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Anayasa Mahkemesinin geleneksel iglevi; bir Glkede bireyin hak
ve Ozgurluklerini siyasal iktidara karsi korumak ve anayasada
ongorilen sekliyle gugler arasindaki dengeyi saglamaktir. Anayasa
mahkemesi, bu acgidan bakildiginda, yasamanin ¢ikardigi kanunlarin
normlar hiyerarsisinin en Ustlinde yer alan anayasaya uygunlugunu
denetlemektedir. Ancak, gunumizde, ilk ortaya ciktigindan farkli
olarak gerceklestirdigi denetim baglaminda, anayasa mahkemeleri
acisindan, birisi denetim yetkisinin siniri, digeri ise denetimdeki konu
bakimindan sinir ile ilgili olarak, iki farkh dizeyde iki farkli sorun
ortaya ¢cikmaktadir.

Sorunlardan birincisi, hukuk ve siyasetin kesistigi alanda goérev
yapmasindan kaynaklanan nedenlerle, anayasa mahkemelerinin
gergeklestirdigi denetimin yasamanin anayasaya uygun takdirlerine
miidahaleye kadar kayabilmesi ihtimali ile ilgilidir. ikincisi ise,
ulusallstt bir érglte Uye olan bir UGlkede anayasa mahkemesinin
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ulusallstl entegrasyonlarin gergeklestigi alanlarda denetim yetkisinin
bulunmamasi noktasinda ortaya ¢ikmaktadir.

Ulusal dizeydeki sorun, anayasa yargisindaki denetimin siniri
hususunda kendisini gdstermektedir. Anayasa mahkemelerinin
yasamanin siyasal takdirlerine hukukilik denetiminin 6tesine gecgerek
mudahalede bulunmasi, anayasa mahkemelerinin demokratik
anayasal sisteme monte edilmesi asamasinda 6ngoérilenin aksine,
secimle géreve gelmis ve sorumlu mevkide olanlarin iktidarini sadece
hukukilik denetimi yapmakla yetkilendiriimis yargi¢clara devretme
sonucunu dogurabilmektedir. Anayasa mahkemelerinin degisik
kararlarinda ortaya cikabilecek bu bicimdeki yerindelik denetimi
nedeniyle rejimin demokratik niteligi 6nemli élglide zedelenebilmekte
ve ‘yargiglar hikumeti” tartigmalari gindeme gelebilmektedir.
Buradaki sorun, anayasa mahkemelerinin denetimde olgit aldigi
anayasa kurallarini yorumlayarak uygunluk denetimini gerceklestirdigi
somut kurala uygulama surecinde ortaya ¢ikabilmektedir.

Uluslar otesi dlizeyde ise, oOzellikle ulusallisti 6rgutlerin
biatinlesmeyi sagladigi belli alanlar dikkate alindiginda, artik bu
bicimdeki bir ulusallsti o6rgite Uye olan devletlerdeki anayasa
mahkemeleri klasik islevini tam olarak yerine getirememektedirler.
CUnki Avrupa Birligi gibi ulusallsti bir o6rgitiin  Uyesi olan
devletlerde, bitinlesmenin saglandigi rekabet hukuku, gimrik birligi
gibi bazi konularda Uye devletlerdeki anayasa mahkemelerinin
denetim yetkisinin bulunmamasi, bitlinlesmenin saglandigi Glkelerde
anayasa mahkemelerinin denetim alanini  konu bakimindan
sinirlandirmaktadir.

Bu calismada; ilk ortaya ¢iktigi dénemdeki islevi ve konumundan
glinimize gelinceye kadar yasanan gelismelere bakilarak, anayasa
mahkemelerinin geleneksel islevinde ortaya c¢ikabilen birbirinden
farkli bu iki hususa ayri ayri deginilecek ve yasanan gelismelerin
ardindan anayasa vyargisinin islevi ve konumu ortaya konulup
degerlendiriimeye calisilacaktir.
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I- Demokratik Hukuk Devletinde Anayasa Mahkemelerinin
Geleneksel Iglevi ve Siniri

A- Anayasa Yargisinin Ortaya Cikisi ve Anayasa
Mahkemelerinin Geleneksel Islevi

Onsekizinci yUzyil duasinirlerinden Rousseau tarafindan genel
iradenin yaniimazligina yapilan wvurgu ile birlikte, gogunlukgu
demokrasi anlayigi, Batili demokrasilerde hemen hemen II. Dinya
Savasl Oncesine kadar parlamentoya yonelik olumlu bakis agisini
muhafaza edebilmistir. Ancak, Il. Dinya Savasina neden olan
nasyonal sosyalist ve fasist iktidarlarin kurulmasinin parlamento
cogunlugunun da katkisi ile gercgeklestigi gorulince, artik Savas
sonras! hazirlanan anayasalarda bireyin anayasal 06zgurlUklerini
cogunluk oyuna karsi glivence altina almak amaciyla yogun bigimde
anayasa mahkemeleri kurulmaya baslanmistir.

Aslinda her ne kadar ABD Federal Yiksek Mahkemesinin 1803
tarihli Marbury/Madison davasiyla bu Ulkede kanunlarin anayasaya
uygunlugunu denetleme sureci baslamis ise de, anayasa vyargisi
denilince akla agirhkh olarak Avrupa tipi anayasa yargisi modeli
gelmektedir. Hatta Avrupa’da da, her ne kadar ilk olarak Kelsen’in
goruglerinden esinlenilerek Avusturya Anayasa Mahkemesi kurulmus
ise de, anayasa yargisi konusunda asil yanki uyandiran tarih II.
Dinya Savas! sonrasidir. Bunun nedeni Savas oOncesi totaliter
iktidarlarin ézgurlik anlayisina yonelik gerceklestirdigi agir darbe ile
aciklanabilir.

II. Dinya Savasindan bu yana degisik Ulkelerde siyasal sisteme
monte edilen Anayasa Mahkemeleri ile artik secimle olusmus
parlamentolarin ¢ikarmis oldugu kanunlarin denetlenmesi zorunlu
hale gelmistir. Atamayla goreve gelen kisilerin yer aldigi anayasa
mahkemelerinin  gergeklestirdigi denetim nedeniyle, demokratik
rejimin karar alma surecinde, artik secimle gobreve gelen
parlamentolarin  yaninda, “olumsuz yasa koyucu’’ olarak
nitelendirilebilecek anayasa yargiglari da yerini almaya baglamigtir.
Gelinen yeni asamada kanun yapma, sadece segimle géreve gelen
parlamentolarin  dedil; parlamentolarin  yaninda anayasanin
Ustinligind saglamaya calisan anayasa mahkemesinin birlikte

1 Kelsen'in bu nitelendimesi igin bkz.: Ibrahim O. KABOGLU, Anayasa Yargisi, imge Kitabevi,
Ankara, 1994, s. 146.
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gerceklestirdigi bir hukuksal sire¢ halini almistir’. Ancak kanun
yapma silrecinde yine de en temel aktérin parlamento oldugunu,
anayasa mahkemelerinin kanun yapma surecindeki yetkisinin sinirli
oldugunu ve daha ziyade kanun kabul edildikten sonraki asamada
devreye qirdigini 6zellikle belitmek gerekir‘?. Bu yeni sirecgte bile
kanun teklif etme, kanunu gorigup kabul etme gibi temel yetkiler yine
parlamentonun elindedir, anayasa mahkemelerinin kural koyma
biciminde bir yetkisi bulunmamaktadir?. Baska bir ifade ile anayasa
mahkemesi ve yasama organi birbirini ikame edecek iki kurum
degildir. Yasama organi genel ve asli diizenleme yetkisini yine elinde
bulundurmaya devam etmektedir;, anayasa mahkemesi ise
yasamanin koydugu kurallarin anayasaya uygun olup olmadigini
denetleme yetkisine sahiptir®.

Anayasa vyargisinin dogusu ile birlikte artik parlamentonun
konumunu eskiye goére demokratik agidan zayiflatan temel etmen,
parlamentonun kabul ettigi kanunun atanmis Kkisilerden olusan
anayasa mahkemesinin denetiminden gecirilmesi hususudur. Bu
yonu ile dusunuldigunde, kanun yapma surecinde parlamentonun
agirhigr eskiye gore belli dlgide azalirken, anayasa mahkemesinin
roll belli élgide 6n plana ¢ikmaktadir. Ancak anayasa mahkemesi,
her ne kadar verdigi kararlarla parlamentonun kabul ettigi kanunlari
iptal etme yetkisine sahip ise de, yukarida da belirtildigi Gzere yasama
surecinde en temel aktér konumunda degildir.

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminin
ardindan anayasa mahkemesinin siyasal sistem igerisinde 6nemli
kurumlar haline gelmesi, aslinda gergeklestirdigi denetimin
niteliginden  ve bunun sonucunda  verdigi kararlardan
kaynaklanmaktadir. Anayasa mahkemelerinin varlik nedeni, bireyin
devlet iktidar karsisinda sahip oldugu &zgurlikleri givence altina
alan anayasa hikiumlerini parlamento godunluguna karsi korumaktir.

2 Bkz.: Kaboglu, s.145-149.

3 Benzer bigimde bkz: Christoph GORISCH, “Alman Anayasasi Altinda Demokrasinin
Pekismesinde Yarginin Roli”, Demokrasi ve Yargi, (Ed.: O. Ergiil), TBB Yay., Ankara, 2005, s.
187.

4 Benzer bigimde bkz.: O. Korkut KANADOGLU, Anayasa Mahkemesi, Beta Yay., istanbul, 2004,
s. 12,

5 Kanadoglu, s. 32.
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Baska bir ifade ile anayasa mahkemeleri parlamentonun c¢ikardigi
kanunlari anayasaya uygunluk denetiminden gegcirirken, aslinda
bireyin anayasada glivence altina alinan &6zgurliklerini koruyup
kollamaya calismaktadir. Bunun yaninda anayasa mahkemeleri,
parlamentonun ¢ikardigi kanunlari, anayasada o6ngorilen sekliyle
gugcler ayrihgi ilkesine uygun bir devlet érgitlenmesinin saglanmasi
agisindan da denetlemektedir. Zaten anayasa yargisinin demokratik
hukuk devletindeki varlik nedeni de bireyin 6zgurliklerinin korunmasi
ve anayasada o&ngorilen sekliyle devlet kurumlarinin yetki ve
sinirlarinin (anayasal gl¢ dengesinin) korunmasi bicimindeki iki temel

mesruiyet gerekgesi ile aciklanabilir®.

Yukarida siralananlardan hareketle, bir yargi organi olarak
anayasa mahkemesinin siyasal sistem icerisinde 6nem kazanan
konumu, kort koriine parlamento iradesini engellemeye yonelik yeni
bir kamusal otorite ihdas etmekten ¢ok daha farkli bicimde,
demokratik rejimin ginimizde gelinen asamada ¢ogunluk diktasina
kadar gidebileceginin fark edilmesinden ve buna yoénelik hukuksal
engelleme dusuncesinden kaynaklanmaktadir. Anayasa yargisi
olarak disunulen hukuksal/pragmatik mekanizma, yetki ve siniri
onceden belirlenmis bir alanda, Ulke igerisindeki hukuk dizeninde
anayasanin Ustinliguind parlamento iktidari karsisinda etkili bir
sekilde saglamaya calismaktadir. Dolayisiyla bu acgidan bakildiginda,
glnumuzde gelinen noktada anayasa yargisina karsl gikmak, bireyin
anayasada glvence altina alinan &zgurliklerini  parlamento
¢ogunluguna karsi glvencesiz birakmak anlamina gelmektedir ki,
bunun ne derece sakincali sonuclar dogurdugu Il. Dunya Savasi
oncesi Almanya ve Italya &rneklerinde c¢ok net bicimde
gOrulebilmektedir.

Yine bu agidan bakildiginda, ginimizde anayasa yargisi ile ilgili
yapilan elestiri ve degerlendirmelerde asil amag¢ demokratik hukuk
devletinde daha mikemmel bir anayasa yargisi ortaya koymak
olmalidir. Ancak anayasa yargisinin dogusundan guinimuze kadarki
uygulamasinda, degisik Ulke orneklerinde, parlamentonun degisik
konularla ilgili tercihlerini ifade eden kanunlarin denetiminde, anayasa
mahkemelerinin bazen denetimde ol¢cit almasi gereken anayasa
hdkamlerini demokratik hukuk devletindeki bir yargi organinin
yapmasi gerekenden ¢ok daha farkli bigimde yorumlamasi nedeniyle,

6  Bkz.: Mustafa ERDOGAN, Anayasal Demokrasi, 4. Baski, Siyasal Kitabevi, Ankara, 2001, s. 88;
Kaboglu, s. 102.
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uygulamada yerindelik denetimi tartismalari glndeme
gelebilmektedir. Iste bu asamadan sonra, degisik Ulke
uygulamalarinda ortaya ¢ikabilen bu hususa deginilecektir.

B- Anayasaya Uygunluk Denetimi Siireci ve Denetimde
Ortaya Cikabilen Sorunlar

1- Denetimde Olgiit Alinan Anayasa Kurallari ile Bagh Kalma
Zorunlulugu

Yukarida  belirtilen iglevi yerine  getirecek  anayasa
mahkemelerinin varlik nedeni, bi¢cimsel agidan disindldiginde
anayasanin UstUnliguni kanunlar karsisinda saglamaktan ibarettir.
Anayasa mahkemeleri bu yénlyle normlar hiyerarsisinin kanunlar ile
anayasa arasindaki uygunlugunu saglayarak, uygulamada piramidin
bozulmasini engellemekte ve boéylece anayasanin Ustinliginu
korumaktadir.

Dolayisiyla, anayasa vyargisi ile gorevli mahkemelerin
gerceklestirdigi denetimde ol¢it alinan temel metin anayasa olduguna
goOre, anayasadaki her bir ilke ve hikim 6énemli hale gelmektedir.
Anayasa hukimleri, sadece anayasa mahkemelerine degil, yasama,
yurttme, idare, yargi icerisindeki diger mahkemeler gibi tim kamusal
yetki kullananlara da hitap ettigine gore, anayasa bu sayilan organlar
acisindan da fevkalade Onemlidir. Ancak bu slregte anayasa
mahkemeleri ile anayasa kurall arasindaki iliski diger devlet organlari
ile anayasa kurali arasindaki iliskiden daha farkhdir. Clnkd bir
ulkedeki hukuk dizeninde anayasanin degisik ilke ve kurallarinin ne
anlama geldigini 6zellikle kanun koyucu organin iglemleri agisindan
baglayici bicimde belirleme yetkisi “Ustiin yorumlayici”” konumundaki
anayasa mahkemelerine aittir. Dolayisiyla, pratikte parlamento
acisindan artik bir anayasa hikminin ne anlama geldiginden daha
da 6nemlisi, s6z konusu anayasa hukmunin anayasa mahkemesi

tarafindan nasil anlagildigi olmaktadir®.

Bir Ulkede elbette ki degisik kisi, organ ya da kurumlarin anayasa
kurallarina bir anlam vermesi ya da s6z konusu kurallari yorumlamasi

7 Bakir GAGLAR, “Hukuk, Siyaset ve Anayasa Mahkemeleri”, Gériis, TUSIAD Yayin Organi, Sayr:
23, Kasim Aralik 1995, s. 16.

8 Benzer bigimde bkz.: Kemal GOZLER, “Anayasa Yargisinin Mesrulugu Sorunu”, AUSBFD, Cilt:
61, Say!: 3, Temmuz — Eyllil 2006, s. 161-162.
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mumkdnddr. Ancak bunlar arasinda, Kkararlarinin parlamento
agisindan “baglayici” olmasi nedeniyle anayasa mahkemesinin
anayasa kuralina verdigi anlam daha 6énemli hale gelmektedir. iste bu
noktada anayasa mahkemesinin de, 6zellikle demokratik bir Glkede
bir yargi organi olmasindan kaynaklanan nedenlerle, kanunlarin
anayasaya uygunlugunu denetleme bigimindeki gorevini yerine
getirirken, anayasa hukumlerini yorumlamada daha fazla 6zen
gOstermesi gerekmektedir. Bir yargli organi olarak anayasa
mahkemesinin, kendisini, gergeklestirdigi denetimde, sadece ¢ikarilan
kanunun anayasa hikidmlerine  uygunlugunu  denetlemekle
sinirlandirmasi, mahkeme olarak kanunun udlkenin siyasal gerek ve
kosullarina  uygunlugunu denetleme bigimindeki bir gorevi
olamayacagini bilmesi ve bu bigimdeki siyasal tercih ve
degerlendirmelerin siyasal organlara ait olacaginin bilinciyle hareket
etmesi gerekmektedir.

Anayasaya uygunluk denetimi slrecinde bu bilingle hareket
edilmesi durumunda, anayasa mahkemelerinin demokratik siyasal
sistem icerisindeki yetki ve siniri acilarindan sorunun dogmasi s6z
konusu edilemez. Aksine, bdyle bir durumda anayasa mahkemeleri
gergek islevlerini yerine getirme imkanina sahip olurlar. Anayasa
yargisi ile ilgili konumuz baglamindaki asil sorun, denetim surecinde
anayasa mahkemelerinin yukarida belirlenen temel prensibin 6tesine
gecerek hareket etmeleri durumunda ortaya ¢ikmaktadir. Bu
bicimdeki kararlarla anayasa mahkemesi, hukuka uygunluk
denetiminin disini kaydigindan, anayasanin ilke ve kurallarinin
Ustlnlaginden ziyade, denetimi gerceklestiren yargiglarin bu konuya
iliskin dlnya gorislerinin Gstinligine imkan saglayabilmektedir.

Gergeklestirilien  denetimin  hukuka  uygunlugun  6tesine
gecmesine, anayasa yargiclarinin anayasa hidkimlerine verdigi
anlam yol acabilmektedir. SUphesiz demokratik hukuk devletinde
yargisal bir goOrevi yerine getiren anayasa yargiglarinin anayasa
hikdmlerini oldukga genis ve siyasal organ ya da kurumlarin
takdirlerine de mudahale edecek bicimde yorumlama yolunu tercih
edebilecegini sdylemek kolay degildir. Anayasa mahkemelerinin
yasama organinin anayasal sinirlar igerisindeki dizenleme alanina
midahale etme vyetkisi yoktur’. Ancak, denetimde &lciit alinan
anayasanin 0&zellikle asiri soyut ve bu nedenle farkli bicimde
yorumlanmaya fevkalade mdusait ilke ve hikumlere yer vermesi

9 Kanadoglu, s. 12.
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durumunda bdyle bir sonucun ortaya ¢ikmasi kolaylasir. Buradaki en
temel gbrev anayasa yargiclarina dismektedir. Kanunlarin
anayasaya uygunlugunun denetimi slrecinde anayasa yargiglari,
demokratik bir Ulkede “yargisal” nitelikli bir gérev yerine getirdiklerinin
bilinciyle hareket etmeli ve anayasa hikumlerini bile zorlayacak bir
tavir igerisine girmemelidirler.

Her ne kadar normlar hiyerarsisinin en tepesinde yer alan kural
olarak anayasa hukUmleri alttaki kurallara gére daha soyut ise de,
anayasanin bu soyut kurallarinin yine de mutlaka bir anlami vardir ve
ilk bakista bu anlam &nemli dlgide fark edilebilir. Bu baglamda
anayasa kuralina anayasa mahkemelerinin verdigi anlamin “asiri
zorlama” bi¢iminde olmamalidir. Ancak, degisik Ulke anayasa
mahkemeleri, 6zellikle oldukca farkli yorumlanmaya imkan saglayan
soyut anayasal ilke ve kurallardan hareketle bu ydnde kararlar
verebilmekte ve bu bi¢imdeki kararlar siyasal alanda yogun bigimde
tartisma konusu yapilabilmektedirler. Bundan dolayidir ki anayasa
mahkemelerinin, anayasaya uygunluk denetiminde 6lgit alinan
anayasa kurallari ile bagli kalmaya ve anayasa kuralindan
cikariimaya calisilan anlamin makul ve vyerindelik denetimine
kaymayan bir anlam olmasina 6zen gostermesi gerekmektedir.

Bununla birlikte, anayasaya uygunluk denetimi yapan
mahkemeler, bazen, anayasanin acik hikidmlerini kendi dinya
gorusleri dogrultusunda ve hukukilik dlgistnin disina c¢ikarak
yorumlayabilmekte ve bdyle bir durumda hi¢ de anayasa yargisinin
mantigl ile bagdagsmayacak sonuclar ortaya ¢ikabilmektedir. Bu
konuda akla, ABD Federal Yiksek Mahkemesinin, I1rk ayrimini
ortadan kaldirmaya calisan acgik Anayasa Degisikligine ragmen, irk
ayriminin  uygulanabilirligine karar vermesi 06rnegdi gelmektedir.
ABD’de siyah ve beyazlar arasindaki hukuksal esitligi saglamak
amaciyla 1868 tarihli 14. Anayasa degisikliginde genel olarak esitlik,
1870 tarihinde gerceklestirilen 15. Anayasa degisiklidi ile ise oy hakki

konusunda esitlik getirilmi§ti’0. Degisiklik metninde Anayasada agik¢a

10 ABD Anayasasinin 14. Ek Degisikiik maddesinde bu konuda su kural yer aimaktadir: “ABD'de
dogan veya ABD uyrukluguna gegen ve bu devletin yargr yetkisi altinda olan herkes, Birlesik
Devletler ve ikamet ettigi federe devletin vatandasidir. Higbir federe devlet ABD vatandaslarinin
sahip oldugu ayricalik ve dokunulmazliklarini kisitiayan kanun yapamaz ve uygulayamaz; yasal
prosediini dikkate almaksizin kimseyi yasama hakkindan, 6zgirik ve miilkiyet hakkindan
yoksun birakamaz; kendi egemenlik yetkisini kullandigi yerlerde kanunlar kargisinda esit
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ABD’de dogup ya da onun uyrukluguna gecip onun yargi yetkisine
tabi olan her bireyin ABD vatandasi oldugu ve higbir federe devletin
Birlesik Devletler vatandaslarinin ayricaliklarini ve
dokunulmazliklarini kisan yasalar yapamayacag! ve
uygulayamayacagi hikmune yer verilmesine ragmen, Federal YUksek
Mahkeme, 1883 yilinda verdigi kararda, irk ayrimina karsi énlemler
getiren ve herkesin esit olarak kamu  hizmetlerinden
yararlanabilmesine imkan saglayan “Civil Rights Act’t Anayasaya
aykir bulmustur’’. Anayasada irk ayrimini kaldirmaya yénelik olarak
gerceklestirilen degisikliklere ragmen belli bir slire Yilksek
Mahkemenin degisik kararlarinda ortaya c¢ikan tutumu Anayasanin
yeni hukmi yoéninde olmamis, Mahkeme, getirilen anayasal
hidkimlerini anayasanin lafzi ve anayasa koyucunun amaci disinda
yorumlayarak adeta irk ayrimina kapilari aralamistir’?. Hatta Anayasa
degisikligi ile bu konuda ac¢ik hikim getiriimesine ragmen, irk
ayrimini kabul eden yasalarin, siyahlarla beyazlar arasinda esitlige
saygili olmak kosulu ile anayasaya uygun olduguna karar vermistir.
Sonug olarak, Anayasa degisikliinden sonra Federal Ylksek
Mahkemenin igtihadi, paradoksal bigcimde, irk ayrimini adeta yeniden
anayasal bir kural sekline sokmaya galismis ve Anayasa degisikligi ile
getiriimeye calisilan esitlik, mahkeme tarafindan “esit ama ayr”
(equal but separate) biciminde o6zetlenebilecek olan ve tamamen
anayasa hukumleri ile ¢eligen bir bicimde yorumlanmlstlr”.

Tark Anayasa Mahkemesi kararlarindan da, bu kadar acgik
olmasa da, 6rnek géstermek mimkindur. Anayasa Mahkemesi, 1587
sayill Nufus Kanununun 43. maddesinde yer alan ve nufus
cuizdaninda sahsi hal bilgileri olarak degisik konular yaninda kisinin

korumay! tanimamasizlik edemez”. 15. Ek Degisikiik maddesinde ise su hikiim yer almaktadr:
“‘ABD vatandaglarinin segme hakk, Birlesik Devietler ya da federe devletlerden herhangi biri
tarafindan ik, renk veya onceki kdlelik kosulundan dolayi kisittanamaz ya da kaldirlamaz”. ABD
Anayasas! mefni igin bkz.; http:/fwww.constitution.org/cons/constitu.txt (21.03.2007).

11 Bkz: The Civil Rights Cases, 109 us. 3 (1883)
htp://www.yale.edu/lawwebyjbalkin/brown/1883.html (04.04.2007).

12 Sadece 1883 yilinda verdigi bu yondeki bazi kararlar igin bkz.: Pace v. Alabama, 106 U.S. 583
(1883); United States v. Harris, 106 U.S. 629 (1883), The Civil Rights Cases, 109 U.S. 3 (1883),
King v. Gallagher, 93 N.Y. 438 (1883). Bkz.: http://www.yale.edu/lawweb/jbalkin/brown/1883.htm
(04.04.2007).

13 Bkz.: Ayferi GOZE, Siyasal Dilisiinceler ve Yonetimler, Genisletilmis 7. Basi, Beta Yay., Istanbul,
1995, s. 500-505.
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dininin de yer almasini 6ngéren kuralin Anayasanin “kimse dini inang
ve kanaatlerini acilamaya zorlanamaz” bigimindeki hiikmine aykirilik
tasidigi gerekgesiyle, hem 1961 hem de 1982 Anayasasi déneminde
yapilan iki basvuru Uzerine, s6z konusu kanuni dizenlemenin bu
yonu ile acik Anayasa hikmine aykirilik tasimadigina karar
vermistir"’. Her iki kararindan ¢ikan anlama gére Mahkeme, 6zetle,
bu bigcimdeki hUkmin aslinda dini inan¢ ve kanaatleri aciklama
biciminde bir sonu¢ dogurmakla birlikte bir zorlama olarak
yorumlanamayacagini  belirtmis ve denetimde daha ziyade
demografik gercekler ydninden yaklasarak anayasaya aykirilk
bulunmadigina karar vermistir.

Oysa iptali talep edilen kanun maddesindeki “din” hanesi,
Anayasa Mahkemesi kararinin aksine, 1961 Anayasasinin 19. ve
1982 Anayasasinin 24. maddesinin ilgili fikralarindaki agik hikme
aykirihik teskil etmektedir. CUnkl burada iptali istenen kanun
maddesinde yer alan hukum geregince kisinin dininin ndfus
cluzdaninda yer almasinin yasal zorunluluk olmasi bile basli basina
bir zorlamadir. Kaldi ki kisinin dinini agiklamadik¢a nufus kutlgtine
kaydedilmesinin s6z konusu edilemeyecegi ve dolayisiyla nlfus
cuzdani alamayacagi didsunuldiginde bunun bir zorlama oldugu
rahatlikla fark edilecektir’®. Bu agidan bakildiginda Tiirk Anayasa
Mahkemesinin Nufus Kanunu ile ilgili olan kararlarinda, Anayasanin
acglk hiukmine ragmen s6z konusu Kkurall Anayasaya ayKiri
bulmamasi, tamamen anayasa yargisindaki denetimin siniri ve
Ozellikle denetimde esas alinan Anayasa kurallarinin Anayasa
Mahkemesi uyeleri tarafindan yorumlanmasi ile ilgilidir.

14 Bkz: Esas Sayisl: 1979/9, Karar Sayisi; 1979/44, Karar Glinti: 27/11/1979; Esas Sayisi: 1995/17;
Karar Sayisi: 1995/16; Karar Gini: 21.6.1995. Tirk Anayasa Mahkemesinin tim kararlarina
internet ortaminda, “http:/Mww.anayasa.gov.trigeneral/kararbilgibank.asp” adresinden erisme
imkani bulundugundan, bu galismada sadece zikredilen karar tantacak Esas Sayisi, Karar
Sayisi ve Karar Tarihine yer verilecek, kararin yayinlandigi Resmi Gazete ya da Anayasa
Mahkemesi Kararlari Dergisine atif yapiimayacaktir.

15 Kemal GOZLER, Tirk Anayasa Hukuku, Ekin Yay., Bursa, 2000, s. 141. Séz konusu hikmin
Anayasa Mahkemesi karari aksine bir zorlama oldugu yoniindeki gorus iin ayrica bkz.: Bihterin
(VURAL) DINGKOL, 1982 Anayasasi Gergevesinde ve Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Laiklik,
Kazanci Yay., istanbul, 1992, s. 188-189; Biilent TANOR / Necmi YUZBASIOGLU, 1982
Anayasasina Gére Tiirk Anayasa Hukuku, lll. Baski, Yapi Kredi Yaynlari, istanbul, 2002, 5.168.
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Bu konuda verilen karar, denetim gorevini yerine getirirken
Anayasa Mahkemesi Uyelerinin, bazen Anayasanin agik hikimlerine
ragmen bu hikimleri asabilecedini ya da s6z konusu Anayasa
hdkimlerini denetimde 06lci norm olarak kullanmayacaklarini
gostermektedir. Sonug¢ olarak bu kararda, Anayasa Mahkemesi
kararina katilan Gyelerinin Anayasaya aykiriligini denetledikleri Nifus
Kanununun ilgili hikmi konusunda sahip olduklari kendi kisisel /
dinya gorusleri, denetimde ol¢it alinmasi gereken Anayasada yer
verilen kimsenin dini inang ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamamasi
bicimindeki agik ilkenin énine rahatlikla gegebilmigtir.

2- Anayasaya Uygunluk Denetiminin Zorluklar ve
Yerindelik Denetimi Tartigmalari

Normlar hiyerargisindeki mantigin geregi olarak kanunlarin
anayasaya uygunlugunun vyargisal yolla denetlenmesi amaciyla
anayasa mahkemelerinin kurulmasi fevkalade olumlu bir adim
olmakla birlikte, bu denetim sirecinin, kendi icerisinde &nemli
zorluklar barindirdigint ve bu zorlugun demokratik siyasal sistemin
isleyisinde 6nemli bir sakinca dogurmaya da meyilli oldugunu
vurgulamak gerekir.

“‘Kanun” adi verilen parlamento isleminin “anayasa” adi verilen
Ust kurala uygunlugunun denetimi, her zaman ¢ok net bi¢imde
sonuclandiriimasi midmkin olan bir is dedildir. GUnimuizin asiri
uzmanlasmis toplumlarinda, insan yasaminin ¢ok degisik boyutlarini
dizenlemeye ¢alisan kanunlarin mimkin oldugunca ayrintiya inmesi
ve karmasik konulari dizenlemesi adeta bir zorunluluk halini
almaktadir. Yasamin cok spesifik alanlarini teknik boyutlariyla
dizenlemeye calisan kanunun anayasaya uygun olup olmadigini
denetlemenin de aslinda fevkalade karmasik ve zor bir goérev oldugu
ortadadir. Dolayisiyla bir sosyal bilim alani olarak hukuk disiplini
icerisinde, bu bicimdeki konulari dizenleyen kanunun anayasaya
uygunlugunun denetiminde her zaman rahatlikla kesin sonuca
ulasmak mimkin olamamaktadir.

Bu denetim slrecinde, olduk¢a karmasik sayilabilecek bir alani
tim teknik detaylar ile dizenlemeye calisan kanunun anayasanin
Onemli dlgide soyut ve genel hikimler iceren ilke ve kurallarina
uygunlugunun aranmasil, aslinda anayasa yargig¢larina zor ve hassas
olunmasi gereken bir gorev yuklemektedir. Anayasa yargisinin
mantigi geredince anayasa mahkemelerinden, denetimin sonucunda
“hukuksal” bir kararla denetimi sonuglandirmalari beklenmektedir.
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Kanundaki karmasiklik yaninda oélgut alinan anayasa hukimleri
de her zaman ¢ok acgik degildir. Bundan dolayidir ki bazen giglikle
okunabilir bir metin olan anayasanin icerigi ve bundan cikarilacak
anlam da daha belirsiz hale gelebilmektedir’®. iste bu noktada,
anayasa mahkemeleri, bu zor goérevi yerine getirirken, her ne kadar
hukukun 8ngdrdigu sinirlar icerisinde kalmaya 6zen gdsterseler de,
verdikleri kararlarla bazen “yerindelik denetimine kaydiklari” biciminde
degerlendirilmekten kurtulamamaktadirlar.

Bu bigcimdeki yerindelik denetiminde, birincisi anayasa
metninden, digeri ise anayasa yargicinin bakis agisindan
kaynaklanan iki temel unsurun etkili olabilecegi s®ylenebilir. Eger
anayasada, Ozellikle 1982 Anayasasinin Baslangic metninde
goruldigiu gibi, hukuksal icerikten ziyade siyasal niteligi agir basan
ifadelere ve 6nemli dlgide muglak, soyut, igerigi birbirinden ¢ok farkh
bicimde doldurulabilecek ilke ve kurallara yer verilmisse, denetimde
Olclt alinacak s6z konusu anayasa kurallari, sonugta ister istemez
yerindelik denetimi tartismalarini glindeme getirebilmektedir. Clnki
kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetiminde anayasada yer
verilen “siyasal” icerikli bu ilkelerden hareketle hukuksal sonuca
ulasilmaya calisiimaktadir.

Nitekim Anayasa Mahkemesi, 21.06.1984 tarih ve 3029 sayil
Kanunla Bakanlar Kurulunun uygun goérecegi yabanci Ulke uyrugu
kisilere, mutekabiliyet (karsilhkllik) kosulu aranmaksizin Tlrkiye'de
mulk edinme hakki getiren dizenlemeyi Anayasanin Baslangi¢
kismindaki bu soyut ilkelere dayanarak iptal etmistir. Anayasa
Mahkemesi iptal gerekcesinde, 6zellikle Anayasanin Baglangicinin 4.

16 Henry ROUSSILLON, “Fransiz Anayasa Konseyi: Tehlikeler Donemi”, Tiirkiye Barolar Birigi
Uluslararasi Anayasa Hukuku Kurultayl, 9-13 Ocak 2001, TBB Yayini, Ankara, 2001, s. 833.
Anayasanin anlaminin belirsiziesmesinin yazill anayasa yapmanin telosuyla bagdasmadigi
konusunda Erdogan su degerlendirmede bulunmaktadir: “Anayasalar bir bakima iktidar ilikileri
alaninda belirsizligi ortadan kaldirmak ve siyasal iktidari gergevelemek icin yapilidar. Oysa,
anayasanin kendi bagina objektif bir anlami bulunmadigini ileri stirmek, amaci bu olmasa da,
pratikte iktidara keyfilik yolunda peginen ruhsat vermek anlamina gelir. Gergekten de bunda,
anayasa yargicini, baskalarinin bilmedigi gizli anlamlari kesfeden kabile blyiiclistiniin konumuna
yerlestirmek tehlikesi vardir. Bu, yargicin mesrulugunu sarsici oldugu kadar, hukuk devletinin
isiler icin gliven ve istikrar saglayici yanini da agindiran bir anlayistir”. Bkz.: Mustafa ERDOGAN,
“Prof. Roussillon’'un ‘Fransiz Anayasa Konseyi: Tehlikeler Dénemi’ Baslikli Tebliginin Yorumu’,
Tirkiye Barolar Birligi Uluslararasi Anayasa Hukuku Kurultay, 9-13 Ocak 2001, TBB Yayini,
Ankara, 2001, s. 844.
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paragrafindaki, Turkiye Cumhuriyetinin Dinya milletler ailesinin esit
haklara sahip serefli bir Uyesi oldugu ilkesiyle devletin beseri
unsurunu olusturan milletin diger milletlerle hak esitligine sahip
bulunduguna ve yine Baslangicin 7. paragrafindaki higbir diglince ve
milahazanin  Tdrk milli  menfaatlerinin  karsisinda korunma
gbremeyecegi ilkesi ile de Anayasanin 6ngérdigu hukuk dizeni
icinde milli menfaatlerin her seyin Ustlinde tutulmasi geregine vurgu
yapmistir. Mahkeme s6z konusu dlzenlemeyi iptal ederken,
Baslangigtaki bu soyut ilkelerden mitekabiliyet kosulunu anayasal
degerde ilke olarak turetmis ve kanunla getirilen dizenlemenin bu

ilkeye aykirilik tasidigini ifade etmistir’”.

iptal kararinda dayanak olarak gosterilen Anayasanin Baslangic
metninin doérdincl paragrafindaki “dinya milletler ailesinin esit
haklara sahip serefli bir Giyesi” ve Baslangicin yedinci paragrafindaki
“Tark milli menfaatleri’nin  Ustinligl bigimindeki temel ilkelerin,
Anayasa Mahkemesine gére, Anayasanin yorumu ve uygulamasinda
“siyasal kadrolarin 6znel dederlendirmeleri’ni etkisiz birakmak
amaciyla getirildiginde kusku yoktur. Mahkemenin bu yorum tarzina
gOre disundldiginde, o zaman demokratik bir Ulkede siyasal
kadrolara ve karar alma mekanizmalarinda segimle gdreve gelenlere
stirekli kusku ile bakmak gerekir’®. Ve bu bicimdeki “emniyet subab!”
olarak nitelendirilebilecek soyut ilke ve kurallarla Anayasa
Mahkemesi, surekli olarak siyasal kadrolarin degerlendirme ve
tercihlerini  denetleyebilme imkanini elinde bulundurabilecektir.
Demokratik bir llkede kabulli zor olan bdyle bir durumun varhgi
halinde ise, Anayasa Mahkemesi Kkararlarinda, yabancilara
gayrimenkul satigi Orneginde oldugu gibi, siklikla, yasamanin
tercihlerinin  siyasal  gereksinimlere  uygunlugunun  denetimi

bicimindeki tartismalar tlke glindemini mesgul edecektir’®.

17 Bkz.: Esas SayisI: 1984/14, Karar Sayisi: 1985/7, Karar GlinU: 13/6/1985.

18 Doktrinde de, bdyle bir durumda yerindelik denetimine kayilabilecegi belirtiimis ve demokratik bir
sistemde, milli menfaat ve kamu yararinin takdirinin segilmis siyasal kadrolara ait oldugu;
anayasanin belli bir mili menfaat anlayigini tlim siyasal partilere empoze etmesi durumunda
zaten demokratik siyasal yarismanin da bir anlami kalmayacag ifade edilmektedir. Bkz.: Ergun
OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku, 4. Baski, Yetkin Yay., Ankara, 1995, s. 50-51.

19 Nitekim Anayasa Mahkemesi, benzer bigimde, 6zellestirme konusunda da Anayasanin baslangig
kismindaki kimi soyut ilkelere dayanarak bazi boyutlariyla 6zellestirmeyi iptal etmistir. Anayasa
Mahkemesi, degisik kararlarinda ézellestirmenin Anayasaya aykiri olmadigini belirttikten sonra
(Bkz:. Esas Sayisi: 1984/9, Karar Sayisi: 1985/4, Karar Giini: 18/2/1985; Esas SayisI: 1994/49,
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Anayasada yer verilen ve daha ziyade “siyasal’ nitelikli ilke ve
kurallar baglamindaki denetimde ortaya cikabilen sorun yaninda,
benzer bir durum, yine anayasada yer verilen soyut “hukuksal” ilke ve
kurallarin igeriginin birbirinden farkl bigimde doldurulmasi noktasinda
da gorulebilmektedir. Hatta anayasada yer verilen, glinimuizde
siklikla kullanilan ve ilk bakista sanki tek bir anlami oldugu izlenimi
uyandiran temel ilkeler olarak insan onuru, demokrasi, 6zgurlik,
laiklik, sosyal devlet ve benzeri ilkelerin bile, degisik Ulke
uygulamalarinda farklh mahkeme kararlarina bakildiginda gercekten
cok farkli bicimde yorumlandigi goérilmektedir.

Bu baglamda Federal Alman Anayasa Mahkemesi ve Fransiz
Anayasa Konseyinin kirtajin serbest birakilmasi ile ilgili dizenlemeye
yonelik ayni yil igerisinde verdigi kararlardaki farklihk érnek olarak
gosterilebilir. Federal Alman Anayasa Mahkemesine goére Kkurtaji
serbest birakan kanun Anayasanin 2. maddesindeki “yasam hakki ve
vicut tamhgi” ilkesine aykiri iken; Fransiz Anayasa Konseyine gore
ise belli kosullarda kirtaji serbest birakan dizenleme, Anayasanin
baslangi¢ kisminin atifta bulundugu ve bu nedenle anayasal degderde

kabul edilen 1789 tarihli Fransiz insan ve Yurttas Haklari Bildirgesinin
2. maddesindeki “hiirriyet ilkesi’ne aykiri degildir?.

Karar Sayisi: 1994/45-2, Karar Glin{i: 7.7.1994), bu karalarindan birisinde, dzellestirmenin kimi
detay hususlarina iliskin olarak Anayasanin baslangi¢ kismindaki ilkelerden hareketle iptal karari
vermistir (Bkz.: Esas Sayisi: 1994/49, Karar Sayisi: 1994/45-2, Karar Glnu: 7.7.1994). Bu
kararinda da Anayasa Mahkemesi, kargilikllik ilkesi gdzetimeksizin Gzellegtirme
yapilamayacagini ifade etmistir. Anayasa Mahkemesinin bu karari doktrinde elegtirimektedir.
Omek olarak bkz.: Vural Fuat SAVAS, “Anayasa Mahkemesi ve Ozellestirme”, Anayasa Yargisi
15, Anayasa Mahkemesi Yay., Ankara, 1998, s. 85-86; Mustafa ERDOGAN, Anayasa ve
Ozgirllk, Yetkin Yay., Ankara, 2002, s. 205. Gergekten Anayasa Mahkemesinin ¢zellestirme ile
ilgili diizenlemeyi iptal ettigi kararinda, Anayasanin konu ile ilgili agik hiikiimleri degil, Anayasadaki
soyut ilke ve hikimler etkili olmustur. Anayasanin 6zellestirmeyi yasaklamadigi agikga Anayasa
Mahkemesi kararinda ifade edilmis olmasina ragmen, iptal kararinda Anayasanin Baslangi¢
kisminda yer alan “Turk Mili Menfaatleri’ ile Anayasanin 5. maddesinde yer verilen “Tirk
Milletinin Bagimsizigi” ve “kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutiulugu” ilkeleri yardimei
olmustur. Bdylece Anayasa Mahkemesi, bu soyut ilkelerden hareketle, 6zde Anayasa ile
gelismeyen ancak, tyelerinin gogunlugunun kendi diinya gorisleri ile bagdagsmayan 6zellestirme
ile ilgili baz! konularda, Baglangigtaki bu soyut hiikiimlerden hareketle iptal karari verebilmis ve bu
durum yerindelik denetimi tartismalarini giindeme tagimistir.

20 By konuda bkz.: Erdogan TEZIC, Anayasa Hukuku, Sekizinci Bas, Beta Yay., istanbul, 2003, s.
184-185.
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Hatta, klrtajin serbest birakilmasi konusunda ABD YUksek
Mahkemesinin iki ayri kararindaki farkli sonuglara ulasmasi da bu
baglamda drnek gdsterilebilir. Federal Yiksek Mahkeme, 1973 tarihli
Roe v. Wade kararinda (410 U.S. 113), bebegin anne karninin
digsinda yasayabilme imkaninin olmadigi dénem olarak hamileligin ilk
28 haftasina kadar olan ilk yedi aylik dénemde kirtajin
yasaklanamayacagini, bu dénemde kdirtajin yasaklanmasinin, “6zel

hayatin gizlili§i’ne aykiri oldugunu ifade etmistir?’. Ancak 19 yil sonra
1992 tarihli Planned Parenthood v. Casey kararina (505 U.S. 833)
gore ise eski ictihadindan farkli olarak, Federal Yiksek Mahkemeye
gore, parlamento, ilk yedi aylik dénemde de kirtaj yaptirmayi
yasaklayabilir?2. Mahkemenin yeni kararina gére bdyle bir yasaklayici
kanun sadece hamile kadin bakimindan asiri bir ylUk getirirse o

zaman anayasa aykiri olur?®

Bunun gibi, Tirk Anayasa Mahkemesinin milletvekili ve mahalli
idareler secimlerinde uygulanacak baraj uygulamasina iliskin iki farkl
karari da bu konuda 6rnek gosterilebilir. Anayasa Mahkemesi 1968
yilinda verdigi kararda milletvekili secimlerinde uygulanacak secim
cevresi barajli d’Hondt sistemini “demokratik devlet” ve “sec¢imlerin
serbestligi” gibi anayasal ilkelere aykiri bulup iptal ederken?? 1984
yilinda verdigi kararda ise il genel meclisi ve belediye meclisi
Uyelikleri icin yapilan segimlerde, onda birlik baraj uygulamali nispi
temsil sistemini bu ilkelere aykiri bulmayarak iptal istemini
reddetmistir?’. Anayasa Mahkemesinin ilk kararindaki karsioy
gerekgelerinde savunulan argimanlarin, 1984 tarihli karara ise
gerekge teskil ettigi gorilmektedir.

iste bu noktada ikinci husus olarak anayasaya uygunluk
denetiminde “anayasa vyargicinin bakis acis’” etkin bir rol
oynamaktadir. Yukarida yer verilen insan onuru, demokrasi, 6zgUrlik,
sosyal devlet ve benzeri anayasal ilkelerin her zaman anayasa
mahkemeleri tarafindan ideal bigimde yorumlanip anlamlandiriimadigi

2 Bkz.: Roe v. Wade, (410 U.S. 113) http://en.wikipedia.org/wiki/Roe v. Wade (09.04.2007).
22 Bkz.:Planned Parenthood v. Casey (505 U.S. 833)
http://en.wikipedia.org/wiki/Planned Parenthood v. Casey (09.04.2007).
23 Bu konuda bkz.: Gdzler, “Anayasa Yargisinin Mesrulugu Sorunu”, s. 152-153.
24 Bkz.: Esas Sayisi: 1968/15, Karar Sayisi: 1968/13, Karar gunu: 3, 4 ve 6 Mayis 1968.
25 Bkz.: Esas Sayisi: 1984/1, Karar SayisI: 1984/2, Karar Glnii: 1/3/1984.
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gérulebilmektedir. Anayasa yargisi denetiminde anayasal ilke ve
kurallar, anayasa vyargi¢larinin  bunlar  algiladigi  sekilde
tanimlanmakta ve bdylece karar veriimektedir. Anayasa yargiclarinin
tanimlamalari ise bazen ideal anlamla &rtigmeyebilmektedir.
Dolayisiyla anayasa yargisinin denetimi sonucunda ortaya ¢ikan
anayasa, aslinda “anayasa mahkemesi Uyelerinin ¢cogunluk goértsinu
yansitan anayasa” olmaktadir. O zaman demokrasi, insan haklari,
hukuk devleti ve benzeri ilkeler, uygulamada anayasa mahkemesinin
bu ilkelerden anladigi bicimde sekillenmektedirler.

Bundan dolayidir ki, anayasaya uygunluk denetiminde Olc¢it
olarak alinan anayasal ilke ve kurallarin yorumlanmasinda, anayasa
yargiglarinin sahip oldugu dinya goérasinin ve ideolojik bakis
acisinin  onemli dlgiide etkisi hissedilebilmektedir?. Nitekim bu
noktada su karara isaret edilebilir: Tirk Anayasa Mahkemesinin daha
yeni faaliyete gectigi bir ddbnemde, Anayasa Nizamini, Milli Glvenlik
ve Huzuru Bozan Bazi Fiiller Hakkindaki 5/3/1962 gunlu ve 38 sayili
Kanunun 1. maddesinin (B) bendinde yer verilen ve 27 Mayis 1960
Askeri Midahalesinin sonucu olarak Yuksek Adalet Divaninca veya
diger yargi mercilerince verilmis ve Kkesinlesmis olan karar ve
hikUmleri, s6z yazi, haber, resim, karikatir veya diger sekillerde
kotuleyenler veya Ustlu kapali da olsa marufiyeti belli olacak sekilde
kotilemeye calisanlar veya mahkim edilenlerin mahkOmiyetlerine

26 Nitekim, bu konuda Tirk Anayasa Mahkemesinin emekli (iyelerinden Yilmaz Aliefendioglu su
tespitte bulunmaktadir: “Bir kurala anlam vermek durumunda bulunan yargig, dnyargilarindan
hatta 6n anlayigindan alabildigince arinarak konuya yaklasmalidir. Ancak, ¢oguniukla bu
gerceklesmez’. Bkz.: Yiimaz ALIEFENDIOGLU, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi,
Yetkin Yay., Ankara, 1996, s. 174. Yargiclarin siyasal gortglerinin verilen kararlari etkiledigine
liskin ABD Federal Yiksek Mahkemesinde karsilagilan omek ilgingtir. Ozelikle ABD
Anayasasina eklenen ve daha ziyade dlgsinsel nitelikli ézgurlikleri kapsayan Birinci Ek
Degisiklikle ilgili konularda ABD Yiksek Mahkemesinin yaklagimi irdelenirken muhafazakar ve
liberal yargiglarin ne yénde tavir takindiklari énemli hale gelmekteydi. Nitekim bu baglamda
yargiclarin siyasal gértslerinin Mahkeme kararlan tzerinde belirleyici oldugunu 1954 tarihli Brown
karari ilging bir sekilde yansitmaktadir. Mahkemenin irk ayrimeiligini reddetti§i Brown kararindan
hemen &nce Irkgi dustincelere egilimli birisi olarak bilinen Yargig Vinson éliince, onun yerine
atanan yargicin oyu ile bu bicimdeki karar ortaya ¢ikmis oldu. Bunun tzerine irk ayrimciligina
siddetle kargi gikan Yargig Frankfurter sGyle demistir: “Hayatim boyunca ilk kez Tanr’'nin varligina
dair bir isaret gordim’. Bkz.: D. PANNICK, Judges, Oxford University Pres, Oxford, 1987, s.
26'dan aktaran: Ziintti ARSLAN, “ABD Yiiksek Mahkemesi ve ifade Ozgiirigii’, ABD Yiiksek
Mahkemesi Kararlarinda ifade Ozgiirliii, (Derleyen: Z. Arslan), Liberal Diisiince Toplulugu Yay.,
Ankara, 2003, s. 15.
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esas teskil eden fiillerini, yahut sahislarini dvenler veya sonuglanmis
hazirlik, ilk, son tahkikat veya infaz asamalari ile ilgili resim, hatirat,
roportaj yapanlar veya beyanat verenlerin hapis cezasi ile
cezalandirilacagini 6ngéren kuralin Anayasaya aykiriigi iddiasi
dolayisiyla yapilan basgvuru Uzerine verdigi kararda, Anayasa
Mahkemesi, bu bicimdeki dislnce sugunun anayasa ile

celismedigine karar vermistir?”.

Oysa, 1961 Anayasasinin 11. maddesinin ikinci fikrasinda,
kanunun, kamu yarari, genel ahlak, kamu dizeni, sosyal adalet ve
milli glvenlik sebepleriyle de olsa bir hak ve hirriyetin 6zine
dokunamayacagi, 20. maddesinde, herkesin disince ve kanaat
harriyetine sahip oldugu, dislnce ve kanaatlerini s6z, yazi ve resim
ile veya baska yollarla tek basina agiklayabilecedi ve yayabilecegi
esasina yer verilmekteydi ve yine Anayasanin 2. maddesinde
Cumhuriyetin temel nitelikleri olarak “insan haklarina dayanan
demokratik hukuk devleti” 6n plana ¢ikariimaktaydi. Ancak, Anayasa
Mahkemesine gore ise iptali istenen dizenlemenin yer aldigi 38 sayili
Kanunla yapilan kayitlama, duslnce, kanaat ve basin harriyetlerinin
0ziine dokunacak bir nitelik tasimamakta, sadece toplum hayatini
zarardan korumayi ve givenligi saglamayi hedeflemektedir. Yiksek
Adalet Divani veya diger yargi mercilerinin verdigi kararlarin
kotulenmesi, sonugta 27 Mayis Devriminin mesrulugunu ve haklihgini
inkara yol agan ve kamuoyuna bu devrimi, yani Turk Milletinin
mesrulugunu kaybetmis bir iktidara karsi direnmesini yersiz ve
gayrimesru gibi gdstermeye yol acan ve bu yoldan vatandaslari birbiri
aleyhine tahrik ederek onlar arasinda kin ve dismanlik duygulari
yaratan bir davranis teskil etmektedir. Dolayisiyla bdyle bir davranis,
vatandaslar arasinda kin ve dismanlik duygularinin yaratilmasina ve
millt huzurun devamli sekilde ihlaline yol agacagindan, Anayasanin

dayandigi temel ilkeleri tahrip etmek sonucunu dogurabilmektedirz".

Anayasa yargisinda bu drnek karardaki sekilde ortaya ¢ikabilen
bakis agisinin doguracagi olumsuzlugun asgari duzeye indirilebilmesi
icin, anayasa yargiclarinin demokratik siyasal sistem icerisinde
parlamento karsisinda sahip oldugu yetki ve sinirini ¢ok iyi
kavrayabilmesi, ona goére karar vermesi, denetimde Oolgit olarak
anayasa metnini almasi ve bunun disina gikmamaya 6zen gostermesi

27 Bkz.: Esas No.: 1963/16, Karar No.: 1963/83, Karar Tarihi: 8/4/1963.
28 Bkz.: Esas No.: 1963/16, Karar No.: 1963/83, Karar Tarihi: 8/4/1963.
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gerekmektedir. Ozellikle denetlenen kurallarin diizenledigi konularin
siyasal ve hukuksal boyutunun birbirinin igine girmesi durumunda bu
sinirin gizilmesinin de ¢ok zor oldugunu; ancak bunu saglayacak tek
kisinin yine anayasa yargicinin kendisi oldugunu belirtmek gerekir.
Anayasa mahkemesinin, anayasa yerine, siyasal ve ideolojik birtakim
hukuk disi Olgutlerle denetimi gergeklestirmesi durumunda anayasa

yargisinin mesrulugu da énemli dlclide zedelenebilmektedir?.

Kanunlarin anayasaya uygunlugunun vyargisal denetimi
surecinde anayasa mahkemelerinin verdigi kararlarin baglayicihgr ve
bir hukuk dizeninde bu kararlara uyulmasi zorunlulugu konusunda
kusku yoktur. Aksi bir gérisiin savunulmasi Ulke igerisinde kaosa yol
agar. Ancak, anayasa mahkemesinin vermis oldugu kararlarin
“hukukilik” denetimini yansitmasi zorunluluguna da mutlaka isaret
etmek gerekir. Verilen kararlarda, yogun bicimde “yerindelik”
tartismalari  gindeme gelebiliyor ve vyargiglar  hidkimetini
cagristirabilecek nitelikler rahatlikla hissedilebiliyorsa, bdyle bir
durumda aslinda “demokratik” siyasal sistemin isleyisinde hi¢ de
ongorilmeyen bir sakincanin ortaya ¢ikmasi mimkindir. Anayasa
yargisinin dogusundan sonra, simdiye kadarki uygulamasina
bakildiginda degisik Ulke Ornekleri baglaminda anayasa yargisinin
geleneksel islevinde bu baglamda bir krizin ortaya cikabildigini
gbérmek mumkanddr.

Burada anayasa yargisi baglaminda ortaya ¢ikan temel sorun,
hukukilik denetimi yapmakla gdrevlendirilen anayasa mahkemelerinin
kendilerine taninan vyetki sinirnin Otesine gecerek yasamanin
anayasaya uygun siyasal tercihlerine midahale etmeye ve onlari
anayasaya aykir ilan ederek yurlrlikten kaldirmaya calismalari
noktasinda odaklanmaktadir. Yerindelik denetimine kayan kararlari ile
anayasa mahkemeleri, anayasa hiktmlerini dikkate aldigi izlenimini
vermeye calismakla birlikte, aslinda “kendi anlayisina goére” siyasal
iradenin tercihi olan kanunun nasil olmasi gerektigini 6n plana
clkararak sonuca ulasmaya c¢alisabilmektedirler. Bodylece, Ulke
icerisinde parlamentonun c¢ikardigi ve Ozellikle siyasal iktidarin
degisik konulardaki icraatlarini duzenleyen kanunlarin, vyargisal
aktivizm 0Ornegdi sergileyebilen bir anayasa mahkemesi tarafindan
engellenmeye ¢alisildidi, siyasal alanda adeta etkili karar verebilen

2 Mehmet Merdan HEKIMOGLU, Alman Hukuku Isiginda Tirk Anayasa Yargisinin Hukuki
Boyutlar, Detay Yayincilik, Ankara, 2004, s. 21.
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yeni bir aktorin yer aldigi gérulebilmektedir. Oysa anayasa yargisinin
mantiginda kesinlikle anayasa mahkemelerine bdyle bir denetim
yapma yetkisi verilmek istenmemektedir. Aksine, anayasa yargisinin
demokratik hukuk devletindeki mesrulugunu gugclendirebilmesinin,
Ozellikle temel siyasal tercih ya da deger yargilarini ilgilendiren
alanlarda anayasa mahkemelerinin aktivist bir tutum yerine, kendi

kendilerini sinirlandirmalari ile saglanabilecegi ifade edilmektedir®.

Unutulmamalidir ki demokratik bir hukuk devletinde, anayasanin
Ustinligund saglama noktasinda anayasa mahkemeleri, parlamento
karsisinda gugclu yetkiye sahip olmakla birlikte, bdyle bir devlette her
organin sahip oldugu yetki ve siniri da bellidir. Siyasal ve yargisal
organlarin yetkileri kuvvetler ayriligi ilkesine gére anayasada acgikca
dizenlenmistir. Demokratik slregte, halkin oyu ile olusturulan
parlamento ¢ogunlugunun almis oldugu kararlarin siyasal agidan
isabetli ya da isabetsiz oldugu noktasinda yarginin bir tercihte
bulunmasi s6z konusu olamaz. Hatta, isabetsiz ancak anayasanin
tanidigr takdir yetkisi sinirlari icerisindeki bir kanunun anayasa
mahkemesi tarafindan iptal edilmesi, siyaseten isabetsiz bir kanunun
yururlikten kaldirnimasini  sagladigr icin ilk bakista olumlu
kargilanabilmekle birlikte, boyle bir endise ile verilen bir iptal karari
demokratik hukuk devleti acisindan kabul edilebilecek bir durum

degildir®”. Clnki, demokratik bir llkede kural koyma yetkisi ve

3 Ergun OZBUDUN, “Anayasa Yargisi ve Demokratik Mesruluk Sorunu”, Demokrasi ve Yarg, (Ed.:
0. Ergill), TBB Yay., Ankara, 2005, s. 350.

31 Bu badlamda Tiirk Anayasa Mahkemesinin emeklilik yasl konusundaki 2003 tarinli karari dmek
gbsterilebilir. 1999 yilinda 4447 saylll Kanunla istege bagli emekliik yasi erkeklerde 60 ve
bayanlarda 58 yas sinirina cekildikten sonra, 2003 yilinda ¢ikarilan 4919 sayili yeni bir kanunla,
bu sefer zorunlu emeklilik yasinin, personel kanunlarindaki yas hadlerine iliskin hiktimler sakli
kalmak (izere, 61 yagini doldurmus olma olarak dizenlenmesini Anayasa Mahkemesi iptal
etmigtir. Ancak, Mahkeme kararinda iptale dayanak olarak su degerlendirmede bulunmaktayd:
‘Kanun’un yas sinirnin 61'e indirimesine iliskin gerekcesinde, geng ve yetenekli kisilere
yikselme olanadi saglanmasi ve kamu yonetiminde etkinligin artinimasinin  amaglandigi
belirtilmistir.

Ulkemizde ortalama yasam siiresinin uzamasina parale! olarak 5434 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti
Emekli Sandi§i Kanunu'nun 39. maddesindeki ‘Kadin istirakgilerden 20, erkek istirakgilerden 25
fiili hizmet yilini dolduranlarin istekleri Gizerine’ emekli olabileceklerini 6ngdren kural, 25.8.1999
gunll, 4447 sayili Yasa ile degigtirilerek, istede bagli emeklilik icin 25 filli hizmet yilini dolduran
istirakgilerden kadin ise 58, erkek ise 60 yasini doldurmus olma kosulu getirilmigtir. Bu
diizenleme, yasakoyucunun istege bagli emekliikte bile yas sinirini yikseltme egiliminde
oldugunu gdstermektedir. Dava konusu kuralin getirimesindeki amag, gerekgesinde belirtildigi
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getirilen kurallarin siyaseten isabetsiz oldugu noktasiyla elestirilip
engellenmeye calisiimasi, siyasal karar organi konumundaki
parlamentoda gdrev yapan siyasal aktorler olarak iktidar ve muhalefet
partilerine aittir.

Siyasal karar organlari, tim kararlarinda oldugu gibi vermis
oldugu anayasaya uygun ancak siyaseten isabetsiz kararlardan
dolayl da sorumluluk tasimaktadirlar. Ancak, anayasa mahkemeleri,
bu bigimdeki yasamanin anayasaya uygun takdirlerine muidahale
eden Kkararlari ile hem hukukun ©6éngérdiginin disina c¢ikarak
siyasetin  temel aktdrlerinden  birisi  konumuna  yukselmis
olabilmektedirler; hem de parlamentonun Ulke yonetiminin degisik
boyutlarina iliskin tercihlerini yansitan kararlarini  yerindelik
denetiminden gegirip iptal etmekle ortaya cikabilecek sorunlardan
kaynaklanan siyasal sorumluluktan muaf kalmaya devam
edebilmektedirler. Bu noktada, yerindelik denetimine kaydidi igin
elestirilen ve siyasal iktidarin icraatlarini bu gekilde engelleyen yargi
kararlarindaki olumsuzluklardan dolayl sorumlulugun yine de siyasal
karar organlarinda kalmasi énemli bir geligkidir. Yargisal bir gorev
yerine getiren anayasa mahkemesinin hukukilik denetiminin disina
tasarak karar vermesinin hukuk devletinde doguracagdi sakinca bir
yana birakilsa dahi, siyaseten sorumsuz kisi ya da organlarin bu
bicimdeki siyasal kararlari etkilemesinin demokratik rejimin isleyisini
onemli dlgide zedeledigini gézden uzak tutmamak gerekir.

gibi, gercekten genc ve yetenekli kisilere yikselme olanadi sagdlanmasi ve kamu yonetiminde
etkinligin artinimasi ise bu amaca, hukuk gtiveniii ilkesini zedelemeden ve finansman sorunu ile
kargl karsiya oldugu bilinen ilgili sosyal giivenlik kurumunun aktleryal dengelerini bozmadan
ulaslimasi gerektiginde duraksanamaz”. Bkz.: Esas Sayisi: 2003/67, Karar Sayisi: 2003/88, Karar
Glind: 8.10.2003. Bu kararda Anayasa Mahkemesi, kanun koyucunun, 1999 yilindan bu yana
memurlarda istege bagli emeklilik yasini yikseltme egilimi bulunmasina ragmen, iptali istenen
kural ile zorunlu emeklilik yasinin 65'ten 61'e dustirmesine dikkat gekmektedir. Gergekten 1999
ve 2003 vyillarinda kanuni dlizenlemeler yapilirken yer verilen gerekgelerin kendi icerisinde
tutarsizligi ve daha sonraki tarihte cikartilan kanundaki gerekgenin isabetsizligi rahatiikla fark
edilebilmektedir. Ancak bu bigimdeki elestirel hususun varligi tek basina kanunun Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edilmesine dayanak teskil edemez. Anayasa Mahkemesi, denetimi
gerceklestirirken iptali istenen kanunun gerekgelerinin  degil, sadece kanun maddesinin
Anayasaya uygunlugunu denetlemekle gdrevlidir. Ancak, bu kararda gérildigi gibi, iptal
gerekcesinde anayasal ilke ve kurallardan ziyade, getirilen diizenlemenin siyaseten isabetsiz ya
da celigkili olmasi, Ulke kosullarina uygun olup olmamasi gibi yonleri ile hareket edimesi
durumunda anayasa mahkemeleri, anayasal sistem icerisinde kendisi igin dngdrilen alanin
disina glkmig ve siyasetin temel bir aktdri haline gelmis oldugu elestirilerine tabi tutulabilir.
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Yukarida belirtildigi Uzere, siyasal iktidarin anayasaya uygun
takdirlerini iptal eden kararlari ile yargi¢larin hukukun éngdrdigintn
disina c¢ikarak siyasetin temel aktorlerinden birisi konumuna
gelmesini aciklayan “yargiglar hukimeti” kavrami, anayasa yargisinin
ortaya c¢ikmasindan bu yana degisik ddénemlerde gindeme
gelebilmistir. Bu noktada 0&zellikle ABD Federal Yuksek
Mahkemesinin 1900-1937 yillarindaki igtihadindan bu bicimdeki
elestirilere tabi tutuldugu gérilmektedir. Ozellikle 1929 Biylk
Ekonomi Buhranindan sonra sosyal devleti uygulamak amagl olarak
Bagskan Roosevelt yonetimi doéneminde c¢ikartilan “New Deal”
yasalarinin, Anayasada ekonomik tercih konusunda acgik bir hikim
bulunmamasina ragmen, Anayasaya aykiri bulunmasi ile 1935-1936
yillarinda bu tartisma ABD’de zirveye ulasmistir®?. ABD ornegine
benzer bicimde anayasa yargisinin bulundugu degisik Ulkelerde ve
Tarkiye’de bu bigimde yargiclar hikimeti ve yargisal aktivizm
tartismalari degisik zamanlarda gindeme gelebilmektedir.

Sonug olarak, anayasa mahkemelerinin ortaya c¢iktigi tarihten bu
yana degisik Ulke uygulamalari i1siginda soyle bir tespitin yapiimasi
muamkindir: Nasil ki demokrasinin ilk versiyonu olan ¢ogunlukgu
demokrasi uygulamasinda, segimle goéreve gelen parlamentonun
cogunluk oyu ile almis oldugu kararlarina yénelik ortaya ¢ikan asiri
iyimser bakis acgisinin etkisiyle, kanunlarin anayasaya uygunlugunun
denetimi 6ngodrilmemis ve bunun dnemli sorunlara yol actigi
disunilmemis, ancak bu husus demokratik rejimin 6zgulrlikgu
niteliginde 6nemli sakincalara yol agarak bazi Ulkelerde demokratik
rejimi temelden etkilemis ise; anayasa yargisinin benimsenmesinden
sonra anayasa mahkemelerinin gerceklestirdigi denetimle bireyin
anayasadaki 6zgurlUklerini yasama iktidarina karsi guvence altina
almasinin dnemine vurgu yapilirken, bu kez bu siregte yapilan
denetimin yerindelie kaymamasi geredinin 6nemi yeteri kadar
disunulememistir. Ancak, anayasa yargisinin dogusundan bu yana
degisik zamanlarda yasananlara bakildiginda, yerindelik denetimine
kayabilen kararlari ile anayasa mahkemeleri bir anlamda siyasal
alandaki temel aktérlerden biri halini alabilmistir. Bu durum, dedgisik
Ulke drneklerinde, anayasanin dngordigu temel siyasal aktérlerden
biri olarak segimle gdreve gelen “sorumlu” hikimetin yaninda, yeni
ancak demokratik hukuk devleti ile bagdastinimasi zor olan
“sorumsuz” “yargiclar hikimeti’ni gundeme getirdigi icin yogdun

32 ABD'deki yargiclar hikimeti tartismalari konusunda genis bilgiicin bkz.: Gdze, s. 487-493.
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bicimde elestiriimis ve bunun ardindan denetimin sadece hukuka
uygunluk ile sinirh olmasinin énemi kavranabilmistir. Buna ragmen,
gunuimuzde gelinen noktada anayasa yargisi ile ilgili en dneml
sorunlardan birisi, yine de, anayasa mahkemesinin gergeklestirdigi
denetimdeki yetkisini agsmasi noktasinda odaklanabilmektedir.

ll- Kiiresellesen Diinyada Ulusaliistii Orgiit Olgusu
Karsisinda Anayasa Yargisinin Konumu

_ A- Genel Olarak Ulusalusti Orgiit Kavrami ve Ulusaliistii
Orgiitlerin Temel Ozellikleri

Ozellikle 1. Dinya Savasi sonrasi dénemde, devletlerin gok
degisik konularda birbirleriyle uluslararasi dizeyde etkilesime
girmelerinin sonucunda 1648 Barisiyla ortaya ¢ikan Westphalian tipi
egemenlik anlayisi 6nemli 6lciide asiimistir®”. Savas sonrasinda
insan haklari, guvenlik, savunma, ticaret ve benzeri endiselerle
uluslararasi alanda degisik o6rgutler kurulmaya baslanmis ve bu sireg
glnimize dek hizini artirarak devam etmistir. Bu slire¢ baglaminda
uluslararasi alanda biri uluslararasi (international), digeri ise
ulusalustu (supranational) olmak Uzere iki farkli nitelikte O6rgut
kurulmaya baslanmistir.

Uluslararasi alanda ortaya c¢ikan uluslararasi orgutlerin temel
Ozellikleri ile ulusaltstu orgutlerin temel &zellikleri oldukga farkhdir.
BM, NATO ve benzeri 6rneklerde de goruldigl Uzere klasik
uluslararasi o6rgutlerin amaci Uye devletler arasinda “igbirligi’ni
gelistirmek iken; ulusalUstl 6rgutlerde isbirliginden 6te belli alanlarda
“biitlinlesme” amaci 6n plandadir®. Bundan dolayidir ki ulusaliistii
orgutlerde, entegrasyonun saglandigi alanlarda Uye devletlerin
egemenlikten kaynaklanan yetkileri tamamen olusturulan ulusalUstu
orgute devredilmektedir. Bu alanlarda kural koyma ve uyusmazliklari
¢cozme vyetkisi Uye devletlerden alinmakta ve ulusallsti &rgutin
degisik kurumlari araciligiyla gercgeklestiriimektedir. Bu nedenle
ulusalustu nitelikteki bu orguitlerin, tek tek Gye devletlerin iradelerinin

3 Westphalian tipi egemenlik konusunda bkz.: Yusuf Sevki HAKYEMEZ, Mutlak Monarsilerden
Glinlmtize Egemenlik Kavrami: Dodusu, Gelisimi, Kavramsal Cercevesi ve DontiglimU, Segkin
Yayinlari, Ankara, 2004, s. 89-90.

3 Hakyemez,s. 214.
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izerinde, onlarl asan, ulus-Usti bir niteligi vardir®. Ulusaliisti
orgutlerin konumu ulus devletlerin Uzerinde ve onlardan bagimsiz
durumdadir ve ulusallsti orgutlerin almis oldugu kararlar Uye

devletler igin baglayici niteliktedirler®.

Her ne kadar ulusalUstu orgutler de uluslararasi alanda, diger
klasik uluslararasi orgutler gibi uluslararasi andlagma ile kurulsalar
da, ulusalisti orgatlerin  kurucu andlagsmalarinda, uluslararasi
orgutlerden farkli olarak, kurulacak orgitin statisline iliskin
hiikiimlerin yaninda, “maddi anayasa” hiikiimleri de yer almaktadir®’.
Ulusallsti  6rguti  olusturan hukuksal metin bigimsel olarak
uluslararasi andlasma olmakla birlikte, bu adlagsmalarin igeriginin
ulusaliistii hukuk olarak degerlendirimesi gerekmektedir®. Klasik
uluslararasi orgutlerden farkli olarak, ulusallsti 6rgutlerde, Uye
devletler egemenlikten kaynaklanan kimi yetkilerini dogrudan bu
orgute devrettikleri icin Gye devletler egemenlikten kaynaklanan
yetkilerini bu érgitlere kullandirmay kabul etmektedirler®.

Ulusallstli  orgiutlerde karsimiza ¢ikan ulusallsti  hukuk
kavraminin igerisinde, hem bu bigcimdeki o6rgitlerin  kurucu
andlagsmalarinin olusturdugu ve 6rgitiin anayasas! olarak kabul
edilebilecek olan kurallar, hem de ulusalUstli 6rgutin kendi hukuk
dizeninin somutlastiriimasi anlaminda ihdas etti§i ve tim uye

devletleri baglayan tasarruflari yer almaktadir®.

Hatta olusturulan 6rgitin bitlinlesmenin saglandigi alanlarda,
uluslararasi dluzeyde tek basina yapmis oldugu uluslararasi
andlasmalar sadece kendisini degil; ayni zamanda Uye devletleri de

3% Faruk SONMEZOGLU,“Uluslararasi Politikada Analiz Dizeyi Sorunu’, iUSBFD, YiI: 2, Say: 2,
Istanbul, 1984, s. 276.

3% Elizabeth BOMBERG / Alexander STUBB, “Introduction”, The European Union: How Does It
Work?, (Ed.: E. Bomberg / A. Stubb), Oxford University Press, New York, 2003, s. 9.

37 Hakyemez, s. 225.

% Ayse Fisun ARSAVA, Avrupa Topluluklan Hukuku ve Bu Hukukun Ulusal Alanda
Uygulanmasindan Dogan Sorunlar, AUSBF Yay. Ankara, 1985, s. 10.

39 Huseyin PAZARCI, Uluslararasi Hukuk Dersleri, II. Kitap, VI. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara,
1999, s. 135.

40 Arsava, Avrupa Topluluklari Hukuku ve Bu Hukukun Ulusal Alanda Uygulanmasindan Dogan
Sorunlar, s. 11.
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baglamaktadir*”. Bu zorunluluk, Uye devletlerin, egemenlikten
kaynaklanan yetkilerinin kullanimini devrettikleri alanlarda ulusalUstu
Orgutin bunu tek basina kullanmasini 6ncelikle kabul etmeleri ile
aciklanabilir. Dolayisiyla bdyle bir durum “ulusalisti” kavraminin

icerisinde bizatihi olmasi gereken bir husus olarak kabul edilmelidir®.

GunUmuzde, 6zellikle AB 6rnedi Uzerinde ¢cok net bicimde ve
yine Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 6ngérdigii  koruma
mekanizmasi baglaminda belli élgtide kullanilabilen ulusallsti hukuk
ve ulusallstlu 6rglt kavraminin uluslararasi érgitlerden ayirt edilmesi
gerekir®”’. Bu baglamda ulusaliistii érgtlerin kendine has 6zelliklere

sahip oldugu soylenebilir®. Ulusaliistii orgitleri daha yakindan
tanimaya ve bunlari klasik uluslararasi o6rgitlerden ayirt etmeye
imkan saglayan bu temel 6zellikler su sekilde siralanabilir®:

Birinci olarak, her ulusalistli 6rgit, daha ziyade uluslararasi
andlasma seklinde olan anayasa benzeri hukuksal dayanaga ya da
kurulus belgesine sahiptirler. Ancak, her ne kadar ulusallstu 6érgltlere
ait kurucu andlasmalar bicimsel olarak uluslararasi andlasma iseler
de, bu tlr andlagmalarin igeriginde, olusturulmaya calisilan ulusalUsti
orgute, Uye devletlerinin devrettikleri egemenlikten kaynaklanan bir
kisim yetkilere iliskin hususlar yer almaktadir ve bu durum
andlasmalarla olusturulan orgutin “ulusalisti” olarak

nitelendirilmesini gerekli kilmaktadir?.

ikinci olarak, ulusaliisti 6rgitler kurulus belgelerinde taninan
Olcide kendi egemenlik yetkisine sahip ve bunlari kullanabilen

41 H. Ertan ERCAN, “Avrupa Topluluklarinda Supranasyonalite”, Mlkiyeliler Birligi Dergisi, Cilt: XII,
Say!: 6, s. 40.
42 Hakyemez, s. 226.

43 Bu galismada konu daha ziyade Avrupa Birligi baglaminda ele alinacaktir. Avrupa insan Haklari
Sézlesmesi ve onun koruma mekanizmasiyla ortaya ¢ikan sistemin ulusallstt niteligi konusunda
genis bilgi icin bkz.: Hakyemez, s. 283-286.

44 Bu bes farkl 6zelligin sadece bagliklar konusunda agirlikli olarak su eserden faydalaniimistir: H.
J. SCHLOCHAUER, Festshrift fir Hans Wehberg, 1956, s. 361'den aktaran: Arsava, Avrupa
Topluluklart Hukuku ve Bu Hukukun Ulusal Alanda Uygulanmasindan Dogan Sorunlar, s. 17.

45 Bu Gzellikler konusunda agirlikli olarak Hakyemez, s. 226-229'daki bilgilerden faydalaniimistr.

% jrfan PACACI, Teori ve Pratikte Supranational Avrupa Toplulugu Hukuku, (Yayinlanmamig
doktora tezi), IUSBE, Istanbul, 1991, s. 19.
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bagimsiz nitelikteki kuruluglardir. Dolayisiyla 6rgitiin personeli ve
degisik organlari tamamen bu &rgut blnyesinde kurulus amaci
dogrultusunda kendisine verilen goérevleri yerine getirmek igin
calismaktadirlar ve bu organlar Uye devletlerin kontroliinde dedil,
bagimsiz niteliktedirler””. Ulusaliistii érgitlerin biinyesinde calisanlar
genellikle Uye devletlerin ulusal burokrasilerinden yetismis ve daha
sonra bu o6rglt burokrasisine atanan tarafsiz burokrat ve personel
olarak ulusalustl nitelikteki merkezi otorite adina bir arada
calismaktadirlar®® ve ulusaliisti orgitlerin  bu bicimde olusan
organlari, bagimsizligin geregi olarak ulusal talimatlara badgli
kalmadan karar alabilmektedirler?.

Uglincl olarak ulusaliisti drgiitiin organlarinin en az bir tanesinin
almis oldugu kararlar Uye devlet organlari ve vatandaglari igin baglayici
nitelik tasimaktadir ve bu bagdlayiciigin bir sonucu olarak ulusalUstl
orgiitiin  kararlari  dogrudan uygulanabilir nitelige sahiptirler®. Bu
nitelikteki baglayici kararlarin ulusalisti 6rgltin bir organi tarafindan
oybirligi ile alinmasi gerekmez; burada karar almada oygoklugu kosulu
yeterlidir5’. Bu yoénu ile bakildiginda ulusalisti o6rgut, kendi yetki
alaninda bir devlet gibi rahatlikla oy goklugu ile karar alabilmektedir ve
olusturulan ulusalUstu hukuk Uye devletlerin yaninda bireyleri de bir 6zne
olarak kabul etmektedir®. Dolayisiyla ulusaliistii hukuk, uluslararasi
hukuktan farkli olarak, devletlerin yaninda ayni zamanda bireylere de
hitap etmekte, bireyler de dogrudan dogruya ulusalisti hukukun
6zneleri konumunda kabul edilmektedirler®.

47 Ayse sl KARAKAS, Avrupa Toplulugu Hukuk Dizeni ve Ulus Deviet Egemenligi, Der Yay.,
[stanbul, 1993, s. 23.

48 Adem YILMAZ, “Avrupa Birligi Entegrasyonu Cergevesinde Supranasyonalizm”, Yeni Trkiye, Yil:
6, Say1: 35, Eyliil-Ekim 2000, s. 388.

49 Karl DOEHRING, Genel Devlet Kurami, (Gev: Ahmet Mumcu), inkilap Yayinlar, istanbul, 2002,
s.95.

50 Doehring, s. 96.

51 Aslan GUNDUZ “ktidar ve Milletleraras Sinrarr’, Istanbul Barosu Dergisi, Cilt: 64, Sayi: 1-2-3,
1990, s. 23.

52 Mustafa ERDOGAN, “Kiiresellesme, Hukuk ve Tiirkiye”, Liberal Diisiince, Yil: 7, Sayr: 25 - 26,
Kis - Bahar 2002, s. 58; Pagac, s. 19.

5 Nitekim bu agidan bakildiginda, BM Giivenlik Konseyi kararlari, devietler arasinda baglayici
olmakla birlikte, bireylere yonelik bir baglayiciik ve hukuksal dayanak olma nitelii
tagimadiklarindan, bu drgt ulusallsti dedil, uluslararasi nitelige sahiptir. BM Glivenlik Konseyi
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Dérdincusul, orgutin ulusalUstd nitelikli kendi hukuk dizenine
sahip olmasinin dogal bir sonucu olarak kendisine ait bir yargi organi
vardir. Cidnkl o6rguatin hukuk dizeni c¢ercevesinde alinan ve
uygulanmasi gereken icrai karar ve tasarruflari baglaminda, Uye
devletlerde ortaya c¢ikacak ve daha ziyade ulusalUstu 6rgit ile Uye
deviletler arasindaki yetki sorunlari ve ulusalisti hukukun
uygulanmasindan ortaya ¢ikacak degisik sorunlari bagimsiz bigcimde
¢cozebilecek vyetkili yargi mercii de yine bu ulusallsti &rgit

biinyesinde bulunmalidir®,

Son 06zellik ise, ulusalUstu 6rgutun kendi yetki alaninda “ayri bir
hukuk dizeni’ne sahip olmasi bigimindedir. Bu baglamda ulusallstu
o6rgit kendi vyetki alaninda aldigi kararlari da kendisi
uygulayabilmektedir®. Ulusaliisti  6rgitiin - hukuk dizeni, Uye
devletlerin egemenlikten kaynaklanan yetkilerinin bir kismini bu
ulusalistlu 6rgite devretmeyi kabul ettikleri kurucu andlasmada yer
alan maddi hukuk kurallari ve 6rgut organlarinin bu baglamda almis
oldugu ve uygulanmasi gereken kararlardan olugmaktadir. UlusalUsti
6rgutiin hukuk duzeni geregince alinan kararlar Uye devletlerin ig
hukuklarinda dogrudan uygulanmasi mimkin olan, Ustin nitelikte

kurallar olarak kabul edilmelidir®.

Gordldugu gibi ulusaltsta érgatler aslinda uluslararasi alanda ve
uluslararasi andlasma ile olusturuimus olmakla devletlerden
ayrilmaktadirlar. Ancak, devletlerin egemenlikten kaynaklanan
yetkilerinden bir kismini kullanabilmesi hususu dikkate alindi§inda, bu
yonu ile bir uluslararasi 6rgitten ziyade, devlete benzeyen yéni
oldugu gorilmektedir. Fakat, uluslararasi hukukta simdiye kadarki en
gelismis ve en gugli orgut olarak goérulen ulusalistu 6rgat, kendi
kurulus amaglarina aykiri hareket eden kigilere karsi, kurucu
belgelerinde ya da mevzuatinda ongorulen yaptirmi

kararlarinin baglayiciligi devletin egemenligini agindirabilir, ancak burada s6z konusu olan durum
ulusaliistli drgtitlerdeki gibi egemenlik yetkisinin (ye devlet adina kullanimi anlamina gelmez.
Hakyemez, s. 227-228.

5 Hakyemez, s. 228.
5 Giindiiz, “iktidar ve Milletlerarasi Sinirlarr”, s. 23-24.
% Hakyemez, s. 228.
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belirleyebilmesine ragmen, bu yaptirimi bizzat kendisi degil, ancak
ilgili tiye devlet aracihigi ile uygulayabilmektedir®.

B- Bir Ulusalustu (")rggt Olarak Avrupa Birligi Orneginde
Ulusaliistii Orgiit ve Bu Orgiite Uye Devletlerdeki Anayasa
Yargisinin Yetki Kapsaminin Gérunumii

~1- Ulusalustu Avrupa Birligi Hukuk Duzeninin Temel
Ozellikleri

UlusalUstl bir 6rgit olarak AB’nin entegrasyonu sagladigi
alanlarda kendisine ait bir hukuk dizeni vardir. Ancak bu hukuk
dizeni, “genel bir dizenleme yetkisi’ne sahip olan bir devletin hukuk
dizeninin aksine, sadece Kurucu Andlagsmalarin kendisine tanidigi
alanlarda tasarrufta bulunma hakkina sahiptir®®. AB hukuk diizeni,
ulusalusti nitelige sahip olmasinin bir sonucu olarak, sadece bir 6rgut
dizeyinde devletlerin lzerinde degil, Uye devletlerin igerisinde de
uygulanmaktadir. Eger kendine ait bir hukuk dlzenine sahip
olmasaydi AB’nin kendi politikalari dogrultusunda karar alip uygulama
imkan! da s6z konusu edilemezdi. UlusallUstl érgut olmasi nedeniyle
AB’nin kendine ait bir hukuk dizenine sahip olmasi zorunlulugu
vardir.?.

Ancak AB hukuku, ne tam uluslararasi hukuk ne de ulusal hukuk
olarak gorulebilecek olan kendine 6zgu bir hukuktur. Birligin hukuk
dizeni ile Uye devletlerin hukuk dizenleri i¢ ice gec¢mis olup
birbirlerine bagimh durumdadirlar. Aslinda bu iki hukuk dizeni
karsilikl olarak birbirlerini tamamlamaktadirlar. AB hukuku tek basina
Birligin  kurulus amacini  gergeklestirme noktasinda yeterli
olamamakta, ulusal hukuk dlzenlerinin altyapisina da ihtiyag
duymaktadir®’. Bu noktada AB hukuku i¢ hukuka Ustiin olsa da, ic
hukuk alanindaki eksiklikleri tamamlayip bir Gye Ulkede butiinleserek

57 Pazarcl, Uluslararasi Hukuk Dersler, II. Kitap, s. 124.

% Arsava, Avrupa Topluluklar Hukuku ve Bu Hukukun Ulusal Alanda Uygulanmasindan Dogan
Sorunlar, s. 25.

5 Neil NUGENT, The Government and Politics of the European Union, Fifth Edition, Palgrave
Macmillan, New York, 2003, s. 235.

0 Selim KANETI, “Avrupa Toplulugu Hukukunun Ustinligii Karsisinda Tirkiye Cumhuriyeti
AnayasasI’, Anayasa Yargisi 7, AYM Yay., Ankara, 1990, s. 131.

@
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uygulanmaktadir®’. Bu bicimdeki bir iliski aslinda AB ve iye
devletlerin kullandi§i yetkilerin ayni cografi alanda uygulanmasindan
kaynaklanmaktadir. AB gibi bir ulusallsti 6rgit ortaya ¢ikmadan
Once egemenlikten kaynaklanan vyetkiler bir Ulkede sadece tek
dizeyde ilgili devlet tarafindan kullanilmakta iken; AB’nin devreye
girmesi ile, devletin egemenlikten kaynaklanan yetkilerinin bir kismi
elinde kalmaya devam etse de, diger bir kismi ulusallsti o6rglte
devredilmis durumdadir.

iste bu noktada AB hukuk diizeninde, Birlik organlarinin Kurucu
Andlagsmalarin verdigi yetkileri kullanarak yapmis oldugu islemler,
hem UGye devletleri, hem de bu devletlerin tim gercek ve tizel
kisilerini bagladigindan, Uye devletler butinlesmenin saglandigi
alanlarda Birligin kararlarina uymakla yiikimliidirler®. Bu baglamda
Birlik organlarina, Andlagsmalarin 6ngérdigi amaglari gergeklestirmek
icin verilmis olan bu yetkiler Uye devletlerin yasama organlarinin yetki
devrine dayanmaz; bunlar Birligin organlari agisindan o6rgutin
ulusaliistii olusum manti§i baglaminda asli yetki niteligindedirler®®. Bu
yetkiler Uye devletler tarafindan Birlige genellikle Uye olma
asamasinda verilmektedirler.

AB hukuk dizenine en basta Birligin tim Kurucu
Andlagsmalarinin girdigini belirtmek gerekir. Bunun yaninda, Avrupa
Birligi Andlasmasi geregince, uye devletlerin hukuk dizenlerinde
ortak olarak yer alan genel hukuk prensipleri de Birligin hukuk
kaynaklari arasinda yer almaktadir. Bu baslik altinda belirtilenlere, AB
Adalet Divanrnin igtihatlarinda belirttigi ve bir anlamda Birlik
dizeyinde “jus cogens” karakterli olarak kabul edilen hukuka glven,
orantillik ve bireysel temel haklarin korunmasi ilkeleri érnek olarak

61 Philip LYNCH, “Sovereignty and the European Union: Eroded, Enhaced, Fragmented’,
Reclaiming Sovereignty, (Ed.: L. Brace/S. Hoffman), Pinter, London, 1997, s. 45.

62 Birlesmenin ilk dénemlerinde Uye devletlerin ézellikle yargr organlari, biitlinlesme noktasinda belli
bir direng gdstermislerdir. Ancak, Ingiltere, Fransa, Federal Almanya ve italya gibi Birlik Gyesi
ulkelerdeki yargi organlarinin ictihadinda en bastakinin aksine, zamanla yavas yavas gozle
g6riiliir bir kinlma yasanmigtir. Bkz.: Hayati HAZIR “Avrupa Toplulugu Hukuku ile Tiirk Hukuk
Sisteminin - Bitlinlesmesinde Egemenlik Dewri Sorunu”, Prof. Dr. Halil Cin'e Selguk
Universitesinde 10. Hizmet Yili Armagani, SUHF Yay., Konya, 1995, s. 15-17.

63 Ali Ukii AZRAK, Avrupa Topluluklarinda Idari Yarginin Genel Esaslar, IUSBF Yay., istanbul,
1982, s. 34.
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verilebilir®, Ayrica AB Adalet Divaninin, Avrupa Birligi Andlagmasinin
164. maddesinden hareketle genel hukuk ilkeleri gelistirme yetkisini
kullanirken, yine Birlik hukukunun genel ilkeleri bigiminde gelistirmis
oldugu bazi temel ilkeler de bu alana dahil edilebilir. Arsava, bu
siralananlarin anayasa hukuku karakteri tasidigini belirtmektedir®’.
Yukarida siralananlara ek olarak AB organlarinin  Kurucu
Andlagmalarin verdigi yetkilere dayanarak gikarmig oldugu kurallar da
AB mevzuatl olarak AB hukukunun bir par¢asidir. Bu alana ttuzukler
ve yobnergeler gibi énemli kurallar yaninda kararlar, tavsiyeler ve
gorisler de girmektedir®®. AB hukuk diizeninde, kuruldugu tarihten
glinimize kadar gegen yaklasik yarim asirlik dénemde degisik
zamanlarda vyapilan uluslararasi sdézlesmelerin aslinda oldukga
karmasik, deg@isken bir hukuk duzenini ortaya gikardigr goruldugu igin,
bunun daha derli toplu hale getiriimesini saglamaya yonelik
calismalar da gundeme gelebilmektedir. Nitekim 2004 yilinda son
seklini alan ancak, 6zellikle Birlige Gye bazi devletlerin referandumla
reddetmesi (zerine ydrurlige girmesi noktasinda énemli sorunla
karsilagan AB Anayasa Taslagi ile Birligin hukuk duzeni daha derli

toplu hale getirilerek sadelestirimeye gall§|lmaktayd|67.

AB’nin  amacini  gergeklestirmek i¢cin  yapilan  Kurucu
Andlasmalarin en Ustte yer aldigi ve Uye devletlerin egemenlikten
kaynaklanan yetkilerden bir kismini Birlik organlarina devrettikleri bu
hukuk dizeni, ayirt edici 6zellikler olarak hangi noktalarda ne bicimde
farkli durumlar ortaya cikarmaktadir? Bir ulusalUsti 6rgit olarak
glnimuizde adindan yogun bigcimde bahsettiren AB hukuk dizeninin

temel 6zellikleri su sekilde siralanabilir:

1-AB hukuk duzeninin bagimsizhgi (ya da 6zerkligi): Birligin tye
devletlerden ayri ve kendisinin tek basina kullanabilecegi yetkilere
sahip oldugu bagmsiz hukuk dizeni ile Birlik duzeyinde

6 Bkz: Flisun ARSAVA, “Kurucu Anlagmalar ve Anlagmalarin Anayasa Hukuku Karakter’”,
AUSBFD, Cilt: 52, No: 1-4, Ocak - Aralik 1997, s. 130.

6 Ayse Fisun ARSAVA, “Anayasa Hukuku ve Avrupa Ortak Anayasa Hukuku’, Milletlerarasi
Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk Bililteni, Prof. Dr. Aysel Celikel'e Armagdan, Yil: 19-20, Sayi: 1-
2,1999-2000, s. 74-75.

8  Nugent, s. 236-243.

67 Anneli ALBI, “Avrupa Anayasasi: Ulusal Anayasalar Uzerindeki Etkileri Nelerdir’, Anayasa Yargisi
22, AYM Yay., Ankara, 2005, s. 42.

8 Bu konuda agirlikli olarak, Hakyemez, s. 244-249'dan faydalanimistir.
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egemenlikten kaynaklanan vyetkilerin Uye devletlerin etkisi ya da
yonlendirmesi olmaksizin, Birlik organlari tarafindan kullaniimasi
saglanir. Hem uluslararasi hukuk hem de ulusal hukuk dizenleri

karsisinda bagimsizlik® olarak gériilebilecek bu durumun sonucu
olarak AB hukuk dizeninin olusumu, dedistirimesi ve ortadan
kaldirilmasinda ulusal irade belirleyici olamamaktadir”.

Ulusal hukuk duzenleri karsisindaki AB hukukunun bagimsizhigi
baglaminda konuya vyaklasildiginda; hem birincil  (Kurucu
Andlasmalar), hem de ikincil (Birlik organlarinin Kurucu Andlagmalar
cercevesinde c¢ikarmis olduklar tiazikler ve direktifler) hukuk
kurallarinin  didzenlenmesinde AB, ulusal hukuk dizenlerinden
dzerktir. ikincil Birlik hukukunun kaldiriimasi ya da degistirimesinin
Uye devlet organlarinin iradesinin katiimasina gerek duyulmadan”
tek basina Birligin organlarinin yetkisi dahilinde olmasi Birlik

hukukunun 6zerkliginin bir kanitidir”Z.

UlusalUstl hukuk dizeni olarak AB’nin Ozellikle kural koyma
noktasinda bu bigimde bagimsiz nitelige sahip olmasinin lye
devletlerin parlamentolari baglaminda &nemli bir etkisi ortaya
cilkmaktadir. Kanun yapma ayricaligina tek basina sahip oldugu igin
‘parlamentonun GstinlGgu” olarak ulus devlet modelinde karsimiza
¢ikan duruma, bundan béyle AB hukukunun bagimsizligi ile 6zellikle

AB (yesi devletler agisindan biyiik bir “rakip” gelmis olmaktadir”.

69 Bkz.: Karakas, s. 22-33. Nitekim AB Adalet Divani Van Gend & Loos kararinda, Toplulugun yeni
bir hukuk diizeni olugturdugunu, tye devetlerin belli alanlarda bu hukuk diizeni lehine egemenlik
yetkilerini sinirfadiklarini, bu diizenin sujelerinin sadece devietier degil, ayni zamanda devletlerin
vatandaglari da oldugunu ve Topluluk hukukunun bireylere sadece ylkiimlllikler yliklemedigini,
ayni zamanda haklar da verdigini belitmektedir.. Karar igin bkz.: Paul CRAIG / Grainne De
BURCA, EU Law: Text, Cases and Materials, Third Edition, Oxford University Press, New York,
2003, 5.183-184.

70 Fiisun ARSAVA, “Gelecegin Avrupa Birligi Uyesi Olarak Tiirkiye: Egemenlik Haklarnin Devri
Sorunu”, Tiirkiye'de Anayasa Reformu: Prensipler ve Sonuglar, Konrad Adenauer Vakfi, Ankara,
2001,s.72.

1 Azrak, s. 39.

72 Arsava, Avrupa Topluluklari Hukuku ve Bu Hukukun Ulusal Alanda Uygulanmasindan Dogan
Sorunlar, s. 29-30.

7 R. L. BORTWICK, “What Has Happened to the Sovereignty of Parliament?”, Reclaiming
Sovereignty, (Ed.: L. Brace / S. Hoffman), Pinter, London, 1997, s. 31.
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Sahip oldugu ulusalisti niteligi ile AB, normal uluslararasi
orgutlerden farkhh bir egemenlik alani ortaya c¢ikarmaktadir.
Olusturulan  bu hukuk dizeninde, Uuye devletler dlzeyinde
biatinlesmenin  saglandigi  alanlarda  yapisal  degisikliklerin
gerceklestiriimesi amaclanmaktadir. Dolayisiyla bunlarin  ulusal
iradenin etkisi ile degistiriimesi mimkin olmadigi icin AB hukuk

diizeninin bagimsizligi énemli bir nitelik halini almigtir”™.

2-AB Hukukunun Dogrudan Uygulanabilirligi: AB hukukunun
dogrudan uygulanabilir nitelikte olmasi, Birligin amaglari, yapisi ve
kurumlari ile Uye devletlerin Uzerinde ve onlarin timune yodnelik
baglayici kararlar alip uygulama yetkisi ile donatiimig bir ulusalistu
orgiit olmasinin dogal bir sonucudur”®. Dogrudan uygulanabilirlik, AB
hukukunun timu icin degil, 6zellikle AB’nin olusumunu saglayan

kurallarin biyiik bir cogunlugu ile Adalet Divani kararlari icindir”®.

Dogrudan uygulanabilirlik igin, niteligi gereg@i ilgili kuralin
yeterince acilk ve bagka bir igleme gerek duyulmaksizin
uygulanabilme kosullarina sahip olmasi gerekmektedir’””. Bu
baglamda AB hukuk dizeninde dogrudan uygulanabilir kurallari,
Kurucu Andlagmalarin higbir kosula bagli olmayan, yuratiimeleri Gye
devletlerin veya Birlik organlarinin baska bir faaliyetini gerektirmeyen,
kendi basina uygulanmaya elverigli olan somutlagsmis kurallari, AB’nin
tiiziikleri ve Adalet Divani kararlaridir’®,

AB gibi ulusalusti bir hukuk duzeninde “dogrudan
uygulanabilirlik” 6zelligi, bu hukukun sadece Uye devletleri dedil,
ulusalusti hukukun c¢ok temel bir 6zelligi olarak bireyleri de 6zne
olarak kabul etmesi nedeniyle, Uye devletlerin vatandaslarini da
kapsamaktadir. Bu yonuyle AB hukuku, Uye devletler tizerinde oldugu

74 Arsava, “Gelecegin Avrupa Birligi Uyesi Olarak Tiirkiye: Egemenlik Haklarnin Devri Sorunu”, 72.

5 Karakas, s. 108.

6 Hazr,s. 13.

7 Elpesth DEARDS / Sylvia HARGREAVES, European Union Law, Third Edition, Oxford University
Press, New York, 2001, s. 80-82.

78 Bkz.: Ibid; Lynch, s. 45; Kaneti, s. 133-134. Yonergeler ise genellikle dogrudan uygulanma
ozelligine sahip degildirer. Ancak AB Adalet Divani igtihadina gdre ydnergenin dng6rdigil zaman
sinirt agildiginda, tye devlete alinacak tedbir konusunda takdir birakmayacak bigimde kesin ve
kosula bagli olmayan y6nergeler de dogrudan uygulanabilirler. Bkz.: Kanet, s. 134.
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gibi, dogrudan Birlige Uye devletlerin vatandaslarinin hukuksal
durumlarinda da etki yapabilmektedir”.

Dogrudan uygulanabilir nitelikteki AB hukukunun tye devletlerde
de etkili olmasi igin, bu hukuk kurallarinin ve tasarruflarinin bir
“transformasyon” islemi ile Uye devletlerin i¢ hukuk dlzenlerine
aktarilmasina ve bodylece yurlrlige sokulmasina da gerek yoktur.
CuUnkii AB gibi bir wulusalisti hukuk dizeninin butinlesmeyi
amagcladidi alanlarda, zaten Uye devletler bastan bu bigimdeki bir
etkiyi kabul etmiglerdir. UlusalUsti AB hukukunun varhiginda bdyle bir
Ozellik ickin bicimde yer almaktadir ve bundan dolay! hicbir Gye devlet
de bunun bdyle oldugu konusunda bir kugsku icerisinde
bulunmamalidir®.

3-AB Hukuk Diizeninin Ustiinligi ve Onceligi: Bu 6zellik daha
ziyade AB hukuku ile Uye devletlerin i¢ hukukunun c¢atismasi
durumunda kendisini gosterir. Bu noktada AB hukuku, entegrasyonun
gerceklestigi alanlarda Uye devletlerinin hukuklarindan dstindir ve
onlara gore uygulanma o6nceligine sahiptir. Nitekim AB Adalet Divani
bu hususu, basta Costa / Enel ve Simmenthal Il kararlari olmak
Uzere, ilgili kararlarinda slrekli olarak ¢ok net bigimde
vurgulamaktadir. 1964 tarihli Costa / Enel kararinda asagida yer
verilen ifadeler, Uye devletlerin ulusal hukuklari karsisinda AB
hukukunun Gstinligu ve dnceligini su sekilde aciklamaktadir:

“‘Normal uluslararasi andlagsmalardan farkli olarak, AET
Andlasmasi, kendi hukuk sistemini yaratmistir. Andlagsmanin
yururlige girmesiyle birlikte bu hukuk sistemi tye devletlerin hukuk
sistemlerinin ayrilmaz bir pargasi olmustur ve lye devlet mahkemeleri
bu hukuku uygulamak zorundadirlar.

Kendine ait kurumlari, kendine ait tlzel kisiligi, kendine ait hukuki
ehliyeti ve uluslararasi dizeyde temsil kabiliyeti olan ve daha da
Onemlisi egemenligin sinirlandiriimasindan ya da devletlerden
Topluluga yetki devretmekten dogan gergek yetkilerle donatiimis olan

™ J. H. H. WEILER, The Constitution of Europe, Third Edition, Cambridge University Press, New
York, 2002, s. 19; Azrak, s. 43-44.

8 Yalniz burada sadece yukarida belirtilen dlcllerdeki AB hukukunun dogrudan uygulanabili
nitelikte oldugunu, bu kosullara sahip olmayan AB hukuk kurallarinin ise dolayli bigimde yine de
uye Ulkelerde uygulandigini belitmek gerekir. AB hukukunun dolayli etkisi konusunda bkz.:
Deards / Hargreaves, s. 87-92.
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sinirsiz sureli bir Topluluk yaratmakla Uye devletler, belirli alanlarda
da olsa egemenliklerini sinirlandirmiglardir.  Bodylece  hem
vatandaslarini  hem de kendilerini baglayan bir  hukuk
olusturmuslardir.

Hicbir Gye devletin hukukunda, Topluluktan kaynagini alan
hikdmlerin entegre edilmesi ve ¢ok daha genel olarak Andlasmanin
hikdmleri ve ruhu, devletlerin, karsiliklihk esasina gore kabul ettikleri
bir hukuk sistemine karsi, tek tarafli ve sonraki bir tedbire oncelik
tanimalarini imkansiz kilmaktadir. Boyle bir tedbirin, bu sebeple, o

hukuk sistemiyle bagdastigi soylenemez. Topluluk hukukunun

yiritiilmesi hicbir Gye devlette farkli bir sonug doguramaz”®’.

Kararda, Uye devletlerdeki ulusal hukukta Birlik hukukunun
hiyerarsik degeri ortaya konulmustur®. Bu baglamda cok net bigimde
Birligin hukuk duzeninin ulusal hukuk duzenine goére oncelikli
uygulanmasi zorunluluguna da isaret edilmistir. Buna goére, Uye
devletler, Birlik hukuk kurallari ile karsilastiklarinda, yurarluge giris
tarihlerini dikkate almaksizin entegrasyonun saglandigi alanlardaki
AB hukuk kuralini éncelikle uygulamak zorundadirlar. “Sonraki kanun
oncekini degistirir’ (lex posterior derogat legi priori) kurali bu gibi
durumlarda gecerli degildir. Tam tersine, Divan’a gére, AB’nin yetkili
oldugu alanlarda Uye devletlerin ulusal hukuk kurallarinin Birlik
hukukuna uyumlastiriimasi gerekmektedir.

Ote yandan Costa / Enel Karari sadece Topluluk hukukunun i¢
hukuka Ustinligune isaret etmemekte ve bu karardan rahatlhkla
Topluluk hukuku ile ilgili bir konuda ulusal plandaki herhangi bir
kuralin  Topluluk hukukuna karsi ileri sdrlilemeyecedi de
anlasiimaktadir®?. AB hukuk diizeninin Gstinliiginin geregi olarak,
batinlesmenin gerceklestigi alanlarda bir Gye devletin Anayasa kurali
AB’nin bir idari islemine aykirilik tasisa bile, burada AB hukuku Ustin
olacagina gore, 6ncelikle AB’nin idari islemi o llkede uygulanmak

durumundadir®®. Bu nedenle AB hukuk diizenine tabi Ulkelerdeki

8L Karar icin bkz.: Craig / Burca, s. 277. Kararin gevirisinde Aslan GUNDUZ, “Iktidar ve Milletlerarasi
Sinirlarr”, Istanbul Barosu Dergisi, Say!: 1-2-3, 1990'daki metin esas alinmigtr.

82 Bakir CAGLAR, Anayasa Bilimi, BFS Yay, Istanbul, 1989, s. 49.
8 Caglar, Anayasa Bilimi, s. 49.
84 Kay HAILBRONNER, “Almanya'dan Edinilen Deneyimler: AB Uyesi Olarak Egemenlik Haklarinin

Devri Sorunu”, Tlirkiye'de Anayasa Reformu: Prensipler ve Sonuglar, Konrad Adenauer Vakfi,
Ankara, 2001, s. 63; Nugent, s. 245.
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normlar hiyerarsisi ginimuzde klasik anayasa hukuku kitaplarina
gore cok daha farkli bicimde ortaya ¢ikmaktadir®®. Ciinki artik Uye
devletlerdeki hukuk dizeninde normlar hiyerarsisinin en Ustiinde,
AB’nin yetki alani igerisindeki konularda AB hukuk Kkurallari yer
almaktadir.

4-AB Hukukunun Bagimsiz Bigcimde Yorumlanmasi Geregi: AB
hukuku, sahip oldugu ulusalistli niteliginden dolayi, ulusal hukuk
dizeninde vyer alan kurallarin yorumlanmasindaki amacg¢ ve
yontemlerden ¢ok daha farkli bicimde, tamamen AB bitlnlesmesinin

amaci dikkate alinarak yorumlanmalidir®. Bu baglamda Birlik hukuk
dizenindeki  bir  kuralin  yorumlanmasi  ihtiyaci  kendisini
hissettirdiginde, mutlaka Birligin amaci dogrultusunda, bunun Birlik
lehine anlamlandiriimasi gerekmektedir®”. Dolayisiyla bu noktada AB

hukuk kurallarin yorumunu en iyi bicimde, butinlesmenin amacini
dikkate alarak bagimsiz nitelikteki AB hukuk dizeninin yargi organi

olarak Adalet Divani yapmaktadir®.

2- Avrupa Birligine Uye Devletlerdeki Anayasa
Mahkemelerinin Konu Bakimindan Yetkisi

Egemenlikten kaynaklanan vyetkilerin kullaniimasi bir Ulke
icerisindeki degisik aktorlere ait ise bu durumda kanunlarin ya da idari
islemlerin anayasaya uygunlugunun denetiminin anayasa yargisi ve
idari yargl denetimi ile gerceklestirimesi daha kolay olabilmektedir.
Ancak, devreye ulusallsti bir 6rgitiin girmesi durumunda, bu 6rgite
Uye devletin hukuk dizenindeki normlar hiyerarsisindeki Ustinlik
siralamasi énemli 6lgiide degismis olabilecektir. iste Avrupa Birligi
o6rnegi baglaminda Birlige Uye devletlerdeki normlar hiyerarsisinde
yasanan sorun bu noktada ortaya ¢ikmaktadir.

Artik, Avrupa Birligine Uye olduktan sonra devletler,
egemenlikten kaynaklanan yetkilerin timini kendi ulusal organlari
araciligi ile kullanamamaktadir. Entegrasyonun saglandigi ekonomik
birligin alt bashklari olarak rekabet hukuku, kisilerin ve mallarin
serbest dolagimi, para birligi, gimruk birligi ve benzeri alanlarda, Uye

0

5 Benzer bigimde bkz.: Pagac, s. 36.
8  Azrak, s. 52.

87 Pacacl, s. 22.

8 Hakyemez, s. 249.
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devletler, entegrasyonu benimsedikleri 6lglide karar alma yetkilerini
Uye devletlerin Ustiinde yer alan Birlige devretmektedirler. Bundan
dolay! artik, rekabet hukuku, gimruk birligi ve benzeri egemenlikten
kaynaklanan vyetkilerin kullaniminin devredildigi konularda Kkural
koyma vyetkisi AB organlarina ait olacagina goére, bu konulardaki
ulusal hukuk kurallari, “hUkimsuz” olmasa bile, “uygulanamaz” hale
gelmis olmaktadir. Bu noktada sadece AB hukuku ile dogrudan
catisan ulusal hukuk kurallari degil, ayni zamanda Birligin yasama
yetkisine tecavuz eden ulusal hukuk kurallari da uygulanamaz hale
gelmektedir ve lUye devletler bu tur kurallari degisik kamusal iglemler
olarak idari, yargisal ya da yasama islemleri ile ortadan kaldirarak i¢

hukuklarini Birlik hukuku ile uyumlu hale getirmek zorundadirlar®.

Yine ulusalitstl érgut mantigi geregince Birlie devredilen yetkiler
konusunda Uye devletler, sadece alinan kararlari uygulamak ve ortaya
¢ikan uyusmazliklari Birlik kurumlarinin olusturdugu hukuk gercevesinde
¢6zmek durumundadirlar. Dolayisiyla Birligin yetkisi kapsamindaki
kurallara iligkin olarak Uye devletlerde artik anayasaya uygunluk
denetimi  yapilamamaktadir. Onceden her konudaki kanunlarin
anayasaya uygunlugu Ulkedeki anayasa mahkemesi tarafindan
denetlenebilirken, Birligin ortaya c¢ikmasiyla Uye devlet anayasa
mahkemesinin denetim yetkisi konu bakimindan sinirlanmis olmaktadir.

Normlar hiyerarsisinin mantigi agisindan agiklanmaya calisilirsa,
ulusalisti 6rgitiin devreye girmesi ile birlikte artik AB’ye (ye
devletlerdeki normlar hiyerarsisi klasik anlamini yitirmis oldugundan,
burada anayasa yargisi noktasinda da butinlesmenin saglandigi
alanlarda konu bakimindan bir daralmanin yasandigi goértlmektedir.
Uye devletlerdeki i¢ hukukta normlar hiyerarsisinde, AB’nin yetki
alanina giren konularda AB hukuk kurallari en (istte yer alacaktir® ve
Birlik hukukuna iliskin bu kurallarin anayasaya uygunlugunun
denetimi Uye devletlerin anayasa mahkemeleri tarafindan
gerceklestirilemeyecektir. Clinkd AB, ulusallstl bir 6rgit olarak belli
alanlarda karar alma vyetkisini Uye devletlerden devralarak
kullanmakta ve bu konularda hukuk olusturma “tekel”’ine sahip
olmaktadir. Uye devletlerin bu noktada Birlik yetkisindeki konularda
cikartilan kurallarin kendi anayasalarina uygunlugunu denetleme

8 Bkz.: Bertl Emrah ODER, “Topluluk Hukukunun Temel Dokrinleri ve Topluluk Hukukunun
Uygulanmasi”, Avrupa Birligi Hukuku, (Ed.: U. Tekinalp/G. Tekinalp), Il. Basi, Beta Yay., Istanbul,
2000, s. 150.

9 Hakyemez, s. 248.
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yetkisi bulunmamaktadir. Yukarida da belirtildigi gibi, artik AB hukuk
dizeninin UstUnliginin geredi olarak, butinlesmenin saglandigi
alanlarda Uye devletlerden birisinin Anayasa kurali AB’nin bir idari
islemine aykirilik tagisa bile, burada AB hukuku Ustln olacagina gére,

oncelikle AB’nin idari islemi o iilkede uygulanmak durumundadir®’.

Her ne kadar AB hukuku ulusalistl nitelige sahip ise ve AB
Adalet Divani degisik kararlarinda bu hukukun Ustin olduguna ve
ulusal hukuklara nazaran 6ncelikle uygulanacagina isaret etse de,
degisik Ulke anayasa mahkemeleri, egemenlikten kaynaklanan
yetkilerin devrinin anayasal sinirlar kapsaminda gerceklesip
gerceklesmedigi glindeme geldiginde veya Birlik tasarruflarina iliskin
yetki asimi iddialari s6z konusu oldugunda denetleme yetkisini
kullanmaya calismaktadirlar®. Bu baglamda AB hukukunun en temel
kaynaklarindan birisi olan ilgili uluslararasi andlagmalarin
onaylanmasinin ve Birlik tasarruflarinin Gye devlet anayasasina ve
Ozellikle anayasada ongérilen Birlige yetki devrine iligkin hikimlere
uygunlugu denetlenebilmektedir. Gergeklestirilen denetim slrecinde
bir yetki asimi durumunun s6z konusu olup olmadi§i tespit edilmeye
cahisiimaktadir. Anayasa mahkemeleri, Birligin yetkisi alanina girdigi
cok net bicimde kabul edilen konulardaki diizenlemelerde ise Birlik
hukukunun anayasaya uygunluk denetimini gerceklestirmekten uzak
durmaya 0Ozen goOstermektedirler. Bu bigimdeki yetki siniri
hususundaki farkli durumlari, AB’ye Uye devletlerin degisik anayasa
mahkemesi kararlarindan takip etmek mimkandar.

Bu noktada 1974 tarihli Solange |, 1986 tarihli Solange Il ve 1993
tarihli Maastricht karari basta olmak Uzere Federal Alman Anayasa
Mahkemesinin kararlari 6n plana ¢ikmaktadir. Federal Alman Anayasa
Mahkemesi, Solange | kararinda, Topluluk hukukunun 6zerkligini kabul
etmekle birlikte, bu 6zerk hukukun GstlnlGgundn onun niteliklerinden gok
Bonn Anayasasinin uluslararasi orgutlere yetki devrine iligkin 24.
maddesine dayandidini belitmektedir. Mahkeme, Topluluk hukuk
dizeyinde etkili bir temel hak korumasi saglanincaya kadar Topluluk
islemlerinin Federal Alman Anayasasina uygunlugunu denetleyebilecegdini

91 Hailbronner, s. 63 ; Nugent, s. 245.

%2 A Fiisun ARSAVA, Amsterdam Anlasmasinin Avrupa Birligi Hukukuna Katkilari, AUSBF Yay.,
Ankara, 2000, s. 43.
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ifade etmektedir™. Solange Il kararinda ise Federal Aiman Anayasa
Mahkemesi, Avrupa Birligi Divani kararlarinda temel haklar, Topluluk
egemen tasarruflarina karsi Bonn Anayasasinda o6ngorilene denk
gelecek bicimde temin edilebildigi dl¢ide saglandiginda, bu islemleri
Federal Alman Anayasasina uygunluk acgisindan denetlemeyecegdini ve
bundan dolayi bu kapsamda Anayasa Mahkemesine yapilacak

basvurulari kabul etmeyecegini ifade etmektedir®™.

Alman Anayasa Mahkemesinin bu konudaki en temel
kararlarindan  birisi, Avrupa Birligi Andlagmasinin  Federal
Almanya’daki onay kanununun Anayasada belirtilen yetki devrine
iliskin hukimlere aykiriliktan dolayi iptaline iliskin olarak yapilan
basvuru Gzerine verdigi Maastricht kararidir. Mahkeme kararinda asil
g6ze carpan Ozellikler su sekilde siralanabilir: Kararda, AB gibi bir
orgutte egemenlikten kaynaklanan yetkilerin kullanilmasinin egemen
ye devletlerin yetkilendirmesine dayandigina isaret edilmektedir®.
Avrupa Birligi Andlasmasinin onaylanmasi sureci, Almanya agisindan
anayasal usul ve sinirlara uygun olarak gerceklestiginden, onaylama
islemi ile birlikte Federal Almanya’nin egemenlikten kaynaklanan
yetkisini usuliine uygun bigimde Birlie uzunca bir sire i¢in devrettigi
sOylenebilir. Ancak anayasal yetkilerin agilmasi durumunda bu yetki
geri alinabilir®®. Andlagsma’da, “sinirli yetkiler ilkesi’nin varligi, yetki
tiretme yetkisinin bulunmamasi ve benimsenebilecek yeni yetkilerin
andlasma degisikligi usuline ve dolayisiyla Gye devletlerin kabuline

93 Bkz.: Oder, “Topluluk Hukukunun Temel Doktrinleri ve Topluluk Hukukunun Uygulanmasr”, s.
151-152; Karakas, s. 127-132.

% A Fisun ARSAVA, Nice Anlasmasi Sonrasinda Avrupa Birliginin Gelecegi, AU Avrupa
Topluluklari Arastirma ve Uygulama Merkezi Yay., Ankara, 2003, s. 42. Aslinda buna benzer
yaklagim 6megi italya Anayasa Mahkemesi kararlarinda da gorilebilmektedir. italyan Anayasa
Mahkemesinin 1972 tarihli Frontini kararinda, Topluluk islemlerinin ekonomik iliskilerle siniri
niteligine vurgu yapilarak, italyan Anayasasinin temel ilkeleri ve ¢zellikle insan haklari ile catisan
Topluluk islemlerinin ve andlagmalarin denetimi konusunda Anayasa Mahkemesinin yetkili oldugu
ifade edimekteydi. Bkz.: Karakas, s. 145; Oder, “Topluluk Hukukunun Temel Doktrinleri ve
Topluluk Hukukunun Uygulanmasi”, s. 155-156.

9  Arsava, Nice Anlasmasi Sonrasinda Avrupa Birliginin Gelecegi, s. 42.
9 Qder, “Topluluk Hukukunun Temel Doktrinleri ve Topluluk Hukukunun Uygulanmast’, s. 152-153.
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baghh oldugu belirtildiginden, AB’nin  yetkilerinin  “yeterince
ongoériilebilir bicimde” belirlenmis oldugu sdylenebilir®”.

Maastricht kararinda Anayasa Mahkemesi, Birligin yetki agimini
(ultra vires) da degerlendirmis ve bu baglamda, Birlik organlarinin
Avrupa Birligi Andlagsmasini onay kanununun kapsamayacag! bigcimde
ele alip genisletmesi durumunda, Almanya’da devlet organlarinin bu
islemleri uygulayamayacagina isaret etmistir. Hatta Birlik organlarinin
Andlagsmay! genisleten yorumlardan sakinmasi gerektigine deginmis
ve genigletici yorumlarla yeni yetkiler ihdas etmenin de yetki asimi
olarak algilanacagini, Birlik organlarinin kendilerine devredilen
yetkiler &lgisinde hareket edip etmediklerinin denetlenecegini

belirtmistir®.

Yukarida siralananlara ragmen, Federal Alman Anayasa
Mahkemesinin Maastricht kararinda, AB’yi “supranational” 6zellikten
ziyade ‘“intergouvernmental” olarak nitelendiriimesi ve bundan
hareketle Mahkemenin yetki denetimi Uzerinden Birlik hukukunun
denetimini sakl tutmak istemesi®® konumuz acisindan farkli bir husus
olarak gdrulmektedir. Anayasa Mahkemesi kararinda Federal
Almanya’nin, yetkilerini Uye devletlerden alan ve hukukunun Alman
egemenlik alaninda ancak Almanya’nin icra emriyle Dbirlikte
badlayicilik kazanacagi bir devletler birligi icerisinde yer almasi ve
ayrica Birlik tUyeligine son verme istencini her an kullanma imkaninin
bulunmasi nedenleriyle, halen “Birligin efendilerinden biri"si oldugu
ifade edilmektedir’®.

Birlik hukuk dizeninin Gstinligu ve onceligi baglaminda Alman
Anayasa Mahkemesinin kararindaki bakis agisinin benzeri AB’ye liye
degisik Ulke mahkemeleri tarafindan da sergilenmistir. Danimarka
Yuksek Mahkemesinin 1998 yilinda verdigi ve yine Maastircht
Andlagsmasinin onaylanmasinin anayasaya uygunlugu denetlendigi

7 Bertil Emrah ODER, “Avrupa Birliginde Cokmerkezii Anayasaciliginin Yapisal Sorunlari: Yetki
Catismalari ve Ikincillik llkesi Isiginda Tirkiye Icin Karsilagtirmali Gozlemler”, Anayasa Yargisi 22,
AYM Yay., Ankara, 2005, s. 205.

% Oder, “Avrupa Birliginde Gokmerkezli Anayasaciliginin Yapisal Sorunlan: Yetki Catismalari ve
Ikincillik llkesi Isiginda Tiirkiye Igin Kargilagtirmali Gdzlemler”, s. 207-208.

9 Arsava, Nice Anlasmasi Sonrasinda Avrupa Birliginin Gelecegi, s. 43.

100 Oder, “Avrupa Birliginde Gokmerkezli Anayasaciliginin Yapisal Sorunlari: Yetki Gatismalari ve
Ikincillik llkesi Isiginda Trkiye Icin Kargilagtirmali Gdzlemler”, s. 205-206.
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Maastricht kararinda da belli yonleri ile benzer bir sonug¢ ortaya
konulmaya calisiimistir. Kararda, onaylama islemi anayasaya uygun
bulunmus, ancak bir yandan aynen Federal Alman Anayasa
Mahkemesinin Maastricht kararinda oldugu gibi, AB’nin yetki agimi ile
islem tesis edip etmediginin denetimine Danimarka mahkemelerinin
de karar verebilecegine vurgu yapilirken; 6te yandan Birligin

yetkilerine iliskin olarak lUye devlet mahkemesinin yapacagi ulusal
101

denetimin “siradigi bir durum” oldugu ifade edilmigtir-™".

Yukaridaki kararlara ragmen tim UuUye devletlerdeki degisik
mahkeme kararlarinda daha yodun bigimde AB hukukunun uGye
devletlerde Ustinlige sahip olduguna iligkin 6rneklere de
rastlanilabilmektedir. Ornegin, bu baglamda Avusturya Anayasa
Mahkemesi, Birlige Uye devletlerden alinan lise diplomasinin
Avusturya Universitelerinde taninmasi zorunlulugunu getiren Birlik
kuralinin Ulkede uygulanma uUstunligine sahip olduguna karar
vermistir. Yine ingiltere’de, Birlik hukuku yetkisi dahilindeki bir konuda

AB Divaninin Birlik hukukuna aykiri buldugu vyasalar ingiliz
102

Parlamentosu tarafindan degistirilmigtir“.

Sonug olarak, bir ulusallsti hukuk diizeni olarak AB’de Birlik ve
Birlige Uye devletler arasindaki yetkilerin siniri konusunda sorunlarin
ortaya ¢ikmasi mumkudndir. Ancak, bu yetki sinirina iligkin sorunlarin
¢6zumunde Birligin “ulusalustu” niteligini dikkate alarak hareket etmek
gerekir. Nitekim bu baglamda egemenlikten kaynaklanan yetkilerin
kullanilmasinda ortaya cikabilecek aykiriliklara iliskin bagvurularin
denetim yetkisi Avrupa Topluluklari Andlagsmasinin 164. maddesine
gOre Birligin yargl organi olan Adalet Divanina aittir. Ancak 6zellikle
Birlik yetkilerinin acik olmadidi durumlarda ulusal anayasa
mahkemeleri de bu baglamda kendi Ulke anayasalarina gore

101 Oder, “Avrupa Birliginde Cokmerkezli Anayasaciliginin Yapisal Sorunlari: Yetki Gatismalari ve
Ikincillik llkesi Isiginda Trkiye Igin Kargilagtirmali Gdzlemler”, s. 209-210.

102 Bu bicimdeki degisik ye (ilkelerde rastlanilan daha fazla 6rekler icin bkz.: Bruno de WITTE,
“Direct Effect, Supremacy and the Nature of the Legal Order”, The Evolution of EU Law, (Ed.: P.
Craig / G. Burca), Oxford university Pres, New York, 1994, s. 201-205; Oder, “Topluluk
Hukukunun Temel Doktrinleri ve Topluluk Hukukunun Uygulanmasl’, s. 151-171; Karakas, s.
123-217.
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“asilmaz” sinirlan belirleme yetkisini kendilerinde
103

gOrebilmektedirler .

Degisik Ulke 6rneklerinde ve Ozellikle Federal Alman Anayasa
Mahkemesinin Maastricht kararinda oldudu gibi, egemenlikten
kaynaklanan yetki devrinin ve devredilen yetkilerin Birlik organlari
tarafindan kullaniimasinin 6ngoérilen sinirlar igerisinde gerceklesip
gerceklesmedigine Uye devletlerin yargl organlarinin yogun bigimde
bakmasi ve yetki asimi oldugu 6lglide Birlik tasarruflarinin ulusal
egemenlik alaninda gecerli olmayacagini ilan etmesi, anayasaya
yargisinin Ulkenin egemenlikten kaynaklanan yetkilerini korumasi
acisindan ilgi cekici karsilanabilir. Hatta, Federal Alman Anayasa
Mahkemesinin Solange | kararinda oldugu gibi, her ne kadar AB
hukuku Ustlin ise de, Birligin insan haklarina iligkin olan ve liye devlet
anayasasindaki insan haklarina aykiri ve ondan daha az koruma
getiren bir hakki dizenleyen bir kuralinin anayasa mahkemesi
tarafindan Uye devlet anayasasina uygunlugu denetlenirse, aslinda
bdyle bir durumda, ulusalUsti hukukun mantigina aykiri hareket
ediliyorsa da, kisinin anayasada guvence altina alinan hakkinin
korunmasi bu ilgi ¢ekiciligi artirabilir. Bu durumun anayasa yargisinin
geleneksel iglevi ile daha iyi bagdastigi da sdylenebilir.

Ancak, ulusaliUsti hukuk dizeni agisindan degerlendirildiginde
bu bakis agisinin kabull sorunludur. Nitekim, bu baglamda Federal
Alman Anayasa Mahkemesinin Maastricht kararindaki tutumu Birlik
hukukunun  Gstinligtd ve Onceligi  baglaminda su  sekilde
elestiriimektedir: “Federal Anayasa Mahkemesi Maastricht kararinda
ATAD tarafindan yapilan yorumlarin sistematik olarak denetimini
yapma hakkini bu cercevede sakl tutmaktadir. Bu ise Topluluk
anayasasinin temel unsurlarina muidahale anlami tasir. ATAD
yorumlarinin denetlenmesi iddiasi Topluluk hukukunun muhtariyetini
ve Topluluk hukuk yargisini inkar etmek sonucunu dogurur ve
Topluluk hukukunun Dbirligini tehlikeye sokar... Federal Alman
Anayasa Mahkemesi tarafindan sergilenen bu tutumun diger uye
devletlerin Anayasa Mahkemeleri yahut ylksek mahkemeleri
tarafindan takip edilmesi ve bu mahkemelerin ATAD kararlarini kendi
ulusal egemenlik alanlarinda degisik anayasa prensipleri, deger
yargilarl, yorum yontemleri ile denetlemesi sistemi temelinden

103 Ayse Fiisun ARSAVA, “Egemenlik Haklarinin Devrine Getirllen Sinifar’, Gazi Universitesi 1IBF
Dergisi, Cilt: 3, Say!: 2, Giz 2001, s. 199.
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sarsabilir. Bu durum Topluluk anlagsmalari tarafindan &ngérilen
Topluluk hukukunun sonu olacak ve Toplulugun fonksiyon yetenegi
bakimindan gerekli gorulen tium Uye devletlerde onay veya herhangi
bir ulusal igbirligi olmaksizin Topluluk hukukunun dogrudan
uygulanmasini sona erdirecektir. Bu uygulama Topluluk hukukunun

uygulanmasinda aglk yahut zimni olarak Uye devletlerin onayini

beraberinde getirecektir’ /%,

Bundan dolayidir ki, Birligin bir ulusalisti 6rgit oldugu ve
ulusalisti hukuk dizenine sahip bir érgutiin yetkileri baglaminda
disunuldiginde, aslinda Federal Alman Anayasa Mahkemesi
kararinda ozellikle yukarida yer verilen ve Birligin “ulusaltstd” niteligi
yerine “uluslararasi ” niteligine vurgu yapan bakis agisi ile Uye
devletin egemen konumunun gerektiginden fazla 6n plana
cikariimasi, Birlige yonelik hukuki giivensizlik dogurabilir’®. Aslinda
Birligin hukuk dizeninin temel 6zelliklerinin ve Birlik yetkilerinin
Federal Alman Anayasa Mahkemesi tarafindan bilinmedigini
sOylemek mimkun dedildir. Hatta Alman Anayasa Mahkemesi 1970’li
yillardaki pek cok kararinda AB ve Uye devlet hukuk dizenlerinin
birbirinden farkh iki hukuk dizeni olduguna ve ulusalisti hukukun
liye devletteki Ustiinliglne isaret etmistir’%. Buna ragmen Maastricht
kararinda, onceki kararlarindan farkli olarak, ulusalisti hukukun
mantigini da zorlayacak bicimde AB icerisindeki Uye devlete ve onun
egemenligine vurgu yapmakla, AB’ye devredilen yetkiler konusundaki
asiri hassasiyetini ortaya koymus ve geriye kalan yetkilerin Birlige
karsi daha siki korunacagi izlenimini vererek ulusu devlet ve
egemenlik refleksini devreye sokan bir tavir sergilemistir.

Uye devlet anayasa mahkemelerinin denetim yetkisini, daha
ziyade Birlige devredilmeyen yetkilerin Birlik organlarinca yetki agimi
biciminde kullaniimasi durumuyla sinirli olarak devreye sokmasi,
ancak Birlige yetki devredilen konularda devredilen yetkiye ayKkiri
olarak tesis edilen Birlik tasarruflarina kargi Birlik yargi organi olan
Avrupa Birligi Adalet Divaninin denetimine o6ncelik verilmesi
durumunda, ulusallistl 6rgit olarak AB ile Uye devletler arasindaki
egemenlikten kaynaklanan yetkilerin kapsami ve kullanimina iligkin

104 Arsava, “ Kurucu Anlagmalar ve Anlagmalarin Anayasa Hukuku Karakteri”, s. 127-128.
105 Benzer bigimde bkz.: Arsava, Nice Anlasmasi Sonrasinda Avrupa Birliginin Gelecegi, s. 43.

106 Bu konuda genis bilgi icin bkz.: A. Flisun ARSAVA, Avrupa Topluluklar Hukuku ve Uye Devlet
Anayasalari, (Hizmete Ozel), Ankara, 1989, s. 38, 46-48.
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sorunlarin ulusalUsti hukuk mantigina daha uygun bicimde ¢dzulmesi
107

muamkuin olabilir*™”.

Aksi durumda, bir ulusal yargi organinin, gergeklestirdigi denetim
sonucunda verdigi ve Birlige yetki devredilen bir konuda Birlik
organlarinca yetkiye aykiri tesis edilmis olan tasarruflarinin yetki
asimi oldugunu ifade eden karari sadece Uye devletin kendi i¢ hukuku
baglaminda bir anlam ifade edebilir. Ancak bu durum ulusalisti
hukuk agisindan ise lUye devlet agisindan 6énemli yeni sorunlara yol
acabilir. Arsava’nin belirttigi gibi, Uye devletlerin bu bigimde Birlik
hukukuna uymaktan fiilen kag¢inmalari aslinda Birlik hukukunun
inlalidir. Federal Alman Anayasa Mahkemesi ve benzeri egemenlikten
kaynaklanan yetkinin kapsami konusunda itirazi olan Uye devlet
mahkemelerinin, Birlik hukukunun yorum ve gecerlilik sorunlarini,
yorum yetkisi Onceligi olan AB Adalet Divanina gdndermeleri

gerekmektedir’®. Aksi durumda (ye devlet mahkemelerinin Birlik

hukukunu ihlal etmeleri durumunda Uye devletler Birlik nezdinde ihlal
109

yaptirimlari ile kargilasabilirler .

Ote yandan, AB, bir liye devlet anayasa mahkemesi tarafindan
“intergovernmental” gorullyorsa, bu karar Birligin “supranational”
niteligini ortadan kaldirmaz. Tam tersine Uye devlet mahkemesi
kararina ragmen, Birlik, yine de kendi yetki alaninda hareket
serbestisi olan, bu kapsamda hukuk olusturup uygulama imkani ile
donatilan 6zerk bir hukuk dizenine sahiptir. Birlikte yetki asimi olmasi
durumunda yine Birligin 06ngérdigd sorun ¢6zlicu hukuksal
yontemlerden hareketle sonuca ulasiimalidir. Aksi durumda, anayasa
mahkemesi Uye devletin egemenligine bir ulusallstl orgut catisi
altinda olmasi gerekenden daha fazla vurgu yapmakla, sadece kendi
Ulkesi baglaminda ulus devleti oldugundan daha farkli gdstermeye
calisir. Ancak bu girisim ulusalUsti 6rgut mantidi igerisinde yeni bir
krizin habercisi olabilir. Clnku ilgili devlet anayasa mahkemesinin
verdigi ve Birlik hukukunun uygulanamayacagini ifade eden karara
ragmen Birligin bu igslemi diger Gye devletlerde uygulanmaya devam
etmektedir.

107 Bkz.: Arsava, “Egemenlik Haklarinin Devrine Getirilen Sinirlar”, s. 198-199.
108 Bkz.: Arsava, “Egemenlik Haklarinin Devrine Getirilen Sinirlar”, s. 198.
109 Arsava, Nice Anlagmasi Sonrasinda Avrupa Birligi'nin Gelecegi, s. 51-52.
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SONUG

Anayasa yargis! uygulamasinda, biri demokratik hukuk devleti ve
digeri kuresellesen dinyada entegrasyona dahil olmus ulus devlet
olgusu baglaminda kendisini gdsteren ve yukarida ele alinan
konularla ilgili olarak kisaca su hususlara vurgu yapilabilir:

ilk olarak; kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal
denetiminde hukukilik — yerindelik arasindaki sinirt belirlemek zor
olmakla birlikte, yogun olarak yerindelik denetimine kayildiginda,
demokratik anayasal sistemde yeni sorunlarin ortaya cikabilecegi
goOrulmektedir. Bu baglamda, anayasaya uygunluk denetiminde,
anayasa mahkemesi, kendisine taninan vyetki sinirinin disina
ciktiginda, bir yandan temel hak ve 6zgurlikler konusunda yargiclarin
kendi anlayislarini yansitan bir insan haklari rejiminin  hukuk
dizeninde egemen oldugu gorilebilmekte; o6te yandan, siyasal
iktidarlarin kamu hizmeti, ekonomi ve benzeri degisik alanlardaki
tercihleri yerine anayasa mahkemesi Uyelerinin kendi siyasal
goruglerinin etkili olmasi nedeniyle hakli olarak yargiglar hikumeti
tartismalari gindeme gelebilmektedir. Bu bigimdeki aktivist tutumlarin
birincisinde, eger anayasa mahkemeleri o6zgurlik lehine yorum
yaparlarsa, 1982 Anayasasi gibi temel hak ve 6zgurlikler noktasinda
belli sorunlari halen blUnyesinde tagiyan bir anayasanin hukimleri
uygulamada 6zgurlik¢l acilimlarla yeniden anlamlandirilabilir. Ancak,
secimle goéreve gelen ve sorumlu konumdaki siyasal iktidarlarin
anayasaya uygun takdirleri olarak kamu hizmeti, ekonomi yénetimi ve
benzeri dogrudan temel hak ve ézgurliiklerle ilgili olmayan icraatlarina
midahale edildiginde ise uygulamada yarginin aktivist bir tavir
icerisine girmesi ve demokratik siyasal siUrecin énemli 6lglde
zedelenmesi sonucu ortaya ¢ikabilmektedir.

Bu ag¢idan dlsltnildiginde soyle bir sonuca ulasmak
miamkindir: Anayasa vyargisinin ilk ortaya c¢ikisinda siyasal
iktidarlarin ve parlamento ¢ogunluklarinin “anayasal” agiklarinin etkisi
vardi ve bu bigimdeki aciklari kapatmak amaciyla anayasa yargisi
sisteme monte edilmigtir. Ancak anayasa yargisinin
benimsenmesinden sonra, ginimuizde gelinen noktada siyasal karar
alma slrecindeki “demokratik” niteligin devam edebilmesi icin,
anayasaya uygunluk denetiminin siyasal sistemde anayasa yargisina
bigilen rol c¢ercevesinde gergeklesmesine &6zen gdstermek
gerekmektedir. Anayasa yargisinin benimsenmesinden sonra ancak
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bu sayede rejimin isleyisinde ortaya ¢ikabilecek “demokratik” aciklarin
kapatiimasi mimkun olabilir.

ikinci olarak, ulusaliistii érgiit olgusunun giindeme gelmesiyle,
aslinda eskiden beri bir devletin tek bagina kullandii egemenlikten
kaynaklanan vyetkilerinden bir kismi, entegrasyonun saglandigi
alanlarda bu tar orgutlere devredildiginden, bu Ulkelerdeki hukuk
dizeninde normlar hiyerarsisi klasik anlamini yitirmektedir. Bu
nedenle artik bir ulusallstl 6rgite Uye devlet anayasa mahkemesi,
biatinlesmenin  saglandigi  alanlarda denetim yetkisine sahip
olamamakta, bu alanlarda egemenlikten kaynaklanan yetkiler
ulusallistii érgiitiin degisik organlari tarafindan kullanilimaktadir. Uye
devlet anayasa mahkemeleri ulusallsti orgite yetki devredilen
konulardaki tasarruflara iliskin anayasaya uygunluk denetimi
yapamamaktadirlar.

Bununla birlikte uygulamada, devredilen yetkinin kapsamina
iliskin sorun ortaya ciktiginda bunun ¢ézlilmesi zorunlulugu vardir. Bu
baglamda yetki siniri ile ilgili olarak ortaya c¢ikan soruna ulusallsti
orgut bakis acisiyla ulusallsti o6rgutin yargi organi araciligiyla
¢6zim aranmaktadir. Ancak uygulamada Uye devlet anayasa
mahkemeleri de, anayasadan kaynaklanmayan bir yetki devrinin ve
bunun kullaniminin énline gecmek igin ulusallstl 6rgutln islemlerini,
devredilen yetkinin anayasanin 6ngérdigl kapsamda kalip kalmadigi
noktasinda denetlemeye calismaktadirlar.

Devredilen egemenlikten kaynaklanan yetkinin  kapsami
konusundaki sorunlar bir yana birakilirsa, ulusalisti 6rgit olgusu
sonrasinda artik anayasa mahkemelerinin denetim yetkisi Birlige Gye
olmakla o6ncelikle konu bakimindan ulusalisti 6rgiat lehine
sinirlandirimis  olmaktadir. Ancak Uye devletlerin anayasa
mahkemeleri, ulusallsti oOrgatin yetkilerinin anayasanin misaade
ettigi cercevede kalip kalmadigini, yani devredilen yetkilerin anayasal
sinirlar kapsaminda olup olmadidini denetleyerek, kendi denetim
yetkilerinde asir titiz bir tavir takinmaya ve ulus devlet refleksinin de
etkisiyle ulusalUsti 6rgute devredilen yetkiler konusunda daha titiz
bicimde anayasanin Ustinligind korumaya devam edebilmektedirler.





