YASALARIN (ANAYASA DAHIL) ZAMAN iGiNDE
UYGULANMASI

Dog. Dr. Tekin AKILLIOGLU"

01. GIRIS. Yasalarin zaman bakimindan uygulanmasi cesitli sorunlar igerir.
Karmasik ve yogun bir yapisi bulunmakla bir-likte bu sorunlari bir temel
soruna indirgemek muUmkdndur: « Hangi yasa ne zaman
uygulanmahdir?»

Bilindigi gibi. ic hukuk bakimindan ayni konuya iligkin ve ayni nitelikte iki
yasanin ayni zamanda uygulanmasi s6z konu-su olamaz.* Dogal olan yasalarin
birbirini izlemesidir : Lex posterior derogat priori. Bagka deyisle zaman
bakimindan uygu-lamada géz énine tutulmasi gereken nokta yasalarin birbirini
izlemesidir. izleme, karigikliga son verme oldugundan bunun so-runa yol agmasi
sasirticidir. Nitekim bu disinceden hareketle, KELSEN yasalar arasinda celisme
olmayacagini, sorunun geger-lilik sorunu oldugunu belirtmektedir. Hangi yasanin
gegerli oldugunu ise gecerliligi dizenleyen dst norma bakarak ¢6zmek
mUmkindir. Sonraki yasanin énceki yasayi kaldirmasi ilkesi bu tiir bir normdur.?

Ne var ki uygulamada pek ¢ok sorun bulunmaktadir. Zira birbirini izleme
konusundaki normlar esnek ve goéreceli bir ni-telik tasir. Genel olarak zaman
bakimindan uygulama sorunla-rini yurarluk kavramini temel alarak tuge ayirmak
mumkan-dar: Yarurlige giris ve yururlikten kalkmaya iliskin olanlar ile yurarluk
sirasinda ortaya ¢ikanlar ... Burada konuyu sinirlamak

*A.U. S B.F. Ogretim Uyesi.

1 Bununla uluslararasi hukukta séz konusu olabilir, denilmemekte sadece bu hukuk alanindaki «
yasalarin yer bakimindan uygulanmasi » sorununa isaret edilmektedir. iki kavramin
karsilastiriimasi icin bkz. P. ROUBIER, Les conflits de lois dans le temps, Paris, Birey, 1929, voL.
r.s.1-6.

2 H. KELSEN (cev. E.EISENMANN), Theorie pure du droit, Paris, Dalloz, 1962, s. 273 vd.
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amacilyla sadece yururlik sirasinda ortaya ¢ikan sorunlar Uzerinde durulacaktir.
Bu sorunlari kabaca belirlemek gerekirse; bir yasa yirirlik tarihinden itibaren
iliskin oldugu olaylara uygulanir, bazan bu uygulama yururlik tarihinden énceki
olaylari kapsar, bazan da yasa yururlikte oldugu halde yururlikten kalkmis
bulunan énceki yasa gecerli olmaya devam eder. Goriuldugu gibi birbirini izleme
normuna eklenen G¢ yardimci norm daha ortaya ¢ikmis bulunuyor. Kuramsal
sorun, bunlarin birbirine gére durumlarini saptamaktan ibarettir.

02. ZAMAN BAKIMINDAN UYGULAMA NORMLARININ GORECELIGI

Yukarida degdindigimiz, derhal uygulama, geriye yurimeme ve etkiyi
surdirme deyimleri ile 6zetlenebilecek ¢ normdan birinin dtekine Ustin veya
oncelik gosteren bir durumu bulunmamaktadir. Her ¢l de, ceza hukuku alanina
iliskin anayasal geriye yurimezlik kurali digsinda dogrudan dogruya bir Anayasa
kurall tarafindan dizenlenmis degildir. Bu nedenle, ceza hukuku disinda bu t¢
normun godreceli olarak her olayin 6zelligine goére uygulanmasi gerektigi
sonucuna varmak mimkundur.

Bu noktayi bir Anayasa Mahkemesi karari ile dogrularnak gerekirse, Yuksek
Mahkemeye gore, ilke olarak yasalarin derhal uygulanmasi gerekir. Buna istisna
olmak Uzere suregelen islerde eski yasanin uygulanmasi kabul edilebilir. Ancak
bu durumun belirlenmesi yargica ait bir yetki olup bunun dogrudan dogruya
Anayasa kurallari ile ilgili bir yani bulunmamaktadir. Yorumun o6nemine
dayanarak ilgili kismi aynen almak yararli gérinmektedir :

« Ote yandan 766 sayili Tapulama Kanunu itiraz konusu kuralinin énceki
kanun zamaninda belirlenen hukuki durumlara nasil uygulanacagi Uzerinde acik
bir hikim getirmemigtir. ister 6zel hukuk isterse kamu hukuku dalinda olsun,
kanunlar kural olarak derhal etkilerini gosterirler. Bu ilkeye ancak zaman icinde
surlp giden iglem ve iligkilerde bir dzellik taninabilir ki, bu da kazanilmis hak
kavraminin bir sonucu olarak agiklanabilir. Onun igindir ki, itiraz konusu kanun
kuralinin eski olaylar hakkinda, isin 6zelligi de g6z 6ninde bulundurularak adli
kaza organlarinca yorumlanma ve uygulanma bicimleri
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Anayasaya uygunluk denetiminde g6z 6ninde bulundurulacak hususlardan
degildir. »®

Yorum ilk bakista dogru gériinmekle birlikte agiklanmaya muhtag yanlari
vardir. tik olarak, yasa agik¢a zaman bakimin-dan uygulama kurali koymussa
buna uyulur, sonucu, cikarila-bilir. Gergekten zaman bakimindan uygulama
normlarina yasa-da agik kural yoksa, basvurmak gerekir. Bununla birlikte agik-ca
konan kuralin Anayasaya aykiri yani bulunabilir. Dolayisiy-la uyma zorunlugu,
dogal olarak Anayasaya aykirilik savini di-sarida birakmamaktadir. Ancak
Yuksek Mahkemenin anlati-mindan, agikga kural konmamigsa, Anayasaya
uygunluk dene-timinin s6z konusu olamayacagi sonucu ¢ikmaktadir. ikinci nokta,
derhal uygulamanin kural, olmasidir. Bunun bir de istis-nasi bulunduguna isaret
edilmekte ve bunun « kazanimigs hak kavraminin bir sonucu olarak »
aciklanabilecegi belirtimekte-dir. Boylece bu ifadeden, derhal uygulama ilkedir,
istisna ola-rak, kazanimis haklari korumak amaciyla eski yasanin
uygu-lanmasina devam olunur, sonucuna varabiliriz. Ancak kazanil-mis hak
kavramini tamamlanmis ve hukuki sonucunu dogur-mus islere 6zguleyen gorus
kabul edilirse, bu yorum yerinde degildir. ileride tizerinde duracagimiz bu gériise
gore, surege-len islere belli kosullarda eski kanun uygulanir. Bunun kazanil-mis
hakki koruma ile ilgisi bulunmamaktadir.

Yorumun yerinde olan son ifadesi, acik kural yoksa, derhal uygulama yerine
eski kanunun etkisini surdurdigune karar vermenin yargicin yetkisi oldugu ve
bunun dogrudan dogruya Anayasaya aykiriik savina yol agamayacadi
noktasidir. Buna da ileride 6rnekleriyle yer verecegiz.

Bdylece aciklamalarimizda saptadigimiz ilk nokta zaman bakimindan
uygulama normlarinin goreceliligi olmaktadir. En azindan derhal uygulama ile
etkiyi sirdurme bakimindan, acgik kural yoksa, yargicin yetkisi egemendir. Ancak
geriye yurume yasagi bakimindan da ayni sey soylenebilir mi?

03. GERIYE YURUMEZLIK YA DA GERIYE YURUME YASAGI.

Zaman bakimindan uygulama normlarinin en dikkat ¢ekici ve tartisma konusu
olani geriye yurimezlik kurahdir.

3 Anayasa Mahkemesi, T. 31.5.1973, E. 1973/13, K. 1973/23, AMKD (1974), Sayi Il s. 258.

281



Geriye yurumezlik bir bakima ceza hukuku acgisindan, yu-karida sdzi
edilen oteki iki ilkeye gbére mutlak bir nitelik tasi-maktadir. -Baska deyisle bu
bakimdan gorelilikten s6z etmek mimkiin degildir. (Kuskusuz bu da kendi icinde
bir istisnaya yer vermektedir: Hafifletici cezanin uygulanmasi bi¢iminde) . Bu
nedenledir ki Anayasal nitelik ve 6nemde sayilmaktadir. Ger-gekten ceza
hukukundaki geriye yurumezligin temel haklarla siki bir iligkisi bulunmaktadir. Bu
noktayi ayrica agiklamak ge-rekmez. Klasik yabanci temel metinlerden olan 1789
tarihli « in-san ve vatandas haklari Beyannamesi » nin 8. maddesinde bu il-keye
temel haklar dizenlemesi olarak yer verilmistir. Fransiz Hukukunda da istisnasiz
olarak Anayasal degerde sayllmakta-dir. Bizde bilindigi gibi ceza hukuku
bakimindan geriye yuri-mezlik agik anayasal kurala baglanmis bulunmaktadir
(19611 33 ve 1982138). Bu husus ayrica 1950 tarihli Avrupa insan Hak-larini ve
ana hrriyetlerini korumaya dair s6zlesmenin 7. mad-desinde de ifade edilmistir.

Geriye ylUrumezlik Fransiz hukukunda hukukun genel ilkesi niteliginde
yuksek yargi yerlerince taninmakta ise de ceza hukuku disinda buna anayasal
deger taninmasi s6z konusu de-gildir. Buna karsilik 1804 tarihli Fransiz Medeni
Kanunun 2. maddesiyle kurala baglanan geriye yurimezlik sadece edeni hukuk
bakimindan degil genel olarak yasalar bakimindan hu-kum ifade eden genel
nitelikte bir kural olmakla birlikte unun yasa koyucuya degil fakat yargica yonelik
oldugu kabul edil-mektedir. Dolayisiyle bu hukuk bakimindan yasa koyucunun
geriye yurumezligi serbestce kararlastirma yetkisi varsayiimaktadir.

Bizde Tanzimat déneminde Fransiz Medeni Kanunun ani-lan kuralina
benzer bir dizenleme yapilimis oldugu dikkat ¢eki-cidir. Bu dizenleme Fransiz
kanunun kisa ifadesine karsilik ol-dukg¢a ayrintilidir.

Bu konuda rastlayabildigimiz ilk duzenleme 1271 (yaklagik 1855) tarihlidir.
« Nizamatin yapilmasina dair Nizamname » bas-ligini tagsiyan bu metne gore,
(Madde Bes: Yeniden vaz olunan nizamatin veyahud tecdid ve islah olunan
nizamat-1 kadimede ta'dil ve tahvil kilinan mevaddin ahkami ge¢gmis zamana cari
olmayip irade-i seniye-i muldkane tarikiyle ilan olundugu za-mandan sonra
hiukmu cari olacaktir » Fi 21 S sene 1271, Ceride-i Havadis 734 (11 B 1271)s. 1
ve Ceride-i Havadis 735 (18 B 1271)
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Buna benzer bir metin 1282 tarihli (yaklagik 1866) Birinci Tertip Dustur'un
birinci cildinde (ilaveli ikinci basi) (s.15) yer almaktadir: « Mevaddi Umumiye:
Kanun ve nizam hukmu dai-miyll cereyan olan evamiri seniye-i hazreti
padisahiden ibaret-tir :

Mdiruru zaman ve tebeddull ahval ile bir kanun ve niza-min ya kamilen
degistiriimesi veyahud bazi ahk&dminin tadil ve tahvil] veya miceddeden bir
kanun ve nizam vaz'i iktiza eyler ise kanun ve nizam yapmakda muttehaz olan
usultin tamamii icrasi ile yani evvela mizakere-i kavanin ve nizamata memur olan
meclis ve dairede ve badehu meclisi vikelayr fahamda mui-talaasi ile
kararlagsdirihb icraasina emr-i ferman-1 hazreti pa-disahi miteallak
buyurulmadikc¢a dusturtlamel tutulamaz.

Yeniden vaz olunan kavantn ve nizamatin veyahut tecdid ve islah olunan
kavanin ve nizamati kadimede tadil ve tahvil kilinan mevaddin ahkami tasrih ve
tayin olunan zamandan ve bir vakit tayin ve tasrih olunmadigi halde ilani
tarihinden iti-baren hilkma cari olub ge¢gmis zamana samil olmaz. »

Bu konuda tarihini saptayamadidimiz bir Gg¢lncli metin daha da
ayrintihdir: « Yeniden vaz olunan kavanin ve nizamatin veyahud tecdid ve islah
olunan kavanin ve nizamati kadimede tadil ve tahvil kilinan mevaddin ahkami
tasrih ve tayin olunan zamandan ve bir vakit tayin ve tasrih olunmadigi halde
Dersaa-dette Takvimi Vekayi ve vilayet ve elviyede mahalli resmi
ga-zetelerinedercinden ve gazete bulunmayan yerlerde merkezi vi-layet ve liva
olan sehir ve kasabalarda sair vesaiti munasib ile ilani giininden itibaren on beg
gln mirurunda nesrolunmus ad-dile disturtilamel olur.

Bir kanun veya nizamin hukmU mekabline samil olamaz. Fakat muhaffefi
ceza olan ahkami kanuniye bundan mistesna-dir. »*

Goriuldugu gibi 18SS tarihinden itibaren Osmanli Mevzua-tirida. genel
olarak geriye yurime yasadi kabul edilmig bulun-maktadir. Cumhuriyet
déneminde yukaridaki metne benzer bir islevi olan 1928 tarihli ve 1322 sayil
kanunlarin ve nizamname-

4 YAKO SAMi (Gériice bidayet mahkemesi azasindan), « Makabline Sa-mil Kavanin », llmi Hukuk
ve Mukayesei Kavanin Mecmuasi, Cilt 1, SaY1 1, s. 442-448. Bu metnin Birinci Cild Dusturumuzda
bulundugu-nu belirtmektedir
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lerin yayimlanmasi ve yururlik tarihi hakkindaki kanunda geriye yurime
yasagina iliskin kural bulunmamaktadir. Ote yan-dan Medeni Kanunda da bu
nitelikte genel bir kural bulunma-maktadir. Sadece Medeni Kanunun
uygulanmasina iligkin Tat-bikat Kanununda ayrintili bir dizenleme mevcut ise de
bunu kanunlarin timune iligkin bir genel hikim saymak mumkin degildir.
Bununla birlikte Anayasa Mahkemesinin geriye ylri-me yasagdinin anayasal
nitelikte oldugunu belirten kararlan bulunmaktadir.

04. GERIYE YURUMEZLIGIN ANAYASAL NITELIGI.

Bilindi-gi gibi 1982 Anayasasinin 38. maddesinin 1. ve 2. fikralari ceza
hukuku bakimindan kanunilik ilkesini tanimlamaktadir. Buna gére su¢ taniminda
ve cezada sugun islendigi zaman kan nu esas alinir. islendigi zaman kanununa
gore sug sayllmayan bir fiilden dolayi ceza verilemez ve o kanunun éngérdigu
cezadan daha agir ceza verilemez. Anayasada agikga belirtilen bu du-rum
disinda geriye ylurumezlige yer verilmis degildir. Bununla birlikte ogretide
genellikle geriye yiriimezligin hukukun genel ilkelerinden oldugu belirtiimektedir.®
Bir gorlise gbre Ana-yasa Mahkemesi yorumunda hukukun genel ilkelerine
anaya-sal nitelik tanidigi 6lglide geriye yuriimezlik de anayasal nite-likte sayilr.®
Kanimizca ceza hukuku ayri tutulursa, éteki hukuk alanlari bakimindan yasa
koyucunun anayasa glvence-lere aykiri olmamak kosuluyla geriye yurar nitelikte
kural ge-tirmesine engel bulunmamaktadir.” Bununla birlikte, yukarida
degindigimiz goreceliligin geriye yurimezlik bakimindan da s6z konusu oldugu
sOylenemez. Gergekten, yasada acgikga be-lirlenmemigse yargicin derhal
uygulama ile eski yasanin etkisi-ni strdirmesi arasinda durumun gereklerine
gore takdir yetki-sini kullanarak secim yapabilecedi soylenebilirse de, geriye
yu-rar nitelikte uygulamayi se¢gme yetkisi oldugu sdylenemez. Bas-ka deyisle, her
u¢ normun goreceli olugu yasa koyucu bakimin-

5L. DURAN, idare Hukuku Ders Notlari, istanbul, 1982, s. 412.

6 Hi. BIYIKLI, « Fransiz ve Tiirk Hukuk Sistemlerinde idari islemle-rin Geriye Yiiriimezligi ilkesi ».
Danistay Dergisi, Say1 11, 1972, s. 87 vd.

" T. AKILLIOGLU, « Ekonomik Alanda Yonetsel islemlerin Geriye Yu-rimezlik Kurali Kargisinda
Cesitli Durumlari », AZIZ KOKLU AR-MAGANI, Ankara, 1984, s. 33 vd. Ayrica bkz. N. CAGAN,
Vergilendir-me Yetkisi, istanbul, 1982, s. 181.
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dandir. Yasada acik kural bulunmadidi takdirde geriye yuru-mezligin ilke
oldugu kabul edilmektedir.®

05. GERIYE YURUMEZLIGIN TANIMI.

Bu konuda en ¢ok kul-lanilan kavram « kazanilmisg hak » tir. Bu anlayisa gore,
yeni ka-nun « kazaniimis hakki » zedeliyorsa geriye yurur niteliktedir. Bilindigi gibi
bu kavram elestiriimektedir. Ozellikle gegerli bir tanimi olmamasi noktasinda
elestiriler yogunlasmaktadir. Ote yandan geriye ylriimezligin kazanilmis hak gibi
sadece ilgili le-hine bir durumun korunmasindan ibaret olmadigi, ilgili aleyhi-ne
de olsa gegmis durumlara dokunulamayacagi 6ne strtiimek-tedir.®

Gergekten uygulamada kazanilmig hak teriminin kullanil-digi pek ¢ok durum
vardir. Bunlarin gergekten kazanilmig hak olduklari tartigilabilir. Ornegdin Anayasa
Mahkemesi 1961 tarih-li Secim Kanununun « Secime girecek partilerin en az on
bes ilde aday gésterme zorunda olmalari » kuralinin denetimine iligskin kararinda
« Herhangi bir partinin zamandan tecribelerden, ge¢-mis hizmetlerden yahut
kendi 6zelliginden dogmus bir Gstlnld-gu varsa, bu onun kazaniimis hakkidir »
diyerek fiili Gstinligi kazaniimis hakla 6zdes bigcimde yorumlamistir.2°

Bununla birlikte Yiksek Mahkemenin pek ¢ok kararinda kazanilmis hakki
cesitli yonleriyle tanimladigi dikkat ¢ekmekte-dir. Bu kararlarda belirtilen bazi
Onemli noktalari Ozetlemek ge-rekirse, yasa koyucu bir statliyl yeniden
dizenlerken statliye giris i¢in eskiden mevcut olan bir imkani bu defa
tanimamigsa, kazanimis haklarin korunmasi savina dayanilamaz. Yasa
ko-yucunun « Anayasa cercevesi icinde kalmak kaydiyla » genel hu-kuki
durumlari serbestge diizenleme vyetkisi bulunmaktadir.'® Ayni kararda
belirtildigine gore, olayda kazaniimig hakka do-kunma ve dolayisiyla yasanin
geriye yurur hukim getirmesi,

8 ROUBIER, Cilt 1, s. 10-11.

9 KUNTER, Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul, 1974 s. 375-376. Yazar muhakeme islemleri
bakimindan kazanilmis hakka dayanilma-sini elestirirken « kazanilmis hak deyince daima lehde bir
durum ak-la gelir. Halbuki evvelce yapilmis bir islem, lehte de olsa aleyhte de olsa gegerlidir ve yeni
kanuna goére tekrarlanmaz » demektedir.

10 Anayasa Mahkemesi, T.5.3.1965, E. 1963/171, K. 1965/13, AMKD Sayi 3 (1971), s. 89.
! Anayasa Mahkemesi, T. 21.1.1971, E. 1969/37, K. 1971/8, AMKD 9 (1972), s. 227-228.
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yasanin daha onceki statliye goére meslege girenlerin bu duru-muna son vermesi
halinde mumkindir. Duzenleme gelecege' yoénelik oldugu olglide geriye
yurimeden sOz edilemez. Bir bas-ka karardan da yukarida belirledigimiz
durumun kesin olma-digi, kamu yarari ve kamu dizeni diglncelerine dayanarak
ya-sa koyucunun getirdigi yeni kosullara durumu uygun olmayan-larin ayni stati
icinde kalmalarina son verilebilecegi ortaya ¢ik-maktadir. Buna gore, yasanin
yururlige girisinden énce yaban-ci kadinlarla evlenmis olanlarin belli gérevlerde
cahistirllama-yacaklarina iliskin kuralin kazaniimis haklara aykiri yani yok-tur. Zira
« kamu guvenliginin bu arada devlet sirrinin korunma-si igin » her turld 6nlemin
alinmasi gerekir.1?

ilke olarak yasalar « kamu yararina olarak gelecegi diizenleyici, soyut,
kisisel olmayan, genel hukuk kurallari » koymalidirlar.®* Bu tanimin aksinden
geriye ylrume tanimina vari-labilir. Yasa gecmise yonelik ve kisisel olan hukuki
durumlar igin Ozel kural igeriyorsa geriye yurur niteliktedir. Kazaniimig hak
deyimiyle bir bakima geg¢miste kisisel durum olarak olug-mus veya hikmuand
tamamlayarak sona ermis durumlarin ko-runmasi amaclanmaktadir. Anayasa
Mahkemesine goére bu tir durumlara dokunulmasina yetki veren higbir Anayasa
kural disinllemez.*

Buna kargilik kazanilmis hak kavrami bir ceza kurali uy-gulamasi s6z
konusu oldugunda 6ne surtlemez. Belli bir stati-den ¢ikarma cezasina ek olarak
statinin devami sirasinda bu-na dayanilarak kigsiye taninan haklarin
kaybedilmesi sonucunu da getiren yasa kurali Anayasaya aykiri degildir.'> Bu
ku-ralin istisnasi emeklilik hakkidir. Zira, « Anayasaya dayanan haklar ... gene
ancak Anayasada gdsterilen hallerde kayitlana-bilir. Anayasada ise sosyal
guvenlik  haklarinin, cezalandirmak gerekcesi ile bazi  kimselere
verilmeyebilecegini veya kendilerinden

12 Anayasa Mahkemesi, T. 22.5.1963, E. 1963/205, K. 1963/123, AMKD sayi 2 (1971), s. 17.

13 Anayasa Mahkemesi, T. 11.10.1963, E. 1963/124, K. 1963/243, AMKD sayi 1 (1971), s. 430.
14 Anayasa Mahkemesi, T. 11.11.1963, E. 19631106, K. 1963/270, AMKD sayi 1 (1971), s. 473.
15 Anayasa Mahkemesi, T. 28.6.1966, E. 1963/132, K. 1966/2~, AMKD sa-yi 4 (1967), s. 193-194.
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geri alinabilecegini 6ngodren agik veya kapali bir sart yok-tur. »®

Yuksek Mahkemenin bu konuya iligkin yanlar olan oteki kararlarina da g6z
atilirsa, ortaya daha baska ayrintilar ¢ikmaktadir. Herseyden 6nce Ylksek
Mahkeme geriye yururluk konusunda sadece kazaniimig hakka dokunmama
kuralini ye-terli bulmamaktadir. Bununla birlikte kavramin islevsel oldugu alan
milkiyet hakki ve genellikle 6zel hukuk alanidir. Ozel miil-kiyet konusu
olamayacak seyler lizerinde kazanilmis hak savi-na dayanilamaz.!’ Kazaniimis
hak daha ¢ok 6zel hukuk ala-ninda kullaniimakta « Stati hukuku esasina dayali
nesnel ve duzenleyici kurallarin egemen oldugu idare hukuku alaninda bu tur
haktan genellikle s6z edilmemektedir. Burada ancak sta-tu hukukunun olanak
verdigi oranlarda, genel durumun Kisi-sel duruma doéndsmesinden sonra
kazaniimis haklar ortaya gi-kabilmektedir. »*® Yiksek Mahkemenin kazaniimis
hak Uze-rinde durdugu bir baska kararinda da sorunun onemini yitirdi-gi
vurgulanmaktadir. Buna gore: « Bugun kazanilmis hak soru-nu, kamu hukuku
alaninda eski 6nemini kaybetmistir. Artik ka-zanilmis hak sorununu Anayasanin
1. maddesinde yazili temel haklarin sinirlandiriima nedenleriyle bir arada
tartismak ve bu haklarin dokunulmaz ve iligsilemez oldugu yolundaki digunceyi
kamu hukuku alaninda bir hayli yumusatmak olanaklari var-dir. »*°

Anayasa Mahkemesinin kazaniimis hak ve dolayisiyla ge-riye ylirumezlik
konusundaki kararlari yukarida deginilenler-den ibaret olmamakla birlikte anilan
kararlarindan bazi sonug-lar ¢gikarmak mimkundur.

Ozetlemek gerekirse  Yuksek  Mahkeme, kazaniimis  hakka
dokunmamanin ilke oldugunu, hukuk devleti ve maddi varligi geligtirme hakkinin
sonucu olarak kabul etmektedir.2° Bu-nunla birlikte, gerek 6zel hukuk alaninda
gerekse kamu huku-

16 Anayasa Mahkemesi, T. 11.12.1964, E. 1963/137, K. 1964/71, AMKD sayi1 2 (1971), s. 264-265.
o Anayasa Mahkemesi, T. 25.1.1973, E. 1972/51, K. 1973/4, AMKD sayi 11 (1974), s. 102.

18 Anayasa Mahkemesi, T. 13.1.1977, E. 1976/45, K. 1977/1, AMKD sayi 15 (1978), s. 47.

19 Anayasa Mahkemesi, T. 10.6.1971, E. 1971/22, K. 1971/54, AMKD say! 9 (1972), s. 531.

20 Bkz. yukarida dipnot 14'te anilan karar.
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ku alaninda bu kavrama dayanmanin Ozellikle kamu yarari ve kamu
dizeni gerekgeleri s6z konusu ise gecerli olmadigini belirtmektedir. Fakat
herhalde, kazaniimis haktan her iki alanda da s6z edilebilecedini belirtmektedir.
Bdylece, Yuksek Mahkemenin geriye ylrimezlik konusunda kazaniimis hakka
dokun-mamayi 6lgit olarak kabul ettigi fakat bir yandan da bu kavrama fazla
glivenmedigi ortaya cikmaktadir. Kararlara gore, kazanilmis hakkin ister kamu
hukuku alaninda isterse 6zel hukuk alaninda olsun genel bir kuralin tanidigi
olanagin belli kisiye uygulanarak kisisel duruma donlsmesi biciminde
tanimlandi§i dikkat cekmektedir. Kisaca kisisel durumlarin sonraki yasa ile
degistirimemesi  biciminde  6zetlenebilir.  Bdylece kisisel durumlarin
dOkunUlmazhgi ile kazanilmis hakkin dokunulmazhgi kavramlarinin ayni olup
olmadigi sorusu da sorulabilir. Bu soruya kazaniimis hakka ydneltilen elegtirileri
gbzden gecirerek yanit vermek yerindedir.

06. KAZANILMIS HAK KAVRAMININ ELESTIRISI.

Bu noktada ROUBIER'nin goruglerini aktarmak yerindedir (ROUBIER, cilt 1,
S. 321-327). Yazar, kazanilmis haklar kuraminin Fransiz ihtilalini izleyen
donemde ortaya c¢iktigina, gelistiine ve 19'ncu ylzyll boyunca Fransiz
Ogretisinin sikica baglandigi bir kurani olduguna dikkat cekmektedir. Bu kavramin
pozitif hukuktaki ifadesinin Fransiz Medeni Kanununun 2. maddesinden
kaynaklandigini belirtmektedir. Bu maddede dogrudan dogruya kazaniimig hak
tanimi yoktur. Buna gore « kanun ancak gelecegi duzen-ler, ge¢cmise etkili olmaz
». Fakat, gecmige etkili olmama yorumlanirken ortaya kazanilmis hak fikri
ctkmigtir. Boylece dgreti uzun bir sure (neredeyse bir ylzyil) kazanilmis hakla
geriye yurime yasag! arasinda mantiki siki bir bag bulundugunu varsaymistir.

ROUBIER bu bagin anlamsizliga varan bigcimde abartildigi gértusundedir. Bir
tur A, B'ye gore tanimlanir, B de A'ya gére mantigi icinde ikisinin de ayri ayri
tanimina girisilmeksizin, daima biri otekine gore tanimlama yoluna gidildigi igin
cikmaza girilmigtir. Boylece, kanun kazaniimis hakka dokundugu icin geri yarur
niteliktedir, denildigi gibi bazan da bir hak geriye yiriime imkansiz oldugundan
kazanilmig hak niteligindedir, denilmigtir.

Genellikle (Anayasa Mahkemesinin de ¢okluk belirttigi gibi) kazaniimis hakkin
tanimi konusunda birlik olmadigi soyle-
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nir. Oysa ROUBIER ayni gorugte degil. Ona gore, herkes kaza-nilmig hakkin
ne oldugu konusunda az ¢ok bir fikir sahibidir. Hukuk bilimi de kazanilmis hakkin
ne oldugunu degil ne zaman bu niteligi aldigi sorununa ¢6zim getirmekle
g6revlidir. Nite-kim bu tir ¢géztiimler her hukuk dalinda mevcuttur. Ornegin herkes
s6zlesmenin karsilikli irade uyusmasi ile tamamlandigi-ni bilir. Miras hakki miras
birakanin dlmesi ile kazanilir. Zil-yed, zamanagimi suresi bittigi anda malik olur
... GOruldugu gi-bi kazaniimis hak kendine 6zgu glglik arz eden bir kavram
de-qgildir. Eger cesitli yazarlar bu kavramin tanim gugliginden s6z ediyorlarsa,
bunun nedeni kazaniimis hakka oldugundan fazla anlam ytklemek istemeleridir.
Kazanilmis hak diyerek her sey, bu arada en uygun olmayani da bu kapsam igine
alinmak istenmistir. Ornegin bir yazar ehil bir kimsenin yaptigi vasiye-tin yeni
kanunun aksi hukim getirmesine ragmen gecerli ola-cagini soyle acikliyor: «
Vasiyet¢i vasiyethamesini kendine izin veren kanun zamaninda gecerli olarak
yapmistir. Bu durumda kazanilmis hakki vardir ve yeni kanunun etki alani
disindadir. » Oysa vasiyetname vasiyet edilenlere hak verme amaciyla yapil-maz
mi? Ne var Ki vasiyetci henuz sag oldugundan onlarin hak-lari kazaniimig degildir.
Bu durumda yazar, vasiyet edenin de ka-zanilmis hakki oldugunu kabul etmek
zorunda kaliyor. Yazarin asil demek istedidi sey, vasiyethamenin korunmaya
deger bir hukuki durum olmasidir. Ancak bdyle olmakla ehliyet kazanil-mis hak
sayllmak zorunda degildir. Dogrusu, yeni kanunun ta-mamlanmis hukuki islemleri
degistirici etki yapmamasidir. Eh-liyete gelince, bu durum yeni kanunun derhal
uygulanmasini gerektirir. Ancak burada ehliyet degil, tamamlanmig iglem
ko-runmaktadir.

Kisaca belirtmek gerekirse, kazaniimis hak kavrami geriye yuriumezligi tam
olarak agiklama olanagindan yoksundur: Daha dar kapsamJidir. Ornegin
kazanilmasi belli bir slirenin gegme-sine veya kosulun gergceklesmesine bagli
haklarin yeni kanunun etki alani disinda tutulmalari dogaldir. Ancak bunlar
kazanil-mis hak niteligini hentuz almamiglardir. Klasik doktrin sarta bagh haklarin
korunmasi fikrini bunlarin da geri alinamaya-caklari nedeni ile acikliyor. Eger
korunma fikri geri alma ile agiklanabiliyor ise geri alinma kosulu ile kurulan hukuki
ilis-kileri geriye yurimezlik kapsami disinda saymak gerekir. Or-negin Fransiz
Medeni Kanununun 1096. maddesi esler arasi ba-giglarin her zaman geri
alinabilecegini 6ngdruyor. Boyle bir ilis-
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kinin kuruldugunu daha sonra da bu kuralin degistigini varsa-yalim. Bu
durumda daha 6nce yapilan bagisin gegersiz oldugu-nu saymak muimkin
mudur?

Olusum halinde bulunan, olusumunu heniiz tamamlama-mis olan hukuki
durumlarda kazanilmis hak kavramina daya-nilmasi olumsuz sonuglara yol agar.
Bu noktada ROUBIER'den yaptigimiz aktarmaya sen vererek bizden bir érnek
vermek is-tiyoruz.

Anayasa Mahkemesi dnlne gelen bir olayin konusu bir yar-bayin 1 ay farkla
albaylida yukselme kosullarinin degistiriime-si nedeniyle bu imkandan daha
uzunca bir sire mahrum edil-mesine iligkindir. Davaci yarbay olup degigiklikten
onceki ka-nuna gore bekleme siresi olan Ug yilin bitmesine 1 ay kala ya-pilan bir
kanun degisikligi ile albayliga terfi kosullari agirlasti-rilmistir. ilgili terfi icin gerekli
olumlu sicillere sahip olup 31 Agustos 1975'te normal olarak albayliga terfi etmek
durumun-da iken 11 Temmuz 1975 tarihinde yurirlige giren yeni terfi kosullari
karsisinda gerekli not ortalamasini elde edebilmek icin daha uzun bir sire
beklemesi gerektigi ortaya ¢ikmistir. Bu durum karsisinda terfi ettiriimemesine
dair iglemin iptali icin actiyi davada Anayasaya aykirilik itirazinda bulunmus ve
bu itirazi Yiksek Mahkemece ciddi bUlunmustur. Askeri Yiksek idare
Mahkemesinin gerekcesi kazanilmig hak ,kavramina da-yanmasi bakimindan ilgi
cekicidir. Yuksek Mahkemeye goére, olayda kazanilmis hakkin ihlali s6z
konusudur. Zira, ilgilinin da-ha o6nce tahakkuk eden sicil notlari kendisi
bakimindan kaza-nilmis haklardir. Anayasa Mahkemesi kanimizca yerinde
ola-rak sicil notlarinin kendiliginden kazanilmis hak teskil etmedi-gi gérugundedir.
Buna gore, davaci albayliga yukselmek igin belli streyi ancak 30.8.1975 tarihinde
doldurup terfie bu tarihte hak kazanacaktir. Hakkinda daha 6nce dizenlenmis
bulunan sicil belgesi de bu tarihte islerlik kazanmis olacaktir. Dolayisiy-la,
Anayasa Mahkemesine gore olayda, klasik kurama uygun olarak bir beklenen
hak durumu vardir. Yeni kanunun geriye yurudigunden veya kazaniimis haklari
ihlal ettiginden degil fakat sadece derhal uygulandigindan s6z etmek yerindedir.?

Gergekten olayda kazaniimis haktan s6z etmek mumkin degil ise de (Terfi
konusundaki kural acikga kazanma tarihini

21 Anayasa Mahkemesi. T. 10.3.1977, E. 1976/51, K. 1977/16, AMKD Sayi 15 (1978). s. 216-243.
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belirlemis) olusmakta olan bir hukuki durum iginde olusumu-nu tamamlamis
kesimler s6z konusudur. Ustelik davaci baki-mindan bu asamalar tamamlanmis
ve sadece terfi islemi kal-mistir. Askeri Yiiksek idare Mahkemesinin de belirttigi
gibi bu durum da yeni kanunun uygulanmasi en azindan hakkaniyet duygusunu
zedeler niteliktedir. Ancak bunu hakkaniyet dustin-cesinden énce tamamlamis
durumlarin yeni kanunun etkisi di-sinda oldugunu kabul etmekle ¢6zmek
mumkindir. ROUBIER'-nin gérisinu uygulayacak olursak, olusum halindeki
durumla-ra yeni kanunu uygulamak mdmkundldr. Ancak, daha &nce
ta-mamlanmis .durumlari degistirmemek kosulu ile. Dolayisiyla kazaniimis hak
kavramindan kurtularak su formuli benimsemek daha uygundur. Olusumunu
tamamlamis veya hukmunu icra ederek hukuki hayattan silinmig durumlar (statik
durum-lar) yeni kanunun etki alani diginda tutulmalidir. Buna karsi-lik olusum
halindeki durumlara tamamlanmamis kesimleri ba-kimindan yeni kanun derhal
uygulanir.

Bununla birlikte uygulamamizin kazanilmig hakkin korun-masi fikrinden
tamamen kurtulabildigini sdylemek mumkin de-gildir. Nitekim Anayasa
Mahkemesinin yeni kararlarindan bi-rinde tamamlanmis duruma dokunulmazlik
kazanilmig hakka dayanilarak agiklanmaktadir. Buna gore, kesif tazminatini
de-gistiren yasa kuralinin goérulmekte olan davada uygulanmasi kazaniimis
hakka dokunmama gerekgesi ile mumkin degildir. Gergekten olayda ilgiliye bir
para 6denmesi ve dolayisiyla. bir hak taninmasi s6z konusudur. Ancak bu
konuda gegerli genel kural hakkin korunmasi degil tamamlanmig usul isleri
Uzerine bir daha dénllmemesidir.??

22 Anayasa Mahkemesi, T. 29.1.1980, E. 1979/23, K. 1980/9, RG. 23.6.1980, say! 17026.
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