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ANAYASANIN YARGISAL TEMINATI (ANAYASA YARGISI)
Judicial Assurance of the Constitution (Judicial Review)

Hans KELSEN**

Yasin SONMEZ'

Hans Kelsen tarafindan yazilmis olan, “Anayasamin yargisal teminati
(Anayasa Yargisy)” baslikli bu metin, ilk olarak, 23 ve 24 Nisan 1928
tarihinde Viyana’da gergeklestirilen, 5’nci Alman Kamu Hukuku
Profesorleri Toplantisi’nda sunulmustur. Almanca metnin®, Alman akademik
camiasinin diginda, bliylik bir etki yaratmamasi ilizerine, Kelsen, bu metni
cevirmesi amaciyla, Paris’teki 6grencisi Charles Eisenmann’a’ gondermistir.
Eisenmann tarafindan Fransizcaya cevrilen ve “Revue du Droit Public et de
la Science Politigue (Kamu Hukuku ve Siyaset Bilimi Dergisi)” dergisinde
yayinlanan metin, ilk metinden farkli olarak, baz1 eklemeler icermekte olup,
daha iyi bir paragraf diizenine sahiptir. Bunun yamn sira, Kelsen, 20 Ekim
1928 tarihinde, Paris’te, Gaston Jéze (Enstitii Baskani), Ledén Duguit,
Mirkine-Guetzévitch, Berthélemy gibi hukukgularin da katildigs,
Uluslararas1 Kamu Hukuku Enstitiisii’niin® toplantisinda, sunum igin,

*

Hans Kelsen Enstitiisii’niin (Viyana/Avusturya) izniyle cevrilmistir. Hans Kelsen Institut-
https://www.univie.ac.at/staatsrecht-kelsen/

Ars, Gor., Cukurova Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Idare Hukuku Anabilim Dali,
(ysonmez@gmail.com).

Almanca yayimlanmis ilk metin i¢in, “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit”,
in Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 5, W. de
Gruyter & Co., Berlin und Leipzig, 1929, s. 30-88.

Tiirkiye’de kamu hukuku doktrininin yakindan tanidigi Charles Eisenmann’in, Kelsen
tarafindan yonetilen ve 1928’de yaymlanan doktora tezi “Anayasa Yargisi ve Avusturya
Anayasa Mahkemesi” bagligini tasir.

41927 yilinda, Paris Hukuk Fakiiltesi’nde kurulmustur.
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Eisenmann’in ¢evirdigi Fransizca versiyonu kullanmistir (bdylece agik bir
bicimde metni onaylamistir). Fransizca metin, Uluslararasi Kamu Hukuku
Enstitiisii’niin 1929 tarihli yilliginda, tekrar yaynlanmistir. Iste tim bu
nedenlerle, Batili hukuk camiasinda s6zili gecen versiyon, Fransizca versiyon
olmustur’.

Fransizca kaynak metinden baska dillere yapilmis ¢eviriler arasinda,
tespit edebildiklerim, italyanca®, Portekizce’, Ispanyolca® ve Ruscaya’
yapilmig olanlardir. Cesitli bilimsel eserlerde yapilan alintilar disinda, tespit
ettigim Ingilizce tam metin geviri, Almanca kaynak metinden yapilmstir'’.

Son olarak, asil metne, bi¢im bakimindan da sadik kalmak i¢in, ¢ok
uzun ciimleleri, sayfa diizenini vs., miimkiin oldugu o6lgiide, aynen
korudugumu belirtmek isterim.

Fransizcadan gevirdigim Kelsen’in bu metni ile, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku dgretim iiyeleri Prof.Dr. Merih Oden ve
Prof.Dr. Selin Esen’in sunduklar1 “Karsilagtirmali Anayasa Yargist” isimli
doktora dersi vesilesiyle tamistim. Prof.Dr. Oden’in cesaretlendirmesi ve
sabr1 olmasaydi bu metnin sonunu getiremezdim. Ayrica, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuku kiirsiisii dgretim iiyesi, tez
danismanim Do¢.Dr. M.Ayhan Tekinsoy’a, ¢ok degerli degerlendirme ve

Kelsen’in eserine iliskin bu bilgiler, “Iberoamerikan Anayasa Yargis1 Enstitiisii Dergisi”
Genel miidiirii, Domingo Garcia Belaunde tarafindan, metnin Ispanyolca cevirisi icin
yazilan Onsdzden almmustir. Bakimiz: Hans Kelsen, La garantia jurisdiccional de la
Constitucion (la justicia constitucional), Ceviren: Rolando Tamayo y Salmoran, Revize
eden : Domingo Garcia Belaunde, s.3-46, say1.10, Meksiko, 2008

“La garanzia giurisdizionale della Costituzione (La giustizia costituzionale)”, in Hans
Kelsen, La giustizia costituzionale, a cura di G. Geraci, Giuffré, Milano, 1981, s.143-206
“A Garantia Jurisdicional da Constitui¢do (A Justica Constitucional)”, Hans Kelsen,
Ceviren : Jean Frangois Cleaver, Revista Direito Publico, Instituto Brasiliense de Direito
Publico, Cilt. 1, No 1, 2003, 5.90-131

La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional), Hans Kelsen,
Ceviren: Rolando Tamayo y Salmoran, Revize eden : Domingo Garcia Belaunde, say1.10,
Meksiko, 2008, s.3-46
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yonlendirmeleri i¢in ve ayni kiirsiden hocam Yrd.Do¢.Dr. K.Burak
Oztiirk’e, ¢evirinin yayimlanmasindan dnce, degerli zamanini ayirip, biiyiik
bir 6zveriyle metni kontrol ettigi i¢in, ne kadar tesekkiir etsem azdir. Ceviri
stirecinde zevkli ve faydali tartismalar yaptigim arkadaslarim, Arastirma
gorevlileri Erkan Akdogan ve Ali Erdem Doganoglu'na ayrica tesekkiir
ederim.

Gosterdigim tiim 6zene ragmen, bu metin ile kaynak metin arasinda
mevcut olabilecek her tiirlii kusurun sorumlulugu, elbette bana aittir.

Fransizcadan ¢eviren
Ars. Gor. Yasin SONMEZ

Icindekiler

Onsoz
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3 Anayasaya uygunlugun yargisal denetiminin olgiitii.
4 Anayasaya uygunlugun yargisal denetiminin sonucu.
5 Anayasaya uygunlugun yargisal denetiminin usulii.

V. Anayasalligin yargisal denetiminin hukuksal ve siyasal anlama.
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Onsoz

Bu c¢aligma, genel olarak anayasa yargist seklinde ifade edilen
anayasanin yargisal teminati sorununu ikili bir bakis agisiyla ele almaktadir.

Burada, bu metnin yazarinin “Devletin Genel Teorisi” (Allgemeine
Staatslehre, Berlin, 1925) adli eserinde kapsamli bir sekilde sundugu sisteme
son tahlilde dayanilarak, dncelikle bu teminatin hukuksal niteligi (teorik
sorun) ortaya konulmaktadir.

Daha sonra ise, bu teminatin en iyi bicimde gergeklestirilmesini
saglayabilecek olan araglar (pratik sorun) arastirilmaktadir: Yazar, bu
cercevede, Avusturya Yiiksek Anayasa Mahkemesi daimi iiyesi ve daimi
raportorii olarak yillar boyunca edinmis oldugu deneyimlere dayanmaktadir.
Avusturya Hiikiimeti’nin talebi {izerine kendisi tarafindan hazirlanan bir
tasart temelinde, 1920 yilinda kabul edilen Avusturya Anayasasi, esasen
anayasa yargisi kurumuna daha Onceki hi¢ bir anayasanin saglamamig
oldugu tam bir gelisim kazandirmustir.

I. Hukuksal bir sorun olarak hukuka uygunluk

1. Anayasanin yargisal teminati, —anayasa yargisi—, devlet
fonksiyonlarmin hukuka uygun bir sekilde yiiriitiilmesinin saglanmasini
amaglayan teknik araglar sisteminin bir unsurudur. Devlet fonksiyonlarinin
kendileri de hukuksal bir karakter tasirlar: Bu fonksiyonlar, hukuksal
islemlerden olusurlar. Bu hukuksal igslemler, ya hukuk yaratma iglemleri,
diger bir deyisle hukuk normlaridir ya da olusturulmus hukukun
uygulanmasi iglemleri, diger bir deyisle yiirirliikteki hukuk normlaridir.
Buradan hareketle, hukukun yaratilmasi ya da iiretilmesini, siradan bir
cogaltma faaliyetinden ibaret olarak goriilen hukukun uygulanmasiyla
karsilagtirmak suretiyle, devletin fonksiyonlarini1 geleneksel olarak, yasama
ve yiirlitme bi¢iminde ayirtyoruz.

Yiriitmenin hukuka uygunlugu, yani yasalarla uyum iginde olmasi
sorunu ve buna bagh olarak, bu hukuka uygunlugu saglamaya yonelik
teminatlar konusu, c¢ok sik bir sekilde ele alinmaktadir. Buna karsilik,
yasamanin hukuka uygunlugu konusu, diger bir ifadeyle, hukukun
yaratilmast ve yasamanmn hukuka uygunlugunu saglamaya yonelik
teminatlara iligkin diisiince, baz1 kuramsal giicliikklerle karsilagsmaktadir.
Hukukun yaratilmasini, aslinda kendisi de, ancak Olgiilecek olan nesne
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tarafindan olusturulabilen bir 6l¢iim modeli araciligiyla 6lgmek istemede bir
mantik hatast yok mudur? Hukukun hukuka uygunlugu fikrinde yatan bu
celigki o kadar biiytiktiir ki, yasamanin ve hukukun yaratilmasinin ve buna
baghh olarak da, yasanin ve hukukun —geleneksel yaklagimla—
tanimlanmasindan 6teye gidilmez; o kadar ki, yiirlitme ve yargi ve dzellikle
de idare ad1 altinda bir araya toplanmis fonksiyonlar, salt anlamiyla hukuk
yaratmamakta, fakat yalnizca, olusturulmasi kendilerinden once
tamamlanmig bir hukuku uygulamakta, tekrar iiretmis olmakta ve deyim
yerindeyse, hukukun disinda goriinmektedirler. Yasanin hukukun tamami
oldugu kabul edilirse, hukuka uygunluk, yasallik ile esanlamli olur. Bdyle
bir durumda ise, hukuka uygunluk kavramimin daha fazla genisletilebilip
genisletilemeyecegi hususu belirsizlik igerir.

Ancak, yasamanin yiiriitme ile olan iligkisine dair bu yaklagim dogru
degildir. Bu iki fonksiyon, hukukun yaratilmasi ile uygulanmasinda oldugu
gibi mutlak bir sekilde degil, tamamen goreceli bir sekilde birbirine zittir.
Daha yakindan bakilacak olursa, bunlarin her biri aslinda hem hukukun
olusturulmast ve hem de uygulanmasi islemidir. Yasama ve yiiriitme,
esglidiimlii iki devlet fonksiyonu olmayip, hukukun olusturulmasi siirecinin,
hiyerarsi i¢inde kurgulanmis iki ara asamasini olustururlar. Ciinkii bu siireg
yalnizca yasama ile smirli olmayip, tim i¢ hukuk diizenlerinin iistiinde
bulunan uluslararast hukuk diizeni alaninda baglayip, anayasa ile devam
edip, sirayla birbirini izleyen kanun, diizenleyici islem, yarg: karar1 ve idari
islem agamalarindan gecerek, nihayet bu son ikisiyle ilgili maddi uygulama
islemleri (Vollstreckungsakte) ile son bulur. Bizim burada sadece i¢ hukuk
asamalarm degerlendirdigimiz bu siralama, yalnizca, hukukun kendi
olusumunu diizenledigi ve devletin hukukla birlikte siirekli bir bigimde
kendisini tekrar yarattigi bu siirecin temel asamalarini sematik olarak
gostermeyi amaglamaktadir. Anayasa, kanun, diizenleyici igslem, idari islem
ve yargi karari, uygulama islemi, modern bir devlette kolektif iradenin
olusumunun yalnizca tipik asamalarini olugtururlar. Ger¢ek durum, bu ideal
tipten elbette farkli olabilir. Tipik hukuk yaratma prosediiriinde yapilabilecek
muhtemel degisiklikler arasinda, drnegin bir diizenleyici iglemin, diger bir
ifadeyle idari makamlarca yapilan bir genel normun, kanun ve bireysel islem
arasina girmesine gerek olmayabilir; ya da diizenleyici islemin, yalnizca
herhangi bir yasanin uygulanmasi kapsaminda degil, dogrudan dogruya
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anayasaya dayanarak, yirirliige girmesi de miimkiindiir. Ancak burada,
prensip olarak, belirttigimiz tipik varsayimi esas alacagiz.

Anayasa, temel olarak yasalarmm yapimini diizenlediginden, yasama,
anayasa karsisinda, hukukun uygulanmasidir. Buna karsin, diizenleyici
islemler ve yasaya tabi diger islemler karsisinda ise, yasama, tam tersine
hukukun yaratilmasidir; ayni sekilde, diizenleyici islem de, yasa karsisinda,
hukukun uygulanmasini ve diizenleyici islemi uygulayan yargi karar ile
idari iglem karsisinda ise, hukukun yaratilmasini ifade eder. Yarg: kararlar
ve idari islemler ise, bunlarin uygulamaya konuldugu (volistreckt) islemlere
gore, yukar1 dogru baktigimizda, hukukun uygulanmasimi ve asagi dogru
baktigimizda ise, hukukun yaratilmasini ifade etmektedir.

Hukuk, anayasadan maddi uygulama islemlerine (Vollstreckungsakte)
kadar, ilerledigi yolda durmadan, kendisini somutlastirmaya devam eder.
Anayasa, yasa ve diizenleyici islem, genel hukuksal normlari olusturuyorsa,
yargi karar1 ve idari islem de bireysel hukuksal normlar1 olustururlar.

Yasa koyucunun yalnizca anayasa ile bagh olan ozgiirliigii, sadece
nispeten zayif nitelikteki sinirlamalara tabidir; yasa koyucunun yaratma
giicii, goreli olarak genis kalmaya devam eder. Ancak, hukuk diizeninde
asagl dogru inilen her bir derecede, 6zgiirlilk ve sinirlama arasinda mevcut
olan bu iligki, ikinci terimin lehine olarak degisiklik gdsterir: uygulamanin
pay1 artarken, serbestce yaratmanin pay1 azalir.

2. Dolayisiyla, hukuk diizeninin her bir derecesi, bir alt dereceye gore,
hukukun yaratilmasi, bir {ist dereceye gore ise, hukukun tiiretilmesidir.

Hukuka uygunluk fikri, hukuk diizeninin her bir derecesinde, hukukun
uygulanmasina ya da tiiretilmesine karsihik geldigi oOlciide, varlik
kazanmaktadir. Ciinkii hukuka uygunluk, hukuk diizeninin bir alt
derecesinin, bir {ist derece ile uygunlugu iliskisinden baska bir sey degildir.
Hukuka uygunluk ve onu giivence altina alan kendisine 06zgii teknik
garantiler, yalnizca maddi uygulama islemleri (Vollstreckungsakte) ile
bireysel normlar —idari kararlar ve yargi kararlar— arasindaki iliskide ya
da bu iki yiiriitme islemi (Vollziehungsakte)' ile genel yasal normlar veya
diizenleyici normlar arasindaki iligkide aranmayip, ayn1 zamanda,
diizenleyici islem ile yasa ve yasa ile anayasa arasindaki iliskide de aranur.
Bu nedenle, diizenleyici islemlerin yasalara ve yasalarin da anayasaya
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uygunlugunu saglamaya iliskin giivenceler, bireysel hukuksal islemlerin
hukuka uygunlugunu saglamaya yonelik giivenceler kadar akla yatkindir.

O halde, anayasanin teminati, anayasaya dogrudan bagli kurallarin
hukuka uygunlugunun teminati, diger bir ifadeyle, temel olarak, yasalarin
anayasaya uygunlugunun teminati anlamia gelmektedir.

3. Anayasanin teminatlar1 konusunun yogun bir ¢ekim giiciine sahip
olmasi ve bu sorunun bugiin dahi —ya da, daha dogru bir ifadeyle, yalnizca
giiniimiizde— bilimsel olarak tartigiliyor olmasi, hem teorik hem de politik
nedenlere dayanmaktadir. Clinkii, bir yandan, hukukun hiyerarsik yapisi ya
da aym1 anlamda, biitiin devlet fonksiyonlarmin hukuksal niteligi ve bu
devlet fonksiyonlarinin karsilikli iligkileri fikrinin doktrindeki yerini almasi
¢ok eskilere gitmez. Diger yandan ise, modern devletlerin hukukunun,
ylirlitmenin yasalligin1 saglamay1 hedefleyen ¢ok sayida kuruma sahip
olmasina ragmen, bunun tersi bir bigimde, yasalarin anayasaya uygunlugunu
ve dilizenleyici islemlerin yasallifin1 teminat altina almak i¢in ¢ok kisith
onlemler almasi, politik nedenlere dayanmaktadir; ve bu nedenler ise, bu tiir
giivencelerin olasiliglr ve gerekliligi hakkinda agiklik saglamada en Onde
olmas1 gereken doktrinin olusumu iizerinde etkisiz degildirler.

Bu husus, o6zellikle, anayasal monarsiler sonucunda ortaya c¢ikan
Avrupa’nin parlamenter demokrasileri bakimindan gegerlidir. Anayasal
monarsinin hukuksal teorisi, —bu devlet bi¢iminin ikinci plana ge¢cme
egilimi gostermeye baglamis oldugu— giiniimiizde, halen biiylik bir etkiye
sahiptir. Anayasacilik doktrini, ya bilingli bir sekilde, —cumhuriyet, monarsi
modeli {izerinden, genis baskanlik yetkileriyle birlikte oOrgiitlenilmek
istendiginde—, ya da, farkinda olunmaksizin, devlet teorisini biiylik bir
Olciide belirler. Anayasal monarsi, mutlak monarsiden dogdugundan,
anayasal monarsinin doktrini, bundan dolay1, pek ¢ok acidan, eskiden mutlak
bir giice sahip olan kralin maruz kalmis oldugu iktidar kaybini miimkiin
oldugunca kii¢iilk ve Onemsiz gdsterme, hatta tamamen gizleme arzusu
tarafindan yonlendirilmigtir. Mutlak monarsilerde, anayasanin bulundugu
derece ile yasalarin bulundugu derece arasinda bir ayrim yapilmasi teorik
olarak miimkiindiir, ancak anayasa, hiikimdar iradesinin her tiirlii
disavurumunun birer baglayict hukuk kurali oldugu bi¢imindeki tek ilkeye
dayandigindan, bu ayrim, pratik anlamda herhangi bir rol oynamamaktadir.
Dolayisiyla, 6zel bir anayasal form, diger bir ifadeyle, yasalarin yapilmasin
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ve anayasanin degistirilmesini farkli kurallara tabi kilan hukuk normlar
bulunmamaktadir; yasalarin anayasaya uygunlugu sorunu burada bir anlam
ifade etmemektedir. "Anayasal monarsi" ifadesinde kendisini gayet
karakteristik bir sekilde ortaya koyan anayasal monarsiye gecis, tam da bu
bakimdan belirleyici bir degisime yol agmaktadir. Anayasa kavraminin
gittikce artan 6nemi, yani yasalarin —ulusal temsilin igbirligi ile birlikte—
ancak kendisine uygun bir sekilde yapilabildigi bir kural —ki bu kural tam
olarak anayasadir—; bu kuralin diger genel hukuk kurallar1 olan —yasalar—
kadar kolayca degistirilememesi gercegi, yani normal yasal formun yaninda
daha zor 6zel bir form olan anayasal formun varligi —mnitelikli ¢ogunluk,
¢oklu oylama, 6zel kurucu meclis—, iste tim bunlar, belirleyici giiciin
anayasal monarside yer degistirdigini ortaya koymaktadir. Bu nedenle,
anayasal monarsinin, yasalarin anayasaya uygunlugu sorununun ve
dolayisiyla anayasanin teminatlarinin giiclii bir sekilde dogrulanmasi igin
ortak bir zemin olusturmasi gerektigi diisiinebilir. Ancak, bunun tam tersi
gerceklesmistir. Anayasaci doktrin aslinda, hiikiimdarin iktidart i¢in tehlike
arz etmesinden dolay1, yeni durumu gizlemistir. Anayasaci doktrin, anayasal
gerceklige aykiri bir sekilde, yasanin hiikiimdarin iradesinin bir ifadesi
oldugunu, parlamentonun fonksiyonunun ise, az ¢ok gereklilik arz eden bir
ilyelige indirgenmis, ikincil, temel olmayan bir o&zellik gosterdigini
belirterek, hiikiimdari, yasama faaliyetinin tek faktdrii ya da en azindan
gercek faktorii olarak sunmaktadir. Ornegin, anayasadan cikarilamayan
ancak anayasanin i¢inde var olan, anayasayr belirli bir politik anlamda
yorumlamak ya da daha dogrusu, pozitif hukuku, kendisine yabanci bir
ideoloji yardimiyla deforme etmek icin, deyim yerindeyse, disaridan
eklenmis olan anayasaci doktrinin malum tezi “monarsik ilke” gibi... Ya da
yine, yalnizca hiikiimdarda kaynagini bulan yasanin emri ile yasanin,
hiikiimdar ve ulusal temsil tarafindan iizerinde uzlasilan igerigi arasindaki
bilinen ayrim gibi... Bu yontemin, anayasanin teknik bir kusuru olarak degil,
anayasanin derindeki anlami bi¢giminde degerlendirdigimiz sonucu ise, bir
yasanin gecerli kabul edilmesi i¢in, o yasanin kabuliine iliskin hiikiimlere
parlamento tarafindan uyulup uyulmadigina bakilmaksizin, yalnizca
hiikiimdarin imzalamas tizerine, Resmi Gazete’'de yayimlanmasinin yeterli
oldugudur. Boylelikle, —en azindan teorik olarak—, mutlak monarsiden
anayasal monarsiye dogru gerceklesen temel ilerleme ve ozellikle, yasalarin
anayasaya uygunlugu ve bunu saglamaya yonelik teminatlar sorunu,
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neredeyse, hice indirgemis olur. Hiikiimdar tarafindan imzalanmis bir
yasanin anayasaya aykiriligt ve bu nedenle, a fortiori iptali, hukuksal
sagduyu tarafindan, kesinlikle bir pratik fayda sorunu olarak
algilanmamaktadir. Ayrica, —bizim daha Onceden atifta bulundugumuz
ideolojiden ¢ok daha az bir oranda anayasa metnini temel alan— anayasaci
doktrin, yalnizca yasa metinlerinin onaylanmasint degil, bunun yani sira,
onay ile birlikte ve onayin igine dahil olarak, yasalarin miinhasir olarak ilani
yetkisini de hiikiimdar adma ileri siirmektedir. Hiikiimdar, parlamento
tarafindan kabul edilen metni imzalayarak, yasanin yapiminin anayasalligini
tasdik etmis olmaktadir. Dolayisiyla, bu doktrine goére, yasama usuliiniin en
azindan bir bolimii bakimindan, belirli bir garanti var olacaktir; ancak,
kontrol edilmesi gereken merci, burada tam olarak kontrol fonksiyonunu
sahiplenmektedir. Kuskusuz, karst imza kurali, hikkiimdarin iglemi ile ilgili
olarak bir sorumluluk dogurur, ancak, basbakan ve ilgili bakanlarin
sorumlulugunun, anayasal monarside pratik bir yarari yoktur, ¢linkii bu
sorumluluk, hiikiimdarin islemlerine yonelik olup, parlamento tarafindan
uygulamaya konuldugundan, parlamentodan kaynaklanan yasama usulii
aykiriliklart s6z konusu oldugu zaman, basbakan ve ilgili bakanlarin
sorumlulugundan bahsedilemez.

Yasalarin anayasaya uygunlugunu denetleme yetkisinin, hukuku
uygulayan organlardan alinmasi gerektigine; ilanin hukuka uygunlugunun
denetiminin ise, olsa olsa, mahkemelere birakilmasi1 gerektigine; yasalarin
hazirlanmasinin anayasaya uygunlugunun, devlet baskanmin yiirirliige
koyma yetkisi araciliiyla zaten yeterince garanti altina alinmig olduguna
iligkin, bugiin hala oldukc¢a yaygin olan ve ¢ok ¢esitli arglimanlar araciligiyla
savunulan teori ve halihazirdaki cumhuriyetlerin anayasalar1 da dahil olmak
iizere, bu politik goriislere pozitif hukukta yer verilmesi hususu, aslinda
nihai tahlilde, varliklarini, modern demokrasilerin orgiitlenmesini az ya da
cok bilingli olarak fikirleriyle etkilemis olan anayasal monarsinin doktrinine
borglu degildirler.

II. Anayasa kavrami

4. Anayasanin teminat1 ve teminat altina alinmasinin ydntemi sorunu,
diger bir ifadeyle, anayasaya dogrudan bagli hukuk diizeninin derecelerinin
hukuka uygunlugu sorunu, ¢oziimlenebilmek amaciyla, anayasaya iligkin
olarak, acik anlamli bir kavram varsayiminda bulunur. Bunu saglayabilecek
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olan ise, yalnizca, hukuk diizeninin hiyerarsik yapisina (Stufenbau) iliskin
olarak, burada gelistirilen teoridir. Ayrica, bu teorinin tek basina, antikite
donemi devlet teorisinin dahi iizerinde diisiinmiis oldugu “anayasa” temel
kavramina igkin olan anlami kavramaya imkén verdigini sOylemek, abarti
olmayacaktir; ¢iinkii anayasa kavrami, hukuksal formlarin bir hiyerarsisi
fikrine dayanir.

Anayasa kavrami, pek ¢ok degisiklige ugramis olmakla birlikte, kalici
bir ¢ekirdegi her zaman korumustur: bu ¢ekirdek ise, tiim i¢ hukuk diizenini
ve bu diizen tarafindan olusturulan toplumun 6ziinii belirleyen iistiin bir ilke
fikridir. Anayasay1 hangi sekilde tanimlarsak tanimlayalim, kavranilmak
istenilen husus, her zaman, hukuk diizeninin esasi, devletin temelidir.
Anayasa kavramindan, oncelikle ve her zaman, anlasilan (anayasa kavrami,
bu kapsamda devlet bigimi kavrami ile Ortiigiir), bu kavramin, belirli bir
zamanda, politik giicler arasindaki dengenin hukuksal olarak kendisini
ortaya koydugu bir ilke; mahkemeler ve idari otoriteler gibi devlet
organlarinin faaliyetlerinin yiiriitiilmesine esas teskil eden genel normlar
olan yasalarim yapimini diizenleyen bir norm oldugudur. Devletin temel
hukuksal normlarinin yaratilmasina, organlarinin ve yasama usuliiniin
belirlenmesine iligkin bu kural, kelimenin salt, 6zgiin ve dar anlamiyla
anayasay1 olusturmaktadir. Anayasa, devletsel birligin unsurlarinin karsiliklt
davraniglarini diizenleyen hukuksal normlarin, ayni zamanda, bu normlar1
uygulamak ve bu normlara uyulmasini saglamak i¢in gerekli olan organlar
ve bu organlarin izleyecekleri yontemleri belirleyen hukuksal normlarin
vazgecilmez temeli, diger bir ifadeyle, kisacasi devlet diizeninin temel
dayanagidir.

Dolayisiyla, anayasa i¢in miimkiin olan en biiyiik istikrar1 saglamak,
anayasal normlari, bir araya getirilmesi daha zor olan birtakim kosullar
iceren Ozel bir degistirme usuliine tabi tutarak, yasal normlardan ayirmak
diisiincesi de buradan gelmektedir. Anayasal bi¢im ve olagan yasal bigim
ayrimi da, iste bu sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Hatta bir bakima, kelimenin
dar ve birincil anlamiyla, yalnizca anayasa bu 6zel bi¢im ile donatilmistir ya
da —dogru bir sekilde, genellikle ifade edildigi lizere— maddi anlamda
anayasa, sekli anlamda anayasa ile ortiistir.

Pozitif hukuk tarafindan, yasal bi¢imden ayri 6zel bir anayasal bigim
kabul edilmekle birlikte, bu 6zel bi¢imin, dar anlamda anayasada yer
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almayan normlar ve en basta, yasalarin olusturulmasimi degil, icerigini
diizenleyen normlar igin de kullanilmasinin &niinde bir engel
bulunmamaktadir. Genis anlamda anayasa kavrami buradan dogmaktadir. Bu
kavram, modern anayasalar, yalnizca yasama organlarina ve yasama usuliine
iligkin kurallar1 degil, ayrica bireylerin temel haklarma ya da bireysel
Ozgiirliiklere iliskin bir katalogu da igerdikleri zaman s6z konusu olur.
Buradan hareketle, anayasa, —bu pratigin temel ya da miinhasir anlamina
uygun bir sekilde— yapilacak yasalarin igerigi ile ilgili olarak, ilkeler, ana
hatlar ve sinirlar belirler. Anayasa, esitlik, 6zgiirlik, miilkiyet hakki gibi
alisilagelmis bir garanti bicimi altinda, bireyler lehine olarak, yurttaglarin
yasa Oniinde esitligini, fikir Ozgirliigini, din ve vicdan Ozgirliigini,
miilkiyet hakkinin dokunulmazligini ilan ederek, aslinda temelde, yasalarin
yalnizca kendisinin 0Ongordiigii yonteme gore yapilmalari gerektigini
emretmekle kalmayip, yasalarin ayrica esitlik, 6zgiirlik, miilkiyet gibi
haklar1 ihlal edebilecek herhangi bir hiikiim icermemelerini de emreder.
Anayasa hiikkmii, bu yiizden sadece bir usul kural1 degil, ayn1 zamanda maddi
bir kuraldir ; ve bu nedenle, bir yasa, ya yapimi sirasinda usul kurallarina
uyulmamasi, ya da yasanin igeriginin anayasada formiile edilmis olan
ilkelere ve talimatlara aykir1 olmasi nedeniyle, anayasa tarafindan
belirlenmis olan siirlar1 asarak, anayasaya aykir1 hale gelebilir.

Ayrica, yasalarin sekli bakimdan anayasaya aykiriligi ile maddi
bakimdan anayasaya aykirilig1 arasinda, genellikle bir ayrim yapilmaktadir.
Bu ayrim ancak, igerigi anayasaya hiikiimlerine aykir1 bir yasa, bir anayasal
yasa olarak parlamento tarafindan kabul edildigi takdirde, artik bir
anayasaya aykiriliktan s6z edilemeyeceginden, maddi bakimdan anayasaya
aykiriligin da, son tahlilde, sekli bir aykirilik oldugu kosuluyla kabul
edilebilir. Buna bagli olarak tek sorun, yasal bi¢cim ve anayasal bigimden
hangisinin dikkate alinacagini bilmek sorunudur. Pozitif hukuk bu iki bi¢cim
arasinda bir ayrim yapmadigi takdirde, yasalarin igerigi ile ilgili olarak,
ilkeler, ana hatlar ve simirlamalar konulmasmin hukuksal bir anlami
olmayacaktir ve elde edilen sonug, yalnizca, politik nedenlerle gerek duyulan
bir goriintiiden bagka bir sey olmayacaktir. Anayasal bi¢im altinda garanti
edilen Ozgiirliikler bakimindan, anayasanin, siradan yasalar araciligiyla
bunlar1 smirlandirma imkani tanidig1 en yaygin sekilde karsilasilan durum,
ornek olarak verilebilir.
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5. Yasalarin usul ve igerigine iliskin anayasal hiikiimler, ancak yasalar
ile agikliga kavusturulabilir. Dolayisiyla, anayasanin teminatlari, yalnizca
anayasaya aykir1 yasalara karsi birer arag¢ niteligini tasir; ancak, anayasa
kavrami —anayasal bi¢im diislincesi araciligiyla— yasama usulii ve
yasalarin igeriginin belirlenmesine iliskin ilkeler digindaki diger konulara
dogru genigledigi zaman, anayasanin yasalar disinda bagka hukuksal
bicimler altinda, ozellikle diizenleyici islemler, hatta bireysel hukuksal
islemler altinda kendisini somutlastirmasi miimkiin hale gelir. Aslinda,
anayasanin ic¢erigi herhangi bir yasay1 islevsiz kilabilecegi gibi, bir yasa da,
bireysel idari iglemler veya bireysel yargisal islemler seklinde uygulanmasi
icin, herhangi bir diizenleyici igleme gerek duymayabilir. Anayasa, drnegin
genel normlarim, gayet iyi tanimlanmis kosullar altinda olmak kaydiyla,
parlamentonun oylamas1t ile degil, hiikiimetin bir islemi ile
konulabileceklerini 6ngdrebilir ; bunlar, yasalar ile ayn1 derecede ve ayni
baglayiciliga sahip olan ve yasalarin yerine gegebilen ve onlar1 degistirebilen
ve tamamlayici nitelikteki olagan diizenleyici islemlerden farkli olarak,
anayasa ile dogrudan bagl olan ve dolayisiyla, tipki yasalar gibi anayasaya
dogrudan aykir1 olabilen ve kendilerine karsi, anayasaya aykiri yasalar igin
de gecerli oldugu iizere, anayasanin teminatlarinin isletilmesinin gerektigi,
olaganiistii hal diizenleyici iglemleridir.

Sonug olarak, anayasal bir bi¢im altinda, yapilacak yasalarin igerigi igin
yalnizca ilkeler, ana hatlar ve smirlar icermekle ve dolayisiyla, yalnizca
yasalar tarafindan somutlastirilabilmekle birlikte, anayasal normlarin, bunun
tersine olarak, aslinda belirli bir konuyu, yargisal islemler ve 6zellikle idari
islemler araciligiyla, somut olaylara dogrudan uygulanabilecek kadar
kapsamli olarak diizenleyecek sekilde konulmalari i¢in, herhangi bir engel
bulunmamaktadir. Anayasa —bu genis anlamdan hareketle—, anayasanin
dogrudan dogruya uygulanmasi suretiyle, —yasa ya da diizenleyici islem
gibi— anayasay1 tamamlayan hicbir ayrinti kurali devreye girmeksizin —
devlet bagkani, bakanlar, yliksek mahkemeler gibi— yasalar1 uygulayan bazi
yiiksek  organlarin  kurulabilmelerini  saglayacak  sekilde, nasil
belirleneceklerini diizenledigi zaman durum boyledir. Bu unsur, aslinda,
giincel anayasa kavraminin iginde yer almis olarak goriinmektedir. Genel
olarak, —maddi anlamda— anayasa kavramindan, yalnizca yasama
organlarina ve yasama usuliine iligkin kurallari degil, ayrica yasalari
uygulayan yiiksek organlara ve bunun yani sira, kendisi araciligryla temel
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haklar katalogunun tanimlandigi ya da hukuksal olarak daha dogru bir
sekilde ifade etmek gerekirse, yasalarin igerigi hakkinda bazi ilkelerin ifade
edilmek istenildigi, devlet ve vatandaslari arasindaki temel iliskilerin
belirlenmesine iliskin kurallar1 da anliyoruz. Modern devletlerin anayasalari,
genel olarak bu {i¢ boliimii de igerdiginden, bu kavrama uymaktadir.

Yukaridaki durumda, yalnizca genel kurallar, —yani yasalar ya da
diizenleyici islemler— degil, ayn1 zamanda bireysel islemler de anayasa ile
dogrudan bagli olup, bunun sonucu olarak da, dogrudan dogruya anayasaya
aykirt olabilirler. Dogal olarak, anayasa ile dogrudan bagli bireysel
islemlerin sayis1 istenildigi kadar artirilabilir; 6rnegin, dernekler ya da
kiliselere iligkin yasalarin, anayasal yasalar bigiminde oylanarak kabul
edilmeleri gibi, somut olaylara dogrudan uygulanabilir nitelikteki hukuk
kurallarinin, politik ya da diger baska nedenlerle anayasal bicime
biirlindiiriilmesi  yeterlidir. Bu yasalart uygulayict islemlerin hukuka
uygunluk teminatlarindan biri, bigimsel olarak, anayasanin bir teminati
ozelligine sahip olsa da, anayasa kavrami, asil ya da deyim yerindeyse, —
hukukun hiyerarsik yapisinin teorisinin bir sonucu olarak—, dogal alaninin
¢ok Otesine tagmis olacagindan, daha sonra teknik organizasyonunu da
(anayasa yargisi) inceleyecegimiz anayasanin, kendine 0zgii teminatinin
burada pek bir yer bulamayacagi agiktir. Clinkii anayasay1 ihlal eden islemin
bireysel karakteri, yiirlitmenin ve Ozellikle idarenin yasalligini saglamayi
amaglayan bir tedbirler sistemi olarak idari yargi ile anayasa yargis1 arasinda
bariz bir rekabetin temellerini atacaktir.

6. Buraya kadar degerlendirilen tiim durumlarda, yalnizca anayasa ile
dogrudan bagli islemler ele alinmis olup, bunun sonucu olarak da, dogrudan
anayasaya aykirilik durumlart incelenmistir. Anayasa ile dogrudan bagh
olmayan ve bu nedenle, ancak dolayli olarak anayasaya aykiri olabilen
igslemler ise, bunlardan agik bir sekilde ayrilirlar.

Anayasa, genel olarak, yiiritmenin (Vollziehung) ve &zel olarak ise,
diizenleyici islemlerin yasallig1 ilkesini agik¢a koydugu zaman, bu ilkeye
uygunluk veya bu ilkenin ihlali, ayn1 zamanda —dolayli olarak— anayasaya
uygunluk ya da anayasanin ihlali anlamina gelir. Genel normlar niteliginde
olduklarina goére, daha sonradan inceleyecegimiz nedenlere dayali olarak,
tamamlayici diizenleyici islemlerin yasalara uygun olma o6devinin de,
anayasa yargisinin gorevleri arasinda diizenlenebilecegine burada 6zellikle
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deginelim. Diger yandan, anayasaya dogrudan aykiriligin dolayl bir sekilde
anayasaya aykiriliktan her zaman agik¢a ayirt edilemedigini, ¢iinkii bu iki tip
aykirilik arasina bazi melez ya da ara formlarin da girebilecegini vurgulamak
gerekmektedir. Bu husus, 6rnegin, anayasa tarafindan derhal, dogrudan bir
sekilde, tim idari otoritelere ya da bunlardan bazilarina, kendi gorev
alanlariyla sinirli olmak ve ilgili yasalarin uygulanmasini saglamak iizere,
diizenleyici islemler ¢ikarma yetkisi verildiginde s6z konusu olmaktadir.
Dolayisiyla bu otoriteler, diizenleme yapma yetkilerini, dogrudan anayasanin
kendisinden alirlar. Ancak, bu otoritelerin yapacaklar1 diizenlemeler, yani
diizenleyici islemlerinin igerigi, bunlar ile anayasa arasinda konumlanmig
olan yasalar tarafindan belirlenir. Bu tamamlayici1 diizenleyici islemler,
yukarida degindigimiz, yasalara istisna getiren ya da yasalari ilga eden ve
anayasaya ile dogrudan bagl olduklari i¢in de, yasalara degil, anayasaya
aykir1 olabilen diizenleyici islemlerden, 0Ozellikle anayasaya yakinlik
derecesi bakimindan agikca ayrilmaktadirlar.

Diger bir durum: Anayasa tarafindan, Ornegin bir temel haklar
katalogunun igine, yasalarin igerigi ile ilgili ilkeler konuldugu zaman, bu
yasalar uyarinca yapilan idari islemler, yasaya aykiri herhangi bir idari
islemin anayasaya da aykir1 olmasindan farkli bir anlamda, anayasaya aykiri
olabilirler. Ornegin, anayasa, kamulastirma isleminin ancak gercek bedelin
tamaminin tazmini karsiliginda yapilabilecegini 6ngoriiyorsa ve somut bir
olayda, anayasaya tamamen uygun olarak cikarilmis, —yani kendisi de
bedelin tamamen tazmini ilkesini 6ngéren— bir yasa temelinde, ancak
yasanin hiikiimlerine aykiri bir sekilde —yani tazminatsiz olarak— bir
kamulastirma islemine girisildiginde, idari islemin yasaya aykiriligi veya
bunun sonucunda, dolayli bir bicimde anayasaya aykiriligi, olagan anlamda
birer aykirilik degildir. Ciinkii, idari islem, boylelikle yalnizca yasaya ve
dolayistyla yiiritmenin yasalligi olarak adlandirdigimiz genel anayasal
ilkeye aykir1 olmakla kalmayip, ayn1 zamanda anayasa tarafindan agik bir
sekilde konulmus olan 6zel bir ilke olan —her tiirlii kamulastirma isleminin,
ancak gercek bedelin tamami tazmin edilmek suretiyle yapilabilecegi—
ilkesine de aykir1 olacak ve bdylece, anayasanin yasamaya koydugu bu 6zel
sinir1 agmig olacaktir. Bdylece, bu nitelikteki yasaya aykiri islemlere karsi,
anayasamin garantisi islevini goren bir kurumun harekete gecirildigini
goriiyoruz.
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Yiriitmenin yasallig1 anayasal ilkesi, yalnizca yiiriitmenin herhangi bir
isleminin yasaya uygun olmasi gerektigi anlamina gelmeyip, ayn1 zamanda,
temel olarak ancak bir yasa temelinde, bir yasa tarafindan miisaade edilmesi
kaydiyla, yiiriitme islemi yapilabilecegini ifade eder. Dolayisiyla, bir devlet
otoritesi —mahkeme ya da idare ajani— higbir yasal dayanagi olmayan bir
islem yaptiginda, bu islem, yasalligin1 degerlendirmek amaciyla bakilacak
herhangi bir yasanin yokluguna ragmen, aslinda belirli bir yasaya aykir
olmayip, “ yasasizdir ” ve bu haliyle, dogrudan dogruya anayasaya aykiridir.
Bu “ yasasiz” islemin kendisinin herhangi bir yasaya dayanip
dayanmadiginin ya da 6rnegin, idarenin bir tarim reformu kapsaminda, kirsal
arazilerin kamulagtirilmasi yetkisini veren bir yasaya dayanarak, kent
sinirlari i¢indeki bir taginmazi kamulagtirmasi durumunda goriildiigii {izere,
bir yasanin belirtilmis olmasinin tamamen kurgusal nitelik tasimasinin bir
o6nemi yoktur. Bu durum, yukarida incelenen ve tazminat icermedigi icin
yasaya aykir1 olan kamulastirma isleminden agik bir sekilde ayrilsa bile,
“yasasiz” ve bunun sonucunda anayasaya dogrudan aykiri olan iglemler ile
yasaya aykir1 ve bunun sonucunda dolayli olarak anayasaya aykiri olan
islemler arasindaki sinirin, genel olarak, tamamen net olmadigini gérmezden
gelmemek gerekir.

7. Yukarida belirtilen Ozelliklere sahip yasalarn, bazi diizenleyici
islemlerin ve bireysel yiirlitme iglemlerinin yani sira, uluslararasi antlagmalar
da, dogrudan dogruya anayasa ile bagli olan baska bir hukuksal form olarak
kabul edilmelidir. Anayasalar genellikle, yiiriirliige konulmalar1 yoniinde,
devlet baskanina bir yetki, parlamentoya ise bir onaylama hakk: vererek, i¢
hukuktaki gecerlilikleri icin de, yasalara doniistiiriilmelerini ve benzeri
hususlar1 zorunlu kilarak, yapilmalarina iligkin hiikiimler igerirler. Yasalarin
igerigine iliskin konulan anayasal ilkeler, ayni zamanda uluslararasi
antlagsmalar bakimindan da gecerlidir ya da en azindan, pozitif hukuk, bu
antlagmalar1 bu hiikiimlerden muaf tutmadik¢a, uluslararasi anlagsmalar igin
de gecerli olmaya devam eder. Uluslararasi antlasmalar ve anayasa
arasindaki iliskinin, anayasa ile yasalar arasindaki iligkinin tam olarak aynisi
biciminde kabul edilmesi gerekmektedir. Dolayisiyla, uluslararasi
antlasmalar da, ya —hazirlanmalar1 yoniinden— bigimsel olarak ya da —
icerikleri nedeniyle— maddi olarak, dogrudan dogruya anayasaya aykir
olabilir. Uluslararas1 antlagmanin, genel veya bireysel bir o6zellik arz
etmesinin ise, bir dnemi bulunmamaktadir.
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Bununla birlikte, uluslararast antlasmanin hukuk diizeninin yapisi
icindeki yeri, onun tamamen tek anlamli olarak belirlenmesine izin vermez.
Anayasay1, i¢ hukukun {istiinliigli kapsaminda, bir iist derece bigiminde
kabul etmek suretiyle, uluslararasi antlagmay1, dogrudan dogruya anayasa ile
bagli ve anayasa tarafindan belirlenen bir norm olarak yorumlayamayiz. Bu
bakis acisindan Oteye gittigimiz, uluslararast hukukun ¢esitli i¢ hukuk
diizenlerinin {iistiinde oldugu, yani uluslararasi hukuk diizeninin {istiinligi
fikrinden hareket ettigimiz zaman, uluslararasi antlagsma, sozlesmeci
devletlerin tistiinde yer alan ve bu devletlerin temsilcilerinden olusan
uluslararast toplulugun miinhasir bir organi tarafindan, milletlerarasi
hukukun kurallarina uygun olarak kurulmus olan bir hukuk diizeni bigiminde
kendisini ortaya koyar. Bu miinhasir organin iiyelerinin (devlet bagkanlari,
disisleri bakanlari, parlamentolar, vb.) belirlenmesine gelince, uluslararasi
hukuk, farkli i¢ hukuk diizenlerini veya bunlarin anayasalarimi yetkilendirir.
Bu agidan bakildiginda, siradan bir yasay1 ya da bir anayasal yasayi ilga
edebildigi ve bunun tersi ise miimkiin olmadigi i¢in, uluslararasi
antlasmanin, yasa ve hatta anayasa karsisinda bir Ustinliigii vardir.
Uluslararas1 hukuk kurallarina gore, bir uluslararasi antlasma, baglayici
giiclinil, sozlesmeci taraflardan birinin, yasalar basta gelmek iizere, tek
tarafli bir islemi ile degil, ancak baska bir uluslararasi antlagma veya onun
tarafindan Dbelirlenen diger bazi olgular kapsaminda yitirebilir. Bir
uluslararas1 antlasmaya aykir1 bir yasa, hatta uluslararasi antlasmaya aykiri
nitelik tasiyan bir anayasal yasa, hukuka, yani uluslararas1 hukuka aykiridir.
Boyle bir yasa, uluslararasi antlasmaya dogrudan bir sekilde ve pacta sunt
servanda ilkesine ise, dolayli olarak aykiri olacaktir.

Dogal olarak, i¢ hukukun yasalar digindaki diger islemleri de, ya
uluslararas1 sozlesmelere saygi ilkesini ya da uluslararasi genel hukukun
diger kurallarini, ister dolayli, ister dogrudan bir bi¢imde ihlal etsinler,
uluslararas1 hukuka aykir1 olabilirler. Ornegin, ancak gercek bedelin
tamaminin  tazmin edilmesi sartiyla  yabancilarin  taginmazlarinin
kamulastirilabilecegi bigiminde bir wuluslararast hukuk kuralinin var
oldugunu kabul edersek, bir yabanciya ait taginmazin bedelsiz
kamulastirilabilecegi yoniinde hiikiim igeren her tiirlii anayasal yasa, olagan
yasa, idari iglem ve yargi karari, uluslararasi hukuka aykiri olacaktir. Ayrica,
uluslararas1 hukukun, kendisine aykiri i¢ hukuk kurallarmin gegersizligini
ongormedigi ve hukuka aykiri bu islemlerin uluslararast bir mahkeme

872



AUHFD, 64 (3) 2015: 857-914 Sonmez

tarafindan iptal edilecegi bir prosediirii de heniiz olusturmadigi hususlari
gozden kagmamalidir. Bu nedenle, bu islemler, i¢ hukuktaki usuller
izlenerek iptal edilmedikge, gegerli olmaya devam ederler. Uluslararasi
hukukun, nihai tahlilde, savas disinda 6ngordiigii bir yaptirnm yoktur ve bu
da, uluslararasi hukuk kurallarmi ihlal eden islemi ortadan
kaldirmamaktadir. Buna ragmen, uluslararasi hukukun i¢ hukukun iistiinde
yer aldigini varsaydigimizda, uluslararasi hukuk, en {istte yer alan anayasa
da dahil olmak {izere, tim i¢ hukuk normlarinin hukuka uygunlugunun bir
Olgiisii olabilir.

III. Hukuka uygunlugun teminatlari

8. Anayasa kavramina, ayrica anayasalligin ve anayasaya aykiriligin
niteliklerine yeterince aciklik getirdigimize gore, simdi anayasanin
korunmasi i¢in bagvurulacak teminatlar konusunu inceleyebiliriz.

Bunlar, genel olarak i¢ hukuk islemlerinin hukuka uygunlugu i¢in
modern hukuk teknigi tarafindan gelistirilmis olan genel teminatlar olup,
onleyici veya bastirici, siibjektif veya nesnel bir nitelik tasirlar.

A) Onleyici teminatlar, hukuka aykir1 islemler yapilmasmi dnlemeyi
amagclar. Bastirict teminatlar, hukuka aykir1 islemler yapildiktan sonra
devreye girer; ilgili islemin gelecekte tekrar ortaya ¢ikmasini engellemeyi,
neden oldugu zarari onarmayi, islemi ortadan kaldirmayi1 ve gerekiyorsa,
hukuka uygun yeni bir islem ile degistirmeyi amaglar.

Bu iki unsur, dogal olarak, tek ve ayn1 giivence onlemi i¢inde bir araya
gelebilirler.

Salt onleyici nitelikteki birgok muhtemel giivenceden biri olan ve
burada her seyden once degerlendirilmesi gereken, hukuku mahkemede
yaratan otoritenin  Orgiitlenmesi, diger bir ifadeyle, bu organin
bagimsizliginin, —ornegin  hakimlik teminati ile— giivence altina
almmasidir. Bu bagimsizlik, bu organin islevlerini yiiriitmesi sirasinda,
baska bir organa, 6zellikle de iist bir organa veya baska bir otorite grubuna
ait hicbir bireysel norm (emir) ile hukuksal olarak bagli olmamay1 ve
dolayisiyla, yalnizca genel normlara ve temel olarak da, yasalara ve yasalara
uygun olarak yapilmig diizenleyici iglemlere bagliligi ifade etmektedir.
Yasalar1 ve diizenleyici iglemleri denetlemek i¢in mahkemeye taninan yetki
ise, ayr1 bir konudur. Yalnizca mahkemelerin hukuka uygunlugunun, bu
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sekilde garanti altina alinabilecegine dair, halen yaygin olan fikir, yarg: ve
idare arasinda, hukuksal, yani hukuk teorisi ya da hukuk teknigi bakimindan,
niteliksel bir farkin var oldugu bi¢imindeki yanlig varsayima dayanmaktadir.
Halbuki st derecelerdeki normlar ile olan iliskileri (bu iliski, fonksiyonun
yiiriitilmesinin  hukuka uygunlugu postiilasi igin Dbelirleyici nitelik
tasimaktadir) bakimindan, idare ve yargi yeri arasinda ya da yiiriitme ve
yasama arasinda, gercekte bu tiir bir farkliligi gézlemleyemiyoruz. Yargi
yeri ve idare arasindaki ayrim, miinhasir olarak, mahkemelerin 6rgiitlenme
bi¢iminde yatmaktadir. Bunun kanit1 ise, ya idari islemlerin, yani normalde
idari otoriteler tarafindan yapilan islemlerin, mahkemeler tarafindan
yapilmasma ya da idari otoriteler tarafindan yapilan islemlerin hukuka
uygunlugunun, bir mahkeme tarafindan denetlenmesine ve bunun
sonucunda, hukuka aykiriliklarinin saptandigi durumlarda, iptal edilmelerine
ve hatta, gerektiginde reforme edilmelerine, yani hukuka uygun bir islem ile
degistirilmelerine dayali idari yargi kurumudur. Yargi ve idare arasindaki
geleneksel karsitlik ve devletin yliriitmeyle ilgili otoritelerinden olusan
aygitin bu karsitlik iizerine kurulu diializmi, ancak tarihsel olarak izah
edilebilir ve halihazirda bu aygitin birlesmesi yoniinde bir egilim gosteren
belirtiler yaniltict degil ise, bu karsithik ve diializmin ortadan kalkmasi
gerekir. Ayni sekilde, bir organin bagimsizliginda, bagka bir organin emirleri
karsisinda, fonksiyonlarini diizenli bir sekilde yerine getirmesinin bir
garantisini neden gordiigiimiizii, ancak tarihsel olarak agiklayabiliriz.

Hukuk yaratma organinin mahkeme bi¢iminde Orgiitlenmesi, sadece
yapilacak islemlerin hukuka uygunlugunun en tipik Onleyici nitelikli
garantisi degil, ayn1 zamanda, siibjektif olarak adlandirdigimiz teminatlar
grubunun ilkidir. Digerleri ise, hukuka aykir1 bir islem yapan organin cezai
sorumlulugu, disiplin sorumlulugu ve tazminat sorumlulugudur.

B) Aynmi zamanda giiglii bir bastirici karaktere de sahip olan nesnel
teminatlar, hukuka aykirt islemin, gecersizligi ya da iptal edilebilirligidir.

Gegersizlik, hukuksal bir islem ve 6zel olarak da, bir i¢ hukuk islemi
olma iddias1 tasiyan bir islemin, nesnel anlamda bu niteligi tasimadigi,
¢linkii hukuka aykirt oldugu, yani iist derecedeki bir hukuk normu tarafindan
kendisi i¢in Ongoriilen kosullar1 karsilamadigi anlamina gelmektedir.
Gegersiz bir islem, bastan itibaren, her tiirlii hukuksal nitelikten yoksundur ;
bu nedenle, kusurlu bir hukuksal islem olma vasfini1 ortadan kaldirmak igin,
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baska bir hukuksal isleme gerek yoktur. Buna karsilik, yeni bir hukuksal
islemin gerekli olmas1 durumunda, gegersizlik ile degil, iptal edilebilirlik ile
kars1 karstya kalinir. Ister kamu otoriteleri, ister bireyler olsun, herkes, her
haliikarda, gecersiz islemin hukuka uygunlugunu incelemek, o islemin
hukuka aykirt oldugunu beyan etmek ve sonug olarak da, o islemi hiikiimsiiz,
baglayici olmayan bir islem olarak degerlendirmek hakkina sahiptir.
Bununla birlikte, hukuksal bir islem niteliginde oldugunu iddia eden
herhangi bir islemi incelemek ve hukuka uygun olup olmadigina karar
vermek yetkisi, pozitif hukuk tarafindan, belirli kosullar altinda ve yalnizca
belirli otoriteler tarafindan kullanilabilecek bir bigcimde smirlandirildig:
olgiide, herhangi bir hukuka aykirilik ile maldl olan bir islem, a priori
gecersiz bir islem olarak degil de, yalnizca iptal edilebilir nitelikte bir igslem
olarak degerlendirilebilir. Benzer bir sinirlama olmadig: takdirde, her tiirlii
sakat hukuksal iglem, gegersiz, yani hukuksal olmayan bir islem olarak kabul
edilmelidir. Aslinda, mubhtelif pozitif hukuklar, ilke olarak herkesin sahip
oldugu, hukuka aykir1 islemleri gecersiz kabul etmek yetkisine, oldukca
genis kisitlamalar getirmektedir. Bu kapsamda, bireylerin islemleri ile yetkili
otoritelerin iglemleri, genel olarak, farkli sekilde ele alinmaktadir.
Genellikle, hukuka aykir1 olsalar dahi, baska bir otoriteye ait baska bir islem
ile ortadan kaldirilmadiklar siirece, kamu otoritelerinin iglemlerinin gegerli
ve baglayici olarak kabul edilmesi gibi bir egilim oldugunu gézlemliyoruz.
Kamu otoritelerinin islemlerinin hukuka uygunlugu ya da aykiriligi sorunu,
kendilerine uyulmasini talep eden bu islemlerin, yoneltildikleri kisi ya da
devlet organi tarafindan degil, hukuka aykirilig1 ileri siiriilen islemi yapan
otoritenin kendisi veya belirli bir prosediir araciligiyla karar verecek olan
baska bir otorite tarafindan agikliga kavusturulabilir.

Cesitli hukuk diizenleri tarafindan, az veya ¢ok olgiide kabul goren ve
kamu otoritelerinin  islemlerinin  kendi  kendini = mesrulastirmasi
(Selbstlegitimation) ilkesi olarak nitelendirebilecegimiz bu ilke, bazi
sinirlamalar igermektedir. Pozitif hukuk, kendisinin bir kamu otoritesi islemi
oldugunu ileri siiren her tiirlii islemin, hukuka aykirilik nedeniyle, baska bir
otoriteden kaynaklanan bir islem tarafindan iptal edilinceye kadar, herhangi
bir ayirim yapilmaksizin, bir kamu otoritesi iglemi olarak kabul edilmesi
gerektigini asla kararlagtiramaz. Dogal olarak, ornegin, hicbir sekilde bir
kamu otoritesi vasfini tagimayan bir birey tarafindan yapilan bir iglem igin
de, benzer bir iptal prosediiriiniin gerekli oldugunu ileri siirmek ise, absiirt
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olacaktir. Fakat, diger yandan, yetkili olmayan veya hukuka aykiri bir
sekilde olusturulmus bir otorite tarafindan yapilan ya da hukuka aykir1 bir
usul izlenerek yapilan tiim islemleri, a priori olarak gecersiz kabul etmek de,
miimkiin degildir. Bununla birlikte, teorik oldugu kadar, teknik olarak da,
¢ok giic bir sorun olan mutlak butlan sorunu, —pozitif hukukun asla
tamamen g0z ardi edemeyecegi— gecersizligin, yalnizca, anayasa ile
dogrudan bagli olan ve bu nedenle, gecersizlikleri de, bir bakima, anayasanin
bir teminati olan iglemler bakimimdan da var oldugunun teyit edildigi dlgiide,
anayasanin teminatlar1 konusunu ilgilendirmektedir.

Ne bireyler ne de kamu otoriteleri, herhangi bir islemi, sirf yasa
basligini tasiyor diye, yasa olarak degerlendirmemelidir. Siiphesiz, aymi
goriiniime sahip olmak disinda, yasalar ile baska bir ortak noktasi olmayan
islemler de olabilir. Fakat, sakat olmakla birlikte, gecerli olmaya devam eden
bir yasama islemine ait yasa-goriinimlii a priori gegersiz bir islemi,
anayasaya aykir1 bir yasadan ayiran siniri, genel bir teorik formiil ile
tanimlayamayi1z. Aslinda, yalnizca pozitif hukuk bu gorevi iistlenebilir; ama
genellikle bunu yapmaz ya da en azindan bilingli olarak veya tam bir sekilde
yapmaz. Bir kisi (birey veya devlet organi), bir islemin aslinda goriiniiste-
bir-yasa niteliginde oldugunu ileri siirerek, o isleme uymay1 reddettigi
zaman, pozitif hukuk, bu sorunu ¢ézme isini, siklikla, konu hakkinda karar
vermesi gereken otoriteye birakmaktadir. Ancak, yine ayni ¢ercevede, soz
konusu islem, mutlak butlan alanindan ¢ikmig ve iptal edilebilirlik alanina
girmis olmaktadir. Ciinkii kendisine uyulmayan islemin, hukuksal bir iglem
olmadig1 tespit edildiginde, otoritenin verebilecegi karar, yalnizca, bu
islemin belirli bir oranda geriye doniik bir etki ile birlikte iptal edilmesi
biciminde olacaktir. Pozitif hukuk, hukuksal islemin a priori gegersiz
olmamasi i¢in, birtakim asgari kosullarin bir araya gelmesini zorunlu kildig:
zaman da, durum farkli degildir; buradan hareketle, iptal ile yetkili bir
makam tarafindan iptal edilmedikce, tasidigi diger hukuka aykiriliklar ne
olursa olsun, Resmi Gazete’'de yasa adi altinda yayimlanan her tiirlii metnin
yasa hiikkmiinde olacaginin anayasa tarafindan kabul edilmesi, 6rnek olarak
gosterilebilir. Ciinkii asgari kosullarin nihayetinde olusup olusmadigini,
resmi olarak beyan edecek olan ve yoklugunda ise, herkesin, sadece yasa
niteligini tagimadiklarin1 ileri siirerek, yasalara itaat etmekten imtina
edebilecegi otorite, her zaman, bir kamu otoritesidir.
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Pozitif hukukun bakis agisindan, kendisine itaat edilmesi amacini
tagiyan bir iglemin yoneldigi kisinin durumu, istisnasiz olarak su sekildedir :
Kisi, islemin gecersiz oldugunu diisliniiyorsa, o isleme itaat etmeyi
reddedebilir ; ancak, bu durumda, riskin tamami kendisine ait olmak tizere
davranmis olmakta, diger bir ifadeyle, gosterdigi itaatsizlik nedeniyle
sorumlulugunun dogmasi riskini {istlenmis olmaktadir; ¢iinkii, kisinin, bunun
iizerine, kendisini 6niinde buldugu otorite, islemin gecersiz olmadigina veya
sonradan iptal edilebilme durumu sakli kalmak tizere, o islemin gecerliligi
igin pozitif hukuk tarafindan konulan minimum kosullarin karsilanmig
olduguna karar verebilir. Aksi durumda, otoritenin karari, islemin tesis
edildigi ana kadar, geriye doniik bir etki ile iptal edilmesi yoniinde olacaktir.
Bu yorum, kendisini gerekli kilmaktadir, ¢linkii karar, islemin gegersizliginin
(gecersizlik, en basta, yalnizca ilgili kisi tarafindan ileri siiriillmektedir) temel
mesele oldugu bir prosediiriin sonucudur ve bu nedenle, gegersizligin
mevcut olmadigima da hiikmedilebileceginden yargilama sonuglanincaya
kadar, higbir bicimde gegersizlik vardir denilemez. Bunun yani sira, karar,
islemin gegersiz olduguna hiikmetse dahi, kurucu bir nitelige de sahip olmasi
gerekmektedir. Gegersizlik, yalnizca, iptal edilebilirligin u¢ bir durumu
(geriye doniik etkili bir iptal biciminde) olarak kabul edildigi takdirde,
pozitif hukukun bakis agismna gore, yani gegersizligi ileri siiriilen islem
hakkinda karar verecek olan otorite bakimindan, sadece iptal edilebilirlik vardir.

Hukuka aykiri islemin iptal edilebilirligi, o islemin hukuksal
sonuglartyla birlikte ortadan kaldirilabilmesi imkani1 anlamina gelmektedir.
Iptal, gercekte, ya kapsami ya da zaman icindeki etkisi bakimindan,
derecelerden olugmaktadir.

Birinci bakig agisina gore, iptal, somut bir olay ile smirli olabilir (bu,
birinci ¢éziimdiir). S6z konusu olan, bireysel bir iglem ise, durum elbette
boyledir. Ancak, genel bir norm s6z konusu oldugu zaman, durum farklidir.
Genel bir normu uygulamakla yiikiimli otoriteler (mahkemeler ya da idari
otoriteler), hukuka aykir1 oldugu gerekgesiyle, o normun somut bir olaya
uygulanmasini reddedebiliyor veya reddetmek zorunda iseler ve bunun
sonucunda, hi¢ yiiriirliikte degilmis gibi karar vermeleri gerekiyor ise, o
normun iptali, ilgili somut olay ile sinirli kalir ; ancak, bunun disindaki
durumlarda, otoritelerin, o normun hukuka uygunlugunu denetleme ve bir
karara baglama yetkileri yoksa veya aksine, bdyle bir yetkileri olup da,
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normun hukuka uygun olduguna karar verebiliyor iseler, ilgili norm
yiirtirliikte kalmaya devam eder ve diger olaylar igin, diger otoriteler
tarafindan uygulanmasi gerekir. Genel bir normu uygulamakla yiikiimlii olan
ve somut bir olay ile ilgili olarak, bir hukuka aykirilik tespit ettigi zaman, o
normun gegerliligine son verebilen otorite, o normu iptal edebilme yetkisine
de sahiptir, —¢iinkii bir normun gegerliligine son vermek ve o normu iptal
etmek, tek ve ayn1 seydir—, ancak, iptal yalnizca kismi olup, somut olay ile
siirhidir. Birgok modern anayasaya gore, diizenleyici iglemler karsisinda, —
idari otoritelerden farkli olarak—, mahkemelerin durumu bu sekildedir. Ama
yasalar ile ilgili olarak, bu kadar kapsamli bir denetim yetkisini haiz
olmaktan, kural olarak, uzaktirlar, Mahkemeler, genel olarak, hukuka
uygunluk denetimini, yani yasalarin anayasaya uygunlugunun her bakimdan
denetimini gerceklestiremezler ve bunun yerine, yalnizca, yasanin
yayimmlanmasimin hukuka uygunlugunu denetleyebilirler ve yalnizca, bu
yayimlama ile ilgili olarak ortaya c¢ikan bir hukuka aykirilik nedeniyle,
yasanin somut bir olaya uygulanmasini reddedebilirler. Bu sekilde, somut
olay ile sinirh kalan bir iptalin eksiklikleri ve yetersizligi ortadadir. Buna
bagl olarak, en basta, ¢ozlimler arasinda bir birlik eksikligi ve bir hukuksal
giivensizlik ortaya ¢ikmakta ve bir mahkeme, bir diizenleyici islemi ve hatta
bir yasay1 uygulamay1 reddederken, diger bir mahkemenin bunun tam tersini
yapmasi ve miidahale etmeleri i¢in kendilerine bagvurulan idari otoritelerin
ise, ilgili normu uygulamayi1 reddetmelerinin yasak olmasi durumunda,
kendisini ¢ok can sikici bir sekilde hissettirmektedir. Genel normlarin
hukuka uygunlugunu denetleme yetkisinin merkezilesmesi, her bakimdan,
kesinlikle dogrudur. Ancak, bu denetim yetkisini tek bir otoriteye birakmak
ile yetinilirse, tim iptal sistemini kapsayacak bir sekilde, normun
uygulanmasi gereken biitiin olaylar bir kenara birakilarak, iptal, sadece
somut olay ile sinirlandirilmig olacaktir. Bu kadar 6nemli bir yetkinin,
yalnizca, merkezi yiiksek bir otoriteye birakilmasi gerektigi ise asikardir.

Zaman icindeki etkisi bakimindan ise, iptal, gelecek ile sinirli olabilir
veya bunun tersine, ayni zamanda ge¢mise de uzanabilir, diger bir deyisle,
geriye dogru etkili ya da etkisiz olarak gerceklesebilir. Bu fark, elbette,
yalnizca siirekli hukuksal sonuglari olan iglemler bakimindan bir anlam tasir;
ve bu nedenle, en basta, genel normlarin iptalini ilgilendirmektedir. Hukuki
giivenlik ideali, genel olarak, hukuka aykiri genel bir normun iptalinin
etkisini, yalnizca pro futuro, yani, iptal tarihinden itibaren dogurmasini
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gerektirir. Hatta belirli bir slirenin sona ermesine kadar, iptalin yiiriirlige
girmesinin engellenmesi olasiligimin 6ngoriilmesi gerekir. Ayni sekilde, —
yasa veya diizenleyici islem gibi— genel bir norm yiiriirliige konulmadan
once, bir vacatio legis konusu olmasimi gerektiren gecerli nedenler
olabilecegi gibi, iptal edilen genel bir normun, iptal kararindan sonra, belirli
bir siirenin sona ermesini miiteakiben yiirtirliikten kaldirilmasi i¢in de gegerli
nedenler olabilir. Bununla birlikte, baz1 kosullar, geriye doniik etkili bir
iptali gerekli kilabilir. Yalnmizca, yukarida degerlendirilen ve islemin
iptalinin, onun gegersizligi ile esdeger oldugu, sinirsiz bir geriye dogru etkiyi
haiz sinir durumu diistinmemek gerekir; hukuka aykir1 islemin, iptal ile
yetkili otoritenin bagimsiz takdirine ya da islemin gegerliligi i¢in pozitif
hukuk tarafindan konulan asgari kosullara gore, sadece hukuksal islem
benzeri-bir iglem olarak kabul edilmesi gerekiyorsa; bu dogrultuda, bazi
somut olaylar veya belirli bir olay kategorisi ile sinirli olmak iizere, en basta,
istisnai nitelikte bir geriye doniik etkinin 6ngoriilmesi gerekir.

Bir iglemin iptalinin teknik organizasyonu igin, yalnizca o islemi
yapmig olan organin m1 iptali gerceklestirilebilecegini, yoksa iptal
yetkisinin, bagka bir organa mi1 verilecegini bilmek hususu da, biiyiilk 6nem
tagir. Bahsi gecen bu iki siirecten ilkinin benimsenmesine, her seyden once,
itibar ile ilgili degerlendirmeler neden olmaktadir. Bdylece, hukuka aykir
normu koyan ve yiiksek bir organ olarak kabul edilen ya da en azindan,
yliksek bir organin denetimi ve sorumlulugu altinda hareket eden bir organin
otoritesinin, bagka bir organin, onun islemlerini iptal etmekle yetkili
kilinmast ve dolayisiyla, onun daha iistiinde bir yerde konumlanmasi
nedeniyle, —s6z konusu olan, bilhassa genel bir norm ise—, olumsuz bir
sekilde etkilenmesinin Oniine gecilmek istenilmektedir. Burada, bir
otoritenin islemlerinin bagka bir otorite tarafindan iptal edilmesini 6nlemek
amaci dogrultusunda, yalnizca hukuka aykir1 iglemi yapmis olan organin
“bagimsizligi” degil, ayn1 zamanda, kuvvetler ayriligi dogmasi da ileri
siiriilmektedir. Bu nedenle, Ornegin, yiiksek idari otoritelerin islemleri
bakimindan, bu islemleri gerektiginde iptal edecek olan makamin, idari
orgiitlenmenin disinda yer almasi ve hem islevsel, hem de orgiitsel anlamda,
bagimsiz bir yargt organi, yani bir mahkeme niteligini tasimasi
gerekmektedir. Yargt ve idare arasindaki ayrimin, problematik olmaktan da
Ote oOzelligi nedeniyle, bu durumda, kuvvetler ayriligi ilkesine atifta
bulunulmasi, organin “bagimsizligina” atifta bulunulmasi kadar az deger
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tagimaktadir. Diger yandan, her iki argliiman da, anayasanin teminatlari
konusu kapsaminda 6zel bir rol oynamaktadir. Aslinda, hukuka aykir1 islemi
yapmig olan organin bagimsizligina saygi veya kuvvetler ayriligi ilkesine
uyma zorunlulugu bahanesiyle, hukuka aykiri islemin iptal edilmesi, yine o
islemi yapmis olan organin takdirine birakilmig olmakta; ilgililere ise,
yalnizca, siradan bir “dilek¢e hakki”, baglayiciliktan yoksun bir iptal
talebinde bulunma hakki taninmaktadir. Buna karsilik, aslinda, hukuka aykir
islemin, o iglemi yapan tarafindan kaldirilmasi ile sonuglanabilecek hukuksal
bir prosediir vardir. Bununla birlikte, bu prosediirii baglatma talebi, otoriteyi,
yalnizca talebi uygulamaya koymaya zorlamakta, ama belirli bir bi¢cimde
sonlandirmaya, diger bir ifadeyle, itiraz konusu iglemi iptal etmeye
zorlamamaktadir. Bu durumda, iptal, yasal olarak bagli olsa da, hukuka
aykirt islemi yapmis olan ve higbir {ist organ tarafindan denetlenmeyen
organin takdir yetkisi kapsaminda kalmaktadir. Son olarak, yukarida
belirtilen ikinci tipe dogru bir gecis olusturan, {i¢iincii bir sistemin de
degerlendirilmesi gerekmektedir: Islemin hukuka uygunlugu sorunu, baska
bir otorite tarafindan karara baglanmakla birlikte, islemin iptal edilmesi, o
islemi yapmis olan organin yetkisi dahilinde olacaktir. Ancak, bu organ,
diger organin, islemin hukuka aykir1 olduguna iligkin karari araciligiyla,
hukuksal olarak, o islemi iptal etmeye zorlanabilir ; hatta, bu zorunlulugun
yerine getirilmesinin, belirli bir siireye baglanmasi bile miimkiindiir. Fakat,
bu degisken bile, yeterli bir garanti saglamadigindan, daha ayrintili bir
sekilde incelenmesi gereksizdir. Aslinda bu garanti, yalnizca, hukuka aykir
islemi yapmis olan organdan tamamen farklt ve bagimsiz bir organ
tarafindan, o islemin iptaline derhal karar verildigi zaman mevcut olabilir.
Devlet fonksiyonlarinin, yasama, yargi ve idare temelli geleneksel ayrimi ve
bu ayrima bagl olarak, devlet otoritelerinin olusturdugu aygitin, ii¢ farkli
organ grubuna, —yani bir yasama aygiti, bir yargi aygiti ve bir idare
aygitina— dayali ayrimi esas alindiginda, hukuka aykiri bir iglemin iptalinin,
ayni otoriteleri barindiran bir aygit dahilinde gerceklestigi durum (hukuka
aykiri idari islemlerin ya da yargi kararlarinin, yeni bir idari islem veya yeni
bir yargi karari araciligiyla, diger bir ifadeyle, birinci durum ig¢in, st bir
idari otorite, ikinci durum igin ise, list bir yargisal otorite olmak iizere, ayni
organlar grubuna dahil bir otoritenin bir islemi ile iptal edilmesi) ile iptal
islemini gerceklestiren otoritenin, bagka bir organlar grubuna dahil oldugu
durumun, birbirinden ayirt edilmesi gerekmektedir. Hiyerarsik basvuru yolu,
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birinci tipe dahildir; idari yargi ise, ikinci tip durum ig¢in bir O6rnek
olusturmaktadir. Yargisal islemlerin hukuka uygunlugunun, neredeyse
istisnasiz bir gekilde, birinci tip duruma 6zgii araglar ile saglanmasi, modern
hukuk sistemlerinin tipik bir 06zelligidir. Aslinda, mahkemelerin
bagimsizliginin, tek basimna, mahkemelerin yaptiklari islemlerin hukuka
uygunlugu i¢in, yeterli bir teminat olugturdugunu goriiyoruz.

Hukuka aykiri islemin iptal edilmesi, o islemin, hukuka uygun bir iglem
ile degistirilmesi sorununu giindeme getirmektedir. Bu kapsamda iki teknik
olanagm ayirt edilmesi gerekmektedir: Yetkili otorite, iptal edilen islem
yerine hukuka uygun yeni bir islem koymak, dolayistyla yalnizca iptal degil,
ayn1 zamanda yeniden inga etmek yetkisine de sahip olabilir. Ancak, hukuka
uygun islemi yapma yetkisi, iptal edilen hukuka aykiri islemi yapmis olan
otoriteye de birakilabilir. Bu otorite, boylelikle, iptal makaminin kararinda,
—ornegin gerekgeler bigiminde— formiile edilen hukuksal ¢6ziim ile bagh
oldugundan, otoritenin bagimsizlig1 bir kisitlamaya maruz kalmaktadir ve bu
da, Ornegin, bir yargi kararinin iptali s6z konusu ise, yargiglarin
bagimsizliginin, yiiriitmenin hukuka uygunlugunun spesifik teminati olarak
degerlendirilmesinde ihmal edilmemesi gereken bir husus olusturmaktadir.

IV. Anayasalligin teminatlar

Yukarida belirtilen ve devlet fonksiyonlarmin hukuka uygunlugunu
teminat altina almak amacli teknik 6nlemler arasinda, anayasanin, temel ve
en etkin garantisini, anayasaya aykir1 olan islemin iptal edilmesi
olusturmaktadir. Ancak bu, anayasa ile bagl islemlerin hukuka uygunlugunu
saglamak i¢in, bagka araglarin 6ngoriilemeyecegi anlamina gelmez.

Siiphesiz, onleyici, siibjektif garanti (bir mahkeme sifatiyla islem yapan
organin oOrgiitlenmesi), hemen konu disinda kalmaktadir. Burada, esas olarak
s0z konusu olan yasama, bir mahkemeye terk edilemez; bunun nedeni ise,
yalnizca yasama ve yargi fonksiyonlarinin gesitliligi degil, bundan daha da
agirlikli olarak, yasama organinin Orgiitlenmesinin, yasama organinin
isleyisinin anayasalligina iligkin bakis agisindan farkli olarak, temelde baska
bakis agilarmin hakimiyeti altinda olmasidir. Burada, demokrasi ve
otokrasinin biiyiik antitezi s6z sahibidir.

Buna karsilik, bastirict teminatlar (hukuka aykirt islemleri yapan
organlarin, anayasal sorumlulugu ve tazminat sorumlulugu) gayet
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miimkiindiir; yasama bakimindan, siiphesiz bu, parlamentonun kendisinin
veya uyelerinin sorumlulugu degildir: Kolektif bir organ, ¢esitli nedenlerden
otlirii, cezai sorumluluk veya tazminat sorumlulugu i¢in uygun bir 6zne
degildir. Bununla birlikte, anayasa tarafindan, —devlet bagkani, bakanlar
gibi— yasama ile baglantili kisilerin, 6zellikle, yiiriirliige koyma veya kars1
imza kurali nedeniyle, yasama prosediiriiniin anayasallig1 ile ilgili olarak
sorumlu olacaklar1 6ngdriilmiigse, bu kisiler, yasalarin anayasaya aykiriligi
nedeniyle sorumlu tutulabilirler. Nitekim c¢agdas anayasalarin esas
unsurlarindan biri olan, bagbakan ve ilgili bakanlarin sorumlulugu kurumu,
yasalarin anayasaya uygunlugunu saglamaya da hizmet eder; ve organin bu
sahsi sorumlulugunun, diizenleyici islemlerin yasaya uygunlugunu ve
ozellikle, anayasa ile dogrudan bagli olan bireysel islemlerin hukuka
uygunlugunu saglamak i¢in de kullanilabilecegi agiktir.

Bu son husus ile ilgili olarak, hukuka aykir1 islemlerden kaynaklanan
zararlar i¢in, mali sorumluluk da ayrica degerlendirilebilir. Ancak, her ne
kadar, diger siibjektif garantiler de, hukuka aykir islemin ve ozellikle,
anayasaya aykirt yasanin baglayiciligina dokunma konusunda yetersiz
kalsalar da, bagbakan ve ilgili bakanlarin sorumlulugu da, —anayasacilik
tarihinin de kanitladigi iizere—, tek basma cok etkin bir ara¢ degildir.
Dolayisiyla, bu durum goz oniine alindiginda, anayasanin teminat altina
alindigin1 dahi sdylemek zordur; anayasanin garanti altina alinmasi ancak,
anayasaya aykiri islemlerin iptalinin miimkiin olmast durumunda, gercek
anlamda miimkiin olabilir.

1 Anayasa yargis1 mercii.

9. Hukuka uygunluk teminati, anayasanin teminati hipotezi karsisinda,
hukuka aykirt islemlerin iptalinin, yine, o islemleri yapmis olan organa
birakilmasinin, daha miimkiin oldugu seklinde bir varsayim igermemektedir;
ve boyle bir prosediir, gercekte, hicbir durumda, Onerilebilir bir nitelik
tagimayacaktir. Cilinkil anayasalligin etkili bir teminatin1 belirli bir dlgiide
gorebilecegimiz tek bi¢im olan —iiglincii bir organin hukuka aykirilik
beyaninda bulunmasi ve bunun iizerine, hukuka aykiri islemi yapmis olan
organin, o iglemi iptal etmek zorunda olmasi—, burada uygulanabilir
degildir; zira parlamento, dogasi geregi, etkili bir sonu¢ doguracak sekilde
zorlanamaz. Ayrica, sirf bagka bir makam anayasaya aykiri ilan etmis oldugu
icin, kabul etmis oldugu bir yasay1 iptal etmesini parlamentodan beklemek,
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siyaseten agir1 iyimser bir davranis olacaktir. Yasama organi, gercekte, teorik
anlamda —nispeten kisith bir 6lglide— anayasa ile bagli olsa da, kendisini,
hukuku uygulayan bir organ olarak degil, bagimsiz bir hukuk yaraticisi
olarak gdrmektedir. Iste bu nedenle, parlamentonun anayasa ile bagliligini
saglamak i¢in, parlamentonun bizzat kendisine dayanamamaktayiz.
Parlamentodan farkli, ondan ve dolayisiyla, her tiirlii i¢ hukuk otoritesinden
bagimsiz bir organin, diger bir ifadeyle, bir yargi merciinin veya bir anayasa
mahkemesinin, parlamentonun anayasaya aykiri islemlerini iptal etmekle
gorevlendirilmesi gerekmektedir.

Boyle bir sistem, genel olarak, bazi itirazlara konu olmaktadir. Bu
itirazlardan ilki, bdyle bir kurumun dogal olarak, parlamentonun
bagimsizlig1 ile uyusmayacagi yoniinde olacaktir. Ancak, —bagimsizlik,
olsa olsa, i¢ hukuk diizeninin kendisine ait oldugundan, belirli bir i¢ hukuk
organinin bagimsizligindan s6z edilemeyecegi hususu hari¢ tutulursa—, bu
argiiman, yasalar, mahkemelerin ve idari otoritelerin usullerini nasil
diizenliyorsa, ayni sekilde anayasanin da, nihayetinde, tamamen benzer bir
sekilde, yasama prosediiriinii diizenledigini kabul etmemiz geregi ile
¢Okmektedir; yargr ve idare, yasalar ile nasil bagl iseler, yasama da,
kesinlikle aynm1 bigimde, anayasa ile baglidir ve dolayisiyla, yasalarin
anayasallig1 temel 6nermesi, teorik oldugu kadar, teknik olarak da, yarginin
ve idarenin yasallig1 temel 6nermesi ile kesinlikle 6zdestir. Bununla birlikte,
bu degerlendirmelerin tersine olarak, anayasa yargisinin, yasa koyucunun
bagimsizligi ile uyumsuz oldugu iddia edilmeye devam ederse, bu yalnizca,
siyasal iktidarin,—pozitif hukuka agikca aykirt olarak—, yasama organinin
sahsinda, anayasa normlart ile sinirlandirilmamak bigiminde, kendisini
ortaya koyan arzusunu gizlemek i¢in olacaktir. Ancak, yerindelige dayali
gerekgeler, boyle bir egilimi savunulur kilsalar da, bu egilimi
destekleyebilecek herhangi bir hukuki argliman yoktur.

Kuvvetler ayriligi ilkesine dayandirilan ikinci itiraz bakimindan da,
durum c¢ok farkli degildir. Kuskusuz, bir yasama isleminin, yasama
organinin diginda bir organ tarafindan iptal edilmesi, genellikle belirtildigi
iizere, gercekten de, "yasama erkinin" yetki alanma bir tecaviiz teskil
etmektedir. Fakat, anayasaya aykir1 yasalarin iptali ile gérevli organin, —
iiyelerinin bagimsizligr araciligiyla—, bir mahkeme gibi oOrgiitlenmis
olmasina ragmen, gercek anlamda yargisal bir fonksiyon ger¢eklestirmedigi
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sonucuna vardigimizda, bu gerekcelendirmenin ¢ok sorunlu dogasi ile karsi
karsiya kaliriz. Yasama fonksiyonu ve yargi fonksiyonu arasindaki fark, bu
ikisini birbirinden ayirabildigimiz kadartyla, dncelikle, biri, genel normlar
yaratirken, digerinin ise, yalnizca bireysel normlar yaratmasinda
yatmaktadir''. Halbuki, bir yasay1 iptal etmek, genel bir norm koymaktir;
¢linkli bir yasanin iptal edilmesi, o yasanin yapilmasi ile ayni genellik
ozelligini tasimaktadir. Dolayisiyla, bir yasanin iptal edilmesini, esasen bir
yasama fonksiyonu ve deyim yerindeyse, olumsuz anlamda bir yasa yapma
faaliyeti olarak ifade edersek, yasalari iptal etme yetkisine sahip olan bir
mahkeme de, bu nedenle, yasama erkinin bir organi olacaktir. Dolayisiyla,
yasalarin bir mahkeme tarafindan iptal edilmesi hususunu, yasama erkinin
iki organ arasinda bir dagilimi olarak yorumlayabilecegimiz gibi, yasama
erkinin yetki alanina miidahale edilmesi bigiminde de yorumlayabiliriz.
Ancak, bdyle bir durumda, genellikle, giicler ayrilig: ilkesinin herhangi bir
ihlalinden s6z edilmemektedir. Ornegin, anayasal monarsilerin
anayasalarinda, yasa yapma yetkisi, prensip olarak, hiikiimdar ve
parlamentoya ait ortak bir yetki olarak diizenlenmekle birlikte, bazi istisnai
durumlarda, hitkiimdar, bakanlar ile birlikte ortak kararnameler diizenlemek
suretiyle, yasalara istisna getirmek hakkina sahiptir. Tiim bu giicler ayrilig1
doktrininin dogmasina yol agan politik nedenleri tartigmak, giligler ayriligi
ilkesinin, anayasal monarsilerde, siyasi giicler arasinda denge olusturma
fonksiyonu seklindeki gergek anlamini ortaya c¢ikarmak icin basvurulmasi
gereken tek yol olmasina ragmen, bizi buradan ¢ok uzaklara gétiirecektir. Bu
ilkenin demokratik bir cumhuriyette muhafaza edilmek istenilmesi
durumunda, farkli anlamlar arasindan, “gili¢ler ayrilig1” ifadesinden daha
makul goriineni, “giiclerin boliinmesi”, diger bir ifadeyle, organlarin
birbirlerini karsilikli olarak izole etmelerinden c¢ok, birbirleri iizerinde
karsilikli bir denetim gergeklestirmelerine imkan vermek {izere, erkin farkli
organlar arasinda dagilimidir. Ve bu, sadece asir1 bir giiciin tek bir organin
elinde toplanmasini Onlemek i¢in degil (bdyle bir giic yogunlasmasi,
demokrasi i¢in tehlikeli olacaktir), ayni zamanda, ¢esitli organlarin
isleyiginin hukuka uygunlugunu teminat altina almak i¢indir. Bu nedenle,
anayasa yargisi kurumu, giicler ayrilig1 ilkesi ile bir zitlik iliskisi i¢inde
olmayip, aksine, bu ilkeyi olumlamaktadir.

""" Burada, bu ayrmn ilkesel bir ayrim olmadigi, 6zellikle, yasa koyucunun da (hususi olarak
parlamento), bireysel normlar koyabilecegi gercegi goz ardi edilebilir.
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Anayasaya aykiri yasalar iptal etmekle gorevli organin, bir mahkeme
olabilip olamayacagi hususu ise, tartigmasizdir.

Boyle bir mahkemenin, hem parlamento, hem de hiikiimet karsisindaki
bagimsizligi ise, asikar bir temel varsayimdir. Ciinkii yasama siirecine dahil
organlar olduklar1 i¢in, anayasa yargisi tarafindan denetlenmesi gerekenler,
acik bir sekilde parlamento ve hiikiimettir. Yasalarin iptal edilmesi olgusu
da, 6ziinde bir yasama fonksiyonu oldugundan, o6zellikle, bu makamin
iyelerinin kompozisyonu ve atanma yontemi konusunda, bazi hususi
sonuglara neden olup olmayacaginin incelenmesi gerekebilir. Ancak durum,
gercekte boyle degildir; cilinkii yasalarin iptali s6z konusu oldugunda,
yasama organinin olusumu konusu hakkindaki tiim temel politik yaklagimlar,
neredeyse hi¢bir dnem tasimamaktadir. Yasalarin yapilmasi ve yalnizca iptal
edilmesi arasindaki ayirim, iste burada ortaya ¢ikmaktadir. Bir yasanin iptal
edilmesi, esas olarak, anayasa normlarinin uygulanmasi suretiyle
gerceklestirilir. Yasa yapma faaliyetini karakterize eden serbestge yaratma
pratigi, iptal sirasinda neredeyse hi¢c mevcut degildir. Yasa koyucu, yalnizca
izleyecegi usul bakimindan ve istisnai olarak da, yapacagi yasalarin igerigi
ile ilgili olarak ve yalnizca, genel ilkeler ve ana hatlar ¢ercevesinde anayasa
ile bagh iken, negatif yasa koyucunun, yani anayasa yargisinin faaliyeti,
bunun tersine, mutlak olarak anayasa tarafindan belirlenir. Iste, tam da bu
nedenle, anayasa mahkemesinin fonksiyonu, genel olarak, diger herhangi bir
mahkemenin fonksiyonuna benzemektedir: Anayasa mahkemesinin
fonksiyonu, temelde hukukun uygulanmasina ve yalnizca diisiik bir diizeyde
ise, hukukun yaratilmasina iligkin olup, bu nedenle, gercekte yargisal bir
nitelik tagimaktadir. Dolayisiyla, anayasa mahkemesinin kurulmasinda goz
Oniine alinacak olan temel ilkeler, mahkemelerin veya yiirlitme organlarinin
orgiitlenmesi i¢in gerekli olan temel ilkeler ile aynidir.

Bununla birlikte, bu gercevede, muhtemel tiim anayasalar i¢in gecerli
olabilecek tek tip bir ¢dzim Onermek miimkiin degildir: Anayasa yargisi
merciinin orgiitlenmesinin, her bir anayasanin 6zelliklerine gore kendisini
uyarlamas1 gerekecektir. Ancak, yine de, genel kapsamli ve genel nitelikli
birkag¢ 6nerme yapilabilir: Anayasa yargisi makami, temel olarak, hukuksal
sorunlar hakkinda karar vereceginden ve anayasayi, yalnizca hukuksal
bakimdan yorumlama misyonu tasidigindan, iiye sayisinin ¢ok fazla
olmamasi gerekmektedir. Tipik tiye segme yontemleri arasindan, herhangi
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bir ¢ekince koymaksizin, ne sadece parlamento tarafindan segilmeye, ne de
devlet bagkani veya hiikiimet tarafindan miinhasiran atanmaya bir oncelik
tanimak miimkiin degildir. Belki de, bu yontemler, 6rnegin, her bir iiyelik
icin birden fazla aday Oneren hiikiimetin teklifi {izerine, hakimlerin
parlamento tarafindan se¢ilmesi ya da bunun tam tersi bir bi¢imde kombine
edilebilir. Anayasa yargisi merciinin iiye dagiliminda, hukukgulara yeterli
bir oranda yer vermek biiylik 6nem tasimaktadir. Bu da, 6rnegin, tiyeliklerin
en azindan bir bolimil i¢in, hukuk fakiiltelerine veya tilkedeki tiim hukuk
fakiiltelerini temsil eden ortak bir komisyona aday teklif etme hakk:
verilmesiyle gergeklestirilebilir ya da bosalan her bir {yelik igin,
mahkemenin kendisine aday teklif etme hakki taninabilecegi gibi, segimle,
yani kooptasyon yoluyla da {iye tayin edilebilir. Aslinda mahkemenin, en
seckin uzmanlar kendisine ¢ekmek suretiyle, otoritesini bizzat kendisinin
giiclendirmesinde biiyiik bir ¢ikar1 vardir. Ayrica, mahkemenin denetiminin
konusunu, parlamentonun  veya  hiiklimet {iyelerinin  islemleri
olusturdugundan, bu kisilerin anayasa mahkemesinin disinda kalmasi da
Oonem tasimaktadir. Anayasa mahkemesinin igtihatlarmi her tiirlii siyasi
etkiden uzak tutmak, arzu edildigi kadar, zordur da. Dolayisiyla, uzmanlarin,
—bilingli ya da bilingsiz olarak—, siyasi diisiincelerin etkisi altinda kalarak
karar verebildikleri gercegini inkar edemeyiz. Bu, oldukga biiyiik bir tehlike
olsa da, 6rnegin bazi tiyelerin, partilerin goreli giicleri temelinde, parlamento
tarafindan secilmesi suretiyle, siyasi partilerin gizli ve bu nedenle de kontrol
edilemeyen bir etkisinden ziyade, mahkemenin liye dagilimmin olusumuna
mesru bir sekilde katilmalarini kabul etmek, neredeyse tercih nedenidir.
Geriye kalan iiyelikler uzmanlara tahsis edildigi takdirde, bu uzmanlar,
yalnizca siyasi nitelikteki ¢ikarlari savunmak amaciyla bir araya gelmis olan
iiyelerin igbirliginden uzakta kaldiklarindan, tamamen teknik nitelik tastyan
hususlara daha fazla dikkat edebileceklerdir.

2 Anayasaya uygunluk denetiminin konusu.

10. I. Anayasa yargisinin temel konusunu, anayasaya aykiriliklar1 ileri
stiriilen yasalar olusturmaktadir.

Burada, yasadan anlasilmasi gereken, yasama organlari, diger bir
deyisle, modern demokrasilerdeki merkezi parlamentolar veya —federal bir
devlet s6z konusu ise—, yerel parlamentolar tarafindan bu ad altinda
adlandirilan islemlerdir.
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Ornegin, yasa biciminde olmalarna ragmen, geleneksel doktrin
tarafindan, herhangi bir nedenle, salt idari islemler olarak goriilen biitge ya
da diger tiim benzer islemler i¢in de gecerli oldugu iizere, yasa bigimindeki
tiim islemler, sadece bireysel normlar igerseler dahi, anayasa mahkemesinin
incelemesine tdbi olmalidir. Yasa bi¢imini tagiyan bu islemlerin hukuka
uygunluk denetimi, anayasa mahkemesinden bagka bir merciye birakilamaz.
Ayrica, parlamentonun, —Resmi Gazete’de (Bulletin des Lois)
yayimlanmalar1 gerekmediginden— yasa seklini haiz olmayan, fakat
anayasaya goOre yasa olmak i¢in gerekli olan zorunlu unsurlari tasiyan,
parlamento ictiiziigii veya biitcenin oylanmasi (yasa seklinde olmasi, dogal
olarak beklenemez) gibi diger islemlerinin de, anayasaya uygunluklarinin
anayasa mahkemesi tarafindan denetlenebilmesi gerekir.

Yine, ayni sekilde, yasa giiciinde olma iddiasini tasiyan, ancak belirli
bir temel kosulu kargilayamadiklarindan dolay1, yasa niteligi tasimayan tiim
islemler (bu islemlerin mutlak butlan ile malil olup olmadiklari, aksi
takdirde, denetleme usuliine tabi olamayacaklar1 hususu elbette gbz Oniine
alinmalidir) ile anayasaya gore yasa niteligi tasimasi gerektigi halde, yasa
olma iddiasim1 tasimayan, —Ornegin anayasallik denetiminin disinda
birakma istegi gibi bir nedenle—, parlamento tarafindan, yayimlanmayacak
kararlar geklinde kabul edilerek ya da bir diizenleyici islem bigiminde
yayimlanarak, anayasaya aykir1 bir sekilde bagka bir bi¢cim altinda yapilmis
olan islemler de dahil edilebilir. Ornegin, anayasa mahkemesinin yalnizca
yasalarin anayasaya uygunlugunu denetledigi bir durumda, belirli bir
kanunun kabul edilmesini saglayamayan hiikiimet, bunun iizerine, anayasaya
gore, yalnizca yasama erki tarafindan diizenlenebilecek olan bir konuyu,
diizenleyici bir islem vasitasiyla diizenlediginde, bu diizenleyici islem,
anayasaya aykiri olarak bir yasa yerini almig olacagindan, anayasa
mahkemesinin 6niine gotiiriilmesi gerekecektir.

Bu oOrnekler hayal iriinii degildir: Avusturya’da, yasalar, anayasa
mahkemesi tarafindan iptal edilebildiginden, federasyon" iiyesi bir devletin
parlamentosunun, yayimlanmayan bir parlamento karar1 aracilifiyla, belirli
bir hususu diizenlemeye ¢aligtigi goriilmiistiir. Yargisal denetimden kaginma
olgusu Onlenmek isteniyorsa, bu tiir islemlerin anayasa mahkemesi Oniine
gotiiriilebilmesi gerekmektedir. Bu prensibin, kiyas yoluyla, anayasallik
denetiminin diger tiim konularina uygulanmasi gerekmektedir.
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11. II. Anayasa mahkemesinin yetkisi, yasalarin anayasaya
uygunlugunu denetlemek ile sinirlt olmamalidir.

Bu denetimin kapsami, dncelikle, anayasa ile dogrudan bagli olan ve bu
nedenle, —daha Once de belirttigimiz iizere—, hukuka uygunluklari,
miinhasir olarak anayasalliklariyla ayni olan, yasa hiikmiindeki diizenleyici
islemleri igerecek bigimde genisletilmelidir. Ozellikle, olaganiistii hal
donemi diizenleyici islemleri bakimindan durum boyledir. Bu islemlerin
anayasaya uygunluklarmin denetlenmesi o kadar énemlidir ki, bu islemler
vasitasityla anayasanin herhangi bir sekilde ihlal edilmesi, hiikiimet ve
parlamentonun yetki alanlar1 arasinda bulunan son derece Onemli siyasi
siirin zarar gérmesi anlamina gelecektir. Anayasa, bu islemleri diizenleyen
hiikiimler konusunda ne kadar kati1 davranirsa, anayasanin bu hiikiimlerinin,
anayasaya aykiri olarak uygulanmasi ihtimali ve bunun sonucunda, bu
islemlerin yargisal denetiminin gerekliligi de, o kadar yiiksek olacaktir.
Deneyimler, olaganiistii hal donemi diizenleyici islemlerine anayasada her
yer verilisinde, bu hiikiimlerin anayasalliginin, her defasinda, hakl ya da
haksiz olarak, tutkulu bir sekilde itiraz konusu edildigini gostermektedir.
Dolayistyla, bu diizenleyici islemler, 6zellikle, —kosullar 6yle gerektirdigi
icin—, hassas konular1 diizenledigi zaman, bu islemlere kars1 yapilacak
itirazlar1 karara baglayacak olan ve nesnelligi tartisma konusu yapilmayan
yuksek bir mahkemenin varligi ¢ok 6nemlidir.

Yiriitme organinin yasalara istisna getiren/yasalart ilga eden
diizenleyici islemleri, hukuksal fenomenler hiyerarsisinde, yasalar ile aym
derecede oldugundan ve hatta, bazen “yasa” ya da “yasa hiikmiinde
diizenleyici islemler” bi¢ciminde adlandirildiklarindan, anayasa mahkemesi
tarafindan anayasaya uygunluklarinin denetlenmesi herhangi bir zorluk
icermez. Buna ek olarak, yasalar1 tamamlayici nitelikteki diizenleyici
islemlerin anayasaya uygunluk denetiminin de yine anayasa mahkemesi
tarafindan gergeklestirilmesi gerekmektedir. Siiphesiz, bu diizenleyici
islemler, yukarida bahsettigimiz {izere, anayasaya dogrudan tabi islemler
degildir; bu islemlerin hukuka aykiri olmasi, dogrudan dogruya yasaya
aykiriliklarii ve sadece dolayli bir sekilde, anayasaya aykiriliklarini ifade
eder. Buna ragmen, anayasa mahkemesinin inceleme yetkisinin, bu
diizenleyici islemleri de kapsayacak bir sekilde genisletilmesini
onermemizin nedeni, daha 6nce s6ziinil ettigimiz, dogrudan anayasallik ve
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dolayli anayasallik arasindaki goreli karsitliktan ziyade, genel hukuksal
islemler ve bireysel hukuksal islemler arasinda bulunan dogal sinirdan
kaynaklanmaktadir.

Anayasa yargisinin yetki alaninin belirlenmesiyle ilgili temel nokta,
aslinda ¢ogu devlette mevcut olan idari yargi sisteminin yetki alam
karsisinda, bu yetkinin uygun bir bicimde sinirlandirilmasinda yatmaktadir.
Tamamen teorik bir agidan, dogrudan dogruya anayasa ile bagli tim
islemlerin hukuka uygunlugu hakkinda karar verme yetkisinin anayasa
mahkemesine verilmesi suretiyle, bu iki yetki arasindaki ayirimin,
anayasanin teminati kavrami iizerinde insa edilebilmesi miimkiindiir.
Buradan hareketle, bugiin birgok devlette, idare mahkemelerinin yetki
alanina giren konular, 6rnegin, dogrudan dogruya anayasa ile bagli olan
bireysel idari islemlerin hukuka uygunlugunun goriildigli davalar, herhangi
bir sliphe olmaksizin, anayasa mahkemesinin yetki alanina sokulabilecektir.
Ancak, diger taraftan, anayasa mahkemesinin yetkisi, giinlimiizde genellikle
idari yarginin yetki alanina girmeyen bazi hukuksal islemlerin, dzellikle
diizenleyici islemlerin incelemesini kapsayacak sekilde genislemeyecektir.
Halbuki, hukuka aykir1 diizenleyici islemlerin iptaline karar vermek
konusunda en uzmanlagmis merci, siiphesiz, anayasa mahkemesidir. Bunun
nedeni, yalnizca, anayasa mahkemesinin, giiniimiizde —genel olarak— idare
mahkemelerine taninmis ve prensip olarak, bireysel idari islemlerin iptali ile
sinirli olan yetki alani ile bir rekabet iligkisi icine girmeyisinde degil, fakat
ozellikle, tasidiklar1 genel karakterden dolayi, yasalarin anayasaya
uygunlugunun ve diizenleyici islemlerin yasalara uygunlugunun denetimi
arasinda siki bir yakinlik bulunmasinda yatmaktadir. Dolayisiyla, anayasa
mahkemesinin yetki alaninin belirlenmesi konusunda, iki goriis birbiriyle
yarigsmaktadir: Bir tarafta, yalnizca anayasa ile dogrudan baglh olan tiim
islemlerin denetlenmesini saglayacak olan anayasanin teminati saf kavrama ;
diger tarafta ise, hem yasalarin, hem de diizenleyici islemlerin
denetlenmesini saglayacak olan, genel islemler ve bireysel islemler
arasindaki karsithik iliskisi. Dolayisiyla, her tiirlii doktriner Onyargidan
uzakta durularak, bu iki prensibin, ilgili anayasanin ihtiyacina gore, kombine
edilmesi gerekmektedir.

12. III. Diizenleyici islemler, anayasa yargisinin inceleme alanina
sokuldugunda, ozellikle belediye meclislerinin kararlari veya belediye
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araciligryla mahalli idare 6zerkligi kapsaminda konulan genel normlar ya da
bir kamu otoritesinin onayi ile baglayicilik kazanabilen hukuksal islemlerin
igerdigi genel normlar (6rnegin, demiryolu sirketlerinin fiyat tarifeleri,
anonim sgirketlerin ana sozlesmeleri, toplu is sozlesmeleri, vb) gibi
diizenleyici iglemlerden kolayca ayirt edilemeyen bazi genel norm
kategorileri mevcut oldugundan, anayasa yargisinin inceleme alaninin
sinirlariin netligi bakimindan bazi zorluklarla karsilasilabilir. Aslinda,
miinhasiran bir idari otorite tarafindan konulabilen genel hukuk kurallari,
diger bir deyisle, stricto sensu diizenleyici islemler ile 6zel hukukun genel
hukuksal islemleri arasinda, ¢cok sayida ara derecenin varligi miimkiindiir.
Bu iglemlerin arasina konulacak smir ¢izgileri, her zaman, az ¢ok keyfi bir
nitelik tasiyacaktir. Bu ¢ekince altinda, ister merkezi otoriteler, ister tagra
otoriteleri (dar anlamda devlet otoriteleri), ister vilayet otoriteleri, hatta ister
belediyeler tarafindan olsun, yalnizca, idari otoritelerce konulan genel
normlarin anayasa mahkemesinin denetimine tabi tutulmasi Onerilebilir.
Belediyeler de, devletin bir bilesenidir ve belediye organlari ise, devletin
yerinden yonetim organlaridir.

13. IV. Daha once belirttigimiz lizere, uluslararasi anlagsmalarin da, i¢
hukukun {stlinliigli nedeniyle, anayasa ile dogrudan bagli olan islemler
olarak dikkate alinmalar1 gerekmektedir. Uluslararasi anlagmalar, normalde,
genel kurallar niteligindedirler. Bu anlagmalar i¢in bir hukuka uygunluk
denetimi mekanizmasi kurulmasi gerektigi diisiiniiliirse, bu denetimi yapma
yetkisinin anayasa mahkemesine ait olmasi gerektigi ciddiyetle dikkate
alinmalidir. Herhangi bir devletin anayasasinin, anayasa mahkemesine,
anayasaya aykirt olduklar1 sonucuna vardigi uluslararasi anlagmalari iptal
etmek yetkisini igeren bu tiir bir gorevi vermesinin Oniinde hukuksal
anlamda higbir engel yoktur. Anayasa yargisinin gorev alaninin bu sekilde
genisletilmesinin lehine olarak, goz ardi edilemeyecek nitelikte argiimanlar
ileri siirtilebilir. Uluslararasi anlagmalar, yasalar ile esdeger bir hukuk
kaynagi olduklarindan, yasalar1 ilga edebilirler; bu nedenle, anayasaya ve
anayasanin, Ozellikle yasalarin ve uluslararasi sozlesmelerin icerigini
belirleyen hiikiimlerine uygun olmalari, politik bakimdan en yiiksek
cikarlarin bir geregidir. Uluslararasi hukukun higbir kurali, uluslararasi
anlasmalarin bu sekilde denetlenmesine karsi ¢ikmamaktadir. Kabul
edilmesi gerektigi tizere, uluslararast1 hukuk, devletlerin, uluslararasi
sozlesmeleri gecerli olarak, diger bir deyisle, s6zlesmeci taraflar1 baglayici
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bir bicimde ve miinhasir olarak yapabilecek olan organlari, kendi
anayasalariyla belirlemelerine imkén taniyorsa, bu anayasal normlarin
uygulanmasin1  garanti eden bir kurumun olusturulmasina da karsi
koymayacaktir. Uluslararas1 sdzlesmelerin, sozlesmeci devletlerden birinin
tek yanli iradesiyle ilga edilemeyecegine iligkin kurali burada belirtmemize
gerek yoktur; ¢iinkii bu kural, dogal olarak, uluslararasi s6zlesmenin gegerli
bir bicimde yapildigimi varsaymaktadir. Baska bir devlet ile bir sézlesme
yapmak isteyen bir devlet, o devletin anayasasi hakkinda bilgi sahibi
olmalidir. Ayni sekilde, bir devletin yetkisiz bir organi ile sdzlesme
yapilmast durumunda, sozlesmenin, sozlesmeye taraf diger devletin
anayasasina herhangi bir sekilde aykiri olmasi ve dolayisiyla gecersiz veya
iptal edilebilir olmasi halinde, bunun tek sorumlusu, yetkisiz bir organ ile
sozlesme yapmis olan devletin kendisidir. Uluslararasi hukukun, devlet
baskaninin sahsinda, uluslararasi anlagmalar1 yapacak yetkili organ1 derhal
belirledigi ; ayrica, devletlerin birbirleri ile yapacaklari uluslararasi
anlagmalar i¢in bir hukuka uygunluk denetimi yapmak zorunda olmadiklar1
ve buradan hareketle, devletlerin yetkili otoritelerinin, bu anlagmalari
tamamen veya kismen iptal etmek ile yiikiimlii olmadiklart bigiminde bir
uluslararast hukuk kuralinin mevcut oldugu varsayilsa dahi, anayasanin,
bunlarin aksi yondeki hiikiimleri gegerli olmaya devam edecektir ; boyle bir
durumda, uluslararasi anlagmanin iptal edilmesi, uluslararasi hukuka gore,
tek basina, savas yaptirnmi ile cezalandirilabilecek bir ihlal olusturacaktir.
Devletleri uluslararasi anlagsmalar yapmaya sevk eden nedenlerin, onlari,
anayasa mahkemesi tarafindan iptal edilme riski ile kars1 karsiya birakmasi
ise, —siyasi olup, hukuksal nitelik tasimayan— ayr1 bir sorundur. Anayasa
yargisinin uluslararasi anlagmalar1 da kapsayacak bigimde genisletilmesini
tesvik eden i¢ politik ¢ikarlar ve bunun tersini savunan dis politik ¢ikarlar
tartilacak olursa, ikincisinin, daha agir gelecegi asikardir. Uluslararasi
toplumun ¢ikarlar1 agisindan bakildiginda, uluslararasi anlagsmalarin hukuka
uygunlugunu denetleme, ayn1 zamanda bu anlagmalarin uygulanmasindan
dogan uyusmazliklara bakma yetkisini uluslararasi bir merciye vermek ve
tek tarafliliklarindan dolay1, her tiirlii i¢ hukuk yargi yerini disarida tutmak,
hi¢ siiphesiz tercih edilir bir durumdur. Ancak, bu husus, bu ¢alismanin
konusunun diginda kalmaktadir ve belki de, uluslararas1 hukukun gilintimiiz
itibartyla ulasmig oldugu teknik gelisiminin, henliz imkan tanimadigi bir
¢Oziimdiir.
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14.V. Peki, bireysel hukuki islemler, anayasa yargisinin kapsamina ne
Olciide sokulabilir ? Mahkemelerin iglemleri, bu sorunun disinda
kalmaktadir. Gergekten de, hukuksal bir islemin bir mahkeme tarafindan
yapilmig olmasinin, tek basina, o islemin hukuka uygunlugu i¢in yeterli bir
garanti olusturdugunu goriiyoruz. Bu hukuka uygunluk, ister dogrudan, ister
dolayli olarak bir anayasallig1 ifade etsin, genel olarak, bu tiir islemlerin
denetiminin genel yetkili mahkemelerden alinarak, bir anayasa mahkemesine
verilmesi igin yeterli bir gerekce olusturmamaktadir. Idari otoriteler
tarafindan yapilan bireysel islemler de, anayasa ile dogrudan bagli olsalar
bile, anayasa mahkemesi tarafindan denetlenmemeli ve en azindan, ilke
olarak, idare mahkemeleri tarafindan denetlenmelidirler. Bunun nedeni ise,
her seyden once, dogrudan anayasallik ve dolayli anayasallik arasindaki
karsithgin oldukca goreceli dogasi nedeniyle, kolayca ortaya gikabilecek
olan olumsuz veya olumlu goérev uyusmazliklarinin 6nlenilmesi amaciyla, bu
iki yargi yerinin gorev alanlarinin sinirlarinin net bir sekilde belirlenmesi
gereginden kaynaklanmaktadir. Dolayisiyla, anayasa mahkemesine,
yalnizca, bir yasa veya bir uluslararasi anlagsma bigimi altinda, parlamento
tarafindan kabul edilmis olan bireysel hukuki islemler kalmaktadir; bununla
birlikte, bu islemler, yasalar ve diizenleyici islemler olarak, anayasa
mahkemesinin goérev alanina girerler. Anayasa mahkemesinin gorev alani,
baglayic1 bir nitelik tagiyor olmalar1 kaydiyla (bu islemlerin baglayict
karakterde olmamalar1 halinde, hukuka uygunluklarinin denetimi imkam
olmayacaktir), bu islemlerden, yasa ya da uluslararasi anlagma bigimini
tasimayanlar ve anayasa ile dolayli olarak bagli olanlar1 da kapsayacak
sekilde genisletilebilir. Bu durumda ise, geride ¢ok sinirli sayida islem
kalmaktadir. Ayrica, —genel olarak, yargisal denetime tabi tutulmalarinin
istenildigi varsayilirsa—, devlet baskani veya hiikiimet tarafindan yapilan
bireysel islemlerin denetimi de, dogal olarak, itibar saglama veya diger
baska nedenlerle, anayasa mahkemesine verilebilir. Son olarak, anayasa
mahkemesine, gerektiginde, suclanan bakanlar1 yargilamak i¢in Yiice Divan
gorevinin veya merkezi uyusmazlik mahkemesi gorevinin ya da 6zel gorevli
yargl yerlerinin kurulmasindan kaginmak amaciyla, bagka gorevlerin de
yiklenmesi yerinde olacagini belirtelim. Aslinda, genel olarak, hukuka
uygunlugu incelemekle gorevli yiiksek mahkemelerin sayisinin olabildigince
azaltilmasi tercih nedenidir.
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15. VI. Anayasa mahkemesinin, yalnizca, karar verdigi sirada
yiiriirliikte olan normlar1 denetim konusu yapabilecegi hususu barizdir. Artik
yuriirliikte olmayan bir norm neden iptal edilsin ki? Ancak, daha yakindan
baktigimizda,  yiirlirlikten kaldirilmis normlarin  da  anayasaya
uygunluklarinin denetiminin miimkiin olabilecegini goriiyoruz. Gergekten
de, bir genel norm (yalnizca genel normlar dikkate alinmalidir), bir bagka
genel normu, geriye yiirimeyecek bicimde yiiriirlikkten kaldirdiginda,
otoritelerin, ilga edilmis normu, ge¢cmiste yiriirlikte oldugu dénemde ortaya
¢ikan olaylara uygulamaya devam etmeleri gerekmektedir. Miilga normun
anayasaya aykiriligindan dolayi, higbir sekilde uygulanmamasini istiyorsak,
—burada, iptal eden mercinin anayasa mahkemesi olmadigini
varsaylyoruz—, anayasaya aykirilik kesin bir sekilde tespit edilmeli ve
boylece normun tasidigr son yliriirliik kalintis1 da kendisinden alinmalidir.
Fakat bunun i¢in, anayasa mahkemesinin bir karar1 gerekmektedir.

Anayasaya aykir1 bir normun anayasa mahkemesi tarafindan iptal
edilmesi, —burada yine, agirlikli olarak genel normlar1 esas aliyoruz—,
ancak bu normun anayasadan daha yakin tarihli bir norm olmast durumunda
s0z konusu olabilir. Ciinkii anayasadan daha eski ve ayni zamanda
anayasaya aykiri olan bir yasa var ise, anayasa, o yasay1 lex posterior ilkesi
uyarinca ilga eder; bu nedenle, boyle bir yasanin iptal edilmesi, gereksiz,
hatta mantiksal olarak imkansiz goriinmektedir. Bu da, mahkemelerin ve
idari  otoritelerin, —inceleme yetkisinin pozitif hukuk tarafindan
siirlandirilmast durumu hari¢ olmak iizere—, anayasa ve anayasadan once
yuriirliige girmis olan kanun arasinda bir aykiriligin var olup olmadigini
incelemeleri ve bu incelemenin sonucuna gore karar vermeleri gerektigi
anlamina gelir. Bu kapsamda, 6zellikle idari otoritelerin konumu, normalde
yasalar karsisinda bulunduklari konumdan tamamen farklidir. Bu durum, bir
dizi anayasal degisikligin gergeklestirildigi donemler c¢ergevesinde,
anayasada yapilan degisiklikler, 6zellikle, Biiyiik Savas'" sonrasinda birgok
devlette gerceklestirilen degisiklikler gibi temel nitelikler tagiyor ise, 6zel bir
onem tagimaktadir. Yeni devletlerin anayasalarinin ¢ogu, ornegin, iilkede
eskiden yirirliikkte olan eski maddi hukuku (medeni hukuk, ceza hukuku,
idare hukuku), yalnizca yeni anayasaya aykirilik igermedigi Ol¢iide kabul
etmistir. Ancak, so6z konusu yasalar, genellikle cok eski olduklarindan ve
birbirinden  farkli  anayasalarin  yiiriirlikte  oldugu  donemlerde
yapildiklarindan, dogal olarak, bu yasalar ile yeni anayasanin hiikiimleri
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arasinda, bu yasalarin yapilma yoOntemlerinden ziyade, biylik Olciide
icerikleri nedeniyle, siklikla aykiriliklar s6z konusu olabiliyordu. Anayasa,
ornegin, cinsiyet temelli hi¢bir ayricalik taninamayacagina iliskin bir hiikiim
icerse ve bu hiikiim, yalnizca gelecekteki kanunlar icin baglayict olarak
yorumlanabilip, bu hiikkimden Onceki kanunlart veya anayasanin
“devralmis” oldugu kanunlar ise kapsamadigr bigiminde yorumlanma
imké&nindan mahrum olsa ve bunun yani sira, anayasa, hususi bir anayasal
yasaya gerek kalmaksizin, kendisinden 6nceki kanunlar1 derhal ilga etse, bu
durumda, eski kanunlarin anayasa ile uyumlulugu sorunu, hukuksal olarak
¢oOziilmesi ¢ok zor ve siyasi olarak ise, biiylik 6énem arz eden bir sorun
biciminde kendisini ortaya koyabilir. Bu husustaki goriisleri ¢ok tereddiitlii
olabileceginden, bu konuda karar verme yetkisini, yasalar1 uygulamakla
gorevli ¢esitli otoritelere birakmak yanlis bir fikir olabilir. Bu nedenle, bu
otoriteleri, agik bir sekilde ilga edilmemis eski yasalarin anayasa ile
uyumlulugunu inceleme yetkisinden de alikoymanin ve bu yetkiyi merkezi
anayasa mahkemesine vermenin uygun olup olmayacagi diisiiniilebilir; bu
da, acikca iptal etmedigi eski yasalar ile ilgili ilga etme giiclinii, yeni
anayasadan geri almak ve bunun yerine, anayasa mahkemesinin iptal etme
yetkisini koymak anlamina gelecektir.

3 Anayasaya uygunluk denetiminin ol¢iitii

Anayasa mahkemesi, denetleme gorevini yerine getirirken, hangi Kkriteri
uygulayacaktir? Verecegi kararlari, hangi normlara dayandiracaktir? Bu
sorunun cevabi, bilyiik 6l¢lide, denetimin konusuna baglidir.

Anayasa ile dogrudan bagh islemler bakimindan, bu islemlerin
anayasaya uygunlugunun, anayasa ile dolayli olarak bagli islemler
bakimindan ise, bu iglemlerin yasalliginin, ya da, genel olarak, herhangi bir
islem bakimindan, o islemin kendisinden tiist derecede bulunan norma
uygunlugunun denetlenmesi gerektigi aciktir. Ayrica, iist normlarin bu
konuda hususi hiikiimler 6ngérmeleri durumunda, denetim faaliyetinin, hem
islemin hazirlanma usuliinii, hem de o islemin icerigini kapsamasi gerektigi
de agiktir.

Ancak, iki hususun daha yakindan incelenmesi gerekmektedir.

16. Oncelikle, uluslararasi hukuk normlari, bir denetim kriteri olarak
kullanilabilir mi? Gergekten de, hukuka uygunlugu denetim konusu yapilan
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bir iglem, bir yasanin veya anayasanin hiikiimleri yerine, uluslararasi bir
anlagmanin ya da bir uluslararast genel hukuk kuralinin hiikiimlerine aykir
olabilir. Evvelden kabul edilmis uluslararasi bir anlasmaya aykir1 hiikiimler
iceren alelade bir yasa, anayasaya gore de hukuka aykiridir; ¢linkii anayasa,
bazi organlara uluslararasi anlagmalar yapma yetkisi vererek, bu organlari,
devlet iradesinin disavurum yontemlerinden biri haline getirmektedir;
anayasa, bu nedenle, —benimsedigi uluslararasi anlagsma kavramina uygun
olarak—, uluslararas1 anlagmanin olagan bir yasa tarafindan ilga edilmesi
veya degistirilmesi imkanini disarida tutar. Uluslararasi bir anlagmaya aykiri
olan bir yasa, bu nedenle, —en azindan dolayli olarak—, anayasaya da
aykiridir. Bununla birlikte, uluslararasi bir anlagsmayi ihlal eden bir anayasal
yasanin (Verfassungsgesetz) dahi, hukuka aykiri oldugunu gdsterebilmek
amaciyla, anayasanin istiinde bir konumdan, uluslararast hukuk diizeninin
istiinliigii noktasindan bakmak gerekmektedir; ¢ilinkii yalnizca bu bakis
agisiyla, uluslararasi anlagma, akit devletlerin iistiinde yer alan kismi bir
hukuk diizeni olarak ortaya ¢ikar ve buradan hareketle, 6zellikle yasalar,
diizenleyici igslemler gibi anayasa mahkemesi tarafindan denetlenen i¢ hukuk
islemlerinin, uluslararasi bir anlasmanin belirli kurallarin1 ihlal etmekle
kalmayip, bunun yam sira, dolayli olarak, uluslararasi anlagsmalara saygi
ilkesini, ayrica uluslararasi genel hukukun diger ilkelerini de ihlal
edebilmeleri durumu ortaya ¢ikar.

Kendisinin denetimine tabi olan i¢ hukuk islemlerini, uluslararasi
hukuka aykirt olduklari gerekgesiyle iptal etme yetkisi de, anayasa
mahkemesine verilmeli midir?

Uluslararas1 anlagmalara aykir1 olan olagan yasalarin —veya bu yasalar
ile esdegerde ya da bu yasalara tabi iglemlerin— iptal edilmesine karsi
herhangi bir ciddi itirazda bulunulamaz. Nitekim bu iptal yetkisi, siiphesiz,
anayasa yargisinin da dahil oldugunun unutulmamas: gerektigi, anayasanin
alanindan kaynagini almaktadir. Bir devletler genel hukuku kuralinin ihlal
edilmesi nedeniyle, yasalarin veya yasalar ile esdegerde olan ya da yasalarin
altinda yer alan iglemlerin iptali de, anayasanin bu genel kurallar1 agik bir
sekilde kabul ettigi, diger bir deyisle, baz1 yakin tarihli anayasalarin yaptigi
gibi, bu kurallar1 uluslararasi hukukun "genel kabul goéren" kurallari adi
altinda i¢ hukuka dahil ettigi varsayildiginda, yine anayasanin alanindan
kaynagini almig olur. Bu durumda, anayasanin iradesi, aslinda bu normlara
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yasa koyucu tarafindan da uyulmasi yoniindedir; bu nedenle, uluslararasi
hukuka aykirt yasalarin, tamamen anayasaya aykiri yasalar olarak kabul
edilmesi gerekir. Bu normlar, anayasa tarafindan, anayasal yasalar ile ayni
derecede kabul edilsin veya edilmesin, ¢6ziim aynidir. Ciinkii bu normlarin
kabul edilmis olmalari, her iki durum bakimindan da, olagan bir yasa ile
bertaraf edilemeyecekleri anlamina gelir. Bu resmi kabul, uluslararasi
hukuka uyulmasini saglama iradesini ifade etmelidir; aksi takdirde, herhangi
bir olagan yasa, bu kabule ragmen, anayasaya herhangi bir aykirilik s6z
konusu olmaksizin, uluslararasi hukuku ihlal edebiliyorsa, tam tersi bir
¢Oziime varilmis olur.

Ancak, bir yandan, anayasa, devletler genel hukukunun tanindigina
iliskin hiikkiim i¢cermedigi zaman ve diger yandan, boyle bir hiikiim igerse
bile, genel, hatta akdi uluslararas1 hukuka aykir1 anayasal yasalar s6z konusu
oldugunda, durum farkli olacaktir. Ciinkii bir i¢ hukuk organi olan anayasa
mahkemesinin, i¢ hukuk islemlerinin denetiminde uygulamasi gereken
uluslararast1 normlarin gecerliligi, bu normlarin, anayasa mahkemesini
yaratmig olan ve onu her zaman ortadan kaldirabilecek olan anayasa
tarafindan kabul edilmesine, diger bir ifadeyle, devletin i¢ hukukunda
yiirtirliige konulmasina baglidir. Tiim anayasalarin, Alman ve Avusturya
anayasalarin1 6rnek alarak, devletler genel hukuku kurallariin bir anayasa
mahkemesi tarafindan uygulanmasina olanak saglayacak sekilde, bu
kurallar1 kabul etmeleri arzu edilse de, bdyle bir tanima islemi olmadig:
takdirde, anayasa mahkemesinin, bir yasanin uluslararasi hukuka aykirilig
konusunda, hukuksal olarak herhangi bir karar verme yetkisi olmaz. Ayrica,
bu kurallar yiiriirliige konulsa bile, anayasa mahkemesinin yetkisi, anayasada
degisiklik yapan bir yasa vasitasiyla son bulabilir. Aslinda, bir anayasa
mahkemesinin, her iki varsayimda da, uluslararast1 hukuk kurallarini
uygulamasi siliphesiz miimkiindiir. Ancak, anayasa mahkemesi bunu
yapmakla, i¢ hukuk diizeni ger¢evesinde herhangi bir hukuksal dayanagi
olmayan bir islev icra etmis olacaktir. Boyle bir yetki, bir anayasal yasa
araciligryla anayasa mahkemesine verilemez; uluslararasi hukuk kurallari i¢
hukukta kabul edilmemis olmasina ragmen, bir anayasal yasay1, hatta olagan
bir yasayi, uluslararasi hukuk kurallarina uyulmadigi gerekgesiyle iptal eden
bir anayasa mahkemesi, artik, hukuksal olarak, anayasa tarafindan kurulmus
bir devlet organi bi¢iminde degerlendirilemeyip, sadece o devletin istiinde
yer alan bir hukuksal toplulugun bir organi olarak ve yalnizca bu yondeki
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niyetiyle degerlendirilebilir; ¢iinkii uluslararas1 hukuk toplumunun
anayasasi, devletler genel hukuku kurallarint uygulamasi amaciyla, herhangi
bir devlet organina yetki veren herhangi bir norm icermemektedir.

17. Uluslararast hukuk normlarmin anayasa mahkemesi tarafindan
uygulanmasi, yukarida belirttigimiz smirlamalara tabi iken, hukuksal
normlarin haricindeki "iist pozitif" normlarin uygulanmasi, bu sinirlamalarin
tamamen disinda olarak degerlendirilmelidir. Bazen, hukuku uygulamak ile
gorevli devlet otoritelerinin de uymast gereken, tiim devletlerin
anayasalarinin tistiinde yer alan, birtakim dogal hukuk kurallarinin var
oldugu ifade edilir. Bu kurallar, anayasada veya hukuk diizeninin diger
herhangi bir derecesinde yer alan prensipler olup, soyutlama yoluyla, pozitif
hukukun igeriginden ¢ikarilabiliyorlar ise, bagimsiz hukuk kurallar1 seklinde
formiile edilmeleri gayet sakincasiz bir durumdur. Bdylelikle, yalnizca,
icinde yer aldiklar1 hukuk normlariyla birlikte uygulanirlar. Fakat pozitif
hukuk normlarinin yalnizca daha adil olmasini sagladiklar1 igin, pozitif
hukuk normlarina doniistiiriilmeleri gereken ilkeler (bu ilkeler, savunuculari
tarafindan, az veya ¢ok agik bir sekilde hukuk olarak kabul ediliyor olsalar
bile), aslinda hukuksal olarak baglayici olmayan, gergekte bazi gruplarin
cikarlarini ifade eden ve yalnizca, bu postiilalar1 yaratma yetkisi neredeyse
siirsiz olan yasa koyucuya degil, ayn1 zamanda, hukukun uygulanmasi
biiyiikk oranda gorevleri dahilinde olmakla birlikte, bu yetkiye o denli az
oranda sahip olan baglh organlar da dahil olmak iizere, hukuku yaratmakla
gorevli organlara hitaben formiile edilen postiilalardan ibarettirler; ancak, bu
organlar, yine de, mahkemeler ve idare olarak, miimkiin olan bir¢ok yorum
arasindan bir se¢im yapacaklar1 zaman, bir takdir yetkisine sahip olduklar
o6l¢iide, bu yetkiyi haizdirler.

Simdiye kadar bu ydnde gosterdigimiz tiim c¢abalara ragmen,
kendilerine net bir belirleme kazandiramadigimiz bu ilkelerin
degerlendirilmesinin ~ veya uygulanmasinin, hukukun olusturulmasi
siirecinde, yukarida gosterilen nedenlerden dolayi, teknik anlamda hukukun
uygulanmasi 6zelligini tasimadigi ve tasiyamayacagi olgusu, tam da, bu
ilkelerin bir anayasa mahkemesi tarafindan uygulanabilir olup olmadiklari
sorusu ile ilgili olarak bize bir yanit verir. Bunun yami sira, bazen
goriilebilecegi {iizere, anayasanin kendisi, ne anlama geldiklerini hig
aciklamaksizin, hakkaniyet, adalet, o6zgiirliik, esitlik, ahlak gibi idealleri
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belirtmek suretiyle bu ilkelere atifta bulundugu zaman ise, yalnizca
goriiniigte bir farklilik s6z konusu olmaktadir. Bu formiiller, herhangi bir
hukuk diizeninin kendisini donatmak isteyecegi mevcut siyasi ideolojiden
baska bir seyi kapsamasa da, hakkaniyet, 6zgiirliik, esitlik, adalet, ahlak gibi
ideallere bagvurulmasi hususu, bu degerlerin bir tanimmin yapilmamasi
durumunda, yalnizca, yasa koyucunun ve yasa uygulayici organlarin,
anayasa ve yasalar tarafindan kendilerine birakilan alani takdirsel olarak
doldurabilecekleri anlamina gelir. Ciinkii adalet, 6zgiirliik, esitlik, ahlak gibi
kavramlar, ilgililerin bakis agisina gore, o kadar ¢ok degiskenlik
gostermektedir ki, pozitif hukuk bunlardan birine yer vermedigi takdirde, bir
hukuk kurali, bu kavramlarin iginden miimkiin olan herhangi birisine
dayandirilabilir. Fakat s6z konusu degerlere bagvurulmasi, pozitif hukukun,
ozgiurliik, esitlik gibi degerlerin degiskenlik gosteren algilanislari ile olan
karsithginin, hukuku yaratmakla gorevli organlari, bu degerleri
kullanmaktan hi¢ bir sekilde muaf tutmayacagi anlamina gelmez ve gelemez.
Bu nedenle, s6z konusu formiillerin, genel olarak, biiyiik bir 6nemi yoktur ve
hukukun ger¢ek durumuna herhangi bir sey eklememektedirler.

Bununla birlikte, bu formiiller, tam da anayasa yargist alaninda, son
derece tehlikeli bir rol oynayabilirler. Anayasanin, yasa koyucuyu, adalet,
hakkaniyet, esitlik, Ozgiirliikk, ahlak gibi ilkelere uymaya davet eden
hiikiimleri, yasalarin igerigi ile ilgili talimatlar bigiminde yorumlanabilir.
Fakat bu bi¢cimde yorumlamak, tabii ki yanlis olur; ¢ilinkii, bunun miimkiin
olmasi i¢in, anayasanin kendisinin belirli bir ana hat tespit etmesi, herhangi
bir objektif kriter belirlemis olmas1 gerekir. Bununla birlikte, anayasanin bu
hiikiimleri ve insan haklar1 beyannamelerinde yasalarin igerigiyle ilgili
olarak yer verilen gelencksel hiikiimler arasindaki sinir kolayca ortadan
kalacaktir ve dolayisiyla, 6rnegin, adalet kavrami anayasal bir ilke oldugu
icin anayasa mahkemesi tarafindan dikkate alinmasi gerektiginden, yasalarin
anayasaya uygunlugunu denetleyen bir anayasa mahkemesinin, haksiz
oldugu gerekgesiyle, bir yasayi iptal etmesi imkansiz bir sey degildir. Ancak,
boyle bir durumda, anayasa mahkemesinin yetkisi, yalnizca katlanilamaz
olarak degerlendirilmesi gereken bir noktaya ulasir. Bu mahkemenin
yargi¢larinin ¢ogunlugunun adalet anlayisi, toplumun g¢ogunlugunun ve
elbette, yasay1 kabul eden parlamentonun ¢ogunlugunun sahip oldugu adalet
anlayisiyla tam bir zitlik olusturabilir. Bu durumda, anayasanin, adalet veya
benzeri gibi, siirlar1 belirsiz ve muglak bir kelimeyi kullanmak suretiyle,
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parlamento tarafindan kabul edilen herhangi bir yasanin kaderini, anayasa
mahkemesi gibi, politik agidan az ¢ok keyfi bir bi¢imde bir araya getirilmig
bir heyetin keyfiyetine birakmay1r amaglamadigi ortadadir. Anayasa,
bilhassa, bir anayasa mahkemesi olusturmussa ve yasalarin igerigine iligkin
olarak da, ilkeler koymak ve bu ilkeleri miimkiin oldugunca net bir bigimde
formiile etmek istiyor ise, parlamentodan, parlamentonun kendisine yabanci
olan ve parlamentoda kendisini ifade eden politik giiclerin disindaki giiglerin
bir temsilcisi olabilecek bir makama dogru, benzer bir yetki kaymasim
onlemek i¢in (bu, zaten anayasanin kesinlikle istemeyecegi ve politik olarak
ise, tamamen uygunsuz bir durumdur), bu tiir bir anlatim bi¢iminden uzak
durmalidir.

4 Anayasaya uygunluk denetiminin sonucu.

18. @) Daha onceki aciklamalarimizdan hareketle, anayasay1 etkin bir
sekilde garanti altina almak istiyorsak, anayasa mahkemesinin, denetimine
tabi olan bir islem ile ilgili olarak, hukuka aykirilig1 tespit ettigi karariyla
birlikte, o islemi dogrudan dogruya iptal etmesinin gerekli oldugu sonucuna
vartyoruz. Mahkemenin verecegi bu karar, genel normlara dayansa da (genel
durum, tam olarak budur), iptal etme giiciine sahip olmalidir.

b) Genel bir normun ve 6zellikle bir yasanin iptalinin tagidigi biiyiik
onemden dolay1, sekil yoniinden bir hukuka aykiriligin, diger bir ifadeyle
usul kurallarma aykiriligin, yalnizca, énemli, temel bir aykirilik niteligini
tagimasi sartiyla, bir islemi sekil bakimindan iptal etme yetkisinin anayasa
mahkemesine verilebilmesi hususu akla gelebilir; genel olarak, anayasanin
kendisinin, temel olan ve olmayan hukuka aykirilik durumlari arasinda
ayrim yapmak gibi zor bir ise girismesi dogru olmadigindan, 6nemli, temel
bir sekil aykirligi tasima niteligini en iyi bicimde kendisi
degerlendirebileceginden, bu husus, tamamen mahkemenin 6zglir iradesine
birakilmalidir.

¢) Ayrica, hukuki glivenligin bir geregi olarak, 6zellikle genel normlarin
ve esas olarak da, yasalarin ve uluslararasi anlagmalarin iptalinin, 6rnegin,
iptal edilecek normun yiiriirliige girmesinden itibaren, ii¢ ila bes yil gibi,
anayasa tarafindan belirlenen bir siire ile sinirlandirilmasinin uygun olup
olmayacaginin incelenmesi gerekmektedir. Ciinkii bir yasanin ve bilhassa,
bir uluslararasi anlasmanin, herhangi bir elestiri almaksizin, uzun yillar
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boyunca yiiriirliikkte kaldiktan sonra, anayasaya aykirilik gerekgesiyle iptal
edilmesi, son derece iiziintii verici bir durum olur.

d) Her haliikarda, yine hukuki giivenlik geregi, prensip olarak, genel
normlarin iptaline, hi¢bir geriye doniik etki atfetmemek, dogru olacaktir. Bu,
en azindan, iptalin, ilgili norm temelinde daha énceden yapilan tiim hukuksal
islemleri ayakta tutacagi anlamia gelmelidir. Fakat hukuki giivenligi
saglamaya yonelik bu gereklilik, iptal 6ncesinde meydana gelmis ve iptal
karar verildigi sirada, heniiz herhangi bir kamu otoritesinin herhangi bir
kararina konu olmamis ve iptal karari geriye doniik her tiirlii etkiden
mahrum kilindig1 takdirde, —genel norm, yalnizca pro futuro olarak, yani
iptalden sonraki olaylar1 kapsamak {izere iptal edildiginden—, her zaman
iptal kararina gore degerlendirilmesi gereken olaylar i¢in gegerli degildir.
Asagida, bu smirli geriye doniik etkinin, aslinda belirli bir anayasaya
uygunluk denetimi usulii yapilanmasi dahilinde gerekli oldugu ortaya
konulacaktir.

Genel bir norm, geriye doniik bir etki tagimaksizin ya da en azindan,
yukarida belirttigimiz sinirh geriye doniik etkiyle iptal edilirse ve bunun
sonucunda, iptal edilmesinden 6nce dogurmus oldugu hukuksal sonuglar
veya en azindan, otoriteler tarafindan uygulanmasina bagli olarak ortaya
¢ikmis olan hukuksal sonuglar var olmaya devam ederken, iptal edilen bu
normun Yyiirlirliige girmesinin, kendisinden 6nce ayni konuyu diizenlemis
olan normlar lizerinde yarattigi etkiler, diger bir ifadeyle, lex posterior
derogat priori ilkesi uyarinca, ¢atigan normlarin ilga edilmesi, hi¢bir sekilde
bundan etkilenmez. Bu, bir yasanin, 6rnegin anayasa mahkemesi tarafindan
iptal edilmesinin, hicbir sekilde, o yasanin yiiriirliige girmesinden Onceki
hukuksal durumu yeniden kuracagi, o yasa tarafindan ilga edilen ve aym
konuyu diizenleyen eski yasay1 canlandiracagi anlamina gelmez. iptal, bu
nedenle, geride, deyim yerindeyse, bos bir hukuksal alan birakmaktadir.
Hukuk kurallariyla diizenlenmis bir konu, iptal ile birlikte, hukuk
diinyasindan silinir; hukuksal yiikiimliilikler ortadan kalkar; ve bunlarin
yerini, hukuksal serbestlik alir.

Bazen bunu, oldukca iiziintii verici sonuglar izleyebilir. Ozellikle, yasa,
igeriginden dolay1 degil de, sadece, yapildigi sirada meydana gelmis olan
herhangi bir sekil kuralina aykiriliktan dolay1 iptal edilmisse ve bilhassa,
ayn1 konuyu diizenleyen bir yasanin hazirlanmasi olduk¢a uzun bir siire
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gerektiriyorsa, boyle bir durum s6z konusu olur. Bu sorunu agmak i¢in, iptal
kararmin yuriirliige giris tarihinin, kararin yaymlanmasindan itibaren, belirli
bir siire gecene kadar ertelenmesinin 6ngoriilmesi uygun olacaktir.

Anayasa mahkemesinin, genel bir normun iptaline hilkkmeden kararinda,
iptal edilen normun yiirirliige girmesinden 6nce ayni konuyu diizenlemis
olan genel normlarin, iptal ile birlikte yeniden yiirlirliige girmesine
hiikmetme yetkisine sahip olmasi bi¢gimindeki diger bir ¢oziim {izerinde de
diisiiniilebilir. Dolayisiyla, anayasa mahkemesinin eski hukuki durumu
yeniden kurmaya iliskin bu yetkiyi, hangi durumlarda kullanacaginin
kendisine birakilmasi, yerinde olacaktir. Ancak, anayasanin, genel normlarin
iptali sonucunda, eski hukuksal durumun yeniden canlandirilmasini mutlak
bir genel kural haline getirmesi, talihsiz bir durum olacaktir.

Belki de, kendisinden 6nce yiiriirliikte olan bir yasay1 yalnizca ilga etme
islevi gérmils olan bir yasanin iptal edilmesi durumu igin bir istisna
getirilebilir; boyle bir yasanin iptal edilmesinin yaratacagi tek etki, yiiriirliige
girmesinin sonucunda dogurmus oldugu tek hukuksal sonucun, —yani
kendisinden 6nceki yasanin ilga edilmesinin— ortadan kalkmasi olacaktir.

Diger yandan, tasarladigimiz bu genel hiikkme benzer bir hiikiim, sadece,
cok eski ve giincel kosullara uymayan hukuk normlarinin yeniden yiiriirliige
girmesini engellemek amaciyla, anayasanin, genel normlarin yiiriirliige
girmelerinden itibaren, ancak belirli bir siirenin sonunda iptal
edilebileceklerini diizenlemis olmasi halinde 6ngoriilebilir.

Anayasa mahkemesinin, normlari pozitif olarak yiiriirliige koyabilmesi
anlamina gelen bu yetki, yalnizca olagan yasa koyucu tarafindan daha
onceden yiirirliige konulmus olan normlar1 igerse bile, anayasa
mahkemesinin iglevinin yasama karakterini oldukga 6n plana tasiyacaktir.

e) Anayasa mahkemesinin kararinin hiikim kismi, ilgili oldugu
hukuksal bir iglemin (6zellikle, genel bir normun), kararin verildigi tarihte
halen yiiriirliikkte olmasina (normal olan da budur) veya bu normun, kararin
verildigi tarihte ilga edilmis olmakla birlikte, eski olaylara uygulanmasi
zorunlulugu nedeniyle, halen uygulaniyor olmasina gore farklilik
gosterecektir. Bu ikinci durumda, anayasa mahkemesinin karari, daha dnce
de belirttigimiz iizere, aslinda bir gegerlilik kalintisini iptal etmekten ibaret
olacaktir; ancak, yine de, insal ve iptal edici bir karar olma vasfi zarar
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gormeyecektir. Bu nedenle karar, “ yasa iptal edilmistir ” ifadesi yerine,
yasa, anayasaya aykirt oldugundan ” bi¢iminde formiile edilebilir. Karar,
boylelikle, anayasaya aykir1 olduguna hiikmedilen yasanm, kararin
verilmesinden Onceki olaylar da dahil olmak {izere, higbir olaya
uygulanamamasi gibi bir sonug doguracaktir.

Anayasa mahkemesi tarafindan denetlenen, anayasaya aykirt norm, ister
anayasadan sonra, ister Once kabul edilmis olsun, anayasa mahkemesi
kararinin hiikiim kismi ayni olacaktir. Her iki durumda da karar, anayasaya
aykir1 normun iptal edilmesi yoniinde olacaktir.

f) Son olarak, geriye kalan hiikiimler, iptale ragmen, dogal olarak
yiiriirlikte kalmaya devam edebiliyorsa veya anlamlar1 beklenmedik bir
sekilde degismiyorsa, iptalin, bir yasanin veya bir diizenleyici islemin
tamamini kapsamak zorunda olmadigini, bunlarin bazi hiikiimleri ile sinirh
kalabilecegini belirtmek gerekmektedir. Bir yasanin veya bir diizenleyici
islemin tamamini iptal etmek ya da bunlarin yalnizca bazi hiikiimlerini iptal
etmek hususunu serbestce degerlendirecek olan anayasa mahkemesidir.

5 Anayasaya uygunluk denetiminin usulii.

19. Anayasaya uygunluk denetimi usuliiniin temel ilkeleri neler
olmalidir?

a) Anayasa mahkemesi oniinde agilacak olan davanin agilmasi yontemi
sorunu, biiylik bir onem tagimaktadir: c¢ilinkii anayasa mahkemesinin,
anayasanin garantori sifatiyla roliinii, hangi dlgiide yerine getirebilecegi, bu
sorunun ¢oziimiine baglidir.

En giiclii garanti siliphesiz, bir actio popularis imkani taninmasidir:
Anayasa mahkemesi, bu durumda, herhangi bir kisinin talebi iizerine,
incelemekle gorevli oldugu islemlerin, oOzellikle de, kanunlarin ve
diizenleyici islemlerin hukuka uygunluk denetimini yapmakla yiikiimlii
olacaktir. Tartismasiz bir sekilde, hukuka aykir1 islemlerin ortadan
kaldirilmasindaki politik menfaatin ulagabilecegi en radikal memnuniyet bu
yolla elde edilebilecektir. Bununla birlikte, ihtiyatsizca ac¢ilmis ¢ok sayida
davaya yol agcma tehlikesi ve siireclerin tahammiil edilemez bir sekilde
tikanmasi riski nedeniyle, bu ¢6ziimii 6neremiyoruz.

Diger bircok muhtemel ¢6ziim arasindan, sunlara deginilebilir :
Uygulayacaklar belirli bir normun, hukuka uygunlugu hususunda siipheleri
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olan tiim kamu otoritelerinin, o normun incelenmesi ve olas1 iptali amaciyla,
somut olay ile ilgili davaya ara vererek, gerekgeli bir dilek¢e vasitasiyla
anayasa mahkemesine basvurmalarinin miimkiin ve zorunlu kilinmasi. Bu
yetki, yalnizca bazi iist ya da yiiksek otoritelere (bakanlar ve yiiksek
mahkemeler) verilebilecegi gibi, —idari usuller ve yargilama usulii arasinda
gittikge artan yakinlasma sebebiyle—, Idarenin disarida tutulmasi tamamen
hakli nedenlere dayandirilamazsa da, yalnizca mahkemelere de birakilabilir.
Anayasa Mahkemesinin itiraz konusu normu iptal etmesi halinde —ve
yalnizca bu durumda—, bagvuruyu yapan otorite, bagvuru yapmasina neden
olan somut davada, o normu artik uygulayamayip, —genel anlamda,
yalnizca pro futuro olarak iptal edilebilen— o norm, sanki somut davanin
temelindeki olay meydana geldigi sirada hig¢ yiiriirliikte degilmis gibi bir
hiikiim vermek zorundadir. iptalin bu geriye doniik etkisi, teknik bir
zorunluluktur, c¢iinkii bu etki olmaksizin, hukuku uygulamakla gorevli
otoritelerin, anayasa mahkemesinin miidahalesini talep etmelerini saglayacak
kadar dogrudan ve yeterince giicli bir menfaati bulunmayabilir. Bu
miidahale, miinhasiran veya esas olarak, adli ve idari otoritelerin bagvurusu
iizerine gerceklesmekle birlikte, iptale smirli bir geriye yiiriirliik etkisi
taninarak, bu otoritelerin, bu bagvurular1 yapmaya tesvik edilmeleri
gerekmektedir.

Kamu otoritelerinin iglemlerine (mahkeme kararlar1 ya da idari
islemler) karsi, bu islemler, kendisine gore yapildiklart islemlere aykiri
olmasalar da, bizzat kendisi hukuka aykir1 olan bir normun, anayasaya aykiri
bir yasanin veya yasaya aykir1 bir diizenleyici islemin uygulanmasi
kapsaminda yapilmis olduklar1 gerekgesiyle, adli veya idari bir davanin
taraflarina bagvuru yapma imk&mi taninarak, anayasa mahkemesine
basvurunun, bir actio popularis’e yaklastirilmast ¢ok yerinde olacaktir.
Burada, bireylerin dogrudan kullanabilecegi bir dava hakki degil, anayasa
mahkemesinin devreye sokulmasi bigiminde, dolayli bir fiili ara¢ so6z
konusudur: buna gore, karar verecek olan adli veya idari otorite, ilgili tarafin
iddiasina katilmakta ve bunun sonucunda da, iptal bagvurusunda
bulunmaktadir.

Federal devletlerde, federasyonun yaptig1 hukuksal islemlere karsi, iiye
devletlerin hiikiimetlerine ve iiye devletlerin islemlerine karsi ise, federal
hiikiimete bagvuru yapma hakki taninmalidir. Bu devletlerde, anayasaya
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uygunluk denetimi, aslinda, temel olarak, federal anayasalara 6zgii,
federasyon ile liye devletlerin her birinin yetkilerini sinirlayan, esasa iligkin
hiikiimlerin uygulanmasini igerir.

Ceza muhakemesi hukukundaki savcilik kurumu gibi, hukuka aykir
oldugunu diisiindiigii islemleri, anayasaya uygunluk denetimi kapsaminda
re’sen dava konusu edebilen bir kurum olan anayasa mahkemesi nezdinde
anayasa savciligl kurumu, tamamen yeni, fakat kendisine biiyiik bir 6nem
atfedilmesi gereken bir kurumdur. Boyle bir gorevi yerine getirecek olan
kisinin, hem hiikiimet, hem de parlamento karsisinda, akla gelebilecek biitiin
bagimsizlik teminatlari ile donatilmasi gerektigi agiktir.

Ozellikle yasalara karsi basvuru yapilmasiyla ilgili olarak, basvuru
hakkinin, ayn1 zamanda parlamentonun nitelikli bir azinligina da verilmesi,
son derece Onemli olacaktir. Bundan daha da Onemlisi, daha sonra
gosterecegimiz lizere, parlamenter demokrasilerde, anayasa yargisinin,
azimnliklarin korunmasina mutlaka hizmet etmesi gerektigidir.

Son olarak, anayasa mahkemesi, herhangi bir somut davada uygulamasi
gereken, ancak hukuka uygunlugu konusunda siiphe duydugu bir genel
norma karsi, denetim usuliinii re’sen de devreye sokabilir. Bdyle bir durum,
yalnizca, bir diizenleyici islemin yasaya uygunlugunu inceledigi sirada, o
diizenleyici iglemin g¢elistigi yasanin anayasaya aykirt oldugunu
gozlemledigi zaman degil, bunun yam sira, 6zellikle, yasalligi dogrudan
tartisma konusu iken, anayasallig1 ise, sadece dolayli olarak inceleme konusu
olan bazi bireysel hukuki islemlerin hukuka uygunlugunu inceledigi sirada
da, ortaya cikabilir. Buna gore, anayasa mahkemesi de, tipki kendisine
basvuru yapmakla yetkili otoriteler gibi, somut olay ile ilgili davay1 askida
birakip, davada uygulamasi gereken normun incelemesine bu sefer re’sen
girisecektir. Anayasa mahkemesi, ilgili normu iptal ederse, —tipki benzer
bir davada, itirazda bulunan makamlar gibi—, kendi 6niinde askida bekleyen
uyusmazlik ile ilgili olarak, iptal edilen norm, o davada hi¢ uygulanmamis
gibi karar vermelidir.

Anayasa mahkemesinin, bireysel islemlerin, 6zellikle, idari otoritelerin
yaptiklari iglemlerin de hukuka uygunlugunu denetleyebilmesi durumunda,
hukuka aykir1 islem nedeniyle, hukuksal olarak korunan menfaatleri zarar
goren kisilerin, dogal olarak, kendisine bagvurabilmeleri gerekecektir.
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Bireylerin, burada da, kendisine uygun olarak yapildiklar1 genel normun
hukuka aykiriligi nedeniyle, bireysel hukuki islemi anayasa mahkemesi
Oniine gotiirmeleri yine miimkiin olmakla birlikte, adli veya idari bir dava
sirasinda yapilacak itiraz ile karsilastirildiginda, ¢ok daha genis bir dlgekte,
genel normlari, anayasa mahkemesi Oniine dolayli bir sekilde gotiirme
imkanina sahip olacaklardir.

20. b) Anayasa mahkemesi Oniindeki muhakeme usulii icin, dava,
temelde saf hukuksal sorunlardan kaynaklansa da ve dikkate alinmasi
gereken esas unsur, taraflarin mahkemeye sunabilecekleri —hatta sunmak
zorunda olduklari— yazili agiklamalari olsa da, genel olarak, aleniyet
ilkesine ve soOzli yargilamaya bagvurulmalidir. Anayasa Mahkemesi
oniindeki davalar, kamu yarar1 bakimindan o kadar biiyiikk bir 6nem
tagimaktadir ki, ilke olarak, yalnizca aleni durusmalar ile saglanabilecek olan
muhakemenin kamuya ag¢ikligimin yoklugu diisiinillemez. Hatta verilecek
hiikkmiin hakim heyeti tarafindan kararlastirilmas: asamasinin, aleni bir
durugma bi¢iminde gerceklestirilmesinin gerekip gerekmedigi dahi, akla
gelmektedir.

Mahkeme Oniindeki inceleme usuliinde, sunlar yer almalidir : Yaptigi
islemin hukuka uygun oldugunu savunmasi amaciyla, islemine karsi dava
acilmig olan otorite ; islemi anayasa mahkemesi Oniine gotiiren makam ;
ayrica, varsa, inceleme usuliiniin igletilmesini saglayan mahkeme veya idari
otorite Oniindeki uyusmazligin tarafi olan kisi ya da uyusmazlik konusu
islemi dogrudan dogruya anayasa mahkemesine gotiirme hakkina sahip olan
kisi. Islemi yapan otorite, miimkiinse, hukuk bilgisine sahip olan, hiyerarsik
iistii, baskan1 ya da memurlarindan biri tarafindan temsil edilecektir. Bireyler
bakimindan ise, uyusmazligin ziyadesiyle tasidigi hukuksal 6zellik
nedeniyle, avukat tarafindan temsil edilmelerinin zorunlu kilinmasi yerinde
olacaktir.

21. ¢) Bagvurunun hakli goriilmesi durumunda, dava konusu islemin
iptalinin, anayasa mahkemesinin verecegi kararm bir sonucuymus gibi
goriinecek bigimde verilmesi gerekmektedir.

Yayimlanmalar1 sartiyla yiiriirliige girebilen normlarin iptali i¢in, iptal
isleminin, yani burada, anayasa mahkemesi kararinin, iptal edilen norm nasil
yayimlanmissa, o sekilde yayimlanmas: gerekir. iptal kararlarinin bagimsiz
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bir bicimde yayimlanacagi, anayasa mahkemesine 6zgili bir Resmi Gazete
(Bulletin officiel) fikrinin, a priori olarak digarida tutulmamasi gerekse de,
yasalarin ve diizenleyici islemlerin iptalinin, yine bunlarin yayimlanmig
olduklar1 organda yayimlanmasi ve yine ayni otoritenin yetki alanina
sokulmasi daha yerinde olacaktir. Bu nedenle, anayasa mahkemesi karari,
yayimlama islemini gerceklestirecek olan otoriteyi de belirterek, bu
yayimlama zorunluluguna yer vermelidir.

Iptal, ancak bu yayimmlama islemi ile yiiriirliige girebilecektir.
Belirttigimiz iizere, anayasa mahkemesi, anayasaya aykir1 bir yasayi,
anayasaya uygun bir yasa ile degistirmek firsatin1 parlamentoya vermek
amaciyla ve iptal edilen yasa tarafindan diizenlenen konu, nispeten uzun bir
siire boyunca diizenlenmemis olarak kalmayacak sekilde, 6zellikle yasalar ve
uluslararas1 anlagmalarin iptalinin, bunlarin yayimlanmasindan itibaren,
ancak belirli bir siire gectikten sonra yiiriirliige girmesine karar
verebilmelidir.

Yasa, somut bir davada uygulanmasi vesilesiyle, bir mahkeme veya
idari bir otorite tarafindan bagvuru konusu yapilmissa, geriye doniik etki
sorunu, bir zorluk ¢ikarabilir. Iptal edilen yasa, iptal kararmin
yayinlanmasindan itibaren, belirli bir silirenin sonuna kadar yiiriirliikte
kalmaya devam ediyorsa ve buna bagli olarak, ilgili otoriteler o yasayi
uygulamaya devam etmek zorundaysa, bu durumda, anayasa mahkemesine
basvuran otoritenin, itiraza temel olusturan somut davada, o yasay1
uygulamaktan muaf tutulmast miimkiin degildir; bu da, o otoritenin,
anayasaya aykir1 yasalari, anayasa mahkemesi Oniine gotiirmedeki ilgisini
azaltacaktir. Bu durum, s6z konusu yasay1 derhal iptal etmek suretiyle, o
yasanin yuriirliige girmesinden onceki hukuksal durumu yeniden kurma
yetkisinin anayasa mahkemesine birakilmasmin lehine ek bir argiiman
olusturmaktadir. Gergekten de, bu ¢dziim, iptal kararinin, bagvuruya yol agan
somut dava bakimindan geriye yiiriimesi yoniindeki beklentinin
gerceklesmesini miimkiin kilarken, anayasanin gerekliliklerine yanit veren
yeni bir yasa hazirlamasi i¢in, yasama organina da, gerekli zamani saglar.

V. Anayasa yargisinin hukuksal ve siyasal anlamm'”

22. Anayasaya aykirt iglemlerin iptal edilebilirligini garanti altina
almaktan mahrum bir anayasa, teknik anlamda, tamamen baglayici degildir.
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Anayasaya aykirt islemlerin, 6zellikle de anayasaya aykiri yasalarin, —
anayasaya aykiri olmalari, iptal edilmelerini saglamadigi icin—, gecerli
olmaya devam ettikleri bir anayasa, her ne kadar, genel olarak, bunun
bilincinde olunmasa da (giinkii siyasetin hakimiyeti altindaki hukuksal bir
teori, boyle bir bilince varilmasina olanak tanimamaktadir), salt hukuksal bir
bakis agisindan bakildiginda, hemen hemen, higbir baglayiciligi olmayan bir
temenni ile esdegerdir. Herhangi bir yasa, herhangi bir diizenleyici islem,
hatta bireyler tarafindan yapilan herhangi bir genel hukuki islem, kendisine
tabi olmalarina ve gegerliliklerini kendisinden almalarina ragmen, boyle bir
anayasanin sahip oldugundan daha biiyiik bir hukuki giice sahip olacaklardir.
Ciinkii pozitif hukuk, anayasanin haricindeki bir {ist norma aykir1 olan her
tiirlii islemin iptal edilebilir olmasint 6ngérmektedir. Zayif derecedeki bu
reel baglayicilik giicii, anayasa degisikliklerinin tabi tutuldugu zorlastirilmig
sartlar nedeniyle, anayasaya atfedilen kati goriinlim, hatta sabitlik ile
tamamen ters diigmektedir. Anayasa normlari, neredeyse degistirilemez
olmakla birlikte, aslinda, hemen hemen higbir baglayici gii¢leri yok ise, bu
kadar ¢cok onleme ne gerek vardir? Kuskusuz, anayasaya aykiri iglemlerin
iptaline karar verecek bir anayasa mahkemesine veya benzeri bir kuruma yer
vermemis bir anayasa bile, hukuksal anlamdan tamamen yoksun degildir.
Boyle bir anayasanin ihlal edilmesi, en azindan, anayasaya aykir1 iglemlerin
yapilmasiyla iliskili bazi organlara karsi yoneltilen bir yaptirnm olarak,
bagbakan ve ilgili bakanlarin sorumlulugu kurumu var ise, sorumlu olmalar
halinde, belirli bir yaptirnma neden olabilir. Fakat anayasaya aykir1 olan
yasay1 yiirlirliikte birakmasindan dolayi, bu teminatin, —daha 6nce de dikkat
cektigimiz tizere—, tek bagina yeterince etkili olmayis1 bir kenara birakilirsa,
anayasanin bdyle bir durumda, benzersiz bir yasama usulii belirledigi ve
yasalarin igerigi ile ilgili olarak ise, gercek anlamda ilkeler koydugu
sOylenemez. Kuskusuz, anayasa, yasalarin, yalnizca kendisinin gosterdigi
sekilde yapilabilecegini, ayrica yasalarin igeriginin ne olup olamayacagini
metninde belirtmektedir ; ancak, anayasaya aykir1 yasalarin da gegerli
olacagi kabul edilirse, bu, aslinda yasalarin farkli bir sekilde de
yapilabilecegi ve igeriklerinin ise, anayasanin belirledigi simirlar ile
catigabilecegi anlamina gelecektir; ¢linkii anayasaya aykir1 yasalar da, sadece
anayasanin belirli bir kurali uyarinca gegerli olabilirler; dolayisiyla, gecerli
olmak i¢in, su veya bu sekilde anayasaya da uygun olmak zorundadirlar.
Fakat bu, anayasada agikc¢a diizenlenen yasama usuliiniin ve anayasada yer
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alan ana hatlarin, goriiniise ragmen, miinhasir hiikiimler olmayip, yalnizca
alternatif hiikiimler olduklar1 anlamma gelecektir. Anayasaya aykir
islemlerin iptal edilebilmesi teminatindan yoksun anayasalarin, gercekte
Oyleymis gibi yorumlanmamalari, daha 6nce de bir¢cok kere degindigimiz
iizere, tam da, bu tiir anayasalarin temsil ettigi siyasi ¢ikarlar yeterince
karsilamayan siyasi gerekceler ugruna, hukukun gergek icerigini Orten bu
yontemin dogurdugu tuhaf etkiden kaynaklanmaktadir.

Bir anayasanin yasamaya iligkin hiikiimleri, anayasaya aykir
kanunlarin iptali yaptirimi ile sonu¢lanmaksizin ihlal edilebiliyorsa, o
anayasa, i¢ hukuk diizeninin alt dereceleri karsisinda, uluslararasi hukukun i¢
hukuk karsisinda sahip oldugu ayni baglayici karaktere sahip olacaktir.
Uluslararas1 hukuka aykiri olan herhangi bir i¢ hukuk islemi, aslinda,
uluslararas1 hukuktan daha az gecerli degildir. Boyle bir ihlalin doguracagi
tek sonu¢ ise, bu ihlal nedeniyle menfaatleri zarar géren devletin, son
tahlilde, ihlalde bulunan devlete savas ilan edebilmesidir: Ihlal, tamamen
cezal nitelikte bir yaptirima yol agar. Benzer sekilde, anayasa yargisina yer
vermeyen bir anayasanin, kendi hiikiimlerinin ihlal edilmesine Kkarsi
gosterebilecegi tek tepki, basbakan wve ilgili bakanlarin sorumlulugu
kurumunun sundugu cezai yaptirimdir. Kuskusuz haksiz olarak, bir¢ok
yazari, uluslararasi hukukun genel olarak hukuk niteligi tasimadigini ileri
sirmeye sevk eden husus, uluslararasi hukukun iste bu minimal baglayici
giicidiir. Ayrica, iptal yetkisiyle donatilmis uluslararasi bir mahkemenin
kurulmas: suretiyle, uluslararasi hukukun teknik anlamda gii¢clendirilmesinin
ve bir anayasa mahkemesinin kurulmasi suretiyle, anayasanin
baglayiciliginin arttirllmasinin karsisina, yine tamamen benzer nitelikteki
gerekeeler ¢cikmaktadir.

Anayasa yargisinin organizasyonunun oneminin kavranilabilmesi igin,
buraya kadar anlatilanlarin bilinmesi gerekmektedir.

23. Anayasa yargisi, tim anayasalar i¢in gegerli olan bu genel ortak
Ozelligin yani sira, belirli bir anayasanin karakteristik 6zelliklerine gore
degiskenlik gosteren, Ozel bir 6neme de sahiptir. Bu Onem, denetim
kurumlarinin bir varolus kosulu olusturdugu demokratik cumhuriyet
bakimindan, hayati bir nitelik tasir. Halihazirda, demokratik cumhuriyete
yoneltilen ve kismen hakli olan c¢esitli saldirilara karsi, bu devlet sekli,
kendisini ancak, devlet fonksiyonlarmin hukuka uygunlugunu saglamaya
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yonelik, olas1 tiim garantileri organize etmek suretiyle, en iyi bi¢imde
savunabilir. Bu garantiler demokratiklestik¢e, denetimlerinin de ayni dlgiide
giiclendirilmesi  gerekmektedir. Anayasa yargisinin da, bu acidan
degerlendirilmesi gerekmektedir. Anayasa yargisi, yasalarin anayasaya
uygun olarak yapilmalarint ve o6zellikle, maddi anlamda anayasalliklarini
saglayarak, c¢ogunlugun gergeklestirecegi suiistimallere karsi, azinligin
korunmasinda etkili bir ara¢ olusturmaktadir. Cogunlugun hékimiyeti, ancak
hukuka uygun olarak gergeklestirildigi takdirde katlanilabilir bir hale gelir.
Anayasa degisikliklerinin genel anlamda nitelikli bir ¢ogunluk
gerektirmesine dayali 6zel anayasal bigim, bazi temel konularin, ancak
azmlik ile ortaklasa olarak ¢ozimlenebilecegini ifade eder: Basit
¢ogunlugun, en azindan bazi konular bakimindan, kendi iradesini azinliga
empoze etme hakki yoktur. Dolayisiyla, basit bir g¢ogunlukla kabul
edildiginden, yalnizca, anayasaya aykiri olan bir yasa, azinligin iradesine
ragmen, azinligin anayasal garanti altindaki menfaatlerinin olusturdugu alani
ihlal edebilir. Yasalarin anayasaya uygunlugu, menfaatleri herhangi bir
sekilde anayasa tarafindan korunan her tiirlii —sinifsal, ulusal veya dinsel—
azmlik agisindan yiiksek bir dnem tasir. Bu husus, 6zellikle, bir ¢ogunluk
degisikliginin, artitk azinlik haline gelmis olan eski cogunluga, yasa
araciligiyla anayasada degisiklik yapilmast i¢in gerekli kosullarin bir araya
gelmesini  Onleyebilmesi icin yeterli bir giic biraktigi varsayildiginda
dogrudur. Demokrasinin 06ziinli, ¢ogunlugun mutlak kudretinde degil,
cogunluk ve azinlik tarafindan parlamentoda temsil edilen gruplar arasinda
mevcut, daimi bir uzlasmada ve dolayistyla, toplumsal barigta goriiyorsak,
anayasa yargisi, bu fikri gerceklestirmek icin, gayet uygun bir arag olarak
karsimiza g¢ikacaktir. Anayasa mahkemesinde dava agma tehdidi, tek basina,
azmhgin hukuksal olarak korunan ¢ikarlarinin, c¢ogunluk tarafindan
anayasaya aykir1 olarak ihlal edilmesini 6nlemek ve boylelikle, son tahlilde,
toplumsal barig i¢in, azinligin diktatorliigiinden daha az tehlikeli olmayan
¢ogunlugun diktatorliigiine kars1 koymasi i¢in, azinligin elinde tutacagi bir
arag olabilir.

24. Bununla birlikte, anayasa yargisi, siiphesiz bir federal devlette en
biiyiik 6neme sahip olur. Federal devlet siyasi fikrinin, yalnizca bir anayasa
mahkemesinin kurulmasiyla, tam olarak gerceklestirilebilecegini sdylemek,
abarti olmayacaktir. Federal devletin 6zii (kendisinde, devletin metafizigine
ait herhangi bir sorunu degil, sadece, tamamen ger¢ekci bir yaklasim
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temelinde, devletin teknik bir orgiitlenme tipini goriiyorsak), devlet —ya da
devletin iilkesi— adina, yetkili merkezi organlarin (federasyon,
imparatorluk, devlet) tamami ve yetkileri, devletin bir alt birimi, devlet
topraklariin bir parcast ile sinirli olan ¢ok sayidaki yerel organlar (iiye
devletler, iller, kantonlar, vb) arasinda hem yasama, hem de yiiriitme
fonksiyonlarinin bir paylasimina ; devletin bu unsurlarinin, merkezi yasama
faaliyetine ve muhtemelen de, merkezi vyiiriitme faaliyetine katilan
temsilcilerinin, —parlamentolar veya yerel hiikiimetler taratfindan— dolayl
olarak ya da —bir se¢im bolgesinde ikamet eden niifus tarafindan—
dogrudan bir sekilde belirlenmesine dayanmaktadir. Diger bir deyisle,
federal devlet, yerellesmenin &zel bir halidir. Bu yerellesmeye iliskin
diizenlenme ise, hangi konularin agirlikli olarak merkezi yasalar tarafindan
ve hangi konularin yerel yasalar tarafindan diizenlenecegini ve ayn1 sekilde,
hangi konularin federasyonun yiiriitme yetkisinin kapsamina girecegini ve
hangilerinin {iye devletlerin yiiriitme yetkisinin alanmna girecegini
diizenleyen devletin genel anayasasmin temel igerigini olusturmaktadir.
Yetkilerin dagilimi, federalist diisiincenin siyasi ¢ekirdegini olusturmaktadir.
Bu husus, teknik olarak, federal anayasalarin, tipki liniter devletlerde oldugu
gibi, sadece yasama prosediiriinii diizenlemekle ve yasalarin igerigi hakkinda
birtakim ilkeler koymakla kalmayip, ayn1 zamanda, federal ve yerel yasama
organlarmin diizenleyebilecekleri konular1 belirledigi anlamina gelmektedir.
Dolayisiyla, anayasa tarafindan bu gekilde ¢izilen sinirlarin her tiirlii ihlali,
federal devletin temel yasasinin ihlali demektir; yetki hususunun her zaman
tutkulu miicadelelere yol agtig1 federal devlette, federasyon ve iiye devletler
arasinda yetki paylagimina iligkin bu anayasal sinirin korunmasi, kendisini
bariz bir bigimde hissettiren, hayati 6oneme sahip, siyasi bir konudur. Bu
miicadelelerin, hukuksal sorunlar bigiminde kendisinin Oniine gotiiriilecegi
ve yine hukuksal sorunlar olarak, karara baglanacagi bir mahkeme, yani
tarafsiz bir sekilde bu miicadeleleri ¢oziimleyen objektif bir makam (diger
bir deyisle, bir anayasa mahkemesi) ihtiyaci, kendisini, hi¢bir yerde olmadigi
kadar ¢ok, federal bir devlette hissettirmektedir; ¢iinkii iiye bir devlet
tarafindan federasyonun yetkilerinin veya federasyon tarafindan iiye
devletlerin yetkilerinin, herhangi bir sekilde ihlal edilmesi, federasyonu ve
iye devletleri, global bir {inite olarak bir araya getirmis olan, federal
anayasanin ihlal edilmesi anlamina gelir. Temel olarak yetkilerin dagilimini
diizenleyen bu genel anayasa ve bu genel anayasaya tabi olan, federasyonun
kendi anayasasini karistirmamak gerekmektedir. Ciinkii devletin genel
anayasasini ve federasyonun anayasasini degistirecek olan organ, tek ve ayni
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organ olsa da, o da, liye devletlerin anayasalar gibi, devletin, yalnizca tek
bir bileseninin, tek bir unsurunun anayasasidir.

Yetki kurallarina aykir1 yargisal veya idari islemlerin varlig1 halinde,
iiye devletlerin veya federasyonun sahip oldugu yargisal ya da idari bagvuru
yollari, bu islemlerin hukuka aykirilik gerekgesiyle iptal edilmelerine imkan
tanir. Ozellikle, bu islemlerin yetki kurallarma uygunlugunu, diger bir
deyisle, anayasalligin1 kontrol edecek ve —az ¢ok dolayli bir bi¢imde—
anayasa mahkemesi islevi gorecek olan, federasyon ve iiye devletler icin
ortak yiiksek bir idare mahkemesinin mevcut olmamasi durumunda, bu
garantinin, federasyonun idari islemlerinin, {iye devletlerin yetki alanina
tecaviiziinii veya bunun tam tersi bir durumu etkili bir sekilde onlemede
yeterli olup olmayacagi hususunu burada incelemeye gerek yoktur. Bununla
birlikte, federal devlete 6zgii bir husus olarak, federasyon ve liye devletler
arasindaki menfaat ¢atigmasi, ayrica federasyon ile iiye devletlerin, ilke
olarak esgilidiimlii, hukuksal birliklerinden olusan toplulugun organi sifatiyla,
deyim yerindeyse, bir hakem gibi karar verecek olan objektif bir merciye
duyulan biiyiik ihtiya¢ nedeniyle, bir anayasa mahkemesine, bu konuda
verilecek yetki ile ilgili sorunun, merkezilesmis iiniter bir devletinki ile
tamamen ayni olmadigini goézlemleyebiliriz. Bu nedenle, bireysel idari
islemlerin, miinhasir olarak, anayasal yetki kurallarina uygunluklarinin
denetimi yetkisinin, hakli bir bigimde, bir federal anayasa mahkemesine
verilmesi diigliniilebilir. Ancak, federasyon ve iiye devletlerin yasalarini ve
diizenleyici islemlerini denetleyecek olan anayasa mahkemesinin, esit
temsile dayali liye kompozisyonu araciligtyla, yeterli oranda bir nesnellik
teminati saglamasini ve federasyonun veya iiye devletlerin miinhasir bir
organi olarak degil, ayn1 zamanda, bunlar da kapsayan birligin, uyulmasin
saglamakla gorevli oldugu devletin genel anayasasinin, bir organi olarak,
kendisini ortaya koymasini, dogal olarak, beklemek gerekmektedir.

Federal devlet teorisinin, federal devletin 6ziini agiklamak igin
“Imparatorlugun hukuku, vilayetin hukukunu gegersiz kilar”¥ ilkesini
sunmasi ve bdylece, yalnizca bununla, federal devlet i¢in bir anayasa yargisi
mercii ihtiyacini 6rtbas etmesi, bu teorinin paradokslarindan biridir. Federal
devlet fikrine, iiye devletlerin siyasi ve hukuki varligmi federasyonun
keyfiyetine birakan, federasyonun anayasaya aykiri olarak, alelade yasalar
ve hatta siradan diizenleyici islemler araciligiyla, iiye devletlerin yetki
alanlarma miidahale etmesine ve bu sekilde, devletin genel anayasasina

911



Anayasanin Yargisal Teminati AUHFD, 64 (3) 2015: 857-914

aykir olarak, {iye devletlerin yetkilerini kendisine atfetmesine imkan taniyan
bu ilkeden daha aykir1 bir sey olamayacagini kanitlamak kolaydir. Devletin
genel anayasasinda ifadesini bulan federalist diisiinceye tam olarak
uyulmasi, eyaletin hukuku, devletin hukukunu, ne kadar az oranda bertaraf
ediyorsa, devletin hukukunun da, eyaletin hukukunu o denli az bertaraf
etmesini ve her ikisinin, yetki alanlarini tamimlayan genel anayasanin
belirlemis oldugu karsilikli iliskiler i¢inde olmalarini gerektirir. Federal
devletin, genel anayasa tarafindan belirlenmis olan sinir1 agsmak suretiyle,
iiye devletler i¢in anayasal glivence altina alinmis olan alana miidahale eden,
bir hukuksal islemi, federal devletin yetki alanini ihlal eden, bir iiye devlet
isleminden daha fazla bir hukuksal degere sahip olmamalidir. Bu ilke,
federal devletin 6ziine yanit verebilen tek ilkedir ve yalnizca, bir anayasa
mahkemesi tarafindan uygulamaya konulabilir. Anayasa mahkemesinin, —
federalist fikirden kaynaklanan—, dogal yetkisi, ayrica, liye devletlerin ve
merkezi devletin organlarinin goérevlerini ifa ettikleri sirada, devletin genel
anayasasini ihlal etmelerinin, yani, yiikiimliiliklerinin, sorumluluklarim
doguracak bi¢imde, her tiirli ihlalinin, yargilamasin1 da i¢ermelidir. Genel
olarak, federal yiirlitme (Bundes-Exekution) olarak nitelendirilen ve federal
devletin teorisi ve uygulamasi bakimindan, olduk¢a zor bir problem
olusturan husus, —ilgili organin sorumlulugu, ister ilkel bir bi¢im altinda,
kolektif ve eski hale getirmeye iliskin bir sorumluluk (Erfolgshaftung)
seklinde, ister teknik olarak daha gelismis bir bigim olan, bireysel
sorumluluk ve kusur sorumlulugu (Schuldhaftung) seklinde olsun—,
kendisini yalnizca, anayasa mahkemesi tarafindan verilen ve merkezi
devletin ya da iiye devletlerden birinin eyleminin, anayasaya aykiri1 olduguna
hiikmeden bir kararin uygulanmasi bi¢iminde ortaya koymalidir.

25. Federal bir devlette, bir anayasa mahkemesinin yerine getirecegi
gorevler, yalnizca, garanti altina almay1 {stlendikleri hukuk diizeni
dereceleri arasindaki yakinlik nedeniyle olsa dahi, anayasa yargisi ve
uluslararast hukukun korunmasimi amaglayan uluslararasi yargi arasindaki
bagi agik bir bicimde ortaya koymaktadir. Son olarak, uluslararasi yargi,
halklar arasinda savasi gereksiz kilmayi amaglarken, anayasa yargisi, —
nihai tahlilde—, devlet i¢inde siyasi barisin bir giivencesi olarak, kendisini
ortaya koymaktadir.

HANS KELSEN

Viyana Universitesi Kamu Hukuku Profesorii

912



AUHFD, 64 (3) 2015: 857-914 Sénmez

Cevirenin notlari:

1920 tarihli Avusturya Anayasasi’nin, “Federasyon’un Yiiriitme Erki”
baslikli 3’ncii Boliimii’nde, idare, Federal hiikiimet, Federal ordu ve Yargi,
alt bagliklar halinde diizenlenmistir. Yargi kararlarinin da, yiirlitme islemi
olarak sayilmasinin nedeni, bu olmalidir. (1920 tarihli Avusturya
Anayasasi’nin  Fransizca  ¢evirisi  i¢in  bakiniz,  http://mjp.univ-
perp.fr/constit/at1920.htm).

" Kaynak metinde “konfederasyon” olarak ge¢mektedir. Ancak, metnin
devaminda, bu sozciik, aslinda giliniimiizdeki federasyon tipi devlet
orgiitlenmesini ifade etmektedir. Bu nedenle, konfederasyon kelimesi,
metnin devaminda, federasyon kelimesi ile degistirilmistir. Fransizca’dan
Ispanyolca’ya geviren bir Anayasa Hukuku Profesorii de, ayni yonteme
basvurmustur. Bakiniz, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la
Jjusticia constitucional), Hans Kelsen, Ceviren: Rolando Tamayo vy
Salmoran, in.Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, s.
3-46, say1. 10, yil. 2008, Meksiko

"' Birinci Diinya Savasi

v Fransizca kaynak metinde, bu baslik, icindekiler kisminda ve metinde
farkli yazilmistir. Ceviri metinde de, bu farklilik korunmustur.

V1919 tarihli Weimar Anayasas’’nin 13’ncii maddesinde gegmektedir,
(Reichsrecht bricht Landrecht).
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