iptal edilecektir. Bir idari ya da yargisal iglemin
Anayasaya aykiri bir yasaya dayanmasi durumunda da Mahkeme ilgili yasayi talep olmasa
bile iptal edebilecektir.

Bir idari islem ya da yargi kararina kargi yapilan Anayasa Sikayetinin hakli bulunmasi
durumunda mahkeme bu islemi kaldiracaktir. Kaldirilacak islemler hak ihlalinin ortaya ¢iktidi
noktaya kadar geri gidecektir.

Bir yargl kararina kargl yoneltilen Anayasa Sikayetinin hakli bulunmasi durumunda,
Mahkeme konuyu yetkili yargi organina geri génderecektir.

Anayasa sikayeti basvurusunun temel hakki ihlal ettigi ileri strldlen bir kamu glcu
isleminin/kararinin  uygulanmasini durdurucu etkisi olmaz. Ancak, davaya konu olan
islemin/kararin uygulanmasi, “basvurunun amacini kaldiracak ol¢liide bir zarara neden olma



olasiligl tasiyorsa” ya da (“baska bir nedenle kamu yaran icin ivedi olarak gerekliyse”)
Anayasa Mahkemesi gegici tedbir karari alarak davaya konu olan iglemin/kararin
uygulanmasini dava sonuclanincaya kadar askiya alabilmelidir. Gegici tedbir karari hem
ispanya’da hem de Almanya’da Anayasa Mahkemesine taninmig bir yetkidir. Anayasa
degisikligi teklifinde “yUrdrlGgin durdurulmasi” olarak adlandirilan bir tir tedbir kararinin
yalnizca somut norm denetimi davalari bakimindan dngoérilmuis olmasi kanimizca énemli bir
eksikliktir. Tam tersine, bodyle bir gecici tedbir kararinin tam da bireysel basvurular
bakimindan gerekli oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir.

Kamu glcunin bir ihmali sonucu hak ihlali ortaya ciktigina iliskin basvurularda
Anayasa Mahkemesi ancak temel hakkin zedelendigini tespit edebilecektir. Bu durum
Ozellikle yasamanin ihmali bakimindan ortaya ¢ikabilecektir. Mahkemenin, yasama organini
yasa yapmaya zorlayici bir karar almasi kuskusuz s6z konusu olamaz. Bu, gugler ayrihgi
ilkesinin bir geregi ve sonucudur. Ancak ihmalin anayasaya aykiri oldugunun saptanmasi,
yasa koyucuya dizenleme yapmasi geregini de igcerecektir.

Sonug:

Anayasa yargisi sistemimize bireysel bagvuru yolunun getirilmesi, kamu guglerinin
AiHS’de glivenceye alinan temel hak ihlallerini dnlemek icin 6ngérilen bir hukuki yol
olacaktir. Bu yol, Almanya raporunda belirtildigi gibi, temel haklarin anayasa alti normlara
yansimasini saglayacaktir.

Bireysel bagvuru yolunun tanindigi Ulkelerde, bagvurularin ¢ok siki bir 6n elemeden
geciriimesi ve basari oranlarinin genellikle ¢ok distk olmasi, bizde bu kurumun énemsiz
oldugu yolunda bir izlenim yaratmamalidir. ilgili literatiirde sikga belirtildigi gibi, yalnizca hakli
bulunan basvurular degil hakl bulunmayan basvurular da, temel haklar hukukunun
gelismesine katkida bulunacaktir.

Ancak, Anayasa Sikayetinin AiHM’ye basvuruyu geciktirici bir etki yapmamasini
saglayacak yontemlerin iyice dusunulip gercgeklestiriimesi buylk 6nem tasimaktadir. Bu
yolun igletilisi, AIHS’nin 6. maddesinde yer alan yargilamanin “makul siirede” bitiriimesine
iliskin kural, AIHM ictihatlari ve Anayasanin 141/4 maddesindeki (“mimkiin olan siratle
sonuclandirma”) gercevesinde disunudlmelidir. Bir bagka deyisle bu kurumun kabuli, kisilerin
ulusallstl hukukun bir stjesi olarak hak arama 6zgurliguna geciktirici ve zorlastirici bir etki
yapmamalidir.

Dusundlmesi gereken ve bizim bu baglamda ortaya atmak istedigimiz bir soru da,
Anayasa Sikayeti kurumunun kabulii halinde, AIHM Kkararlarina bagh olarak yasayla
ongorulen “yargilamanin yenilenmesi’ne gerek kalip kalmayacagidir. Cunkl, bunun
muhafaza edilmesi Anayasa Sikayeti yolu sonucunda da hakh bulunmayan bir ihlal
iddiasinin, AIHM’de kabul gérmesi durumunda, yeni bir yargilamanin baslayacak olmasi
nedeniyle bir fasit dairenin olusmasi anlamina gelebilecektir. Bu durumda yuratulecek bir
yargilama “hak ihlali olmadid1” yolundaki bir Anayasa Mahkemesi karari ile bundan farkl bir
AIHM karari arasinda sikisacak, yeniden verilecek kararin bir kez daha Anayasa Sikayeti

yoluyla Anayasa Mahkemesi’'ne gidebilecek olmasi durumu iyice karigtiracaktir.



