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ANAYASAYA UYGUNLUK DENETIMINDE
BELCIKA "HAKEMLIK DIVANI" (*)

Erdogan TEZIC (**)

Kita Avrupasinin en eski yazih anayasalarindan biri olan 7 Subat 1831 tarihhi Belcika
Anayasasinda, 1980 ve 1988 yillarinda yapilan defisikliklerle, tek yapih (unitaire) devlet-
ten, karma yapili denen federal bir devlete gegilmistir. Boylece Belgika, ayngma (dissociati-
on) yolu ile ortaya ¢ikan federalizme bir bagka 6rnek olusturmaktadir.

Belcika'da, 1980 ve 1988 yillarinda yapilan Anayasa degigiklikler: ile, son bigcimin
alan karma yapih devlete, zaman icinde adim adim ulagiimigtir. Daha 6nce 1970 yilinda,
Anayasada yapilan degisiklikle Belgika dort dil Bolgesine (Région) ayrilmigti. Bunlar:
Fransiz. Hollanda, Alman ve iki dil (bilingue) esasina dayali Bagkent Briikseldir. Buna kosut
olarak, idari planda, Anayasamin 107. maddesine eklenen 4. ek ile (art. 107 quater), Belgika
iic bolgeye aynlmigti: Valon, Flaman ve Briiksel Bolgesi. Gene 1970 yilindaki Anayasa
degisikligi ile Fransiz, Flaman ve Alman kiilturel Topluluklan (Communauté) olarak
ongoriilen diizenleme, 1980 yilinda tekrar degistirilerek (art. 3 ter) 3. maddenin 3. eki bu kez
yalnizca ii¢ ayn topluluktan soz etmektedir: Fransiz. Flaman ve Alman Topluluklan. 1970
degisikligi ile, once Topluluk Kiiltiirel Konseyler olarak Anayasada ongoriilen meclisler
aracilipi ile, her biri kendi yetki alanlarinda yasa giiciinde kurallar koyma (bunlara décret,
yani karamame deniyor), hem de uluslararasi antlasma onaylama yetkisine sahiptirler ve bu
kurallan uygulamak iizere, ayrica Yiiriitme organlan vardir (Any. m. 59 bis).

Anayasamn 6ngordiigii bu karma yapi i¢inde, Topluluk ve Bolge Konseylerinin ken-
di aralannda ve bunlarla Devlet Parlamentosunun ¢ikardif: yasalar arasinda ortaya cikabile-
cek yetki uyusmazliklarnin ¢oziimii, her karma yapili devlette oldufu gibi, temel bir sorun-
dur. Iste Parlamento ile Topluluklarin ve Bolgelerin koymus olduklan kurallar arasinda bir
catisma soz konusu oldugu takdirde bunu ¢ozme ve karara baglama yetkisini, Belgike Ana-
yasasi, "Hakemlik Divam" (Cour d'Arbitrage) olarak adlandirilan kuruluga tanimaktadur.

(*) Yararlamlan kaynaklar :
SENELLE Robert, The Belgian Constitution, Commentary, Memo From Belguim, "Views and Surveys”
No.166, Brussels 1974; La Reforme de L'Etat Belge, Tome IV, Textes et Documents, Collection "Idées et
Etudes”. No.313, Bruxelles 1985; La Constitution Belge et Ses Lois d'Application, Edition mis a jour en
septembre 1989 sous la direction de Francis DELPEREE, Collection Droit Public, Volume Academia,
Edition et Diffusion, Bruyland 189; YSEBAERT Clair, Memento Politique, Kluwer-Antwerpen 1989.
(**) Prof. Dr. Erdogan Tezcg, tstanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi'nde 6gretim tiyesidir.
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Hakemlik Divam, ilk kez Anayasanin 107. maddesine getirilen 3. ek ile
Ongoriilmiigtiir; bunun yetkileri, kurulusu ve ¢aligma usulleri ayrica 28 Haziran 1983 tarihli
Ozel bir yasa ile diizenlenmisti. Fakat, 1988 yilinda yapilan Anayasa degisiklikleri arasinda
bu maddeye (art. 107 ter) getirilen yeni diizenleme ile, Hakemlik Divaninin yetkileri genigle-
tilmig ve buna uygun olarak da 6 Ocak 1989 tarihinde yeni bir yasa ile, Hakemlik Divaninin

statisii diizenlenmistir.

Hakemlik Divani, aslinda, bilinen anlamda bir Anayasa Mahkemesi degil ama, bir
yargilama makamidir. Belgika'da, 1831 yilindan gunumiize degin, yasalarin Anayasaya uy-
gunlugunu denetleme ayricaligi Parlamento'ya aittir ve mahkemeler de boyle bir denetim-
den siirekli olarak kaginmiglardir. Bu konuda. Belgika Damigtayinin yalnizca yasama isleri
dairesi, yasa tasarilan iizerinde goriig bildirmekte, ancak Danistayn gorisii baglayici degil-
dir.

Hakemlik Divan, Belgika'da yargi manzumesi icinde yer almamakta, fakat dteki
mahkemelerden farkli olarak, onlardan ayr ve Ozel bir bicimde diizenlenmektedir. Nitekim,
1831 tarihli Belgika Anayasasinda yarg erki, III. Kismin III. Bagh$ altinda diizenlenmis.
Buna kargilik, Hakemlik Divana, Anayasanin III. Baghigina 1980 yilinda getirilen 2. ek ile
(Chapitre III bis, art. 107 ter) diizenlenerek, yargi manzumesinin diginda tutulmustur.

1980 yilindaki degisiklikle, Hakemlik Divani yalnizca, Devlet, Topluluklar ve
Bolgeler arasindaki yetki uyusmazlhiklarini ¢ozmekle gorevliydi. Ancak, 1988 yilindaki
degigiklikle, Hakemlik Divanina, yasa ve karamamelerin, aynimcilig yasaklayan (Any.m.6
ve 6 bis) ve Ogretim/6grenim hakki ile 11gili Anayasa kurallarina uygun olup olmadiklarin
denetleme yetkisi de tanindi. "Hakemlik Divam" olarak adlandiriimasinin temelinde yatan
diigiince, anlasilan anlamda bir anayasaya uygunluk denetimi yapmamasindan kaynaklan-

maktadir.

Smirh bir anayasaya uygunluk denetimi yapmasi nedeniyle, Hakemlik Divaninin
kendine 6zgii bir olusumu vardir. Divanda. hukukgularin yan sira, eski politikaci uyelerin
varligi, karmagik siyasal problemlerin ¢Ozumiinde bir gerekce olarak benimsenmistir. Ote
yandan, belirtmek gerekir ki, Hakemlik Divani bagimsiz ve egemen bir yargilama ma-
kamidir. Uyelerinin 6miir boyu atanmalari, bagkaca bir gorev iistlenememeleri (Ogretim
uyeliginden gelen yargiclann iiniversitelerdeki Ogretim iiyeligi disinda), Divan uyelerinin
bagimsizhini saglamaya yonelik onlemler olarak diigiiniilmiistiir.

I - HAKEMLIK DIVANININ KURULUSU

Hakemlik Divam oniki "yargic" tan olugmaktadir (*). divanin alt uyesi Hollanda di-
lini konugan bolgeden, altisi Fransiz dil bolgesindendir (Hakemlik Divam Yasast m.3 1). Bu
uyeler Divanda fransizca ve hollandaca (felemenkge) dil gruplarin olustururlar.

(1) 1988 Anayasa degisikligi ile, Hakemlik Divannin yetkilerinin geniglemesi nedeniyle, 1983 tarihli yasadan
farkli olarak, 1989 tarihli yeni yasada, divanin kurulugunu diizenleyen 3 1. maddenin kenar bagliginda "Ha-
kemlik Divam Yargiglan" deyimi kullaniimaktadir. Oysa, 1983 tarihli eski yasanin kurulugla ilgili 21. madde-
nin kenar baghiginda "Hakemlik Divani Uyeleni" deyimi kullanilmisgts.
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Hakemlik Divam iiyeler, Kral tarafindan 6miir boyu atanirlar. Belgika Krali, bu ata-
may1 Senato'nun kendisine sundugu iki kat aday iceren liste iizerinden yapar. Bu liste mev-
cut senatorlerin iicte iki oyu ile olusur (m.32).

Hakemlik Divanina iiye olabilmenin kosullari, 6 Ocak 1989 tarihli Yasada (m.34)
hayli ayrintih olarak diizenlenmigtir. Buna gore, Hakemlik Divanina atanabilmek i¢in kirk

yasin1 tamamlamis olmak gerekiyor. Gene ayni madde uyaninca, Hekemlik Divam iiyeleri
iki gruba ayriimaktadirlar.

Birinci grup, hukukgu iiyelerden, ikinci grup ise, en az sekiz yil Senato, ya da Temsil-
ciler Meclisi iiyelii yapmug politikacilardan olugmaktadir. Her dil grubunun alti iiyesi de,
kendi iclerinde, ayrica iki gruba ayrilmaktadirlar: Ug hukukgu, ii¢ politikaci.

Hukukcular grubu icinde, bir iiyenin Temyiz Mahkemesinden, bir iiyenin Damigtay-
dan, bir iiyenin de Universite Hukuk Profestrlerinden olmasi gerekiyor. Hakemlik Di-
vaninin, alt iiyeli hukukgular grubu iginde, bir tiyenin yeterli derecede almanca bilmesi
kosulu aramiyor. Iki dil grubundan olugan Hakemlik Divaninda, fransizca dil grubu
yargiclan ile hollanda dil grubu yargiglan, kendi aralannda birer bagkan seciyorlar. Bagkan-
lar, her yil nobetlese, Hakemlik Divam Bagkanhigi gorevini iistleniyorlar (m.54). Hakemlik
Divani1 Baskanlarn ve yargiglar Kralin huzurunda and igerek gorevlerine baglarlar (m.51).

Divan, normal olarak, iicii fransiz, ii¢ii hollanda gruplanindan olmak iizere, Bagkan
dahil yedi yargig ile toplamyor (m.55). Yasada ongiiriilen belli konularda ise, Divan oniki
yargi¢ ile toplanmaktadir: Bunlar idari konularla ilgili olup, bir konuda karara varilabilmesi
icin en az on iiyenin hazir bulunmas: gerekmektedir. Ancak, bu durumda da, iiyeler arasinda
dil gruplan esitliginin korunmasi zorunludur. Divan toplantilaninda kararlar daima oy
cogunlugu ile alimyor. Oylamalarda esitlik olmasi durumunda, Bagkanin Oy ustiinligu
var.

I - HAKEMLIK DiVANININ YETKILERI

Belgika Anayasasinin 107. maddesine 1980 yilinda getirilen 3. ek ile (art.107 ter),
Hakemlik Divani, Anayasanin 26 maddesinin 2. ek'inde (art.26 bis) Ongoriilen, Devlet yasa-
lan ile Konseylerin ¢ikardiklan yasa giiciinde karamameler ve bu kararnameler arasindaki
yetki uyusmazhklanini ¢oziiyordu. Divanin iptal yetkisi de, bu farkli yasama mechslerinin
islemleri arasindaki gatigmalan karara baglanmakla suirhydi. Ancak. 1988 yilinda, Anaya-
samin 107 ter maddesinin 2. paragrafina getirilen yeni eklerle, bundan boyle Hakemlik Di-
vani, yasa ile kararnameler ve kararnamelerle kararnameler arasindaki yetki
uyusmazliklarimin yam sira, yasa ve kararnamelerin, Anayasanin 6. ve 1970 yilinda eklen-
mis olan 6 bis maddelerindeki her tiirlii aynimcilign (discrimination) yasaklayan kuralina ve
azinliklarin giivenceye kavusturulmug felsefi ve ideolo jik haklarina uygun olup ol-
madiklarini, ote yandan gene Anayasanin 1988 yilinda degistirilen ogretim/6grenim hakk-
mna uygun olup olmadiklarin1 da denetleyebilecektir. Divanin vetkileri iptal bagvurular:
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(recours en annulation) ve bekletici sorunlar (questions préjudicielles) yollan ile kul-
laniilmaktadur.

A- IPTAL BASVURULARI

Hakemlik Divani ile ilgili 6 Ocak 1989 tarihli yeni yasa uyarinca, iptal basvurusu ya-
pabilecek olanlar, Bakanlar Kurulu, Topluluklarin ve Bolgelerin Yiiriitme organlan, ¢ikar-
lan zedelenen gergek ve tiizel kisilerle, Topluluk ve Bolge Konseyleri iiyelerinin ucte iki
¢ogunlukla alacaklan karar iizerine, bu meclislerin bagkanlaridir (m.2).

Ipta]'ba.;wrusu soyut norm denetimidir; bagka anlatimla, yasa, ya da kararnamenin
bir uyugsmazhga yol agmas: beklenmeksizin. yayinlanmalarindan baglayarak alt1 ay icinde
(*) iptal bagvurusuna konu olmalari miimkiindiir (m.3). Hakemlik Divanina, bu siire icinde
Iptal bagvurusu yapildifinda, bagvurunun konusu ve kim tarafindan yapildig: resmi gazete-
de (Moniteur Belge) aynica yaynlanir (m.74).

Alt1 ayhik bagvuru siiresinin istisnasi, Hakemlik Divani Yasasinn 3. maddesinin 2.
paragrafinda 6ngoriiliiyor. Buna gore, uluslararas: bir antlagmanin onaylanmasi ile ilgili ya-
sa ve karamameler i¢in Hakemlik Divanina iptal bagvurusu altmis giin ile stmirlandiriimastr.
Altmig giinliik siire onay ile ilgili yasa, ya da kararnamenin yayinlandig tarihte baslamak-
tadir.

Ote yandan, gene aymi yasaya gore (m.4), Bakanlar Kurulu ile bir Topluluk, ya da bir
Bolge Yiiriitme organina, ii¢c durumda alt: aylik yeni bir iptal bagvurusu siiresi taninmak-
tadur. Soyle ki,

- Hakkinda iptal bagvurusu yapilmis olan yasa, ya da kararnameyi kabul etmis olan-
dan bagka bir yasama meclisi tarafindan, aym konuda bagka bir kanun, ya da kararname
¢ikanlmigsa, yeni alti aylik bir iptal bagvurusu olanag vardir. Bu yeni alti aylik siire, daha

onceki iptal bagvurusunun yapilmis oldugunun resmi gazetede yaymlanmasindan bagla-
maktadir.

- Hakemlik Divan, itiraz yolu ile mahkemelerden havale edilen "bekletici sorun”
hakkinda karar verip, bu kararinda, Anayasadaki yetki sinirlarina ve 6, 6 bis ile 17. maddele-
re uyulmadigi sonucuna varmigsa, bu kararmn Bagbakan ile Topluluk ve Bélge Yiiriitme
Bagkanlarina bildirilmesinden baglayarak alti ay iginde yeni bir iptal bagvurusu olanag;
dogmaktadir. llerde de belirtilecegi gibi, amag, aykinlhigs saptanmig bir normun hukuk diize-
ninden ayiklanmasidir. Ciinkii, itiraz yolu ile ortaya ¢ikan bekletici sorunda, Hakemlik Di-
vaninin verdigi kararlar taraflan baglayici ve olayla sinirlidir. Bunun herkes icin baglayici

bir nitelik (erga omnes) kazanabilmesi i¢in, yasada boyle bir basvuru olanag: daha
lanmmastir.

(2) Hakemlik Divan ile ilgili 28 Haziran 1983 tarihli eski yasada (m.2) bu siire bir yildi.



353

- Hakemlik Divaninin iptal ettii bir kural, kismen ya da tamamen, aym konuda ve
yasa ya da karamameyi kabul etmis olandan bagka bir yasama meclisi tarafindan kabul edil-
misse, yeni alt1 aylik bir siire i¢inde iptal bagvurusu olanag: vardir. Bu siire, karann Bagba-
kan ve Yiiriitme Baskanlarina bildirildigi tarihte baglamaktadur.

1- Iptalin Sonuclar

Hakemlik Divan1 Yasas: uyannca (m.8, 9), iptal bagvurusu yerinde goriiliip yasa, ya
da kararnamenin tiimii, ya da bir boliimii iptal edildiginde, bu karar herkes i¢in baglayici ol-
dugu gibi, yasanin 9. maddesinin 1. paragrafina gore 6nceye de etkilidir (ex-tunc).

Kesin hiikiim (res iudicate) niteliindeki bu iptal kararlarn, resmi gazetede
yayinlandig tarihte herkesi baglar ve Divanin kararlarina kargi miiracaat yollar yoktur (m.
116). Ancak, iptal bagvurusundaki taraflarin, ya da bekletici sorunu havale eden mahkeme-
nin istegi iizerine; Hakemlik Divani, vermis oldufu kararla ilgili olarak yorum yapabilir
(m.118). :

Hakemlik Divami, gerekli gordiigii takdirde, iptal ettigi islemin hukuksal sonuglarim
kesin, ya da gecici olarak, belirledigi bir siire i¢in korunacafina karar verebilmektedir (m.8).
Boylece, Hakemlik Divani, iptalin sonuglarini hafifleterek, kazanilmig haklar bakimindan
hukuk giivenligini de saglayabilmektedir.

2- Yasa ve Kararnamenin Uygulanmasinin Durdurulmas:

iptal icin bagvuruda bulunan taraf, dilekcesinde, yasa ya da karamamenin tiimindin,
ya da belirli maddelerinin uygulanmasinin durdurulmasini, yasadaki anlatimla askiya
alinmasin (suspension) isteyebilir. Hakemlik Divani, gerekgeli olarak alacag bir kararla,
uygulamann askiya alinmasini saglayabilir (m.19). Ciinkii, yasa ya da karammamenin, da-
vanin karara baglanmasina degin uygulanmasina devam edilmesi halinde, ilerde giderilmesi
olanaksiz olumsuz sonuglar dogurmasi ihtimali kargisinda, bdyle bir koruyucu dnleme yasa-
da yer yenilmesini zorunlu kilmagtir ). Iptal bagvurusuna konu olan yasanin, ya da karama-
menin uygulanmasinin askiya alinabilmesi icin, bunlarin uygulanmaya devam ettirilmesi-
nin agir bazi olumsuz sonuglar dogrurabilecegi ve gelecekie bunlarin giderilemeyecegine
iliskin ciddi kamtlarin ortaya konmasi gerekmektedir.

Uygulamanin durdurulmasi talebi, iptal bagvurusu ile birlikte yapilabilecegi gibi,
yargilama asamasinda sonra da istenebilir (m. 21). Bu konudaki istek gerekgeli olmahidur.

(3) Anayasa yargilamasmnin benimsendigi iilkelerde, yasal diizenlemelerle (Federal Almanya), ya da ichitat yolu
ile (A.B.D.) koruyucu dnlemler alinmasi, yargilamanin esenligi bakimindan zorunlu sayilmaktadir. Tiirki-
ye'de de, doktrinde bunu savunanlara (TEZIC E; Anayasa Hukuku, Beta, Istkanbul 1986, s. 219-220)
kargilik, Tiirk Anayasa Mahkemesi, bu yonde bir yetkinin Anayasa ve kurulug kanununda kendisine tani-
nmadif gerekgesi ile, kanunun uygulanmasinin durdurulmasins kabul etmemektedir (Bkz. Muhabere sayisi
E.1985/659. K. 1985/4 k.t. 1.8.1985, Resmi Gazete 18 Ekim 1985-18902).
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Yasa, ya da karamamenin uygulanmasini durdurma kararindan sonra, Hakemlik Di-
vani, esas hakkindaki kararini da ii¢ ay iginde vermek zorundadir, Bu siire kesin olup,
uzatiimasi soz konusu degildir. Hakemlik Divam, bu ii¢ aylik siire icinde esas hakkindaki ka-
rarim vermedigi takdirde, yasa ya da kararnamenin askiya alinmasi sona eriyor (m.25).

B- BEKLETICI SORUN

ci sorun, yalnizca mahkemelerde goriilmekte olan davalar nedeniyle, sorunun Hakemlik Di-
vanina gonderilerek, anayasaya uygunluk denetimini harekete gecirme yoludur.

Hakemlik Divani ile ilgili yasa uyarinca (m.26.2), asagidaki durumlarda, mahkeme-
ler, bekletici sorunu dikkate almazlar:

- Mahkemede davamin dinlenememesi. kurallardan kaynaklanan usuli gerekceler ne-
deniyle, geciktirici sorun talebinin konusunu olusturmuyorlarsa, ya da alt mahkemenin esas
hakkinda verecegi karara karsi miiracaat yollar (istinaf, temyiz...) aciksa,

- Hakemlik Divam daha énce ayni sorun hakkinda bir karara varmig, ya da ayni konu-
da Divana bir iptal bagvurusu yapilmigsa,

- Dava mahkemesi, bekletici sorunla il gili cevabin, verecegi karar bakimindan ge-
rekli olmadigi kanisinda ise,

- Yasa ya da kararname, Anayasanin ayrnnmcilidi yasaklayan ve Ogretim/Ggrenim
hakkina iligkin kurallari ile yetki kurallarina acikca (manifestement) aykiri degilse.

lik Divanina iletebilirler.

Hakemlik Divaninin, bekletici sorun sonucu verecegi karar herkesi baglayici ol-
may1p, goriilmekte olan dava ile ilgili ve olayla simrlidir. Ancak, bekletici sorunu ortaya ko-
yan mahkeme gibi, ayn olayla ilgili karar verme durum unda olan ve bekletici sorunu ortaya
koyan teki mahkemeler de, Divanin verdigi karara uymak zorundadirlar (m.28).

Bekletici sorunu ortaya koyan bir mahkemenin kararina karg1 miiracaat yolu yoktur.
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Bunun gibi, taraflarn iler siirdiikleri bekletici sorunu reddeden mahkeme kararina karg: da
herhangi bir miiracaat yolu 6ngoriilmemektedir (m.29).

Goriilmekte olan dava sirasinda, bekletici sorunun ortaya konmasi ile mahkeme, Ha-
kemlik Divam kararinin taraflara ve mahkemeye bildirilmesine de§in davay: durdurmak-
tadir (m. 19, 20).

SONUC

Anayasa dedisiklikieri ile, 1970 yilindan baglayarak 1988 yilina degin adim adim
olusan Belgika federalizmi de, biitiin federal yapil1 devletlerde oldugu gibi, yerel binmlerle
merkezi otorite ve yerel birimlerin kendi aralarinda ortaya c¢ikabilecek yetki
uyusmazliklarinin ¢oziimii igin bir organa gerekseme sonucu, "Hakemlik Divani"ni

ongormektedir.

Hakemlik Divani, egemen bir yargilama makami olmasina karsin, yargi manzumesi
disinda tutulmustur. Simirh alanda da olsa, Anayasaya uygunluk denetimi yapan bu yeni ku-
rum, kendine 6zgii olusumu nedeniyle, "Mahkeme" olarak degil fakat "Divan” olarak ad-
landirilmagtar.

Belcika Hakemlik Divaninin yetkileri agisindan dikkati ¢eken Ozelliklerinden biri,
iptal bagvurusuna neden olan yasa ya da karamamenin, gerektifinde uygulanmasini durdu-
rabilmesidir.

Koruma onlemlerinin, biitiin yargilama alinlarinda zorunlu olmasi gibi, anayasa
yargilamasinda da, iptal bagvurusu yapildiginda, sonradan iptal karan verilse dahi, geriye
~ doniilmesi ve giderilmesi olanaksiz olumsuz sonuglara yol agmamak i¢in, denetlenen ya-
sanin uygulanmasinin durdurulmasi kaginilmaz olabilir. Demokratik liberal bir hukuk dev-
leti anlayisina bagh olarak, Belgika'da, Hakemlik Divamnin yetkileri diizenlenirken bu ko-
nu thmal edilmemigtir.



