3. Hafta: Hukukun Esas Kaynaklari: Anayasalar, Kanunlar

Esas kaynaklar, yazili hukuk kaynaklar1 ile orf ve adetlerden olugmaktadir. Ancak
derste yogunlukla yazili hukuk kaynaklarinin bibliyografik denetim ve erisim faaliyetleri
irdeleneceginden esas kaynaklar arasinda yer almasina ragmen oOrf ve adetler konusuna
deginilmeyecektir.

Anayasalar

Anayasa sozclgii, “yasa” ve “ana” sozcliklerinin bir araya gelmesi nedeni ile diger tim
yasalarin anasi olan, onlara kaynaklik eden, yasalarin temeli sayilan “esas olan yasa”
anlamlarin1 ¢agristirmaktadir. Diinyadaki biitiin iilkelerin hemen hemen hepsinin yazili bir
anayasast vardir.

Ulkemizde bat1 dillerindeki “constitution” terimini karsilamak iizere ii¢ sozciik
kullanilmigtir.  Osmanli  Imparatorlugu’nda anayasa karsiligi olarak “Kanun-1 Esasi”
kullanilirdi. Anadolu’daki kurtulus hareketi ile birlikte Anayasa’ya “Kanun-1 Esasi” yerine
“Teskilat-1 Esasiye Kanunu” denilmistir. Bunun nedeni Kurtulus Savasi sirasinda saltanatin
yikilacagi ve yerine cumhuriyetin kurulacagi izlenimini ve diislincesini olusturmamak igin,
ayr1 bir Kanun-1 Esasi yapar goriinmek istemeyenlerin Tegkilat-1 Esasiye Kanunu deyimini
tercih etmeleridir. 1921 ve 1924 Anayasalar1 da bu adi tasimaktaydi. 1945 yilinda Tegkilat-1
Esasiye Kanunu Tiirkgelestirilirken dilimize “anayasa” sozciigii girmistir. 1961 ve 1982
metinleri anayasa adin1 tasimaktadir (Turhan, 1994: 3).

Anayasa devletin temelidir. Yani devlet anayasaya gore bigimlenir, kurulur ve isler.
Bunun yaninda, vatandaslarin temel hak ve ozgiirliikleri de Anayasa’da diizenlenmis ve
givence altina alinmistir. Yazili hukuk kaynaklarimin hiyerarsik siralamasinda birincil
nitelikte olan anayasa, piramidin tepesini olusturur.

Devletin temel yapisini, yani kurulusunu, yonetim bigimini, devletin temel organlarini,
bunlarin birbirleriyle olan iligkilerini, kisilerin devlete kars1 olan temel haklarin1 ve 6devlerini
diizenleyen kanun anayasa admi tasir. Ingiltere gibi anayasasi geleneklere dayanan iilkeler
disinda, hemen biitiin devletlerin anayasasi yazilidir (Bilge, 2000: 46).

Anayasa hiikiimleri, yasama, yliriitme ve yargi organlarini idare makamlarini ve diger
kurulus ve kisileri baglar. Toplumun siyasal diizeni bakimindan bir istikrar diizeni olarak
kabul edilen anayasanin sik sik ve kolayca degistirilmesi istenemez. Bu nedenle anayasanin
yapilmasinda ve degistirilmesinde, diger kanunlara nazaran daha siki kosullara ve usullere
bagl kalinmak istenir. Bu tiir anayasalara, sert veya biikiilmez anayasa denir. Tiirk Anayasasi
da bu tiir bir anayasadir.

Tiirk Anayasasi’nin degistirilebilmesi i¢in Biiylik Millet Meclisi {iye tam sayisinin en az
ticte biri tarafindan yazil teklif verilmesi, degistirme tekliflerinin de liye tam sayisinin beste
licii veya lgcte ikisi tarafindan kabul edilmesi gerekmektedir. Anayasa degisiklik teklifleri
ivedilikle goriisiilemez. Cogu devletlerin anayasalari bu tiirdendir. Buna karsilik yapilmasinda
ve degistirilmesinde diger kanunlardan ayri1 kosullara ve usullere basvurulmayan yani
tamamen diger kanunlar gibi yapilan anayasalar da vardir ki, bunlara yumusak anayasa adi
verilir. Cogu hiikiimleri gelenege dayanan Ingiliz Anayasasi, yumusak anayasalara drnek
olarak verilebilir. Anayasalar bazen normal yasama meclisleri tarafindan bazen de kurucu



meclis denen 6zel bir kurul tarafindan kabul edilir. Nitekim bizde 1961 ve 1982 Anayasalari,
kurucu meclisler tarafindan ¢ikarilmistir (Bilge, 2000: 45).

Anayasa’ya aykiri hukuk normu ¢ikartilamaz, hiikiim verilemez, idari veya diger
herhangi bir islem yapilamaz. Buna anayasanin baglayiciligi ve {stlinliigii ilkesi
denilmektedir.

Kanun koyucunun, kanun koyma faaliyeti sirasindaki yetkisi anayasa ile sinirlandirildigi
icin yani buna aykiri kanun yapilamayacagi i¢in, bu normlarin Anayasa Mahkemesi
tarafindan denetlenmesi gerekmektedir. Ayrica anayasayi ve anayasal kurumlar1 koruyucu
nitelikteki pek ¢ok hiikiim de ceza kanununda diizenlenmistir (Gorgiin, 1996: 73).

Anayasa’nin istiinliiglinlin baslica iki anlami1 vardir. Birinci anlami, bir lilkede yasayan
herkesin anayasaya uygun davranmak zorunda olmasidir. Devletteki siyasi organlarin
ozellikle anayasaya uygun davranmasi gerekmektedir. Ikinci anlami, anayasanin normlar
hiyerarsisinde en {listte olmasi1 ve diger biitiin hukuk kurallarinin anayasaya uygun olmasi
anlamindadir. Anayasa’nin bu anlamda ustiinliigiinii saglamanin yollarindan biri anayasallik
denetimidir. Anayasallik denetimi; belirli hukuk kurallarinin Anayasa’ya uygun olup olmadigi
yoniinde yapilan denetimdir. S6z konusu denetim ikiye ayrilir:

1. Siyasi (Onleyici) Denetim: Kanunlarin yiiriirliige girmeden 6nce Anayasa’ya uygun
olup olmadig1 bakimindan denetlenmesidir. Genellikle siyasi organ tarafindan yapilmaktadir.

2. Hukuki (Diizeltici) Denetim: Kanunlarin yiiriirliige girmesinden sonra Anayasaya
uygun olup olmadigi yoniinde denetlenmesidir. Hukuki denetim yargi organi tarafindan
yapilmaktadir. Ulkemizde s6z konusu yargi organ1 Anayasa Mahkemesi’dir. Bu mahkemenin
denetledigi kurallar:

a. Kanunlar,

b.  Kanun Hiikmiinde Kararnameler,
c. Meclis I¢ Tiiziigii,

d.  Anayasa Degisiklikleridir.

Ulkemizde higbir mahkeme bir uyusmazhiga dogrudan dogruya karisamaz.
Uyusmazligin, mahkemenin Oniine bir sekilde gelmesi gerekir. Anayasa Mahkemesi’nde de
durum boyledir.

Anayasa’nin esas Ozelligi, devlet icinde iktidar1 ve toplum iginde de devlet iktidarini
sinirlamasidir. Ancak anayasalarin asirt diizenleyici bir yontemle hazirlanmalar kisa siire
icinde sosyal gelismenin gerisinde kalma tehlikesini de beraberinde getirmektedir. Degisen
gereksinimler, sik sik anayasa degisikligini gerekli kilabilir ve anayasanin katiligi nedeniyle
de bu degisiklik her zaman miimkiin olmayabilir. Dolayisiyla anayasa tartismalarinin stirekli
siyasal giindemde bulunmasi daha istikrarsiz bir siyasal ortama yol agabilmektedir.

Anayasa, yazili hukuk kurallarinin olugsmasini saglayan, bu kaynaklarin ¢ikis yerlerini
gosteren temel ve en tistte yer alan bir yazili hukuk kaynagi olarak karsimiza ¢ikmaktadir. O
halde anayasa genelde hukuk kaynaklarmin, 6zelde yazili hukuk kaynaklarinin varlik
nedenidir diyebiliriz.



Kanunlar
Kanun kelimesinin hukuk kaynagi olarak yapilacak olan tanimlamasi, kanun kelimesine
verilen genis anlama gore degil, dar ve teknik anlama uygun bi¢imsel bir tanimlama olacaktir.

Kanun, anayasanin yetkili kildig1 organ tarafindan yazili bir sekilde ve bu ad altinda
tespit edilmis bulunan genel, siirekli ve soyut hukuk kurallarindan ibarettir. Hukuk kurallarini
iceren bu yazil1 belgeler, hukukun asil kaynaklarindandir.

Kanunlarin genel nitelikte ve siirekli olmalari, soyut ifade tasimalari, hukuk
giivenliginin saglanmasi bakimindan ¢ok 6nemlidir. Kanunu ¢ikaracak olan yetkili organi her
devletin anayasast belirtir. Kanun yapan kurulusa yasama organi veya “tesri kuvveti” adi
verilmektedir. Bu kuvvet, devletin rejimine gore, bir kiside veya bir mecliste toplanir. Yasama
organinin gorevleri ve diger organlarla iligkisi Anayasa hukukunun konusunu
olusturmaktadir. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’na goére, yasama organi Tirkiye Biiylik
Millet Meclisi (T.B.M.M.)’ dir. Dolayistyla yalniz T.B.M.M.’nden ¢ikan hukuk kurallari
“kanun” admni ve niteligini tastyabilmektedir (Bilge, 2000: 42).

Kanunlarin yazili olmast onlar1 6rf ve adetten ortaya c¢ikan hukuk kurallarindan
ayirmaya yarayan en belirgin 6zelliktir. Kanunun yazili olan metni, yasama organi tarafindan
tespit edilir. Ancak esas metnin tespitinden Once, yardimci ve hazirlayici nitelikte bazi
faaliyetlere gerek vardir. 1982 Anayasasi’nin 98. maddesine gore kanun teklif etme yetkisi
Hiikiimete ve T.B.M.M. iiyelerine taninmig bulunmaktadir.

Hiikiimetin hazirlayip T.B.M.M.’ne sundugu taslaga, Kanun Tasaris1 veya Kanun
Layihasi; Meclis tiyelerinin sundugu taslaga ise, Kanun Teklifi adi verilmektedir. S6z konusu
tasar1 veya teklifler, 6nce Millet Meclisinin yetkili komisyonlarinda gorisiiliip karara
baglanir. Ilk proje (tasar1 veya teklif) ile komisyonlarda kabul edilen metin, Millet Meclisi’nin
genel kuruluna sunulur ve orada yapilan goériismelerden sonra son seklini alir (Bilge, 2000:
43).

Kanunun yiirlirlige girmesi icin yayimmlanmasi gerekmektedir. Anayasa’ya gore
Cumbhurbaskant T.B.M.M.’nce kabul edilen kanunlar1 en ge¢ 15 giin i¢inde yayimlar.
Cumhurbagkani, yayimlanmasini uygun bulmadigi kanunlar1 bu konuda gosterdigi gerekce ile
birlikte 15 giin igcinde T.B.M.M.’ne geri gonderebilir. T.B.M.M. geri gonderilen kanunu
aynen kabul ederse kanun Cumhurbaskani’nca yayimlanmak iizere Bagbakanliga gonderilir.
Meclis, geri gonderilen kanunda degisiklik yaparsa, Cumhurbaskani degistirilen kanunu tekrar
Meclise gonderebilir. Biitge Kanunlariyla ilgili olarak Cumhurbaskani’nin geri goénderme
yetkisi yoktur. Kanunlarin yayimmlanmas: isi, Bagbakanlikca c¢ikarilmakta olan Resmi
Gazete’de yapilmaktadir (Giiriz, 1986: 40).

1982 Anayasasi’'nda Cumhurbagkani’nin  yalnizca Biitce Kanunlar’n1  geri
gonderemeyecegi belirtilmis olup (1982 Anayasast madde 89/2), anayasa degisikliklerinin
Meclise geri gonderilebilmesinden bagka halk oyuna sunulmasi olanagi da tanimnmis
bulunmaktadir. Cumhurbaskani’nca uygun bulunmayan bir kanunun bir daha goriisiilmek
lizere Meclise gonderilmesi olayma 1960 yilina kadar hemen hi¢ rastlanmamis ise de,
1961°den ve oOzellikle 1983’den sonra ¢ikan bazi kanunlarin, Cumhurbaskanlarinca geri
gonderildigi olmustur.

Ayrica kanunlarin sekil ve esas yoniinden anayasaya aykiriligi iddiasiyla kanunun
Resmi Gazete’de yayimlanmasindan itibaren 60 giin i¢cinde Cumhurbaskani, iktidar, ana
mubhalefet partisi meclis gruplari ve T.B.M.M. iiye tam sayisinin en az beste biri tutarindaki



liyeler, Anayasa Mahkemesi’ne iptal davasi agabilirler. Bir kanunla ilgili olarak herhangi bir
mahkemenin Anayasa’ya aykirilik kanisina varmasi durumunda sézii gecen kanunun
anayasaya uygun olup olmadigi Anayasa Mahkemesi’nce incelenir. Anayasa Mahkemesi’nde
anayasayl degistiren kanunlarin anayasaya aykiriligi iddiasiyla ilke olarak dava agilamaz.
Anayasa Mahkemesi anayasa degisikliklerini yalnizca sekil agisindan yani oylama ¢ogunlugu
bakimindan anayasa kurallarina uyulup uyulmadigi yoniinden incelemektedir (Giiriz, 1986:
41).

Kanunda yazili kural, geneldir; yani kanun, yalnizca belli bir kisiyi veya belli bir olay1
degil, ayn1 durumda olan biitiin kisileri ve ayn1 nitelikleri tasiyan biitiin olaylar1 i¢ine alir. Bir
kanun hiikmii devletin egemenligi altinda bulunan biitiin iilkede gegerli olur.

Kanun uygulandigi alan ve isin geregine gore bazen dar ve bazen de daha genis olabilir.
Ornegin, Medeni Kanun veya Ceza Kanunu Tiirkiye’de yasayan herkesi ilgilendirirken, s
Kanunu yalnizca isgileri ve isverenleri, askerlik meslegi ile ilgili kanunlar yalnizca askerleri
ilgilendirmektedir. Ancak bu durum, kanunun genel olma niteligini bozmaz. Ayrica
uygulamada, kanun adini tasiyan bazi kurallarin bir kisiye veya bir olaya uygulanmasi da
goriilebilir. Ornegin, Mustafa Kemal’e Atatiirk Soyadmin Verilmesi Kanunu bdyle bir
kanundur. Bu tiir kanunlar kanunun genel olmasi gerektigi hakkindaki prensibin birer istisnasi
olarak kabul edilir. Ayrica bu tip uygulamalara ya da tasarruflara kanun adinin verilmesinin
nedeni, bunlarin da genel nitelikteki kanunlar1 ¢ikarmaya yetkili organ tarafindan, kanunlarin

cikarilmast hakkindaki usullere uyularak ¢ikarilmis olmalaridir. Yani bu tasarruflar bigcim
olarak kanundur (Bilge, 2000: 44).

1961 Anayasasi gibi 1982 Anayasasi da yasama organinin kanun koyma yetkisini, konu
yoniinden sinirlandirmamistir. Anayasa’ya aykirt olmamak kosulu ile kanun koyucu kanunun
konusunu serbestce saptayabilir.

T.B.M.M.’nce kabul edilen kanun, Resmi Gazete’de yayimlanmadik¢ca baglayici
degildir. Kanunlarin ne zaman yiiriirliige girecegi kanunlarin yiiriirlik maddesinde acikga
gosterilmektedir. Boyle bir kural bulunmayan durumlarda kanun Resmi Gazete’de yayimini
izleyen giinden baglayarak 45 giin sonra yiiriirliige girer (Goziibiiyiik, 2000: 44).

Cumbhuriyet Donemi Kanunlari, 23 Nisan 1920°den itibaren baslamaktadir. Kanunlar
I’den itibaren numaralandirilmistir. 27 Mayis hiikiimet darbesine kadar 7480 kanun
cikarilmistir. 27 Mayis hiikiimet darbesi doneminde kanunlar tekrar 1’den itibaren
numaralandirilmigtir. Bu doénemde toplam 375 kanun c¢ikarilmistir. Normal doneme
gecildikten sonra 1 Kasim 1961°den itibaren kanunlar 1’den baglanarak numaralandirilmistir.
12 Eyliil hiikiimet darbesinden sonra yeniden numaralandirilmaya gidilmemistir. Halen 1
Kasim 1961°de baglayan numaralandirma devam etmektedir (Gozler, 1998: 161-162).

Cumbhuriyet Donemi Kanunlar1 23 Nisan 1920°den itibaren baslamasma karsin Tiirk
pozitif hukukunda yiiriirliikte olan kanunlar bunlardan ibaret degildir. Osmanli déneminden
kanunlar da vardir.

Osmanli Donemi’nde ¢ikarilmis ve yasama fonksiyonunun kullanimi niteliginde olan,
yani bir alam asli olarak diizenleyen islemler kanun niteligindedir (Ozbudun, 1995: 350).
Bunlarin adinin ve bunlar1 koyan organin (padisah, heyet-i viikela, meclis) olmasinin higbir
onemi yoktur. Bunlarin hepsi bugiin icin kanun sayilmaktadir. Bu metinler de Anayasa
Mahkemesi tarafindan denetlenebilmektedir.



Osmanli Donemi’nden kalan kanunlar degisik isimler altinda anilmaktadir. Bunlardan
baslicalar1 I. Mesrutiyet doneminde ¢ikarilan nizamnamelerdir. Nizamnameler kanun
hitkmiindedir, zira diizenledikleri alan1 dogrudan dogruya diizenlemekte, yani asli bir yasama
yetkisine dayanmaktadir. S6z konusu donemde Osmanli Parlamentosu dagitildigindan yasama
yetkisinin bagka tlirlii kullanilmast miimkiin degildir. 30.5.1283 (1867) tarihli Demir
Yollarmin Usulii Zabitasina Dair Nizamnamesi bu donemde ¢ikarilan ve hala ytiriirliikte olan
nizamnamelere bir 6rnek olarak gosterilebilir (Tezig, 1996: 23).

Kanunlar, belli bir siire yiiriirlilkte kalmas1 amaciyla degil, her zaman uygulanmalari
amaciyla cikarilirlar. Diger bir ifade ile kanunlar belirli bir siire i¢in degil, belirsiz bir siire
icin ytrtrliige konulurlar. Ancak bu siireklilik uygulamada dogru degildir. Kanun hiikmiiniin
stirekliligi ancak kanunun yiiriirliikte kaldig1 siireye baglidir. Bu siire ise, kanunu doguran
ihtiyacin devam siiresi ile sinirhidir. Ihtiyaglar zamana gore degistigi icin kanunlarin da
ihtiyaca bagli olarak zamanla degisecegi tabiidir. O halde, bir kanun yiiriirliikkten kalktig1
andan itibaren uygulanma kabiliyetini kaybeder. Fakat, bu ana kadar devamli olarak
uygulanmasi esastir. Bir kanunun ne zaman yiirtirliikten kalkacagi da genellikle belli degildir
(Bilge, 2000: 44). Bunun yani sira siirekli olmayacagi 6nceden belli olan kanunlar da vardir.
Ornegin Anayasamizin 91. maddesine gore kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi bir
kanunla verilir ve bu kanun siirelidir. Buna ek olarak biit¢e kanunlar1 da icerikleri geregi
stireli kanunlara 6rnek olarak gosterilebilir.

Kanunlarin veya belli maddelerinin yiiriirliikten kaldirilmasi ¢esitli bicimlerde olabilir.
Kanunlar “agik¢a” yirirliikten kaldirilabilecegi gibi, “lstii kapali” bir bicimde de (zimnen)
yiirlirliikkten kaldirilabilir. Acikea kaldirma, cesitli bicimlerde olabilir :

a. Kanun koyucu bir kanunun yiiriirliikte kalacag: siireyi agikca belirtebilir. Bu gibi
durumlarda kanunda ileri siirlilen siirenin dolmasi veya belirli bir tarthe ulagilmasi
durumunda, kanun herhangi bir islem yapmaya gerek kalmadan yiiriirliikten kalkar. Ornegin,
Tiirk Parasinin Kiymetinin Korunmasi1 Hakkindaki Kanunun 3. maddesinde su hiikiim yer
almistir; “Bu kanun nesri tarihinden itibaren ii¢ sene miiddetle muteberdir”.

b. Sonradan yiirtirliige giren kanun, agik¢a kendisinden 6nce ¢ikarilmis olan bir kanunu
veya belli maddelerini yiiriirliikten kaldirabilir. Ornegin 26.6.1972 giin ve 1598 sayili Mali
Denge Vergi Kanunu, 5.1.1961 giin ve 223 sayili kanun ile 27.7.1967 giin ve 930 sayil
kanunu ytiriirlikten kaldirmistir.

C. Anayasa Mahkemesi, anayasaya aykirilik nedeni ile kanunu tiim olarak veya bazi
maddelerini iptal edebilir.

Ustii kapali kaldirma: Sonradan g¢ikarilan kanun, kendisinden &nce ¢ikarilmis olan
kanunu veya bazi kurallarini iistii kapali bir bi¢imde yiiriirliikten kaldirabilir. Bunun i¢in genel
olarak her ¢ikan kanunda “Bu kanuna aykiri olan hiikiimler kaldirilmistir” kurali yer
almaktadir. Kanunlarda bdyle bir kural bulunmasa bile yeni ¢ikan bir kanuna aykir1 olan eski
kanunlarin kurallarinin kaldirildigini, ilke olarak kabul etmek gerekir (Goziibiiytik, 2000: 70-
71). Bu durumda hangi kanun ya da kurallarin yiiriirliikkte, hangisinin yuriirliikten kalkmis
oldugunu belirlemek uygulamada pek kolay olmamaktadir. Sorunun agikliga
kavusturulmasinda 6gretinin ve yargi ictihatlarinin katkisi biiytiktiir.



Yeni kanunun, eski kanun doneminde ortaya ¢ikan olaylara ve iliskilere
uygulanmamasia “kanunlarin ge¢mise etkili olmamasi” ya da “kanunlarin geriye
yiirimemesi” denir. Bunun anlami, kisaca sudur: Bir kanun ancak, yiirtirliige girdigi tarihten
sonraki olay ve iliskilere uygulanabilir; ylriirliilk tarithinden onceki olay ve iligkilere
uygulanmaz (Goziibiiyiikk, 2000: 72). Ancak bazi durumlarda istisnai olarak kanunlar
gecmisteki olaylara uygulanabilir. Ozel hukuk alaninda, kamu diizeninin ve genel ahlakin
korunmasina iliskin hiikiimlerin ge¢mise yiiriiyebilecegi kabul edilmektedir. Tiirk Ceza
Kanunu’ nun ikinci maddesinde kabul edilen ilkeye gore de failin lehine olan ceza kanunu
gegmise ylrir ve bazen de kamu hukukunda 6zellikle bireyi korumak diisiincesiyle de
kanunlar geriye yiiriitiilebilmektedir (Gozler, 1998: 232-233).

Kanunlarla ilgili bir diger konu da kanun basliklaridir. Kanunlarda degisiklik yapan
kanunlara verilen isimlerin uzunlugu, bir kanun ile birden c¢ok degisiklik yapilmasi,
uygulamada hi¢ de kiiclimsenemeyecek zorluklara neden olmaktadir.

Ortaya ¢ikisi, baglayiciligl, yiiriirliik durumu, kapsami, numaralandirilmasi, basliklari,
tirleri acisindan ele alinan “kanunlar” yazili hukuk kaynaklarinmizin 6nemli bir bdliimiinii
olusturmakta ve hiyerarsik olarak anayasadan sonra gelmektedir.
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