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ANAYASA YARGISINDA YOKLUK
(*) Mustafa AVCI

"Anayasalarin temel islevi insan hak ve zgiirliiklerini korumaktir.
Anayasa Yargisi bu §zlemin aracidir.”

Yokluk hiikmii, idari yarginin kendi kendine gelistirmis oldugu ve
ozellikle Fransiz Danistay'inda ortaya ¢ikan ve Tiirk Danigtay'inin da ben-
imsedigi bir hiikiimdiir. Yokluk hiikmii kanun ile hi¢ belirtilmemistir. Fakat
bu alanda igtihatlar vardir. Bu igtihatlara gére, yoklugun uygulanabilmesi
icin mevcut bir olayda;

1-) Fonksiyon Gasp1

2-) Yetki Gasp1

3-) Agir ve Agik bir Yetki Asimi (Yetki Tecaviizii) durumlarindan
birisinin s6z konusu olmasi gerekir. Mevcut sakatlik bunlar tizerinde
yogunlasmus ise, o sakatlik yok kabul edilebilir.

1-) Fonksiyon Gaspt:

Yasama, yiiriitme ve yarg: fonksiyonlarinin gérevlerinin neler oldugu
yani neleri yapip, neleri yapamayacaklari kanunlarla belirlenmistir. Iste bu
organlardan herhangi birisi kanunlar geregi yapamayacagi bir islevi yapar
diger orgamn gorevine tasarsa Fonksiyon Gasp s6z konusu olur. Ornegin;
bir bakanlik bir kimseyi yargilayip mahkiim edemez. Ciinki bakanlik bir
idare orgamidir ve yargi mercilerinin isi olan bir yarg: kararim veremez.
Aksi halde fonksiyon gaspi olur. Ve bu islem yokluk ile maluldiir. Yok olan
bir islem iptal de edilemez o yiizden béyle bir islemi iptal etmeye de gerek
yoktur.

Iptal hiikmii, yoklugundan dolay: iptaline ve iptal edilebilecegi
gerekgesi ile iptaline diye ikiye ayrilir. Burada yoklugundan dolayi iptaline
milessesesini isletmektedir.

2-) Yetki Gaspi:

Aym fonksiyon igerisindeki birimlerin yetkileri de bellidir. Bunlarin
asilmast veya baska birimin yetkilerinin kullanilmasi halinde de Yetki
Gaspi s6z konusu olur. Ornegin; Rektoriin yetkileri ve bir fakiilte dekanimn
yetkileri ilgili mevzuatla sayilmistir. Rektoriin yetkilerini, dekanin kullan-
masi bir yetki gaspidir ve yok hitkkmiindedir.
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3-) Agir ve Agik bir Yetki Asimu (Yetki Tecaviizii):

Bu durumda 6nemli olan yetkinin agiimasinin agir ve bariz olmasidur.
Eger yetki agimi bariz ve agir degilse o zaman bu iptal edilebilir bir duru-
mu karsimiza ¢ikaracaktir. Yokluk hiikmiinii gerektirmeyecektir. Ciinkii o
kadar agir bir durum olugsmayacaktir. Eger agir ise bu iptal edilebilir
degildir, yoktur. Omegin; bir sinavda, sifir not gerektiren bir smav kagidi-
na komgumuii’' gocugu diyerek ben yiiz puan verirsem burada artik takdir
sapmas1 olmaz. Takdir sapmasi iptal edilebilir ama burada agir ve agik bir
yetki asimi oldugu ortadadir bir takdir sapmasinin, olmadig bellidir. O
zaman yokluk hiikmii burada mevcuttur. Ancak, kirk bes gerektiren bir
sinav kagidina ben elli puan verirsem artik burada takdir yetkisinin simrlart
i¢ine girdigimi sdyleyebiliriz. Yani agir bir yetki asimi durumu yoktur artik
takdir sapmasi i¢inde diistiniilmelidir. Ancak yinede iptal edilebilir ama
yokluk isletilemez.

Idari yargida ve idare hukukunda isletilen yokluk hitkmiinii belirttik-
ten sonra sorulmasi gereken ve asil konumuz olan Anayasa yargisinda yok-
luk hiikkmii isletilebilir mi? sorusuna verecegimiz cevaplar farkli olabilir.
Anayasa Mahkemesinin 11 tiyesinin 4'ii (ki bunlar ¢ogunlukla idari yarg: ve
Danistay agirliklidir) Anayasa yargisinda da yoklugun olabilecegini kabul
etmektedirler. Bu goriisti de Anayasa Mahkemesi yiiriirliigiin durdurulmasi
karar1 verebildigine gore, yokluga hayli hayli (evleviyetle argumentum
aforteori) karar verebilir diyerek savunmaktadirlar.

Bu konu ile ilgili olarak su hususu belirtmekte yarar var;
Anayasamizin 4.maddesinde Anayasamizin 1. 2. ve 3.maddelerinin
degistirilemeyecegi belirtilmektedir. Ancak degistirilirse ne olacag1 belli
degildir. Bu konuda tartismals bir anayasal sorun olarak kargimiza ¢ikmak-
tadir. Bu konu ile ilgili yokluga dénecek olursak, yasak hiikiimler dedigimiz
1. 2. ve 3.maddelerin degistirilmesini yokluk hiikkmiinii kullanarak énleye-
bilir miyiz? Tartismali. Anayasa Mahkemesi yasal hiikiimlerin degistirilme-
si hususunda ytriitmeyi durdurma karari veremiyor. Ciinkii anayasa,
Anayasa Mahkemesine bdyle bir yetki vermemistir. Anayasa Mahkemesi
her tiirli yetkisini Anayasa'dan almak zorundadir. Ancak 1961
Anayasasindan sonra verilen 6lim cezasinda bile Anayasa Mahkemesi,
"benim ylirtitmeyi durdurma yetkim yok" dedigi halde, birden 1993 yilinda
ylrlitmeyi durdurma karart vermistir. Ve bu arada hi¢bir mevzuat degisik-
ligine olmamustir. Birden kendisini yetkili gormiistiir. Ashinda yetkisi yok-
tur. Bu tartismali bir anayasal sorundur.

Tekrar anayasa yargisinda yokluk olup olamayacagina dénecek olur-
sak degisik goriislerin oldugunu goriiriiz. Anayasanin yasak hiikiimlerinin
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asli kurucu iktidar tarafindan yapildigini ve yaptiktan sonra ortadan kalk-
tigim1 su anda mevcut olmadigini ileri siirerek, bu maddelerin degistirilm-
eye kalkilmasi halinde bir yetki gaspinin olabilecegi ve yokluk hiikkmiiniin
uygulanabilecegi ileri siirilmektedir. Ancak bu gok zorlama bir yaklasim
olacaktir. Tartigmali olmakla birlikte burada bir fonksiyon ve yetki gaspinin
oldugunu séylemek ¢ok zordur ancak agir ve acik bir yetki asimm
diistiniilebilir. '

Bir diger tizerinde durulmasi gereken konu da yokluk hiikmii anayasa
yargisinda kabul edilirse, o zaman yoklugu herkes her yargi kurumu 6niinde
ileri siirebilecek midir? Herkes Anayasa Mahkemesine yokluk dolayisiyla
iptal igin bagvurabilecek midir? Bunun 6l¢iisii ne olacaktir? Bu konuda
tartismali bir anayasal sorun olarak karsimiza ¢ikar.

Idari yargida yokluk, genelde bir idari kisisel islemdir. Dolayisiyla
uygulanmast halinde hukuk diizeninde biiyiik ¢alkantilar dogurmaz. [dari
kural islem ise, yiiriitmenin diizenleyici islemleridir. Tiiziik, yonetmelik,
genelge v.s... gibi. Burada da yokluk kararinin verilmesi halinde hukuk
diinyasinda buyiik calkantilar olmayacaktir. Zira bu diizenleyici islemleri
dolduracak bir kanun vardir ve bosluk olmayacaktir. Anayasa degisikliginin
yokluguna karar vermek, 6zellikle on sene gegtikten sonra bu yapilirsa nasil
etkiler doguracaktir? Belli degil. Yokluk hiikmiiniin Anayasa yargisinda
verilebilecegini savunanlar bile Anayasa Mahkemesinin ancak siiresi icinde
ve Anayasa Mahkemesine dava agabilecek kimselerin yapmasi sartiyla
ancak yokluk benzeri bir karar verilebilecegini belirtmistir ki buda ¢ok zor-
lama ve stibjektif bir yaklagim olacaktir. Dolayisiyla anayasa yargisina yok-
luk hitkmiinii kolaylikla getirmek zor goriinmektedir. Zira bir konuyu
¢6zmek isterken daha karmasik sorunlar yaratilmasi séz konusu olabilmek-
tedir.

Sonug olarak; yokluk hitkmii su anda yasal olarak belirtilmemistir
yani anayasa ve yasalarda yer almamig olmasina ragmen uygulamasi idare
hukukunda igtihatlarla- olusturulmustur ve bazen anayasa yargisinda da
yokluga ihtiyag duymaktayiz. Omegin; Laiklik ilkesine aykir bir diizen-
leme Anayasa'da yapilsa, Anayasa Mahkemesi bu diizenlemeyi denetleye-
memektedir. Dolayisiyla higbir sey yapilamamaktadir. Iste boyle durumlar-
da "yokluk hiikmiine" anayasa yargisinda ihtiyag duyulmasina ragmen yine
de ¢ok zorlama ve ¢ogu zamanda zararli olabilecek bir uygulama olarak
Anayasa yargisinda goriilmektedir.
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