HUKUK DEVLETI’NDE
HUKUK DEVLETI VE KiSISEL GUVENLIK .
Mesut BASKAN

Ozet

Hukuk devleti; hukuk kurallarma uyma konusunda yonetenler ile yonetilenler arasinda
ayrim yapmayan devlet olarak tanimlanabilir.

Hukuk kurallar1 koyma ve koymus oldugu bu kurallar1 degistirme yetkisini elinde
bulunduran devletin, ayn1 zamanda bu hukuk kurallarma uymas: beklenmektedir. lkel hukuk
anlayisinda hukuk, idare edenleri degil, idare edilenleri baglayan kurallar yumagi seklinde
bigimlenmisti. Siire¢ Miilk devleti — Polis devleti — Hukuk devleti seklinde kendini
gostermistir. Ne zaman devlet organlari ve idare hukuka saygi duymaya basladilar ve saygi
duyma ihtiyact hissettikleri bu hukuk kurallartyla kendilerini bagli saydilar iste o zaman
modern anlamda hukuk devleti anlayiginin emekleme dénemi son bulmaya bagladi. Devletin
ve idarenin, yonetilenler gibi hukuk kurallartyla bagli olmasi prensibi hukuk devletinin temeli
olma 6zelligini korumaya devam etmektedir.

Devletin, hukuk devleti niteligini haiz olmas1 onu diger devletler ve uluslararasi orgiitler
karsisinda saygin bir konuma tagimakla kalmayacak ayni zamanda onun kiirek ¢eken
konumundan diimen tutan konuma gelmesini saglayacaktir. Bu niteligin kazanilmasi igin;
*Temel hak ve hiirriyetlerin giivence altina alinmis olmas1 *Y6netimin yasalliginin ve yargisal
denetiminin saglanmis olmasi *Yargi organlarinca yasalarin anayasaya uygunluk denetimine
tabi tutulmast *Yargi bagimsizliginin ve yargiglik giivencesinin saglanmasi *Kuvvetler
ayriligmin tesis edilmesi *Hukukun genel ve evrensel ilkelerine saygi gosterilmesi *Hukuk
oniinde ayrim gozetilmemesi, esit davranilmasit *Kazanilmis haklara saygili olunmast
*Idarenin mali sorumlulugunun giindeme getirilebilmesi, ilkelerinin birlikte varolmasi
gerekmektedir.

Hukuk devleti ilkesinin gereklerinden ve ayni zamanda anayasal bir hak olan kisisel
giivenligin saglanmasi igin gerekli olan sartlar hukuk devleti ekseninde ortaya konulmaya
caligilmusgtir.

Anahtar Sozcukler: 1- Hukuk Devleti, 2- Kisisel Giivenlik, 3- Yargi, 4- Kazanilmisg Hak,
5- Kuvvetler Ayriligi
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HUKUK DEVLETI’NDE
HUKUK DEVLETI VE KiSISEL GUVENLIK

1982 Anayasast 2. maddesinde, Tirkiye Cumhuriyeti’nin hukuk devleti
oldugunu vurgulamakla yetinmis ancak tanimina iligkin bir agiklama yapmamistir.
Bilindigi Uzere "Hukuk Devleti", biitiin islem ve eylemleri hukuka uygun, her
alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiirmekle kendini
yiikiimlii sayan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa'ya aykir1
durum ve tutumlardan kaginan, insan haklarina dayanan, bu hak ve ézgurlikleri
koruyup giiclendiren, yargi denetimine acik, yasalarin listiinde yasa koyucunun da
uymak zorunda oldugu Anayasa'min ve temel hukuk ilkelerinin bulundugu
bilincinde olan devlettir?.

1982 Anayasasi temel haklar ve 6devler kisim basgligi altinda 12. maddesinin
ilk fikrasinda; herkesin, kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez
temel hak ve hurriyetlere sahip oldugunu belirtmis ve ilerleyen maddelerinde bu
haklarin neler olduguna, haklarin igerigine, smirlama sebeplerine ve sekillerine
deginmistir.

Anayasamiz 13. maddesinde, genel bir sinirlama sebebi olarak, temel hak ve
Ozgurliklerin 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde
belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak yasayla simirlanabilecegini ve bu
siirlamalarin da Anayasanin séziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve
laik Cumhuriyetin gereklerine ve olgiiliiliik ilkesine aykiri olamayacagini ve 14.
maddesinde temel hak ve hiirriyetlerin kotiiye kullanilamayacagini bu sekilde
yorumlanamayacagini, 15. maddesinde ise temel hak ve hiirriyetlerin
kullanilmasinin durdurulmasini, 16. maddesiyle de temel hak ve 6zgurliiklerin
yabancilar i¢in milletlerarasi hukuka uygun olarak yasayla simirlanabilecegini
diizenlemistir. Anayasanin bu diizenlemelerine bakildiginda temel hak ve
hiirriyetlerin giivence altinda oldugu ve bunlara kimsenin kolayca miidahale
edemeyecegi akla gelebilir ancak durumun hi¢ de sanildigi gibi olmadigi yargi
kararlar1 1s181nda agiklanmaya ¢aligilacaktir.

Kisisel giivenligin hukuk devleti ilkesi ile bulustugu yer olan yargi kararlari
bolinmez bir biitiinliik arz ettiginden hukuk devletinin gerekleri birer birer
sayllmamis ve inceleme kil halinde yapilarak sunuma hazirlanmigtir.

Anayasa’nin "Hak Arama Hiirriyeti" baslhikli 36. maddesinde; herkesin mesru
vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci ve daval
kimligiyle sav ve savunma hakkina sahip oldugu belirtilmistir. Sav ve savunma
hakki birbirini tamamlayan ve birbirinden ayrilmasi olanaksiz niteligiyle hak
arama Ozgiirliigiiniin temelini olusturur. Onemi nedeniyle hak arama &zgiirliigii
yalniz toplumsal baris1 gliglendiren dayanaklardan biri degil ayn1 zamanda bireyin
adaleti bulma, hakki olani elde etme, haksizlig1 6nleme ugrasinin da aracidir. Bu

! Danistay 5. Daire, 24.01.2007 t. 2005/5627 E. 2007/72 K. sayil1 karar1.



hakkin kullanilmasi, yerine getirilmesi olabildigince kolaylagtirilmali, olumlu ya da
olumsuz sonu¢ almayi geciktiren, giiclestiren engeller kaldirilmalidir. Kisinin
karsilagtig1 bir suglamaya karsi kendisini savunabilmesinin ya da maruz kaldigi
haksiz bir eylem veya isleme karst hakliligini ileri siirip kanitlayabilmesinin en
etkili ve giivenceli yolu, yargi mercileri 6niinde dava hakkini kullanmak ve bu
davada kullanilabilecek kanitlar1 mahkeme Oniine getirebilmektir. Bu kural "adil
yargilanma hakki"mn temelini olusturmaktadir?. Peki adil yargilanma hakki kisiye
ne gibi bir giivence saglar... Bu soruyu ATHS® cercevesinde yamtlamak konunun
uluslararasi boyutunu da gostermek agisindan yerinde olacaktir;

* Adil yargilanma hakki bir biitiin olarak ATHS sisteminin temelidir,

** Sozlesmedeki diger haklarin tersine usule iligkin bir teminattir,

*#* Adil yargilanma hakki, hukukun stiinliigii ile adalete erisimi korur,

*#*% Madde 6 olmadan Sozlesmede sabit haklarin yiiriirliige konmasi ve
korunmasi miimkiin degildir®.

Sanigin kimliginin ve yargilanmakta oldugu suglarin Sozlesmede yer alan
haklardan yararlanma agisindan bir 6zellik tasimadigi da AITHM ( Ocalan / Tiirkiye,
2003 ) karariyla bir kez daha ortaya konmustur;

AIHM, basvurucunun avukatlarinmn dava dosyasina ulasmalarma geg bir tarihe
kadar izin verilmemesinin savunmanin kargilastig1 giiglitkkleri katladigini, bunun da
bagvurucunun, bir sanik olarak 6. madde kapsaminda sahibi oldugu savunma
haklarini kullanmasini giiglestirdigini kabul etmektedir®.

2 Damgtay 12. Daire, 22.02.2006 t. 2005/6353 E. 2006/540 K. sayili karar1.

% Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi de Tirkiye tarafindan 1954 yilinda onaylanmis
ve Sozlesme, bu tarih itibariyla Tiirkiye agisindan yiiriirliige girerek pozitif
hukukumuzda yerini almigtir. S6zlesmenin, zaman i¢inde yapilan ek protokollerle
kapsamu genisletilmis, bunlardan en 6nemlisi olan ve Tiirk hiikiimeti tarafindan da
kabul edilerek 1.11.1998 tarihinde yiiriirliige giren 11 Numarali Ek Protokol ile
devlet bagvurusu yaninda sozlesmeye taraf devletin ayr1 bir kabul beyanina bagli
olmaksizin, bireye de bagvuru hakki tanminmustir. Ayrica, Strasbourg denetim
sistemi yeni bir olusuma tabi tutularak Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin
olusumu, kisi, zaman, konu ve yer yoniinden yargi yetkisi, yargilama usuld,
kararlarin niteligi ve uygulama siireci de diizenlenmistir. Tiirk Hiikiimeti s6zlesen
taraf olarak Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve eki protokolleri imzalamakla,
Soézlesmede yer alan biitiin hak ve 6zgiirliiklere hem kendi vatandaslari, hem de
tUlkesinde bulunan tiim yabancilar i¢in uyma yikimliligi altina girmistir. Bu
yikiimliiliigiin bir geregi ve sonucu olarak da Sozlesme ve eki protokollere imza
koyan diger katilimci devletler gibi Tiirkiye Cumhuriyeti de uluslararasi giivence
mekanizmasii igletmek, Sozlesme ile olusumu, gbrev ve yetkileri diizenlenen
organlarin verecekleri kararlara uymak ve bunlarin i¢ hukukta hayata gecirilmesi
icin gerekli tedbirleri almak mecburiyetindedir.
“http://www.barobirlik.org.tr/ihep/belgeler/dersnotlari/CoE_sunumlar/Madde6ceza

isuclamalar.ppt#2 (11.12.2008).
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Adil yargilanma hakkinin sozlesmesel 6nemi ortaya konulduktan sonra i¢
hukuktaki yerine deginebiliriz.

Tiirkiye'de adil yargilanma hakkinin igerdigi pek ¢ok ilke ve hak, Anayasa'nin
36, 38, 125, 138 ve 142. maddelerinde yer almasina ragmen, 2001 yilinda
Anayasa'da yapilan degisiklikle kavram olarak 36. maddede yer verilmek suretiyle
Anayasa'nin bir parcasi haline getirilmistir. Anayasa'nin 90. maddesinin, "usuliine
gore yururlige konulmus milletlerarasi andlagmalar kanun hitkmiindedir. Bunlar
hakkinda Anayasa'ya aykirilik iddias1 ile Anayasa Mahkemesine basvurulamaz"
bicimindeki son fikrasina "usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin milletlerarast andlagsmalarla kanunlarin aym konuda farkh
hiikiimler i¢ermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmaziiklarda milletlerarasi andlagma
hikiimleri esas alimr." ciimlesinin eklenmesi nedeniyle "hak arama o6zgirligi"
acisindan bu konunun degerlendirilmesi gerekmektedir. Uluslararas1 S6zlesmelerin
Tiirk hukukundaki yerini dogrudan dogruya diizenleyen hiikiim Anayasa'nin 90.
maddesinin yukarida yer verilen son fikrasidir. Bu hiikiimle birlikte, Anayasa’nin
15, 16, 42 ve 92. maddelerinde de uluslararast hukuka, dolayisiyla uluslararasi
sozlesmelere gondermede bulunulmustur. Anayasa'nin yukarida yer verilen
hiikiimleri ile uluslararasi hukuk kurallari, dolayisiyla sozlesmeler ile ilgili
diizenlemeler yapilmistir. Bu maddelerde belirtilen konulara iliskin kurallar getiren
sozlesme hiikiimlerini garanti altina alarak bunlara anayasal bir deger
yiiklenmistir®. Bu anayasal degerleme sonucunda bu andlasmalara aykir1 tutumlar
ayni zamanda anayasaya aykirilik teskil edebilecektir.

Ancak su husus belirtilmelidir ki kanunla andlagma hiikiimlerinin ayn: konuda
farkli hiikiim icermesi durumunda andlagma hiikiimlerinin esas alinacagina dair
hiikiim yalnizca temel hak ve 6zgiirliikklere iligkin andlagmalarla sinirhdir.

Anayasa’nin miilkiyet hakkini giivence altina alan 35. maddesinde miilkiyet
hakkinin ancak kamu yarar1 amaciyla yasayla sinirlanabilecegi belirtilerek temel
hak ve ozgirlilklere anayasal giivence saglanmaya g¢alisilmistir. Temel hak ve
hirriyetler ancak yasayla ve anayasada belirtilen sebeplere bagli olarak
siirlanabilir. Ancak bu haklarin ve 6zgiirliiklerin; degistirilmesi, kaldirilmas: diger
hukuksal metinlere gére daha zor sartlara baglanmis olan Anayasada yer bulmasi
hukuki givenlik icin yeterli olmayabilir ve birtakim hukuki enstriimanlara daha
ihtiyac duyulabilir.

Devletin almig oldugu 6nlemler sonucunda, milkin yasal tapusu orijinal mulk
sahibinde kalmis olmasina ragmen, miilkiyet hakkinin kullanimi zorlasabilir veya
miilkiyet hakki fiili olarak kullamlamaz hale gelebilir. Bu durumlarda AIHM de
facto kamulagtirma yapildigini kabul etmekte ve Sozlesmece korunan hakkin ihlal
edildigine hilkmetmektedir.

® Damgtay 12. Daire, 22.02.2006 t. 2005/6353 E. 2006/540 K. sayili karar1.



De facto kamulastirma anlamina gelen Onlemlere iyi bir O6rnek
Papamichalopoulos-Yunanistan davasidir. Bagvurucular Yunanistan’da degerli
arazilerden olusan biiyiik bir topragin sahipleridir. Arazi icinde bir kumsal da
bulunmaktadir ve 1963’de bagvurucular bu boliimde bir otel kompleksi insa etmek
Uzere Yunanistan Turizm Birosu’ndan izin almiglardir. Fakat daha sonra, askeri
dikta Yunanistan’da kontrolii ele gecirmis ve Agustos 1967’de basvurucularin
arazisi ( kumsal dahil olmak tizere ) donanmaya devredilmistir. Bagvurucular,
dogal olarak, araziyi geri almaya ¢aligmig ancak basarili olamamiglardir. Donanma
arazi iizerinde bir deniz iissii ve subaylar i¢in bir tatil kdyii insa etmeye girigmistir.
Yunanistan’da mahkemeler nezdinde yapilan c¢esitli girisimlere ragmen sonug
alinamamistir. Dava Avrupa Insan Haklari Mahkemesi 6niine geldiginde AIHM
oncelikle bu miidahalenin 1967°den beri devam eden bir ihlal konusu olarak ele
alinmasi gerektigini vurgulamistir. ATHM, Donanma Fonu’nun fiziksel olarak
bagvurucularin miilkiinii ellerinden aldigini ve bu arazi iizerinde insaat yaptigini
vurgulamistir. O tarihten itibaren bagvurucular miilkii kullanamamis, satamamis,
miras birakamamus, ipotek edememis veya hediye olarak verememistir. AIHM
araziyi elden ¢ikarma imkaninin tamamen kaybedilmesi ve durumun telafi
edilmemesinin basvurucularin arazisi i¢in de facto olarak kamulastirilmiscasina
ciddi sonuglar igerdigine karar vermistir’. ( Papamichalopoulos-Yunanistan, 1993).

Loizidou Davasi, Loizidou / Tlrkiye (1995 );

Bayan Loizidou, Kibris’in kuzey bolimiiniin Tiirk Silahli Kuvvetleri
tarafindan isgal edilmis olmast ve halen siire giden hakimiyet ve denetimleri
nedeniyle, bircok kez denedigi halde, buradaki ikametgahina ve bu bolgede
yerlesik bulunan diger mallarina ulagamadigindan, bunun sonucunda da miilkiyet
hakkimin ve mallarindan yararlanma hakkimin ihlal edildiginden sikayet etmistir®.
Mahkeme de hak ihlaline neden olan eylemlerin Tiirkiye’ye ait olduguna karar
vermistir®.

Anayasamizin 19. maddesi anayasa teknigi acisindan olagandisi  kabul
edilebilecek ancak hakkin dnemi itibari ile olagan karsilanabilecek bir uzunlukta ve
AIHS de 5. maddesinde benzer sekilde “kisi o6zgiirliigii ve giivenligi hakkini”
diizenlemistir. Madde ilk fikrasinda “herkes, ...” demek suretiyle kisi anlaminda
getirilebilecek istisnalar1 pesinen reddetmistir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, kisinin bir karakolda ya da bir hapishane
hiicresinde zorla alikonulmasi halinde, kesinlikle bir 6zgiirliikten mahrumiyet
halinin s6z konusu olacagimi kabul etmektedir. Kisinin belli bir noktadan — ister
sokakta ister bagka bir agik alanda — ayrilamamasi ya da belli bir ara¢ ya da odada
(mutlaka bir hiicre olmak zorunda degil) kalmaya zorlandig1 ve bu sekilde kisinin
tamamen belli bir mekéna hapsedildigi durumlarda genellikle 5. madde
hiikiimlerine basvurmak s6z konusu olacaktir. Ancak, kisinin hapsedildigi
mekéanda bir miktar hareket 6zgiirliigiine sahip olmasi1 da 5. Madde hiikiimlerinin

7 Carss-Frisk, 2001: 34.
8 http://aihm.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=508 ( 11.12.2008 ).
® Uzun, 2007: 80.
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uygulanamayacagl anlamma gelmez. Bu durum, Ashingdane-Birlesik Krallik'®
davasinda goriilmiistiir. Bu davada, zorla akil hastanesinde tutulan bir kisi, zorla
alikonuldugunun belli olmamasi icin kapilar1 kilitli olmayan bir kogusta tutulmakta
ve yaninda kimse olmadan giindiizleri ve hafta sonlar1 hastane disina ¢ikmasina
izin verilmektedir. Guzzardi-/talya!! davasinda da benzer bir durum goriilmektedir.
Bu davada, 1ss1z bir adada gevresi ¢itle ¢evrilmemis 2,5 km?’lik bir arazide kendisi
gibi orgiitlii suca katildigindan siiphelenilen diger kisilerle birlikte tutulan bir kisi
s6z konusudur. Bu kisi her ne kadar o mekanda karisi ve c¢ocuguyla birlikte
yasayabilse de kisinin tecrit edilmis ve kisitlanmis olmasi sebebiyle, bu davada bir
Ozgiirlikten mahrumiyet uygulamast s6z konusudur. Tecrit ve kisitlanma,
mekandan daha dnemlidir*2.

Gortliiyor ki, bir eylemin kisi 6zgiirliigline ve giivenligine miidahale tegkil
ettiginin kabulii i¢in kati kosullar aranmamakta ve boylece kisi ozgirligi ve
giivenligi hakk: genis bir koruma olanagina sahip kilinmaktadir.

Hukuk devleti ilkesinin 6nkosullarindan biri olan hukuk giivenligi ile kisilerin
hukuki gilivenliginin saglanmas1 amaglanmaktadir. Hukuk giivenligi ilkesi, hukuk
normlarinin 6ngoriilebilir olmasini, bireylerin, tiim eylem ve iglemlerinde, devlete
gliven duyabilmesini, devletin de yasal duzenlemelerinde bu given duygusunu
zedeleyici yontemlerden kaginmasini gerekli kilar. Ancak devletin yasama organi
araciligiyla ¢ikarmis oldugu yasalarin uygulamaya gecirilmesi siirecinde devreye
giren yonetimin islem ve eylemlerinin de yasalara uygun olmasi gerekmektedir. Bu
durum kamu hukukunda “kanuni idare” seklinde ifade edilmektedir.

Anayasa’nin "Vergi 6devi" baglikli 73 tincii maddesinin Ugunci fikrasina gore;
vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimler kanunla konulur, kanunla degistirilir
ve kanunla kaldirilir. Yani, vergi ve vergi benzeri mali yiikiimlerin konulmasinda,
degistirilmesinde ve kaldirilmasinda, idare edilenler i¢in ¢ok 6nemli bir hukuki
giivenlik ilkesi olan, "Kanunilik ilkesi" gecerlidir. Bu ilkenin tek istisnasi, yine
ayni maddenin son fikrasinda gosterilmistir. Bu fikrada; vergi ve vergi benzeri mali
yikiimlerin muaflik, istisnalar ve indirimleriyle oranlarina iliskin hukimlerinde,
kanunun belirleyecegi smirlar iginde degisiklik yapma yetkisinin Bakanlar
Kurulu'na verilmesine olanak taninmistir. Bu istisnaya gore; Bakanlar Kurulu'nun
vergi ve vergi benzeri mali yukimlerle ilgili yetkisi, yasamin izin vermesi
kosuluyla ve fikrada yazili hususlarda degisiklik yapma ile siirhidir. Yani;
Bakanlar Kurulu'nun vergi ve vergi benzeri mali yiikiim koyma, kaldirma ve anilan
fikrada yazili hususlar diginda degisiklik yapma yetkisi mevcut degildir. Peki,
idarenin yapmus oldugu islemlerin ve eylemlerin yasalara uygun olmasi, kisilerin
hukuki giivenliginin temini i¢in yeterli midir ?

Kisi hiirriyeti ve giivenligine miidahale olusturan eylemlerin, yasal olmalarina
karsin, keyfi oldugu durumlarla da karsilagilmaktadir. Polis Vazife ve Selahiyet

1028 May1s 1985.
11 6 Kasim 1976.
12 Macovei, 2002: 32.



Kanunu ( PVSK ), Durdurma ve Kimlik Sorma baslikli 4 / A maddesinde; “polisin,
gorevini yerine getirirken, kendisinin polis oldugunu belirleyen belgeyi
gosterdikten sonra, kisilere kimligini sorabilir. Bu kisilere kimligini ispatlamalar1
hususunda gerekli kolaylik gosterilir” ve « ... kimligi agik bir sekilde anlagilincaya
kadar gozaltina alinir ve gerekirse tutuklanir. ... ” hilkkmi yer almaktadir.
Ozgiirliikten mahrumiyet uygulamasina yetki veren bir ulusal kanunun “yetkinin
keyfi kullanim1” geklinde itirazlara yol agmamast ve bu ulusal kanunun diger
actlardan tamamen Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’yle uyumlu olmasi halinde
bile, bu kanunun belli sartlarda uygulanmasi, keyfiyet unsuru igerebilecegi igin
hukuka uygun addedilmeyebilir. Ornegin, daha énceden zaten polisin tanidig1 bir
kisinin o anda {izerinde kimligi bulunmadig1 gerekgesiyle kimlik tespiti amaciyla
alikoyulmasi dogrultusunda yetki kullanilmasi halinde, yetki kullanimi keyfi olarak
degerlendirilir'®.

Goruldigl lizere yasallik ve hukukilik ayni anlami tasimayabilir. Yonetim,
yasalar1 uygularken keyfilige yol agabilecek uygulamalardan kaginmak zorundadir,
hukuk devleti olmak bunu zorunlu kilar.

Tiirkiye Cumhuriyeti’nin bir Hukuk Devleti olmasi, yasa koyucunun yasal
diizenlemeler yaparken sahip oldugu takdir yetkisinin hukuk devleti ilkesiyle sinirli
oldugunu gosterir. Asli duzenleme yetkisine sahip olan yasa koyucunun yasal
dizenlemeler yaparken hukuk devleti ilkesi ile bagli olmast hukukun genel
ilkeleri‘*nden olan “kazanmilmis hak”lara saygi agisindan 6nem arz etmektedir.

Kazanilmig haklara saygi ilkesi, hukukun genel ilkelerinden birini
olusturmaktadir. Kazanilmig hak, 6zel hukuk ve kamu hukuku alanlarinda genel
olarak, bir hak saglamaya elverisli nesnel yasa kurallarinin bireylere uygulanmasi
ile onlar i¢in dogan 6znel hakkin korunmasidir. Kazanilmig bir haktan soz
edilebilmesi igin bu hakkin, yeni yasadan 6nce yiiriirlilkte olan kurallara gore bitiin
sonuglartyla fiilen elde edilmis olmasi gerekir. Kazanilmig hak, kisinin bulundugu
statiiden dogan, kendisi yoniinden kesinlesmis ve kisisel nitelige doniismiis haktir.
Kisisel hak haline donlismemis, belli kosullarin gergeklesmesine bagli olarak
ileride elde edilmesi olasi beklenen haklar ise, “kazanilmig hak” kapsami iginde

degerlendirilemez®®.

Anayasa Mahkemesi’nin pek c¢ok kararinda belirtildigi gibi, kazanilmis
haklara saygi hukuk devletinin unsurlarindan biridir. Ciinkii, kazanilmis haklara
saygi ilkesinin temel amaci bireylerin hukuk giivenligini saglamaktir.

13 Macovei, 2002: 23.

14 Hakkin kétiiye kullanilmamasi ( abus du droit ), ihkak-1 haktan imtina ( deni de
justice ), kimsenin kendi davasinin yargici olmamasi ( nemo iudex in sua causa ),
kazanilmis haklara ( droits acquis ) saygi, kesin hilkkme ( res iudicata ) saygi, ahde
sadakat ( pacta sunt servanda ) vs.

15 Anayasa Mahkemesi, 07.02.2008 t. 2005/38 E. 2008/53 K. sayil1 karar1.



Hukukun evrensel ilkelerine saygi duymak hukuk devleti olmanin geregidir
seklinde a¢iklanir hukuk devletlerinde.

Anayasa’da da hiikiim altina alinan “su¢ ve cezalarin kanuniligi” hukukun
evrensel ilkelerindendir. Kaynagimi Anayasadan almayan bir Devlet yetkisini
kullanamayan idarenin, Anayasa’nin a¢ik hitkkmiine ve hukukun evrensel ilkelerine
aykirt sekilde yasal bosluk bulundugunu o6ne siirerek kisilerin temel hak ve
hiirriyetlerini kaldiran veya sinirlayan bir diizenleme yapamayacagi agiktir®®.

Anayasa'da kuvvetler (yasama, ylriitme, yargi) ayriligi ilkesi benimsenmis
olup, baglangi¢ boliimiinde;

“... Kuvvetler ayrimiin, Devlet organlari arasinda {stiinlik siralamasi
anlamina gelmeyip, belli Devlet yetki ve gorevlerinin kullanilmasindan ibaret ve
bununla sinirli medeni bir isbdliimii ve isbirligi oldugu ve istlinliiglin ancak
Anayasa ve kanunlarda bulundugu ...” belirtilmistir.

Kanunla diizenlenmesi gereken bir konunun teblig ile diizenlenmesi(nin),
kuvvetler ayrihig1 rejimine ters diisecegi gibi, fonksiyon gasbmal’ yol agacagi da
kuskusuzdur?®.

Anayasa’nin 9. maddesinde, yarg: yetkisinin Tiirk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilacagir belirtilmis, 138. maddesinde de; "Hakimler
gorevlerinde bagimsizdirlar, Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani
kanaatlerine gore hiikiim verirler. Higbir organ, makam, merci veya kisi, yargt
yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez;
genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz. Goriilmekte olan bir dava
hakkinda Yasama Meclisinde yargi yetkisinin kullanilmasi ile ilgili soru
sorulamaz, goriigme yapilamaz veya herhangi bir beyanda bulunulamaz. Yasama
ve yiritme organlar1 ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu
organlar ve idare, mahkeme kararlarimi hicbir suretle degistiremez ve bunlarin
yerine getirilmesini geciktiremez." hilkmine yer verilmistir.

2577 sayih idari Yargilama Usulii Kanununun 28. maddesinin 4001 sayili
Yasayla degisik 1. fikrasindaki "Danistay, Bolge Idare Mahkemeleri, Idare ve
Vergi mahkemelerinin esasa ve yiiriitmenin durdurulmasina iliskin kararlarinin
icaplarina gore idare, gecikmeksizin islem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya
mecburdur. Bu siire hi¢ bir sekilde kararin idareye tebliginden baslayarak otuz
giinii gegemez" seklindeki hitkiimle Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan "Hukuk

16 Damistay 10. Daire, 16.12.2005 t. 2002/5890 E. 2005/7806 K. sayil1 karar1.

17 idarenin, genel olarak gérevli olmadigi, bir baska devlet organinin gérev alani
icine giren konularda islem tesis etmesi dolayisiyla ortaya cikan yetki sakatligi
“fonksiyon gasb1” veya “gorev gasb1” olarak adlandirilmaktadir. Fonksiyon gasbi
nedeni ile sakat olan bir islem ise, sadece goriiniirde bir idari islem veya karar
niteligindedir. Aslinda bdyle bir idari islem veya karar yok hiikkmiindedir.

18 Damistay 7. Daire, 08.02.2007 t. 2006/5220 E. 2007/394 K. sayil1 karar1.



Devleti" ilkesine uygun bir diizenleme getirilmistir. Anilan maddenin 3. fikrasinda
da; Danistay, Bolge idare Mahkemeleri, Idare ve Vergi Mahkemeleri kararlarina
gore islem tesis edilmeyen veya eylemde bulunulmayan hallerde idare aleyhine
Danigtay veya ilgili idari mahkemede maddi ve manevi tazminat davasi
acilabilecegi hiikkme baglanmigtir. Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan "Hukuk
Devleti" ilkesinin dogal sonucu olarak idarenin mahkeme kararlarimi "aynen" ve
"gecikmeksizin" uygulamaktan baska bir segenegi bulunmamaktadir. Bu kural,
idareye kararin teblig tarihinden baslayip otuz giiniin dolmasina kadar gegen siirede
yargl kararmi uygulamama yetkisi taniyan bir hitkiim degildir. Aksine maddede,
kararlarin derhal uygulanmasi ilkesi benimsenmis olup, her durumda bu siirenin
otuz gilinli asamayacagi, kararlarin uygulanmasi ic¢in idarelerin gereksinim
duyduklart siirenin nihayet otuz giinle sinirlt oldugu hiikkme baglanmistir. Diger
taraftan, Anayasa’nin 11. maddesinde; Anayasa hiikiimlerinin, yasama, yiiriitme ve
yargl organlarini, idare makamlarin1 ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel
hukuk kurallar1 oldugu belirtilerek Anayasa’nin baglayicilign ve {stiinliigii
vurgulanmis; bu baglamda olmak iizere 129. maddenin 1. fikrasinda da, memurlar
ve diger kamu gorevlilerinin Anayasa ve kanunlara sadik kalarak faaliyette
bulunmakla yiikiimlii olduklar1 hilkme baglanarak Anayasa hiikiimlerinin
baglayiciligi ve ustiinliigli kamu gorevlileri yoniinden de teyit edilmistir. Bu
nedenle bir kamu hizmetinin yiiriitiilmesi sirasinda, hukuk kurallarina uyulmamasi,
hizmeti yiiriiten idarenin agir hizmet kusuru isledigini gosterir ve tazmin

sorumlulugunu dogurur?®.

Idari rejimi ve bdylece idari yargi denetimini kabul etmis iilkelerde, idarenin
hukuka aykir1 tasarruflar1 iptal davasi yoluyla ortadan kaldirilabilir. Bu nedenle
iptal davasi idarenin hukuka aykir1 tasarruflarda bulunmasini, kararlar almasini
Onleyen ve bdylece idarenin hukuka bagliligin1 ve hukuk diizeninin korunmasini
saglayan milessesedir. Iptal kararlari, iptal konusu tasarrufun unsurlarindaki
sakatliklarin tasarrufun dogusunda mevcut olmasi dolayisiyla hukuki bir durum
yaratmadigini, hukuk aleminde bir degisiklik meydana getirmedigini gosterirler.
Iptal davasinda idari kararin iptal edilmesi halinde bu karar ve bu kararla dogmus
olan hukuki durum ortadan kalkmig olur. Ancak, iptal kararlari, ortadan kalkmis
olan idari tasarrufun yerini alamaz. Bu sebeple idare iptal edilen kararin yerine bir
karar almak zorunlulugundadir. Tabii ki idarenin yeniden alacagi karar
mahkemenin iptal hiikkmiine uygun olmalidir. idare bu goérevi hi¢ bir sebep ve
bahane ile yerine getirmekten kaginamaz. Mahkeme kararlarina gore islem tesis
edilmeyen veya eylemde bulunulmayan hallerde maddi ve manevi tazminat davasi
acilabileceginin 2577 sayilh IYUK’un 28. maddesinde belirtilmis olmasi, idareye;
iptal kararimi uygulamayip onun yerine tazminat 6deme yoluna gitme segenegini de
sunmaz. Gerek Anayasa ve gerekse IYUK’un yukarida belirtilen maddeleri ¢ok
aciktir. Degil mahkeme kararmim yerine getirilmemesi yerine getirilmesinin
geciktirilmesi bile hukuken imkansizdir?.

19 Damistay 10. Daire, 27.02.2007 t. 2004/13990 E. 2007/739 K. sayili karar1.
20 Damistay 10. Daire, 28.05.2004 t. 2002/4061 E. 2004/5219 K. sayili karar1.



Hukuk devletinin olmazsa olmaz kosulu olan bagimsiz yarg: giicii, giinlimiizde
temel hak ve oOzgiirliiklerin oldugu kadar kamusal diizenin korunmasinin da
giivencesidir. Yarginin bagimsizliginin amaci ise bireylere her tiirlii etki, baski,
yonlendirme ve kuskudan uzak kalinarak adaletin dagitilacagi giiven ve inancini
vermektir. Bu baglamda, Anayasa’nin 138. maddesinde diizenlenen objektif
bagimsizlik da yargilama ¢aligmalarinda hakimlerin higbir etki altinda kalmamalar1
geregine dayanmaktadir. Yargiya bir etkinin yapilmas: kadar, yapilabilmesi
olasiligi da adaleti olumsuz yonde etkileyerek sonugta yargi bagimsizligini
zedeler?!.

Hukuk Devleti, hukukun istinliigll temeline oturur. Bu temelde, kanun
Oniinde esitlik ana unsurlardan birini olusturur.

Anayasa’nin 10. maddesinde, “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun
ontinde esittir. Higbir kisiye, aileye, zlimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz. Devlet
organlart ve idare makamlart biitiin iglemlerinde kanun Oniinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar” denilmektedir. Bu yasak, birbirinin
ayni durumunda olanlara ayr1 kurallarin uygulanmasini, ayricalikli kisi ve
topluluklarin yaratilmasini engellemektedir. Ayni durumda olanlar igin farkli
diizenleme, esitlige aykirilik olusturur. Anayasa’nin amagladig: esitlik, mutlak ve
eylemli esitlik degil hukuksal esitliktir. Ayni hukuksal durumlar ayni, ayri
hukuksal durumlar ayr1 kurallara bagl tutulursa Anayasa’nin 6ngordiigi esitlik
¢ignenmis olmaz. Bagka bir anlatimla, kigisel nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar

arasinda, yasalara konulan kurallarla degisik uygulamalar yapilamaz??,

Hukuksuzlugun kabul edilemez oldugu devletler tarafindan kabul edilmedigi
stirece hukuk devleti ve dolayisiyla kisi giivenligi laf-1 glizaftan 6teye gecemez.

21 Anayasa Mahkemesi, 15.10.2002 t. 2001/309 E. 2002/91 K. sayih karar1.
22 Anayasa Mahkemesi, 12.05.2004 t. 2003/57 E. 2004/57 K. sayil1 karar1.
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