ANAYASA : OZGURLUKLER ve iDARI KOLLUK ETKINLIKLERI~

il Han OZAY’

Anayasalarin tek fonksiyonu,herkese rezil olma hakki
vermesidir. John CIARDI

Kuskusuz, Anayasalarin tek fonksiyonu bu degildir ama, kimligi
hakkinda hi¢ bir bilgim olmayan bu zat, “rezil olma”yi olumlu bir
anlamda kullanmis ve c¢agimizda, bireylerle topluluklarina
olabildigince sinirsiz hak ve o6zgurlikler saglanmasi zorunlulugunu
ironik bir dille vurgulamak istemistir. Oyle degilse bile, en azindan
ben, bdyle olmasini isterim.

Hal bodyle olunca “kamu giicii”’nin kendini en somut bir
bigimde gdsterdigi, yani idarenin neredeyse her eylem ve islemiyle
yararlananlarin hak ve o6zgurllikleri Uzerinde etki yapmaya olanak
saglayan “kolluk” alani 6zel bir 6nem kazanmaktadir.

Anayasa degigikliklerinin hak ve o6zgurliklere yansimalari
konusunu, 6zellikle idari kolluk etkinlikleri agisindan ele aldigimizda,
bunun iki boyutlu bir sorun oldugu gérilir. Zira, Anayasa
hukdmlerinin “dogrudan uygulanabilir” nitelikte olup olmadigi, hak
ve dzglrliklerin gercek koruyucusu olan “idari Yargi” nin yetkileri ile
idarenin uygulamasi, yani eylem ve islemleri yénlerinden ayri ayri ele
alinmasi ve degerlendiriimesi gereken konulardir.

Fransiz dgretisinin 6nde gelen isimleri ' ile bizde de Sarica ve
Duran 2 gibi bilim adamlari, idarenin kolluk alanindaki etkinliklerinin bir
“kamu hizmeti” olmadigi gorigtndedirler. Buna karsilik, Turkiye'de
“Kamu Hizmeti Okulu”’nun kurucusu olan ONAR ayni kanida
degildir.?

" Anayasa Mahkemesinin”Kurulus Giinii” olarak 25-28 Nisan 2002 tarihinde Antalya'da
gergeklestiriien  “2001 Yilinda Yapilan Anayasa Degisikliklerinin Hak ve Ozgiirliiklere
Yansimalar” konulu bilimsel toplantiya sunulan bildiri.

Prof. Dr. Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Idare Hukuku 6gretim Giyesi.
' VEDEL George-DELVOLVE Pierre, Droit Administratif, Presses Universitaires de France,
Paris, 1984(9e édition)p. 1062. Ayni yerde (p.1063) Kamu hizmeti-kolluk etkinlikleri ayiriminin
mutlak olmadi§i da vurgulanmaktadir.
> DURAN Latfi, idare Hukuku Ders Notlari, Istanbul 1982, s. 303.
® Ben de kolluk alanindaki etkinliklerin, cok Ozel usullerle yduritilen bir kamu hizmeti oldugu
kanisindayim. (Giin 1s1ginda Yénetim, Istanbul 2002,4’(incii basi, s. 489 ve devami.)
® DURAN, a.g.e. , s. 263.



idarenin tim etkinliklerinin bir “kamu hizmeti” olup olmadigi
tartismalari bir yana, &dretide genel kabul goérmis bir husus,
“kolluk”un ¢ok 6zel ve salt “kamusal usuller’le yiritilen bir
faaliyet oldugudur.

Buna karsilik, “ . . . idari zabita yetkileri(...) 6nemli ve degerli
kabul edilen temel hak ve hiirriyetler lizerinde daha az ve gok
siki kayit ve sartlarla kullanilabilir, diizenlenmemis serbestliklere
ise, genis ve takdiri olarak uygulanabilir.”* iste bu nedenledir ki,
“Anayasa degisikliklerinin hak ve ozgiirliklere yansimasi”,
Uzerinde ¢ok buyulk bir dikkatle durulmasi gereken bir konudur.

Sorunun, idarenin eylem ve islemleri (zerindeki yargisal
denetim bakimindan irdelenmesi, goreceli olarak daha kolaydir. Zira,
yurtrlikteki Idarf Yargilama Usulii Kanunu, eski Danistay
Kanunu’'ndan farkli olarak, iglemlerin “kanun”a degil “hukuk”a
uygun olup olmadiklarindan s6z etmektedir. Kugkusuz ki, “hukuk”
“kanun”dan ¢ok daha genis bir kavram olup, Anayasayi ve giderek
“genel ilkeler”i de icermektedir.” Su halde idarf Yarg: yerleri, araya
herhangi bir yasal duzenleme girmeden, Anayasa hukumlerini
Onlerindeki somut olaya dogrudan dogruya uygulayarak karar
verebilirler.®

Ote yandan, yine ayni Usul Yasasi, idari Yargi yerlerinin
“yerindelik” denetimi yapamayacaklarini amir bulunsa bile, bu yasak
“kolluk etkinlikleri” bakimindan gecerli degildir. “(i)dari yarg:
yerleri, zabita tedbir ve kararlarini denetleyebilmek igin, bunlarin
alinmasini gerektiren durum ve olgulann arastirmak ve
degerlendirmek zorundadir. . . . Ciinkii, zabita tedbir ve
kararlarinin hukuka uygunlugu, (bunlarin) yerindelig(in)e sik(1)
sikiya baghdir.”’

* DURAN, a.g.e. , s. 263.

® Ornegin, islem ve eylemlerin “maksat unsuru”nu anlatan “kamu yarari” kavrami, Yargi

g/erleri tarafindan her somut olayda ayri tanimlanan “hukukun genel ilkeleri”’den biridir.
Nitekim Danigtay Dava Daireleri Kurulu, bir belediye bagkaninin Devlet Memurlari Kanununda

6ngoériilmiis bulunan “tedavi yardimi”’ndan yararlanabilecegdine hilkmeden “KIBAR” kararinda

“yasal temelin degistirilmesi” ya da “ikamesi” konusundaki yetkisini kullanmistir. (OZAY,

a.g.e., s. 406-408)

"DURAN, a.g.e., s. 261-262.



Buna karsilik, Anayasa hiikiimlerinin, idare tarafindan dogrudan
uygulanabilirligi sorunu, Yargi yerlerinin bu konudaki serbest
davranabilme yetenegine oranla, daha sinirh sayilabilir. Bu
yuzden, konu ve sorunu, Anayasa hikimlerinin dogrudan
uygulanabilirligi ile daha &nceden var olan yasal duzenlemeler
Uzerindeki etkileri yonlerinden ayri ayri irdelemek gerekmektedir.

Bu noktada, zevkine higbir zaman varamadigim, “idare bir
yetki mi yoksa gorev mi ?” tartismalarini bir yana birakarak,
pragmatik sayilabilecek bir yaklasimla, sorunu, italyan Kamu Hukuku
Ogretisi ve Yiksek Mahkemeler ictihadi isi1ginda ele almak istiyorum.
Konuya iliskin olarak, pek tabiidir ki bizde Onerilen ¢oézumler ve
uygulamaya da deginecegim. Ancak bunlarin, bu topluluk tarafindan,
benden ¢ok daha iyi bilindigi gergeginden hareketle, asil anlatimim
italya’ya iliskin olacaktir. Ustelik, bu (lkede sorun, zaman siireci
iginde, yukarida degindigi gibi, 6nce Anayasanin dogrudan
uygulanabilirligi, sonra da 1948 6ncesi, yani Krallik ve 6zellikle Fasist
rejimin yasal duzenlemeleri Uzerindeki etkileri bakimindan, ayri ayr
ele alinmisg ve ¢dzUmlenmigtir.

Konunun italya’da gdsterdigi gelisim, Anayasa Hukukunun en
gbzde isimlerinden Paladin tarafindan, buydk bir aciklik ve
anlasilirlikla sdyle sergilenmektedir :®

“ Anayasa Mahkemesi, (1948 ocadinda) ydrirliige gqirigini
hemen izleyen dénemde, Anayasa hiikiimlerinin <bazilarinin derhal
uygulanabilir, bazilarinin da ‘program’ niteliginde> olduguna, yani
bunlarin yasa koyucuya ‘uyum’ konusunda bir 6dev verdigine
hiikmetmistir. Bunun gibi, égretide de (halen yasayan (inlii bir Idare
Hukuku (stadi) Virga, giderek Anayasanin baslica muhatabinin
Yasama organi oldugunu ileri siirmektedir. (Yine ¢ok (nlii bir kamu
hukukgusu olan Azzariti gibi) bazilari ise, daha ayrintili bir i¢ ayirima
dayanarak Anayasanin amir hiikiimlerinden bazilarinin dogrudan ve
derhal uygulanabilir oldugunu bazilarinin da, uygulanmalari igin yasal
diizenlemeler yapma zorunlulugu nedeniyle, zaman igine yayilacagini

?71 PALADIN Livio, Diritto Costituzionale, CEDAM, Seconda Edizione, 1995, pp. 155-156.

Bu agiklama, Yuksek Temyiz Mahkemesi Ceza Daireleri Genel Kurulunun 7 subat 1948 tarihli
bir kararindan alinmistir. Bu karar o kadar yaygin bir gelisme gdstermistir ki, disincenin
6zgurce acgiklanabilecegine iliskin Anayasanin 21’inci maddesinin bile bir “program” niteliginde
oldugu iddia edilmistir.

Bu aciklama, Yiksek Temyiz Mahkemesi Ceza Daireleri Genel Kurulunun 7 subat 1948 tarihli
bir kararindan alinmistir. Bu karar o kadar yaygin bir gelisme gdstermistir ki, dislincenin
ozgurce agiklanabilecegine iliskin Anayasanin 21’inci maddesinin bile bir “program” niteliginde
oldugu iddia edilmistir.



dustinmektedirler. Bu diigtincede olanlar herhalde amir olan hiikiimler
yaninda salt direktif niteliginde ve istikbaldeki yasa koyucu igin bir
program sayilanlarin onu ybnlendirisi ve bu nedenle de <gergek
birer hiikiim> sayilamayacagini ileri stirmektedirler.

Bu gibi dustnceler en az (¢ ybnden kisa sirede asildi. Her
seyden énce, Anayasanin tiim hikimlerinin amir niteligi (ve) bunlarla
celisen tiim yasal diizenlemelerin sakat oldugunun kabul edildigi
gorildi. Bu sakathgin, sézkonusu  hikimlerin  6ngbrdigi
<programlar>in engellenmesi ya da uygqulanmalarinin geciktiriimesi
seklinde de olabilecedi kabul edildi. (italyan) Anayasa Mahkemesinin
14 haziran 1956 tarihinde verdigi 1 numarali kararda, adli adinca, <
amir hiikiimlerle program hiikliimleri arasinda yapilan (nli ayirim . . .
Anayasaya aykirilik nedeniyle verilecek iptal kararlarinda belirleyici
degildir , ¢link(i bir yasanin sakat olmasi Anayasanin program
niteliginde oldugu séylenen hlikiimleriyle celismesi halinde de s6z
konusudur> denilmekteydi. ikinci olarak, Anayasa hiikiimleri 6zgiil
yasalarla uygulamaya geciriimeden ya da entegre edilmeden de,
atmisli yillarin sonundan baslayarak, &zel bir siklikla Anayasadan
onceki yasal diizenlemelerin yorumu igin 6l¢iit olarak kullaniimistir.
Anayasanin kabuliinden baslayarak kirk yili askin bir sire iginde
metnin hemen hemen timi yasal dizenlemelerle yasama
gecirildikten sonra ve o andan itibaren, yasa koyucunun, ulagilan
noktayr gbzden kagirip geriye dogru bir gidisin varligini gbsterecek
diizenlemeler yapmasi ve bdylece gergeklestiriimis bulunan
hikamleri islemez bir hale getirmesi yolu, iptal yaptirmi ile
kapatiimig bulunmaktadir. Béylece Anayasa ve ona uygun tim yasal
dizenlemeler tek viicut halini almis ve salt <program> ya da
<direktif> hiikmi kavrami hukuksal olarak ve fiilen ortadan
kalkmistir.

Bununla beraber, yine de bazi hiikiimler hakkinda, yasa koyucu
icin bir direktif niteligi tasidiklari séylenebilir. Ornek olarak da, yeniden
bazi idarf birimlerin kurulmasi veya reforma tabi tutulmasi, bazi kamu
harcamalari gibi, 6zel yasal diizenlemeler gerektiren Anayasa
hikiamleri gésterilebilir. (Sonradan Anayasa Mahkemesi liyeliginde de
bulunmus, Roma “La Sapienza Universitesi Anayasa Hukuku
Kiirstisii Bagkani Profesér) CRISAFULLI <program hiikiimlerinin> de
<kesin bir uygulama zorunlulugu>nu iglerinde sakladiklarini
diisiinmektedir. (Yine ¢ok lnli bir Anayasa-Kamu hukukgusu olan
Profesér) LAVAGNA da, yasa koyucunun, Anayasanin gésterdigi
hedefler arasinda bir 6ncelik siralamasi konusundaki takdir yetkisinin,
(daha dogrusu ‘yerindelik’ tercihinin) de belli bir Olgiide rolii



bulunduguna isaretle, aradaki tek farkin , <yasalasma istidadr>
oldugunu vurgulamaktadir.

Anayasa hiukumlerinin araya bir yasal duzenleme girmeden
dogrudan uygulanip uygulanamayacagdi konusu, Tark o6greti ve
Anayasa Mahkemesi kararlarinda da tartisiimis ve cgesitli goérisler
ortaya atilmigtir. Bu konu ve soruna iligskin olarak, 6gretide, dogrudan
uygulanmanin mumkun olup olmadigi, eger olasi ise bunu kimlerin,
yani Yarginin mi, Yiritme ve idarenin mi yapabilecedi ve yine bu
hidkimlerin kendinden 6nceki yasal diizenlemeleri zimnen ilga etmis
olup olmadidi sorulari akla gelmis ve bunlara yanit aranmistir.

Fransizca "application immediate"” denilen “dogrudan
uygulanma”, bir hukuk normunun, araya baska bir dizenlemenin
girmesine gerek olmaksizin, etkili olmasi ve 6ngérdigu sonuglari
dogurabilmesidir.

“Soyut ve genel hukuk kurallarinin ydrtrliige girmis olmalarina
karsin ¢cogu zaman uygulanabilmeleri icin diizenleme yapilmasina
gereksinim duyulur. Anayasa ve yasalar arasinda bu tir bir iliski
vardir: yasalar anayasa kurallarinin uygulanmasini saglar. Yénetimce
yapilan diizenleyici islemler yasa-alti kural koyma anlamini tagir. . .
Dogrudan uygulanir nitelik her hukuk kuralinda bulunmaz. AciK,
ayrintill ve kesin hikimler iceren kurallar dogrudan uygulanabilir.
Anayasa kurallarinin dogrudan uygulanmalari ayrik bir durumdur.
Anayasa yasalarla uygulanir. Kurallarin dstinliik siralamasi ile
uygulama siralamasi ters orantilidir.”™

Bir italyan bilim adiminin bu konudaki gérisleri ise séyledir:

"Ustiin kural en sonda uygulanir. Anayasa’nin (stinligi ve
kamu diizeni niteliginde olugu derhal etki gbstermesini gerektirirse de
bu dogrudan uygulama anlamina gelmez. Anayasa’nin dogrudan
uygulanmasi bazi kosullarin gerceklesmesine baglidir. Baslica
kogullar siralamak gerekirse; anayasa kuralinin yasalar gibi
uygulanmasi, bu alanda yasa bulunmamasina baglidir. ligili Anayasa
kuralinin ayrica bir uygulama yasasina gerek géstermeyecek élglide
aclik, kesin ve ayrintili bir kural olmasi aranir. Kisaca, arada yasa

°® AKILLIOGLU Tekin, Insan Haklari |, insan Haklari Merkezi Yayinlari, Ankara 1995, .53 ve
devami.



yoksa, anayasa kurall da uygulamaya elverigli aciklik tasiyorsa
dogrudan uygulama olanakhidir. . ."°

Anayasa hukukgulari ise, konuyu baska bir agidan ele almakta
ve ortada bir yasa olmakla birlikte, bunun sbézkonusu alani eksik
dlzenlemesi durumunu tartismakta ve su soruyu sormaktadirlar :
“Anayasa’da ongoriilen bir konunun, kanun koyucu tarafindan
eksik diizenlenmesi anayasaya aykirilik yaratir mi?”.

Bu soruya verilen cevap ise, "kanun koyucunun bir konuyu
eksik diizenlemesi durumunda, yani Anayasa’da o konu igin
ongoriilen esaslarin bir boélimine kanunda yer verilmis ve
bunlarda Anayasa’ya aykiriik yoksa, kanun bitiniiyle
Anayasa’ya uygun degil, fakat aykin da degildir. Kanun
koyucunun bir konuyu eksik diizenlemesini Anayasa Mahkemesi
Anayasaya aykirilik saymamaktadir.""’'

Bu noktada bir ¢6zim yolu olarak, konunun diizenlenmeyen,
eksik yonii bakimindan Anayasa kuralinin dogrudan
uygulanmasinin diisiiniilebilecegi de ifade ediimektedir.’?

Anayasa kurallarinin dogrudan uygulanma yeteneg@i konusunda
bir baska goriis de sudur :

“...Bir Anayasa kuralinin kendiliginden ve dogrudan
uygulanabilmesi icin ‘net’ olmasi gerektigi  belirtiimekte,
Anayasadaki yasaklar somut ve soyut olmak (zere
gruplandiriilmaktadir. “Soyut yasaklar” ya da yasaklamalar,
icerikleri tam olarak belirlenmemis olanlardir. Bu disincede
olanlara gére Yasama organi bunlari somutlastirmak ve Anayasa
buyrugu yerine getirmek zorundadir, bunu yapmayacak olursa
gorevini savsaklamis olur. Soyut yasaklar yasama organinca
somutlagtinimadik¢ca idare ve vyargi tarafindan dogrudan

"Y“CARBONE Carmelo, | Doveri Pubblici Individuali Nella Costituzione, Milano Giuffre 1968, s.
19 ve devami. Nitekim, Statuto dei Lavoratori denilen, géreceli olarak yakin tarihli, is Yasasi
cikmadan da, italya'da, Anayasa biitiin galisanlar icin éngérmiis bulundugu igin, kamu personeli
dahil, herkes grev hakkina sahip idi.

" TEZIC Erdogan, Anayasa Hukuku, Istanbul 2001, 7'nci Basi, BETA, s. 193-194.

2 TEZIC, ibid. Bu durumda, biraz 6nce aktarilan géristeki, Anayasanin dogrudan
uygulanabilmesi igin gerekli “ortada bir yasa olmamasi sarti”na, yasa olmakla birlikte eksik
dizenlenmis bulunma, yeni bir olasilik seklinde dusiiniimektedir. Gortldugu gibi, Tezi¢ bu
yargiya varirken, Akillioglundan farkh olarak, dogrudan uygulanma igin agiklik , kesinlik, ayrintili
%Ima gibi sartlardan s6z etmemektedir.



uygulanamazlar. Somut yasaklamalar ise, dogrudan

uygulanabilecek kadar net olanlardir™.”

Konuyu, kisiler yoninden Anayasanin dstinligu ve
baglayiciligi bashgi altinda ele alan bir yazar da sdyle demektedir :

“Anayasa hikimleri kisileri baglayici bir muhtevaya sahip ise
Yasama, YUrutme ve Yargi organlari gibi dogrudan dogruya Kigileri de
baglar. Ornegin : dzel hayatin gizliligine dokunulamayacagina, Ucretli
hafta tatiline iliskin Anayasa hikiumleri. Gene ayni ilkenin bir sonucu
olarak bir sdzlesmenin dogrudan Anayasaya aykiriligi nedeniyle
gecersizligi ileri surulebilecegi gibi, idare eylem ve islemlerinin iptali
icin Danistay’a acgillacak davalarda da Anayasaya aykirilik

gerekgesine dayanilabilir.”."

Doktrinde, Uzerinde durulan noktalardan biri de, yasanin
Anayasaya aykiri olmasi durumunda “ihmal” edilerek” ilgili Anayasa
hikminin dogrudan uygulanmasidir.

Bu konuda ikili bir ayrim yapilmaktadir; yargiclar ve idare.
Yargi¢ agisindan, durum o6zellik arz etmemektedir. Yargig onlindeki
isi “Anayasaya uygun yorum” yontemi ile gdziimleyebilir."® Uygun
yorum bulunmadigi takdirde Anayasaya aykirilik sorunu var demektir.
Bu durum ise, yargi¢ tarafindan ya kendiliginden g6z énline alinir ya
da taraf itirazinin ciddi bulunmasi ile ortaya gikar.

idare agisindan ise, durum, yukarida da degindigim gibi, bu
kadar kolay degildir. insan haklari agisindan, idarenin aykiri
buldugu normu ihmal edip dogrudan Anayasa hiukmiinii
uygulayabilecegi '’ ileri sirildiigi gibi, Anayasa’nin dogrudan
uygulanabilmesinin, sadece arada bir yasa yoksa mimkiin
olacagini diisiinenler de vardir."

Federal Alman Anayasasi temel haklar bakimindan dogrudan
uygulanabilirligi  6ngérmuistir. Anayasanin bir maddesi, temel

“TANOR Biilent, Turkiye'nin insan Haklari Sorunu, Istanbul 1991, s.261, 262'den aktaran
GOREN Zafer, Anayasa Hukukuna Giris, izmir 1999, s,318-319

> OCAKCIOGLU ismet, “Kurallar Zinciri ile ligili Bazi Sorunlar’,in Onar Armagani, Istanbul
1977, s. 512

'® Ote yandan yukarida 2nci sayfa ve 5 numarali dipnotunda da bu konuya deginmistim.

7 AKILLIOGLU, a.g.e.

'8 DURAN Latfi, “Anayasa, Kanun ve Hakimler’, Ozel Galatasaray Yiiksek iktisat ve Ticaret
Okulu Dergisi, 1970, S.4, s.274.



haklarin Yasama Yiriutme ve Yargilyt1 gecerli hukuk olarak
dogrudan baglayacagini 5ngdérmektedir.™

Anayasa hukimlerinin “dogrudan uygulanip uygulanamayacagi”
ile ilgili temel sorunlardan biri de, Anayasanin kanun hukumlerini Gstu
kapal olarak ilga® edip edemeyecegidir. Anayasa Mahkemesi'nin
konu hakkindaki gérust 1961 ve 1982 Anayasalarina gore farklilik
gostermektedir. Ayrica Yiksek Mahkemenin ayni Anayasa donemi
icinde birbirinin tam tersi kararlari da olmustur.

Temsilciler Meclisi Anayasa Tasarisinda, 1961 metnindeki
baglayicihlk ve Ustunlige iliskin 8inci maddeye, Anayasa
hikimlerinin  “dogrudan dogruya uygulanmasi gereken temel
hukuk kurallar’” oldugu ibaresi konulmusken, bu daha sonra
metinden gikariimistir.?’

Bundan o6nceki 1961 Anayasasi doneminde Yiiksek
Mahkemenin temel goériisii, Anayasanin onceki kanunu
dogrudan dogruya ilga etmesinin miimkiin olmadigi yolundadir.
Ornegin, Yiiksek Mahkeme bir kararinda su goriislere yer vermistir:

‘“Anayasa hikdmleri, ister yalniz ilkeleri ana c¢izgileriyle ve
kisaca, ister ele aldigi konuyu bltiin ayrintilariyla tam olarak belirtmis
bulunsun, etki ve deger bakimindan hep ayni niteliktedir. Yani bunlar,
listiin, baglayici temel hukuk kurallaridir. Higbir kanunun hi¢bir hiikmdi
bu kurallara aykiri olamaz. Ancak uyusmazlik ve c¢elisme
durumlarinda sonraki kanunun bazi hallerde 6énceki kanunun aykKiri
hiiktiimlerini dolayisiyla kendiliginden ydirirllikten kaldirigi gibi, temel
hukuk kuralinin uyusmazhgi ve celismeyi meydana getiren kanun
hiikmiini kendiliginden  kaldirarak onun yerine gegcmesi mimkdin
degildir. Aykiriligin giderilmesi i¢in mutlaka bir eylem ve iglem gerekir
ki, bu da ya yasama yoluyla yahut iptal miiessesesinin igletiimesiyle
olur. Eger Anayasanin, ytrtrltge girdigi tarihte var olan kanunlardaki
aykiri hiikiimleri kendiliginden kaldiracagini diginmek mimkiin ve
caiz bulunsaydi, bu c¢egit hikimlerin ayrica iptali igcin bir yolun
o6ngoérilmesi hi¢c de gerekmezdi. Oysa, Anayasanin gegici 9’uncu
maddesine®’, Anayasa Mahkemesinin gérevine basladi§i giinde

" GOREN, a.g.e., s. 318
2 sty kapali ilga, 6nceki ve sonraki kanun hikimleri arasinda bir gatismanin oldugu ve kanun
koyucunun sonraki kanun metninde, ilga ile ilgili bir kural koymadigi durumlarda s6z konusudur.
£1TEZiQ, a.g.e., s.51

Goéren, ibid,
#1961 Anayasas! gegici 9'uncu madde: “Anayasa Mahkemesinin gérevine basladigi tarihte
yiiriirliikkte olan her hangi bir kanun hakkinda bu Anayasaya aykiriligi iddiasiyla iptal



yurdrllikte olan kanunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasiyla iptal
davas! agilabilmesini saglayacak 6zel bir hikim konulmus; bu da
Anayasadaki temel hukuk kurallarinin aykiri hikimleri kendiliginden
ortadan  kaldiramayacadgini ayrica ve agikga gOstermekte
bulunmustur.”™

Anayasa Mahkemesi daha sonraki bir kararinda ise bu
goéristni degistirmis, Anayasanin, daha énceki bir kanunun aykiri
hikiimlerini zimnen ilga edebilecegine hikmetmistir.

Bu karara goére:

“Anayasa Koyucu TCK’nun... ispat hakki ile ilgili hiikiimlerini bir
yana birakarak, 34. madde ile ispat hakkini ayrintili bir surette bizzat
diizenlemis ve artik bu konuda O6teki yasalarin degil, Anayasanin bu
hiikmiine gbére hareket edilmesini istemigtir. Bilindigi gibi, Anayasada
sadece 6zl belirlenmis temel hukuk kurallarina degil, kimi konulari
ayrintilari ile dogrudan dogruya diizenleyen hiikliimlere de yer
verilmigtir. Ispat hakkina iliskin 34. madde bu ikinci tiir
hiikiimlerdendir... Gegici 9. madde, Anayasanin belirli konulari
ayrintilari ile ele alip diizenleyen hiikiimleri kendiliginden ydirtirliikten
kaldirdigi hususundaki gérigiin  aksini kanitlamaz... Bir yasanin
timiniin ya da yalniz bir hlikmiiniin sonradan ylirirliige konan bir
yasa ile acikga kaldirilabilecedi veya degistirilebilecegi gibi, sonradan
¢clkan yasanin, O6nceki bir yasaya aykiri Kurallar koymak sureti ile
onceki kanunun o hikimlerini zimni, bagka bir deyisle dolayli olarak
kaldiracadi veya dedistirecedi yukarida agiklanmisti. Iste Anayasanin
34. maddesindeki ispat hakki ile ilgili ayrintili 6zel hikim de, bu
niteliktedir.”**

Bu kararlar, 1982 Anayasasinda gegcici 9’'uncu madde benzeri
bir hikim olmadigi igin gegerliligini yitirmistir. Ote yandan, 1982
Anayasasinda konuyu dogrudan ve olumlu yonde dizenleyen bir
hiikiim de bulunmaktadir.?

davasi acilabilir. Bu halde iptal davasi agma hakki, Anayasa mahkemesinin gorevine
basgladiginin Resmi Gazete ile yayinlandigi tarihten itibaren alti ay sonra diiser.”

£ 1963/106, K.1963/270, 11.11.1963, AMKD, S:I, 5.382 , ayni yonde E.1963/205, K.1963/123,
22.5.1963, AMKD, S;2, s. 16.

# BZBUDUN Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, Ankara 1998, Yetkin Yayinevi, s. 404. ( E. 1976/13,
K.1976/31, 3.6.1976, AMKD, S: 14, 5.217-18)

% Sézkonusu 177'nci maddedeki diizenleme, 1982 Anayasasi yiiriirlige girdikten sonra, buna
aykiri 6nceki yasalarin yururlikte kalip kalmayacaklari ile de ilgilidir.



Nitekim, yurarlikteki 1982  Anayasasil, “dogrudan
uygulanabilirlik”e iligkin agik bir kural 6ngérmektedir ve bu da 177/e
nci maddesidir.

“Anayasanin halk oylamasi sonucu kabuliinin ilaniyla
birlikte ylirurliige girecek hukiimleri ve mevcut ve kurulacak
kurum, kurulus ve kurallar igin yeniden kanun yapilmasi veya
mevcut kanunlarda degisiklik yapilmasi gerekiyorsa bunlara
iliskin islemler mevcut kanunlarin Anayasaya aykiri olmayan
hikiimleri veya dogrudan Anayasa hiikiimleri, Anayasanin
11’inci maddesi geregince uygulanir.”

demektedir.
Anayasanin 11’inci maddesi ise :

“Anayasa hikiimleri, yasama, ylriitme ve yargi organlarini,
idare makamlarini ve diger kurulus ve Kkisileri baglayan temel
hukuk kurallaridir.

Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz”
seklindedir.

Bu hdkim, Anayasanin bir konuyu acik secik dizenledigi
durumlarda, ayni konuyu dizenlemis olan &nceki kanunla
catismasinda, hidkmin dogrudan uygulanip uygulanmayacagi
konusundaki tereddtleri ortadan kaldirma amacini giitmektedir.?®

Yargitay Hukuk Genel Kurulunun da ayni yénde bir karari
olmustur. Karara gore :

“Anayasa bu hiikmii ile, 1961 Anayasasir’ndan ayriimis,
kanunlardaki Anayasaya aykiri hukiimlerin ¢6zumi igin
ongoriilmiis  prosediire  basvurulmaksizin dogrudan ve
tereddiitsiiz Anayasa hiikiimlerinin uygulanmasi zorunlulugunu
getirmistir.””’

Ogretide, bazi bilim adamlar,?® Anayasanin, kendisinden
onceki kanunun aykiri hiikiimlerini zimnen yiiriirliikten
kaldirabilecegi goriisiinii isabetli bulmamaktadir. Bunlara gore :

*Tezig, a.g.e., s.52
27 E.1980/4-1714, K.1983/803, YKD, C: 9, S:11, Kasim 1983, 5.1589-1590
% $ZBUDUN Ergun, Tirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinevi, Ankara, 1998, s.404-405



“..(B)oyle bir yorumun pozitif hukuka uygunlugu siphelidir.
Anayasa, kanunlarin Anayasaya aykiriligi halinde, bu aykiriligin iptal
yoluyla giderilmesini éngérmiistiir. Ustelik, Anayasanin kendisinden
O6nceki kanunu zimnen ilga edebilecegi kabul edildigi takdirde, bunu
saptama yetkisini sadece Anayasa Mahkemesine degil, bditin
mahkemelere tanimak gerekir Cilinkli bakilmakta olan davada
uygulanacak hukuk kurallarinin  ydrdrlikte olup olmadiklarini
saptamak, yargi yetkisinin dogal bir unsurudur. Eger genel
mahkemeler bir kanunun sonraki bir Anayasa hikmdi ile yiirirliikten
kalkip kalkmadigini inceleyebilirltzegrse, dolayli yoldan Anayasaya

uygunluk denetimi yapmis olurlar.”
Bazilari ise :

“‘Anayasa da bir kanun olduguna goére, bir konuyu acik ve
ayrintili  dizenledigi durumlarda ayni konuyu dizenlemis olan
kanunlari Ustu kapali olarak ilga ettigini kabul etmek gerekir.”

Yazar, bir 6n kosul olarak, Anayasadaki hUkmin agik ve ayrintili
olmasini aramaktadir.

“Sayet, Anayasa acik, ayrintili dogrudan uygulanabilecek bir
kural igcermiyorsa, ortaya bir Anayasaya aykirilik sorunu c¢ikararak
¢6zim yoluna gidilmelidir.”

Yazar devaminda,

“Su halde, Anayasanin bir konuyu acgik, ayrintili ve dogrudan
uygulanabilir nitelikte diizenledigi durumda, buna aykiri kanunlari (st
kapali (zimnen) ilga ettigini, buna karsilik, Anayasanin genel nitelikte
kurallar1 ile ayni konuyu dlizenleyen &nceki kanun arasinda bir
gcatisma bulunuyorsa, Usti kapall ilga s6zkonusu olmamasi gerekir.
Bu durumda, ileri sdriilen aykiriligin mevcut olup olmadigi ancak
Anayasa Mahkemesince karara baglanmalidir. Anayasanin 177.
maddesinin (e) bendi bu gerceve icinde yorumlanmalidir.”*

S O N U ¢ olarak ve ézetle, Anayasada yer alan, yapilan ve
bundan sonra da yapilmasi disinilen degisikliklerden, konusu

®Federal Alman Anayasa Mahkemesi Anayasa yiriirlige girmeden once vazedilmis bir
kanunun Anayasa ile baddasip bagdasmadigi konusunda her mahkemenin bagimsiz olarak
karar verebilecegi goriisiindedir.(GOREN.Zafer, Anayasa Hukukuna Giris, izmir, 1999, s.320

¥ TEZIC, a.g.e., 5.52



ézgiirliiklere iliskin olanlarin, idarenin kolluk etkinlikleri alaninda
etkili olabilmesi i¢in mutlaka “uyum yasalan” ile
biitiinlestirilmesi gerekir.*’

Hemen bir 6rnek vermek gerekirse Anayasanin 33’Uncu
maddesi “dernek kurma” ozgurliginden sz etmektedir. Ama ayni
madde, silahli kuvvetler,32 kolluk kuvvetleri mensuplari ve
gorevlerinin gerektirdigi olgiide Devlet memurlan icin, yasayla
konulacak sinirlamalar da dngérmektedir. Bu tur sinirlamalar birgok
baska maddede de vardir. Onun igin, bazi yasalara iliskin “paket”
icinde yer alan ve idarenin kolluk etkinliklerine iliskin diizenlemeler
nasil “Anayasaya uyumlu” hale getirilebilecek, bilemiyorum ama, ¢ok
da merak ediyorum. Kanimca, asil Anayasanin ustin hukuk ilkeleriyle
“‘uyumlu” hale getirilmesi gerekir.

Universite, 29 Mart 2002

* Nitekim, ¢ok dogru ve yerinde olarak, dyle de yapilmaya (!) calisiimaktadir
%2 Bu tamlamanin bas harflerinin neden biiyiik yazilmis oldugunu anlayamadim



