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Prof. Dr. Necmi YUZBASIOGLU"

Tesekkur ederim sayin Baskan, simdi bu onbes dakikada
olabildigince dusincelerimi aktarmaya calisacagim. Oncelikle bu
toplantlyr cok 6nemsiyorum. Cunkl bu tur organik yasalarin ilgili
kurumlar tarafindan hazirlanmasi bence son derece énemli. Anayasa
Mahkemesi'nin  kirk yillk deneyim ve birikimine dayanarak
ihtiyaglarini dngodren bir taslak hazirlamasi, bunu kamu oyunun 6nine
sunmasi, bizlere tartisma firsati vermesi, Anayasa degisikligi ve yasa
yapiciligi bakimindan son derece 6nemli bir adimdir. Bu streg
icerisinde fikirlerimi sdyleme imkani verdigi icin Anayasa Mahkemesi
yetkililerine de tesekkir ediyorum. Umarim Parlamento da bunu
yapar. Bu demokrasiye; c¢ogulcu, 6zgurlikgl, katilimcr kurumlar
demokrasisi, ya da Anayasal demokrasi diyoruz ve bu gergevede
¢agimizda vyani yuzylhmizda, kanun artik yalnizca segilenlerin
iradesiyle dedgil, iktidariyla muhalefetiyle denetleyenlerin de iradesinin
kabullyle Anayasal anlamina kavusmaktadir. Anayasal denetim
organlari bu faaliyetleriyle genel iradenin olusumunu o6nleyici ya da
engelleyici degil, bu iradeye katkida bulunan bir rol oynamaktadirlar.
Siyasal bilimci Robert DAHL'In ifadesiyle; kararlariyla siyasi
olusumlara katkida bulunan Anayasa Mahkemeleri ayni zamanda
demokratik temsil ile liberal prensipleri uzlastirmayr amag¢ edinen
kuruluglardir. Bunu sunun icin sdyledim. Tarkiye’de genellikle milli
irade denildigi zaman hep parlamentonun iradesi anlasilir. Oysa,
gunimuizdeki milli irade anlayisi icerisinde burada da agiklandigi
Uzere yargi organlarinin iradesi de vardir. Bu irade, asil milli iradenin
olusumunu saglar hem de hep beraber. Bunu ifade ettikten sonra
Anayasa Mahkemesi’'nin yeni yapilanmasinda bir zorunluluk oldugunu
zannediyorum; bu zorunluluk sabahtan beri yapilan tartismalardan
ortaya cikiyor. Bu tartismalara Anayasa sikayeti de eklendiginde; ben
Oteden beri savunmusumdur bireysel basvuru hakkinin da, Anayasa
sikayetinin de Turk Anayasal yargisina alinmasini, is yuku daha da
artacaktir, dolayisiyla Anayasa Mahkemesi'nin daireler seklinde
yapilanarak verimliligini artirmasi artik kaginilmazdir. Peki bu
yapilanma nasil olmahdir. Burada da Anayasa Mahkemesi Uyelerinin
seciminde iki model var. Sabahtan da Uzerinde durdugumuz,
prototipini Almanya’nin olusturdugu, Anayasa Mahkemesi Gyelerini
yasama organinin se¢mesi, Macaristan, Polonya, Slovenya bunun
diger ornekleri oluyor. Bu modeli de tabi parlamento segiyor; ama
Ozellikle Almanya ve Macaristan’da siyasi organin tarafsiz kimseleri
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secmesi bakimindan 2/3 ¢ogunluk gibi stiborklar dngériilmistiir. ikinci
model prototipini italya’nin olusturdugu prototipi diyorum, yerlesmis
mahkemeler oldugu igin  bunlari  kastediyorum. Anayasa
Mahkemelerini Yasama, YUurutme ve Yargi organlarinin sectigi karma
model kaynaklar, Yasama, Yurutme, Yargi organlarindan geliyor, ve
Avrupa’daki bir cok mahkemelerin daha ¢ok daha dogrusu ¢ogunlugu
bu modeli belirlemistir. Her iki modelde de dikkati ¢ceken bir diger
husus daha var. Anayasa Mahkemeleri Uyeleri igin yargi¢ olabilecek
hukuki formasyona sahip olmak, ve deneyimli hukukgu olmak sartlari
aranmakta olup, bu Anayasa Mahkemeleri Uyeleri daha gok yuksek
yargiglar, hukuk profesorleri, ve deneyimli avukatlar arasindan
secilmektedir. Burada elimde ornekler var llkelerden; ama bu on bes
dakika dolayisiyla bunlari okuma firsatim yok, dolayisiyla Turk
Anayasa Mahkemesi'nin yapilanmasinda da bu hukuk¢u olma
Ozelligine dikkat edilmeli diye dusunidyorum. Simdi her llke kendi
yapisina uygun bir model benimsemis, sorunlarini ¢dzmek
bakimindan. Almanya, 2 daire 1 genel kurul, ispanya, Portekiz oradan
ornek almig, Avusturya sabah anlatildi, bayUk kurul, kaguk kurullar
yoluyla sorunlarini asmaya calisiyor. Turkiye icin bu modellerden
hangisi 6rnek olabilir? Turkiye 1961 Anayasasi ile Anayasa Yargisina
gecerken Italyan Anayasasi’'ni 6rnek almigtir. 5 (iye parlamentodan, 5
Uye yargi yerlerinden, 5 Uye de Cumhurbagkani tarafindan; italyan
Anayasa Mahkemesi'nin yapilanmasi bdyledir. Bizde 15 Uye vardir;
ama sekiz, bes, iki gibi bir sapma g0Ostermistir; fakat kaynaklar
bakimindan italya’yr érnek aldigi sdylenebilir. Ama mahkemenin
yapilanmasi bakimindan bize érnek olabilecek model Federal Alman
modelidir; 50 yillik deneyim birikimi ve tecrubeleriyle. Simdi bu
noktada zaten yeni oneriler de ileri surilmus degildir. Bu taslaktan
dnce 1998’de TUSIAD’a hazirlamis oldugumuz bir raporda benim de
icinde bulundugum, Anayasa Mahkemesi’nin 18 Uyeden olusan iki
daire bigiminde yapilanmasi o zaman da 6ngoérilmus idi. Keza
Tarkiye Barolar Birligi'nin raporunda da Anayasa Mahkemesi'nin 21
Uyeden olusmasi, iki daire, iki kurul seklinde galismasi daha énce de
ongorilmustd. Dolayisiyla mahkemenin daireler seklinde c¢alisma
yoéninde bir taslak hazirlamis olmasi talepleri de dngdren yerinde bir
girisimdir. Bu nedenle ben Anayasa Mahkemesi’nin yeni olusumunda
17 Uyeden olusmasini makul bir sayi olarak gériyorum. Uyelerin
kaynaklari bakimindan da parlamentoya 4 Gye kontenjani ayrilmistir.
Yani bu bir manada 1961°’e donustir. Bunu da isabetli buluyorum.
Esas itibariyle bu kompozisyona katilmakla birlikte kiiglk bir elestirim
olacak, o da dgretim Gyesi kontenjaninin az oldugunu distntyorum.
Sakin kendimi distinerek boyle séyledigimi dislinmeyin. Sabahleyin
de ornekleri verildi. Kurulun kendi i¢ daireler seklinde yapilanmasi da



dusUndlirse bence en azindan iki o6gretim Gyesi, iki avukatin o
kontenjanin da dusik oldugunu disiniyorum Anayasa Mahkemesi
Uyesi olmasinda yarar var. Bu nereden dusurulebilir. Yargitay 5,
Danistay 4, denilmistir. Oteden beri bu iki kurum arasinda esitlik ilkesi
yoninden hassasiyet vardir. Yargitay’in bir kontenjani alinabilir yine
bir kontenjan Askeri Yiiksek idare Mahkemesi ve Askeri Yargitay’dan
iki kontenjan yerine bunlarin genel kurullarinin gosterecedi u¢ aday
arasinda Cumhurbaskaninin segcmesi seklinde bir kontenjan alinabilir
ve dolayisiyla dgretim Uyesi ve avukat kontenjani birer yerine ikiser
olmak suretiyle bir yapilanmanin daha isabetli olacagini
dusundyorum. Bunun diginda 67 yasi olumlu buluyorum. 12 yillik sire
de makuldir. Asgari yas siniri 50, yani bunlar tartisilabilir ama olumlu
degisiklikler olarak bitiinliyle degerlendiriyorum. Ozetle mahkemenin
bu vyeni vyapllanma modelini  bitind itibariyle  olumlu
degerlendirmekteyim. Buna ek olarak burada dediniimeyen yeni bir
takim onerilerde bulunacagdim; kalan zamanimi da buna ayirmak
istiyorum. Anayasa Yargisinda yeni yapilanma diginda ¢ézumlenmesi
gereken sorunlar olarak bunlardan birisi, denetim yetkisinin biraz
daha genislemesi. Anayasa Mahkemesi'nin 0Ozellikle Anayasa
degisiklerinin ve kanunlarin sekil denetimindeki sinirinin kaldiriimasi
gerekir. Oyle matematiksel rakamlarla degil, sekil denetimi esas
denetimi olmasa bile sekil denetimi tam olarak yapilabilmelidir. Bunun
disinda olaganisti kanun hikminde kararnameler halen denetim
disi birakihyor. Bu artik denetim kapsamina alinmalidir. Avrupa insan
Haklari Mahkemesi Yargiclarinin denetledigi normlari bizim kendi milli
yargiclarimiza denetletmemenin bir anlami yoktur. Bunun yaninda
Anayasa Mahkemesi’'nin kararlari arasinda bir ayirim yapilmahdir.
Anayasa Mahkemesi kararlari igerisinde su anda sadece yasama
dokunulmazhginin  kaldiriimasi,  Gyelidin  dismesi  kararlari
denetlenebiliyor. Kanimca bunun tersi yonundeki kararlar da
denetlenmelidir; dokunulmazligin kaldirilmasinin reddi, dismenin
reddi, Yice Divan’a sevkin reddi kararlari da parlamentoda siyasi
¢ogunlugun kendi bakanlari ve kendi milletvekillerini koruma
yonundeki girigsimleri bu yolla Oonlenebilir. Yine meclis kararlar
icerisinde digsa donuk olarak nitelendirdigimiz bizim kararlar var
Ogretide. Bunlar 6rnedin 92. maddedeki silahli kuvvet géndermeye
izin verme, 121-122. maddede ki olagan ustu hal ve sikiydnetim
kararlari da denetim kapsamina alinmalidir. Denilebilir ki bu noktada
takdir yetkisi ¢cok dnemlidir; kuskusuz dénemlidir, ama Avrupa insan
Haklari Mahkemesi Ulus’'un yagsamini tehdit eden bir kamusal tehlike
var mi, yok mu? yonunden denetliyor hepimizin bildigi gibi. 15.
maddeyi devreye koymak bakimindan bizde de kuskusuz bu
noktalarda hikumetin, parlamentonun takdir yetkisi genis olacaktir;



ama hi¢ degilse sekli de olsa bir denetim olmalidir. Bir hukuk
devletinde denetim disi basbitlin birakilmasi savunulamaz. Bir bagka
sdylemek istedigim yenilik ise, 6n denetimin de Turk Anayasa
yargisina girmesi gerekir. Bu bence demin sdyledigimden ¢ok daha
onemlidir. Bakiniz Tirkiye'de giderici denetim var, yani sonradan iptal
ediliyor. Bununla ilgili 6zellikle organik yasalar bakimindan Fransa’'da
oldugu gibi 6n denetim yoluna gitmemiz gerekir. Siyasi partiler ve
secim yasalar! iste yliksek mahkemelerin kurulus yasasi, YOK Yasasi
gibi yerel yonetimde yeniden yapilandirma yasasi var. Bugiin bu tir
organik yasalarda on denetim vyolu, ileriye donuk sorunlarimizin
clkmamasini daha bastan engelleyecektir. Clnki gerek segim
yasasinda 1968’de, gerek siyasi partiler yasalarinin iptali buylk
sorunlar yaratmistir, sonradan iptali, ©6n denetim bunu da
engelleyecektir. Hukuki bosluklarin ¢ikmasini  daha bastan
engelleyecektir diye disiniyorum. iptal kararlarinin yirirliige girmesi
bakimindan 6nemli sorunlar vardir. Turkiye’de gerci iki daireli
yapilanmayla belki gerekgeli karar daha ¢abuk yazilabilecektir; ama
yine bu da siire isteyecektir. iptal kararlarinin geg yurirlige girmesi
Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa’ya aykiri buldugu kanunun bir sire
daha uygulanmasina sebep olmaktadir. Bu da uygulamada yargi
yerlerinde tereddut uyandirmaktadir. Bunun giderilmesi bakimindan
iptal kararlari, kamuoyunda duyuruldugu anda bence yurirlige
girmelidir. Gerekgeli karardan kuskusuz vazge¢meyeceg@iz. Bunun
icin de Anayasa Mahkemesi'ne bir an icin gerekgeli karar
yayinlamasi icin 30 gun gibi bir silre verilmelidir. Anayasa’nin
153/2’deki; Anayasa Mahkemesi’'nin kanun koyucu gibi hareketle yeni
bir uygulamaya yol agacak hikum tesis edemez geklinde bir hikma
var, bu hikim c¢ikarilmalidir. Sabahleyin yapilan oturumda soéylendi.
Alman Anayasa Mahkemesi duzenleyici tedbir karari dahi verirken
bizde bdyle bir hikmin varligi kabul edilemez. Anayasa
Mahkememizin her kismi iptali esasen yeni bir uygulamaya yol
acacak niteliktedir, bu hikmun kaldirilmasi gerekir.

Anayasa Mahkemesi'nin kararlarinin gerekgeleriyle birlikte
baglayiciligini  hepimiz biliyoruz. Anayasa Mahkemesi Kararlari
maalesef ¢ok uzun, ayrintili, yer yer de olsa tekrarlar iceriyor. Daha
6zlG olmali, daha kisa olmali, bir érnek vereyim; Demokratik Baris
Harekati kararinda partinin kapatilmasi 6 oyla reddedilmistir. Bu
kararda U¢ gerekce ayridir. DEP kararinda iki gerekge ayridir, bir
gerekge ayridir. Simdi bu gerekgelerin hangisi baglayici olacaktir. Bu
nedenle Anayasa Mahkemesi kararlari olabildigince kisa, 6zli ve
tekrarlarin olmadigi nitelikte olmahdir. Bunu gerekgelerinde baglayici
olmasi bakimindan soéyliyorum. iptal kararinin geriye ylrimezligi



kurali bakimindan bir istisna konmalidir. Uygulanmakla hikmuUnu icra
eden yasalar dedigimiz yasalar var bir kez uygulanmakla bunlar
bakimindan iptal karari geriye yUrimelidir. Aksi halde bu iptal
kararinin ne manasi var. Cok yakinda yasadigimiz bir yuararlGgi
durdurma karari var; TUBITAK'la ilgili. Biliyorsunuz yurirligu
durdurma karari verdi, burada yurirligl durdurma kararinin nedeni
atamayla ilgiliydi; ama hala yUrurligl durdurma kararina dayanarak
yapilan atamalar sirmekte, gorevler devam etmektedir, 0 zaman bu
yurarligl durdurma karari ne ise yaradi? Yani her bir Gye tek tek
idare Mahkemesi'ne bag vuracak, o uygulayacak. TUBITAK 6rnegi
bile bize iptal kararlarinin 6zellikle uygulanmakla hikmuand icra eden
kararlar bakimindan geriye yurGrli olmasini gerektirmektedir.

Son olarak, Anayasa Mahkememiz itiraz yolunda mahkeme ve
bakilmakta olan dava kavramlarini ¢ok dar yorumlamaktadir. Sanki
bir temyiz mahkemesi gibi bir tutum icindedir. Burada kendi gorevi
acisindan bunu yapmaktadir; ama 6zellikle Avrupa insan Haklari
Mahkemesi ictihadinda mahkeme kavrami idari kurullari da kapsayan
bicimde genis yorumlanmaktadir; bunu da genis yorumlamakta yarar
vardir. En son sdyleyecegim, ylrurlidu durdurma kararinin pozitif bir
kural haline getiriimesi dogru bir yaklasim olmustur. Bununla birlikte
bence sabahtan beri anlatildi§gi gibi muhafaza niteligindeki tedbir
kararinin yaninda duzenleyici tedbir karari da verilmelidir ki, Anayasa
Mahkemesi'nin yartrlugt durdurma ve iptal kararlarinin anlami
olabilsin. Simdilik tesekkur ediyorum.



Prof. Dr. Erdal ONAR"

Anayasa Mahkemesi'nin sayin Baskani, sayin misafirler ve
meslektaglarim.

Ben de bdylesine 6nemli bir konunun isin uzmani Anayasa
Mahkemesi eliyle hazirlanmasi dogrultusundaki bu girisimin ¢ok
6nemli bir gelisme olduguna ydnelik dusincelerimi aktararak
baslamak istiyorum séze.

Anayasa Mahkemesi'ne bugin g¢ogu ulkede goéruldugu uzere,
Anayasa sikayeti ile bagvuru yetkisinin taninmasi her seyden 6nce
son derece isabetli ve biraz da gec¢ bile kalinmis bir dizenlemedir
bana gore. Soéyle baktigimda, 6zellikle Sovyetler Birligi'nin ¢okusu
sonrasinda Dogu Avrupa’da ve Orta Asya Devletlerindeki yeni
yapilanmalarin hemen tumunde bir Anayasa sikayeti kurumu 6n
g6rilmUs bulunmakta, buna daha yerlesmis demokrasilerde olanlari
da eklersek sayi -sabahleyin sayin KILIC'In da ifade ettigi gibi-
gercekten ¢ok fazla miktarda 6rnegdi karsimiza ¢ikarmaktadir. Madem
ki bu ¢ok yerinde bir dizenlemedir, o zaman kugskusuz Anayasa
Mahkemesi’'ni de bu ¢ok yeni gérevin altinda ezilmeyecek bir yapiya
kavusturmak icap eder, bu da haliyle gerekli bir dizenleme. Bu
dogrultuda iki daireye ayrilmasini bende isabetli gérmekteyim. Ancak,
yine bir o6nceki oturumda Venedik Komisyonu adina yapilan
aciklamada isaret edildigi Uzere gercekten bu daireler arasinda gorus
ayriliklar, bir bagka deyigle ictihat farkliliklari oldugunda hernekadar
bunu genel kurulun c¢oOzebilecegi bir varsayim olarak ifade
edilmekteyse de, bunun ne sekilde olacaginin da Anayasal dizeyde
ele alinmasi lazim. Bence bu Onemli bir konudur ve Anayasa
Mahkemesi Kurulus ve Yargilama Usullerini Dizenleyen Kanun’a
birakilmayacak kadar hayatidir. Bu baglamda, bu tir bir goris
ayriliklarinda Genel Kurul'un ise ne sekilde el koyacaginin da ayrica
bu taslakta ifade edilmesi gerekir dislincesindeyim.

Olusumu yoninden bazi vyeniliklere isaret edildi; vyine
Baskanvekili Sayin Hasim KILIC'Iin tebliginde. Gergcekten simdi belli
bazi kotalar iginden dahi olsa Uyelerin timind Cumhurbaskanr’nin
atiyor olmasi bir elestiriyi de beraberinde getirmekteydi; 1982
Anayasasi’na yonelik. Bunun giderilmis olmasi ve ylksek vyargi
organlarinin kendilerine ayrilan kotay!r dogrudan dogruya kendilerinin
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direkt olarak belirlemesi bence isabetlidir. Yasama organinin lye
se¢mesi de yine bu noktada yapmis oldugum inceleme ki, tamamen
sayin KILIC'1 dogruluyor. Bu incelemem gergcekten bugliin Anayasa
Mahkemesi olan her Ullkede Anayasa Mahkemesi’nin olusumuna
yasama organi ciddi Olgiude katilmakta. Bazilarinda dogrudan
dogruya tum Qyeleri yasama organi segmekte, bazilarinda
Cumhurbagkani tarafindan yapilan sec¢imi yasama organinin
onaylamasi gerekmekte, bazilarinda ise, belli bir oranda Uyeyi
yasama organi se¢cmektedir. Hepimizin malumu 1961 Anayasasi’'nda
bizde de bdyleydi ve yasama organi hem Millet Meclisi hem
Cumhuriyet Senatosu olarak ayri ayri Uyeler se¢gmekteydiler ve
mahkememizin degerli Uyelerinin bir kismi o zaman segcilen Uyelerle
birlikte ¢alistiklarindan mutlaka ¢ok iyi animsarlar. Son derece degerli
katkilari da bu kotadan gelen Uyelerden gercekten gelmekteydi.

Su an eski Bagkanlarimizdan Sayin Yekta Gingér OZDEN'i
hatirhyorum. Sayin Yilmaz ALIEFENDIOGLUyla ayni masayi
paylasmanin serefini tasiyan bir kisi olarak kendisinin de yine yasama
organindan Anayasa Mahkemesi’ne secilmis bir yedek lye oldugunu
animsiyorum ve tabi Muhittin TAYLAN’I rahmetle anmak istiyorum ve
tabi unutulan baskalari olabilir su an benim aklima gelmeyenler.
Dolayisiyla, gercekten yasama organinin da bir miktar bu Uye
secimine katilmasi gerekir; ama bunun acaba yargiy! kiglk oOlcekte
de olsa politize etmesi, siyasal gorusler dogrultusunda bu segimin
yapilmasi gibi bir riski beraberinde getirir mi? Bu soruya bitinuyle
hayir demek tabii ki mimkin degil. Kuskusuz ki, bu tir durtiler bu tr
faktoérler yasama organinin Ozellikle yapacagir segimlerde diger
organlara goére biraz daha 6n plana ¢ikacaktir. Clinki yasama organi
siyasal bir organdir. Oradaki insanlar haliyle partilidir. Partili olduklari
icin de islemlerinde o parti goézlyle sorunlara yaklasmak
isteyeceklerdir. Ancak, Yice Mahkeme’mizce hazirlanmis olan bu
taslakta bu tir risk ¢ok buylk 6lgide 6nlenmis gibi goriinmektedir
bana; neden? Clnkl, Anayasa Mahkemesi’ne yasama organinin
segecegi Uye sayisi bir kez 4’dur. Bunun ikisi yasama organinin
rahatca secebilecedi kisiler degildir. Yiksek Ogretim Kurulu’nun
Onerecegi U¢ aday arasindan bir kigi, veya Barolar Birligi'nin
Onerecegi U¢ aday arasindan bir kisi, dyleyse ancak onlarla yetinmek
durumundadir Yice Meclis. Onlari begense de bejenmese de biri
uzerinde bir mutabakata varmak durumundadir. Yani, ben bunlari
begenmedim, bunlari geri gdnderiyorum size, bagkalarini bana
gonderin deme yetkisi yok taslakta, zaten o&yle olmasi lazim.
Dolayisiyla bu tur bir riski ¢ok acikgasi korkulacak bir boyutta
goérmuiyorum. Kaldi ki, bununla ilgili hala bir endise varsa, asilabilme



yollarinin da var oldugu goérindyor bana. Venedik Komisyonu’'nu
temsilen burada bulunan degerli Venedik Komisyonu yedek (yesi
sayin PACZOLAY’In ifade ettigi Macaristan’daki durum &rnegin. Bir
komite bunu secmekte ve o komite belirlemekte adaylari ve o
komitede tum siyasal partiler temsil edilmekte; dolayisiyla meseleyi
daha kuguk bir birimin O6nerecedi adaylar iginde ele almak belki
Sayigtay’dan gelecek Uyeler icin dugunulebilir. Eger ¢ok miktarda
talep geldiyse Sayistay’dan, bir 6n elemenin yasama organinda
temsil edilen tUm siyasal partilerin temsil edilecedi bir komisyonda
somutlastiriimasi diasunulebilir veya bunu zamana yayip pekala bir
demokratik gelenegin saglanmasi da beklenebilir; bu da ¢ok hayalcilik
olmasa gerekir.

Bu tiir bir uygulama italya’da siire gelmekte, italya’da ciddi
Olclde Uiye secilmekte yasama organinca; telaffuzunu ne kadar dogru
yapacagdim bu italyanca sézciigin bilemiyorum; ama Lottizzatziona
denilen bir kurum bir tir hakemlik, bdyle bir yikimlilik yasada ve
Anayasada yer almadidi halde; bir bakima centiimenlik anlagsmasi
biciminde partiler arasinda yasama organi segimini yaparken mutlaka
dagitimini ona gore gercgeklestirmekte ve bugune kadar ki uygulama
da bdyle strmustiir. Ozellikle 1994’e kadarki parti yapilanmasi iginde
ornegdin Hiristiyan Demokratlara 2 tane, Koministlere 1 tane, geriye
kalanlarin da birini diyelim sosyal demokratlara, bir digerini liberallere
veriyor. Cogunluk Hiristiyan Demokratlarda oldugu dénem dahi bu
bdyle slriyor. Cogunluk bende, firsat bana gecti benim gorisime
yakin kisileri belirlemek pek de gergekci olmasa gerek.

Baska birseyi daha hatirlatmak istiyorum bu dogrultuda;
Ornegin, ABD'de, Anayasa Mahkemesi yok; ama Anayasa’ya
uygunluk denetimi yapan bir yiksek yargi organi var, Federal Yiksek
Mahkeme. Oradaki dokuz yargicin dokuzunu da Cumhurbaskani
atiyor, gerci senatonun onayi gerekiyor, ama bu onayin veriimedigi
haller ¢ok sinirli. Peki, Cumhurbaskani kendi gortisiine yakin Kisileri
atamiyor mu? Evet atiyor. NIXON. Eski Bagkanlardan NiXON, bu
dogrultuda sansh bir bagkan, kismen de olsa. Neden? Cunku
Amerika’da Yiksek Mahkeme Uyeleri mir boyu gorev yaptiklari igin
bosalmalari hayli zaman aliyor, haliyle dort Gyelik bosalmis ve
dérdiini de NIXON atamis; o tarihte mahkemenin adi NiXON
mahkemesiyken, Watergate skandali ¢iktiginda ve telefon bantlarinin
Watergate skandalini sorusturan yasama komitesine verilmesi
istendiginde; bunu bagkanlik ayricaliginin ve imtiyazinin ihlali olarak
degerlendiren NiXON, konuyu yiiksek mahkemeye gétiriiyor; yiksek
mahkeme oy birligiyle bantlarin verilmesi gerektiginden yana bir karar



veriyor. N_iXON mahkemesi diye adlandirilan mahkeme acikgasi bir
bakima NIXON’I son derece mugkul bir durumda dylece birakiyor.

Deginmek istedigim bu husustan sonra vaktin de ¢ok azalmig
oldugunu dikkate alarak iki hususa da kisaca isaret etmek istiyorum
izninizle. Bunlardan bir tanesi elli yas. Yine Venedik Komisyonu adina
yapilan agiklamalara butlinuyle katiiyorum, bana goére ¢ok yuksek,
Ozellikle avukatlar icin bir onbes yillik deneyim araniyor. Onbes yillik
deneyimi olacak, bu yetmez, bir de elli yasinda olacak. Cok
yukseltmiyor muyuz? Kirk, bence makul bir taban degil mi?
Altmigyedi yine benim yaptigim incelemeye gdére dinya Anayasa
Mahkemeleri iginde omur boyu goérev yapilmayan yerlerde hayli
disik. Yogunlasma vyetmis Uzerinde. Anayasa Mahkemesi'nde
yapilan isin niteligi de pekala buna izin verebilir diye distntyorum.

isaret etmek istedigim bir konu da sayin Bagkan izin verirseniz;
bu taslakla birlikte Anayasa’nin ilgili maddeleri degistirilecekken bir
terim birliginin saglanmasi hususu. Ornegin, Anayasa’nin 175.
maddesinde Anayasa degisikliginden s6z edilirken, 1987’den beri
artik malumunuz ivedilikle gérisiulemez denmiyor; iki defa gérasular
deniyor. O zaman Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa degisikliklerini
sekil yoninden denetlerken de artik Anayasa’da kullanilmayan bir
terimi degil ivedilikle goérusilemeyecedi hususunu degil, iki defa
gorisulip goérusulmedigini denetler bigiminde bir uyumlastirma
zannederim yerinde olacaktir. Yine ayni metin icinde ayni amaca
yonelik farkh iki s6z kullaniiyor. Ornegin yiksek yargi
mensuplarindan geleceklerden elli yasini bitirmis olma; ama
TBMM'’since ve Cumhurbaskani’'nca secileceklerden elli yasini
doldurmus olma gibi iki farkh terim. Birinden birini tercih etmek
zannederim yerindedir. Son bir konu da soyut ve somut norm
denetimlerinde bes yil yasagi; malumunuz su an bu somut norm
denetiminde yogunlasmis bulunmakta ama soyut norm denetiminde
esasinda girilip Anayasa’ya aykiri olmadigi gerekgesiyle iptal istemi
reddedildikten sonra ayni kanunun belkide hatta ayni hikmui bir
mahkemede uygulanabildigi zaman getirilebiliyor. Bence bunun
muhafazasi lazim. Neden? ClnkU soyut normda acgikgasi ne sekilde
uygulanacagi tam gérulmeyebilir. S6yle masa basi incelemede aykiri
gibi gorilmeyen bir hususun uygulama sirasinda uygulayicilar
tarafindan ona daha farkli bazi anlamlar yulklenerek isin Anayasa
Mahkemesi’nin 6nlne o anlayigla geldiginde belki Anayasa’ya aykiri
oldugu gozlenebilir. O nedenle bu konunun zannediyorum ayni
sekilde korunmasi, ama bes yila indiriimesinin kuskusuz ¢ok yerinde
oldugunu disiniyorum.



Bitirirken cok degerli meslektasim sayin YUZBASIOGLU’nun
isaret ettigi bir hususa ben de bitln ictenligimle katiliyorum. 1982
Anayasasi'nin kanunlarin sekil bakimindan denetlenmesini son
derece sinirli bir alana indirgemesi -sadece son oylamanin 6ngorulen
¢ogunlukla yapilip yapilmadidi gibi- ama Anayasa’nin kendisinin de
sekle yonelik, bazi yasalarda da ¢ok ayrintili dizenlemeler var. Bltge
Kanunu 162. madde, Kesin Hesap Kanunu, eger onlara aykir
davraniimissa; Peki Butge Kanunu’nun son oylamasinda 6ngorilen
cogunluk saglanmigsa ne yapacak? Yani Anayasa Mahkemesi
eylemde i¢ tuzik degisikligi olarak duslnecek te o sekilde mi
dolanarak bunu iptal edecek bilemiyorum, yani sekil nedenini, artik
Anayasa Mahkemesi olgunluk c¢aginda. Belki 1961 Anayasasi
dénemindeki ilk kararlarinda ayrintilari 6zl asla etkilemeyecek bir
takim ayrintilari sekil aykiriligi olarak degerlendirip iptal karari vermis
olabilir; ama artik kararlarinin oturdugu bu olgunluk ¢aginda bu tir
tutumlar olmayacagina ben bitlin kalbimle inaniyorum; dolayisiyla
Yice Mahkemeye de biraz givenmek gerekir. Onu bu kadar dar bir
¢ember icine almamak icap eder diye dustiniyorum. Bu asamada arz
etmek istediklerim bunlar efendim, ¢cok tesekkir ederim.



Prof. Dr. Yilmaz ALIEFENDIOGLU"
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Anayasayla, kanunlarin, kanun hikmunde kararnamelerin ve
TBMM igtiiziiginiin sekil ve esas agisindan Anayasaya uygunlugunu
denetlemekle; Yice Divan sifatiyla gérev yapmakla (m.148); siyasi
partilerin mali denetimini yapmak ve kapatma davalarina bakmakla
(m.69); TBMM’nin yasama dokunulmazhginin kaldiriimasina ya da
milletvekilliginin digsmesine iliskin verdigi kararlara kargi yapilan iptal
istemlerini kesin olarak hukme baglamakla (m.85); Uyusmazlik
Mahkemesi Baskanligini yapmak Uzere kendi Uyelerinden birini
gorevlendirmekle (m.158) goérevli Turk Anayasa Mahkemesi (TAYM),
42. kurulus yildonimunde uygulamadan dogan sorunlari tartismak
durumundadir.

Bu glne degin tekli kurul halinde karar veren Turk Anayasa
Mahkemesi icin getirilen ¢ézim Onerilerinin tartisiimasina gegmeden
once 42 yilik uygulama sonucunda, kargilagilan sorunlari asagidaki
basliklarda toplayabiliriz:

* Aslil — yedek Uye ayrimi;

« 1982 Anayasasina gore TAYM Jdyelerinin  tumdndn
dogrudan ya da  gosterilen adaylar arasindan
Cumhurbaskani tarafindan secilmesi;

« Is yUkuniin giderek artmasi ve buna bagl olarak; iptal ve
itiraz yoluyla gelen iglerde, isin mahkemeye gelisiyle kararin
Resmi Gazete’'de yayimi arasindaki gegen zaman araliginin
kimi dosyalarda birka¢ yila kadar uzamasi; kararlarin verilig
tarihleri ile yayimi tarihleri arasindaki surelerin de bir hayli
uzun olmasi; gerekgeli kararlarin yazilmasindaki
gecikmeler;

* Anayasada, kiginin, Anayasaca korunan bir temel hakkinin
bir yasayla ya da bir yonetsel islemle veya yargi karariyla
ihlal edilmesi durumunda kisiye, bireysel bagvuru (Anayasa
Yakinmasi) yolunun 6ngoérilmemis olmasi;

* 1982 Anayasasinda, kimi konularin Anayasa yargisi ve kimi
yonetsel islemlerin yargi denetimi disinda kalmasi
sonucunda anayasal yarginin denetim alaninin daraltiimig
olmasi;

(*)(;ankaya Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi



* Anayasada, TAYM'sine yurlrligl durdurma karari verme ve
kimi durumlarda 6ndenetim yapma yetkilerinin veriimemis
olmasi;

e Turk Anayasa Yargisinin, “‘ihmal yoluyla” anayasaya
aykirilik savlarina kargi kapali olmasi.

TAYM'NIN, KENDISIYLE iLGILi MADDELERE iLiSKiN
ANAYASA DEGISIKLIGi ONERISI

Kurulug (m. 146)

Oneriye goére, Anayasa Mahkemesi, Genel Kurul ve iki Daire
halinde ¢alismak izere on yedi Gyeden olusur.

Tark Anayasa Mahkemesi raporunda, is ydkundeki artisin
getirdigi ve getirecedi sorununun, iki daire ve bir genel kurul halinde
¢aligilarak asilmasinin  duastnuldiga belirtiimektedir. Bu amagla
Mahkemenin Uye sayisli, asil-yedek ayirimi yapilmadan 12 vyil igin
secilen 17 Uye olarak belirlenmistir. Uyelerin secilmesi, yiiksek yargi
organlari, TBMM ve Cumhurbagkani arasinda paylastiriimistir. Bu
baglamda Yargitay bes; Danigtay dort; As. Yargitay ve As. Yiksek
idare Mahkemesi birer Uyeyi, kendi bagkan ve Uyeleri arasindan
genel kurullarinca, Gye tamsayilarinin salt cogunlugu ile ve gizli oyla,
salt cogunlukla sonu¢ alinamadigr takdirde, Uye tamsayilarinin
2/5’'inden az olmamak kaydiyla altinci turdan sonra g¢ogunlukla;
Cumhurbaskani, iki Uyeyi, hukuk, iktisat ve siyasal bilim dallarindan
mezun Ust dizey yoneticiler arasindan dogrudan; TBMM, ikisi
Sayistay bagkan ve (yeleri arasindan dogrudan, biri YOK Genel
Kurulunca, genel kamu hukuku, anayasa, idare ve ceza hukuku
alanlarinda profesdr olarak gérev yapmis olanlardan 6nerilecek Ug
aday arasindan, 6tekisi, TBB’nin en az 15 yil avukatlik yapmis olanlar
arasindan gosterecegi uU¢ aday arasindan. Genel Kurulunca toplam
dort Gye, secger.

Oneriye gore Anayasa Mahkemesi, bir bagkani ve iki
baskanvekilini, Uyeleri arasindan gizli oyla ve lUye tamsayisinin salt
¢ogunlugu ile 4 yil icin seger. Suresi bitenler yeniden segilebilir. Bu
secimlerde toplanti yeter sayisi en az on Ugctar.

Mahkeme uUyeleri, asli gorevleri disinda resmi ya da 6zel hig bir
gb6rev alamazlar.



Madde gerekgesinden anlasildi§i  kadariyla, Anayasa
degisikliklerinin denetlenmesi, siyasi parti kapatma davalari ve ylce
Divan disinda kalan igler, Dairelere esit olarak paylastirilacak; igtihat
farkhliklari Genel Kurul biinyesinde ¢ézimlenecektir.

Tdm UOyelerde aranan ortak Ozellik 50 yasini doldurmus
olmalaridir. YUksek yargi organlarindan ve ust kademe yoneticilerden
secileceklerde bu gorevlerde en az U¢ yil hizmet yapmis olmalari
kosulu aranacaktir. Uyeler 12 yil igin secileceklerdir.

'ANAYASANIN 146. MADDESIYLE iLGILI OLARAK
ONERILEN DEGIiSIKLIK METNINDE TARTISILACAK
KONULAR

Yazima ve usule iligkin konular:

1. Anayasanin 146. maddesiyle ilgili 6nerinin ilk fikrasinda,
“AnayasaMahkemesi genel kurul ve iki daire halinde galismak
Uzere on yedi Uyeden olusur .” denilmektedir. Madde bashginda
“Kurulug” sézcugu kullanildigina goére, yazim acgisindan “olusur”
yerine  “kurulur”  denilmesinin daha isabetli olacagdi
kanisindayim.

2. Ayrica, maddede, “iki daire halinde ¢alisma” dan soz
edilmektedir. Calisma yontem ve usulline iliskin bu dizenleme
“‘calisma ve yargilama usulUyle” ilgili 149. maddede yer almall
idi. 146. madde ile ilgili bir drnek vermek gerekirse, “Anayasa
Mahkemesi, bir Genel kurul, iki Daire ve yeterli sayida
komitelerden ve 17 Uyeden kurulur.” denebilirdi. Bdylece,
Anayasada, Turk Ulusu adina yargi yetkisi kullanacak kurul,
daire ve komitelere, kurulusla ilgili maddede yer verilmesinin,
“Anayasayla kurulma ve kaynagi Anayasada bulunan bir yetkiyi
kullanma” ilkesiyle daha bagdasir olacagi gorisindeyim.

3. lislerin dairelere paylastirimasi maddede yer almamis,
ancak, gerekgcede bu konuda agiklama yapilmistir. Kanimca bu
konudaki dizenleme ve gerekcede aciklama, Mahkemenin
¢alismasi ve yargilama usulind belirleyen 149. maddede yer
almaliydi.

4. Kurulusla ilgili maddede ve oteki maddelerde Genel Kurulun
ve dairelerin gorevleri acik olarak belirtiimemistir. Sadece bu
konuda madde gerekc¢esinde agiklama bulunmaktadir. Kanimca
genel kurulun, dairelerin ve komitelerin gorevleri madde iginde
ayrica gosterilmesi gerekirdi.



5. TBMM’nin, Anayasa Mahkemesi Uyelerinin secimiyle ilgili

karar nisabinin, “lye tamsayisinin salt c¢ogunlugu, salt

cogunlukla sonu¢ alinamadigi takdirde Uye tamsayisinin 2/5

‘inden az olmamak Uzere altinci turdan sonra en ¢ok oy alan

secilmis sayilir.” biciminde belirlenmesi yerine, Anayasanin 96.

maddesindeki genel karar nisabinin esas alinmasi daha

gercekci bir yaklasim kabul edilebilir. Kaldi ki, édneride, yuksek
mahkemeler ve TBMM acisindan “salt c¢ogunlukla sonug
alinamama’nin kag¢ turdan sonra anlasilacadi acik degildir.

So6zu gegen “6 tur” Olgitl, sonug alinamamanin anlasiimasinin

mi; yoksa, “en ¢ok oy alanin kazanmasi” kuralina gegebilmenin

mi olcutadar?

6. Maddede, YOK'Uin o6nerecedi Ogretim Uyeleri arasinda

siyasal bilimler ve iktisat bilimi alanlarinda gdrev yapan

profesorlere yer verilmemistir.

7. Oneride, TAYM'ne kendi raportérleri arasindan bir ye

secme yetkisi verilmemistir. Kanimca, basarili raportorlere

dyelik yolunun acgik tutulmasi Mahkemenin etkinligini
arttiracaktir.

8. Oneride, Anayasa Mahkemesi Uyelik siresinin 12 yilla
sinirlanmasi isabetli ise de, mahkeme Uyelerinin 4 yilda bir
1/3’'Gnin  degisimine olanak saglanmasi ydnteminin
benimsenmesi, Mahkemenin degisime ve yeni gorusleri
tartismaya agik olmasi acgik olmasi agisindan vyararh
olacagini diisinmekteyiz. Uye secilebilmede, bir tavan yas
(6rnegin 62) kabul edilmeli, boylece emekliligine bir ya da ikKi
yil kalanlarin Gye secilmeleri yolu kapatiimalidir.

9. Uyeler, Mahkemenin oluruna bagli kalmak ve haftada

belirlenecek bir siireyi asmamak kaydiyla Universitelerde ders

verebilmeli ve bilimsel calismalara katilabilmelidir. Bu durum,

Anayasadaki ve dnerideki, “Anayasa Mahkemesi Uyeleri, asli

gérevleri  disinda resmi  veya 6zel  highir gbrev

alamayacaklarina” iliskin yasagin istisnasini olusturmalidir.

Boylece, 12 yillik sireyle sinirlanan Anayasa Mahkeme Uyeligi

daha gekici kilabilir.

10. Onerilen maddede, Anayasa Mahkemesi Bagkan ve
Baskanvekillerini segecek kurulun toplanti yeter sayisi “en
az on U¢” olarak belirlenmigtir. “Yeter sayi” denildigine goére
ayrica “en az “ sOzcligunin kullanilimasina kanimca yer
yoktur. Maddede, baskan ve baskanvekillerini segmekle
gorevli kilinan “Anayasa Mahkemesinin”, “Genel Kurul’dan
ayri bir kurul olup olmadigi anlagsilamamaktadir. 149.
maddede, genel kurulun bir baskan ve on iki Uyeyle



toplanacagi belirtilmistir. Bu durumda iki madde arasinda
farkhlik vardir, bu farkhligin, kanimca, giderilmesi ve toplanti
ya da toplanti yeter sayisinin 149. maddede dizenlenmesi
gerekir.

Esasa iligkin konular:

1.

TBMM’ne uyelik igin kontenjan taninmasinin sonuglari,

siyasallasma, kuvvetler ayriigi ve TBMM’nce lye secilememesi
durumlar ortaya c¢ikabilecek sorunlar acisindan tartigiimaldir. Bu
konuda iki goras ileri surdlebilir:

Birinci gorus, yasalar iptal yetkisiyle donatiimis TAYM'nin
dyelerinin  bir bolumunun, ulusal irade adina yasama
yetkisini kullanan ve yasa yapan TBMM’nce segilmesi,
kuskusuz demokratik teamdille ve ulus adina kullanilacak
yetkilerin secilmisler eliyle kullaniimasi gerekliligi anlayigiyla
bagdasir. Burada glgler ayrimi ilkesine aykiriliktan ¢ok,
Meclisin, pozitif irade kullanarak yaptigi yasanin, Anayasa
Mahkemesince, anayasaya aykiri bulunarak ve negatif kargi
irade kullanilarak iptali s6z konusudur. Baska bir deyisle
Anayasa Mahkemesinin yaptigi isin, yasama etkinliginin
devami ve yasama isleminin anayasallastiriimasi oldugu
soylenebilir. Bu gorusle, Anayasa Mahkemesi Uyelerinin bir
bolimanin Parlamento tarafindan secilmesiyle,
Mahkemenin mesgruiyeti arasinda baglanti kurulabilir.

ikinci gériig, anayasaya uygunluk denetimi yapmakla gorevli
bir mahkemenin Uyelerinin, olabildigince politik etkiler
disinda secilmeleri ve yargisal denetim islevlerini yansiz ve
nesnel  Olcutlerle  yurutebilmeleri, blyluk  oranda,
siyasallasmamalarina baghdir. Siyasal bir organ tarafindan
yapilacak segimlerde, kuskusuz, bir oranda, siyasal etkiler
de rol oynar, karsilikli etkilesim s6z konusu olabilir; bu yolla
yapilan secimlerin, yargiglarin gérevlerinde yansiz olmalari
ilkesini zedeledigi ileri sdrulebilir; ya da yargisal alana
yasamanin miidahalesi olarak algilanabilir. Ote yandan
Anayasa Mahkemesi mesruiyetini, meclis ya da halk
tarafindan segcilip secilmedigine gére degdil, Anayasadan
aldig! séylenebilir.

Mahkeme Uyelerinin segiminde, her ikisinde de hakhlik payi
bulunan bu iki gorisin bagdastiriimasi gerekir. TAYM’nin 6nerisinde
Meclis tarafindan segilecek Uyelerinin sayisinin fazla olmamasi,



TBMM’nin, Sayistay haric oteki iki Uyeyi, Onerilecek adaylar
arasindan segmesi, kanimca amaca uygun duger.

1961 Anayasasi doneminde Parlamentodan yapilacak
secimlerle ilgili gdzlenen bir bagka énemli sorun, segimi parlamentoya
birakilan  dyelerin  Meclislerce  bir tirli  segilememesinden
kaynaklanmakta idi. O dénemde, meclislerce, secilecek toplam 7
dyenin ya da 6’sinin secgimlerinin sonuglanamamasi Mahkemenin
toplanamaz, ¢alisamaz duruma girmesine neden olabilirdi. Béyle bir
olasilik i¢in ¢dzum, gobrevi sona eren yargicin yerine yeni yargig
gelinceye kadar eskisinin géreve devam etmesi (IHAS, m.23/7) ya da
Uye segme hakkinin, belirli bir sire igersinde segimi
sonuglandiramayan organdan, o segim igin, bir baska organa
verilmesi yolunun agik tutulmasidir.

2. iki daire, bir genel kurul calismasiyla is yiikii azaltilmasi ne
oranda gercgeklesebilecektir? Sorusu, kanimca, tartigilacak bir bagka
konudur.

is yikinin azaltimasi agisindan, kimi konularda kesin karar
vermeye yetkili komitelerin  sayisinin  arttinlmasi  gerektigi
gérislindeyim. Ayrica, dosyanin Mahkemeye gelisiyle karara
baglanip ¢ikisi arasindaki, kararin yazilmasi da dahil, tim islemlerin
zamanla sinirll is akimi icinde planlanmasi ve ihmale bagl
gecikmelerin yaptirrma baglanmasi gerektigini disinmekteyim.

MAHKEMENIN UYELIGIN SONA ERMESIYLE iLGILi ONERI
(m. 147)

Maddede 6nerilen degisiklik, emeklilige ayrilma yaginin 67’ye
yukseltiimesidir.

Bu degisiklik, Uyelik stresinin 12 vyilla sinirlandiriimasi ve
uyeligin 50 yasgini doldurma koguluna baglanmasi gerekgesine
dayandiriimigtir.

ANAYASA MAHKEMESININ GOREV VE YETKILERI (m. 148)

Maddede, oneriyle getirilen en donemli yenilik, herkese, AIHS
kapsamindaki anayasal hak ve 6zgurliklerinden birinin kamu gtcl
tarafindan ihlal edildigi saviyla ve kanun yollarinin tiketilmis olmasi
kosuluyla bireysel basvuru olanaginin taninmasidir. Bireysel
basvurunun kosullari, goérisulebilirligi  (kabul edilebilirligi) ve



oninceleme komisyonunun kurulus ve yetkileri, Daire kararina iligkin
usul ve esaslar (kararin igerigi ve sonugclari, nasil etkili kilinacagi gibi
hususlar) yasayla dizenlenecektir.

Olaganusti hallerde, sikiydnetim ve savas hallerinde c¢ikarilan
kanun hikminde kararnamelerin, sekil ve esas bakimindan
Anayasaya aykirligi saviyla, Anayasa Mahkemesinde dava
acilamayacagina iliskin Anayasadaki hikim, Onerilen maddede
aynen sakl tutulmustur.

Oneride, “Kanunlarin sekil bakimindan denetlenmesi, son
oylamanin 0Ongoérilen c¢ogunlukla vyapilip yapiimadidi; Anayasa
degisikliklerinde ise, teklif ve oylama cogunluguna ve ivedilikle
goérusulemeyecegdi sartina uyulup uyulmadigi hususlari ile sinirhdir.”
hakmu ile, “Sekil bakimindan denetleme, Cumhurbaskaninca veya
Tarkiye Millet Meclisi Uyelerinin beste biri tarafindan istenebilir” kural
Anayasadan aynen alinmigtir. Anayasadaki, sekil bozuklugu saviyla
10 gunlUk sure icerisinde dava acilabilecegine ve itiraz yoluyla sekle
iliskin basvuru yapilamayacadina iliskin kurallar aynen korunmustur.

Oneride, Yiice Divan ile ilgili konuda Anayasadan farkli bir
dizenlemeye gidilmig; Yuce Divan Sifatiyla yargilama yetkisi
Anayasa Mahkemesi Genel Kuruluna taninmistir. Onerilen maddede
bu Kurulun verecegi kararlara karsi, ayni kurula, yeniden inceleme
basvurusu yapilabilmesi olanagi taninmis ve Genel Kurul’'un yeniden
inceleme sonunda verdigi kararlarin kesin oldugu belirtilmistir.

Anayasa Mahkemesi, ayrica, Anayasa ile verilen diger gorevleri
de yerine getirecektir.

Tartigilacak konular:

1. Onerilen maddede, olaganisti hal kanun hikminde
kararnameleri (OUHKHK) ve sikiyénetim kanun hiikkminde
kararnameleri (SYKHK)ne karsi Anayasal denetim yolunu
yasaklayan Anayasa hikmdi, aynen alinmistir. Hukuk devletinin
temel unsurlarindan birisi Anayasaya uygunluk denetimidir.
Olaganusti hal ya da sikiydnetim K.H.K.lerinin denetim disinda
birakilmasi Cumhuriyetin hukuk devleti niteligini zedeler. 1982
Anayasasinda  degisiklik  yapilirken  hukuk  devletiyle
bagdasmayan bu istisnanin Anayasadan ¢ikarilmasi gerekirken
sakli tutulmasi kanimca yerinde olmamistir.



2. Anayasanin 148. maddesi ile 150. maddesi arasinda sekil
yéninden iptal davasinin agilabilmesi yéninden celigki vardir.
Anayasaya gore, sekil acisindan denetleme Cumhurbaskani
veya TBMM Uyelerinin, en az, 1/5i tarafindan istenebilir
(m.148). Halbuki, iptal davasiyla ilgili Anayasanin 150.
maddesinde, sekil ve esas bakimindan dava agabilecekler
acisindan bir ayrim yapilmamistir. Bu maddeye gore, “sekil ve
esas bakimindan Anayasa Mahkemesinde dogrudan dava
acma hakki, Cumhurbaskanina, iktidar ve ana muhalefet partisi
Meclis gruplari ile TBMM dye tam sayisinin en az beste biri
tutarindaki Uyelere aittir. Her ne kadar, Anayasa Mahkemesinin
Kurulus Yasasinda, maddeler arasindaki bu ¢eliski Anayasanin
148. maddesine gore giderilmis ise de, bu durum, Anayasa
yapim teknigiyle bagdasmamaktadir. Anayasa maddeleri
arasindaki c¢eligki, normal yasalarla degil, anayasa degisikligi
yoluyla giderilmesi gerekirdi. Anayasada degisiklik yapilirken,
bu arada, s6zu edilen geligkinin de giderilmesi yerinde olacaktir.
3. Anayasada 1987 de 3361 sayili yasayla yapilan degisiklik
sirasinda Anayasanin degistiriimesiyle ilgili 175. maddesinden
“ivedilikle gdrusilmeme kosulu” ¢ikarildi, yerine “iki defa
gorusular” hdkmd konuldu. Bu durumda 148. maddede
yapilmasi istenen degisiklikle ilgili 6neride, hala, “ivedilikle
goérugllemeyecegi sarti’ndan s6z edilmesi kanimca isabetli
olmamistir.

4. Anayasa Mahkemesi'nin hazirladi§i oneriye goére, parti
kapatma davalarina, Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu’'nca
bakilacaktir. Ancak, oOnerilen metinde, bu kurulun verdigi
kararlara karsl temyiz yolu 6ngoérilmemistir. Kanimca, parti
kapatma davalarina bakmak gorevi dairelerin birine verilmeli ya
da Anayasa Mahkemesi blnyesinde, siyasi partilerle ilgili
davalarda ve mali denetimle ilgili islerde yetkili bir kurul (siyasi
partiler kurulu olarak adlandirilabilir) kurulmali ve siyasi
partilerin kapatilmasi davalarinda ve mali denetimle ilgili
konularda karar vermeye yetkili dairenin ya da kurulacak ayri bir
kurulun verdigi kararlara karsi taraflara, Genel Kurul'a basvuru
hakki taninmahdir.

5. Anayasa Mahkemesi'nin hazirladigi Anayasa degisikligi
Onerisine gore, Yiuce Divan sifatiyla yargilama yetkisi Anayasa
Mahkemesi Genel Kurulu'na aittir; bu Kurulun verecegi
kararlara karsi temyiz yolu 6ngoérilmemis, temyiz yerine
taraflara, ayni kurula “yeniden inceleme bagvurusu” yapabilme
olanagi taninmistir. Gerekgede, “Yeniden inceleme” yolunun
benimsenmesinde, Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun ilk derece



mahkemesi olarak verdigi kararlara karsi, bu kez “ kararin
yeniden incelenmesi” bigimindeki kanun yolunun esas alindigi
belirtiimektedir. Ancak, “yeniden inceleme” kavraminin Anayasa
yargisl agisindan anlami aciklanmamamistir. Yeniden inceleme
basvurusunun ve Kurul'un, bu konudaki yetkisinin yasayla
duzenlenebilmesi icin Anayasada gonderme yapilmasi gerekir.

CALISMA VE YARGILAMA USULU (M. 149/1)

Anayasadaki ilgili maddenin birinci fikrasinin degigtiriimesi
Onerilmektedir. Bu fikrada, TAYM'nin nasil ¢galigacagi, Genel Kurulun
ve dairelerin toplanti ve karar gogunlugu belirtilmistir.

Oneriye gore, TAYM, Genel Kurul ve iki Daire seklinde
calisacaktir. Genel Kurul, bir baskan ve 12 lye ile toplanir, salt
cogunlukla karar verir. Genel Kurulun anayasa degisikliklerinde
iptale, siyasi parti kapatma davalarinda kapatmaya karar verebilmesi
icin 3/5 ¢ogunluk gerekir.

Daireler, bir bagkan ve alti Qye ile toplanir ve salt cogunluk ile
karar verir.

Tartigsma konular :

1. Oneriye gére, “Genel Kurul, bir bagkan ve on iki iye toplanir’
denildigine gore, arta kalan 4 uUyenin goérevilendirilmesi nasil
olacaktir? Kararlarda istikrar saglanabilmesi acisindan,
toplantilar, olabildigince ayni Uyelerin katihmiyla
gergeklestirilebilmelidir. Bunun icin Uyeler “kidem esasina gore
toplanmali” ve tamamlayici Gye de, gerektiginde, bu esasa gore
kurula katilmalidir.

2. Onerinin, Anayasanin 146. maddesinin degistirilmesine iligkin
ilk fikrasinda, Anayasa Mahkemesinin on vyedi Uyeden
olusacagi (kurulacagi) belirtimekle beraber, Genel Kurul'un ve
Dairelerin  kurulusu degisiklik metninde yer almamistir.
Mahkemenin c¢alisma ve yargilama usulinid dizenleyen 149.
maddenin ilk fikrasinda, her dairenin “bir baskan ve alti Gye ile
toplanacagi” belirtiimigtir. Ancak bu Uyelerin hangi esasa gore
toplanacagi ve tamamlayici Uyelerin dairelere nasil katilacaklari
belli edilmemistir. Bu husus yasaya birakiimistir. Kanimca,
daire Uyeleri de, kidem esasina gore toplanmali, tamamlayici
Uyeler, ayni esasa gore uyesi eksik olan dairedeki boslugu
doldurmalidir.



3. Bu maddeye goére, Anayasa Mahkemesi, eskiden oldugu gibi
Yuce Divan disinda kalan igleri dosya uUzerinden inceleyecektir.
Bu durum, o6zellikle siyasi partilerin kapatiimalari davalarinda,
AiIHS’nin “adil yargilanma hakki” ile ilgili maddesindeki (m.6)
“dinlenmeyi isteme hakki” ile gelisecektir.

IPTAL DAVASI

Oneride, Anayasanin “iptal davasi” baslhkli 150. maddesinde
degisiklik 6nerilmemistir. Halbuki bu madde ile, 148. madde arasinda
“sekil acgisindan” iptal davasi acabilecekler ydninden celigki
bulunmaktadir. Anayasanin degisikligi sirasinda bu hususun da
dlzeltilmesi uygun olacaktir.

ANAYASAYA AYKIRILIGIN DIGER MAHKEMELERDE ILERI
SURULMESI (M. 152)

Anayasanin bu maddesinde 6ngorulen degisiklik, sadece son
fikradadir. Oneriye gére, Anayasa Mahkemesinin iptal ve itiraz
davalarinda isin esasina girerek verdigi ret kararinin Resmi Gazetede
yayimlanmasindan sonra bes yil gegcmedikge ayni kanun hikmunin
Anayasaya aykirihk iddiasiyla tekrar basvuruda bulunulamaz.”
Bdylece, Anayasada 10 yillik “yasak” siresi, iptal davalarini da
kapsayacak bigimde konuca genisletilerek, sire yéninden 5 seneye
indirilmistir.

Tartisma

TAYM'ye itiraz yolu ile yapilacak basvuruyu diizenleyen
maddede, yeniden basvuru agisindan getirilen yasak sdreyi “iptal
davalarini” da kapsayacak bicimde degisiklik yapilmasinin pratikte
yarari bulunmamaktadir. Kanimca, “iptal davasi” sézcikleri degisiklik
metninden ¢ikariimalidir. Ayrica, bes yillik stire de fazladir. Belki iki
yil, daha uygun dusebilir.

TAYM KARARLARI (M.153)

“TAYM’nin 6nerisinde, 153. maddenin birinci fikrasindaki “iptal
kararlari gerekcesi yazilmadan aciklanamaz.” hikmi maddeden
¢ikarilmig; ayrica, maddenin dglncu fikrasi, esas olarak, “Anayasa
Mahkemesi, kanun, kanun hikminde kararname veya TBMM
ictlizigunin tamaminin veya bir hikminin iptali istemiyle acilan
davalarda, Anayasa’ya aykirilik konusunda gicli belirtiler bulunmasi



ve uygulanmasi halinde sonradan gideriimesi imkansiz durum ve
zararlarin dnlenmesi bakimindan yUrarlidin durdurulmasi karari
verebilir.” hilkmU eklenmek suretiyle degistiriimistir. BOylece, Anayasa
Mahkemesinin kendi ictihatlariyla uygulamada kazandigi bu yetkinin
anayasal bir icerige donusturilmesi istenmektedir.

Tartisma

Anayasadaki, “iptal karari gerekgesi yazilmadan agiklanamaz”
kurali, iptali takiben hukuksal bosluk dogmamasi icin TBMM'den
beklenen, “iptal kararinin gerekgesini dikkate alarak yeni bir yasa
yapmasidir.” gériusiine dayanmaktadir. Ote yandan, gerekgenin
yazilmasindaki gecikme nedeniyle iptal hikmi henuz ydrurlige
girmemis ancak Anayasa Mahkemesince Anayasaya aykirihgi
belirlenmis ve duyurulmus kuraln, yararlikte kalmaya ve anayasaya
aykiri bu kurala gore islem yapilmaya devam edilmesi ayr bir sakinca
olusturmaktadir.

TAYM'nin degisiklik dnerisi ikinci gérist dayanmaktadir. Ancak,
Mahkeme, yudritmeyi durdurma vyetkisini elde ettigine gore, iptal
kararlarinin gerekcgeli yazilarak agiklanmasi daha uygun duser;
TBMM'ne zaman kazandirilmis olur. Mahkeme, iptal kararinin
duyurulmasi ile birlikte ytrarligun durdurulmasi kararini da verebilir.

Anayasa Mahkemesi'nin verdigi yururligin durdurulmasina
iliskin kararlarin, kaynagr Anayasada bulunan bir yetkiye
dayandiriimasi kuskusuz isabetlidir.

Yurirligin durdurulmasi kararlarina sure siniri getirilebilir mi?
Mahkemenin taleple badli olmasi ilkesi yuartrligin durdurulmasi
acgisindan da gecgerli midir? YUurarligld durdurma kararlarina karsi
itiraz yolu, gibi hususlar, degisiklik Onerisinde yer almamistir.
Yurarldgun durdurulmasi ile ilgili bu tur ayrintilarin dizenlenmesi
yasaya birakilmalidir.

Ayrica, Anayasanin 153. maddesinin ikinci fikrasindaki,
“Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hiukmunde kararnamenin
tamamini veya bir hikmund iptal ederken, kanun koyucu gibi
hareketle, yeni bir uygulamaya yol acacak bigcimde hikim tesis
edemez.” hilkmU pratikte bir sonu¢ dogurmamaktadir ve Anayasadan
cikarilmasi gerekir. Oneride, bu kural aynen sakl tutulmustur.



TAYM’NIN ONERISINDE YER ALMAYAN, ANCAK,
ANAYASA YARGISININ ETKINLIGi ACISINDAN ONEM ARZ
EDEN VE DEGISIKLIK KAPSAMI ICERSINE YASAKLARI
KALDIRICI BiGIMDE DAHIL EDILMESiI GEREKEN
KONULAR:

* Anayasanin, anayasa yargisina sinir getiren 148.; yargi
yetkisini sinirlayan 125. ve 159. maddelerdeki yasaklarin
Anayasadan c¢ikariimasi.;

* Yasama organinin, hareketsiz kalarak, Anayasanin
cikarilmasini  emrettigi yasalari makul slre igersinde
¢cikarmamasindan dogan Anayasaya aykirilik (ihmal yoluyla
Anayasaya aykirilik.) hallerinin Anayasa yargisina dahil
edilmesi;

e Uluslararasi antlasma ve soézlesmelerin, TBMM Uyelerinin
0zlik iglerine iligkin yasalarin ve vyetki yasalarinin
Anayasaya uygunlugunun éndenetim yoluyla saglanmasi;

« ltiraz yoluyla Anayasa Mahkemesine yapilan basvurularda,
mahkemelere, 1961 Anayasasinda oldugu gibi, kimi
kosullarla “Anayasaya aykirihk savlarini kendi kanilarina
gore ¢ozumlemek yetkisinin taninmasi;

* Anayasa Mahkemesi, itiraz yoluyla gelen islerde, 1961
Anayasasinda oldugu gibi, “olayla sinirlh ve yalniz taraflari
baglayici” karar verebilmesi;

« Oneride, Mahkemenin, itiraz yoluyla 6énlne gelen iglerde,
‘olayla sinirli ve yalniz taraflari baglayacak bigimde” karar
verebilecegine iliskin hikim ile Anayasa Mahkemesi
kararlarinin gerekgesinin de baglayici olduguna iligkin kural,
Onerilen degisiklik kapsaminda yer almamistir.

SONUG

Cumhuriyetin, demokratik, laik ve sosyal hukuk devleti
niteliklerinin yasama gegirilmesinde ve insan haklari temeline dayali
hak ve 6zgurliklerin cagdas bir yorumda degerlendiriimesinde énemli
bir islev géren Anayasa Mahkemesinin, 42. kurulus yilinda anayasa
yargisi alaninda karsilasilan sorunlari tartismaktan, ¢ézim Uretmeye
galismaktan ve varilan sonuglart Anayasa degisikligi haline
getirebilmenin ¢abasi iginde bulunmaktan mutluluk duymaktayiz.



Anayasa Mahkemesinin, Tlrk Anayasa Yargisi konusundaki 42
yilhik deneyimlerinin 1s1dinda yeniden yapilanma yolunda &énemli
adimlar atmasi ve gaba gostermesi, kuskusuz, daha etkin bir anayasa
yargisina ulasmada 6nemli bir atilimdir.



Dog. Dr. Ziihtii ARSLAN®

Avrupa’da anayasa yargisi, post-otoriteryen dénemlerin Grini
olarak dogmustur. Bu acgidan, Huntington'un demokratlasma
dalgalarina’ benzer sekilde, anayasa yargisinin {¢ dalga halinde
yaylldigini  sdéylemek muimkindir. Birinci  dalga, ikinci Dinya
Savasr’ndan sonra Avusturya, Almanya ve italya’da fasist rejimlere
tepki olarak ortaya cikan ve vyeni(den) kurulan “hir demokratik
diizen”i korumay! amaglayan anayasa mahkemelerini dogurmustur.?
ikinci dalga Giiney Avrupa’da ortaya g¢ikmis ve bunun sonucunda
1970'li yillarin ikinci yarisindan itibaren Yunanistan (1975), ispanya
(1980) ve Portekizde (1983) anayasa mahkemeleri kurulmustur.
Uclincli dalga ise 1989 yilindan itibaren dzellikle Berlin Duvarrnin
yikiigl  ile bagslayan doénemde Dodu Avrupa Ulkelerinde
demokratiklesmeye paralel olarak anayasa yargisinin dogusuna
neden olmustur.® Fasizm ve kominizm gibi ideolojilere dayanan
otoriter rejimlerin  yikilmasiyla benimsenen anayasa yargisi
modellerine hakim olan duygu, parlamentoya ve vyargiya karsi
duyulan givensizliktir. Bunun sonucu olarak, parlamentonun aldigi
kararlari anayasallik denetimine tabi tutacak ve yargisal sistemin
kismen disinda mdustakil organlar olarak c¢alisacak anayasa
mahkemeleri kurulmustur.*

Tlarkiye’de de anayasa yargisinin nispeten benzer bir kurulus
Oykisu vardir. Turk Anayasa Mahkemesi, 27 Mayis 1960 askeri
mudahalesinin bir GrinG olarak ortaya c¢ikan 1961 Anayasasiyla
kurulmustur. Mahkeme, Demokrat Parti uygulamalarina tepki olarak,
siyasal iktidari kontrol edecek bir organ misyonuyla dogmustur.
Anayasa Mahkemesi’nin kurulusunu ve islevlerini tanimlayan

O)Dog.Dr., Polis Akademisi Giivenlik Bilimleri Fakiiltesi Anayasa Hukuku Ogretim Uyesi
sp. Huntington, Ugiincii Dalga: Yirminci Yiizyil Sonlarinda Demokratlasma, ¢ev. E.Ozbudun,

(Ankara: Turk Demokrasi Vakfi yayinlari, 2004).

2Avusturya’da Anayasa Mahkemesi ilk olarak 1920’de kurulmus, bazi degisiklikler gecirmis,
nihayet Nazi Almanya’sinin isgali ile faaliyetleri durdurulmustur. Bu mahkeme, 1945 yilinda
yeniden kurulmustur. Bkz. 1.0.Kaboglu, Anayasa Yargisi: Demokrasi Kavraminin Déniigimdi
Uzerine, (Ankara:imge Kitabevi, 1994), ss.11-12.

3Dogu Avrupa’daki “liberal devrim” ve bunun anayasacilik boyutu igin bkz. B.Ackerman, The
Future of Liberal Revolution, (New Haven: Yale University Press, 1992), ss. 46-68 ve
E.Ozbudun, Demokrasiye Gegis Stirecinde Anayasa Yapimi, (Ankara: Bilgi Yayinevi, 1993),
$s.158-168.

“Bkz. J. Ferejohn & P.Pasquino, “Constitutional Courts as Deliberative Institutions: Towards an
Institutional Theory of Constitutional Justice, W.Sadurski (ed), Constitutional Justice, East and
West: Democratic Legitimacy and Constitutional Courts in Post-Communist Europe in a
Comparative Perspective, (Hague: Kluwer Law International, 2002), s.21.
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anayasal hukUmler, askeri muadahaleler sonucu ortaya c¢ikan
olaganisti  durumlarda formule edilmigtir. 12 Eylul 1980
mudahalesinden sonra hazirlanan 1982 Anayasasi bu kurumun
olusumunu degistirmekle birlikte islevlerine pek fazla dokunmamistir.
Bu nedenle denebilir ki, Turk Anayasa Mahkemesi olaganustu
ortamlarin Griini olarak sekillenen bir kurumdur.

Anayasa Mahkemesi’nin Reform Onerisi

Anayasa Mahkemesi, belki de kurulusundan bu yana ilk kez
olagan bir dénemde cok ciddi yapisal ve iglevsel degisikliklerle karsi
karstlya bulunuyor. Anayasa Mahkemesi tarafindan hazirlanan
anayasa degisikligi dnerisi, anayasa yargisinda yeniden yapilanmayi
amaclamaktadir. Oneri, iki énemli degisiklik éngdérmektedir. Buna
gore (a) Anayasa Mahkemesi’nin Uye sayisi 11'den 17’ye yukselecek
ve bu UOyeler iki daire altinda c¢alisacaklar, ve (b) anayasa sikayeti
yoluyla bireyler de Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi biinyesindeki
haklarinin ihlal edildigi gerekcesiyle Anayasa Mahkemesi'ne
basvurabilecekler. Bu o6neride yer alan bazi “teknik” nitelikli
degisikliklerle ilgili gérusumuzu kisaca belirttikten sonra, degisiklikler
arasinda temel eksiklik olarak gordigumuz Uye olugumuna iligkin
Oneriye ayrintili olarak bakacagiz.

1. Oneriye gére Anayasa Mahkemesi'ne (iye segilebilmek igin
asgari yas 50'dir. Bu Turkiye'deki ortalama omir de dikkate
alindiginda oldukga fazladir. Bu bakimdan mevcut durumun,
yani kirk yas sartinin, korunmasi gerekmektedir.

2. Oneri, Mahkeme’ye secilecek 6gretim (yeleri sayisini bir
kisiyle sinirlandirmaktadir. Ozellikle Anayasa Hukuku ve
Siyaset Bilimi ile ugrasan bilim adamlarinin Anayasa
Mahkemesi'ne yapacagi katkilar disindldiginde bu sayinin
artirlmasi, en azindan bes Uyenin 6gretim Uyeleri arasindan
secilmesi gerekliligi ortadadir.

3. Bununla iligkili olarak, Mahkeme’'ye Uye segilecek 6gretim
Uyelerinin profesdér olmasi sartt da gereksizdir. Secilecek
kisilerin “6gretim Uyesi” olmasi yeterlidir.

4. Mahkeme Uyelerinin baska bir isle ugrasamayacaklarina
iliskin mevcut durum korunmaktadir. Oysa, 6gretim Uyelerinin
Mahkeme dyeligi yaninda universitelerinde ders vermelerine ve
bilimsel c¢alismalarini devam ettirmelerine izin verilmesi
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gerekmektedir. Esasen, 1982 Anayasasini hazirlayan Anayasa
Komisyonu’nun teklifi de bu yondeydi.®

5. Son olarak, anayasa sikayetinin Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'ndeki haklarla sinirlandiriimasi  bireysel basvuru
yoluyla yapilacak sikayetleri kismen azaltsa bile artan is
yuklyle basa c¢ikabilmek icin etkili ve hizli &ndenetim
mekanizmasi olusturulmalidir. Bu noktada ayni sikintiyla basa
cikabilmek icin su siralar Avrupa insan Haklari Sézlesmesine
Ek 14 Nolu Protokolin hazirliklarini  sdrdiren Avrupa
Konseyi'nin tecriibelerinden faydalanilabilir. Ozellikle “tek
yargigh” karar segenegi dikkate alinmalidir.®

Anayasa Yargisinin Demokratik Mesruiyeti

Anayasa Mahkemesi’nin mevcut Onerisine gére 17 (yeden
doérdi  dolaylh ve yari dolayll yoéntemlerle TBMM tarafindan
secilecektir. Buna gore parlamento, iki Uyeyi Sayistay Baskan ve
Uyeleri arasindan segecek, bir Gyeyi YOK'(in gosterecegi li¢c profesor
arasindan, kalan bir Uyeyi de Barolar Birligi’nin gésterecegi ¢ avukat
arasindan segecektir.” Boylece yeni Mahkeme, 6nerinin gerekgesinde
belirtildigi Uzere, “ulusal iradenin de katkisi’yla olusturulacaktir. Ancak
hemen belirtelim ki, bu katki tamamen formaliteden ibarettir. Ulusal
iradeye guvensizligin kurumsal anlamda zirveye c¢iktigi 1961
Anayasasinda bile parlamentoya karsi daha comert davraniimisti;
Mahkeme’nin toplam onbes asil lyesinden Ugte birini parlamento
hem de daha dogrudan bir yolla se¢gmekteydi. Bu bakimdan, Anayasa

5Dan|§ma Meclisi Anayasa Komisyonu’nun bu konudaki ilk teklifi soyleydi: (madde 181)
“Anayasa Mahkemesi Uyeligine segilen Universite 6gretim uyelerinin kazaniimis haklari saklidir,
secilen 6gretim Uyeleri ayni zamanda Universitedeki faaliyetlerini strdirebilirler.” Bu maddenin
Milli Guivenlik Konseyi'ne sunulan son hali ise sdyleydi: (madde 155) “Anayasa Mahkemesi
Uyeleri, asli gorevleri disinda resmi veya 6zel higbir gérev alamazlar. Anayasa Mahkemesi
Uyeligine secilen Universite 6gretim Uyelerinin Universitedeki kadrolari sakli tutulur.” Bkz.
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa Tasarisi ve Anayasa Komisyonu Raporu (1/463), 30 Temmuz
1982, s.147.

6Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin denetim sistemindeki reform calismalari icin bkz.
http://www.coe.int/ T/E/Human_rights/ECHRReform.asp.

7Anayasa’nm 146.maddesinde degisiklik 6ngéren énerinin TBMM ile ilgili kismi su sekildedir:
“Bir Uye genel kamu hukuku, anayasa, idare ve ceza hukuku alanlarinda profesoér olarak goérev
yapmis olanlardan Yiiksek Ogretim Kurumu Genel Kurulu’'nun teklif edecegi (i aday arasindan;
bir Gye en az 15 yil filen avukatlik yapmis olanlardan Barolar Birligince onerilecek ¢ aday
arasindan, iki Uye de en az ug yil Uyelik yapmis Sayistay baskan ve uyeleri arasindan olmak
Uzere dort Gye, Tirkiye Blylk Millet Meclisi Genel Kurulu'nca Uye tam sayisinin salt gogunlugu
ve gizli oyla segilir. Salt cogunlukla sonug alinamadigi takdirde Uye tam sayisinin beste
ikisinden az olmamak Uzere altinci turdan sonra en ¢ok oy alan secilmis sayilir.”
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Mahkemesi’'nin mevcut o6nerisi, 1961 Anayasasinin da gerisine
dismektedir.

Anayasa mahkemeleri, birbirinden farkh 6zelliklere ve iglevlere
sahip olsalar da, demokratik yollarla olusmus yasama organini
denetleyen, kararlari butin kurumlari baglayan ve fakat faaliyetleri
higbir siyasal ya da yargisal gug¢ tarafindan kontrol edilemeyen
organlardir? Anayasa yargisi islevi itibariyle siyasal niteliklidir.
Ozellikle soyut norm denetimi yasama surecinin bir pargasi olarak
kabul edilmektedir. Nitekim, Kelsen anayasa mahkemelerinin yaptigi
isi “negatif yasa koyuculuk” olarak tanimlamistir. Béyle olunca da
yasamaya ait bir denetimin yasama organi disinda bir kurum
tarafindan denetlenmesi bu kurumun mesrulugunu nereden aldigi
sorusunu akla getirmektedir.® Anayasa yargisinin mesrulugu (a)
bicimsel dizeyde anayasa mahkemesinin olusumunda ulusal iradeye
belirleyici oranda bir rol tanimakla, (b) maddi dizlemde ise karsi
¢ogunlukgulugun hakhlastirimasinin tek yolu olarak kabul edilen hak
ve Ozgurliklerin korunmasini saglamakla mumkindir.”® Anayasa
Mahkemesi’'nin Onerdigi anayasa sikayeti, ikinci amaci yani “hak-
eksenli” (rights-based) bir yaklagimi benimseme amacini kolaylastirici
bir etkide bulunacaktir. Yapisal degisiklige iliskin Onerisi ise
parlamentoya daha fazla s6z hakki verecek sekilde degistirildiginde
demokratik/bigimsel mesruiyeti de saglayici bir nitelige burtnecektir.

Anayasa yargisini benimsemis Ulkelerde demokratik mesruiyet,
anayasa mahkemelerinin olusumunda siyasi iradeye belirleyici bir yer
vermekle saglanmaktadir. Anayasallik denetiminin vatani kabul edilen
Amerika Birlesik Devletleri'nde Federal Yiksek Mahkeme, 1803 tarihli
meshur Marbury v. Madison kararindan bu yana ayni zamanda
anayasallik denetimi de yapmaktadir." Bu mahkemenin dokuz uyesi
de ABD Bagkani ve Senatosunun ortak iradeleriyle belirlenmektedir.
Baskan, Uyeleri 6nermekte Senato da onaylamaktadir. Senato’nun
onaylama islemi kesinlikle bir formalite degildir. Nitekim, su ana kadar
Baskan’in 6nerdigi adaylarin yaklasik dortte birinin Senato tarafindan

®Bkz. A.S.Arnaiz, “Constitutional Jurisdiction in Europe: Between Law and Politics”, Maastricht
Journal of European and Comparative Law, 6/2 (1999), s.124.

%Bu konuda bkz. J.Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory
of Law and Democracy, (translated by W.Rehg), (Cambridge: Polity Press, 1996), s.242.
10Anayasal yargl ve mesruluk iliskisi hakkinda bkz. Z.ARSLAN, “Anayasalar ve Mesruluk
Sorunu”, Yeni Tiirkiye, Say1 29-30 (1999), ss.564-571.

"Bkz. Z.ARSLAN, “ABD Yiiksek Mahkemesi ve ifade Ozgirliigii’, Z.ARSLAN (Der.), ABD
Yiiksek Mahkemesi Kararlarinda Ifade Ozgiirliigii, (Ankara:LDT ve Avrupa Komisyonu, 2003),
$s.18-21.

29



reddedilmesi de onaylama yetkisinin islevselligini gdstermektedir.'
Avrupa’da da parlamentolar anayasa mahkemesinin olusumunda
belirleyici bir rol oynamaktadirlar. Soézgelimi, Almanya (16),
Macaristan (11) ve Polonya (15)da anayasa mahkemesi Uyelerinin
tamami parlamento tarafindan segilmektedir.’* Bunun disinda
Portekiz Anayasa Mahkemesi'nin 13 Uyesinden onunu parlamento,
Avusturya Anayasa Mahkemesi’'nin 14 asil Uyesinden sekizini Federal
Huikimet, altisini parlamento, Fransa’da Anayasa Konseyi'nin 9
dyesinden Uglini Cumhurbaskani, Gg¢tni Millet Meclisi Bagkani, diger
Ugunl de Senato bagkan, italya’da 15 yenin besini Cumhurbagkani,
besini parlamento, diger besini de yargi, ispanya’da Kral'in formalite
olan onaylama yetkisiyle birlikte 12 Uyenin sekizini parlamento, ikisini
de hikimet segcmektedir.™

Gorildugu gibi, hem ABD’de hem de Avrupa’da genelde siyasi
irade 06zelde parlamentolar, anayasa mahkemelerinin (Oye
olusumunda belirleyici bir rol oynamaktadir. Bu durum, dogasi geregi
siyasal nitelikli faaliyetlerde bulunan bir organin demokratik
mesrulugu agisindan kacginilmazdir. Dahasi, bu Ulkelerde siyasi
partiler anayasa mahkemesine Uye belirlemede oldukga etkili
olmaktadirlar. Gergekten de, “anayasa vyargiclarinin belirlenmesi
konusunda -farkli bigimlerde gbézlenen- siyasal partilerin etkisi, bu

belirlemenin demokratik mesruiyetini saglamak igin vazgecilmezdir”."

Meclis’e Anayasa Mahkemesi’nin Uyelerinin belirlenmesinde
hicbir rol vermeyen anayasamiz aslinda ABD ve Avrupa modellerinin
disinda, Gg¢lncl bir modeli “Turk tipi anayasa yargis”” modelini
olusturmaktadir. Meclis’in anayasa mahkemesine lye se¢cmesi, bazi

2By konuda bkz. C. Guarneri & P.Pederzoli, The Power of Judges: A Comparative Study of
Courts and Democracy, (Oxford: Oxford University Press, 2002), s.28. Hatta genellikle Federal
Yiksek Mahkeme’nin Uyelerinin Baskan tarafindan “atandigi” séylenmektedir. Macedo’ya gore
bu “atama” ifadesi yanligtir. Bagkan, Uyeleri atama yetkisine degil, “aday gésterme”, “6nerme”
yetkisine sahiptir. Onerilen adaylari kabul etme(me) ve onaylama(ma) yetkisi ise Senatonundur.
Bkz. S.Macedo, Liberal Virtues: Citizenship, Virtue, and Community in Liberal Constitutionalism,

(Oxford:Clarendon Press, 1990), s.150.

3Bkz. Alman Anayasasi, madde 94; Macaristan Anayasasi, madde 32; Polonya Anayasasl,
madde 194.

“Bkz. Portekiz Anayasasi, madde 224.; Avusturya Anayasasi, madde 56; Italya Anayasasi,
madde 135; Ispanya Anayasasi, madde 159. Bu llkelerin diginda anayasa vyargisini
benimsemis uUlkelerdeki durum igin bkz. K.Baslar, “Anayasa Yargisinda Yeniden Yapilanma
Sirecinde Bazi Duslinceler”, 20-21 Subat 2004 tarihleri arasinda diizenlenen “Insan Haklari
Avrupa Soézlesmesi ve Anayasa Yargisi” konulu sempozyumda sunulan bildiri.

15Kaboglu, Anayasa Yargisi, s.22. Ayni sayfanin 30 nolu dipnotunda da su ifade yer almaktadir:
“Aslinda halkin temsilcilerinin kendi galismalarini yargilayacak kisilerin belilenmesine katilimi,

anayasa yargisinin demokratik mesruiyetini daha iyi kuracak niteliktedir.”
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siyaset ve yargl cevrelerince iddia edildigi gibi, ne gucler ayriligi
ilkesine aykiridir, ne de anayasa yargisinin siyasallasmasina yol
acacak bir durumdur. Gugler ayriigi ilkesi agisindan asil tartismali
olan, yasama surecine mudahil olan anayasa yargisinin varhgidir.
Degilse, kendi kararlarini denetleyecek ve gecersiz kilabilecek bir
kuruma yasama organinin Uye secmesi, gugler ayrihdi ilkesinin
tamamlayici unsuru olan “kontrol ve denge” (checks and balances)
mekanizmasinin  geregidir. Nitekim, gtgler ayrihginin en iyi
uygulandigi  ABD’de, yukarida belirtildigi gibi, Federal Yulksek
Mahkeme'nin Uyelerini, yuritme ve yasama organlari Dbirlikte
belirlemektedirler.

Meclis’in Anayasa Mahkemesi’'ne Uye segmesinin anayasa
yargisini siyasallastiracagi iddiasi da totolojiktir. Zira anayasa yargisi
niteligi geregi zaten siyasaldir. Ayrica, Meclis disindaki organlarin
secgimlerinde siyasi mulahazalarin etkili olmadigini sdylemek de pek
inandirici degildir. Nitekim, tarafsiz Cumhurbagkaninin siyasi parti
mensubu olan birisini Uye olarak atamis oldugu, ancak durumun
ortaya ¢ikmasi sonucunda bu kisinin gorevi kabul etmedigi gercegi
hafizalardaki canliigini korumaktadir. Eger kastedilen siyasi partilerin
segim surecinde etkili olacagi, bunun da tercihleri partizan kilacagi ise
bu yéndeki kaygilar da yersizdir. Siyasi partiler, ulusal iradenin
tasiyicilar ve temsilcileri olarak demokratik yasamin vazgegilmez
unsurlaridirlar. Bu nedenle, anayasa mahkemesi uyelerinin belli
niteliklere sahip kigiler arasindan siyasi partilerin etkili olacag! bir
surecgte parlamento tarafindan secilmesinin higbir sakincasi yoktur.
Ustelik Gye seciminde &zellikle nitelikli gogunluk sartinin arandigi
Ulkelerde, bu durum siyasal uzlasma kultlrinin gelisimine de katkida
bulunmaktadir.

Anayasa Yargisi ve “Ulkenin Gergekleri”

Dunyanin en aktivist mahkemelerinden biri olan Turk Anayasa
Mahkemesi’'nin'® olusumunda parlamentoya s6z hakki veriimemesi ve
yeni oneride de mevcut durumun c¢ok fazla degismemesi dikkat
¢ekicidir. Bu durum, genellikle “llkenin kendine has sartlar1” gibi 6zel
gerekgelerle haklilastiriimaya calisiimaktadir. Parlamentoya
guvensizligin besledidi paternalizmi surdurebilmenin bir yolu olarak
“Ulkenin gercekleri” ya da “milletin 6zellikleri” gibi soéylemler
kullaniimaktadir. Bu konuda 1961 Anayasasini hazirlayanlarla 1982

108kz. Y.Hazama, “Constitutional Review and the Parliamentary Opposition in Turkey”, The
Developing Economies, XXXIV-3 (September 1996), ss.324-325.
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Anayasasini hazirlayanlarin 6nemli o6lgiide hem fikir olduklari
sdylenebilir.

1961 Anayasasini hazirlamak Uzere toplanan Temsilciler
Meclis’nde TBMM’nin Anayasa Mahkemesi'ne Uye gdndermesine
karsl cikanlar bunu “Glkenin gercekleri” temelinde haklilagtirmaya
calismaktaydilar.”” Mesela bir liye (Saadettin Tokbey) sdyle diyordu:

“(Anayasa Mahkemesine) Millet Meclisinden 3, Cumhuriyet
Meclisinden iki Uye segilmemelidir... Tegrii organdan mutlaka
bunu almak lazimdir. Bu husus baska memleketler igin belki
dusUnulebilir. Turkiye'nin realitesi sudur ki, tesrii organin
yapmis oldugu tasarruflardan bu millet ¢cok eziyet ¢ekmistir.
Bundan dolayidir ki, bu miessese ihdas edilmis
bulunmaktadir.”'®

Anayasa Komisyonu uyelerinden Nurettin Ardigoglu, bu itiraza
soyle cevap vermisti:

“Bir defa bu mahkemeye tesrii organ eliyle en az Uye segen
Anayasa bizimki olmaktadir. Bu sebeple artik hic meclislere
sectirmeyelim demek fazla vehme kagmak olur” °

Mahkeme’'ye yasama organi eliyle en az dye secilmesinin
nedeni olarak da “Ulkenin gergekleri” go6steriimekteydi. Nitekim
Anayasa Komisyonu s6zclsli Muammer Aksoy ayni Uyeye su cevabi
vermekteydi:

“‘Mevcut modern anayasalarin higbirisinde yargi organlari
tarafindan segilen lyelere, huzurunuza getirilmis olan tasaridaki

""Burada yer verdidimiz 1961 ve 1982 Anayasasinin hazirlaniglari sirasinda Anayasa
Mahkemesi’'nin Uye olusumuna yoénelik tartismalarin bir kismi, 19 Nisan 2004 tarihinde
TBMM’de duzenlenen “Milli Egemenlik ve Siyaset” konulu Sempozyumda sunulan “Egemenligin
iki Yliz(i: TBMM-Anayasa Yargsi lliskisi Uzerine” baglikli bildirimizin 3.Bélimiinden alinmistir.

18K.C")zt[]rk, izahli, Gerekgeli, Anabelgeli ve Maddelere Gére Tasnifli Biitiin Tutanaklari ile
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, Cilt lll, (Ankara: is Bankasi Kiiltiir Yayinlari, 1966), s.3709. O
doénemde Siyasal Bilgiler Fakultesi’'nin hazirladi§i “Anayasa Tasarisi’nda da benzer sekilde
“Anayasa Mahkemesi Uyelerinin segiminde siyasi organlara yetki taniyan ve ileri demokratik
memleketlerde uygulanan, fakat bizde mahzurlu olabilecedini sandigimiz bir usule yer
vermedik” denmekteydi. Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Idari llimler Enstitiisii'niin Gerekgeli Anayasa
Tasarisi ve Segim Sistemi Hakkindaki Gériigti, (Ankara: AU SBF Yayinlari, 1960), s.86.

196 ztiirk, Ttirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, s.3713.
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kadar genis yer verilmemistir. Nicin bunu yaptik? Memleketin
ozelligini distindlk te onun igin!"?°

Diger yandan Aksoy, anayasa yargisinin olusumunda Meclis’e
hi¢ s6z hakki tanimamanin, butln yetkiyi yargi organlara birakmanin
sakincall oldugunu vurguluyordu. Aksoy’a goére, bdylesi bir durum bizi
‘hukuk devleti’'ne degil, “hakimler devleti"ne go6turecektir. Aksoy,
sunlari soyliyordu:

“Pek tabiidir ki, batin azalarin da hakimlerden secilmesi ve bir
hakimler hakimiyetinin kurulmasi caiz degildir. “Hukuk Devleti”
baskadir, “Hakimler Devleti” baskadir... Dinyanin higbir yerinde
kabul edilmemis bu kadar asiri bir hal suretini, Anayasa
Mahkemesi’'ni ilk defa tedvin edecek bir memlekette kabul
etmek, ¢ok tehlikeli gelismelere yol acabilir.”*'

“‘Memleketin Ozelligi” ve Anayasa Mahkemesine ilk kez yer
veren bir Ulke olma hususiyeti, 1961 Anayasasinin ulusal iradeye
yonelik iflah olmaz glvensizligine ragmen, yasama organini Anayasa
Mahkemesi'ne Uye secme konusunda tamamen diglamaya engeldi.
Ancak, 12 Eylil'den sonra “Ulkenin gercgekleri” degisti. 1982
Anayasasl siyaseti neredeyse siyasi partiler igin bile yasaklayacak
kadar yodun ve sistematik bir depolitizasyon politikasi tarafindan
sekillendirildi.?? Bu depolitizasyondan Anayasa Mahkemesi de
nasibini aldi ve yasama organinin mahkemeye Uye se¢gmesi yolu yeni
anayasada kabul edilmedi. Danisma Meclisi Anayasa Komisyonu’'nda
bu kez ters ydnde elegtiriler yapildi. Anayasa Mahkemesi’ne bir veya

20ibid., s.3717. Aksoy, bu gorusinu diger ulkelerden o6rnekler vererek soyle acikliyordu:
“Modern anayasalardan Italyan Anayasasinda, biiyiik bir adim olarak, lyelerin (gte birinin
hakimler tarafindan secilmesi esasi kabul edilmistir. Biz bununla da yetinmedik; ¢ogunlugun
hakimler tarafindan secilmesi gibi daha ileri, daha cesur bir adim attik. Ama bunu da kafi
gérmiyerek, battn Gyeleri hakimlere sectirmek ve genel olarak milli iradeyi temsil eden- yasama
organina veya tarafsiz Cumhurbaskanina, azinligi teskil edecek miktarda lye secme yetkisini
dahi tanimamak, ikinci bir ekstrem’e gitmek, ifrattan tefride digsmek demektir.” (ss.3717-3718)

2ibid., 5.3718.

22 . . . R .

Orgeneral Kenan Evren, yeni anayasay! tanitma gezilerinde siyaseti siyasi partiler disinda
butin kurumlara yasakladigini su soOzlerle ifade etmisti: “Siyaset yapmak, siyasi partilerin
ehliyeti dahilinde ve onlara aittir. Siyasi parti mahiyet ve hiviyetinde olmaksizin ve siyasi
partilerin tabi bulundugu dizenlemeler icinde ve bir siyasi parti statisinde olmaksizin higbir
kurum siyaset yapamaz. Nitekim siyasi partiler de sendikacilik, dernekgilik yapamayacaktir;
meslek tesekkilli veya vakiflara ayrilan islere girisemeyeceklerdir. Herkes kendi cergevesi
icinde isleyecektir. Boylece her tesekkul kendisinin ne oldugunu bilmis olacaktir.” Tiirkiye
Cumbhuriyeti Devlet Baskani Orgeneral Kenan Evren’in Yeni Anayasayi Devlet Adina Resmen
Tanitma Programi Geregince Yaptiklari Konusmalar (24 Ekim-5 Kasim 1982), (Ankara: TBMM
Basimevi, 1982), s.41.
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iki Uyenin Meclis tarafindan secilmesini Onerenler oldu. Mesela
Feyyaz Golcukll 6nerisini sdyle ifade etmisti:

“...malumunuz demokrasilerde butun iktidar halktan neset eder.
iktidarin temsilcisi Tirkiye Blyik Millet Meclisidir ve bilhassa
Anayasa Mahkemesi Yasama Meclisi'nin tasarruflarini
denetlemektedir. Bu sebeple 1 veyahut 2 kisinin Meclisge
secilmesinde yarar goririiz.”*

Bu dneri Anayasa Komisyonu’nda degisik gerekgelerle kabul
gérmemigtir. Kimine goére “secimlerden o6nce Yuksek Mahkeme
dyelerinin Yasama Meclisine yonelmeleri, politik girisimlere tevessul
etmeleri gibi durumlara sahit olunmaktadir”.?* Kimine goére de
“siyasetin blatlin koyuluguyla hikim slrdiglu yasama organina Uye
sectirmek tarafsiz ve adaletli olmakla oynamak gibi bir seydir.”®
Anayasa Komisyonu Baskani Orhan Aldikacgti da gérisini su sekilde
aciklayarak tartismaya son noktayr koymustu: “1-2 Gyenin dahi
Tarkiye Buyudk Millet Meclisi tarafindan secilmesinin Turkiye'yi
nerelere getirebilecegini goérdunuz.”*®

Anayasa Mahkemesi'nin mevcut onerisini bu tarihsel arka plani
dikkate alarak degerlendirmek gerekecektir. Onerinin gerekgesine
goére “lye secimi, yargl bagimsizhgi ilkesi esas alinmak ve ulusal
iradenin de katkisi saglanmak Uzere ylksek yargi organlari, Turkiye
Blyuk Millet Meclisi ve Cumhurbaskani arasinda paylastiriimistir.” Bu
paylastirmada “aslan payi” 11 Uyeyle ylksek yargiya aittir. Meclis 4,
Cumhurbaskani da 2 lUye sececektir. Halbuki, anayasallik denetimi
yapan bir organin demokratik mesruiyetinin saglanmasi bu organin
dyelerinin  gogunlugunun ulusal iradeyi temsil eden parlamento

23Danl§ma Meclisi Anayasa Komisyonu Gériisme Tutanagi, Cilt 15, (15.7.1982), s.376.

24ibid., s.380 (A.MUmin Kavalali). Komisyonun bir diger uyesi de benzer gerekgeyle Oneriye
karsi ¢ikiyordu: “Yuzde yUz bu kisiler politize olmus kisiler oluyor. Partiler bir yaris icine giriyorlar
ve Anayasa Mahkemesi gereksiz yaralar aliyor”. ibid., s.382.

Bipid., 5.386.

26ibid., s.396. Anayasa Komisyonu Bagkani Meclis'in Anayasa Mahkemesi'ne lye se¢mesine
izin veren 1961 Anayasasini da siddetle elestirmisti. Aldikagti Komisyonda bu konudaki
goruslerini sOyle ifade etmisti: “Simdi bizde bu miessese (Meclisin Anayasa Mahkemesine Uye
segcmesi) alinirken o 1961 yilinin gragerizmi iginde, yani anarsisi icerisinde halki her seyin
Uzerinde tutacagiz, demokrasiyi kuracagiz havasi igerisinde bu karma sistem meydana
getirilmistir...Burada Senatodan 2 kisi, yok Cumhuriyet Senatosundan 3 Kkisi...Mesele
arkadaslar, yani Yargitaydan uye secilmesi, Meclisten Uye segilmesi degildir. Mesele
memleketin en iyi hukukgularindan 9'unu , 10’unu, 11’ini Anayasa Mahkemesi'ne se¢mektir.
Sorun budur. Cuiziim yolu budur, hedefi bu olmalidir. Yoksa biz bir denge sagliyoruz, bir politika
yapiyoruz degildir. 1961 Anayasasinin getirdigi sistemin temelindeki bozukluk, sakatlik ve
mantiksizlik budur...” (s. 397).
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tarafindan secilmesine baglidir. Hatta Anayasa Mahkemesi Uyelerinin
belli niteliklere sahip kisiler arasindan belli araliklarla dogrudan halk
tarafindan segilmesi gerektigini disiinenler de olabilir.?” Uyelerinin
dogrudan ya da dolayli olarak ulusal iradeye dayali bir yontemle
secildigi bir Anayasa Mahkemesinin, Oneri gerekcesinde Uye
kaynaklarini  haklilagtirmak igin kullanilan ifadeyle, “Ulkemizin
gereksinimlerini en iyi bir bicimde yansittig1” ileride gorulecektir.

Sonug Yerine : Ne Degismeli?

Anayasa vyargisinda yapisal ve islevsel anlamda radikal
degisiklikler yapmayl amacglayan bu anayasa degisikligi onerisi
siyasal ve yargisal normallesmenin saglanmasi agisindan blyuk bir
sanstir. Bu dnerinin disaridan degdil de Anayasa Mahkemesinin bizzat
kendisinden gelmesi de bireysel ve kurumsal dizeyde 6zelestiri ve
kendini yenileme iradesine ve gelenegine pek fazla sahip olmayan bir
Ulke bakimindan ayrica takdire sayan ve érnek bir girisimdir.

Bu reform girisiminin basarili olabilmesi, ona hakim oldugu
anlagilan siyaset korkusunun giderilmesine baghdir. Bu korkunun
gideriimesi ise, sadece anayasa yargisi yasama organi arasindaki
sagliksiz iligkiyi normallestirmeye degil, ayni zamanda Turkiye'de
uzun zamandir burokratik kusatmaya maruz kalmig olan demokratik
siyasetin de Onunun agilmasina katkida bulunacaktir. Siyasetin ve
onun temeli olan ya da olmasi gereken ulusal iradenin énline yeni ve
daha saglam bir sur cekmenin demokrasiyi geriye goturecegi kesindir.
Parlamentoya givensizligi, onu anayasa yargisinin olusumundan
onemli Olglide diglayarak, tehlikeli bir paternalizmin esigine
tasimamak gerekir. “Ulkenin gergekleri” ya da “memleketin dzelligi”
gibi sdylemlerin bu guvensizligi beslemesine artik bir son verilmelidir.

2"Nitekim bu yénde bir gérus, Danisma Meclisi Anayasa Komisyonu Uyelerinden Kemal Dal
tarafindan 1-2 Uyenin Meclisge secilmesinin Anayasa Mahkemesi'ni ulusal iradeyle
bulusturmaya yeterli olmadigini dolayisiyla bu gérugtin kabul ediimemesi gerektigini savunmak
icin dile getirilmistir. Dal bu konuda sunlan sdylemisti: “Yani ne kadar ugrassak Anayasa
Mahkemesi milli iradeye dayanmalidir, milli iradeden kaynaklanmak suretiyle Anayasanin
denetimini yapiyor diye gerekge aramaya caligsak ve milli iradeye dayandiracak dayanak
aramaya kalksak, bir Giyenin oradan, yani Millet Meclisi'nden secilmesi Anayasa Mahkemesi’'nin
milli iradeye dayandigina yeterli degildir. Bu bakimdan Cumhurbagkani secer, Turkiye Biyik
Millet Meclisi'ne bilgi verir ve bu da yeterli gibi gelir. Aksi halde milli iradeye dayandirmak
istiyorsak 9 yahut 10 Uyeyi dogrudan dogruya milli irade tarafindan segtirmek daha makuli ve
dogrusudur. 5 yilda bir secim yaparsiniz, 9 Uyeyi millet tarafindan segtirirsiniz, Anayasa
Mahkemesi Uyesi olarak. O en dodru ve en demokratik yoldur. 9 Uyenin direkt olarak 5 yilda bir
yapilacak segimlerde milli irade tarafindan segilmesi. Adaylarin durumunu da tespit edersiniz;
yuksek hakim olma durumunu...Bunu yapamadiginiz takdirde ne yaparsaniz milli iradeye
dayandirmaya imkan yoktur.” Bkz. DM Anayasa Komisyonu Gériisme Tutanagi, Cilt 15, s.377.
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Ulkenin hicbir gercegi, parlamentonun anayasa mahkemesi tiyelerinin
¢ogunlugunu segmesine mani degildir.

ikinci Diinya Savagindan sonra, Nazi dénemine tepki olarak
ortaya c¢ikan Alman Anayasa Mahkemesi'ne buatin Uyelerinin
parlamento tarafindan secilmesi o Ulkenin gergeklerine aykiri
gorulmemistir. Oysa, bazi otoriter uygulamalara ragmen, tek parti
doénemi dahil higbir zaman TBMM kendisine yonelik bdylesine derin
bir giivensizligi haketmemistir.

42 yagindaki Anayasa Mahkemesi, 84 yasindaki parlamentonun
tecribesine ve demokratik birikimine artik givenmelidir. Bu glveni
dlkenin gergekleri ve yasadigimiz demokrasi acgigi kaginilmaz
kilmaktadir. Elbette bu demokratik mesruiyet tek basina yeterli
degildir. Bicimsel ve yapisal degisiklikler yaninda asil énemli olan
Anayasa Mahkemesi’'nin varlik nedenini  “hak-eksenli” bir
paradigmayla yeniden tanimlamasidir. Bu paradigmatik déntsim,
hem Anayasa Mahkemesi'nin kurumsal mesruiyetini pekistirecek,
hem de gercgekten liberal demokratik dizenin korunmasina ciddi bir
katki saglayacaktir.
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Prof. Dr. Burhan KUZU"

Anayasa Mahkememizin degerli baskani, degerli Gyeleri, emekli
ve halen cgalisanlari; yargi mensuplarinin diger Uyeleri ve degerli
konuklar, hepinizi saygl ve sevgiyle selamliyorum.

Siyasete girmeden 6nce de bu kirside Anayasa Mahkemesi
sag olsun bize konusma firsati verdi. Siyasete girdikten sonra da
bizim elbetteki bilim adami kimligimiz her zaman 6ne ¢iktidi igin ya da
ben dyle disindigim igin en azindan bu firsati vermeye devam
ediyor. Tesekkur ediyorum kendilerine. Mecliste Anayasa Komisyonu
Baskani olduktan sonra vyargi mensuplarimizi ve &zellikle
baskanlarini ziyaret ettim, tek tek. Ust yargi organlarimizin
baskanlariyla en azindan mahkemenin kimi sorunlarini tartisma firsat
buldum. Dedim ki, bende siyasetciyim ama bilim adamligi tarafimizda
var az c¢ok dolayisiyla biz oradayken el birligiyle bazi degisiklikleri
birlikte yapalim. Bize yardimci olun dedik. Gerek Danistay, gerek
Yargitay’'dan da benzeri gorismelerimiz oldu. Bu agidan Anayasa
Mahkememizi ben gergekten tebrik ediyorum bu tir bir ¢alismayi
baglattigi igcin. Simdi Anayasa Mahkemesi‘nin tartismal statisi
konumu diye basgliyorum. Bu konuda birka¢ kelam ettikten sonra
mevcut metne gegcecegim.

Bir defa Anayasa Mahkemesi diinyanin her (lkesinde olan bir
mahkeme degil. Bir Yargitay gibi bir alt mahkemelerde oldugu gibi
klasik bir yargi organi degil. Tabii bunun nedeni demokratik Ulkelerde
milli iradenin somut gdstergesi olan kanun gibi bir iglemi iptal etmesi
ya da denetlemesi seklinde sdyleyebiliriz. Peki ya duyulan kaygi
nedir? Duyulan kayg! yerindelik denetimine kayma riskidir. Anayasa
Mahkemesi ¢ok dikkat etse bu dengeyi nasil kuracaktir? Yargiclar
devletine kayma riski tasimaz mi? Bu hep tartisila gelmis bir
husustur. Peki buradan neyi ¢ikariyoruz? Buradan sunu ¢ikariyoruz.
Bu konuda benimsenen gorus ne olursa olsun agikga gorulen bir sey
varsa o da kanunun Anayasaya uygunlugunun denetimi énemli bir is
oldugudur ve bunu yapacak olan organlarin tespitinin ve Uye
belirlemesinin ¢ok dikkatli yapiimasi gerektigidir. Bu agidan bir ¢ok
Ulke iste 6n denetimi kabul etmis Fransiz menseli 6zellikle Anayasa
konseyi gibi, Anayasa Komitesi gibi bir takim formuller 6n gérilmus
hatta bazi yerlerde siyasi denetim yollariyla bu is yapiimaya
calisiilmig, dolayisiyla Anayasa yargisi belki en son digunulmus; fakat

OtBMM Anayasa Komisyonu Bagskani
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buglin gelinen noktada bu yaygin hale gelmistir. Mahkemenin
varligini elbetteki artik tartigsmayiz, yerlesmistir tlkemizde de bu konu;
ama Uye segimi gene de hala énem arz etmekte. Peki olusumun nasil
olmasi gerekir? Mevcut duruma baktigimizda 11 asil lUye 4 yedek
dyeden kuruluyor. Secim sekli ilgili mercilerin Uye go&stermesi ve
bunun icinden Cumhurbagkani‘nin atamasi, yani segip atamasi
seklinde gercgeklesiyor. Elimizdeki érneklere baktigimiz zaman gerek
Hasim KILIC beyin metninde, gerek benim elimdeki notlara baktigimiz
zaman bu tdr bir yolun dinyanin higbir Ulkesinde olmadigini
goruyoruz. Bir tek bizim Anayasadaki on gorulen formual ayrik bir
durum 6n goériyor. Hatta bilindigi gibi danisma meclisinde Anayasa
Mahkemesi olusturulurken Cumhurbaskanr’na aday gdsterme
yontemi de 6n goérilmeksizin dogrudan dogruya Uye atama yetkisi
verilmisti tabi o ¢ok daha sakincali bir yoldu. Hi¢c olmazsa Anayasa
komisyonu ve danigsma meclisinden gegen bu metni Askeri Konsey
sag olsun duzeltti ve bir anlamda daha dogru bir is yapmis oldu.

Uyelerin nitelikleri konusunda da bir takim seyler sdyleyelim.
Simdi 40 yas meselesi var 50‘ye ¢ikariliyor bu eger biz sireyi 12 yil
olarak on goreceksek o zaman 50 yas 62‘de dolmus oluyor. 65 zaten
normal emeklilik siresi, boylece 3 sene daha c¢alismis olur. Belki
50‘ye ¢ikarirsak 65'i de muhafaza etmek kaydiyla belki sinir koymaya
da gerek olmayabilir. Cunki zaten 12 yillik stre Almanya ve bildigim
kadar Rusya’nin 6n goérdigu sure, onun digindakiler 6 yil 4 yil 5 yil 9
yil daha ¢ok agirlikli olarak gézukuyor. 40 yas kalacaksa o zaman 12
yll da kalacaksa Uyelerin emeklilik halinde daha sonraki durumu
dlzenleyici bir takim tedbirle dugunmemiz lazim. Anayasa
Mahkemesi Uyesini filan yasta meydan da birakmak bence dogru
degil ona bir ¢6zim bulmamiz lazim. Belki 6gretim Gyesi gorevine
filan doner ama diger kaynaktan gelenlere nasil bir gozim bulacagiz?

Aranan niteliklere baktigimiz zaman mutlaka hukukgu mu
olmasi lazim. Bence olmamasi lazim, tamaminin hukukcu olmamasi
lazim. Anayasa Mahkemesi‘nin yapisi gordugu is sebebiyle derim ki
ben agirlikh olarak hukukcu olsun bugin de zaten dyle bildigim
kadariyla ama cesitli kaynaklardan liye gelsin. iktisatci, isletmeci vs.
bulunsun diye dusinuyoruz. Clnkl sdyledigim gibi saf bir yargilama
olarak bakmamak lazim. Elbetteki belli bir stre aranir ille porfésor
olmasi sart mi Zuhtl beyin de sdyledidi gibi o da dusunulebilir. Bagka
ulkelere baktigimiz zaman 15 yil, 18 yil 20 yil gibi, Ulke isimlerini
sOylemiyorum vakit gecmesin diye, hep meslekte belli bir noktada
galisma aranmis bu anlamda her halde bir tecribe 6ne ¢ikariimak
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isteniyor. Belli bir sire aranabilir ille de profésor olmasi lazim mi, o
ayrica dusundlebilir; olmayabilirde bence.

Uyelerin belirlenmesine gelince; bu cok konusuldu iste iki yol
var dendi. Bunlarin érnekleri elimizde iste, Almanya, italya iki ayri
ornek olarak baktigimiz zaman tamamini meclise segtiren sistemle,
atama yontemi, karma sistem dedigimiz yol. Cogunlugu karma modeli
olarak géziikiyor ama bir seyi sdéylemem lazim burada o da séylendi.
Parlamentoya hemen hemen tiim llkede ya tamamini ya da 2/3’Gnu
atama yetkisi verilmig, segme yetkisi daha dogrusu verilmig ve tabi
secip atama yetkisi verilmis. Kimi yerde Cumhurbagkani atar diyor,
ama mesela Avusturya 6rnedinde oldugu gibi Gyelerin tamamini
hikimet ve parlamentolar 6neriyor, Cumhurbaskani atiyor. Geri
gbnderme oldugunu dusunelim, yeni bir Gye gonderilir, dolayisiyla
orada bir ciddi engel yok. Tamamini elbetteki Tlrkiye'de meclis atasin
gibi bir talebimiz yok; dogru da oldugunu ben sahsen distinmuyorum
bunun; fakat hic olmazsa 1/3 gibi bir oranin muhafazasindan
yanayim, benim de kafamdan gecen 21 Uyenin hi¢ olmazsa 7‘sini
sec¢sin diye dlslinlyoruz. Yani, 61 modelini biraz arttirarak, 17‘de
olsa ona gdre bir denge kurarak saglanmasi gerekir diye
dugundyorum. Tabi milletvekillerine ve parlamentoya guvensizlik
konusu Tulrkiye sartlarinda kismen dogrudur belki, ama bunu ¢ok
korkulu hale getirmemek gerekir. Siyasetcileri de boyle koétu is yapar
seklinde de goérmemek lazim. Nitekim Hasim beyin c¢ikardigi
notlardan bakiyoruz 18 Uye secilmis 61 déneminde; 17'si hakim
bunlarin higbir sart olmadigi halde -ki Universitelerden gelenler igin
belki bir sart vardi- ama diger tGyeler i¢in 4 Uye i¢in en azindan yedek
Uyelere baktigimiz zaman 5 Uye igin bdyle bir sart yoktu; buna
ragmen uygulamada hakimleri hep One c¢ikararak bu secimi
yaptirmiglar bir Uye avukat mesleginden gelme ama o da sonugta
hukukcu olmasi sebebiyle sorun yok. Demek ki parlamento goérevini
yapmis; sikinti secgimle alakali, bunun da ¢6zimul zaten elimizdeki
metinde var. Bu da belki se¢cimde zorluk c¢ikarabilir; 220 Uye ile
secilecekse bile, ona da bir formul bulabiliriz ama her halde meclisin
bir sekilde bu ise istirakinde yarar var diye distinuyorum o bakimdan;
ve burada Baronun, Sayistay’in aday géstermesi yontemini de dogru
bulmuyorum. Direk seg¢im isi parlamentoya verilmeli ama kaynak
gosterilebilir iste su, su alandan, Universitelerden filan gibi denebilir
gibi diye dustnuyorum.

Yedek udyelik konusu bu zaten kaldiriima seklindeki gorisi

mutlak destekliyoruz. Bu konuda zannediyorum oy birligi gibi
neredeyse bir birlik var bu konuda yedek Uyenin uygulamada yarar
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vermedigi hatta sikintil bir statii oldugunu hepimiz biliyoruz. Uyelerin
suresi konusu uUzerinde durduk yani o konuda soyledigim gibi
emeklilik yasini kabul eden (lkeler iste Belgika gibi Avusturya gibi
Ermenistan gibi bu Ulkeler de var, mevcut durum da Kkalabilir
belirttigim gibi; ama eger biz 40 yas| koruyacaksak o zaman mutlak
surette 50°‘den sonraki iste 52, 53 gibi neyse o sureden sonraki kismi
ciddi olarak bir masaya yatirmamiz gerekir diye dusunuyorum; aksi
halde buralara 6zellikle yargi¢ kesiminden pek gelen olmaz diye de
ilave etmek istiyorum.

Anayasa Mahkemesi uyeligiyle ilgili bagdasmayan isler konusu,
bu konudan bilindigi gibi birinci gurup Almanya, ispanya, ltalya,
Tarkiye, Bulgaristan’in basinda bulundugu tam zamanli ¢alisma
yontemi, Fransa, Avusturya’daki kismi statllii ydntem var. Universite
hocalarinin ders verme seklinde, biz bunu aslinda politika bakimindan
da disuniyoruz. Yani politikaya giren 6gretim Uyeleri de Avusturya’da
derse gidiyor bizim bildigimiz, hatta bazi baska Ulkelerde de bunun
ornekleri var; Amerika’da var mesela bildigim kadar, bu da belki asli
gorevini aksatmamak kaydiyla buradaki islerini yapmasini saglamak
lazim ama o zaman buradaki gorevler ciddi olarak ikisi birlikte agir mi
gelir o ayr bir konu. Belki bazi davalara girmesi - cikmasi saglanabilir
Ozellikle kendisini ihtisas olarak ilgilendiren kimi konular da olabilir
ama o yolun acgilmasinda ben de yarar goértiyorum. Belki diger yargi
mensuplarimiz 6zellikle, Yargitay, Danistay bu konuda bizde de dyle
olsun der mi, dememesi lazim ¢unkl ayni yapida degil yani bir ceza
davasindaki ylklerle dosyalarla buranin akisi bence biraz daha farkli
diye distnuyorum bu konuda.

Anayasa Mahkemesi‘nin igleyisi konusuna gelince; tabi tek
kurul konusu ya da iki kurul, bir genel kurul meselesi bizde tartisiimis
daha 6nce de Mustafa GONUL malum eski Uyelerimizden emekli, bu
konuda teklifleri var. Eski yillarda sayin ALIEFENDIOGLU tevazu
gOsterdi sdylemediler onun teklifleri var elimizde tabi o biraz daha
farkli bir teklifte bulunuyor iste genel kurul, Anayasa denetim kurulu,
Yice Divan; mali denetim kurulu gibi yaptidi ise gobre bir ayirim
yapiyor dort bes kurulus seklinde bu tir bir 6rnek diinyada yok ama
tabi bu da bir fikir olarak elbetteki masaya yatirilabilir. ikili sistemi biz
de kabul ediyoruz. Avusturya’daki genel kurul ve kigik kurul modeli
bize pek uymaz gibi geliyor; clUnkl Anayasa Mahkemesi‘nin
gorevlerine baktim, Danigtay’in gorevi de oraya verilmig, Sayistay’in
gorevi de oraya verilmis. Cok farkh bir model gibi geliyor bana. O ayr
bir konu.
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Simdi Anayasa Mahkemesi‘nin elbetteki diger isler bakimindan
yetkileri konusunda iptal davasi malum 6nemli bir yetki. Bunun
disinda bazi yetkiler verilebilir mi? Almanya’daki érnekler disinilmez
mi bagdasmazlik karari, uyari karari seklinde Anayasaya uygun
yorum bu Anayasaya uygun yorum bana c¢ok cazip geldi belki
siyasetci olarak cazip geldi. Yani uygun birka¢ alternatif varsa
Anayasaya uygun olani tercih etmek suretiyle mimkin oldugu kadar
yasayl ayakta tutma yolu uygun gibi geliyor. Belki bunlar tekrar bir
diusundlebilir seklinde bir fikir ileri stirmek istiyorum hani ara formdaller
dedigimiz, parti kapatmada da buna benzer formiller bulduk
biliyorsunuz. Belki bu bir ¢éziim olabilir mi ama o zaman da Anayasa
Mahkemesi iptalden ziyade hep bu yola mi gider, daha kolay mi gelir
onu da bilmiyorum ama bunu bir daha distinmek lazim.

Yurttmeyi durdurma yetkisi konusuna Anayasa Mahkemesi‘nin
ben hi¢cbir zaman sicak bakmadim; olmasin demiyorum mevcut hali
dyelerimiz alinmasin hep o zaman da sdyledim Anayasaya acikga
aykiridir. 10 yildir 1993'ten bu tarafa bana sorarsaniz fiilen
Anayasaya aykiri bir durum icra ediliyor. Anayasa Mahkemesi‘nin
eski kararlari ¢ok net ortada yetkim yoktur, kanun vermemigtir,
Anayasa vermemigtir, kullanamam diyor, bdyle bir yetki lazim ise
acikca verilmelidir. 1993‘te malum sayin Mimtaz SOYSAL'In actigi
bir dava ile glindeme geldi, Anayasa Mahkemesi‘ne sulh
mahkemesinin de bdyle bir yetkisi var sen en buyuksin nasil
veremezsin seklindeki bence ¢ok yanlis bir yaklasimdir bu; o zaman
belli kigilerin bosanma davalarina Anayasa Mahkememiz baksin.
Bana sorarsaniz bu gérev ayriminda blyuklUk kiguklik meselesi dlcl
olmamaliydi; ama 5/6 bir karar verdi bence o yanlis devam ediyor
lazimsa olabilir, sartlarini belirleriz ve bu metindeki belirleme de biraz
bana zayif geldi mesela Anayasaya aykirilik konusunda belirtiler,
kuvvetli belirti varsa gibi halbuki Danistay’la ilgili dizenlemede bile
acikca hukuka aykirihk seklinde ¢ok net olarak vurgulamis
zannediyorum bu formil daha dogru olsa gerektir. Telafi edilemez
durum, kamu yarari gibi sart aranmalidir.

Son olarak burada ekonomik ve sosyal alanlarda -tabi bunu bir
tavsiye tlrinden sdyliyorum- Anayasa Mahkemesi yuritmeyi
durdurma karari mUmkidn oldugu kadar az vermeli. Yani bunu
tamamen kendimi ¢ekerek soyliyorum, tavsiye tlrinden soyliyorum.
Cunkd bunlar yasamanin takdirine giren konulardir. Ekonomiyle
alakali Anayasamiz ¢ok net bir takim ilkeler koymamistir.
HukUmetlere bu alanda biraz daha esneklik vermek lazim diye
disindyorum.
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Son bir ciimleyle bitirecegim. Yilce Divan konusundaki duruma
gelince; Yuce Divan‘in Anayasa Mahkemesi‘nde kalmasindan yana
oldugumu belirtmek istiyorum. Gerg¢i benim eski yayinlarda baktigimiz
zaman orada farkli goéristeyim; bugin ne degisti? Belki buraya
gelince biraz dedistik c¢unkl siyasetcinin gergekten bir bakanin
durumunu disundyorum bir yidin burokratla calisiyor siz sonra bu
insani Yuce Divan olarak yargiliyorsunuz ceza yargilamasi ile ilgili
oldugu igin de ceza dairesinden olusan bir kurula veriyorsunuz; ¢ok
glzel vyargillar, tam vyargilar, ama bu adil olur mu, sonunda
hakkaniyete uyar mi, nesafete uyar mi, kanuna uysa bile oradaki
elastikiyet o kadar olur mu yani ben bunlar bu isi bilenler oldugu igin
zaten cok iyi bildikler icin tam ceza noktasina mi giderler bdyle bir
endisem var. Halbuki siyasi makamdaki konum biraz elastikiyeti de
gerektiriyor diye distntyorum bu bakimdan burada kalmasinda yarar
oldugunu ileri sutriyorum. Sayin Baskan, degerli konuklar c¢ok
tesekkdir ediyor ve saygilarimi sunuyorum.

Prof. Dr. Hikmet Sami TURK"

Sayin Bagkan, Anayasa Mahkemesi’'nin sayin Baskani, degerli
Uyeleri, de@erli hukukgular,

Anayasa Mahkememiz, 42 vyildan beri Turkiye’de hukuk
devletinin gerceklesmesi yolunda ¢ok buyuUk hizmetler yapti. Anayasa
Mahkemesi, yalniz hukuk devletinin glvencesi dedil; ayni zamanda
demokratik rejimin givencesi, demokratik rejimin aksamadan igslemesi
bakimindan baslica givencesi. O nedenle Anayasa Mahkemesi ile
ilgili yeni duzenlemelerin bdyle genis bir tartisma ortaminda ele
alinmasi ¢ok yerinde. Anayasa Mahkemesi'’ni hem yapmis oldugu
hazirliktan dolayr, hem bu hazirliklari bilimsel tartismaya
sunmasindan dolayr kutluyorum. Burada goraglerini aciklayan
arkadaslarimiz da c¢ok degerli duslnceler 6ne surdller. Onlar
hakkinda belki ikinci konusmada kisaca dugtncelerimi soyleyebilirim.
Ama Oncelikle bu gun gerek Almanya, gerek Avusturya adina sunulan
bildiriler ve Venedik Komisyonu adina yapilan agiklama isiginda
hazirlanmis olan Anayasa degisikligi taslagi Gzerindeki disincelerimi
sOylemek istiyorum.

OEski Adalet Bakani, Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi.
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Bu taslagin temelinde Anayasa Mahkemesi’'ne bireysel basvuru
ya da Anayasa sikayeti konularinda yetki veriimesi var. O nedenle
Anayasa Mahkemesi'nin goérev alani genigliyor. Yiksek Mahkeme,
bugln dahi tek kurul halinde buyuk bir yik altinda. Taslakta iki daire
seklinde g¢alismasi Oneriliyor. Buna gére Anayasa Mahkemesi, 11’i
yuksek yargi organlarinca, 4’40 TBMM tarafindan, 2’'si Cumhurbagkani
tarafindan secilen 17 tyeden olusacaktir.

Bu gun Prof. Dr. HASSEMER'in ifade ettigi gibi, daha 6nce de
Turkiye Barolar Birligi tarafindan yapilan Anayasa degisikligi
Onerisinde dile getirildigi gibi; TBMM’nin Anayasa Mahkemesi'ne Uye
se¢cmesi, demokratik mesruiyetin énemli bir kosuludur. Clnki burada
Anayasa Mahkemesi’'ne Uye segecek olan organlar arasinda Milletin
oyuyla segilen tek organ TBMM’dir. O nedenle gonul isterdi ki
TBMM'’sine taninan kontenjan daha genis olsun. Yuksek vyargi
organlarimizin  bunun vyarginin siyasallagsmasina yol acacagi
konusundaki kaygilarini paylasmiyorum. Bu sabah sayin Bagskan
BUMIN’in de acgis konusmasinda ifade ettigi gibi, bugln bir siyasi
partinin genel baskani yarin Cumhurbaskani segildi§i takdirde
—bugun oldugu gibi— batun dyelerin Cumhurbagkani tarafindan
secilmesinde siyasallasma rizikosu daha mi az? Aslinda seg¢im olan
her yerde belli bir 6lcide siyaset vardir. Bu secim, ister TBMM
tarafindan yapilsin, ister baska kurullar tarafindan yapilsin; her
secimin kendisine gore bir siyasal ortami vardir. Bunu unutmamak
gerekir.

Simdi bu ac¢idan baktigimiz zaman ben, her seyden 6nce 15
Uyenin de yeterli olacagini distunuyorum. Bugunkl yedek Uyelerin de
Uye olmasiyla —simdilik yeni Uye secimine gerek olmaksizin—
Anayasa Mahkemesi, 15 Oyeli bir yiksek mahkeme olarak gorevini
surdurebilir.

Onun yaninda TBMM’nin yapacagdl sec¢im igin dogrudan
dogruya Meclise yapilacak basvurular Uzerine belki Anayasa
Komisyonu'nda olusturulacak bir 6n se¢im komisyonu eliyle
Onerilecek adaylar arasindan TBMM Genel Kurulunun tye segmesi
disindlebilir. Halen Sayistay baskan ve Uyeleri, Plan ve Bltge
Komisyonu'nda partilerarasi temsil orani gozetilmek suretiyle
olusturulan bir én se¢im komisyonunca Onerilen adaylar arasindan
TBMM Genel Kurulunca secgilmektedir. Boyle bir model disundlebilir.
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Burada daha 6énce Sayin Prof. Dr. CANSEL’in ifade ettigi gibi,
eder bu duzenleme c¢ercevesinde kalinacaksa, yuksek o6gretim
kurumlarinin énerecegi adaylarin sadece kamu hukuku, anayasa,
idare ve ceza hukuku gibi belli dallarla sinirlanmasi dogru degil. Belki
—Cumhurbaskaninca segcilecek lyeler bakimindan oldugu gibi— alan
itibariyle, hukuk, iktisat, siyasal bilimler gibi alan itibariyle belirtilen,
gorevleri alan itibariyle belirtilen 6gretim Oyeleri arasindan secim
yapillmasi daha dogru olur. Ayrica 6gretim Uyesi sayisinin da
artirilmasi yerinde olur.

Burada teknik bakimdan bazi konulara dedinmek istiyorum:
Daha once yedek Uyelik dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin
toplanmasinda herhangi bir sikinti yagsanmiyordu. Fakat simdi yedek
Uyelik kaldinldiktan sonra bu sikinti yasanabilir. Bunu giderebilmek
icin toplanti yetersayisi dustrilmastir. Dairelerin ve genel kurulun
hangi toplanti yeter sayisi ile galisabilecegi gdsterilmistir. Ama her
olasiligi distnmek zorundayiz. O bakimdan ileride herhangi bir
sikinti ile karsilasilmamasi icin iki tedbirin alinmasi Uzerinde
diusundlmesi gerekir.

Birincisi, gorevleri sona eren uyeler yerine yapilacak secimlerin
Cumhurbaskani se¢iminde oldugu gibi yapilmasi, gérevi sona erecek
dyenin gbrev yaptigi son ay iginde veya onun bagka bir nedenle,
Oornegin Olum, istifa gibi nedenle ayrilmasi durumunda yine bir ay
icinde secilmesi gibi bir sistem Uzerinde duslnulmesi gerekir.

Ayrica taslakta 6ngoérildigu gibi 6 tura gerek yok. Bir de su “tur”
kelimesinin bizim Anayasa'da kullanilan bir sézciik olmadidini ifade
edeyim. Anayasa terminolojisi kendi iginde tutarli olmalidir. Bizim
Anayasa’miz “oylama” s6zcugunu kullanir. 6 oylamaya da gerek yok.
Eger ilk i¢ oylamada aranan yetersayi saglanamazsa 3. oylamada en
¢ok oyu alan iki aday arasinda 4. oylamada yapilacak se¢imde en ¢ok
oy alanlar, ilgili kurullardan segilmis sayilabilir ve bu, bir ay icerisinde
tamamlanabilir.

ikinci tedbir: Alman sisteminde oldugu gibi yeni {yeler
segilinceye kadar daha 6nce gorev baginda olan Uyelerin gdrevlerini
surdarmeleri Gzerinde durulmalidir. En iyisi, her iki tedbirin birlikte
yeni Anayasa taslagina gegirilmesidir.

Aslinda udyelerin dénemsel yenilenmesi, 6rnegin —eskiden

Cumbhuriyet Senatosu’'nda oldugu gibi— 1/3 yenileme sistemi
Uzerinde de durulabilirdi. Ama ge¢en zaman iginde Anayasa
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Mahkemesi Uyelerimizin cesitli tarihlerde secilmesi ve emeklilikleri
nedeniyle gorev surelerinin yine farkh tarihlerde sona ermesi
nedeniyle buna ihtiyac duyulmadi. Simdi 12 yilik bir gérev siresi
konuyor. Bu bakimdan donemsel yenilemeyi de dedisen kosullara,
degisen dusuncelere uyma bakimindan degerlendirmek
durumundayiz. Taslaktaki “Uyeler 12 yiligina segilir’ bigimindeki ifade
de dogru degil. Turkge bakimindan dogru bir ifade degil bu. “12 yil
icin segilir” denilmelidir.

Ote yandan dairelerin —Alman sisteminde oldugu gibi— belli
gorevlerle calismasi yerinde olur. Her iki daire sadece gelen ise gore
onlindeki konuya bakmak seklinde calisacak olursa, bundan igtihat
farklari dogabilir; bir takim spekulasyonlar ortaya gikabilir. O nedenle
onceden iki dairenin goérev alanlarinin belirtiimesinde yarar var.
Ornegin iptal davalarn bir dairede, bireysel basvurular diger dairede
ele alinabilir. Tabii, —yine Alman sisteminde oldugu gibi— genel
kurulun her yil basinda yapacagi toplanti ile dairelerin is yikine goére
belirleyecegi kriterlerle onlarin verimli ¢alismasi saglanabilir. Ama her
iki dairenin goérevlerinin dnceden belli olmasinda yarar var.

Yiice Divan konusu ¢cok dénemli, cok tartisilan bir konu. Oteden
beri Yargitay, bu yetkinin kendisine verilmesini ister. Yargitay’in
gerekgeleri bir bakima yerinde. En énemlisi, buginki sistemde Yice
Divanda temyiz yolunun bulunmayisi ¢ok blyuk bir eksiklik. Buna
yeni taslakta “yeniden inceleme” yoluyla sinirli dlgiide bir ¢dézim
getiriliyor. Ama —sabahleyin sayin Baskanvekili KILIC'In ifade ettigi
gibi— eger bir maddi hata yoksa, ayni kurulun daha sonra farkli bir
sonuca varmasi olasiligi ¢cok zayif. Bu bakimdan belki dairelerden
birinin davaya bakmasi, temyiz durumunda genel kurul olarak
konunun ele alinmasi Uzerinde durulmalidir. Daha 6nce tartisiimis
olmasina ragmen, bu yola gidilmesi yerinde olur. Ayni sey, siyasi
partilerin kapatilmasi bakimindan da disinuimelidir.

Sadece Anayasa Mahkemesi héakimleri icin ayri bir emeklilik
yasinin dogru olacagini dusinmiyorum. Egder bu konu ele
alinacaksa, genel olarak buttn hakimlerimiz i¢in disindlmelidir.

Bu arada yeni 12 yillik uygulamanin getirecedi énemli bir sorun,
Uyelerin daha sonra ne yapacagi, 12 yil dolduktan sonra ne yapacagi
sorunu ortaya cikacaktir. Ogretim (Gyelerinin eski gorevlerine
donebilecegi sdylendi. Dogru, ama burada genel olarak bir agikliga
ihtiyagc var. Eger Anayasa Mahkemesi'nde 12 yillik gorev suresi
dolanlar henliz emeklilik yasina ulagsmamigsa, onlarin eski
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goérevlerine donebilecekleri, baskanlik gibi secimle gelinmeyen
gorevlere donebilecekleri belirtiimelidir. Bu, onlar bakimindan mesleki
bir glvencedir ve Anayasa Mahkemesi U(yeligine olan ragbeti
artirabilecek bir sistemdir.

Birgok arkadasimiz, Anayasa Mahkemesi icin yeni gorevler
disindyor. Ben ise, zaten buglin de Anayasa Mahkemesi'nin
Sayistay’in  destegi ile yaptigi bir goérevin dogrudan dogruya
Sayigstay’a verilmesinin  uygun olacagini digtuniyorum. Siyasi
partilerin hesap denetimlerinin TBMM adina Sayistay’ca yapiimasinin
dogru olacagini disunmekteyim. Anayasa Mahkemesi, bdylece asil
gorevlerinde yogunlagsma olanagini bulacaktir.

Tesekkir ederim.

OTURUM BASKANI - Bitin panelistlere gonilden tesekkir
ediyorum. Hepsi de zamanlarini fevkalade guzel kullandilar.

Efendim ikinci tura gegmeden o6nce sizlerin de yakindan
izlediginiz gibi iki tane temel tespit var; onlar sdylemeden
gecemeyecegim. Birincisi, Anayasa Mahkemesi'nin yeniden
yapilanmasi konusundaki hazirligi ve bu hazirhgin bilimsel bir
toplantida tartismaya ag¢masinin ne kadar énemli oldugunun alti
butlin panelistler tarafindan gizildi. Gergekten Anayasa Mahkememizi
bu acidan kutluyorum; 6érnek alinmasi gerektigini, ozellikle yasa
calismalari acgisindan  disiniyorum. Ikinci nokta, Anayasa
Mahkememizin  yeniden vyapilanmasi konusunda da bdtln
panelistlerin goris birligi icerisinde oldugunu hemen hemen
soyleyebilirim. Bu acgidan da tasari olumlu karsilanmistir. Tabi
panelistler zaman darlidi icerisinde satir baslari ile bazi konulara
deginmeden gecmislerdir. iste iki daireli sistemin yerinde olabilecegi,
ancak daireler arasinda farkli gorislerin ortaya c¢ikmasi halinde
sorunun nasil ¢dzlimlenecedi, tasari ¢ok olumlu olmakla beraber
denetim  yetkisinin  yeterince  genigletiimedigi, ©6n denetim
mekanizmasinin olusturulmadigi gibi konular Gzerinde durulmus; elli
yas sinirinin Anayasa Mahkemesi yargiglari igin ¢ok yuksek olacagi,
hemen hemen oy birligine yakin bir sekilde ifade edilmis, 67 yasin
emeklilik icin daha uygun olacaginin Uzerinde durulmus, 12 vyil
sinirlandinimasinin  yeniden bu cergcevede g6z ©onlne alinmasi
gerektigi vurgulanmistir.

Kontenjanlar bakimindan o6gretim Uyesi kontenjaninin dusuk
oldugu, -fazla ayrintiya girmek istemiyorum- ama bir profésér olarak
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ogretim Qyeligi kosulunun aranmasinin da pek dogru olmadigini,
avukatlik kontenjaninin arttirilmasi gerektigini, hatta raportorlere dahi
yer verilmesinin gerekliligi Uzerinde durulmustur. Terim birligine
mutlaka dikkat edilmesi gerektigini goriyoruz. Burhan KUZU hocam
yuritmeyi durdurma yetkisinin agikga Anayasa’ya aykiri oldugunu
vurgulamistir. Bir tek kendisi tarafindan takip edebildigim kadar
vurgulanan bir husustur. Temelde, katkilar fevkalade olumlu, ayni
istikamette gormekle beraber, bir konuda -ki ¢ok glincel bir konu-
Anayasa Mahkememizin yapilanmasi  konusunda, Anayasa
Mahkememizin olusumu konusunda Necmi YUZBASIOGLU hocam,
Erdal ONAR hocam, Yimaz ALIEFENDIOGLU hocam 4 {yenin
TBMM’den  sec¢iminin  fevkalade uygun olacagini, bunun
siyasallagsmaya kesinlikle yol agmayacagini, dzellikle getirilen sistem
cercevesinde ifade etmiglerdir. Buna karsilik, Zihti ARSLAN, Burhan
KUZU, Hikmet Sami TURK hocalarim ise, parlamentoya ayrilan -tabiri
caizse- kotanin veya kontenjanin ¢ok az oldugunu, ekseriyetin
demokrasinin bir geregi olarak TBMM’sinin sectigi Uyelerde olmasi
gerektigi Uzerinde durmusglar; 6zellikle bu gunkid sistemin sayin Zuhtu
ARSLAN deyimiyle 1961 yili Anayasasi’nca getirilen sistemin gerisine
dahi gittigini, Hikmet Sami TURK hocam sinirlandirma olmaksizin
-yani Anayasa Mahkemesi uUyeligine secilecek kigilerde bir
sinirlandirma olmaksizin- direk parlamentonun Anayasa
Mahkemesi'ne Gye segmesi gerektigi Uzerinde durmus; ayni sekilde
Burhan KUZU hocam da direkt se¢im yetkisinin parlamentoda olmasi
gerektigini vurgulamistir. ifade etmek istedigim husus, temelde
yeniden yapilanma tasarisi olumlu karsilanmistir. Bazi eksikliklerin
kayitlara gectigini tahmin ediyorum, panelistler vurgulamiglardir; ama
temel olusum konusunda biraz farklihgin oldugu géze carpmaktadir
goruslerde. Ben simdi 5’er dakikalik daha panelistlerimize s6z hakki
vermek istiyorum.
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Prof. Dr. Hikmet Sami TURK"

Sayin Bagkan,

Kaldigim yerden devam edeyim. Demin slrenin darlig
nedeniyle ve bana géndermis oldugunuz not dolayisiyla bazi konulari
tamamlayamadim. Yice Divan, Turkiye’de hi¢bir zaman sadece adli
yargilya birakiimamistir. Ta Kanun-i Esasi’den bu yana her zaman
karma kurullar tarafindan Yuce Divan gorevi yerine getirilmistir. 1876
Kanun-i Esasi’sinde ve 1924 Anayasasi’nda ad hoc kurullar
olusturuluyordu. 1876 Kanun-i Esasi’sinde hem Ayan Meclisi’nden,
hem Sura-yi Devletten, yani o zamanki Danistay’dan, hem Temyiz ve
istinaf Mahkemelerinden kur'a ile belirlenecek Uyeler goérev
yapiyordu. 1924 Anayasa’sina gore ise Yuce Divan, Yargitay ve
Danigtay’in kendi baskan ve uyeleri arasindan sectikleri bir karma
kurul niteligindeydi. Bu karma yapinin nedeni, bu c¢esit goérev
suglamalarinin ¢ogunlukla goérevin ihmal edilmesi ya da gorevin
kétliye kullaniimasi ile ilgili sucglamalar olmasidir. O bakimdan
durumun gereklerini takdir etmek igin yalniz adli yargi hakimlerinin
degil, idari yargi hakimlerinin de, hatta idareden dogrudan dogruya
gelen Kkisilerin de isin icinde bulunmasi, durumun tam olarak
degerlendiriimesi bakimindan uygundur. 1961 Anayasa Koyucusu ile
1982 Anayasa Koyucusu, —Anayasa Mahkemesi'nin yapisinda bu
karma yapi zaten gergeklesmis oldugu icin— YUce Divan gorevini
Anayasa Mahkemesi'ne vermistir. Bunun sirdurdlmesinde yarar
goruyorum. Ama dedigim gibi, yeni yapilanmada temyiz mercii olarak
genel kurulun gbrev yapmasi uygun olur.

Burada bagka bir ¢d6zim yolu da dasUnulebilir. YUksek
mahkemeleri rencide etmemek icin belki siyasilerle ilgili Ylce Divan
goérevinin Anayasa Mahkemesi'nde kalmasi, yani Cumhurbagkani,
Basbakan ve Bakanlar Kurulu Uyeleri ile ilgili Ylce Divan goérevinin
Anayasa Mahkemesi'nde kalmasi; buna karsilik yuksek yargi
organlari ve Anayasa’'mizda sayilan diger yuksek gorevlilerle ilgili
Yuce Divan gorevinin Yargitay’a verilmesi dusunulebilir. Bu da bir
segenek olarak degerlendirilebilir.

YurGrligi durdurma, Anayasa Mahkemesi'nin igtihadiyla
yaratildi; ama artik benimsendi. Baska bazi Ulkelerde de var. Boyle
bir tedbir yerinde ve gerekli. Fakat yeni taslakta bunu anayasal bir

OEski Adalet Bakani, Bilkent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi.
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temele kavustururken kullanilan ifadeler, saniyorum ki, eksik ya da
hatali. Burada Anayasa’nin 125. maddesine paralel bir ifade
kullaniimasi gerekir. Ornegin yeni taslakta yurirligi durdurma karari
verilmesi kosullari arasinda “Anayasaya aykirilik konusunda gugclu
belirtiler bulunmas!” ibaresi geciyor. Aslinda biz, bu ifadeyi suglar
bakimindan kullaniriz. Ornegin Cikar Amagli Sug Orgdtleriyle
Mucadele Kanunu’'nda telefon dinleme gibi birtakim istisnaft tedbirlerin
uygulanabilmesi icin 6rgutli bir sug¢ islendigi konusunda “kuvvetli
belirtilerin varlhi@”” kosulu aranmaktadir. Bir kanun, bir kanun
hikminde kararname bakimindan bu sz konusu olmaz. Belki 125.
maddede oldugu gibi, “agikca Anayasaya aykiri olma” kosulunu
“‘uygulanmasi hélinde giderilmesi olanaksiz zararlarin dogmasi”
kosulu ile birlikte belirten bir ifade kullanilmasi daha uygun olur.
Boylece iki kosulun bir arada bulunmasi yeride olur. Hem “daha sonra
giderilmesi olanaksiz bir zarar olasiiginin bulunmasi,” hem
“‘Anayasaya aykiriigin acgikca goérulmesi” gibi iki kosulun birlikte
aranmasi yerinde olur.

Tesekklr ederim sayin Baskan.
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Prof. Dr. Burhan KUZU"

Sayin TURK’lin son agiklamalarina ben de aynen istirak ederek sdziime basliyorum.
Yuratmeyi durdurma konusunda kararlara baktigimiz zaman Ozellikle Medeni Kanun’un
birinci maddesindeki bosluk doldurur sekilde 6zel hukuktaki gibi, buna atif yaptigini
gbriyorum. Anayasa Mahkememizin bu yaklasimi bence dogru degil. Kamu hukukunun
kendine has kriterleri vardir. Biz hep sunu deriz, kamu hukuk alaninda yetki varsa vardir,
yoksa yoktur; yani yasak yoktur, o halde yetki vardir yaklagsimi kamu hukukunda yanlis bir
yorumdur. Bu ¢ok sik yapiliyor. Bu tir yanilgiya Anayasa Mahkememiz de maalesef bence
dismustir. Ydratmeyi durdurma bugln her Ulkede yok. Yani Avusturya’da mesela yok
sabahta burada dinledik ama, hakikat lazimsa ki 6zellikle idam cezalari, gergi onlari su anda
kaldirdik, o da ihtiyag olmaktan cikti, fakat sinir disi etme 6rnek verildi. Mesela tipik bazi
durumlarda ve c¢ok da sik kullanmamak, -bu tabi tavsiye olur- kaydiyla diyelim ki biz
yuritmeyi durdurma verdik, bir sene sonra karar verdik iptal etmedik bu bir varsayimdir;
olamaz mi olur. Peki bir sene milli iradeyi geciktirmenin sorumlulugunu kim Ustlenecek? Bu
nedenle 1982 Anayasasi ve 1961 Anayasasi her ikisi de bu kurumu bilerek vermemistir.
Daha dogrusu bunu Danistay’a verirken nicin vermemis Anayasa Mahkememize. Ama
soyledigim gibi Anayasa Mahkememiz sekiz on karar hakkindaki bu dogru gdértsuni
maalesef 1993’te farkh bir yola ¢ekmistir, bes alti gibi sinirda kalan bir oyla; ama séyliyorum
bu ille lazimsa sayin TURK'(in belirttigi sartlarda Anayasaya acik yazilimak kaydiyla elbetteki
konulabilir.

Simdi bir de bu kararin agiklanma meselesi var. Gordigim kadar taslakta bu iptal
kararlarinin gerekgesi yazilmadan agiklanamaz hikmu c¢ikariliyor metinden. Ret karari
aciklanabilir anlami ¢iktidi icin filan deniyor, ama bence bu konuyu ¢dézmuyor, yani ondan
sonra ne olacak? simdi karari acikladik, henliz yayinlamadik, gerekgesini de bilmiyoruz,
mahkemeler bunu uygulamayacaklar; ama Anayasada bildiginiz gibi kararlar Resmi
Gazete’de yayimlandiginda yururlige girer diyor, o tezati nasil gidereceksiniz. Malumunuz
1961’de de bu formil vardi; o zaman da karar verildiginde hikim ifade ediyordu, 1971’de bu
degistirildi; ¢unkl, Anayasa Mahkemesi karar verdi simdi kilif hazirliyor seklinde. Bunu
engellemek icin gerekce de beraber agiklanir denildi, dnce acgiklandigi igin de mahkemeler ve
kamuoyu bunu bildigi igin uygulamiyor. Boyle bir sikinti var bence buna daha ayagi yere
basan bir formil bulmamiz lazimdi diye duasltniyorum. Burada o hikmi c¢ikarmak bence
sorunu ¢bzmez.

Siyasi partilerin mali denetimi konusunda da ben sayin TURK gibi disiniyorum,
elimdeki notlarim da éyle. Bunu Sayistay’a vermek lazim; su anda c¢ok eski yillara -bildigim
kadariyla- ait mali denetim devam ediyor. Bu arada partinin kapatiimasi gideme geliyor ve
hatta kapatildigi durumlar var, o anda icabinda konu bitiriliyor ve Maliye Bakanligi mallarin
tasviyesi sirasinda yetkisi olmayan islere girebiliyor. Bunun uygulamalarini da goérduk daha
Once bildiginiz gibi; bence bunu ilgili kurula vermek lazim, Sayistay olabilir diye
disuntyorum.

Kanunlarin sekil bakimindan denetimi konusundaki bu goériise katiimiyorum. Bence
Anayasa’nin belki bu yaptigi diizenlemede biraz sekli sadece genel kuruldaki kanunlarin son
oylamasina birakmig, ama eski yillarda da hakikaten sayin ONAR'’in da belirttigi gibi cok kotu
ornekleri var maalesef. Bilhassa komisyondaki ¢alismalarda sekille alakali ufak tefek bir
takim ihlaller bile iptal sebebi olmus 6zle hig ilgisi oimadigi halde ama belki bunda sayilarak
bazi su, su alandaki filan denebilir mi, bilemiyorum yani belki o konuda birka¢ énemli Gi¢ bes
daha yazilabilir mi bunun yanina ama her sekil kuralini aimamak lazim. On denetim yetkisine
ben hep kargi oldum ya onu getirirsiniz ya da giderici modeli bunu getirirsiniz ikisinin bir
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uygulandigi ulkeler bilemiyorum nerede var, ben pek dinyada bilmiyorum dogrusu; cok sik
oldugunu zannetmiyorum.

Son olarak yine bu konuda sdylememiz gereken bir husus 1/3 yenileme meselesi.
Notlarimda var, sayin TURK'de sdyledi. 12 yila gikacaksa belki yenileme bu alanda da
dusunulebilir. Anayasa Mahkemesi ile ilgili olarak bizim oradaki gorusimuz yani agirlikli
olarak secmek filan degil, hic olmazsa 1/3’luk bir kisim 7 Gye gibi 5 Uye gibi meclisin
se¢cmesini Ozellikle onu sdyliyorum, yani 1/3’Un Uzerinde de bir talepte bulunmuyoruz ve
kaynak konusunda da belirttigim gibi belli alanlar s6ylenebilir, ama aday gosterme konusunu
¢ok dogru bulmuyorum. Tesekkur ediyorum.



Dog. Dr. Ziihtii ARSLAN"

Tesekkirler sayin Baskan, ben kisaca bu ABD’de Federal Yliksek Mahkeme’nin
olusumu Uzerinde durmak istiyorum; bu konu biraz eksik kaldi kanaatindeyim. Bu konuda
yaygin yanhigliklar var gibi geliyor bana, bunu suradan biliyorum. Danisma Meclisi Anayasa
Komisyonu tutanaklarina bakildiginda Anayasa Komisyonu Baskani Sayin ALDIKACTI o
zaman Anayasa Mahkemesi Uyelerinin tamaminin Cumhurbaskani tarafindan secilmesini
haklilagstirmak icin ABD’yi 6rnek olarak veriyordu ve diyordu ki; ABD’de de butlin Gyeler
baskan tarafindan segiliyor. Bu ¢ok yaygin bir yanhs. Clinkii ABD’de 9 Uiye baskan tarafindan
secilmiyor. Bagkan tarafindan &neriliyor. Baskan ABD’de bu Uyeleri aday goésteriyor ve bu
aday goOsterme surecinde senatoyla ¢ok ciddi pazarliklar yapiliyor; yani senatodan
dénmeyecek adaylarin gosteriimesine Bagkan 6zen goésteriyor. Ama buna ragmen senato
onaylama yetkisine sahip bir kurum olarak, parlamentonun bir kanadi olarak ¢ok dnemli
saylda adayl geri cevirmistir su ana kadar. Adaylarin yaklasik 1/4’Gni senato kabul
etmemistir. Bu da senatonun onay mekanizmasinin sembolik olmadigini, gdstermelik
olmadigini gdsteren bir drnektir.

Ayrica ABD’de bagkan biliyorsunuz halk oyuyla seciliyor, secimle geliyor yani;
demokratik mesruiyeti olan bir organ baskan. Bunu Turkiye'yle karsilastirmak ve buna
dayanak olarak géstermek kanimca son derece yanhs. ABD drnegi su agidan da ¢ok énemli,
Anayasa Yargisinin siyasallasmasini ¢gok sakincali gériyoruz, genellikle boyle bir kanaat var;
bu da yanlis bence, bu siyasallasmadan bu kadar korkmamak lazim, ¢ok da kot bir sey
degil siyasallasma. ABD’de Anayasa Yargisi ciddi anlamda siyasal bir organ ve ABD’de
Mahkeme bizim Anayasa Mahkemesi’ne benzemiyor; o Federal Yiksek Mahkeme; ama
Anayasa Mahkemesi'nin gérdugu isi de goruyor; Anayasallik denetimi yapiyor. Yargitay’'in
gbrdugu isi de goéruyor; temyiz mahkemesi yapiyor. Danistay’in gérdugu isi de goruyor; yani
Federal Yuksek Mahkeme, buna ragmen uyeleri son derece siyasal kigiler ve bu siyasalligi
gOsteren c¢ok tipik bir 6rnek var, onu anlatmak istiyorum, 1954 tarihli ABD YUksek
Mahkemesi’'nin Brawn karari var, gok meshur bir karar. Brawn Wourhses Bourded Education
karari, bu kararla ABD tarihinin belki donim noktasi sayilabilecek bir karar ortaya ¢ikti.
Yuksek mahkeme irk ayirrmcihidini kurumsallastiran bir kanunu bu kararda iptal etti, ama
karar agiklanmadan hemen once yuksek mahkemenin irkgi gorusleriyle bilinen bir yargici
oldi. Bunun Uzerine liberal yargiclardan birisi Frankfurther adindaki yargic aynen su
aciklamayi yapti. Dedi ki, hayatim boyunca Tanri’'nin varligina dair ilk kez bir isaret gordum.

Bu Anayasa yargig¢larinin ciddi anlamda siyasal oldugunu, siyasal nitelikte oldugunu
gOsteren tipik bir érnek. Kisaca, bir Anayasa arayisimiz var, bir Anayasa Mahkemesi
arayigimiz var; ama iste bu diyebilecedimiz bir Anayasa Yargisi modeline heniz bu 6éneri
bence ulasmis degil; ama ulasma yolunda. iste bu degince de aklima benim ¢ok sevdigim bir
anekdot geliyor, onu aktararak bitirmek istiyorum.

Zizek adinda Slovenya’li bir distnur var, onun kitabindan okudugumu hatirliyorum.
Eski Yugoslavya’da zannediyorum zorunlu askerlikten kurtulmak icin bir adam deli numarasi
yapmaya karar veriyor ve eline gegen her seyi bu degil, bu degil diyerek sada sola
dagitmaya, savurmaya baslyor. Komutanlar adamin davraniglarindan supheleniyorlar ve
durumu acikliga kavusturmak icin askeri hekime goétiriyorlar. Askeri hekim bazi sorular
soruyor adama; ama o higbirisine cevap vermiyor. Askeri hekimin masasindaki evraklari
dagitmaya bagliyor; bu degil, bu degil, bu degil diye hepsini yere atiyor. Sonunda askeri
hekim pes ediyor; diyor ki, askerlik i¢cin uygun degildir. Teskeresine karar verilmigtir. Adama
teskeresi veriliyor. Adam sdyle bir bakiyor evraka, iste bu, iste bu, diyor. Yani, iste bu
diyebilecegimiz bir Anayasa’ya sanirim énimuizdeki dénemde kavusacagiz. Benim Umidim
bu, tesekklr ediyorum.
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Onemli gérdiigim birkag noktaya deginmek istiyorum. Birincisi, iptal kararlari gerekgesi
yayimlanmadan ag¢iklanamaz, hikmu taslaktan ¢ikariimistir; kanimca bu iyi olmustur. Fakat
olayla sinirh yalniz taraflari baglayacak bicimde karar yetkisi bu taslakta yer almamistir. 1961
Anayasasi’nda vardi. Bence biit¢e yasalarinda iptal edilmis bir normun Anayasa’ya uygunluk
denetimi igin uygun bir formuldd, sanki konulmasi daha yararli olabilir. Anayasaya uygun
yorum teknigini Anayasa Mahkemesi kendi igtihatlariyla da gelistirmistir ve birka¢ kararinda
bu yola gitmistir. Ancak burada bir noksanlik Anayasa Mahkemesi kararlarinin gerekgesinde
baglayici oldugunun belirtiimesi lazim. Cunkid Anayasaya uygunluk, Anayasaya uygun yorum
teknigini yalniz Anayasa Mahkemesi degil, diger yargi yollari da kullanmakta ve bir goklari
da Anayasa Mahkemesi yorumuyla kendilerini baglh kabul etmemektedirler.

Son olarak siyasallasmak konusuna kisaca deginmek istiyorum. Zihti ARSLAN beyin
“-siyasallagsmaktan hi¢c korkmayacagiz” derken siyasal mahkemenin siyasal bir kurum haline
donltsmesi belki daha iyi olabilecegi gibi bir izlenim de akla gelebiliyor. Aslinda Anayasa’ya
uygunluk denetimi siyasi meclisler tarafindan yapilmaktaydi; ama bu yol terk edilerek
Anayasay! yargl yoluyla denetim benimsenmistir. Bunun nedeni de, siyasi organlar
vasitasiyla denetimin pek de yararl olmadiginin gérilmesindendir. Ama gergekte sunda da
yine teredditlerim var. Anayasa Mahkemesi parlamentodan ancak Uye secildigi zaman
mesruiyet kazanir konusu biraz bana ters geliyor. Cinkl Anayasa Mahkemesi mesruiyetini
blyUk oranda Anayasa’dan alir. Tabii parlamento milletin sectigi temsilcilerden secilmis ve
onlarin ¢ikardigi yasalari denetleyen bir organ olarak bu iradeden de bir bdlim bulunmasi
uygun olabilir ve zaten taslakta da bu yer almistir. Ama mesruiyeti mutlaka parlamento
secimine baglamak yani parlamentolari yargic secimine baglamanin pek uygun dustugu
kanisinda degilim. Tesekklr ederim.
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Cok kisa da olsa Amerika’daki Devlet Baskani’nin konumuna ben yeniden dénmek
mecburiyetindeyim. Cunkl, benim hatirladigim Regan’in en son ylksek mahkemeye Uye
atamasi, senatodan donmistir. Sonrakinde de c¢ok tartismalar olmustur. Hatta Yale
Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nden kara derili bir Giye halen yiksek mahkemenin Uyesidir.
Cinsel tasaddi de bulundugu ithamiyla karsi karsiya kalmistir, yine ayni fakilteden bir bayan
ogretim Gyesi tarafindan; ama buna ragmen baskan ¢gekmemistir bu adayi ve senatoda kirk
sekiz’e elli iki yine onanmistir. Yani son donemlerde onanmama ¢ok istisnai. Tabii ABD’nin
cok 6ncelerinde hukuk 6grenimi gérmesi de gerekli degil. Halen dyle. Istedigini secebilir
bagkan, ve o tarihlerde -hukuk dgrenimi gérmus dedil- hukukla mesgul olmus kisiler yliksek
mahkemeye Uye olarak 6nerilmekteydiler, baskan tarafindan. O tarihlerde buna senatonun
bir tepkisi var; ama benim bilebildigim kadariyla son dénemlerde yok. Bizde de bdyle birsey
olsun diye sdylemedim ben. Amerika zaten bir érnek degil, tamamen apayri bir kurum.
Konuya gelecek olur isek, bu siyasallagsma Urkintisl sézlerin bugunki yapisinda bu yok,
ama eger yasama meclisinin Uyesini, segecegi Uye sayisini arttirirsak o zaman kuskusuz
bagka bazi degisiklikler de gindeme gelir. Ornegin, %10 barajin ¢ok daha asagilara
cekilmesi icap eder. Clnki bu, Ulkedeki siyasal pargalanmighdi -bunu olumsuz bir anlamda
kullanmiyorum- dogru darust yasama organina yansitmadiginda sadece kuguk bir azinhgin
diyelim, soyle ifade edeyim azinliklar igcinde ¢odunlugun yasama organinda ¢ok bulyuk bir
¢ogunluga sahip olmasi oradan segilecek Uyelerin mesruiyetini agikgasi sorgulatir. Ornegin
Macaristan’daki uye belirleyen komitede her bir siyasal parti, -lutfen dikkat buyurun-
kuvvetleri oraninda degil benim bilebildigim kadariyla her biri esit birer sayida uye ile temsil
ediliyorlar ve onlar adayi belirliyorlar yani adayda bir konsensls saglaniyor yasama
organinda temsil edilen partiler arasinda. Son bir husus deginmek istedigim, sayin
ALIEFENDIOGLU, sayin Hikmet Sami TURK Hocam ve sabahki oturumda da cok degerli
Alman Profesérimiz HASSEMER isaret ettiler; Almanya’daki sistemin olumlu olusundan, su
anlamda; emekliye ayrilacak Uyenin yerine yeni Uye segilinceye dedin, digerinin gorevine
devam etmesi. Ancak o bizim simdiki yapimizda zannederim sakinca dogurur. Neden? ¢linki
bir kotadan sececek yasama organi. Diyelim ki YOK'ten énerilen ya da Barolar Birligi’'nden
Onerilen Ug¢ adayl da begenmedin, mevcudu daha iyi, 0 zaman bir tlrli onu se¢gmez, mevcut
gorev suresi dolmus olanin gérevi daha fazla surer.

Son olarak da suna deginmek istiyorum; yine 1982 Anayasasi’nda mevcut bir husus bu
taslakta da korunuyor bence; onu degigtirmenin tam firsatidir. Def-i ve itiraz s6zcukleri. Def-i
zaten Anayasa yargisina yabanci bir kavram, neden? Cunku, hakim kendisi re’sen de
dikkate alabiliyor. Hatta KUNTER hocanin ifade ettigine gore, itiraz da -ben bir ceza hukuku
uzmani degdilim ama- ceza yargisinda bambagka bir anlam tasiyor. O da belki degil, dyleyse
Anayasa’ya aykirihgin ileriye strtilmesi, mahkemelerce ileri strtilmesi bu sekildeki bir ifade,
zannediyorum bu terim sorunlarini da giderir diye duslnlUyorum. Tekrar saygilarimi
yineliyorum efendim. Tesekklr ederim.
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ilk basta belirttigim seyi, bu konugsmamda da tekrar vurgulamam gerekiyor. Gergi sayin
ALIEFENDIOGLU konusmasinda degindi; Anayasa Mahkemelerinin mesruiyet sorununa.
Simdi siyasi demokrasi ile Anayasa Mahkemesi'nin mesruiyetini aciklayamayiz bir kere bu
bir. ikincisi, milli irade esittir parlamentonun iradesi, cogunlugun iradesi dersek yine bir takim
seyleri ¢cbzemeyiz. Parlamentodaki irade siyasi iradedir, evet ¢cogunlugun iradesidir; sadece
milli irade degildir. Il. Dunya Savasi sonrasi Anayasa anlayisi degismistir, demokrasi anlayisi
degismistir, artik ¢cogunlukgcu demokrasi degil, ¢ogulcu, 6zglrlik¢l, kurumlar demokrasisi,
konsenslis demokrasisinden bahsediyoruz ve bu anlayis icerisinde milli irade Anayasal
sistem icerisindeki siyasal karar organlarinin arti denetim organlarinin birlikte iradesidir.
Dolayisiyla, parlamentonun kabul ettigi bir kanun, milli irade degildir, cogunlugun iradesidir o,
siyasi tercihtir. Anayasa Mahkemesi bu kanunu iptal ettigi zaman ¢codunlugun iradesini milli
iradeye aykiri buldugundan iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi eder onu Anayasa’ya uygun
bulursa 0, 0 zaman Anayasa Mahkemesi'ni denetleyen organin iradesi ile milli irade olur. Bu
nedenle, Anayasa Mahkemesi'nin mesruiyetini, siyasi demokrasiyi, kurum ve kurallar ile
aciklarsak yanilgiya duseriz.

Anayasa Mahkemesi’nin mesrulugu, onun kurulus nedeni olan bireyin temel hak ve
ozgurliklerini ne 6lgide koruyabilecegi ile ilgilidir. Bunu koruyabildigi élgiide mesrudur. Ve
Anayasa’mizda butiin kurumlar glcini Anayasadan alir, mesruiyetini Anayasa’dan alir.
Parlamento secildigi igcin mesru degildir. Anayasa segilmesini on gordugu icin Anayasal
organdir. Bu dogrultuda yasama yetkisini Turk Milleti adina meclis kullanir, yiritme yetkisini
de yine Turk Milleti adina yargi kullanir. Mesruiyetini saglayan bunlardir. Bunun altini gizmek
isterim. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi'nin olugsumunda siyasal odaklari ne kadar
katarsaniz? Yargi icin esas olan bagimsizliktir. Cinkl, bagimsiz mahkemeler kullanmali
diyor, Anayasal bagdimsizhigi. Mesele budur. Bu taslaktaki dort kisilik, bu bes de olabilir,
olusum bir takim alt odaklardan gelmesi koguluyla riske atacak boyutlarda degildir, onu
sOyleyebilirim; ama sayin ONAR’In da ifade ettigi gibi belli nisaplar da 6n goérilebilir, Ggle iki
gibi; ama parlamentonuzun da buna uygun olugsmasi gerekir, bu nisaplari 6n goérduguniz
zaman. Bunu Almanya, Macaristan tedbirlerini dyle almig fakat oradaki parlamentonun
olusumu da buna uygun yani meclis de secgebilir kuskusuz; fakat yargi bagimsiziigini
zedelemeyecek bir 6n glivenceler konulmalidir.

ilk konusmamda da belirtigim gibi, eger milli irade istiyorsaniz, simdi hemen su 6n
denetimini agcalim. Asil milli irade Anayasa Mahkemesi'nin de denetiminden gectikten sonra
yururlige giren kanunlar bakimindan s6z konusudur. O zaman o kanun Anayasa’ya da
uygun oldugu icin tum Anayasal kurumlarin katildigi iradedir. O’dur milli irade. Bakin Tuarkiye
yetki kanunlarindan ¢ok ¢ekti; yiksek mahkemeler bunu ¢ok iyi bilir. 1989’dan itibaren 1996-
1997’lere kadar Anayasa Mahkemesi kararlarinin yarisi yetki kanununu kapsiyor. Kanun iptal
edildiginde ise, bu kanuna dayanarak ¢ikarilan kanun hikmudnde kararnamelerle doludur. Bu
kadar is yuku yaratti. Su yetki kanunlarina 6n denetim getirseydik bunu yasamayacaktik.
Siyasi partiler kanunu, se¢im kanunu, milletvekillerinin 6zlik haklari, parlamentoyu c¢ok
yipratmistir. Kurumsal kanunlar dedigimiz organik kanunlar, mahkemelerin kurulus kanunlari
iste yerel yonetimler yasasi gibi yasalar bunlarin iptali blyik kargasaya yol acar daha sonra,
bunlari 6n denetimden gegersek gogunlugun iradesi olmaz o zaman, Milli irade o zaman
olmus olur. Son bir sey daha ekleyeyim sayin Baskan, bu dairelerin gbrev paylasimi, simdi
esit paylasma mi, yoksa ihtisaslasma mi? Biz ¢ok kafa yorduk, ben iki calismada bulundum;
bir Barolar Birligi'nin, bir de TUSIAD’In galismasinda. Simdi Alman Anayasa Mahkemesi
ihtisaslagsmayi segmis, onun gorev ve yetkileri biraz daha uygun, Federal Devlet oldugu igin.
Biz de bunu segerken ne yapalim diye gercekten ince ince disindik; biz de iki daire
arasinda gorev yUkunu esit paylasmak oldukca gli¢ gibi gérindyor. Zannediyorum mahkeme
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de iki daire arasinda butln yUkin esit paylagsmasindan yana. Tabi esit paylasimda sikinti su;
iki daire arasinda igtihat uyusmazligi sik ¢ikabilir. Yani ileride denilebilir ki, bu kanun filanca
daireye gitseydi iptal olmazdi, ya da filanca daireye gitseydi bu parti kapatilmazdi gibi; bu da
mahkemeyi yipratir ileriye déniik olarak, sakincasi budur. ihtisaslasmada ise sakinca bizim
sistemimizde iki daireye esit is yiikii nasil verebilecegimiz yolundadir. Bir TUSIAD raporunda
ceza normu On gdren Anayasaya uygunluk denetimi, Anayasa sikayetlerini, Ylce Divan
yetkisini birinci daireye verdik, onlari daha ¢ok ceza hukukgulari agirlikli 6n gérmustu, tabi
mahkemenin kurulusu da bu goérev dagdilimina uygun olmalidir diger hukuk davalarindan
kaynaklanan Anayasa sikayetleri somut norm denetimi bakimindan da diger dairenin de
yetkili kihnmasi yolunda bir ¢are bulmaya calismistik. Tabi Gst kurul temyiz gibi ¢alisiyor.
Yice Divan’da Anayasa degisikliklerinin denetimi konusunda da ust kurula vermistik. Bence
bu daireler arasinda yetki paylasiminda biraz daha diusinmemiz gerekir. Bir de mutlaka su
komiteleri kurmamiz lazim, Almanya’da oldugu gibi bu Anayasa’da 6n gdérulmiyor; ama
yasada 6n gorirsek sonra problem c¢ikarabilir; belki Anayasa’ya da konulmalidir. Eger (¢
kisilik komiteler kurmazsak, Anayasa sikayetlerinde ve somut norm denetiminde bagvuru
kosullarini inceleyecek Anayasa Mahkemesi'nin is ylkil inanilmaz artar, bu bir de mutfaga
raportor Gyeler Avusturya’da oldugu gibi asistan tyeler bunlarin 6zlik haklariyla kurumsal alt
yapisinin Anayasa Mahkemesi'nin Kurulus Kanunu'nda ¢ok iyi kurulmasi gerekir diyorum.
Tesekkur ediyorum.



