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ANAYASA MAHKEMESI VE YARGISAL POLITIKA:
MUDAHALECILIK, UYUM VE STRATEJiLER
Prof. Dr. Bertil Emrah ODER’
GIRIS

Saymn Baskan, Degerli Katilimcilar, sizleri saygiyla selamliyorum.
Anayasa Mahkememize bu Onemli toplantiy1 diizenledigi ve
nazik davetleri igin tesekkiirlerimi sunuyorum. Oncelikle Anayasa
Mahkememizin 60. kurulus yili, dogum giinii kutlu olsun. 60 yillik
gecmisiyle Anayasa Mahkemesi, karsilastirmali 6rnekler arasinda artik
kurumsal pekismesini tamamlamis anayasal bir yarg: yeridir. Hukuk
devleti calismalarinda genel olarak kurumsallasmanin gelisimi; 6zellikle
kurum konsolidasyonu konusunda yillanma siireglerine isaret edilir.
Kurumlarin kurulusundan itibaren yasanan ve biriktirilen deneyimler
yalnizca ilgili kurumsal hukukun yerine getirilmesine dayali mekanik
bir isleyisi ifade etmez. Anayasal hiikiimler ve onlar1 uygulayan diger
mevzuata dayali kurumsal hukuk, kurumsallasmanin yalnizca ilk adimini
atar ve bicimsel cergevesini ¢izer. Ancak kurumsallasmay1 yaratan,
kurumsal hukukun kurucu ve bicimsel 6geleri yaninda; daha ¢ok onlari
yorumlayan uygulamalar, anlayiglar, tutumlar ve giderek kurumsal
davranislardir. Kurumsal-tarihsel bu durum yarginin kurumsallagsmas:

icin de gecerlidir. Mahkemeler; kazanimlari, birikimleri ya da degisen-
degismeyen yaklagimlar1 anlaminda kurumsal-tarihsel belleklere sahiptir.

I. Anayasa Mahkemesinin Tarihsel Esigi: 40 Y1l ve 60 Y1l

Ote yandan kamusal bazi gorevlere atama ve segimlerde oldugu gibi
kurumsallasmada da 40 yillik siiregler; kurumsal bir olgunlasma esigi,
kurumsallasmanin seyrini gozlemleyebilecegimiz doniim noktasidir.
Anayasa Mahkemesi, 40 yas esigini 2002 yilinda asmuisti. 2022 yilinda
ise hem kurulusunun 60. yilin1 hem de 1982 Anayasas1 gercevesinde 40.
yilin1 dolduruyor. Bu nedenle bir yandan 40 yasin ¢ok daha {istiinde,
60 yasinda ve olgunluk evresinde bir mahkemeye odaklaniyoruz. Bu 60
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yilin arkasinda, Cumhuriyet modernlesmesinin ilk yillarindaki akademik
tartismalardan Yargi¢c Refik Giir'iin anayasa yargisinin oniinii agmaya
calisan ¢abalarina uzanan bir dizi ugras ve diisiinsel birikim de bulunuyor.
Diger yandan 1982 Anayasasi ile birlikte olusan yargi kurumsallagmasi ve
tarihi icinde Anayasa Mahkemesi 40 yillik esikte duruyor.

S6z konusu tarihsel esik(ler) ve 6zellikle 40 yillik deneyim, Tiirkiye'de
askeri rejimler, askeri rejimden ¢ikis, demokratiklesme, Avrupa Konseyi
ve Avrupa Birligi ile iliskilerin giiclenmesi, demokratik gerileme ve
benzer bir dizi evreyi igerdi. Bu 40 yillik dénem, Anayasa Mahkemesinin
olusturdugu ictihadi hukukun serpilmesi ve onun uluslararas: insan
haklart hukuku ile etkilesimi bakimindan Onem tasidi. Bu siireg,
anayasa yargist Ogretisinin gelisimi acgisindan da bir biiylime evresine
karsilik geldi. 2010 sonras1 Anayasa Mahkemesinin yapismin ve yargi
yollarindaki degisimin (6zellikle bireysel basvuru) etkilerini; ozellikle
bunlarin degisen siyasal baglamlarda ne tiir yargisal yorum ve yargisal
politikalar1 ortaya c¢ikardigini ise ilerleyen donemlerde daha net bigcimde
gorebilecegiz. Iste tam da bu noktada, Anayasa Mahkemesinin son
yillarda daha da belirginlesen yargisal politikalari {izerine diistinmemizi,
bunlar1 irdelememizi anlamli goriiyorum. Tebligimde, bu konuda mevcut
duruma iliskin bir gerceve ¢izmeye ¢alisacagim.

II. Yargisal Yorum ve Yargisal Politikada Tercihler

Oncelikle cikis noktalarimi vurgulayayim: (1) Karsilastirmali 6lgekte
demokratik ve demokratik olmayan rejimlerde anayasa mahkemelerinin
izledigi yargisal yorum ve yargisal politika ile onlara bagli olan akademik
tartismalar, Tiirkiye igin de 1s1k tutucudur. Bunlarin bir kismi anayasal
sistemlerin, siyasal-kiiltiirel baglamlarin ve yargiyla ilgili 6zel kosullarin
sonucu olarak devletlere ya da bolgelere 6zgii olabilir. Ancak 6nemli kismi
Tiirkiye icin de gegerli bulgular icermektedir. (2) Ayrica Tiirkiye 6rnegi,
yargtya iliskin genel ya da ana akim kavramsal/kuramsal tartismalara
katki sunabilecek niteliktedir. Bu noktalardan hareketle, karsilastirmal
olarak gecerli sayilabilecek ve Tiirkiye'de anayasa yargisimnin yorum
ve politikasin1 bicimlendiren 6zel tercihler mevcut durumda ¢ temel
kiimede toplanabilir. Bu kiimeler yargisal miidahalecilik, uyum ve
stratejiler olarak belirmektedir.

(1) Miidahaleci Yargisal Politika

Bu {i¢ kiimeden ilki, anayasa yargisinin “siyasal iktidarin politika
tercihlerine yonelik miidahaleci tutumu”dur. Tiirkiye'de 6zellikle 200071i
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yillarin bagindan itibaren artan bicimde siyasal boyutu ile anayasa
mahkemesi tartisilirken yargisal aktivizmin, yargiglar hiikiimetinin,
juristokrasinin ve yargiin belirli bir iktidar1 elinde tutan siyasal giictin
hegemonyasini siirdiirme araci oldugunun; hegemonik koruma tezinin
one c¢iktigin1 gorliyoruz. Buradaki tartismanin biiyiik capta siyasetin
yargisallasmasi ve buna bagli yargisal asiriliklar tizerinden ilerledigini
saptayabiliriz.

Yargisal miidahalecilige iliskin 6rneklerde, normativitenin kogullarinin
zorlandigr Ornekler bulunmaktadir. Bazi Orneklerde ise Anayasa
Mahkemesi ttimiiyle yontemsiz bigimde ilerlemis degildir. Burada,
amagcsal yorumun Oncelikli olarak veya daha 6nce emsali bulunmayan
vakalarda kullanildigin1 ya da hukuk yaratmanin intra legem tiirlerinin
one ciktigini sdylemek miimkiindiir. Ancak yine de yonteme dayali
yaklasimin baglama uygun olup olmadig1 ve hukuksal rasyonalitenin
gereklerine uyulup uyulmadig tartisma konusu olmustur. Tartismanin
odaginda, anayasa yargismin smirlart bulunmaktadir. Bu sorunsalin
kokleri yetmisli yillarda Anayasa Mahkemesinin anayasa degisikliklerine
iliskin yargisal denetimdeki genis ve miidahaleci yargi politikasina
degin uzanir. Ardindan 80'lerin sonunda ve 90'lardaki dinsel amagla
ortiinmeye dair kararlara iligkin olarak yine benzer tartismanin izlerini
gorebiliriz. Anayasa Mahkemesinin yiiriirliigii durdurma karari vermesi
yetkisini kendisinde goren, ozellestirmeleri siyasal nitelikli gerekgelerle
Anayasa’ya aykir1 bulan ya da siyasal parti kapatma davalarinda bariscil
orgiitlenme hakkini degil ideolojik yorumlar: 6nceliklendiren ictihatlar
da ayni1 yondeki tartismalar: tetiklemistir. Ancak bunlarin higbiri, “367
karar1” olarak bilinen ve Cumhurbaskan: se¢ciminde toplanti ve karar
yeter sayilarinin yorumuna iliskin siyasal ve yargisal tartismanin yarattigi
“geri tepki”yi dogurmadi. Diger hukuksal ve siyasal tartisma doguran
kararlarinda Anayasa Mahkemesi yalnizca elestiri odag: iken 367 karari,
siyasal iktidarin 2007 Anayasa degisikligi hamlesi ile dogrudan siyasal
tepki verilen ve se¢men nezdinde karsilik bulan bir anayasa politikasi
degisikligine yol acti: “halk tarafindan secilen Cumhurbaskan1”. Bagka bir
anlatimla toplant1 karar sayisina bagl esigin anayasal yorumu, Tiirkiye'de
hitkimet sistemi tartismalarimi ve Cumhurbaskani’nin sistem igindeki
yerini bigimlendirdi. Halkoyu ile bu konuda yapisal bir degisim siirecinin
oniinii agti. Bu konunun ayrintilarina bu tebligde yer verilmeyecektir.
Ancak 367 karari, yargisal miidahaleciligin segmen destegi yiiksek siyasal
iktidarlar karsisindaki smirlarini da gostermistir.
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(2) Yargisal Uyum Politikas1

Anayasa Mahkemesinin ikinci kiimedeki yargisal yorum ve yargisal
politika tercihi siyasal iktidarlarin politika tercihleriyle uyumlu, pasif
ya da destekleyici davramigidir. Burada, karsilastirmali akademik
calismalarda kimi zaman yargisal sessizlesme kimi zaman siyasal
iktidarlarla agik ya da Ortiilii uyum olarak gézlemlenen durumu Tiirkiye
icin de saptayabiliriz. Bu iki tiir (agtk ya da ortilii uyum) yargisal
davranis daha ¢ok yargiclarin ideolojik karar alma bicimleri ile baglantili
bir dizi ¢alismaya konu olmus ve olmaya da devam ediyor. Yargisal
sessizlesme ve uyumda normatif analiz ve kanitlama, siyasal analiz
karsisinda gogunlukla etkisini yitirir. Ote yandan yargisal miidahalecilik
ile yargisal sessizlesme veya yargisal uyum birbirinin karsit1 durumlar:
temsil etmekle birlikte ayn1 noktada kesisirler. Hem yargisal aktivizm
hem de yargisal uyum veya sessizlesmede mahkemelerin hukuksal
belirsizlik ya da asir1 siyasallasma nedeniyle ya anayasal normativiteden
yola ¢ikmadigini veya ¢ikamadigini ya da anayasal normativiteyi
salt bicimsel ve hukuken hatali bi¢imde kullandiklarini gozlemleriz.
Dongtisel yorum (petitio principii), amagsal indirgeme, hatali normatif
altlamalar, kanunilik ilkesinin asir1 kullanimi, amagsal yorumdan
uzaklasma gibi unsurlarla kurumsal-tarihsel tercihlerden sapilir.
Yargisal yorum yontemleri ve hukuksal yorumun maksimleri, yargisal
sessizlesme ya da uyumun araglarina donitisiir ya da amaglarina uygun
diismeyecek, bicimde veya yanlis sekilde kullanilir.

(3) Yargisal Stratejiler

Yargisal yorum ve yargisal politika ile etkilesim i¢indeki en son kiime
ise yargisal stratejilerdir. Siyasal ve toplumsal 6nemi fazla, siyasal etkiye
acik olan ya da koklesmis birtakim 6n yargilarla baglantis1 olan ya da
kutuplasmis konularda uygulanan bazi yargisal stratejilere karsilastirmali
yargisal davranis ¢alismalarinda son yillarda daha fazla taniklik ediyoruz.
Burada yerlesik demokrasiler dahil olmak iizere demokratik gerilemenin
ya da demokratik geriye kayisin baskin bir unsur olarak karsimiza ¢ikisi
ve kurumsal dengelerin bozulmasmin yargiya etkisi, anayasa yargisina
kars1 olumsuz tutumun popiilist iktidarlarin yiikselisiyle daha belirgin
bir hale gelmesi, siyasetin yetersizlikleri nedeniyle yargisal kararlarin
daha fazla siyasal tartisma odagma doniismesi gibi etkenler 6nem
tasimaktadir. Demokrasilerin kalitesindeki gerileme ve yarginin kamusal
tartismanin odak noktasina dontismesi karsisinda, toplumsal ya da siyasal
baglam ve onun yarattig1 gerilimlere mahkemelerin bazen klasik yorum
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yontemlerini kullanarak bazen bu yorum yontemler disinda yargisal
politikalar gelistirerek cevap verdiklerini sdylemek yanlis olmaz. Soz
konusu stratejilerin de dort bicimde ortaya ¢iktig1 sdylenebilir.

a. Yargisal Giiclenme

Bunlardan birincisi, Tiirkiye bakimindan o6zellikle bireysel basvuru
ile birlikte belirginlesen bir stratejidir. Anayasa Mahkemesi, bireysel
bagvurular ile daha yogun ve daha sik sekilde siyasal ve toplumsal 6nemi
fazla olan konulara yamit verir hale gelmistir. Bu durum, Mahkemeyi
kamuoyu nezdinde ¢6ziim odakli bir makama dontistiirmektedir. Ayrica
Mahkemenin hem toplumla hem de bireyle olan bagini giiglendirmektedir.
Mahkeme hak temelli ve haktan yana tutum aldig1 yargisal yorumlar
araciligryla ve bunu bir yargisal politikaya dontistiirerek kendine duyulan
giveni pekistirmektedir. Bunun, Mahkeme agisindan bir tiir “yargisal
gliclenme stratejisi” oldugu soylenebilir.

Yargisal giiclenme ve popiilerlik, demokratik ve kurumsal dengenin
zorlandig1 siyasal acidan hassas ve kutuplasmis konular ya da donemlerde
mahkemelerin kabul gérmesini ve sayginligini beraberinde getirmeyebilir.
Yakin tarihte Anayasa Mahkemesi, yargisal otoritesinin diger mahkemeler
tarafindan taninmadigi, “ters tepme” olarak adlandirilabilecek durumlar
yasamistir. Kamuoyunun giindeminde 6ne cikan siyasal 6neme sahip
bazi1 gazetecilik davalarinda (Sahin Alpay ve Mehmet Altan hakkindaki
bireysel bagvuru ictihatlar1) yerel mahkemelerin Anayasa Mahkemesinin
kararlarma direnmesi olarak karsilastigimiz olgu, yargisal giiglenmeye bir
kars1 koyus niteligindedir.

Buna ragmen Anayasa Mahkemesi yargisal giiclenme stratejisinin bir
pargast olarak hem bireysel bagvuru igtihadinda hem de norm denetimine
iliskin ictihadinda giderek daha belirgin bir sekilde demokratik toplum
diizeninin gereklerine odaklanmaktadir. Bireysel basvuru yolundaki
gelismeler norm denetimi bakimindan da etkili olmaktadir. Bu etki,
Anayasa Mahkemesinin demokrasiyle olan iligkisini -6zellikle hak eksenli
yorum yoluyla- gliclendirecek bir potansiyele sahiptir. Norm denetiminde,
sO0zgelimi, sehirler arasi kara yollarinda toplant1 ve gosteri ytirtiytisii
diizenlememesini 6ongoren kanun hitkmiinii demokratik toplum diizeni
gerekleri bakimindan irdeleyen anayasal igtihat s6z konusu potansiyelin
bir 6rnegidir. Boylece Anayasa Mahkemesi, toplant1 ve gosteri ytiriiytisleri
konusundaki hak temelli bireysel bagvuru igtihatlarini norm denetimine
de kurumsal bir tercih olarak yansitabilmistir.
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Ote yandan Mahkeme, gazetecilerden toplumsal cinsiyet temelli
siddete uzanan ve ¢ok genis kesimi kucaklayan ictihatlar1 ile yalmizca
popiiler bir aktor degildir. Aynm1 zamanda haksizliklar1 giderme ve
toplumsal giiven agisindan da potansiyelini ortaya koymaktadir. Soz
konusu potansiyelin kaynag: ise yargisal giiclenme stratejisidir. Ancak
yargisal gliclenme stratejisi, Mahkeme agisindan mutlak ve tutarli bir
oriintii olusturmamaktadir. Mahkemenin goreceli bir yargisal giiclenmeyi
tercih ettigi sOylenebilir. Bu durum, Mahkemenin uyguladig diger
stratejilerle baglantilidir.

b. Yargisal Secicilik

Yargisal giiclenmeyi zayiflatan ve goreceli hale getiren temel strateji,
yargisal seciciliktir. Anayasa Mahkemesi, siyasal acidan hassas konularda
yargisal segiciligi uygulamaktadir. Yargisal segicilik, anayasal denetim
ya da hak odakli miidahalecilik durum ve zamana gore kullaniuldiginda
ortaya c¢ikar. Mahkeme, yargisal seciciligi kimi zaman hak temelli
davranarak (6rnegin Baris Icin Akademisyenler konusunda Ziibeyde
Fiisun Ustel ve digerleri karari, B. No: 2018/17635, 26/7/2019) kimi zamansa
benzer ve karsilastirmali 6rnekler bakimindan farkli yargisal yorumlar:
benimseyerek uygulamaktadir.

c. Yargisal Giindemin Yonetimi

Siyasal acidan hassas konular ve mega politika davalarinda 6telemeler
ve yargisal giindemi belirleme stratejisi de diger bir strateji olarak one
cikmaktadir. Bazi davalar1 bekletmek, giindemi olusturmada oncelik
vermek ya da vermemek, ozellikle Tiirkiye agisindan Insan Haklar
Avrupa Mahkemesi 6nemli bir etken oldugu i¢in zaman zaman onun
yorum ve adimlarini kestirerek ilerlemek bu stratejinin bir parcas: olarak
goriilebilir. Burada Mahkeme siyasal giindemin etkileri ve kamuoyu
tartismas: karsisinda odiinlesmeden yanadir. Fakat yargmin yonetim
araglar1 (giindem ya da takvim planlamasi vb.) ile siireci belirlemeye
calismaktadir. Anayasal sistemin gerekleri ve Avrupa Konseyi degerlerini
koruyan ve siirdiiren bir kurum olmay1 yarg: yonetimine iligkin politikasi
araciligi ile secici ve stratejik olarak saglamaya calismaktadir.

d. Yargisal Kararda Oy Dengeleri

Son olarak giindelik siyasette one ¢ikan ve siyasal agidan hassas
konularda o6zellikle birbirine yakin oy c¢oklugu ile karar alma ve bazen
baskanin oyunun belirleyici oldugu kararlarla karsilasmamiz ve 6zellikle
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kars1 oylarin artan 6nemine deginilebilir. Bu 6rnekler, kimi zaman
Anayasa Mahkemesinin yargisal giiclenmesi stratejisine destek olmakta,
kimi zaman yargisal uyumla sonuglanmaktadir.

Sonug

Anayasa hukuku, siyasal iktidarin sinirlanmasini anayasaciigin 6zii
sayar. Anayasaciligin siyasal ve toplumsal miicadelesi giiclii olanlari
hukuk araciligryla adil olmaya ¢agirmak ve bunun kayitlarini, kosullarim
koymaktir. Burada, aynm1 derece 6nemli olan ve iizerinde daha az
durulan bir husus daha var. O da anayasacilik i¢in, siyasal giiciin keyfi
kullanilmamasi igin adil olanlari, adil olma yiikiimliiliigii tastyanlar: ve
bunun icinde 6zellikle anayasa mahkemelerini giiglendirmektir. Anayasa
mahkemelerinin hak odakli anayasal yorumlariyla uyguladiklar: yargisal
gliclenme stratejileri bu yoniiyle anayasaciliga hizmet ederler. Siyasal
gli¢ sahipleri de dahil olmak iizere herkes i¢in kamusal yarar tiretirler.
Siyasal giice yonelik ¢agrilardan ve tartismalardan daha etkili ve olumlu
sonuglar dogurur. Tiirkiye'de anayasaciligin canlanmasi i¢in Anayasa
Mahkemesinin yargisal yorum ve yargisal politikasini istisnasiz bigimde
yargisal giiclenme stratejisine dayandirmasi bu agidan elzemdir.

Anayasa Mahkememizin 60. y1ilin1 tekrar kutluyorum.
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