Anayasa Mahkemesi bir “Mahkeme”dir

V. BOLUM

ANAYASA MAHKEMESI BIR “MAHKEME”DIR

5.1. Bir Karsioy Yazisi

Anayasa Mahkemesi'nin 2002 yilinin ilk yarisinda baz ilk inceleme
kararlarinda, kendisini mahkeme olarak kabul etmemesine yonelik ilk
elestiri, Anayasa Mahkemesi'nin tiic tiyesinden gelmistir. Anayasa
Mahkemesi'nin itiraz basvurularini inceledigi durumlarda mahkeme
olmasi gerektigi ile ilgili olarak, karsioy yazilarinda sayin tiyeler Fulya
Kantarcioglu, Riistii Sénmez ve Ertugrul Ersoy séyle demektedirler:*”*

“1982 Anayasasi'nin Gegcici 15. maddesinin, 12 Eylil 1980
tarihinden, ilk genel secimler sonucu toplanacak Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinin Bagkanlik Divanini olusturuncaya (6.12.1983)
kadar gececek siire icinde, cikarilan kanunlarin, kanun hitkmiinde
kararnameler ile 2324 sayili Anayasa Diizeni Hakkinda Kanun
uyarinca alnan karar ve tasarruflarin Anayasa'ya aykiriliginin
iddia edilemeyecegine iliskin son fikras1 3.10.2001 giinlii 4709
sayil Yasa ile madde metninden ¢ikanlmis, ancak ayni kurala
kosut diizenleme getiren 2949 sayii Anayasa Mahkemesinin
Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Yasanin 25. maddesi
degistirilmemistir. Bu durumda Anayasa degisikligine karsin
belirtilen dénemde cikan yasalarin Anayasa’'ya uygunlugunun
denetlenmesini engelleyen 2949 sayili Yasa'min 25. maddesinin
ihmalinin mi iptalinin mi gerektiginin tartisilmasi gerekmistir.

Anayasa’nin 152. maddesinde “Bir davaya bakmakta olan
mahkeme, uygulanacak bir kanun veya kanun hilkmiinde
kararnamenin hiikiimlerini Anayasa'va aykiri goriirse veya
taraflardan birinin ileri siirdiigii aykirhk iddiasimin ciddi oldugu
kanisina varirsa, Anayasa Mahkemesinin bu konuda verecegi
karara kadar davay: geri birakir” denilmektedir. Maddede “davaya
bakmakta olan mahkeme” vyoéniinden bir smurlandirma
getirilmediginden iptal ve itiraz basvurulari nedeniyle inceledigi
davalarda Anayasa Mahkemesinin davaya bakmakta olan
Mahkeme oldugunda duraksanamaz.

171 E.2002/44, K.2002/90 8.10.2002 (R.G. 27 Ocak 2004, 25359, 29-32, 31).
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2949 sayili Yasa'min 18. maddesinin 2. bendinde “Mahkemelerce
kendisine Anayasa'nin 152 inci maddesine gore intikal ettirilen
isleri ve Yiice Divan sifatiyla calisirken veya siyasi partilerin
kapatilmasina iliskin davalarda ayni madde geregince 6n mesele
olarak bakmast gereken isleri karara baglamak” Anayasa
Mahkemesi'nin goérev ve vyetkileri arasinda sayilmistir. Burada
valniz Yiice Divan sifatiyla calisirken veya siyasi partilerin
kapatilmasina iliskin davalardan s6z edilmesi ise 6n mesele olarak
kabul edilen islerin bunlarla sinirh oldugu anlamma gelmemekte
Anayasa Mahkemesinin asil islevi olan Anayasa’'va uygunluk
denetiminin yani sira gérevlendirildigi bu iki konuda dogabilecek
duraksamalart énleme amacina yonelik bulunmaktadir.

Ote yandan, Anayasa’'nin 152. maddesinin “Anayasaya aykirihgin
diger mahkemelerde ileri siiriilmesi” bicimindeki bashgindan yola
cikarak Anayasa Mahkemesinin “diger mahkemeler” kapsamina
girmemesi nedeniyle iptal ve itiraz basvurulari nedeniyle baktig
davalarda uyguladigi  bir kuralin Anayasa’va aykiriigimni
incelemeyecedi  sonucuna  varilamaz.  Gercekten  boyle
dustiniildiigiinde, Anayasa Mahkemesi'nin Yiice Divan ve Siyasi
Parti kapatma davalarinda da Anayasa’'ya aykirilik sorununu 6n
mesele olarak inceleyememesi gerekir. Ciinkii bu davalarin diger
mahkemelerde goriilebilecek tiirden klasik davalar olmasi sonucta
bu davalara bakan Mahkemenin Anayasa Mahkemesi oldugu
gercegini ortadan kaldirmaz. Ayrica Anayasa maddelerinin
basliklar1 Anayasanin 176. maddesine gére Anayasa metninden
sayllmaz.

Ote vandan, Anayasa vargismin kabul edildigi bir hukuk
sisteminde, Anayasa'min {stiinliigiiniin =~ ve  baglayicihigimn
saglanabilmesi icin bir zorunluluk olmadikca ihmal yoluna
gidilmesi olagan ve kabul géren bir yontem degildir. Bu
baglamda, Anayasanin 138. maddesindeki hakimlerin
Anayasa’ya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine
gore hiikkiim vereceklerine iligkin kuralla hakimlerin dogrudan
Anayasa’yt uygulayabilmeleri degil bakmakta olduklan bir davada
uygulayacaklar kurallar1 Anayasa’'yva aykirt bulmalar halinde
bunlarin iptalleri i¢in itiraz yoluyla Anayasa Mahkemesine
basvurmalart saglanarak aykinihigin giderilmesi amaclanmustir.
Mahkemelerin Anayasa’va aykirt oldugu kanisina vardiklan
kurallari ihmal ederek dogrudan Anayasa’yi uygulayabileceklerinin
kabulii, Anayasa’va uygunluk denetiminin Anayasa Mahkemesine
verildigi bir hukuk sistemine ve onu yansitan Anayasa’'ya aykirihk
olusturur.

Anayasa’nin Gegici 15. maddesinin son fikrasinin 4709 sayili
Yasa ile kaldirlmasindan énceki dénemde, bu fikra kapsamina
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giren kimi yasalardaki kurallarin Anayasa’da yapilan degisiklikler
sonucu  Anayasa'va aykirt  duruma gelmelerine  karsin
Mahkemelerde gériilmekte olan davalarda bunlarin Anayasa’ya
aykirihiklarinin ileri stirtilememesi nedeniyle aradaki aykirilik iptalin
imkansizh@ karsisinda zorunlu olarak ihmal yoluyla giderilmeye
calisilmustir. Bir hukuk karmasasinin yasandidi tartismasiz olan bu
dénem, 4709 sayih Yasanin getirdigi degisiklikle sona ermistir.
Artik Tiirk hukuk sisteminde “ihmal” yontemini hakh kilacak bir
neden kalmarmstir. Ayrica bu yontem, ihmal edilmekle dolayh
olarak Anayasa'ya aykiri olduklarn saptanan kimi kurallarin
varliklarin stirdiirmelerine neden olmaktadir.

Aciklanan nedenlerle, 2949 sayili Yasa'min 25. maddesi iptal
edilmeden, bu maddenin ihmali yoluyla esasin incelenmesine
gecilemeyecegi gerekeesiyle cogunluk goriisiine katilmiyoruz.”

5.2. Yiiriirligiin Durdurulmas: Kararimin
Gerekcesi Anayasa Mahkemesi’'nin
Mahkeme Oldugunu Gostermektedir

Anayasa Mahkemesi her ne kadar iptal ve itiraz davalarinda
kendisini “davaya bakan mahkeme” olarak kabul etmese de, yiirtirliigiin
durdurulmasi konusunu tartistigi 1993/40-2 sayih kararinda agikladig
gerekeelerle elinde bakilmakta olan isin bir dava oldugunu, kendisinin
de vargillama yapan bir mahkeme oldugunu zimnen kabul etmistir.!”?
S6z konusu kararn gerekcesinde yiriirligiin - durdurulmasi sorunu
toplam vyedi sayfada anlatiimakla birlikte, konumuzla ilgili kisimlar
asagida kisaltilarak toplu olarak ahnmstir. Anayasa Mahkemesi'ne
gore;!73

“[sayfa 575]...

Yarag: vetkisinin etkinligi, “karar verme” aracinin da 6zgiirce ve
eksiksiz kullanilmasini gerektirir ki, “yiirtitmeyi durdurma” 6nlemi
bu “eksiksiz kullanma” kapsaminda yer alir.

“Dava” kavrami icinde vyiiriitmenin durdurulmast da wvardir.
Mahkemenin yiiriitmeyi durdurma yetkisi davayi goriip karara
baglama o6devi ve wvetkisi icinde bir asamadir. Yiiriitmenin
durdurulmast  karari, vargi biitiinligii  ilkesinin = bir  6n

172 'E.1993/33, K.1993/40-42, AMKD, 29/1, 564-604.
173 fbid., 575 vd.
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uygulamasidir. Bu karar, sonu¢ karardan ayr ama o davayla ilgili
bir bolimdiir. Son kararn vermeye yetkili organin, davamn bir
baska boliimii i¢in karar veremeyeceg@inin kabulii “yarg: yetkisinin
eksiksiz kullanilmasi”yla bagdasmaz.

Anayasa’'nin Usttinliigli, yasama vetkisinin Anayasa kurallanyla
sinirlandirlmasin ~ gerektirmistir.  Anayasa yargisi, yasamann
“Uistlin glictine” karst “anayasal denge araci” olarak getirilmistir.
Bu denge islevinin etkin bicimde yerine getirilmesi, “vargilama
kapsami icinde gerekli énlemleri alma” yetkisinin kullanilmasina
baghdir. Tersi durumda Anayasa Mahkemesi, anlamsiz bir
denetim yapma durumuna diiser ki, bu da denetimin “6zii"nde
kisinti anlamina gelir. Oysa, bu uygulamay1 durdurma, yargisal
denetimin etkinliginin 6ziinde var olan bir aragtir.

... [sayfa 576]

“yiiriirliigiin durdurulmas:” yargisal islev ve yargi yetkisinin biitiinii
icinde yer alir; vargi vyetkisini kullanma araclarindan birini
olusturur.

Ister 6zel hukuk, ister kamu hukuku uyusmazhklarinda olsun,
yasalarda acikca bulunmasa bile “6nlem (tedbir)” yetkisinin
varsayllmasi bir zorunluluktur. Gergekten her iki hukuk alaninda
da, vargilamanmin amacina ulasabilmesi icin farkh adlar altinda
cesiti ~koruma onlemleri  getirilmistir.  “Ihtiati  tedbir”
(HUMY/m.101 vd.), “Ihtiyati haciz” ({flY/m.257 vd.), “viiriitmeyi
durdurma” (f'YUY,/m.27) bu énlemlere rnek gosterilebilir.

Anayasa vyargisi yoniinden de bunun kabulii kacimilmazdir. Ciinkii
alinacak onlem, kisi ¢ikarinin yaninda kamu yararnnin, kamu
diizeninin hatta hukuk diizeninin koruyucusu olacaktir...

...[sayfa 577]

Bir yasanin Anayasa’ya aykiriligi nedeniyle iptal edilmesi gibi cok
genis bir yetkiyi Anayasa Mahkemesi'ne taniyan Anayasa ve Yasa
Koyucunun, daha hafif sonuclar doguracak olan uygulamay
durdurma vetkisini éncelikle tarmmis oldugunun kabulii gerekir.
Cogun icinde tersine bir hiikiim ve neden olmadikca, az her
zaman vardir.

Yirirliigiin durdurulmasi yetkisinin kullanilabilmesi i¢in kuskusuz
ideal olan bunun Anayasa ya da vasalarda agik¢a diizenlenmis
olmasidir.

Anayasa Mahkemesinin  Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkindaki Yasa’da da bu konuda herhangi bir kural
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bulunmamaktadir.Bu  durumda  Anayasa = Mahkemesi'nin
uygulamay1 durdurma yetkisi konusunda vyazih Kkurallarda bir
bosluk oldugu agiktir.

Yasalarda acik hikiimler bulunmamasi durumlarinda vargicin
hukuk yaratabilecegi, cagdas hukuk sistemlerinde benimsenen bir
gOristiir.

Anayasa’nin 138. maddesinin birinci fikrasinda, bu goriise uygun
bicimde, vargiclarin, Anayasa’ya yasaya ve hukuka uygun olarak
“vicdani kanaatlerine gére” hiikiim verecekleri belirtilmistir.

Genel nitelikte bir yasa olan Medeni Yasa'nin 1. maddesinde
hakkinda bir hiikiim bulunmayan meselelerde hakim, 6rf ve adeta
gore orf ve adet dahi yoksa kendisi kanun koyucu olsa idi bu
meseleye nasil bir kural koyacak idi ise ona gére hitkmeder ilkesi
yer almustir.

Bu kuralin ceza hukuku disinda kamu hukukunun &btir alanlarda
da gecerli oldugu gorisiinii Anayasa'min 138. maddesi de
desteklemektedir. Anayasa’min bu maddesine goére, vyargic, valniz,
Anayasa ve vasalara gore degil, “hukuka” da uygun olarak vicdani
kanisina gore hiikiim verecektir. Buradaki “hukuk”, yargicin genel
ilkeler cercevesinde vasal boslugu doldurmak {iizere olusturacagi
hiikmii de icerir.

[sayfa 578]

... Oteki yarg: organlari gibi Anayasa Mahkemesi'nin kararyla,
(ictihat yoluyla) bosluklar doldurabilmesi gerekir. Anayasa'nin
152. maddesindeki itiraz yoluna iliskin kural, béyle bir kurum
olusturulmasi ve bu yola basvurulmasi icin elverislidir.

Yontem kurallarinin gtivence olusturdugu, séze ¢ok kati bagh
kalinmas: gerektigi, vasada kural yoksa ictihatla bu yola
gidilemeyecegi ileri siiriilebilir. Ne var ki, Anayasa yargisindaki
ozellik bu yolu acik birakmustir. Nitekim, Anayasa Mahkemesinin
Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkindaki 44 sayih &nceki
Yasa’'min gerekcesinde:

“...tasarida usul htikiimlerine oldukca genis bir ver
ayrilmistir. Bununla beraber... konacak usul hiiktiimlerinin
ihtivaca uygunluk derecesini simdiden kestirmenin giic
olacagi, kurulacak Anayasa Mahkemesi'nin, vasfi
itibariyle karstlasacagt usul meselelerini umumi esaslar
dairesinde ictihat  voluyla  kolaylikla  ¢bzebilecegi
diistintilerek bu sahada da kapsayict bir diizenlemeden
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kacinilmistir”. Ve vine aynmi Yasa hakkindaki Karma
Komisyon raporunda, “Anayasamiz, Anavasa
Mahkemesince uygulanacak usul bakimindan miinferit
bazi esaslar koymakla yetinmis ve &6biir esaslari kanuna
birakmistir. Bu nedenle tasart metninde usul hiiktimlerine
oldukca genis bir yer verme ihtiyact duyulmus ve hiikiim
sevk olunmayan hususlarin da ictihada terk edilmesi
uygun gorilmiustir”. denilerek, usule iliskin bosluklarin
Anayasa Mahkemesi'nce doldurulmasi kabul edilmistir.

Ger¢i 2949 sayih  Yasa'min gerekcesinde ve komisyon
raporlarinda boyle bir aciklama bulunmamaktadir ama, 44 sayih
Yasa'nin gerekcesine vansiyan ve yodnteme iliskin bosluklar
doldurma yoniinden Anayasa Mahkemesi'nin 6zel konumunu
belirten goriisiin bugiin de gecerli oldugu sdylenebilir.

Bu gerekce de goéstermektedir ki, Anayasa’min tstinligini
saglamak icin basvurulmasinda zorunluluk gérdiigii biitiin usul
kurallarini uygulamasi Anayasa Mahkemesi'nin gérevinin dogal
sonucudur. Anayasa’mn {istiinliigii ve korumasinin saglanabilmesi
icin bu gereklidir.

[sayfa 579]

Anayasa Mahkemesi yazih kurallarda diizenleme bulunmasa bile,
Anayasa’'yt yorumlama islevini anayasal yargi denetiminin
isterlerine uygun olarak kullanip uygulamayi durdurma kararn
vermek yiikiimliligiindedir. Ciinkii, tersi durumda, Kisileri oldugu
kadar kamu diizenini de “Anayasa korumasi’ndan yoksun
birakmis olur. Bu nedenle Anayasa Mahkemesi kararini verirken,
bu vyetkinin, kendisine tanmip tanmnmadigini degil, yetkiyi
yasaklayan bir kuralin bulunup bulunmadigin arastirmaldir.

Gercekten, Anayasakoyucu, vargt yetkisiyle ilgili genel ilkeyi
koyduktan sonra tammak istemedigi vetkileri tek tek sayarak
belirlemistir. Ornegin, 125. maddede yénetimin her tiirlii eylem
ve islemine karsi yargi yolunun acik oldugu ilkesini getirmis, 105.,
125. ve 159. maddelerde bu genel ilkenin ayriklanm bir bir
saymistir. Anayasa vargisi yoniinden de durum aymidir. 148.
maddede vasalar, KHK'ler ve TBMM Ictiiziigii bicim ve 6z
yoniinden anayasa yargist kapsamina alinmis, bu madde ile 150.
ve 151. maddelerde de ayrikliklar siralanmistir. Goriildigu gibi
Anayasa, anayasa yargisi yoniinden simirlayict kurallar getirmis,
ancak, uygulamamn durdurulmasi karari verilemeyecegini iceren
bir diizenlemeye yer vermemistir.
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[sayfa 580]

Anayasa vargisl, yasama organini anayasal sirlar icerisinde
tutarak, demokrasinin saghkl isleyisini saglayacak bir denetim
tiirti olarak ongériilmiistiir. Demokrasi, insan haklari, hukukun
istiinliigi ve bunlara dayanan Anayasa Mahkemesi kararlarinin
baglayicih@, Mahkemenin  yirlrligli  durdurma  yetkisiyle
donatilmasini zorunlu kilmaktadir.

Anayasa Mahkemesi, uygunluk denetimleri sirasinda insan
yasaminin, Devlet’'in ve Ulus'un yiiksek cikarlarinin séz konusu
oldugu durumlarda kararlariyla  gerekli 6nlemi alma
yikiimliliigiindedir. Tersi durumda, Kkisiler, toplum ve kamu
diizeni, Anayasa korumasindan yoksun birakims olur. Ciinkii,
toplumsal yasamin giderek karmasiklasmasi ve ilgililerin artan
olas1 hukuk disi davramslart yargimin yiikiinti artirabilir, bu da,
karar siirecini uzatabilir. Bu durumun doguracag olumsuz
sonuclarin giderilmesi ise, gecici onlem alinmasini zorunlu
kilmaktadir.

[sayfa 581]

Ulusal egemenlik kapsamindaki yargilama yetkisini ulus adina
kullanan bagimsiz mahkemelerin davalari ¢éziimlerken durumuna
gore zorunlu gordiikleri onlemleri alabilmeleri, hem kurumsal
yapilarinin hem de “Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi” ile “Insan
Haklarinin ve Temel Ozgiirliiklerinin Korunmasina iliskin Avrupa
Sézlesmesi’nin vurguladign hukukun genel ilkelerinin ve adaletli
vargilanmayi da iceren hak arama 6zgiirligiiniin dogal sonucudur.
Bu olgular, Anayasa'min ilgili maddeleriyle kurumlastirilan
hukuksal yéntemlerde dayanagini bulmaktadir.”

Bu oldukca uzun gerekceden alinan bazi paragraflar bir kez daha
okundugunda Anayasa Mahkemesi'nin asagidaki hususlan acik¢a kabul
ettigi goriilmektedir.

a) Anayasa Mahkemesi “eksiksiz” bir yarg: yetkisi kullandigini kabul
etmekte ve yaptigi isin bir uygunluk denetimi degil, “karar verme”
slirecini iceren yargisal bir islem oldugunu tasdik etmektedir. Bu kararin
“son karar” oldugunu ifade etmektedir.

b) Anayasa Mahkemesi bir “dava”ya bakmaktadir.
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c) Anayasa Mahkemesi'nin yaptigi yargilama “yargisal bir biittinlik”
gostermektedir.

d) Anayasa Mahkemesi'nin yargilama kapsaminda gerekli énlemleri
alma vyetkisi vardir. Bu yetki kullanilmadiginda anayasal denetim
anlamsizlasmaktadir.

e) Bu tiir 6nlemler yargisal denetimin “6ziinde” vardir

f) Anayasa vargisi, yasama islemlerinin Anayasa'ya uygunlugunu
etkin bir seklide kollama amaci giitmektedir. Etkinligi zayflatan bir
sorun ortaya ciktiginda (yiiriirliigiin durdurulmas: sorunu gibi), yargisal
islev ve vargl biitiinligiiniin korunmasi ve saglanmasi “amaci’ni
korumak icin degisik vargi yetkisinin kullanilmasi “araclarindan”
faydalanabilir.

g) 1961 ve 1982 Anayasalari Anayasa Mahkemesi'ne boyle bir
ictihatta bulunmasina olumlu bakmaktadir.

h) Anayasa vargisinda vargilamanin amacina ulasabilmesi icin
degisik usul yasalarindan diger mahkemelerin kullandigi kavramlardan
kiyas yoluyla 6rnekler alnabilir.

1) Alinacak 6nlemin bireysel cikar ile kamu yarari ve kamu diizenine
hizmet edip etmeyecegi dikkate alinmalidir.

i) Onemli olan Anavasa'va aykiri olan yasalarin bir an once
uygulanmasina son verilmesidir. Aksi takdirde, Anayasa’ya aykir1 olan
bir hitkkme dayanarak pek cok islem yapilabilmesi olasidir.

j) Anayasa Mahkemesi bir yetkinin kendisine verilip verilmedigini
kiyas yoluyla tespit edebilir. Ornegin, Anayasa Mahkemesi a fortori
kuralim uygulayarak sunu soylemektedir: Iptale vetkili kilinan bir
Mahkemenin daha hafif sonuclar1 olan uygulamayi durdurma karan
vermesi miimkiindiir. Kisaca, cogun icerisinde az her zaman vardir.
Buna gore, herhangi bir uyusmazlikta hukuk fakiiltesini yeni bitirmis bir
gen¢ hakim, uyguladigi kuralin Anayasa’va aykiri olduguna inaniyorsa,
bunun denetimi miimkiin olmasina ragmen, mesleki kariyerlerinin
dorugunda olan hakimlerin uyguladiklar1 bir yasa hitkmiiniin Anayasa’ya
aykirt oldugunu gordiikleri takdirde, bunu dikkate alamamalan zayif bir
ihtimaldir. Yasa koyucunun ihmali ve unutkanhgindan kaynaklanan bir
durum, a fortori kural geregince olumsuz bir sonuc cikarmaya olanak
vermemelidir.

k) Bir hukuk boslugu oldugunda, Anayasa Mahkemesi yargiclari bu
boslugu doldurabilmelidirler. Yargic, genel hukuk ilkelerine uygun hukuk
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varatabilir. Bu acidan bakildiginda, Anayasa Mahkemesi’'nin baktigi her
davada Anayasa’'ya aykiri gordigii bir hilkkmii re’sen inceleyebilmesi,
vargiclara taninan bosluk doldurma vyetkisinin tabii bir sonucudur.
Cunkii, hukukta bosluk (vacuum iuris) yoktur.

) 44 ve 2949 sayih Kurulus Yasalari her seyi ayrintilan ile
diizenlememistir. Anayasa Mahkemesi'nin karsilasacagi sorunlan ictihat
yoluyla kapatilmasina Yasa'nmin gerekeesi izin vermektedir. Yasa Koyucu
karsilasacak her sorunu tiiketici bir sekilde kaleme almaktan kacinmustir.
Ictihada izin vermistir. Bu acidan, bakildiginda, Anayasa Mahkemesi 'nin
iptal edilmesi gereken Anayasa’ya acikca aykir1 bir hitkmii re’sen iptal
etmek icin yasal bir dayanak aramasmna gerek yoktur. Ciinkii, hem
ictihadin 6nitiniin acilmast hem de cogun icinde az da vardir kurah bunu
gerektirmektedir. Séyle ki, anayasaya uygunluk denetimi ile gorevli bir
organin, Anayasa’'va aykiri bir hiilkmiin aykirih@m re’sen incelemesi
“ister maddi hukuk ister usul hukuku alanina girsin” yaptigi genel isin
kiictik bir parcasi olup anayasal denetim yetkisi kapsamu icerisindedir.

m) Ayrica yasaklanmamis davranislara izin verildigi kabul edilmelidir.

n) Anayasa Mahkemesi'nin dedigi gibi “Anayasa’nin {stiinliigiinii
saglamak icin basvurulmasinda zorunluluk gérdiigii biitiin usul kurallarini
uygulamasi Anayasa Mahkemesi'nin goérevinin dogal sonucudur.
Anayasa'nin  Ustiinlii ve korumasinin saglanabilmesi icin  bu
gereklidir”. Re’sen harekete gecmenin temel gerekcesi, burada
yatmaktadir.

o) Anayasa Mahkemesi ictihatla bu boslugu doldurmadig: takdirde,
hem bireyler hem de kamu diizeni anayasal korumadan
vararlanamaz...Demokrasi, insan haklari, hukukun {stiinligii,
Mahkemeyi ictihatla bir bosluk doldurmaya sevketmektedir.

6) Son olarak, Anayasa Mahkemesi, -- kararin yayinlandigi derginin
581. sayfada ver alan paragrafta--, yargilama vyetkisini ulus adina
kullanan bagmsiz mahkemelerin duruma goére zorunlu o6nlemleri
alabileceklerini kabul ederken, hak arama &zgtirligiiniin boéyle bir
sonucu dogurdugundan bahsetmektedir. Béylece, Anayasa Mahkemesi
kendisini iptal ve itiraz davalarinda bile bir mahkeme olarak zimnen
kabul etmis, vyaptigi isin bir yargillama oldugu, bireysel haklarin
korunmasi acisindan gerekli dnlemleri alabilecegini ifade etmek
istemistir.

Yukaridaki gerekcelere farkh bir gézle ve biitiinciil bir sekilde
bakildiginda Anayasa Mahkemesi'nin bir davayi incelerken karsilastigi
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Anayasa’ya aykir bir hitkmii ihmal degil, iptal etmesi gerektigi sonucu
cikmaktadir. Ashnda, bu Anayasa Mahkemesi'nin mahkeme olup
olmamasindan kaynaklanmamakta, daha ziyade yaptigi isin niteliginin
dogal bir sonucu olmasindan kaynaklanmaktadir. Bunu yapmadig
takdirde, Tiirk mevzuatinda Anayasa'ya aykiri hiikiimlerin kalmasina
neden olarak, ya bireylerin aleyhine sonuclar ortaya cikmasina neden
olacak, veya diger mahkemelerin Anayasa Mahkemesi hiiviyetine
girerek, Anayasa’va aykin olan hiikiimleri re’sen gézardi etmelerine yol
acacaktir.

5.3. Anayasa Mahkemesi “Davaya Bakan”
Mahkeme midir?

Anayasa Mahkemesi, HADEP’in kapatilmasiyla ilgili davaya baktig
sirada, 2949 sayili Yasanin 25. maddesinin “Siyasi Parti Kapatma
Davasina Bakan Anayasa Mahkemesi Sifatiyla” Anayasa’'nin 148. ve 2.
maddelerine dayanarak iptalini istemistir. Burada iki noktanin tizerinde
durulmas: gerekmektedir. Ilki, Anayasa Mahkemesi, “davaya bakan
mahkeme” ifadesine dayanarak bunu nasil bir “6n sorun” olarak ele
almistir? Ikincisi, Anayasa Mahkemesinin iptale dayanak olarak
kullandigi, Anayasa maddeleri iptale gerekce olarak gosterilebilir mi?

flk olarak, Anayasa Mahkemesinin , Siyasi Parti Kapatma ve Yiice
Divan davalarinda kendisini davaya bakan mahkeme olarak
nitelendirmesi, 2949 sayih Yasanin 18/2. maddesinin yaptig bir atiftan
kaynaklanmaktadir. Bu madde aynen séyle demektedir:

“Mahkemelerce kendisine Anayasanin 152'nci maddesine gore
intikal ettirilen isleri ve Yiice Divan sifatiyla calsirken veya siyasi
partilerin kapatilmasina iliskin davalarda aym1 madde geregince
6n mesele olarak bakmasi gereken igleri karara baglamak;

Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa'nin 152. maddesi anlaminda
mahkeme olmasi ve bu sifatla 6niine gelen bir davada Anayasa’ya aykiri
bir hilkmii “davaya bakan mahkeme” sifatiyla iptal etmesi yukaridaki iki
farkh hiikmiin incelenmesini gerektirmektedir. Bunlardan ilki, “ayni
madde geregince” ifadesidir. ikincisi ise, Sivasi Parti Kapatma ve Yiice
Divan davalarinda, Anayasa Mahkemesi oniine c¢ikan aykirilik
durumunun bir “6n mesele” olup olmadigidir.

flk olarak, bu bendin cok kétii bir sekilde kaleme alindig
belirtilmelidir. Soyle ki, Anayasanin 152. maddesi “itiraz yolu’nu
diizenlemektedir. Anayasa Mahkemesi'nin Siyasi Parti Kapatma ve
Yiice Divan davalarinda Anayasa’va aykir1 gérdigi bir hikmii ele
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almas:1 bir “itiraz” (exceptio) yolu degil, olsa olsa, re’sen (ex officio)
dikkate almasi gereken bir sorundur. 152. maddenin gerek bashgt,
gerekse metni ve ruhu Anayasa Mahkemesini o kadar acik bir sekilde
dislamaktadir ki'’*, bu acik diizenlemeye ragmen, 2949 sayili Yasanin
18/2. maddesinin, Anayasa'nin 152. maddesine atif yapmasi kétii bir
vasalastirma teknigidir. Boyle bir hilkmiin yasalasma sirasindaki
gerekcelerine bakildiginda “ayni madde geregince” ifadesinin hangi
gerekce ile konuldugunu gérmek miimkiin olmamstir. Milli Giivenlik
Kurulu Tutanak Dergisindeki goriisme kayitlarinda 18. madde ile ilgili
herhangi bir kayit bulmak miimkiin olmamustir. Yasa koyucunun 152.
maddeye vanls bir sekilde gonderme vyapmasi vyerine, Anayasa
Mahkemesi'ni  dogrudan  “davaya bakan mahkeme” olarak
nitelendirmesi daha dogru bir yaklasim olurdu. Bunu yapmak hic de zor
olmayan bir degisikligi gerektirmektedir: 18/2. madde sdyle yazilsayd:
daha dogru olurdu: “... Yiice Divan sifatiyla calisirken veya siyasi
partilerin kapatilmasina iliskin davalarda davaya bakan mahkeme
sifatiyla 6n mesele olarak bakmasi gereken isleri karara baglamak”.
Boyle bir dil kullanilmasi sadece bir kelimelik bir ilaveyi
gerektirmektedir.

44 sayil Yasanin hazirlandigi 1962 wvilinda vyapilan Meclis
Goriismeleri sirasinda Anayasa Komisyonu, 2949 sayili Yasanin 18/2.
maddeye karsilik gelen, eski 20/2. maddeyi ilk asamada su sekilde ifade
etmistir.

“Anayasa’da bagkaca hiikiim bulunmayan haller hari¢c olmak
lizere, davaya bakmakta olan mahkeme tarafindan ... intikal
ettirilen igler ve bu kanunun 20 nci maddesinde gésterilen kurul,

174 Anayasanin  152. maddesi “Anayasaya avkihgin diger mahkemelerde ileri

siiriilmesi” bashgm tasimaktadir. Burada gecen, “diger” ifadesi acik bir sekilde
Anayasa Mahkemesi'ni dislamaktadir. “Bir davaya bakmakta olan mahkeme”
ifadesinin 152. madde biitiinliigii icerisinde ele alinmasi halinde burada bahsedilen
mahkemenin kesinlikle Anayasa Mahkemesi olmadigi sonucuna varmamizi
gerektirmektedir. 152. madde “Anayasa Mahkemesi, isin kendisine gelisinden...”
diyerek acikca basvurunun disaridan gelmesini aramustir. “Mahkeme, Anayasaya
aykirik iddiasii ciddi gérmezse...” ifadesi Anayasa Mahkemesi disindaki
mahkemelere isaret etmektedir. Ozetle, 152. maddenin biitiin fikralari Anayasa
Mahkemesi'ni 152. maddenin disinda tutmaktadir. Bu nedenle, 2949 sayih
Yasanin 152. maddeye yaphg atif gercek bir atif degil, &rnekseme amaciyla
vapilmis bir yorumdur.
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makam ve sahislar tarafindan acilan iptal sebebiyle kanunlarin
Anayasa’ya uygunlugunu denetlemek.”!”®

Gortildiigli  tizere, Anayasa Komisyonunun, ilk basta Anayasa
Mahkemesi'ni davaya bakan bir mahkeme olarak gérme niyeti yoktur.
Anayasa Mahkemesi bu metinde Anayasa'nin 151. maddesine de atif
vapmamakta, “sadece davaya bakan mahkeme” ifadesini
kullanmaktadir. Anayasa Komisyonu, daha sonra ilgi fikray1 su sekilde
degistirmistir.

“Anayasanin 151. maddesi geregince mahkemelerce kendisine
intikal ettirilen isler ve Yiice Divan sifatiyla calisirken Anayasanin
ayni maddesi geregince meselei miisteire olarak bakmasi gereken
isleri karara baglamak”!7®

Anayasa Komisyonu'nun Biitce Komisyonuna goénderdigi bu
metinde dikkatimizi ceken Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa'nin 151.
maddesi geregince 6n sorun olarak bakacagi islerin sadece Yiice
Divandan gelecek islere hasredilmis olmasidir. Bu yaklasimdan
hareketle, denilebilir ki, Anayasa Komisyonu, daha sonra yaptigi
hazirhklarda Yiice Divan sifatiyla goriilecek davalarda da yargilanan
sahislarin kendilerine uygulanacak bir yasa hitkmiinii Anayasa’va aykiri
olarak ileri siirebilecekleri ihtimalini dikkate alarak, fikrayi bu sekilde
Meclis Genel Kuruluna géndermistir. 10 Nisan 1962 tarihinde yapilan
oturumda 20. madde bu sekilde yasalasmak tizere iken son anda
Anayasa Komisyonu Sézciisiit Coskun Kirca, 2. fikranin degismesi icin
bir degisiklik nergesi vermistir. Ve 6nerge tartisiimadan kabul edilerek,
Komisyon sozciisiiniin teklif ettigi sekilde yasalasmistir. Bu son sekle
gore yeni madde koyu vazilan kismin ilavesiyle su sekilde son seklini
almustir:

«

. ve Yiice Divan sifatiyla calisirken veya bu kanunun 32.
maddesi geregince bakacag davalarda Anayasanin ayni
maddesi geregince meselei miisteire olarak bakmasi gereken isleri
karara baglamak.”””

44. sayih Yasanmin 32. maddesi, siyasi parti kapatma davalarim
duzenlemektedir. Boylece son andaki diizenleme ile, Anayasa
Komisyonu, siyasi parti kapatma davalarinda parti yoneticilerinin

175 20. madde Anayasa Komisyonunun ilk hazirladigi raporda 19. maddede yer

almakla birlikte, daha sonra araya (yeni 19. madde olarak) ilave edilen bir madde
dolayisiyla 20. madde olarak yasalasmustir.

176 Millet Meclisi Tutanak Dergisi, cilt 4, 1962, 78-79.
177" Millet Meclisi Tutanak Dergisi, cilt 4, 1962, B. 72, 10.4.1962, 0:2, s. 394
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kendilerine uygulanmakta olan bir yasa hiikmiiniin Anayasaya aykir
oldugunu ileri sitirmeleri halinde, bu savin Anayasaya aykiriligini
Anayasa Mahkemesi'nin incelenmesine kapi acilmustir.

Bu degisiklik son dakikada yapidigi icin 20/2. maddenin
gerekcesinin yer aldigi 30 Mart 1962 tarihli Anayasa Komisyonu
Raporunda ne siyasi partilerle ilgili bir ifadeye rasthyoruz, ne de Siyasi
Parti Kapatma ve Yiice Divan davalarinda Anayasa Mahkemesini re’sen
hareket gecirecek bir ifadeyi gorebiliyoruz. Anayasa Komisyonu
Raporunda 20/2. maddenin gerekcesi aynen sdyledir:

“Bahis konusu yeni 2 nci bentde, ayrica, Anayasa Mahkemesinin
Yice Divan sifatiyle baktg islerde Anayasamin 151 nci
maddesinin nasil uygulanmasi gerektigi tespit edilmis ve bu
takdirde, Yiice Divanin, itiraz konusunu bir meselei miiste hire
telakki ederek, davaya ara vermesi ve Anayasa Mahkemesi
sifatiyle Anayasaya aykiriik konusunu hallettikten sonra davaya
Yiice Divan sifativle bakmaya devam etmesi gerektigi hususu
tasrih olunmustur. Bu tasrihin bir faydasi da, Anayasanin 151 nci
maddesinin 4 ncii fikrasinda yazili {ic aylik miiddetin, bu halde
dahi meselei miiste’hirenin karara baglanma siiresi olarak tatbik
edilecegini saglamis olmasidir.”!”®

Sonu¢ olarak, Anayasa Mahkemesi'nin Anayasaya aykir1 gordiigii
bir hilkmii re’sen ele alip iptal edebilmesi ile ilgili olarak Anayasa
Komisyonunun 1962 wyiimin Mart ve Nisan aylarinda sekillenen
vaklasimi  biitiinctil olarak su sekildedir: Yukaridaki gerekce de
gostermektedir ki, Anayasa Komisyonu, Anayasa Mahkemesini hi¢ bir
durumda oniine gelen bir incelemede bir hilkmii re’sen iptal etme
konumunda goérmemistir. Yukaridaki gerekce, sadece Siyasi Parti
Kapatma ve Yiice Divan davalarinda taraflardan gelebilecek Anayasaya
aykirilik iddialar1 dustiniilerek kaleme alinmistir. Komisyon raporuna
gore, Anayasa Mahkemesi her dért durumda da (iptal/itiraz/SPK/YD)
bir hitkkmiin Anayasaya aykirihgm re’sen inceleyemez. Ancak, ilk
sekilde, sadece Yiice Divan sifatiyle baktigi davalarda, son anda yapilan
degisiklikle, siyasi parti kapatma davalarinda, Anayasa Mahkemesi
oniinde s6z alan sahislar bir hikkmii Anayasaya aykiri olarak
degerlendirmislerse, o takdirde, Anayasa Mahkemesi ancak talep gelirse
bu hiikmii inceleyebilir.

Anayasa Komisyonu, Anayasa Mahkemesini 151. madde
anlaminda re’sen bir hilkmiin anayasaligini inceleyecek bir makam

178 fbid., Anayasa Komisyonu Raporu, s. 37.
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olarak gérmemistir. Ciinkii, 20. maddenin ilk seklinde 151. maddeye
bir atif yoktur. Komisyonun ilk teklifinde 19/1. maddenin 6zgiin
halinde “davaya bakmakta olan mahkeme tarafindan” ibaresi vardi.
Ancak, Komisyon daha sonra bu ifadeyi kullanmak yerine bu ifadenin
gectigi 151. maddeye atifta bulunarak bu bekletici mesele sorununun
daha ayrnntii  diizenlenmesini  arzu etmistir.  Goriilmektedir ki,
Komisyonunun ilk goriisii, Mahkemeyi 151. madde anlaminda bir
mahkeme olarak degerlendirmeme seklindedir. Ciinkii, Yiice Divan
sifat ile davaya bakmakta oldugu bir sirada bir itirazda bulunuldugunda,
Anayasa Mahkemesi'nin ~ bunu hangi usule goére c¢oziimleyecegi
konusunda bosluk olmasini Komisyon tiyeleri istememislerdir. Hatta 20.
maddenin gerekcesinden de goriilecegi iizere karsi taraftan cok miiskiil
bir Anayasaya aykinhk iddiasi gelirse ve Anayasa Mahkemesi bunu
151/4. maddede yer alan {i¢c aylik bir siire icerisinde ¢dzmezse kaldigi
verden davaya devam edebilsin diye 151. maddeye atifta
bulunulmustur.

20/2. maddenin gerek kendisi, gerekse Komisyon raporunda gecen
ifadeler, Yiice Divan vargilamas: sirasinda ortaya cikabilecek olan
problemin bir “meselei miisteire” oldugunu gostermektedir. Bu kavram
Tiirkce've “6n sorun” olarak cevrildiginde, orijinalde ifade edilmek
istenen niians ve vurgu ortadan kalkmaktadir. Séyle ki, sayet Anayasa
Mahkemesi tiyeleri uygulayacaklar1 bir hikkmii Anayasaya aykir
bulmuslar ise, bu durumda bir mesele vardir, ancak bu mesele bekletici
bir mesele olamaz. Ciinkii, Yiice Divan sifatiyla yargilarken, Mahkeme
re’sen Anayasa’'va aykiri bir seyi tespit etmisse, bu tespit sonucu
Anayasa Mahkemesi'nin yapacagi sey bu konuyu heyet halinde
gorisirken miizakere etmek ve iptal etmektir. Bu tiir bir sorunu
Anayasa Mahkemesi’'nin uzun siire bekletmesine, hele {i¢c ay gibi uzun
bir siire icerisinde karar baglayamamasina olanak yoktur.

Komisyon gerekcesinden de goriildiigii tizere 151. maddeye yapilan
bilingsiz atf, “lic ayhk” siirenin hatirna olmustur. 20/2. maddenin
aciklanmasina iliskin Komisyon Raporu géstermektedir ki, Komisyonun
diisiincesi, Yiice Divan sifati ile gériisme yaparken sadece ve sadece
vargilanan sahislardan boyle bir talep gelmesi halinde, bunu incelemeye
alip, yargilamay1 geciktirme noktasindadir.

Komisyonun, 151/4. maddede yer alan {ic ayhk siirenin Yiice
Divan sirasinda da uygulanacagini sdylemesi, Komisyon tiyelerinin bu
Raporu hazirlarken ne kadar ciddi (!) olduklarim goésteren giizel bir
ornektir. Anayasa Komisyonu bu gerekce ile sunu iméa etmektedir:
Ornegin, bir bakan varglandii sirada kendisine uygulanacak bir
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hiikmiin Anayasaya aykiriigini ileri siirdiigiinde, Anayasa Mahkemesi
iptali istenen hitkmiin Anayasaya aykiriima ti¢c ay (bugiin icin bes ay)
icinde karar veremezse, ilginin talebinin hakliigini ve adil yargillanma
ilkelerini bir kenara atarak, kendi kamsina gére davayi sonuclandirabilir.
Bilindigi tizere, 1961 Anayasasinda, 1982 Anayasasindan farkl olarak,
Anayasa Mahkemesi siiresi icerisinde karar vermediginde, davaya
bakan mahkeme kendi kanisina gére davayir sonuclandirabiliyordu.
Burada mantiga aykin olan durum sudur ki, Anayasa Mahkemesi ti¢
aylik bir siirede Anayasa’'va aykinn olduguna karar veremedigi bir
hiikmii, bu siirenin sonunda kendi kanisina goére Anayasa'ya aykiri
goriirse uygulamayacaktir; Anayasa'ya uygun goriirse uygulayacaktir.
Anayasa Mahkemesi ii¢c ay icerisinde iptal veya red konusunda bir
kaniya varamamussa, {iclinci ayin sonunda davayi Anayasa’'va
aykirihigindan emin olmadigi bir hitkme dayanarak veya ihmal ederek
nasil sonuclandirabilir?'’® Anayasa Mahkemesi'nin {iciincii ay sonundaki
karnusi, bir hitkmiin iptal veya reddini gerektiren bir kanmi degil midir?
Boyle bir seyin dustliniiliip Komisyon gerekcesine alinmasi, Anayasa
Mahkemesini hafife alma anlamina gelir. Bu tiir bir yaklasim ve mantik
tarz1 bile Komisyon {iyelerinin yaptiklar1 ise ne kadar vakif olduklarini
gosteren anlamli bir &rnektir!

Ayrica, Komisyon son dakikaya kadar siyasi parti kapatma
davalarinda Anayasa Mahkemesi'nin bir mahkeme oldugunu nasil
unutmus olabilir? Béyle bir unutma gercek ise, boyle bir komisyonun
hazirladigr 44 sayili Yasaya nasil itibar edilebilir? Ya son dakika da SPK
davalarinda da anayasa aykinhk savlarimin Anayasa Mahkemesi
tarafindan incelenecegi ile ilgili olarak bir hiikiim olmasaydi, Anayasa
Mahkemesi’'nin ondan sonraki ictihadi, kendisini sadece Yiice Divan
sifat1 ile baktigi davalarda “mahkeme” olarak gorecedi seklinde mi
olacakti?

Komisyonu'nun iptal ve itiraz davalarindaki yaklasimi cok sert olup,
Anayasa Mahkemesi'ne hi¢c bir sifatla Anayasaya aykiri buldugu bir
hitkmii re’sen iptal etmesine izin vermemektedir. Komisyon gerekcesine

bir kez daha bakalm:

“... Anayasa Mahkemesi bir kanun veya ictiiziik aleyhinde bir iptal
davasi acilmamis veya bu konuda itiraz yoliyle bir miiracaat

179 1982 Anayasasi doneminde ise soyle bir sonuc ortaya cikmaktadir: Anayasa

Mahkemesi bes ay icerisinde Yiice Divan sifatiyla baktigi bir davada ileri siiriilen
Anayasa'va aykirilik iddiasii ¢oziimleyemezse, o takdirde, iptali istenen hitkmii
vaptigi vargilamada uygulayarak mahkumiyet veya beraat karari vermek
zorundadir!
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vaptlmamis olsa bile, eger bir kanun veva Ictiizilk hiikmiinii
tatbik etmek veya nazar itibara almak mevkiinde kalir ve
ezciimle, isbu kanunun hiikiimlerinin tatbik ederken, o kanun
veya Ictiizik hitkmiinii Anayasaya aykir goriirse, o kanun veya
ictiizikkle Anayasa arasindaki ihtilafta Anayasayi kanuna tercih
etmek, kanunu ihmal ederek dogrudan Anayasa hiikmiinii tatbik
etmek mecburiyetindedir.”

Yukaridaki ifadede italikle yazilmis kisim bir kez daha okundugunda
su sonuca varilmaktadir. Komisyon her doért durumda da Anayasa
Mahkemesi'nin Anayasa'ya aykiri gordiigii bir hikmii re’sen iptal
etmesini istememistir. Anayasa Mahkemesi'nin Siyasi Parti Kapatma ve
Yiice Divan davalarinda re’sen hareket edebilecegi, diger durumlarda
re’sen hareket edemeyecedi seklindeki bir smiflandirma, anayasa
yargisimn mantigina uygun degildir.

Bu sonucun tutarh oldugu soyle ispatlanabilir. Birincisi, Anayasa
Mahkemesi, hangi sifatla davaya bakarsa baksin, bir hitkmii Anayasaya
aykirn buluyorsa, bunu re’sen dikkate almasi gerekir. Tutarli olan yorum
tarzi budur. Anayasa Mahkemesi, hangi sifatla bakarsa baksin ne
kompozisyonu (olusum tarzi) farklilasmakta, ne Anayasa’nin tstinligii
ilkesi degismekte, ne de anayasal denetimde yapacag yorum tarzi ve
anayasal denetim dlctileri baskalasmaktadir.

Eger Anayasa Mahkemesi, Yiice Divan davalarina bakarken, sadece
hukukcu veya vargic kokenli Anayasa Mahkemesi tiyelerinden
olussaydi, o takdirde, iptal ve itiraz davalarindan farkh bir kimlikle
olusan Yiice Divan'in mahkeme olarak kabul edilip, hukukcu olmayan
liyelerle, hakimlik gecmisi olmayan 6gretim {iyelerinden olusan Anayasa
Mahkemesi'nin mahkeme olarak kabul edilmemesi mantikli bir
gerekceye dayanabilirdi. Ancak, Yiice Divan durumunda degisen hic bir
sey olmadi@: icin, Yiice Divan sifatiyla baktigi davalarda da Anayasa
Mahkemesi'nin Anayasa'ya aykirni gordiigii bir hitkmii re’sen dikkate
almasi veya alamamasi gerekir. Tutarli olan yaklasim budur. Anayasa
Komisyonun gercek amaci, Anayasa Mahkemesini yapt@ ise gore
mahkeme olarak goriip gérmeme seklinde olsaydi, Komisyon yazdigi
gerekcede kendisini makul bir sekilde bunu aciklamak zorunda
hissederdi. “Anayasa Mahkemesi, iptal ve itiraz davalarinda gordiigii
aykinh@ re’sen dikkate alamaz, Siyasi Parti Kapatma ve Yiice Divan
davalarinda dikkate alabilir” seklindeki bir yaklasim, Komisyonun
vaklasimina ters diismektedir. SPK davalarinda ortaya cikacak bekletici
mesele sorunlarinin ilk basta 20/2. madde kapsamina alinmamast,
Anayasa Mahkemesi bu sifatla baktigi davalarda 20/2. madde
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anlaminda re’sen  hareket edebilecek konumda  olmadigin
gostermektedir.

Ozetle, Anayasa Mahkemesi'nin 151. madde anlaminda mahkeme
olup olmadig1 ile ilgili tartismalar, sorunun temeline inildiginde,
Komisyonun tutarsiz ve anlamsiz yaklasimindan kaynaklanmaktadir. 44
sayih Yasa, cok hizh bir sekilde meclis giindemine getirilmis, Biitce
Komisyonuna incelemesi icin kisa bir siire tanindigindan, Komisyon
iyeleri incelemelerini “iic giin {ic gece fener 1siginda” calisarak
bitirmigler, Meclis Genel Kuruluna 9 Nisan 1962 tarihinde ivedilikle
sevk edilmis ve 25 Nisan 1962’den &énce mutlaka yasalasmast
gerektiginden, neyin ne oldugu tam anlasilamadan ve ciddi bir sekilde
tartisilmadan Anayasa Mahkemesi icin dar bir kalip bicilmistir.

1962-1972 yillar arasinda gorev yapan yargiclar, 44 sayih Yasanin
heniiz miirekkebinin kurumadigi bir dénemde Anayasa Komisyonunun
nasil bir hata icerisinde oldugunu, kanimizca, sorgulamamuislar ve
Anavyasa Yapici iradeye saygilarmin bir géstergesi olarak, Anayasa'y ve
44 sayil Yasayi, Komisyonun algiladigi gibi algilamuslardir.

Anayasa Komisyonu sozciisii sayin Coskun Kirca ve arkadaslari
nerede hata yapmuslardi? Kanmimizca, yaptiklar1 hata 1924 Anayasasi
doneminde hakim olan anlayis tarzini, 1961 Anayasasi déneminde de
siirdirmek istemeleriydi. 1924 Anayasast déneminde hakim olan
“thmal” yaklasimin, tstelik cok tutarsiz ve alelacele bir sekilde kaleme
almglardir. Bundan dolay, ilk giinah o dénem hizmet eden yargiclarin
degil, 1961 Anayasasini Yapan Iradeye aittir. Komisyon, Anayasa
Mahkemesi'ne yardimci olacak sekilde Anayasa Mahkemesi ile ilgili
hiikiimleri iyi bir sekilde kaleme almadi@: icin Anayasa Mahkemesinin
Anayasa’yva aykin goérdiigii bir hitkmii re’sen iptal etme yetkisini bir
ictihatla kendisine vermesi, Anayasa koyucunun unuttugu veya
kendisinden esirgedigi bir yetkinin ainmasindan ibarettir'®°.

Coskun Kirca ve arkadaslarinin 1924-1961 arast uygulamayi
dikkate alarak, sistemi muhafaza etme adina yaptig1 bir yanlishga isaret
ederek  yukandaki  yargmizi kuvvetlendirelim. Milletlerarasi
antlasmalarin onaylanmasim diizenleyen 1961 Anayasasimin 65.
maddesi ile maddenin uygulanmasini goésteren 1963 tarihli 244 sayili
Yasanin ne kadar kotii kaleme alindigs ile ilgili verilecek érnek, saniriz,

180 Kars: 11 Han OZAY, “Giinahi ve Sevabiyla Anayasa Mahkemesi”, Anayasa
Yargisi, 14, 1997, 337-346, 342-343.
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o donemki Anayasa Komisyonu tiyelerinin cok titiz calismadiklarini
gosterme acisindan yeterli olur.

1961 Anayasasi, antlasmalarin uygun bulunmasi konusunda genel
bir kural koymaktadir. Buna gore, antlasmalar onaylanmadan 6nce
Parlamento tarafindan uygun bulunur. 65. maddenin 2 ve 3.
fikralarinda bazi istisnalar getirilmistir. Bu istisnalar daha sonra 244
sayili yasayla genisletilmis; boylece 244 sayili Yasa, 1961 Anayasasi’ nin
65/1. maddesi ile koydugu ilkeyi yikarak, adeta istisnay1 kural, kural
istisna yapmis'®! ve &zellikle Anayasa’nmin 65. maddesinin ticiincii
fikrasinda ki hiikmiin anlamim degistirerek viiriitme organina cok
6nemli konulari, hatta devletin egemenlik ve bagimsizlik haklarin
ilgilendiren antlasmalari dogrudan yapabilme ve vyiiriirliGe koyabilme
olanagini vermistir. Bu da, Celik ve Duran tarafindan Anayasaya aykir
olarak goriilmiistiir.’® Konu, Anayasa Mahkemesi ¢niine getirilmis,'®?
ancak Anayasa Mahkemesi 244 sayih Yasanin hazirhiginda cok emegi
gecmis Coskun Kirca'nin savundugu goriislere uygun karar vererek
elestiri oklarmna hedef olmustur.’® Anayasa Komisyonu Sézciisii

181 Muharrem GURKAYNAK, , “244 Sayili Yasanin Anayasaya Aykirthg Iddialar:
ve Karst Iddialar”, Tiirk Hukuk Dergisi, Nisan 2003, 15-29, 17.

182 Edip F. CELi_K, “1961 Anayasasinin  Milletlerarasi Andlasmalarla Ilgili
Hiikiimleri”, IUHFM, 28/2, 1962, 335-348.: Edip F. CELIK, "Andlasmalar
Konusundaki Kanun Anayasaya Aykiridir", Milliyet, 27 Temmuz 1963.: Edip F.
CELIK, "Andlasmalar Konusundaki Kanun Anavasaya Actkca Aykiridir",
Milliyet, 19 Agustos 1963.: Edip F. CELIK, “Andlasma Yapma Yetkisi”, [UHFM,
31/1-4, 1965, 363-369.: Liti DURAN, “Dis Miinasebetler Anayasa Digi",
Cumhuriyet, 8 Temmuz 1963, 2.: Litfi DURAN, "Zitlasma Zihniyeti
Andlagsmalar Kanunu Etrafinda”, Cumhuriyet, 1 Ekim 1963.

183 E.1965/311, K.1965/12, AMKD, 3, 67-83.

184 Kirca'va goére, 244 sayil Yasadaki "milletlerarasi andlasmalarin onaylanmast

Bakanlar Kurulu kararnamesiyle olur" hitkmiinden, Anayasanin Cumhurbaskanina
verdigi onaylama vyetkisinin Bakanlar Kuruluna devredildigi anlamim c¢ikarmak
vanhstir. Ciinkii, "Bakanlar Kurulu kararnamesi”" terimi idare hukukumuzdaki
verlesik  anlamiyla, "Cumhurbaskanimin  Bakanlar =~ Kurulunda  cikardigi
kararname'dir. Anayasanin 98. maddesine goére, "Cumhurbaskamnin biitiin
karar/an Basbakan ve ilgili Bakanlarca imzalanir" hitkmii geregince, yasa koyucu,
milli hukuk bakimindan, Cumhurbaskaninin antlasmalart onaylama kararinn,
Cumbhurbaskanindan baska, ya Basbakan veya biitiin Bakanlarca veya sadece Bas-
bakan, Disigsleri Bakani ve varsa antlasmayla ilgili diger Bakan veya Bakanlarca
imzalanmas: siklarindan birini secmek zorunda kalmustir. Ikincisine "ortak ka-
rarname” denildigini hatirlatarak, yasa koyucunun, antlasmalarin onaylanmasini
o6nemli bir islem saymasindan dolayr, Cumhurbaskanmin bu isleminin "ortak
kararname" seklinde degil, "Bakanlar Kurulu kararnamesi" seklinde olmasini daha
uygun goérdigiini séylemektedir. Coskun, KIRCA, "Andlasmalar Konusundaki
Kanun Anayasaya Uygundur", Milliyet, 6 Agustos 1963.
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Kirca'nin hazirlanmasinda etkiligi oldugu 65. maddeyi Toluner séyle
elestirmistir:

“Anayasanin 65 inci maddesi kotii hazirlanmis bir maddedir:
Kendi i¢inde celisme halindedir; Anayasanin diger hiikiimleriyle
bagdastirlmast  mimkiin ~ olmayan  bir diizen  getirir.
Degistirilmedigi takdirde andlasma akdetme vyetkisi ya, yiirtitmeye
sinirsiz  yetkilerin  taminmast yoluyla bicimlenecek veya dis
iliskilerin  yiirtitilmesini imkansiz kilan bir bicim alacaktir.
Bunlardan her ikisinin de kabul edilemez bir ¢6ziim oldugu aciktir.
Eski diizene ve aliskanliklara sadakat, 6ze de@inen mahzurlar
ortaya cikariyorsa, yobazlik niteligini tasir... Milletlerarasi iliskilerin
yiiriitiilmesi isinin, niteligi itibariyle bir yiiriitme fonksiyonu oldugu
g6z oniinde bulundurularak, yiiriitmeden hareket eden bir esasin
kabulii ve fakat yasama organinin vazgegilmez yetkilerinin acikca
sakll tutulmasi, hareket etmekte oldugu esasi reddeden, bir 65
inci madde diizeninden, daha rasyonel bir ¢6ziim getirir.

Bu yapilmadig! takdirde, bu gérev Tiirk hakimine diisecektir. Bu
son derece giic olan gorevin, geredi gibi yapilabilmesinde
metinlerin kahplari icinde kalmayip, 6ze ve vakiaya inilmesi, bu

fonksiyonun kurucu niteligi éngoriildiigiinde bir zorunluluktur,

saniriz. 1%

Son olarak bir kez daha vurgulanmasinda yarar goriilmektedir ki, 44
sayih Yasa ile 244 sayih Yasada da hakim olan yaklasim aynidir: Yeni
bir kurum ve uygulama getirilmeye cahsilirken, eskinin mirasini tiimden
reddedememe aliskanhg...

Bugiin 44 sayili Yasanin gerekcesi ile 2949 sayili Yasanin metni
arasinda bir baglantinin olmamasi gerekir.'*® Bugiin yapilacak yorumda
bundan 40 wil 6nce dile getirilmis diistincelerin dikkate alinmamasi
gerekir. Diger bir deyisle, anayasalar stirekli yasayan organizmalar olup,
gelismekte ve buiylimektedir. Bundan 40 yil énce Anayasa Mahkemesi
icin bicilen kaftan, bugiin artik kiiciik gelmektedir.

Anayasa Mahkemesi, bugiin Anayasayi yorumlamada tek yetkili
otorite olup, gecmisin gerekceleri ile bagh degildir. Anayasayi, dogmatik

'8 Sevin TOLUNER, Milletlerarast Hukuk ile Ic Hukuk Arasindaki liskiler, [UHF
Yayinlari, Istanbul, 1973, 397-398.

18 Kars: Mahmut, BELIK, “Dis Miinasebetlerimiz Anayasa Disinda mi
Yiirttiilecek?” Cumhuriyet, 6 Eylill 1963. Belik makalede 65. madde ile gerekcesi
arasinda fazla bir ilgi kalmadigini séylemektedir. (Giirkaynak’tan atfen, a.g.m.)
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bir kahp olmaktan kurtarip caga uyduracak olan Anayasa
Mahkemesi'dir. Samyoruz ki, bu noktada Litvanya Anayasa
Mahkemesi'nin ilk on yilin1 (1993-2003), Tiirk Anayasa Mahkemesi'nin
ilk on wyii (1962-1972) ile karsilastirmak, anayasa vargilarinin
karsilastirlmasi acisindan faydah bir érnek olur.

Litvanya’da Anayasa sadece “orijinal” metinden ibaret olmayip,
anayasa vargist ve bunun icinde formiile edilmis anayasal ilkelerden
olusur.'®” Ne 1992 Litvanya Anayasasinda ne de Anayasa Mahkemesi
Yasasinda, Anayasa'nin yorumu ile ilgili bir sey olmamasina ragmen,
expresis verbis (acik bir sekilde) verilmemis bu yetkiye ragmen,
Anayasa Mahkemesi béyle bir miinhasir yetkisi oldugunu ileri stirmiis ve
bunu kabul ettirmistir.’®® 12 Ocak 2000 ve 30 Mayis 2003 tarihli
kararlarinda, Anayasa Mahkemesi Kkararlarimin de facto olarak
Anayasa’nin giiciiyle ayni etkide oldugunu séylemistir.'®® Béylece, on yil
icerisinde Anayasa’nin yorumu ile ilgili olarak, Litvanya Anayasa
Mahkemesi’'nin otoritesi kabul edilmistir. Baska devlet organlarinin
vaphi@i yorumlarin Anayasa Mahkemesi yorumuna aykiri olamayacagi
yerlesmistir.. Ne Anayasanin ne de vyasama organmnin kendisine
vermedi@i bir yetkiyi, Anayasa Mahkemesi tipki Amerikan Yiiksek
Mahkemesi’'nin Marbury v. Madison kararinda oldugu gibi bir “ihtilal”
ile kendisi ele gecirmistir.’”® Aslinda bu sadece Litvanya Anayasa
Mahkemesi'ne ait bir 6zellik degildir; diger Orta ve Dogu Avrupa
tilkelerinde de vaygin olan bir egilimin vansimasidir.’®! Boylece,
Litvanya Anayasa Mahkemesi'nin kararlari, Anayasa’dan sonra anayasa
hukukunun kaynaklar arasina girmistir. Anayasa Mahkemesi'ne gore,
biitin hukuk sisteminin temel belgesi olan Anayasa asla “yasalarin
vasasl” (code of codes) veya anayasal niteligi olan kamu iliskilerinin yer
aldigm bir kiilliyat (digest of laws) olmamalidir. Anayasa Mahkemesi bir
maddeyi yorumladiginda, bu yorum resmi bir anayasal doktrin olarak
kabul edilir.*%*

187 Egidijus KORIS, “The Constitutional Court and Interpretation of the

Constitution” in Constituional Justice in Lithuania, The Constitutional Court of
the Republic of Lithuania, Vilnius, 2003 205-321, 206.

188 fpid., 207, 220
189 fbid, 223.
190 fbid., 208.
11 jbid., 210.
192 fpid., 223.
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5.4. Anayasa Mahkemesi’'nin Re’sen Iptal
Yetkisinin Dayanag:

Yukarida, Anayasa Mahkemesi'nin Anayasanin 152. maddesi
anlaminda bir mahkeme olmadigi, 152. maddeye atfin yanlis bir atif
oldugu ve 1961 Anayasanin hazirlik calismalarinin Anayasa
Mahkemesi'ne Siyasi Parti Kapatma ve Yiice Divan davalarinda dahi
Anayasa’va aykiri gordigii bir hilkmii re’sen iptal etme vyetkisi
vermedig@ini gordiik.

Bu baslk altinda Anayasa Mahkemesi’'nin dayanabilecegi Anayasa
maddeleri tizerinde durulacaktir. Anayasa Mahkemesi 2002/62 sayili
kararinda, 2949 sayii Yasanin 25. maddesini iptal ederken,
Anayasa'nin 148. ve 2. maddelerine dayanmistir. 148/1. madde,
Anayasa Mahkemesi'nin “Gorev ve Yetkileri” bashgimn tasimakta olup
soyle demektedir:

“Anayasa  Mahkemesi, kanunlarin, kanun  hitkmiinde
kararnamelerin ve Tiirkive Biiyiik Millet Meclisi Ictiiziigiiniin
Anayasaya sekil ve esas bakimlarindan uygunlugunu denetler...”

Kanimizca, 148. maddenin yalin hali Anayasa Mahkemesi'ne bir
vasayl re’sen iptal etme yetkisini vermemektedir. Bu madde
Mahkemenin uygunluk denetimini nasil yapacagini da
gostermemektedir. Diger fikralara da bakildiginda iptali gereken bir
hiikmiiniin iptali konusunda acik bir hitkiim mevcut olmadig: gibi, bu tiir
bir gorevi re’sen yapmasina olanak verecek en ufak bir ifade
gorilmemektedir. 148. madde Anayasa Mahkemesi'nin gorevini
belirlerken, Anayasa Mahkemesi'ne “mahkeme sifati ile bakacag” ve
diger durumlarda olmak iizere iki farkh gorev de vermemistir. 148.
madde gorev ve yetkinin sinirimi cizerken, bu sinirin diger bir ifade ile
“uygunluk denetiminin” nasil kullanilacaginmi séylememistir. Eger bir
vasayl iptal etmek icin sadece Anayasa'nin 148. maddesine
dayanilacaksa, o zaman bunun sadece siyasi parti kapatma ve Yiice
Divan davalarinda degil, biitiin davalarda kullanabilmesi gerekir.

148. maddenin Anayasa Mahkemesi'nin verecegi iptal kararlarinda
tek basina hukuksal bir dayanak olarak kullamlmasinin hatali oldugunu
soyle bir drnekle somutlastirabiliriz: 148. maddenin 3. fikrasina gore;
“Anayasa Mahkemesi ... Cumhurbaskanini, Bakanlar Kurulu tiyelerini. ..
gorevleriyle ilgili suclardan dolayr Yiice Divan sifati ile yargilar”. Bu
fikray1 148/1’de kullanilan yorum teknigini kullanarak aciklamaya
cahstigimizda, Anayasa Mahkemesi’'nin mahkeme sifat ile re’sen verdigi
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iptal kararlarina bakarak, séyle bir yorumda bulunmas: elbette miimkiin
olamaz: “Anayasa Mahkemesi Anayasa’'ya aykiri gordiigii bir hitkmii
148/1’e dayanarak re’sen iptal ederken, “... uygunlugunu denetler”
hiikmiinii esas alarak kendisine &zel bir yetki verilmeksizin harekete
gecebildigine goére, ©rnegin, Telekomiinikasyon konusunda bazi
maddelerin iptali istemi ile def’i yoluyla 6niine gelen bir davada, kesin
suclu olduguna inandigi Ulastrma Bakanmi “...Yice Divan sifatiyla
vargtlar” hiikmiine dayanarak, re’sen yargilayabilir!

Sayet 148. maddenin icerisinde mahkemeye taninmis bir re’sen
hareket etme marji varsa, bu marjin Yiice Divan sifatiyla baktigi
davalarda da kullanimasinin olasi olmasi gerekir. 148. maddeyi
Anayasa’nin diger maddelerinden soyutlayarak béyle bir sonuca varmak
miimkiin olmadigina — ve olamayaca@ina- gdre ve Anayasa'min 148.
maddesinin lafzi yorumu, Anayasa Mahkemesi'ne Yiice Divan sifat: ile
davaya bakarken bir bakani re’sen yargilama olanag@i vermedigine gore,
Anayasa Mahkemesi'nin 148. maddeye dayanarak goriilmekte olan
davada talep edilmeyen bir yasa hiikmiinii re’sen iptal etme yetkisinin
olmamasi gerekir. 148. maddenin 1. fikrasimin verdigi re’sen harekete
gecme yetkisini, aym maddenin 3. fikrasinin Anayasa Mahkemesi'ne
vermedigini séylemek, 148. maddenin biitiinciil yorumuna aykiri, a la
carte bir yorum tarzi olur.

Farkh bir ifade ile, Anayasa Mahkemesi'nin “davaya bakan
mahkeme sifat1” ile Siyasi Parti Kapatma ve Yiice Divan davalarinda
re’sen harekete gecerek, Anayasa'yva aykinn gordiugi hiikiimleri iptal
etmesinin Anayasa'nin “acikca” vermedigi bir yetkiden kaynaklandigini
diisiiniiyoruz. Yani, Anayasa Mahkemesi hangi sifatla bir davaya
bakarsa baksin, Anayasanin acikca kendisine vermedigi bir yetkiyi
kullanmustir. Ancak, bunu ileri siirerken, Anayasa Mahkemesi'nin bu
ictihadinin “maddi” anlamda Anayasa’va aykiri oldugunu ileri stirmek
istemiyoruz. Burada, sadece Anayasa Mahkemesi'nin yaklasimi ve
dayandi@i Anayasa maddeleri tartisilmaktadir. Burada her ne kadar
Anayasa Mahkemesi kaynagini Anayasadan almadigi bir yetkiyi
kullamyor gibi goriilse de, asagida tartisacagimiz gerekce ile Anayasa
Mahkemesi aslinda tamamen anayasal bir yetkiyi kullanmis olmaktadir.

Kanmimizca, Anayasa Mahkemesi’'nin herhangi bir davada karsilastigi
anayasaya aykirihk sorununu re’sen cozerken basvurabilecegi temel
madde, Anayasa’'min 11. maddesinin 2. fikrasidir: Bu fikra “Kanunlar
Anayasaya Avykirt olamaz” demektedir. 148. madde, Anayasa
Mahkemesi'ne kanunlarin Anayasaya uygunlugunu denetleme gorevi
verirken, Anayasa'nin 11/2. maddesiyle de Anayasa'ya uygunlugunu
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re’sen inceleme goérevi vermektedir. Anayasa Mahkemesinin
goriilmekte olan bir davada, davaya baktigi andaki statiisii ne olursa
olsun, Anayasamin 11/2. maddesi, Anayasa Mahkemesini re’sen
harekete gecme konusunda zorlamaktadir. Kanimizca, Anayasa’nin
11/2. maddesi, Japon Anayasasinin 98/1. maddesinin kisaltilmis
seklidir. Japon Anayasasina gore;

“Bu Anayasa iilkenin en iistiin yasasidir ve Anayasa
hiikiimlerine aykir1 hicbir vasa, tiiziik, kraliyet emirnamesi
veya herhangi bir hiikiimet tasarrufu veya bunun bir parcasi,
hukuksal giic ve gecerlilige sahip degildir.”**?

Anayasa, 11/2. madde hiikmiiyle, emredici bir hukuk kurali ortaya
koymustur. Bu ilkeyi tersten okudugumuzda, “Anayasaya aykiri olan
vasama tasarruflari kanun degildir” sonucu cikmaktadir. Bu ifadeyi
1924 Anayasasinda olan “Tiirkler hiir dogarlar, hiir yasarlar” ifadesi
gibi Kliselesmis proklamatif (aciklayici) bir sablon olarak gérmek dogru
degildir.’®* Bu nedenle, Anayasaya aykiri olarak cikarilmis bir kural,
deyim vyerindeyse, mutlak butlanla batil oldugundan zimnen ilga
olmustur. Mutlak butlanla sakat olan bir islemin gecersizligini herkes
ileri siirebilir. Aslinda bireysel basvurunun ruhunda da mutlak butlanla
sakat bir islemin yirirlikten kaldinlmasi distincesi olduguna
inanmilmaktadir.

Goriilmekte olan bir davada taraflar bunu def’i-itiraz yoluyla
glindeme getirmektedirler. Anayasa Mahkemesi disindaki diger
mahkemelerde bu husus Anayasa’nin 152. maddesi geregince hakim
tarafindan ciddi bir aykirihk oldugu kanaati varsa re’sen dikkate
alinmaktadir. Bir yasa ciktigi zaman iptal davasi acmaya yetkili olan
merciiler, boyle bir itiraz1 60 giin icerisinde giindeme getirilebilirler.

Pekala, Anayasa Mahkemesi yargici, uygulamakta oldugu bir kural
Anayasa’'va aykir1 goriirse bunu re’sen dikkate alabilir mi? Mutlak
butlanla sakat bir islemin hakimler tarafindan re’sen dikkate alinacagi

198 3 Kasim 1946 tarihli Japon Anayasasi, Madde 98/1: “This Constitution shall be
the supreme law of the nation and no law, ordinance, imperial rescript or other act
of government, or part thereof, contrary to the provisions hereof, shall have legal
force or validity”: kars: Muammer Aksoy, Temsilciler Meclisi Tutanak Dergisi, Cilt
3, 41-49, 1961, B.41, 10.4.1961 O:1, 12. Muammer Aksoy, bu maddeye 61
Anayasasinin 8. maddesi gériismelerinde atif yapmaktadir. Bu madde bugiin de
yiiriirliiktedir. Aksoy, maddeyi biraz farkli cevirmistir: “...onun koydugu hiikiimlere
aykir bir kanun... kanun kuvvetini haiz degildir ve viiriirliikte telakki edilemez”. Bu
vurgu daha giiclii olmakla birlikte, biz metne daha cok sadik kalmak istedik.

194 Kars: Esat CAGA, Temsilciler Meclisi Tutanak Dergisi, ibid, 27.
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genel bir hukuk ilkesi oldugu icin, Anayasa Mahkemesi yargiclarinin da
bunu re’sen dikkate almalarinin Anayasanin 11/2. dalaletiyle
gorevlerinin zorunlu bir sonucu oldugunu diistiniiyoruz.

Anayasamiz diger hakimlerin Anayasaya aykiri bir hilkmii kendi
baslarina iptal etmelerine izin vermemistir. Bu is icin &zel olarak
kurulmus olan Anayasa Mahkemesi bu konuda Tiirkiye'de tekel hakkina
sahiptir. Anayasa Mahkemesi yargict disinda hi¢c kimse Anayasa’ya
aykin gordiigin bir yasa hilkmiinii re’sen viiriirlilkten kaldiramaz.
Anayasa Mahkemesi yargicinin Anayasa’va aykirt gordiigii bir hitkmii
re’sen iptal etmeyip ihmal etmesi, kendisine verilmis olan yetkinin
sinirlandirilarak, Anayasa’va aykiri hiikiimlerin mevzuatta kalarak hukuk
diizeninde ve hukuk devletinde goérilmemesi gereken uygulamalarin
yasanmasina neden olur. Bu anayasa yargisinin ruhu ile bagdasmayan
bir yorumdur.

Anayasa Mahkemesi verdigi bir kararda Anayasa'nin kendisine
aykirt bir diizenleme getiren bir hilkmii zimnen ilga ettigini kabul
etmistir:

“Anayasa Koyucu, TCK'nun ... ispat hakk: ile ilgili hiikiimlerini
bir yana birakarak, 34. madde ile ispat hakkim ayrntili bir surette
bizzat diizenlemis ve artik bu konuda &teki yasalarin degil,
Anayasanin bu hiikmiine gére hareket edilmesini istemistir.
Bilindigi gibi, Anayasada sadece 6zii belirlenmis temel hukuk
kurallarina degil, kimi konular ayrintilan ile dogrudan dogruya
diizenleyen hiikiimlere de yer verilmistir, ispat hakkina iliskin 34.
madde bu ikinci tiir hiikkiimlerdendir... Bir yasanin timiiniin ya da
yalniz bir hitkmiiniin sonradan yiiriirlige konan bir yasa ile acikca
kaldirilabilecegi veya degistirilebilecegi gibi, sonradan cikan
yasanin, dnceki bir yasaya aykin kurallar koymak sureti ile énceki
kanunun o hiikiimlerini zimni, baska bir deyisle dolayli olarak
kaldiracagi veya degistirecegi yukarida aciklanmust, iste
Anayasanin 34. maddesindeki ispat hakk: ile ilgili ayrintili 6zel
hiikiim de, bu niteliktedir”!°

Mutlak butlanla sakat bir hitkmii hakimlerin re’sen dikkate almasi
kamu diizenindendir. Anayasa Mahkemesi, Anayasa ile catistigi icin
zimnen ilga olmus bir hitkmii iptal ederek yiirtirliikten kaldirma imkani
varken, neden ihmal etsin? Aslinda, Anayasa Mahkemesi yargicinin
yapmasi gereken sey, aslinda kanun niteligi tasimamasi gereken bir
maddenin/hiikmiin, sadece sakat oldugunu “tespit ve tescil” etmekten
ibarettir. Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa'ya aykiri bir hikmii bu

19 E.1976/13, K.1976/31, 3.6.1976, AMKD, 14, 217-18).
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nedenle iptal etmesine aslinda gerek yoktur.!”® Ancak, ne var ki,
Anayasa’da Anayasaya aykiri bir hitkmiin “iptal”’den baska bir yaptirimi
olmadigi icin, Anayasa Mahkemesi'nin bu durumda verecegi karar
“iptal” seklinde ortaya cikacak ve herkesi baglayacaktir.

Anayasa’da Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa’'ya aykiri bir hitkmiin
iptali icin re’sen harekete gecece@i ve bunu iptal edecegi ile ilgili bir
hitkmiin olmamasi gayet dogaldir. Ciinkii, Anayasa Mahkemesi yargici,
diger bitiin hakimler gibi, hukukun genel ilkelerini kararlarinda
kullanmak durumundadir. Bunun icin 6zel bir gorevlendirmenin
olmasina gerek yoktur.

Ancak, Anayasa Mahkemesi'nin gecmiste konuya bu sekilde
vaklasmadigi goriilmektedir. Anayasa Mahkemesinin 1962-1972
arasinda yaptigi yorumlarda, Anayasa ile catisan bir hitkmii iptal etme
yerine ihmal etmesinde, kammizca, 1924 Anayasasinin 103.
maddesinin biiyiik etkisi vardir. 1924 Anayasasinin 103/1. maddesi
soyle demektedir: “Teskilati1 Esasive Kanununun hicbir maddesi, hicbir
sebep ve bahane ile ihmal ve tatil olunamaz.”**’

Bize gore, yillarca bu maddeyi gézéniinde bulundurarak!®® degisik
mahkemelerde gérev yapmis Anayasa Mahkemesi yargiclar, géreve
basladiklarinda, 1961 Anayasasinin 8. maddesinde ihmalden
bahsedilmemesine ragmen, 1961 Anayasasinin 8. maddesini
“ihmal”den bahsediyormus gibi yorumlamislardir’®®. Buradan hareket

1

0

6 Kars: EREM, a.g.m., 1962, 468.

197 Anayasaya aykirt kanunlarin uygulanmasindan kacimlma yetkisinin - Tiirk

mahkemelerince kullaruldigina delil olarak Istanbul Dérdiinciit Hukuk Mahkemesinin
1927 tarihli bir karan ile Aksehir Hukuk Hakiminin 1950 tarihli kararn 6rnek
olarak gosterilmektedir. Bknz. Turhan FEYZIOGLU, Kanunlarin Anayasaya
Uygunlugunun Kazai Murakabesi, AUSBF Yayinlan, Giiney Matbaaciik, 1951,
255, 257.

“Crozat’'ya gére 103. maddenin hilkmii defi yolu ile kazai murakabenin teessiisii
icin kafidir”. “... Hakime murakabe salahiyetini bahseden ayrica bir metne ihtiyac
yoktur. Bu onun kanunlar tefsir hususunda haiz oldugu umumi bir selahiyetten pek
kolaylikla anlasilabilir”. ibid., 263, bknz. 268. Bu konuda farkh gériisler icin bknz.

Ibid., 269.

Gecmise bagh bir yorum teknigini 1982 Anayasasi déneminde de goriiyoruz. 1982
Anayasasimn  13. maddesinde, temel hak ve 6zgiirliiklerin simnirlandirilmasinda
“hakkin 6ziine dokunulmamasi” kavrami kaldirilmasina ragmen, 1982-2001 wyillan
arasinda Anayasa Mahkemesi bu ilkeyi kararlarinda kullanarak Anayasaya uygunluk
denetimi yapmustir. Kemal Gozler, bu ilkenin pozitif dayanaginin olmadigini, miilga
bir Anayasanin benimsedigi bir ilkenin kullanilmasinin komik oldugunu, acikca
yiriirliikten kalkan bir hiikmii, Anayasa Mahkemesi {iyelerinin kullanmalarinin, bu

198

199
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edildiginde, séyle bir yorum akillara gelmis olabilir: Bir Anayasa hiikmii
ile bir yasa hitkmii catistiginda, yapilacak sey Anayasa’'yt “ihmal” etmek
olmayacagma gore, bununla catisan yasayr “ihmal” etmektir. Halbuki,
1961 Anayasasinin 8. (1982'nin 11/2.) maddesi'nin gerekcesine
bakildigi zaman, Anayasa Mahkemesi'nin kurulmasiyla Anayasa’va
aykinn kanun cikarilmasinin etkin bir kontrol saglanarak onlenmesinin
dustintildiigli goérilmiisttir.

Nitekim, s6z konusu 8. maddenin Temsilciler Meclisinde
goriistilmesi sirasinda, ilk dénem Anayasa Mahkemesi tiyelerinden sayin
Muhittin Giiriin 8. maddenin su sekilde Anayasa’da yer almasim teklif
etmistir:?%°

“Hic bir kanun ve islem Anayasa’ya aykir1 olamaz.

Anayasanin hicbir maddesi hicbir sebep ve bahane
ile savsanamaz ve islerlikten alikonulamaz”.

Buradaki yaklasim “ihmal” ve “tatil” kelimelerinin Tiirkcelestirilmesi
disinda aynidir. Bu 6neri, Millet Meclisinde kabul edilmemistir. Ancak,
sanmyoruz ki, Anayasa’nin “savsanamayacadi’, ancak onunla catisan
kanunlarin “savsanabilecegi” yaklasimi, Anayasa Mahkemesinde 1924
Anayasasi’'nin bir miras1 olarak kalmaya devam etmistir. Halbuki,
Anayasa Mahkemesi'nin kurulmasindan sonra bu tiir bir ifadeye gerek
yoktu. Ciinkii, Anayasa Mahkemesi’'nin kurulmasiyla artik hicbir hakim
Anayasa ile catisan bir mevzuat karsisinda, daha somut normlar
uygulamak zorunda kalmayacak veya Anayasa’'yi ihmal etmeyecek,
sorunu Anayasa Mahkemesine havale ederek, c¢éziimii Anayasa
Mahkemesinden isteyecekti.

Anayasa Mahkemesi’'nin bir yasayr uygulamak durumunda oldugu
bir asamada, Anayasa’'ya esas yoniinden aykirn gordiigii bir hitkmii iptal
etmemesi, mutlak butlanla sakat bir islemin ihmal edilebilecegi

tiyelerin hukuka baghlik duygularindan siiphe edilmesi sonucunu dogurdugunu ifade
etmektedir. Kemal GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Ekin yaymnlar,
2000, 194-195. (Aym goriis icin bknz. Necmi YUZBASIOGLU, Tiirk Anavasa
Yargisinda Anayasallik Bloku, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymnlar,
Istanbul, 1993, 316 vd). Bu elestirilere ragmen, Anayasa Mahkemesi'nin 1961
Anayasasinda olan “6ze dokunma yasagi” kavramini, bu ilke kaldirldiktan sonra
kullanmasi, temel hak ve dzgtirlikklerin korunmasi lehinde olmustur. Hakkin 6ziine
dokunma kavramini Anayasa’da olmadigi halde Anayasallik bloku icerisine alan
Anayasa Mahkemesi, acik bir anayasal dayanak olmasa bile, re’sen harekete
gecme vetkisini de ictihat yoluyla anayasa yargisina katabilir.

200 Muhittin Giirtin (fhsan Ogat) ile birlikte, Temsilciler Meclisi Tutanak Dergisi, 30.
(vurgu eklenmistir)
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sonucunu dogurmaktadir. Peki, Anayasa Mahkemesi yoklukla sakat bir
islemi gordiigii takdirde de ihmal edecek midir? Es bir deyisle, Anayasa
Mahkemesi uygulamakta oldugu bir yasa hiikmiiniin, sekil sartlarina
uygun olarak cikanlmadigimi  farketmesi durumunda, yokluga
(keenlemyekiin) mahkum olan bir hiikmii, iptal mi yoksa ihmal mi
edecektir?

Kural olarak bu durumda Anayasa Mahkemesi'nin isi mutlak butlan
durumundan daha kolay olmalidir. Ciinkii, butlanla sakat olan bir islem
hakimin iptal kararina kadar uygulanmaya devam eder. Pozitif hukukta
normatif bir degeri vardir. Ancak, éngériilen sartlara uymadan c¢ikarilan
bir yasanin hiikiimleri yok hiikmiinde oldugundan burada verilecek
karar bastan itibaren islemin yoklugunu gerektirdiginden burada belki de
bir iptal karar vermesine bile gerek olmayacaktir. Ancak, 1990/24
sayill  karar®®® Anayasa Mahkemesi'nin bu yola da basvurmaktan
cekindigini gostermektedir.

Hiikiimete savas hali ilani, silahli kuvvet kullarulmasi, Tiirk Silahh
Kuvvetlerinin yabanci iilkelere goénderilmesi ve vabanci silahl
kuvvetlerin Tiirkiye’de bulunmasi konularinda hiikiimete izin veren 107
sayil TBMM Kkarari, Anayasamin 92/2. maddesinde yer alan ve acil
durumlarda Cumhurbaskani’'na taninan silahli kuvvet kullanilmasmna
karar verme yetkisinin hiikiimete devredilmesi sonucunu dogurmasina
ragmen, Anayasa'nmin 92. maddesinin birinci ve ikinci fikralarina acik bir
bicimde aykir1 olan ve yoklukla sakat olmasi gereken bu karar Anayasa
Mahkemesi Anayasamin 148. maddesi kapsaminda olmadigi icin
incelememistir.?°? Tiirk Silahh Kuvvetleri'nin yabanci tilkelere génderil-
mesi ve vabanci silahli kuvvetlerin Tiirkiye’de bulunmasi konularinda
Anayasa'nin 92. maddesi uyarinca hiikiimete izin verilmesi konusunda
bir diizenleme iceren 108 sayili karar ise ayni 107 sayili kararda oldugu
gibi Anayasanin TBMM'ye verdigi yetkinin Anayasaya aykiri bir
bicimde hiikiimete aktarilmasi sonucunu dogurmasina ragmen anayasal
denetime konu olmamustir.

Ulusahin’e goére, Anayasaya aykir bir yetki devrini diizenleyen ve
agir ve bariz yetki asimmm 6ngoéren 107 ve 108 sayih Meclis kararlar

21E. 1990/31, K. 1990/24, AMKD, 26, 391-428.

202 Nuyr ULUSAHIN, “Savas Hali flanm ve Silahli Kuvvet Kullanilmasina izin Verme
Yetkisi ve Anayasa Mahkemesi’'nin 24.9.1990 Tarihli Karari”, Prof. Dr. Turgut
Kalpstiz’e Armagan, Turhan Kitapevi, 2003, 1039-1064, 1053-54. (Not: Yokluk
konusunda Ulusahin’in ulastigi dogru sonuca daha once varmamiza ragmen,
diistincelerini daha giiclii bir sekilde ifade ettigi icin burada konuyu yazarin alintilari
ile anlatmayi uygun bulduk).
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Anayasa Mahkemesi tarafindan re’sen denetlenmeliydi. Yazar, bu
denetlemede wverilecek Kkarar iptal degil, yokluk karar1 olmaliydi,
dedikten sonra sozlerine style devam etmektedir:

“Ontine dava konusu olarak gelen yasama islemine verilen ad ve
olusturulmasinda basvurulan yéntemle kendini bagh saymayarak,
islemin niteligi tizerinde duran Anayasa Mahkemesi'nin amacsal
yorumu Ustlin tutan yaklasimi, agir yetki asimi iceren yasama
islemlerinin  Anayasa'nin 148’inci maddesinde 6ngoriilen
islemlerden olmamalari nedeniyle anayasallik denetimi disinda
birakilmas: ile bagdasmamaktadir. Bu ve benzeri durumlarda,
Anayasa Mahkemesi'nin yokluk karar1 verme yetkisini kendisinde
gormemesi sonucunda, zorunlu olarak, anayasallk denetimi
disinda kalan “yok” islemin deger ve etkinlik bakimindan kanun
va da ictliziik niteliginde oldugunu kabul ederek denetim
kapsamina alinmasi yolu benimsenmektedir... Oysa, TBMM'nin
anayasanmn 6ngormedigi bir yetki devrini “kanun”la m, “karar’la
mit gerceklestirecedini tartismak anlamsizdir. Hukuka aykiriigin
bagh oldugu bicimler degil, olsa olsa cesitleri ve dereceleri vardir.
Bu noktada hukukun islevi, farkh nitelikteki hukuka aykirihiklari
islemdeki sakathgin derecesine ve agirhgina bagh olarak uygun
yaptinmlara baglamaktir. Basvuru iizerine, isin esasina girerek
oniine gelen dava konusu metnin 148’inci maddede denetlenmesi
ongorillen metinlerle es deger ve etkinlikte olup olmadiginm
inceleyen Anayasa Mahkemesi, bu incelemesi sirasinda agir bir
sakatlik tasidh@ini saptadigi bir parlamento kararimn -hicbir
dolambacl vola basvurmaksizin- yokluguna
hikkmedebilmelidir... Hatta, Anayasa Mahkemesinin dava
nedeniyle 6niine gelen metnin hukuki nitelemesini yaparken,
islemin agir ve 6nemli bir hukuka aykirilik nedeniyle 6lit dogmus
va da hic dogmamis bulundugunu gordigiinde dava konusu
islemin denetlenemeyecegine; zira denetime tdbi bir islemin hu-
kuk aleminde varlik kazanmadigina iliskin bir saptamada
bulunmast yaptigt incelemenin niteligi geregidir. Boylece,
Mahkeme agrr hukuka aykilikla malQl bir tasarrufu hukuk
diizeninden ayiklamak suretiyle onemli bir goérev etmis de
olacaktir. Aksi halin kabulii, ... Anayasa Mahkemesinin, bu
incelemesi sirasinda gormiis oldugu agr sakathga gdzlerini
yummas! anlamina gelecektir ki; boyle bir yorum anayasaya
uygunluk denetiminin islevi ve bununla hedeflenen gayeye de
uygun diismez.”2%

203 fhid., 1057-61 (vurgu eklenmistir)
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Konuyu bu sekilde ortaya koyan Ulusahin, son vurgularim su sekilde
yvapmaktadir;

“Dolayisiyla, islemin hukuki nitelemesini bizzat yapan Anayasa
Mahkemesi'nin hi¢ dogmamis ya da o6lii dogmus islemin
yokluguna hitkmedebilmesi i¢cin Anayasa’da bu yetkiden acikca
s6z edilmesi gerekmedigini distiniiyoruz. Yani, "yokluk"
yaptinmina gerek gosterecek kadar agir ve bariz bir sakathgin
varhigi halinde Anayasa Mahkemesi acikca yetkilendirilmemis
olsa dahi yokluk karari verebilmelidir.”2%

“...Su halde, anayasaya aykiri bir yetki devrini diizenleyen ve
anayasay1 tadil niteligi tasiyan 107 ve 108 sayill kararlann
anayasaya uygunluk denetimi disinda kalmasi, Anayasanin ikinci
maddesinde  diizenlenen  hukuk devleti ilkesi ile de
bagdasmamaktadir. Anayasal diizenin agir yetki asimi ile Ana-
yasay! ihlal eden meclis kararlarinin hiikiim ve sonu¢ dogurmasina
izin vermesi bir bakima kendi varh@ini inkar etmesi anlamina
gelmektedir.

Sonug olarak, Anayasa Mahkemesi’nin agir ve bariz yetki asimin
iceren 107 ve 108 sayil TBMM kararlarinin  yokluguna
hitkmetmesi yerinde olurdu. Anayasamiz, anayasanin {stiinliigi
ilkesini gerceklestirmek tizere &zel bir yargi orgami ihdas etmis
olduguna gore, dniine gelen islemin hukuki nitelemesini yaparak
islemin anayasaya uygunluk denetimine tabi normlarla es deger
ve etkinlikte olup olmadigini inceleyen Anayasa Mahkemesinin,
bu incelemesi sirasinda hi¢ dogmamis ya da 6lii dogmus oldugunu
gordigli  hukuki islemin yokluguna iliskin tespit hiikkmii
verebileceginin de kabulii gerekir”?%°

Yukarida anlatilanlar 1s13inda, Anayasa Mahkemesi'nin yokluk ve
butlan durumlarinda re’sen miidahale ederek anayasal denetimi
gecmiste baslatmamasi, kanimizca sorunun yanlis eksene tasinmasindan
dolay1 olmustur. Bu yanhs eksen, Anayasa Mahkemesi'nin Anayasanin
152. maddesi anlaminda “davaya bakan bir mahkeme” olup olmadigi
noktasindadir. Anayasa Mahkemesi ilk yillarda hem mahkeme kriterini
tam olarak ortaya koymadigi hem de bu tiir tartismalari yanhs bir
merkezde cozmeye calist@ icin daha sonraki willarda (1973-2004)

204 Jbid., 1061 (vurgu orijinaldir)
205 fhid., 1063.
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gelen vargiclara zor bir goérev yiiklemistir. Anayasa Mahkemesi'nin
gecmis ictihadina sadik kalma istegi, de facto olarak, Anayasa’'va ve
hukuk devletine aykir1 hiikiim ve uygulamalann Tiirk pozitif hukukunda
var olmasina neden olmustur.

Anayasa Mahkemesi'nin kendisini tanimlamada ve kendisine bakista
ilk yillarda yaptigi yanhshklar sonucu bu tiir celigkiler kacinilmaz olarak
ortaya cikmaktadir. Sistemin en basta yanlis formiile edilmesi,
Anayasa'min 148. maddesinin 1. ve 3. fikralannin (re’sen harekete
gecme konusunda) farkh yorumlanmasini kacinilmaz kilmaktadir.
Anayasa Mahkemesi, siyasi parti kapatma ve Yiice Divan sifatjla ile
vaptigt yargilamalarda, re’sen harekete gecerek, aykinn goérdigii
hiikiimleri iptal yetkisini kendisinde goriirken cok dogru bir ictihat
gelistirmistir.?°®  Ancak, kammizca, eksik olan nokta, Anayasa
Mahkemesi'nin bu tutumunun sadece siyasi parti kapatma davalarinda
ve Yiice Divan sifati ile baktig davalarla sinirh olmasidir. fkinci olarak,
iptal kararina dayanak olarak kullanilan asil madde Anayasa'nin 11/2.
maddesi olmalydi. Anayasa'nin 148. maddesi ise destekleyici bir
gerekce olarak kullanilmaliydi.

Anayasa Mahkemesi'ne kendisini mahkeme olarak kabul ettigi
durumlarda tanman farkl ézellikler, siyasi partilerin kapatilmasi ve bazi
ist diizey devlet adamlarinin yargilanmasi asamasinda yargilamanin adil
olmasi icin verilmis olmalidir. Bu iki durumda Anayasa Mahkemesi
bireylerle karsi karsiya gelmekte onlarin temel hak ve ozgiirliiklerini
ortadan Kkaldirici ve sinirlandirici kararlar alabilmektedir. Bu kararlar
taraflar arasinda (inter partes) oldugu icin karardan etkilenenlerin sayisi
cok fazla degildir. Ornegin, {iyesi sayisi bini gecmeyen bir partinin
kapatilmasinda, Anayasa Mahkemesi kendisini “mahkeme” olarak kabul
etmektedir. Partinin kapatilmasi halinde, bu kisiler yeni bir parti kurarak
faaliyetlerine devam etmektedirler.

Ancak, Anayasa Mahkemesi'nin kendisini mahkeme olarak
gormedigi iptal ve itiraz basvurularinda bir hikmi iptal veya red
etmesiyle ortaya cikan sonuclar, mahkeme sifati ile bakt@ davalardan
hem daha sik ortaya cikmakta, hem de verilen kararin erga omnes
etkisi nedeniyle kararlardan daha cok insan etkilenmektedir. Ornegin,
Anayasa Mahkemesi, 1972 ve 1973 vyillarinda 766 sayii Tapulama

206 Bir kez daha vurgulamakta yarar var ki, 2949 sayih Yasa Anayasa Mahkemesi'ne
goriilmekte olan bir davada sadece taraflardan gelecek aykirilik iddialarim inceleme
yetkisini vermektedir. 2949 sayili Yasanin metinsel okunusunda re’sen iptal
yetkisini gérmek miimkiin degildir. Bu yetki yorum yoluyla cikarilmistir.
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Kanununun 31/2. maddesinde &éngérillen 10 wilhk hak diisiiriicii
stireyi?®’ tapulu ve tapusuz tasinmazlar yéniinden Anayasa'ya aykir
gormezken, bu karardan etkilenen insanlarin sayisi, Anayasa
Mahkemesi'nin Yiice Divan veya siyasi parti kapatma davalarinda
“mahkeme” sifatiyla verdigi kararlardan etkilenenlerinin sayisindan cok
fazladir. Kiralarin artis oranlari, emekli maaslarn, ek vergiler gibi
konularda Anayasa Mahkemesi'nin mahkeme sifatimm  kullanmadan
verdigi Kkararlarda hak ve ozgiirliiklerin korunmasi konusunda ortaya
cikan sonuclar, Anayasa Mahkemesi'nin mahkeme sifatiyla baktigi
davalarda verdigi kararlarin sonuclarindan daha énemlidir.

Farkl bir sekilde vyinelemek gerekirse, Anayasa Mahkemesi'nin
Anayasa’ya aykiri herhangi bir hiikmii iptal etmemesi, gerek sonuclar
itibariyle gerekse diger mahkemelerde uygulanabilir olmasi itibariyle,
bireylerin hak ve ozgiirliikleri acisindan Anayasa’va aykirt sonuclarin
ortaya cikmasina neden olmaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin bazen
milyonlarca insam etkileyen kararlan aldigi miizakerelerde “mahkeme”
sifat1 ile hareket etmesi, verilecek kararin adil yargilanma ilkelerine
uygunlugu acisindan ayrica 6nem arz etmektedir. Ciinkii, Anayasa
Mahkemesi kararina gére hareket etmekte olan idari ve yargi mercileri
dolayh olarak bireylerin hak ve &zgtirliikleri veya hukuk devleti ilkesini
etkileyen kararlar almaktadir.

iste bu nedenle olsa gerek, Avrupa Anayasa Mahkemeleri ile
Anayasa Mahkemesi gorevini tistlenen Yiiksek Mahkemelerin cogunda
itiraz yoluyla gelen basvurular, durusmali olarak goériilmektedir. Anayasa
Mahkemesi, Yiice Divan sifatiyla yargilama yaparken suclanan Kisiyi
dinleyerek adil yargilama yapmasina ragmen, TCK'nun bir hitkmiinii
iptal ederken, olayin magdur ve saniklarini dinlememektedir. Ancak,
Anayasa Mahkemesi’'nin hiirriyeti baglayici ceza konusunda verdigi bir
karardan etkilenenlerin sayisi Yiice Divan sifati ile yargiladigi bakanlarin
sayisindan daha fazladir.

Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi'nin her durumda “adil yargilama”
vapan bir mahkeme oldugunu disiiniiyoruz. Yapt@ yargillamada
Anayasa’ya aykir gordiigi bir hitkmiin iptali konusunda re’sen harekete
gecme konusunda &zel bir hiikkim aramasma gerek olmadigina
inanmyoruz. Yapilan isin niteligi, boyle bir goérevi de facto olarak
Anayasa Mahkemesi'ne vermektedir. Béyle bir yetkinin ictihat hukuku
ile ortaya c¢ikmasinda Anayasa'ya aykiri hicbir yon olmadigina

207 E.1972/52, K.1973/5, AMKD, 11, 105-126: E.1973/13, K.1973/23, AMKD,
11, 250-264.
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inanilmaktadir. Bu goriistimiizii séyle bir 6rnekle pekistirebiliriz. Tiirkiye
Cumbhuriyeti adina devleti temsilen bir antlasmaya imza atacak olan
gorevlilere “full powers” denilen bir yetki belgesi verilmesi gerekir.
Boyle bir belge olmadan bir temsilcinin devleti baglayici bir belgenin
altma imza atmasi s6éz konusu degildir. Ancak, Cumhurbaskant,
Basbakan ve Disisleri Bakani icin béyle bir belgenin varligi aranmaz.?*®
Cunkii, onlar yaptiklari is itibariyle (ex officio) tasidiklar kimlik ve statii
nedeniyle devlet adina her zaman bir belgeye imza atabilirler. Disisleri
Bakani icin yetki belgesi olmadan devleti temsil ve anlasmalara imza
atma isi gérevinin ne kadar dogal bir uzantisi ise, Anayasa Mahkemesi
vargici icin de herhangi 6zel bir yetkilendirme olmadan, uygulamakta
oldugu bir kurali Anayasa’ya aykiri gérmesi durumunda re’sen harekete
gecerek esas incelemeye gecmesi yapmakta oldugu gérevin o dlciide
dogal bir uzantisidir.

Boyle bir yetki, yiiriirliigiin durdurulmasi karan kadar Anayasa
Mahkemesi'nin kendi goérev sahasinin icerisindedir. Yirtirliigiin
durdurulmasi karar1 anayasal bir dayanagi olmamakla birlikte, Anayasa
Mahkemesi’'nin Anayasa’ya uygun bir ictihatla ortaya cikardigi anayasal
bir uygulamadir. Cem Erogul’un ifade ettigi gibi, béyle bir ictihat ne
glizel olmustur.?” Anayasa Mahkemesi'nin viiriirliigiin durdurulmas:
karan vermesi, Anayasa Mahkemesi'nin bir “tribunal” olarak sahip
oldugu en dogal yetkilerden birisidir. Bunun icin anayasal bir dayanak
aramaya gerek yoktur. Anayasa yapici irade, kazuistik bir sekilde
Anayasa yapmadi@i icin bazi seyleri diisiinememis veya 6ngdérememis
olabilir. Yiriitmenin durdurulmasi karari da bunlardan birisidir. Bu
ictihat Anayasa Mahkemesi'nin icinde gizli olan giiciin bir yanardag
misali yillarca sikisarak?’® 1993, 1994 ve 1995’de patlamasiyla®'!
ortaya cikmis “esyanin tabiatindan kaynaklanan” bir sonuctur.

Aliefendioglu'nun dedigi gibi “Anayasada vyasaklayici bir kural
bulunmadigina goére, Anayasa Mahkemesi, vyasalarin yiriirligiinin

2081969 tarihli Viyana Antlasmalar Hukuku Sézlesmesi, madde 7/2.

209 Anayasa Yargist, 20, 25-26 Nisan 2003, 285 (tartisma boliimiinden alinmustir).

210 Anayasa Mahkemesi 1970’li yillarin basindan itibaren bu sorunla yiizlemis ancak

bunlar asagidaki kararlar ile bastirilmistir: E.1972/13, K.1972/18 (6.4.1972)
(AMKD 10): E.1977/60, K. 1977/81, AMKD, 15, 258-382: E.1985/659,
K.1985/4, AMKD, 21, 35-83: Ogretide konuyla ilgili tartisilan gériisler icin
Yilmaz ALIEFENDIOGLU, Anavasa Yargist ve Tiirk Anayasa Mahkemesi,
Yetkin Yayinlari, Ankara, 1996, 346.

1 E. 1993/33, K. 1993/40-41, AMKD, 29/1, 564 vd.
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durdurulmas: yetkisine ictihatla sahip olabilir”.?*?  Aliefendioglu,

Amerikan Yiiksek Mahkemesi'nin de ictihatla anayasaya uygunluk
denetimini kazandigindan bahsetmektedir. Avrupa Topluluklar1 Adalet
Divani da 1957 tarihli Roma Antlasmasi’'nda dogrudan uygulanabilirlik
ve Ustlinlik ilkeleri olmamasina ragmen bunlar1 kendi ictihadi ile
gelistirmistir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi de ictihat hukukuna
basvurarak hukuk yaratmaktadir.

Yirirligin durdurulmasi kurumuna iliskin yasal bir diizenleme
bulunmasa bile, bu yetki Anayasa’'yt yorumlama isleminin bir parcasidir.
Bunun gibi, iptali re’sen gereken ve anayasal denetime engel olan bir
Anayasa hitkmiiniin iptal edilmesi, Anayasa Mahkemesi'nin tistlendigi
denetim gorevinin ayrilmaz bir parcast olmahdir. Bu nedenle, ayrn bir
vasal veya anayasal dayanak aranmasina gerek olmamahdir. Anayasa
Yapici fradenin bdyle bir konuyu diistiinememesinden dolayi, Anayasa
metni icerisine almamis olmasi, bu tiir bir yetkinin olmadigi seklinde
yorumlanamaz. Tam tersine, Anayasa'nin ilk derece mahkemelerine
verdigi bir yetkinin, Anayasa Mahkemesi yargiclar tarafindan re’sen
kullanabilmesi, evleviyet (a fortiori) kuralinin bir geregidir.

Bu tir bir diizenlemenin 2949 sayih Yasanin icerisinde yer
almamast bu vetkinin olmadigmna delalet etmez. Kurucu Iktidar,
denetleyen bir organ olan Anayasa Mahkemesi'nin kurulusu, hukuki
statiisli, gorev ve yetkileri ile ilgili olarak ayrintili diizenlemeler yapma
yetkisini denetlenen bir organ olan Meclise vermemistir.?’®* Anayasa
Mahkemesi'nin calisma esaslarinin ictiizikkte diizenlenmesi, Anayasa
Mahkemesi'ne yasama organindan bagimsiz olarak gerekli gordiigii
calisma ilkelerini belirleyebilme yetkisini vermistir. Anayasa’nin
vasaklamadigi ve Mahkemenin gérev ve sinirlan icinde kalan bir
yetkinin kullanilmasi icin &zel bir goérevlendirme olmasi gerektigine
inanilmamaktadir. Ayrica, Sivasi Parti Kapatma ve Yiice Divan sifatiyla
bakilan davalarda tanman bir yetkinin, Anayasa Mahkemesi'nin ayni
nitelikte anayasal denetim vaptigi, iptal ve itiraz davalarinda
kullanamamast da akilci degildir.

Anayasa yargisi kendisine 6zgii bir yarg: cesidi olup, biyiik 6lciide
Anayasa Mahkemesi ictihatlari ile sekillenmektedir. 2949 sayili Yasa'da
vargillama usulii ile ilgili maddelerin sayisinin 37 olmasi “yasayan bir
Anayasanin” varligi icin Anayasa Mahkemesi ictihatlarina acik kapi
birakmustir.

212 ALIEFENDIOGLU, a.g.c. 348.
213 Bijlent TANOR ve Necmi YUZBASIOGLU, a.g.e, 452.
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Bu acidan bakildiginda, Anayasa Mahkemesi'nin verdigi birlestirme
kararlan icin ayrn bir yasal diizenleme aranmasina gerek olmadig: gibi,
tamamen bir usul sorunu olan re’sen harekete gecme konusunda 6zel
bir diizenlemenin olmasi mutlaka gerekli degildir. Nasil Anayasa Yapici
Iktidar, viiriirligiin durdurulmas1 gibi Snemli bir konuyu Anayasa
Mahkemesi’'nin gérev ve yetki sinirlan icinde &zel olarak gdstermemis
ve Anayasa Mahkemesi boyle bir yetkisinin olmasi gerektigini kendi
ictihadi ile re’sen ortaya koymussa, aym sekilde, bir davada
uygulayacagi kuralin Anayasaya aykiri olduguna inanan Anayasa
Mahkemesi'nin bu hitkmiin iptali icin Anayasa’'min 11. maddesi disinda
anayasal ve yasal dayanak aramasina gerek olmadan re’sen iptal etmesi
vaptigi isin dogal sonucudur. Aksine bir diisiince, Anayasa
Mahkemesi’'nin goérev ve vyetkilerinin ve hareket sahasimin biitiin
ayrintilarinin - Anayasa’da var olmasini gerektirir. 1982 Anayasasi
kazuistik bir metotla hazirlanmadigi icin, bdyle bir metinsel yaklasim
sadece Anayasa Mahkemesi'nin gérev ve yetkileri anlaminda degil, bir
cok kavramin anlaminin belirlenmesinde Anayasa'nin cizdigi lafzin
disina cikilamamast sonucunu dogurur. Boéyle bir kati hukuksal pozitivist
vaklasimin, hukukun gelisimine olumsuz yonde etki edecegi asikardir.

Bir yetkinin kaynaginin mutlaka Anayasa’da olmasi gerektigi dogru
kabul edilirse, Anayasa Mahkemesi'nin tam on yih askin bir zaman
dilimi icerisinde verdigi viiriirliigli durdurmast kararinin sistematik ve
eylemli Anayasa ihlali oldugunu kabul etmek gerekir! Oysa, Anayasa’yi
koruyacaklarina yemin etmis Anayasa Mahkemesi tiyelerinin béyle
eylemsel bir durumla Anayasa’yva aykir hareket ettikleri akillardan bile
gecirilemez. Bu calismanin basinda “metinselciligin” ne kadar tehlikeli
oldugu ile ilgili bir 6rnek vermistik, anayasa yargisinda metinselcilige ve
bundan kaynaklanan dar yorum metoduna yer olmadigimi diisiiniiyoruz.
Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan “insan haklarina saygili” bir hukuk
devleti ilkesi, Anayasa'mn 11. maddesinde yer alan “kanunlar
Anayasaya aykir1 olamaz” ilkesi Mahkeme’'nin kendi gorev ve yetkilerini
belirlerken genis yorum yapmasin saglayacak ilkelerdir.?'* Tiirk pozitif

214 Ornegin, temel hak ve ézgiirliiklerin siirlanmas: ile ilgili olarak 2001 yilinda Tiirk
Anayasasinda yapilan degisikliklerde, kamu diizeni, kamu vyarari, genel ahlak,
sosyal adalet, ulusal giivenlik, genel saglik ve Kkisilerin can ve mal giivenligini
korumak gibi genel smirlama nedenleri Anayasasimin  13. maddesinden
kaldinlmistir.  Bu siirlama  nedenlerinin - kaldirilmasina ragmen Anayasa
Mahkemesinin 13. maddeyi dar yorumlayacag diisiinilmemektedir. Ornegin,
1982 Anayasasinin 48. maddesinde calisma ve sozlesme 6zglirligli sinirsiz bir
sekilde her alanda taminmisken, “genel ahlak” gibi 6zel bir sinirflama nedenine yer
verilmemistir. Bu durumda ahlaka aykinn bir sdzlesmenin Anayasa'ya aykirn
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hukukunda bir hiikiim acikca anayasaya aykiri ise ve Anayasa
Mahkemesi re’sen harekete gecmedigi icin hukuk devleti ilkesi zarar
goriiyorsa veya bireylerin cikarlan etkileniyorsa, bu durumda béyle bir
eylemsizligin, Anayasa Mahkemesi'nin varlik nedeni ile celisecegi
soylenebilir.  Anayasa  Yapicr  Iradenin  muradinin  Anavasa
Mahkemesi'ne mahkeme niteligi vermek olmadigi séylenemez. Askeri
donemin sikintilarindan  kaynaklanan nedenlerle iyi miizakere
edilemedigi icin sekillenen 1961 ve 1982 Anayasalar1 baz1 durumlarda
sessiz kalarak, “lex imperfecta” (yetersiz, etkisiz, kusurlu) oldugunu
gOstermistir.

Sonug olarak, Anayasa Mahkemesi hangi sifatla davaya bakiyor
olursa olsun uygulamakta oldugu bir yasa hiikkmiiniin Anayasaya aykiri
oldugu konusunda acik belirtiler varsa, durumu bir én sorun olarak
kabul edip, bir karara vardiktan sonra Anayasaya uygunluk denetimine
kaldigi yerden devam etmelidir. Burada Mahkemenin 152. maddeye
dayanmasina gerek olmadigina inanilmaktadir.

Kaldi ki, Anayasa Mahkemesi Kkararlari incelendiginde, 152.
maddenin aradigi sekle her durumda uyulmadigi goriilmektedir.
Ornegin, Anayasa Mahkemesi kendisini mahkeme olarak kabul ettigi
2002/62 sayih kararinda Anayasaya aykinn gordiigii bir hitkmiin
Basvuran Mahkeme olarak «iptaline karar verilmesini istemisntir.?®
Ancak, bu karara yakin tarihli bir baska kararinda «re’sen
incelenmesine...karar vermistir.»**® Bu farkl ifadelerden hangisi daha
dogrudur? Anayasa’nin 152. maddesinin ruhu dikkate ahndiginda,
Siyasi Parti Kapatan Mahkeme sifatiyla &ncelikle Anayasaya aykiri
gordiigii hitkmiin iptaline karar verilmesini Anayasa Mahkemesinden
“istemesi” gerekir. Bunun nedeni 152. maddede iki mahkemeden s&z

oldugunu ileri siirmek giic hale gelmistir. Hatta daha da ilgin¢ olam Anayasa’'da
éngodriilmeyen bir sinirlama nedeninin Borclar Kanununun 19/2. maddesinde yer
almasi, Borclar Kanununun ilgili hitkmiinti Anayasa’va aykiri hale getirmistir. Yeni
getirilen diizenlemeler gostermektedir ki, Anayasa vapici iktidar bazen biitiin
olaylart ayrintilari ile degerlendirme sansina sahip olmayabilir. Bu durumlarda dar
yorum, Anayasa yargisinin genel amacina ters diiser. Bu tiir noktalarin Anayasa
Mahkemesi 6niine gelmesi halinde Anayasa Mahkemesi'nin Anayasamin genel
ruhunu dikkate almadan karar verecegini ileri siirmek dogru olmaz. (kars: Kemal
GOZLER, “3 Ekim 2001 Tarihli Anayasa Degisikligi: Bir Abesle Istigal Ornegi”,
Anayasa Yargisi, 19, 2002, 326-354, 350-51.

215 E.2002/121, K.2002/62, Resmi Gazete, 31.08.2002/24862
216 E.2003/21, K.2003/13, Resmi Gazete Tarih/Say1: 22.07.2003/25176
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acilmasidir. Bu acidan bakildiginda 2002/62 sayili kararda kullanilan
ibare daha dogrudur.?!’

Bununla birlikte, Anayasa Mahkemesi, 2003/13 sayih kararinda
“re’sen incelenmesine karar vererek” bir siyasi parti kapatma davasinda
Anayasaya aykir gordiigii bir hitkmiin iptal istemini ele alirken, ayri bir
Anayasa Mahkemesi, sifatiyla soruna yaklasilmasinin gerekli olmadigi
izlenimini kullandigq ifade ile vermektedir. Kamimzca, bu ikinci
vaklasim, 152. maddenin ifade tarzina uygun olmasa da, Anayasa’'nin
11. maddesinin dogal bir yansimasidir.

Bazi akademisyenler, Anayasa Mahkemesi'ne re’sen iptal yetkisi
verilmesine “vargiclar hiikiimetine” yol acacag gerekcesiyle Kkarsi
cikabilirler. Anayasa Mahkemesi'ne bu sekilde bir yetki verilmesi halinde
bunun ne zaman ve nasil kullanilacag: konusunda bazi endiseler olabilir.
Bu durumda, Anayasa Mahkemesi'nin re’sen harekete gecme yetkisine
baz1 kisitlamalar getirilebilir. Asagidaki olciitlerin iptal/itiraz davasi
yoluyla gelen bir incelemede gerceklesmesi aranabilir:

Iptal edilecek hiikiim; Anayasa’'va acikca ve yorum gotiirmeyecek
Olclide aykinn olmali, iptali gereken hiikiim Anayasa Mahkemesi'nin
oniindeki  uyusmazlikta dogrudan uygulanabilir olmal, Anayasa
Mahkemesi, bu sorunun Anayasa’'ya aykiri oldugunu salt cogunlukla ilk
asamada tespit etmeli; bunun tizerine ayr bir esas numarasi verilerek
yeni bir dava bekletici mesele olarak gériilmeye baslanmalidir.

5.5. Avrupa Anayasa Mahkemelerinin Konuya
Yaklasim

Baz tilkelerde re’sen hareket gecme konusunda acik bir hiikiim
oldugu gorilmektedir. Ornegin, Avusturya Anayasasinin 139/1.
maddesi ve Avusturya Anayasa Mahkemesi Yasasinin 61. maddesi,
re’sen harekete gecme vyetkisini goriilmekte olan bir davada amlan
Anayasa Mahkemelerine vermektedir. Nitekim, Avusturya Anayasa
Mahkemesinden Prof. Oberndorfer somut norm denetimi sirasinda,
Anayasa Mahkemesi'nin goériilmekte olan bir davada uygulanacak yasa

217 Bu konuda kullanilan en dogru kalip icin bknz. E.1998/2, K.1998/1, AMKD,
34/1, 236. Burada kullamilan ifade su sekildedir: “...davaya bakmakta olan
Anayasa Mahkemesi, ... davada uygulama durumunda bulundugu [hitkmiin
Anayasaya] aykirihi@ konusunun incelenmesine Anayasa'nin 152. maddesi ve
2949 sayil Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun'un 28. maddesi uyarinca karar vermistir.”
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hikmiiniin  Anayasaya aykirihigi konusunda re’sen inceleme ve
arastirmaya baslamas: gerektigini teyid etmektedir.?'®

Ukrayna Anayasa Mahkemesinin Kurulus ve Gorevleri Hakkindaki
Kanun'un 95/2. maddesi soyle demektedir: “Sayet bir Ukrayna
vasasinin (ayr1 parcalarinin) yorumunda, Ukrayna Anayasasi ile
uyumsuzlugun varh@ goriiliirse, o zaman Ukrayna Anayasa Mahkemesi
ayni incelemede bu tiir bir kanunun anayasaya aykiriigi konusunda
karar verir.” Burada, de jure bir gorevlendirme yapilmistir. Fikrada
dikkati ceken husus, boyle bir gérevlendirmenin yasadan kaynaklanmis
olmasidir.

Macaristan Anayasa Mahkemesi Kanun'un 21/7. maddesine gore,
Anayasa Mahkemesi, yasalarin uluslararasi antlasmalara uygunlugu (m.
44) ile ihmalden kaynaklanan ve cok bariz olan anayasaya aykiriliklari
giderme (m. 49) Kkonularinda re’sen harekete gecme yetkisine
sahiptir.?*?

Makedonya Anayasa Mahkemesi Kanun’'un 9. maddesi Anayasa
Mahkemesi vargiclarimin  her birine herhangi bir yasa hitkmiiniin
anayasalligini degerlendirme konusunda re’sen harekete gecme ve dava
acma vetkisini vermektedir.?%°

Bazen boyle bir gorevin yasal dayana@ olmayabilir. Anayasa
Mahkemelerinin anayasaya aykiri gordiikleri bir hiikmii iptal ederken
vasal bir dayanak aramamalan ile ilgili olarak karsilastirmali hukuktan
bazi 6rnekler verilebilir. Ik olarak, Rusya Anayasa Mahkemesi re’sen
inceleme vyetkisini yasal bir metin olmaksizin de facto olarak
kullanmaktadir.??! [talyan Anayasa Mahkemesi Anayasa'va aykirilik
“def’i'ni Tiirk Anayasa Mahkemesinin kurulmasindan cok énce re’sen

218 Peter OBERNDORFER, “Avusturya Raporu”, Anayasa Yargisi, 1, 1-37, 5 ve 7.
sayfadaki metinler birlestirilmistir.

219 Anilan Yasanin 44 ve 49. maddeleri, bu vetkinin nasil kullanilacagini

diizenlemektedir.

220 “A judge of the Constitutional Court ...may initiate proceedings ex officio to assess

the constitutionality of a given law or the constitutionality and legality of a certain
regulation or a common act”

221 Khanlar HAJIYEV (Eski Azerbaycan Anayasa Mahkemesi Baskan:, Avrupa Insan
Haklari Mahkemesi Yargici), (Cev: Rauf Guliyev) The Interpretation of the
Provisions of Constitution and Law by Constitutional Courts, Bakii, 2002,
105-106.: Bu konuda Nisan 2002’de yazistigimiz Rusya Anayasa Mahkemesi
Uluslararast lliskiler Bsliimii Baskan Porf. Dr. Eugene PYRIKOV'da ayni seyi ifade
etmisti (e-mail: pyri@ksmail.rfnet.ru)
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kullanmaya  baslamistir.???>  Ornegin, Ceza Yarglamas: Usulii

Kanunu'nun 303. maddesine iligkin incelemesinde bir ara karari ile s6z
konusu Yasanin 304-bis maddesinin 1. fikrasimin Anayasaya aykirihgimni
incelemis ve bu hilkmii iptal etmistir.?”® 1995 wyilinda, bu yetkisini
“davaya bakan hakim” (giudice a quo) sifatiyla, ilki, cumhurbaskamnin
ayricaliklarinin iptali konusunda®*, ikincisi ise, suclu Kkisilerin aday
olamamasi ile ilgili bir davada olmak tizere iki kez kullanmistir.?*> Tiirk
Anayasa Mahkemesinin kurulusu asamasinda [talyan Anayasa
Mahkemesinden  esinlenilmesine  ragmen,?”® ltalyan  Anayasa
Mahkemesi'nin bu yetkisinin 6rnek alinmamasi kammizca dogru
olmamistir. O doénem icerisinde, Anayasa Mahkemesi, padisahhk
nizamnamelerini Anayasaya uygun bulurken, Italyan Anavasa
Mahkemesi;

“...Anayasa’yt bir «program» olarak kabul etse bile, onun
yuriirliige girmesi ile ortaya cikmis bulunan ilkelere aykirihk
tasiyan onceki vasal diizenlemeleri de denetleme yetkisinin
bulundugunu vurgulayarak éniine yepyeni ufuklar acmis ve bu

yolda yiirtimeye devam etmistir”.??”

222 jl Han OZAY, “Yarginin Sorunlarina Yaklasimda Bir Ornek Olarak Gegmisi ve
Gelecegiyle dtalyan Anayasa Mahkemesi»”, Anayasa Yargisi, 6, 1989, 215-232:
Ozay, kendiliginden davranma (re’sen hareket) yetkisi bulunmamakla beraber
ftalyan Anayasa Mahkemesinin ayrica «sonuc olarak aykirihik/illegittimita
consequenziale» durumda da oniine getirilmemis aykinliklar inceleyebilmekte
oldugundan bahsetmektedir. Bu dolayli aykirihk unsuru 2949 sayih Yasanin 29.
maddesinde yer almaktadir., id., 222.

223 OZAY, “Yargimin Sorunlarina Yaklasimda...”, a.g.m., 222.

224 QOrdinanza n. 225, red. Mengoni: art. 9 bis del d.l. 29 marzo 1991, n. 103
aggiunto dalla legge di conversione 10 giugno 1991, n. 166. (kaynak: La Giustizia
Costituzionale Nel 1995, Conferenza Stampa, Del Presidente Mauro Ferri Palazzo

della Consulta, 22 gennaio 1996, 4..

http://wai.cortecostituzionale.it/ita/attivitacorte/download /pdf /Ferri_confstampa-

220196.pdf

Ordinanza n. 297, red. Ferri: art. 15, comma 1, lett. e), della legge 19 marzo

1990, n. 55, come sostituito dall’art. 1 della legge 18 gennaio 1992, n. 16 (ibid.)

226 1| Han OZAY, “Yeni bir Diizende Anayasa Mahkemesinin Kurulus Gérev ve
Yetkileri ile Yargilama Usulleri”, Anayasa Yargisi, 12, 1995, 45-49. Ozay,
1961 Anayasasim hazirlamak tizere gérevlendirilen Istanbul Bilim Komisyonunun
ftalyan Cumhuriyeti Anayasasindan esinlemis oldugunu soylemektedir. Aslinda,
1960 oncesi Avrupa’da belli baslh sadece dort Anayasa Mahkemesi vardi. Bu
acidan, Alman, Avusturya ve Italyan sistemlerinin Tiirk modelinde dikkate alinmis
olmasi gayet normal ve dogru olmalidir.

227 Jbid., 222.

225
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Ozay, ltalyan Anayasa Mahkemesini inceledigi calismasinda daha
sonra sunlari ilave etmektedir.

“Italyan Anayasa Mahkemesi yargiclarimin kendi kendilerinin
atasi olabildigi daha ilk on yilimin degerlendirmesi sirasinda bile
anlasilmisti. Mahkeme, herseye ragmen «kararlan ile varlik ve
otoritesini kabul ettirmis, boylece iilkede daha énce olmayan
bir anayasa yargist gelene@i kurmustur ki, bu, zaman icinde
mutlaka miikemmellesip sistem haline doniisecek ama

kesinlikle hic bir zaman kayip olmayacaktir»”.?

Iste bu nedenle, Anayasa Mahkemesi'nin dogasinda olan bir yetkiyi
kullanma asamasinda, hangi sifatla bir davaya bakiyor olursa olsun,
re’sen harekete gecmek icin her hangi bir yasal dayanak aramak
durumunda olmamahdir. Boyle bir yetki ipso facto (kendiliginden) ve ab
initio (baslangicindan itibaren) Anayasa Mahkemesi'ne nev’i sahsina
miinhasir Kkisiliginden dolay1 verilmis olmalidir. Anayasal denetimin
ruhunun bunu gerektirdigini diistintiyoruz.

iste bu nedenlerle, Anayasa Mahkemesi'nin “mahkeme” olup
olmadig: ile ilgili tartisma da 6nemini kaybetmektedir. Ciinkii, re’sen
iptal yetkisi, Anayasa Mahkemesi'nin tasidigi sifata bagh olmaksizin,
vaphd isin niteliginden kaynaklanmaktadir. Anayasa Mahkemesinin
her durumda mahkeme oldugu gercegi ayr bir konudur. Uyusmazhk
mahkemesi baskanini secme veya mali denetim gibi gorevlerinde
mahkeme olmadigi dogrudur. Ancak, bunu telaffuz etmenin bile abes
oldugu dusiiniilmektedir. “Yargitay'in bazi idari isleri yaparken
mahkeme sifatiyla hareket etmedigi ifadesi ne kadar gereksizse,
Anayasa Mahkemesi'nin baz1 gorevlerinde mahkeme olmadigini
séylemek o kadar gereksizdir. Ornegin, “Yargitay, Anayasa Mahkemesi
liyeligi icin aday belirleme asamasinda mahkeme olarak hareket etmez”
gibi bir ifadeyi kimse &zel olarak telaffuz etme geredi duymamaktadir.
Uluslararas Adalet Divani’'nin da, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi'nin
de idari anlamda yapti@ isler vardir. Bunlann yerine getirirlerken,
mahkeme sifatlarini kullanmamalan gayet dogaldir; bunu ayrica dile
getirmek bir yarar saglamaz.

Asagida verilecek 6rnekler gostermektedir ki, uluslararasi
mahkemeler de bazi durumlarda kendi gorevlerini kendileri belirlemekte
veya kendilerine verilmeyen bir yetkiyi “vargisal aktivizm” yoluyla

228 “Cuocolo, F: Corte Costituzional e magistratura..” in Guirisprudenza

costituzionale, 1976, p. 1740 ve trnak icindeki ifadeler Crisafulli, V.,’in
incelemesinden ahinmustir (Bknz. Ibid., 222.)
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kullanmaktadirlar. Ornegin, Amerikan Yiiksek Mahkemesi 1803 yilinda
Marbury v. Madison davasinda kanunlarin Anayasaya uygunlugunu
denetleyebilecegini  ve  Anayasaya aykirt  bulunan  kanunun
uygulanmayacagm  soylerken, bunun icin kendisine Amerikan
Anayasasinda dayanabilecegdi bir tek madde bulmus muydu? Bu ictihat
Anayasa'nin verdigi yetkilerin asilmasi anlamina gelse de, oldukca
“anayasal” ve vyaratici bir ictihatti.

Diger bir 6rnek: Avrupa Ekonomik Toplulugu kuruldugunda, Ortak
Pazar’'in gerceklesmesinde cok ciddi sikintilar yasamyor, Uye Devletler
Topluluk hukukuna uymak istemiyorlardi. Fransa’nin Birlesik Krallik’in
tiyeligini reddetmesinden kaynaklanan 1963 Krizinde, Avrupa
Topluluklar1 Adalet Divani (ATAD), Uye Devletlerin karar-alma
siirecinin degisik kademelerine miidahale ve diplomatik kontrolleri
olabilecegi ihtimalini goriip, Komisyon'un Uye Devletlerin ulusal
politikalan karsisinda tek basina direnecek giicii olmadiginin farkina
varmistt. Divan, 1963 yiinda Van Gend en Loos davasinda dogrudan
etki ilkesini olustururken®° giiciinii Roma Antlasmasi’ndan almiyordu.
Uye Devletler kisa bir siire sonra altina imza atmadiklar1 bir hukuk
olusum siireci icerisinde kendilerini buldular. Kellerman’a gére, 1957
yiinda Roma Antlasmasina imza atan devletler Van Gend & Loos ve
Costa v. ENEL Kkararlannin sonuclarini  ve bunlarn  hukuksal
vansimalarini ilk asamada fark edebilselerdi, Roma Antlasmasi’'ni belki
de hic imzalamayacaklardi.?*

Van Gend davasindan sonra ATAD, Uye Ulkelerin daha fazla
ekonomik ve politik entegrasyon konusundaki isteksizliklerini izlemeye
devam etti. Topluluk Adalet Divani, 1964 wviinda Costa v. ENEL
davasinda ulusal hukuk normlarinin anayasal dogasi veya sonra
vaz'edilmis olsa bile, Topluluk hukukuyla catismasinda Topluluk

229 Bu vesileyle Uye Ulkelerin i¢ hukuk sistemlerinde Topluluk Hukukunun dogrudan
etki dogurdugu hususu a¢iklanmis oldu Van Gend en Loos v. Nederlandse
Administratie der Belastingen (Case 26/62) [1963] ECR 1. Van Gend
davasindan sonra Mahkeme dogrudan etki prensibinin etkisini 1966 yilinda
Lutticke, 1974 wvilinda Reyners, Van Binsbergen, Van Duyn davalarinda bu
genisleme tekrar edildi. Bknz. Lutticke v. Commission, Case 57/67 [1966]:
Reyners v Belgian State (Case 2/74) [1974] ECR 631: Van Binsbergen (JHM) v.
Bestuur Van de Bendijfisvereniging voor de Metaalnijverheid (case 33/74) [1974]
ECR 1229: Van Duyn v Home Office (Case 41/74) [1974] ECR 1337.

230 Alfred, KELLERMAN, “Constitutional Legal Aspects of the Integration Process
to the EU”, Avrupa Birligi'ne Katiimin Ulusal Hukuk Diizenlerine Etkisi Semineri,
Adalet Bakanhgi-Asser Enstitiisii tarafindan hazirlanan Seminer Notlan, 2-3
Temmuz 2004, Hakimevi, Istanbul, 76.
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hukukunun normlarinin {istiin gelecedini séylemistir.?*! Simmenthal
davasinda, Divan, Ustiinliik uygulamasimin sadece énceki tarihli degil,
sonraki normlar icin de gecerli olacagina karar vermistir. Alman ve
Italyan Anayasa Mahkemeleri dogrudan etkili tiizik ve direktiflerin
isttinliiglinii kabul etmek zorunda kalmusglardir.

Avrupa Topluluklann Adalet Divani, Roma Antlasmasi'nda olmayan
ilkeleri ortaya koyarken kendisine yasal bir dayanak aramadi; ciinkii
yoktu. Eger ATAD, Tiirk Anayasa Mahkemesi'nin ilk kuruldugu yillarda
vapt@: gibi kendisini simirlasaydi (judicial self-restraint), diger bir deyisle
1957 Antlasmasi’'nin kendisine bahsettigi sinirlar icinde kalsaydi veya
Antlasma’yi dar yorumlasaydi, bugiin girmeye calisacagimiz Avrupa
Birligi gibi supranasyonal bir 6rgiit kesinlikle olmayacakt.?®> ATAD,
tesadiif o ki, Tirk Anayasa Mahkemesi'nin 1962-1972 tarihleri
arasinda kendisini sinirlamasina nispet edercesine, yargisal aktivizmini
(judicial activism) kullanarak birbirinden 6énemli ve izbirakan kararlar
ile Topluluk hukukunun ¢imentosu vazifesi gérmiistiir.

ATAD’iIn hukuk yaratma yetkisi konusunda verilecek son &rnek,
ictihat hukukunun 6nemini gosterecek niteliktedir. Parti Ecologiste
(Les Verts) davasinda, Litksembourg Mahkemesi “zimni yetki ilkesini”
(implied powers principle) kullandi. Bu davada Parti Ecologiste
Avrupa Parlamentosu’'nun bir kararimin iptali amacwyla Liiksembourg
Mahkemesi'ne basvurdu.?®® Ancak, bu basvuruda ilging olan sey, AT
Antlasmasinin 230. maddesinde, aleyhine dava acilabilecek Topluluk
organlarn arasinda Avrupa Parlamentosunun gosterilmemis olmasiydi.
Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani bu durumda, bdyle bir basvurunun ilk
inceleme asamasinda, Mahkemenin yetkisizligi yoniinden reddedilmesi
gerektigini ileri siirebilirdi. Roma Antlasmasinda verilmis olan yetkiler
icerisinde, Parlamento kararlarimin incelenmesi olmadig: icin, ATAD’in
bdyle bir karari oldukca anlasilabilir ve “hukuksal” bir karar olacakti.
Ancak, Mahkeme boyle yapmadi. Mahkeme, Roma Antlasmasi'nin
230. maddesinde Avrupa Parlamentosu muhtemel bir davah olarak
zikredilmese bile, amacsal bir yorum vyaparak, Topluluk organlarinin

231 Costa v. ENEL (Case 6/64) [1964] ECR 585.

232 Bu iddianin gecerliligi icin, Kemal BASLAR, “The European Court of Justice: A
Supranational Court”, Prof. Dr. Baki Kuru Armagani, Tirkiye Barolar Birligi
Yaymlar: No. 55, Ankara, 2004, 125-177.

233 Case 294/83, Parti Ecologiste 'Les Verts’ v. European Parliament [1986] ECR
1339, p. 1365. Bknz. Fusiin ARSAVA, “Avrupa Topluluklari Adalet Divaninin
Hukuk Yaratma Yetkisi”, Marmara Avrupa Arastirmalan Dergisi, 9/1,
2001, 43-54, 43-44.
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denetimden muaf olmayacaklarindan hareketle davaya bakmasi
gerektigini ileri siirerek zimni yetki ilkesini kullanmustir. ATAD, bu
ictihadi ile yeni bir hukuk diizeni yaratmayi amaclayan Topluluk
Antlasmasini,  “anayasal  bir  sart”’a  (constitutional  charter)
déntistiirmiistiir. 24

Yargisal anlamda etkin bir politika izleyen bir baska mahkeme,
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'dir. Golder v. UK?* kararinda, adil
vargilanma hakki cercevesinde, “hak arama hakki”m ortaya cikardi.
Ingiltere bunun tizerine Sézlesme'yi imzaladigi dénemde olmayan bir
hakkin daha sonra yorum yoluyla getirilmesine karsi ciksa da bugiin
Strasbourg Mahkemesi sayesinde Avrupa’da insan haklar1 daha etkin
bir sekilde korunmaktadir. AIHM'in bunu vaparken Sézlesme've
dayanmasi gereksizdi. Ciinkii, sahip oldugu gizli gii¢ (implied power),
ona adil yargilanma hakkim tammlarken, bu hakkin dogasinda olan bir
baska hakkin ortaya ¢ikarma yetkisini veriyordu.

Sonucg Olarak:

Yukarida ismi gecen mahkemelerin anilan kararlari, bugiin en sik
atifta bulunulan Kkararlar icinde bulunmasina ragmen, bugiin kimse
bunlarin mesruiyetlerini sorgulamamaktadir. Bu nedenle, Tiirk Anayasa
Mahkemesi'nin de yetkisinin biitiin kaynagini Anayasa ve yasalarda
aramasina gerek olmadigina inanyoruz.

Cuinkii, Kaboglu'nun dedigi gibi, “Yasayi “mit” olmaktan c¢ikaran
asil faktér Anayasa Yargisidir”.?® “Anayasaya uygunluk denetimi,
mesruiyetini bir yandan yerine getirdigi islevden alir: Bu, yurttas hak ve
ozgurliklerine saygiy1 saglamaktadir. Anayasa yargict, insan haklari
hazinesinin bekcisidir”.?*” “Anayasa vargisinin mesrulugu biiyiik
olctide islevinden gelir”.?*® Tanér ve Yiizbasioglu da benzeri seyleri

soylemektedir. Yazarlara gore, anayasa vargisinin asil islevi insan

2% JW.R. REED, “Political Review of the European Court of Justice and its
dJurisprudence”, dn. 12'ye eslik eden metin. (1995) http://www.jeanmonnet-
program.org/papers/95/9513ind.html (erisim tarihi: 3 Ocak 2004): O.
SPIERMANN, “The Other Side of the Story: An Unpopular Essay on the
Making of the European Community Legal Order”, European Journal of
International Law, 10/4, 1999, 763-791, 763.

235 Golder v UK, 21.2.1975, Series A, No 18, para. 36.

236 fbrahim KABOGLU, Anavasa Yargist, imge, 3. baski, Istanbul, 2000, 176.
237 pid.,189.

238 fhid.,191.
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haklarinin daha giivenceli korunmasidir®®. Bunu vyaparken Anayasa

Mahkemeleri temel hak ve ozgiirliikler rejimini yorumlar, gelistirir,
genisletir, zenginlestirir, bodylece uygulanan hukuku adeta yeniden
yaratirlar.?4

Anayasa Mahkemesi bunu yaparken, Armagan’in dedigi gibi; “...
Anayasaya aykir1 gordiigii normlarn iptalden de cekinmeye hakki yoktur.
Bilakis Anayasaya aykihg onlemek onun vazifesidir.”**! “Anayasa
Mahkemesi yaptigi norm kontrolii sirasinda Anayasaya uygun olmayan
bir duruma sahit olmussa, artik vazifesi, o normu hukuk diizeninden
cikarmaktir, 242

Armagan, dolayh aykirilikta bile Anayasa Mahkemesi'nin iptal karari
vermesi diisiincesindedir. Armagan’a gore;

“...mevcut hiikiim dolayisiyla Anayasaya aykin bir netice husule
getiriyorsa, vani ferdi haklan ihlal edebiliyorsa, o hitkmii ortadan
kaldirmak, Anayasa Mahkemesinin en normal vazifesidir. Tesis
edilen kazai murakabe sisteminin de varmak istedigi netice ferdi
haklarin ihlal edilmemesi ve Hukuk Devletinin kurulmasi olduguna
gore, Anayasa Mahkemesi, bu gayeye gore hareket etme
mevkiindedir...”?*3

“Nihayet, son olarak, Anayasa Mahkemesinin ... [k.b. bir] hitkmii
iptal etmekten meneden bir kaide mevcut bulunmamaktadir.
Sarih olarak bir yetki aramak fazla formalist davranmak binnetice
miiessesenin kurulus gayesine aykir1 olur.”24*

Metin Kiratli'nin goriisii yukarida ulasilan sonuclarin bir saglamasini
vapar niteliktedir. Kirath, 44 sayili (miilga) Kurulus Kanunu'nun 21.
maddesindeki “Siyasi partilerin Tuirkiye Buiyiik Millet Meclisi gruplar1”
deyiminin 1961 Anayasa'min 149. maddesine aykiriigini tespit

239 TANOR ve YUZBASIOGLU, a.g.e., 449.
240 Kars: ibid. 449.

241 ARMAGAN, a.g.e., 166.

222 Jbid., 168.

243 pid., 160.

244 fhid., 161. Armagan bu ifadelere ilave ettigi dipnotta devamla séyle demektedir:

“Dikkat edilecek nokta, ferdi haklarin korunmasi ve Hukuk Devleti gayelerini
mevzuatin verdigi imkanlarla te’lif etmektedir. Ne bu gayeleri unutmak ve ne de
mevzuatin verdigi imkanlari, sun'i tefsirlerle elde etmeye calismak... Burada oldugu
gibi mani bir hikkim bulunmadikca, aykirilik iddialarmn bu gayeye gore
cevaplandirmak gerekir”. Id.
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etmesine ragmen®?®, bunu re’sen iptal etmeyip ihmal ederek
yetinmesini su sekilde elestirmektedir:

“Mahkemenin bu hiikmiinde isabet yoktur. her seyden once
Mahkemenin gorevinin gerekleriyle bagdasamaz. Anayasay
korumak esas gorevi olan Anayasa Mahkemesinin diger
Mahkemelerin uyguladiklar1 kanunlar hakkinda iptal karan
verebildigi halde bizzat kendisinin uyguladigi kanunlar hakkinda
bu vetkive sahip olmamasi kanunlar hakkinda bu yetkiye sahip
olmamast hangi mantik ve hukuk kurali ile izah edilebilir?
Mahkeme bu hiikmiinii 44 sayii kanunun 20. maddesinin 2.
bendine dayandirmaktadir. Fakat, zaten anlami acik olmaktan
uzak bulunan bu bentten Mahkemenin yorumladigi yénde bir
anlam zorunlu olarak cikmadidi gibi, onu kendi uygulacig
kanunlar hakkinda re’sen iptal yetkisinden yoksun edici mahiyette
degildir. Mahkemenin bu sekilci ve ¢ekingen davranisi terk ederek
bu ictihadin degistirilmesi temenni edilir”?*

245 FEsas 1964/22, Karar 1964/54, 3.8.1964, AMKD, 2, 204-209.

246 Metin KIRATLI, Anayasa Yargisinda Somut Norm Denetimi: Itiraz Yolu,
Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yaymlari, no: 212-194, Ankara,
1966, 154-155.
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