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OZET

Gerek demokrasi gerekse anayasal yonetim ¢agimizin énde gelen siyasi idealleri arasinda yer
almaktadr. “Anayasal demokrasi” terimi bu iki ideali birlestiren bir rejim modelini ifade
etmektedir. Ancak bu terim aym zamanda kendi i¢inde bir gerilimi de barmdirmaktadir.
Anayasacilikla demokrasi arasindaki gerilimin en belirgin sekilde kendini gosterdigi alan
“anayasa yargisi "dir. Anayasa yargisimmin demokratik mesrulugu sorunu son yularda Tiirki-
ye'de de tartisimaktadir. Bu makalede Tiirkive Anayasa Mahkemesi'yle ilgili asil sorunun
onun demokratik cogunluklar: anayasal yonetimin gerekleriyle smirlamasindan ziyade, ideo-
lojik devlet iktidar: adina smirlamast oldugu savunulmaktadur.
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ABSTRACT

Democracy and constitutional government are considered two prominent political ideas
today. “Constitutional democracy” represents the regime model which combines these two
ideals. The term, however, containes a tension within itself, one between democracy and
constitutionalism. This tension manifests itself more specifically in constitutional justice.
Debate on the democratic legitimacy of constitutional review has recently been undergone in
Turkey as well. In this paper I argue that the main problem with the Constitutional Court of
Turkey is that it constrains elected majorities for the good of ideological state rather than by
the demands of constitutional government, such as human rights and rule of law.
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I. GIRIS

Demokrasinin bir siyasi ideal olarak yeniden canlanmasi modern bir olgu-
dur. Antik Yunan tecriibesini bir yana birakirsak, modernlik 6ncesi donem-
de, hatta 19. ylizy1l ortalarina kadar, demokrasinin buglinkii gibi bir cekicili-
gi yoktu. Bunun da nedeni, esas olarak, demokrasinin dznesi olarak “halk”
kavraminin yakin zamanlara kadar simdiki olumlu anlami ¢agristirmamasiy-
di. Asagi yukari 19. ytizyildan 6nce, birakiniz dogru bir siyasi orgiitlenmenin
referansi olmayi; “halk”a siradan, hatta alt tabaka insanlarin olusturdugu
yi1gin, kuru kalabalik, “avam” nazartyla bakiliyor ve genellikle de tehlikeli
gorilityordu.

Bugiin durum degismis ve halk demokratik megruluk tartismalarinin odagina
yerlesmistir. Glinimiiz diinyasinda demokrasinin paradigmatik 6rnegi ise,
biitiin iddia edilen eksik-gediklerine ragmen, liberal demokrasidir. Modern
liberal demokrasilerin ise baslica iki 6zelligi var. Bunlar bir yandan temsili,
Ote yandan da anayasal rejimlerdir. Son on yillarda demokrasiyi “halk yone-
timi” idealine veya sahici bir halk yénetimine daha da yaklastirmak amagli —
katilmaci demokrasi, giiclii demokrasi, miizakereci demokrasi, radikal de-
mokrasi gibi- teorik arayislara ragmen, uygulamada var olan hala esas olarak
temsili kurumlara dayanan demokrasidir.

Ikinci olarak, modern demokrasiler ayni zamanda “anayasal” rejimlerdir.
Demokrasinin bu 6zelligi liberalizmden gelmektedir. Liberal siyaset teorisi-
nin baglangictan beri temel amaci devlet iktidarini sinirlamak olmustur. Bu
da en kolay anayasal rejimlerde miimkiin olmaktadir. Bu anlamda anayasa,
kuvvetler ayrilig1, hukuk devleti, frenler ve dengeler, “federalizm” gibi ikti-
dar1 sinirlama tekniklerinin kod adidir. Guntimiizde yazili anayasa bu teknik-
leri kurumsallagtirmak i¢in en uygun arag olarak kabul edilmektedir.

Iste liberal demokrasinin ayni zamanda anayasal bir rejim modeli olmasi
onun “anayasal demokrasi” olarak adlandirilmasinin da gerekgesini olustur-
maktadir. Ne var ki, liberal anayasa(cilik) ve demokrasi ger¢ek hayatta her
zaman “anayasal demokrasi” teriminin ima ettigi kadar rahat bir iligki icinde
degildirler. Acikgasi, anayasacilikla demokrasi, nitelikleri geregi, potansiyel
bir gerilim igindedirler. Aslina bakilirsa, hemen hemen biitiin toplumsal-
siyasal idealler arasinda bu tiirden gerilimler s6z konusudur. Isaiah Berlin’in
wsrarla dikkat ¢ekmis oldugu gibi, bu gerilim aslinda degerlerin ¢ogulculugu-
nun objektif bir ger¢ek olmasindan ve ¢ogu durumda bunlarin karsilastirila-
maz olmalarindan kaynaklanmaktadir. Bunun bize tuhaf gelmesinin nedeni,
bizim biitiin “iyi”lerin birbiriyle uyumlu olduklarina sezgisel —ama yanlis-
olarak inanmamizdir.
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Liberal anayasacilikla demokrasinin gerilim i¢inde olmasi uygulamada ya
“anayasal demokrasi’nin i¢ dengesinin bozularak bu unsurlardan birinin
digerine baskin ¢ikmasina ya da rejimin anayasal bir demokrasi olmaktan
biisbiitiin ¢ikmasina yol agabilir. Boyle olmamasi ise, bir lilkedeki “anayasa
mithendisligi”nin basarisina ve siyasi aktorlerin rol algilarina oldugu kadar,
bu yazinin konusu olmayan bagka bazi siyasal, toplumsal ve kiiltiirel faktor-
lere de baglidir.

II. DEMOKRASI

Demokrasinin bir “halk yonetimi” oldugunu sdylemek dogru olsa da yeter-
sizdir ve onun mahiyetini kavrama konusunda sanildig1 kadar ise yarar de-
gildir. Demokrasinin “yonetici segkinlerin baris¢i yoldan degisimi’ne imkan
veren bir sistem oldugu da, “ydnetimin halka kars1 sorumlulugunu gergekles-
tiren” bir rejim oldugu da soylenmistir ki her ikisinin de bize demokrasi
hakkinda dogru bir seyler soyledigine siiphe yok. Ama galiba demokrasiyi
asil karakterize eden Ozellikler bunlar degil, fakat onun “halk tarafindan
yonetim” olmasidir. Halk tarafindan ydnetim ise, kamu siyasetiyle ilgili te-
mel belirleyici kararlarin dogrudan veya dolayli olarak biitiin halk tarafindan
alinabilmesini gerektirir (Holden 1988: 5). Bu anlamda demokrasinin sahici
bir toplumsal-siyasal ideal oldugu stiphesizdir.

Oyleyse, bir ilk hiikiim olarak sunu hemen soyleyebiliriz: Kamu hayatiyla
veya ortak yararla ilgili temel kararlarin halk veya temsilcileri yerine biirok-
rasi tarafindan alinmasi veya biirokratik kurumlarin temsili kurumlar1 vesa-
yet altinda tutmasi1 demokrasiyle bagdasmaz. Bunu kimi yazarlar “se¢ilmis-
lerin atanmiglara ustiinliigii” (Schmitter & Karl 1993) seklinde ifade etmis-
lerdir. Bu duruma gore, bir siyasal sistem temel kamusal kararlarin alinmasi
isine buirokratik organlar1 ortak yaptig1 veya bu organlar i¢in mahfuz alanlar
biraktig1 olgtide demokrasiden uzaklagmis olur. Bu uzaklagsma ilk bakista
sinirli-anayasal devlet ilkesiyle mesrulastirilabilir gibi gériinse de, durumun
her zaman bdyle olmadigi da agiktir. Bagka bir anlatimla, anayasacilik ikti-
darin sinirlanmasini gerektirse de, halk oyundan ¢ikmis olmayan organ ve
makamlarin temsili-demokratik kurum ve mekanizmalara ustiin gelmesini
gerektirmez. Ciinkii, demokratik anayasaciligin hedefi demokratik ¢ogunlu-
ga dayanan siyasi iktidar1 biirokrasi eliyle sinirlamak degil, iktidara insan
haklar1 ve hukukun tsttinliigti gibi normatif sinirlar getirmektir.

Gelgelelim, bitiin iktidar1 halka vermesi de demokrasiye her sart altinda
giivenebilecegimizi gostermez. Teorik olarak demokratik ¢ogunluklarin bas-
kict olma ihtimali bulundugunu idrak edebiliriz; ama su var ki bu tehlike
teorik bir ihtimalden ibaret degildir. Oyleyse, demokratik cogunluklari da
sinirlamaya ihtiyacimiz var. Peki ama bunu demokrasi ilkesini reddetmeden
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—diyelim, halkin ve temsilcilerinin {istiine baska bir gii¢ ¢ikarmadan- nasil
yapabiliriz? Bunun galiba uygun bir yolu, halkin veya temsilcilerinin dahi
karisamayacagi, baska bir ifadeyle kamusal kararlara tabi olmayacak konula-
rin yazili bir anayasayla belirlenmesidir. S6z gelisi, ahlaki ve vicdani mese-
lelerde “dogru”nun ne olduguna kamusal mekanizmalarla karar verilemez.
Bu da esas olarak, sivil haklarin anayasayla giivence altina alinmasiyla sag-
lanir. Laiklik de 6ziinde bu temel ilkeyle ilgilidir.

Bununla tutarli olan bagka bir yontem ise se¢ilmis organlarin aldiklari kamu-
sal kararlarin bunlardan bagimsiz bir organin denetimine tabi kilinmasidir.
Bunun da politik —dolayisiyla, demokrasi- bakimdan en 6nemli olan1 “ana-
yasa yargist”dir. Glinlimiizde anayasa yargisi genellikle anayasal demokrasi-
nin bir geregi olarak goriilmektedir. Bdylece, hi¢ degilse bu alanda demokra-
tik iktidarlart sinirlama konusunda biirokratik bir organa yetki vermek ana-
yasacilikla mesrulastirilabilir gorinmektedir. Ne var ki, “hukuki” olacagi
varsayilan bu denetimin ana referansi olmasi 6ngoriilen “Anayasa’nin ken-
disinin hukuki olmaktan ¢ok politik bir metin oldugu diistiniiliirse, anayasa
yargisinin hukuki olmaktan ¢ok politik bir kurum oldugu ortaya c¢ikar. Bu-
nun pratik anlami ise “yargi denetimi”yle yapilan seyin, yargi biirokrasisinin
bircok durumda demokratik ¢ogunluklara ait olmasi gereken “siyaset-
olusturma” islevine kendisini ortak etmesinden bagka bir sey degildir.

ITI. ANAYASACILIK

Liberal siyasal teori tarafindan tanimlandigi sekliyle “anayasacilik”in klasik
anlami, yukarida isaret ettigim gibi, siyasi iktidarin sinirlanmasidir.? Martin
Loughlin’in anlatimiyla, anayasacilik “bir siirli devlet teorisidir ve esas
olarak modern anayasalarin hangi normlari icermeleri gerektigiyle ilgili-
dir.... Onu temel ilkeleri yarginin bagimsizligi, kuvvetlerin ayriligi, bireysel
haklara saygi ve anayasal normlarin koruyucusu olarak yargmin rolt”diir
(Loughlin 2010: 55). Dolayisiyla, Batili anayasacilik geleneginin hakim
temasi, geleneksel olarak, siyasi kurumlari siyasi iktidarin kullanimini sinir-
layacak sekilde diizenlemek olmustur. Mcllwain’in ifadesiyle, anayasacilik,
“keyfi iktidarin antitezi olarak” devletin hukuk yoluyla sinirlanmasidir
(Elkin 1993: 21). Amag “istibdadin 6nlenmesi”dir.

Boylece, anayasacilik bir yandan siyasi iktidarin yapamayacagi seyler olma-
sin1, 6biir yandan da keyfi ve baskici yonetimden kaginmayi1 gerektirmekte-
dir. Iste, “dogal haklar” olarak insan haklar1 birinci gerege, hukuk devleti
veya hukukun tstiinliigt ise ikinci gerege karsilik gelir. Siyasi iktidar1 sinir-

' Bu konuda ayrintilt bilgi i¢in bkz. Erdogan 2010: Birinci Bélim.
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lamanin bir yolu da, iktidarin tek bir elde toplanmasini onlemeye doniik
kurumsal diizenlemelerdir ki bunlarin basinda yatay ve dikey anlamda kuv-
vetler ayrilig1 gelmektedir.

Iktidar1 sinirlama ihtiyacindan elbette demokratik yonetimler de muaf degil-
dir. Stiphesiz demokratik iktidarlar da anayasal ve yasal hadlerini agma egi-
liminde olabilirler ve boyle bir ihtimalin tehlikesi otokratik iktidarin yarattigi
tehlikeden daha az olmayabilir. Ciinkii, kendisini halkin yegdne mesru tem-
silcisi olarak goren bir iktidarin hak-hukuk tanimama egilimi daha fazla
olabilecegi gibi, demokratik iktidarin bu tiirden sapmalarinin ¢ogunluk tara-
findan mesru goriilmesi kuvvetli bir ihtimaldir. Demokratik yonetimlerin
bireysel dzgiirliikler i¢in tehlike yaratma ihtimali onlarin gitgide genisleyen
gorev alantyla da ilgilidir. Demokrasiler klasik-liberal “koruyucu” devlet
anlayisinin 6tesine gecerek “pozitif” projeler izledikleri 6l¢tide, kacinilmaz
olarak sivil alan aleyhine genislerler. Onun i¢indir ki, “yeni” anayasaciligin
temel sorunlarindan biri, demokrasilerin, siirli devlet idealiyle sosyal refah
siyasetlerini, keyfi yonetime kaymadan, nasil bagdastiracaklaridir (Elkin
1993: 32).

Mamafih, “cogunluk istibdadi” tehlikesini i¢inde tasimasi demokrasinin
anayasacilikla buisbiitiin ilgisiz oldugunu kabul etmeyi gerektirmez. Anaya-
sacilikla demokrasi iki bakimdan birbiriyle baglantilidir. Ilk olarak, Dieter
Grimm’in belirttigi gibi, anayasanin bir islevi “mesru yonetimi tesis etmek”
oldugundan, kamu iktidarinin demokratik kaynagini reddeden bir sistem
modern anayasanin standartlarini karsilayamaz. Mesrulugun demokrasiden
baska her ilkesi anayasanin islevini tahrip eder (Grimm 2010: 9-10). Anaya-
sacilikla demokrasi arasindaki ikinci baglanti noktasi, anayasal haklarin ve
hukukun {stiinliigiiniin demokrasinin de temelini olusturdugu gergegidir2.
Onun i¢indir ki, sivil ve siyasal haklarin anayasal glivence altina alinmadigi
yerde demokrasi ne kurulabilir ne de isleyebilir. Sartori’nin anlatimiyla
(1995: 101-102), “halkin 6zgiirlestirilmesi” halki iktidarla donatmanin 6n
sartidir. Daha temelde, kisisel 6z-yonetimin demokratik kollektif 6z-
yonetimin fikri temeli oldugu da ileri stiriilebilir.3

Anayasaciligin kurumsal bir geregi oldugu genellikle kabul edilen anayasa
yargisinin bir iilkede demokrasinin yerlesik hale gelmesine katki yapacagi da
diistintilebilir (Erdogan 2005: 2-3). Bir kere, anayasa yargisi demokrasinin

? Petra Dobner (2010: 142) hukukun stlinligtiniin demokratik yonetimin zorunlu bir unsuru
olduguna inanmakla beraber, bu ilkenin tegvikinin veya desteklenmesinin kendiliginden
gemokratik yonetimi de tesvik edecegi gortistinde degildir.

® Bu argiiman igin bkz. Erdogan 2010: 255-256.
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kurulmasi asamasinda hem anayasanin stiinliigliniin ve hukuk devletinin
tesisine katkida bulunabilir, hem de azinlik haklar1 dahil olmak iizere insan
haklarin1 koruyabilir. Kimi yazarlar4 anayasa yargisinin bu koruyucu roliiniin
demokrasi ingast bakimindan hatta “kurucu” bir nitelik tagidigini diistinmek-
tedirler. Ikinci olarak, anayasa mahkemeleri anayasal kuvvetler ayriligimni
pekistirmek ve kamu otoriteleri arasinda hakemlik yapmak suretiyle de de-
mokrasinin kurulmasina katkida bulunabilirler.

Ote yandan, klasik anayasaciligm “cogunlugun istibdad1” ihtimalinin &niine
gegme kaygisi siiphesiz hakli olmakla beraber, se¢ilmis iktidarlari sinirlama
isteginin fazla ileriye gotiiriilmesi halinde rejimin demokratik karakterinin
ciddi olarak zayiflamas1 ihtimali de vardir. Clinkii, asir1 derecede sinirlanmig
bir demokratik ¢ogunlugun halktan aldig1 “vekalet”in gereklerini yerine
getirememesi durumunda, bir “demokrasi kaybi1”ndan s6z edebiliriz. Nite-
kim, boyle bir durumda, “kamu siyasetlerine iliskin temel kararlarin halk
veya onun temsilcileri tarafindan alindig1” sdylenemez. Marcus Llanque’nin
(2010: 175) isaret ettigi gibi: “Bir yanda halk adina hareket eden temsilcile-
rimiz var, 6biir yanda anayasa adina hareket eden anayasanin koruyuculari
Kendisini en fazla “anayasa yargisi”nda gosteren anayasacilikla demokrasi
arasindaki bu gerilim daha temelde liberalizmle demokrasi arasindaki bir
gerilimdir.

Bu gerilimi agmanin “cumhuriyet¢i” bir yolu oldugu, daha dogrusu, cumhu-
riyet¢i bir rejimde bu tiirden bir gerilimden s6z edilemeyecegi ileri stirtil-
mistiir. Bir 6rnek olarak Richard Bellamy’nin bu konudaki goriislerine g6z
atabiliriz. Bellamy liberal veya hukuki anayasacilik ile “siyasi” anayasacilik
arasinda bir ayrim yaparak ise baslamaktadir. Liberal-hukuki anayasacilik,
siyasi iktidar1 insan haklar1 ve hukukun tistiinltigiiyle sinirlamay1 esas alir ve
bu anayasal degerleri koruma gorevini yargiya verir. Oysa, siyasi anayasaci-
lik bakis agisindan, haklar tizerinde bir mutabakati veri olarak alamayiz,
aksine onlar siyasetin somut sartlarinin bir pargasi durumundadirlar. Insan
haklar1 gerek kapsamlari, gerekse igerikleri ve sinirlart bakimindan tartigmali
oldugundan, bunlarin kararlastirilmasini demokratik siyasal siirece birakmak
gerekir. Hukukun istiinliigline gelince, onun da demokrasinin bir sinir1 ol-
mast $6yle dursun, kendisi demokratik siireglerden tiirer. Ayrica, demokrasi
gerek haklara gerekse esitlige iligskin fikir ayriliklarin1 ¢ozmede yargisal
siirece gore daha kapsayict ve tarafsiz bir kamusal muhakeme 6rnegi olus-
turmaktadir (Bellamy 2007: 4-5, 25-26, 82).

* Ornegin Linz ve Stephan (1996: 19).
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IV. ANAYASA YARGISI VE DEMOKRASI

Anayasacilikla demokrasi arasindaki gerilim en belirgin sekilde “anayasa
yargist” alaninda ortaya ¢ikar. Jeremy Waldron (2006: 1348, 1353) kanunla-
rin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminin hiir ve demokratik bir
toplumda dogru bir nihai karar verme yolu olmadigini ileri siirmuistiir. Ciin-
kii, anayasa yargisi haklarla ilgili sorunlarin nihai ¢6ziimiinde se¢imle gelmig
olmayan ve sorumlu tutulamayan az sayida yargi¢ kendi aralarinda ¢ogun-
lukla aldiklar1 kararlarla siradan vatandaglart (oy) haklarindan mahrum et-
mekte ve temsil ve siyasi esitlik gibi demokratik ilkeleri bir yana birakmak-
tadir. Jan-Erik Lane de “gli¢lii yargi denetimi’nin® demokrasiyle bagdasti-
rilmasmin zor oldugunu belirtmektedir. Ona gore, “giiclii yargir denetimi”
sisteminde, eninde sonunda, anayasa yargis1 gorevi yapan mahkeme ile ulu-
sal meclis arasinda yasama yetkisini kimin kullanacagina dair bir ihtilaf
ctkmasi kagmilmazdir. Ciinkii, ABD 6rneginde bu sistem siyaseti “yargisal-
lastirma” yoluyla demokrasiyi kisitlama sonucunu dogurdugu gibi; Alman-
ya, Italya ve Fransa gibi bircok Avrupa iilkesinin tecriibesi de ayni dersi
vermektedir (Lane 2010: 82).

Ne var ki, 6teden beri “anayasa yargisi”nin liberal anayasaciligin bir geregi
oldugu ifade edilir. Liberal anayasacilik anayasal haklari hem siyaset-oncesi
saydig1 hem de bunlar1 demokrasinin 6n-sart1 olarak gordiigii i¢in, bu hakla-
rin demokratik karar mekanizmalarina konu olmamas1 ve bunlarla ilgili an-
lagmazliklarin yarginin “tarafsiz” hakemligine birakilmasi gerektigini ileri
stirer. Boylece, hak-temelli bir yargi denetiminin anayasal haklar1 herkes i¢in
garanti etmek ve korumak suretiyle hem azinlikta kalanlarin haklarmi gii-
vence altina alacagi hem de daha genel olarak ¢ogunluk istibdadinin 6niine
gececegi varsayilir.

Amerikan anayasasinin fikri temellerini atanlardan James Madison’a gore,
yargl “her zaman Anayasanin (6ngordugii) siyasi haklar i¢in en az tehlikeli”
kuvvet olacagindan, yargiclarin Anayasaya aykiri kamu islemlerinin gegersiz
olduguna karar verme yetkisiyle donatilmalar1 gerekiyordu (zikr. Loughlin
2010: 57). Amerikan sistemi, bu anlayisa uygun olarak, siyasetin biitiin
Oonemli meselelerini anayasal sorunlara dontistiirme egilimindedir (legalism);
bdylece biitiin anayasal meseleler anayasal haklar sorunlarina déniismekte ve

5 . . g -

Lane bu terimle, mahkemelerin kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetleme yetkisine
sahip olduklari sistemleri kastetmektedir. Bkz. Lane 2010: 77. Waldron’a (2006: 1354) gére
ise, “gliclti yargt denetimi” mahkemelerin bir kanunu belli bir davada uygulamama veya onun
etkisini birey haklariyla uyumlu olacak sekilde degistirme yetkisine sahip olduklar sistemleri
ifade etmektedir.
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¢oziim icin yarg: 6niine gitmektedir. Ustelik Amerikan sistemi bu bakimdan
istisnai de degildir; degisken derecelerde olmak tizere bagka anayasal rejim-
ler de ayn1 yolu izlemektedirler (Loughlin 2010a: 357-358). Ne var ki, bu
duruma demokratlar ve cumhuriyetciler genel olarak kuskuyla yaklastiklari
gibi, bu yoneligin arkasindaki varsayimlar empirik olarak da itiraza agiktir.6
Esasen liberal-hukuki anayasaciligin —basta anayasa yargisinin anayasal
degerleri korumadaki rakipsiz rolii olmak iizere- kimi varsayimlar: {istiinde
liberaller arasinda da mutabakat yoktur. Meseld, liberal kanatta Jeremy
Waldron (2006) yargi denetimine, onun hem demokratik olmadigi hem de
insan haklarmi korumada yasama organlarindan daha basarisiz oldugu ge-
rekgeleriyle, sert bicimde karsi ¢ikmaktadir.

Yargi denetiminin anayasaciligin veya anayasal demokrasinin odagina yer-
lesmesine yol agan en Onemli etken, insan haklarinin anayasallastiriimasi
egiliminin yayginlagmasi1 ve gitgide glic kazanmasidir.” Anayasal haklarin
cogunluk yonetiminin asiriliklarina karst kigiler i¢in en dnemli glivenceyi
olusturacagi kabul edilmektedir. Ancak burada mesele, bu haklarin gerekle-
rinin neler olduguna karar vermeye hangi organin yetkili olacagi meselesidir.
Yarg: denetimi taraftarlar1 haklarin anayasallastirilmasiin anlamli olmasi
icin onlarin igerigini belirleme yetkisinin yargida olmasi gerektigini ileri
stirerler. Larry Alexander’a gore (2011: 20-21), anayasa kurallardan olustu-
gu siirece, yapilmasi gereken bu kurallarin yorumlanmasi yetkisini mahke-
melere vermektir. Anayasal olanlari dahil olmak {izere hukuk kurallarini
yorumlamak s6z konusu oldugunda bir mahkeme demokratik yasama orga-
nindan daha avantajli konumdadir. Bilingli olarak yazili bir anayasanin ya-
pildig1 bir durumda, mahkemeler kurallarin dogru anlamini belirlemede daha
iyi donanimlidir. Buna karsilik, eger bir anayasa standartlar igerirse, o zaman
durum farklidir. Standartlar karar vericiye kurallarla sinirlart ¢izilmis bir
alanda “dogru sey”i yapmasini soylerler. Mahkemelerin ahlak ve siyaset
meselelerinde yasama veya yliriitme organlarindan zorunlu olarak daha iyi
akil yuruteceklerini varsaymak i¢in hicbir neden yoktur. Ama standartlarin
somutlastirilmasi yetkisini mahkemelere birakmaya karsi da bir demokratik
ilke s6z konusu degildir. Onun i¢in, eger mahkemeler standartlar1 somutlag-

6 Nitekim, Birlesik Krallik, Hollanda ve Belgika gibi liberal demokrasilerde anayasa yargisi
yoktur.

7 Haklarmn anayasallastirllmasinin yargi denetiminin kurumsallastiriimasina, bunun da bagim-
siz yarginin giiglenmesine yol agtig1 genellikle kabul edilmekle beraber; Belge (2006) Tiirk
Anayasa Mahkemesi’nin yargisal tutumu hakkinda yaptigi arastirmada yargi bagimsizligi,
yarginin giliglenmesi ve haklarin genislemesi arasinda otomatik bag kuran varsayimlarin
yeniden diisliniilmesini gerektirdigi sonucuna varmigtir.
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tirmada bilgi ve motivasyon bakimindan yasama organina iistiin iseler, o
zaman bu gorevi onlara vermek gerekir.

Yargi denetimini —daha ©6zel olarak, anayasa yargisini- savunanlar yargicla-
rin haklar meselesini yasama organlarindan daha titizlikle ele aldiklarini ileri
stirmektedirler. Bu iddiaya gore, yargiclar popiilist baskilardan korunmus bir
sekilde karar verdikleri i¢in, meseleyi pazarlikgilik yerine ahlaki ilkeler ve
hukuk temelinde tezekkiir etme imkanina sahiptirler (Bellamy 2007: 35).
Mesela, Alexander Bickel’e gore, yasama organlarinin bu konudaki zayifligi,
bir yandan onlarin yerlesik ilkelere saygi gostermemelerinde ve tutarli bir
ilkeli kurallar biitiiniine atifta bulunmamalarinda kendisini gosterirken, mah-
kemeler ise aksine meseleleri ilkeli olarak ele almada {istiin bir yetenege
sahiptirler. Bickel’in atifta bulundugu ilkelerin, kaynagini “toplumun kalic1
degerleri”nde veya “toplumun temel siyasi ahlaki”nda bulan ilkeler oldugu
anlagilmaktadir. Ona gore, Yiiksek Mahkeme “toplumun temel ilkelerini
gelistirmek ve uygulamakla gorevli bir kurum”dur (Hirschl 2004: 187-188;
Loughlin 2010a: 360).

Ne var ki, Bickel her ne kadar Mahkemenin bu ilkeleri “anayasanin metnin-
den, tarihten veya kendi dnceki kararlarindan” ¢ikaracagini ifade etmekteyse
de, bu “tecriibe birikimleri”nin veya “empirik yardimcilar”in sadece “ilham
kaynaklari, diistince tesvikgileri, halet-i ruhiye yaraticilar1” olduklarini da
belirtmektedir. Yani bunlar mahkeme hiikmiiniin zeminini olusturur, onu
sekillendirirler, ama onun kaynagi degildirler (Loughlin 2010a: 361)8. Bu
duruma gore, s6z konusu deger ve ilkelerin neler olduklari tartigmasiz bir
sekilde belirlenemez, dolayisiyla bunlari belirleme yetkisini mahkemeye
vermek ona keyfilik ruhsati tanimak, onun kendi yargisini bagkalarina da-
yatmasina onay vermektir. Her haliikarda, ahlaki ilkeler s6z konusu oldu-
gunda, yurttaglar arasinda fikir ayriliklariin ortaya ¢ikmasi kaginilmazdir.
Bu durumda, yargiglar kararlarini ¢ogu zaman kendi tartismali ahlaki goriis-
lerine dayandiracaklar demektir. Boylece, hakimleri kamu oyunun baskisin-
dan yalitilmisg, secilmis ¢ogunluklarin iradesine karsi kendi kararlarin1 daya-
tacak sekilde ayri bir sinif haline getirmek onlar1 miistebit olmaya itebilir
(Bellamy 2007: 40).

8 Griffin (1996: 124) Alexander Bickell’in yargi denetimini bu sekilde mesrulastirmasini
konuya iligkin tartismaya yapilmis en etkili katkilardan biri olarak nitelendirmektedir.
Loughlin de (2010a: 360, 362) buna benzer sekilde, Bickel’in kapsamli yargi denetiminin
ustaca bir mesrulastirmasini sundugunu ve onun anayasal haklart ulusun siyasi ahlakinin
temel ilkelerinin ifadeleri olarak tanimlamasinin yargi denetimi hakkindaki daha sonraki
tartismanin gergevesini ¢izdigini belirtmektedir.
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Yargi denetimi taraftarlarinin kendi tezlerini desteklemek {izere dayandiklari
temel varsayim bu kurumun haklarin —ve bu arada azinlik haklarinin- ko-
runmasi bakimindan vazgeg¢ilmez oldugudur. Oysa, Jeremy Waldron (2006:
1366-1368) mahkemelerin haklarin korunup gelistirilmesine yasama organ-
larindan daha fazla hizmet edecegini varsaymanin dogru olmadigin ileri
stirmiistiir. Clinkii, ona gore de, haklarla ilgili konularda yurttaglar arasinda
fikir birligi oldugunu varsaymak yanlistir. Aksine, hangi haklarin var oldugu
ve haklarin anlam1 ve kapsami konularinda toplumda esasli bir anlagmazlik
vardir. Haklar konusunda yurttaslar arasinda var olan fikir ayriliklarini “ir-
rasyonel” veya “gayr1 makul” sayamaz veya bunu onlarin haklari ciddiye
almadiklarina yoramayiz. Bu konuda samimiyetsizlik veya bilgisizlikten,
kotii niyet veya ahlaki zaaftan kaynaklanan ihtilaflar olabilirse de, cogu du-
rumda haklar konusundaki goriis ayriliklar1 gayet makul ve iyi niyet eseri
olabilir. Onun i¢in, haklarla ilgili karmasik ve c¢etrefil sorunlarda insanlarin
goriislerinin her zaman ortak bir goriiste birlesecegini ummak makul degil-
dir.

Waldron’in argiimani séyle devam ediyor (Waldron 2006: 1369-1373): Hak-
lar konusundaki fikir ayriliklarindan kag¢inamayacagimiza goére, bu anlas-
mazliklara ragmen toplumun ortak eylem i¢in bir temel bulmasi gerekiyor.
Baska bir anlatimla, toplumun iiyeleri haklar konusunda farkli goriislere
sahip olmalarina ragmen, bu anlasmazliklar1 ¢6zmek {izere bir karar usulii-
niin megruluguna iligkin bir teoriyi paylasmalarina ihtiya¢ vardir. Demokra-
tik bir toplumda bunu yaparken de, bu anlagmazliklarin her birinin her iki
tarafindaki insanlarin gerekgelerini goz 6niinde tutmak zorundayiz. Bu ko-
nuda, haklarla ilgili anlagmazliklar1 ¢ozecek bir karar usultinii tasarlamada
veya degerlendirmede baslica iki tiir gerekg¢e s6z konusudur: “sonugla-ilgili”
(outcome-related) gerekgeler ve “siiregle ilgili” (process-related) gerekgeler.
[1ki, uygun sonucu (yani, iyi, adil veya dogru karar1) elde etmeyi saglayacak
bir karar usuliinii amaglarken, ikincisinde uygun sonuca iliskin diisiinceler-
den bagimsiz olarak karar1 kisinin olusturmasi veya ona katilmasi esas alinir.
Bir¢ok durumda, sonuglarin kendisi tartigmali olacagindan, “sonugla-ilgili”
gerekgelerden kaginmak gerekir. Anlasmazlik bir veri olduguna goére, burada
mesele, her iki tarafca da mesru kabul edilebilecek bir usul tasarlamaktir.

Haklar s6z konusu oldugunda, onlar1 en iyi, miimkiin olan en az yan etkiyle
birlikte, mahkemelerin uygulayacaklar: ileri suriilmiigse de, mahkemeler
haklar konusunda her zaman iyi kararlar vermezler. Mahkemelerin haklarla
ilgili anlagsmazliklarin ortaya ¢ikardigi ahlaki sorunlar dogrudan dogruya ele
almalarmi zorlastiran seyler vardir. Ote yandan, yasama organlarini kismi
cikarlarm yonlendirmesi gibi, ayni tiirden ¢ikarlarin baskisi yiiziinden yar-
giclar da haklart ihmal edebilirler. Haklarin korunmastyla ilgili olarak mah-
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kemeler lehine ileri siiriilen “sonugla-ilgili” avantajlar da tartismalidir. Tlk
olarak, mahkemelerin haklarla ilgili sorunlari somut bireysel durumlarda ele
aldiklar1 sdylenirse de, sorunu genellikle genel terimlerle ele alan yiiksek
mahkemeler i¢in bu dogru olmadigi gibi; yasama siirecinin de bireysel du-
rumlar1 gézeten yanlart vardir. Yasama organlari miinferit bir olaymn milyon-
lar1 etkileyen haklara iligkin 6nemini takdir etmekte ¢cok daha iyi durumda
olabilirler. Ikinci olarak, mahkemelerin kararlar1 igin gerekgeler ortaya koy-
duklar1 oysa yasama organlarinin bunu yapmadiklar1 —veya bihakkin yapma-
diklari- iddias1 da dogru degildir. Mahkemelerin kanunlarin anayasa uygun-
lugunu denetlerken verdikleri gerekgeler nadiren tam bir miizakereci tartis-
mayla olusturulmus gerekgelerdir (Waldron 2006: 1376-1383).

Buna karsilik, siirecle ilgili gerekgeler bizatihi stirecin hakkaniyeti veya basg-
ka ozellikleri lizerinde odaklanirlar ve dolayisiyla yasama organlarindan
yanadirlar. Clinkii, yasa koyucular diizenli olarak kendi segmenlerine hesap
verirler, oysa yargiclar icin bu dogru degildir. Sonug olarak, sonuglara 6nce-
lik veren yaklagim mahkemeler lehine bir argiiman olmadig1 gibi (hatta aksi-
ne yasama organindan yanadir), siireci esas alan argiiman da hemen hemen
tamamen yasamadan yanadir (Waldron 2006: 1386, 1393).

Buna karsilik, Horacio Spector yargisal stirecin kamusal miizakerenin dugii-
niip-taginmaya dayali1 bir sekilde gerceklesecek sekilde yapilandirilabilece-
gini miizakereci demokratlarin goéremediklerini ileri stirmustiir. Yazar bu
noktada hem Alexander Bickel’in hem de Owen Fiss’in goriislerine bagvur-
maktadir. Bickel’e gore, yasama organlar1 kisa vadeli ¢ikarlar1 gézeten poli-
tikalar1 belirleyebilirlerse de, prensip meselelerini ele almada mahkemelerin
yasama ve yliriitme organlarinin sahip olmadiklar1 belirli bazi yetenekleri
vardir (Spector 2003: 319) Fiss’e gelince, o da yargmin “miizakereci”
(deliberative) islevleri tizerinde durmaktadir. Ona gore, yargicin hem bir
diyaloga katilmak durumunda olmasi, hem de davaci ve davalilardan bagim-
s1z konumda bulunmasi onun kararlarinin objektif ve tarafsiz nedenlere da-
yanmasina imkan vermektedir. Diger vatandaslar karsisinda kisisel veya
entelektiiel kapasiteleri nedeniyle degil fakat yargisal islevin yapisi sayesin-
de, yargiglar Anayasada yer alan soyut degerlere somut olarak anlam verme
ve onlari tutarli ve biitlinliiklii bir siyasi moralite i¢inde ifade etme 6zel rolii-
ne sahiptirler. Dolayisiyla, yargisal diyalog demokratik tezekkiirden alikoy-
mak yerine ona katki yapar (Spector 2003: 319-320).

Kisaca, eger yiiksek mahkeme anayasa konvansiyonlarinda (kurucu meclis-
lerde) vuku bulan tiirden tarafsiz miizakereyi {iretebilirse, anayasa yargisi
yasama stire¢lerinin miizakere eksikliklerini diizeltebilir. Nitekim, John
Rawls Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin tam da kamusal aklin yonlendirdi-
gi bir miizakereyi gergeklestirebildigini iddia etmektedir. Ote yandan, taraf-
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sizlik sadece evrensel ilkelere dayanan bir miizakereyi degil, fakat ayni za-
manda somut durumlarda ortaya konan biitiin iddialarin dikkatli bir deger-
lendirilmesini de gerektirir. Yasama miizakeresi ise bu noktada hata yapabi-
lir. Oysa, mahkemelerin somut durumlar {izerinde yogunlasmasi, yasama
organinda miizakerelerin genel diizeyde yiiriitiilmesinden kaynaklanmasi
muhtemel tarafliliga care olabilir. Yargisal siirecin bagka bir avantaji da hak-
larin ¢atigmasinin ancak somut sartlar1 g6z oniinde bulundurarak ¢6ziilebil-
mesiyle ilgilidir (Spector 2003: 321-323).

Su var ki, yargisal siirecin yasama organinin karar-verme siirecinden daha
giivenilir olduguna veya yarginin yasama siirecinin iddia edilen kusurlarini
telafi edecegine iliskin tezler, Griffin’in dikkat ¢ektigi gibi (1996: 123), cogu
zaman ideal bir Mahkemeyi ideal olmayan yasama siireciyle karsilagtirmak-
tadir. Boylece, yargi denetiminin mesrulugu, onun ¢ikar gruplarinin yarigma-
sina dayanan siyasi siireglere nispetle diisiinme ve tartismaya daha fazla yer
verdigi iddiasina dayandirilir. Oysa, yapilmasi gereken, ideal olmayan yasa-
ma stirecini ideal olmayan yargi siireciyle karsilastirmaktir. Kaldi ki, yargisal
siirecin ¢ikarlardan arinmis sekilde “kamusal muhakeme™nin gereklerini
yasama stirecinden genel olarak daha iyi karsiladigi iddiasi1 da tartisilabilir.
Yarginin yasamanin kusurlarimi telafi edebilecegi iddiast da pek saglam de-
gildir. Waldron’in (2006: 1405) belirttigi gibi, kimi durumlarda yarginin
miudahalesi toplum igindeki ayr1 ve soyutlanmis azinliklarin haklarmin ko-
runmasina hizmet edebilirse de, kurumsal olarak yargimnin bu meseledeki
istekliligi isleri daha kotiilestirebilir veya en azindan ¢ok daha iyi hale getir-
meyebilir. ABD’de 1950°ler 1960’larda oldugu gibi, irk ayrimi1 meselesinin
nihai ¢6ziimii yasamanin Sivil Haklar Kanunu’nu ¢ikarmak suretiyle konuya
miidahalesini gerektirmisti.

Richard Bellamy’ye gore (2007: 37-38, 41), hak-temelli bir yargi denetimi-
nin ¢ogunluk istibdadi tehlikesini 6nlemek bakimindan demokratik meka-
nizmalardan daha elverisli oldugu kesin degildir. Aksine, biitlin yurttag go-
rlislerini temsil ettigi ol¢lide yasama organi bu konuda daha hakkaniyetli
karar verebilir. Keza, yasama organinda temsilciler genellikle onlar1 se¢en
milyonlarca segmenin genel goriislerini takip ederken, yargisal oylamada tek
bir ekzantirik goriis son derece etkili olabilir. Waldron ise sorunu sdyle orta-
ya koyuyor: Demokratik ¢cogunlugun karar-vermesi istibdadi azaltir, ¢iinkii
bu durumda karar belirli kisileri katilimdan mustebit¢e alikoyan bir tarzda
almmamigtir (Waldron 2006: 1396). Kaldi ki, mahkemelerden g¢ogunluk
karsiti rol oynamalarini beklemek azinliklar ve dezavantajlilar s6z konusu
oldugunda gercekei olmayabilir; ¢linkii, mahkemeler bircok durumda azin-
liklara karsi cogunluk goriisiinii izleme egilimindedirler. Nihayet, Mark
Tushnet’in de belirttigi gibi (1999: 108), yargiglar da biisbiitiin ¢ikarlardan
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arinmig degildirler. Yeniden se¢ilmek pesinde kosan milletvekilleri gibi,
onlar da pekala yakimlik duyduklari su veya bu grup —hukukcu akademisyen-
ler, kose yazarlari, siyasi hayatta aktif olan eski arkadaslari- nezdinde itibar
kazanmak isteyebilirler.

Ote yandan, teorik olarak, anayasa yargist organlar1 demokratik cogunlugun
cikardigi kanunlar1 “anayasaya aykirilik” gerekgesiyle gegersiz kilarlar. Ne
var ki, yukarida isaret edildigi gibi, anayasanin kendisinin siyasi bir metin
oldugu gergegi karsisinda, “anayasaya aykirilik”1 belirlemek hi¢bir zaman
teknik-hukuki bir isten ibaret degildir. Anayasa yargisinda hiikiim-verme
yargisal hiikiim-vermenin diger tiirlerinden farkli oldugu gibi, anayasanin
kendisi de baska hukuk bi¢imlerine benzemez. Gergekten de, siyasi ve ahlaki
ideallerle ilgili terimler kullanan anayasa hiikiimleri olagan hukuk kurallari-
nin kimi 6zelliklerinden yoksundurlar. Deger yiikli ve genellikle soyut olan
bu kurallar yargiglara kesin bir yol gostermez ve dolayisiyla onlara aligilma-
dik 6lgtide gii¢ verirler (Griffin 1996: 128, 126-127)°. Bunu tamamlayici bir
nokta olarak, hakimlerin hukuk kavram ve teorilerinden yararlanma konu-
sunda segmeci davranma egiliminde olduklarina da isaret etmek gerekir. S6z
gelisi, Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin genel performansindan hareketle
Mark Tushnet (1999: 156) su sonuca varmaktadir: “(Mahkemenin hakimle-
rinin) genel egilimi, kendilerini gitmek istediklere yere gotiirecek teorileri
aray1p bulmak, buna karsilik kendilerini kabul edilemez sonuglara gotiirecek
olan bir teoriyi hemencecik birakmaktir.”

Ayrica, Alexander Bickel’in igaret ettigi gibi, bir kanunun anayasaya aykiri-
l1g1 ¢cogu durumda apacik olmaktan ziyade birisi tarafindan kararlastirmasi
gereken bir siyaset meselesidir. Anayasal sorunlarda Yiiksek Mahkeme’nin
karar verirken yaptigi sey, halkin iradesini anayasanin metninden okumak
degildir. Aksine o tartismali, dolayisiyla normal olarak siyasi siirece birakil-
mast gereken tiirden deger yargilart, vermek zorundadir.10 Ciinkii, mahiyeti
icab1 hukuki olmaktan ¢ok “politik” bir metin olan anayasanin bir¢ok hiikmii
farkli siyasi-ideolojik anlayislara gore degisik sonuclar tiretmeye elveriglidir.
Kald ki, bir kanunu iptal eden veya etkisiz kilan bir mahkeme, bunu yapar-
ken anayasal ve hukuki sinirlara bihakkin riayet etmis olsa bile, sonugta

’ Larry Alexander (2011: 20-21) bir anayasa sadece kurallardan olugsa ve higbir standarda yer
vermese bile, mahkemelerin bu kurallart yorumlamak icin doktrinleri belirlerken ahlaki ve
bagka pratik miildhazalara bagvurmak zorunda olacaklarini belirtirken ayni noktay: kabul
etmektedir.

10 Zikr. Griffin 1996: 122. Belirtmek gerekir ki, Bickel bu noktay1 anayasa yargisinin kaldi-
rilmasi veya ciddi 6lgtide kisitlanmasi gerektigi dislincesiyle degil, fakat Amerikan sistemin-
de Yiiksek Mahkeme’nin olmasi gereken roliinii belirleme amaciyla vurgulamaktadir.
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parlamentonun belli bir konudaki politik tercihini gegersiz kilmaktadir.
Bellamy’nin hatirlattig1 gibi (2007: 166), bir mahkeme hiikm{iiniin gerekgele-
ri uzman hukukgular arasinda bile nadiren tartisilmaz olduklarindan, aslinda
o hiikmii olugturan ¢ogunlugun yaptig1, anayasa mahkemesi iiyesi konumuna
sahip olmalar1 sayesinde kendi goriislerini baska herkese dayatmaktir. Onun
icin, bircok durumda bir kanunun iptali demokratik ¢ogunlugun belli bir
siyaset tercihinin biirokratik bir organ tarafindan gegersiz kilinmas1 anlamina
gelecektir. Bunun herhangi bir rejim i¢in degil ama “demokratik” bir sistem
icin bir problem tegkil ettigi agiktir.

Anayasa yargisi bagka bir yoniiyle de, siyasi sorunlari ¢ozme isinin mahke-
melere birakilmasi anlamina gelir. Ne var ki, mahkemelerin bu sekilde siya-
silesmesinin “devletin hukukla sinirlanmas1” amacina hizmet edecegi hic¢ de
kesin degildir. Ciinkii, mahkemeleri politik aktorler olarak davranmaya iten
bu tercihten devleti 6zgiirliikkler lehine sinirlama iradesinin ¢ikmasi garanti
olmadigr gibi, siyasi saiklerin agir bastigi mahkeme kararlarindan da devleti
sinirlayacak bir “hukuk” ¢ikmayabilir. A¢iktir ki, politik miilahazalarin agir
bastig1 kararlar sirf mahkemelerden sadir olduklar1 i¢in “hukuk” olmaz veya
hukuk otoritesine sahip olmazlar.

Burada s6z konusu olan demokrasi kayb1 “miidahaleci yargi” (yargisal akti-
vizm) durumunda daha da belirgin hale gelir. Miidahaleci yargidan kastim,
demokratik ¢cogunlugun tercihlerinin yerine kendi siyasi-ideolojik tercihleri-
ni gecirme konusunda istekli olan mahkemelerin tutumudur. Basgka bir anla-
timla, miidahaleci tutum sergileyen mahkemeler “kamu yarari”ni belirleme
konusundaki nihai otoriteyi parlamento ve hiikiimet yerine kendilerinde go-
rlir veya en azindan bu konuda temsili kurumlarin ortagiymiscasina hareket
ederler. Ne var ki, mahkemelerin hukuk yaratma yetkisine aslen sahip olma-
diklari, “common law” sistemleri digindaki (Turkiye gibi) iilkeler bakimin-
dan bu sadece bir demokrasi sorunu degil, fakat ayn1 zamanda bir hukukilik
sorunudur.

V. TURKIYE ANAYASA MAHKEMESI

Tiirkiye’nin siyasi rejimi ilk bakista anayasacilik-demokrasi geriliminin
paradigmatik bir 6rnegi olarak goriilebilir. Nitekim, demokratik ¢ogunlugun
hareket alanini siirlayan muhtelif anayasal kurumlarin varligi bir¢oklarinca

" Martin Loughlin (2010a: 299-300) Amerika Birlesik Devletlerinde anayasanin yorumunda
Yiksek Mahkeme’nin gitgide artan roliiniin siyasi alanin yargi tarafindan ele gecirilmesiyle
sonuglandigina, bunun da siyasi ¢ekisme konusu haline geldigini hatirlatarak, bu durumun
Anayasanin kendisini glindelik siyaset meselesi haline getirdigine dikkat ¢ekmektedir.
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anayasal bir rejimin geregi olarak takdim edilmektedir. Bu anayasal kurum-
lar arasinda Anayasa Mahkemesi basta olmak tizere yiiksek yarginin seckin
bir yeri var. Yaygin bir goriigse gore, anayasa yargisinin demokratik olmadigi
itham1 yersizdir, ¢linkii —~ABD baglaminda sdylendigi gibi- Birlesik Devlet-
ler saf veya ¢ogunluk¢u bir demokrasi olarak degil, fakat anayasal bir de-
mokrasi olarak kurulmustur. Tam da anayasanin varligi demokratik bir ¢o-
gunlugun iradesi ustiindeki kisitlamalar1 mesrulastirir (Griffin 1996: 103;
Barnum 1993: 252-253). Horacio Spector’un anlatimiyla (2003: 334), eger
demokrasi kamusal miizakere, 6zerklik veya siyasi esitlik rejimi olarak anla-
silirsa, yargisal denetim demokrasi ile bir gerilim i¢inde degildir. Anayasal
demokrasi kamusal miizakereyi gelistirir ve 6zerklige ve siyasi esitlige uy-
gundur.

Ne var ki, anayasacilikla demokrasi arasinda aslinda bir gerilim olmadig1
goriis, yukarida gosterdigimiz gibi, tartismalidir. Mark Tushnet’in dedigi
gibi, “anayasal demokrasi” terimi kendi i¢inde bir gerilim tasimaktadir.
Ciinkii, “demokrasi kendi kendini yonetme anlamina gelirken, anayasacilik
kendi kendini yoneten halkin tercihlerine sinirlar getirilebilmesini gerektir-
mektedir.” (Tushnet 2003: 353). Ama genelde boyle bir gerilim s6z konusu
olmasa bile, Tiirkiye’nin durumunun bu baglam i¢inde goriilebilecegi de son
derece stiphelidir. Kanaatimce, Tiirkiye’de var olan, anayasacilik-demokrasi
geriliminden 6te, dogrudan dogruya biirokrasi-demokrasi gerilimidir, biirok-
ratik makam ve kurullarin demokratik iktidara vesayet etmesiyle ilgili bir
gerilimdir.

Bu tez soyle aciklanabilir: Tiirkiye’de sekli-resmi anlamda bir “anayasa” var
olmakla beraber, onun se¢ilmis cogunluklara getirdigi fren ve sinirlarin arka-
sinda yatan devlet iktidarini birey haklar1 lehine sinirlama diistincesi degil-
dir. Tam aksine, bu anayasanin oncelikli kaygisi demokratik ¢ogunluklari
ideolojik “devlet iktidar1” lehine sinirlamamaktir. Batili liberal-demokratik
rejimlerden farkli olarak, Tiirkiye’de varligi demokratik stire¢lerden nere-
deyse bagimsiz olan bir “devlet iktidar1” vardir ve bunun da mesruluk kay-
nag1, tabiatiyla, hukuk veya insan haklar1 degildir. Aksine devlet iktidari
s6zde mesrulugunu “hikmet-i hiikiimet” diisiincesiyle Kemalizmin bir kari-
simindan olugan resmi ideolojiden almaktadir.

Kisaca Tirkiye’nin siyasi rejimi ikili bir iktidar yapis1 ongoérmektedir: de-
mokratik iktidar ve devlet iktidari. Kabaca parlamento, hiikiimet ve siyasi
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partiler birincisini; Cumhurbaskani2, silahli kuvvetler, MGK, YOK1® ve
basta Anayasa Mahkemesi olmak iizere yliksek yarg ikincisini temsil etmek-
tedir. Demokratik iktidarin megrulugu halka, devlet iktidarminki ise “hik-
met-i hiikiimet”e ve resmi ideolojiye dayanmaktadir. Dahasi, bu sema iginde
nihai belirleyici olan da demokratik mesruluk degil, ideolojik mesruluktur.
Onun i¢in, Anayasa aksini yaziyor olsa da, Tiirkiye’de egemenligin aslinda
“millet”’e veya halka oldugu ¢ok stiphelidir.

Tirk Anayasa Mahkemesi’nin konumu ve isleyisi iste bu fikri zemin ve
onun bir yansimasi olan anayasal “iktidar haritasi” i¢cinde anlamli hale gel-
mektedir. Bu anlam kisaca sudur: Tirk Anayasa Mahkemesi’nin kurulug
nedeni anayasaciligin ve hukuk devletinin gerekleriyle ilgili olmaktan ¢ok,
buirokratik se¢kinler araciligiyla devletin ideolojik iktidarin1 koruma kaygi-
styla ilgilidir'4. Buna ragmen, Mahkemenin genel egilimi temel haklar1 ve
sahici bir anayasal-demokratik rejimin diger normatif esaslarini koruyacak
sekilde hareket etmek olsaydi, aktivist bir tutum iginde olsa dahi, bu en azin-
dan liberal anayasacilikla uyumlu olabilirdi. Oysa, Anayasa Mahkemesi
simdiye kadarki uygulamasiyla, esas olarak, demokratik cogunluklari —hatta
denebilir ki, sadece resmi ideolojinin ongérdiigti standartlara uymayan ¢o-
gunluklari- siirlamigtir.

Nitekim, Tiirk Anayasa Mahkemesi ¢ok kere “devlet iktidari”n1 halktan ve
onun temsilcilerinden korumak icin ve birey haklarmna kars1 devleti tahkim
edecek sekilde karar veriyor. Ergun Ozbudun’un anlatimiyla (2007: 264),
Anayasa Mahkemesinin aktivizmi “temel haklarin genisletilmesi ve giiclen-
dirilmesi yolunda bir aktivizm degil, devletin temel degerlerini ve ¢ikarlarini
korumaya yonelik bir aktivizmdir. Mahkeme, temel ve siyasi haklara iligkin
kararlarinda agir1 derecede ihtiyatli ve muhafazakér bir tutum sergilemesine
kargilik, {initer, milli ve laik olarak tanimlanabilecek Cumhuriyetin temel
degerlerinin korunmasina 6zel bir 6nem atfetmistir.” Ceren Belge de Anaya-
sa Mahkemesi’nin “Cumhuriyetgi ittifak”in deger ve duyarliliklarini koruma
kaygisinin yonlendirdigi “secici aktivizmi”ne ve temel haklar1 genel olarak
korumadaki isteksizligine dikkat ¢ekmistir. Nitekim Mahkeme 1961 Anaya-
sas1 doneminde kamu gorevlileri, yargi ve tiniversiteler gibi “Cumbhuriyetci

12 Mamatih, Cumhurbagkaninin dogrudan dogruya halk tarafindan secilmesini 6ngoren ana-
yasa degisikliginin onun “devlet iktidari”nin temsilcisi olmak konumunu degistirme potansi-
yeli tasidigini belirtmek gerekir.

Halihazirda YOK ile segilmis iktidar arasinda var olan uyumun - bu durumun yarattig
baska sakincalar bir yana- her zaman devam edecegi kesin degildir. Kaldi ki, bu uyum yiikse-
k6gretim sisteminin ideolojik karakteri i¢in ciddi bir tehdit de olusturmamaktadir.

' Bu konuda bkz. Erdogan 2010a.
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gruplar”in 6zerkligini korumada hayli aktivist davranmisken; ifade, toplan-
ma ve Orgiitlenme 6zgiirliikleri gibi sivil 6zgtirlikler konusunda, pek az is-
tisnayla, gayet muhafazakér bir profil ¢izmistir. S6z konusu endiseyle, Mah-
keme 1990’larda diglanmis kimlikleri Tirkiye’nin siyasi sahnesine dahil
etmeye ¢alisan Kiirtler ve Islami gruplar tarafindan kurulan siyasi partileri
tekrar tekrar kapatmak suretiyle daha ¢ogulcu bir demokrasinin 6niinde ciddi
bir engel olarak durmustur (Belge 2006: 656, 667, 671).

Ayrica, Anayasa Mahkemesi’'nin aktivizmi ve igtihadindaki ana egilimler
konusunda ayrintili bir ¢alisma yapmis olan Yusuf Sevki Hakyemez’in bul-
gular1 da ayni1 yondedir. Ona gore (Hakyemez 2009: 348-249; 441-443),
Tirk Anayasa Mahkemesi’nin hak ve ozirliikler konusunda kararli bir 6z-
giirliik¢ti yaklagim ortaya koydugu séylenemez; Mahkeme hak ve 6zgurluk-
lerin gilivencesi olma islevini tutarli olarak yerine getirememistir. Anayasa
Mahkemesi’nin “aktivizmi”, tuhaf bir sekilde, temel haklarin korunmasindan
yana degil, fakat esas olarak secilmisler karsisinda biirokratik iktidar1 kay1-
ran sekilde ger¢eklesmistir. Bununla tutarli olarak, mahkeme ¢ok kere yetki-
sini agarak “temel kamusal politikalarin belirlenmesi” stirecine katilma egi-
liminde olmustur. Kisaca, Tiirk Anayasa Mahkemesi “temel siyasal kararla-
rin alinmasi siirecine katilmadaki ‘aktivist’ tutumu”na Karsilik, insan hakla-
rinin ideolojik devlet karsisinda korunmasi konusunda “cekingen” davran-
mistirls,

Bu da s6yle bir durum ortaya ¢ikarmaktadir: Tiirk Anayasa Mahkemesi ka-
rarlariyla demokratik ¢ogunluklari ve diger demokratik siyasi aktorleri kisit-
lamak suretiyle demokraside bir eksilmeye neden oluyor, ama bunun karsili-
g1 anayasaciligin (insan haklarinin) gliclenmesi olmuyor.

Ote yandan, pekismemis veya istikrarsiz demokrasiler bakimimndan parla-
mentolarin otorite ve mesrulugunun korunmasimin 6ncelikli siyasi amaclar
arasinda yer almasi gerektigi sdylenebilir. Bu amag ise, Tiirkiye’nin de icin-
de yer aldig1 bu gibi demokrasilerde giiglii bir anayasa yargisi tesis edilme-
siyle veya anayasa yargisi islevi géren bir mahkemenin miidahaleci egilimiy-
le (judicial activism) bagdasmamaktadir. Nitekim, Stephen Holmes (1993)
yeni demokrasilerde yasalarin anayasa mahkemesince sik sik iptal edilmesi-
nin yasama organinin ve demokratik ¢ogunluk¢ulugun mesrulugunu balta-
lamak suretiyle demokrasinin yerlesmesine zarar verecegini ileri stirmtistiir.

Kurulusundan bugiine kadar Anayasa Mahkemesi 1961 ve 1982 Anayasala-
rinin kendisine yiikledigi “rejim muhafizlig1” roliine uygun olarak davran-

13 Ayni yonde Turhan 2009.
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mustir. Gegen yilki anayasa degisikligi referandumuyla, demokratik mesru-
lugunu artirmak ve tiye tabanmi toplumun g¢ogulculuguna paralel sekilde
cesitlendirmek {izere Anayasa Mahkemesi'nin yapisi ve kompozisyonu
onemli 6l¢tide degistirilmis bulunuyor. Bu durumun Mahkemenin demokra-
tik mesrulugu gézetecek ve toplumsal taleplere daha duyarli olacak sekilde
davranmasini ne 6l¢iide saglayacagi belli degildir. Bir ilk tahmin olarak, yeni
diizenlemenin Anayasa Mahkemesi’nin i¢tihadinda insan haklarindan yana
kismi bir iyilesmeye yol agacagi soylenebilirse de; anayasasi, yasalari ve
idari uygulamasiyla Tiirkiye Cumhuriyeti ideolojik bir devlet olmaktan vaz
geemedigi stirece bu konuda koklii degisiklikler beklemek gergekei degildir.
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