CEZA KANUNLARININ ANAYASAYA
AYKIRILIGININ KONTROLU *

Yazan: Paolo ROSSI Terciime: Doc. Dr. Oztekin TOSUN

Icindekiler: 1. Anayasa Mahkemesinin yetkisi ceza hakiminin halen icra
ettigi uyvgunluk kontrolinu ortadan kaldirmakta midir? 2. Ceza kanunlarinin ancak
baska kanunla ortadan kaldirilacagl (mecburilik) prensibi Anayasaya ayKkiIrilik
halindeki iptal ile sarsiimistir. 3. Ceza kanununun iptali tipatip ilgaya uymamaktadir.
4. Meselenin Anayasa Mahkemesine havalesinin ceza davasina tesirleri. 5. Anayasaya
aykiriligin tespitinin yargr halini almamis kararlara tesirleri. 6. Iptalin yarg: halini
almrs karara tesirleri.

1948 Anayasasindan evvelki nizamda alelade hakim kanunun,
mahiyeti bakimindan, Anayasaya aykiri olup olmadigini1 tetkik ede-
miyordu. Eski Anayasanin ihlal edilmis oldugu hallerde, hakim,
haksiz ve Anayasa hukukunun prensiplerine aykiri olan kanunu
sekli bakimdan biitiin sartlar1 haiz oldugu icin tatbik etmeli idi.
Hakimlerin sahsen tiziilmelerine ragmen bu bir cok defalar da vuku
bulmustu.

Kazal ve idari tasarruflarin kanuna aykiriligindan her zaman
kahsedilebilirken, bunun tam tersine olarak ayni mahiyette olan
gayri mesria kanun mefhumuna yer verilmiyordu. Buna ragmen
hakim, bir kanunun muteberligi icin zaruri sartlarin herhangi birinin
eksik oldugunu goriince yani kanunun kanun olmadigi hallerde,
aynen yvargl halini almis kararlarin mecburilik kuvvetini haiz oldu-
gunun kabul edilmesine ragmen, zaruri sartlardan herhangi birinin
eksikligi yluiziinden, isim ve kast ne olursa olsun yoklukla malil olan
bu kararlarin infaz edilmesinden imtina edildigi gibi, onu tatbikten
imtina ederek kanunun sekli kurucu unsurlar: iizerinde bir kontrol
vapmak yetki ve hatta gorevini haizdi.

[*] Il sindacato di legittimitd costituzionale delle leggi penali (Rivisia
italiana di diritto penale, 1952, sy. 4, sh., 429-451).
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Bu sekilde, mesela, hakim bir kanunu tatbik etmeden evvel, .
genel olarak soylenildigi gibi, kanunun mecburiligini degil de mevcu-
diyetini gerektiren, pek yerinde olmayan bir deyisle sekil denen biitiin
o teminata riayet edilip edilmedigini arastirip bu hususta kanaat
cahibi olmaliydi. Millet Meclisinde kabul edilen metin ile Senato
tarafindan kabul edilen arasinda uygunluk bulunup bulunmadigim
tespit, kanun kuvvetini haiz bir kararname bahis konusu ise bunun
kanun haline cevrilmesi icin biitiin kayitlara riayet edilip edilmedigini
kontrol edebilirdi. Ayrica, Parlamento’nun ruhsati ile nesredilmis bir
nizamname halinde ruhsat sinirlarina riayet edilip edilmedigini
hilkme baglamali idi; bu noktada da, bir hakimin, acik ve kaba
sinir dis1 ¢citkma halleri disinda tesrii ruhsata dayanilarak meydana
getirilen bir kararname muhtevasinin, gerek kararnamenin gerekse
ruhsat kanununun rasyonel vetiresinin tenkidine girmeden, kanunun
sinir ve mahsatlarini ve kararnamenin bu sinir ve maksatlara uygun-
lugunu teleolojik bakimdan takdir ederek, bu ruhsatin smirlarini
astiginl beyan etmesi asagi yukari imkansiz gorundugunden, cevaz
verilmeyen maddi kontrol ile icrasi vazife olan sekli kontrol arasin-
daki nazari avirimin ince ve gayri vazih oldugunu, bunun zaruri
olarak sirf sekli bir kontrolden cok farkh siyasi ve tarihi bir kiymet
hiikmunu intac ettigini teslim etmek lazimgelmektedir.

Calamandrei ', bazi hukuk kaidelerinin muhtevas: iizerinde
maddi kontroliln daha evvelki hukuk nizamimizda da tamamen
reddedilmemis oldugunu aciklamaktadir: Boyle bir kontrol sekli
manada kanunlar ve kanun kuvvetinde olan hiikiimetin tasarruflar:
uzerinde degil (cunkii yumusak Anayasa rejiminde sonraki kanun
daima evvelki kanunu ilga ediyor ve bu durumda sonraki kanun
hic bir zaman evvelki baglayici kanunlarla ziddiyet arzetmiyordu),
fakat muhtevalarinin miiessirivetleri her halde daha ustun olmasi
gereken oteki kaidelerin muhtevasile zit olmamasi sartina baglh daha
zayif hukuk kaideleri ziimresi iizerinde bir kontrol kabul edilmek-
teydi. Tiiziikler bakimindan durum boyle idi. Kanun ve tuzuk
arasinda ziddiyet oldugunda, adli makamlar zaruri olarak tuzugun
sadece sekli degil, fakat muhtevas: {lizerinde ve tiizigiin muhtevasi
ile kanunun muhtevasin1 karsilastirmaktan ibaret, Anayasaya
uygunluk degil, mesruluk, kanuna uygunluk kontrolii yapmalyd.
Daha sonraki kaidenin iistlinliigii prensibine kiymet verilen mahdut

[1] Calamandrei: La illegittimitd costituzionale delle leggi nel processo
civile. Padova, 1950, sh. 8.
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bir zayif hukuk Kkaideleri zumresinin sinirlari icinde olsa bile,
demek ki, eski hukuk nizaminda da kanuna uygunlugun maddi
manada kontrolii bilinmeyen bir sey degildi.

Bizim goriusumiizce, esas mahkeme hakimi yeni hukuk niza-
minda simdiye kadar kendisine taninmis ¢cok mutevazl kanuna maddi
uygunluk kontrolunu kaybedecek, fakat kanunun dis muteberligine
ait butun meselelerde karar vermek hususunda yetkili kalmakta
devam edecektir. Ceza kanununun basinda yer alan ve bu bakimdan
bugiinkii ictihatlara gore sonraki kanunla ortadan kaldirilabilen,
fakat simdi Anayasamn 25. maddesinde de yazil1i bulunan kanunilik
prensibine baglhh Ceza Hakimi, bu prensip sebebile hi¢ kimse kanunun
evvelce acikca gostermedigi bir fiilden dolay1 ne de kanunun gosterdigi
sekillerden farkli olarak cezalandirilamiyacagl icin, kanunun musah-
has uygulanmasindan evvel, cok defa boyle bir arastirma «...madde-
leri gozonunde tutularak» formulu ile ozetlenebilse bile, bizzat
kanunun varlhigi ve kanuna uygunlugu hakkinda sarih yahut zimni
bir arastirma yapmaktadir. Ceza hakimi herhangi bir mueyyideyi
uygularken, aciklamadigl fakat daha evvelden ve zaruri olarak verdigi
bir htikumle uygulanan mileyyideyi ongoren kaidenin zaman icinde
muessir bir kanun oldugunu, hazirlanmasinin, ilan ve nesrinin
mukemmel oldugunu ve mecburiligi yani kanun olma vasfi uzerinde
suphesi kalmadigini da beyan etmektedir.

Eger Ceza Hakimi her mahkumiyet karari verdigi zaman bu
mesraluk kontroliini fiilen icra ediyorsa (Italyan C. K. m. 1), resen
veya talep uzerine, davalarin buyuk bir kisminda kabul edilen bir
unsurun yani bir kanunun sadece bir kanunu meydana getirebilmege
muktedir usule gore hazirlanmis, mueyyidelendirilmis, ilan ve nesre-
dilmis bir kanunun varliginin munakasa edilmesinin, zimnen degil
acikca icra edilmesi gerektiginde, onun bu kontrol yetkisinden
mahrum kilindigini kabul etmenin sebebi izah olunamaz.

Anayvasa (m. 134) ve 9 subat 1948 tarihli 1 sayili Anayasaya
ait kanun, «kanunlarin ve kanun kuvvetindeki tasarruflarin Anaya-
saya aykirihiklar: hakkindaki ihtilaflar tizerinde» hukim vermek
. vetkisini Anayasa Mahkemesine vermislerdir. Benim gorusume gore,
bu, maddi bir uygunluk kontroliine tekabiil eden Anayasaya wygunluk
ile sekli bir uygunluk kontroliine tekabiil eden kaidenin muteberligi
arasinda bir ayirim yapmayi gerektirmektedir. Resen veya talep
Uzerine, acikca gayri ciddi gériinmeyen bir maddi uygunluk meselesi
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ortaya ciktiginda, hakim bu hususta karar vermeyi Anayasa mahke-
mesine birakmakta, munhasiran sekli uygunluk meselesi ciktiginda
bu hususta karar verme yetkisini inhisarinda bulundurmaktadir.
Ekseri hallerde, yetkili bir doktrin Anayasanin yururliige girmesinden
cok evvel mevzuu inceledigi icin, her ihtilaf cikisinda maddi uygunluk
meselesi mi yoksa sekli uygunluk meselesi mi bahis konusu oldugunu X
tefrik etmek nisbeten kolay gorunmektedir. Bazi limit hallerde ve
asagl yukari daima icinde hiikumete devredilebilen tesrii fonksiyonun
icra edilmesi prensiplerini tespit eden Anayasanin 76 ve 77. maddeleri
bahis konusu oldugunda, meselenin gercek mahiyeti (maddi uygun-
luk olup Anayasa mahkemesini mi alakadar ettigi, yoksa sekli
uygunluk mu oldugu) bir mesele olarak kalacaktir. En asiri misal
olarak, huktmet tarafindan ruhsata dayanmadan nesredilen yahut
asgari olarak bile mevzuu tayin etmeyen, zamani sinirlamiyan,
yonetici prensip ve vasiflar: ozet olarak bile tespit etmeyen beyaz
bir ruhsata dayanan kanun kuvvetindeki kararnameler bahis konusu
edildiginde, Anayasaya aykirihk herseyden evvel sekli mahiyette
olacak ve alelade hakim de bu hususta karar verebilecektir; fakat me- -
seleler, mutaden ruhsat bulunup da siimilii miinakasali oldugu vakit;
mevzuun muayyen bir tarifi olmasina ragmen tarif vasfini alabilmesi
icin en zaruri olan musahhashik bile munakasali oldugu vakit; zaman
evvelden gosterilmis olmasina ragmen, iltibas yuzunden zaman sini-
rinin konulmadig: iddia edildigi vakit; yonetici vasiflar1 bazi bakim-
lardan belirmis olmasina ragmen gerekli sarahate vardigi kabul
edilmedigi vakit ortaya cikmaktadir.

Meselenin kanun kuvvetindeki kararnamenin ruhsat kanununun
tayin ettigi prenSIplere ve Kkriterlere vahut kararname ile tanzim
edilmis mevaddin kanunun tarif ettigi mevzua fiilen uygunlugu
noktasinda toplandig:r her halde sekli uygunluk kontrolii ile maddi
uygunluk kontrold, doktrinal olarak herhangi bir ayirimi sun’'i ve
pratik olarak da imkansiz kilacak derecede tetabuk edecek ve birbi-
rine karisacaktir.

Boyle bir ihtimalde, ceza hakimi Anayasa mahkemesine munhasir
bu kadar tipik bir yetkivi veya fonksiyonu gaspetmek tehlikesi
karsisinda, durmali ve meseleyi ona havale etmelidir.

Ceza hakiminin sadece sekli uygunluk meselelerinde cok sinirl
oimakla beraber hala mevcut karar verme yetkisi hakkinda daha
yukarda serdettigimiz kanaat Anayasanmn ilk sarihlerininkine uyma-
maktadir. Cok yetkili olmakla beraber miinferid kalan Ranelletti'nin
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bir fikri miistesna ?, asagi yukari butun yorumcular «Anayasa
hiikiimlerine riayetin Anayasanin metninde bulunan usuli hukumlere:
de samil oldugu, bunlarin da Anayasa Mahkemesi tarafindan kontrole
tabi tutulacagi» m1 kabulde fikir birligi yapmaktadirlar; bu sekilde,
doktrindeki bu duruma gore, ister maddl uygunluk bahis konusu
olsun, ister sekli uygunluk bahis konusu olsun, Anayasa Mahkemesinin
Anayasaya uygunluk mevzuunda munhasir yetkisi oldugu soylene-
bilecektir. Calamandrei bu mevzuda daha sarihtir: «Anayasaya ayki-
rilik tabirinin manasi o kadar genistir ki, icine adi kanunlardaki
mumkun butun sekli ve maddi kusurlar1 alir; Anayasaya aykirilik
bekletici bir mesele olduguna gore, alelade hakim (eger acikca gayri
ciddi oldugu icin reddetmek istemiyorsa) bu halin her hadis olusunda,
Anayasa Mahkemesinin cevabini beklemesi gerektiginden, bunun
neticesi olarak, hakim, daha evvelki hukuk nizaminda yapabildigi
gibi, sekli muteberiyet sartlarindan birinin yoklugu sebebile bir
kanunu tatbikten imtina edemiyecektir; cunku, bugun boyle bir
vokluk sadece Anayasa Mahkemesi tarafindan tespit edilebilmektedir.
Bu durumda, Anayasa Mahkemesi yurirlige girdiginde, hakimin
artik kendisine bir zamanlar taninmis olan Anayasa sekli aykirihk
mahdut kontroliinii bile icra edemiyecegini kabul etmek gcrek-
mektedir *. Balladore-Pallieri de, kat’i bir eda ile «Bu durumda,

=

[2] Ranelletti: Istituzioni di diritto pubblico. 1949, II. sh. 147.
3] Amorth, La Costituzione italiana, Milano, 1948, sh. 245: «Kanunun yapil-

masina katilmasi gereken biitiin organlarin kanunun meydana getirilmesine istirak
edip etmediginin, bunlarin nizami olarak tesekkiil edip etmedigini ve tespit edilmis
usullere riayetsizlik edilip edilmedigi hususlarnnin kontroli Anyasa Mahkemesinin
yvetkisi dahiline girer. «Karsilastiriniz, Cereti: Corso di diritto costituzionale italiano,
Torino, 1950, sh. 315. Petrucci’'nin kanaati pek Kkat'i goriinmemektedir (La Corte
Costituzionale, in «Commento. sistematico alla Costituzione italiana, diretto da
Calamadrei e Levi, Firenze, 1950, vol. II, sh. 444): «Anayasa, bir Anayasa kaidesi
muvacehesinde sekli uygunluk kontroliiniin Anasaya Mahkemesi tarafindan yapila-
cagini acikca gostermis degildir; fakat adi1 gecen kontrol zaruri olarak Anayasa
Mahkemesinin ifa etmege davet olundugu fonksiyonun icab1 bulundugundan, bu
siikfittan menfi bir sonuc¢ cikarilamaz. Gercekten, eger evvelemirde bir Anayasa
kaidesinin varhig tespit edilmeden, bir alelade kaidenin buna uygunlugu veya aykiri-
g1 hakkinda bir hiikme varilamaz. Bu durumda, Anayasa kaideleri karsisinda
Anayasa Mahkemesinin durumu, Alberto Anayasasi1 karsisinda hakimlerin durumunumn
ayni olup, mahiyet bakimindan da arastirma yetkileri aym tahditlere tabidir».
Kanunlarin sekil bakimindan Anayasaya uygunlugunu Kkontrol yetkisi Anayasa
Mzhkemesine de taninirken, alelade hakimin bu yetkiden mahrum kihinip kilin-
madig1 iyice anlasilamamaktadir.
(4] Calamandrei: s.g.e., sh, 87.
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Anayasa Mahkemesi kanunlar muvacehesinde evvelce normal kaza
mercilerine taninan yetkiyi de elde etmektedir» demektedir °.

Bu fikirde olmadigimi yukarda bildirmistim; gerekcelerimi arz-
etmek istiyvorum.

Kurucu Meclisin Anayasa Komisyonunun ikinci sukomisyonunun
ikinci devresinde, 13 ve 27 ocak 1947 oturumlarinda cerevan eden
imuzakereler, Anayasa koyucularin, Anayasa Mahkemesini yarat-
makla, evvelce hakimler tarafindan-icra edilen sekli uygunluk kont-
reolunu daha iyl ve baska sekilde teminat altina almaga degil, fakat
maddi mahiyette bir kontrol vasitasile «kanun vaziinin tayin edilmis
kaidelerden ve prensiplerden ayrilmamasi icin», «kanunun Anaya-
canin genel esaslarina uygunlugu»’'nu® saglamaga matuf oldugunu
ispat etmektedirler.

Anayasa Mahkemesi hakkinda Kurucu Mecliste uc¢ yazili
(Calamandrei, Leone, Patricolo) ve bir sozlu (Rossi) rapor bulunu-
yordu; uc¢ yazili rapora musahhas tekliflerin metinleri de ilave
edilmisti . Bunlarin hic¢ birinden, ister maddi, ister sekli olsun butun
avkirilik hallerinin kontroluniin Anayasa Mahkemesinin munhasir
yetkisine terkedildigi hususunda bir irade istihrac edilmemektedir.
Aksine, tasarilardan hic olmazsa ikisi, sekli uygunluk kontrolunu
alelade adli makamlara birakmis gorunmektedirler. Calamandrel
tasarisi, sekli uygunluk mefhumunu da icine alan mutad wygunlugun
kontrolii (controllo di legittimita) ve uygunluk (legittimita) tabirle-
rini kullanmaktan cekinerek, daima Anayasa kontrolii (controllo
costituzionale ) ve kanunlarin Anayasaya uygunlugu (costituzionalita
delle leggi)'ndan bahsetmektedir. Leone projesi Anayasa teminati
(garanzia costituzionale) kelimelerini kullanmakta ve Anayasa
Mahkemesinin vetkisinin cevresini cizerken sekli uygunlugun kontro-
lunii bertaraf etmektedir. Yalniz Patricolo tasarisi acik olarak gerek
«kanunlarin Anayasaya uvgunlugu hakkinda», gerekse «kanunlarin
muteberiveti hakkinda» hiikim vermeyi Anayasa Mahkemesine
birakmaktadir: ve Patricolo tasarisinin Komisyonda ve daha sonra
Kurucu Mecliste takip edilmemis olmasi olay1 bir yana birakilsa bile,
bu, sadece Anayasaya wygunlugun kontrolii, Anayasa teminati ile

[51 Balladore-Pallieri: Diritto costituzionale, Milano, 1949, sh. 235.

{61 Milletvekili Ambrosini'nin beyvanati, 13 ocak 1947 oturumu.

[7]1 Atti della Commissione per la Costituzione. Vol. IL selazioni, sh. m,.
206, 219,
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sekli uygunluk kontrolii arasinda bir tefrik yapilmak istendigini
ispat edecektir.

Hilkumet sozcileri arasindaki ve daha sonra Kurucu Meclisteki
minakasalarda, muidafaa veya tenkid ederken, bir cok hatiplerden
hic birinin aklina miinakasa konusu metni sanki bununla tamamen
Anayvasa Mahkemesine miinhasir olan bir maddi ve sekli kaza yara-
tilmak isteniyormus gibi tefsir etmek gelmemistir. Kurucu Meclis
uyelerinden Anayasa Mahkemesinin kurulmasi aleyhinde konusmus
hassaten vasifli iki kisi, Einaudi ve Nitti$? alelade hakimin zaten
yururliikkte olan nizam tarafindan kendisine verilmis sekli uygunluk
kontrolinden baska maddi uygunluk veya Anayasaya uygunluk
kontrolunu de ifa etmesi fikrini izhar etmisler, fakat muesseseye
taraftar olanlardan biri bile aksini yani normal hakimi evvelce
kullandig1 sekli uygunluk kontrolii yetkisinden mahrum birakmanin
uygun oldugunu beyan etmemistir; sonra 134. madde olan hukmun
meydana getirilmesi icin sunulmus sayisiz metinlerin hi¢ birinde
butiin Anayasaya aykirilik nevilerinin kontroluinu ifade eden tabirler
gorunmedigi gibi, hattd maddi ve yalmiz maddi kontrol
mahiyeti daima tebariiz ettirilmistir; cunku, ortak kanaat tam
manasile normal hakimlerin yetkisinin hic bir kismini eksiitmek
olmayip tamamen yen ive farkli bir yetki veya fonksiyonu olan
yveni bir muessese yaratmakti.

Fakat Anayasa koyucularinin kastlarinin ehemmiyeti azdir ve
metne onem verilmelidir; Anavasa koyucular hukuk terminolojisinin
butun inceliklerini bilmege mecbur olmadiklarindan, bir surc-u lisan
dolayisile, siiphe caiz olmayan niyetlerinin aksini ifade ederek hataya
dusmiis olabilirler. Acaba gercekten de boyle midir? Anayasanin
134. maddesi Anayasa Mahkemesine Anayasaya wygunluk mevzuun-
daki ihtilaflarda miinhasir yetki tanimakta ve 9 subat 1948 tarihli
1 sayil1 kanun da Anayasaya uwygunluk ihtilaflarindan bahsetmektedir.

Eger maddi ve sekli biitun uygunluk halleri Anayasa Mahke-
mesinin munhasir yetkisi icine sokulmus olsaydi, nicin daima
Anayasa kelimesi kullanilmistir? Diger yandan da bir mesele ortaya
cikmaktadir. Ya butun uygunluk meseleleri, genis manada, Anayasaya
ait mahiyettedir ve bu takdirde Anayasanin (m. 134, 136, 137) ve
09 subat 1948 tarihli ve 1 sayili Anayasaya ait kanunun (bashk, m. 1

—— — ——

: [8] Aftti della Commissione della Costi tuzione, Assamblca Plenaria, sh. 287;
Atti delli Assamblea Costituente, cilt X sh. 2607.



CEZA KANUNLARININ ANAYASAYA AYKIRILIGI 331

ve 2) Anayasa tabirini uygunluk veya aykirilik kelimesi ile birlikte
kullanmalarindaki titizlik izah olunamaz; yahut Anayasa kelimesinin
tavsif ve tahdit edici bir manasi1 vardir, bu da, bu durumda maddi
manasindan baska bir mana ifade edemez. Bizim hukuk nazariyati-
mizda genel uygunluk mefhumu ile Anayasaya ozel uygunluk mefhu-
munu ayri ayri inceleme firsati bulunamamistir; sert bir Anayasanin
bulunmadigl ve daha sonraki alelade kanunla degismeyen kanun
veya ustun-kanun hiverarsisini tanimayan bir nizamin mer’i bulun-
dugu bir zamanda, vururlukteki hukukta makes bulmayan mucerret
bir Anayasaya uygunluk kategorisini formile etmege ugrasmak
gsadece zaman kaybinda ibaret olurdu. Fakat 134. maddeyi kaleme
alan Hukumet temsilcilerinin sekli uygunluk ile esasa ait uygunluk
arasindaki fark hakkinda ve daha fenasi uygunluk (mesruiyet = le-
gittimita) kelimesinin siyvasi tarih dilinde oldugu gibi hukuk dilinde,
adi ve basit dilde oldugu gibi edebi dilde hem sekli uygunluk hem de
esasa ait uygunluk mefhumunu ifade ettigi hakkinda tam bir bilgi
sahibli olmadigini zannetmek dogru degildir. Kanunun bir ifadesini
hasiv olarak kabul etmeden evvel ona makul bir mana vermege
calismak lazim geldigi dogru ise, » Anayasaya uygunluk»’taki Anayasa
tabirinin manasinin, Kurucu Meclisin sivasi iklimi, muesseseyi mesru
gostermek icin Anavasa Mahkemesinin buitiin taraftarlarinin hatir-
lattiklar: tarihi tecrubeler gozonunde tutularak «Anayasaya ve onun
ruhuna uyguns’dan baska bir sey olmadigi neticesine varmak
lazimgelir. Anayasa Mahkemesinin teskilat:i hakkindaki daha sonraki
munakasalar ve nihayet bir cok polemiklerden sonra aldigi sekil,
evvelce baska organlar tarafindan teminat altina alinmis ve hic bir
zaman endise ve munakasa konusu olmamis bir sekli uygunluk
kontroliinun degil, fakat kelimenin tam manasile sivasi olan bir ic
uygunluk kontrolunun kastedildigini ispat etmektedir; bizim hukuk
nazariyvatimiza gore yeni olmakla beraber, muhakkak rastgele
tecilmis olan Anayasanin gayesine uygunluk manasindaki Anayasaya
uygunluk tabiri ile, tesadiifen izhar edilmis olmayan bu maksat ifade
cdllmek istenmektedir. Bazi sekli uygunluk meselelerinin kaidenin
tamamen hukuki mevcudiyetine taallik ettigi acikca goriildiigu hal-
lerde, nasil olur da hakim, cezal mevzuda, tatbik ettigi kaidenin bizzat
mevcudiyeti hakkinda kontrol yapmak yetkisinden mahrum biraki-
labilir? Tevkif mecburiyeti bulundugu hallerde, bir Bakanlik sirkii-
lerinde meveut cezalarin tatbik edilemiyecegini beyan etmek icin
yahut nesrinden altmis giin icinde Meclisce tasdik edilmemis bulunan
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bir muvakkat kanunun tesirsiz kaldigin1 kabul etmek icin, normal
bir ceza hakimi sanigr mevkuf tutmakta devam ederek, yetkisiz
oidugunu beyan edip dosyayr Anayasa Mahkemesine mi gondermek
mecburiyetinde olacaktir? Anayasanin 134-137. maddelerinin cabuk
fakat dikkatsizce hazirlanisi sirasinda muhakkak ki bu durumlarin
gerceklesmesi kastedilmemistir.

Ceza hakiminin Cumhuriyet Anayasasindan evvelkl hukuk
nizamina gore haiz oldugu sekli uygunluk kontrolu mevzuundaki
yetkilerini muhafaza ettigi yolunda teklif ettigimiz yorum mutlaka
“Anayasa koyucunun maksadina cevap vermekte ve hi¢ bir zaman
Anayasanin kutsal metninin lafzina aykiri bulunmamaktadir.

Bundan baska, Anayasa Mahkemesinin yanliz mustakbel nazari-
vat terminoloj’sinde Anayasaya uygunluk tabiri ile ayniyet arzetmesi
gerekecek maddi uygunluk meselelerinde yetkili olmasinin tercihe
cayvan bulundugunu maslahata uygunluk bakimindan da tebaruz
ettirmek gerekmektedir. Herseyden evvel, Anayasa Mahkemesinin
kurulmasile zaten bazi1 sekillerde sarsilmis bulunan normal kazanin
prestijine haksiz bir rahne acilmamis olacaktir. Bundan baska, daha
onemlisi, kolaylikla esas mahkeme hakimi tarafindan halledilebilecek
bir kisim meselelerin, buyuk zaman ve para kaybina ve adaletin
verine getirilmesinde gecikmeden ileri gelen tamir kabul etmez hak-
sizliga sebebiyet vererek Anayasa Mahkemesine gonderilmesine engel
clunmus olacaktir.

Anayasa Mahkemesinin yetkisinin maddi uygunluk kontrolu ile
mahdut oldugu hususundaki tefsir bana bir baska bakimdan da tercihe
sayan gorinmektedir. Doktrinde, Anayasa Mahkemesine verilen
kontroliin mahiyetinin beyani mi yoksa insai mi oldugu, diger bir
deyisle, bizim Anayasa nizamimizda Anayasaya aykiri bulunan kanun-
larin yoklukla mi, yoksa butlanla mi malal olduklar1 meselesi ile
ugrasilmistir °. Ik bakista 136. madde «Anayasa Mahkemesi bir
kanun veya kanun kuvvetindeki bir kararname hukmiunun Anayasaya
aykiriigint beyan ederse, bu hiikim muessiriyetini kaybeder...»
kelimeleri kullanilmis oldugu icin meseleyi, Anayasaya aykirilik
kontrolunun beyani mahiyette oldugu ve Anayasaya aykiri kanunlarin
doguslarindan itibaren vok sayilacag: seklinde cozmek miumkundur
ogibi gorunmektedir. Fakat hemen sonra, 136. madde yururlukten
kalkmanin kararin nesrini takip eden giin oldugunu tespit etmekte,

[9] Calamandrei: s.g.e., sh. 72.
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bu da Anayasaya aykirih@ kabul edilmis kanunun aykiriiginin
ex tumc yani yururluge girdigi andan itibaren oldugu, hukuken
yoklukla malal bulundugu fikrini bertaraf etmekte, Anayasa
Mahkemesinin kararinin ilanina insai bir mahiyet vermekte ve
Anayasaya aykiri kanunlari butlanla malal tasarruflar arasina
sokmaktadir.

Balladore-Pallieri ve Petrucci °, meseleyi, Anayasaya aykiriligi
beyan olunan kanunun dogustan yok bir kanun degil fakat Anayasa
Mahkemesinin onu iptal ettigini ilan etmesine kadar bilitun diger
kanunlar gibi muteber bir kanun oldugu seklinde halletmislerdir;
bu durumda, yoklukla maluliyet degil, fakat tipik bir butlan kontrolu
bahis konusudur. Anayasa da hukuk diline has olan ve herbiri
muayyen bir manasi bulunan gerek butlan gerekse yokluk kelimesini
kullanmayip, bunun yerine «...itibaren hiikiim icra etmekten kalir»
demekle, Anayasa Mahkemesinin karari ilan etmesinden evvel tarihen
ve hukuken mevcut olmaya, ortaya cikmis ve kapanmis miinasebetler
bakimindan muntazaman hiikiim ifade etmeye devam ettigini, Anaya-
saya aykiriligin ilanindan sonra kanunun artik, degil yoklukla malul
kilinmak, hatta gercek manada iptal bile edilmeyip sanki zaman
1¢cinde durduruldugunu ifade etmek istemistir.

Hal boOyle olunca, neticeler cikarmak gerekmektedir: Ya Anayasa
Mahkemesinin fonksiyonu maddi uygunlugun kontroliine hasredilir
vahut objektif bakimdan yokluk ve butlan olabilen biitiin meseleler
hakkinda miinhasir yvetkisi bulunan bir mahkeme en kaba mutlak
butlanlar: kabul eder fakat her tiirli halde, daima tek bir, gecmise
samil sagcma bir tamir edici karar, ex nunc (vani karar verilmesinden
itibaren tesirlerini yaratan) bir yokluk karar: vermege mecbur kalir. |
Bir kanunun ve kanun kuvvetini haiz bir kararnamenin muteber
olabilmesi icin riayeti zaruri sekli mahivetteki kaidelerin ta baslan-
gicta i1hlal edildigini kabul eden bu karar, 136. maddenin ifadesine
gore, hilkmiin nesrine kadar uzanan muhtemelen oldukca uzun bir
zaman icin kanun olmayan bir kanuna veya Anayasa bakimindan
yoklukla malial bir tasarrufa kanun haysivet ve miiessirivetini
bahsedecektir. Ozet olarak, kanunun veya kanun kuvvetini haiz
tasarruflarin_alevhine ac dava veya yapﬂm@ ‘Ther deﬁ
mahiyetine aykiri olarak, daima iptal davasi halini alacak, bu sekilde
slyasi icra organi, Anayvasa Mahkemesi hikminin nesrine kadar
bunun tesirlerinin her ne olursa olsun miiessir ve muteber oldugunu

[10] Balladore-Pallieri: Diritto costituzionale, Milano, 1949, sh. 239;
Petrucei: s.g. L.a Corte Costituzionale, sh. 456.
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bildiginden, tasarrufun mevcut olabilmesi i¢in aranan teminat hukum-
leri disinda hareket etmek imkanim bulabilecektir.

Meydana getirilisi sirasinda sekli bakimdan kusurlu ve kanun
mahiyetini verecek zaruri unsurlardan herhangi birinden (muteber
oy adedi, delegasyon, nesir ve ilan, Meclisce tasdik, vs.) mahrum
oldugu goriilen bir kanun veya kanun kuvvetindeki bir tasarruf,
aynen hakimin imzasini tasimayan yahut hakim sifat1 olmayan bir
Emniyet Komiseri veya bir Vilayet Sekreteri tarafindan alinmis
kararlar gibi ta basindan itibaren hukuken yoklukla malaldur.
Usulune uygun olarak kabul, nesir ve ilan edilmis, fakat Anayasanin
herhangi riayeti mecburi bi prensibine aykir1 bir Kkanun,
Anayasaya aykiri oldugu icin iptal edilmedigi miuiddetce bizzat hukuk
nizamimin faydasina tesirler yaratabilen ve yaratmasi gereken bir
kanun olarak mevcut bulunmaktadir. Buna mukabil, 134. maddenin
cok miinakasa goturebilecek bir yorumu yuiziinden kendimizi yokluk
ile butlan arasinda sacma bir karisiklik yaratmaga ve bastan itibaren
muteberiyetten mahrum oldugu kabul edilen tasarruflari iptal edilin-
ceve kadar kadar muteber saymaya mahkum etmek yerinde olmasa
gerektir.

Bir an icin Anayasa Koyucularin maksadina geri donmemiz
uygun olur. Ananevi kanunlarda ve tarihi realitede, cok farkli neti-
celere sebebiyet veren yoklukla malal tasarruflar ve butlanla malul
tasarrufiar bulunduguna gore, onlar muhakkak ki, miinhasir salahiyet
viizinden, gerek yokluk gerekse iptal dava ve defilerine bakacak
Anayasa Mahkemesinin her iki halde de sadece iptal karar1 vermesini
istemis degillerdir. 134. maddeyi, sekli ve maddi butin aykirihk
rmeselelerinin, Anayasaya aykirilik tabirinde miindemic oldugu ve bu
«ebeple Anayasa Mahkemesine gitmesi gerektigi tarzinda yorumlayan
serhcilerin muhakemesi burada altiist olmaktadir. Yetkiyi dis unsur-
larla degil, fakat bizzat yetkinin icindeki unsurlara gore tayin
ctmelidir. Eger Anayasa Mahkemesi iptal kararindan baska Kkarar
veremiyorsa, bundan, bizim hukuk nizamimiza ve tecrubelerimize
bas mucerret ve gercek yokluk ihtimalinin hukuk ve olaylar tarafin-
dan ortadan kaldirilmis oldugu ve bu hususta vaki talebin, esyanin
mahiyetine aykiri olarak iptal talebi oldugu manasini cikarmak dogru
cdegildir; fakat, sirf sekli aykirihik kontrolii, daima onu icra etmis
clan ve Anayasa koyucularin en kiiciik bir sekilde olsun kendisini
bundan mahrum birakmay1 beyan etmedikleri yahut diisiinmedikleri,
yokluk kararini vermege yetkili alelade hakimde kaldigindan, bundan,
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Anayasa Mahkemesinin yanliz iptal mevzuunda yetkili oldugu igin,
valmz yeni olarak Anayasaya maddil bakimdan aykiriliklar: kontrol
ettigi manasini cikarmak lazimdir.

Butun aykirilik hallerinde meselenin Anayasa Mahkemesine ait
oldugu seklindeki yorum tarzimin ortaya koyacag: aksakliklarin
basit misalleri bizim fikrimizi teyid etmektedir; boyle bir tefsir
halinde, 136. maddenin kat’i ifadesi geregince, Anayasaya aykirilik
mevzuunda, butlan1 gerektiren karardan baska karar verilemez.
Tasavvur edilsin ki, sekil kusuru sebebile yoklukla malal bir kanun
para cezalar1 ve hatta genel mal musadertesi cezalarini koymus
bulunsun *'; bundan sonra, her turlu Anayasaya aykiriliklar: incele-
mek yetkisinden mahrum kilinmis, yetkili olmadig1 meseleleri tebaruz
ettirmemege bu psikoloji icinde sevkedilmis alelade hakim, kendilerini
lyi mudafaa edemiyen gaip veya saniklara, acikgoz (veya devir
degistiginden) yeni bir sanik Anayasaya aykirilik def’inde bulunun-
caya ve bu Anayasa Mahkemesinde mumkun yegane karar olan
iptal ile batil kilinana kadar, bir cok hallerde bu sibih-kanun’u tatbik
edecektir; iptal edilen kaide, karar: takip eden guinden itibarendir ki
herkese karsi (erga omnes) tesirsiz kalacagindan, mallar1 evvelce
musadere olunanlar kendilerini ancak bu cezanin Anayasaya aykiri

oldugu beyan olunan bir kanunla vuku buldugunu haykirarak teselli
edebileceklerdir 2,

(Ozet olarak:

Anayasanin 134. maddesinin lafz1 Anayasa Mahkemesinin yetki-
sine sadece Anayasaya maddi aykirilik meselelerinin tabi oldugu
seklindeki tefsiri bertaraf etmemektedir; Anayasa koyucularinin
maksadi da bu olmustur; bunlar evvelki hukuk nizaminda bilinmeyen
venl bir Anayasaya aykirilik kontrolu imkan: yaratirken, buna riayeti
saglayacak organi tayin ederken, sekli Anayasaya aykirilik kontrolii
bakimindan mevecut hukuki nizami degistirmek istemis degillerdir.

Yokluk ve butlan arasinda tehlikeli bir karisiklik ancak Anaya-
saya sekli aykirihk mevzuunda normal hakimin yetkisini muhafaza
ettigi tarzinda bir yorumla bertaraf edilir.

Anayasaya sekli bakimdan aykiriligin kontroliiniin normal
hakimin yetkisine girdigi kabul edilince, ileri siiriilen veya mahkemece
kabul edilen aykirihgin mahiyeti, sekli mi, maddi mi oldugu mev-

[11] Bu sekilde cezalara medeni memleketlerde devrimizde bile rastlan-
mistir (Bu hususta bk. Vassalli: La confisca dei beni, Padova, 1951),
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zuunda saldhiyetin tayini (competentia competentiae)’ hususunda
ihtilaf cikabilir.

Bu salahiyetin tayini salahiyeti 9 subat 1948 tarihli ve 1 sayil
Anayasaya ait kanunla kurulan nizama gore, ancak normal hakime
aittir. Eyaletler tarafindan kanun yoluna gidilmesi hali hari¢, Anaya-
saya aykirilik meselesinin yanliz mukaddem bir kararla Anayasa
Mahkemesine arzedilmesi lazimgeldigine gore, esas mahkeme mese-
lenin acikca gayri ciddi olmadigini tespit etmek icin ileri surulen
meseleyi tetkik etmek mecburiyetindedir; bu tetkikinde, hukuka
avkirillk meselesinin ciddiliginin yeterliligi hususunda bir hukme
varmadan evvel hic olmazsa bu aykiriligin mahiyetini tarif etmesi
luzumludur. Hakim, hic olmazsa meselenin neden 1baret oldugunu
vani Anayasaya sekli aykiriliglr mi, yoksa maddi aykirilig: mi1 gerek-
tirdigini soylemeden onun nasil olur da acikca gayri ciddi oldugunu
beyan edebilir? Taraflarin ve miidafilerin cilir'etkarligimi frenlemek
ve sozde kalan Anayasa aykirilik meselelerinin Anayasa Mahkemesine
sevkedilmesile cok agir davalarda amme efkarinda karisiklik dogma-
sindan istifade edilmesine mani olmak icin, hukuk sistemimizin
verinde bir sekilde istiyerek kabul ettigi bu arastirma vasitasile
esas mahkeme hakimi meselenin gayri ciddi olmadigini, Anayasaya
miiteallik bulundugunu ve normal hakim olarak bunu tetkik yetkisi
bulunmadigini soylemek icin de zaruri olarak kendisinin salahiyetl
- olup olmadigin1 (competentia competentiae) tespit etmektedir.

2. Ceza kanunlarinin ancak baska bir kanunla ortadan kaldiri-
lacag1 (mecburilik) prensibi Anayasaya aykirilik halindeki iptal ile
sarsiimistir.

Anayasanin yuriirlige girmesinden sonra, Devletin ve Eyaletlerin
butun kanunlarinin sarthh olarak muteber olduklar:i ve zaman siniri
olmaksi1zin, muhtemel bir iptale tabi tutulduklari soylenebilir. Anayasa
Komisyonunda ve Kurucu Meclistie Hukukitaki kat’iligi miudafaa
sadedinde cok miinakasa edilmis ve bir kanun aléyhine Anayasa
Mahkemesine miiracaat hakkinin kullanilmasi zamanini muhtelif
bakimlardan tahdit etmek diistiniilmiistiir. Stire olarak Cappi, Bozzi,
Mortati, Bulloni tarafindan bir yil, iki yil, dort yil ve hatta uc ay
teklif edilmistir . Hatta Komisyon, ilk kabul ettigi metinde kanu-

[12] Atti dell’Assamblea Costituente, cilt XI sh. 4335 ve mut.; Atti della
Commissione per la Costituzine, sh. 160,
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nun yururluge girmesinden itibaren bir yil icinde bunun Anavasaya
ayvkirihginin dogrudan dogruya iddia edilmesini ve dava esnasinda
ancak ikl yil icinde taraflar yahut resen hakim tarafindan ileri
surulmesini kabul etmisti. Fakat ayni sure taraftarlar1 bunu ceza
kanunlari bakimindan kabul etmek istemiyorlardi; sebep olarak da,
benim gorusume gore, sahis hurriyetini tahdit etmeyen veya baska
sekilde cezalandirma yoluna gitmiyen bir kanunun, hi¢c kimse aley-
hinde dava yoluna gitmedigi takdirde, Anayasaya aykir1 olsa dahi,
yvururlukte kalmasima tahammil edilebilirken, Anayasaya maddi
aykiriligin kontrol edildigi bir rejimde, Kkisa olmayan ve bir alay
calismayi gerektiren kanunun ilgasi devresinde, Anayasaya uygunlugu
hususunda agir siiphe bulunan bir kanuna dayanilarak mahkumiyet
verilmesi ve infaz edilmesi kabule sayan gorulmemistir.

Yeni hukuk nizami ceza kanunlarinin ancak kanunla kaldirila-
bilecegi seklindeki mecburiligi (irrefragabilita) prensibini ihlal
etmektedir. Manzininin «Kanunun mecburiliginden maksat bunun
ancak bir baska kanun tarafindan degistirilebilmesi yahut ilga edil-
mesidir *» seklindeki abidevi tarifi artik tamamen dogru degildir.
Ceza doktrininin, eksik de olsa, simdiyve kadar kullandig:1 vasitalarin
bir kisminin yardimi ile, maddi ve usull ceza kanununun iptali mev-
zuundaki bu yveni muesseseyi sistemlestirmege hazirlanmasi gereke-
cektir.

( 3., Ceza Kanununun iptali tipatip ilgaya uymamaktadir.

Ceza kanunlarimin iptali, ceza kanunlarinin ilgasini ve zaman
ilibarile uygulanmasini tanzim eden kaidelere istemiyerek ve rahatca
- kiyas yapilarak izah olunmaktadir. Halbuki, 1yice bakildiginda,
© Kiyasin inkari kabil degilsede, bunun tamamen yerinde oldugu da
sOylenemez.

Bir kanunun veya kanun kuvvetindeki bir tasarrufun Anaya-
saya aykirihigini beyan eden Anayasa Mahkemesi karari yeni bir
" kanun degildir.

Yeni bir Anayasa organi olan Anayasa Mahkemesinin mahiyeti
uzerinde cok uzun boylu miinakasa edilmistir. Bir coklari, daha
dogrusu ekseriyet tarafindan onun tesrii veya tesrii-tistii bir mahiyeti
oldugu fikri kat'iyetle reddedilmek isteniyordu. Baz1 yazarlar da
metinlerin ifadelerinden bu maksadin ciktigini kabul etmektedirler:

-_ R - =

[13] Manzini: Trattato di diritto penale italiano. 1933, cilt I, n. 107.

Huk, Fak. Mec. — 22
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Anayasa Mahkemesi kazal bir fonksiyon ifa etmektedir ve hususi
bir kaza orgam olarak telakki edilmelidir **. Digerlerine ve bunlar
arasinda hususile Calamandrei’ye gore'® «Anayasa Mahkemesinin
livelerine hakim, onun ifa ettigi fonksiyona hukum, vs. diyerek yersiz
olarak kazai bir terminoloji kullanmis olan» Anayasa Koyucularmnin
maksatlar: takdire sayan, fakat baska olup, bir netice hasil edeme-
mistir; clinkii Anayasa Mahkemesinin kontrolu kanuna kazal anda
- degil, fakat dogdugu anda tesir icra ettiginden, Anayasa Mahkemesi
pizzat bir nevi veto hakki ve binnetice, sadece ilga edicl olsa bile
zercek bir yasama kudreti icra eden bir yasama organi veya yardimci
bir yasama organi hatta tabir caiz ise daha ustun bir yasama organi
olmalidir. Buna ragmen Anayasa Mahkemesinin kararina, sekli
manada ve maddi manada, bir kanundur denilemez. Anayasaya aykiri
oldugu beyan olunan norm tarafindan suc olarak gosterilen ve ceza-
landirilan fiil, Anayasa Mahkemesinin kararindan evvel siyasi, sosyal,
tabil manada suc vasfin1 haizse, bu muhtemel vasfini kaybetmemek-
tedir. Sadece Anayasa Mahkemesinin kararinin nesri ile,  bu sucu
tarif eden normun, gecmise samil olmadan miiessiriyetini kaybetmesi
dolayisile suc olma hukuki vasfini kaybetmesi de miinakasa edilecek
bir konudur.

Iiga ile iptal arasindaki en esash fark su olsa gerektir: Tlga ile
evvelki kanunun mesruiyeti ve hukukiligi inkar edilmedigi gibi,
hatta mecburi ve muteber (yvani kanunun ic ve dis sartlarimi haiz
oldugu) norm olma vasfi o derece kabul edilir ki, halen siyasi luzumu
hususunda siipheye diisiildiigiinde, ne metrukiyet, ne yeni bir tefsir,
ne vazgecme yolu ile onun uygulanmasina mani olmak imkansiz
oldugu icin, onu baska bir kanunla degistirmeye veya ortadan kaldir-
maya karar verilir. Buna mukabil, dava mevzuu normun Anayasaya
aykirihigi beyan olunmakla, onun hukukilik vasiflar1 inkar edilir,
verilen kararla (nunc) kanunun meydana getirildigi zaman zaten
onun Anayasanin kanunda aradigl esaslara aykiri oldugu beyan
olunur. Gercekten, hususi hukukta oldugu gibi, mesela klasik misal-
lerde zikredildigi Uzere, vaad edilen esyanin sonradan mukaddes
olmasi, satilan kolenin sonradan serbest olmasi vs. gibi, sonradan
hadis olan bir Anayasaya aykirilik kabili tasavvur degildir. Kanun
veya kanun kuvvetindeki tasarruf ya bastan itibaren Anayasaya
avkiridir yahut hep Anayasaya uygun kalmistir. Sonradan yanhz

[14] Ranelletti: s.g.e. sh. 152,
[15] Calamandrei: s.g.e. sh, 60.
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evvelce farkina varilmamis veya varilmak istenmemis yahut ileri
surulememis, fakat tesekkill aninda zaten mevcut bir Anayasaya
aykirilik ortaya cikarilabilmektedir. Anayasa, Anayasaya aykiriligl
karar altina alinmis kanun ve kanun kuvvetini haiz tasarruflarin
voklukla degil fakat butlanla malil olduklarini, binnetice kararin ilan
eaildigi gunu takip eden gunden itibaren muessiriyetlerini kaybede-
ceklerini, ancak Devlet otoritesi ve hukuktaki kat’ilik yuksek men-
faatlerile kabul etmistir.

Kiyas yolu ile daha tabii bir sekilde istifade edilecek muessese
ne ilga ve ceza kanunlarinin zaman itibarile uygulanmasi muessese-
leri ne de yokluk veya butlan muessesesidir; fakat, munakasali olsa
bile, bu muessesenin maddi ceza hukuku sahasinda degil, idare
hukuku, hususi hukuk, cezai de olsa muhakeme hukuku sahasinda
titiz bir sekilde islenmesi gerektigi fikrindeyiz.

Gercekten, hukuk nizamimiz icin tamamen yeni (ve baska
Anayasalarin benzer miuesseselerine de tamamen tetabuk etmiyen)
muessese, evvelce mevcut hukuk sisteminin mantiki yapisi ayni
birakilmak suretile degil, fakat daha ziyade tatbikatta faydali neti-
celer verecek ve hukuk ile cemiyetin yiiksek menfaatlerine uygun
bir nazari calismayi gerektirmelidir. Ceza kanunlarimin ancak bir
Kanunla kaldirilabilecegi seklindeki basit prensip yerine Anayasaya
uygun ceza kanununun ancak bir kanunla kaldirilabilecegi prensibini
iIkame etmekle «isim bitti» diyemeyiz: fakat, gerektiginde, bazi
gorus tarzlarini degistirmeli ve hukuki vasitalari, yeni bir sahada ve
sartlara gore, hiirriyet zarureti ve ahlak, emniyet, ictimal mudafaa
zaruretlerine gore hazirlamaliyiz.

4. Anayasa Mahkemesine havalenin ceza davasina tesirleri.

Evvelce Anayasayl ve 1 sayili kanunu tefsir ederken, hakimin,
muhakemenin herhangi bir devresinde Anayasaya aykiriligin ince-
lenmesini Anayasa Mahkemesine havale etmesinde, ceza muhake-
mesinin durmadigl, ceza kovusturmasinin devam ettigi zehabina
kapilmistik. Fakat, bu kanaatimizin kanun vazinin iradesi karsisinda
dogru olmadignr goriilmektedir. Hiikimetce teklif edilen Anayasa
Mahkemesinin Tesekkiilii ve Islemesi Hakkinda 14 haziran 1948
tarihli kanun tasarisinin 20. maddesi, Anayasaya aykirilik mesele-
finin devam etmekte olan muhakemenin durmasim gerektiren hiikiim
ihtiva etmektedir. Senato, bu maddeyi «muhakemenin durmasindan
agir bir zarar meydana gelebilirse, zaruri gordiigii acele tedbirleri
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almak sartile» (Senato’da kabul edilmis metnin 23. maddesi) seklin-
deki bir ilave ile kabul etmistir. Milletvekilleri Meclisi Senato’nun
yaptigi bu ilaveyi cikarmis ve «Anayasaya aykirilik meselesi
hakkindaki kararla bagli olmaksizin hiikkim verilemiyecek durum-
larda» diye baska bir ilave yapmistir. Milletvekillerinden Tesauro
ise, gayet acik raporunda «ceza muhakemesinin gorulmesi sirasinda,
duruma gore, fiilin meveut bulunmadigini veya failin bunu isleme-
digini kabule sevkeden kafi deliller mevcut olmasi halindeki gibi»
demek suretile misaller vermektedir. Tasar1 bir kere daha Senato’ya
doniince, Komisyon Millet Meclisinin metnini kabul etmistir; butun
bunlar da muhakemenin durmasi prensibinin kat’i olarak kabul
edildigini farzetmege sevketmektedir.

Buna ragmen, doktrin bakimindan, aksine bir kanaatimizi ifade
etmekten kendimizi alamiyoruz. |

Ceza Muhakemeleri Usuli Kanunun 20. maddesi ile Kiyas yoluna
pitmek kolay ve cekicidir. Hakim uygulanacak normun Anayasaya
aykiriliglr meselesini Anayasa Mahkemesine sevkedince ve onu 1iptal
edebilecek karar beklenince; gorunuste bir hukuk veya idare haki-
minin yetkisine giren bir ihtilafin ¢oziilmesine bagh bir sucun bulun-
dugu hale cok benzer bir durum, ceza muhakemesinin mecburi olarak
durmasini gerektiren bir durum hasil olmaktadir.

Halbuki, Anayasa Mahkemesinde cereyan eden muhakemeyi
ve tamamen hususi mahiyette olan mahiyetini ve kanunun iptali
kararlarinin gecmise samil olmiyacagl prensibini gozoniinde tutmak
lazimdir. Aleyhinde iptal davasi acilan kanun, iptali hakkinda verilen
kararin nesrinin ertesi giiniine kadar herhalde tesirlerini muhafazada
devam edecegi icin, (muhakemenin degil, fakat meselenin) Anayasa
Mahkemesine havalesinin durdurucu tesiri yoktur ve hangi safhada
bulunursa bulunsun muhakeme sanki hi¢ bir sey olmamis gibi seyrini
takip etmelidir.

136. madde bunu icap ettirmektedir ve hukuk nizamini altiist
etmeden baska tiirliisi tasavvur edilemez. Kaldi ki, Ceza Muhake-
meleri Usulu Kanununun 260 ve 277. ve Ceza Kanununun 147 mad-
delerinin (tevkif kararinin Kkaldirilmasi ve vyeniden verilmesi,
mevkufiyete gecici olarak son verilmesi, ceza infazina ara verilmesi)
makul olarak kullanilmasi, haksizligi onliyebilir. Hal ve durum
muhakemelerin uyumaya terkedilmesini gerektirdiginde, kaza orga-
ninin bu olgunlugu ve dirayeti gosterebilecegini soylemek fuzulidir.
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Hemen soyliyelim ki, burada belki de cok mutlak sekilde ifade
olunan bu kanaat buyiik bir muhakeme hukukcusu olan Calaman-
drei’nin fikrile catismaktadir. Acikca bitiin yazarlari bu mevzuda
munakasaya davet ettigi icin buna cesaret ediyoruz.

Calamandrei’ye gore, Anayasaya aykirilik meselesi ortaya atilip
gayri ciddi olmadig1 kabul edildigi zaman, hukuk hakiminin oniine
bir bekletici mesele cikmis olur; bundan boyle, muhakeme hukuk-
cular1 hukuk davalarinda idari bekletici mesele ve cezai bekletici
mesele sekilleri yaninda (Italyan Hukuk Usulii Mukameleri K. m.
295) bir de Anayasa bekletici meselesinden bahsetmelidirler. Ceza
davaslt bakimindan, Anayasa bekletici meselesi, hukuki ve idari
bekletici meseleler (Italyan Ceza Muhakemeleri Usulii K. m. 19 ve
20) yaninda yer almak lazimgelip aym sekilde nizamlanmalidir.
«Hakim onundeki davada kanunu uygulamak icin herseyden evvel
bu kanunun Anayasaya uygun olup olmadigini tayin etmelidir; bu
durumda Anayasaya uygunluk meselesi, hakimin neticeye varabilmesi
icin evvelemirde katetmesi gerekli mantiki yol uzerinde zaruri bir
merhale olarak, halledilmelidir, o halde hakimin resen de ileri sure-
bilecegi meselelerden biri oldugu icin, muhakemenin her hal ve dere-
cesinde (Temyize kadar, temyizden sonra esas mahkemeye 1ade
ettikten sonra dahi) bahis konusu olabilen hukuk davasimin mecburi
bir durmas: hali karsisinda bulunmaktayiz.» **.

Buna ragmen, Calamandrei’nin bizzat Kkendisi diyalektik
titizligini ve tenkid kabiliyetini kendisine en fazla emin gibi gelen
bu tezi tenkid etmekte de kullanarak Anayasaya aykirilik meselesinin
vercek bekletici mesele mahiyeti yani bu durumda durma mecburiyeti
hususunda siiphe etmemiz icin en kuvvetli delilleri ileri surmektedir.
«Anlasilacag1 uzere» demektedir «bir kanunun Anayasa aykiriligi
meselesi, bu kanunun uygulandig:r bir muhakemede bekletici mesele
mahiyetini kazanamaz: ciinkii, Anayasa Mahkemesinin bunu iptal
etmesi temin edilmis olsa bile, bu iptal, meselenin ilk olarak ileri
suruldiigii haller icin degil, fakat biitiin miistakbel haller icin bir
kiymet ifade edecektir» 7. Fakat, o zaman, bu davada hangi musahhas
bekletiei meseleden bahsedilebilir ve durma karari vermek icin ne
2ibi umumi veva hususi bir menfaat bahis konusu olabilir? ve eger
«Anayasa Mahkemesi gercekte kaza faaliyetine dahil olmayan bir

[16] Calamandrei: s.g.e. sh. 39.
[17] Calamandrei: s.g.e. sh. 39.
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vetki kullaniyorsa» teknik manada bekletici meseleden nasil bahse-
dilebilir **? Eger fiilen her miisahhas uygulama halinde acikca gayri
ciddi mahiyetini reddetmege yeten asgari hukuki sun’iligin kabuli
ile bir Anayasaya aykirilik def’inde bulunulur bulunmaz 136. mad-
denin tesirini mecburi durma ile atil birakmak mumkun olursa,
Anayasanin iptal edilen kanunun iptal kararinin nesrini takip eden
giine kadar yirurlikte bulundugu hakkindaki 136. maddesinin ne
kiyvmeti olabilir? Bu durumda, (gene Calamandrei ile birlikte)
soyle bir sonuca varmak gerekmektedir: «Muhakemenin durmasi
yvanliz Anayasa Mahkemesinin bu davada tatbik edilebilecek bir
karar yani gecmise samil tesiri olan bir karar vermesinin beklenmesi
zarurli oldukca kabili izahtir; fakat, goruldugu gibi, Anayasa
Mahkemesinin karari sadece istikbal icin tesirli olursa, kendisine
gecmise samil olarak tatbik edilmesi imkani olmayan bir muhake-
menin cereyaninl hangi maksatla durduracaktir *°.

Bugun Anayasanin mecburiligi ile de techiz edilmis maddi ceza
hukukuna has bazi prensipler icabi, henuz yarg: ile kapanmamis
ceza muhakemesi esnasinda Anayasa Mahkemesinin iptal kararinin
sanigin lehine olarak tatbik edilmesi gerektiginin soylenebilmesi
kabil olmaktadir. Maamafih, Anayasanin lafzi ve ruhu, kanunda
kat’ilik prensibi ve mevzuumuz bakimindan da suc siyaseti ve ictimai
mudafaanin asli icaplari, acikca gayri ciddi olmayan Anayasaya
aykirilik meselesi Anayasa Mahkemesine havale edilince, davanin,
durmay1 gerektirmeksizin devam edecegi seklinde bir tefsiri icap
ettirmektedir; gerekli ise hakimin nasafet icabi, sistemi yaralamak-
sizin, talik, mevkufiyete son verme, vs. ile esasa ait haksizlik tehli-
kesini bertaraf edici cok genis takdir yetkilerini kullanmasi halleri
mustesnadir.

Kanunun «durdurulmasi» yetkisine ancak tesrii yetki ile tesir
edilebilir 2°. Bu durumda, Anayasanin 136. maddesinin fefsiri yolu ile
Ceza Muhakemeleri Usulii kanununun mahiyetleri icabi genisletici
veya kiyas yolu ile uygulamaya miisait olmayan 18, 19 ve 20 madde-
lerinde tahsisen gosterilmis haller disinda, ceza kanununun tatbikini
ve yururlukte olan mecburiligini durdurmak mumkun olamaz.

Anayasanin 75. maddesi, 500.000 secmen veya 5 Eyalet Meclisi
istedigi zaman bir kanunun veya kanun kuvvetindeki bir tasarrufun

[18] Calamandrei: s.g.e. sh. XVIII.
[19] Calamandrei: s.g.e. sh. 40.
[20] Manzini: s.g.e. cilt I, n. 107.
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tamamen veya kismen ilgas: icin halk referandumu usuliini tanzim
etmistir. Farzedelim ki, menfaati olmayan milyonlarca kimse
cogunlugun hissine aykiri bir ceza kanununun ilgasini istemis olsun.
Referandum ilan edildikten sonra ve sonucu beklenirken bu kanun
tesirini icra etmekten hali kalacak midir? Referandumu ilan eden
karar devam etmekte olan muhakemelerde durdurucu sebep olarak
kabul edilecek midir? Tabiatile hayir. O halde, ammenin yuksek
menfaatleri icin degil, fakat kanundan zarar gordugu icin bir tek
kisi tarafindan ileri suriilmus, ancak acikca gayri ciddi olmayan bir
def’i nicin kanunun tatbikine karsi durdurucu bir tesiri haiz olma-
Iidir?

Netice itibarile, bizce, devam etmekte olan bir ceza muhakemesi-
nin durdurulmasi kaidesi, taraftar bulmasina ragmen, Anayasanin
136. maddesinin sekli ve gai yorumuna aykirl gorunmektedir.

5. Anayasaya aykiriligin tespitinin yargir halini almamis
kararlara tesirleri.

Ceza kanununun iptalini temin eden kararin nesrile, bu kanun
(erga omnes) herkese karsi tesirini kaybeder ve buna karsi dava
acan, digerlerile ayn1 sartlara tabi olmus olur.

Eger yargi: halini almis bir karar yoksa ve muhakeme henuz
devam etmekte ise, hangi safhada olunursa olunsun, hakim normun
artik yururlukte olmadigini beyan edecek ve bundan zaruri neticeleri
cikaracaktir; bu neticeler tabiatile iptal edilen normun mahiyetine
gore cok degisik olabilecektir.

- Iptal edilen ceza kanununun daha evvelki bir ceza kanununu de-
gistirdigi veya ilga ettigi farzolunsun. Sanigin dermiyan edebilecegl
kanunilik prensibi iddianame tanzimi vs. gibi maddi ve usuli mahi-
yetteki meseleler disinda, evvelki kanun yine uygulanacaktir.

Eger iptal edilmis ceza kanunu zaten evvelce su¢ olarak kabul
edilmis bir fiil icin yeni bir ceza tayin ediyorsa, hangi mueyyideler
uygulanabilecektir?

Sonradan iptal edilen kanunla degistirilmis evvelki kanunda
tayin edilmis cezalarin daha agir olmasi ihtimalinden bashiyalim.
Sucun islendigi zaman kanunu ile daha sonraki kanunlar arasinda
ceza bakimindan fark oldugu takdirde, yargi bulunmamak sartile,
suclunun daha lehinde olan kanunun uygulanacagi hakkindaki ceza
kKanunlarinin zaman itibarile uygulanmasi prensibine atif yapmakla
1S hallolunmamaktadir; clinkii, degistirmeyi yapan sonraki kanunun
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milessirivetini kaldirarak iptal edilmesi daha evvelki kanunu yurur-
lige getirmekte ve kanunlarinin zaman itibarile tatbikindeki normal
kistas1 ehemmiyetli bir sekilde tadil etmektedir. Diger taraftan,
herkesin fiili isledigi zamanki kanunundan baskasindaki cezalarla
cezalandirilmamasi1 hakkindaki kanunilik prensibi de ihmal edilemez.
«Cezal bakimdan tanzim edilmis ferdi hareket, hi¢ bir zaman islenen
suc zamanindaki kanunda gosterilenden daha agir neticeler dogura-
maz» kaidesi de mevcudivetini muhafaza etmektedir *'. Ehemmiyetini

kaybetmis oldugu soylenemiyen bu prensip Anayasanin 25. madde-
sinde daha evvelki hukuk nizaminda bulamadigi o mecburiligi elde:
etmis durumdadir.

Bu umumi prensip ve Anayasanin 136. maddesinde hususi olarak
tespit edilmis, iptal edilmis kanunun yanliz bu iptal kararinin nesrini
takip eden gilinden itibaren miuessiriyetini kaybettigi hakkindaki
diger prensip, sonradan iptal edilen kanunun tayin ettigi daha hafif

cezanin uygulanmasini gerektirecek bir durum ortaya cikartmak-
tadir. |

Buna mukabil, iptal edilmis kanunun tayin ettigi ceza daha agir
olursa (ki belki de muhtemelen sanik yanlhiz bu durumda Anayasaya
aykirilik def’inde bulunacaktir) en biiyuk nazari supheler basliya-
caktir. Sucun daha agir cezayl tayin eden kanun yururlikte iken
islendigi gorulmektedir; tam manasile bir kanunun diger bir kanunun
verini aldig1 sdylenemez: Anayasa, iptal kararinin gecmise  samil
olmiyacag ve iptal edilmis kanunun Anayasa Mahkemesi kararlarinin
nesrini takip eden giine kadar miuessiriyetini muhafaza edecegi
prensibini tespit etmektedir. Diger taraftan, (favor libertatis)
hiirrivet saygis1 fikrine aykir1 olarak, mileyyideleri daha agir iptal
edilmis bir kanunun hala uygulama alan1 bulmasi fikri viedanlari
rahatsiz etmektedir. Evvelki krallik Anayasasinin hiirriyetin menfi
durumuna bahsettigi koruma (m. 26) yurirliikte olan Anayasa
tarafindan teyid edilmis ve kuvvetlendirilmistir. Bu durumda, iptal
edilen kanunun milessiriyvetinin kabuliiniin evvelce tatbik edildigi
hallere inhisar edip iptalden sonra onun miisahhas tatbikine cevaz
olmadiginl soylemek lazimgelir.

Eger iptal edilmis ceza kanunu evvelce meveut olmayan bir suc
1thdas ediyorsa, iptal sucun ortadan kaldirilmas: seklinde tesir icra
edecektir. Iptal kararinin ilanindan 6nceki zamanda kanunun miiessi-

[(21] Manzini: s.g.e. cilt 1.
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riyeti hakkindaki Anayasa prensibine dokunmaksizin, asikardir Ki
takip edilemez bir hale girmis bir fiil icin hazirhik sorusturmasinda
ise ceza davasl acillamaz.

Evvelce suc olarak gosterilmis bir fiilin degisik sekilde tarif
edilmesi halinde neticeler oldukca karisiktir. Eger sonradan iptal
edilmis yeni kanun evvelki kanunda bulunmayan baz1 unsurlari
oostermis ise hakim, bunun iptalinden sonra, fiilin su¢ teskil etmi-
yvecegini beyan etmelidir: Sonradan vaki iptal sebebile gecmise
samil olarak ortadan kalkmamis olan yeni kanunun yiirurlikte oldugu
sirada sanik sucun kurucu unsurlarindan bir veya birkac: eksik olan
bir fiil islemistir.

Eger iptal edilmis yeni kanun evvelce tanzim edilmis sucun bazi
hurucu unsurlarinin herhangi birinden vazgecerek, daha agir bir
durum yaratmis ise ve inceleme konusu fiilde de bu unsur eksikse,
samk iptal edilmis kanun yirurliikte iken bir suc islemis, sonradan
bir (causa di estinzione) diisme sebebi bu sucu ortadan kaldirmis
demektir.

Sonradan iptal edilmis bir kanunun bir sucu kabahatken curme,
taksirli eirimken kasdi ciirme yikseltmesi veya aksine bir ihtimal-
den digerine indirmesi oldukca muhtemel hallerdir. Eger iptal edilmis
kanun evvelce kabahat olani cuirim olarak, yahut taksirli suc¢ olani
kasdi suc olarak gostermisse, kimsenin sucun islendigi zaman yurur-
lukte olan kanunun tayin ettigi cezadan daha agir cezalarla ceza-
landirilamiyacag: hakkindaki Italyan Ceza Kanununun 1. maddesin-
ceki prensip hakim olacaktir ve bu prensip diger muhtelif neticelere
de uygulanacaktir. Bunun tersi olan halde, suclunun uygulama
s.amanindaki kanunun daha lehte olan hiikiimlerinden istifade edecegi
nakkindaki Italyan Ceza Kanununun 2. maddesinin 3. fikrasindaki
prensip uygulanacaktir.

Evvelki kanunlarda olmayan bir suc bahis konusu oldugu zaman,
ceza normunun iptali sucun ilgasi olarak kabul edildigine gore,
iptaldan evvel de olsa, bu husustaki hiikmiin diisme sebeplerinden
(af, mururuzaman, vs.) evvel verilmis olmasi lazimdir.

6 — Iptalin yarg: halini almis karara tesirleri.

1949 tarihli ceza kanununun o6n tasarisinin I. kitabimmin 2. mad-
desine, daha lehte olan ceza kanunlarimmin uygulanmasina dair
hitkiimlerin «ayrica, istisnai ve gecici olsa bile, Anayasaya aykirilig
tesbit olunmus kanun halinde, yargilarda dahi» miiessir olacagr
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hakkindaki kaide ilave edilmistir. Kanunu kaleme alanlar, kanunun
acik bir hitkmi olmadan, ceza kanunlarinin zaman itibarile tatbiki
mevzuunda kiyas yolu ile uygulamanin mumkin olmadigini acikca
belirtmislerdir.

Halbuki, teklif edilen kaide yargi halini almis karardan evvel
beyan olunmus kanun iptalinin neticeleri bakimindan (kanunda
yvenilikler veya aciklamalar olmadan da, ayni neticelere varilabil-
mekte oldugundan, zaruri olmasa da) faydali kabul edilebilirsede,
karar yargi halini aldiktan sonra kanunun iptalinin ilan edilmesi
halinde tatmin edici degildir.

Anayasanin 136. maddesinin lafz1 ve maksatlar:t cok sarihtir.
Kanunun veya kanun Kkuvvetindeki tasarrufun yanliz Anayasa
Mahkemesinin bu husustaki kararinin ilanindan sonraki gunden
itibaren tesirini kaybettigi soylendigi zaman, yargi halini almis
kararlarin hukumsuz sayilabilecegi kat’i bir sekilde reddedilmis olur.
Tasarida mevcut hukum, yargi halini almis kararlara taalluk eden
kisim bakimindan, Anayasaya aykiridir ve ancak muhakemenin
1adesi usulu ile boyle bir netice elde edilebilir.

Fakat, simdilik yanliz butlan neticesini doguran Kkontrolu,
yokluk neticesini doguran kontrole cevirerek mevcut Anayasa
prensibini boylece degistirmek acaba uygun olur mu? Bu tezin
lehinde cok sebepler ileri surulebilir; fiilin islendigi veya meydana
cikarildigr zamandan miustakil olarak, iptal edilmis kanunu 1hlal
eden herkesin ayni sartlara tabi olmasi (par condicio) ; bir vatandasin
gayri mesralugu ve bu bakimdan Anayasa muvacehesinde haksizligi
ilan edilmis bir kanunun tayin ettigi ceza veya diger cezal neticeleri
cekmege devam etmesini gormekten mutevellid irkilme, vs.

Bu cok yerinde miisahedeler, ceza kanunlarinin zaman itibarile
uygulanmasinda yargi halini almis kararlara dokunulamamasi
munasebetile, bir coklarinin genel olarak ileri surdiikleri musahe-
delerden cok farkli goriinmemektedirler. Iptal edilmis kanuna
dayanarak alinmis yargi halindeki kararlarin iptal ile dustugunu
kabul etmek isteyince, ekseriya bir Anayasa hiikmiuine aykiri bulunan
bir kanundan daha fazla, adalet hislerine aykiri olabilen ve olan
istisnal veya gecici kanunlarin ilgas:t haline de boyle bir dusme
hukmi tesmil edilmelidir. Boylece sonraki kanun daha lehte hukumler
ihtiva ettiginde kanuna aykiri olarak daha agir bir ceza cekmekte
olan mahkima daha lehte olan yeni kanunun uygulanmasin1 kabul
etmege de razi olunmalidir.
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Bir ceza kanununun iptali, Anayasaya aykir:1 olmasina ve bu
bakimdan gayet nazik mesele teskil etmesine ragmen, kanunun ne
ahlakiligine ne de luzumuna tesir etmeyen sebeplerden ileri gelebilir.
Hatta, bilhassa, gecikmemek endisesi ile Parlamentoda kabulii
karsihikli polemiklere mahal vermemesi icin, ictimai bakimdan
zaruriligi ve acilligi siiphe disinda olan bir kanun bahis konusu
oldugu zaman, bir kac Anayasa kaidesinin unutulmasi daha kolay
gorunebilir.,

Durum bu olunca, baska bir kanunla veya halk referandumu
ile ilga edilmis bir kanuna nisbetle iptal edilmis kanun bakimindan
cok daha titiz ve sert davranilmasi haksiz olurdu.

Eger, prensip olarak hiuirmete sayan ve devamli ceza kanunlari
yaparak istisnai ve gecici kanunlara basvurmamak kararini veriyor-
sak ve eger daha sonraki kanuna gore verilmis kat’i mahktamiyetleri
yveniden gozden gecirmege ehil bir adliye teskilat: iimid ediyorsak,
tam bir gecmise siimal kabul edilebilir; fakat iptale ilgadan daha
kuvvetli bir tesir tanimamaliyiz.
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