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1. BILIMSEL HUKUK OGRETISINDE YASAL BOSLUK SORUNLARI

1.1. Yasal bogluk kavrami.

Yasal bogluklar lizerine iilkenizin hukuk uzmanlarinin ve bilimadamlarinin durusunun kisa bir
6zetini temin ( yasal boslugun nasil tanimlandigi, yasal bogluklarin ¢egitleri nelerdir (6rnegn,
yasal diizenlemenin belirsizligi, lacuna legis- yasal diizendeki bosluklar, yasal vakum, yasama
ihmali,vs.); bilimsel hukuk doktrini yasal bosluklarin gériilme sebeplerini, ger¢cek ve iddia
edilen yasal bosluklardan kaynaklanan problemleri ve kamu ve 6zel hukuktaki yasal
bosluklarin 6zellikleriyle bunlarin olumlu ve olumsuz sonuglari vs iizerinde durmakta midir (bu
konular iizerinde diisiinmiis miidiir)?)

Ulkemiz hukuk literattiriinde “kanun boslugu” ve “hukuk boslugu” kavramlari bilhassa
O0zel hukuk alaninda bircok akademisyen tarafindan etraflica ve karsilastirmali hukukun
verileri de g6z 6nine alinarak incelenmistir.

Kanun boslugu kavrami genel olarak “gerekli ve zorunlu bir dizenlemenin kanun
koyucu tarafindan yapiilmamis olmasi” seklinde tanimlanmaktadir.

Kanun boslugu kavrami kendi igerisinde g¢esitli ayrimlara tabi tutularak
incelenmektedir. Bu baglamda, kural igi (intra legem) bosluk — kanun boslugu; bilingli bosluk
— bilingsiz bosluk; agik bosluk — 6rtlll bosluk vb. seklinde ayrimlarin yapildigi gérilmektedir.

Hukuk literatlrinde elbette kanun boslugu tlrlerinin ortaya ¢ikis nedenleri ve bunlarin
sonuglari Uzerinde durulmakta ve 6zellikle de ne tir bosluk hallerinde yargicin “hukuk
yaratma” yetkisini kullanarak kanun boslugunu doldurup dolduramayacagdi sorulari bilhassa
0zel hukuk baglaminda etraflica incelenmektedir.

1.2. Yasama ihmali kavrami.

Anayasa ( ya da daha yiiksek bir kuvvetin yasal diizenlemesi) tarafindan yasaklanan’ yasal
bosluklar bilimsel literatiirde belirginlestirilmis midir? Bilimsel hukuk doktrininde, bir yasal
bosluk tiirii olarak yasama ihmalinin hakim kavrami (tanimi) nedir?

Turk hukukunda “yasama organinin ihmali” kavrami daha sik kullaniimaktadir. Bu
terimle, belli bir alaninin yasayla dizenlenmesi konusunda Anayasa tarafindan yasama
organina direktif verildigi durumlarda yasama organinin hareketsiz kalmasi, herhangi bir
yasama tasarrufunda bulunmamasi olgusu anlatiimak istenmektedir. Bu ¢ercevede, bilimsel
literatlirde Anayasanin hangi konularda yasama organina direktif veya emirler vermis oldugu
ve bu emirlerin yasama organinca ne 0lg¢lide yerine getirilip getiriimedigi hususu, birbirinden
farkl bircok somut érnek gercevesinde tartisiimaktadir.

1.3. Anayasa Mahkemesi ya da ( bundan béyle Anayasa Mahkemesi olarak atifta bulunulacak)
anayasal kontrolii gerceklestiren organin, “negatif’ ve “pozitif’ kanun koyucu olarak
kavramlari.

Ulkenizde bilimsel yasal doktrinde, hukuki bir kurum olarak Anayasa Mahkemesinin
misyonunu konusundaki hakim kavrami nedir? “ Olumsuz-negatif kanun koyucu” olarak
Anayasa Mahkemesi. Bir “ olumlu- pozitif kanun koyucu” olarak Anayasa Mahkemesi kavrami.
Anayasa yargisinin kanun yapma lizerindeki etkisinden kaynaklanan problemler? Bilimsel
hukuk doktrini, Anayasa Mahkemesinin yasal bosluklari inceleyip degerlendirdigi isleriyle,
belirtilen bosluklari doldurma konusunda vermis oldugu kararlarinin etkisini dikkate almakta
midir? Bu kararlar esas alinarak Anayasa Mahkemesinin bu aktivitesi “eylemcilik-aktivizm”, “
yumusgatma-moderation” veya “asgariye indirme-minimalism” den biri olarak mi
gerekcelendirilmigtir?

! Taslak anketin hazirlanmasi sirasinda, Litvanya Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesinin 8 Agustos 2006 tarihli
kararinda belirtilen yasama ihmali kavramui takip edilmistir. Bu karar taslak ankete eklenmistir. Ad1 gecen
kararda yasama ihmali, Anayasa (veya daha yiiksek yasal hiikiim) tarafindan yasaklanan yasal bosluk bi¢iminde
anlagilmaktadir. Yasal bosluga ve yasama ihmaline iliskin anayasal kavramin g¢esitli yonleri adi gegen ararini
gerekee boliimiinde Boliim II nin 4.3-9.2 arasinda agiklanmaktadir.



Turk hukukunda Anayasa Mahkemesinin pozitif ya da negatif anlamda kanun koyucu
olarak nitelenemeyecedi gorisi hakimdir. Kaldi ki, Anayasanin 153. maddesinde de
Anayasa Mahkemesinin kanun koyucu gibi hareket edemeyecedi hususu acgikca
dizenlenmis bulunmaktadir. Anayasa Mahkemesinin Turk hukuk sistemindeki temel islevi,
kanunlarin anayasaya uygun olup olmadigini sonradan denetim (a posteriori) yoluyla
denetlemek, anayasaya aykiri gérdigu yasalarin gegersizligine karar vermek ve bdylece
Anayasanin Ustinligld ve bagdlayicihgi ilkesini yaptinma baglamak gseklinde ortaya
cikmaktadir. Ulkemizde Anayasa Mahkemesinin ‘“yargisal aktivizm” gosterdigi veya
‘mudahaleci yargl” kavrami ile nitelenebilecek bir etkinlik iginde oldugu seklindeki
degerlendirmeler, Anayasa Mahkemesi'nin yasama ihmallerini bertaraf etmek ve yasa
bosluklarini doldurmak (zere hareket etmesinden kaynaklanmamaktadir; bu yodndeki
degerlendirmeler Anayasa Mahkemesinin, yasama organinin siyasal tercihlerini yansitan
yasalarin gecersizligine hikmederken zaman zaman kendi siyasal tercihlerini yasama
organinin  tercihlerinin  dnline  gecirmekte oldugu yonundeki kimi elestiri ve
degerlendirmelerden kaynaklanmaktadir.

2. ANAYASADA, ANAYASA YARGISINDA VE ULKENIN DIGER YASAL
FAALIYAETLARINDE ~ YASAMA  iHMALININ ~ ANAYASALLIK  DENETIMININ
SAGLAMLASTIRILMASI

2.1 Ulusal yasal diizende Anayasa.

Ulusal yasal diizenin hierarsik piramidinin bir modelini sununuz (6rnegin Litvanya
Cumhuriyetinde hig¢bir ulusal yasa Anayasa ile celiski icinde olamaz; “Seima- Meclis”
tarafindan kabul edilen kanunlarla diger yasal eylemler ya da hiikiimetin veya Cumhuriyetin
Bagkaninin tasarruflari anayasal normlarla c¢eliski icinde olamaz, vs.) Ulusal yasal sistemde
Anayasanin yeri ve 6nemi. En yiiksek kanun olarak Anayasanin hangi kavrami Anayasa
Mahkemesi tarafindan gelistirilir? Agik veya kapali, yasal diizenleme olarak Anayasa kavrami.
Anayasa, Anayasa yargisinda boslugu olmayan bir kanun olarak gériiliir mii?

Anayasanin 11. maddesinde su hikidm yer almaktadir: “Anayasa hukimleri, yasama,
ylratme ve yargi organlarini, idare makamlarini ve diger kurulus ve Kisileri baglayan temel
hukuk kurallaridir. Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz.”

Bu dizenlemeden de acgikga goérildigl gibi, Anayasal kurallar, Cumhurbagkani,
Bakanlar Kurulu, Ulusal Meclis ve tim mahkemeler dahil olmak Uzere bitlin devlet organlari
ile diger kurulus ve Kkigileri baglamakta, bu sayilanlarin anayasaya uygun hareket etmek
yukumlalikleri bulunmaktadir. Bunun dogal sonucu olarak anilan devlet organlarinin
anayasaya aykiri islem ve eylemlerinin hangi yontemlerle denetlenip yaptirnma baglanacagi
da Anayasada ve ilgili yasal dizenlemelerde gdsterilmigtir.

Tldrk anayasa yargisi sisteminde Anayasa, boslugu olmayan bir kanun olarak
gOrilmez. Bununla birlikte anayasada saptanabilecek bosluklarin Anayasa Mahkemesince
doldurulabilecegi yoninde agik bir dizenleme de bulunmamaktadir. Fakat, Anayasa
Mahkemesinin, kimi istisnai durumlarda bu yonde bir egilim icine girebildigi gortlmektedir.
Ornegin, Anayasada konu ile ilgili olumlu ya da olumsuz herhangi bir dizenleme
bulunmadigi halde, Anayasa Mahkemesi denetledidi herhangi bir yasanin gegcici olarak
yararliglinin durdurulmasina karar verebilecedi kanisindadir ve son 10-15 yildir bu yénde
hareket etmektedir.

2.2 Yasal bosluklarin anayasalligini incelemek ve degerlendirmede Anayasa Mahkemesinin
yargi yetkisinin Anayasada expressis verbis (agik¢a) saglamlastiriimasi.

Hangi yasal diizenlemeler ( anayasal degisiklikler, organik kanunlar, referandum ile
benimsenen kanunlar, siradan kanunlar, parlemento kararlari, uluslar arasi anlagmalar,
federasyon konusundaki (federasyonu ilgilendiren) kanunlar, Anayasanin ytiriiliige
girmesinden o6nce Yyiiriirliige girmis kanunlar ve diger yasal tasarruflar) Anayasal denetim
konusu olarak acikga zikredilmislerdir? Ulkenizin Anayasasi Anayasa Mahkemesinin yasal
diizenlemede bosluklarin (yasama ihmali) anayasalligini inceleyecegini ve degerlendirecegini



expressis verbis-acik¢a hiikiim altina almis midir? Anayasa, yasama ihmalinin incelemesi igin
6zel bir prosediir 6ngérmekte midir?

Turk hukukunda Anayasal denetime konu teskil eden yasal dizenlemeler sunlardir:
Anayasal degisiklikler (bu tir yasal dizenlemeler 6zi-igerigi bakimindan degil, yapilis/kabul
edilis ydnteminin anayasaya uygun olup olmadidi ydéninden denetlenebilir.), kanunlar, kanun
glcinde kararnameler ve TBMM ictiziglinin Anayasa Mahkemesinin denetimine tabi
oldugu hususu Anayasada agikga gosterilmistir.

Ulkemizde yasal dizenlemelerde yer alabilecek bosluklarin (yasama ihmalinin)
anayasal denetiminin Anayasa Mahkemesince yapilabilecegi yoninde higbir dizenleme
bulunmamaktadir. Bu nedenle de yasama ihmalinin incelenmesi igin 6zel bir prosedir de
evleviyetle 6ngérulmemistir.

Keza Anayasa Mahkemesi de bir ¢ok kararinda “Anayasa Mahkemesinin iptal yetkisi
ancak var olan bir hikim dolayisiyla isleyebilir. Hikim yoklugunun iptal konusu olmasi
dustnulemez” demistir. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi, kimi kararlarinda, yasama
ihmalinin “eksik dizenleme” olarak nitelenip nitelenemeyecedi ve buna bagl olarak 6zellikle
hukuk devleti ilkesi ve esitlik ilkeleri yoninden bir aykirihgin olup olmadigi Uzerinde
durmustur. Ayrica, kimi kararlarda da, “Anayasanin 6ngoérdigi ve mutlak dizenlenmesini
istedigi hususlara yer veriimemesinin® yasal dizenlemeyi anayasaya aykiri hale
getirebilecegi vurgulanmistir.

2.3. Anayasa yargisinda Anayasa Mahkemesinin yasal bogluklari inceleme ve
degerlendirmedeki yargi yetkisinin ne anlama geldigi.

Anayasanin resmi yorumcusu olarak Anayasa Mahkemesi. Yasal ihmali incelemek ve
degerlendirmek icin Anayasaya acik¢a yerlestirilen kuvvetlerini Anayasa Mahkemesi daha
detaly1 olarak ortaya koymus mudur? Anayasa Mahkemesinin yasal ihmali inceleme ve
degerlendirme yetkisiyle ilgili olarak Anayasada ima edilen saglamlastirma hakkindaki sonuclar
icin dayanaklar-gerekceler nelerdir? Anayasa Mahkemesi, yasal ihmal vardir demenin sonuglari
doktrinini olugturdu mu? Eger evet ise, tanimlayin.

Bu baslikta yer alan soru igin bir Ust baslikta yer verilen cevabin tekrar edilmesi
uygundur.

2.4. Anayasa Mahkemesinin, yasal bogluklarin anayasalligini arastirma ve degerlendirme
onusundaki yetkisinin, mahkemenin faaliyetlerini diizenleyen kurulugs kanunuda veya bagka bir
yasal diizenlemede yer almasi.

Anayasa Mahkemesinin (Anayasada acgikga belirtiimemisse kurulus kanununda veya baska bir
diizenlemede yer alan) yasal diizendeki yasal bosluklari inceleme ve degerlendirme
konusundaki yetkilerii Bu kanun (veya baskaca yasal kural) yasama ihmali inceleme
konusunda 6zel bir prosediir 6ngérmekte midir? Eger evet ise, bunu kisaca tanimlayiniz.
Anayasa Mahkemesi, yasama ihmalinin varligini belirttikten sonra, bu kanun ya da baska yasal
hiikiim geregince, hangi kararlari benimsemistir? So6zii edilen kanun ya da yasal baska bir
diizenleme, yasal ihmali kimin nasil bertaraf edecegini belirtiyor mu? Bu husus baska
kanunlarda ve yasal diizenlemelerde (6rnegin meclis igtiiziigiinde) yer almakta midir?

Anayasa Mahkemesinin kurulus kanunu’nda da yasama ihmalinin, yasal bosluklarin
anayasalligini arastirma konusunda Anayasa Mahkemesine herhangi bir yetki verilmemis ve
dolayisiyla bu konu ile ilgili 6zel bir denetim prosediri de dngdrilmemistir.

3. ANAYASA MAHKEMESi TARAFINDAN BiR INCELEME KONUSU OLARAK YASAMA
iHMALI

3.1. Anayasa Mahkemesine basvuru.
Ulkenizde kimler Anayasa Mahkemesine basvurabilir? Bunlarin hepsi yasama ihmali
meselesini ileri siirebilir mi?



Kanunlarin, kanun hdkmindeki kararnamelerin, Turkiye BuUyluk Millet Meclisi
ictiizigunin veya bunlarin belirli madde ve hikimlerinin sekil ve esas bakimindan
Anayasaya aykiriigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesinde dogrudan dogruya iptal davasi
acabilme hakki, Cumhurbaskanina, iktidar ve ana muhalefet partisi Meclis gruplari ile Tirkiye
Blyuk Millet Meclisi Gye tamsayisinin en az beste biri tutarindaki Gyelere aittir.

Bundan baska, bir davaya bakmakta olan mahkeme, uygulanacak bir kanun veya
kanun hikmuinde kararnamenin hikumlerini Anayasaya aykiri gorurse veya taraflardan
birinin ileri surdugu aykirilik iddiasinin ciddi oldugu kanisina varirsa, Anayasa Mahkemesinin
bu konuda verecegi karara kadar davay! geri birakir.

Bu iki yol diginda kimsenin Anayasa Mahkemesine basvuru imkani bulunmamaktadir.
Bireysel bagvuru hakki bulunmadigindan vatandaslarin Anayasa Mahkemesine dogrudan
basvurmalari da mimkun degildir.

Gerek iptal davasi gerekse mahkemelerden yapilan basvurularda, yasama ihmalini ileri
stirme acisindan fark bulunmamaktadir. Anayasa Mahkemesine basvurma hakki olanlarin
hepsi bu konuda serbest olup yasama ihmalini gerekgelerinde ileri strebilirler. Bununla
birlikte, simdiye kadar yapilan basvurular daha ¢ok “hukuk devleti” veya “esitlik” ilkelerinde
dayandiriimistir.

3.2. Basvuranlarin dilek¢esinde yasama ihmali.

Anayasa Mahkemesine basvuranlar, basvuru konusu kanun yada yasal diizenlemenin
anayasalligi konusundaki siiphelerini, bu diizenlemede yasal bosluk (yasama ihmali) olduguna
dayandirabilirler mi? Anayasa Mahkemesine yapilan basvurularin ne kadari, kanunun Anayasa
ile olan uyumsuzlugunun yasama ihmalinden kaynaklandigina iliskin basvurulardan olusur?
Anayasa mahkemesine bagsvurma hakki olanlardan hangileri, yasama ihmalini kanunun
Anayasa ile c¢atisma iginde olmasinin sebebi olarak dilekgelerinde nispeten daha sikc¢a
belirtirler? Yasama ihmalinin anayasal olmadigi konusundaki basvurularin sekli, icerigi, ve
yapisina iligskin yerine getiirilmesi gereken 6zel sartlar var midir? Eger cevap evet ise, bunlari
belirtiniz. Bunlar Anayasa Mahkemesinin kurulugs kanununda mi yer almakta, yoksa anayasa
yargisinda mi formiile edilmiglerdir?

Anayasaya aykirilik iddiasiyla iptal davasi acanlar, Anayasaya aykiriliklarini ileri
surdukleri hukUmlerin Anayasanin hangi Maddesi veya Maddelerine aykiri oldugunu ve
iddialarini dayandirdiklari gerekgenin neden ibaret bulundugunu agiklamak zorundadirlar.

Benzer bicimde bir davaya bakmakta olan mahkeme de, o dava sebebiyle
uygulanacak bir kanunun veya kanun hukmunde kararnamenin hukidmlerini Anayasaya ayKkiri
gorurse, veya, taraflardan birinin ileri strdddd aykirilik iddiasinin ciddi oldugu kanisina
varirsa bu yoldaki gerekgeli karariyla Anayasa Mahkemesine basgvurabilir.

Anayasada yasama ihmali konusunda ayri bir hiUkim bulunmadigina goére basvuru
gerekgesinin Anayasanin diger genel ilkelerine ve 6zellikle 2. ve 10. maddelerindeki hukuk
devleti ve esitlik ilkelerine dayandiriimasi kaginilmaz gézikmektedir.

Anayasa Mahkemesine yapilan basvurularin ne kadarinin yasama ihmali
gerekgesiyle yapildigina dair istatistiki bir veri mevcut degildir. Yasama ihmali konusundaki
basvurular igin ayri bir usul 6éngoérilmemistir. Dolayisiyla bu konudaki olasi bir basvuru da
diger basvurularin tabi oldugu sartlara tabidir.

3.3 Anayasa Mahkemesinin insiyatifiyle yasama ihmalinin arastiriimasi.
Anayasa Mahkemesi basvuruyu incelerken re’sen ve kendi insiyatifiyle yasama ihmali
arastirmasina baslar mi? Ve onu neye dayandirir ( eger basvuruda bulunan yasama ihmali



meselesini inceleme talebinde bulunmazsa)? Daha tipik kararlari belirtiniz ve Mahkemenin
gerekgesini daha detayli olarak tanimlayiniz.

Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun huikmunde kararnemelerin ve Turkiye Blyuk
Millet Meclisi igtliziginin Anayasaya aykirh@ hususunda ilgililer tarafindan ileri sirilen
gerekgelere dayanmaya mecbur degildir. Anayasa Mahkemesi, taleple bagli kalmak kaydiyla
baska gerekce ile de Anayasaya aykirilik karari verebilir.

3.4. Kanunlarda ve baska yasal diizenlemelerde yasama ihmali.

Anayasa Mahkemesi sadece kanunlardaki yasal bosluklari mi inceler, yoksa baska yasal
diizenlemelerdekileri ( 6rnegin uluslar arasi anlagsmalar, temel kanunlar,vs.) de arastirp
degerlendirebilir mi? Yasama ihmali sadece Anayasa ile c¢atisma icinde olan yasal
diizenlemedeki bir bogluk mudur, ya da daha (list bir norma aykiri yasal diizenlemedeki bir
bosluk anlamina da gelir mi (6rnegin anayasa veya anayasaya aykiri olmayan bir yasa
geregince, yasal bir diizenlemenin sahip oldugu o6geleri icermeyen bir hiikiimet tasarrufu)?
Kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi veren bir yasa s6z konusu oldugunda, yani esas
diizenleme (Anayasa) yetkinin kismen devrine imkan veriyor iken yetki yasasinda “may-
ebilir’ (“hakki vardir”) (gibi genel bir) ifade kullanilirsa bu durumda yasama ihmalinden s6z
edilebilir mi?

Anayasanin 148. maddesine gére Anayasa Mahkemesi, kanunlarin, kanun hukmuande
kararnamelerin ve Tirkiye Blyilik Millet Meclisi ictiiziigiiniin Anayasaya sekil ve esas
bakimlarindan uygunlugunu denetler. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin goérevleri sinirli
bicimde sayildigindan &rnedin uluslar arasi anlagmalari denetleyemez. Anayasa
degisikliklerini ise sadece sekil bakimindan inceler ve denetler. Oyleyse yasama ihmalinin
temelde ancak anayasaya aykiri kanun veya kanun hikminde kararnamelerde s6z konusu
olabildigini sdylemek yanlis olmaz.Anayasaya aykiri olmayan yasal duzenlemelere gore tesis
edilen alt normlarla idari tasarruflarda bosluktan s6z edilebilir. Ancak bu durumda sorun
Anayasa yargisi tarafindan degil de genel yargi mahkemeleri tarafindan ¢oézimlenir.

Kanun hikminde kararnameler konusunda ise, bunlarin hem anayasaya hem de
yetki yasasina uygun olarak c¢ikarilmalari gerekir. Anayasa khk cikarmasini kismen verdigi
halde yetki yasasi ile bu alan genigletilmis ise, yetki yasasinin énline getirilmesi durumunda
Anyasa Mahkemesi tarafindan iptal s6z konusu olabilir. Ancak bu durumda Anayasa
Mahkemesi yasama ihmalinden ziyade khk konusundaki Anayasanin 91. maddesine goére
incelemesini yapar. Dolayisiyla buradaki inceleme, temel haklar, kigi haklari ve 6devleri ile
siyasi haklar ve &devlerin kanun hikminde kararnamelerle dizenlenemeyecegi; yetki
kanununun, cikarilacak kanun hikminde kararnamenin, amacini, kapsamini, ilkelerini,
kullanma suresini ve slresi icinde birden fazla kararname c¢ikarilip c¢ikarilamayacagini
dizenleyip dizenlemedigi gibi daha ¢ok teknik alanlarla sinirhdir.

3.5. Yasal bosluklari inceleme ve degerlendirmenin Anayasa Mahkemesi tarafindan reddi.
Anayasa Mahkemesi, yasal diizenlemedeki bir boglugun anayasalligini inceleme ve
degerlendirmeyi reddederken bunu nasil gerekgelendirir, kanitlar? ( Anayasada ve kanunlarda
boylesine incelemeyi ilgilendiren dogrudan bir géndermenin yoklugu, “siyasi meseleler”
doktrini, kanun yapmada kanun koyucunun takdirine saygi,vs.)

Daha 6nce de vurgulandigi Uzere, anyasa mahkemesinin yasal bosluk incelemesi
daha cok hukuk devleti veya esitlik ilkeleri baglaminda s6z konusudur. Dolayisiyla
Anayasanin bu (veya baska) ilkelerine aykirilik tespit edemedigi taktirde bunu gerekcesinde
belirtir.

3.6. “Karakter ilgisi- related nature”nin incelemesi insiyatifi.

Yasama ihmalini incelemeyen Anayasa Mahkemesi Anayasal yargisinda “karakter ilgisi”
incelemesi yapabilir mi? Béyle incelemeler basvuranin talebiyle mi yoksa Mahkemenin kendi
insiyatifiyle mi baglatilir? Béyle incelemeler Anayasal haklarin ve ézgiirliiklerin korunmasi ile
iligkili miydi?



Yukaridaki agiklamalar 1siginda Anayasa Mahkemesinin karakter ilgisini incelemesi
yapasi olasi géziikmemektedir.

4. YASAMA IHMALININ ANAYASALLIGINI INCELEME VE DEGERLENDIRME

4.1. Yasama ihmalinin incelemesinin kendine has ézellikleri.

A priori ve a posteriori denetimde yasama ihmali incelemesinin &zellikleri. Yasama ihmalinin
sorunlari kamu giiclii kullanan kurumlarin yetkilerini ilgilendiren basvurularda , anayasal
haklarin ve ézgiirliiklerin ihlal edildigi davalarda vs. de de ortaya ¢ikar ni? Kisinin haklarinin
ve Ozgiirliiklerinin (vatandaslik, politik, sosyal, ekonomik,ve kiiltiirel) uygulanmasinin garanti
eden kanunlari ilgilendiren anayasa yargisi davalarinda yasama ihmalinin incelenme ve
degerlendirilme 6zellikleri. Kamu giiciiniin organizasyon ve faaliyetini diizenleyen kanunlarda
ve baska yasal diizenlemelerdeki yasama ihmalinin incelemesinin 6zellikleri. Maddi hukuk ve
usul hukukunda yasama ihmalinin incelemesinin ve degerlendirmesinin ézellikleri. Ozel hukuk
ve kamu hukukunda yasama ihmalinin incelemesinin ézelligi. Uluslar arasi anlagsmalarin
anayasalliginin denetiminde yasama ihmalinin incelenmesinin 6zelligi. Bu sorulara cevap
verirken, daha tipik é6rneklerle anayasa yargisi davalari gésteriniz.

Anayasa Mahkemesine gore, yasama ihmalinin dogrudan dogruya denetim konusu
olusturmasi kural olarak olanaksizdir. Bu bakimdan eksik diizenleme nedeniyle veya mevcut
kuralin uygulama alanina genisletmek amaciyla Anayasa’ya aykirilik iddiasi éne slrilemez
(E. 1988/9, K. 1988/28, Kt. 27.9.1988). Denetlenebilir olan olgular yasamanin olumlu, norm
bicimine donismus tasarruflaridir. Ancak bdyle bir diizenleme “Anayasa’nin ongordigu ve
mutlak dizenlenmesini istedigi hususlara yer vermemis ise iptal edilebilir... (Ancak)
yasakoyucunun anayasal ilkelere aykiri dismeyen kimi durumlar ve kimileri igin, kimi
nedenlerle, kimi dlizenlemelere yer vermemesi eksikligi, iptal nedeni kabul edilemez. Yasa
maddesine, igcindeki kimi soézclkleri ayiklayarak yeni bir kural niteligi vermek Anayasa’ya
uygunluk denetimiyle bagdasmaz. Ayriliklar bu sonucu yaratmadan iptal edilir, bu sonucun
dogmamasi icin de yasakoyucuya sire verilir. Bunun gibi, bir kuralin uygulama alaninin
genigletiimesi amaciyla degistiriimesini saglamak igin de iptali istenilemez. Yasakoyucunun
diledigi zaman giderebilecegi eksik dizenleme, yukarda belirtilen anayasal zorunluluk
disinda, aykirilik olugturamaz.” (E. 1988/3, K. 1989/4, Kt. 18.1.1989).

O halde yasal bir diizenleme, Anayasanin amir hikmu geregince kapsamasi gereken
bir yasam kesiti hakkinda suskun kalmis ve bu suskunluk (yasama ihmali) esitsizlik
yaratmakta ise iptal edilebilir.

4.2. Yasama ihmalinin varliginin tespiti.

Yasal diizenlemedeki bogluklarin anayasaya aykiri telakki edielebilmesi veya edilmesi igin,
lilkenizin Anayasa Mahkemesi uygulamasinin formiile ettigi kriterleri agik¢a belirtiniz. Anayasa
Mahkmesi bir kanunun ya da baska yasal diizenleemnin sadece tartismali hiikiimlerini mi
inceler? Anayasa Mahkemesi kendini sadece tartigsilan hiikiimlerin (veya tartisilan kanun)
iceriginin 6zerk incelemesiyle kisitlamamaya, fakat sorunu yasa veya diizenleme igerigine veya
tiim mevzuati géz éniinde bulundurarak (hatta kanunlar sisteminde ya da tiim hukuk alaninda
bakarak) inceleyip analiz etmeye karar verir mi? Anayasa Mahkemesi, gecmiste yiiriirliikte
olan yasal diizenlemenin yasama ihmalini inceleyip degerlendirebilir mi? Anayasa Mahkemesi,
basvuru konusu hiikiimlerin gelisimini analiz ederken, geg¢miste yiiriirliikte olan yasal
diizenlemede bosgluklar oldugunun sdyleyebilir mi? yasama ihmalini inceleyebilir ve
degerlendirebilir mi? Yasama ihmalini tespit ederken, Anayasa Mahkemesi sadece yasal
diizenlemenin icerik ve geklini mi inceler ve degerlendirir? Veya yasal diizenlemenin
yliriitmesinin tatbikatini da mi yapar?

Yasal duzenlemedeki bosluklarin anayasaya aykiriligi konusunda Anayasa
Mahkemesi tarafindan gelistirilmis farkh bir krite bulunmamaktadir. Daha 6nceki agiklamalar
Isiginda diger anayasaya aykirilik kriterleri burada da gecerli olabilir. Anayasa Mahkemesi
inceleme sirasinda kendini sadece tartigilan hikimlerle sinirlamaz, sorunu yasa veya
dizenleme icerigine veya tUm mevzuati gz 6ninde bulundurarak inceleyip analiz etmeye
calisir. Bu cercevede ornegin, iptale konu olusturmayan bir kural ile Anayasa normunun



catismasl durumunda, dogrudan uygulanabilir Anayasa normunu uygulayarak vyasal
dizenlemeyi ihmal edebilir. Anayasanin Gegici 15. maddesi nedeniyle iptal davasina konu
olamayan Siyasi Partiler Yasasinin bir maddesinin ihmal edilerek, dogrudan Anayasa
kuralinin uygulandigi bir kararinda, Mahkeme su goérislU dile getirmistir: yasa koyucunun
Anayasa degisikligine kosut olarak zaman gecirmeden yasalardaki uyumsuzluklari gidermesi
gerekirken, bunu gerceklestirmemis olmasi, ayni konuda ayrintih dizenleme getiren ve
Yasa'ya gore ust hukuk normu niteliginde olan Anayasa kuralinin, uygulanmamasi sonucunu
dogurmaz. Bu, kisaca “Anayasanin baglayiciligi ve Ustinligd” ilkesi olarak tanimlanan ve
Anayasa kuralinin “Anayasa hukumleri, yasama, yuritme ve yargl organlarini, idare
makamlarini ve diger kurulus ve Kkigileri baglayan temel hukuk kurallaridir. Kanunlar
Anayasaya aykiri olamaz” denilen Anayasa’nin 11. maddesinin de geregidir (E. 1996/3, K.
1997/3, Kt. 22.5.1997 (SPK)).

Bunun disinda dogrudan uygulanabilir norm olmasi nedeniyle sonradan yurirlige
giren kimi Anayasa normlarinin yasal normlara oncelikli uygulama olanagi bulacaklari da
kabul edilmektedir. Ornegin Anayasa Mahkemesi, Ceza Yasasinin ispat hakkina iligkin
hikUimleri karsisinda sonradan yurarlige giren detayli Anayasa normunun uygulanacagini
kabul etmistir (E. 1976/132, K. 1976/31, Kt. 3.6.1976). Ayni sonu¢ 2001 Anayasa
degisikliklerinin ardindan kabul edilebilir. Ornegin devletin tim islemlerinde yargi yolu ve
surecini belirtmesi zorunluluguna iliskin 40. maddesi ve tutuklama ve goézalti surelerini
kisaltan 19. maddesi karsisinda gelisen yasal dizenlemelerin artik gegerliliklerini yitirdigi ve
Anayasanin bu kurallarinin dogrudan uygulanir olma nitelikleri nedeniyle uygulanmalari
gerektigi sdylenebilir.

4.3. Yasama ihmalini agiga ¢itkarmanin metodolojisi.

Anayasa yargisinda yasama ihmalini agiga ¢ikarmanin metodolojisini tanimlayiniz: Yasama
ihmalini ac¢iga c¢ikarirken Anayasa Mahkemesi hangi yéntemleri ve onlarin birlesimlerini
uygular? Yasama ihmalinin varhginin belirtiimesinde gramatik, mantiksal, tarihsel, sistemik,
teleolojik, veya baska yorum yéntemlerine ne kadar 6nem diiser? Anayasa Mahkemesi, yasama
ihmalini inceleyip degerlendirirken, dogrudan veya dolayl olarak, Avrupa Insan Haklari
Mahkemesinin, Avrupa Adalet Divaninin, uluslar arasi hukukun diger kurumlarinin, diger
lilkelerin Anayasa Mahkemelerinin veya yiiksek mahkemelerinin kararlarina atifta bulunur mu?

Bu konuda ayri bir metedoloji kullanilmamakta, anayasa yargisinda uygulanan
yontem uygulanacagi soylenebilir.

4.4. ilave énlemler.

Yasama ihmalinin varhgini belirttikten sonra ve eger kisinin haklarinin korunmasiyla ilgili ise,
Anayasa Mahkemesi béyle haklari saglamak igin herhangi bir sey yapar mi? Eger evet
diyorsaniz bunlar nelerdir?

4.5. Anayasa Mahkemesi, yasama ihmalini anayasa yargisi davasinin incelemesinin bir égesi
olarak inceler, fakat anayasalligini degerlendirmez.

Yasal diizenlemede bir bosluk (yasama ihmali) oldugu Anayasa Mahkemesi kararinin gerekge
kisminda nu belirtilir? Ve kanun koyucunun dikkati (kanun yapmada baska sorumlu) boslugu
(yvasama ihmali) doldurma gerekliligine mi gekilir?; yasal diizenlemenin béyle eksikliklerinden
nasil kaginilmasi gerektigi hususunda kanun koyucuya (kanun yapmanin baska sorumlusu) bir
tavsiyede bulunulur mu ( Muhtemel bir yasal diizenleme igin saptanmig kriterlerle,
degisikliklerin belirli bir siirede kabulii i¢in tavsiyede bulunulur mu ?)

Anayasa Mahkemesi, kararinin gerek¢ge kisminda yasama ihmaline meydan vermemek igin
yasal diizenlemenin nasil anlagilmasi gerektigini (esasen onun eksiklerini gidererek), izah eder
mi? Anayasa Mahkemesi kararinin gerek¢ce kisminda, yasal diizenlemede yasama ihmali veya
bagka boslugu oldugunu belirtir mi? Ve olagan yargi yetkisine sahip mahkemeler hukukun
genel prensiplerini uyguladigi zaman béoyle bir yasal diizenlemenin yoklugunun doldurulms
olacagini belirtir mi?

Anayasa Mahkemesi baskaca yasama ihmalini degerlendirme ve boslugu doldurma modelleri
uygular mi?



Yasama ihmali esitsizlik olusturacak veya anayasanin baska bir hUkmune aykirilik
olusturacak nitelikte gortlmuisse bu gerekgede belirtilir. Béyle bir iptal durumunda kararin bir
yila kadar sonra ydrurlige girmesi kararlastirilarak yasama organinin dikkati ¢ekilmig
sayllabilir. Ancak bunun disinda, Anayasa Mahkemesinin, gerek yasama organina gerekse
bir baska organa boslugun nasil doldurulacagi konusunda bir tavsiyede veya izahatta
bulunmasi mimkin degildir. Bu konuda Anayasa Mahkemesi tarfindan uygulanan baska bir
degerlendirme modeli mevcut degildir.

4.6. Anayasa Mahkemesi kararinin hiikiim kisminda yasama ihmalinin degerlendirmesi.
Anayasa Mahkemesi, kararinin gerekgce kisminda yasama ihmalinin varhigini belirttikten sonra,
hiikmiinii agsagidaki gibi olusturur:

a) kanunun (baska yasal eylemin) Anayasa ile ¢catigma halinde oldugunu belirtir;

b) kanun (baska yasal eylem) hiikiimlerinin Anayasa ile ¢catisma halinde oldugunu séyler;

¢) kanunu (veya bazi hiikiimlerini) yiiriirliikte birakirken, Anayasaya goére yeni bir yasal
diizenleme igin zorunlu olan siireyi de belirledikten sonra yasama organinin bunu
yapmamasi halide anayasaya aykiri olacagini séyler;

d) yasal boslugu doldurmak icin kanun koyucunun (kanun yapmanin baska sorumlusu)
gorevini belirtir ( yasal boslugun doldurmasini belirterek veya belirtmeyerek);

e) yasal diizenlemede bir boslugun varligini belirtir ve genel ya da ihtisas mahkemeleri
tarafindan bunun doldurulabilecegine isaret eder;

f) genel yargi mahkemeleri ve ihtisas mahkemelerinin, davalarin gériilmesini askiya
almasina ve kanun koyucunun (kanun yapmanin baska sorumlusu) boslugu doldurana
kadar varolan yasal diizenlemeyi uygulamamalari gerektigine hiikmeder;

g) dogrudan dogruya sonuclar ¢ikarmadan ya da hi¢ yere Odev yiiklemeden yasal
diizenlemedeki boslugun varligini saptar;

h) yasama ihmalinin degerlendirmesinin bagka modellerini uygular.

Anayasa Mahkemesi yasama ihmalinin esitsizlik veya hukuk develeti ilkesine aykirilik
olusturdugu sonucuna varirsa gerekgesinde bunu ifade ederek yasa veya yasa hikminin
iptaline karar verir. Gerekiyorsa yasa koyucuya boslugu doldurmasi igin silre vermek
amaciyla kararin daha sonraki (bir yila kadar) bir tarihte yirtrlige girmesini kararlastirabilir.

4.7. “Karakter ilgisi-related nature” incelemesi ve alinan kararlar,

Anayasa Mahkemesince bakilan davalarda yasama ihmalini incelemeksizin yiiriitiilen “karakter
ilgisi” incelemesi i¢in tipikolan nedir? Béyle davalarda alinan kararlarin 6zellikleri. Soruya
cevap verirken, daha tipik é6rneklerle anayasa yargisi davalarina isaret ediniz.

4.8. Anayasa Mahkemesi, kanun yada yasal baska bir diizenlemenin anayasaya aykiri
olduguna kara vermesi halinde bu yiizden ortaya ¢ikacak yasal bosluklardan kagcinmak isterse
uygulayabilecegi yasal teknik vasitalari.

Béyle bir durumda Anayasa Mahkemesinin kullanabilecegi yasal teknikler yollari nelerdir?
Anayasa Mahkemesi kararinin resmi olarak yayimlamasinin ertelenmesi. Anayasa Mahkemesi
kararinin daha sonraki bir tarihte yiiriirliije girmesine karar verilmesi. Incelenmis olan kanunun
gecici olarak Anayasaya uygun olduguna, ancak belirli bir zamana kadar diizeltiimezse
Anayasa ile ¢gatisma iginde olacagininin belirtilmesi. Bu tiir bir diizenlemeyi yasal sistemden
c¢tkarmadikga, yasama ihmali sebebiyle kanunun Anayasa ile catisma halinde olacaginin
belirtilmesi. Yasama ihmali sebebiyle kanunun (béylelikle hiikiimlerin) Anayasa ile catisma
halinde oldugu beyanindan kaginarak Anayasaya uygun yorumunun yapilmasi. Daha énce
gecerli olan yasal diizenlemenin “yeniden canlanmasi.” Bagska karar modellerisegilir (onlari
tanimlayiniz).

Anayasa Mahkemesi kararinin daha sonraki bir tarihte yurirlige girmesine karar
verilmesi.

5. ANAYASA MAHKEMESI KARARLARINDA YASAMA iHMALININ VARLIGINI
BELIRTMENIN SONUCLARI

5.1. Kanun koyucuya yénelik géreviler.



Bir Anayasa Mahkemesi kararindaki yasama ihmalinin varliginin beyani, kanun koyucunun
yasal diizenlemedeki béyle bir boglugu uygun bir sekilde doldurmasi gérevi anlamina mi gelir?
Parlemento igtiiziigii, Anayasa Mahkemesi kararlarinin yerine getirilmesiyle ilgili olarak
sorunlarin nasil ele alinacagina dair hiikiim ihtiva edermi? Yasama ihmalinden séz edilen
Anayasa Mahkemesi kararlarina parlemento dakik bir bicimde cevap verir mi (geregini yerine
getirir mi)? Yasama ihmaliyle ilgili olarak parlementonun Anayasa Mahkemesi kararlarini
dikkate almadigi durumlar var midir? Parlementonun, Anayasa Mahkemesi karari sebebiyle
ortaya cikan gorevi yerine getirmesi nasil saglanir? Bu alanda Anayasa mahkemesinin yetkileri
ve rolii nedir?

Anayasa Mahkemesi yasama ihmali iptal karari verirse, diger nedenlere dayal iptal
kararlarinda da oldugu gibi, bu durum, yasa koyucuya dogrudan dogruya yasal boslugu
uygun bir sekilde doldurma gorevinin basladigi anlamina gelmez. Bununla birlikte yasa
koyucunun harekete gecip gegcmeme kendi taktirinde oldugundan, yasal boslugu dolduracak
dizenlemeler yapabilir. Ancak, Anayasanin 153. maddesinin 3. ve 4. fikralari geregince bazi
hallerde Anayasa Mahkemesi iptal hikminin ydrarlige girecegi tarihi ayrica
kararlastirabilir. Bu tarih, kararin Resmi Gazetede yayimlandi§i giinden baslayarak bir yili
gecemez. iptal kararinin yirirlige giriginin ertelendigi durumlarda, Turkiye Blyik Millet
Meclisi, iptal kararinin ortaya ¢ikardigi hukuki boslugu dolduracak kanun tasari veya teklifini
Oncelikle gérusip karara baglar.

Buna ragmen verilen stirede boslugun doldurulmadigi veya doldurulamadidi durumiar
olabilir. Boyle bir durumda iptal hUkmu yurarlage girer.

5.2. Kanun koyucu baska sorumlulara dogan gérevler (6rnegin Devletin Baskani, hiikiimet).

Bir Anayasa mahkemesi kararindaki yasama ihmalinin varliginin tespiti, kanun koymadaki
baska sorumlular agisindan, yasal diizenlemenin béylesi bir boslugunun uygun bir sekilde
doldurmada gérevli olduklari anlamina gelir mi? Bunlarin faaliyetini diizenleyen kanunlarda,
Anayasa Mahkemesi kararlarini nasil yerine getireceklerine dair hiikiim var midir? Yasama
ihmalinin beyan edildigi Anayasa Mahkemesi kararlarina, bahsedilen sorumlular dakik bir
bicimde tepki verirler mi? Yasama ihmaliyle ilgili olarak Anayasa Mahkemesi kararlarini bu
sorumlularin dikkate almadigi-ihmal ettigi durumlar (davalar) hi¢ olmus mudur? Bahsedilen
sorumlularin béyle bir gérevi uygun bir sekilde yerine getirmeleri nasil saglanir? Bu alanda
Anayasa Mahkemesinin yetkileri ve rolii nedir?

Bir 6nceki agiklama disinda mevzuatta diizenleme bulunmamaktadir.

6. Yasama ihmaliyle ilgili olarak Anayasa Mahkemesi tarafindan davalarin gériilmesiyle ilgili
devletinizin Anayasa Mahkemesinin deneyimine dair SONUC CIKARIRKEN, asagidaki sorulara
cevap veriniz: bu tiir incelemeleri Anayasa Mahkemesinin énemli bir faaliyeti olarak gérmek
miimkiin miidiir? (nigin oldugunu acgiklayiniz), Anayasa Mahkemesi béyle bir inclemede yeterli
yasal araglara sahip midir? Ve Anayasa Mahkemesi kararlari béyle durumlarda (davalarda)
kanun yapma siircini nasil etkiler?

Ulkemizde bireysel basvuru olmadigindan, bu konudaki incelemelerin Anayasa
Mahkemesinin énemli bir isylkuinu olusturdugu sdylenemez.
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