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DEGISEN EGEMENLIK ANLAYISININ HAK VE
0ZGURLUKLERIN KORUNMASINA ETKILERi VE TURK
ANAYASA MAHKEMESI

Prof. Dr. Mehmet TURHAN™

“Hukukun amaci O6zgiirliikleri kaldirmak veya kisitlamak
degil, onu korumak ve genisletmektir.”

john Locke, Two Treaties of Government

Egemenlik Kavrami ve Sinirlari

Hukukgular ve siyasal bilimcilerce uzun bir stredir bir toplumda
en Ustlin ve son szl sOyleyecek bir otoritenin olmasi gerektigi ve
buna da cagimizda devletin sahip oldugu iddia edilmistir. Egemenlik
devletle birlikte ele alinan ve incelenen bir kavramdir; ¢iinkl devlet ve
egemenlik kavramlari birlikte ortaya cikmistir. Egemenlik devletin
temel bir 6zelligi olarak distnulmus ve devletin Ustlin ve sinirsiz  bir
otoriteye sahip oldugu varsayilmistir. Cagimizda diinyada egemen
devletlerden s6z etmekteyiz. Ancak dinyadaki batin devletler de
egemen degildir. Ornegin, federal devleti olusturan (iye devletler
(eyaletler) egemen degildirler. Devlet egemenligi gecmiste
uluslararasi toplumun temel bir 6zelligi degildi ve gelecekte de belki
egemenlik uluslararasi iligkilerde 6nemli bir faktdr olma 6&zelligine
sahip olmayacaktir. Ancak U¢ yuz veya dort yuz yildir egemenlik
siyasette temel bir faktor olmustur ve olmaya da devam etmektedir.

Tark Anayasa Hukuku ders kitaplarinda dgrencilerin kolayca
kavramalarini saglamak igin “egemenlik kavrami” kisaca bir Ulkedeki
en Ustin buyurma gucli olarak tanimlanmaktadir. Ancak bu
tanimlama kanimca hem yeterli degildir hem de tam dogru da
sayllamaz. Ancak bugline dek egemenlik teriminin tam bir agikliga
kavustugu ve herkesin Uzerinde anlastigl bir taniminin yapildidi da
sdylenemez. Her egemenlik tanimi, egemenligin soyut bir kavram
olmasi ve baska nitelikleri geregi, tartismaya aciktir ve olumlu
olumsuz elestiriye mahkumudur.

“Baskent Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi



Geleneksel Egemenlik Anlayisi

Geleneksel egemenlik anlayisinda egemenligin devletin temel
niteligini veya ayirt edici élgutiint olusturup olusturmadidi uzun uzun
tartisilmistir.  Muvaffak Akbay bu konuyu sdyle ortaya koymaktadir:
“‘Egemenligin bir kudretin, bir taraftan, diger hicbir iktidara tabi
olmamasi, yani bagimsiz olmasi, diger taraftan da kendi gevresinde
son s6zl soyleyebilmek, nihai karar sahibi bulunmak vasfi oldugunu
gordik. Acaba, modern devlet kudretinde bu vasif var midir? Yani
devlet adiyla anilan siyasi topluluklarin sahip olduklari kudret egemen
midir? Bagka bir sOyleyis sekliyle egemenlik vasfi, devletin bir kistasi
olarak kabul edilebilir mi?”" Geleneksel anlayista bu sorunun yaniti
evettir cinkdl egemenlik devletin ayirt edici kriterini olusturur.

Egemenlik kavrami ortagagin sonlari ve yenigagin basglari
arasinda ortaya c¢ikmistir. Bu donemde Avrupa’da Fransa kralligi
basta olmak lzere monarsiler, Feodalite, Papalik ve Roma-Cermen
imparatorlugu  arasindaki  Ustiinlik  miicadelesi vardi. Bu
micadeleden sonunda Fransa krallari galip ¢ikmiglar ve igeride
feodal guglere karsi Ustlnliklerini kabul ettirmigler ve disa karsi da
Papalik ve imparatorluk karsisinda bagimsizliklarini saglamislardir.
Bu muicadele sirasinda Fransa krallari egemenlik kavramini Glke
icinde kendi iktidarlarina rakip olabilecek bir iktidar tanimadiklari ve
ulke diginda da kendilerinden Ustin olabilecek bir glc¢ kabul
etmediklerini ifade eden bir hukuksal kavram olarak kullanmiglardir.?

Egemenlik kavramini ilk ele alip inceleyen dusundr Jean
Bodin'dir. Bodin devletin varolmasi i¢in gereken egemen gicun icte
kisiler Uzerinde sinirsiz ve Ustin ve dista da bagimsiz bir iktidar
oldugunu belirtmis ve bu gicin bu niteliklerini ifade etmek igin
egemenlik s6zcligund kullanmistir. ® Bodin’e gére egemenlik sinirsiz,
mutlak, tek, boélinmez ve devredilmezdir. On vyedinci yulzyilda
Thomas Hobbes, yasalarin hukuksal agidan bir sinira tabi olmayan
siyasal egemenin emirleri oldugunu belirtmis ve ilahi veya dogal
hukukun egemen bakimindan higbir 6neme sahip olmadigini iddia
etmistir. On sekizinci ylzyllda Rousseau da egemenligin hicbir
bicimde sinirlandirilamayan bir gl¢ oldugunu iddia etmistir.

' Muvaffak Akbay, Umumi Amme Hukuku Dersleri, Birinci Cilt,
Dérdiincii Basi (Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayini,
1961), s. 475.

2 Bakiniz: Munci Kapani, Politika Bilimine Giris, Doérdinci Basim
(Ankara: Bilgi Yayinevi, 1988), s. 55-56.

* Recai Galip Okandan, Umumi Amme Hukuku, (istanbul: istanbul
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, 1976), s. 527 ve devami.



Rousseau’ya gére egemenlik “genel irade’ye aittir. Genel irade ise
sadece kisilerin iradelerinin birlesmesinden ibaret dedgildir; onlardan
ayri ve onlarin Ustinde kendine 6zgu bir varhdi olan kolektif bir
iradedir. *

John Austin’in énculigunu yaptigi pozitivist hukuk anlayisina
glOre herhangi bir bagimsiz siyasal toplulukta agik¢a veya Ustl kapall
bir bigimde olsun emirleri hukuk olan ve kendisi hukukun Ustlnde yer
alan bir egemen bulunur. Bir bagka deyisle, her devlette hukuksal
agidan sinirsiz bir otoriteye sahip bir kisi veya kisiler, bir organ veya
organlar bulunur. Bu kuramin c¢addas anayasal devletlere
uygulanmasinda anayasayl yapan veya degistiren egemen gig ile
anayasanin sinirlari iginde Ustln sayilabilecek hikimet arasinda bir
ayirim yapilmaktadir. Pozitivist hukuk anlayisinda hikimet degil
devlet egemenlige sahiptir. °

Klasik egemenlik anlayisinda egemenlik genellikle i¢ ve dis
egemenlik olmak Uzere ikiye ayriimaktadir. Dig egemenlik devletin
disarida higbir devlete baglh olmamasi anlamina gelir. Dis egemenlik
genellikle bagimsizlik olarak adlandirnlir. Bu kavram gunumuzde
devletlerarasi iligkilerin hukuki esitlik statiisine dayanmasi demektir.
Bu anlasilis bicimi Uzerinde hemen hemen hicbir tartisma
yapilmamaktadir.

ic egemenlik anlayisi bu denli acik segik degildir. Egemenlik
dendiginde c¢ogdunlukla devlet gucinin en dstln, sinirsiz, mutlak,
bélinmez ve devredilmez nitelikleri kastedilmektedir. Belli bir Ulke
Uzerinde ancak tek bir egemen gig¢ olabilir ve bu Ustlin ve sinirsiz
guc bodlunemez ve devredilemez. Klasik egemenlik anlayiginda
egemenlik  devlet kudretinin  icerigi olan otoritelerden  belli
bashlarinin diger higbir otoriteyle sinirlandirilamamasi veya diger
hicbir otoriteye bagimli olmamasi niteligidir. Demek ki egemenlik
devlet kudretinin bir yandan higbir iktidara bagimli olmamasi, yani
bagimiz olmasi, diger taraftan kendi ulkesi icinde son so6zi
soyleyebilmesi olmaktadir.

Egemenlik tic anlamda ele alinmaktadir. ilk anlamda egemenlik
bagimsiz olan devletin iktidarinin Ustlnlik niteligini ifade etmektedir.
Yani egemenlik iktidarin kendisini degil, bu gucln niteliklerini

* Francis W. Coker, “Sovereignty”, Encyclopaediaof the Social
Sciences derleyenler: Edwin R.A. Seligman ve Alvin Johnson (New
York: The Macmillan Company, 1934), s. 267.

s Coker, a.g.m., s.267.



gdstermektedir. ikinci anlaminda egemenlik devlet kudretinin icerdigi
iktidarlarin hepsine birden verilen bir addir. Bu anlayista egemenlik
devlet iktidarinin dogrudan kendisini, onun icerigini veya kapsamini
ifade eden bir sézciik olarak kullaniimaktadir. Uglincii anlaminda ise
bu s6zcuk devlet kudretini elinde bulunduran kimsenin iggal ettigi
mevkii olarak anlasiimistir. Bu anlaminda devletin egemen kudreti ile
0o egemen kudreti elinde tutan organ birbirine karnstirnimis
olmaktadir.® Bu kavram incelenirken bu tir karisikliklarin sirekli
yapildigi da gbzden kagirilmamalidir.

Klasik egemenlik anlayisi doktrinde iki temel sorun ortaya
cikarmaktadir: Bunlardan ilki ve Uzerinde c¢ok tartisiimis bulunan
egemenligin devletin ve devlet iktidarinin vazgecilmez bir unsurunu
olusturup olusturmadiyi olmaktadir. ikinci olarak ise, egemenligin
devlet icinde kime ait oldugu veya olmasi gerektigi sorunu olmaktadir.
Bu siyasal iktidarin dayanagi sorunuyla ¢ok yakindan ilgilidir. Bu konu
da genellikle milli egemenlik veya halk egemenlidi sorunu olarak
Uzerinde ¢ok durulmus bir konudur.

Demokrasilerde hikimetin halka kargi sorumlu olmasi ve
halkin istekleri dogrultusunda hareket etmesi bazi yazarlarin devletin
egemenligini reddetmelerine ve gercek egemenin ulus oldugu
duslncesini savunmalarina neden olmustur. On dokuzuncu yuzyil
anayasa hukukgularindan A. V. Dicey egemenligi hukuksal ve
siyasal egemenlik olmak Uzere ikiye ayirmistir. Dicey Ingiltere’de
hukuksal bakimdan parlamentonun egemen oldugunu; ancak siyasal
bakimdan ise segmenlerin egemen olduklarini belirtmistir. 7

Egemenligin bu hukuksal ve siyasal yonleri bakimindan yapilan
bu ayinm bize egemenligin ulusa veya halka ait oldugu yolundaki
goriuse gotirmektedir. Temsili rejime sahip Ulkeler incelendiklerinde
bu ulkelerin kisa donemde degilse de uzun donemde halkin iradesi
ve istemleri dogrultusunda hareket ettikleri gorilmektedir® Bu
gercekten hareket edenler esasinda egemenligin halka ait oldugunu
soylemislerdir. Ulkemizde 1921 Anayasaslyla birlikte 1876 Kanun-u
Esasiden timuyle farkh olarak egemenligin kayitsiz sartsiz ulusa ait
oldugu ilkesi kabul edilmistir. Egemenligin ulusa veya halka ait oldugu

¢ Akbay, a.g.e., s. 466.

7 A. V. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution,
Tenth Edition (London: Macmillan & Co Ltd, 1962), s. 71- 85.

¢ Dorothy M. Pickles, Introduction to Politics (London: University
Paperbacks, 1964), s. 43.



kabul edildiginde bu sistemin 6ziinde demokrasiyi gerektirdigi veya
en azindan bir demokrasi 6zlemini ifade ettigini kabul etmek gerekir.

Egemenlik Kavraminin Agiklanisi

Egemenlik anlayisinin sakincalarindan kurtulmak igin Dicey’inin
belirttigi yolda gitmek gerekir. Yani hukuksal acgidan egemenligi
siyasal agidan egemenlikten ayirmak dogru olacaktir. Hukuksal
egemenlik hukuk yaratma sureci yani hukuku vyaratan organ
anlamina gelir. Ornegin ingiltere’de parlamento egemendir dersek,
bu Ulkede hukuk kurallarinin parlamento tarafindan yapildigini kast
etmis oluyoruz. Siyasal egemenlik ise hukukun arkasinda yatan
etkilerin toplami demektir. Bu ise belirsiz bir kavramdir. Ornegin
modern demokrasilerde milletin veya halkin egemen oldugu
iddiasinda oldugu gibi.

Baron S. A. Korff bu ayirimi iyice aklimizda tutarsak, hukuksal
acidan ele alinan egemenligin sinirsiz bir iktidar olamayacagini, bdyle
bir egemenlik anlayisinin hukuksal sinirlamalara tabi oldugunun son
derece acgik oldugunu belitmektedir. Bir baska deyisle, yazara gore
egemenlik diusuncesini devlet kavrami iginde tutup bu kavrama
sadece hukuksal bir karakter atfettigimizde korkulacak bir yani da
kalmamis olur. Korffa gore egemenlik kavrami bdyle anlasildiginda
devlet olmanin zorunlu bir unsuru olarak da kabul edilebilir. Yazar
egemenligin sinirlar oldugunu belirtmektedir. Egemenlik kavraminin
sinirlari  sosyal amagclarina gére (¢ grupta toplanabilir: Birinci
gruptaki sinirlamalar kigilerin devlet karsisinda sahip olduklari hak ve
Ozgurluklerdir. Bu genellikle anayasalarla gtivence altina alinmig olan
hak ve 6zgurliklerden olusur. ikinci grup sinirlamalar federal
devletlerle ilgilidir. Federal devlet i¢ yapisinin karmasiklidi nedeniyle
sinirlamalar igirmektedir. Bu karmasiklik bu tlr devletlerde
egemenligin bolindigld anlamina gelmez. Federal devlet nasil Uye
devletler karsisinda egemen ise, federal devleti olusturan Uye
devletlerde vatandaslari karsisinda egemen olan devletlerdir. Uglincii
grup sinirlamalar ise devletler hukukunun devietlere getirdigi
sinirlamalardir. °

Egemenlik Ustlnlik anlamina gelmektedir ama bu Ustinlik
hukuksal anlamda bir UstanlUktlr ¢unkil; egemenlik hukuksal bir
kavramdir. O halde egemenligi bir Ulkedeki en Ustiin hukuksal otorite
olarak tanimlamak gerekir. Devletin egemen oldugunu sdylemek o

°* Baron S. A. Korff, “The Problem of Sovereignty” The American
Political Science Review (August, 1923), s.412-414.



devletin yasalarinin, kurallarinin ve diger hukuksal dizenlemelerinin
hukuksal olarak son sbdze sahip olmasi anlamina gelir. Devlet
egemenliginin sadece hukuksal egemenlik olarak anlagiimasi
gerekir.™

Devlet soyut ve tumuyle hukuksal bir kavram oldugundan
egemenlik de timuyle soyut ve hukuksal bir kavramdir. Devletin onu
olusturan bireylerden ve yoneticilerinden ayri bir kisiligi vardir; ancak
bu kisilik gercek bir kisilik olmayip hukuksal bir kigiliktir. Yani devlet
bir tlzelkisidir. Devlete kisilik verilmesi onun surekliligini saglar.
Boylece devlet belli dénemde varolan yodneticiler veya insan
toplulugundan farkli olup onlarla sinirli olmayan bir varlik olmus olur.
Daha da 6nemlisi devlete kisilik taninmasi nedeniyle devlet de ayni
gercek Kisiler gibi borclu olabilir, sdzlesmeler yapabilir ve
mahkemelerde davaci veya davali olabilir. "'

Bir tizelkisi olan devlette kendi yetki alani iginde, yani belirli bir
Ulkede ortaya g¢ikacak hukuksal sorunlari kesin hukuksal ¢ézimlere
ulastirma glcu olmasi gerekir. Aksi takdirde hukuksal agidan bir
birlik ortaya ¢ikamaz. iste hukuksal agidan son sézii sdyleyecek yer
veya son s6zl sdyleme otoritesine egemenlik diyebiliriz. Bir bakima
egemenlik sinirlandirilamaz gunkd devlet dedigimiz tizel kigilikte bu
kisiligi ilgilendiren hukuksal sorunlarda eger bu sorunlar en Uste
kadar gidebilirse son s6zi sdyleyecek ve bu anlamda sinirsiz kabul
edilebilecek bir egemenin oldugunu kabul etmek gerekir. Yalniz sunu
belitmek gerekir ki, egemenlik tlzel Kigiligin ¢ercevesi iginde s6z
konusu olup, sadece hukuksal duzenle ilgili sorunlarla ilgili kararlar
verebilir.  Yani egemenlik hukuksal sorunlari hukuksal usullerle
inceleyip hukuksal ¢dzimlere kavusturmak demektir. Egemenlik bu
nedenle keyfi kararlar almak olmayip, tam tersine hukuksal sorunlari
hukuksal usullerle hukuksal ¢géziimlere kavusturmaktir.'

Minci Kapani bu konuda sunlar belirtmistir: “Egemenlik
zamanimizda geleneksel niteliklerinden siyrilmis olarak sadece
“hukuki bakimdan en Ustin iktidar” anlaminda anlasilacak olursa,
bu deyimin  devlet kudreti veya siyasal iktidar karsiliginda
kullaniimasi yanlistir. Cinkd, yazili bir anayasaya ve hukuk normiari

* D.D. Raphael, Problems of Political Philosophy Revised Edition
( London: The Macmillan Press Ltd., 1977), s. 54-55.

" Yavuz Sabuncu, Anayasaya Giris, Yedinci Basi (Ankara: Iimaj
Yayincilik, 2001), s.21.

2 Ernest Barker, Principles of Social and PoliticalTheory (London:
Oxford UniversityPress, 1961), s. 59-60.



hiyerargisi yoninden “anayasanin dstlinligu” ilkesine dayanan
rejimlerde siyasal iktidar en Ustin otorite dedildir. Boyle bir devlet
dizeninde siyasal iktidar, karar alma, emir verme ve bu karar ve
emirlerini gerektiginde kuvvete (zorlama gicline) basvurarak yerine
getirme imkanlarina sahip olsa da netice itibariyle “sinirli” bir
iktidardir. Ve bu iktidarin sinirlari da anayasada gosterilmistir. Su
halde gercek “Ustlin” iktidar, anayasayi yapan iktidar olmak gerekir.”

Yukarda Munci Kapani'den yaptigimiz alinti da yazar gergek
Ustln iktidarin anayasayi yapan iktidar oldugunu ve egemenlik
kavraminin bu iktidara taninabilecegini belitmektedir. Ancak kanimca
gercek egemenlik anayasa koyucuda degdil anayasadadir; ¢lnki
anayasay! yapan iktidar ¢ok kisa bir sire egemendir ama; her gin
esas egemen olan hukuksal agidan son s6zl sdyleyecek olan
anayasa olmaktadir. Kurucu iktidar devletin temel hukuk dizenini
kuran, siyasal iktidarin hangi organlar tarafindan, nasil ve hangi
sinirlar icinde kullanilacagini belirleyen ve herkes igin Ustin hukuksal
normlar koyan iktidardir. Eger bu iktidar asli kurucu iktidarsa bu
temel hukuk duzenini kurarken, hukuksal agidan olaya bakildiginda,
higbir pozitif hukuk kuraliyla da bagli degildir. Eger tali, ikincil veya
degistirici  kurucu iktidar ise, yurlrlikteki anayasada degisiklik
yapacak olan iktidardir ve bu desikligi o anayasanin koydugu
yonteme uyarak gerceklestirmek zorundadir. Hangisi olursa olsun bu
iktidarlar surekli degildir, surekli olarak egemenligi
kullanmamaktadirlar; Ustin hukuk kuralarini yani anayasayl veya
anayasa degisikligini yaptiktan sonra yok olmaktadirlar. Suarekli
olarak varolan, surekli olarak denetim yapan ve  Ustin olan
anayasadir. O halde anayasa egemendir denmelidir. Ancak bu
anayasanin da ger¢ek anlamda bir anayasa olabilmesi igin sinirli
devleti, yani devlet karsisinda bireylerin hak ve &zgurlUklerini
saglayan bir anayasa olmasi gerekir. ™

Anayasadan ne anlagilmasi gerekir? Tlzel Kkisilerin temel
Ozelligi bunlarin ancak bir “statut’a sahip olmalari ile hukuksal
kisiliklerinin  varolabilmesidir. Hukuksal faaliyette bulunabilmek igin
tlzel kisinin bazi organlari olmalidir. Bu organlar da ancak bdyle bir
“statut” olursa varolabilirler. O halde “statut’usu olmayan bir tizel
kisilik olamaz. Yukarda belirtildigi gibi devlet de bir tizel kisidir ve
devletin “statut’usu ise anayasadir. Anayasa dendiginde her seyden
Once bir devletin kurulusunu, 6érgutlenisini, iktidarin el degistirmesini

3 Kapani, a.g.e., s. 62.
“ Barker, a.g.e. s. 61.



ve Kkigilerin hak ve &zgurlUklerini dizenleyen kurallar
anlasilimaktadir.™

Anayasa Mahkemesi bir kararinda sunlari belirtmigtir:
Egemenlik’ baglikli bu maddenin Ug¢lncu fikrasinda, higbir kimsenin
ya da organin kaynagini Anayasa’dan almayan bir Devlet yetkisini
kullanamayacagi ongorulmektedir. Anayasa, kendisi
dizenlemedikge, agikga olur vermedikce ya da bir yasa ile
dizenlenebilecegdini belirterek bu yolla kullanilacagini bildirmedikge,
bir organ ya da kisi bir devlet yetkisini kullanamaz. Anayasa'ya
dayanmayan, Anayasa’dan kaynaklanmayan Devlete iliskin yetki s6z
konusu olamayacagindan, bodyle bir yetkinin kullaniimasi da
dustnilemez. Anayasal dayanak, gecerlik kosuludur.”® Gorildiugu
gibi, Anayasa Mahkemesi bu karariyla devlette esas egemenligin
anayasada oldugunu kabul etmigtir.

1982 Anayasasinin “Egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir” ilkesi
egemenligin kayitsiz sartsiz oldugunu degil; bu egemenligin ulusa ait
olmasinin kayitsiz ve sartsiz oldugunu hikme baglamaktadir. Yani
egemenligin ulus disinda bir sahibi yoktur. Bu Turkiye'nin rejiminin
demokrasi olmasi gerektigini ifade etmektedir. Ancak yine ayni
maddeye gore “Turk milleti egemenligini, Anayasanin koydugu
esaslara gore yetkili organlar eliyle kullanir.” Géruldiga gibi burada
egemenligin kullanilmasi Anayasadan kaynaklanan bir yetkiyle
olmahdir. Yine kaynagini Anayasadan almayan bir yetkinin
olamayacag! da hukme baglanmigtir. Bunun yaninda Anayasanin 11.
maddesi aynen su hukm( getirmektedir: “Anayasa hukumleri,
yasama, yuritme ve yargi organlarini, idare makamlarini ve diger
kurulug ve Kkisileri baglayan temel hukuk kurallarndir.” Yinelemek
gerekirse, demek ki devletin egemenlijine dayanan faaliyetlerinin
timl Anayasayla sinirli birer yetkidir.'”” Devletin egemenligine
dayanan faaliyetleri de yasama,yuriitme ve yargilama faaliyetleridir.

Degisen Egemenlik Anlayisini Hak ve Ozgiirliiklerin
Korunmasina Etkileri

Harold Laski devlet kavramiyla ilgili sunlari belirtmistir: “Gunluk
yasamdaki karsilasmalarda insan dogasini inceleyen herkes
Devletin, kacginilmaz bir érgltlenme olarak ortaya ¢ikmak zorunda

s Erdogan Tezig, Anayasa Hukuku Yedinci Basi (istanbul: Beta, 2001),
s. 136.

s E. 1990/2, K. 1990/10, k.t. 30.5.1990, AMKD, Say:: 26. s. 206.

" Tezig, a.g.e., s.122-123.



oldugunu anlayacaktir. Ama Devletin bir zorunluluk oldugunu kabul
etmek, onun herhangi bir bicimde ahlaksal olarak bir Gstunlige sahip
oldugunu da kabul etmek anlamina gelmez. Clnkl her seyden 6nce
Devletin kendisi bir amag¢ degildir; sadece insanlarin yasamlarini
zenginlestirmeyi gergeklestirme gibi belirli bir amag igin kullanilan bir
aractir. Bizler Devletin amaglari i¢in degil kendi amaclarimiz icin
Devletin uyruklariyiz. Gergeklestirilebilir iyilik mutlaka Kisilerin
yasamlari bakimindan kazanilmis veya elde edilmis bazi mutluluklar
demektir. Yoksa iyilik higbir anlam tasimaz. Bu nedenle Devlet iktidari
bdyle bir mutlulugun mimkin oldugu dl¢iide c¢ogalip yayginlasmasi
icin kullanilmalidir. Devletin gayretleriyle insan Kkisiliginin gelisimini
kisitlayici engellerin ortadan kaldirildigini gérmedigimizde Devletten
kusku duymakta hakliyiz demektir. Devlet kudreti insanin gelisiminin
onundeki engelleri kaldirmada kullaniimadiginda Devleti kinamakta
hakliyiz. En sonunda, en azindan insanlarin zihinleri kendileri i¢in ne
iyi ise onu gergeklestirmekten bagska bir amag icin kullanilamaz.
Daha az bir ideale insanlar baglanamaz. insanlar dirayetli bir bigimde,
iktidarin koétlye kullanilmasindan ortaya ¢ikan kulluktan, bu kulluk
ister maddi ister manevi kulluk olsun, kurtulmaya c¢alistiklarinda tam
anlamiyla vatandaslik gorevlerini yerini getirmis olurlar.” 8

Devletin en o6nemli kriteri olarak kabul edilen egemenlik
kavrami c¢agimizda tartismalara konu olmus ve gesitli yonlerden
elestiriimigtir. Devlete atfedilen mutlaklik, Gstlinlik, sinirsizlik,
bdéliunmezlik ve devredilmezlik gibi nitelikler gunimuzdeki hukuk
devleti anlayisi karsisinda artik savunulamaz bir duruma gelmigtir;
¢unkld mutlak bir egemenlik anlayisi bizi mutlak bir rejime goéturdr.
Mutlak ve sinirsiz bir iktidar ise ¢cagimizda “hukuk devleti ilkesiyle
bagdasmaz. Hukuk devleti veya anayasal devlet hukukla bagh ve
sinirh devlet anlayisina dayanir. Bu anlayis iginde sinirsiz  gug
anlayigina yer yoktur. Hukuk devletinin oldugu toplumlarda olsa olsa
hukukun Ustinliga s6z konusu olabilir.™®

Anayasa Mahkemesi hukuk devleti tanimini séyle yapmaktadir:
“Hukuk devletinin temel unsuru, bitin devlet faaliyetlerinin hukuk
kurallarina uygun olmasidir. Hukuk devleti, insan haklarina saygi
gOsteren ve bu haklari koruyucu, adil bir hukuk dizeni kuran ve
bunu devam ettirmeye kendini zorunlu sayan ve bitlin faaliyetlerinde
hukuka ve Anayasa’'ya uyan bir devlet olmak gerekir. Hukuk
devletinde Yasa koyucu organ da dahil olmak Uzere, Devletin bitin
organlari Gstliinde hukukun mutlak bir egemenlige sahip olmasi, Yasa

* Laski, a.g.e., s. 88.
* Kapani, a.g.e., s. 59.



Koyucunun faaliyetlerinde kendisini her zaman Anayasa ve hukukun
ustin kurallari ile bagl tutmasi gerekir. Clnkl yasanin da ustinde
Yasa Koyucunun bozamayacagi temel hukuk ilkeleri ve Anayasa
vardir. Hukukun ana ilkelerine dayanmayan, Devletin amaci ve varhgi
nedeniyle bagdasmayan ve sadece belli bir anda ortaya ¢ikan gegici
bir cogunlugun sagladidi kuvvete dayanilarak ¢ikarilan yasalar kamu
vicdaninda olumsuz tepkiler yaratir. Byle bir yasay! hukuk devletinin
tasarrufu niteliginde saymak olanaksizdir.” 2 Anayasa Mahkemesi'nin
bu anlayisi iginde klasik egemenlik anlayisinin devlete atfettigi
mutlakhk veya Ustinlik gibi niteliklerin yeri olamaz. Yine Anayasa
Mahkemesi bazi kararlarinda “hukuk devletinin, Anayasa’nin agik
hikimlerinden &énce hukukun bilinen ve tim uygar (lkelerin
benimseyip uydugu ilkelere uygun olmasi gerekir’?' demistir. Ancak
Anayasa Mahkemesi’nin kararlarinda hukukun bilen ve tim uygar
Ulkelerde benimsenmis olan ilkelerine yeteri denli 6zen gosterdigi
sdylenemez.

Klasik egemenlik kavrami tek, bolinmez ve en Ustin olma
bakimlarindan federal devleti aciklamada gugliklerle
kargilagsmaktadir. Federal devlette bir merkezi devlet ve ona bagimh
olan Uye devletler vardir. Devletin mutlaka egemen olmasi gerektigi
sOylendiginde Uye devletlere devlet niteligini taniyabilmek icin onlara
klasik anlamda egemenlik tanimak gerekecektir. Ancak bu takdirde
merkezi devlet ortadan kalkmig olacaktir. Oysa merkezi devletin
devletlerarasi tuzel kisiligi tartismasizdir. Yine eger Uye devletler
egemen olarak kabul edilecek olursa, federasyonla konfederasyon
arasinda bir fark kalmayacaktir. Buna Kkarsilik merkezi devleti
egemen olarak kabul edecek olursak bu kez de Uye devletleri tek
yapili devletlerdeki mulki bir bélinme gibi ele almak gerekecektir. Bu
ise bizi federal devlet gergegini inkara gotiirecektir. 2

Klasik egemenlik anlayisi kuvvetler ayriligi ilkesiyle de
bagdasmaz. Bilindigi gibi, geleneksel egemenlik anlayisinda iktidarlar
egemenligin unsurlandir. Bu unsurlarin  bir araya gelmeleri
egemenligi ortaya cikarir. iktidar egemenligin bir organa verilmis
bulunan bir pargasidir. Egemenlik boélinmez olduguna gére bu
iktidarlarin her biri egemendir ve egemenlik tek olduguna gore de
birden cok egemen iktidar olsa da higbir zaman birden ¢ok egemenlik
yoktur. Montesquieu’'ya gore yasama, yiritme ve yargi iktidarlari

2 E.1976/1, K. 1976/28, k.t. 25.5.1976 AMKD, Sayi: 14. s. 189.

2 E. 1963/166, K. 1964/76, k.t. 22.12.1964, AMKD, Say: 2, s. 291; E.
1985/31, K. 1986/11, k.t. 27.3.1986, AMKD, Sayi 22, s. 119-120.

2 Akbay, a.g.e., s. 484.



ayri ayri ellerde toplanmadikga o Ulkede anayasal devlet ortaya
clkamaz. Montesquieu kuvvetler ayriligini 6ézgurliklerin guvencesi
olarak gérmustar. Montesquieu’nun gérusine uygun olarak
dizenlenen anayasalarda devlet glicl yasama, yuritme ve yargilama
iktidarlari  olarak duzenlenmistir. Yani egemenligin kullaniligi
birbirinden rejimin 6zelligine bagli olarak az veya ¢ok badimiz olan
organlar arasinda boélastiralmustar. Bu  acgiklamalar  acikga
tutarsizdir; ¢gunkl eger egemenlik tek ve bolinmez bir gugse boyle
cesitli unsurlara boélinmesi her pargasinin ayri bir organa verilmesi
ve her bir organin  kendi iktidar alani i¢cinde egemen olmasi
aciklanamaz.® Kuskusuz bu bolustiirme klasik egemenlik anlayisinda
yer alan egemenligin bolinmezligi ilkesine agik¢a aykiridir

Klasik egemenlik anlayisinin ¢cagimizdaki insan haklari
anlayisiyla da bagdasmadigi ortadadir. Yirminci Yuzyilda insan
haklari alaninda en dnemli gelismenin, bireyin uluslararasi hukuk
dznesi durumuna gelmesi olusturmaktadir. ikinci Dinya Savasi
oncesinde Almanya’da Nazizmin ve italya’da Fasizmin kurulmasi ve
her iki Ulkede devletin ve egemenliginin yuceltimesi ve yine dinya
savasinin dogurdugu aci sonug¢ insanin insan olarak degerini
reddeden ve insanlar arasinda esitligi kabul etmeyen goéruslerin
yeniden ortaya ¢ikmamasi igin insan haklarina saygili bir dizenin
kurulmasini zorunlu bir duruma getirmistir. 10 Aralik 1948’de insan
Haklari Evrensel Beyannamesi’'nin ve 4 Aralik 1950’de Avrupa insan
Haklarinin kabullyle birlikte bu alanda ¢ok blyik adimlar atiimistir.
insan haklari egemenligin geleneksel anlayiginin inkari anlamina
gelmektedir. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nin en énemli 6zelligini
bireysel basvuru hakki olusturmaktadir. Turkiye Bireysel basvuru
hakkini 28.1.1987 tarihinde tanimigtir. 1998 yilinda ydrurlige giren
11. Protokolle birlikte kisinin devlete karsi etkin bir bicimde korunmasi
yolunu agan bagvuru hakki devlet bagvurusu gibi zorunlu bir yetki
haline getirilmistir.2®> Egemenlik ilkesi devletlerin birbirlerinin i¢ islerine
karismamalarini  gerektirir.  Oysa insan haklari  konusundaki
uluslararasi gelismeler karsisinda bu ilkenin gbzden gecirilmesi
gerekmektedir.® Bu gelismeler bize artik geleneksel egemenlik

= Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku Yedinci Baski (Ankara: Yetkin
Yayinlari, 2002), 169-170.

# Kapani, a.g.e., s.61.

» Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi konusunda bakiniz: Feyyaz
Golciiklii ve Seref Goziibiiyiik, Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi ve
Uygulamasi Ugiincii Basi (Ankara: Turhan Kitapevi, 2002).

% John Schwarzmantel, The State in Contemporary Society (New York:
Harvester, 1994), s. 197.



distincesinin insan haklarinin gagimizdaki gelisimi karsisinda ¢agdisi
bir anlayis oldugunu gdéstermektedir.

Cagdas insan haklari doktrini 6zinde kisiyi kendi devletine
kargi korumak amaciyla ortaya c¢ikmigtir. Bu kuram e@er insan
haklari korunacaksa potansiyel olarak butin kétiluklerin kaynagi
olan devletin denetlenmesi gerektigi gérisinden hareket etmektedir.
insan haklari kurami kisiyi korurken ayni zamanda devletin etkin bir
bicimde islemesini guglestirebilir; ¢lnkil bu insan haklarinin
gerceklesmesi seffaflik, demokrasi, disinceyi aciklama 6zgurligu
ve devletin sorumlulugunu gerektirdiginden devletin  zayifliklari
ortaya cikabilecektir. 2

insan haklari agisindan  Tirkiye’nin onemli  sorunlari
bulunmaktadir. Bu sorunlar dlkemizin Avrupa Birligi'ne girisini
guclestirmektedir. Avrupa Birligi'ne girebilmede karsimiza ¢ikan en
onemli engel, “lUyeligin aday Ulkenin demokrasiyi garanti altina alan
kurumlarinin istikrara kavusmasini, hukuk devletinin gerceklesmesini,
insan haklari ve aznliklara saygi ve korumayi gerekli” goéren
Kopenhag kriterleri olugturmaktadir. Turkiye'nin bu kriterleri
karsilamada sorunlari oldugu ortadadir. 2

Tirkiye Avrupa insan Haklari Sézlesmesini imzalamistir; ama
bu Stzlesmeyi hayata gegirmede cok basarili oldugu soylenemez.
Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi bu Sézlesmeye taraf olan devletleri
ortak bir demokrasi standardina zorlayan bir “Avrupa Anayasas!”
konumuna gelmigtir. Demokrasinin korunmasi dislncesi temel
alinarak hazirlanan ve Tulrkiye’nin i¢c hukukunun bir parcasi haline
gelmis bulunan bu Sézlesmenin hikimlerinin ve Avrupa insan
Haklari Mahkemesi’'nin igtihatlari dogrultusunda anlasilarak Anayasa
Mahkemesi’'nce ve diger mahkemelerce uygulanmasi ve 6lci norm
olarak kullanilmasi gerekmektedir. Oysa, Anayasa Mahkemesi
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'ni 6lgli norm olarak degil, kararinin
gerekgesini giclendirmek, Avrupa’da sanki bu Soézlesmenin
hukdmleri uygulaniyormus izlenimini yaratmak amaciyla destek norm
olarak uygulamistir. Acikca kararlara yazilmamis olsa da bu yolun
secilmesinde anayasa yargiclarinin klasik egemenlik anlayisina bagh
olmalarinin da rolt olmustur. Anayasa Mahkemesi ulusal anayasa ve
yasa hukimlerini Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'ne ve igtihatlarina
uygun yorumlamayacak yerde, Soézlesme hikiUmlerini i¢ hukuk

# Aslan Gundiiz, “Human Rights and Turkey’s Future in Europe” Orbis
(Winter 2001), s. 16
» Gundiiz, a.g.m., s.18.



hikimlerine uygun yorumlamak yolunu se¢mistir. Bunun nedeni
Sozlesme hukimlerine atif yapilarak Sézlesmeye bagl kalindigini
gostermek istemesidir. %

1982 Anayasas! uluslararasi hukukun i¢ hukuka dstunligunu
kabul etmemigstir. 1982 Anayasasinin uluslararasi antlasmalarin
uygun bulunmasina ve antlasmalarin i¢ hukuktaki yerine iliskin 90.
madde hidkmu 1961 Anayasasinin bu konudaki hikmianden,
‘uygulamada iyi igledigi ve ihtiyaca cevap verdigi” gerekcgesiyle
“aynen” alinmistir. Oysa bu hidkim, antlasmalarin i¢ hukuktaki yeri
konusunda su an olduk¢a sorun yaratan bir hikim durumuna
gelmistir. Anayasanin 90. maddesine goére “Usulline goére yururlige
konulmus milletlerarasi antlasmalar kanun hidkmindedir. Bunlar
hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesi'ne
basvurulamaz.” Bu nedenle, her ne kadar Anayasa'ya gore
antlagsmalarin Anayasa’ya aykiriliklar ileri surilememekteyse de,
antlasmalara aykir yasal diizenlemelerde bulunmak olasihigr vardir.
Kuskusuz bdyle bir uygulama Turkiye Cumhuriyeti’'nin uluslararasi
yukUmlullklerini yerine getirmemesi anlamina gelir ve uluslararasi
hukuktan dodan sorumluluguna yol acabilir. Ama i¢ hukuk
bakimindan buna bir engel bulunmamaktadir. Turk 6gretisinde bu
soylediklerimizin timiyle benimsendidi séylenemezse de, Anayasa
Mahkemesi’'nin bugline dek anlayisi yukaridaki goéris dogrultusunda
olmustur.®*® Yani Yice Mahkemeye gore Anayasamiza gore
antlagmalarla yasalar es dizeyde olduklarindan, uygulanacak kuralin
“sonraki yasa-Onceki yasa” ve “6zel yasa-genel yasa” iligkilerindeki
ilkelere gore belirlenmesi gerekmektedir.®' Bir baska deyisle Anayasa
Mahkemesi'ne gére insan haklariyla ilgili uluslararasi sézlesmeler

» Bakiniz Hagsim Kili¢’in Fazilet Partisi kapatma kararina kargi yazdigi
karsioy yazisi: E. 1999/2, K. 2001/2, k.t. 22.6.2001, Resmi Gazete 5 Ocak
2002, Sayi: 24631 (Miikerrer), s. 587.

® Anayasa Mahkemesi zina sugunu isleyenlerin Tiirk Ceza Yasasi’nin
441. ve 442 maddeleri uyarinca ayri ayr1 cezalandiriimalarini
diizenleyen maddelerini, “esitlik ilkesine” aykiri bularak iptal ederken,
kararin bir yerinde aynen soOyle demistir: “Anayasa’ya uygunluk
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sonraki ve 6zel yasa olmasi nedeniyle. uygulamistir.



‘Anayasa’ya uygunluk denetiminde dayaniimamakla birlikte
degerlendirmede gozetilen uluslararasi™? belgelerdir.

Ne vyazik ki, 2001 Anayasa degisikligi yapilirken Anayasa
Komisyonunun kabul ettigi metinde yer alan Anayasanin 90.
maddesinin son fikrasina eklenmesi Onerilen, “Kanunlar ile
milletlerarasi  antlagmalarin  catismasi  halinde  milletlerarasi
antlasmalar esas alinir.” yolundaki hikim kabul edilmemistir. Oysa,
degisiklik  gerekcesinde de belirtildigi gibi, “bu hukim Avrupa
Birligi'ne uyum cergevesinde hukuksal alt yapinin saglanmasi igin
gerekli” idi. Boyle bir hukim kabul edilseydi, Anayasa Mahkemesi
yukari aktardigimiz ictihadindan vazge¢mek zorunda kalacak ve
ornegin, Siyasi Partiler Yasasi ile Avrupa insan Haklara Sézlesmesi
hikimleri arasinda bir cgeliski oldugunda Sézlesme hukimlerini ve
dolayisiyla da Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin ictihadini
uygulamak durumunda kalacaktl. Sunu belirtelim ki, uluslararasi
hukukun i¢ hukuka Ustinligl bircok cagdas anayasada kabul edilen
bir ilkedir.

2001 Anayasa degisikligi sirasinda 90. maddede o6ngorilen
degisikligin temel amaci Avrupa Birligi ile butinlesmeyi saglamakti.
Kanimca eger bu dedisiklik cikabilseydi hukuksal agidan Avrupa
Birligi'yle buttinlesmenin dnlindeki hukuksal engeller de biyik dl¢ide
ortadan kalkmig olacakti. Acaba Avrupa Birligi'ne katilabilmek igin
Anayasa’nin 6. maddesinde yer alan “egemenlik” ile ilgili maddede
degisiklik yapilmasina gerek var midir?

Anayasa’nin 6. maddesi kayitsiz sartsiz Millete ait olan
egemenligin Anayasa’nin koydudu esaslara goére yetkili organlarca
kullanilacagini belirtmistir. Bu yetkili organlar arasinda milletlerarasi
kuruluglara yer verilmemigtir. Acaba bu durum Avrupa Birligi'ne
girmek icin bir engel mi olusturmaktadir? Avrupa Birligi'ne girilmesi
durumunda Turkiye’'nin kargilasacagi guglikler egemenligin ulusa ait
olmasindan kaynaklanmamaktadir. Cagdas anlayista egemenligin
ulusa ait olmasi iktidarin kaynaginin ulusa ait oldugu ve ulusu
olusturan fertler arasinda bir ayirrm yapilamayacagini ifade eder.
Yine egemenligin bolinmezligi de devletin bir sinif devleti olmadigini,
ideolojik, etnik, dini, siyasi gorlisl ve inanclarindan oturd higbir
vatandasin diglanamayacagini ifade eder. Sirf hukuksal acgidan
bakildiginda bu bigimde anlagilan egemenligin devri ile bu
egemenlikten dodan yetkilerin devrini birbirine karistirmamak gerekir.
Devri yasak olan egemenligin kendisidir. Oysa egemenlikten dogan

2 E, 1996/15, K. 1996/34, k.t. 23.9.1996, AMKD, Sayi 32/2, s. 807.



yetkilerin milletlerarasi kuruluglara devrederek bu ydnde bir iktidar
sinirlandiriimasi yapilabilir®®* Yani Anayasanin 90. maddesinde
yaplimasi istenen degisiklik gerceklegsseydi, Avrupa Birligi'yle
batlnlesme o©Onlndeki o6nemli engeller ortadan kalkmis olurdu
denebilir.

Ama hemen bunun yaninda belirtiimelidir ki, Anayasa’nin 90.
maddesindeki dedisiklik onerisi milletlerarasi antlasmalara hukuk
normlari hiyerarsisinde yasalardan Ustlin fakat anayasanin altinda bir
konum vermekteydi. Avrupa Birligi'yle bltlinlesme slirecinde
anayasaya aykiri uluslararasi kurallar  sorunun ortaya cikmasi
muamkindir. Bu durumda, uluslararasi antlasmalarin anayasaya
uygunlugunun bir 6n denetimle Anayasa Mahkemesi tarafindan
incelenmesi ve Anayasa’ya aykirilik saptanirsa ya Anayasa’nin
degistirimesi ya da uluslararasi antlasmanin ancak anayasanin
degistiriimesinde aranan g¢ogunlukla uygun bulunmasi zorunlulugunu
getirmek gerekecektir.

1982 Anayasasi’nin Temel Haklar ve Ozgiirliikler Baglikli ikinci
kisminin genel gerekgesinde insan Haklari Evrensel Bildirgesi ve
Avrupa insan Haklari Sézlesmesine atifta bulunulmus bu bdlimiin
bu sdzlesmelerin hikumlerine uygun hazirlandigi belirtiimigtir. 2001
Anayasa degisiklik gerekcesinin genel gerekgesinde de “... Avrupa
Birligi'ne tam uUyelik surecinde, ekonomik ve siyasi kriterlerin
karislanmasinin, bu alanda gerekli yasal duzenlemelerinin
yapillmasinin 6n sarti olarak Anayasa’da bazi dedisikliklerin
yapillmasi da kacinilmazdir.” denilmis ve “Bu teklif toplumun
ihtiyaglarina cevap verebilecek c¢agdas-demokratik standartlara ve
evrensel normlara uygun, insan haklari ve hukukun Gstinligand o6n
plana ¢ikaran bir Anayasa degisikliginin” hedeflendigi vurgulanmistir.
Anayasa’nin 13. maddesi Avrupa insan Haklar Sézlesmesi'ndeki
ilkeler dogrultusunda dedistiriimis ve genel sinilama maddesi
olmaktan ¢ikariimis bir “genel koruma hikmu” haline gelmistir. Kabul
edilen yeni sinirlama rejimi, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nde yer
alan ilkelerle uyumu igindedir** Anayasa’nin 15. maddesinde
olaganustli yobnetimlerde temel hak ve &zgurliklerin nasil
sinirlandirilacadr hikme baglanirken milletlerarasi hukuktan dogan
yukumldliklerin ihlal edilmemesi gerektigi hikme baglanmistir. O

% Hayati Hazir, “Avrupa Birligi Hukuku ile Tiirk Hukuk Sisteminin
Bitiinlesmesinde Egemenligin Devri Sorunu”, Prof. Dr. Halil Cin’e 10.
Hizmet Yili Armagani (Konya: Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Yayini, 1995), s. 60-61.
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halde normal doénemlerde milletlerarasi  hukuktan dogan
yukamlulikler hig ihlal edilmemelidir sonucuna haydi haydi
varilmahdir. Milletlerarasi hukuktan dogan yukumliluklerden temelde
anlasiimasi gereken Turkiye'nin taraf oldugu insan haklariyla ilgili
s6zlesmeler oldugu aciktir. O halde her ne kadar Anayasa’nin 90.
maddesinde uluslararasi sozlesmelerin yasalar dizeyinde oldugu
belirtiliyorsa da,  Anayasa’nin 15. maddesi 0zel bir durumu
dizenlediginden insan haklariyla ilgili sdzlesmeler s6z konusu
oldugunda 90. maddenin degil Anayasa’nin 15. maddesinin hiukmu
uygulanmali ve insan haklariyla ilgili s6zlesmeler uygulanmalidir. 15.
madde kapsamina giren uluslararasi antlasmalar acik¢a yasa Ustl
bir hukuksal statliye sahiptirler. Bu sdzlesmeler anayasal kurallar
niteligindedir. Bltin bunlarin yaninda, belki de daha &nemlisi,
Anayasa’nin 2. maddesi acikga Turkiye Cumbhuriyeti’nin “insan
haklarina saygili” olacagini hikme baglamaktadir. O halde insan
haklarina saygi Turkiye Cumhuriyeti’'nin niteliklerinden biridir.

Sonu¢ olarak, son Anayasa degisikliklerinden sonra
Anayasa’nin 13. ve 15. maddelerinin birlikte degerlendiriimesi ve
Anayasanin 2. maddesindeki “insan haklarina saygili devlet” ilkesi
nedeniyle Anayasa Mahkemesinin Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nin hukumlerini ulusal yasalardan daha dnce uygulamasi
gerektigi sonucuna variimaldir.®* Bu insan haklari ihlallerini azaltacak
ve her sorunun Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne gitmesini
Onleyecektir. Yani kirli camasirlarimizi énce kendimiz yikayacagiz.
Umarim ki, kisa bir sure icinde Anayasa Mahkemesi de bu sonuca
varacaktir. Arttk insan haklari konusunda klasik egemenlik
kavraminin veya anlayisinin gegcerlili§i higbir bicimde savunulmaz.
Tirkiye de Avrupa insan Haklari Soézlesmesini imzalamakla
egemenlik konusunda bizim gorisimuize uygun davranmigtir. Ayrica
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin 46. maddesine gore Yiksek
Soézlesmeci Taraflar, taraf olduklari davalarda Mahkemenin
kesinlesmis kararlarina uymayi taahhit etmektedirler.

En Az Tehlikeli Organ: Mahkemeler

Alexander Hamilton’a goére, yargi fonksiyonu dogasi geregi
anayasada yazili hak ve 6zgurlikler icin en az tehlikeli olan organdir.
Yuritme organinin elinde hem kili¢ bulunmakta hem de bu organ
toplum igcinde insanlara o6diller dagitabilmektedir. Yasama organi
devletin bltgesini yapabilmekte ve bunun yaninda kisilerin hak ve

% Bu yorum Hasim Kili¢’in Karsioy Yazisindan yararlanilarak yapilmistir.
Bakiniz: Kili¢, Fazilet Partisi kararina yazdigi Karsioy Yazisi, s. 588-589.



Ozgurliklerini  belirleyen kurallar koyabilmektedir. Oysa yargi
organinin ne devletin butgesine ne de cebir glctine sahiptir. Yani ne
parasal olanaklara ne de giice sahiptir. Yargi sadece karar verir ve
bu kararinin yerine getiriimesinde de yUritme organin yardimina
ihtiyaci bulunmaktadir.*® Hamilton da Montesquie gibi eger yargilama
yasamadan ve yuritmeden ayrilmazsa 6zgurlUklerin kalmayacagini
sOylemektedir. Hamilton’a gbre 6zgurligun yargidan cgekinmesine
hicbir gerek yoktur. Ama eder yargi, yasama veya yuritmeyle
birlesirse bu yarginin ve 6zgurliklerin aleyhine sonu¢ dogacaktir.
Yani bu durumda kaybedecek olanlar yargi ve 6zgurliklerdir. Demek
ki, 6zgurliklerin korunmasinda yarginin &zel bir yeri ve ©onemi
bulunmaktadir. Sinirli devletin gerekgelesmesi icin  mahkemelerin
timayle bagimsiz olmasi gerekir. Anayasayla getirilen sinirlamalarin
uygulamada korunabilmesi i¢cin de mahkemelerin Anayasaya aykiri
olan yasalari gecgersiz sayabilmeleri gerekir.

1787 ABD Anayasasi’'nda yasalarin anayasaya uygunlugunun
mahkemelerce denetlenebilecegine iligkin bir hikim olmamasina
ragmen, ABD Yiksek Mahkemesi 1803 tarihinde Marbury v.
Madison davasinda kendisini bu denetime yetkili gérmustir. Yargig
Marshall’a gére Anayasa ya alelade yasalar gibi degistirilemeyen
Ustin bir yasadir; yahut yasama organinin diledigi zaman
degistirebilecedi, normal yasalarla ayni dizeyde bir metindir. Eger
Anayasa diger yasalardan Ustlinse yasama organinin Anayasa’ya
aykiri iglemleri yasa degildir. Marshall’a gbre yarginin temel gorevi
hukukun ne oldugunu sdylemektir. Mahkeme dava konusu olan
olayda birbiriyle c¢atisan iki hukuk normunun oldugunu gdrecek
olursa, bunlarin uygulama alanlarini saptamak durumundadir. Bir
yasa Anayasa’ya aykirl olursa, belli bir olay hakkinda hem yasada
hem de Anayasa’da uygulanacak kural varsa mahkeme davay! ya
yasaya gOre ya da anayasaya gore c¢ozecektir. Buna karar vermek
dogrudan dogruya yarginin goérevi icinde bir konudur. O halde,
mahkemeler Anayasa yasadan Ustin bir metin olduguna goére olayi
anayasaya gore c¢ozmek durumundadirlar. Aksi takdirde Anayasa
yapmanin bir anlami kalmayacaktir.> Kanimca Marshall'in yGrittigu
mantik glinimuzde de gecerlidir.

Belirli bazi temel ilkelerin Ustinlugl, ozellikle insan haklarinin
Ustunligu ve de onceligi, kurallar hiyerarsisinde daha Ustte yer alan
hukuksal ilkelerin yazili bir bigime burinddrilmesi ve yarginin alelade

* No. 78 The Federalist (New York: The Modern Library, 1937).
¥ Turhan Feyzioglu, Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun Kazai
Murakabesi (Ankara: AUSBF Yayini, 1951), s. 168-172.



yasalar karsisinda anayasayl uygulama godreviyle donatiimasi
bicimimdeki G¢ ilkenin birlesmesi bdylece 6nce ABD’de ortaya
cikmistir. Daha sonra bu durum baska llkelerde de hukuk devleti
olmanin bir geregi olarak disiniimistir.®® Temel hak ve 6zgirliiklere
cagimizda devletin sinirlandirimasinin  bir araci olarak yazih
anayasalarda genis yer veriimesinin nedeni budur. Yazil
anayasalarin degistiriimesinin diger hukuksal dizenlemelere oranla
daha agir kosullara baglanmis olmasi ve kurallar hiyerarsisinde en
Ustte yer almasi insan haklarinin glvenceye alinmasi bakimindan
onemlidir. Yani artik insan haklarinin korunmasinda yasama organina
glvenmenin ve yasayla sinirlamanin yeterli olmayacagi anlasiimistir.
Ozellikle, Il. Dinya Savasl sonrasi yapilan anayasalarda hak ve
6zgurlUklerin ayrintili bir bicimde anayasalarda yer almasi bu gercege
bir ¢dézim arayisinin bir yansimasi olarak goérilmelidir. Hukuk
devletinin gergceklesmesi ve hak ve oOzgurliklerin korunmasi igin
yasalarin anayasa uygunlugunun da saglanmasini gerektirmektedir.

Zor Davalar ve Anayasa Mahkemesi

“Zor davalar” higbir kuralin uyusmazhida uymadigi ya da
uygulanacak kurallarin acgik secik olmadigi davalardir. Hukuki
pozitivistler yarginin yasama organi veya emsal kararlar tarafindan
yaptirrma baglanmamis olan yeni kurallar bulduklarini sdylerler;
ancak hukuk sistemi genel olarak 06ngorulebilir bir kurallar
sisteminden olustugu sirece  zor davalar hukukun kigUk bir
parcasini olustururlar.®

Anayasa Mahkemeleri “zor davalar” dedigimiz davalarda
kanimca o6zgurliklerden yana yorumlarda bulunmalidirlar. Anayasa
mahkemelerinin  kurulugs nedenleri arasinda anayasayl korumak
olduguna goére ve anayasalarda sinirli iktidari gerceklestiren araglar
olduklarindan bu mahkemelerin temel gorevleri Ozgurlukleri
korumak olmalidir. Anayasa Mahkememizin bu gdrevi ne denli yerine
getirdigi konusu henlz Uzerinde yeteri denli durulmus bir konu
degildir.  Biz Anayasa Mahkemesi’nin &zgurlikler konusundaki
tutumuna o6rnek olmasi bakimindan ve “zor davalar” olarak
nitelendirilebilecek olmalarindan 6tlrd Gg¢ tir davayl esas aldik.
Bunlardan ilki Anayasa Mahkemesi'nin “tUrban”la ilgili kararlari,
ikincisi “Medeni Yasa” ile ilgili verdigi son kararlar ve dglncusiu de

® Mauro Cappelletti, Judicial Review in the Contemporary World (New
York:Bobbs-Merrill, 1973), s.42.

*® Norman P. Barry, Modern Siyaset Teorisi Gev. Mustafa Erdogan ve
Yusuf Sahin (Ankara: Liberte Yayinlari, 2003), s. 52-53.



siyasi parti kapatma davalaridir. Kuskusuz Anayasa Mahkemesi’'nin
“édzgulrlikler” konusunda verdigi ve 6zgurlikler agisindan da olumlu
sayllabilecek kararlari ¢ok fazla olmasa da vardir. Ama bu g tdr
karar  incelendiginde  Anayasa  Mahkemesi’nin  6zgurlUkler
konusundaki egilimi kanimca ortaya ¢ikacaktir.

Anayasa Mahkemesinin “Tiirban”, Medeni Yasa ve Siyasi
Parti Kapatma Davalarindaki Degerlendirmeleri

“Bagortiisii Sorunu”

Anayasa Mahkemesi ylksek 6gretim kurumlarinda giyilecek
kiyafetle ilgili verdigi iki karada “devlet yénetiminin din kurallarindan
higbir bicimde etkilenmemesi” gerektigi goérisiinden hareket etmis ve
laik bir devlet diizeninde yasalarin dinsel inan¢ ve gereklere goére
yapilmasinin - mimkin olamayacagini  vurgulamigtir.  Anayasa
Mahkemesi’ne goére, “laik devlette, kutsal din duygular politikaya,
dinya islerine, hukuksal dizenlemelere kesinlikle karistirlamaz. Bu
tir duzenlemeler, dinsel gerekler ve distincelerle degil, bilimsel
verilerden yararlanilarak kisi ve toplum gereksinimlerine gore
yapllir.... incelenen kural. Kamu kuruluslarindan sayilan yiiksek
o6gretim kurumlarindaki bayanlarin giyimlerini dizenlerken, dinsel
gereklere uygunlugu nasil olursa olsun, bagértlsi kullanimina dinsel
inan¢g nedeniyle gecerlilik tanimakla, kamu hukuku alanindaki bir
duzenlemeyi dinsel esaslara dayandirmak suretiyle laiklik ilkesine
aykirihik olusturmustur. Dinsel kurallardan arindiriimig, akla ve bilime
dayanan, dinsel inanci kigilerin vicdanlarina birakan laik devlette,
hukuk  dlzeninin  dinsel gereklerle saglanip  surdurilmesi
benimsenemez.... Devlet ydnetiminde tim dizenlemeler ancak hukuk
kurallarina gore yapilir.... Yasalar dine dayanamaz ve baglanamaz.
Yasalar ilkelerini dinden degil, yasamdan ve hukuktan almazlarsa
hukuk devleti niteligi zedelenir. Yasalar dinsel temele oturtulamaz.™°
Anayasa Mahkemesi Refah Partisi ve Fazilet Partisi kapatma
davalarinda da bu partilerin basortisii konusundaki tutum ve
goruslerini  elestirmistir.  Yiksek Mahkeme bu konuda sunlari
belirtmistir: “Demokratik bir toplumda, basértisti veya tlrban
kullanarak bir dinin gereklerini agikga sergileyebilme 6zgurligunin,
bagkalarinin haklarinin korunabilmesi i¢cin kamu dizeni ve kamu
glvenliginin saglanmasi amaciyla yasaklanmasinda hukuka aykirilik
bulunmadigi Anayasa Mahkemesi’nin ve Danigtay’in konuya iligkin
kararlariyla saptanmistir. Ancak, davali Partinin mensuplari bu

“© E. 1989/1, K. 1989/12, k.t. 7.3.1989, AMKD, Say: 25, s. 148-152; E.
1990/36, K. 1991/8, k.t. 9.4.1991, AMKD, Sayi 27/1, s. 300-301.



kararlari gézardi ederek yasalara aykiri olmasina karsin tirban veya
basértisinin  serbest birakilmasi i¢cin demokrasinin  temel
degerleriyle bagdasmayan kendilerine 6zgu bir laiklik tanimi ile basta
TBMM olmak Uzere cesitli yer ve toplantilarda gergeklestirdikleri
eylem ve yaptiklari konugsmalarla surekli olarak, kamu gérevlilerinin
kendilerine zulim ve zorbalik yaptiklari gerekgesiyle halki bu kisilere
kars! kin ve diismanhga tahrik etmiglerdir....”"’

ik olarak bu kararlarla ilgili olarak belirtimesi gereken Anayasa
Mahkemesi'nin laiklik anlayisinin devlet yénetiminde din kurallarinda
esinlenilmemesi gerektigi bigciminde laiklik anlayisinin en genis
anlasiligina bagh kalmasidir. Laikligin bu anlasilis bicimi ne yazik Ki
6zgurluklerin kiyilmasina neden olabilmektedir. Anayasa
Mahkemesi'ne gore, “Anayasa’daki laiklik ilkesine ... kargi eylemlerin
demokratik bir hak oldugu savunulamaz. Anayasal ayricaliya sahip
laiklik ilkesi, demokrasiye aykiri olmadidi gibi tim hak ve
Ozgurliklerin de bu temel ilke ele alinarak degerlendiriimesi
zorunludur.... laiklik ilkesine 06zel bir 6énem ve Ustunlik taniyan
Anayasa, oOzgurliklere karsi laiklik ilkesini 6zenle korumayi
amacglamigs ve bu ilkenin Ozgurliklere kiyidirimasina olanak
tanimamistir.”*> Anayasa Mahkemesi'nin bu soylemini 6zglrliikgl
bulmaya olanak yoktur.

Anayasa Mahkemesi'nin Universitelerde kiz 6grencilerin dinsel
nedenlerle baglarini 6rtmelerine olanak taniyan bu duzenlemeyi
inanglari nedeniyle baslarini értmek isteyen dgdrencilere taninan bir
imkan veya bir hosg6ru olarak gérmemek istemesi yadirgaticidir. Tek
karsl oy yazisi yazmis bulunan Mehmet Cinarli'nin belirttigi gibi “ Din
ve vicdan hdrriyetinin geregi olarak boyun ve saclarin orti veya
tirbanla kapatilmasinin dinin Devlet islerine karistiriimasiyla bir ilgisi
yoktur. Giyim-kusam bir Devlet isi degil, bir fert isidir. Zorunluluk
bulunmadikca Devletin buna karismaya hakki yoktur. Basortlisu veya
tirban kullanmayi serbest birakan kanun hikmdiyle Devletin temel
dizeninin din kurallarina dayandirildigi da ileri sirilemez. Basin
ortilmesi veya agllmasi Devletin temel dizeniyle degil, kisinin zevki
ve inanciyla ilgilidir. Dava konusu kanunla bu konuda kisiye serbestlik
taninmis olmasi Anayasa’nin laiklik ilkesini ihlal etmez.™® Su da
belirtiimelidir ki, kiz d6grenciler baslarini ortukleri gerekgesiyle

“ E. 1990/2 (Siyasi Parti Kapatma), K. 2001/2, k.t. 22.6.2001, AMKD Say::
3712, s. 1498-1499.

“ E. 1989, K. 1989/12, k.t. 7.3.1989, AMKD, Sayi 25, s. 143-158.

“ Bakiniz: Mehmet Cinarl’nin karsioy yazisi. E. 1989/1, K.1989/12, k.t.
7.3.1989, AMKD, Sayi 25, s. 162.



universitelere alinmadiklarinda bu kigilerin Anayasada hikme
baglanmis bulunan egitim ve 6gretim 6zgurlikleri zedelenmektedir.
Bir bagka deyigle Universitelerdeki basortist yasadi Anayasada yer
alan egitim ve 06grenim ozgurligine aykiridir. Bagortlsinin dini
siyasal amaglarla kullanilmasi ise her olayda ayrica degerlendirilmesi
ve ispatlanmasi gereken bir husustur. Aksi kanitlanmadigi slrece
basortlist bir inan¢ sorunu olarak ele alinmalidir. Kanimca Glkemizin
bu konuda korkularinin esiri olmamasi gerekir.

Hic kuskusuz bagsortlll kiz 6grenciler kamu hizmeti veren taraf
degil kamu hizmeti alan taraftir. Acaba kamu hizmeti alanlarin
durumunu kamu hizmeti verenlerden farkli diisinmek gerekmez mi?
Eger butin kamu hizmetlerini baslarini ortikleri gerekgesiyle bu
kesime sunmayacak olursak, nelerin ortaya c¢ikabilecedi de
dusunilmelidir. Devlet hastanelerine basortilUler sokulmadiklarini
veya belediye otobuslerine bunlarin alinmadiklarini dusunelim. Her
halde bu durumda ortaya tam bir karmasa ¢ikacaktir.

“Medeni Yasa” ile ilgili Kararlar:

Tark devriminin ilki ve en o6nemlisi hi¢c kuskusuz “Hukuk
Devrimi’dir. Hukuk devrimi isvigre Medeni Kanunu’'nun kantonlarla
ilgili olan veya ©6nemli sayllamayacak bir kac maddesi disinda
tamaminin Tarkge’ye ¢evrilmesiyle ortaya ¢ikan 937 maddelik metnin
743 sayili Tirk Kanunu Medenisi adiyla 4 Ekim 1926 gini 818 sayili
Borglar Kanunu ile birlikte yarurlige girmesiyle gerceklesmistir.
Yurarlukten kalmis bulunan 743 sayili Turk Kanunu Medenisi genis
Olciide kadin-erkek esitligini saglayan hukimler igeriyordu. Bunun en
glzel 6rnegdi “Her sahis medeni haklardan istifade eder. Binaenaleyh
kanun dairesinde haklara ve borglara ehil olmakta herkes musavidir”
diyen 8. maddedir.

Ancak zaman iginde gelisen yasam kosullari, toplumsal
gérusler ve ortaya cikan yeni disunceler sonucunda esitlikgi olarak
nitelendirilebilecek bu 6nemli yasanin esitligi zedeleyici nitelikte
gérilmesine ve bazi maddelerini Anayasa’nin benimsedigi esitlik
ilkesine aykiri oldugu iddialarini ortaya gikardi. Onceki Medeni
Yasa’'nin bazi hikimlerinin kadin-erkek esitligini acikca zedeledigi
hemen herkesge kabul edilmekteydi. Ornegin, evlenme vyasi
bakimindan kadinlarin erkeklerden kiglk yasta evlenmesini saglayan
144. madde hdkmd, evlilik birliginin gereksinimlerini karsilamak
amaciyla Ustlenilen borglardan kural olarak sadece kocanin sorumlu
olmasini dizenleyen 154. madde hukmui, vesayet bolgesinde



oturanlardan sadece erkeklere vasiligi kabul yukimluligl getiren
366. madde hikmiU kadin-erkek esitligini zedeleyen kurallar
arasindaydi.

Globallesmenin de etkisiyle Anayasa Mahkemesi 17.2.1926
gunld, 743 sayill Medeni Yasa'nin esitlik ilkesine ters disen bazi
hikumlerini iptal etmigtir. Ornegin karinin bir meslek veya sanatla
ugrasabilmesini kocanin iznine tabi tutan 159. madde hikmUni #4;
mirasgilikta sahih nesepli ¢ocuklar ile sahih olmayan nesepli gocuklar
veya altsoylari arasinda esitsizlik yaratan 443. madde hikmini*® ve
baballk davasinda davalinin evli olmasi durumunda babalijina
hikmedilemeyecegini 6ngoéren 310/ madde hikmini* esitlik
ilkesine ters dustugu icin iptal etmistir. Ancak Anayasa
Mahkemesi’'nin esitlik agisindan bu dvglye deder kararlari yaninda
bunun tam tersi sayilabilecek kararlari da vardir.

Anayasa Mahkemesi 17.2.1926 gunlu, 743 sayili eski Medeni
Yasa'’nin 21. maddesinde yer alan “Kocanin ikametgahi karinin ...
ikametgahi addolunur” kuralini esitlik ilkesi ve 23. maddede yer alan
“yverlesme ve seyahat 6zglrligine” aykir bulmamistir. Anayasa
Mahkemesi'ne gore, “Kocanin ikametgaéhinin karinin ikametgahi
addolunacagina iligkin itiraz konusu kural, aile birliginin tek ikametgah
edinmesini temin amacina yoéneliktir. Birligin tek ikametgahinin
bulunmasi,  evlilik  birliginin ~ devamhhdinin ~ ve  dldzeninin
saglanmasindaki kamu yarari amacini gergeklestirmesi nedeniyle
Anayasa’nin esitlik ilkesine aykirn gorilmemistir. Bir baska anlatimla,
evlilik birliginin iyi islemesinin ve duzeninin saglanmasindaki kamu
yarari itiraz konusu dizenlemeyi hakli kilmaktadir.™” Yine Anayasa
Mahkemesine gére, “itiraz konusu kural ile, karinin ikametgahini
secme Ozgurligu, aile birliginin saglanmasindaki kamu yarari
nedeniyle sinirlanmigtir. Bu sinirlama Anayasa’da yer alan aileyi
korumaya iliskin kurallara uygun oldugu gibi, demokratik toplum
dizeninin gereklerine de aykirilik olusturmamaktadir. Sinirlama,
amaca ulagsmaya elverisli, uygun ve evlilik birligi icinde kimi kosullarin
gerceklesmesi durumunda taraflara ayri ikametgéh se¢me ve oraya
yerlesme 6zgurligu taniyan kurallarin da varligi nedeniyle olgull

“ E. 1990/30, K. 1990/31, k.t. 29.11.1990, AMKD, Sayi 27/1, s. 48-64.

“ E. 1987/1, K. 1987/18, k.t. 11.9.1987, AMKD, Sayi 23, s. 297-318.

“ E. 1980/29, K. 1981/22, k.t. 21.5.1981, AMKD, Sayi 19, s. 102-129.
Anayasa Mahkemesi bu kararda itiraz konusu hiikmii insan haklari ve
Anayasa’nin genel ilkeleri yoniinden de incelemistir.

“ E. 1993/23, K. 1993/55, k.t. 2.12.1993, AMKD, Sayi 35/1, s. 86.



olup, Anayasa’nin 13. ve 23. maddelerine aykiri degildir. itirazin reddi
gerekir.”*® Bu karar oybirligiyle alinmis bir karardir.

Anayasa Mahkemesi 17.2.1926 gunlu, 743 sayili eski Medeni
Yasa'’nin 169. maddesinde yer alan ve kadinin tasarruf ehliyetini
kisittayan 169. maddedeki “Kari koca arasinda her nevi hukuki
tasarruf caizdir. Karinin sahsi mallarina veya mal ortakhdi usuline
tabi mallara dair kari koca arasindaki hukuki tasarruflar, sulh hakimi
tarafindan tasdik olunmadikga muteber olmaz. Koca menfaatine
olarak kari tarafindan Uglincl sahsa karsi iltizam olunan borglar igin
dahi hikim boéyledir.” hukmund Anayasa’ya aykiri bulmamistir.
Anayasa Mahkemesi'ne gore, “itiraz konusu kuralin amaci, kapsam
ve sonuglarini bilmeden karinin borg altina girmesini dnleyerek onu
ve aile birligini korumaktir. Bdylece karinin, kocanin etkisi altinda
kalarak ekonomik glcunidn sarsiimasinin onlenerek aile birliginin
korunmasi saglanmak istenmistir. Kari ydnunden sinirlama getiren
itraz  konusu kural, aile birligini koruyarak kamu yararini
gerceklestirmeye yonelik olup, demokratik toplum dizeninin
gerekleriyle de gelismediginden Anayasa’ya aykiri degildir.™®

isin ilging yani bu énemli kararin gerekgesi iki paragrafi da
gecmemektedir. Neyse ki, bu karara Yalgin Acarguiin, Mustafa Bumin
ve Fulya Kantarcioglu karsioy yazisi yazmiglardir. Bu kargioy
yazsisinda itiraz konusu kurala benzer bir dizenlemeye cagdas
uygarlik dizeyine ulasmis diger Ulkelerde rastlanmadigi belirtiimis, bu
kural “Kadinlara Karsi Her Turlli Ayrimciligin Onlenmesi Sézlesmesi”
agisindan degerlendirilmis ve “‘Anayasa kurallarinin
yorumlanmasinda, Turk toplumunu c¢agdas uygarlik dlzeyine
ulagtirma amacinin gézetilmesini vurgulayan Anayasa’nin Baslangic’i
da 10. ve 41. maddelerinin bu dizeye ulagsmayi engelleyecek bicimde
yorumuna olanak™® vermedigi vurgulanmistir.

“ Ayni karar, s. 86.

“ E. 1997/27, K. 1998/43, k.t. 30.6.1998, AMKD, Sayi 35/1, 218.

% Bakiniz Yalgin Acargiin, Mustafa Bumin ve Fulya Kantarcioglu’nun
Karsioy Yazilari, ayni karar, s. 221. Bu ilk karar Resmi Gazete’de
yayimlanmadan o©Once (15.1.2000 giinii yayimlanmisgtir) bir baska
bagsvuru da yapildigindan ve bu basvuru da Anayasa’nin 152.
maddesinin son fikrasinda yer alan 10 yillik yasaga girmediginden
Anayasa Mahkemesi Tiirk Kanunun Medenisi’nin 169. maddesinin ikinci
fikras1 hakkinda  bir karar daha vermistir. Bakinmiz: E. 1997/47, K.
1999/46, k.t. 28.12.1999, AMKD, Sayi 36/2, s.612- 619. Kanimca Anayasa
Mahkemesi bu durumda ikinci kararda daha énce karar verildigi i¢in
“karar verilmesine yer olmadigina” big¢iminde bir karar vermesi daha
yerinde olurdu; giinkii ihtimal az da olsa iki kararin farkli olma olasihgi



Anayasa Mahkemesi 17.2.1926 gunli, 743 sayili eski Tark
Medeni Yasasrnin 310. maddesinin birinci fikrasinda yer alan
“Muddeaaleyh, anaya evlenme vadettigi veya minasebeti cinsiye bir
curim veya nufuzu suiistimal teskil eyledigi takdirde muddeinin talebi
Uzerine hakim onun babaligina hikmeder” kuralinin Anayasa’nin 10.,
12. ve 41. maddelerine aykirihdr saviyla iptali istemini oybirligiyle
reddetmistir. Anayasa Mahkemesi'ne gére, “itiraz konusu kural ile
evlenme vaadi olmaksizin meydana gelen birlesmelerden dogan
cocuk yoninden tim sonuglariyla babaliga karar verilememesi
nedeniyle kimi temel haklari, kamu yarari, kamu dizeni ve genel
ahlakin korunmasi amaci ile sinirlandirilmaktadir. Ancak, toplumun
temeli olan aileyi korumaya yonelik bu sinirlama, demokratik toplum
dizeninin gereklerine uygun oldugundan Anayasa’nin 12. ve 13.
maddelerine aykiri degildir. itirazin reddi gerekir.” '

Anayasa Mahkemesi bu kararlarda Medeni Yasa'nin herhangi
bir hikmini Anayasa’ya aykiri bularak iptal etmekten, bu énemli
Yasanin butunliglu bozulacagi nedeniyle, c¢ekinir gibi bir gorinti
vermistir. Sanki istedigi yasa koyucunun yeni bir Medeni Yasa
yapmasidir. Eger Anayasa Mahkemesi’'nin arzusu bu idiyse bu da
gerceklesmistir. Ve 8 Aralik 2001 glini Resmi Gazete’'de yayimlanan
4721 sayih yeni Turk Medeni Yasasi 1 Ocak 2002 tarihinde
yararlige girmistir. Yeni Medeni Yasa'daki dedisikliklerin énemli bir
bolumu de aile hukuku alaninda ve o6zellikle kadin erkek esitligini
zedeledigi iddia edilen hikimlerde yapilmis ve bdylece bitlin ¢agdas
hukuk dizenlerinde benimsenmis olan “esitlik ilkesi” Medeni Yasa’nin
gerekcesindeki ifade ile pekistirilmistir. >

(birinin ret digerinin iptal gibi) ortaya ¢ikmaktadir. Bu son kararda da
karara karsi olanlar dorde ¢ikmistir (Mustafa Yakupoglu da karara karsi
oy yazmistir).

s E. 1993/37, K. 1993/56, k.t. 7.12.1993, AMKD, Sayi 35/1, s. 95. Yine bu
kararin da gerekgesi doyurucu olmadigi gibi son derece kisa bir
karardir da. Anayasa Mahkemesi 6zellikle ceza hukuku alaninda hig bir
bicimde ozgirliikleri koruyucu bir tutum igine girmemistir. Anayasa
Mahkemesi’ne gore, “Ceza Sorumlulugu sahsidir’, ‘Genel Miisadere
Cezasi verilemez’, ‘Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz; kimse insan
haysiyetiyle bagdagsmayan bir cezaya ve isleme tabi tutulamaz’ gibi,
Anayasa’nin ongordigi ilkelere uygun olmak kosuluyla sug ve cezalan
belirleme yetkisi Yasakoyucu’nun takdirine birakilmistir:” Bakiniz:
E.991/25, K.1991/18, k.t. 21.6.1991, AMKD, Sayi 31/1, s. 8-9.

2 Bakiniz: “Tiirk Medeni Kanunu Tasarisi ile Turk Kanunu Medenisi’nde
Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun Tasarisi ve Ankara Milletvekili
Yiicel Seckinerin; Ankara Milletvekili Esvet Ozdogdu ve Dért



Ayrica 3.10.2001 gunld 4709 sayili yasayla Anayasa'nin 41.
maddesi degistirilerek “ailenin egler arasinda esitlige” dayandigi
vurgulanmistir. Anayasa’ya eklenen bu hikimle “evlilik birligi icinde
kadin-erkek arasindaki esitlik” bir kez daha vurgulanmakta ve yasa
koyucuya ve Anayasa Mahkemesi'ne yol gosteriimektedir. Bundan
bdyle evlilik birligi bahanesine dayanilarak yasalarda veya yoOnetsel
dizenlemelerde kadin-erkek arasinda ayirimcilik yapilamayacaktir
denebilir.

insanlar arasinda fark gbzetilmemesi, hukuk alaninda
insanlarin farkli islemlere tabi tutulmamasi, yani esitlik ilkesi dogal
hukukun en énemli ilkelerinden biridir. Ginimuzde de bu ilke dnemini
korumaktadir. Oysa, Anayasa Mahkemesi Medeni Yasa ile ilgili
olarak verdigi yukarda aktarilan bazi kararlarda Anayasa’nin 10.
maddesinde yer alan esitlik ilkesini zaman zaman bir hak olarak ele
almamis; zaman zaman da hak olarak ele almis ama bu hakkin
kolayca sinirlandiriimasina izin vermistir. Baska bir deyisle, yasalar
onlinde esitlik ilkesi devlete bireyler arasinda bir ayirrm yapmama
borcunu yiklerken, kisilere de esit davraniimasini isteme hakki
vermektedir. Esitlik ilkesi bu ilkeden yararlananlar agisindan bir
temel hak oldugundan kusku duyulamaz. 1961 Anayasasi da esitlik
ilkesine “temel haklar ve o6devler” kisminda yer vermisti. 1982
Anayasasr’nin bu ilkeyi “genel esaslar’ kisminda dizenlemis olmasi
bu durumu degistiremez.

“Siyasi Parti Kapatma Davalar”

1982 Anayasasi, 1961 Anayasas! gibi, bir yandan siyasi
partilerin demokratik siyasi yasamin vazgecilmez unsurlari oldugunu
aciklamakta, 6bir yandan ise demokrasinin isleyebilmesi icin siyasi
partilerin yasaklanabilecegini hikme baglamaktadir. Anayasa’nin
icinde yer alan ve ilk bakista birbirleriyle bagdagsmaz gorinen bu iki
ilkeye tutarhlik kazandirmak, Erdogan Tezi¢'in belirttigi gibi, son
derece duyarli bir konudur.*

Arkadasinin; Ayni Kanunda Degisiklik yapilmasi Hakkinda Kanun
Teklifleri Ve Adalet Komisyonu Raporu (1/611, 1/425, 2/361, 2/680)

Donem 21, Yasama Yili 3, S. Sayisi 723, TBMM Tutanak Dergisi, s 5.

% Erdogan Tezig, 100 Soruda Siyasi Partiler (Partilerin hukuki Rejimi ve Tirkiye'de Partiler)
(Istanbul:Gergek Yayinevi, 1976), s.131. Ayrica bakiniz: Biilent Daver, "Anayasa Mahkemesi
Kararlari Agisindan Siyasi Partiler", Anayasa Yargisi (Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayini,
1986).



Liberal veya klasik demokrasi anlayigi sinirsiz dusunceyi
aciklama &zgurligand demokrasinin temel bir ilkesi olarak kabul
eder. Bu anlayis icinde disuncelerin partiler biciminde érgutlenerek
iktidar vyarisina  katilmalarinda  herhangi  bir  sinirlandirma
dustnulemez. Klasik demokrasi bu demokrasi anlayigina karsi ¢ikan
partilerin varligini da hos gorur. Tezic¢'in sbzleriyle, "Kisaca, klasik
demokrasinin resmi bir ideolojisinden s6z edilemez; rolativisttir ve
cogulcudur. Batlin egilimlerin, demokratik yarisma kurallarina uygun
olmak kosulu ile, iktidara adayliklarini koymalarina engel olmaz.
Bdyle bir engellemeye ve kisitlamaya gidildigi anda, liberal devlet
kendi varligini inkar etmis sayiliyor">

Surasi onemli vurgulanmalidir ki, klasik demokrasi bitlin goris
ve duslncelerin  6rgltlenmesine ve siyasal iktidar yarisina
katilmasina izin verirken bunlarin siddet yoluna basvurulmadan
yapilmasini kabul eder. Micadele baris¢i ve demokratik yollara
uyularak yapiimaldir. Klasik demokrasi anlayisinin resmi bir
ideolojisi yoktur, ama siddet yoluna da basvurulmamaldir.

Genel ve esit oy hakki vatandaslarin devlet yonetiminde etki
sahibi olmalarini saglar; ama bu etkileme glnimuzde teker teker
herkesin kendi giclyle olamaz. Bireysel iradeleri bir araya getiren,
onlara yon veren ve agirlik kazandiran kuruluglara gereksinim vardir.
Yani daginik siyasal tercihlerin agiklik ve kesinlik kazanmasi ancak
siyasi partilerin faaliyetleri sayesinde gerceklesebilir. Ayrica devlet
iktidarinin sinirlanmasinda ve vatandaslara 6zgurlik ve glvenlik
saglanmasinda da partilerin  6nemli rolleri bulunmaktadir®.
Demokrasinin simgesi sayilan, olmazsa olmaz kosulu olarak
nitelenen, 6zgurlik ve hukukun ulusal aracglari durumunda bulunan
siyasi partilerin, devlet yonetimindeki etkinlikleri ve ulusal iradenin
gerceklesmesindeki rolleri nedeniyle, Anayasa koyucu, siyasi partileri
derneklerden  farkl gorerek, kurulmalarindan baslayarak,
calismalarinda uyacaklari esaslari ve kapatiimalarinda izlenecek
yontem ve kurallari 6zel olarak belirlemekle kalmamis, Anayasa'nin
69. maddesinin son fikrasindaki kuralla, siyasi partilerin galisma,
denetleme ve kapatilmalarinin  Anayasa'da belirlenen esaslar
cercevesinde cikarilacak bir yasa ile dizenlenecegini 6ngérmustar.
1982 Anayasasi'nin 68. ve 69. maddelerine kaynak olan 1961
Anayasasi'nin 56. maddesi, siyasi partilerin, ister iktidarda ister

% Tezig, a.g.e., s.131-132.

% Bu konuda daha genis bilgi igin bakiniz: Ergun Ozbudun, Siyasal Partiler, (Ankara: AUHF
Yayini, 1979). Bu yapit siyasi partilerin siyasal bilim agisindan incelenmesi konusunda en iyi
Tirkge kitaptir.



muhalefette olsunlar, demokratik siyasi hayatin vazgecilmez unsurlari
olduklarini aciklamis ve 57. maddesi de bu kuruluslar igin
derneklerden ayri ve Ozel bigimde glvence hukumleri getirmistir.
So6zu edilen maddenin gerekgesinde de aynen sunlar belirtiimistir:

"Devlet hayatinda olaganustu bir role sahip olan siyasi partilerin
demokrasi duzenini ve Cumhuriyetin ilkelerini tahrip edici bir kuvvet
haline gelerek cemiyeti felakete suriklemesi karsisinda Devletin
seyirci kalamayacagi asikardir. Bu sebepledir ki, tasarida, yeni
Alman Anayasasi’nda oldugu gibi, Devlete veya demokratik nizama
cephe alan partileri kapatma esasi kabul edilmistir. insan Haklari
Evrensel Beyannamesi'nde ve Avrupa insan Haklari Anlasmasr’nda
da, ayni esasl, hurriyeti tahribe muncer olan bir hurriyetin
taninmamis oldugu ifade edilmek suretiyle benimsenmistir.

Siyasi partiler gibi, Devlet hayatinda buyuk roli ve énemi olan
tesekkdllerin, her hangi bir dernekle ayni hikme tabi olmasi, ne
ihtiyaclara ve ne de hukuk esaslarina uygun diser. Bu sebeple,
siyasi partilerin taziklerini, faaliyetlerini ve igleyislerini ilgilendiren
hukamlerin, kanunla ayrica duzenlenmesi zarureti mevcuttur. Hele
demokrasi prensiplerine aykiri disen partilerin kapatiimasi esasi
Anayasa ile konulduktan sonra, suglarin kanuniligi prensibi, ne yolda
hareket edisin demokratik olmadiginin da kanunda belirtiimesini
gerektirir. Siyasi partilerin bir sulh mahkemesi tarafindan degil,
Devlet hayatinda en o6nemli kararlari vermeye yetkili en ylksek
mahkeme tarafindan kapatilabilmesi, onlarin arz ettigi 6nemin tabif
neticesidir".*® Devlet yasaminda blyik ve 6nemli yeri olan siyasi
partilerin kapatiimalari hakkindaki davalarin Anayasa
Mahkemesi'nde gorulmesinin en 6nemli nedeni partilere guvence
saglamak kaygisidir. 1961 ve 1982 Anayasalari siyasi partilerle ilgili
hikumler icermekle kalmamig, partilerle ilgili ayrintili hilkiimlerin bu
konuda cikarilacak vyasa ile gerceklesecegini de hikme
baglamislardir. 22.4.1983 glin ve 2820 sayili Siyasi Partiler Yasasi,
1961 Anayasasi doneminde ¢ikariimis olan 648 sayili Yasa'nin yerini

% Kazim Oztiirk, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi, Cilt Il (Ankara: Tiirkiye
is Bankasi Kiiltiir Yayinlan, 1966), s. 2179-2180. Demokrat Parti'nin
(7.1.1946 giinii kurulmustur) Ankara 4. Asliye Hukuk Hakimliginin
29.9.1960 giin ve 1960/570 Esas, 1960/784 Karar sayili ilami ile
kapatildigi unutulmamalidir. Yine 1950-1960 arasi dénemde Millet
Partisi'nin kapatilmasi da hafizalardan hi¢ silinmemigtir. Bakiniz:
Haydar Tung Kanat, 27 Mayis 1960 devrimi (istanbul: Gagdas Yayinlan,
1996), s.70.



almig, 1982 Anayasasi'nin 69. maddesinin son fikrasindaki buyurucu
kural uyarinca g¢ikarilmis ve siyasi partileri 6teki tuzel kigilerden farkli
gbérmediginden 6zel dizenlemeye gerek duymayan ¢ogu demokratik
Ulkenin  aksine, siyasi partilerin kuruluslarindan baslayarak
calismalari, denetimleri ve kapatilmalari konusunda, belirli bir sistem
icerisinde, son derece ayrintili kurallar getirmistir. Getirilen bu
sistemde siyasi partilerin Yargitay Cumhuriyet Bagsavciliyrnca
kapatilabilmeleri icin Anayasa Mahkemesi'nde dava acilacagi
ongorulmustir. Sunu 6nemle yinelemek gerekir ki, siyasi parti
kapatma davalarinin Anayasa Mahkemesi'nde goérilmesinin temel
nedeni partilere glivence saglamaktir.

Oysa, Anayasa Mahkemesi parti kapatma davalarinda
Ozgurliklerden yana bir tutum sergilememistir. Kanimca birka¢ parti
kapatma davasi disinda Anayasa Mahkemesi partilere karsi supheci
bir tavir takinmis ve ¢odunu sadece sodzleri veya duslnceleri
nedeniyle kapatmistir.

Siyasi Parti kapatma davalarinda Anayasa Mahkemesi hak ve
Ozgurlukler acisindan 6nemli bazi ilkeleri bile 6zgurlikler aleyhine
yorumlamistir. Yasa koyucu, ceza hukukunun glvence ilkelerinden
siyasi partiler de faydalansin diye Hukuk Usuli Muhakemeleri
Yasasr’'nin deg@il Ceza Muhakemeleri Usull Yasasi'nin uygulanmasini
ongormuagtir (2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Yasa'’nin 33. maddesi). Oysa siyasi
partiler, siyasi parti kapatma davalarinda bu davalar sui generis (nevi
sahsina munhasir) davalardir gerekgesiyle ceza hukukunun
glivencelerinden yoksun birakilmistir.  Ornegin, Refah Partisi
kararinda Anayasa Mahkemesi'nce Siyasi Partiler Kanunu’nun 103.
maddesinin ikinci fikrasi iptal edilmis ve iptal karari Resmi Gazete’de
yayimlanmadan bile geriye yurutiimustur. Oysa, devlete olan guveni
sarsmamak ve kargasaya neden olmamak icin Anayasa’nin 153.
maddesiyle “iptal kararlarinin geriye yurimeyecegdi”’ ilkesi kabul
edilmigtir. Kanimca siyasi parti kapatma davalarinda ceza
hukukunun sanik lehine getirdigi butin hikUmler kiyas yoluyla siyasi
partilere de uygulanmalidir. Ozglirliikgli diisiince bunu gerektirir.

Hasim Kilig bu davaya yazdigi kargi oy yazisinda sunlari
belirtmistir: “... Ceza Hukukunun en temel ilkesine gére, failin lehinde
olan yeni dizenleme ve durumlar gec¢mise yuritilebildigi halde,
ALEYHINDE olan durumlar gegmise ylritiilemez. Nitekim, Yargitay
Ceza Genel Kurulu da 16.12.1968 gin ve 412 sayili kararinda, “
iptal kararinin bir hukuk kural olarak gecmise etkisinin olmamasi
gerekir. 1961 Anayasasr’nin 152. maddesinin 3. fikrasinda (iptal



karari geriye yurimez) hukumleri ayni zamanda kazaniimig haklarin
sakll tutulacagini gdstermektedir. iptal edilen Kanun ya da
hikimlerinden biri ilgili sahislar veya miesseseler aleyhine idi ise,
tabii ki boyle bir iptal lehe oldugundan, sahis veya miessese iptal
kararindan evvel vaki hususlari Anayasa Mahkemesi kararindan
bahisle her zaman defide bulunabileceklerdir. Gordltyor ki ... (iptal
karari geriye yurimez) hikmunin genel hukuk kurallari, isin niteligi
g6zéniinde tutulmak suretiyle mitalaasi gerekir. Bu suretle IPTAL,
ilgililerin ALEYHINE oldugu takdirde geriye yiriimeyecegi tabiidir’
demektedir.

Anayasa’da belirtilen “Hukuk Devleti’/nde hukuk guvenligini
saglayan bir dizenin kurulmasi asildir. Devlet organlari gdrevlerini
yerine getirirken “Hukuk Devleti” niteligini yitirmemeli, hukukun uygar
Ulkelerde kabul edilen temel ilkelerini sirekli gozénunde tutmahidir.
Devlete guven, hukuk devletinin saglamak istedigi huzurlu ve istikrarli
bir ortamin sonucu olarak ortaya cikar. Yasalarin Anayasa'ya
uygunlugu KARINESI asildir. Yasalara gosterilen giiven ve saygidan
kaynaklanan olusumlarin sonuglarini korumak gerekir.”’

Anayasa Mahkemesi siyasi parti kapatma davalarinda ne yazik
ki, Avrupa insan Haklari Sézlesmesini ve bu Sézlesmenin Avrupa
insan Haklari Mahkemesi'nce yorumlanisini gdzetmemistir. Mustafa
Erdogan Anayasa Mahkemesi’nin parti kapatma kararlarindan
hareketle Tuarkiye’nin bir Anayasa Mahkemesi sorunu oldugunu ileri
slirmistir. *® Erdogan Anayasa Mahkemesi'nin yeterli bir 6zgurlik ve
demokrasi duyarhiigina sahip olmadigini ileri strmektedir. Siyasal
yasamda son derece dnemli yerleri olan siyasi partilerin kapatilmalari
hakkindaki davalarin Anayasa Mahkemesi’nde gorulmesinin en
onemli nedeni partilere gliivence saglamak kaygisidir. Buguine kadar
siyasi parti kapatma davalarini ¢codunun kapatmayla sonuglanmasi
nedeniyle bu guvencenin saglandigini soyleyebilmek gugtir. Acaba
Anayasa Mahkemesi siyasi partiler icin bir glivence olmaktan ¢ikmis
midir? Anayasa Mahkemesi niye 6zgurlikler lehine bir yorum yapma
yoluna gitmemektedir?

Yapilmasi Gerekenler

Anayasa Mahkemesi bir kararinda sunlari belitmekteydi:
“Klasik demokrasiler temel hak ve &zgurliklerin en genis olglide

s 1997/1 (Siyasi Parti Kapatma), K. 1998/1, AMKD, Say: 34/2, s.1077-
1078.
% Erdogan, a.g.m., s. 39.



saglanip guvence altina alindigi rejimlerdir. Kisinin sahip oldugu
dokunulmaz, vazgecilmez, devredilmez, temel hak ve 6zgurllklerin
06zine dokunulup tumuyle kullanilamaz hale getiren kisittamalar,
demokratik toplum duizeni gerekleriyle uyum icinde sayllamaz.
Ozgurliikgli olmak yaninda, hukuk devleti olmak ve kisiyi 6n planda
tutmak da ayni rejimin  6gelerindendir. Su halde getirilen
sinirlamalarin, Anayasa’nin 2. maddesinde ifadesini bulan
Cumbhuriyetin temel niteliklerine de uygun olmasi gerekir. Bu anlayis
icinde 6zgurltklerin yalnizca ne dlgide kisitlandidi degil, kisittamanin
kosullari, nedeni, ydntemi, kisittamaya karsi éngértlen kanun yollari,
hep demokratik toplum dizeni kavrami icinde degerlendirmelidir.
Ozgurliikler, ancak; istisnai olarak ve demokratik toplum dizeninin
surekliligi icin zorunlu oldugu olgtde sinirlandinlabilirler. Demokratik
hukuk devletinde, gudilen amag¢ ne olursa olsun, 06zgurlik
kisitlamalarinin bu rejimlere 6zgl olmayan ydntemlerle yapiimamasi
ve belli bir 6zgurlugin kullaniimasini ortadan kaldiracak duzeye
vardirmamasidir.”™ Yine Anayasa Mahkemesine gore, “hukuk
devletinin, Anayasa’nin agik hikimlerinden dnce hukukun bilinen ve
tim uygar Ulkelerin benimseyip uydugu ilkelere uygun olmasi
gerekir.” ® Ancak Anayasa Mahkemesi'nin bu karardaki 6zglrlikgl
soylemi verdigi kararlarin ¢ok buyuk bir kismiyla uyum icinde degildir.
Yani Anayasa Mahkemesi’'nin kuramsal olarak soyledikleri
uygulamasiyla ortismemektedir. Anayasa Mahkemesi genellikle
Ozgurluklerin sinirlandiriimasina “devletgi bir zihniyetle” yaklagsmig ve
0zgurlik otorite dengesini otorite lehine bozmustur.

Ne yazik ki, bu gine dek Anayasa Mahkemesi kararlarinda
degisen egemenlik anlayisina uygun olarak hak ve &zgurlUklerin
korunmasinda o6zgurluklerden yana bir tutum izleyememigtir.
Anayasa Mahkemesi egemenlik anlayisindaki 6ézgurlikler agisindan
ortaya c¢ikan dedisimleri géz 6nlne almamis ve toplumdaki genel
kabul géren gorislere veya “resmi goris”e uygun kararlar vermigtir.
Bu soyledigimizin dogrulugu, “Refah Partisi” karari disinda Anayasa
Mahkemesi'nin kapattigi partilerin hepsinin Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'nde Avrupa insan Haklari Soézlesmesi'ni ihlal ettigi
karariyla sonuglanmasindan anlasilabilir.

Ayrica, Anayasa Mahkemesi bugine dek “dzgurlukler”
konusunda ilging sayilabilecek bir duslnce veya ictihat da
gelistirememistir. Anayasa Mahkemesi 6zgurliklerin  korunmasi
bakimindan anayasa ve yasa koyucunun da gerisinde kalmistir.

* E. 1985/8, K. 1986/27, k.t. 26.11.1986, AMKD, Say!: 22, s. 365-366.
® E. 1963/166, K. 1964/76, k.t. 22.12.1964, AMKD, Sayi 2, s. 291.



Ozgurliikler konusundaki esas degisimler ve iyilestirmeler yasama
organindan gelmistir. Ornegin, 4721 sayili  yeni “Tirk Medeni
Kanunu” ginumiazin egitik ve o6zgurlik anlayisi bakimindan
gerisinde kalmis bulunan eski Medeni Yasa'nin tium hukUmlerini
yeniden ele almis ve dizeltmistir. Siyasi partiler agisindan olumlu
degisiklikler hem Anayasa’da hem de Yasa'da yapilmistir. Ancak
henluz bag6rtusi sorunu konusunda yasama organi  gereken
duzenlemeleri yapmamis veya yapamamistir. Anayasa
Mahkemesi'nin daha &zgurlikgu bir tutum alabilmesi icin yapiimasi
gerekenler kanimca sunlardir.

Mesru siddet kullanma tekeline sahip olan en biylk ve en
yaygin orgutli gi¢ konumundaki devletlere insan haklari konusunda
kugku ile bakmak gerekmektedir. Ancak gugli bir sivil toplumun
oldugu, bireyi devlet karsisinda yalniz ve savunmasiz birakmayan
kurumlarin varoldugu ve insan haklarinin ayrimsiz herkes igin talep
eden ahlak anlayisinin kabul goérdigi Ulkelerde insan haklarinin daha
iyi bir gelisim gostermesi mumkundur. Bu nedenle insan haklarini
glvence altina alan saglikli bir yasaya cergevenin ve hikimet disi
kurumlarin olugturdugu guvenceler yaninda ve belki de bunlardan
daha oOnemlisi ve o6ncesi insan haklarini savunmada tutarli bir
perspektifin varligi énemlidir. ©

* Yiimaz Ensaroglu, “insan Haklarinin Tartigiimasinda Perspektif
Sorunu”, Birikim (Kasim 1999), s. 52.



insanin insan olmasi nedeniyle bir deger oldugu ve insanin
baska hicbir amacin araci olarak géridlmemesi ve bir kiginin dinyayi
anlama ve yasama bicimine iligkin tercihleri ve dlsunceleri bize ne
kadar yanlis ve sagma goriinse de bu tercih ve diglncelere saygi
gOsterilmesi gerektigi yolundaki gorusun teorik olarak kabull zor
gorinmemekle Dbirlikte, pratikte bu ilkeyi benimsemek kolay degildir.
Bizim insan olarak ne kadar degerimiz varsa, diinya gorusu ve yasam
bicimi bakimindan kendimize en uzak gérdigumuz insanlarin da ayni
degere sahip olduklarini kabul etmemizi ve ona saygl duymamizi
gerektiren ilke her zaman geregi gibi uygulanamamaktadir.

Ulkemizde bazi gériislere sahip olanlarin diglanmasi olgusuna
rastlamaktayiz. Ozellikle bazi duslncelerin  resmi ideolojiye
donlismesi ve yonetici elit tarafindan “gagdas, ilerici ve aydinlik” gibi
nitelemelerle nitelenen go6rus sahiplerinin  benimsenmesi bunun
karsisinda yer alanlarin diglanmasini dogurmaktadir. Bu diglama
zaman zaman bazi hak ihlallerinin ihlal olarak bile goérilmemesi
sonucunu dogurmaktadir. Bunun dogal sonucu herhangi bir hakkin
veya 6zgurluk kullaniminin onu kullanan birey bakimindan ne kadar
onemli olabilecegini takdir edememe sonucunu dogurmaktadir.
Ornegin, “Ulkemizin  bunca sorunu varken bagortisiyle
ugrasmayalim” ifadesi hem vyasakgilar hem de onlarin karsitlari
tarafindan sdylenebilmektedir. Bu s6zu sdyleyen her iki kesim insan
da basortlsinin basortlisi kullanan bir kadin igin en énemli sorunun
bu sorun olabilecegini takdir edememektedir. Veya “Kartlerin neleri
eksik ki, Cumhurbagkani bile olabiliyorlar”, “Kurt okulu olmasa ne olur
yani” bigimindeki disuncede, Kurt kimligi i¢in kendini yakan bir Kirt
genci icin bunun ne denli oOnemli oldugunu gdérmemizi
engellemektedir. Resmi dogrulardan farkli distnenler devletin laiklik
ve milliyetcilik anlayiglarini elestirenler ve reddedenler “Kurtgli” veya
“Seriat¢” olarak nitelendirimekte ve sadece bu “imajlarin
korkunclugu” bile o kigilerin magduriyeti icin yeterli olabilmektedir.

O halde hak ve Ozgurliklerin anayasal ve yasal dizeyde
taninmasi ve korunmasini gergeklestirebilmek icin ilk yapilmasi
gereken saglikli bir perspektifin bu alanda benimsenmesidir. Bu ise
insan haklarini dil, din, irk, renk, cinsiyet, siyasi duslnce, felsefi
inang ve diger buna benzer farkhliklar gézetmeden herkese karsi
savunmak demektir. insan haklarini ayrimsiz herkes igin isteyen,
siyasi ve ideolojik kaygilarini insan haklari tGzerinde tutmayan, siyasi
rakiplerine de bu konuda cifte standart getirmeyen bir perspektif



gerceklesmeden insan haklarini sadece anayasal ve yasal
degisikliklerle gergeklestirmek miimkiin gérinmemektedir.®

Bu sdylenen perspektifin benimsenmesinin bizi dogal hukuk
gorusine goétirecedi sdylenebilir. Hak ve ézgunlikler dodal hukukun
dogal hak anlayisindan kaynaklanmistir. Su da unutulmamalidir ki,
istikrarli, hukuksal ve degere iligkin yakimlaluklerin birbirleriyle uyum
icinde oldugu bir toplumda, dogal hukukun varli§i unutulabilir. Ama
degerlerin sorgulandidi, kriz anlarn ile yeni bir hukukun ortaya
cikmakta oldugu toplumlarda dogal hukuktan vazgecilemez. © Yani
Ozgurliklerin pozitif hukukca yeteri 6lclide korunamadigi az gelismis
ulkelerde dogal hukuk anlayisinin 6nemi yadsinamaz.

Yukarda anlatilan perspektifin gerceklesmesi bakimindan
“‘mahkemelerin bagimsizligi” ve “yargic glivencesi” tarafsiz  yargiyi
ortaya cikarabilecedi icin son derece dnemlidir. Ulkemizde Anayasa
Mahkemesi'nin bagimsizlik ve glvence bakimindan bir eksikligi
bulunmamaktadir. Ancak yargiglara kurumsal bagimsizlik ve kisisel
glvence saglamak her zaman bagimsiz dusinceyi ve tarafsiz yargici
da beraberinde getirmemektedir. Yani yargi¢larin yasama ve ylritme
organindaki kisilerden farkli dustinebilmeleri, farkli davranabilmeleri
ve farkli karar verebilmeleri her zaman kurumsal bagimsizlik ve
yargiclik guvenceleriyle mumkin olamamaktadir. Eder Anayasa
Mahkemesi Uyeleri Ulkemizdeki sivil ve asker burokratlar gibi
distinip bu dldslnceye uygun bir karar vereceklerse, bu
mahkemenin gergcek anlamda badimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
oldugu da sdylenemez. Yani, yargiclarin disinsel agidan da
badimsiz olmalari gerekir. O halde, Anayasa Mahkemesi’'nde 6nemli
olan bagimsiz ve insan haklari konusunda yukarda tanimlamaya
calistigimiz perspektife sahip yargiclar bulunmaldir. Bunun ortaya
¢cikmasi insan haklarinin Anayasa Mahkemesi'nce
gerceklestiriimesinde son derece dnemlidir.

2 Ensaroglu, a.g.k., s. 57.
* Selahattin Keyman “Tabii Hukuk Doktrinin Epistemolojik Tahlili”,
Ankara Universitesi Hukuk Fakliltesi Dergisi Cilt 47 (1998), s. 35.



Anayasa Mahkemesi’'nin insan haklarini gergeklestirmedeki
rolind cogaltabilmek igin ilk yapilmasi gereken Mahkemenin
“‘demokratik mesruiyetini” ¢ogaltabilmek icin Uyelerinin segiminde en
az vyarnsinin TBMM tarafindan secilmesi yoluna gidilmelidir.
Dinyadaki Anayasa Mahkemeleri’'nin buydk bir c¢ogunlugunda
parlamentonun Anayasa Mahkemesi'nin Uyelerinin seciminde bir rolu
bulunmaktadir. Oysa 1982 Anayasasi Anayasa Mahkemesi Uyelerini
secimi  yetkisi tiumuyle Cumhurbaskan’ina verilmistir. 1961
Anayasamizda dahi Millet Meclisi ve Cumhuriyet Senatosu Anayasa
Mahkemesi'ne Uye segmekteydi. Kanimca parlamentonun Anayasa
Mahkemesi’'nin olusumuna katkisi hem bu Mahkemenin demokratik
mesruiyetini” artiracak hem de bu Mahkemenin daha 6zgurlikgu
olmasina yol agacaktir. Ayrica, Anayasa Mahkemesi Uyelerinin ve
raportorlerinin  secgiminde insan haklari konusunda calismis veya
insan haklari ihlallerine ugramis ve bu konularda micadele vermis
kisilerden secmeye calismak da gerekir. Ornegin, yillarca anayasa
hukukuyla veya insan haklariyla ugragmis bir kisi kuskusuz ki, bu
konularda ¢ok daha duyarli davranacaktir.

Anayasa Mahkemesi (Uyelerinin insan haklari konusundaki
duyarhhklarini gogaltmak amaciyla kanimca 2949 sayili Anayasa
Mahkemesinin Kurulugu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunu’nun
and igcmeyi duzenleyen 7. maddesindeki goreve baslamadan once
yapllmasi gereken yemine ‘“insan hak ve &zgurluklerini”
koruyacaklarina dair bir eklemenin yapiimasi da uygun olacaktir.



insanlar bir konuyla ne denli gok ugrasirsa o konunun énemini
daha iyi anlarlar disuncesinden hareketle, Ulkemizde de Almanya’'da
oldugu gibi, “anayasa sikayeti” yolunun benimsenmesi gerektigi
soylenebilir. Tirkiye'de “Anayasa Sikayeti” yolunun benimsenmesi
kisilerin hak ve &zgurliklerini korunmasinda ¢ok énemli bir asama
olacaktir. Almanya’da Anayasa’nin 1-17 maddeleri arasinda yer alan
temel haklarin ihlali halinde, vatandaglarin bGtin kanun yollarini
tikettikten sonra sikayet haklari vardir. Buna “Anayasa Sikayeti” adi
veriimektedir. Anayasa Sikayeti Temel Haklar kisminda yer alan (1-
17. maddeler) bir hakkin ya da Anayasa’da belirtilen (93/1-4a) temel
hak benzeri haklardan birinin kamu gicu tarafindan cignendigi
konularinda olmaldir. Anayasa S$ikayeti bir yasaya karsi
yapilabilecegi gibi yurtitme islemlerine ve yargl kararlarina kargi da
yapilabiliyor. Bir yasaya kargi yapilan anayasa sikayetinin  hakli
gérlilmesi durumunda yasa ya da yasanin ilgili kural iptal
edilebilmektedir.  Bu karar erga omnes niteliktedir.* Anayasa
sikayetinin Ulkemizde kabuli hem Anayasa Mahkemesi'nin hak ve
O0zgurlik anlayisini gelistirecek hem de ulkemizde insanlarin hak ve
Ozgurliklerinin daha iyi korumasina hizmet edecektir. Bir basgka
deyisle Anayasa Mahkemesi 6zgurlikler konusunda uzman bir
mahkeme halini alacaktir.®® Eger bireysel haklar konusunda anayasa
yargisi etkin olabilirse kisinin onuru ve 6zglrligi de gliglenecektir.%®

% Yavuz Sabuncu, “Federal Almanya’da Anayasa Sikayeti”, Ankara
Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi Cilt: XXXVII No: 3-4 (Aralik
1983).

& “Anayasa Sikayeti’nin kabuliiniin uygulamada ortaya ¢ikarabilecegi
sorunlar Anayasa Mahkemesi’nin yeni bir bigimde orgiitlenmesiyle ve
raportor sayisinin gogaltiimasiyla agilabilir.

% Helmut Steinberger, “Models of Constitutional Jurisdiction” ,
(Starsbourg: Council of Europe, 1992), s. 25.



Ancak bu konuda su da belirtiimelidir ki, fazla karamsar
olmaya gerek yoktur; ileride de Anayasa Mahkemesi'nin otorite-
0zgurluk dengesinde otorite lehine kararlar verecegi sdylenemez.
Tersine, Anayasa Mahkemesi kanimca kisa bir slire sonra egemenlik
anlayigindaki degdisimler ve globallesme surecinin de etkisiyle ister
istemez kararlarinda daha o6zgurlikgl yorum yoluna basvurmak
durumunda kalacaktir. Umutsuzluga kapilmamak gerekir; ¢inkl
cagimizin gidisi bu yondedir. “Turkiye’nin kosullari” veya “Devletin
gereksinimleri” veya “Tek Devlet, Tum Ulke, Bir Ulus” (veya bir
baska deyisle “tek, tim, bir")%" gibi 6zglrliklerin kisittanmasinda
sikga kullanilan argimanlar artik eski gugclerini yitirmis durumdadir.

¢ Anayasa Mahkemesi bu ifadeyi parti kapatma davalarinda sik sik
“devletin lilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinligiinii”’ ifade etmek igin
kullanmigtir. Ornegin Anayasa Mahkemesi OZDEP kararinda sdyle
demekteydi: “Kimi siyasal nedenlerle dis etkenlerden kaynaklanan, kimi
varsayim, yorum ve bahanelere dayanan, insan haklari ve 6zgiirliik
savlariyla yogunlastirilan sakincali amaglara gegerlik taninamaz. Devlet
‘TEK’dir, lilke ‘TUM’diir, ulus ‘BiR’dir. Ulusal birlik; devleti kuran, ulusu
olusturan topluluklarin ya da bireylerin, etnik kokeni ne olursa olsun,
yurttaghk kurumu iginde ayrimsiz birliktelikleriyle gerceklesir.
Anayasa'da ve yasalarda yurttaslar arasinda ayrimi 6ngoéren higbir kural
bulunmadigi gibi, kimsenin soy koékeninin yadsinmasi ya da kabul
edilebilecek yeni bir savi da yoktur. Ulusal ve tekil devlet etnik
ayriliklarla tartigilamaz.” E. 1993/1 (Siyasi Parti Kapatma), K. 1993/2, k.t.
23.11.1993, AMKD, Say: 30/2.






