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1 / Bilhassa ondokuzuncu yiizyil boyunca 26 Agustos 1789 tarihli Insan
ve Yurttas Haklan Bildirgesi dalkavuklar, diginda pek bir seye sahip olmadi.
Oysa, Taine "Bildirgenin biitlin maddeleri insanliga yoneltilmig hancerlerdir ve
saplanmasi i¢in ufak bir dokunusg yeterlidir” (1) demekte ve eklemekteydi: "mad-
delerin ¢cogu soyut dogmalardan bagka bir sey degildir, metafizik tammlamalar-
dir, az veya ¢ok edebi aksiyomlardir, bu da demektedir ki az yada ¢ok hatalidir-
lar; kimi zaman muglak ve kimi zaman ¢eligkili, bir¢ok anlama ¢ekilmeye ve zit
yorumlara miisaitdir; satafath nutuklar i¢in ideal fakat gergek¢i kullaniglar i¢in
elverissizdir, Anayasanin vitrinine stislenip konulmug, yararsiz ve rahatsiz
edici, basit bir dekor, satafathi bir tabela olup hasin ellerce hergiin oynandigin-
dan ¢ok ge¢meden altindan gegenlerin basina diisecektir”.

Taine isi alaya da d6kmektedir: Birinci madde ilk climlesi ile esitlik ilke-
sini belirterek kalitimsal monarsiyi hukuka aykin ilan ederken; ikinci climlesin-
de kamu yaran gerekgeli istisnalara izin vermesi ile bunu megrulagtirmaktadir;
Beyannamenin 10. ve 11. maddelerinde diigiinceyi agiklama, basin ve din hiirm-
yetleri diizenlendigi halde; bu maddeler dikkatlice okundugunda gorilecegl
lizere, bunlara dayamlarak dini cemaatlerin, diisiince ve basinin en baskici re-
jimler altina konulabilecegi goriiliir. Aym sekilde :

- - Beyanname; Ozgiirliifii, "bagkasina zarar vermiyen herseyi yapabilme”
(madde 4) olarak tamimlamasiyla tiiccarlar arasindaki tim rekabeti veya bir
tcretliyi isten ¢tkarmay: da yasaklanmig olmaktadir.

(*) In Conseil Constitutionnel. La declaration des droit de I'homme et du citoyen et la jurisprudence.
Colloque des 25 et 26 mai 1989 au Conseil Constitutionnel, P.U.FE., col. Recherches politiques, Pans

1989, 259 sahife.
(**) Paris (I) Universitesi emekli Rekt6rii ve Fransiz Anayasa Suras (Conseil Constitutionnel) eski uyesi.
(***) Aydin Giilan Istanbul Uniersitesi Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuku Anabilim Dali Aragtirma Gorevlisi-
dir.
(1) Les Origines de la France contemporaine: la Revolution, t. 1, p. 275 (6e ed. Hachette, 1878).
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- Millet iradesini temsil ettifini belirttigi Yasamaya ¢esitli 6devler ibram
eden (mesela 6, 8, 13. maddeler) Beyanname, millet egemenligi ilkesine
(madde 3) kendi karst ¢cikmig olmaktadir.

- Zulme kars: direnise davet eden Beyanname (madde 2), diger yandan
baskici olsa da kanuna kars: direnisi mahkum etmektedir (madde 7).

2 / Taine'in goriisleri XIX. ylizyilin tutucu akiminin tipik 6megidir; bu
yiizden sosyalist bir tarih¢i ve gercek bir anti-Taine'cl ) olan Jean-Jaures'in,
"Tarih, icerigini ve anlamim degistirdikce, proleter devrimin formiilii haline ge-
lecektir" diyerek Beyannamenin savunmasini yapmasina sagirmamak gerekir.

Kuskusuz ona gore "burjuvanin metafizik¢ileri" "burjuva tiiri milkiyeti
dokunulmaz dogal haklar" arasina sokusturmay: bagarmiglardi ancak bir gin
gelecek "proletarya burjuva devrimi ile agiklanan insanlarin dogal haklan ile
sosyal iligkileri arasindaki carpici karsithfi gorecektir; (...) Sosyal bir devlet
miilkiyet haklarim giivenceye almadik¢a proleterlerin 6zgtirliiklerinin ve serbest
iradelerinin kullanimin nasil giivence altina alabilir” ®) Bir baska degisle 1789
Beyannamesi'nde ifadesini bulan burjuva devrimi, iginde sosyalizmin tohumla-
nn1 da icermektedir; bu sayede gectifimiz asnn muhafazakarlarnnin ¢ekincelen
daha 1y1 anlagilir.

3 / Giiniimiizde durum degismistir: Beyannameye tamamen tutunan mu-
hafazakarlardir, ¢iinkii onda bir dereceye kadar ekonomik liberalizmin ve tabii
miilkiyet hakkimin korunmasim gérmektedirler; ilericiler aym gerekgeye biraz
tereddiitle katilmakta ama, sadece Jaures'nin analizi sebebiyle degil fakat Be-
yannamenin insanlifin ilerleme tarihinin énemli bir an1 olmasi nedeniyle, ¢ok
azi disinda, bu hayranliga istirak etmektedir.

Oysa Taine'in temel elestirisi bir bagka alanda ortaya ¢ikmaktadir: Beyan-
name, Amerika Birlesik Devletleri'nde oldugu gibi "oylanarak kabul edilmis,
yiiriirliife girmis kanunu iptal i¢in" bir yiiksek mahkeme 6ngérmemistir, ayrica
"Yorumlanmalanni, uygulanmalanini ve miieyyidelerini gostermeden celigkili
ve tanimi yapilmamig haklar ilan etmigtir”.

4 / Ancak bu elestiri gecersiz hale gelmistir: Conseil d'Etat'mn idari ig-
lemler hakkindaki ictihatlan ve ¢Ozellikle Conseil Constitutionnel'in kanunlar
hakkinda olanlan Taine'in soyledigi miieyyide ve yorum yetkisini getirmistir.
Eger Taine giiniimiizde yargiglarin yorum konusundaki bilgelikierini gérseydi

(2) Sosyalist Tarih isimli eserinin birinci cildi (orijinal baskisi 1902 de Cloitre Saint-Honore'de basilmigtir)
Taine'in eserine sert elestinlerle doludur.,

(3) Ibid. s. 303.
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mutlaka elestirilerini yumusatirdi. Oyleyse Raymond Janot'nun Anayasal Da-
nisma Kurulunda ortaya attif1 soruya nasil cevap vermek gerekir: "1789 da ya-
zilmis kurallann XX. yiizyllda normatif bir deger tagidiklanna, ginumuz to-
plum yapisina cevap verdiklerine ger¢ekten inaniyormusunuz?” *)

Gercekten de, Anayasa yargiclan Beyannameye giincel bir anlam vermis-
lerdir ancak 1789 daki insanlarin iradelerine uymuglar midir yoksa tersine onla-
rin fikirlerine ihanet mi etmiglerdir?

5 / Oncelikle ihanet etme haklan var midir diye sorulmas: gerekmez mi?
Kuskusuz evet; fakat bu sorunun cevabimn bir faydasi yoktur, clinkii Conseil
d'Etat ve Conseil Constitutionnel'in kararlan kesin hiikiim kuvvetindedir ve
szellikle ikincilerd "tiim kamu kuruluslarim ile idari ve yargisal makamlan ba-
glar" (Anayasa madde 62) ®)

Evet yargic Beyanname yazarlannin diigiincelerinden aynlabilir, ayrilma-
lidir da. Gergi daha ¢ok Anayasa koyucuya iki yiizyill 6nceki kurallan cagdas
hayatin sartlanina uyarlamak diiser, ama yapmadiginda elbette yargi¢ onun yeri-
ne yapmalidir. Bu acidan bir metin ne kadar eski ise hakime o kadar yorum 0z-
giirliigii taminmalidir ve bu da Raymond Janot'ya cevaptir.

6 / Bu yorum oOzgiirligi 1789 Beyannamesi kimi zaman soyut kimi
zaman somut oldugu i¢in ©) daha fazladir. Somut bir metindir, ¢linkd ihtilalciler
insan tabiatina zit gordiikleri uygulamalara agik bir surette son vermek istemis-
lerdir: Keyfi mahkumiyet yasagi (madde 7) hiikkiimdar emirnamelenne karsidir;
esitlik prensibi (madde 1 ve 6) her cins imtiyazin kaldirilmasidir; verginin her-
kesin giiciine gore yasal bollistimii (madde 13) kafa bagina vergi yerine orantil
verginin genellestirilmesi ve tiim muafiyetlerin kaldinimasidir. Inang Ozglirltigi
(madde 11) La Barre svalyesinin igkencelerini ve Calas olayin animsatmakta-
dir. Sucsuzluk karinesi (madde 9) daha Once kaldirlmig olan iskenceyi, basin
Gzgiirligii sansiird diglindiin ektedir gibi.

Bu istismarlar Eski Rejimde gecerli idi, artik giintimiizde yoklar veya en
azinda kanunlarda ve diizenleyici islemlerde goriilmiyoriar. Oyleyse yargicin
ihtilalcilerin diisiinmedikleri anlamlan Beyannameye verme giicii olmasi yerin-

dedir.

(4) Documents servant a l'histoire de I'élaboration de 1la Constitution, t. I, s. 254,

(5) Fakat bir yarg: kararnimi yorumlayan hukukgu ne bir idari makamdir ne de bir yarg: makami. Bilebildigim
kadanyla hicbir hukukguya yarg: karanm gozden diigiirmeyi tecziye eden Ceza Kanununun 226. madde-
si uygulanmamuistir.

6) Julien Laferriere, Anayasa Hukuku kitabina Beyannamenin soyut oldugundan bahsederek baglamaktadir

(s. 57), sonra takip eden sayfada tam anlamiyla somut hiikiimler oldugunu sdylemektedir, cuinkd mah-
kum etmekte, kaldirmaktadir. Birincisi giinimiiz igin dogrudur, ikinci sdyledigi ise 1789 igin.
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7 / Aymi gerekce ile Beyanname giiniimiizde soyut bir metin olarak go-
riinmektedir. Yargicin somut olaylan diizenleyen kanunlar gibi miieyyidesi ile
birlikte uygulamasi s6zkonusu degildir.

Bu sartlar altinda, Beyannamenin giincel okunusunda nelerin yazarlarnin
arzusu dogrultusunda kalmig oldugunu nelerin ise zamammizda eklenmig oldu-
gunu arastirmak dogaldur. :

8 / CC. (Conseil Constitutionnel) Beyannamenin maddelerinin tamamina
yakinini uygulamak imkani bulmustur. Her biri bagh bagina ihtilal insanlanmn
yapabilecegi yorum ile Anayasa yargiclarinin yaptiklan yorumlar bakimindan
bir karsilastirmaya konu olabilirler.

Ben burada en dikkate deger olanlaninin altini ¢izmek istiyorum. C.C. hi¢
siiphesiz Beyannamenin vazih hiikiimlerini 1789 ruhu i¢inde uygulamigtir; Me-
sela ceza hukukundaki kanunlarin geriye yiirimezligi prensibi bakimindan
bdyle oldugu gibi ayni prensibi biitiin yaptinm uygulanan alanlara da yapmigtir
() Mali alanda yaptinmin yargisal olmayan bir makam ®) tarafindan uygulan-
masinda bu ilke hep daha yumusak bir geriye yiiriirliigii telkin ederek ©) uygu-
lanmistir. Ancak ceza alaninda kanunlarin geriye yiirimezligi ilkesi gibi vazih
diizenlemeler Beyannamede pek seyrektir.

Diger alanlarda sinirlayict olmayacak su gézlemler yapilabilir: Gizlenmig
bir hak, giivenlik hakki; sinirlandinlmig bir hak, 6zgurlik; tersine ¢evrilmig bir
hak, esitlik; 6zellikle vergi yiiziinden, budanmig bir hak, miilkiyet ve biitiin bun-
larin iistiine oldukca siibjektif, zithklann uzlagtinlmas: arayigi bulunmaktadir.

I. Gizli Kalms Bir Hak : Giivenlik

9 / C.C., hi¢ bir zaman, Beyannamenin 2. maddesinde "insanlarin vazge-
cilmez ve dogal haklan” (10) bashg altinda, 6zgiirliik hakki ile aym yerde bahsi
gecen glivenlik hakkina agik¢ca dayanmamuigtir.

‘Gergekten de "giivenlik" kelimesi, ii¢ degisik bicimde okunabilir, kugku-
suz bugiin bu say: arttirilabilir; ama kisaca soylemek gerekirse celigkiler dolu-
dur.

(7) 25 ve 26 Haziran 1986, s. 61. (Makalenin orjinalinde bu tarih ve sayfa atiflannin hangi esere ait oldugu
belirtilmemisgtir. Her yila ait "Receuil” lere olsa gerektir.)
(8) 30 Aralik 1982, s. 28 ve 29 Aralik 1986, s. 184.
(9) 19 ve 20 Ocak 1981, s. 15.

(10) C.C. giivenlik hakkina, sadece miilkiyet hakkinin bu 2. maddede 6zgiirliik, giivenlik ve baskiya karg: di-
renme ile birlikte yer aldigin1 belitmek amaciyia deginmistir (16 Ocak 1982, s. 18). 3 Eyliil 1986 (s. 130)
tarihli karaninda bazi cezalar getiren "gilivenlik donemi”nin hukuki niteligini sorgularken Beyannamenin
2. maddesine bagvurmamuistir.
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Grondine ve Montagnard'lann 1793 bildirgelerinde belirtildigi gibi ihti-
lalci okunusg; insanin, mallarimin (veya miilkiyetlerinin) ve haklarnmn korunma-
sidir. Bu birinci okunug bi¢cimi gereksiz gorilebilir, ¢linki kiginin korunmasi
gibi (Beyannamenin 8, 9, 10 ve 12. maddeleri) daha vazih diizenlemeler de gu-
venligi saglayabilirler. Bu diizenlemeler, uygulanmasi olduk¢a muglak olan gii-
venlik ilkesine tercih edilebilmektedir. Ancak bu durum giivenlik hakkinin
Conseil'in 6zellikle koruyucu bir genisleme verdigi savunma haklarnin arka
planinda yer almasina engel degildir. Giivenlik ilkesinin ¢agngtinlmasi faydasiz
olmamustir, ¢linkii bu gelismeye metinsel bir dayanak getirmistir.

10 / Fakat giivenlik ilkesi aymi1 zamanda haklarin korunmasidir. Noterler-
ki kOkeninde yakinma defterleri vardir- bu ilkeyi ¢ok kullanirlar S

Bu durum C.C."1 cezai hiikiimler icermese dahi biitlin gegmise etkili yasa-
lara karsi tavir almaya gﬁtiingﬁstﬁr“. Kamu hizmetinin daha ucuz ve siirekli yii-
riitilebilmesi i¢in gerekli” . "yargi kamu hizmetinin stirekliligi ve 1y1 ¢alig-

i b e : (14) 354 o Lo
masi icin veya mali adalet saglamaya iligkin  1stisnalan
terkettirebilmaigtir.

Her alanda geriye yiirtimezlik ihtilalcilerin de verdigi anlamdir; Konvan-
siyon (Fransa'da 1792-1795 yillannda Kurucu Meclis) yeni bir kanun ile 14
Temmuz 1789 tarihinden itibaren biitiin veraset iglerini diizenlemek 1stemistir
(17 Nivose an II); fakat 3 vendemiaire de 1'an IV tanhli kanun Beyannameye
atifta bulunarak bu geriye yiirimeyi kaldirdi. Bu konudaki tereddiitlenn gider-
mek icin 5 fructidor de 1I'an III "ne ceza ve ne de hukuk alaninda hi¢ bir kanun
geriye yiiriir olamaz" hiikmiini koydu. Elbette bu, giivenlik ilkesinin bir uygu-
lamasidir. Portalis "Neredeki geriye yiiriirliik kabul goriir orada degil glivenlik,
g6lgesi dahi bulunmaz" demektedir.

11 / Bu sonucu (anayasal bir amag aksini dogrulamadikc¢a geriye yuru-
mezligi) C.C. sadece geriye yiiriir degil aym: zamanda kazanmlmi§ durumlan da
degistiren, Basin isletmelerinin tek elde toplanmasimi simrlayan bir kanun (23
Ekim 1984) sebebiyle kabul etmistir. C.C. karaninda "bir kamu 6zgtirligu ile il-
gili miiesses durumlarda" yasa koyucu "gecerliliklerini tartisma konusu yapa-
maz" megerki "takip edilen anayasal amaglann gergeklesmesi i¢in gergekien
gerekli olsun” (15) demektedir.

C.C. birden fazla yayin organimi kontrol edebilen igletmeler bakimindan
esitlik prensibini bir kenara birakmigtir. Geriye yiiriir yasalar konusundaki ilke-

(11) Bu cok ileri gétiirilebilir, Lyon yakinma defterinde tican yasalara aykin davramg giivenlik ilkesine ba-
glanmigtir.

(12) 24 Temmuz 1985, s. 56.

(13) 26 Haziran 1987, s. 38.

(14) 29 Arahik 1984 tarihli iki karar s. 94 ve 107.

(15) Ogretim ozgiirliigii ile ilgili 18 Ocak 1985 (s. 36) tarihli karara da bkz.
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yi uygulamig olsayd: esitlige degil hukuki giivenlife dayanmasi gerekirdi ve
daha isabetli karar vermis olurdu. Kanunlar az veya ¢ok 6zgiirligu sinirladigin-
dan. bunlardan herbiri icin (6zellikle mesleki faaliyetlerle ilgili olanlar icin) bir
sinirlamanin Anayasal bir amacin gerceklegmesi bakimindan gerekli olup olma-
digini arastirmak gerekir. Bu da Pandor'un Kutusunu acmak demektir. Bu yuz-
den hukuki giivenlik ilkesinin unutulmas: tercih edilir ve bir kanun yapmigsa
diger kanun onu bozabilir denir oy

12 / Hukuki giivenlik ilkesinin yeni bir anlanu XIX. yiizyilin basindan iti-
baren, kamu giivenligi ile kamu diizeninin kangtinlmasi ile goriilmeye baglan-
mistir. Bu ilkeler ¢zellikle 18438 Anayasasinda Aile, calisma ve miilkiyet ile bir-
likte cumhuriyetin temelleri arasinda yer almigtir (Baglangig 4. paragrat).
Gercekte hukuki giivenlik ilkesinin igerigi tam anlamiyla tersine cevrilmis ol-
maktadir, ciinkii kamu diizeni 6zgtirliiklerin garantisi degil fakat sinirlama sebe-
bidir. Bu ikinci anlami kabul eden C.C., tutumunu "kamu diizeninin korunmasi
6zgiirliiklerin icrasi i¢in gereklidir” (17) diyerek savunmaktadir. Bu gerekge ile,
oldukca kaba bir bigimde "aile haklan" (C.C. bunu 1946 Anayasasinin Baslan-
gic boliimiiniin 10. paragrafindan ¢ikarmistir) karsisinda yasamanin "kamu du-
zeninin gereklerini tistiin tutabilecegini” (18) aciklamistir. Fakat C.C. yine de hu-
kuki giivenlik ilkesine atifta bulunmaz, burada da unutmay! tercih eder. Belkide
Joseph Prudhomme'un kilic1 gibi, 6zgiirligi korumaya yariyan ve gerektiginde
onun i¢in savagan bir ilkeyi kullanarak Beyannameye Kars saygisizlik etmekten
korkmaktadir.

13 / Giivenlik ilkesinin iictincii bir anlami III. cumhuriyetin sonlanna
damgasini vuran reformlar sirasinda ilkelerin anayasallastirilmasi arzusu ile or-
taya cikti. Hukuki giivenlik yagam hakkini tehdit eden unsurlara karsi bir garan-
ti haline gelmisti; Anayasanin Baglangi¢ kismi, igi olmayan (p. 5) veya ¢alisma
imkansizlig1 icinde olanlara yagamalan igin yeterli imkanlar taninmasi (R &L)
calisma hayatinda ve igde her tiirlii ayinmciligin yasaklanmasi (p. 5), bireye ve
aileye gelismeleri igin gerekli gartlann taninmasi (p. 10), saghgin korunmast,
yiyecegin, dinlenmenin ve giinliik gegimin saglanmas (p. 11) ve ulusal felake-
tler karsisinda Fransizlarin dayamgmasi (p. 12) m acikliyordu.

Elbette Baslangi¢ kismi hukuki giivenlik ilkesini ileri siirmiiyordu ama
buna ragmen bu ilkelerin arka planinda "zamanimizda dzellikle gerekli” olarak
yer aliyordu. C.C. bu ilkeleri sadik kalarak uyguladi. Garantileri ve Onceki bir
kanunun 6ngordiigi mali yardimi, benzer esit garantiler veya mali yardimlara

(lg) 27 Temmuz 1982, s. 52: 29 aralik 1983, s. 67; 8 Agustos 1985, s. 63.
(17) 25 Ocak 1985, s. 43; aynca bkz. 27 Temmuz 1982, s. 48.
(18) 3 Eyliil 1986, s. 135.
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yer vermeden kaldiran bir kanuna, yiiksekogretimde profesorlerin bagimsizlig
hakkinda oldugu gibi diger alanlarda da karsi tavir aldig: diisiintlebilir.

Fakat burada da C.C. "hukuki giivenlik" tabirini kullanmamustir; belki de
Anayasa baslangicinin "hukuki giivenlik™ gibi genel bir ilkeye bagvurmayi ge-
rektirmeyecek kadar acik oldugu ve yasam hakkini tehditlere karsi koruyucu ol-
dugu disiintilebilir.

14 / GoOzlemlenebilir ki biitiin kanunlar, ister Ozgurliikleri koruyucu
olsun, isterse kamu yarari amach simrlayici, isterse de yasam ve gelisim hakki-
m saglamak icin dayanismayi diizenliyor olsun, az veya ¢ok hukuki giivenlig
ilgilendirir. "Hukuki gilivenlik" ilkesi bOylece C.C. i¢in genel gegerli bir ilke ha-
line gelmistir; bu da gerektiginde hemen biitiin kanunlar i¢in kullanilabilmek
demecktir. Michel Traper'nin hakli olarak kanun alamimin belirlenmesinde ku-
lland1@1 gibi Beyannameyi yorumlayanlara hukuki glivenlik ilkesine istedikleri
anlami verme imkani taniyarak bu ilkeyi bir yana birakmak daha yerindedir.

I1. Simirlanmus Bir Hak : Ozgiirliik

15 / Beyannamenin 4. maddesi "Ozgiirliik baskasininkine engel olmayan
(zarar vermeyen) her seyi yapabilmektir" demektedir. Iste lafzina gore uygula-
namayacak tipik bir diizenleme de budur; yoksa sadece tiiccarlar arasi rekabeti
veya bir iscinin isten atilmasim degil; grevi (kimseye zarar vermeyen bir grev
var m(nlggr) veya motosiklet giintiltiilerini (ki faydali olurdu) de yasaklamak gere-
kgl

"Kanun sadece topluma zararh eylemleri engelleme hakkina sahiptir
hiikmiinii icerdigi icin 5. madde daha iyi kaleme alinmugtir denebilir, oysa ki Ki-
silere zararh olup da son tahlilde toplumu rahatsiz etmeyen eylemler vardir.
Iyiki, bir sonraki ciimle kimse kanunun emrettikleri disinda bir gey yapmaya
zorlayamaz diyerek eksikligi gidermigtir.

16 / Beyannamenin 4. maddesi her insanin dogal haklan (2. maddeye
gbre dokunulmaz) ile bunlarin kullanimi arasinda ayinm yapmusgtir. Ciinkii
kanun sinurlar tesbit edebilir, bunlar dogal hakkin 6ziine degil fakat kullaniligina
iliskindir. Bununla beraber bu sinirlarin "toplumun diger tiyelerinin aym haklari
kullanmasina" yonelik olmas: gerektigini belirtmektedir.

(19) Sonraki beyannameler iyiki bu eksikligi, bagkasinin hakKina zarar vermeyen hergeyi yapabilmektir, ge-
klinde diizeltmiglerdir.
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Fakat bir hak kullanilamadifinda ne ise yarar? 1958 tarihli Anayasa 34.
maddesinde bu ayirimu tekrar ele almis ve C. C., kanun ozgiirliikleri kisitlayabi-
lir, ama sadece kullamlisini giivenceye almak gerekgesi ile sonucunu ¢ikarmig-

tir (27 Temmuz 1982, p. 48).

17 / Burada bir aldatmaca yok mudur? Beyannamenin lafzi bir yorumu
halinde kuskusuz vardir. Ciinkii Britanya Parlamentosunun erkegi kadin yap-
mak disinda her seyi yapabilecegi gibi, Fransiz devrimcilerinin de genel irade-
nin ifadesi olan kanunun (Beyanname madde 6) siursiz millet egemenligini
ifade ettigini kabul etmeleri sebebiyle bagka tiirlii diigliniilemeyecegine gore o
dénemde her seyi yapabilirdi.

Fakat giiniimiizde artik boyle degildir; C.C. "oylanmig, kabul edilmig bir
kanun... Anayasaya uygun olmak kosuluyla genel iradeyi ifade eder" (20) de-
mektedir. Boylelikle dzgiirliik kelimesinin yeni bir anlami daha belirmektedir:
Artik 6zgiirliik Anayasaya uygun bir kanunun yasaklamadig her seyi yapabil-
me hakkidir “V. Bununla birlikte C.C., yasa koyucunun kesin ifadesi dogrultu-
sunda burada olmayan bir 6zgiirliigii kabul etmistir: Beyanname, 6zgiirliik insa-
nin dogal bir hakkidir, demektedir. Bu da herkese en azindan fertlerin ¢oguna
taninmis bir yetki olmaktan ¢ok bir 6zgtirliik olarak kabul etmeye gotiirur; fakat
kamu giicii tarafindan belirlenmis az sayida insanlara taninmig bir kullanma yet-
kisi olursa Beyannamedeki 6zgiirliik olamaz.

18 / Oysa C.C. basin organlan bakimindan 6n izin sartina bagh bir siste-
min 6zgiirlikle bagdasmadigim (10 ve 11 Ekim 1984, p. 110) agiklandiktan
sonra kitle iletisim §zgiirliigii ilkesinin ancak On izin almig kigilerce yerine geti-
rilebilecegini agiklamigtir.

Ozgiirliik kelimesinin bu yeni anlami C.C."a kitle iletisim programlarinin
rejimi ile Beyannamenin "diistincelerin ve inanglann serbest yayimi” ilkesini
iceren 11. maddesi arasinda ilgi kurmak imkam vermektedir (22) Aciktir ki1 ya-
zarlarinin diisiinemeyecegi bir anlamdir bu. Giiniimiizde diigtiniilemez, ¢linki
11. maddedeki bu iletisim 6zgiirliigii, "insamin en degerli haklanndan bindir"
6yleyse herkes icindir, iistelik madde "her yurttag serbest¢e konugabilir, yazabi-
lir ve basabilir" demektir.

(20) 23 Agustos 1985, s. 70.

(21) Bu tanimin tam anlamiyla yerinde olabilmesi i¢in kanunun yayimindan 6nceki denetime, a posterion bir
denetimin de yani Anayasa Mahkemesi 6niine diger mahkemelerce def'i yoluyla gelebilecek Anayasa
aykinliklannin denetiminin de saglanmasi gereklidir.

(22) 27 Temmuz 1982, s. 18.
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Umit edilir ki biraz 6zellik tasiyan bu 6zgiirliik hakkindaki anlayis emsal
teskil etmesin. Ciinkii bir 6zgirligiin 6zel olarak izin verilmis az sayida insan
tarafindan kullanilabilmesi Ozgiirliigiin kendisini de yadsimak demektir. Kitle
iletigim rejimi i¢in bir 6zgiirliik ilkesi ile ilgi kurmadan cogulculuk ve demokra-
sinin isterlerine uygun tarafsiz yayim saglamaya calismakla yetinmek daha ter-
cih edilebilirdi (18 Eyliil 1986, p. 141).

19 / Gergekten bir 6zgiirliikle kars: karsiya gelindiginde, Beyannamenin
gilincel anlaminda nereye kadar, kanunun ¢zgiirliiklerin kullanimini sinirlayabi-
lecegini 6grenmek kaliyor. C.C. e gore Ozgiirlilk ancak bir anayasal amag icin
sinirlanabilir. Ancak bu amaclar (ya da sebepler) oldukc¢a fazladir: Kamu hiz-
metinin devamhihigi =3 jle 11gili olabilirler veya sadece kamu hizmetinin isterle-
ri ile “¥; ayni sekilde arastirma gereklen, hukuka aykinliklarin cezalandinlma-
s1, vergi kacakciligi ile miicadele ve en genel bigcimde kamu diizenini korumak
da diistinilebilir ve 1gte burada hukuki giivenlik ilkesi incelenirken gérilen aymi

problemler ortaya cikar.

20 / Ve nihayet oldukca genis bir bi¢cimde, kamu yaran 6zgtirliiklerin ku-
llanimini sinirlandirabilir. 3 Eylil 1986 (p. 135) tanhli kararinda C.C., kamu
yararnni gozoniinde bulundurmak ve Ozgurliklerin kullanilma sartlarimi belirle-
menin yasa koyucuya diistiigtine karar vermistir.

21 / Muhtemel sinirlamalarin olduk¢a muglak nitelikler1 Anayasa yargici-
na yasa koyucu tarafindan tespit edilmis sirlann gerekliligi konusunda en
biiyiik degerlendirme (veya degerlendirmeme) 6zgiirliigiinii tamimaktadir. Orme-
gin girisim Ozglrligli konusunda, bu 6zgiirligi "ne genel ne de mutlak” g
saymaktadir; tistelik ekonomik alanda yasa koyucu "kamu giicui tarafindan gere-
kli sayilan miidahalelere" "ulusal yarar icinde" (27 Subat 1967, p. 26), gereken
"alanda" (18 Aralik 1964, p. 29) ginsilebilecegi (27 Kasim 1959, p. 71) kabul
edilmekte ve C.C. bu miidahalelerin ger¢ekten gerekli olup olmadigim aragtir-
mamaktadir. Kanun koyucu girisim dzgtrligine "keyfi ve yetkisini kotiiyt ku-
llanarak kisitlamalar" getiremez, Beyanname keyfi Onlemleri yasaklamaktadir
(Madde 7) Bu yiizden C. C. keyfilik veya kdtiiye kullamim olup olmadigini de-
netleyebilir.

Yine bir 6mek olarak C.C.'e gbre yasa koyucunun "kamu diizenini koru-
mak icin alacafi tedbirler bir dzgilirliiglin kullanmilisgim glivencesini asamaz'.
Boylelikle asip asmadigim denetleme yetkisini elinde sakli tutmaktadir.

(23) 25 Temmuz 1979, s. 33, 30 arahik 1979, s. 39, 18 Eyliil 1986, s. 141.
(24) 20 Ocak 1984, D. 1984, s. 249.
(25) Bkz. 19 ve 20 Ocak 1981, s. 15 ve 26 Agustos 1986, s. 120.
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Bir kanun bireysel bir dzgiirliige iligkin ise bu 6zgiirlik Anayasanin 66.
maddesine gore yargi organlarinin korumasinda oldugundan ¢ok daha net ve
kesin karar verir, ama yine de oldukca genel formiiller kullanilir. Mesela "Oz-
giirlikleri saglama ve kamu diizeninin saglanmasi arasinda gerekli dengeyi
kurma kanun koyucuya aittir" (25 Ocak 1985, s. 43) der fakat dengede kamu
diizeni lehine bir esitsizligin olup olmadigim denetleme yetkisini elinde tutar.
C. C. idarenin miidahale bicimleri konusunda ve ¢zellikle yargi organlarinin de-
netim imkanlan bakimindan hassas oldugunu gostermigtir %®) Ona gOre bu de-
netim "yeterli glivenceleri saglamahdir” (3 Eyliil 1986, s. 135) ve gereklidir (29
Aralik 1983, s. 67).

22 / Ozgiirliik ilkesi-hukuki giivenlik gibi asagi yukari biitiin kanunlarla
ilgilidir. Daha once gorildiigi gibi bu iki kavramin birbirini tamamladig veya
karst karsiya kaldifi gonildiigiinde saginlmamalidir. Ancak C.C. giivenlik 1lke-
sini unutmus goriiniirken, elbetteki ¢zgiirlik ilkesine bagvurmaktadir. Oysa ki
ozgiirliigiin Anayasal simirlan giivenlik isterleri gibi oldukga muglaktir; Beyan-
namenin giincel okunusu boylelikle C.C.'e simirlann agilip agiimadigi konusun-
da genis bir denetleme veya denetlememe imkani vermektedir. Kabul edilmeli-
dir ki, C.C. bu giiciinii 6lgiisiiz kullanmamgtir. Bireysel bir Ozgiirlik soz
konusu oldugunda daha siki bir denetimin olmasi Beyanname sebebiyle degil
fakat Anayasanin 66. maddesi nedeniyledir.

III. Tersine Cevrilmis Bir Hak : Esitlik

23 / Anayasa Hukukunda birbirinden aynlmaz es prensipler vardir ki
bunlar bazen birbirlerini tamamlar, ¢cogunlukla da ters diserler. Ozgiirliik ve gii-
venlik ikilisini biraz 6nce gorduk.

Aym gozlem hukuki esitlik ve olguda esitlik arasinda da yapilabilir, Bu-
rada bir catisma oldugu takdirde bir 6nceki durumdan daha az vahim oldugu
sGylenebilir. Gergi meshur olan bir soze gore esitlik tutkusu ozgiirlige olandan
daha kuvvetlidir, ciinkii 6zgiirliikte insanlar esit olmadifi takdirde kolelik gen
cagnlmig sayilabilir. Diizen ve 6zgiirlik miicadelesi devrimlerin temeli olmusg-
tur; 6zgiirlik birbirlerini izleyen siirekli krizlerle ilerlemig veya gerilemigtir.
Hukuki esitlikten, olguda esitlige gegig siirekli bir evrimi izler. Sonugta C.C. ka-
rarlarinin 6zgiirliik ilkesine iliskin olanlarda daha az polemik dogurmasi gagirti-
c1 olmamalidir.

(26) Bkz. 19 ve 20 Ocak 1981, s. 15 ve 26 Agustos 1986, s. 120.
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Bununla beraber ¢esitli insan topluluklarinmi degisik hukuki statiilerde dii-
zenleyen kanunlar ve egitsizlik yakinmalan ¢ogunlukla C.C. 6niinde ortaya ¢ik-
maktadir. Burada da kanun tarafindan olusturulan veya saptanan hukuki statiiler
arasinda hi¢ bir zaman tam bir benzerlik olmadigindan her defasinda C.C.
geni§ bir denetim yetkisi bulundurmaktadir. E§1t11k ilkesi nitelik degistirme yo-
lunda oldugu miiddetce bu boyle olacaktir.

1789'un insanlan sadece hukuki esitlik diisiinmiislerdi; sosyalist ckol
simdi, devrime hayranlik duyarken bundan tiziintii duyuyordur siiphesiz. Jaure's
1789 prensiplerinin de zorunlu olarak sosyalist esitlige y()nelecegml belirterek
avunmaktadir. |

24 / Gilntiimiizde esitlik prensibinin iki anlami oldufu kuskusuzdur:
Kanun koyucunun amaci ne olmalidir? Haklarda esitlik mi yoksa 6devlerde esi-
tlik mi? Bu halde kanun Oniinde veya kanunda esitlik (1'¢galite devant-ou dans-
loi) s6z konusu olacaktir. Ya olguda esitlik? Bu durumda ise daha farkli olan
kanun ile (par la loi) esitlik s6z konusudur. Birinci cevap Beyannamenin ceva-
bidir (Anayasa madde 2). Bir sosyal devlet esitsizlikleri miimkiin oldugu kadar
silmek igin, zenginden alip fakire vermek i¢in degilse ne i¢indir? Sosyal devlet
4] sekli esitlikten uzaklagsmakta 6zde esitligi aramaktadir.

Gilintimiiz Anayasa Hukukumuzda durum nasildir? Anayasa yargici €Si-
tlik prensibini nasil anlamaktadir?

25 / Genel olarak csitlik ile vergide esitlik arasinda bir ayinm yapmak ge-
rekir. C.C. benzer durumlar i¢in benzer kurallar gereklidir demektir. Bu, ihtilal-
ci tanimina uygun fakat esyanin tabiatina uymayan formiile %) tekrar donmeye-
cegiz, ¢unkii C.C.'in benzer olarak degerlendirdigi iki durum arasinda mutlaka
bir tfark vardir. Gergekte bu farkin ayn kurallar uygulamay: gerektirip gerektir-
meyecegi arastirilir ve burada mahkemenin degerlendirme yetkisi oldukga artar.

Mahkeme hi¢ bir zaman ayn kategorilere ayn kurallar uygulamak gerek-
tigini sGylememektedir. Bu maddi (6zde) esitligi saglama yolunda énemlj bir
gelismedir. Mahkeme sadece degisik kategorilere kanun koyucu degisik kura-
llar uygulayabilir (uygulamahidir degil) demektir. Oldukc¢a simrli da olsa bir
ilerlemedir.

~ Bir bagka gelisme 28 Temmuz 1987 (s. 48) tarihli karan ile ger¢eklesmis-
tir. Idare kamu hizmetlerinin grev yapan gorevlileri icin ayliklanindan kesinti

(27) 1l Cumbhuriyet sirasinda Cavaignac'in diizenlemesinden sonra "yasasin sosyal cumhurniyet” demek kigiyi
hapishaneye gotinirdii.

(28) Frangois Luchaire, La ptotection constitutionnel des droits et libertes, Economica, 1987, s. 215-264. Bu
sayfalarda esithige iligkin en 6neml kararlar zikredilmisitir.
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yapan bir karara karsi; bu diizenlemenin uygulama alaninin genelligi i¢inde
kapsadig degisik hizmetleri nitelikleri dikkate alinmadi i¢in bir ¢ok durumda
grev hakkinin kullanihgina karsi tehdit olusturacagi hiikmiine vanlmigtr. Icti-
hat, Anayasa tarafindan taninmig bir hakkin kullanimin sinirlayan bir yasamn
degisik durumlan dikkate almasi gerektig seklindeki bu karar yoniinde gelisir-
se; esitlik prensibi artik 1789'daki anlaminda degerlendirilemez.

26 / Mali alanda bu ilke tamamen tersine ¢evrilmigtir. Ozellikle Beyanna-
menin 13. maddesinin 1. kismi; giiniimiiziin moda olan terimini kullanmak ge-
rekirse kadiik hale gelmistir, uygulanma kabiliyeti yoktur. Kamu gliciiniin ve
idarenin harcamalarinin karsilanmas igin ortak bir katilimin vazgegilmez oldu-
u belirtilmektedir. Oysa giiniimiizde vergi ve ona eklenebilecek mecburi SOS-
yal ddentiler sadece [darenin harcamalarinin karsilanmasi ve kamu giictiniin ih-
tiyaclar icin deglldlr Baska kategoriler i¢in de alinmaktadir. Oyleyse bu
maddeyi mali yetklyl sinirlayici olarak degil, asgari geniglemesini dikkate ala-
cak sekilde anlamak gerekir.

27 / ikinci olarak, Beyanname verginin yasal paylagimi i¢in "Tum yurt-
taslar arasinda imkanlan Olgiisiinde” formilinu kullanarak sadece vergide oran-
tilihig Gngdrmiistiir oysa giiniimiizde vergi miiterakkilik prensibine dayanir.

C.C. miiterakkiligi (29) kabul etmistir, ancak keskin sigramalan benimse-
mez. Gerekce olarak verginin 6deme giiciine gore yurttaglara dagilim ilkesine
basvurur, oranlar arasinda biiyiik fark "kamu harcamalan kargisinda tum yurt-
taslar arasinda esitlik prensibine aykindir” e h

Farkin kabul edilebilir olup olmadigim ¢grenmeye gelince, buna mahke-
me karar vercektir.

28 / Uciincii ve son olarak, vergi gitgide gelirlerin yeniden dagitimi 1¢in
bir arag olarak kimi vergi yiikiimliisii kategorilerinin digerlerine bir yardimi ola-
rak ortaya ¢itkmaktadir. Mahkeme i¢in Beyannamenin 13. maddesi "yasa koyu-
cunun bir veya daha fazla sosyo-profesyonel kategorinin, diger bir veya daha
fazla mesleki gruba yardimla yiikiimlii kilmasim" yasaklamamaktadir (16 Ocak
1986, s. 13). Boylelikle vergide esitlikten uzaklagip vergi ile esitligin yollan
aranmaktadir, esitlik prensibi tersine ¢evrilmig olmaktadir. Vergi ylikiimlilen
maddi esitsizlikleri gidermek i¢in hukuki olarak esit olmayan vergiler vermek-
tedir.

S = = - - —

(29) 30 Aralik 1981, s. 42,
(30) 16 Ocak 1986, s. 9.
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Bu tersine ¢evrilig nasil hakli gosterilebilir? Giiniimiiz devletinin temel
niteliklerinden biri ile: Fransa Cumhuriyeti "sosyal" bir devlettir. Bu sifat saye-
sinde, zengin olandan daha fakir olanlara vermek icin almak, giicliiye kars: za-
yifi korumak Lacardaire'in meshur ciimlesindeki gibi degil midir?

Oyleyse Beyanname devletimizin sosyal niteligi dikkate alinarak giinii-
miizde tekrar okunmak -ve ayni zamanda diizeltilmek- zorundadir. Miilkiyet
hakkindaki degigimleri a¢iklayan da bu sosyal karakterdir.

IV. Budanms Bir Hak : Miilkiyet

29 / Miilkiyet hakki, Beyannamenin 2. ve 17. maddelerinde goriiniir. Bu,
bir insan haklan beyannamesi olduguna gore, yazarlari miilkiyet kelimesinden
bireyinkini yani 6zel miilkiyeti kastedmektedirler. Oysa giiniimiizde bu kavram
2. ve 17. maddelerdekinden farkli bir anlam tasimaktadir.

30 / 2. maddede miilkiyet hakki, korunmasi biitiin siyasal topluluklarin
amaci olan -C.C. bunu 16 Ocak 1982 tarihli Devletlestirmeler hakkindaki kara-
rinda tekrarlamigtir- dogal ve dokunulmaz insan haklan arasinda yer alir. Bu
maddede Ozgiirlik hakkindan, giivenlik hakkindan, baskiya karsi direnme hak-
kindan bahsedildigi gibi malik olabilme hakkindan s6zedilmektedir; yoksa miil-
kiyet hakkindan degil (... 1l s'agit bien du droit a la propriété non du droit de
propri€t€). Kaldi ki, milkiyet hakki dokunulmaz degildir siiphesiz devrimi ya-
panlar da bunu gayet iyi bilmekteydiler.

Miilkiyet hakkimi girisim Ozgilirltifiine, yani ekonomi rejimine baglayan
C.C.'In daha Once zikredilen kararinda bu anlam daha belirgindir. Karan deger-
lendirenlerin ¢ogunlugu, ana fikrinin Fransa'nin sosyal bir cumhuriyet oldugu,
sosyalist bir devlet olmadigi seklinde yer aldign goriisiindedirler. Ongordiigii
zorunlu evrim bir kenara bikanlirsa, 2. maddeyi bu yonde yorumlayan Jean
Jaurés yanilmamustir.

31 / 17. maddede miilkiyet kelimesi mallan icermektedir. Oncelikle kisi-
lerden alinabilecek mallan icermektedir, aynca Kurucu Meclis'in miilkiyeti
degil, miilkiyetler s6zciigiinii oyladigim diisiinen tarihc¢iler bulunmaktadir.

Oysa, C.C. 17. maddeyi kamu miilkiyetine de uygulanabilecek sekilde
okumaktadir; Kamusal isletmelerin 6zellestirilmeleri ile ilgili yasal diizenleme-
ler dolayisiyla "1789 Insan Haklan Beyannamesinin diizenlemeleri miilkiyet
hakkina ve kigilerin 6zel miilkiyetlerinin korunmasina iliskindir fakat esit bir bi-
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cimde Devletin ve diger kamu tiizel kigilerinin miilkiyeti i¢in de gecerlidir. C.C.
bu kararinda gercekte kamu mallarimin "6zel ¢ikarlar izlenerck degerlerinin alti-
na" ozel kisilere birakilmasi ihtimalini engellemek istemektedir; oysa bunun
icin esitlik prensibi kararina yeterli dayanak olabilirdi S

1789 Beyannamesinin kamu miilkiyetini de i¢ine alan bu gelismesi cesur-
ca goriinmektedir: Beyannamenin 17. maddesi toplumun haklanm sinirlayarak
bir insan hakkini korumakta fakat hicbir sekilde toplum haklarini savunmamak-

tadir.

Soylenebilecek olan, 1789 Beyannamesinin glinimiizde, 1946 Anayasa-
sinin Baslangici 1s1§inda okunmasidir, ¢linkii 9. paragrafi geni§ bir "ortak mil-
kiyet"i ongormekte, gerektirmektedir; kigiden gercek karsilig: ile alan Devlet
kendi malimi da ancak aym sekilde satabilmelidir. Beyannamenin anlami olduk-
ca genislemis gorinmektedir.

32 / "Beyanname ile ilan edilen ilkelerin anayasal degerleri bulunmakta-
dir. Miilkiyet hakkinin temel karakteri bakimindan da (...) bu hakka sahip olan-
lara verilen giivenceler bakimindan da gegerlidir” diyen C.C., bu hakkin icerigi
bakimindan oldukca sinirlayici bir yorum da getirmistir.

ihtilalcilerin kavrami, yani serbest¢ce tasarruf edebilme hakki olarak
miilkiyeti, Medeni Kanundan G2) alintiladiklan siiphesizdir.

Serbestce tasarruf edebilme yetkisi, miilkiyet hakkinin en belirgin niteli-
gidir. C.C. de gesitli kararlarinda (22 Kasim 1959, s. 71; 8 Temmuz 1960, s.
35; 8 Eyliil 1961, s. 50; 28 Kasim 1973, s. 45) yer vermigtir. C.C. kanun alanin
belirleyen 34. maddenin kavramlan vesilesiyle de deginmistir; bu maddede
"miilkiyet rejiminin temel ilkelerini" belirlemenin kanunla olabilecegl dizen-
lenmistir, ancak yasal bir degisikligin bile miilkiyetin 6zune tehdit tagimamast
gerekir.

C.C.. 16 Ocak 1982 tarihli kararinda "miilkiyet hakkinin kullanilma gar-
tlari... kamu yararinin gerektirdigi simirlamalarda belirginlegen bir evrim gegir-
mektedir" demektedir. Simirlamalarin, C.C. in belirttigi gibi, sadece kullanilma
sartlan ile ilgili oldugu, miilkiyetin "temel karakteri” yani scrbestce tasarruf yet-
kisi tizerinde olmadig diisiiniilebilir. Oysa C.C. daha sonra, bu serbetge tasarruf

(31) Liizumlu olmayan bir gerekgenin kullanilmas: paralellik kurma endigesinden kaynaklanmaktadir: C.C.
devletlestirilen isletmeler igin tam bir tazminat hikkmetmektedir; bu yiizden dzellestinlecek igletmelerin-
de gercek degerleriyle satilmasini arzulamaktadir. Oysaki her iki tasarruf birbinnden tamanmuyla farkh-
dir: Devletlestirme kamu giicii kullanarak yapilmakta iken, 6zellestirme sozlesme usullen ile gerceklesti-

nlmektedir.
(32) Fransiz Medeni Kanunu madde 545.
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yetkisi tizerinde de 6nemli kisitlamalart kabul etmistir: Idare-yerel idare dahi
bir miilkiin satigla veya ayni anda kiralama ile béliinmesine, ifraza karsi ¢ikabi-
lir (17 Temmuz 1985, s. 49); Is Mahkemesi malike, kendi secimi olmasa dahi,
arazisine bir ¢ift¢i tarafindan ekim yapilmasi yikimliiligi yiikliyebilir (26
Temmuz 1984, s. 58); bir ticari girketin hissedarlan -ki sahipleridirler- yonetici-
ler1 secme haklarinin kim zaman ellerinden alindifimi gérebilirler (20 Temmuz
1983, s. 49). Siiphesiz C.C. kararlarinda "keyiflliklere" ), bir sirketin karlan-
nin hissedarlar1 arasinda paylasimi hakkimin alinmasina (20 Temmuz 1983, s.
97) karsi durmaktadir ama, kendi malindan yararlanmadiktan, ifraz edemedik-
ten ve tgdncid bir kiginin topragini islemesine rniza gostermek zorunda kaldiktan
sonra miulkiyet hakki neye yarar Lo

Biitiin bu 6rmekler devletin "sosyal” niteligiyle aciklanabilir. Giiniimiizde
bir¢ok 0zel hukukg¢u miilkiyet hakkinin, kamu yaran amach sosyal bir fonksiyo-
nu da i¢erdigini kabul etmektedir™’ .

Miilkiyet ayni zamanda bir "dikenli tel” hissini vermektedir; devlet ger-
¢ek degerinin vermeden biitliniine sahip olamamakta, ama getirdigi sinirlama-
larla yaprak yaprak yolabilmektedir. Sonugta Insan Haklannin sosyal anlami
miulkiyet hakkim1 Onemli bi¢imde budamaktadir, artik Jean Jaurés'in iyi bir
kahin oldugu ortaya ¢ikmustir.

Ancak gozden kaginlmamasi gereken husus, simirlamalarin keyfi olam ile
1789 Beyannamesinin ilkelerine aykiri olmayam arasinda degerlendirmeyi ya-
pabilecek Conseil Constitutionnel'in varligidir.

V. Dengelenmis (coziilmiis) Zithklar

33 / Birbirlerine karsit iki prensibi uzlastirma veya ikisi arasinda bir den-
geyi tarif etmek i¢in bu uzlagsma ve dengeyi zorunlu kilan sartlan, oldukca siib-
jektif bir sekilde, incelemek gerekir.

34 / Mesela Taine tarafindan ortaya atilan "ortak yarar iizerine kurulu",
"Sosyal farkliliklar” ile birlikte, esitlik prensibi (Beyanname madde 1) ve yete-
nek ile erdem disinda hi¢bir ayinm yapmadan kamu hizmetlerine girmeyi (Be-
yannamenin 6. maddesi) nasil bagdastirabiliriz?

(33) 17 Temmuz 1985, s. 49.
(34) Ourliac, "La propriété pour quoi faire™ Les Petites Affiches, no. 116, 27 sept. 1985, p. 11.

(35) Henri, Leon ve Jean Mazeaud" miilkiyet hakki bireysel olmak durumunda ise de kullanihigi sosyal olmak
zorundadir, bu da demektir ki mallk bagkalannin menfaatini de hesaba katmahdir” geklinde yazmakta-

dirlar. (Lecons de droit civil, t. I, 2 ed).
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Conseil d'Etat, yiiksek dereceli bir makami iggal edecek bir kiginin yete-
neginin tesbitindeki "agik hatayr" miieyyidelendirerek tutumunu belirlemistir.
Conseil Constitutionnel, daha ihtiyath olmakla beraber aym yaklagimi kabul et-
mise benzemektedir (36). C.C., 14 Ocak 1983 (s. 35) tarihli kararinda E.N.A.'ya
bir ticiincii girig yolu kabul ederken, Beyannamenin 6. maddesini hatirlatmis,
fakat, "yetenegin, tecriibenin ve ¢ikar gézetmemenin, bir ige alinma sinavinda
gisterilen yeteneklere gore tesbit edilmesinin® “agik bir hata" dan kaynaklani-
yor olmadik¢a kanun koyucuya ait olduguna karar vermigtir.

C.C. "aym kamu gorevi icin degisik ige alma gekillerinin uygulanmasini”
kabul etmigtir. Elcilige atamayi, sinirli olmasi sartiyla, uygun gormustur e o
Fakat kimi atamalari kabul edilebilir kilan simirlandirmalar ile Beyannamenin
6. maddesine uygun olmayacak derecede algakca olanlar nasil ayirdedilebile-
cektir? Elbette bu soruya cevap verecek olan Conseil Constitutionnel'dir. Hala
ayni teskilatin elemanlar arasinda farkliliklan "yasa ile ortaya konan kamu ya-
rari diisiincelerinde temeli” o oldugu takdirde kabul etmekte; toplum yarar ile
(Beyanname madde 1) ve kamu hizmetlerine girmede esitlik ile (Beyanname
madde 6) bagdastirmaktadir. Zaten yargi¢ diginda kim kanunun amacimn kamu
yarar ile iligkili olup olmadigim degerlendirebilir? Oyleyse yargica taninan, bir
kanunun her diizenlemesinin bu amaca yonelik olup olmadigimi genigbir deger-
lendirme imkanmidir .

35 / Diisiince ve kanaatlerin serbest¢e yayilabilmesi ile (Beyanname
madde 11) ulusal egemenlik (Beyanname madde 3) nasil uzlastinilir? Birincisi
kimin aciklamak isterse yapabilmesini gerektirir fakat ikincisi yurttagin genel
iradesinin ifadesi i¢in gerekli bilgilerin hepsine sahip oldugunu varsayar.

Bu anlasmay: saglamak igin -ki gereklidir- Beyannameye ihtilalcilerin
stiphesiz diiginmedigi bir anlami vermek gerekir : C.C. yazili basin Ozgurligu-
niin, basin isletmelerinin bir elde toplanmasim sinirlayan bir kanunda, sinirlan-
nin bulunabilece@ini kabul etmistir. Ciinkii "Siyasal ve genel haberleri i¢eren
giinliik gazetelerin ¢ogulculugu... bagh bagina anayasal bir amactr"”, (10 ve 11
Ekim 1984, p. 787) Cok daha genel bir hiikiimle, biitiin haberlesme araglarnda

(36) 12 Eyliil 1984 tarihli karannda (s. 73) Beyannamenin 6. maddesini thmal etmemek sartiyla disgandan
atamalan kabul etmistir.

(37) Bu smnirlar 6ncelikle Biitge Kanunu ile saptanmig kadro sayisi ile meveut elgilerin en fazla % 5'1 oranin-
da olma sartidir.

(38) 22 Aralik 1986, s. 174.

(39) Bu, yargici bir yetki saptirmasin tesbite gétiiriilebilir. Bu halde bir idan iglemin amag unsuru ile (ve
sebep unsurlu) kanunun amacinin kargilagtirilmasi gerekir; bahsettigimiz durumda bu karsilagtirma ayni
metnin iginde, diizenlemenin konusu ile onu igeren kanununun arzuladigi amag arasinda, yapilmaktadir.
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¢ogulculugu koruma bi¢imleri bakimindan denetleme hakkimi sakli tutmustur
(26 Temmuz 1986, s. 110). Iste siibjektifligin istisnasi olamayacak, siibjektiflik-
ten kurtulamayacak bir degerlendirme, yapilmak zorundadir.

36 / Yargisal kararlara uymayi gerektiren (22 Temmuz 1980) giicler ayi-
rimi1 prensibi ile (Beyanname madde 16); hukuka aykin olarak atanmis iki
kamu gorevlisinden birinin atanmasinin iptal edilmis digerinin heniiz iptal edil-
memi§ olmas: halinde esitlik prensibi nasil uzlastirilabilir? C.C. ikincisinin
atanmasmnin gecerliligin kabul edip de birincisinin iptalini "gii¢ler ayinmi”
prensibine dayandirarak bu prensibi esitlik prensibine tercih ederek (26 Tem-
muz 1987, s. 38) karar vermistir; pekdla tersini de yapabilirdi, c¢ilinkii bu iki
prensip es degerdedir.

37 / Sugsuzluk K arinesi (Beyanname madde 9)

"Yargisal hi¢ bir mahkumiyetin olmamasi, cezai mahkumiyeti gerektire-
cek nitelikte olaylara dayanarak lilke disina c¢ikarma karan verilmesine engel
olmamaktadir" (9 Ocak 1980, s. 29). Kamu diizeni yani giivenlik (2. madde)
sucsuzluk karinesinden baskin ¢ikmaktadir, yine burada da biri yerine digeri
tercih edilebilmektedir.

38 / Beyannamenin iki maddesi arasinda uygulamada birinin digerine
karsit dismesi muhtemeldir. Bu halde Anayasal Yargici birini digerine tercih
etmekde veya aralarinda uzlasma aramakda tamamen serbesttir.

Sonuc : Ne tam anlamiyla aym ve tam anlamyla farkh

39 / Bu yazimin degisik boliimlerini olusturan basliklar isteyerek tahrik
edici nitelikte konulmustur. Simdi onlan yumusatma zamani geldi.

Hayir hukuki giivenlik ilkesi anayasal sistemimizden silinmemistir; yasa-
manin ve yargi kararlanmn geri planinda yer almaktadir. Sadece metnindeki
formiiliine uygun bicimde yarg: kararlaninda yer almamaktadir; hukuki giiven-
lik ilkesi sekli olarak silinmis igerik olarak korunmustur. Ozgiirliik sinirlanmus,
kimi zaman kamu diizeni ve kamu yaran ic¢in bir yana birakilmistir, bu dogru,
ama buna ragmen prensip korunmaktadir. Kanun koyucu onu tamamen diizen-
leyemez. Sadece simirlar koyabilir ve bu simirlarin gerekliligini hakim inceler.
Ozgiirliik hakki toplumumuzun temelidir.

Kanun oniinde esitlik ilke olarak kalmigtir. Yavag bir evrimle yerini gi-
derek kanun ile esitlige terketmektedir. Giderek tersine ¢evrilmektedir.
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Miilkiyet bireysel bir hak olarak kalmigtir. Kullammina getirilen sinirla-
malar ile kismen malikin hakkini kamu yararini hesaba katmadan kullanmama-
s1 gerektigi hissini vermektedir. Boylece bir bakima azaltilmigtir ve bunun di-
sinda, bu gerekge ile sistemimizin ekonomik ve (belki biraz daha az olarak)
sosyal temellerinden biri olmustur. Miilkiyet kismen budanmug bir haktir.

40 / Belirttigimiz gorislerde, Anayasal Yargi kararlarina genel olarak
olumsuz baktigimiz sanmilmamalidir. Tam tersine, bir bagka bakig acisi olmaktan
ziyade hukuk tekniginden kaynaklanan clestirilerimizi sakli tutmak sartiyla di-
yebiliriz ki bu yargi kararlan ondan beklenilmesi gerekeni yapmisir. Beyanna-
meye giincel bir yorum getirmistir.

Conseil Constitutionnel (6zellikle bu, ama Conseil d'Etat da) Beyanname
metnine kalabildikleri kadar bagh kaldilar, ¢linkii diizenlemelerin bin harng
(Ceza kanununun geriye yiirtimezligi) digerleri 1789 daki ile ayn1 olmayan de-
gisik anlamlara miisaade edecck derecede muglaktir. Ama yine de Anayasa yar-
gicina neredeyse sinirsiz olarak yapabildigi Olgiide ¢agin gerektirdig ilkelern or-
taya koyma yetkisi verdigi nasil goriilmez? Genel degerlendirmede mahkeme
bunu 6l¢tilii, iyi niyetli ve bilgece yapmisgtir.

41 / 1789 Insan ve Yurttas Haklan Beyannamesi tarihin, Fransanin ve
diinyanin 6nemli bir olayidir. Insanlik bilincine yerlesmistir. Glinimiizde ona
verilen anlam "ne tam anlamiyla ayni ne de tam anlamiyla farkli"dir.

Bircok beyannameye, konvansiyona ve pakta yol agmi§ ve bunlann yer-
yiiziinde daha fazla goriilmesine sebep olmugtur. Ciinkii her zaman hayal gime
imkani vermektedir. Bu da onu "diinden daha ¢ok ve yarindan daha az" sevmek
icin bir sebeptir.



