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Sempozyum Dlizenleme Kurulu

OZET
Normlar hiyerarsisi, hukuk diizeninde bir norm tiiriiniin bir digeriyle althik istliik

iliskisi i¢inde oldugunu ve alt normun {iist norma aykir1 olamayacagini ifade eder. Hukuk
diizenimize 2017 anayasa degisiklikleri ile diizenleme alan1 genisleyen Cumhurbaskanligi
kararnameleri ve diger Cumhurbaskanligi islemlerinin normlar hiyerarsisindeki konumu
hukuken tartismali olmakla birlikte; asil tartismanin uygulamada yasanacaginda kusku
bulunmamaktadir. Zira Tiirk idare diizeninde normlar hiyerarsisinin uygulanisi, esas olarak
piramidi tersine ¢evirmek seklindedir. Higbir kamu gorevlisi anayasaya bakma ihtiyaci dahi
hissetmezken, amirin emri yonetmeliklerden de kanunlardan da once gelmektedir. Bu
durumda “Cumhurbaskan(lig)1 islemlerinin anayasaya ve kanunlara uygunlugu meselesi
uygulamacilar acisindan ne ifade edecektir?”, “fiiliyatta bu denetim nasil saglanacaktir?”
sorulart 6nem tasimaktadir. Ozellikle lider kiiltiiniin &ne ciktigi ve otoriter popiilizmin
ylkseldigi bir siyasal ortamda idarenin uygulamacilari olan kamu yoneticileri ile onlarin
emrindeki kamu gorevlileri anayasa ve/veya kanuna aykiriligi siiphe gotiirmeyen bir
Cumhurbagkan(lig)1 islemine nasil yaklasacaklardir? S6z konusu islemler “kanunsuz emir”
s0z konusu oldugunda, uygulamacilar1 bir yandan hukuki ve cezal sorumluluk altina sokma,;
diger yandan “emre itaatsizlik” ithamiyla karsilagma ihtimali arasinda sikistiracak bir mesele

olarak, ozellikle tartisilmasi ve lizerinde diisiiniilmesi gerekir.



Bu bildirinin amaci, Cumhurbagkan(lig)1 islemlerinin uygulamada anayasa ve/veya
kanunlara uygunluk denetimi sorununu “kanunsuz emir” c¢ercevesinde ele almaktir. Bu
dogrultuda normlar hiyerarsisi ve kanunsuz emir kuramlarindan yararlanilirken; Tiirkiye’deki
bilirokrasi kiiltlirii ve siyasal otoriterlesmenin bu sorun iizerindeki olasi etkilerinden soz
edilecektir. Tiirkiye’nin bir hukuk devleti olarak siyasal diizenini siirdiiriilebilmesi i¢in bu

konunun etraflica tartigilmasi son derece 6nemli goriilmektedir.

Anahtar sozciikler: Cumhurbaskan(lig)1 islemleri, normlar hiyerarsisi, kanunsuz

emir, hukuk devleti.



IRI

gﬂlarsénce, iiniversiteye yeni intisap ettigim bir donemde, liniversite memurlari i¢in
gorevde yilikselme sinavi Oncesi, bir hizmet i¢i egitim kursunda Anayasa Hukuku dersi
vermek lizere gorevlendirilmistim. Birka¢ saatlik derste, haliyle bazi temel kurumlar ile
anayasada idarenin ele alinisin1 anlatmakla yetinmistim. Konu anayasanin 137. maddesi
“kanunsuz emir’e geldiginde, miibalagasiz su olay yasandi: “Konusu hukuka aykir1 emir
yerine getirilmez. Yazili emir istenir. Eger amir emri yazili veriyorsa burada sorumlu yazil
emri verendir. Emri uygulayan sorumlu tutulamaz. Ancak konusu su¢ teskil eden, higbir
sekilde yerine getirilemez. Bu durumda amirinize emrin su¢ oldugunu ve yerine
getirmeyeceginizi sOyleyin” dedigimde on siralarda oturan, yardimeci hizmetler smifindan
genel hizmetler sinifina gegis i¢cin bulunan, orta yash bir beyefendi ‘“Nasil yani? Simdi
miidiiriim bana git birini 6ldiir diye emir verdiginde, gidip d6ldiirmeyecek miyim?” dedi.
Derslikte bir kahkaha tufan1 koptu. Memurlarin biiyiik bir kismi, “bu nasil bir soru” diye
diisiintirken, bir kismi ise verecegim cevaba odaklanmisti. “Tabii ki 6ldiirmeyeceksin! Sadece
birini 6ldiirmek degil, birini yaralamak, bir seyi calmak, bir seye zarar vermek veya su¢ olan
hangi tiir emirle karsilasirsaniz karsilagin, amirinizi uyaracaksiniz ve asla emrini yerine
getirmeyeceksiniz, yoksa sorumluluktan kurtulamazsiniz” dedigimde, ortamda daha buz gibi
bir hava vardi. Universite &ncesi calisigim Emniyette bdyle bir sey yasasaydim ¢ok
sagirmayacaktim belki. Ancak bu bana kamu gorevinde bulunanlarin hemen hemen her
kurumda benzer bilgi(sizlik) ve bakis agisina sahip oldugunu gosterdi. Kamu gorevlileri
cogunlukla kanunsuz emir meselesine vakif degiller. Hukuka aykir1 emirle kanunsuz emiri
ayirmakta giicliik cekiyorlar. Daha da kotiisii, kanunsuz bir emirle karsilastiklarinda ne

yapacaklar1 ve nasil davranacaklar1 hakkinda yeterince bilgi sahibi degiller.

Kamu gorevlileri ile hukuk normlari arasindaki bir diger sorun da uygulamada normlar
hiyerarsisinin islemeyisidir. Gerek polis teskilat1 ve liniversite ¢alisani olarak; gerekse siradan
bir yurttas olarak kamu kurumlarindaki kamu gorevlileri ile muhatap olmam gerektigi
zamanlarda, cogunlukla biz hukukgularin kutsadigr normlar hiyerarsisinin tepe taklak
oldugunu goézlemledim. Tiirkiye’de herhangi bir kurumda calisan ¢ogu kamu gorevlisi i¢in
normlar hiyerarsisisin basinda amirin emri gelir. Bu gercekligi herhangi bir hukuk
uygulamacisinin yahut siradan bir yurttasin gozlemlemesi pekala miimkiindiir. Anayasa,
kanun veya yonetmelikte agik hiikiim de olsa, bir kamu gorevlisi i¢in ilk ve kati olarak itaat
edilmesi gereken norm amirin emridir. Sonra sirada genelgeler, sirkiiler, talimatnameler vs
gelir. Bunlar uygulamanin nasil olacaginm agiklayan, ¢cogunlukla o kurumun genel miidiiriiniin

veya dogrudan ilgili bakanin imzasini tasiyan diizenleyici islemlerdir. Genelde en yakin
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amirler de bu adsiz diizenleyici isleme gore hareket eder. Amirin emri soézlii olmasi, kolay
ulagilabilmesi ve en 6nemlisi diger normlarin gelip gegici, amirin verdigi sicil notunun kalict
olmas1 sebebiyle her zaman diger normlardan 6ndedir. Amirin emrine itaatsizlik amirle
iligkiyi bozabilir, calisma diizenini zora sokabilir. Bir kamu gorevlisinin oniline gelen bir
sorunda amirinin emri net degilse veya bu konunun ¢oziimii i¢in genelge, talimat, yonerge vb
yok ise, miiracaat edecegi yer yonetmeliktir. Bagka bir anlatimla Anayasanin 124. maddesinde
kanunlar1 aciklamak {izere c¢ikarildig1 belirtilen yonetmelik, uygulamada normlar
hiyerarsisinde amirin emri ve genelgelerden sonra ancak yer bulabilir. Dosya dolabinda bir
kitapcik halinde sakli bulunan yonetmelige miiracaat i¢in, tereddiitlii hususta amirin emri

olmamasi veya genelgelerde bu konudan s6z edilmemis olmasi gerekir.

Kamu gorevlileri i¢in genellikle amirin emri, genelge (vb islemler) ve yonetmelik ile
sinirli olan miiktesebatta kanuna nadiren yer vardir. Bugiine kadar gozlemlerim ¢ok nadiren
bir kamu gorevlisinin isini yaparken bir kanuna atifta bulundugu yoniindedir. Kanunlar
nadiren dogrudan uygulanir. Esasinda biirokrasinin isleyisi, genel ve soyut bir dille kaleme
alinmis kanunlarin dogrudan uygulanmasina ¢ok da miisait degildir. Idarenin diizenleyici
islemlerinin sayica ¢cok olmasi, aynit zamanda kolay ulasilir ve daha somut ifade kullanmasi,
kamu gorevlilerini ¢ergeve norm olan kanundan uzaklagtirmaktadir. Kamu gorevlilerinin
agzindan kendilerini ilgilendirmedikce anayasaya atif hi¢ duymadim. Ornegin hakkinda
sorusturma agilan bir kamu gorevlisi esitlik, ifade 6zgiirliigii, sendika hakki vb meselelerinde
anayasaya atif yapar. Ancak sorun kamu gorevlisinin muhatabi siradan vatandasin hakkiyla
ilgiliyse, anayasanin dogrudan uygulanabilecek hiikiimler icerdigi kamu gorevlisinin aklina

bile gelmez.

Sonug olarak, normlar hiyerarsisi uygulamada ters donmiis bir piramittir. Anayasa en
iistte degil, en altta yer alir. Cogunlukla piramidin altinda bile yer bulamaz kendine. Kamu
gorevlilerinin normlar hiyerarsisine yonelik algilar1 problemli iken, 2017 Anayasa
degisiklikleri ile hukuk diizenimize girmis (daha dogrusu uygulama alani genislemis) olan
Cumhurbagkanligi kararnamesi (CBK) durumu biraz daha zora sokmustur. Bu normun hukuk
diizenindeki yerinin belirsizligi ve denetimine iliskin sorunlar, uygulamada yeni sorunlarin
ortaya ¢ikacagi yoniinde sinyaller vermektedir. Anayasada Cumhurbaskanlig1 kararnamesinin
kanuna aykir1 olamayacagi ve kanun-kararname catigmasi s6z konusu oldugunda kanunun
uygulanacagi agikca diizenlenmis olmakla birlikte, uygulamada bu isin anayasada yazdig: gibi

yiirlimeyecegi bellidir. Buna Tiirkiye’de idari yapinin giderek daha fazla merkezilesmesi ve



otoriterlesmesi eklendiginde ve ceza hukukunun muhalif goriisleri bastirmak iizere

aragsallastirildigi goz oniine alindiginda, sorun daha da karmasik hale gelmektedir.

Bu calismanin temel iddias1 6zellikle kanun—CBK c¢atismasinda Anayasanin 104/17.
maddesindeki agik hiikmiin (iki normun catismasinda kanunun gegerli oldugu, CBK’nin
hiikiimsiiz kaldig1) uygulanmada Anayasada yazdigi sekilde ger¢eklesemeyecegidir. Bize
gore, dogrudan dogruya normun uygulayicisi olan kamu gorevlilerine verilmis olan bu
denetim yetkisi kullanilmayacak yahut ortada agik bir catisma olsa bile CBK’yi uygulama
yoniinde olacaktir. Calismanin ikinci iddiasi ise, anayasa ve kanunlara apacik aykiri bir
Cumbhurbagkan(lig)1 isleminin “kanunsuz emir” niteliginde olacagidir. Anayasa ve kanuna
aykirt bir Cumhurbaskan(lig) islemine (CBI) uyan ve uygulayan (haliyle kanuna aykir1 islem

yapan) kamu gdrevlilerinin hukuki ve cezai sorumlulugu meselesi tartigilacaktir.

Bu dogrultuda oncelikle Cumhurbaskan(lig)1 islemlerinin hukuk diizenindeki yeri ile
anayasallik/kanunilik denetiminin uygulamada nasil yapilacag: tartisilacaktir. Ikinci olarak
“kanunsuz emir” konusu ele almacaktir. Ugiincii bashkta CBI’nin anayasa ve/veya kanuna
aykirilik tasimasi halinde bunun “kanunsuz emir” sayilip sayilmayacagi ve yerine getiren

kamu gorevlilerinin hukuki ve cezai sorumlulugu ele aliacaktir.

A. YENI HUKUMET SISTEMINDE CUMHURBASKAN(LIG)I iSLEMLERININ
ADLANDIRILMASI, KONUMU VE DENETIMi

Yeni sistemin kabuliiniin {izerinden yaklasik bir y1l gecti. Bu siirede uygulamada bazi
meseleler tam olarak oturmamis olabilir. Uygulamada teoriyle uyusmayan normlar hiyerarsisi
ve kanunilik meseleleri, haliyle daha da karmasiklagsmaktadir. Kamu gorevlilerinin kii¢iik bir
kism1 hari¢ tamami memuriyete eski hiikiimet sisteminde baslamistir. idarenin isleyisiyle ilgili
ogrendikleri de eski sisteme iligkindir. Cumhurbagkan(lig)1 islemlerinin adlandirilmasi,
normlar hiyerarsisindeki yeri ve denetimi, heniiz uygulamanin rutine donlismeyisi kamu
gorevlileri arasinda kafa karigikligi yaratmaya elveriglidir. Bu sebeple asil tartismaya
gecmeden oOnce, islemlerin adlandirilmasi, normlar hiyerarsisindeki konumlar1 ve norm

denetimi meselelerinden kisaca bahsetmek gerekir.

1- Cumhurbaskan(lig) islemlerinin (CBI) Adlandirilmasi



2017 Anayasa degisikleri oncesinde Tiirk hukuk diizeninde bulunan normlar ve
idarenin diizenleyici islemleriyle ilgili cesitli tartigmalar olmakla birlikte, adlandirma
konusunda biiyiik bir sorun ya da dénemli bir tartisma yoktu. CBI ile ilgili diger tartismalara

girmeden, bu islemlerin adlandirilmalar tizerinde durmak gerekir.

Yeni sistem uygulanmaya baslamadan 6nce diizenleyici islemler ile bireysel islemler
arasinda nitelik ve denetim bakimindan fark oldugu ¢esitli yazarlarca dile getirilmistir. Ulgen
ve Sirin  “Cumhurbaskanligi Kararnamesi # Cumhurbagskan1 Kararnamesi” baglikli
yazilarinda, Cumhurbagkanligi kararnamesinin diizenleyici islemleri, Cumhurbagkani
Kararnamesinin de bireysel islemlerle ilgili oldugunu dile getirmislerdi.' Uygulamada

ikincisine “Cumhurbaskan1 karar1” denilerek, adlandirma karmasasi bir nebze giderilmistir.

Yeni sistemde Cumhurbaskan(lig)inin en 6nemli diizenleyici islemi Cumhurbaskanligi
kararnamesidir. CBK, 2017 Anayasa degisikligi dncesi de anayasada olan bir diizenlemeydi
(AY miilga m. 107) ve uygulama alan1 sadece Cumhurbaskanligi Genel Sekreterliginin
diizenlenmesiyle ilgili olarak, son derece sinirliydi. Cumhurbaskaninin tek basma yaptigi
islemlerden biri oldugundan anayasallik denetimine tabi degildi. Yeni sistemde CBK c¢ok

daha genis diizenleme alani olan, asli bir diizenleyici islem olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Anayasa Cumhurbaskanina bir¢ok konuda bireysel islem yapma yetkisi ve gorevi
verdigi halde, bunun nasil olacagina dair anayasada acik diizenleme bulunmamaktadir. Ayrica
bazi konularda dogrudan dogruya Cumhurbaskaninin karar alacagi diizenlendigi halde bunun
yontemiyle ilgili agik bir diizenleme yok‘cur.2 Bununla birlikte Cumhurbagkani kararlar
(CBk)’ 1’den itibaren numaralandirilmis ve kesintisiz devam etmektedir.* Uluslararasi
antlagsmalarin yiirtirliige girdigi tarihinin belirlenmesi, yonetmeliklerin yiiriirliige girmesi,
tiziiklerin  yiirirlikten  kaldirilmast  CBk  seklinde  yapilmaktadir. Bir arazinin
toplulastirilmasindan kamulastirilmasina, kentsel doniisim bolgesi ilan edilmesine, sit
alanlariyla ilgili diizenlemelere kadar c¢ok sayida idari islem yine CBk seklinde icra

edilmektedir.

" Ozen Ulgen ve Tolga Sirin, “Cumhurbaskanligi Kararnamesi # Cumhurbaskani Kararnamesi”, Giincel Hukuk,
s. 170, 2018 (Mart-Nisan), s. 30.

2 Ornegin 92/2. madde “Tirkiye Biiyikk Millet Meclisi tatilde veya ara vermede iken iilkenin ani bir silahli
saldirtya ugramasi ve bu sebeple silahli kuvvet kullanilmasia derhal karar verilmesinin kaginilmaz olmasi
halinde” Cumhurbaskanina Tiirk Silahli Kuvvetlerinin kullanilmasina karar verme yetkisi vermektedir. Bu ayrica
104/5. maddede Cumhurbagkaninin gorevleri arasinda sayilmistir. 105/4. ile 116/2. maddeler de
Cumhurbagkaninin se¢imlerin yenilenmesine karar vermesi diizenlenmistir. 119.madde ise Cumhurbagkanina
olaganiistii hal ilan etme karar1 alma yetkisi vermektedir.

3 Cumhurbagkanligi kararnamesini CBK, Cumhurbaskani kararim ise CBk seklinde kisaltmay1 uygun bulduk.

* 15 Agustos 2019 tarihi itibariyle Cumhurbaskani karar1 sayisi 1463 olmustur.



Bir bagska CBk tiirii olan atama kararlari, “atama karar1” basligiyla yapilmakta ve
bunlara yil ile birlikte sira numarast verilmektedir. Bakan yardimciligi, baskanlik, genel
miidirlik, daire bagkanligi gibi makamlara atama kararlar1 birbirinin aynidir. Anayasa
Mahkemesi ve Danistay liyeligine segme kararlari, atama kararlarina verilen numaray1 takip
etmekte, ancak “Anayasa Mahkemesi Uyeligine Se¢cme Karar” ve “Damstay Uyeligine
Secme Karar1” seklinde 6zel olarak basliklandirilmaktadir. Cumhurbaskanligina yapilacak
vekalet ile ilgili karar ise, “Cumhurbaskanligima Vekalet Etme Islemi” bashigini tasimakta,
bunun i¢in CBk tabiri kullanilmamakta, biitiin diger kararlardan farkli bir evrak say1 numarasi

verilmektedir.’

Cumhurbagkanligi Kararnamesi (CBK) ile Cumhurbaskan1 kararlar1 (CBk) ve bu
kararlarin tiirleri arasinda “adlandirma” konusunda sorun olmadigi, bu meselenin belli 6lclide
uygulamada oturtuldugu ile siirtilebilir. Bununla birlikte, bir islemin adinin CBK olmasi,
bunun sadece diizenleyici nitelikte bir islem olacagini, CBk’nin de sadece bireysel nitelikte
islem olacagina garanti vermemektedir. Doktrinde en ¢ok slipheyle yaklasilan meselelerden
biri bu goriinmektedir.® Kanimizca bu meselenin agikliga kavusturulmas: gerekir. Anayasada
yapilacak degisiklikle bu konu uygulamaya birakilmamalidir. Zira ge¢miste olaganiistii hal
KHKleriyle yapilan ¢ok sayida bireysel islem oldugu dikkate alinarak, diizenleyici islem ile

bireysel islemin hangi usul ve ad ile yapilabilecegi netlestirilmelidir.

2- Cumhurbaskan(hg) Islemlerinin Normlar Hiyerarsisindeki Yeri

Cumbhurbaskan(lig)1 islemlerinin normlar hiyerarsisindeki yerinin tayini de eski
diizendeki kadar kolay olmamaktadir. Bunun en 6nemli sebebi, ister diizenleyici, ister bireysel
islem niteliginde olsun, tiim iglemlerin tek imzali, basit islem olusudur. Eski diizende idarenin
diizenleyici islemlerinin —olaganiistii hal kanun hiikmiinde kararnamesi, kanun hiikmiinde
kararname, tiizlik, yonetmelik, Bakanlar Kurulu karar1 vb— her birinin farkli bir yapilis usulii
var idi. Bu usul, hem diizenleyici islemin kolayca isimlendirilmesini hem de normlar

hiyerarsisindeki yerinin kolayca tayin edilmesini saglamaktaydi. Yeni diizende bir islem ister

° Resmi Gazetenin birkag sayisi incelendiginde bu ayrimlar kolaylikla gériilecektir. Ayrica bkz. Ozen Ulgen
Adadag, “Cumhurbaskanligi Kararnameleri: Ik Gozlemler”, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
2018/2,s. 622.

% Ulgen Adadag, 2018, s. 621. Bu konuda aksi yénde goriis i¢in bkz. Seref iba ve Yasin Séyler, “Yeni Hiikiimet
Sisteminde Cumhurbaskanligi Kararnamesi ile Cumhurbagkan1 Kararinin Nitelik Farki ve Hukuki Sonuglar1”,
Anayasa Yargisi, 2019, C. 36, S. 1, s. 203.



diizenleyici nitelikte, ister bireysel islem niteliginde olsun Cumhurbagkaninin imzasi islemin
tesisi icin yeterli olmaktadir. Istisnai olarak olaganiistii hal Cumhurbaskanlig1 kararnamesinin
ciktigi giin TBMM onayma sunulmasi gerekmektedir. Onun disinda tiim diizenleyici ve

bireysel islemler i¢in bir tek ¢esit usul vardir.

Tali kurucu iktidar eski diizendeki KHK kurumunun muadili olarak Cumhurbaskanligi
kararnamesini getirmistir. Buna mukabil CBK i¢in yetki kanuna ihtiya¢ yoktur. Bu anlamda
KHK’den daha iistte bir konumda goriiniirken; kanun hiikmiinde olmayis1 ve kanuna aykiri
olmama yiikiimliiligi ile tiiziiklere yaklagmaktadir. Yetki kanununa ihtiyag duyulmamasi
bakimindan da olaganiistii hal KHK’sine benzemektedir. Yasallik degil, anayasallik
denetimine tabi oldugu icin de kanuna yakin goérinmektedir.” CBK’lerin bu durumu
halihazirda uygulanmasina devam edilecek olan KHK ve tiiziiklerle norm catismasi
yasamasina sebep olacaktir. Ergiil, bu karmasikligin sebebinin “eski zihin haritasi ile yeni
ufuklara yelken agmak” oldugunu tespit ederek, eskiden kalan bilgilerimizle yeni getirilen

sistemi okumanin yerinde olmadigini kastetmektedir.®

Cumbhurbagkan: tarafindan ¢ikarilan yoOnetmeliklerin eski diizendeki tliziik ve
yonetmeliklere karsilik geldiginden siiphe duyulmasmma neden olacak uygulama ornekleri
bulunmaktadir. Nitekim yiiriirlikte olan tiiziiklerin ilgasi yonetmeliklerle yapilmaktadir.”
Usulde paralellik ilkesine gore, bu uygulamanin ne kadar dogru oldugu tartisilir. Yeni
diizende belli bir siire daha normlar hiyerarsinden ayrik uygulamalarla karsilasilacag:r kusku

gotiirmemektedir.

Yeni diizende de eskiden oldugu gibi bakanliklar ve kamu tiizel kisiligini haiz
kuruluglar yonetmelik yapmaktadir. CB tarafindan ¢ikarilan yonetmelik ile diger
yonetmelikler arasinda hiyerarsik bir iliski olacak midir? Ornegin bakanlik tarafindan
cikarilan yonetmelik ile CB tarafindan ¢ikarilan yonetmelik arasinda catisma yasaninca iist
norm/alt norm kurali mi, O©nceki norm/sonraki norm kurali mi1 uygulanacaktlr?lo
Cumbhurbagskanlig: tarafindan ihdas edilen yonetmelik alti norm ve kararlarin, bakanlik veya

tizel kisiliklerce cikarilan yonetmeliklere uygun olmasi Anayasanin 137. maddesinin

7 Bu konuda ayrintilt bir tartisma i¢in bkz. Volkan Aslan, “Cumhurbagskanligi Kararnamelerinin Kanunlara
Uygunlugunun Denetimi ve Cesitli Hususlarin Kararname ile Diizenleneceginin Kanunlarda Belirtilmesi
Uzerine ", Anayasa Yargisi, C. 36, S. 1, 2019, s. 145-146. Konu hakkinda bir baska tartisma igin bkz. Tolga
Sirin, “Islemeyen Sistemlerin Fonksiyonel Olmayan Yaniti: Cumhurbaskanligi Kararnamesi”, Anayasa Hukuku
Dergisi, 2018, C. 7, S. 14, s. 296-298.

8 Ozan Ergiil, “Yeni Rejimin Kodlart Cumhurbaskanligi Kararnameleri”, Giincel Hukuk, S. 173, 2018, s. 32.

? Ornegin Resmi Gazete, T. 15 Agustos 2019, S. 30859 (Karar Sayisi: 1426).

' Bu konunun ayrintisi i¢in bkz. Kemal Gozler, Idare Hukuku, Ekin, Bursa, 2009, C. 1,s. 1267 vd.



geregidir. Ancak uygulamada bunun denetlenmesi ve CBk yerine yonetmeligin uygulanmasi

pek de kolay olmayacaktir.

CBI ve normlar hiyerarsisiyle ilgili asil sorun adsiz diizenleyici islemlerin
adlandirilmasi1 ve bunlar arasinda hiyerarsik bir iliski olup olmayacagi sorunudur. Bugiine
kadar yonetmeliklerden bagka Cumhurbaskan: tarafindan genelge adiyla diizenleyici islem
yapilmistir. Bakanliklar ve diger tiizel kisilikler “teblig, ana statii, kurul karari, ilke karar1”
isimleriyle farkli diizenleyici islemler yapmislardir. Cumhurbaskan(lig)inin da zamanla farkl
isimlerde diizenleyici islemler yapabilecegi gozden kacirilmamalidir. Kanimizca bunlar
arasinda bir hiyerarsik diizen aramaktansa, yonetmelik alt1 diizenleyici islemlerde, islemi
yapan iradenin kaynaginin ayni olmasi sebebiyle “sonraki norm onceki normu ilga eder”

kuralin1 uygulamak gerekir.

3- Cumhurbaskan(hg) Islemlerinin Denetimi

Cumhurbaskan(lig)1 islemleriyle ilgili en Onemli tartisma konusu bu islemlerin
denetimi meselesi olup; bu g¢alismanin odaginda uygulamada islemler iizerinde norm
denetiminin (anayasallik ve kanunilik) nasil gerceklestirilecegi yer almaktadir. Oncelikle sunu
belirtmek gerekir ki; denetim denilince sadece yargisal denetim (idari yargi—anayasa yargisi)
anlagilmamalidir. Yeni sistemde yliriitmenin bireysel ve diizenleyici islemlerine karsi en
onemli eksiklik kamuoyu denetimi ve 6ndenetimdir. Eski sistemde KHK’ler yetki kanununa
dayanmakta idi. Dolayisiyla TBMM’de yapilan yetki kanunu goriigmeleri sirasinda kamuoyu
yiiriitmenin hangi konularda KHK ¢ikarmakla yetkilendirildigini izleyebilmekte idi. Keza
yetki kanunu da yiiriitmeye belli sinirlar gizerek, bir 6ndenetim saglamaktaydi. Bakanlar
Kurulunun hazirladigi kanun tasarilari, TBMM’ye gonderilmeden once ilgili kurum ve
kuruluglarin goériislerine bagvurulurdu. Tiiziiklerin ¢ikarilmasinda Danistay’in goriisiinii alma
zorunlulugu vardi. Yiiriitmenin islemleri arasinda en ketum goriinen Bakanlar Kurulu
kararlar1 bile, sayilar1 25’ten az olmayan ve kendi gorev alaninda bireysel sorumlulugu olan
bakanlarin goriisiine bagvurularak ¢ikmaktaydi. Cikarilan Bakanlar Kurulu kararinda kolektif
sorumluluga sahip olmak bile bakanlarin daha temkinli davranmalarini saglardi (buna paralel
denetim diyebiliriz). Bugiin yiiritmenin islemleri kamuoyunun denetiminden veya baska bir
ondenetiminden son derece uzaktir. Ister diizenleyici ister bireysel nitelikli bir islem olsun; 6n
hazirlig1 nerede, kimlerce yapilmakta, Cumhurbaskani diger siyasi islerinin yaninda bu

konulara nasil vakit ayirmakta, imzaya sunulmadan 6nce kimlerin denetiminden ge¢mekte
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oldugu bilinmemektedir. Ornegin, yarin ¢ikmasi olas1 bir CBK veya CBk hakkinda suan

burada bulunan dinleyiciler de dahil olmak tizere, hi¢ kimse bilgi ve fikir sahibi degildir.

CBK’lerin anayasallik denetimi gdrevi Anayasa Mahkemesine verilmistir. Dayanagi
kanun olmayan, ilk-el bir diizenleme icin dogrudan anayasallik denetimi makul
goriilmektedir. Cumhurbaskan(l1ig)1 islemlerinin denetimiyle ilgili en 6nemli sorun CBK’lerin
kanuniligi hususunda karsimiza c¢ikmaktadir. Biz buraya “bosluk alan™ diyecegiz. Nitekim
Anayasanin 104/17. maddesine gore; “Anayasada miinhasiran kanunla diizenlenmesi
ongoriilen konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarilamaz. Kanunda agikg¢a diizenlenen
konularda Cumhurbaskanligi kararnamesi ¢ikarilamaz. Cumhurbagkanligi kararnamesi ile
kanunlarda farkli hiikiimler bulunmasi halinde, kanun hiikiimleri uygulanir. Tiirkiye Biiytik
Millet Meclisinin ayni konuda kanun ¢ikarmasi durumunda, Cumhurbagkanligi kararnamesi

hiikiimsiiz hale gelir.” Simdi bu meseleleri tek tek ele alalim.

Anayasada  “miinhasiran  kanunla  diizenlenmesi  Ongoriillen”  konularda
Cumhurbagkanligi kararnamesi c¢ikarilmas:t halinde, miinhaswran kanunla diizenlenmesi
ongoriilen konularm neler oldugu'' belirlendiginde, bunun ¢éziimii nispeten kolaydir. Iptal
davas1 agmaya yetkililer Anayasa Mahkemesine basvurabilir yahut itiraz yoluyla CBK
Anayasa Mahkemesine tasinabilir. Anayasa Mahkemesinin CBK’yi iptali, CBK’yi sadece
yuriirliikten kaldirmayacak, ayni zamanda onu yok hiikmiinde kilacaktir. Zira bu alan
miinhasiran kanunla diizenlenebilecek alandir, bagska bir normla diizenlenmesi imkansizdir.
Bu alanda kanun disinda bir norm gecerli olamayacagindan, miinhasiran kanunla
diizenlenmesi ongoriilen konularda ¢ikan CBK’nin yok hiikmiinde sayilmasi ve yiiriirliikte
kaldigi donemde dogurdugu hiikiimlerin de gegersiz sayilmasi gerekmektedir. Yoksa
Anayasanin 104/17. maddesinin anlami kalmayacaktir. Ornegin, Anayasanin 38. maddesinde
diizenlenen kanunilik ilkesi acikken, su¢ ve ceza ihdas eden bir CBK’nin Anayasa Mahkemesi
tarafindan iptal edilmesi, bu CBK’nin yiiriirliige girdigi tarihten iptal tarihine kadar olan

siirede uygulama alan1 bulmamasini ve herhangi bir sonu¢ dogurmamasini gerektirir.

" Doktrinde miinhasiran kanunla diizenlenmesi ongériilen konular tarismahidir. Gozler ve Ergiil anayasanin
¢esitli maddelerinde gecen “kanunla diizenlenir, ancak kanunla diizenlenir” ifadelerini —miinhasiran kanunla
diizenleme alan1 sayma bakimindan- yeterli gérmemektedir. Bununla birlikte Anayasanin 13. maddesindeki
temel haklari sinirlama, 38. maddedeki suglarin ve cezalarin kanunla diizenlenmesi gibi hiikiimlerde miinhasir
alana o6rnek vermektedirler. Bkz. Ergiil, 2018, s. 31; Gozler, 2018, s. 883-884. Gozler burada iki ¢6ziim Onerisi
ileri siirmektedir: Birinci 6neri, Anayasada boyle bir miinhasir alanin olmamasi, bu hilkmiin anlamsiz kalmas1 ve
uygulanamaz olusudur. Ikinci 6neri, Anayasada “kanunla diizenlenir” yazan her ifadenin “miinhasiran kanunla
diizenlenir” seklinde diizenlenerek, celigkili durumun giderilmesidir. Gozler, 2018, s. 885. Bize gore bunlar
dogru bakis agisi olmakla birlikte, son tahlilde bu konuda karar vermeyi ve ictihat gelistirmeyi, anayasay1
yorumlama yetkisine sahip olan Anayasa Mahkemesine birakmak gerekir.
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Kanunda agik¢a diizenlenen konularda Cumhurbagkanligi kararnamesi ¢ikarilma
thtimali yl'iksektir.12 Bu her zaman kasith olarak yapilmayabilir. Tirk hukuk diizeninde
(Osmanli kanunlar1 da dahil) 14 bin civarinda kanunun yiiriirliige girmis oldugu tahmin
edilmektedir. Tahmini olarak en az 10 bin kanun hala yiiriirliiktedir. Hi¢ kimsenin tam olarak
kanunlara vakif olmast miimkiin olamayacagindan, sonradan yiiriirliige giren normlarin
onceden 1sdar edilmis bir kanunla yeni c¢ikarilan bir CBK’nin ayni konular1 diizenleme
thtimali vardir. Burada yalniz bir hususu agiklamakta yarar vardir. Bu hiikiim norm ¢atigsmasi
(kanun-CBK) ile ilgili degil, dogrudan dogruya kanun ile diizenlenmis bir konunun (6rnegin
Umumi Hifzisthha Kanunu varken, ayni konular1 igeren bir CBK’nin ¢ikmasi)
Cumhurbagkani tarafindan diizenlenmez olusu ile ilgilidir. Bu durumda da denetim yolu soyut
veya somut norm denetimi yoluyla anayasa yargisidir. Zira burada tespit edilecek olan
CBK’nin kanunun acgik¢a diizenledigi bir konuda ¢ikti§1 ve dolayisiyla CBK’nin dogrudan
dogruya Anayasanin 104/17. maddesine aykiriligidir."* Burada bir baska sorun iptal kararinin
yeterli olmayisidir. Zira Anayasa Mahkemesi kararlarinin geriye yiirimemesi, iptal karariyla
CBK’nin yiiriirliikte oldugu donemde dogurdugu hiikiimlerin gecerliligini siirdiirmesi
anlamina gelir. Bu sebeple iptal karar1 yaninda “yok hiikmiinde” oldugunun tespit edilmesi ve
dogurdugu tiim hiikiimlerin ortadan kalkmasi gerekir. Uygulamada ise, yliriirliik siirecinden
iptal anina kadar gegen siirede norm ¢atigmasi yasanacak ve muhtemelen hi¢bir uygulamaci
CBK’yi uygulamaktan imtina etmeyecektir. Diger yandan Anayasa Mahkemesinin iptal
karari, CBK’nin uygulanmasindan dolay1 zarar gorenler agisindan tam yargi davasi agma

sebebi olabilir.

Anayasanin 104/17. maddesinde kanun alani—-CBK alam1 yahut kanun—CBK
catismasinin diizenlendigi dort durumun, ilk ikisinin (1- miinhasiran kanunla diizenlenmesi
ongoriilen konular, 2- kanunda agikca diizenlenen konular) ¢6ziim yerini Anayasa Mahkemesi
olarak gorliyoruz. Burada Anayasa Mahkemesi CBK’nin esasina girerek, konu bakimindan
Anayasada yasaklanan alana aykir1 olduguna karar vermek durumundadir.'® Ayirt edilmesi
gereken durum, burada s6z konusu olan kanun—CBK c¢atigsmas1 degil, CBK’ler i¢in yasaklanan

alanda yapilip yapilmadigidir. Dolayisiyla bir anayasallik denetimidir.

12 Farkli 6rnekler i¢in bkz. Ergiil, 2018, s. 32.

' Benzer goriisler igin bkz. Aslan, 2019, s. 153.

'* Bu konuda yorumlariyla katkida bulunan degerli meslektaslarim, Dr. Demet Celik Ulusoy ve Dr. Erkan
Duymaz’a tesekkiirlerimi sunarim.
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Cumbhurbagskanligi kararnamesi ile kanunlarda farkli hiikiimler bulunmasi halinde
kanun hiikiimlerinin uygulanmasi, isin en zor kismidir. Anayasanin 11. maddesi, anayasanin
yasama, yliriitme, yargi organlarini, idareyi, 6zel ve tiizel kisileri bagladigin1 emrettigi halde,
gergek hayatta bu hiikkmiin uygulanmasi ¢ok zordur. Ornegin hicbir vali, kaymakam veya iist
diizey yoOnetici yahut alt diizey memur eline aldig1 iki metin arasinda, CBK’yi kanuna apagik
aykir gorse bile, CBK’yi uygulamaktan imtina etmeyecektir. CBK’nin agikga kisilerin hak ve
menfaatlerini ihlal etmesi halinde, kisiler idareye bagvurarak kanunun uygulanmasi talebinde
bulunabilir. Idarenin kanunun uygulanmasii reddederek, kanuna aykir1 CBK’yi uygulamada
1srar etmesi halinde, bu kararnameye dayanarak yapilan idari islem aleyhine iptal davasi
acilabilir. Idare mahkemesinin (CBK’ye dayanan) idari karari kanuna aykir1 bularak iptal
etmesi halinde, idare kanunu uygulamak durumundadir. Ancak bu durum, kanuna aykiri
CBK’nin hukuk diizeninde varligini siirdiirmesine engel olmaz. Ayrica idare mahkemesinin
kanuna aykir1 buldugu CBK’yi iptal etmek gibi bir goérevi olmadig1 gibi, bu sebeple konuyu
Danistay’a veya Anayasa Mahkemesine tagima ihtimali de yoktur. Ergiil’iin isabetle tespitte
bulundugu gibi, “Anayasa Mahkemesi anayasa alti normlarin catisip ¢atismadigini tespit
eden bir organ degildir”."> Zira Damstay’in gorevi CBK disindaki Cumhurbaskan(lig):
diizenleyici islemlerinin kanuna uygunlugunu denetlemektir, CBK i¢in bu séz konusu
degildir. CBK’nin kanuna aykirilik sebebiyle soyut norm denetimi yoluyla Anayasa
Mahkemesine gotiiriilmesi imkansiz olmakla birlikte, CBK hiikiimlerinin Anayasa m.
104/17’ye aykirihik sebebiyle itiraz yoluyla Anayasa Mahkemesine gotiiriilebilmesi
tartismalidir. Ozbudun CBK’lerin kanuna aykiriliginin Anayasa Mahkemesi tarafindan
denetlenmesi gerektigini ileri siirmektedir.'® Biz bu goriise katilmiyoruz.'” Asagida iizerinde
duracagimiz itiraz teorisi, CBK’nin kanunlara uygunlugunu denetleme gorevini oncelikle tiim

kamu gorevlilerine vermektedir. Ulgen bunu kanunun “herkesce” uygulanmasi seklinde ifade

'* Ergiil, 2018, s. 32.

16 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin, Ankara, 17. baski, s. 251.

'7 Kanun-CBK c¢atismasinda denetim yetkisinin Anayasa Mahkemesinde oldugu gériisiine katilmamak, bu
paragraftan Once gelen paragraflardaki goriislerimizle g¢eligiyor goriinebilir. Ancak Anayasanin 104/17.
maddesinde 4 farkli konuya yer verilmistir. Bunlardan ilk ikisi “miinhasiran kanunla diizenlenmesi 6ngoriilen
konular” ile “kanunda agik¢a diizenlenen konular”dir ve Anayasa bu konularda CBK ¢ikarilmasini yasaklamistir.
Dolayistyla bizim iddiamiz, tipki Anayasanin lafzinda oldugu gibi, bu konularda CBK c¢ikarilamamasidir.
Anayasanin ¢ikarma yasagi getirdigi bir konuda CBK ¢ikarilmasi, kanuna aykirilik degil, anayasaya aykiriliktir.
Bu sebeple bu iki durumda kanunilik degil, anayasallik denetimi s6z konusudur. “Cumhurbaskanlig1 kararnamesi
ile kanunlarda farkli hiikiimler bulunmasi halinde, kanun hiikiimleri uygulanir” bir anayasallik sorunu degil,
norm c¢atismasi sorunudur. Anayasa burada norm c¢atismasi halinde iist norm olan kanunun uygulanacagini
acikca belirtmigtir. Dolayisiyla kanunla CBK’nin c¢atisip catismadigi yoniinde siipheye diisecek olan
uygulamacilardir ve bu durumda anayasanin emri olan kanunu uygulamakla sorumludurlar.
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etmektedir.'® Gozler ve Ergiil de denetim yetkisinin kamu gorevlilerinde ve mahkemelerde
oldugunu ileri siirmektedir.'” Kamu gorevlisinin yorumunda bir tereddiit olmasi halinde,
kanuna aykir1 oldugu iddia olunan CBK’nin uygulanmasiyla hakki ihlal olanlarin
basvurusuyla adli ve idari tim mahkemelerin bu denetimi yapmasi miimkiin olmalidir.*’
Anayasanin 125. maddesi, anayasada denetim yasag1 getirilmemis olan CBKlerin kanunilik
denetimi i¢in dayanaktir. Burada mahkemeler CBK’leri iptal edemeyecek, ihmal ederek,
dogrudan kanunun uygulanmasini saglayacaklardir. Ancak bunun merkezi bir denetim
olmamast ve mahkemelerin iptal karar1 verme gorevlerinin olmayisi, daima farkh
uygulamalara neden olacaktir. Ulgen bdyle bir durumda yasanacak tereddiitte en son Anayasa
Mahkemesinin tespiti lizerine, Cumhurbaskanligi Hukuk Politikalar1 Kurulu ve Adalet

Bakanliginin girisimleriyle s6z konusu Cumhurbaskanligi kararnamesinin yliriirliikten

kaldirilmasini dnermektedir.?!

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin aym1 konuda kanun ¢ikarmasi durumunda,
Cumhurbagkanligi kararnamesi hiikiimsiiz hale gelir. Kanimizca bu konuda TBMM, mevcut
CBK nin vyiiriirliikten kaldirildigina dair acik hiikiim koymalidir.”> Bu yapilmadig1 miiddetce,
bir onceki paragrafta tasvir edilen problem ortaya ¢ikar ve bu bir kisir dongiiye yol acar. Olasi
bir sorun ancak ve ancak sonradan ¢ikan kanunda hangi CBK’nin tamamen veya kismen

(belirtilen maddeler) yiiriirliikten kaldirildiginin agikga belirtilmesiyle ¢éziimlenebilir.

Cumbhurbaskan(lig)inin bireysel nitelikli islemlerinin kanunilik denetimi nispeten
kolaydir. Danistay Kanununda 2 Temmuz 2018 tarih ve 703 sayili KHK ile yapilan degisiklik
ile 24/1 (a) bendi geregince Danistay, Cumhurbaskant kararlarma karsi agilacak iptal ve tam
yargl davalarini ... ilk derece mahkemesi olarak karara baglar. Bu diizenleme bireysel idari
islemlerin tiimiinii kapsamakta midir? Cumhurbaskan: Karar: seklinde basliklandirma varken,
ayrica Atama Karari, Anayasa Mahkemesi Uyeligine Se¢me Karari, Danistay Uyeligine

Se¢me Karari seklinde basliklandirmalar bu islemleri Danistay denetimi disina ¢ikarmak igin

" Ozen Ulgen Aladag, “Kanun-Cumhurbaskanligi Kararnamesi Iliskisinin Yargisal Denetimine Yonelik
Sorunlar”, Anayasa Yargisi, (Cumhurbaskanliigi Kararnamelerinin Hukuki Rejimi ve Anayasallik Denetimi
Sempozyumu) 2019, s. 267.

¥ Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku, Ekin, Bursa, 2018, 2. baski, s. 896; Ergiil, 2018, s. 32.

2 Benzer ifadeler i¢in bkz. Gézler, 2018, s. 896.

2! Ulgen Aladag, 2019, s. 267.

2 Anayasanin Cumhurbaskanina asli bir yetki verdigi, bu yetkiye dayanarak ¢ikardigi bir CBK nin baska bir
anayasal erk olan yasama organi tarafindan yiiriirliikten kaldirilmasi, fonksiyon gasp1 olarak ileri siiriilebilir.
Ayrica bunun yetkide paralellik ilkesine aykiri oldugu da ileri siiriilebilir. Biz tersini iddia ediyoruz. Zira
Anayasada ayn1 konuda bir kanun ¢ikmasi halinde CBK’nin hiikiimsiiz kalacag agik¢a diizenlenmistir. Kanunun
¢tkmasi ile bir CBK hiikiimsiiz kalacaksa, hangi CBK nin hiikiimsiiz birakildigini kanun koyucunun belirlemesi
de yetkide paralellik ilkesine aykir1 olmayacaktir.
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midir? Isin gercegi atama ve segme islemleri, atanan kisinin atanma dlgiitlerine sahip olmasi,
gorevden almalarda da gorev siiresinin dolup dolmamasi gibi konular disinda hukuki denetim
yapilabilecek alanlar degildir. Anayasa Mahkemesine iiye se¢me yetkisi Cumhurbaskanina
verilmigse, kimin {iye olacagi onun takdiridir. Ancak burada secilme yeterliligi olmayan
birinin Anayasa Mahkemesi {iyesi secilip se¢ilmediginin belirlenmesi elbette Danistay’in
yetkisinde olmalidir. Cumhurbaskaninin yaptig1 bireysel idari islemlerden zarar goérenlerin
Danistay’da dava agma ve takip etmelerinde giicliik doguracak ve ayn1 zamanda Danistay’in
1s ylkiinl gereksiz artiracaktir. Davanin hak/menfaat ihlalinin yasandig1 yerde goriilmesinin

avantajlari bir yana, usul ekonomisi bakimindan dogru bir uygulama olmayacaktir.”

Danistay Kanunun 24/1 maddesi (b) bendine gore, Cumhurbaskaninca c¢ikarilan
Cumhurbagkanligi kararnameleri disindaki diizenleyici islemlere kars1 agilacak iptal
davalarinda ilk derece mahkemesi Danistay’dir. Bu diizenleme bireysel islemlere gore
nispeten daha dogru bir diizenlemedir. Bununla birlikte Ankara’da uygulanma ihtimali hi¢
olmayan bir Cumhurbaskam yonetmeliginin®* iptal davasi igin Damstay’m gérevli olmasi,

usul ekonomisi acisindan ¢ok uygun degildir.

Sonu¢ olarak, Cumhurbaskan(lig)1 islemlerinin hukuksal denetimi anayasada ve
kanunlarda diizenlenmistir. Bu diizenlemeler, ileride meydana gelebilecek norm catismasi,
hak ihlalleri gibi meselelere kismen cevap verir niteliktedir. Hala cevaplanmasi gereken bazi
tartismali noktalar ve Ozellikle usul ekonomisi bakimindan eksiklikler vardir. CBK’nin
normlar hiyerarsisindeki sorunlu konumu sebebiyle olast kanun—CBK ¢atismasina yonelik
anayasal diizenleme son derece yerinde olmakla bilirlikte, bunun uygulamada karsilig1
oldugunu soéylemek giictiir. Bagka bir anlatimla, kanun—CBK c¢atismasinda kagit iistiinde
kanun {stiindiir, ancak biirokrasinin isleyisindeki tecriibemiz uygulamada bunun tersi
olacagina isaret etmektedir. Kanun-CBK c¢atismasin1 denetleyecek mekanizmanin anayasada
acikca diizenlenmemis olmasi “bosluk alan”in olugsmasina temel sebeptir. Bize gore, anayasa
kanunilik denetimini dogrudan dogruya uygulayicilara (kamu gorevlileri) birakmistir. Ancak
Tirkiye’de yiikselen otoriter popiilizm kosullarinda kamu gorevlilerinden kanun—CBK

catismasinda CBK aleyhine bir goriis ileri siirmeleri beklenmedigi gibi, bugiine kadar ki

2 Ornegin 1417 sayili CBk Mus ili Mercimekkale ve Serinova kéylerinde arazi toplulastirmasi konu
edinmektedir. Resmi Gazete, T. 15 Agustos 2019, S. 30859 (Karar Sayist: 1417).

** Ornegin “Tiirk Bogazlar1 Deniz Trafik Diizeni Yénetmeligi” karar no: 1426. Resmi Gazete, T. 15 Agustos
2019, S. 30859.
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tecriibelerimiz uygulamada CBK’nin acgik¢a kanuna aykiri olsa bile kamu gorevlilerince

uygulanacagini bizlere gostermektedir.

B. KANUNSUZ EMIR

Yiiriitme organinin isleyisi emir yoluyla olur. Emir, amirin memura yonelttigi ve emri
alan memurun yerine getirmesi zorunlu olan irade ag¢iklamasidir.”® Kural olarak amirlerinden
emir alan kamu gorevlilerinin bu emirleri yerine getirmesi gerekir. Amirin emrini yerine
getirmemek ceza hukuku bakimindan gérevi thmal sucu oldugu gibi, disiplin hukukuna gore

de disiplin sugu olusturur.

“Amirin her irade agiklamasi emir midir?” sorusu, emirin unsurlariyla agiklanabilir.
Emrin unsurlar su sekilde siralanabilir: Bir emrin varligi, emrin baglayici olmasi, emri veren
amirin yetkili olmasi, emrin yerine getirilmesinin zorunlu olmasi ve emrin kanunun
ongdrdiigii bicim ve igerik kosullarma uygun olmasi.”® Bu unsurlar tasiyan irade

agiklamalarini emir olarak kabul edebiliriz.

Sekli kurallara uygun her emir yerine getirilecek midir? sorusu ise, farkli teorilerle
aciklanmaktadir. Kamu gorevlilerinin emre itaat konusunda temel olarak dort teoriden soz
edilir.?” Mutlak itaat teorisi, kamu gdrevlisinin verilen emre karst her tiirlii itirazini reddeder.
Buna gdre memur, amirinin emrine hicbir sekilde itiraz etmeden, kosulsuz itaat eder.”® Sek/i
kontrol teorisine gore, memur eger idari islemin (emrin) unsurlari yerine geliyorsa itaat
edecektir. Bagka bir anlatimla yetki ve usul unsurlar1 tamamlanmissa, emrin igerigi
sorgulanmaksizin itaat edilir.”’ Ozii itibariyle emrin kontrolii teorisi, emrin sadece sekli
kontroliinii degil, ayn1 zamanda igeriginin adalet ve hakkaniyete uygun olup olmadigini

denetleme gorevini emre itaat edecek memura verir.”’ Emrin tekrari (itiraz) teorisi ise, emir

2 Zeki Hafizogullar1 ve Muharrem Ozen, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, US-A Yaymecilik, Ankara, 2014,
7. baski, s. 214-215.

26 Kayihan Icel ve A.Hakan Evik, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Beta, Istanbul, 4. Baski, 2007, s. 105-107;
Hafizogullari/Ozen, 2014, s. 217.

" Yilmaz Giinal, “Amirin Emrini icrada, Emrin Mesruiyetini Kontrol Meselesi”, Sivasal Bilgiler Fakiiltesi
Dergisi, 1965, C. 29, S. 2, s. 636 vd.

¥ Giinal, 1965, s. 636.

* Giinal, 1965, s. 639.

30 Giinal, 1965, s. 641.
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verilen memurun bu emri hukuka aykir1 bulma halinde amirine iletmesini, amirin emrini

yazil olarak tekrar etmesi halinde memurun itaat etmesini éngériir.”’

1982 Anayasanin 137. maddesi “kanunsuz emir” konusunu diizenlemektedir. Bu
maddenin 1982 Anayasasindaki ilk hali 1961 Anayasasinin 125. maddesinin tipatip
aynisidir.®> 2017 Anayasa degisikligiyle maddede gecen tiiziik ibaresi “Cumhurbaskanlig

kararnamesi” ile degistirilmistir. Maddenin son hali su sekli almistir:

Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve suretle ¢alismakta olan kimse,
istiinden aldig1 emri, yonetmelik, Cumhurbaskanligi kararnamesi, kanun
veya Anayasa hiikiimlerine aykir1 goriirse, yerine getirmez ve bu aykiriligi o
emri verene bildirir. Ancak, {isti emrinde israr eder ve bu emrini yazi ile
yenilerse, emir yerine getirilir; bu halde, emri yerine getiren sorumlu olmaz
Konusu sug teskil eden emir, hicbir suretle yerine getirilmez; yerine getiren
kimse sorumluluktan kurtulamaz.

Askeri hizmetlerin goriilmesi ve acele hallerde kamu diizeni ve kamu

giivenliginin korunmasi i¢in kanunla gdsterilen istisnalar saklidir.

Kanunsuz emir maddesinde temel olarak iki konu diizenlenmekte ve bu dizenlemelere
bir istisna getirilmektedir. Anayasanin 137. maddesine gore kanunsuz emir ikiye ayrilir: 1-

Hukuka aykir1 emir, 2- Konusu sug teskil eden emir.

Kamu gorevi icra edenlerin istlerinden yliriirliikteki mevzuata aykiri emir almalari
olasidir. Bu olasilik her zaman kast icermeyebilir. Kimi zaman amirler farkli bir yorumla
emrin hukukiligini 6ne siirebilir, kimi zaman mevzuata hakim olmadiklar1 i¢in pozitif hukuka
aykir1 emir verebilirler. Anayasaya gore, bu emir yazili oldugu miiddetce memur tarafindan
yerine getirilmelidir ve sorumluluk hukuka aykir1 emri yazili olarak veren amire aittir. idari
islemlerin yazililig1 esasina gore, yazili olmayan bir hukuka aykiri emir varsa, ortada emir
olmadig1 iddia edilebilir.”> Hukuka aykir1 emir yazili olmaksizin sifahen yapilmissa, emri

yerine getirenin hukuki sorumlulugu ortaya ¢ikar. Sonug olarak hukuka aykir1 emir yaziliysa,

*! Giinal, 1965, s. 643.

321924 Anayasasinin 94. maddesi ise, biraz daha farkli diizenlenmisti: “Kanuna muhalif olan umurda amire itaat
memuru mesuliyetten kurtarmaz.” 1924 Anayasasit doneminde 6zii itibariyle kontrol teorisinin kabul gordigii;
1961 Anayasastyla birlikte bu konuda iki farkli goriis benimsenerek, karma bir diizenleme yapildig1 sdylenebilir.
33 Polis Vazife ve Salahiyet Kanununun 2/B maddesinde yazili emir istenemeyecek, amirin sézlii emrinin yerine
getirilmesini 6ngoéren 13 farkli durum sayilmistir. Bu hallerde sorumluluk s6zli emri verene ait kabul edilmistir.
Tiirk Silahli Kuvvetler i¢ Hizmetler Kanunun 14. Maddesinde mutlak itaat ilkesine yer verilmis. Astin bu emri
degistiremeyeceginden bahisle sorumlu emri veren kabul edilmistir. Konuyla ilgili ayrintilar i¢in bkz. Igel/Evik,
2007, s. 108.
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icra edilmelidir. Burada sorumluluk emri verene aittir. Hukuka aykiri emir konusunda anayasa
koyucunun itiraz (emrin tekrari) teorisini benimsedigi anlagilmaktadir. TCK’nin 24.
maddesinde ‘“amirin emri” hukuka uygunluk sebebi sayilarak, 2. fikrasinda “Yetkili bir
merciden verilip, yerine getirilmesi gérev geregi zorunlu olan bir emri uygulayan sorumlu

olmaz.” seklinde bir diizenlemeye yer verilmistir.

Bir emrin pozitif hukuka aykiri olmasiyla konusunun “sug teskil etmesi” ayr1 seylerdir.
Suglar ile suglarin karsili§i olan yaptirnmlar ceza kanunlarinda agikga diizenlenir. Ceza
kanunlarinda su¢ olarak diizenlenmemis bir fiilden su¢ olarak s6z edilemez. Baska bir
anlatimla, her su¢ hukuka aykiridir. Ancak suclar daha dar bir hukuka aykirilik alanini
olusturur ve su¢ olusturmadigi halde hukuka aykir1 olan ¢ok genis bir alan vardir. Sug olan
emir ise higbir sekilde yerine getirilmez. Bir kamu gorevlisi su¢ olan emri yerine getiriyorsa,
bu sugun sorumlulugundan kurtulamaz. Konusu su¢ olan emir konusunda anayasa koyucunun
ozii itibariyle kontrol teorisini benimsedigi anlagilmaktadir. Bir emir seklen hukuka uygun

olsa bile, icerik itibariyle bir su¢ olusturuyorsa, kesinlikle yerine getirilemez.

Anayasa burada emrin igerigini denetleme yetkisini dogrudan dogruya emir verilen
kisiye vermistir. Dolayisiyla emir verilen (memur, kamu gorevlisi vs) emrin igerigini
denetleyebilir, kanunlara aykir1 oldugunu diisiiniiyorsa, amirine itirazda bulunarak, verdigi
emrin sorumlulugunu bizzat amirin almasini isteyebilecektir. Ote yandan, verilen emrin icrasi
halinde su¢ olan bir fiill meydana gelecekse, kamu gorevlisi bu emrin ifasindan imtina
edebilecektir. Nitekim TCK’nin “amirin emri’ni diizenleyen 24. maddesinin 3. fikrasinda
Anayasanin 137/2. maddesi hilkkmii tekrar edilerek “Konusu sug teskil eden emir higbir surette
yerine getirilemez. Aksi takdirde yerine getiren ile emri veren sorumlu olur” diyerek, bu
konuda net bir tavir ortaya koymustur ve konusu sug teskil eden emirleri hukuka uygunluk
sebebi olmaktan ¢ikarmistir. TCK’nin 24. maddesindeki hukuka uygunluk sebebi konusu sug
teskil etmeyen emirler bakimindan ileri siiriilebilir ve konusu sug¢ teskil eden emirler

. o e e 4
bakimindan bu sebep ileri siiriilemez.?

Hukuka aykiri bir emri yerine getiren kamu gorevlilerinin sorumlulugunu ortadan
kaldiran diger bir diizenlemeye TCK’nin 24. maddesinin 4. fikrasinda yer verilmistir. Buna
gore “Emrin, hukuka uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan engellendigi hallerde,

yerine getirilmesinden emri veren sorumlu olur.” Bagka bir anlatimla, kanun belli durumlarda

3% Bahri Oztiirk ve Mustafa Ruhan Erdem, Uygulamali Ceza ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, Sec¢kin, Ankara,
2015, 15. baski, s. 204-205; Igel/Evik, 2007, s. 108-109; Hafizogullari/Ozen, 2014, s. 216.
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emrin sorgulanmaksizin ifasin1 emrediyorsa, bu durumda kamu gorevlisi degil, emri veren
sorumludur. Hafizogullari/Ozen bu duruma ornek olarak, haksiz tutuklama miizekkeresini
vermektedir. Yetkili amirin tutuklama miizekkeresini infaz eden kolluk memurlari, bu
tutuklamanin haksiz oldugu ortaya ¢iktiginda, kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma yahut bagka

bir sugla sorumlu tutulamaz.*

Anayasanin kanunsuz emir maddesindeki istisna durum ise, askeri hizmetlerin
goriilmesi ve acele hallerde kamu diizeni ve kamu giivenliginin korunmasi ile ilgili islerdir.

Calismanin simir1 gere8i bu konunun ayrintisina girilmeyecektir.

C. CUMHURBASKAN(LIG)I iISLEMLERi VE KANUNSUZ EMIR

Cumhurbagskan(lig)1 islemleri ve kanunsuz emir meselesinde 6ncelikle, bu islemlerin
emir olup olmadig1 sorulmalidir. Emrin unsurlar tek tek ele alindiginda, Cumhurbagkan(lig)1
islemlerinin bir emir niteliginde oldugu ve bunlarin yiiriitme organina bagl kamu gorevlileri

acisindan baglayici oldugunda kusku bulunmamaktadir.

Cumbhurbaskan(lig)1 islemlerinin yasama organi liyelerine veya yargi organlarinin
isleyisine yonelik olmasi halinde ortada fonksiyon gasp1 s6z konusu olacaktir. Bu organlar
acisindan ylriitme organi tarafindan “emir” niteliginde bireysel veya diizenleyici islem
yapilmast miimkiin degildir. Buna karsin yiirlitmenin tek sorumlusu olan Cumhurbaskaninin
islemlerinde, tiim idari kamu gorevlileri agisindan yetkili amir oldugunda kusku
bulunmamaktadir. Dolayisiyla burada iizerinde duracagimiz konu Cumhurbaskaninin
ylriitmeye iliskin konularda, idarede gorev yapan kamu gorevlilerinin uygulamasina yonelik
islemlerdir. Bu islemler, ister bireysel olsun ister diizenleyici nitelikte olsun, gerekli bigim

kosullarina da uymaktadir. En azindan bugiine kadar uygulama bunu dogrular niteliktedir.

Cumbhurbaskan(lig)1 islemlerinin anayasaya veya kanunlara aykiri olmasi halinde,
onlar1 “kanunsuz emir” olarak nitelendirebilir miyiz? Bu islemler “kanunsuz emir” olarak
kabul edilirse, hukuki ve cezai sorumluluk nasil tespit edilebilir? Cumhurbaskan(lig)1
islemlerinin, iglemi yapanin yiiriitmenin bas1 olmas1 ve CBK gibi 6nemli bir diizenleyici idari

islemi tesis edebilmesi disinda diger idari islemlerden farki yoktur. Dolayisiyla

3 Hafizogullari/Ozen, 2014, s. 218. Benzer bir 6rnek i¢in bkz. Hamide Zafer, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
Beta, Istanbul, 2011, 2. baski, s. 316.
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Cumhurbagkan(lig)1 islemlerinin Anayasaya ve kanunlara aykiri olmak suretiyle, kanunsuz
emir olmas1 miimkiindiir. Hatta Cumhurbaskan(l1g)1 bireysel islemleri, ayni organ tarafindan
cikarilan CBK ve yonetmeliklere de aykirt olursa “kanunsuz emir” kabul edilebilir mi,
iizerinde tartisilmasi gereken bir konudur. Cumhurbaskan(lig)1 islemlerinin anayasaya veya
kanunlara aykir1 olmasi halinde yerine getirilecek midir? Yerine getirildigi takdirde kamu
gorevlilerinin hukuki ve cezai sorumlulugu ne olacaktir? Bir Cumhurbaskan(lig)1 isleminin
konusu sug¢ teskil edebilir mi? Bdyle bir durumda, islemin yerine getirilmesinde kamu

gorevlilerinin hukuki ve cezai sorumlugu, tartismaya degerdir.

1- Hukuka Aykir1 Cumhurbaskan(hg) islemleri

Cumhurbaskan(lig)1 islemleri bazi durumlarda anayasa ve kanunlara aykir1 olabilir,
ancak suc¢ teskil etmeyebilir. Baska bir deyisle, anayasa ve kanunlara aykir
Cumbhurbagskan(lig)1 islemleri hukuka aykir1 emir niteliginde degerlendirilebilir.
Cumbhurbagkan(lig)1 islemlerinin tiimii yazilidir ve ¢ogunlugu Resmi Gazetede
yayimlanmaktadir. Kamu gorevlileri bir Cumhurbaskan(l1g)1 islemini ya Resmi Gazeteyi takip
ederek yahut bizzat kendilerine ulasan ve altinda cumhurbaskaninin imzasi bulunan bir
evraktan 6grenebilirler. Dolayisiyla igslemlerin tiimii yazilidir. Bunlardan bireysel islemler
(CBKk, atama karari, acele kamulastirma, arazi toplulastirma vb) anayasa ve kanunlara aykiri
oldugu bilinse dahi, su¢ teskil etmedigi miiddetce kamu gorevlileri tarafindan yerine

getirilmek durumundadir.

“Yazili emirlerde hukuki sorumluluk emri verene aittir, yerine getirenin sorumlulugu
yoktur” ilkesine gore, kamu gorevlisi bireysel islemin yerine getirilmesinden sorumlu
olmayacaktir, burada sorumlu bizzat islem sahibi Cumhurbagkani olacaktir. Anayasa ve
kanuna aykir1 bir Cumhurbagkan(lig)1 islemini uygulayan, kamu gorevlisinin bu eylemi
sebebiyle hukuki ve cezai sorumlugu ileri siiriilemez. Varsayalim ki, kamu gorevlisinin
dogrudan dogruya anayasay1 ihlal ettigi ileri siiriilse bile, mevzuatimizda anayasay1 ihmal ve

ihlal etmenin bir yaptirimi diizenlenmis degildir.*°

Cumbhurbaskan(l1g)1 islemlerinin timiimiin yazili olmasi1 gerekir. Eger ortada yazili bir

belge yoksa burada islemden soz edilemez. Dolayisiyla tavsiye niteligindeki sozleri veya

3% Ayrinti i¢in bkz. Veysel Dinler, “Anayasal Su¢ Ne(Degil)dir?”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
C. 65, S. 4 (Prof.Dr. Zeki Hafizogullari 'na Armagan), 2016, s. 1554.
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temennileri Cumhurbagkan(lig)1 islemi kabul edilemeyeceginden, varsayalim ki boyle bir
telkin ve temenniye gore hareket eden bir kamu gorevlisi hukuka aykirt bir islem yaparsa
bunun sorumlulugu tamamen islemi yapanin kendisine ait olacaktir. Zira ortada yazili bir
hukuka aykir1 emir yoktur. Ornegin Cumhurbaskaninin bir grup kamu gorevlisine hitaben
yaptig1 bir konusmada mevzuati cok énemsenememelerini dnerebilir.’” Burada bir yazili emir
olmadigindan, bu konugsmadan cesaret alarak hukuka aykir1 islem ve eylemde bulunacak

kamu gorevlisinin sorumlulugu tamamen kendisine ait olacaktir.

Anayasa ve kanuna aykir1 CBkler, Danistay tarafindan iptal edilene kadar gegerli
sayilacaklar ve “hukuka uygunluk karinesi’nden yararlanacaklardir. Tiirk idare diizeninde yok
hiikkmiinde sayilmay1 gerektirecek agirlikta bile olsa, hukuka aykiri bir CB igleminin
uygulanmaya devam edecegini diisiinmekteyiz. Bu tiir islemlere kars1 IYUK ta degisiklige
gidilerek, idari yarginin gérevleri arasma “tespit davasi”min eklenmesi yerinde olacaktir.”® Ote
yandan hukuka aykir1 islemin kaynagi bir CBK ise, bu CBK’ye dayanilarak yapilan islemin
iptali i¢cin idare mahkemesine dava agilmasi gerekir. Eger iddia CBK nin anayasaya aykiriligi
ise, bu iddianin idare mahkemesi Oniinde dile getirilmesi ve mahkemeden itiraz yoluyla
CBK’yi Anayasa Mahkemesine gotiirmesi talep edilmelidir. Eger iddia CBK’nin kanuna
aykirilig1 ise, bu durumda idare mahkemesinden CBK’nin kanuna aykiriliginin tespiti ile

dogrudan kanunun uygulanmasi talep edilmelidir.

2- Konusu Su¢ Teskil Eden Cumhurbaskan(lig) islemleri

Bir hukuk devletinde sucglar ve cezalar kanunla belirlenir. Cumhurbaskan(lig)1
islemlerinin timiiniin kanun alt1 norm® ve islemler oldugu dikkate alindiginda bunlarin ceza
kanunlarinda tarif edilen su¢ eylemlerini olusturmasi olasidir. Eger bu islemlerde kamu
gorevlilerinden “su¢ olan bir eylemi” yapmalar1 emrediliyorsa, bu durumda konusu sug teskil

eden emir sO0z konusu olacaktir.

Bir Cumhurbagkan(lig)1 isleminin igerigi su¢ teskil ediyorsa, bu islemi yapan

Cumhurbagkan1i Anayasanin 105. maddesine gore sorumlu olur. Su¢ olan bu eylemin

3726 Ocak 2016 tarihinde Cumhurbaskani Erdogan kaymakamlara yaptigi konusmada sunlari ifade etmistir:
“Mevzuat sdyledir, boyledir, yeri geldigi zaman koyun mevzuat1 bir kenara, kendi zihinsel inkilabiniz1 devreye
sokun.” http://www.hurriyet.com.tr/gundem/cumhurbaskani-erdogan-kaymakamlara-seslendi-40045474

3% «Yok hiikmiinde sayma” ve “iptal” arasindaki fark i¢in bkz. Gozler, 2009, s. 1020-1022.

3% Bu konuda iki ayri goriis ve karsilastirma igin bkz. Ergiil, 2018, s. 32 ve Sirin, 2018, s. 298.
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sorusturulmast siyasi sorusturma usuliine, kovusturmasi da Yiice Divan usuliine gore yapilir.
Kamu gorevlilerinin konusu sug teskil eden bir Cumhurbaskan(lig)1 islemine dayanarak, sug
islemeleri halinde cezai sorumluluktan kurtulmalar1 miimkiin degildir. Ancak burada sugtan
ne anlasilmas1 gerektigi ile hukuka uygunluk sebebi olan “amirin emri” meselesi

tartisilmalidir.

Konusu sug teskil eden emirdeki sug, elbette ki dncelikle ulusal mevzuatta “su¢” olan
fiilllerdir. Baska bir ifadeyle, Tiirk Ceza Kanunu basta olmak iizere, kanunlarda sug¢ olarak
kabul edilen, karsilifinda ceza yaptinmi Ongoriilen, sorusturma ve kovusturmasi ceza
muhakemesi usullerine gore yapilan fiillerdir. Ancak konusu sug¢ teskil eden emirde sucu
sadece ulusal mevzuatla siirli gérmek dogru degildir. AIHS nin 7. maddesinin ilk fikrasinda
suclarin ve cezalarin kanuniligi tanimlandiktan sonra, 2. fikrada “Bu madde, islendigi zaman
uygar uluslar tarafindan tanman genel hukuk ilkelerine gore sug¢ sayilan bir eylem veya
thmalden sug¢lu bulunan bir kimsenin yargilanmasina ve cezalandirilmasina engel degildir.”
seklinde bir diizenleme getirilmistir. Gegmiste insanligin yasadigi1 bazi tecriibeler, islenen bazi
insanlik dis1 bazi eylemler karsisinda “ulusal mevzuatta su¢ degil” savunmasina firsat
vermemeyi zorunlu kilmistir. Ornegin, Rantsev v. Kibris ve Rusya kararnda AIHM,
Sozlesmenin kapsadigi haklarin etkin korunmasinda taraf ilkelere pozitif yiikiimliiliikler
getirdigini, bunun yollarindan birinin de ceza hukuku yoluyla koruma olduguna
hﬁkmetmistir.40 Bagka bir anlatimla, S6zlesmenin koruma altina aldig1 haklarin ihlalinde,
ihlale neden olan fiilin ulusal mevzuatta su¢ olmadigi iddiasin1 AIHM gergekei
bulmayacaktir. Dolayisiyla burada sug, ayni zamanda olmasi gerekeni (en azindan uluslararasi
yukiimliilikler baglaminda) de kapsamaktadir. Sugu sadece icra eylemleri olarak
diisinmemek gerekir. Bazi durumlarda yapilmasi zorunlu seylerin ihmali de su¢ olabilir.
Dolayisiyla yapilmamasi halinde sug¢ olacak seylerin yapilmamasinin emredilmesi de “konusu

suc teskil eden emir” kapsaminda degerlendirilmelidir.

CBK ile kanunlarda degisiklik yapmak miimkiin olmadigindan ve kanun—-CBK
catigmasinda kanun gecerli oldugundan, su¢ ve cezalara yonelik bir CBK ¢ikarilmasi, bir
sucun cezasinin CBK ile agirlagtirilmasi veya hafifletilmesi miimkiin degildir. Boyle bir CBK
yok hiikmiinde olacaktir. Ornegin 694 sayili KHK’nin 137. maddesiyle TCK’nin 188.

maddesinde degisiklikler yapilmisti. Anayasaya tamamen aykir1 bu diizenlemeye benzer bir

Y AIHM Rantsev v. Kibris ve Rusya (Bagvuru no: 25965/04, 7 Ocak 2010). Degerlendirme igin bkz. Veysel
Dinler, Devietin Su¢ Ihdas Etme ve Cezalandwma Yetkisinin Siniri, Siileyman Demirel Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisti, Isparta, 2013 (yayinlanmamis doktora tezi), s. 359-361.
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diizenlemenin CBK ile yapilmasi s6z konusu olamaz. Yine CBK yoluyla ceza kanunlarinin
uygulama alam daraltilamaz, kimseye cezadan muafiyet getirilemez. Ornegin 696 sayili
KHK’nin 121. maddesiyle “...darbe tesebbiisii ve terdr eylemleri ile bunlarin devami
niteligindeki eylemlerin bastirilmast kapsaminda hareket eden kisiler’e ceza muafiyeti
getirmisti. Cezasizlik getiren bu diizenleme ¢ok tartisiimisti. CBK ile benzer bir cezasizlik
alan1 yaratilmasi miimkiin degildir. Bu sekilde bir cezasizlik iceren CBK’ye dayanilarak
yapilan eylemler sug¢ teskil ediyorsa, buna dayanarak su¢ isleyenler sorumluluktan

kurtulamaz.

Konusu sug teskil eden Cumhurbaskan(lig)1 islemlerini yerine getiren kamu gorevlisi
“amirin emri” hukuka uygunluk sebebinden yararlanabilir mi? Hukuka uygunluk sebebi olan
“amirin emri’nin sadece hukuka aykir1 olan emirleri kapsadigi, ancak konusu sug teskil eden
emirler icin gegerli olmadigi yukarida agiklanmustir. Ozetle konusu suc teskil eden
Cumhurbagkan(lig)1 islemlerinin yerine getirilmesi sucgtur ve ortada yazli bir emrin olmasi,

fail bakimindan sorumlulugunu ortadan kaldirmaz.

Kamu diizeninin saglanmas1 gibi olaganiistii durumlar i¢in Anayasanin 137/3 maddesi
“Askeri hizmetlerin goriilmesi ve acele hallerde kamu diizeni ve kamu giivenliginin
korunmasi i¢in kanunla gosterilen istisnalar saklidir” seklinde bir istisna getirmistir. Ayrica
TCK’nin 24/4 maddesi “Emrin, hukuka uygunlugunun denetlenmesinin kanun tarafindan
engellendigi hallerde, yerine getirilmesinden emri veren sorumlu olur” denilerek, olaganiistii
durumlardan kaynaklanan ve denetlenme imkéani olmayan emirler bakimindan sorumlulugu
emri verene yliklemistir. Cumhurbaskaninin “askeri hizmetlerin goriilmesi ve acele hallerde
kamu diizeni ve kamu giivenliginin korunmasi”na*' iliskin kararlar1 ayr1 bir ¢alisma konusu

oldugundan, bunun iizerinde fazla durulmayacaktir.

Olagan donem Cumhurbaskan(lig)1 islemleri denetlenebilir niteliktedir, dolayisiyla bu
islemler bakimindan konusu su¢ teskil eden emir yerine getirilemez. Sonucta hukuk
diizenimizde su¢ olan emir s6z konusu oldugunda 6zii itibariyle kontrol teorisi hakimdir. Bu
teorinin benimsedigini hem Anayasanin 137/2. maddesi, hem de TCK’nin 24/3. maddesinde
acitkca tekrar edilmis ve tereddiit ortadan kaldirilmak istenmistir. Emrin kaynaginin

Cumhurbagkan(lig)1 islemi olmasi durumu degistirmemektedir.

*! Ayrit1 igin bkz. Zafer, 2011, s. 315.
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SONUC

Cumhurbagskan(lig)1 islemleri Tiirk anayasa hukukunda hep sorunlu bir mesele oldu.
Eski diizende Cumhurbaskaninin tek basina yaptigi islemler yargi denetimi disindaydi.
Cumhurbagkaninin tek basina yaptigi islemler ise anayasada tek tek sayilmadigindan, bu
kategoride hangi konularin yer aldig1 hep tartisilirdi. Ayrica apagik anayasa ve kanuna aykiri

bir igslemin yok hiikmiinde sayilabilmesi i¢in bir usul gelistirilmis degildi.

Yeni diizende Cumhurbaskan(lig)1 islemlerinin tiimii anayasallik ve kanunilik
denetiminde olmakla birlikte, 6zellikle “CBKlerin kanuna aykir1 olmasit durumunda kanun
uygulanir” hiikkmiiniin gergek hayatta nasil uygulanacagi merak konusudur. Anayasanin bu
yetkiyi kime verdigi ¢ok agik degildir. Esasinda idare (kamu gorevlileri) ve hatta bireylere bu
yetki verilmis gibi goriinse de Tiirkiye kosullarinda bdyle bir uygulamaya gidilmeyecegi
aciktir. Bunu tecriibe etmek i¢in kamuda hizmet ediyor olmak gerekmez, siradan yurttas
tarafindan da kamu gorevlilerinin mevzuati uygulayist goézlemlenebilir. Hele ki
Cumhurbaskanina insaniistii deger vermenin ¢ok yaygin bir davranis oldugu® giiniimiiz
Tiirkiye’sinde Cumhurbagkan(lig)1 islemlerinin her tiirlii normun ve ilkenin Oniine gectigi

iiziicli bir gergektir.

Bu metinde ayrintili agiklandigr tizere, Cumhurbaskan(lig)1 islemleri ¢ok farkl
amaclarla yapildigi halde, yapan organ ve usul hepsinde aynidir. Bu durum islemin
adlandirilmas1 bakimindan da bireysel-diizenleyici islem olma niteligi bakimindan da
degismemektedir. Kanimizca, dncelikle Cumhurbaskan(lig)1 islemleri arasindaki hiyerarsinin
biraz daha netlik kazandirilmasi gerekmektedir. Ozellikle adsiz diizenleyici islemlerde hangi
islem bir digerinden 6nce gelir, bu ¢ok belirli degildir. Bir diger sorun, diizenleyici bir iglemle
bireysel sonu¢ doguracak bir karar verilip verilemeyecegi; tersinden bakildiginda da 6rnegin
Cumbhurbagkani karari ile genel, soyut ve tiim muhataplar i¢in baglayici bir diizenleyici islem
yapilip yapilamayacagidir. Yahut bireysel sonuglart olan bir CBK, sirf adindan dolay1
Anayasa Mahkemesinin denetiminde mi olacaktir? Bu sorularin tereddiit birakmayacak
sekilde cevaplarin1 bulmasi gerekir. Aksi halde, tiim islemleri yapan ayni1 irade olduguna gore,
ortaya c¢ikan her irade bir 6ncekini degistirir sonucuna varirsak, gidecegimiz yer “baskanin
soyledigi her sey kanundur” anlayisi ortaya cikabilir. Ozellikle CBKlerin kanunilik
denetimindeki giicliikten yukarida s6z edilmistir. Dolayisiyla “bosluk alan” her an kotiiye

*2 Ornekler i¢in bkz. Mustafa Erdogan, “Siyasi Modernlik ve Medenilik”, Diyalog Gazetesi, 11 Agustos 2019,
(https://www.diyaloggazetesi.com/siyas-modernlik-ve-medenilik-makale, 767 3. html).
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kullanilmaya miisaittir. Birgok bireysel islemin CBK ile yapilarak Danistay denetiminden
uzak tutulma ihtimali s6z konusu olabilir. Burada sdyledigim sey kulaklara garip gelebilir.
Anayasa Mahkemesinin denetimi varken, Danistay denetimi ni¢in daha 6nemli olsun? Elbette
ki, hakk: ihlal edilenler acisindan basvuru yolunun kolay olmasi bakimindan. Bagka bir
anlatimla, Cumhurbaskani kararindan hakki veya menfaati ihlal olanlar Danistay’a dogrudan
dava agabilir. Ancak birey ile Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru yapabilmesi i¢in
oncelikle Danistay dahil, diger hukuk yollarm tiikketmeleri gerekir. Dolayisiyla Danistay’in
bu manada daha etkili oldugu ileri siiriilebilir ve bireysel islemlerle ilgili uyusmazliklarin
daima idari yargida goriilmesi gerekir. CBKlerin kanuna uyguluk denetiminin hangi yargi
organi tarafindan yapilacagi agikca belirlenmedigi miiddetge, hukukumuzda bir “bosluk alan”

daima varligini siirdiirecektir.

Cumhurbaskan(lig)1 bireysel ve diizenleyici islemleri, hi¢ kuskusuz idare agisindan bir
“emir” niteligindedir. Bu islemlerin anayasa ve kanunlara uygun olmas1 beklenir. Anayasanin
137. maddesi “kanunsuz emir” meselesini diizenlemistir. Buna gore, anayasa, kanun, CBK ve
yonetmeliklere aykir1 emirler kamu gorevlilerince yerine getirilmez ve emri verene hukuka
aykir1 oldugu bildirilir. Buradan da net bir sekilde anlagilacagi iizere, Anayasa kamu
gorevlilerine verilen emirlerin hukuka uygunlugunu denetleme yetkisi vermistir.
Cumbhurbagkan(lig)1 islemlerinin yazili olmasi ve hukuka wuygunluk Kkarinesinden
yararlanmasi, ilk etapta kamu gorevlileri tarafindan uygulanmasini zorunlu kilar. CBK
disinda, bu tiir islemlerin hukukilik denetimi Danistay tarafindan yapilacak ve iptal
yaptirimina kadar hukuka aykir1 olsa da uygulanmaya devam edecektir. CBKlerin anayasaya
aykirilig1 iptal davasi veya itiraz yoluyla Anayasa Mahkemesinin Oniine gidecektir. Ancak
kanuna aykir1 bir CBK ile kars1 karstya kalan kamu gorevlisinin CBK hiikmiinii ihmal ederek,
dogrudan kanunu uygulamasi gerekmektedir. Bu ise Tiirkiye kosullarinda kamu gorevlisi i¢in
cok riskli bir durumdur. Uygulamada kamu gorevlilerinin bdyle bir tasarrufta bulunmasi
beklenmemektedir. Hatta daha ileri giderek su iddiada bulunulabilir: CBK’ye dayali bir idari
islemden hakki zarara ugrayan bireyin islemin iptali i¢in agilan davada mahkeme CBK’nin
kanunilik denetimiyle gorevlendirilmedigini iddia ederek, bu alanda bir boslugun olusmasina
neden olacaktir. Kald1 ki, farkli mahkemelerin farkli kararlar1 uygulamada esitsizliklere de
sebep olabilir. Bu nedenle CBKlerin kanunilik denetiminde var olan “bosluk alan™,

Anayasada yapilacak acik bir diizenleme ile ortadan kaldirmak gerekir.

Cumhurbagskan(lig)1 islemlerinin konusunun sug teskil etmesi halinde kamu gorevlileri

bu emirleri yerine getirmemelidir. Bu islemin CBK olmasi dahi durumu degistirmez. Zira
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CBK ile kanunda degisiklik yapilamaz. Suglarin ve cezalarin sadece kanunla diizenlenebildigi
dikkate alindiginda, bir fiilin su¢ olmaktan ¢ikarilmasi veya bazi fiillere yonelik ceza
sorumsuzlugu getirilmesi CBK ile miimkiin olmayacaktir. Anayasanin 2. kisminin 2.
boliimiinde yer almasiyla kanunun mahfuz alaninda bulunan sug¢ ve cezalara iliskin higbir
Cumhurbagkan(lig)1 islemi hukuken gecerli kabul edilemeyecektir. Dolayisiyla olagan
donemlerdeki Cumhurbaskan(l1ig)1 islemleri, ister bireysel, ister diizenleyici islem olsun, bu
islemlere dayanarak sug¢ olan fiilleri isleyen kamu gorevlilerinin ceza sorumlulugu ortadan
kalkmayacaktir. Olaganiistii durumlar ile kanunun emrin denetlenmesine imkan tanimadigi

haller bu ¢aligmanin kapsami disinda birakilmistir.

Sonug¢ olarak, hukuk devletinin en onemli unsurlarindan birisi hukuki belirliliktir.
Halihazirda Cumhurbagkan(lig) islemleri ile ilgili anayasal ve kanuni diizenlemeler yeterli
degildir. Tiirk idare sisteminin igleyisinde zaten sorunlu olan normlar iliskisi, 2017 sonrasi
kurulan yeni diizende daha karmasik bir haldedir. CBKlerin kanuna uygunlugunun denetimi
konusu agik degildir ve bu alanda acik diizenlemeye ihtiya¢c duyulmaktadir.
Cumbhurbaskan(lig)1 islemlerinin de diger idari islemler gibi, anayasa ve kanunlara aykir
olmalar1 halinde kanunsuz emir olusturacaginda kusku yoktur. Konusu sug teskil edenler

Cumhurbagkan(l1g)1 islemi olsa dahi yerine getirilmemelidir.
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