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Ozet: Her ne kadar kabahatler suclardan ve idari yaptirimlar da adli ce-
zalardan farkli niteliklere sahip olsalar da ceza hukukunun esaslarindan olan
ve aynt zamanda hukukun evrensel ilkelerinden kabul edilen sucta ve cezada
kanunilik ilkesinin kabahatler icin de gecerli olmasinda, hukuk devleti ve onun
unsurlarindan olan hukuki belirlilik ve glivenligin saglanmas: acisindan zo-
runluluk vardir.

Summary: Although misdemeanors have different features than crimes
as well as administrative sanctions than civil punishments, it is a necessity to
validate the principle that states the legality of both crimes and punishments,
which is one of the basic principals of criminal law and also a universal
principle of law, for misdemeanors in order to actualize the rule of law and its
elements, legal certainty and predictability of the law.
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GIRIS

Miidahaleci devlet anlayisinin gelismesiyle devletin faaliyette bulundugu
alanlarin sayist bir hayli artmistir. Devlet ve kamu hizmetlerini gérmekle yu-
kitimli idare, faaliyetlerinin bir kismini bizzat kendisi gérmekte veya gézetimi ve

denetimi altinda o6zel kisilere yaptirmakta; bir kisim faaliyetlerinde ise dogru-
dan mal ve hizmet lUretmemekle birlikte mal ve hizmet lreten sektorlerdeki
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girisimcileri denetlemektedir. Idarenin bu gérevlerini yerine getirebilmesi ve
kamu diizenini saglayabilmesi icin bir takim yaptinnmlar uygulamaga yetkili
olmasi gerekir. Idarenin faaliyet alanina iliskin konularda araya mahkeme ka-
rar1 girmeksizin dogrudan yaptirimlar uygulayabilmesi bir zorunluluktur.

Idare her ne kadar yaptirim uygulama yetkisiyle donatiimigsa da bu yet-
kiyi kullanabilmesi icin acik bir yasal diizenlemeye gereksinim duyar. Idarenin
kanunlardan aldig: yetkiye dayanarak uygulayacagi yaptirimlar hem idare hu-
kukuna hem de ceza hukukuna iligkin izler tasimaktadir. Idari yaptirimlar
idari iglem olsalar da cezalandirici ve caydirict yonleriyle idari iglemlerden ayri-
lip ceza hukukuna da dahil olmaktadir. Idari yaptirimlar tam anlamiyla adli
cezalar da olmadiklarindan adli cezalara uygulanacak olan ceza hukuku ilkele-
rinin bu tir yaptinmlara ayni katilikta uygulanmas: da genellikle kabul edil-
memektedir!. Bu belirsizlik kargisinda ceza hukukunun esasa iligskin ilkelerin-
den kanunilik ilkesinin kabahatler? acgisindan uygulanip uygulanmamasi,
uygulanacaksa hangi dlizeyde uygulanmas: gerektigi ¢ézlime kavusturulmasi
gereken bir sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Bu calismada genel olarak sug ve cezada kanunilik ilkesinin ceza huku-
kunda ne anlama geldigi, bu ilkenin niteligi farkli olan kabahatler acisindan
uygulanip uygulanamayacagi; uygulanacaksa hangi oranda uygulanmasi gere-
keceginin tespiti yapilmaya calisilacaktir.

I. Yaptirim Kavrami

insanlar dogalar: geregi toplu olarak yasamak zorundadir. Bu birlikteli-
gin bazi kurallarla belirli bir disiplin altina sokulmas: da bir zorunluluktur.
Insanlardan olusan toplumlarda karsit cikarlar dolayisiyla catismalar ¢ikmasi
ve uyusmazliga diislilmesi kaginilmazdirs. Buna mukabil dlizenli ve glivenli bir
ortamda yasamak i¢in bir takim kurallarin varlig: gerekirt. Bu kurallar: hukuk,
din, ahlak ve gérgti kurallar olmak tizere dért ana kiimede toplayabilirizS. Bu
kurallar arasinda stiphesiz ki en énemli olant hukuk kurallaridir. Din, ahlak ve
goérgli kurallarina uyulmamas: karsisindaki yaptirimlar diglanma, ayiplanma
seklinde manevi olduklari halde; hukuk kurallarina uyulmamas: sonucunda
kisiye devletin yetkili organlar eliyle maddi yaptirimlar uygulanir. Hukuk ku-
rallarinin etkili olmasi i¢cin uyulmamasi halinde belirli muteyyideler uygulana-

1 Karabulut Mustafa: Idari Yaptinmlarin Hukuki Rejimi, Turhan Kitabevi, Ankara 2008,
s. 3.

2 Kabahatler Kanunu'nun idari yaptinnmlara iliskin genel kanun olarak kabul edilmesi
karsisinda caligsmada, idari yaptirimlar: gerektiren fiiller ve kabahatler; idari yaptirim-
lar ve kabahatlere uygulanacak yaptirimlar ayni anlamda kullanilacaktir. Nitekim Al-
man Duzene Aykinliklar Kanunu’nda oldugu gibi Tirk Hukuku agisindan da Ceza Ka-
nununun genel hiikkiimleri Kabahatler Kanununa uygun distiigi élgtide bu Kanuna
da uyarlanmistir. Bu durum Kabahatler Kanununun da Ceza Kanunun gibi kabahatler
acgisindan genel bir kanun oldugunu géstermektedir. Igel Kayihan: “Idari Ceza Hukuku
Ve Kabahatleri Su¢ Olmaktan Cikarma Egilimi®, TUHFM, C. L, Y. 1984, S. 1-4, s. 124.

3 Giiriz Adnan: Hukuk Baslangici, 2. Basi, Ankara 1987, s. 12.

4 Caglayan Ramazan: Idari Yaptinmlar Hukuku, Vedat Kitapcilik, 1. Baski, Ankara 2006,
s. 32, (Yaptirimlar hukuku).

5 Bilge Necip: Hukuk Baslangici Dersleri, 3. Basi, Ankara 1977, s. 41.
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caginin o6nceden belirtilmig olmas: da hukuk devletinin varlig: icin bir gerekli-
liktir. Yaptirimi olmayan bir hukuk kuralinin kigilerin can ve mal guvenligini
korumasi, sozlesmelerin yerine getirilmesini saglamasi miimkin degildir®.

Yaptirimin kelime anlami “yaptirma isi; hukuk, kanun, ahlak gibi kurum-
lann buyruklarmun yerine getirilmesini saglama; miieyyide®dir’. Yaptirimlar,
hukukun i¢inde ve ilgili alanlarinda diizenlenmis olup bunlarin kesin bir tasni-
fini yapmak zor olmakla beraber yine hukukun kabul gbéren ayrimina uygun
olarak 6zel hukuk kamu hukuku ayrimindan yola ¢ikarak bir ayrim yapilabilir.
Konumuzla dogrudan ilgisi olmadig i¢in lizerinde durmayacagimiz bu hususta
yaptirim tiirlerini ismen saymakla yetinecegiz. Ozel hukuk miieyyideleri, cebri
icra, tazminat, yokluk, nispi ve mutlak butlan ve tek tarafli baglamazliktir.
Kamu hukukunda ise yaptirmmlar kamu hukuku dallarina goére degismekte
olup her bir hukuk dalinin kullandig1 usuller, yéneldigi 6zel amaclar birbirin-
den farklidir. Bu ylizden ihlaller icin 6ngdérdigli miieyyideler de degigsmektedirs.
Bu yaptirnmlar ceza hukuku alaninda hapis cezasi ve adli para cezast® (kazai
mueyyideler)10; Anayasa Hukukunda iptal yaptirimi, milletvekilliginin dtstral-
mesi, parti kapatma; idare hukukunda isyeri kapatma, belirli bir sanat ve
meslegi icradan gecgici olarak men etme, idari para cezasi!!, disiplin cezasi ve
buna benzer degisik yaptirimlar olarak kendini gosterir.

A. Idari Yaptirim

Idarenin faaliyet alanin ¢cok genis olmas: onun bu faaliyetleri yiirtitiirken
araya yargl karari girmesini beklemeden, hizla, kamu diizeninin bozulmasi
durumunda hemen miidahale edebilme ve gerektigi hallerde yaptirim uygula-
yabilmesini gerektirir. Yani idarenin yaptirim uygulama yetkisi kamu hizmetle-
rinin kamu yararina uygun ve ivedi suretle gbriilmesini saglamak icin kabul
edilmistir. Idari ceza hukuku olarak da adlandirilan bu hukuk dali, yetkilerin
nasil kullanilacagini, idari dlizeni bozan davraniglarin neler oldugunu ve bun-
lara uygulanacak yaptirimlar: inceler!2.

6 Ogurlu Yiicel: Idari Yaptinmlar Karsisinda Yargisal Korunma, Seckin Yayinlari, Ankara
2001, s. 45.

7 www.tdk.gov.tr.

8 Caglayan: s. 15, (Yaptinimlar hukuku).

¢ Kabahatler Kanunu’nun adli ve idari para cezalarinin farklihg hakkindaki genel gerek-
gesi igin bkz. Karagiilmez Ali: Kabahatler Kanunu, Seckin Yayinlari, Ankara 2005 s.
220.

10 jdari mueyyidelerle adli cezalar arasindaki farklar icin bkz. Soyaslan Dogan Yiirlitme
Organinin Sug Ve Ceza Koyma Yetkisi, Kazanci Hukuk Yayinlar1 No. 77, Ankara 1990,
s. 143 vd, (Yuritme organi).

1 “Idari para cezalar, toplumsal diizene aykwilik olusturan eylemler nedeni ile yasanin
actkea izin verdigi durumlarda idarenin yargt organina basvurmadan kendisinin bizzat
uyguladigt ve bir miktar paranin alinmast bigiminde gerceklesen mali nitelikli yaptinm-
lardw. Idari para cezasinin yasada belirtilmesi ve bunu uygulama yetkisinin idareye bi-
rakildiginin agtkea yasada éngoriilmesi gerekir.” AYM: 23.05. 2001, E. 01/232, K.
01/89, www.anayasa.gov.tr.

12 igel: s. 117.
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Idari yaptirimlar, yasalarin acikca yetki verdigi ve yasaklamadigi du-
rumlarda araya yargi karar girmeden, idarenin dogrudan dogruya bir iglemi ile
ve idare hukukuna 6zgu usullerle vermis oldugu mueyyidelerdir!3.

Idari fonksiyon, yasamin her alaninda ve en genis capta bireyle devletin
kars: karsiya gelmesine neden olan bir fonksiyondur. Ozellikle devletin glinliik
hayata miidahale etmeye baglamasiyla bu durum daha da belirgin bir hal al-
mustir. Idarenin kamu diizenini korumak, ulasim, saglik gibi sayis: bir hayli
fazla olan alanlarda kamu hizmetlerini yerine getirmeyi Ustlenmis olmasi, onu
bireylerle stirekli iligki icine sokmaktadir.

Idarenin yerine getirdigi gérevlerin 6zelligi nedeniyle cabuk hareket et-
mesi ve faaliyetlerinin de siirekli olmas1 gerektigi bilinen bir gercektir. Idarenin
sayist bir hayli fazla olan hizmetleri mtimkiin olan en hizli ve diizgiin sekilde
yerine getirmesi, idareye taninacak kamu glicti ayricaliklariyla mimkiin olur.

Idare, gorevlerini yerine getirirken kurallara uymayanlara belirli yapti-
rimlar uygulama yetkisine sahip olmalidir. Aksi halde Ustlenmis oldugu hiz-
metleri saglikli bir sekilde yerine getirmesi miimki{in olmaz. Idarenin bu genis
gorev alani sonucunda idari hizmetin saglikli sekilde gérilmesini saglamak igcin
uygulayabilecegi yaptirimlar da cesitlidir. Bu yaptirimlara érnek olarak para
cezalari, disiplin mueyyideleri, el koyma, faaliyetin durdurulmasi, iznin iptal
edilmesi gibi 6rnekler verilebilir.

Idare, idari diizene aykiri ve idari diizeni bozacak nitelikte olan fiillere
karsi, arada bir mahkeme kararinin varligina gerek olmadan, dogrudan dog-
ruya yaptirim uygulama yetkisiyle donatilmigtir. Bu yaptinim tehdidi karsisinda
ilgililer daha dikkatli davranacak ve bazi davraniglar: yapmaktan kacinacaklar-
dir. Idareye béyle bir yetki verilmesi ise idarenin derhal hareket etme ve etkili
olabilme zorunlulugundan kaynaklanir. idari yaptirimlarin amacinin idari dii-
zeni koruma ya da saglamaya yonelik oldugu aciktirl4.

Idari yaptirimlarin ézelliklerini séyle siralayabiliriz!s.

- Idari yaptirimlar, idari diizeni korumaya yénelik1s,

- Onleyicilik ve zorlayicilik zelligine sahip,

- Uygulanmalar: sirasinda belli bir kisiyi hedef alan,

- Idari usullerle ve idarece tatbik edilen cezalardir. Adli cezalar gibi, yarg:
mercilerince uygulanan bir mueyyide degildirler.

- Idari yaptinmlarin yasal dayanaginin olmasi gerekir. Yasanin acikca yetki
verdigi ve yasaklamadigi durumlarda idare, idari yaptirimlara bagvurabilir.

- Idare, yaptirim uygulamasinda hem davaci hem de yargic durumundadir.

13 Ozay il Han: Idari Yaptirimlar, fstanbul 1985, s. 35.
4 Ogurlu: s. 37.
15 Caglayan: s. 24, (Yaptirnimlar hukuku).

16 “Mahkemelerce uygulanan yaptinmlar kamu diizeni ve gtivenligini saglamak amacina
yénelik oldugu halde, diizenleme ve denetleme yetkisi olan tist kurullara taninan yapti-
rum uygulama yetkisiyle, idarelerin kamu hizmetlerini geregi gibi, etkin ve wedilikle ytirii-
tebilmesi amact gézetilmektedir’ D13D: 09.03.2007, E. 06/1511, K. 07/1189, DBB.
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B. Suc ve Kabahat Ayrimi

Tirk Ceza Kanunu’nda sugun tarifi verilmemistir. Ancak 6gretide sugun
tanim konusunda ayrintili tarifler verildigi goérialtir. Bu tarifleri kisaca 6zetleye-
cek olursak: Sug, kanunun bir ceza hukuku yaptinmi uygulacdign fiill7; hukuka
aykiry, kusurlu ve karsithiginda ceza ongérilmiis olan fiil'8; “toplumsal dilzenin
devami ag¢isindan korunmast hukuki degerlerin agik ve bilingli bir thlali veya en
azindan bu degerleri korumaya matufi kurallara ézensizlik niteligi tasiyan insan
davrarnislar”dir 19,

Kabahat ise kelime anlami olarak; uygunsuz hareket, cirkin, yakigiksiz
davranig, sug, kusur, téhmet, hafif hapis, para cezasi veya meslek ve sanattan
alikonulma ile cezalandirilan sug¢20; ceza kanunlar: diginda dlizenlenen ve genel
prensipleri Kabahatler Kanunu’nda belirlenen ve suclardan farkli olarak idari
para cezasi veya idari tedbirlerle (idari yaptirnmlarla) karsilanan eylemlere de-
nir?2l. Kabahatler Kanunu’nun 2. maddesinde kabahat, “canunun, karstiginda
idari yaptinm uygulanmaswu ongérdigi haksizlik” seklinde tamimlanmistir.
Anayasa Mahkemesi yakin tarihli bir kararinda kendisine yapilan ve kabahat
taniminin belirsiz oldugu, hukuk devletinin unsurlarindan olan belirlilik ilkesi
ile hukuki glivenlik ilkesi uyarinca yasa kurallarinin anlasilabilir agiklikta ol-
masi1 gerekirken kabahat tanimi yapilirken bu ilkeye uyulmadigi, tanimda yer
alan idari yaptinm ve haksizlik kavramlarini acgiklayici bir dizenlemenin de
bulunmadigi, hukukcularin dahi eksiksiz anlayamadigi kabahat taniminin
vatandaslarca anlasilmasinin beklenemeyecegi, kabahat taniminin acgik olma-
masina ragmen kanunu bilmemek mazeret sayilmaz ilkesi geregince kigilerin
bu diizenlemeye gore cezalandirilacak olmasinin Anayasanm 2. maddesine
aykiri oldugu saviyla vapilan basvuruyu, “Anayasa’in 38. maddesinin ilk fik-
rasinda, “Kimse, islendigi zaman yirtrliikte bulunan kanunun su¢ saymadigt hir
fillden dolayt cezalandirilamaz®, denilerek “sucun yasalligi’, tigtinct fikrasinda
da “ceza ve ceza yerine gegen gtivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur” denile-
rek ‘cezarmin yasalhgr”® ilkesi vurgulanmistir. “Su¢ ve cezamin yasallgr” ilkesi
uyannca bir hukuk devletinde, ceza yaptinmina baglanan her eylemin tarnimi
yapuarak suclar kesin bicimde ortaya konulmaldir. ... Anayasa’nmin 2. madde-
sinde ditizenlenen hukuk devletinin temel ilkelerinden biri “belirlilik’tir. Bu ilkeye
gore, yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yéniinden herhangi bir du-
raksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekiide acik, net, anjasijir, uygujanabifir
ve nesnej olmast, ayrica kamu otoritelerinin keyfi uygulamajarna karst koruyucu
onlem icermesi zorunludur. Belirlilik ilkesi, hukuksal gtivenlikle baglantili olup
yasal bir diizenlemede hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptinmin
veya sonucun baglandigini, bireyin, belirli bir kesinlik igcinde bilmesi gerekmekte-

17 Hakeri Hakan: Ceza Hukuku Genel Huklimler, 8. Baski, Seckin Yayinlar, Ankara
2009, s. 105.

18 Centel Nur/Zafer Hamide/Cakmut Ozlem: Tiirk Ceza Hukukuna Giris, Beta, Istanbul
2008, s. 201.

19 Ozgeneg Izzet: Tirk Ceza Kanunu Gazi Serhi (Genel Hiiktimler), Tkinci Basi, Seckin
Yayinlari, Ankara 2005, s. 69, (Serh).

20 www.tdk.gov.tr.
21 Hakeri: s. 61; Centel/Zafer/Cakmut: s. 220.
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dir. Birey ancak bu durumda kendisine diisen ytiktimliliikleri Sngérebilir. Hukuk
gtivenligi, normlann éngdériilebilir olmaswn, bireylerin tiim eylem ve islemlerinde
devlete gilven duyabilmesini, devletin de yasal dilzenlemelerde bu gtiven duygu-
sunu zedeleyici yéntemlerden kaginmasmu gerekli kilar. Itiraz konusu kuralla
kabahatin tarumlanmasinda eylemin niteliginden ziyade, yaptinnmin niteligine
vurgu yapilmis ve kanunun, karsithiginda idari yaptinm uygulanmast éngdrdilgii
haksizhiklar, kabahat olarak tarmumlanmistir. Itiraz konusu kuralla, bir eylemin
kabahat olarak kabulil icin bu eylemin karsitiginda kanunun mutlaka bir idari
yaptinm uygulanmasimu éngérmiis olmast esas alindigindan, séz konusu dilzen-
lemede yeni bir su¢ yaratiimamakta, sug ve cezalarnn kanuniligi ilkesine aykiurilik
bulunmamaktadir. Idari yaptinmlar yoniinden ise séz konusu yaptinmlann ka-
nunla oéngériillmiis olmast geregine yer verilmek suretiyle yasal diizenlemelere
atifta bulunuldugundan, yaptirim: yasa ile belirlenen bir eylemin belirsizliginden
ve ongodrillemezliginden séz edilebilmesine olanak bulunmamaktadir.” gerekce-
siyle reddetmistir22.

Kabahatlerde kanunilik ilkesinin belirlenmesi agisindan konunun daha
iyi anlagilabilmesi i¢in sug¢ ile kabahat arasindaki farklara deginmek gerekir23.
Kabahatler Kanunu’nun 2. maddesi kabahati, “Kanunun karsiliginda idari yap-
tinm uygulanmaswmi ongdrdilgti haksizlik” olarak tanimlamistir24. Verilecek
cezadan yola cikilarak yapilan benzer bir diizenleme Alman Dilizene Aykiriliklar
Kanunu’nda da yer almaktadir25.

Sugclar icin 6ngérilen yaptirimlar hapis ve adli para cezasidir. Kabahatler
Kanunun uyarinca kabahatler i¢cin 6ngériilen yaptirimlar ise, idari para cezasi
ve idari tedbirlerden ibarettir. idari tedbirler ise miilkiyetin kamuya gecirilmesi
ve ilgili kanunlarda yer alan diger tedbirlerdir. Mevcut iki para cezasi arasin-
daki 6nemli farklardan biri adli para cezasinin édenmemesi halinde hapis ceza-
sina cevrilmesidir?6. Ceza yaptirimina Ceza Muhakemeleri Kanunu uyarinca
yapilacak bir yargilama sonucu hiikmedilecekken kabahatler karsiliginda veri-
lecek idari yaptinm uygulamaya ilgili kanunda agikca goésterilen idari kurul,
makam veya kamu gorevlisi yetkilidir. Bunun yaninda adli para cezalarinda
Yasa’da genellikle alt ve Ust sinir belirlenmisken, idari para cezalarinda maktu
bir miktar belirtilmistir??. Anayasa Mahkemesi de bir kararinda “idare, halkin

22 AYM: 11.06.2009, E. 07/115, K. 09/80, www.anayasa.gov.tr.

23 Qztiirk Bahri/Erdem Mustafa Ruhan: Uygulamali Ceza Hukuku Ve Giivenlik Tedbir-
leri Hukuku, Seckin Yayinlan, 10. Basi, Ankara 2008, s. 144; Hakeri: s. 62.

24 Kabahatin haksizlik olarak tanimlanmasinin dogru olmadigi, haksizligin kabahatin bir
niteligi olabilecegi, kabahatin, toplum duizenini, genel ahlaki, genel sagligi, ¢evreyi ve
ekonomik diizeni korumak amaciyla cezalandirilan bir fiil oldugu belirtilmistir.
Yurtcan Erdener: Kabahatler Kanunu Ve Yorumu, Beta Yayinlan, Istanbul 2005, s. 3.

25 cel Kayihan-Yurtcan Erdener: “Alman Diizene Aykiriliklar Kanunu’, TUHFM, C.
XXXVI, S. 1-4, Y. 1971, s. 439.

2 Ceza Ve Guvenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun madde 106/3: “Hiutkiimli, teblig
olunan édeme emri tizerine belli stire icinde adli para cezasini édemezse, Cumhuriyet
savcisinin karart ile 6denmeyen kisma karsilik gelen giin miktarinca hapsedilir.”

27 Adli para cezasmin smirlannin alt ve Ust olarak belirlenmesi ve maktu olarak
duzenlenmemesinin nedeni, su¢ sayilan her eyleme aym maktu cezanin verilmesinin
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tedirgin olmasint énlemek eregi ile ve yasalarnn kendisine, tanidigt yetkiler cerce-
vesi icinde verecegi kararlarla birtakim tedbirler alabilir ve yasaklar koyabilir.
Yasalar da bu yasaklara uymayanlarn uyarmak ve yasaklara uyulmasuvu sag-
lamak tizere bir takim yaptinmlann idare yerlerince uygulanmaswnt éngorebilir.
Konulan yasaklar kolluk kurallarmun svurlarvu asmamak ve uygulanan yapti-
rnimlar bunlara 6zgti idari yaptinmlar niteliginde bulunmak tizere idarenin yetki-
leri icinde saylabilir. Burada pazar yerinin belediyece 6ngoriilen dilzenini koru-
mak eregi ile belediyenin koydugu yasaklara iliskin idari nitelikte bir yaptinmin
idarece uygulanmast séz konusudur. Bundan étiirii olayda genel anlamda ceza
yasalarnna ayki davranmis olan bir kisinin ceza yasalarinca éngdrillen bir ce-
zaya carptirdimast séz konusu olmadigt icin yargt yetkisinin kullanimasindan
artik séz edilemez. Kolluk kurallarina aykinlik nedeni ile idarece uygulanan
yaptinmlarla bir ceza davast dolayisiyla ceza mahkemelerince uygulanan yapti-
nimlar maddi sonug¢ acisindan birbirlerine belli bir 6lctide benzeseler bile, hukuki
sonu¢ agisindan birbirlerinden baska konulardir.” gerekcesiyle idari yaptirimlar
ile adli cezalar arasindaki farka deginmigtir2s.

C. Kabahatleri Su¢ Olmaktan Cikarma Egilimi

765 sayilt Eski Tlirk Ceza Kanunu’nda yer alan kabahatlerden bir kismi
su¢ olmaktan cikarilmig, bir kisim kabahatler énemleri dolayisiyla Yeni Tirk
Ceza Kanunu’na sug¢ olarak alinmig, bir kismi ise Kabahatler Kanunu’nda ka-
bahat olarak diizenlenmistir. Kabahatler Kanunu’nun ortaya ¢ikig nedenlerinde
biri kabahatleri sug¢ olmaktan c¢ikarma egilimidir. Bir davranisin kabahat ya da
su¢ olusturacagina karar verme yetkisi izledigi sug¢ siyasetine bagli olarak ya-
sama organina aittir. Ancak kabahatler ile suglar arasinda hukuki farkliliklar
mevcuttur. Ceza hukuku sistemlerinde en yaygin olan usullerden biri cezalarin
agirliklarina gére ayrim yapilmasidir. Buna goére suclar kimi kanunlarda “cii-
riim- kabahat” kimi kanunlarda ise “ctiriim-ciinha-kabahat” seklinde ayrilmistir.
765 sayili Eski Tilrk Ceza Kanunu’nda da suglar “ctiriim ve kabahatler” sek-
linde diizenlenmisti (eski TCK madde 1/2). Ancak 5237 sayili Tlrk Ceza Ka-
nunu’nda yeni bir adim atilarak bu ayrim terk edilmis ve 765 sayili Turk Ceza
Kanunu’nda yer alan kabahatlerin bir kismi énemine binaen “su¢” olarak du-
zenlenmis; bir kismi 30.3.2005 tarihli ve 5236 sayili Kabahatler Kanunu’nda
kabahat olarak dizenlenmis, bazilarina ise, Kabahatler Kanunu’'nda dahi yer
verilmemigtir2S.

Devletler zaman igerisinde degigsen sosyal, siyasal, ekonomik ve ahlaki
sartlar ve anlayislar karsisinda sug politikalarint gézden gecirmek ihtiyacini
duymakta ve suclulukla miicadelede yeni metotlar gelistirmektedirler30. Sugla-
rin O6nlenmesi i¢cin ¢ok c¢esitli metotlar gelistirilmistir. Bu metotlar arasinda
sikca basvurulan ve 6énemlilerinden biri de su¢ olmaktan ¢ikarma egilimidir.

adaletin ve yargi yetkisinin adil kullanilmasimi saglama amacma uygun dismeyecek
olmasidir. Karagiilmez: s. 38.

2% AYM: 06.01.1970, E. 69/46, K. 70/2, www.anayasa.gov.tr; ayrica bkz. D10D:
05.12.2003, E. 02/521, K. 03/4772, DBB.

29 Yilmaz Zekeriya: Tilirk Ceza Kanunu ve Kabahatler Kanunu, Seckin Yayinlari, Ankara
2005, s. 25. Centel/Zafer/Cakmut: s. 219.

0 Yilmaz: s. 351.
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Ceza kanunlarinda yer almas: sakincali olan, ancak ayni zamanda hu-
kuka aykir1 niteliklerini kaybetmemis bulunan bu tur fiillerin ceza kanunla-
rinda dlizenlenmesi gesitli acilardan sakincalar dogurur3!:

- Bu tur fiiller her gseyden 6nce ig yuku fazla olan mahkemeler tizerinde
daha da agirlik yapmakta, zaman kaybina neden olmakta, makul strede yar-
gilanma hakkini olumsuz yoénde etkilemekte, ceza hukukunun sahip oldugu
caydiricilik gliclinii zayiflatmakta3?, mahkemelerin gercekten agirlik teskil eden
suclarla yeteri kadar ilgilenmesine engel olmakta, hem kabahat tiirtinden hafif
su¢ igleyenler hem de daha agir suclar: igleyenler ayni mahkeme huzuruna
cikmakta bu ise hafif suc igleyenler lizerinde yikici etkiler dogurmaktadirss.
Bunun yaninda sanik mahkemeye ¢ikmasi sonucunda ister suc¢lu olsun ister
beraat etsin halkin géziinde suclu sayilmaktadir.

- Kabahatlerin de suclar gibi ayni yargisal usule tabi tutulmas: yargilama
masraflarini arttirmaktadir. Oysa bu tir fiillerin su¢ olmaktan c¢ikarilmas:
bunlara verilecek cezalarin idare tarafindan uygulanmas: sonucunu doguracagt
icin kisi yargilama masraflarindan kurtulacaktird4.

- Bu tlir eylemlerin ceza kanunlarinda yer almasi, kigisel ozglrliklerin
ancak zorunlu hallerde kisitlanabilecegi ve ceza hukukunun toplumsal diizeni
korumak i¢cin son ara¢ olacag yoniindeki cagdas duslince ile de celigsmekte-
dirss.

Kabahatleri su¢ olmaktan ¢ikarma egilimi ac¢isindan iki yéntem 6ne ¢ik-
maktadir. Bunlardan ilki, toplum tUzerindeki huzursuz edici etkisini yitirmis
filllerin tamamen sug¢ olmaktan ¢ikarilip herhangi bir miieyyideye baglanma-
masi, ikincisi ise su¢ olmaktan ¢ikmakla beraber hukuka aykirilik 6zellikleri
devam eden fiillerin ceza kanunlari diginda baska bir alanda (6rnegin Tiir-
kiye’de Kabahatler Kanunu’nda) diizenlenmesidir36. Tlrkiye’deki uygulama ise
tam anlamiyla blitlin kabahatleri kapsam dig1 birakmak olmayip bir kismini

31 AYM: 13.05.2004, E. 00/43, K. 04/60, www.anayasa.gov.tr. Ayrica bkz. Bayraktar
Kéksal: “Ceza Hukukunda Su¢ Olmaktan Cikarma Akimi’, TUHFM, C. L, Y.1984, S.1-4,
s. 201 vd.

32 06.05.2003 tarih ve 25100 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan Bazi Kanunlardaki
Cezalarin Idari Para Cezasina Déniistiiriilmesine Dair Kanun’un gerekcesinde de devlet
ve adalet hizmetlerini hizlandirmak, mahkemelerin ig yiikini azaltmak ve bu faaliyet-
leri stiratli ve ekonomik bir sekilde yurtitebilmek igin Kanun’un 1. maddesinde yer alan
kanunlardaki adli cezalarin idari ceza olarak degistirildigi ifade edilmistir.

33 Sensoy Naci: “Amme Para Cezalari’, TUHFM, C.8, Y. 1942, S. 3-4, s. 478; Donay Sii-
heyl: “ldarenin Ceza Verme Yetkisi Konusunda Anayasa Mahkemesinin Bir Karari Uze-
rine Duisiinceler’, [UHFM, C. XXXVII, S. 1-4, s. 424; Icel: s. 130.

34 Donay: s. 425.

35 Bayraktar: s. 198; Mahmutoglu F. Selami: Kabahatleri Su¢ Olmaktan Cikarma Egilimi
ve Diizene Aykiriliklar Hukukunda (ldari Ceza Hukukunda) Yaptirim Rejimi, Kazanci
Yayinlari, Istanbul 1995, s. 13.

3¢ Bayraktar: s. 199; Caglayan: s. 24, (Yaptirimlar hukuku); Karagiilmez: s. 28.
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6nemlerinden dolay: ceza kanununda diizenlemek diger bir kismini ise Kaba-
hatler Kanunu’nda dlizenlemek seklinde olmusturs?.

Yukarida sug¢-kabahat ve adli yaptirim idari yaptirim arasindaki farklara
kisaca degindikten sonra asil konumuz olan ve ceza hukuku acisindan kisgisel
hirriyetlerin  korunmasinda ve hukuk devletinin gerceklestirilmesinde en
6nemli gereklerden biri olan kanunilik ilkesinin kabahatler ve idari yaptirim-
larda nasil uygulanmasi gerektigi konusunu agiklamaya calisacagiz.

II. Kanunilik i1kesi

Ceza hukuku kisi hak ve 6zglirliikleri tizerinde en fazla etkisi olan hu-
kuk dalidir. Bundan dolay: kisi hak ve hiirriyetlerinin glivence altina alinabil-
mesi i¢in ¢esitli ilkelerin kabul edilmesi gerekir. Bu ilkelerden biri de kanunilik
ve onun bir sonucu olan belirlilik ilkeleridir3s.

Kanunilik ilkesi idare hukuku ve idari yaptirimlar alaninda ceza huku-
kuna nazaran ¢ok daha genis potansiyele ulasabilecek bir éneme sahiptirs.
Bunun nedeni ise kisinin su¢ iglememesi halinde émrii boyunca bir mahke-
mede ceza davasiyla kars: karsiya kalmas: mimkin degilse de hi¢c kimse yok-
tur ki hayatinda idareyle herhangi bir iligki icine girmemis olsun. Ancak ceza
hukuku alaninda temel hak ve hurriyetlerin muhafazasi i¢in kati suretle tatbiki
gereken kanunilik ilkesi idari yaptirimlar alaninda bu denli kesin bir gekilde
uygulanmayacag: belirtilmistirto. Bununla birlikte gerek kanunilik ilkesinin
gerekse onun sonucu olan belirlilik?!, kiyas yasag: gibi ilkelerin kabahatlerde
uygulanip uygulanmayacagini tespit etmek gerekir.

Kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz seklinde de adlandirilan kanunilik ilkesi*?
“bir seyin ihlal edildigi iddia ediliyorsa ihlal edilen o seyin ne oldugunun géste-

%7 Yilmaz, eserinde 765 sayili Tirk Ceza Kanunu'nda yer alan kabahat nevinden fiillerin
karsiligini 5237 sayili Yeni Turk Ceza Kanunu ve 5236 sayili Kabahatler Kanunu’nda
hangi maddelere isabet ettigini liste halinde gdstermistir, s. 364.

3¢ Ozgencg Izzet: “Ceza Hukukunun Giivence Fonksiyonu”, Kamu Hukuku Arsivi, Y. 3, S.
2-3, 2000, s. 90.

3 @zay: s. 31; Karabulut: s. 113.

40 Karabulut: s. 115.

4 “Kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz prensibinin esasy, kanun tarafindan sucgun, yani ne gibi
eylemleri yasakladigimin hichir stipheye yer vermeyecek sekilde belirtiimesinden ve buna
gére cezamin kanunla tayin edilmesinden ibarettir Kisinin yasak eylemleri ve bunlann
cezalarint énceden bilmesi gerekir ve bu hal, kisinin temel hak ve hiirriyetlerinin temina-
tidwr.” AYM: 10.12.1962, E. 62/198, K. 62/111; AYM: 12.10.1965, E. 65/27, K. 65/55,
wWww.anayasa.gov.ir.

4 Tlkenin batili devletlerde ve tlilkemizde gelisimi icin bkz. Soyaslan: s. 25 vd, (Ylrtitme

organi).
Sug ve cezalann kanuniligi prensibi baslangicta yargilama usuliindeki siddet ve keyfi-
ligi énlemek amaciyla kabul edilmistir. Alacakaptan Ugur: ingiliz Ceza Hukukunda
Sug¢ Ve Cezalann Kanuniligi Prensibi, AUHF Kriminoloji Enstitlisti Yayinlari, Ankara
1958.
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rilmesi’dir*3, Kanunilik ilkesi, 5237 sayili Turk Ceza Kanunu’nun 2. madde-
sinde,

“1. Kanunun agtkca su¢ saymadig bir fiil icin kimseye ceza verilemez ve
guivenlik tedbiri uygulanamaz (sucta kanunilik ilkesi). Kanunda yazili ceza-
lardan ve gtivenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve giivenlik tedbirine hilkmolu-
namaz (cezada kanunilik ilkesi).

2. Idarenin diizenleyici islemleriyle suc ve ceza konulamaz.

3. Kanunlann sug¢ ve ceza igceren hiikiimlerinin uygulanmasinda kiyas ya-
pilamaz. Sug ve ceza iceren hiitkiimler, kiyasa yol acacak bigimde genis yorumla-
namaz.” seklinde dlizenlemisgtirt4.

Yine TCK’nun 7. maddesinde “Islendigi zaman ytiriirliikte bulunan ka-
nuna gére su¢ sayitlmayan bir fitllden dolayt kimseye ceza verilemez ve giivenlik
tedbiri uygulanamaz.” kanunilik ilkesinin tamamlayicisi niteliginde olan sucla-
rin gecmige ylurltlilemeyecegi kurali dlizenlenmistir.

Tlrk Ceza Kanunu’nun gerekcesinde?s sugta ve cezada kanunilik ilkesi-
nin, Ceza Kanunu’nun ama¢ maddesinde de belirtildigi gibi kisi hak ve 6zglir-
liklerinin glivence altina alinabilmesi i¢in getirildigi; hangi fiillerin kanunda
sug teskil ettiginin acgikca belirtilmis olmasi gerektigi vurgulanmistir. Ayni se-
kilde, verilecek cezalar, tedbirler ve mahkimiyetin hukuki sonuclar1 da ka-
nunla dlizenlenmek zorundadir. Kanunilik ilkesi sayesinde birey hangi davra-
niginin su¢ olusturup olusturmadigini énceden belirleyebilecek ve bu sayede
kendi 6zglir iradesiyle bunlar arasindan bir secim yapacaktirtt. Ancak bu
husususun mimkiln olabilmesi i¢cin her gseyden 6nce sug veya ceza iceren ka-
nunun usuliine uygun olarak ilan edilmesi gerekir?’.

Kanunilik prensibinin faydasi sadece bireysel 6zgurliikleri koruma nok-
tasinda degildir. Bundan daha genis olarak devlet ve milletleraras: topluluk
acisindan da yararlidirtd. Prensibin devlet bakimindan faydas: devletin keyfili-
gini énleyecek ve bu sayede devamliligini saglayacak olmasidir. Ilkenin devlet
icin bir diger yarari ise kuvvetler ayriligini saglayacak olmasidir. Yasama organi
kanun koyacak, mahkemeler ise bu kanunlari tatbik edecektir. Kanunilik
prensibinin devletleraras: iligkilerdeki faydasi ise, kanunlarin karsilikli olarak
bilinmesi sayesinde suclulukla mticadelede milletleraras: sahada daha basarili
olunabilecek olmasidir.

4 Hafizogullar1 Zeki: “Tirkiye Cumhuriyetinin Devletinin Mesruiyetinin Temeli Olarak
Laiklik’, AUHFD, Y. 2008, C. 57, S. 2, s. 317.

# 765 sayili Turk Ceza Kanunu 1. maddesinde de “Kanunun sarih olarak su¢ saymadigt
bir fiil icin kimseye ceza verilemez. Kanunda yazii cezalardan baska bir ceza ile de
kimse cezalandirilamaz.” benzer bir hiikiim yer almaktadir.

4 Gerekee icin bkz. Ozgene: s. 67 vd, (Serh).

46 Olduke¢a uzun bir stlireden sonra kabul edilen bu ilke sayesinde hem sug¢ sayilan hare-
ketlerin tespitinde keyfilik 6nlenecek hem de vatandaslar hangi hareketlerden kacgin-
malar1 gerektigini bileceklerdir. Tosun Oztekin: “Suclarn Kanuniligi Prensibi Aleyhin-
deki Cereyan’, TUHFM, C. XXVII, S. 1-4, 1962, s. 45.

47 @ztiirk Bahri-Erdem Mustafa-Ozbek Veli: Ceza Muhakemesi Hukuku, 2. Baski, Tur-
han Kitabevi, Ankara 2004, s. 46.

48 Tosun: s. 47.
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Sadece ulusal mevzuatimizda*® yer almakla kalmayan, evrensel bir hu-
kuk ilkesi® olarak kabul edilen bu ilke, Fransiz Insan Ve Yurttag Haklar: Bildi-
risinde, Birlesmis Milletler Insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nde, Insan
Haklarini Ve Ana Hirriyetleri Korumaya Dair Avrupa Soézlesmesinde de yer
almaktadirs?.

Sugta ve cezada kanunilik ilkesinin kaynagini, hukuk devleti52, siyasal
liberalizm, demokrasis3, kuvvetler ayriligi, kusursuz se¢ ve ceza olmaz ilkelerin-
den aldigi séylenebilirs.

Evrensel bir hukuk ilkesi olan ‘kanunsuz su¢ ve ceza olmaz” ilkesi uya-
rinca hangi eylemlerin sug¢ olarak nitelendirilecegine ve bu eylemlerin islenmesi
sonucunda hangi cezalara hiikmedilecegine karar verme yetkisi Yasama Or-
gantrna (TBMM) aittir. Nitekim bu husus Anayasa Mahkemesinin bir¢ok kara-
rinda da acikg¢a vurgulanmigtirSs.

4 Anayasa’nin 38. maddesinin konuya iliskin hiikiimleri soyledir: “Kimse, isledigi zaman
yurtirlitkte bulunan kanunun su¢ saymadigt bir fiilden dolayt cezalandirdamaz, kimseye
su¢ isledigi zaman kanunda o sug igin konulmus olan cezadan daha agw bir ceza verile-
mez. Sug¢ ve ceza zamanagimi ile ceza mahkiimiyetinin sonuclart konusunda da yukart-
daki fikra uygulanw Ceza ve ceza yerine gecen guvenlik tedbirleri ancak kanunla ko-
nur.”

50 AYM: 06.07.1993, E. 93/5, K.93/25, www.anayasa.gov.tr.

51 Ozgeng: s. 68, (Serh); Demirag Fahrettin: Tlrk Ceza Kanunu Ve Kabahatler Kanunu,
TBB Yay: 125, 2. Baski, Ankara 2007, s. 57; Can Osman: “Belirlilik [lkesine Anayasal
Bakis®, EUHFD, C. IX, S. 1-2, Y. 2005, s. 89.

Ayrica bkz. AYM: 06.07.1993, E. 93/5, K. 93/25, www.anayasa.gov.tr.

52 TBMM Adalet Komisyonu Tiirk Ceza Kanunu Tasarist Raporunda kanunilik ilkesinin
hukuk devletinin bir geregi oldugu, iyi bir sug siyaseti izlenirken gdzetilmesi gereken
ilkelerden birinin de hukuk devleti ilkesi oldugu vurgulanmistir.

53 Egemenlik kaynagmi halktan aldig1 icin sug ve cezalarda bu egemenligi kullanmakla
vetkili kilinmis, halkin temsileisi olan yasama organinca koyulmalidir. Hakeri: s. 35.

54 Oztiirk/Erdem: s. 38.

55 “Hukuk devletinde, ceza ve ceza yerine gegen guvenlik tedbirlerine iliskin kurallar, ceza
hukukunun ana ilkeleri ile Anayasa’nm konuya iliskin kurallart basta olmak tizere, tl-
kenin sosyal, kultirel yapisy, etik degerleri ve ekonomik hayatin gereksinmeleri géz
éniine alinarak saptanacak ceza siyasetine gére belirlenir. Yasakoyucu, cezalanduma
yetkisini kullanwrken toplumda hangi eylemlerin su¢ sayilacagi, bunun hangi tiir ve 6lgti-
deki ceza yapturuimt ile karsdanacagy nelerin agirlastirict veya hafifletici sebep olarak ka-
bul edilebilecegi konulannda takdir yetkisine sahip olmakla birlikte, bu yetkisini kulla-
nirken su¢ ve ceza arasindaki adil dengenin korunmasi, éngériilen cezanin cezalandir-
mada gudiillen amact gergeklestirmeye elverisli olmasy, insanlik haysiyetine aykin ve za-
limane olmamast gibi hususlart da dikkate almak zorundadir Anayasa’nm 38. madde-
sinin ilk fikrasinda, “Kimse kanunun su¢ saymadigt bir. fiilden dolay: cezalandirlamaz’
denilerek “sucun yasallig’, iicuncii fikrasinda da “ceza ve ceza yerine gegen gilivenlik
tedbirleri ancak kanunla konulur”® denilerek, “cezarmin yasalligt’ ilkesi getirilmistir. Ana-
yasa’da éngériilen sucta ve cezada yasallik ilkesi, 6zgirlitk ve insan haklarnnin geliserek
bireyin 6ne ciktigt giintimiizde, ceza hukukunun da temel ilkelerinden birini olusturmak-
tadir. Anayasa’nm 38., Tiurk Ceza Kanunu’nun 2. maddesinde yer alan “sucta ve cezada
kanunilik” ilkesi hangi eylemlerin yasaklandginin ve bu yasak eylemlere verilecek ce-
zalarin hichir kuskuya yer burakmayacak bigimde yasada gésterilmesini kuralin “acik”,
‘anlasiir’ ve “smurlarinin belli olmasit’nt zorunlu kilar. Bu ilke, kisilerin yasak eylemleri
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Anayasa’nm 7. maddesinde yasama yetkisinin devredilemeyecegi belir-
tilmistir. Sug ve ceza yaratmanin miinhasiran yasama organina ait olmasi, kisi
hak ve ozgurliuklerini garanti altina alan énemli bir etkendirs¢. Bu bakimdan
TCK madde 2/2°de de ayn1 dlizenleme getirilmis ve dlizenleyici islemlerle sug ve
ceza koyulamayacagi hikiim altina alinmistir. Buna ragmen, 1567 sayili Tirk
Parasinin Kiymetini Koruma Hakkindaki Kanun’un 3. maddesinde, “Bakanlar
Kurulunun bu Kanun hiikiimlerine gére yapmis bulundugu genel ve dilzenleyici
islemlerdeki ytkumliliiklere aykinn hareket eden kisi, tichin Tirk Lirasindan
yirmibesbin Tirk Lirasina kadar idari para cezast ile cezalandinilir.” hiikmii yer
almaktadir. Bu hikim uyarinca sug teskil eden fiiller agik¢a tanimlanmamis
ve sug teskil edecek fiilleri belirleme yetkisi Bakanlar Kurulu'na birakilmistir.
Doktrinde bu tir diizenlemelere “beyaz hiikiim” veya “cerceve kanun® ismi
verilmektedirS?. Beyaz hiktim veya cerceve kanun olarak adlandirilan bu tir
dizenlemelerde bir normun barindirmasi gereken sartlardan biri olan yaptirim
dizenlenmis olmakla birlikte kural kismi kanun tarafindan doldurulmamig-
tirs8. Anayasa Koyucunun “agik sug¢ hiikmii” olarak da ifade ettigi bu diizenleme
tlirtine gore fiilin bildirilmeden sug¢ konusunun goésterilmesi kanunsuz suc
olmaz ilkesine aykirilik tegkil etmeyecektirs.

Cevaplandirilmasi gereken soru yasamanin cerceve kanunué® cikardik-
tan sonra ylrlitme ve idarenin bu gergeve igerisinde su¢ yaratip yaratamayaca-
g1dirSl. Yarutmenin, yasamanin ¢itkarmis oldugu cerceve yasalara dayanarak
su¢ ihdas edebilecegini savunan yazarlar su gorligler etrafinda toplanmaktadir:
Yasama organi yasama yetkisinin asliligi ve genelligi ilkesi uyarinca diledigi
kadar ayrintili ve diledigi konuda kanun c¢ikarmak imkéanina sahip olmakla
birlikte yasama organinin agir igleyen yapisi karsisinda esasli noktalar: diizen-

onceden bilmeleri diisiincesine dayanmakta, béylece temel hak ve 6zgiirlitklerin giivence
altina ahinmasint saglamaktadir.© Karar suc¢ ve ceza koyma yetkisinin yasama orga-
ninda oldugunu sdylemekle birlikte bunun sinirlarini da ¢izmistir. Bunun yaninda ka-
rarda kanunilik ilkesinin sonuglarindan olan belirlilik ilkesine de deginilmisgtir. AYM,
26.02.2009, E.06/154, K.09/35. Benzer kararlar i¢in bkz. AYM, 12.03.2009, E.07/43,
K.09/51, AYM, 18.06.2009, E.06/93, K.09/88, AYM, 06.01.2005, E.01/3, K.05/4,
AYM, 15.03.2007, E.03/92, K.07 /25, www.anayasa.gov.tr.

56 Anayasa’nin Temel Hak Ve Hurriyetlerin Sinirlanmasi bagligini tasiyan 13. maddesi de
temel hak ve hirriyetlerin ancak kanunla sinirlandirilabilecegini vurgulamistir. Bu hii-
kiumden hareketle Bakanlar Kurulu'nun ¢ikaracagi kararnamelerle dahi —ki bunlar ka-
nun gictnde yuritmenin dizenleyici islemleridir- su¢ yaratilamaz. Ancak 90 sayili
Oditing Para Verme Isleri Hakkinda KHK nin 15. maddesi uyarinca KHK’lar yoluyla suc
olusturuldugu ve hapis cezalar verilebildigi gériilmektedir. Bu ve benzer sug ve ceza
éngoren KHK’lar igin bkz. Ozgene: s. 75 vd, (Serh).

57 Ozgeng: s. 71 vd, (serh); Centel/Zafer/Cakmut: s. 57 vd.

st Ozay: s. 93.

5 [zgi Omer-Goren Zafer: Tiirkiye Cumhuriyeti'nin Anayasasimin Yorumu, Cilt I, Ankara
2002, s. 427.

60 Cergeve hiikiimler getirilerek bunlarin iginin doldurulmasinin ylritme organina ya da
idareye birakilmasinin sucta kanunilik ilkesine, Anayasa’min 38. maddesine aykir ol-
dugu ve bu hiktmler vasitasiyla sugta kanunilik ilkesinin dolanildigi ifade edilmistir.
Ozgenc: s. 91.

6l Can: s. 113 vd.
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ledikten sonra geri kalan konularda ylUrlitmeyi yetkilendirmesi yasama yetkisi-
nin devri anlamima gelmez2. Idarenin biitiin eylem ve islemlerinin yargisal
denetime tabi olmas: idarenin cerceve kanunda aldig: yetkiyi asmas: halinde
denetlenmesine imkan verir. Ve son olarak idare yasakladig: eylemleri énceden
kisilere duyurur veya yayimlarsa kanunilik ilkesinin gereklerine uymus olur.
Ylritme ve idarenin cergeve yasalarda yer alan hiiktimlere istinaden sug
tayin edemeyecegini savunanlar ise su gorusleri ileri slirmektedir: Bir alan
yasama organi tarafindan etraflica dlizenlenmemisse bu alanmin diizenlenme-
sinde idarenin yasamanin yerine gecmesi yasama yetkisinin devridir. Suglarin
tayininde Anayasanm 13. maddesinde yer alan “ancak kanunla swvurlanabilir’
hiktim caridir63. Kanunilik ilkesinin gerceklesmesi i¢cin sadece yaptirimin degil
ayni zamanda su¢un maddi unsurlan da kanun tarafindan diizenlenmelidir.

62 “Yasama organt kanun yaparken biitin ihtimalleri géz éntinde bulundurarak teferruata
ait hitkiimleri de tesbit etmek yetkisini haiz ise de; zamanin gereklerine gére sik sik degi-
sik tedbirler alinmasina veya alinan tedbirlerin kaldudmasmna ve yerine gére tekrar
konmasina lizum gériilen hallerde yasama organinin yapist bakumindan agw islemesi ve
gunlik olaylart izleyerek zamaninda gerekli tedbirleri almasmin giighigi karsisinda ka-
nun koyucunun esaslh hiikiimleri tespit ettikten sonra ihtisas ve idare teknigine taallitk
eden hususlarin diizenlenmesi icin Hiikiimete yetki vermesi yasama yetkisini kullan-
maktan baska bir sey degildir. Su hale gére bu durumu yasama yetkisinin yirtitme or-
ganmna birakddigr anlamina almak dogru olamaz .... Iste bu dusiincelerledir ki kanun
koyucu esasl hiikiimleri diuizenleyerek alinacak tedbirlerin ihtiyaclara uygunlugunu
saglamak igin bazt hiitkiimler konmasinda, yiriitme organina yetki vermek suretiyle ya-
sama yetkisini bu yolda kullanmayt uygun bulmustur. Yiiriitme organinin butiin eylem ve
islemleri, yargt mercilerinin denetimi altinda oldugundan, bu islemleri yaparken kanunun
gézettigi sinir ve maksat disina ¢itkmasmnin énlenmesi de miimkiundir. Bu suretle yii-
ritme organmnin gérevlendirilmesi yasama yetkisinin devredildigi manasmu tasimadigin-
dan ortada Anayasa’ya aykirilik yoktur. AYM: 10.12.1962, E. 62/198, K. 62/111; ben-
zer kararlar i¢in bkz. AYM: 23.07.1963, E. 63/281, K. 63/52; AYM: 16.01.1963, E.
62/232, K. 63/9; AYM: 28.03.1963, E. 63/4, K. 63/71 www.anayasa.gov.tr. Yarsuvat
yvukarida gerekcesi alinan benzer bir Anayasa Mahkemesi kararin inceleyerek su eles-
tirileri getirmistir: “Anayasa Mahkemesi bir yarg: organi olmak itibariyle bir kanunun
Anayasa’ya aykirihige iddiasint incelerken yalniz ve ancak kanunilik denetimi yapmak
zorundadir. Anayasaya aykiriligi zahir olan bir kanun veya hitkmii halin icabina uygun
oldugu bakimindan ele aldigt takdirde, yetkisinin swinirlannt asmis ve siyasi sahaya gir-
mis olur.” Yarsuvat Duygun: ‘Yiriitme Organinin Koydugu Kaidelerle Suc¢ Thdast Ve
1961 Anayasast’, [UHFM, C. XXIX, Y.1963, S. 3-4, s. 558.

63 Duran, bu hiikkmiin kanunlarin genel esaslar ihtiva etmesi gerektigi, bu tiir bir ifade-
nin konuya iliskin buitiin diizenlemelerin kanunla olmasinm zorunlu kilmadigim ve ida-
reyi diglamadigim ifade etmektedir. Ancak Duran burada bir ayrima gitmekte ve temel
hak ve hurriyetler s6z konusu oldugunda kanunun duizenlemesi gereken genel hii-
kumlerinin smmrlarnin diger kanunla dizenlenmesi éngorilen konulara oranla daha
genis ve ayrintili olmasi gerektigini vurgulamistir. Duran’a gére temel hak ve ézgtirluk-
ler konusunda s6éz konusu dzgurlikler kisi hurriyetleri, fikir ve ifade huirriyeti, konut
dokunulmazligi gibi konulara iligskin ise bu konuklar tamamen kanunla diizenlenmeli
ve idareye bu konuda bir diizenleme alami birakilmamalidir. Ancak Duran’in temel hak
ve hurriyetlere iliskin yaptigi bu ayrimi neye dayandirdigi ve hangi hak ve dzgurlik-
lerde idarenin de yetkisinin olacagmni neye gére karar verdigini tespit etmek gligtir.
Duran Liitfi: “/dare Alaninin Ditzenlenmesinde Tesrii Ve Tanzimi Tasarruflarn Snirlart’,
IUHFM, C. XXX, Y. 1964, S. 1-2, s. 472.
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Yasamanin agir isleyen yapist bahane edilerek Anayasa aykiri dlizenlemelere
cevaz verilemez.

Mevzuatimizda da suglarin kanunla dlizenlenmedigi hiktmler bulun-
maktadir. 5237 sayili Turk Ceza Kanunu’nun 297/2. fikrasinda “Birinci fikrada
saydanlann disinda kalp da yetkili makamlar tarafindan infaz kurumuna veya
tutukevine sokulmast yasaklanmis bulunan esyay:, bu yasag: bilerek, infaz ku-
rumuna veya tutukevine sokan veya bulunduran ya da kullanan kisi, altt aydan
iki yila kadar hapis cezast ile cezalandirnlir.”’hikml yer alir. Anilan hiikimde
sucu olusturacak esgyalarin neler oldugunu belirleme yetkisi idarenin takdirine
birakilmig oldugu icin kanunilik ilkesine aykirilik olusturdugu ifade edilmig-
tire,

Ceza hukukundaki uygulamaya iligkin bu agiklamanin ardindan Kaba-
hatler Kanunundaki uygulamanin nasil olacagina dénecek olursak: Kanunilik
ilkesinin kabahatler bakimindan uygulanip uygulanmayacagini veya uygulana-
caksa hangi dilizeyde uygulanmasi gerektigine iligskin ti¢ temel géris vardiros.
Bunlar, bu ilkenin kabahatler acgisindan bertaraf edildigi; digeri ilkenin kaba-
hatler acisindan uygulanmas: gerekli ise de idare hukukunun o6zellikleri ve
idarenin takdir yetkisi géz 6niinde bulundurularak uygulanmasi gerektigi ve
son olarak kanunilik ilkesinin kabahatler acisindan da kati suretle uygulan-
masi gerektigi seklindedir.

Kanunilik ilkesi Kabahatler Kanunu acisindan da gecerli olmakla bir-
likte, idari yaptirnmlarin adli cezalar kadar agir sonuclari olmadigindan, kanu-
nilik ilkesinin idari yaptirimlarda ceza hukukuna nazaran daha esnek bir uy-
gulamaya tabi tutulabilecegi ileri stirilmustlir. Ancak idarenin uygulayabile-
cegi yaptirimlarin gerek sayisal olarak ¢oklugu ve bir kisim idari yaptirimlarin
muhataplar: Gstlinde bliylik etkiler dogurabilecek olmasi nedeniyle bu gorise
katilmak pek de miimkiin degildir.

Kabahatler Kanunu’nun 4. maddesinde “Hangi fiillerin kabahat olustur-
dugu, kanunda agikga tanumlanabilecegi gibi, kanunun kapsam ve kosullar
bakimindan belirledigi cerceve hiikmiin icerigi, idarenin genel ve diizenleyici
islemleriyle de doldurulabilir. Kabahat karsiligt olan yaptinmlann tiri, strest ve
miktary, ancak kanunla belirlenebilir.” yer alan htiklm kanunilik ilkesini ikiye
ayirmistir®®. 5326 sayili Kabahatler Kanunu’nun 4. maddesinin gerekcesindes”
“sucta kanunilik ilkesine nazaran kabahatler acisindan daha esnek bir sistem
kabul edilmistir. Buna karsiik, ikinci fikrada, idari yaptinmlar agisindan, cezada
kanunilik ilkesine paralel bir hitkme yer verilmistir.” ifadesi yer almaktadir.
Buna gére hangi davraniglarin kabahat olusturacagi yasama organinca belirle-
nebilecegi gibi; kanunun kapsam ve kosullarinin cergevesini ¢izmek lizere bu
belirleme duzenleyici iglemlerle de yapilabilir. Yonetmeliklerle diizenlenecegi
belirtilmis kabahatlere 6rnek olarak sunlar gosterilebilir: Cevre Kanunu madde

64 Benzer bir hikiim 5411 sayili Bankacilik Kanununun 152. maddesinde yer almakta-
dir. Ozgeng: s. 78, (Serh).

65 Mahmutoglu: s. 105.

6 Caglayan Ramazan: Idari Yaptinmlar Hukuku-Kabahatler Kanunu Yorumu, Asil Yaymn
Dagitim, Ankara 2006, s. 41, (Kabahatler Kanunu yorumu).

67 Gerekee icin bkz. Ozgenc: s. 86, (Serh).
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8, 13/2, 20; Turizmi Tesvik Kanunu madde 31, 4857 sayili Is Kanunu
madde 104 ve 105; 2918 sayili Karayollart Trafik Kanunu madde 48/4;
Tiirk Parasinin Kiymetini Koruma Hakkinda Kanun madde 3. Yénetmelik-
lerle dlizenlenecegi belirtilmis kabahatler bunlardan ibaret olmayip bu oérnek-
leri cogaltmak mumkundr.

Kabahatler Kanunu’ndaki kabahatlerin belirlenmesine iliskin, idare le-
hine getirilmis olan bu dlizenleme yaptirimlar agisindan kabul edilmemis ve
kabahat karsiligi olan yaptirimlarin tiirli, stiresi ve miktarinin, ancak kanunla
belirlenebilecegini diizenlemistir. Idarenin, hangi tiir fiillerin kabahat oldugunu
belirleme yetkisi bulunmakla birlikte bu yetkisi asli nitellikte degildir. Zira bi-
lindigi gibi idarenin asli dlizenleme yetkisi yoktur ve bu yetki miinhasiran ya-
sama organina aittir. Nitekim gerek Anayasa’nin 8. maddesi “Yiiritme yetkisi ve
gorevi, Cumhurbaskani ve Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasaya ve kanun-
lara uygun olarak kullanihir ve yerine getirilir.” ve gerekse 123. maddesi “Idare,
kurulus ve gorevleriyle bir btittindiir ve kanunla diizenlenir.” ayni hususu vur-
gulamaktadir. Bu nedenle idareye idari su¢ (kabahat) teskil eden eylemlerin
neler oldugunu belirleme yetkisi kanuni bir diizenlemeyle verilmelidir. Idari
yaptirimin tird, suresi ve miktar: ise ancak kanunla diizenlenebilir (KK madde
4/2). Danistay “Doéner sermaye gelirlerinden yararlanma kosulunu saglamis
bulunan ilgililerin, disipline aykini bir eylem nedeniyle cezalandiriimis olmast
halinde, doéner sermaye gelirinden kesinti yaptmast ikinci kez cezalandinlmast
anlamina geleceginden disiplin hukuku kurallarmin anlam: ve amacina uygun
bulunmayacagr gibi idarelere bu tiirden bir dilzenleme yapma yetkisi de tanin-
mamistir.” gerekcesiyle idarenin déner sermayeden elde edilen gelirleri kanuni
bir dayanak olmadan memurlardan kesemeyecegini ifade etmistiros.

Hukuka aykiri olduklar halde sug teskil etmeyen fiiller lige ayrilir. Bun-
lar: haksiz fiiller®®, gtivenlik tedbirini gerektiren fiiller ve idari yaptirimlari70
gerektiren fiilleridir. Bu son grup ise kendi igerisinde disiplin cezasini gerekti-
ren fiiller ve kabahatler olarak ikiye ayrilmaktadir”’!. Disiplin cezalar:i da kaba-
hatler gibi idari nitelikte cezalar oldugundan bu iki kurumu benzer sekilde ele
alarak inceleyebiliriz. Uyusmazlik Mahkemesi de verdigi kararlarda, idare tara-
finda idari usullere goére verilen, idari iglem niteligi tasiyan ve bu yoéntiyle adli
cezalardan ayrilan idari cezalarin?? yargisal denetiminin adli mercilerce yapila-
cak olmasini bu cezalarin idari niteliklerini degistirmeyecegini ifade etmistir7s.

Idari yaptirimlarin hemen hemen herkesce kabul edilen ortak dzellikleri,
idari makamlarca dogrudan, hakim mitidahalesi olmadan uygulanmasi; belirli
bir bireyi hedef almasi ve cezalandirici karaktere sahip olmasidir. Bu unsurlar-

68 D8D: 26.05.2003, E. 03/2416, K. 03/1577, DBB.
60 Haksiz fiil ile sug¢ arasindaki farklar i¢in bkz. Hakeri: s. 56 vd.

70 Ceza ile idari yaptinmlar arasindaki farklar i¢in bkz. Ogurlu: s. 37 vd; Caglayan: s. 24
vd; Gozler Kemal: idare Hukuku Cilt II, Ekin Kitabevi, Bursa 2003, s. 547; Erdogan
Yiksel: Kabahatler Kanunu, Seckin Yayinevi, Ankara 2005, s. 17 vd; Karagiilmez: s.
33 vd; Donay: s. 425 vd.

71 @ztiirk/Erdem: s. 140 vd; Centel/Zafer/Cakmut: s. 220.
72 UYM: 08.07.1998, E.98/13, K.98/16, RG: say1/tarih: 23417 /29.07.1998.
73 UYM: 08.05.1998, E.98/10, K.98/12, RG: say1/tarih:23364/06.06.1998.
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dan en 6nemlisi ise idarenin yaptirim bir mahkeme karar olmadan resen uy-
gulayabilmesidir 74.

Disiplin sucu, kamu hizmeti dlizenini bozan, belirli bir meslek grubuna
(6rnegin memurlarin) mensup kisilerin bu mesleklerine iliskin kusurlu davra-
niglaridir. Her ne kadar disiplin cezalari énemsiz gibi goriilse de -uyarma ve
kinama cezalar i¢in bu bir 6lctide kabul edilebilir- ayliktan kesme, kademe
ilerlemesinin durdurulmasi, meslekte ihra¢ veya bir 6grenciye verilen okuldan
uzaklastirma veya okuldan atilma cezalarinin hafif oldugunu iddia etmek
mumkilin degildir. Disiplin cezalari1 memurlari, kamu kurumu niteligindeki
meslek kuruluslarina tabi kisileri, égrencileri i¢ine alan ve bu bakimdan mil-
yonlarca kigiyi etkileyen tlirde cezalardir7S. Ytice, disiplin cezalari konusunda
Ozellikle meslekten ihra¢ veya okuldan atilma cezalarinin hapis cezasi hatta
bazt hallerde 6lim cezalarindan bile agir oldugunu belirtmistir’s. Bu nedenle
de bu tir disiplin su¢ ve cezalarinin mutlaka kanun tarafindan diizenlenmesi
ve hatta sadece yargi organinca verilmesi gerektigi de ifade edilmektedir?’.

Idarenin uyguladig: yaptirimlar cesitli acilardan adli cezalardan ayrilir?s.
i1k olarak mahkemeler teminatli ve tarafsiz hakimlerden tesekkiil etmekteyken
idare, emir ve komuta zinciri altinda faaliyet gésteren ve siyasi baskilara maruz
kalmasi olasi bir érglittlir. Mahkemelerde yapilacak yargilama sirasinda suglu
oldugu iddiasiyla yargilamaya tabi tutulan kisi savunma hakkina sahiptir. Ayni
zamanda savci sadece sanik ya da slphelinin aleyhine olani degil ayni za-
manda lehine olan delileri de arastirmakla ylik{imliidiir. Idarenin yaptirim
uygulamas: sirasinda, disiplin cezalari harig, ilgili idare éntinde herhangi bir
savunma hakkina sahip olmayip sadece islemin tesisinden sonra iglemin iptali
icin yargt yoluna basvurabilir. Adli cezalarda savunma alindiktan ve biitin
asamalardan gecildikten sonra ceza verildigi halde idari yaptinmlarda kisi yu-
riitmeyi durdurma karari da almamigsa ancak yaptirim uygulandiktan sonra
yarg: mercileri énitinde hakliligini arayabilir. Idari yaptirimlarin bu sekilde ha-
kimler diginda idari ve siyasi baski altinda bulunan makamlar tarafindan tesis
edilmesi ve uygulanmasi her ne kadar sonrasinda bir yargt denetimi séz ko-
nusu olsa da yine de bunlarin hukukiligine golge diistirebilir’. Bunun yaninda
ceza hakimine taninan sinirli bir yorum vetkisi idare acisindan genis bir takdir
yetkisine dontismektedir ve bu takdir yetkisinin keyfilige déntisme ihtimali de
g6z énunde bulundurulmalidir. Anayasa Mahkemesi 1988 tarihli bir kararinda

74 Golciiklii Feyyaz: “Idari Ceza Hukuku Ve Anlam:”, AUSBFD, C. XVIIL, S. 2, Y. 1963, s.
136.

75 Bu konuda Anayasa’nin belirlemis oldugu bir ayrima deginmek gerekir. Anayasa’nin
128. maddesinde memurlarin 6zlik iglerinin kanunla diizenlenecegi belirtilmistir. Me-
murlarin ézIuk islerinin igine ise disiplin su¢ ve cezalarini da girmektedir. Bu nedenle
memurlara uygulanacak disiplin su¢ ve cezalarmin da kanunla dizenlenmesi gerekir.
Akyilmaz Bahtiyar-Sezginer Murat-Kaya Cemil: Tlirk Idare Hukuku, Seckin yaymlar,
Ankara 2009, s. 588; Kaya, Cemil, Memur Disiplin Sorusturmasina Hakim Olan Temel
flkeler, AiD, 38/2, Haziran 2005, s. 65.

76 Yiice T. Tufan: “Ceza Hukuku llkelerinin Disiplin Ceza Hukukunda Gecgerliligi Sorunu Ve
Danistay Kararlarnnin Bu Agidan Tahlili”, Danistay Dergisi, Y. 24, S. 88, 1994, s. 6.

77 Caglayan: s. 42, (Kabahatler Kanunu yorumu).

78 Goleiiklii: s. 134 vd.

70 Soyaslan: s. 143, (Yurilitme organi).
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“Bir disiplin cezast saylacak meslekten gecici ve strekli uzaklastirma (ctkarma)
da programa uymama ya da basarnli olamama eylemleri belirlenmisse de “uy-
mama’run tarumit yapimamis hangi eylemlerin “‘uymama” saylacagt agiklan-
mamaistir. Icerigi cok genis ve degisik bicimde yorumlanmaya elverisli “uyma-
mak” kavrami, buna bagh disiplin cezalarmin uygulanmasinda anlayis, yorum
ve degerlendirme ayniliklanina dayahl olarak esitsizlik, celiski, haksizlik dogura-
bilecegi gibi yonetime, her an keyfilige déntismesine olanak verecek, genis bir
takdir yetkisi tarumaktadir. “Kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz” ilkesi uyarmnca bir
hukuk devletinde, ceza yaptinmwmna baglanan her eylemin tanimi yapiumah, suc-
lar kesin bigimde ortaya konulmahldir. Arulan ilkenin ézi, yasamn ne tir eylem-
leri yasakladiginin hichir kuskuya yer vermeyecek bicimde belirtmesi ve buna
gore cezastun da yasayla saptanmasidir. Incelenen yasa “Hizmetici egitim prog-
ramwma uymamak” gibi icerigi belirsiz bir eyleme yaptinm getirerek Anayasa’nin
38. maddesinin birinci fikrasina aykinlik yaratmakla kalmamis, cezalardan
hangisinin hangi durumlarda verilecegini belirtmeyip yénetime ¢ok genis takdir
yetkisi vererek “Ceza ve ceza yerine gecen gtivenlik tedbirleri ancak konunla
konulur” diyen Anayasa’nin 38. maddesinin tig¢tincil fikrasmma da aykirn dismils-
trr.” ayni hususu vurgulamigtirso.

Idare diizenleyici islemlerle su¢ yaratamazken, 5326 sayili Kabahatler
Kanunu'nun 4. maddesi uyarinca “Hangi fiillerin kabahat olusturdugu, ka-
nunda agikca tarumlanabilecegi gibi; kanunun kapsam ve kosullart bakimindan
belirledigi cerceve hiikmiin icerigi, idarenin genel ve diizenleyici islemleriyle de
doldurulabilir.” maddede belirtilen “cerceve hitkmii icerigi” Kanunun 1. madde-
sinde yer alan toplum diizeni, genel ahlak, genel saglik, cevre ve ekonomik
diizene iligkindir8l. Cerceve kanun belirledikten sonra icerik tlizlik ve yonetme-
lik gibi diizenleyici iglemlerle belirlenebilir. Ancak bu hususta idarenin icerigi
belirleme noktasinda genis bir takdir yetkisine sahip oldugu bir gercektir. Oze-
likle birinci maddede belirtilen toplum diizeni ibaresi yonetmelik ve tiizlik yo-
luyla idarenin kabahatleri belirleme yetkisini bir hayli genigletmistirs2. Ayrica
belirtmek gerekir ki Kanun burada sadece kabahatlerin dlizenleyici islemlerle
yaratilmasina imkan vermekte ve bireysel iglemlerle kabahat yaratilmasini
yasaklamaktadir. Ancak mevzuata baktigimizda Il idaresi Kanunun 11. mad-
desi valinin suc iglenmesini 6nlemek, kamu diizen ve glivenini korumak ama-
ciyla aldigr karar ve tedbirleri uygulamayanlar hakkinda Kabahatler Ka-
nununun 32. maddesi hikml uyarinca cezalandirilacag: belirtilmistir. Ayni
Kanunun 32. maddesinde il¢ce sinirlari i¢inde kaymakamlara da bu yetki ta-
nmmistir. Ayrica Olaganisti Hal Kanunu’nun 32. maddesinde de paralel bir
dlizenleme mevcuttur. Bu durumu su sekilde ézetlemek miimkiindiir: Idareye
kabahat ihdas etme yetkisi bir ¢cerceve kanunla verilebilecek ancak bu cerceve
kanunda yaptirimin turl, sliresi ve miktari mutlaka belirtilecektirs3. Kanunun
yaptirimi belirieme yetkisim idareye birakmamasi temei hak ve ozguritikiere
sayg! ile baglantilidirs+.

80 AYM: 19.04.1988, E. 87/16, K. 88/8, www.anayasa.gov.tr.
81 Yurtecan: s. 4.

8 Yurtcan: s. 5.

83 Caglayan: s. 133, (Kabahatler Kanunu yorumu).

2 Yurtcan: s. 5.
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Idare hangi fillerin kabahat olusturdugunu ve hangi fiillere idari yaptirim
uygulanabilecegini kendisi belirleyebilir. Kabahatler Kanunu’nun 32. madde-
sinde de “Yetkili makamlar tarafindan adli islemler nedeniyle ya da kamu gii-
venligi, kamu ditizeni veya genel saghgin korunmast amaciyla, hukuka uygun
olarak verilen emre aykirnt hareket eden kisiye yiiz Tiirk Liras: idari para cezast
verilir. Bu cezaya emri veren makam tarafindan karar verilir.” yetkili makamla-
rin hangi emirlerine uyulmamasinin kabahat olusturacag: acgikca belirtilme-
mistir. Ancak idarenin sahip oldugu bu yetkisini, kanunun kendisine verdigi
amaci agsmadan, kendini kanun koyucu yerine koymadan kullanmas: gerekirss.

Disiplin sucglarinda kanunilik ilkesi bir 6l¢lide dikkate alinmamasi ge-
rektigi ileri stUrilmiistiirs®. Bunun nedeni, disiplin yetkisinin dayanagi olan
hiyerarsi yetkisinin takdir yetkisine dayanmas: ve hangi tur fillerin 6énceden
memuriyet statlislinli bozacagini tespit edilmemesidir. Bununla birlikte ka-
nunlarda hangi tur fiillerin disiplin cezasini gerektirecegi 6rnek olarak sayil-
maya calisimstir. Ornegin 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 125.
maddesinde “Yukanda sayilan ve disiplin cezast verilmesini gerektiren fiil ve
hallere nitelik ve agurliklan itibariyle benzer eylemlerde bulunanlara da ayni
neviden disiplin cezalar verilir.” yer alan hiikiim uyarinca sucta kanunilik il-
kesi ve kiyas yasagi uygulanmamaktadir. 2547 sayili Yiuksekogretim Kanunu
(madde 53 ve 65-a/9) bu konuda bir adim daha ileri giderek disiplin suclarinin
Yiuksekégretim Kurulunca cikarilacak yoénetmelikte diizenlenmesini 6ngor-
mustlr. Nitekim bu Kanun uyarinca c¢ikarilan Yiiksekégretim Kurumlar: Yéne-
tici, Ogretim Elemani Ve Memurlar: Disiplin Yénetmeligi’nde yénetmeligin kap-
samina girecek personele iligkin verilecek disiplin cezalar: yonetmelikte dlizen-
lenmistird?. Ancak bu durumun Anayasanin 128. madde hikmil uyarinca me-
murlarm 6zltk iglemleri kanunla dlizenlenir ilkesine aykiridir. Bu hususun bir
diger aykiriigi ise esitlik ilkesi ile ilgilidir. Zira ikisi de devlet memuru olan
Universite 6gretim elemaniar: ve memuriar: ile diger memuriar arasinda birinci-
sinin aleyhine olarak disiplin suglarinin kanunla diizenlenmemesi gibi bir
olumsuzlok s6z konusuduar. Ancak son yillarda disiplin sug¢lar: bakimindan da
kanumlik ilkesmim benimsenmeye basladig: ifade edilmiektedir. Bu durumun,
Ozeilikie memuriyetten c¢ikarilma cezasi gibi agir cezalara neden olmasi s6z
konusu olabilecegi icin, hakli oldugu da ifade edilmelidirss.

Anayasa Mahkemesi bir kararinda “éncelikle ¢éztimlenmesi gereken konu
disiplin suc¢ ve cezalarmn Anayasa’run 38. maddesinde yer alan sug¢ ve cezalar
kapsammnda olup olmadigidwr. Genel olarak disiplin cezalan kamu géreuvi ile ilgili
bir ceza tiurii olarak benimsenmektedir. Anayasa’min 38. maddesinde idari ve
adli cezalar arasinda bir aynm yapumamis, ayrica ceza yerine gegen glivenlik
onlemleri de madde kapsamina alinmistir. Buna gére, disiplin cezalan Ana-
yasa’mun 38. maddesi kapsamindadir.’gerekcesiyle disiplin cezalarinin da ka-

85 Erdogan: s. 29.
8 Goleiiklii: s. 162.

87 Gézler bu durumun disiplin cezalarimin kanunla diizenlenmesi gerekliliginin anayasal
veya kanuni bir ilke olmadigindan, igtihadi bir ilke olmasindan kaynaklandigim ifade
etmistir. Gozler: s. 678.

88 Qztiirk/Erdem: s. 142.
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nunilik kapsaminin icinde oldugunu degerlendirmistir®®. Anayasa Mahke-
mesi'nin bu degerlendirmesi dogrultusunda, Anayasa’da adli ceza-idari ceza ve
kabahat-adli su¢ seklinde ayrimlar 6ngériilmediginden gerek kabahatlerin ge-
rekse onlara karsi uygulanacak idari yaptinmlarin da kanunilik ilkesine tabi
olmasi gerektigi séylenebilir.

Kanunilik ilkesi kabahatler agisindan gecerli olmalidir. Anayasa’nm 38.
maddesi uyarinca idare kigi hurriyetini baglayici nitelikte ceza veremez. Bu
bakimdan temel hak ve hurriyetlerin idare tarafindan engellenmesi miimkin
degildir. Ancak idari yaptirimlar s6z konusu oldugunda disiplin cezalar: haric
muhatabin iglemin tesisinde kolay kolay haberi olmamakta ve muhatap ancak
karar teblig edildikten sonra islemden haberdar olmaktadir. Idari yaptirimlarin
uygulanmas: sirasinda idare hem savci ve hem de yargic gibi hareket eder.
Bunun yaninda idarenin, hakimin sahip oldugu yorum yetkisinde cok daha
fazla bir takdir yetkisine sahip oldugu gibi gerek siyasal baskilara maruz kal-
masi ve gerekse bu takdir yetkisini koétliye kullanmasi her zaman olasilik dahi-
lindedir. Idari yaptirimlar birer idari iglem olmalarindan dolay: idari iglemlerin
ozeliklerinden olan icrailik ve hukuka uygunluk karinesinden yararlanma nite-
liklerine sahiptirler. Bu 6zeliklerin sonucu olarak iglem yapildig:i anda htiklim
ve sonuclarini dogurur. Idari Yargilama Usulii Kanunu’na gére iptal davasinin
acilmis olmasi iglemin yiriitiilmesini kendiliginden durdurmaz. Islemin mu-
hatabi ylritmeyi durdurma karari1 da alamazsa ancak idari yaptinnmin uygu-
lanmasmdan sonra bu iglemin hukuka aykir oldugunu ispat edip iptal ettire-
bilir. Son olarak eklemek gereken bir diger husus ise idare her ne kadar hurri-
yeti baglayict nitelikte ceza® veremeyecek olsa da uygulanacak bir meslekten
cikarma cezasi, yuksek meblagli bir idari para cezas: veya uzun sureli bir igyeri
kapatma cezasinin doguracag: sonuclar hi¢c de klicimsenemez. Blitiin bu an-
latilanlar neticesinde, kabahatier agisindan da kanumiik iikesinim en azindan
belirli yaptirimlara iliskin kati bir sekilde uygulanmas: gerekir.

Kabahatlerin su¢ olmaktan cikarilip Kabahatler Kanunundaki hiikiimler
uyarinca idari yaptirimlara baglanmasi neticesinde bunlarin adli suglar olduk-
lar1 iddia edilemeyecektir. Nitekim Kabahatler Kanunu’nun 3. madde gerekce-
sinde de Kabahatler Kanunu’nun biitlin idari yaptirimlar i¢in ortak kurallar
getiren genel bir kanun oldugu ifade edilmistir. Gerek kabahatler gerekse de
disiplin cezalar: gibi diger idari yaptirimlarin ceza kanunlarinda yer alan kanu-
nilik ilkesi gibi belirli ilkelere baglanmas: hukuki gtivenlik agisindan bir zo-
runluluktur. Bu durumda yapilmas1 gereken, olaya bir denge koymaktir. Orne-
gin uyarma, kinama ve belki ayliktan kesme gibi cezalarin uygulanacag: davra-
niglar konusunda, kamu diizenin bozulmasini ve yapilan davranmiglarin yapti-
rimsiz kalmamasini 6nlemek amaciyla, kiyasin uygulanmasi kabul edilmekle
birlikte kademe ilerlemesinin durdurulmasi ve 6zellikle memuriyetten ¢ikarma
gibi buylik sonuclar doguracak cezalarda, belirli bir miktarin Ustlindeki idari
para cezalarinda veyva miilkiyetin kamuya gecirilmesine iliskin verilen karar-
larda bu cezalarin hangi fiillere uygulanabilecegi kanunda agik¢a belirlenmeli-

8 AYM: 04.04.1991, E. 90/12, K. 91/7, www.alnayasa.gov.tr.
% Mahmutoglu: s. 106.
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dir. Nitekim idarenin hiirriyeti baglayici ceza veremeyecek olmasi, kanunilik
ilkesinin g6z ardi edilmesi i¢in yeterli bir neden degildir 1.

A. Kabahatlerde Kanunilik Prensibi Aleyhine Goriislero2

Her ne kadar bu baslik kanunilik prensibi olarak yazilmigsa da bu ko-
nuda sorun daha cok suclarin kanunilik prensibine bagli olup olmamasi ge-
rektigi noktasindadir. Gerek kabahatler ve gerekse adli suclar icin uygulanacak
yaptirimlarin neler oldugunun kanunla énceden diizenlenmesi gerektigi yani
cezada kanunilik ilkesi genel kabul gbérmtlis olmakla birlikte ayni hususun
suc¢larda kanunilik ilkesi icin de gecerli oldugunu séylemek zordur.

Suclarin kanuniligi prensibi aleyhine getirilen elestiriler bliyik ¢ogun-
lukla kabahatler icin de gegerlidir bu nedenle her ne kadar bu bélliim icerisinde
sug ifadesine yer verilecek olsa da vurgulanan hususlar kabahatler acisindan
da buylk ¢ogunlukla gecerlidir.

- Kanunilik prensibi aleyhine getirilen goértiglerden ilki, suclarin
kanuniligi prensibiyle 6zgurliikler arasinda mutlak bir iliski olmadig1 yonunde-
dir. Bu goriis taraftarlar bir devletin ilkeyi kabul etmekle birlikte uygulamada
kigi hirriyetlerini istedigi gibi engelleyebilecegini belirtmistir. Bu nedenle, bir
ulkede sugta kanunilik ilkesi olmasa bile eger o lilkenin h&kimleri iyi yetismis
ve o llkede basgta basin 6zglrligli olmak lizere diger 6zgirlikler taninmigsa,
kanunilik ilkesinin kabul edilmemesi hékimlerin kiyas yapmasina imkan vere-
ceginden bazi toplum dizenine aykirilik teskil eden fiillerin cezalandirilmasina
engel olmayacagi icin daha da yararli olacaktir.

- Prensip aleyhine getirilen bir diger goriis ilkenin roliinii oynadig: ve
artik 6nemini kaybetmis oldugu yoéntindedir.

-  Bunun yaninda bir diger elestiri butiin suglan tarif etmenin
imkéansizligidir. Glintimuizde teknolojinin gelismesiyle hile ve aldatmayla isle-
nen suclar artis gostermistir. Bu tir suglart kanunlardaki sug¢ tanimlarini
icinde kalarak cezalandirmak zorlagmaistir.

- Elestiriye konu olan bir diger nokta, sucta kanunilik ilkesinin ortaya
cikardig: sekli adalet anlayiginin gercekte sucglu olan kisilerin cezalandirilma-
s engelledigi bunun ise toplumda huzursuzluk yarattigidir. Bu sekli adalet
sonucunda sugclu kigiler kanunlarin bosgluklarn {lizerinde calismakta ve bu ko-
nuda hukukc¢ularin mtitalaalarindan da yardim almaktadirlar.

o1 Yiice, disiplin hukukunda su¢ ve cezada kanunilik ilkesinin uygulanmasi gerektigini
savunmakta, ancak bu uygulama sirasinda disiplin hukukunun kendine 6zgi esaslarn
g6z 6ntinde bulundurulmalidir demektedir. $8yle ki, disiplin hukukunda su¢ kaliplar
ceza hukukuna gére daha esnek suretle diizenlenebilir, verilecek cezalarda cezayi tat-
bik edecek makama cezanin alt ve Ust sinirlari arasinda daha genis bir takdir yetkisi
taninabilir veya olayim ézelliklerine ve yurttiilen kamu hizmetinin niteligine gére sege-
nekli cezalar tesis edilebilir. Omegin bir kreste kiiciik bir cocugu taciz eden bir me-
mura meslekten ¢cikarma cezasi verilebilecekken bir vergi dairesinde memur olarak ¢a-
lisan bir bagka kisinin ayni fiili kinama cezasiyla cezalandirlabilir. Yiice: s. 9. Ancak
idareye tanina bu genis takdir yetkisi bu yetkinin kétiiye kullanilmasina neden olabile-
cektir.

92 Centel/Zafer/Cakmut: s. 46 vd; Tosun: s. 52 vd; Alacakaptan: s. 16 vd.
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- Ilkeye getirilen bir baska elestiri suclarin kanunda gdsterilmesinin
sug igleyecek kisiyi engellemedigi, kisi sucgu islemek istiyorsa, kanunda diizen-
lenmis olup olmadigina bakmadan sucu igleyecek olmasidir.

- Ayrica 6zel hukuk hiiktimleri de vatandaslar i¢in olumsuz sonuglar
dogurabilir. Buna kargin medeni hukuk hiikliimlerinde kiyasa yer verilmesine
karsin basit bir adli para cezasiyla sonucglanacak ceza davalarinda buna imkan
taninmamasi hatalidir.

- Cezanin amac: toplumu korumaktir. Bu amacin gergeklestirilebil-
mesi icin hakimin kiyasa yetkili olmasi gerekir. Sug igleyen kisilerin kanunilik
ilkesinden yararlanarak ceza kanunlarinda tanimlanmayan ancak tanimlanmis
suglara cok benzeyen eylemlerde bulunmalarina ragmen cezalandirilmamalar:
tehlikesi s6z konusudur. Suc¢lulugun artisi, islenis sekilleri, cezanin failin kisi-
lige uydurulmasi gerekliligi, meclisin hantal yapisi; konulacak kurallarin teknik
bilgi gerektirmesi ve meclisin bu nitelige her zaman sahip olmamasi, yasama
organinin popularitesini kaybetmemek amaciyla vatandasglara yuktmlilik
getirecek bazi kararlar:1 alma yetkisini ylirlitmeye birakmak istemesi gibi du-
rumlar yasama organinin yurltme ve yargi organlarina bazi konularda yetki
vermesini zorunlu kilmigtiros.

- Baaz fiilleri su¢ haline koyup koymama serbestligini ylUriitme orga-
nina tanimak gerektigi de ifade edilmistir. Soyle ki 6yle baz:i fiiller vardir ki
Tlrkiye’nin bir ucunda bu fiillin cezalandirilmas: gerekirken bir baska yerinde
ise cezalandirilmas: glilling ve manasiz olur. Bu bakimdan baz: fiillerin sug
olup olmamasini ylirlitmenin yetkisine birakmak mahalli farkliliklar: da kat-
mak imkanini tantyacag i¢in daha uygun olacaktir®4.

B. Kanunilik Ilkesinin Sonuclar:

Kanunilik ilkesinin, belirlilik, aleyhte kanunun gecmige ylirtimemesi, ki-
yas yasagl ve orf ve adete dayanarak sug ve ceza koyma yasagi seklinde dort
ayr1 hukuksal sonucu vardir5. Bu sonuglardan belirlilik ilkesi kanun koyu-
cuya,; kiyas yasagi hakime; aleyhe hiiklimlerin ge¢cmise ylirimemesi ilkesi ise
hem kanun koyucuya hem de hékime yo6neliktir®. Bu sonuclardan ilk ugl
Ceza Kanunu’nda agikca dlizenlenmis olmakla birlikte son htiktim (6rf ve adete
dayanarak sug¢ ve ceza koyma yasagi19?) hakkinda kanunda agik bir diizenleme
mevcut olmayip bu yasak, kanunilik ve belirlilik ilkesinin dogal sonucudurds.

Kanunilik ilkesinin sonugclarini ayri ayri incelemeye gecmeden 6nce kisa
bir aciklamada bulunmak ve konuyu sinirlandirmak yararl olacaktir. Sug ve

93 Yarsuvat: s. 541-2; Soyaslan: s. 26 vd, (Yurtitme organi).

94 Tosun Oztekin: “Yiriitme Organlarmin Koydugu Kaideler’, TUHFM, C. XXVIII, S.1, Y.
1962, s. 351, (Yurltme orgamni).

% gel: s. 122; Oztiirk/Erdem/Ozbek: s. 46; Mahmutoglu: s. 104. Ayrica bkz. AYM:
31.03.1992, E. 91/18, K. 92/20, www.anayasa.gov.tr.

% Hakeri: s. 36 vd.

97 Orf ve adete dayanarak sug ve ceza koyma yasagi, bir fiilin sadece cemiyet tarafindan
ayiplandigi i¢in sug¢ sayilamayacagi ve 61f ve adetin bir kanun hikmiini sadece uygu-
lanmasi1 olmadig1 i¢in ilga edemeyecegi anlamina gelmektedir. Alacakaptan: s. 8.

%8 Hakeri: s. 36.
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cezalarin gecmise ylUrlimemesi kurali kanunilik ilkesiyle ayni fikir cereyanin-
dan dogmus olup yine bu ilkeyi tamamlar niteliktedir. Ge¢mise ylirime yasagt
Anayasamizda kanunilik ilkesiyle birlikte dlizenlenmis oldugu halde Tirk Ceza
Kanununda kanunilik ilkesi 2. maddede; ge¢mise ylriime yasagi ise 7. mad-
dede dlizenlenmistir. Kabahatler Kanunundaki dlizenleme de TCK’dakine ben-
zer bir seyir izlemis ve zaman bakimindan uygulama ve kanunilik ilkeleri ayr:
ayrt maddelerde diizenlenmistir. Bu diizenlemeye istinaden biz de bu calig-
mada kanunilik ilkesinin sonuclarindan belirlilik ilkesine ve kiyas yasagina
deginecegiz ve aleyhe sug¢ ve cezanin gecmisge yliriimemesi ilkesini ayri bir bag-
lik altinda degil yeri geldiginde konular icinde deginmeye calisacagiz.

Aleyhte suc¢ ve cezanin gec¢mige yurlttilmesi yasagi kanunilik ilkesini
tamamlayan ilkelerden biri olmakla birlikte Anayasa Mahkemesi bir kararinda
“hukuk devletinde giiven ve istikrann korunabilmesi i¢in kural olarak yasalar,
yurtrltige girdikleri tarihten sonraki olaylara uygularurlar. Bazi durumlarda,
adaletin saglanmasi, temel haklarnn korunmast gibi nedenlerden kaynaklanan
zorunluluklar disinda yasalarnn gecmise yilrtiimesi s6z konusu degildir.” gerekce-
siyle istisnai hallerde kanunlarin ge¢mise yurtltlilebilecegini ifade etmistir9.
Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi de “Bu madde, islendigi zaman uygar uluslar
tarafindan taninan genel hukuk ilkelerine goére su¢ saylan birfiil veya ihmal ile
suglanan bir kimsenin yargilanmasma ve cezalandirnlmasina engel degildir.”
hiikmiuyle (madde 7/2) benzer bir istisna hitkmi tagimaktadir.

Danistay idari yaptirimlar acgisindan ge¢mise ylirime yasagini kabul et-
mistir. Danigtay 1984 tarihli bir kararinda Emekli Sandiginda memur olan
davaciya verilen disiplin cezasi sonucu agilan davada “...Olay tarihinde yiiriir-
liikte bulunan 334 sayihh T.C. Anayasa'stmun 113. maddest ile, Bakanliklar ve
kamu tizel kisileri tarafindan c¢ikarilacak yénetmeliklerin Resmi Gazetede ya-
yinlanmast éngérildigi halde davaciya uygulanan T.C. Emekli Sandigt Disiplin
Kurullart Yonetmeliginin Resmi Gazetede yayinlanmadigt anlasimaktadir. Mey-
dana geldigi tarihte hukukun ongérdugii kosullara uygun olarak ytrirliige ko-
nulmus bir disiplin yoénetmeligi bulunmamast nedeniyle, disiplin cezast uygulan-
maswna olanak bulunmayan eylemleri, sonradan ytiriirliige konulan bir disiplin
yonetmeligi kapsamina alarak disiplin cezasina tabi tutmak hukukun genel ilke-
leri ile bagdasmaz.” gerekgesiyle iglemi iptal etmistirio0,

1. Belirlilik ilkesi

Hukuk devletinin gereklerinden biri olan ve hukuki glivenlikle iligkili
olan belirlilik ilkesil0l, TCK’nin 2. maddesi “Kanunun agikea su¢ saymadigt bir
fiill icin kimseye ceza verilemez ve gtivenlik tedbiri uygulanamaz.” hiikmu ile
hangi davraniglarin su¢ olusturacaginilo? belirleyen kanun maddelerinin agik

% AYM: 30.09.2005, E. 05/78, K. 05/59, www.anayasa.gov.tr.

100 BD10D: 12.06.1984, E. 84/958, K. 84/1262, ayrica bkz. D7D: 30.06.2006, E. 01/4650, K.
05/1507, DBB.

101 Can: s. 93.

102 Anayasa Mahkemesi Eski Ceza Kanununu yurtrlikte oldugu sirada verdigi bir kara-
rinda hangi davraniglarin su¢ teskil edeceginin belli olmasi kuralina tamamen aykir
bir karar vermistir. Yiilksek Mahkeme kararinda “Iptali istenen T. C. K. nun 240 inct
maddesinde ise, genel olarak gérevi kétiiye kullanma suclart séz konusudur. Maddede
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ve herkes tarafindan anlasgilabilir olmas: gerektigini ifade etmistir. Bu belirlilik
hem suc teskil eden davranisin butiin unsurlarinin kanunla tanimlanmisg ol-
masinilo3 hem de suc¢ karsiliginda verilecek cezaya ve agirlastirict nedenlere
iligkin olmasini kapsar. Anayasa Mahkemesi bir kararinda “Dayanagm: Anaya-
sa'mun 38. maddesinin olusturdugu ve Tiirk Ceza Yasasitnin 1. maddesinde yer
alan, "Kanunsuz sug ve ceza olmaz" ilkesinin esast, yasa tarafindan, sucun, yani
ne gibi eylemlerin yasaklandigirun hicbir stipheye ver verilmeyecek bigimde belir-
tilmesinden ve buna gére cezamin yasayla belirlenmesinden ibarettir. Kisinin,
yasak eylemleri ve bunlarn cezalarmni: énceden bilmesi gerekir. Bu durum, kisi-
nin temel hak ve ézgtirliiklerinin giivencesidir. Bu nedenle de Anayasanin kisi-
nin temel hak ve édevlerine iliskin bulunan ikinci béliimiinde bu giivenceye yer
verilmistir. Tim bunlar sug¢ ve cezalarnn yalmizca yasayla konulup kaldirdmas:-
rmun yeterli olmadigy, konulan kuraln agik, anlasilir ve smurlarun belirli olmas:
gerektigi sonucunu dogurmaktadir. Yasay: bilmemenin 6zir saylmayacag bir
ceza hukuku ilkesi olduguna goére yasarmin herkesce anlasilacak dlgiide agik
olmast da bunun dogal sonucudur. Nitekim Tiirk Ceza Yasasimin 1. maddesinde
"kanunun sarih olarak su¢ saymadig: bir fiil icin kimseye ceza verilmez" belirli-
lige iliskin ayni hususlar vurgulamigtirio4.

Ceza kanunlarinda yorum miimkiin olmakla birlikte, belirlilik ilkesi ceza
kanununda hangi davranisin sug¢ olusturacagini belli etmeyecek bicimde mug-
lak veya genel dliizenlemeleri kabul etmemektedir. Zira bdyle bir durumda birey
davraniglarini se¢me yetenegine sahip olamayacaktir. Bunun yaninda belirlilik
ilkesinin bireyin keyfi miidahalelerden korunmas: seklinde hukuk devleti ama-
cina yonelik bir 6zelligi de vardirioS. Ancak s6z konusu bu belirliligin mevcut

"Kanunda yazili hallerden baska her ne surette olursa olsun vazifesini suiistimal eden”
denilmesinin sebebi, yukarnda émegini verdigimiz maddelerdeki gibi gérevi kétiiye kul-
lanmayt da kapsayan nitelikleri bellifiillerin disinda gérevlerini kétiiye kullananlarnin ce-
zasiz bwakdmamalarmt saglamaktir. Bu itibarla metindeki "kanunda yazili hallerden
baska" deyiminden, mahkemenin anladigi manada bir sonuca varmak mimkin degildir.
Maddede, ne gibi hallerin gérevi kétiiye kullanma olacaginin acikca belirtilmeyerek "her
ne suretle olursa olsun" diye genel bir ifade kullanilmis olmast sebebiyle hangifiilin su¢
sayudigmun belli olmamast gibi bir durum yaratildigt yolunda bir iddiaya yer vermek de
dogru olamaz. Burada sucun maddi unsuru, goérevin kétiye kullanumis olmasidwr. Devlet
hayatinda c¢esitli kamu hizmetleri vardw. Bu hizmetlerin yirttilmesini saglayan mevzu-
atla, her memurun gérevinin niteligi, gerekleri nasil ve ne suretle yerine getirilecegi belli
edilmis ve swinwlan cizilmistir. Hakim, éniine getirilen davada, bu esaslann daima géz
éniinde tutarak olayda memurun gérevini kétiiye kullanyp kullanmadigint kolayca tayin
ve takdir edebilecek durumda bulunduguna gére; bu konuda su¢ unsuru belli demektir.
Ortada kanunsuz ve keyfi takdirlere yol acacak bir hal mevcut degildir. Bu bakundan
Anayasanin 33 tdnciti maddesinin éngordigit tizere kanunun su¢ saymadige bir fiilden
dolayt ceza verilmesi gibi bir durumla karsilasiumast da séz konusu olamaz. Sucun oteki
unsurlan da meydandadwr Bunlar daifailin memur olmasi, isin memurun goérevi ile ilgili
bulunmast ve nihayet manevi olarak, kastin var olmasidw. Ceza da kanunda gésterilmis-
tir. Bu sebeplerle, iptali istenen hiitkmiin, Anauasanin 33 tdnciti maddesine aukirt bir
yonit yoktur...” gerekgesiyle basvuruyu reddetmistir. AYM: 12.10.1965, E. 65/27,
K.65/55, www.anayasa.gov.tr.

103 @zgeng: s. 91.
104 AYM: 06.07.1993, E. 93/5, K. 93/25, www.anayasa.gov.tr.
105 Qztiirk/Erdem: s. 39; Hakeri: s. 35.
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olabilmesi i¢in yasalarin yorumu gerektirmeyecek denli acik olmasi ve kullani-
lan dilin halkin bildigi ve eski olmayan bir dil olmas: da gerekir!o6. “Kétii olan
her eylem, hdakimlerin uygun gorecegi bir ceza ile cezalandinlir.” seklindeki bir
kanun maddesi de kanunilik ilkesini saglamakla birlikte belirsiz oldugu da bir
gercektir. Bu durum karsisinda hukuk devletinden ve temel hak ve hirriyetle-
rin glvence altinda bulundugundan séz edilemez07. Kanunilik ilkesinin bir
diger sonucu kanun koyucuya insan haklarina, demokratik anayasal haklara
aykir: dlizenleme yapmamas: seklinde bir yiktimltltik getirmesidirlos.

Belirliligin kriterlerini su sekilde ifade edebiliriz19%: Temel haklara miida-
halenin agirligi oraninda belirginlik artmali, daha somut dilizenleme ve belirgin
kavramlar kullanma olanagi bulunmamali, belirsiz kavramlar en azindan yar-
gilama ya da hukuksal yorum yéntemleriyle doldurulabilir olmalidir.

Anayasa Mahkemesi Radyo Ve Televizyonlarin Kurulug Ve Yayinlar
Hakkinda Kanun’un 4. maddesine eklenen “...veya toplumda nefret duygularn
olusturan®... “veya korku salacak” ibarelerinin iptali istemiyle acilan davay:
“Radyo, televizyon ve veri yayinlar ile biytik halk kitleleri istenilen dogrultuda
yonlendirilebilir. Nefret duygularnn: olusturan veya korku salan yaymnlara imkén
verilmesi halinde toplumun huzur ve diizeninin etkilenecegi kuskusuzdur. Stirekli
degisen toplumsal olaylar karsisinda insanlar arasmda nefret duygularint olus-
turan veya korku salan yaymnlarnin neler oldugunun énceden yasa koyucu tara-
findan belirlenmesindeki gticlitk gbz ard: edilemez ise de, bu kavramlara zaman
icinde 6greti ve yargt kararlanyla icerik ve anlam kazandirldigt da bir gercektir.
Bu nedenle, dava konusu kurallanin belirsizliginden bu baglamda Anayasa’min
2. maddesine aykinligindan séz edilemez.” gerekcesiyle reddetmistir!10,

Niteligi geregi mugléak ifadeler tasiyan kimi bazi yaptirimlarin dogurabile-
cegi belirsizligi ortadan kaldirabilmek i¢in idari yaptirim uygulanmadan 6nce
islemin muhatab1 olacak kisi veya kurulusa uyarinda bulunulmas: gortisii ileri
stUrtlmustirill, Bu sayede idare uygulayacag: yaptirimlardan 6nce muhatab:
hangi davraniglardan kac¢inmasi hakkinda bilgilendirecek ve bu sayede belirli-
lik tesis edilecektir. Mevzuatimizda da bu konuya iliskin htikiimler vardir. 3984
sayili Radyo Ve Televizyonlarin Kurulug Ve Yayinlari Hakkinda Kanun’un 33.
maddesinde Ust Kurulun, éngérdiigli ylktmliiliikleri yerine getirmeyen, izin
sartlarini ihlal eden, yayin ilkelerine ve Kanunda belirtilen diger esaslara aykir:
yayin yapan Ozel radyo ve televizyon kuruluslarini uyaracagi veya ayni yayin
kusaginda acik sekilde 6zir dilemesini isteyecegi belirtilmistir.

Belirlilik ilkesi icin, ister sug ister kabahat olsun eylemin unsurlari
mumkilin oldugu kadar acgik bir gekilde diizenlenmelidir. Bu ytkimlalik, ka-
bahatlerin diizenleyici iglemlerle 6ngoriilmesinin kabulil halinde de géz éntinde
bulundurulmas: gereken bir husustur. Kabahatlerden dolay: kigilere her ne
kadar hurriyeti baglayici cezalar verilemeyecek olsa da yine de bir ceza uygu-

106 Beccaria'dan nakleden Centel/Zafer/Cakmut: s. 48.

107 Hakeri: s. 36.

108 Centel/Zafer/Cakmut: s. 46.

109 Can: s. 102.

110 AYM: 21.09.2004, E. 02/100, K. 04/109, www.anayasa.gov.tr.
111 Karabulut: s. 119 vd.
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lanmasi s6z konusudur. Kisiler ancak kanun veya diizenleyici iglemlerde anla-
silir gekilde yazilmig olan hiikiimlere uyup uymama konusunda 6zglr iradele-
rini kullanabilirler. Bunun diginda belirlilige iliskin olmasi gereken diger bir
6nemli husus ise bu tir fiilleri ihtiva eden metinlerin mutlak yayinlanmasi ve
bu suretle halkin bilgisine sunulmas: gerekliligidir. Tlizliklerle getirilecek ka-
bahatlerde bu tiir bir yayim sikintisi s6z konusu degildir. Anayasa’nin amir
hiikmu karsisinda (madde 115) thzlklerin Resmi Gazete’de yayimi bir zorun-
luluk olmasina ragmen ayni husus yonetmelikler icin gecerli degildir. Yonetme-
likler icin 3011 sayili Resmi Gazete'de Yayimlanacak Olan Yoénetmelikler Hak-
kinda Kanun’un birinci maddesinde yapilacak bir dilizenlemeyle, metninde
kabahatlere iliskin hikimler tasiyan yonetmeliklerin Resmi Gazete’de yayim-
lanmasi zorunlulugu getirilebilir. Ancak yine de dlizenleyici iglemlerin mevzua-
timizdaki ¢oklugu ve bu mevzuat hiikiimlerine her gilin yenilerinin eklenmesi
veya mevcutlarin degistirilmesi, her ne kadar yayim kosulu seklen saglanmis
olacak olsa da yine de vatandaslarin bu diizenleyici iglemlere vakif olmasi kolay
kolay miimkiin olmayacaktir.

2. Kiyas Yasag1

Kanunilik ilkesinin bir diger sonucu da kiyas yasagidir. Hukuk kuralla-
rinin hepsi yoruma ihtiyag duyar!i2. Soyut metinleri somut olaylara tatbik ede-
bilmek icin yorum kacinilmaz olarak gerekir. Medeni hukuk s6z konusu oldu-
gunda hakim olaya uygulanacak bir kural bulamazsa bu boslugu kiyas yapa-
rak, orf ve adet kurallarina bakarak; eger bunlarla da bir sonuca varamazsa
kendini kanun koyucu yerine koyarak 6ntline gelen hukuki uyusmazligi ¢ozer.
Oysa ayni durum ceza hukuku acgisindan cari degildir. Kiyas yasagi!!3, TCK’nin
2. maddesinde yer alan “Kanunun acikca su¢ saymadigt bir fiil icin kimseye ceza
verilemez ve gtivenlik tedbiri uygulanamaz.” hiikme dayanmaktadir. Kiyas ya-
sag1 ceza hukukunun genel ilkelerinden biri oldugu i¢in bunun ayrica kanunda
acikca gosterilmesine gerek olmadigi, bu hiikkmin koyulma nedeninin ek gii-
vence saglamak oldugu da séylenebiliril4,

Ceza hukuku, hakime kanundaki bosluklari doldurma yetkisi vermez.
Ceza hukukunda yorum kabul edilmektellS ancak kiyas yasagi varligini
sturdurmektedir. Kiyas!!6 yasaginin kabul edilmesinde kisi hak ve hiirriyetleri-
nin keyfi olarak miudahalelerden korunmas: diiglincesi yatar!!?. Bu anlamda

112 Qztiirk /Erdem: s. 58.

13 Ozgeng, kiyas yasagmin su¢ tammlar acisindan gecerli oldugunu; ceza hukukunun
genel hiikiimleri acisindan bu kuralin uygulanmayacagmi ifade etmistir. Ozgenc: s.
102.

114 Centel/Zafer/Cakmut: s. 54.

115 Ceza hukukunda yorumun da kabul edilmemesi ve hakimlerin kanunlan harfiyen
uygulamasi gerektigi, ceza kanunlarinin harfiyen uygulanmasi halinde dogacak sakin-
calarin onlarnn yorumlanmasi halinde dogacaklardan ¢ok daha az oldugu ileri stirtl-
mustiir. Beccaria’dan aktaran Alacakaptan: s. 5.

116 Kiyasin kabul edilmesi gerektigini savunanlar bu goriislerini, ceza kanunlarinin degi-
sen ekonomik, siyasal, toplumsal sartlara uyarlanmasi ve toplumun korunmasi gerek-
liligine dayandirmaktadirlar. Alacakaptan: s. 15.

17 Ozgeng: s. 81, (Serh).
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kiyasin failin lehine veya aleyhine olmasi arasinda herhangi bir fark olmadig: ve
ikisinin de yasaklandig: séylenebilirlls.

Kiyas, suclunun kanundaki bosluklardan yararlanarak sug iglemesini
engellemek i¢cin bosluklari doldurmak ve higbir anti sosyal davranigi cezasiz
birakmamak amacini tasir!!9. Kiyasin yasak oldugu vurgulandiktan sonra yo-
ruma da deginmek gerekir. Yorum!20, kanun hiikmiliniin ne anlama geldigini ve
kanun koyucunun gercek iradesini belirlemeye yonelik bir faaliyettir. Kiyas
(benzetme) ise yorumun simirlarini asan, hukuk kuralinin uygulama alan: di-
sinda kalan bir baska olaya uygulanmas: (kanunda acik bir sekilde sug olarak
tanimlanmamis bir fiilin bununla bazi yénlerden benzerlik arz eden basgka bir
fiil ile ilgili su¢ tanimi kapsaminda degerlendirilmesi), bu sayede yasadaki
boslugu doldurma c¢abasidir!2!.

TCK madde 2/3 fikrasiyla kiyas “Suc ve ceza iceren hitktimler, kiyasa yol
acacak bicimde genis yorumlanamaz.” yasaklanmigtir. Bu hiikiim ile ceza hu-
kukunda genis yorumun!?2 mtimkin olacagi ancak bu yorumun kiyas niteligi
tagimamasi1 gerektigi belirtilmigtir. Hakim genis yorum yapmasi halinde dahi
metnin cergevesi i¢inde kalacaktir. Ceza Kanununda yorumun yasaklanma-
mi§!23 olmasi uygulamada mahkemelerin yorum ad: altinda kiyas yasagina
aykiriik teskil edecek nitelikte karar vermeleri tehlikesini de tagimaktadir.
Hakim kanunda muglak buldugu bir ifadeyi 6ntline gelen olayda uygulamak
zorundadir. Bunu ise kanunu yorumlayarak yapar. Bu bir yuktumluliktir, zira
hakim soyut ve genel ifadeler iceren kanunu somut bir olaya uygulamakla yu-
kiimli olan kisidir.

Ceza kanunlarinin dar yoruma tabi tutulmas: goériisii kuvvetler ayrilig:
ilkesine dayanir. Buna goére hakimin goérevi kanunlari uygulamak; yasama or-
ganin ise kanunlar: yapmaktir. Ancak diger hukuk dallarina bakildiginda genis
yorum ve kiyas yapilmakta ve bu sorunu hic akla gelmemektediri2+. Ozellikle
disiplin suglar1 s6z konusu oldugunda Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 125.
madde hitkmt uyarinca “Yukarida saylan ve disiplin cezast verilmesini gerekti-
ren fiil ve hallere nitelik ve agirliklar itibariyle benzer eylemlerde bulunanlara da

112 Hakeri: s. 41; Tosun Oztekin: “Ceza Hukukunda Tefsir Ve Yanhs Tefsir’, [UHFM C.
XXVII, S. 1, Istanbul 1962, s. 48, (Tefsir). Lehe olan hiikmiin kiyasen uygulanmasinm
ceza kanunlarimin glivence fonksiyonunu ortadan kaldirmayacagi i¢cin mtimkiin oldugu
da ifade edilmistir. Alacakaptan: s. 26. Kars: yonde goris icin bkz. Centel/Zafer/
Cakmut: s. 94.

119 Soyaslan Dogan: “Ceza Hukukunda Kiyas’, Adalet Dergisi, Cumhuriyetimizin 60. Yil
Ozel Sayisi, 74-5, (Eyliil-Ekim), s. 950, (Kiyas).

120 Yorum ve tlirleri hakkinda bilgi icin bkz. Oztirk/Erem: s. 59 vd;
Centel/Zafer /Cakmut: s. 84 vd; Alacakaptan: s. 12 vd; Tosun: s. 21 vd, (Tefsir).

121 Gzgeng: s. 81, (Serh); Oztiirk/Erdem: s. 58; Demirag: s. 57; Centel/Zafer/Cakmut:
s. 93.

122 Alacakaptan: s. 13.

123 Centel/Zafer/Cakmut: s. 48.

124 Tosun: s. 26, (Tefsir).
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ayni neviden disiplin cezalar: verilir.” disiplin hukukunda kiyas yoluyla yeni
suclar ihdas edilebilecektir!25.

Kiyas ceza hakimine getirilmis bir yasaktir. Kabahatler su¢ olmaktan ¢i-
karilip idari dlizene aykiri davranig niteligini aldig: icin hakim tarafindan de-
gerlendirilmeyeceklerdir. Idarenin bu konuda genis bir takdir yetkisi vardir.
Ancak idarenin sahip oldugu bu yetki gerektiginde kamu yarari ve hizmet ge-
rekleri acisindan yargt makamlarinca denetime tabi tutulabilir. Danistay yakin
tarihli bir kararinda, kanunilik ilkesinin belirli kurallarin sadece yasalarla da-
zenlenebilecegini ongdéren bir ilke oldugunu, kanunilik ilkesinin ceza huku-
kunda oldugu gibi idari yaptirimlarda da uygulanmasi gereken bir ilke oldu-
gunu, hangi tlir davraniglarin idari yaptirim gerektirecegini kanunlarin agikca
belirtmesi gerektigini ve bu suretle kiyasa bagvurulmayacagim ifade etmistir!26.
Yine Danistay bir baska kararindal?? “..idari cezalar icin de gecerli olan, cezay
gerektiren fiilin tim unsurlar tamam olmadan failin cezalandirilamayacagr yo-
lundaki ceza hukuku ilkesi geregince de varsayim ya da kiyas yoluyla ceza uy-
gulanmas: olanag: bulunmadigindan davact sirket hakkinda kesilen 6zel usul-
stzltik cezasinda isabet goriilmemistir.” ifadelerine yer vermistir.

Sonug olarak kabahatler agisindan kiyas yasagina iliskin olarak su sdy-
lenebilir: Kiyas hakimler aleyhine getirilmis bir sinirlama olup suglar icin kabul
edilmis bir ilke oldugu bir gercektir. Ancak hukuk devletinin bir yasagin sadece
hakime uygulanmasini diger yandan idarenin bu yukumliliikten bagisik tu-
tulmasini éngdérdiigiinii kabul etmek mantikli gériinmemektedir. Idarenin sa-
hip oldugu genis bir takdir yetkisi olmakla birlikte bunun da bir sinir1 oldu-
gunu kabul etmek gerekir. Nitekim ayni husus ictihatlarda ve doktrinde de
kabul gérmektedir. Bu nedenle idarenin bir yaptirim uygularken elindeki mev-
zuata bagl kalmas: ve onu yorumlarken kiyasa varmamas: Anayasa’'mn 2.
maddesinde yer alan hukuk devleti ilkesi icin de bir zorunluluktur. Bunun
yaninda her ne kadar idari yaptirimlar teknik anlamda ceza niteliginde olma-
salar da yine de vatandasglarin davraniglari sonucu uygulanacak mitieyyideler
olduklar icin vatandaslarin hangi tiir filleri halinde yaptirima maruz kalacakla-

125 jdarenin disiplin sucu yaratma konusundaki takdir yetkisinin smiri ayn: maddede
gecen ‘nitelik ve aguliklar itibariyle benzer eylemler’dir. Akyilmaz/Sezginer /Kaya: s.
589; Kaya, s. 67.

126 DIDDK: 25.01.2007, YD itiraz No: 06/1460, aktaran Karabulut: s. 119.

127 D4D: 23.10.1997, E.01/656, K.01/1511, D4D: 26.06.2002, E.01/4014, K.02/2719
aktaran: Karagiilmez: s. 210 vd.

Danistay’m yukarida yer verilen kararlarindan daha eski tarihli bir i¢tihad1 birlestirme
kararinda da “vergi idarelerince, Vergi Usul Kanunu hiikitmlerine dayanuarak kesilen
para cezalart teknik anlamda ceza niteliginde bulundugu ve Anayasamizin 38. maddesi
ise, kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz ilkesini getirdiginden, "cezada kanunilik" ilkesi esas
olup, bu da ceza yaptrimin yasama organi tarafindan tereddiit yaratmayacak bicimde
duizenlenmesini, sucu olusturan (fiili gerceklestiren kisiye uygulanacak cezanin cinsinin,
miktarinn, alt ve tst stnirlarmn belirlenmesini zorunlu kilar ve yargt yerlerinin genisletici
yoruma ve kwyas yoluna basvurmamalarint gerektirir. Aksi halde kiyas yoluyla ceza ya-
ratilmis olur.” gerekgeleriyle gerek idari sugun (kabahat) ve gerekse idari yaptirimin ka-
nunilik ilkesine tabi oldugu ve bu nedenle hem belirlilik hem de kiyas yasagina uyul-
mas1 zorunlu olduguna hiikmedilmistir. DIBK: 16.02.1989, E. 88/1, K. 89/1, DBB.
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rim1 bilmeleri ve bu durumun idare tarafindan keyfi bir gekilde kullanilmamasi
gereklidir.

3. Diizenleyici Islemlerle Suc, Ceza ve Kabahat Yaratilabilirligi So-
runu

TCK madde 2/2 hikmil uyarinca idarenin dlizenleyici iglemleriyle sug ve
ceza konulamaz!?8. Anayasa’da ylUrlitmenin dlizenleyici iglemleri olarak kanun
htikmiinde kararname, tliziik ve yonetmelikler sayilmigsa da gerek yarg: ka-
rarlarinda gerekse de doktrinde diizenleyici iglemlerinin bunlarla sinirh olma-
dig1 ve adsiz diizenleyici islem adi altinda da sayilar: belirli olmayan diizenleyici
iglemlerin tesis edilebilecegi kabul edilmektedir!?®. Bu durum, ylriitme organi
ve idarenin yasama organinin koydugu kurallar: uygulayan ve vatandaslarla en
cok etkilesim i¢inde bulunan bir organ olmasindan kaynaklanir!3o.

Idarenin diizenleyici iglemlerle suc yaratilabilmesi icin bu diizenleyici ig-
lemlerin sadece tlizlik ve yonetmelik olmas: gerektigi ileri stirilmuistiiri3l. Bu
goruse karsi ¢ikan Soyaslan, bu durumun kabull halinde valilerin ¢ikardiklar
emirlerin, olagantisti hallerde aldiklar1 tedbirlerin, sikiyénetim komutamnca
alman karar ve emirlerin sug¢ olarak vasiflandirilamayacagim ifade etmistir!s2.

128 Ceza Kanununun da bir kanun oldugu ve Ceza Kanunundan sonra c¢ikarilacak bir
kanunda idari islemle su¢ varatilmasinin éngériilmesinde kanuni bir engel olmadig:
ifade edilmistir. Oztiirk/Erdem: s. 42; Centel/Zafer/Cakmut: s. 62. Ayrica Ana-
yvasa’nin 38. maddesinde idarenin dlizenleyici islemiyle su¢ yaratilmasini énleyen bir
hikiim bulunmamaktadir. Anayasanin adi gegen maddesinde yer alan hiikkiim “Ceza
ve ceza yerine gegen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur.” seklinde olup cezalarmn
ancak kanunla konulabilecegini 6ngérmektedir. Sug¢larin ancak kanunla konulabilece-
gine iligkin dogrudan bir dilizenleme bulunmamakla birlikte dolayl olarak yani ceza
kanunlarimin zaman bakimindan uygulanmasina ait hiikmiin i¢inde “Kimse, islendigi
zaman yurirliikte bulunan kanunun su¢ saymadigu bir fillden dolayt cezalandirilamaz,
kimseye sucu isledigi zaman kanunda o sug igin konulmus olan cezadan daha agwr bir
ceza verilemez.” bu kuralin bulundugunu séylemek muiimktindtir. Benzer fikirler 1961
Anayasas1 déneminde de ileri stirtilmustiir. Detayl bilgi i¢in bkz. Tosun: s. 350, (Yi-
riitme organi).

129 “Yirutme gérevini kanunlar cercevesinde yerine getirmekle sorumlu olan organin, tanzim
edici tasarruflannin yalniz tizikler ctkarma yoluyla saglayabileceginin kabulii suretiyle
kayit altina alinmasinin; gorevin gerektirdigi stiratle hareket edilmesini ve zamaninda
isabetli netice alinmaswmn engelleyeceginden de siiphe edilemez.” AYM: 28.03.1963, E.
63/4, K. 63/71, www.anayasa.gov.tr.

130 Soyaslan: s. 15, (Yirlitme organi).

131 Tosun: s. 354, (Ylirtitme Organi). Yarsuvat, tliziik ve yénetmeliklerin amaci kanunla-
rin uygulanmasin géstermek ve emrettigi isleri belirtmek, tiiziik ve kanunlarin uygu-
lanmasini saglamak oldugu icin, bu tlir dlizenleyici islemlerle suc¢ ve cezalara iligkin
yveni hiiklimler getirilemeyecegini, aksi halin kabuliinlin Anayasa’nin metni ile bag-
dagsmayacagin ifade etmistir. Yarsuvat: s. 555.

132 Soyaslan: s. 21, (Yuriitme orgam); Gélciiklii de yénetmeliklere iliskin Anayasa’da
herhangi bir sekil sart1 6ngériilmedigi i¢in diger adsiz dlizenleyici iglemlerle ayni mahi-
yette oldugunu, bir kararin, sirkiilerin veya tebligin ismini degistirmek suretiyle yo6-
netmelik haline gelebilecegi bu nedenle bu tlirden islemlerle de su¢ yaratilabilecegini
ifade etmistir. Gélciiklii: s. 123.
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Sugun kanunla 6ngérilmesi kisiler icin hukuki glivenlik saglar ve bireyler
hangi davraniglan isledikleri takdirde bunun cezalandirilacagini bilme imk&a-
nina sahip olurlar. Bu imkanda kanunlarin Resmi Gazete’de yayimlanmasinin
bliylik bir éneme sahip oldugu tartismasizdir. Bu durumda ttiztiklerin ve bazi
yonetmeliklerin de Resmi Gazetede yayimlandig: ileri stirlilebilirse de bu du-
rumda da sug¢ ve ceza koyma yetkisinin yasama organina ait oldugu ve bunun
devredilemeyecegi sdylenebilir. Valilerin ya da sikiyénetim komutanlarinin
emirleri sonucunda bir fiilin su¢ olusturacagini kabul etmek hukuki belirlilik
ilkesine de aykir olacaktir.

Danigtay bir kararinda “yerel ydnetimlerin kurduklar birliklerin hangi
eylemlere ne kadar ceza verebileceklerini gbsteren bir ceza uygulamast yapmala-
rint éngdren herhangi bir yasal diizenleme bulunmadigr anlasiimaktadwr. Bu
durumda, Anayasarnin 38 inci maddesinin ticiinctl ifikrasinda ifadesini bulan
"kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz" ilkesinin bir geregi olarak, yasalarn agikea dii-
zenleme yapmadigt bir konuda, baska ceza hiikiimlerinin kiyasen uygulanmast-
run mimkiin olmadigt sonucuna ulasimaktadir. Agiklanan nedenle yerel yénetim
birliklerinin ceza yénetmeligi ctkarmak ve buna aykwrt davrananlara herhangi bir
ceza uygulamast yapmak yetkisinin bulunmadigt gériisiine varilmakla dosyanin
Darustay Baskanlgina sunulmasina karar verildi.” gerekcgesiyle idarelerin ka-
nundan yetki almadiklari durumlarda ydénetmeliklerle cezaya uygulamasina
iliskin htiktimler getiremeyeceklerini ifade etmistirlss.

Idarenin diizenleyici igslemleriyle suc yaratilmasinin miimkiin oldugunu
savunanlar bu gortliglerini su sekilde ifade etmektedirlerl34. Kanun ifadesinden
tlim yazili hukuk kurallar: anlasilmalidir!35. Bu bakimdan sadece yasama orga-
nindan ¢ikan ve kanun yapilis usullerine uygun olarak cikarilan degil idarenin
dizenleyici iglemleri de kanun sayilmalidir. Bunun yaninda giintin hizli degi-
sen kosullarinda yasamanin her tiirll sug niteligi tasiyacak davranisi énceden
gérmesi mUmkun olmadigi gibi yasama yapist geregi idareden daha agir hare-
ket etmektedir. Bu hizli degisim ve gelisim neticesinde bazi davraniglarin sug
olarak nitelendirilmesi ise idareye bu konuda diizenleme yetkisi verilerek sag-
lanabilir. Ancak bunun i¢in her geyden 6nce idareye su¢ yaratma hakkinda
verilecek yetki sinirlari belirli bir sekilde yasakoyucu tarafindan bir kanunla
verilmelidir ve ceza mutlaka yasada dizenlemelidir. Yasama organinin yurtt-
meye nazaran daha yavas hareket etmesi yaninda ayrica bazi teknik bilgi ve
uzmanlik gerektiren konularin yasama organi yerine ylriitme tarafindan yerine
getirilmesi durumun halline daha uygun olurls¢. Bir diger neden ise yurlitme
organinin yetkisini genigleten ve ylUrGtmenin i¢indeki kamu kurumu niteligin-

133 D1D: 25.11.1998, E. 98/335, K. 98/357, DBB.
134 Centel/Zafer/Cakmut: s. 57.

135 Ozgenc’e gore ise kanun ifadesinden Anayasada yapilis usulii gésterilmis olan yasama
faaliyetleri kastedilmektedir. Ozgeng: s. 91.

136 KHK’lann 1961 Anayasast’na 1971 degisiklikleriyle konulma nedenlerinden birisi olan
yasamanin yavas hareket etmesi 1982 Anayasasinda bir sorun olmaktan buytik él¢tide
cikmistir. Zira 1982 Anayasasi 1961 Anayasasinin aksine ¢ift meclis sistemini terk et-
mis ve Cumhuriyet Senatosunu kaldirmis, ayrica kanunlarin sekil bakimindan dene-
timi de 1961 Anayasasina oranla daraltilmistir. Bunun yaninda meclis istedigi zaman
birkag¢ giin i¢inde kanun ¢ikardigi da not edilmistir. Soyaslan: s. 99, (Yuriitme organi).
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deki meslek kurulusglari, mahalli idareler gibi organlara su¢ ihdas etme ve ceza
uygulama yetkisi verilmesinde bir zaruret vardir. Séyle ki, her ybérenin ve mes-
lek tesekkuliinin kendine 6zgl bir yapilanisi, sosyal durumu, kiltiirel yapisi,
bazi sosyal ve siyasi konulara duyarliligi ve kendi mensuplarindan bekledigi
farkli davranig gerekleri vardir. Bu nedenle her mahalli idarede ya da meslek
orglittinde birbirinden farkli nitelikteki fiiller icin sug¢ ihdasi yetkisinin bu ku-
rum ya da kuruluslara verilmesi gerekirl37. Diizenleyici igslemlerle su¢ ihdas
edilecekse bunlarin mutlaka yargi denetimine tabi olmas: ve halkin bilgilendi-
rilmesini ve bu suglarn &6grenebilmesini saglayacak en genis ve etkili ilan ve
yayin usullerinin uygulanmasi gerekir.

2935 sayili Olagantisti Hal Kanunu’nun 25. maddesinde “Bdlge valisi
veya il valisi tarafindan, bu Kanun veya diger kanunlarla verilen yetkilere daya-
rnularak alinan tedbirlere aykirni hareket edenler, emirleri dinlemeyenler veya
istekleri yerine getirmeyenler veya kimliklerine dair kasten gercege aykint bilgi
verenler veya bilgi vermekten cekinenler, fiilleri baska bir su¢ olustursa bile ay-
rica ti¢ aya kadar hapis cezaswyla cezalandirilirlar.” hiikmil yer alir. Bu madde
uyarinca suclarin tliziik ve yonetmelik gibi dilizenleyici iglemlerle bile tesis
edilmesi 6ngoértilmemekte dogrudan bodlge valisinin veya valilerin emirlerine
uyulmamasi su¢ olusturmakta ve kisgiler hapis cezasina carptirilabilmektedir.

Doénmezer, Bakanlar Kurulunun c¢ikaracag: tlizliklerle su¢ ihdas etmesi-
nin yasama yetkisinin devri sayilmayacagini, tlizlik ¢ikarma yetkisinin yasama
yetkisinin bir nevi istisnasini olusturdugunu, bir kanun belirli suglar koymasi
icin ylUriitme organina yetki vermis ise, tlizliglin bu durumda kanunun emret-
tigi igleri belirlemis olacagindan Anayasaya aykirilik olusturmayacagini ancak
yonetmeliklerle su¢ ihdasinin mimkin olmadigini zira yonetmeliklerin bakan-
liklarin ve kamu tlizelkisiliklerinin kendi gérev alanlarina iliskin kanunlar icin
cikarilabilecegini ifade etmistirl3s,

Anayasa 91. maddesi belirli konularda KHK c¢ikarilamayacagini agikca
ifade etmistir. Adi gecen maddede yer alan diizenlemelerden birisi de KHK ile
su¢ ve ceza yaratilamamasidir. Demek ki kanun gliclinde olan KHK’larla bile
su¢ ve ceza yaratilamiyorsa normlar hiyerarsisinde KHK’lardan daha asagida
yer alan idarenin tizik, yonetmelik gibi diizenleyici iglemleriyle evleviyetle sug¢
ve ceza yaratilmasinin kabul edilmemesi gerekir!3°. Nitekim Anayasa Mahke-

137 Yasama organinin kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinmin disiplin ve i¢
dlizenlerine fazlaca karigsmasinin bu kurumlarin 6zerkligine de aykirilik teskil edecegi
ifade edilmistir. Soyaslan: s. 45, (Yurtlitme Organi).

138 Dénmezer Sulhi: “feranin Tanzim Tasarruflan lle Suc Thdasy, anayasaya Aykurilic
Iddiast Halinde Verilmesi Icabeden Karar’, TUHFM, C. XXVIII, S. 1, Y. 1962, s. 244.

139 Bununla birlikte KHK’larin kanun glictinde oldugu, bir yetki kanununa dayandiklar,
Resmi Gazete’de yayimlandiktan sonra derhal Meclisin onayma sunulduklari, meclisin
bu KHK’y1 reddetme veya degistirerek onama yetkisine sahip oldugu, KHK’nin Meclisce
kabul edildikten sonra kanun halini aldig1 ve Anayasa Mahkemesi’nde yargisal deneti-
minin yapildigi bundan dolay: en isabetli yolun yetki kanununa dayanan bir KHKnin
sug ve ceza ihdas etmesine imkan verilmesi gerektigi zira KHK’nin sadece yasak getirip
bunu bir miieyyideye baglayamamasinin esyanin dogasina aykir olacagi ancak KHK ile
su¢ ve ceza ihdas edilebilmesi i¢cin Anayasa’nin 91. madde hiikmunilin degistirilmesi
gerektigi ileri stiriilmiistiir. Soyaslan: s. 97, (Yurtlitme orgamni).
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mesi de verdigi bir kararla bu hususu vurgulamigtir!40. Bunun yaninda, sug ve
ceza koymak miinhasiran yasama organina ait bir yetkidir. Bu nedenle yurut-
meye bu konulara iliskin bir yetki verilmesi Anayasa’nin 7. maddesinde yer
alan yasama yetkisinin devredilmezligi ilkesine aykiri olacaktir!4l. Anayasa
Mahkemesi bir kararinda benzer diiglincelerle 1918 sayili Kacakc¢iligin Men ve
Takibine Dair Kanun’un 25. maddesinin 5.6.1985 gtlinll, 3217 sayili Kanunla
degisik ikinci fikrasinda yer alan "...Jthalat ve ihracat rejimi kararlanyla yasak-
lanmis olmast” ibaresini iptal etmistirl42.

TCK 2/2 hiikmu kanuni bir dizenleme olup diizenleyici islemlerle sug
yaratilmasina iligkin bir hiiklim Anayasa’da acikca yer almamaktadir. Bu ne-
denle TCK hiikmul sonradan ¢ikarilacak baska bir kanunla rahatlikla bertaraf
edilebilir. Bu tehlikenin éniline gecmek isteniyorsa dtlizenleyici iglemlerle sug
yaratilamayacagina iligskin htikim Anayasa’ya da konmasi gerekmektedir.

Kanunlarin yapilis usulleri Anayasa’da ve Meclis I¢ Tiiziglinde ayrintili
olarak diizenlenmistir. Oysa dlizenleyici islemlerin nasil yapilacagina iliskin
herhangi bir genel usul kurali mevcut degildir. Bunun yaninda kanunlarin
teklif edilmesi ve gorligtilmesi sirasinda halkin bu kanun tasari ya da teklifi
hakkinda yeterli bilgi sahibi olabilmesi mimkilinken diizenleyici iglemler icin
ayni imkanin mevcut oldugunu séylemek zordur. Tim bu nedenlerle bir sug
yaratilacagi zaman yasama organini bunu idareye birakmayip bizzat yapmasi
hukuki gtivenlik ve belirlilik ilkesine daha uygun olacaktir.

Kabahatler Kanunun agisindan durum daha farklidir. Kanunun 4.
maddesinde hangi fiillerin kabahat olusturdugu, kanunda ac¢ik¢a tanimlanabi-
lecegi gibi; kanunun kapsam ve kosullar1 bakimindan belirledigi cerceve hik-
mun igeriginin, idarenin genel ve diizenleyici iglemleriyle de doldurulabilecegi
belirtilmistir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus kabahatlerin neler
oldugunun belirlenmesi sirasinda yasa koyucunun idareye bir ¢erceve kanun
verecek olmasi yani onun sahip olacagi dlizenleme yetkisinin sinirlarini belirle-
yecek olmasidir. Ayrica idare sahip oldugu bu yetkiyi bireysel iglemlerle degil
sadece yonetmelik gibi genel ve dlizenleyici iglemlerle kullanabilecektir. Ka-
nun’un ayni maddesinde ise kabahat karsilig1 olan yaptirimlarin tirli, stiresi ve
miktarinin ancak kanunla belirlenebilecegi diizenlenmistir 4/2). Bu madde
htukmil uyarinca kabahatlere karst uygulanacak yaptirimlarin idarenin genel ve
diizenleyici iglemleriyle belirlenmesi miimkiin degildir. Kabahatlere iligkin ka-
nuni dlizenleme bu olmakla birlikte yine de yukarida da ifade edilen distlince-

140 AYM: 06.07.1993, E. 93/5, K. 93/25, www.anayasa.gov.tr.
141 Can: s. 110.

Bununla beraber Goéletiklli, bu yasaklamanin kanuna dayanmadan hicbir diizenleyici
islem c¢ikarillamayacagina iliskin oldugunu, kanun koyucunun c¢ikaracagi bir gerceve
hiiktimden sonra idarenin diizenleyici iglemiyle bunun igerigini doldurabilecegini ifade
etmistir. Zira emri vermekle ve bu emrin konusunu tayin etmekle yasama organi zaten
yasama yetkisini kullanmigtir. Goleciiklii: s. 123.

42 AYM: 06.07.1993, E. 93/5, K. 93/25, benzer karar icin bkz. “Séz konusu diizenleme,
Anayasa’nin 91. maddesinin birinci fikrasinda acikg¢a belirlenen ve KHK ¢ikarmaya ke-
sinlikle kapal tutulan Anayasa’nin Ikinci Kismmn Ikinci Bolimiinde yer alan “Suc ve
cezalara iliskin esaslar’ baslikli 38. madde ile ilgili olmast nedeniyle Anayasa’ya aykir-
dir.” AYM: 04.04.1991, E. 90/12, K. 91/7, www.anayasa.gov.tr.
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lerle bu gortigse katilmak, 6zellikle buiytik miktarlar iceren idari para cezalari,
bir meslegin suresiz olarak yapilmasina engel olacak nitelikte disiplin cezalari
s6z konusu oldugunda hukuki gtivenlik ve belirlilik ilkesine aykiri diigecektir.
Zira bu tir idari yaptirimlarin sonuglart hiirriyeti baglayici nitelikte olmasalar
da, muhataplari icin son derece yikici sonuglar dogurabilecektir.

Sonuc

Tlrk Ceza Kanunu’nun ylururlige girmesiyle eski Ceza Kanunda yer alan
clirim-kabahat ayrimi kaldirilmis ve kabahatlerin bir kismi énemleri dolayi-
siyla Kabahatler Kanunu’nda dtizenlenmistir. Kabahatler Kanunu’nun ytrlr-
lige girmesinde su¢ olmaktan ¢ikarma egilimi énemli bir yer tutmustur. Kaba-
hatlerin su¢ olmaktan ¢ikarilmas: ve Kanunda kabahatlere uygulanacak mitiey-
yide olarak idari yaptirim 6ngérilmesi gerek kabahatleri su¢ olarak ve gerekse
kabahatler sonucu uygulanacak yaptirimlar: adli ceza olarak degerlendirmeyi
engeller.

Ceza hukukunun kisi hak ve hurriyetlerini koruma amacina yoénelik en
6nemli ilkelerinden birisi sugta ve cezada kanunilik ilkesidir. Gerek cezalar
gerekse idari yaptirimlar ag¢isindan kanunilik ilkesi kabul edilmekte ve uygula-
nacak mueyyidelerin niteligi ne olursa olsun kanunlarda dilizenlenmis olmasi
gerektigi 6ngoériilmektedir. Bu konuda sorun daha ¢ok suglarda kanunilik il-
kesi acisindan dogmaktadir. Sucta kanunilik ilkesi ceza kanunlarinda diizen-
lenmis suclara iligkin olarak dahi tam anlamiyla uygulanmamaktadir. Sucta
kanunilik prensibinin uygulanmasinda belirli bir dl¢ctide idareye takdir yetkisi
taninmasi veya hakimlerin kiyas yapmaya yetkili olmas: gerektigi suclularin
olabildigince cezalandirilmasi, idarenin yasama organina oranla daha hizl
hareket edebilmesi gibi gesitli diigtincelere dayandirilmaktadir. Ancak gerek
idarenin diizenleyici iglemlerle cerceve kanunlarda yer alan suclar: diizenleye-
bilmesi ve gerekse hakimlerin kiyas yapabilmeleri cesitli agilardan sakincalidir.
Bu sakincalardan ilki hi¢ stiphesiz ki temel hak ve &zgtlirliiklere keyfi olarak
mudahale edilebilmesi olanagidir. Bunun yaninda idari islemlerin kanunlara
oranla cikarilmas: ve degistirilmesi ¢cok daha kolaydir. Ayrica bir tasari veya
teklifin kanunlagma surecinde yeterli tartisma imkan: olmakla birlikte ayni
husus idari iglemler icin s6z konusu degildir. Bu sayilan hususlar idarenin
dizenleyecegi bir iglemde olusturacag: sucun vatandaslar tarafindan bilinme-
sine engel olacaktir. Bu durum ise belirlilik ilkesine aykirilik teskil eder. Diger
yanda gerek hakimierin kiyas yapma yetkisine sahip olmas: gerekse de kaba-
hatier acgisindan idarenin sahip oldugu takdir yetkisi her olayda farkii uygula-
malarin olusmasina neden oiabiiecektir. Bu durum ise Anayasa’'mn 10. madde-
sinde 6ngodrilen esitlik ilkesine aykirilik teskil eder.

Idari diizene aykiri nitelik tasiyan kabahatler ve bunlarin karsiliginda
ongorilen yaptirimlar her ne kadar kisi hurriyetinin kisitlanmasi sonucunu
dogurmayacak olsa da yine de bu yaptirimlarin 6énemsiz oldugunu séylemek
mumkiin degildir. Bagimsiz idari otoriterler olarak adlandirilan dizenleyici
denetleyici kurullarin yetkileri dahilinde olan idari para cezalarn c¢ok yuksek
miktarlarda ve yaptirima maruz kalan kisi veya kurumun o sektérden tama-
men silinmesine neden olabilmektedir. Idari yaptirimlarin bu agirligi sadece
bagimsiz idari otoritelerin verdigi kararlarla da sinirli degildir. Bunun disinda
diger idarelerin uyguladiklar: lisans iptali, igyeri kapatma veya meslekten c¢i-
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karma gibi yaptirimlar da muhataplar: acisindan bliyltik yikimlara yol agabile-
cek nitelikte cezalardir. Idarenin uygulayacag: yaptirimlarda bir fiilin idari suc
veya kabahat oldugu seklinde genis bir takdir yetkisine sahip olmasi, idare
organinin siyasi organlarin baskilar altinda kalmas: ihtimali de oldugunda,
kotiiye kullanilabilecek nitelikte bir yetkidir. Idari iglemlere kars: iptal davasi
acilmasinin yurlitmeyi kendiliginden durdurmamas: ve mahkemeden yurtit-
meyi durdurma karari da alinmamigsa hukuka aykiriligin ¢ogu zaman islemin
icrasindan sonra belirlenebilecek olmasi da bir bagka tehlikedir.

Kabahatler Kanunu btlitlin idari yaptirimlar i¢cin genel bir kanun olarak
diizenlenmisgtir. Bu Kanunda ve diger kanunlarda yer alan idari dlizene aykiri-
liklarin ve bunlar karsisinda 6ngoériilen yaptinmlarin sug¢ ve cezalardan farkli
hukuki rejimlere tabi olmast ve ceza hukuku ilkelerinin idare hukukunun &zel-
liklerine ve idari yaptirnmlarin korumak istedigi amaclara uydugu olgtide uy-
gulanmasi gerekir. Ancak burada ktliclik bir ayrim yapmak gerektigi kanisinda-
yiz. Soyle ki ceza hukukunun esasina iligkin olan sugta ve cezada kanunilik
ilkesi kabahatler acisindan mutlak suretle uygulanmalidir. Eger bunun kabuli
yukarida kanunilik ilkesi aleyhine getirilen elestirilere iliskin aktarilan goértsler
dogrultusunda reddedilecek olursa bu durumda da en azindan sonuclar: agir
belirli yaptirimlar i¢in bu ilkenin mutlaka uygulanmas: gerekir. Bu bakimdan
belirli bir miktar1 agsmayan idari para cezalarinin uygulanacag fiilleri kabahat
olarak kabul etme yetkisi, kanun koyucunun c¢ikaracagi cergeve kanun igeri-
sinde kalmak flizere, idareye birakilmali ancak diger ytiksek miktardaki idari
para cezalar veya diger idari yaptirimlarin uygulanacagi kabahat niteligindeki
fiillerin kanun tarafindan diizenlenmesi éngérilmelidir.
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