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KAVANININ TEŞKILAT-I ESASIYE’YE 
MUVAFAKATI*

Milaslı Gad FRANKO

Mecmuamızın birinci nüshasında Paris Hukuk Fakültesi muhterem 
profesörlerinden Mösyö Aşil Mestr (A. Mestre) uzun bir makalesinde Teşkilat-ı 
Esasiye Kanunu’muzun 103’üncü maddesine göre, bir Türk hakimi bir kanunun 
Teşkilat-ı Esasiye’ye mugayir olduğuna kanaat ederse onu tatbik etmek mecburiyetinde 
olmadığı nazariyesini esaslı surette müdafaa etmiş idi. Mecmuanın ikinci nüshasında 
dahi bu “hukuki fikirler”in bir fıkrasını aynı bahse hasretmiş idim. Bu usul ve bu esas 
yalnız bizde mevcud olmayıp Amerika’da dahi tatbik edildiği de kaydolunmuş idi. 
Anadolu’dan aldığım bir mektupta bu nazariye etrafında bazı mütalaalar dermeyan 
edildikten sonra bizde 103’üncü maddenin tatbikine medar olacak bazı kavaninin 
misal olarak gösterilmesi arzusu izhar edilmiştir.

Biz, yalnız prensipten bahsettik; filan kanun teşkilat-ı esasiyeye mugayirdir 
demedik. Bu, hükkâmın takdirine muhavvel bir keyfiyettir. Benim istediğim şudur 
ki Türk hakimi inde’l-icab Teşkilat-ı Esasiye Kanunu’yla müemmen olan hukuk-ı 
devlet ve hukuk-ı ibadın, hatta Meclis’in kanunlarına karşı bile, müdafaa vazife ve 
salahiyeti kendisinde mündemic bulunduğu kanaatini beslesin ve mevkiinin nezaket 
ve ehemmiyeti nazarında bir kat daha artsın; bir cümle ile telhis-i maksad etmek icab 
ederse bu ilmî nazariyenin ve bi’n-netice bu hukuki zihniyetin bizde inkişaf etmesi 
pek ziyade temenni edilecek bir haldir.

Fakat mademki muhabirimiz bazı misaller istiyor, biz sırf bir mütalaa 
kabilinden olarak iki misal dermeyan edeceğiz.
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Birinci misali Posta Nizamnamesi’nden alacağım; eski bir nizamnamede 
kıymet-i mukaddereli mektuplar için ahkâm yoktur; ikinci nizamnamede kıymet-i 
mukaddereli mekâtibden bahsedilmektedir; birinci nizamnamede bir mektubun 
muhteviyatı postaya doğru söylenmediği hakkında şüphe hasıl olduğu takdirde 
memurun, teşekkül edecek bir heyet-i mahsusa huzurunda mektubu açabileceğini 
söylemiş iken ikinci nizamname bu ahkâmı meskût bırakmıştır. Zaten kıymet-i 
mukaddereli mektuplar hakkında gerek Türkiye’de gerek Avrupa’nın her tarafında 
kabul edilen usul; alem ve mıntıka muvafık bir surette olarak, postanın mektup 
muhteviyatıyla alakadar olmamasıdır; mesela bin lirayı muhtevi olan bir mektubu 
postaya veriyorsunuz; siz derununda yüz lira olduğunu söyleyerek ona göre posta 
resmi veriyorsunuz, bunu idare bilse dahi alakadar olamaz; posta idaresi mektubu 
aldığı o ücret mukabilinde mürselün-ileyhe teslimini taahhüd ediyor; bu taahhüdünü 
yapmazsa yüz lira verecek; zira yüz liranın nakliye resmini aldı; binaenaleyh mektup 
sahibi, mektubu zayi olursa, farkını kaybeder; aksi dahi doğrudur; mektupta boş bir 
kağıt var iken siz onu postaya verir iken derununda yüz lira vardır dediniz, bundan da 
posta müteessir olmaz; mademki yüz liralık diye ücret almıştır, mektubu mahalline 
isal etmezse yüz lira verecektir; bütün Avrupa nizamnamelerinde sarahatle kabul 
edilmiş olan bu usul bizde dahi caridir, ehemmiyeti de büyüktür. Mesela Antalya 
veya Mersin’in iş zamanında paraya ihtiyacı vardır; buradaki bankalar haftada birkaç 
yüz bin lira gönderecekler; posta ücreti lira başına bir guruşdur; bankalar bu masrafa 
tahammül edemezler; ve bu masrafa tabi tutulacaklarsa parayı göndermezler; o 
halde mesela on bin liralık bir mektubun muhteviyatını yüz; ya beş yüz diye postaya 
bildirerek kaydederler; sonra sigorta şirketine müracaatla o mektubu on bin lira için 
sigorta ederler; fakat lira başına beş veya on para verirler; bu işten posta katiyen zarar 
görmüyor; memleket de paranın kolay tedavül etmesinden dolayı iktisaden müstefid 
oluyor.

İmdi, böyle bir meselede, posta şubelerinden biri; kıymet-i mukaddereli bir 
mektubu açıp beyan edilen kıymetten fazla para çıkmıştır diye eski nizamnameye göre 
hem fazla resmi hem ceza-yı nakdîyi almıştır; halbuki ikinci nizamnamede sarahaten 
bilumum mer’i olan posta ahkâm-ı kanuniye ve nizamiyesinin ikinci nizamname 
ahkâmıyla kabil-i telif olmayanları mefsuhdur deniliyor. İş, mahkemeye düştü; 
mahkeme-i asliye ikinci nizamname sarahaten evvelki nizamnameyi feshetmemiştir 
diyerek yapılan muameleyi tasvip etti; temyiz, hayır! İlk nizamnamenin mevzubahis 
ahkâmı ikinci nizamnamenin kıymet-i mukaddereli mekâtibe ait ahkâmıyla kabil-i telif 
değildir diye nakzetti; mahkeme-i asliye birinci nizamname hâstır; ikincisi âmdır; hâs, 
sarahat olmadıkça âmmın şümulünden hariçtir diyerek ısrar etti; mahkeme-i temyiz 
heyet-i umumiyesi bu kararı tasdik etti. İmdi, hakim, Teşkilat-ı Esasiye’ye mugayir bir 
kanun ve bir nizamnameyi tatbik etmemek salahiyetini kendisinde görseydi Teşkilat 
Kanunu’nun 81’inci maddesi mucibince posta idaresinin muamelesini kabul etmeyerek 
tashih edecekti. Zira mezkûr maddeye göre postalara verilen evrak, mektuplar ve her 
nev’ emanat ancak salahiyettar müstantık ve mahkeme kararı olmadıkça açılamaz ve 
telgraf ve telefon ile vaki olan muhaberatın mahremiyeti ihlal olunamaz; buna karşı 
bir kanun ve nizamname vaz edilmiş ise eser-i zühul olarak telakki edilmeli ve böyle 
bir nizamname mahakim tarafından tatbik edilmemelidir.



235 Kronik • Kavaninin Teşkilat-ı Esasiye’ye Muvafakati  |

• Milaslı Gad FRANKO

İkinci misali de son 22 Mart 1926 tarihli kanundan alacağım. Bu kanuna göre 
memleketi terk etmiş olan mübadillerden hatta kâtib-i adlce musaddak senedatla 
matlubu olan dainler, mahkemeye müracaatla mübadilin emlakinden istifa-yı hak 
edemeyeceklerdir; dainler, Maliye Vekaletinde matlublarını kaydedip hin-i tasfiyede 
bir şey kalırsa istifa-yı hak edeceklerdir; bir hakim, bu kanunu Teşkilat-ı Esasiye’nin 
hakk-ı tasarruf ve hakk-ı ticaret ahkâmına muvafık görmeyebilir; başka hakim 
muvafık görür; muvafık görmeyen tatbik etmez, temyiz mezkûr kanunun Teşkilat-ı 
Esasiye Kanunu’na mugayir olmadığına kani ise ilamı nakzeder; ilk hakim kanaatinde 
musır ise heyet-i umumiye meseleyi halleder. Maksat, prensibi tayindedir; hakim, 
neşredilen kanunları bir makine gibi tatbike memur değildir; hakim, akl-ı selimini, 
mantığını, kanunun ruhunu anlamaya hasreder; bir kanunu Teşkilat-ı Esasiye’ye –
ki kanunların kanunudur- mugayir gördüğü gibi onu tatbike kendisinde mecburiyet 
hissetmez; zira ahkâm, evvel emirde, yüksek bir vicdandır.

Hukuki Bilgiler Mecmuası, Sene: 1, Kânunıevvel 1926, Numara: 4, s. 181-184.
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