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SUNUS

“Insan Haklar1 Uluslararas: Sozlesmelerinin I¢ Hukukta
Dogrudan Uygulanmast” konulu toplanti, basta hukukgular
olmak {izere, insan haklari ile ilgili farkli meslek mensupla-
riny, insan haklar1 savunucularini ve insan haklarma duyarh
kisileri, sadece Ankara’dan degil, Ttirkiye'nin her tarafindan
bir araya getirmis ve bu 6zelligiyle ulusal bir nitelik kazan-
mustir. Bu yapit, 5 Kasim 2004'te gerceklestirilen sézkonusu
genis katilimh toplantinin tirtintdiir. Biitiin katihimcilara
tesekkiir borgluyuz. Toplantida yapilan konusmalarin ¢6zii-
mii, IHAUM Bilim ve Danisma Kurulu tiyesi Av. Atilla Sav
tarafindan okundu. Konusmacilarin bir kismi, ¢6ztimii yapi-
lan metinlerin yerine sonradan daha uzun metinler ilettiler
ve kitaba onlar konuldu. Diizeltimlerin ikinci asamasina Ar.
Gor. Abdullah Sezer de katkida bulundu.

Toplanti sonucu ortaya ¢ikan metinler, konunun tilkemiz
agisindan ne kadar dnemli oldugunu goézler dniine sermis
oldu. Ancak yeni diizenleme, bir¢ok uygulama sorununu
beraberinde getirecegini de ortaya koymus bulunuyor. Bu
nedenle ITHAUM, her yil bu konuya 6zgii bir toplantiyla 90.
maddenin yine farkli meslek mensubu kisi ve uzmanlarin
katilimiyla ulusal dlgekte tartisgilmasina, toplantilarin zaman
zaman uluslararasi nitelikte yapilmasina karar vermistir.

TBB-IHAUM, bu beginci yaymyla, Anayasa’da yapilan
ve 22 Mayis 2004’te ytirtirliige giren degisiklik tizerine Tiir-
kiye’de bir ilki gergeklestirmis olmanin onurunu okurlarla
paylasmaktadir.

Ibrahim KABOGLU
23.03.2005

vil



Aqis Konugmast - Professr ibrahim KABOGLU: Sayn
milletvekilleri, yiiksek mahkeme bagkanlary, valiler, yargiglar
ve savcilar, avukatlar, degerli hukukgular, yoneticiler ve insan
haklar1 savunuculari, Ankara’dan, Ankara'nin disindan, Tiir-
kiye'nin her tarafindan hos geldiniz toplantimiza.

Bugiinkii toplantimiz, bilindigi gibi Anayasa’min 90.
maddesine 22 Mayis 2004 giinlii Resmi Gazete’de yayimlanan
degisiklikle eklenen climlenin tartisilmasina dzgiilenmistir.
Gergekten bu ctimle, yani “usuliine gore yiiriirliige konulmusg
temel hak ve o6zgiirliiklere iligkin milletlerarasi andlagmalarla ka-
nunlarin aymi konuda farkly hiikiimler icermesi nedeniyle cikabile-
cek uyugmazliklarda milletlerarast andlagma hilkiimleri esas almr”
bicimindeki yeni hiikiim, ashinda su hiikmiin bir uzantisidir,
devamudar: “ Usuliine gore yiiriirliige konulmus milletlerarast and-
lasmalar kanun hitkmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik
iddiasiyla Anayasa Mahkemesi'ne bagvurulamaz” bigiminde son
ciimle olarak yer alan hitkmiin hemen arkasina eklendigi i¢in,
artik bu, sondan ikinci ctimle olmugtur ve yeni eklenen son
ctimledir. '

Tabii onceki son ciimle, hukukumuzda hemen hemen 20
yildir tartigihyor. Akademisyenler ve yarg: organlari olarak
tiirdes bir goriis olusturabildigimizi sdyleyemeyiz. Bu yeni
hiikiim, aslinda uluslararasi alana dogru, 6nemli bir agilimdr.
Fakat bu htikiim de birincisinden az olmayan sorunlar1 berabe-
rinde getirecege benziyor. Bu bakimdan en azindan burada yer
alan deyimler, temel hak ve 6zgiirliik, milletlerarasi andlagma,
esas alma, uyusmazlik ve bunun muhatab: ya da muhatapla-
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r1, yasayla uluslararas: antlasmalar arasindaki iliski sorunu,
hangisinin daha giivenceli diizenleme igerdigi gibi sorunlar
yaninda, bundan sonrasi igin uluslararasi andlasmalarin kabul
ve onay stirecinin gozden gegirilerek, meclis giindemine ali-
nan insan haklarina iligkin uluslararas belgelerin tartisilmasi,
ilgililerin ve kamuoyunun bilgilendirilmesi, bu arada onay
kanunuyla s6zlesme/antlasma birlikteliginin saglanmas: gibi
konular tizerinde durma geregi de bulunmaktadir.

Iste konu anayasal boyutuyla ele alinacak ve 90. madde-
nin degisiklikten sonraki durumu burada ayrintili olarak tahlil
edilecektir. Bu amacla, 4 ay 6nce Barolar Birligi Insan Haklar
Aragtirma ve Uygulama Merkezi olarak bu toplantiy1 planlar-
ken, bu alanda galisan akademisyenler, bu kurali koyan poli-
tikacilar, bundan sonra uluslararas antlagmalari onaylayacak
olan yasama orgaru temsilcileri, bu kurali uygulayacak olan
yargt mensuplari ve bu kuralin muhatabi konumunda olabi-
lecek y&neticilerin hepsini bir araya getirmek suretiyle bugiin
giin boyu bu konuyu ayrmtili olarak tartismay: amagcladik.

Bu tarigmanin amaci dogrultusunda 6gleden sonra bir
forum 6ngordiik. Bu forumda herkes sz alabilecek. Ozellikle
Ankara digindan gelenlerin katkisi ok énemli. Konusmacilar
eger siirelere riayet ederlerse, daha ¢ok katilim saglanacak ve
toplant1 90. maddede yapilan degisiklik dogrultusunda amacina
ulasabilecek.

Bu toplantiy14 ay énce planlarken sunu da goz 6niine aldik:
Turkiye'de insan haklart alaninda cahsan kiileri ve uygulayicila-
r bir araya getirmeyi; hakimleri, savcilari, yoneticileri, avukatlar:
hepsini ortak platformda bulusturmay1 amagladik. Ciinkii on-
larla hep insan haklar1 formasyonu galismalar1 yaptik ve bunun
yaninda, 6niimiizdeki aylar igin, Tiirkiye’nin biitiin barolarinda
insan haklar1 merkezlerinin kurulmasini saglamay: amagcladik.
Ulke genelinde biitiin barolar nezdinde insan haklari aragtirma
ve uygulama merkezleri kuruldugu ve gelistirildigi 6lciide, hak
ve ozgtirliikleri temellendirme olanagimiz da artar.



Bunu biz, belirttigim gibi 4 ay 6nce planladik, ama bu kadar
genis hedef belirlememizin ne kadar yerinde oldugunu, son 1
ayda ve 6zellikle son 4 giinde biitiin Tiirkiye'nin “giindemine
oturan”, hatta yankilar1 Avrupa’ya kadar uzanan ifade 6zgiir-
lugiini kaba giigle bastirmay: hedef alan ibret verici olaylar
zinciri dogrulamis bulunuyor. Olay, 1 Kasim giinii Bagbakanhk
ek binasinda IHDK raporuna tepki olarak meydana geldi. Basin
toplantisi sirasinda IHDK Bagkani’na saldirarak metni yirtan
kiginin bir kamu gorevlisi sendikali olmasi olayin vahametini
artirmaktadir. O nedenle, s6z konusu olumsuz olaylar zinciri-
nin hemen arkasina gelen bu toplant, siddet kullanumu ile insan
haklarirun kesinlikle bagdasmadigin toplu bir iradeyle ortaya
koymak, ortak bir insan haklari dili, ortak bir insan haklar: kiil-
tiiri, ortak bir tartigma platformu olugturmak bakimindan son
derece anlamlidir. Bu gercevede, hepinize tekrar “hos geldiniz”
derken, Insan Haklari Aragtirma ve Uygulama Merkezi adina,
bu toplantiya digerlerinde oldugu gibi destek veren Tiirkiye
Barolar Birligi Bagkam Saym Ozdemir Ozok’a ve siz degerli
konuklara tegekkiirlerimi iletmek istiyorum.

On bildirilerini sunmak tizere, gerek yiiksek yargi organlari
bagkanlarini, gerekse yasama orgarnt komisyon bagkanlarini
kiirsiiye davet ediyorum. Mademki bugtinkii toplantimiza
platform dedik; bu sdzciik, esit diizlemi ifade ettigine gore
ben, kendilerinden, protokol kurallarini bir an igin ikinci pla-
na atip, insan haklar1 6ncelikli ortak platforma gelmelerini rica
ediyorum. (Alkiglar)



BiRINCI OTURUM
ONBILDIRILER
Oturum Bagkani

ibrahim O. KABOGLU
(TBB - IHAUM ve iHDK Baskani)



Av. Ozdemir OZOK (Tiirkiye Barolar BirliZi Baskam)

Sayin konuklar; Tiirkiye Barolar Birligi Insan Haklan
Arastirma ve Uygulama Merkezi tarafindan diizenlenen “In-
san Haklar: Uluslararas: Sozlesmelerinin I¢ Hukukta Dogrudan
Uygulanmas:” konu baslikli toplantiya hos geldiniz. Sizleri
saygilarimla selamliyorum.

12 Eyliil hukuku anlayisinin iirtinii olan 1982 Anayasasl,
yiiriirliige girdigi giinden bu yana 9 kez degisiklige ugramus.
Bu degisikliklerin yapilmasinda i¢ hukuk dinamiklerinin, i¢
tepkilerin yarunda biiyiik oranda Tiirkiye'nin AB uyum stire-
cinde yapmak zorunda kaldig reformlarin da biiyiik katkisi
olmustur.

Son donemlerde yapilan bu Anayasa degisikliklerini iki
onemli kategoride, iki 6nemli bsliimde incelemek miimkiin-
dr. ‘

Birinci boliimdeki degisiklikler; daha &nce yapilan Ana-
yasa degisikliklerini tamamlar niteliktedir. Bu baglamda 8lim
cezasina iliskin olarak 5/2, 17/4, 38/9-10 ve 87. maddelerde,
Devlet Giivenlik Mahkemeleri'ne iligkin 143. maddede, basin
dzgirligiine iliskin 30. maddede ve kadin-erkek esitligine
iligkin 10. maddedeki degisiklikler daha ¢nce bu alanlarda
basglatilan ¢aligmalarin genigletilmesi ve tamamlanmasimn
bir sonucu olarak kabul edilebilir.

ikinci bsliimdeki degisiklikler ise; daha farkh olarak Tiirk
anayasal sistemi i¢in tamamen yeni birtakim kurumlarin olug-
turulmas1 veya mevcut kurumlarda radikal yenilikler yapil-
masina yonelik diizenlemelerdir. Uluslararasi Ceza Divani'na
taraf olunmasinu diizenleyen 38/11. maddede, Yiiksek Ogretim
Kurulu’'ndan (YOK) askeri iiyenin ¢gikarilmasina olanak sagla-
yan 131. madde de, silahli kuvvetlerin harcamalarini Sayigtay
denetimine tabi kilan 160. maddede, toplantimizin konusunu
olusturan uluslararasi insan haklari sézlesmelerine yasalar kar-
sisinda tistiinliik taninmasina yonelik 90. maddede yapilan de-
gisiklikler bu bslimdeki degisikliklere, 6rnek gosterebiliriz.
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Anayasa’nin 90. maddesinin “usuliine gore yiiriirliige konul-
mug milletlerarast andlasmalar kanun hilkmiindedir. Bunlar hakkinda
Anayasa’ya.aykirilik iddias: ile Anayasa Mahkemesi'ne bagvurula-
maz” bigimindeki ikinci ctimlenin son fikrasina 7 Mayis 2004
giin ve 5170 sayili Yasa'yla “Usuliine gére yiirirliige konulmus
temel hak ve 6zgiirliiklere iligkin milletlerarasi andlagmalarla kanun-
larin ayni konuda farkl hilkiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyus-
mazhiklarda milletleraras: andlagma hiikiimleri esas alinir” tiimcesi
eklenmistir, Bu degisiklige iligskin diizenleme 2001 Anayasa
degisikligi paketinin 32. maddesinde de “kanunlar ile milletle-
rarasi dndlawmlar_m ¢atigmast halinde milletlerarast andlasmalar
esas alimir” bigiminde yer almus, bu sekliyle Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi Anayasa Komisyonu tarafindan benimsenmis
ancak, Ttirkiye Biiyiik Millet Meclisi Genel Kurulu tarafindan
kabul edilmemistir. Anayasa’nun, “Milletleraras: andlagmalarin
uygun bulunmas:”n1 diizenleyen 90. maddesinin degisiklikten
onceki orijinal hali, genelde Anayasa’nin egemenlige iligkin 6.
maddesiyle birlikte tartisgiimakta ve' AB normlarinin, Birligin
ongordigii bicimde Tiirkiye’de uygulanmasini imkansiz kildi-
g1 dustiniilmekte ve “Anayasa’ya aykirik”la “ulusal egentenlik”
yoniinden tartismalara neden olmaktaydi. Anayasa’ya getirilen
ek diizenleme ile hig degilse, temel haklarla ilgili s6zlesmeler
bakimindan konunun kismen netlestirildigi kabul gérmekte-
dir. Bilindigi gibi, AB’ye tiye ve iiye olmaya aday iilkeler, bu
sliregte anayasalarinda, uluslar {istti hukuka éncelik tantyan bir
seri diizenlemeler yapmuslardir. AB’ye iiye olmak konusunda
kararli olan Ttirkiye'nin de bu diizenlemeleri yapmasi gereki-
yordu. Ciinkii bu sekilde bir diizenleme teknik anlamda Birlige
tiyeligin 6n sart1 olarak gesitli vesilelerle ortaya konuluyordu.
Bu.nedenle 5170 sayil1 Yasa'yla getirilen yeni diizenleme, bu
ihtiyaci bir ¢lglide karsilamis goriinmekle birlikte, sorunu tam
olarak ¢6zmedigi gibi, i¢c hukuk uygulamalarinda da, yeni tar-
tigmalara neden olmustur. Yapilan yeni diizenleme, sadece
insan haklarina iligkin milletleraras: andlasmalar acisindan
bir tsttinliik icermektedir. Bir baska anlatimla, uluslararas
bir s6zlesme sadece insan haklarina iligkin hiikiim icermesi
sartiyla hiyerarsik olarak kanunlarin iizerinde yer alacaktir.



insan Haklart Uluslararasi Sézlegmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmast

Oysa, Avrupa Birligi miiktesebat1 iginde insan haklarina ilis-
kin uluslararas: sozlesmeler yaninda Birligin kurulug ve isle-
yisine yonelik pek cok uluslararasi sozlesme bulunmaktadir.
Ileride Tiirkiye'nin olas: iiyeligi gerceklesirse, bu normlarin ig
hukuka dogrudan ve tistiin bir bigimde uygulanabilmesi igin
cok kapsamli Anayasa degisikliklerine ihtiyag duyulacaktir.
Dolayisiyla bu degisiklik, AB hukukunun Tiirk hukukuna
kolaylikla aktarilmas: ve Tiirk hukukunun da Avrupa Birligi
hukukuna uyum saglamast i¢in 6nemli bir kapt agmaktan ¢ok,
szellikle Tiirkiye'nin adaylik siirecinde bagini agritan insan
haklar1 konusunda yeni ag1hmlar yaratmaya yonelik bicimsel
bir diizenlemedir.

Yeni diizenlemenin, uygulamada bugiine kadar Anayasa
Mahkemesi'nin belirli kararlar diginda Tiirk yargisirun ulus-
lararast insan haklari normlarina ilgisizligini giderdigi icin,
onun daha dinamik hale gelmesine neden olacag, hatta onu
bu yonde tegvik edecegi, zorlayacagini syleyebiliriz. Yine bu
degisikligin, vatandaglara taninan temel hak ve ozgurluklen,
baglangig boliimti 6. paragrafindaki hiikmiiyle sinirlayan 1982
Anayasast'nin kapali sistemini, stirekli gelisip degisen uluslara-
rast insan haklari normlarimn dinamik yapisiyla bulusturmasi
bakimindan da ¢ok 6nemli bir siireci icerdigi yadsinamaz.

Bu olumlu katkilarina karsin 90. maddede yapilan degisik-
lik, uygulamada gegitli tartismalara ve sorunlara yol agabilecek
niteliktedir.

Oncelikle 90. maddenin son fikrasindaki tiimcede “usu-
liine gére yiiriirliige konulmug milletlerarast andlagmalar” dan
soz edilmektedir. Bilindigi gibi, milletleraras: andlagmalarin
yiriirliige girmesi usulii, 1982 Anayasast'nin 90. maddesinde
dtizenlenmistir. Maddeye gore, milletlerarasi andlagmalarin
yiirtirliige girebilmesi igin Tiirkiye Bitytik Millet Meclisi tara-
findan bir yasa ile uygun bulunmasi gerekir. (Burada hemen
milletlerarast andlagmalarin Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi'nde
uygun bulunmasi igin yapilan gériismelerin, ¢ok 6zensiz bir
bicimde yapildigins, bu tiir galismalarin Ttirkiye Biiytik Millet
Meclisi’nin en verimsiz dénemlerinde yeterli inceleme yapi-
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lamadan tamamen bigimsel olarak oylandiginu hatirlattiktan
sonra, bu sekilde ytiriirliige girmis milletleraras: andlagsmala-
rin yasalardan iistiin tutulmasinn ne kadar dogru ve hukuki
olabilecegine dikkatinizi gekmek istiyorum.) Anayasa’nin 6n-
gordiigii temel kural bu olmakla birlikte, ayru fikraya gére, bu
andlagsmalarla uygulama andlagmalarinin, (90/1II-III) bir yasay-
la uygun bulunmalarina gerek olmadan, yani Tiirkiye Biiytik
Millet Meclisi'nin onayindan gegmeden yiiriirliige girmeleri
miimkiindiir. 90. maddenin yeni diizenlemesi karsisinda,
Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi'nin onay1, yani Tirkiye Biiyiik
Millet Meclisi'nin iradesi, katilimi olmaksizin bazi milletleraras:
andlagmalarin, Ttirkiye Biiyiik Meclisi'nin iradesinin bir tiriinii
olan yasalar karsisinda iisttinlitk kazanmasi s6z konusu olabi-
lecektir. Boyle bir uygulamanin, ayrica Anayasa’min 7. madde-
sinde dlizenlenen “yasama yetkisinin devredilmezligi” ilkesiyle
celistigi soylenilebilir. Ote yandan, yiiriitme organmn, yasama
organinin gegiremeyecegini diistindtigii kimi diizenlemeleri bu
yolla yasama organinin denetiminden/iradesinden kagirmaya
caligmasi da miimkiindiir. Ayrica, eklenen yeni tiimcede “tenel
hak ve dzgiirliiklere iliskin” milletleraras: andlasmalara tistiinliik
taninmaktadir. Hangi andlasmalarin temel hak ve 6zgiirliik-
lere iligkin milletleraras1 andlasma sayilacag1 konusunda da
bir agiklik yoktur. Kuskusuz, bu belirsizlik uygulamada ¢ok
onemli sorunlarin ortaya ¢ikmasina neden olabilecektir. Ayni
sekilde, milletlerarasi andlagsmalarla yasalar arasinda uyumaz-
ik olup olmadigini kimin tespit edecegi sorusu da cevapsiz
kalmaktadur. Ozellikle, alt derece mahkemelerinin veya ytiksek
mahkemelerin farkl: dairelerinin farkli yorum ve degerlendir-
meler yapmasi durumunda sorunun nasil ¢6ziilecegi konusun-
da yeni diizenlemeyle bir agiklik getirilememistir. Bu konuda
Anayasa Mahkemesi'nin yetkili kilinmas: yanunda, Tiirk hukuk
sistemine, yasalar agisindan 6n denetim kurumunun getirilmesi
¢0zlim olarak diigtintilebilir. Buna gore, yasalarin ytirtrliige
girmeden 6nce Anayasa Mahkemesi'nin 6niine getirilmesi,
mahkemenin, yasalar1 Anayasa veya milletlerarasi andlasma-
lara uygunluk agisindan denetlemesi, Anayasa’ya veya mil-
letleraras1 andlagmalara aykir1 yasalarin yiiriirliige girmesinin
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insan Haklari Uluslararast Sozlesmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmast

engellenmesi miimkiin olabilecektir. Biitiin bunlarin yarunda,
Avrupa Komisyonu tarafindan Tiirkiye i¢in hazirlanan 2004
[lerleme Raporu'nda Anayasa’nin 90. maddesine getirilen ek
hiikme énemle deginilmis ve 6zellikle Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi’nin i¢ hukukta zaten mevcut olan, dogrudan uygu-
lanma ilkesini pekistiren ve bu ilkeyi anayasal giivence altina
alan bu diizenlemenin, Tiirk yarg: sisteminde Stzlesme’ye
taninan stiinligiin pratik ve uygulamasmi derinlestirecegi
vurgulanmustir. '

Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasinin tigtincii
ctimlesiyle getirilen yeni diizenlemenin nasil anlagilmas ve
uygulanmasi gerektigine iliskin goriislerimi de su sekilde
siralayabilirim:

- Kanimca yeni diizenleme, taraf oldugumuz ve usuliine
uygun olarak yiriirliige konmus tiim insan haklar1 s6zles-
melerini kapsar. Bu baglamda; tiyesi oldugumuz bolgesel ve
evrensel 6lgekli kuruluslarca kabul edilmis insan haklari s6z-
lesmelerinden onayladiklarimizdan, Irk Ayrimciligimun Tiim
Bicimlerinin Kaldirilmas: Uluslararasi S6zlesmesi (1965-2002),
Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararas: S6zlesmesi (1966-2003),
Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararasi Sézlesmesi
(1966-2003), Kadinlar Hakkinda Tiim Ayrimcilik Bigimlerinin
Kaldirilmas1 Sézlesmesi (1979-1985), Iskence ve Bagka Zalimce,
Insanlik Dig1 ya da Onur Kiricr Ceza ya da Davraruglara Kars:
S6zlesme (1987-1988), Cocuk Haklar1 Sozlesmesi (1989-1994),
Zorla Caligtirma S6zlesmesi (1932-1998), Sendika Ozgiirliigii ve
Sendika Hakkinin Korunmasi Sézlesmesi (1948-1993), Orgiit-
lenme Hakk1 ve Toplu Pazarlik Sozlesmesi (1949-1951), Ucret
Esitligi Sozlesmesi (1953-1967), Zorla Calismanin Kaldirilma-
s1 Sozlesmesi (1959-1960), Ayrimcilik Sozlesmesi (Meslek ve
Calisma) (1960-1967), Asgari Yas Sozlesmesi (1967-1998), Co-
cuklarin Caligmalarinun En Kétii Bigimlerinin Kaldirilmasi ve
Yasaklanmasi Sézlesmesi (2000-2001), Insan Haklar1 Avrupa
Sozlesmesi (1950-1954), Insan Haklar1 Sozlegmesine Ek 1 Sayili
Protokol (1952-1954), insan Haklar1 Sozlesmesine Ek 6 Sayili
Protokol (1983-2003), Avrupa Sosyal Sart1 (1961-1989), Sosyal
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Giivenlik Avrupa Kodu (1964-1968), Sosyal Giivenlik Avrupa
Sozlesmesi (1972-1977), gibi sézlesmelerin tiimii ulusal hukukla
catismalar1 durumunda bu sdzlegmeler “esas” alinarak dncelikle
uygulanacaktir.

- Yeni diizenleme yarg) ve yiiriitme kadar, yasamay1 da
baglar; artik yasama organ: bu diizenlemeden sonra, uyus-
mazlifa yol agabilecek uluslararasi andlagmalara aykiri yasalar
cikarmamalidir. Clinkii Anayasa’nin diger hiiktimleri gibi, 90.
madde de, Anayasa’nin 11. maddesine gore “yasama, yiiriitme
ve yargt organlarini, idare makamlarini ve diger kurulus ve kigileri”
herhangi bir ayrim yapmaksizin baglar, hitkmii kargisinda
yasama organi da bu degisiklige uygun olarak uluslararasi
sozlesmelere aykir1 yasa gtkarmamak yaninda, aykiri olan ya-
salar1 da bir bigimde ayiklamalidir. Yasama orgam “uyugmazlik
durumunda nasil olsa uluslararast andlagma esas alinacaktir” gibi
bir yaklasimla, aykiriliklara kayitsiz kalamaz. Bu baglamda,
yeni yasa hazirlik ¢aligmalarinda da 6zellikle bakanlik ve
meclis komisyonlarindaki asamalarda, ¢ikarilacak yasa ile
andlagmalar arasinda geligki ve catismalara yer vermemek
icin 6zen gosterilmelidir.

- Yeni diizenleme, AIHM benzeri uluslararasi denetim
organlarinin kararlarinin da uygulamalarda goz 6niine alin-
masinu gerektirmektedir.

- Yeni diizenlemeyle, gikacak uyusmazliklarm salt “yasalar”
ile degil, kanun hiikmiinde kararnameler ve insan haklariyla
ilgili dtizenlemeler yapan tiim yasal veya dayanagin yasalar-
dan alan yonetsel diizenlemeler ile uluslararas: stzlesmeler
arasinda ¢ikmis olmasi durumunda da, uluslararasi s6zlesme-
ler “esas” alinacaktir.

Tiim bu agiklamalar sonucu; 90. maddenin son fikrasiun
tigiincti ciimlesiyle, evrensel ve bolgesel 6lgekli uluslararasi
insan haklari hukukunun kaynaklanrﬁ olusturan sézlesme-
lerden taraf olduklarimizi, denetim organlarinun kararlarin
da kapsayacak bicimde ulusal diizenlemelere {istiin tutarak
dogrudan dogruya uygulama ytikimlilagi getirilmigtir.
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insan Haklars Uluslararast Sézlegmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

Kuskusuz bu konuda en ¢ok bagvurulacak ve atif yapila-
cak uluslararasi sézlesme, tilkemizin AB ile biitiinlesmesinde
en dnemli kaynak olan ve bir anlamda “AB Anayasast” gibi
algilanan ve Kopenhag siyasi kriterlerince de agik¢a gonderme
yapilan “Insan Haklar: Avrupa Sozlegmesi”dir.

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi, Anayasa’nin 90. mad-
desindeki yeni diizenleme karsisinda, ulusal yargilama faali-
yetleri agisindan ok 6nemli bir kaynak metin haline gelmistir.
Ciinkii, hukuk devletinin gerektirdigi, gercek, glivenli, hizli ve
savunma haklarina en genig anlamda saygi gosteren, bagim-
sizliklarini ve tarafsizhiklarini koruyacak bicimde orgiitlenmis
erkin ve etkili bir yargi denetiminin ve adil yargilama hakkirun
saglanmasi igin gerekli maddi ve sekli unsurlar, AIHS'nin de-
gisik maddelerinde diizenlenmig bulunmaktadur.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nce yorumlanarak uy-
gulanan ATHS ye gore; mahkemeye bagvurma hakki, yasayla
kurulmus bagimsiz ve tarafsiz mahkemelerde yargilanma hak-
ki, aleni yargilama hakki, hakkaniyete uygun yargilanma hakk,
makul siire iginde yargilanma hakki, masuniyet karinesinden
yararlanma hakki, savunmanin sagladig tim olanaklardan ya-
rarlanma hakki, “Adil yargilamaya” giden yolun parke taglarin
olusturmaktadir.

ABve gagdas diinyayla uyum saglamay1 ve cagcil degerleri
kendi toplumuna hedef gostermis bir tilke olarak, yeni diizen-
lemenin son derece énemli oldugunu vurgulamak istiyor ve
beni dinlediginiz igin saygilar sunuyorum. (Alkislar)

Oturum Bagkani: Cok tesekkiirler Sevgili Bagkan.
Darugtay Bagkaru Sayin Ender Cetinkaya; buyurun.

Ender CETINKAYA (Danigtay Bagkan): Sayin Bagkan,
degerli konuklar; Insan Haklar1 Uluslararas: S6zlesmeleri'nin
I¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmas: toplantisina katilmaktan
mutluluk duyuyor, hepinize en derin saygilar sunuyorum.
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‘Toplantiy1 diizenleyen Tiirkiye Barolar Birligi ve Insan
Haklar1 Aragtirma ve Uygulama Merkezi Bagkan ve mensup-
lartyla emegi gecen herkese tegekkiirlerimi sunuyorum.

En yalin ifadesiyle insan haklary, kisiyi koruyan, 6zgiirliik
ve onurunu giivence altina alan haklarin biitiintidiir. Anlam
itibariyle genis kapsamli olan bu kavram, her tiirlii ayrimu
reddederek tiim insanlarin dogustan sahip olduklar1 hak ve
ozgiirliikleri ifade eder. Bu hak ve dzgiirliikler, éncelikle bire-
yin korunmasini, maddi ve manevi varliginin geligtirilmesini
icermektedir. Hak ve 6zgtirliik kavramlari tizerinde temellen-
dirilen insan haklar1 olgusu, dinamik bir yapiy1 6ngormekte,
olani degil, olmasi gerekeni hedeflemektedir.

Insanlik tarihinde, eski olan hak ve 6zgtirliiklerin korun-
masl, glivence altina alinmasi miicadelesinin tirtinii olan pek
ok hak ve dzgiirliik bildirgeleri yayinlanmigtir. Insan hak ve
ozgilrliklerini korumaya yonelik bilinen ilk yazili metin ola-
rak Hammurabi Kanunlari'nin diizenlendigi bilinir. O tarihten
bu yana yaklasik 4000 y1l gectigi halde hala ¢agimuz evrensel
hukuk ilkelerine uygun olmasa da bu yazili metinde yer alan
pek ¢ok ilke insan haklarina énem vermesi bakimindan deger
tasimaktadir. Hak ve 6zgtirliik miicadelesinin Bati’da bilinen
ilk 6nemli tirtin{i 19 Haziran 1215 tarihli Magna Carta Liber-
tatum, yani Bitytik Hiirriyet Fermani’dir. Ferman ile kralin
yetkileri sinirlandirilmug, kimi hak ve dzgtirlitkler diinyevi ve
ruhani liderlere devredilmistir.

17 ve 18. yy’larda yayinlanan Hollanda Bagimsizlik Bildiri-
si, ingiltere Insan Haklar Bildirisi, Amerika Birlesik Devletleri
Bagimsizlik Bildirisi ve Fransa’da yayinlanan Insan ve Yurttas
Haklar1 Bildirisi’yle bireyin korunmas, hak ve 6zgitirliiklerinin
teminat altina alinmasi amag edinilmis, buna yonelik kurallara
yer verilmistir. Hak ve 6zgiirliik miicadelesinin énemli kilo-

‘metre taglarim olusturan ve zaman darli1 nedeniyle ismini

telaffuz edemedigim pek ¢ok belge, bildiri ve beyanname,
demokrasinin ve hukuk devletinin temelini olusturmaktadur.

14



insan Haklari Uluslararasi Sozlesmelerinin ig Hukukta Dogirudan Uygulanmas:

Saygideger konuklar; diger milletlerde oldugu gibi bizde
de insan hak ve dzgiirliiklerinin korunmasi ve giivence altina
alinmasi igin verilen miicadeleler neticesinde gesitli s6zlesmeler
imzalanmug, fermanlar yaymlanmigtir. 7 Ekim 1808 tarihinde
merkezi hiikiimetle Anadolu ve Rumeli ayanlar: arasinda im-
zalanan Senedi Ittifak’la ayanlik sistemi bozulmusg, saltanat
haklarina sinirlama getirilerek anayasal ve demokratik toplu
diizene gegis yoluna, sirurh da olsa ilk adimlar atilmustir.

Insan haklarina iligkin Cumhuriyet éncesinde yayimlanan
diger bir onemli belgeyse, Tanzimat Fermani’dir. 1839'da ilan
edilen fermanla padisahin yetkileri sinirlandirilmis, hukuk
kurallarina bagh olunacag taahhiit edilmigtir. Giivenlik ve
haklara ait garantilerle bunlarin gergeklesmesi gayesini giiden
ceza ve usul ilkelerine yer verilerek temel insan hak ve 6zgitir-
liikleri olan can, 1rz, namus ve mal emniyetinin korunmasinin
gerekliligi vurgulanmgtir.

Tiirk siyasi tarihinde ilk yazili Anayasa olan Kanun-1 Esa-
si’nin 8 ila 26. maddeleri insan haklaryla ilgili diizenlemelere
yer ayirmug, Cumhuriyetin ilan edilmesinin ardindan yiirtirliige
giren 1924 Anayasasi'nun 5. béliimiinde insan haklariyla ilgili
maddelere yer verilmistir.

Uluslararas bildirgelerde vurgulanan gesitli sézlesmelerle
gitvence altina alinan kisi hak ve 6zgtirliiklerine esas itibariyle
1961 ve 1982 Anayasalari’'nda da yer verilmis, bireyin korun-
masi anayasal teminat altina alinmuigtir.

Cagimizda insan hak ve 6zgtirliiklerinin korunmasi ve
glivence altina alinmasi sorunu, bir i¢ hukuk meselesi olmak-
tan gitkmus modern, diinya milletlerinin ortak ugras: alamim
olusturmustur.

Insan hak ve 6zgiirliiklerinin korunmas, giivenceli bir ya-
piya kavusturulmasi, ulusal ve uluslararas: yargisal denetim
mekanizmalarinin, varhgin gerekli kilmaktadir.

Insan haklarinin uluslararas diizeyde korunmasi bakimin-
dan Birlegsmis Milletler Andlagmas: 6nemli kurallar koymus-
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tur. Kisisel, siyasal ve ekonomik ve sosyo-kiiltiirel haklar1 da
iceren bu kurallarin somutlastiriimasi, Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi'yle gerceklesmistir.

Insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi gabasi bslgesel
isbirligi ve olusum siirecini hizlandirmug, bu baglamda Roma
Sozlesmesi adiyla anilan Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
1 Kasim 1950’de imzalanmig, 3 Mayis 1953'te de yriirliige
girmistir. Tiirkiye Devleti tarafindan 18 May1s 1954 tarihinde
onaylanmis bulunan Avrupa Insan Haklar1 Stzlesmesi ve
zaman iginde yiirtirliige giren ekli protokolleri, kisi hak ve
ozgiirliiklerinin korunmasi konusunda etkin bir denetimi
hayata geciren evrensel bir model olmustur. Tiirk hiikiimeti,
sozlesen taraf olarak Avrupa Insan Haklar1 St zlesmesi’yle ekli
protokollerini imzalamakla Stzlesme’de yer alan biittin hak ve
ozgiirliiklere hem kendi vatandaglari, hem de tilkesinde bulu-
nan tiim yabancilar i¢cin uymak yiikiimliiliigii altina girmistir.
Bu yiikiimliiligiin geregi ve sonucu olarak da sézlesme ve ekli
protokollerine imza koyan diger katilimci devletler gibi Ttirkiye
Cumhuriyeti de, uluslararasi giivence mekanizmasin igletmek,
yapilan Sozlesme’yle gorevi ve yetkileri diizenlenen organlarin
verecekleri kararlara uymak ve bunlarin i¢ hukukta hayata ge-
cirilmesi igin gerekli tedbirleri almak mecburiyetindedir.

S6zlesme ve ek protokollerde yer alan hak ve dzgiirliiklerin
korunmasi, hak ihlallerinin engellenmesi veya zararl etkile-
rinin ortadan kaldirilmas: konusunda Insan Haklart Avrupa
Mahkemesi 6niinde bireysel bagvuru hakkinun taninms olmas,
etkili bir uluslararasi yargisal denetim mekanizmasinin hayata
gegcirilmesi sonucunu dogurmustur.

Saygideger konuklar; Avrupa Insan Haklar1 Sézlesme-
si’nin i¢ hukukumuzda konumu ve etkisi ve 6zellikle bireysel
bagvuru hakkimin ve Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi’nin
yarg! yetkisinin taninmasiyla énem kazanmus, bu konular da-
toplumun genis kesiminin ilgi alanina girmistir.

Milletlerarasi andlagmalarin hukukumuzdaki yeriyle ilgili
olarak 1961 ve 1982 Anayasalari'nda diizenlemeye yer verilmis
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insan Haklart Uluslararasi Sozlesmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

ve her ikisinde de uluslararas: andlagmalarin yasa giiclinde
oldugu ve Anayasa’ya aykiriliklarimn ileri siirlilemeyecegi
acikca belirtilmistir.

Doktrinde ve kimi yarg: kararlarinda, milletlerarasi and-
lasmalarin normlar hiyerarsisindeki yerinin yasalarla esdeger
veya {istiinde olup olmadig, usultine uygun gekilde onayla-
narak ytiriirliige konulmus bir andlasmanin Anayasa’ya veya
yasalara aykiri olmas: halinde uygulamasinin ihmal edilip
edilmeyecegi hususu hep tartisma konusu olmugtur.

Anayasa’da 5170 sayili Yasa'yla yapilan degisiklikle 90.
maddeye eklenen ve usuliine gore yiiriirliige konulmusg temel
hak ve 6zgtirliiklere iliskin milletlerarasi andlagmalarla ayru
konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyus-
mazliklarda milletlerarasi hiikiimlerinin esas alinacag: yolun-
daki kuralla, kanun koyucu, temel hak ve 6zgiirliiklere iligkin
olmak kaydiyla milletleraras: andlagmalara yasalar dniinde
oncelik vermis, baska bir anlatimla andlagmalar1 Anayasa-altt
ulusal hukuk kurallarinin tistiine tagimustir.

Genelde tiim hak ve ozgiirliiklere iliskin andlasmalar,
ozelde ise Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve eki protokol-
ler pozitif hukukumuzun yasalar iistiinde bir pargast haline
gelmis, idarenin yamsira gergek ve tiizel kigiler tarafindan
uyulmasi, yarg: organlar: tarafindan dogrudan uygulanmasi
gereken hukuk kaynaklar: arasinda yer almistir.

Avrupa Birligi'nde temel hak ve 6zgtirliikler konusunda
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesiyle eki protokolleri esas alin-
mus, Kopenhag Kriterleri'nde insan haklarina say g1, demokrasi
ve hukukun istiinliigti Birlige ait olmay1 tamumlayan gartlar
arasinda sayilmgtir. Avrupa Birligi yolunda ilerleyen Tiirkiye,
insan haklar1 konusunda mevzuatinda yaptig1 diizenlemeleri
pratife aktarmali, bunun tesisi i¢in de resmi ve 6zel tiim or-
ganlar kolektif bir mticadele igine girmelidirler.

Insan hak ve 6zgiirliiklerinin pratige aktarilmasi sorunu
sadece iilkemiz icin gegerli degildir; kisi hak ve dzgiirliiklerinin
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elde edilmesi yolunda yukarida arulan miicadeleleri veren ve
bunun {iriinti olarak kendi haklarini, insan onuruna yakisir bir
yagam bicimi ve davrans kurallarina layik géren ve bu konuda
model olmak iddiasini tastyan devletler, bunu diger diinya
milletlerine de uygulamak mecburiyetindedirler.

Ozgiirliik ve demokrasi anlayisi ihrag etmek goriintlisti
altinda bu haklara karg: acilan savas ve her tiirlii miidahale
sona erdirilmeli, hak ve 6zgiirliik ¢cag1 olarak kabul edilen bu
ylizyilda goziimiiziin éntinde Irak’ta, Filistin’de ve diinyann
pek cok yerinde yasanan ve yaganmaya devam eden hak ve
Ozgtirliik ihlalleri ortadan kaldirilmalidir. Tiim insanlarin hak
ve Ozgiirltiklerinin teminat altina alindig, hak ihlallerinin ol-
madigy, 6zgtrliik alanlarinin genigledigi, yasanilir bir diinya
diliyorum.

Sunulacak bildiri, yapilacak yorum ve degerlendirmelerin
konuya 151k tutacagina ve amaca ulagacagina inanuyor, hepinize
en derin saygilarimi sunuyorum. (Alkislar)

Oturum Bagkani: Sayin Bagkan, tesekkiir ederim.

$imdi s0z sirast Anayasa Mahkemesi Bagkani Sayin Mus-
tafa Bumin’de.

Buyurun Sayin Bumin.

Mustafa BUMIN (Anayasa Mahkemesi Ba§kam) Sayin
Baskan; “Insan Haklar: Uluslararas: Sozlesmelerinin I¢ Hukukta
Uygulanmas:” konulu konferansa davetinizden dolay1 ve bu
konferansa katilan tiim katilimcilara tesekkiirlerimi bildiriyor,
sevgi ve saygilarimi sunuyorum.

Konunun tarihi gelisimini Sayin Darugtay Bagkaru detayiyla
anlatti. Ben, daha ok Anayasa yargisi bakimindan bir pencere
agmak istiyorum. Anayasa Mahkemesi'nde 12. yili tamamladi-
gim, bagkanlikta da 5. yila gittigim bu stirec icerisinde sahsen
beni 90. madde ok ilgilendirdi ve rahatsiz etti. Ilk konusmami
yaptigim 2001 yilindan bu yana, Anayasa Mahkemesi'nin ku-
rulug yildoniimiinden baglayarak 4 konusmamn tamaminda
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insan Haklan Uluslararasi Sozlesmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmast

90. maddede yapilmas: gereken degisikligi kendi anlayisima
gore ifade ettim. Beni ¢ok rahatsiz ediyordu. Anayasa Mahke-
mesi olarak Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’yle ok yakin
iligkilerimiz var. Biitiin tiyelerimiz Strasbourg’da Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi'ne gitmis, orada Bagkan Gocio Simintaber
dahil yetkililerle her yil belli konular: tartismigtir.

Bildiginiz gibi, Avrupa Insan Haklar1 S6zlegmesi baglangic
hiikiimleriyle 1. maddesi itibariyle taraf tilkelere i¢ hukukta
Sozlesme'yle gelisen ya da ¢atisan yasalarini degistirme yii-
kimliliigiint ytklemistir. Bu o kadar agik ki, 1987 ve 1990
yillarinda ferdi bagvuru ve yargilama yetkisini taidigimiz o
giinkii Divan, bugiinkii Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ka-
rarlar1 gergekten bizim igin ¢ok 6nemlidir. Diyelim ki, bunlar:
tanudik ve taraf olduk; diyelim iki, bu kararlar bizim i¢in bagla-
yicidir, biliyorsunuz bu kararlarimn iki sonucu vardur. Birincisi,
eger bir iptal karar1 verilirse iptal sonucunu doguran kuralin
Sozlesmeye uygun bigcimde yasama orgamnca degistirilmesini
zorunlu kilan; ikincisi, maddi birtakim tazminatlar 8demeyi
ongoren iki 6nemli sonucu vardir.

Bir yandan boyle baglayici 6zelligi olan bu Sézlesme ve bu
S6zlesme nedeniyle binlerce bagvuru. Sunu rahatlikla styleye-
yim: Son yillarda Tiirkiye artik 1. sirada degil, bagvuran tilkeler
bakimindan 5. sirada yer almistir; bu da 6viintilecek bir gey.
Dilegim, tilkemizin ¢ok daha gerilerde yer almasidir.

Ne yapilmaliydi? Elbette 90. madde yeniden gozden ge-
girilmeliydi. 90. maddenin detayina girmiyorum, Sayin Ozok
da anlattilar, Sayin Danistay Bagkan da ifade ettiler, 90. mad-
de 1961 Anayasasi'nin 65. maddesinin sadece sozctiklerinin
sadelegtirilmesinden bagka bir degisiklik icermeyen kelimesi
kelimesine ayni, hatta 1982 Anayasasi’nin 90. maddesine
iliskin gerekgesinde bu 20 yillik siireg igerisinde uygulama-
nin ¢ok ¢nemli sonuglar vermesi nedeniyle maddenin aynen
kabul edildigi soylenilmektedir. Ancak, ¢ok zaman gegti, 1961
Anayasas: gerilerde kalds, 20001i yillarda 61’in diizenlemeleri
kuskusuz ki, ihtiyaca cevap vermeyecektir. Pek ¢ok uluslararasi
platformda yabanci tilke temsilcileriyle yaptigimiz temaslarda
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dabize “Tiirkiye'de uluslararas: andlagmalarin yeri i¢ hukukunuzda
nedir?” sorular: yoneltiliyordu.

Anayasa Mahkemesi'nin bir karar: var. 1996 yilinda Is-
lam Ulkeleriaras1 Kredi Andlagsmasi Onay Yasast'nin iptali
istegiyle o giinkii parti ve iki isimden biri olan Sayin Miimtaz
Soysal’in bir bagvurusu vardi. Her ne kadar Anayasa’da usu-
liine uygun bicimde kabul edilmis uluslararas: andlagmalarin
Anayasa Mahkemesi'nce denetlenemeyecegi ya da iptal davasi
acilamayacag@1 ongoriilmiis ise de, bu ifadeden andlagmarnun
denetlenemeyecegi, ancak andlagsmay1 onaylayan onay ya-
sasinin ondan ayrilabilir nitelikte oldugu, yani idari yargida
ayrilabilir islem teorisinde oldugu gibi, bu nedenle onun de-
netlenebilecegi yolunda énemli savlar vardir. Gergekten de
Anayasa Mahkemesi sadece onay yasasiyla sinurli olmak {izere
denetleme yapt.

Sayin Ozok'un dedigi gibi, bana gore de bir sey ifade etmez.
Onay yasalarinda higbir sey yoktur, birkag sozciikten ibaret-
tir. Asil denetlenmesi gereken andlasmalardir. Ama onlar:
denetleyemezsiniz. Nedeni sudur: Uluslararas: taahhiitlerin
bilahare Anayasa yargisinca olsa iptalle sonuglanirsa, yerine
getirilemezse, bunun agir sorumlulugu vardir. Bu nedenle
denetlenemiyor.

Burada Anayasa Mahkemesi'nin kararinda gerekge olarak
koydugu onemli birtakim pasajlar var. Anayasa Mahkemesi,
Anayasa’nin 90. maddesi o giinkii sekliyle yasa hitkmiinde
bir kurah igerdigi igin usuliine uygun bir bi¢cimde imzalanmis
uluslararasi andlagsmalarin ulusal yasalarimizla ayru gizgide ol-
dugunu soyledi ve bu andlasma kurallariyla ulusal yasalarimiz
arasinda bir celisme ya da gatisma s6z konusu olursa, aynen
iki ulusal yasa arasinda gatisma olmas: haline uygulanmas:
gereken yol ve yontem neyse &ylece ¢oziimlenmesi gerekecegi,
yani 6zel yasa, genel yasa, onceki yasa, sonraki yasa filan gibi
gerekgelerle bu tabii agmazdi, bu kapaliyds, yani gelecegimizi
agmuyordu. Yapilmasi gereken tek sey, Anayasa’nin 90. mad-
desinin degistirilmesiydi. Esasen Avrupa’da iilkelerin cogunda
bu boyledir. Usuliine uygun bigimde imzalanmusg uluslararas:
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andlasmalar, o iilkelerin i¢ hukukunda yasa {istiinde norm
niteligi tagimaktadir. Hatta anayasa-tisti niteligi tagiyan az
da olsa {ilkeler vardir.

Bu konu ilk olarak ¢ok iyi hatirlayacaginz gibi 2001 yilinda
giindeme geldi ve 90. maddenin bu ya da buna yakin bi¢imde
degistirilmesi diistiniildii, ama o giin kamuoyu buna hazir de-
gildi ve bunun egemenlik haklarin: ihlal edecegi goriisit etkin
bicimde ileri siiriildii. Uziilerek sdyliiyorum, 3-4 y1l sonraya,
yani 2004’e ertelendi, ama sevinerek soyliiyorum, 2004"tin
Mayis ayinda bu gerceklesti.

Ben, bunu ¢ok olumlu bir gelisme olarak goriiyorum,
clinkti, degil mi ki Batillyim diyorsunuz, insan hak ve 6zgiir-
liiklerini cagimiz geregi 6n plana aliyorsunuz ve bunun ihlal
edilmemesi icin biitiin mekanizmalar1 kabul ediyorsunuz,
kendi vatandaslariniza ferdi bagvuru hakkim taniyorsunuz,
mahkemenin kararlarini da yerine getiriyorsunuz, o zaman
uygun hareket etmeniz lazim. Ya o topluma girmezsiniz ya da
girmigseniz geregini yerine getirirsiniz. Yani her oyun kendi
kuraliyla oynamir. Girmezseniz o bir segenektir, ona bir gey
demem, diinyada yerinizi alirsiniz, ama girmisseniz eger, o
takdirde mutlaka bunu yapmak lazimdir.

Aslinda bu konu daha 6nce ¢ok tartisildi. Mesele bitti mi?
Hay1r, bitmedi. Saym Ozok'un dedigi gibi, yeni birtakim mii-
nakasalar, miinazaralar ortaya ¢ikacaktir. 90. maddenin son
fikrasina eklenen son tiimce gergekten gok genel bir sozciik.
Arkadaslarimin séyledikleri gibi, “temel hak ve 6zgiirliiklere
iliskin milletlerarast andlagmalar” diyor. Nedir bu temel hak ve
dzgiirliiklere iliskin milletleraras: andlagmalar? Bunun simurini
cizmek zannedildigi kadar kolay degildir. Tahmin ediyorum ve
boyle gelismesini de ¢ok dogal buluyorum, bu konuda bitytik
fikir ya da anlayg farkhliklar: olacaktir. Ne olacak? Ya zaman
icerisinde igtihatlar kugkusuz ki birbirlerini de dinlemek ve
gormek suretiyle bu konuyu sirurlayacak ya da olmazsa Sayin
Ozok’un dedigi gibi yasama yeniden bir diizenleme yapmak
ihtiyacini duyacaktir.
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insan Haklar: Uluslararasi Sazlegmelerinin i¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmast

Soyle denilebilirdi, “sadece Insan Haklar: Sézlesmesi”. Hig
siiphe yok ki, burada kastedilen temel norm Avrupa Insan
Haklar Sozlesmesi’dir. Bu stzlesme yeterli midir? Ya da ek
protokoliiyle beraber yeterli mi? Hayir, o da yetmiyor. Ben
konuyu ¢ok agmiyorum, ¢linkii zaman yeterli degil. Sayin
Bagkan, biraz sonra beni mutlaka ikaz etmek ihtiyacini du-
yacak biraz daha uzun konusursam. O bakimdan ¢ok agmak
istemiyorum konuyu.

Bizim diistincemiz, basta Avrupa Insan Haklar1 Sozles-
mesi olmak {izere temel hak ve 6zgtirliiklere 6zgii normlardr.
Anayasa Mahkemesi dedigim gibi bu gelismeden ¢ok rahat-
s1z oldugu igin 6niimiizdeki stirecte yapilacak olan Anayasa
degisikliginde Anayasa Mahkemesi'nin kurulusunu, Tiirki-
ye’'deki vatandaslarin, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne
bagvurusunu azaltabilecek bir yeniden olusumu saglamay:
diisiindii. Onun igin bireysel bagvuru hakkinin taninmasinda
tilke bakimindan biiytik bir yarar vardir, bu bir siizge¢ olur
diye diisiiniildli ve oraya da Sozlesme hiikiimleriyle sinirl,
hatta belki de Stzlesme'nin Anayasa’ya yansimig -¢iinkii bizim
Anayasamiz Sozlesme’den daha genig- boliimiiyle ilgili, sumrh
olmak tizere bir ferdi bagvuru ya da sikayet hakk: taninmasinin
cok yararh olacagi Anayasa Yargisi olarak diistintildii. Mah-
kemenin bu diislincesini ben tamamen onayliyorum ve bunun
kamuoyunda birtakim yanlis tartismalara sebebiyet verildigi
gibi bir asthk-tistlik iligkisi olmadigin: diigtinityorum ve ¢ok
biiytik tiztintii duyuyorum sevgili izleyiciler.

Neden benim tilkem insan haklarini ihlal eden tilkelerin
basinda olsun? Neden benim iilkem, milyarlarca Euro’luk
tazminat 6demeye mahkam olsun? Diyelim ki, o camiadayiz,
oraya gitmeyi azaltacak mekanizmalan gelistirmek zorundayiz.
Bu sadece bizde degil, birok iilkelerde vardir. Macaristan’da,
Azerbaycan’da bile var. Avrupa’y1 séylemiyorum, Macaristan
Anayasa Mahkemesi Bagkaru bana sunu soyledi: “Bize bireysel
bagvuruda bulunmak igin vatandag olmak da gerekmiyor. Diinya-
min her yerinden, her insan, kendisine uygulanmasa bile -bakiniz
ne kadar genig- bizim bir normumuzun Anayasa’ya aykiriligr igin
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bagvurabilir. Tabii sozlesmeli olaraktan.” Bizim Anayasa Mahke-

mesi'ne bagvuru zaten siurlidir. Bunlar1 asmada iilkenin bu

bakimdan gelecekte gelismesi ve yapacag katkilar kuskusuz
- ki biiytiktiir.

Ben, baktifimda soyle gordiim: Gergekten Danugtay’in,
ozellikle 5. Daire’nin bu konuda ¢ok énemli kararlar1 vardir.
Gerek Ender beyin bagkanlik yapti§1 dénemlerde, gerekse
daha once tiyelik yaptig1 donemlerde ok iyi ¢aligty, ¢iinki ig
hukuktaki normlar agisindan, uluslararasi normlara iisttinliik
taniyan ya da onlar gerekgelerinde dayanak, ol¢ii norm olarak
alan ¢ok 6nemli ileri kararlar: var. Hatta, Yargitay’da o kadar
gdrmedim eger yarulmiyorsam, Anayasa Mahkemesi'nden de
ileri diistiniiyordum Darustay1. Oysa Anayasa Mahkemesi bir-
cok kararlarinda Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'ne kaynak
norm olarak degil, dayanak norm olarak, kendi gerekgesini glig-
lendiren ya da ona dayanak olacak norm olarak yer veriyor.

Daha ¢ok konusmak istemiyorum. Anlatilacak konular
cok, boyutlar1 genis, ama zaten bu konferans: diizenlemenin
amaci da konuyu genis zaman boyutu igerisinde tartismaktir.
Ciinki bizimki daha gok agis konugmast niteliginde konusma-
dir. Bilimsel tartisma yapacak arkadaslarimiza ait bir konu-
dur. Bu etkinligin basta yargi organlarinin tiimii olmak {izere
biitlin uygulayicilara 1s1k tutacagina goniilden inanuyorum.
Bu konferansi dﬁzenledi‘gi i¢in Barolar Birligi Sayin Bagkam
ve Sayin hocamiza ve bu toplantiya katildigimz igin hepinize

.tekrar tegekkiir ediyorum, sevgi ve saygilarimi sunuyorum.
(Alkislar)

Oturum Bagkani: Cok tegekkiir ederim Sayin Bagkan.

Eger miimkiinse, yani mecburiyet yoksa, gerek yarg: men-
suplari, gerek siyasetgilerden ayrilmamalarini ve aramizda
kalmalarinu istirham edecegim. Ciinkii gergekten gok zengin
bir tablo kargisinda bulunuyoruz ve bu birlikteligimizi bugtin,
burada elden geldigince stirdiirebilirsek, zannediyorum ok
somut malzemeler, tiriinler ¢ikacaktir.
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Simdi yarg: kismiru bitirdik ve yasama kismina gegiyoruz.
Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi Avrupa Birligi Uyum Komisyonu
Bagkani Sayin Yagar Yakis'a soz vermeden énce digerlerine ha-
tirlattigim gibi kendilerinden bir kez daha 6zlii konugmalarin
istirham edecegim. Denilir ki, politikacilar uzun konugur, ama
zannediyorum burada yargidan daha 6zlii konugmaya gayret
edeceklerdir.

Buyurun efendim.

YASAR YAKIS N Yagar YAKIS (TBMM Avrupa Birligi Uyum Komisyonu
KONUSMASI Bagkanu): Tegekkiir ederim Saym Baskan. Yargi mensuplarinin,
ozellikle ytiksek yargi mensuplarinin konugtuklar: kadar veciz
ve belagatli konugmay1 benden beklemeniz dogru degil; ¢tinkii
onlar kadar ne belagath, ne de 6zlii olarak konusabilecegimi
tahmin etmiyorum. Yalniz bir avantajim var; konugmacilar
arasinda hukukgu olmayan bir tek benim. Dolayisiyla esasen
soyleyecegim konular, su ana kadar sgylenilmis olanlardan ok
farkly; o da su anda yapmakta oldugum is nedeniyle konuya
tamamen farkli bir agidan yaklagiyor olmamdan kaynaklana-

caktir.

Ben, Anayasa’nin 90. maddesinin sonuna eklenen ciimleyi
defalarca okundugu igin tekrar etmeye gerek gérmiiyorum.
Avrupa Birligi'yle iligkilerimiz agisindan bir bogluk yaratmug
oldugu, eskiden mevcut olmayan bir boglugun bu yasa getiril-
dikten sonra ortaya ¢tkmug oldugu ve bunun Avrupa Birligi'yle
iliskilerimizde ileride Tiirkiye'yi kogeye sikistirabilecegi, sikin-
tiya sokabilecegi kanaatindeyim. Boyle diistinmemin nedeni
su: 90. maddeye eklenen ciimlede, usuliine gore imzalanmug
olan andlagmalarin insan haklariyla ilgili alanlarda olmas:
kosuluyla ulusal yasaya tistiinliigii kabul ediliyor. Yani bagka
bir deyisle, eger bir uluslararasi yasa, uluslararas: andlasma,
insan haklar alaninda degil de, gevre alarundaysa, giimriik
birligi alanindaysa, kara paranin aklanmasi alanindaysa boyle
bir andlasmanun ulusal hukukumuzla celismesi halinde o za-
man bu yasanin, bu uluslararasi andlasmanin bizim yasamizin
iistiinde oldugu kural gegerli olmayacak.
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Biliyorsunuz, halbuki Avrupa Birligi'yle ilgili andlagma-
larimuzin i¢inde, gerek Avrupa Birligi miiktesebatini almaktan
otiird bizim yasalarimizin, ulusal yasamuizin pargasi haline ge-
tirdigimiz boliimler var, gerek Avrupa Birligi tilkelerinin veya-
hut da Avrupa Birligi'nin taraf oldugu ve ileride Tiirkiye'nin
de taraf olmasinu sart kogacag;, ileri siirecegi baska andlagmalar
var. Uluslararasi insan haklariyla alakal degil, temel hak ve
ozgirliiklerle alakali degil, demin dedigim gibi cevreyle veya
bagka alanlarla ilgili andlagmalar var.

Peki, bu andlagmalar, Avrupa Birligi'ne giris yolunda
imzalamak zorunda oldugumuz bu andlasmalar, ulusal yasa-
larimizla geligsme halinde olursa ne olacak? O zaman Tiirkiye
“Efendim, bizim Anayasamiz bir uluslararasi andlagmarnin ulusal
yasamn dniine gegebilmesi icin o uluslararas: andlagmanin miinha-
stran temel hak ve 6zgiirliikler alaminda olmas: gerektigini soyliiyor.
Halbuki bu séylediginiz cevre, giimriik veya kacakcilikla miicadele
veya baska bir alandaki andlagma, bunlardan degil. Oyleyse biz, bu
andlagmayla fark dogdugu zaman sizin o uluslararasi andlagmanizi
nazari itibara alamayiz, biz ona aykirt olan kendi yasamizi uygula-
yacagiz” diyebilir miyiz? Dedigimiz takdirde Avrupa Birligi'ne
karst yiiklenimlerimiz agisindan geride kalabilir miyiz? Ben bu
soruyu ortaya atmak istiyorum.

Oyle zannediyorum ki, eger Anayasamiz'in 90. maddesine
bu son ciimle eklenmemis olsayd: eski haliyle 90. madde ihti-
yaci daha da iyi karsiliyordu. Ciinkii ne diyordu ondan 6nceki
iki maddede? Birincisi, “usuliine gére onaylanmus olan andlagmalar
yasa, kanun mertebesindedir” diyor. “Kanun mertebesinde” dedigi
zaman Steki kanunlarla egit hale geliyor. O zaman Sayin Bagkan
Bumin’in s6yledigi gibi 6nceki yasa-sonraki yasa veya genel
yasa-0zel yasa tartismasi ortaya gikacakt. Tabii orada yargic-
larimiz goyle bir sikintiyla karsilasabileceklerdi: Sonra ¢ikan
bir yasa, sonra ¢ikan bir ulusal yasa, daha 6nce ¢ikmig olan
uluslararas: bir andlagmadaki hitkme aykiriysa, yargic bakacak,
“bu yasa daha sonra gikmgtir, dolayisiyla uluslararast andlagmada-
ki hitkmii degistirmistir” diyecekti. Ama tabii Anayasa’nin 90.
maddesinin eski seklinde bunu zorlagtiric bir unsur daha vardi.

25

YASAR YAKISIN
KONUSMASI



insan Haklar: Uluslararas: Sozlegmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

YASAR YAKIS'IN
KONUSMASI

Orada Anayasa, ulusal yasayla uluslararasi andlagma ihtilafa
diistigli zaman, uluslararasi andlagmaya agirhik veren bir hii-
kiim daha getirmisti; neydi o? “ Uluslararas: andlagmanin usuliine
uygun olarak onaylanmmg olmas: sartiyla Anayasa’ya aykiriligu ileri
siiriilemez” diyordu. Yani burada ulusal yasalarin Anayasa’ya
aykirilig1 ileri siiriilebildigi halde, uluslararas1 andlagsmanun
Anayasa’ya aykirilifi ileri siiriilemiyor. Dogrusu da budur;
¢linkii uluslararasi andlagmay1 degistirmek yalniz bagina Tiir-
kiye'nin ihtiyarinda degildir, o andlasmaya taraf olan 6teki
tilkelerle anlagabildiginiz takdirde degistirebilirsiniz.

Yine Sayin Bagkan Bumin'in soyledigi gibi andlasmaya
taraf olmayabilirsiniz; o da sizin ihtiyarimizda, ama olmus-
saniz artik ulusal yasaniza nazaran ona tistiinliik saglamak
mecburiyetindesiniz.

Burada bir de konuya su agidan bakmak lazimdir: Bagka
bir vesileyle esasen Anayasa Mahkemesi'ne yansimis oldu-
gunu Anayasa Mahkemesi Sayin Bagkani'nin stézlerinden de
anliyorum. Uluslararasi andlasmay: onaylayan yasamn iptali
istenilebilir ki, Anayasa Mahkemesi gegmiste konuya bu agidan
bakmustir. O zaman ne olur? O zaman uluslararasi andlagmay1
onaylayan yasa, Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilirse,
o uluslararasi andlagmaya taraf olmaktan ¢ikarsimz; bu da bir
yoldur. Ama, taraf olmaktan hemen ertesi giin de gikamazsiniz
tabii. Diyelim ki, 10 y1ldir taraf oldugunuz bir uluslararasi and-
lasma var ve o uluslararasi andlasmann i¢inde ” bu andlasmadan
cekilmek icin soyle bir usule uyulur. Once bir ihbar yapilir, ihbardan
12 ay sonra gekilme gerceklesebilir” deniliyorsa, yine o uluslararasi
andlagsmay1 onaylayan yasanin iptal edildiginin ertesi giinii o
uluslararasi andlasmadan gekilemezsiniz. Neden ¢ekilemezsi-
niz? Diyelim 10 yildir yiirtirliikte olan o andlasmaya dayanarak
tiglincti taraflar, Tiirkiye’yle olan iligkilerinde bazi islemlere
taraf olmus olabilirler, bazi islemler yapmus olabilirler. O islem-
leri de aksamdan sabaha kesemezsiniz, sona erdiremezsiniz.
Onun igin o usule uymak sartiyla gekilebilirsiniz, ama bunun
disinda, ¢ekilmenin miimkiin olmamasi lazimdur.
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Ben, eger boyle bir husus dogarsa, hukukgu olmadigim
icin salondaki hazirunun biiyiik bir kisminin hukuk¢u olma-
lar1 nedeniyle belki séylediklerim ¢ok yiizeysel gelebilir, ama
90. maddeye eklenen sonuncu ctimle boyle bir bosluk yarat-
mugtir. Bunun ¢6ziimii igin, ya o cimleyi kaldirip eski haline
birakmak veya oradaki uluslararas: andlagmalarin temel hak
ve dzgiirliiklere iliskin olmasi kosulunun kaldirilarak her tiir-
li uluslararast andlagmaya tesmil edilmesi uygun olur. Aksi
takdirde Avrupa Birligi'yle iliskilerimizde baz1 sikintilarin
dogmast muhtemel goriinmektedir.

Sayin Bagkan, 6teki konulara deginmiyorum, ¢tinkii bizden
6diing zaman almak durumunda kalabileceginizi sdylemistiniz.
Ben o 6diing zamani veriyorum size.

Tesekkiir ederim. (Alkigslar)

Oturum Bagkani: Sayin Bagkan, 6zellikle hukukgu olmayan
kimliginizle konuya yeni ve degisik bir boyut getirdiginiz ve
farkli bir bakis agistyla baktiginiz icin ¢ok tegekkiir ederim.

Hemen belirteyim ki, aramizda birgok sivil toplum 6rgiitii,
sendika temsilcisi var; yani hukuk¢u olmayanlar da var, ama
tabii ki, hep birlikte insan haklar1 savunucular: olarak kargi-
nizda bulunuyorlar. Bugtin bizi birlestiren kimlik hukukcu
kimligi degil, insan haklar1 teorisyen ve pratisyenlerinin bir
araya geldikleri toplantidir.

Evet, TBMM Anayasa Komisyonu Bagkani ve Anayasa
hukukgusu Sayin Kuzuy, bu isi en 6zlii bir sekilde toparlayaca-
gimizdan emin olarak s¢zii size veriyorum.

Buyurun.

Prof. Dr. Burhan KUZU (TBMM Anayasa Komisyonu
Bagkani): Sayin Bagkan, tesekkiir ediyoruz. Herkese saygila-
rimi1 sunuyorum, 6nemli bir konuda yapmis oldugu bu panel
sebebiyle Tiirkiye Barolar Birligi'ne tesekkiir ediyorum.

Tartigtigimiz metin, bilindigi gibi 27 Haziran 2004’te 5170
sayil1 Kanun'la bagkanligini yaptigim komisyondan gecti. Biz
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bu yeni ilaveyi yaparken uygulama cikar birtakim sorunlara
¢dziim bulmak igin yaptik. Yani yeni birtakim karigikliklara
sebep olmak gibi bir niyetimiz olamaz tabii ki, o niyetle yaptik,
ama gergekten boyle bir karisikhig1 saglayacaksa tekrar diizel-
tiriz; onu da burada belirtmis olayim. O agidan bence konuyu
bir kazamm olarak kabul edip iyi niyetle yaklasmamiz lazim.

Milletleraras: andlagmalarla ilgili konu, Saymn Bagkan da
yakindan bilir, bizim Anayasa hukukgulari arasinda senelerden
beri tartigilmugtir, iiniversite hayatim boyunca hep bu konular1
tartisageldik. Ancak bu noktada hakikaten ortak bir sonuca
varllamamugtir, hala da oyledir. Tabii bunun sebebi, iste dig
hukuk ve i¢ hukuk arasindaki bilinen hiyerarsi ya da yapinun
nasil kurulacag meselesi. Bu yeni olan bir konu da degil, yil-
lardir Avrupa’da da bu tartigilmais.

Mahkemelerimiz, uygulamada bu konuda epeyce bir
sikint1 ¢cekti, biz de buna ¢dziim bulmak bakimindan bu yola
gitmis olduk. Mahkemelerimiz, genellikle Anayasa Mahke-
mesi, kararlarinda bir kanunu iptal ederken, eger Anayasa’ya
aykir1 bulursa “iptaline” diyor ve “kald: ki” diye baglayarak
milletleraras: andlagsmalara atif yapmak {izere destek norm
olarak kullaniyor, yani iptalini kuvvetlendiriyordu. $imdi bu
yeni getirdigimiz metinle milletlerarasi andlasmay1 dogrudan
uygulama imkanini da bulmus olacak. Gergi Darustay’in bazi
kararlarinda,- elimdeki metinlerde-, Avrupa Insan Haklar1 S6z-
lesmesi’'nin 6. maddesini direkt uyguladig: karar1 var 1989’da.
Yine 3. maddesine Sikiytnetim Yasasi'nin bir maddesini aykiri
bularak ihmal ettigi bir uygulamasi var, yani bazen istisna ola-
rak Damigtay’in bunlar1 yaptiginu gorityoruz. Tabii bunlar, gok
rahat yapilan yollar degil; “béyle yorumladin” diyoruz, ama bu,
sorunu ¢ézmiiyor.

Anayasa’nin 2. maddesi, “insan haklarina saygili devlet”
diyor, eskiden “dayanan” diyordu. Aradaki farklara burada
tabii girecek degiliz; nihayet saygili veya dayanan, iyi niyetle
bakarsaniz, ayni kapiya ¢ikar bence.
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Gelinen noktada, milletleraras: andlagmalar da iki yoruma
indirgenmisti. Bir kisim yazarlar, bugiine kadar bu andlasma-
lar1 kanunun tizerinde gorerek, hatta Anayasa’min {izerinde
gorerek yorumlar yapmuslardir, elimde onlarin da ifadeleri var.
Gerekge olarak, “siz bir andlasmaya imza atryorsunuz, bunun da
geregini yapacaksimiz; bunu sadece siis icin atamazsimz, bu bir devlet
sorumlulugu gerektirir.” Ama diger bir grup da Anayasa’nin
90. maddesindeki metne bakarak, “hayir, boyle degil, kanunlarla
esdegerde saydigina gore, -’deminden beri soylendigi sekilde’- once-
ki kanun-sonraki kanun yoluna gidersiniz” demek durumunda
kalmustir.

Bu tartismalar 15181nda baktigimizda, milletleraras: alan-
da elimdeki metinlere soyle bir gtz atiyorum; -biitiin tilkeler,
yani ben Avrupa’y: tabii kastediyorum, demokratik {ilkeleri
kastediyorum bu konuda- elimdeki metinlerde iki tiirlti ¢6ziim
var. Bunlardan bir tanesi, Avrupa Birligi iilkelerinin genelinde
kabul goren, andlagmalarin Anayasa’nin da tizerinde oldugu
seklindeki istisnalar1 var, ama az da olsa gorev edinmis, demin
Sayin Yakig'in bahsettigi o genel diizenlemeyi getirmigler, isi
kokten ¢ozmiisler. Tkinci bir yéntemi kabul eden grup da bizim
kabul ettigimiz goriis, daha dogrusu kabul ettifimiz metni ka-
bul eden kisim. Bunlardan birisi, mesela Romanya; 1991 tarihli
Anayasa diyor ki, “Romanya’nin taraf oldugu temel insan haklarina
iliskin sézlesme ve andlasmalar i¢ kanunlar arasinda bir uyusmazik
ciktiginda, mevcut oldugunda, milletleraras: diizenlemelere dncelik
tammir.” Aymu diizenlemeyi 1992 tarihli Slovakya Cumhuri-
yeti Anayasast benimsemis, 1978 tarihli Ispanya Anayasas:
benimsemis, yani bizim bu metin bu tilkelerin anayasalarinda
var. Bunlar, Avrupa Birligine girmis {ilkeler ve Bulgaristan'da
2007’ de girecek olan iilke, Romanya’da benzer.

Biz tabii bununla bir adim atildigim diistiniyoruz. Bu
konu, komisyonumuzda epeyce tartisildi, yani denildi ki,
“acaba biitiin milletlerarast andlagmalar icin mi konulsun?” Daha
onceki bahsedilen metin de dniimiizdeydi, ama Anayasa’nin
6. madde cercevesinde bunun su asamada ¢ok dogru olmaya-
cagin, oradan baglamak gerektigi seklinde bir kanaate vardik;
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dogru-yanls, ama dyle oldugunu dtstindiik. Komisyonda, “bi-
rinci asamada insan haklar alamina 6ncelik vererek su tartigmay: bir
miktar olsun ¢ozelim” gortisti hakim oldu.

Burada s6ylenen bir mesele var, o da su: “Insan haklarina
iliskin milletleraras: andlagmalar diyoruz; acaba bunlar hangileri?”
denildi. “Bunlar: sayma yoluna gidelim” goriigti agir bast1 6nce,
hep bunlari diigiindiik, 6nerge de verildi. Ancak bakin, mesela
o da svyleydi: Birlesmis Milletler gercevesinde yapilmis olan
andlasmalar, AGIT cercevesinde, ILO cercevesinde yapilmug
olan andlagmalar, Avrupa Konseyi, Avrupa Birligi gerge-
vesinde yapilan andlasmalar, bunlar1 sayarak, “bu cergevede
ise diyelim” seklinde bir ilave diigiiniildi. Buna da sonradan
Komisyon ¢ogunlugu kars gikty; ¢linkii bu sekilde bir yakla-
simin da bazi belgelerin unutulmasi sonucunu dogurabilecegi
ve bundan sonraki gikacak insan haklaryla ilgili birtakim yeni
belgeleri nasil buraya ilave etmemiz gerektigini tekrar sayma
yonteminin de hos olmayacagi, en azindan teknik bakimdan ve
diinyada da bunun 6rnegine pek rastlamadim, elimdeki metin-
lerde bu tiir diizenleme yapan tilkelerde pek yok. Dolayisiyla
o noktada mevcut metnin daha uygun olacagini diistindiik.

Tkinci bir konu, “mahkemeler arasmdaki uyusmazhiklar cikarsa,
farkly uygulamalar olursa, bunlar nasil ¢oziilecek, bunun igin acaba
Anayasa Mahkemesi'ne yetki vermek suretiyle bir on denetim mi
yapilsin?” seklinde bir yol da konusuldu orada. “Bu da olur”
denildi, ama tabii iki sebepten olmadi: Bir bu 6n denetim me-
selesi malum, bizim Anayasa sistemimizde yok, ilave etmemiz
gerekecek. Bir de Anayasa’nin bilindigi gibi 1/3'liik teklifle
gelmesi gerekiyor, elimizdeki teminde o da yoktu, yani o an
onu yapamazdik, yazili kanunlar gibi 6nergeyle yapilamiyor
bu. Ancak ilgili bakanimiz, o giin Sayin Cemil Cigek’in verdigi
ifadelerde, metinlerde, Darustay ve Yargitay’in uygulamalariy-
la bunlarin ¢ozebilecegini, kendi tist mahkeme olmak suretiyle;
fakat tekrar ediyoruz: Bu konuda nihayet yeni baglangictir;
gercek anlamda bdoyle bir sorun ¢ikarsa, Anayasa Mahkeme-
si'nin zorunlu oldugu sonucuna varilirsa, belki daha ihtisas
anlaminda, bunu da biz éniimiizdeki dénemlerdeki Anayasa
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degisikligi cercevesinde ele alir1z, yani gok zor bir mesele degil.
Mesele, buradaki problemi ¢tzebilecek yeni birtakim tekliflerde
bulunabilelim.

Bir de su ilave edildi: Milletleraras: andlagmalar hangileri,
yani demin saydik; genelde onlar zaten, “iste 2 ya da 3 tarafh
olursane olacak?” Tabii milletleraras: andlagmalar biliyorsunuz,
insan haklar1 belgeleri, daha ¢ok ¢ok tarafl bilinen belgelerdir.
O ytiizden de bence bu elestiriyi de dogru bulmuyoruz.

Netice itibariyle gelinen bu kazanimi bence iyi niyetle de-
gerlendirmem iz ve o gercevede eger soyledigim sekilde bir
eksiklik varsa, bu anlamda uygulamada birtakim gtigliikler
cikacak durumda goriiliirse, bunlar zaten bugiinkii tartisma-
larda meydana ¢ikacak ve biz, o gercevede yeni degisiklikler
yapabiliriz, yani bu asamada ben bunun dogru oldugunu
diigtintiyorum. Sayin Ozok’un belirttigi sekilde, bu bigimsel
bir hiikiim filan degil bana sorarsamz; konusmasinin belli bir
boliimtine katiliyorum, ama ... Tabii ki sekli yan1 olan bir hii-
kiimdiir, ama 6zii olan bir hiikiim olarak bunu gériiyorum.

“Sozlegmeler dzensiz olarak mecliste goriigiiliiyor.” Bu dogru-
dur. Tabii bunun sebebi, bugtin olan bir sey de degil. Yani bilim
adamligimiz yaninda bir tarafimiz siyasetgi olunca, azictk buna
da deginmemiz gerekiyor. Bu bizim baglattigimiz bir uygulama
degil, yillardan beri bu yanlis devam ediyor. Bunun sebebi,
milletleraras1 andlagsmalar onaylanmis, uygulamaya gegmis,
zaten devam ediyor, belki arada uzun da bir siire ge¢mis, bize
yeni geliyor ve “kurulmus diizeni bozmayalim, nemize lazim”
bir anlamda, “evet” deyip geciyorsunuz. Zaten milletlerarasi
alanda aksine “hayir” deme durumunda ¢ikacak durumu da
biliyorsunuz, Anayasa Mahkemesi'nin bile uygun bulan yasay:
iptal etmek gibi durumda ne sikint1 cektigini hepimiz biliyoruz;
¢linkii onun da yansimasi olacak.

Yalnuiz burada bir sey var: Milletleraras: andlasmalar agik
oylamaya tabi oldugu igin, en azindan 184 tiyenin bari orada
bulunmasi gibi, 134 gibi bir kabulle en azindan, diger yasalar
bazen daha da az da kabul edildigi goriiltiyor. Orada bagkanlar

31

BURHAN
KUZU'NON
KONUSMASI



BURHAN
KUZU'NUN
KONUSMASI

insan Haklan Uluslararast Sézlegmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

belki saymiyor bunu, ama gz var, nizam var, onu da biz orada
arada bir goriiyoruz, oyle.

Sonug olarak Sayin Bagkan, idari diizenlemeler ile millet-
leraras1 andlasma catismast durumunda da tabii andlagsmay1
one ¢qikaracagiz, o tespit dogrudur. Sayin Bumin’in belirttigi
Anayasa sikayeti yolu getirilirse, zannediyorum bu alanda da
onemli &l¢tide Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne gidisler
azalacaktir. Bilindigi gibi, Avrupa Insan Haklar1 Mahkeme-
si’nin iptalinden sonra, biz yargilamanin iadesi yolunu da ka-
bul ettik. Dolayisiyla boyle bir gelisme neticesinde miimkiin
oldugu kadar disartya fazla bu isi gétiirmeden, kendi aramizda
cozebilirsek, -yine insan haklar1 lehine olmak iizere tabii ki,
“konuyu kapatalim” anlaminda séylemiyorum, yanlis anlagil-
masin- yani el-dlem duymadan da biz bu isi kendi aramizda
pekala halledebiliriz diye diistintiyorum ve bu konuda Anayasa
degisikligi calismalarimiz olacak. Bunu iist mahkemelerimiz,
hicbir sekilde “bir ¢catisma, bizim tistiimiizde” gibi bir yoruma
girmesinler. Bu anlamda degil zaten, yani mahkemenin kara-
rint bozma anlaminda kesinlikle degil, o konuda gerekirse bir
bagka toplant: da yapariz.

Sayin Yakis'in styledigine de bir agiklik getireyim: Sayin
Yakais, ctimlesine baglarken, “Tiirkiyeyi kdseye sikigtiran bir dii-
zenleme” diyerek, bu diizenlemeyi aslinda yersiz degil de, eksik
buldugunu belirtmis oldu. Yani “burada yapilan yine dogru da
biraz da bir adim daha ...” Biz o bir adim1 bakalim, Avrupa Bir-
ligi'nden tarih aldiktan sonra gidis nasil olacak, tutumlar: bize
kars1 nasil olacak, bir bakalim, onu gorelim, gerekirse onu da
yapariz sonug olarak. Tam iiye aldiklar1 zaman, 10-15 senelik
bir siire¢ var 6niimiizde, kim 6le, kim kala, onu da hallederiz
diye soyliiyorum.

Herkese saygilarimi sunuyorum, tesekkiir ediyorum.
(Buyurun)

Oturum Baskani: Tegsekkiir ederim.

Buyurun.
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Av. Ozdemir OZOK: Saygideger konuklar; ben konus-
mam sirasinda bi¢gimsel derken, bu uluslararasi andlasmalarin
ozellikle Ttirkiye Biiytik Millet Meclisi'nde incelenirken, simdi
90. maddenin son ctimlesinde son derece énemli bir noktaya
geldigini vurgulayarak, tizerinde hassasiyetle durularak, en
az yasalar kadar tartigilarak ve 6zen gosterilerek duyarl bir
sekilde incelenmesi gerektigini vurgulamak gerektigini vur-
gulamak istedim. Ancak bugtinkii uygulama, ben parlamenter
olmadim, ama parlamenter olan arkadaglardan duyduguma
gore, uluslararas1 andlagmalarin goriisiildiigii oturumlar, bir
angarya oturumlar olarak sylendi, bana aktarildi, ben arka-
daglarimizin yansitmasini aktariyorum.

Sayin Kuzu'yla ayristigimuz ikinci nokta su: Ben orada yine
90. maddenin son ttimcesini hakikaten benimsiyorum, bu se-
kilde davranilmasi gerektigine inaniyorum, bir insan haklar:
savunucusu olarak bunun yasama gegmesini istiyorum. Ancak
son donemde Yasama Meclisi'nden ¢tkan yasalarin gogunlugu,
bu 90. maddenin son fikrasindaki, son tiimcesindeki 6rtiismeyle
katiyen bagdasmuyor, anayasaci olarak bunu hatirlatmak iste-
dim, yoksa bagka bir kastim yoktu.

Tegekkiir ederim.

Oturum Bagkani: Tesekkiir ederim Sayin Bagkan, zanne-
diyorum beyin firtinasina gok hizli girdik.

Prof. Dr. Burhan KUZU: Sayin Baskan; Bagkanin son
ctimlesine katilmiyorum, yani o kadar genel, ytizlerce kanun
¢ikaracagiz, son ctimle hos olmadi bana sorarsaniz. Yani biz
bir taraftan insan haklarmu 6n plana ¢ikarmak i¢in hiikiim
getirecegiz, cikardigimiz kanunlar da ona aykir1 olacak, yok
boyle bir sey, ona itiraz ediyorum.

Tegekkiir ediyorum.

Av. Ozdemir OZOK: Sayin Bagkan, kismen dedim zaten,
kesinlikle bir kasit veya bir itham yok. Kismen dedim, ama
gikan yasalar1 bu 90. maddeyi de bir mercek altina alirsak,
bunun bdyle olacagini gorecegiz Sayin Bagkan.

33

TARTISMA



TARTISMA

insan Haklan Uluslararasi Sézlegmelerinin i¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

Oturum Bagkani: Yani daha 6zenli olmasi temennisini
belirtmis oldu ki, ona zannediyorum siz de katiliyorsunuz,
bunun i¢in uluslararas: sézlesmelerin altini ¢izmistiniz.

Zaten goriildiigi gibi beyin firtinasi ¢ok erken ve hizli
bagladi. Konu gergekten ¢ok nemli, o derece de karmasik bir
konu. Bugtin ¢ok yorulacagiz, cok yorulacaksiniz, o nedenle
cok iyi degerlendirmek durumundayiz; sadece biz Ankara’da
bulunanlar agisindan degil, Ankara disindan gelenlere saygi
bakimindan, Urfa’dan, Mardin’den, Edirne’den, Tiirkiye nin
biitiin yorelerinden gelen yoneticiler ve hukukgulara da say-
g1, tabii liniversite mensuplarina da saygi anlaminda ¢ok iyi
degerlendirmemiz gerekir. Bu nedenle sayin bagkanlara, sa-
yin milletvekillerine, sayin basin mensuplarina, liitfen mecbur
kalmadikga bugiin hep birlikte aksama kadar beraber olalim
ve bu tiir konulan &zellikle 6gleden sonra tartismaya devam
edelim.

Sonraki oturuma baslarken, bilmiyorum, kiigtik bir mola
verelim mi? Bu beyin firtinasin: siirdiirmek bakimindan ister-
seniz gdyle yapalim: Kiirsii yerini alincaya kadar ¢ikip girmek
isteyenler onu da yapabilir, ¢iinkii “¢ikin” dersek, o zaman
toparlamak zor olur. Bir 5 dakikalik ara veriyoruz, ama liitfen
dagilmayalim; ¢tinkii konu ¢ok 6nemli, bugiin ¢ok nemli bir
glin.

Tesekkiir ederim.
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Oturum Bagkani: Yiiksek yargimizin degerli bagkanlari,
TBMM iiyeleri, degerli bilim adamlari, akademisyenler ile
yargimizin uygulayicilary, degerli yargiclar, savcilar ve avu-
kat meslektaglarim ve basiun degerli temsilcileri; konumuzun
ikinci oturumunu agiyorum.

Gergi tartismacilarimizin bir kismu disaridalar, ama bize
ayrilan siirenin zaten simdiden yarim saatini harcamig bulu-
nuyoruz. Oysa konunun &nemi, kapsamu ve boyutlari, biraz
once yapilan birinci oturumda, agilis oturumunda degerli
baskanlarca enine boyuna saptandi. Gergekten ¢ok 6nemli,
cok tartigilmaya agik bir konuyu ele almig bulunuyoruz.

Bana verilen yonergede, iki bildiri sunucusu degerli aka-
demisyene 20’ser dakika, 6 yorumcuya 10’ar dakika stire ay-
rilmasi Snerilmisti. Ama bu degerlendirmeler dahi 100 dakika
tutuyor. Simdiden saat 13.00’e kadar 75 dakikamiz oldugunu
duisiiniirsek, bazi cevrelerin, bazi odaklarin 6zveride bulunma-
s1 gerekecek. Artik bu konugmacilar mi olur, yorumcular m
olur, yoksa dinleyiciler mi olur, onun takdirini konusmalarin
devamina birakiyorum.

Degerli dinleyenler; konumuz belli, bu konuda bildiri sun-
mak tizere iki degerli bilim adamy; Prof. Dr. Mesut Giilmez ve
Prof. Dr. Necmi Yiizbagioglu sunuglarini yapacaklar. Prof. Dr.
Mesut Giilmez, Tiirkiye ve Ortadogu Amme Idaresi Enstitiisti
Ogretim Uyesi. Konuya &nce isci haklari, sendikal haklardan
girerek, giderek daha kapsamli bir alanda calismalarin gelis-
tirmis bir bilim adamimiz. Prof. Dr. Necmi Yiizbasioglu da
Anayasa hukuku ve insan haklari alaninda Galatasaray Univer-
sitesi’'nde ders veriyor, bir 6gretim iiyesi, degerli bilgilerinden,
birikimlerinden ve deneyimlerinden yararlanacagiz.

[1k s6zii, benim elimdeki gizelgede oldugu gibi, Prof. Dr.
Mesut Giilmez'e veriyorum.
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MESUT
GULMEZ'IN
KONUSMASI

Prof. Dr. Mesut Giilmez (TODAIE): Bildirimde, Mayis
2004’te 90. maddenin son fikrasina eklenen yeni tigtincti ctim-
leyi ele almadan, konuya Giris olmak tizere, once kisaca “insan
haklarimin uluslararasilagmas:” stirecine deginmek istiyorum.
Bundan sonra, tartisacagimiz madde 90/son fikra kuralinin
May1s 2004 6ncesindeki ilk iki ctimlesini olabildiginde kisa tu-
tarak ve buna karsilik, yirmi beg sézctikli yeni ctimleyi daha
ayrmtili bicimde ele alarak’ irdelemeye ¢alisacagim.

Dolayisiyla, 6gretinin ve basta Anayasa Mahkemesi olmak
tizere ytiksek yargi yerlerimizin yaklasim ile karsilagtirmali
hukuktaki duruma yer vermedigim bildiride, konuyu su iig
ana baglik cercevesinde incelemeye galisacagim:

« Insan haklarinin uluslararasilasmas ve uluslararas: insan
haklar1 hukukunun ulusal hukuk diizenlerine girmesi;

* Tiirkiye’de, uluslararas1 hukukun i¢ hukukla biitiinles-
tirilmesi sorununun diizenlenmesi, yani madde 90/son fikra-
nun ilk ctimlesi ve ayrica, ikinci ciimlenin, kurallar siralamasi
acisindan anlamy;

* Anayasa’min 90. maddesinin son fikrasina eklenen yeni
ticlincti ctimlenin anlam ve etkisi, getirdigi yeni gorev ve so-
rumluluklar.

! Bildirinin, 90. maddenin son fikrasina eklenen yeni ciimlesindeki catisma
kuralina iliskin gériiglerimi, daha énce yayimlanan gu makalemde agikla-
migtim: “ Anayasa Degisikligi Sonrasinda, Insan Haklar1 S6zlesmelerinin
I¢ Hukuktaki Yeri ve Degeri”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 54, Eyliil/
Ekim 2004, s. 147-161; Ayrica bkz., Ali Karagiilmez, “5170 Sayil1 Yasa’yla
Anayasa’nin 90. Maddesinde Yapilan Degisiklige Bir Bakis”, Tiirkiye Ba-
rolar Birligi Dergisi, S. 54, Eyliil/Ekim 2004, s. 163-177; Ibrahim Sahbaz,
“Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin Tiirk Yargi Sistemindeki Yeri”,
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 54, Eyliil/Ekim 2004, s. 178-216; Ibrahim
O. Kaboglu, “Hukuka Yeni Diizenleme” Radikal, 26 Temmuz 2004 (http:
/ / www .radikal.com.tr/ yazici.php?haberno=26,/07/2004&yollayan_say-
fa=http...).
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I. Giris
Insan Haklar1 Hukukunun Uluslararasilasmast:
Evrim, Ikinci Kusak Insan Haklarindan Baglamigtir

Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina eklenen yirmibeg
sozciikli yeni tigiincii ciimleyi ve daha genel bir gergevede, bu
ciimleyi de kapsayan s6z konusu fikrann tig ctimlesini ele al-
madan 6nce, hukukun, daha dogrusu insan haklart hukukunun
“uluslararasilasmast” iizerinde durmanun, bu alandaki baslca ki-
lometre taglarini animsamanin yararli olacaginu diistintiyorum.
Birinci Diinya Savasi sonrasinda baglayan bu evrimin, Ikinci
Diinya Savagi sonrasinda “genelleserek” stirdiigiine rnekleriyle
degindikten sonra, gelisimini hala stirdiiren uluslararasi insan
haklart hukukunun etki ve baglayicilik yonlerinden ulusal hu-
kuk diizenleri karsisindaki konumu sorununa deginmenin, bu
baglamda tilkemizdeki anayasal diizenlemelere ve yapilan tar-
tismalara kisaca yer vermenin, 6zel olarak da son diizenlemenin
getirdigi yenilikler ile yetersiz ve tartismaya agik yonlerinden
s6z etmenin uygun bir cerceve olacag: kanisindayim.

Insan haklar: alaninda “uluslararasilasma”, aksamdan sa-
baha, kolay ve tepkisiz gerceklesmemistir. Bagka bir anlatimla,
devlet-yurttas arasindaki iligkilerin diizenlenmesini i¢ (ulusal)
hukukun tekeline birakan, bireyi uluslararas: hukukun “dzne”si
degil “konu”su sayan, kisacasi uluslararasi hukukun -deyim
yerindeyse- i¢ hukuka “bulagtirilmasina” kars: gikan “ geleneksel
uluslararas: hukuk anlayis:”m asmak hig de kolay olmamus, ancak
birgok etkenin bilesimiyle, zamanla ve evrimci bir yaklagimla
saglanabilmistir.

Insan Haklar1 Sosyal Hukuku alaninda uluslararasilasmay1
kuruldugu 1919 yilinda baslatan Uluslararas: Calisma Orgiitii-
niin (UCO) neredeyse ylizyila yaklasan kurulus siireci i¢inde,
tinlti klasik uluslararas1 hukuk uzman G. Rolin - Jaequemyns,
1890’ da yayimlanan bir yazisinda, su gortisti savunuyordu: “Ca-
lismarnin diizenlenmesi sorunu, ancak ve yalmiz her (ulusal) yasa koyu-
cunun yetkisine girer ve uluslararast hukuk alamna yabancidir.” Bu
uzman, tepkisine “ideolojik” bir yaklagim da vererek, sosyalizmi
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uluslararasi calisma normlart ile 8zdes yada bir tutarak, “sosya-
lizmin uluslararast hukuka girmesi” ne agikca karsi ¢ikiyordu.?

Ne var ki, birbirini izleyen diisiinsel ve eylemsel evrim
kesintilere ugrasa da, 1919'da ilk “kismi” agamasini tamamlamusg
ve UCO, tiyesi olan “ulus devletler” icin ¢aligma ve sosyal poli-
tika konularinda uluslararasi kurallar iretme yetkisi bulunan
bir kurulus olarak dogmustur. Béylece, insan haklarinin ulus-
lararasilagmasi siireci, insan haklarinin genel evrim stirecindeki
sirasini beklemeksizin, énce sosyal haklardan baslamistir. Bu
stirecin, hem kurallar tiretme, hem de koruma ve denetim
boyutlartnin bulundugunun, UCO'niin her iki yénden insan
haklar kurallar tiretme ve koruma cabalarimin dnciisii bir
kurulug oldugunun altin1 6zellikle ¢izmek isterim.

UGO le, gerek iiretilen kurallarin konusu (ratione materiae)
gerekse korunan kisi kesimleri (persone materiae) yonlerinden
“simirli” olmak tizere baslayan uluslararsilasma stireci, Birlesmis
Milletler Orgiitii'niin (BMO) kurulmasiyla, belirttigim iki boyu-
tuyla eszamanl olarak “ genellesmistir.” BM Anayasasinn gesitli
maddelerinde, hem Orgiitit hem de iiye devletleri “ayr ayr”
ve “birlikte” baglamak tizere yer alan “insan haklarina evrensel ve
eylemsel sayg1 gosterme” ilkesi, insan haklar1 hukukunun belirli
konular ve kisi kesimleri ile sinurli olmaksizin ulusglararasilas-
masint baglatan, yazili insan haklar1 hukuku alarunda yeni bir
sayfa agan ikinci kilometre tag1 sayilabilir. Ardindan, bilindigi
gibi, 1948 de Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi ve izleyen yillarda
da belirli konu yada kesimleri korumaya yada boyle bir ayrim
gozetmeksizin tiim insanlar: (herkesi) korumaya yonelik sozles-
meler gelmistir. “ Evrensel” 6lgekli bu yazili hukuku olugturma ve
dolaystyla uluslararasilagma siireci, Evrensel Bildirge'nin kabul
edilmesini izleyen yillarda “bolgesel” tlgeklerde de baglamis ve
sltirmiistiir.

2 Alexandre Berestein, “Le développement et la portée des droits éco-
nomiques et sociaux” (premiere partie), Travail et société, vol. 7, no: 3,
juillet-septembre 1982, s. 311-328. Uluslararasilagma stireci konusunda
daha genis bilgi icin, 6rnegin bkz., Mesut Giilmez, Birlesmis Milletler
Sisteminde Insan Haklarmin Korunmasi, Tiirkiye Barolar Birligi Yayini,
Ankara Mayis 2004, s. 20 vd. '
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Insan haklar yazili hukukunun UCO'niin kurulusundan
2004’e uzanan 85 ve BM'nin kurulusundan 2004’e uzanan 59
yillik evrimi, “olmas: gereken” kurallar niteli§i tastyan insan
haklarini “olan” kurallara doniistiirmiis; soyut diistince ve il-
kelere, gozle goriiliip elle tutulan, yani belgelerde okunabilen,
ihlal edildigi zaman da -biiyiik bir gogunlugu yargisal nitelik
tagimayan- koruma ve denetim yollarina bagvurabilen “somut”
kurallar dzelligi kazandirmustir. Birkag ctimleyle 6zetlemeye
calisayim: Artik birey, uluslararasi insan haklar1 hukukunun
“konusu” degil “6znesi“dir. Bireyin devleti 5nceleyerek dogus-
tan 6znesi oldugu diisiiniilen ve sdylenen haklari, uluslararasi
hukukca giivenceye baglanmustir, ihlalci devlete karst hak ara-
ma yollar1 vardir. Ustelik bireyin hakkini aramasi, kimi koruma
ve denetim sistemlerinde, yalnizca yurttasi oldugu devletin
sozlesmeye taraf olmasina yada onaya ek olarak yetki bildiri-
minde bulunmasina bagh degildir. Ulusal devletler, bu kosulla-
rin yerine getirilmesine gerek kalmaksizin, ayn1 zamanda “#iye
devlet” olarak da, 6zgiir istengleriyle katildiklar1 uluslararasi
kuruluslarin (8rnegin; BM, UCO ve UNESCO'nun) kurucu
belgelerinde yer alan “insan haklarina evrensel ve eylemsel saygt
gosterme” yiikiimliliikleri geregince de sorgularup denetlenebi-
lir ve denetlenmektedirler. Ozellikle, onay isleminden bagims:z
bi¢cimde isleyen ve UCO'niin 1950°1i yillarin baginda baglattig
ve BM'nin de, geyrek yiizyillik bir duraksamadan sonra ikinci
binyilin son geyreginde giderek yayginlastirdigr “siye devlet”
temeline dayal1 “sozlesme-digt” olarak da adlandirilan koruma
ve denetim yontemleri, uluslararasi korumay sivillestirmis ve
bireyin hak 6zneligini devletin siyasal iradesinden bagimsiz

olarak giivenceye baglamstir.® Hukuksal yaptirimlar: ySniin- -

den yetersiz olan ve insan haklarinin uluslararas: korunmasi-
nin evriminde yeni bir kilometre tag1 olusturan bu yontemler,
korumay1 “uluslararasilik” tan “ulusal tistiiliik” e tagimugtur.

Bu nedenle, devletin insan haklar alanindaki ytikiimlii-
liigiini tartigirken, yalnizca onaydan dogan ytikiimliiliikler
boyutunu gz dniine almamak gerekir. Daha agik bir deyisle,

3 Mesut Giilmez, a.g.y., s. 407 vd.
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90. maddenin son fikrasinda énggriilen onay kosullu ve “taraf
devlet” dayanakh yiikiimliiliikler disinda, onay kosulsuz ve
“iiye devlet” temelli yiikiimliiltikler de bulundugunu unutma-
mak, “yargisal” nitelik tastmamug olmalari (yani eksik yaptirim-
11 olmalari) nedeniyle bu yiikiimliiliikleri denetleyen koruma
yontemlerini kiigiimsememek gerekir. “Insan haklarina saygil
ve dayali” bir devlet, bagka tiirlii diistinemez ve davranamaz;
kendi 6zgiir istenciyle iiyesi oldugu uluslararas: kurulugun
anayasasimdan dogan yiikiimliiltigtinii yerine getirmek igin et-
kili “yargisal” denetim organlarinin karar vermesini bekleyen
bir yaklagim iginde olamaz.

Ancak ne yazik ki, devletler, uluslararas: yazili insan
haklar1 hukukunu kendi istengleriyle olusturmus olsalar da,
yiikiimliiliiklerini yerine getirmek igin “hukuksal” baglayicilik
igeren, utuslararast hukuku i¢ hukuklariyla biitiinlestiren ulusal
diizenlemeler yapilmasin gerekli gérmiislerdir. Daha agik bir
deyisle, uluslar ya da ulusal “#istii” olmayip uluslar “aras:” olan
hukuku i¢ hukukun parcasina déniisttiren kurallar bulunma-
dikga, ytiktimliiliiklerini yerine getirmek zorunda olmadikla-
rini diistinmiiglerdir. “Ulusal tistii” olmadig i¢in, uluslararasi
hukuk agisindan yiirtirliige girer girmez i¢ hukuk tizerinde
kendiliginden “dogrudan” bir etki yaratmayan ve i¢ hukuka
istiin tutulmayan uluslararasi insan haklar: hukukunu, onun
baglica kaynagini olusturan stzlesmeleri “ulusal” islemlerle
(Anayasa’da yapilan bir diizenlemeyle) i¢ hukuklariyla bii-
tiinlestirmislerdir.

Bu konuda, uluslararasi hukuk ve ulusaliistii hukuk
kavramlarinin esanlamli olmadigini, birbirinin yerine kulla-
nilmamasi gerektigini belirtmek istiyorum. Uluslararas: bir
antlasmanin Anayasa’yla yapilan diizenlemeyle “ulusal distii”
nitelik kazanmasi olanaklidir. Ancak uluslararas: antlasma-
lar1 i¢ hukukla biitiinlestiren anayasal dtizenleme kurallar
siralamasindaki yeri konusunu bos birakmigsa, bu sorunun
¢6zimi yorumlara ve yargl kararlarina birakilmis demektir.
Oysa ulusal tistii hukuk, bu gibi i¢ hukukla biitiinlestirme dii-
zenlemelerine gerek kalmaksizin, Avrupa Birligi hukukunda
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oldugu gibi, tiye devletlerin ulusal hukuku tizerinde dogrudan
etkide bulunan ve tiim yetkilerin ve yarg: yerlerinin dogrudan
uygulamasi gereken hukuktur. Uluslar {istii olma ¢zelligini
“sonradan” degil “dnceden” ve kendiliginden kazanan ve kural-
lar siralamasinin en iistiinde yer alan hukuktur. Bu anlamda,
sozlesme-digt koruma yoéntemleri ayrik tutulmak kaydiyla,
BM'nin insan haklar1 sézlesmeleri ile AK sozlesmeleri ve ya-
kinmalara dayali 6zel denetim yoéntemi ayrik tutulmak tizere
UCO sozlesmeleri “ulusal tistii” degildir. Ciinkii bu kurulusla-
rinilgili ana organlar1 “ulusal tistii” degil “uluslararas:” kurallar
{iretme yetkisiyle donatilmislardir ve AB’de oldugu gibi, AB
hukukunun ulusaliistii oldugunu igtihatlariyla ortaya koyan
birer yargt organi (ATAD) yoktur. AK gergevesinde IHAS la
kurulan IHAM da, ulusal iistii degil ulusal yarg: yerlerini “fa-
mamlayict” bir organdir.

II. insan Haklar1 So6zlesmelerinin I¢ Hukukta
Etkisi ve Baglayiciligi: 2004 Degisikligi Oncesinde
Madde 90

Anayasa’mun 90. maddesinde ve ozellikle son fikrasinda
yapilan, onaylanmus insan haklar1 stzlesmelerinin i¢ hukukta
etkisi ve baglayiciligi konusundaki son diizenlemeyi ele al-
madan 6nce, “ temel hak ve dzgtirliiklere iliskin olmayan” usuliine
gore yiiriirlige konulmusg uluslararas: antlagsmalar igin geger-
liligini siirdiiren ilk iki ciimle tizerindeki goriiglerimi iletmek
istiyorum.

Dolayistyla, 6nce Mayis 2004 degisikligi 6ncesindeki dii-
zenlemeyi ele alip tartisacagim. Bu nedenle de 6nce, anlam ve
icerigi konusunda goriis birligine varillamayan madde 90/son
fikra kuralinun, her birini sirasiyla ve ayri ayr ele alacagim iki
ctimlelik diizenlemesini aktarmak ve animsatmak istiyorum:

“Usuliine gore yiirtirliige konulmug milletleraras: antlagmalar
kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykiriik iddiast
ile Anayasa Mahkemesi'ne bagvurulamaz.”
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1. i¢ Hukukta Usuliine Gére Yiiriirlige Koyma Iglemleri

Anayasa’nin insan haklarina iliskin uluslararasi sozlesme-
leri ulusal hukukla biitiinlestirmek icin 6ngordiigi iki islem,
“uygun bulma yasas:” cikarilmast ile “onay ve Resmi Gazetede
yayimlama”dir.* Birincisi yasamanin, ikincisi de yiirtitmenin yet-
kisindedir. Ik fikrasinda, antlagmalarin onaylanmasinu uygun
bulma yasasi ¢ikarma koguluna bagli tutan 90. madde, farkls
uluslararas antlagsmalar1 gozoniine alip istisnalar koyarak, bu
konuyu diizenlemistir.

Bu diizenleme yapilirken, bagkaca bir isleme gerek kal-
maksizin ulusal hukuk iizerinde kendiliginden ve dogrudan
dogruya etki giicii bulunmayan -yani ulusal tisti olmayan-
uluslararasi sézlesmelerin i¢ hukukla biitiinlestirilmesinin yam
sira, ayn1 zamanda bu szlesmelerin ulusal hukuk diizenini
olusturan kurallar siralamasinin neresinde oldugu da agikca
belirtilebilir yada, tilkemizde oldugu gibi, sorun bu yoniiyle
ortada, uzman ve uygulayicilarin farkli yorumlarina agik bira-
kilir. Bu tirkek yada sakimimli yaklasimin sonucu ise, bilimsel,
yargisal ve siyasal gevrelerde bitmez tiikenmez tartigmalar
olmustur.

“Milletlerarast andlagmalar: uygun bulma” baghkh 90. madde,
Anayasa’min “Cumhuriyetin Temel Organlari” baghikl ti¢tincii
kismunin “ Yasama” baglikli birinci Bolimiindeki “ Trirkiye Biiyiik
Millet Meclisinin Gorev ve Yetkileri” baglikli ikinci alt bagliginda
yer almugtir. Dolayisiyla, salt bashgina bakildig zaman, ulusla-

4 Anayasa’nin, uygun bulma yasas: ikarilmasi kogulunu aramadig1 ve salt
“yayimlama” ile yiiriirliige konulabilmesine olanak tarudigt antlasmalar
da vardir (m. 90/2 ve 3). Insan haklarina iliskin uluslararast antlagmalar
ne salt yayimlama, ne de salt uygun bulma yasasi gikarilarak onaylarup
“usuliine gore yiiriirliige konulabilir”. Onemle belirteyim ki, cogu za-
man, hatta yargi kararlarinda da drneklerine rastlandig gibi, “usuliine
gore yiiriirlige konulmug olma” anlamimnda olmak iizere “imza” ya da
“uygun bulma yasasinin kabul” edildiginin belirtilmesiyle yetinilmekte-
dir. Oysa, insan haklan stzlegmeleri, yalnizca ti¢ maddeden ibaret olan
uygun bulma yasasinin Resmi Gazete’ de yayimlanmasiyla ne i hukuk ne
de uluslararasi hukuk agismdan yiirtirliige girer. Kavramlarin, anlam ve
iceriklerine uygun olarak yerinde kullanulmasi, 6ncelikle hukukgularin
ve yarg yerlerinin 6zen gostermesi gereken bir noktadir.
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rarasi antlagmalar1 i¢ hukukla biitiinlegtirmenin yalruzca birinci
isleminden s6z edildigi goriiliir yada sarulabilir. TBMM'nin
“onaylamay: bir kanunla uygun bulmas:”, onaym ilk iglemidir,
onkosuludur. Anayasa, bu yetkiyi TBMM'ye tanidiginu, 87.
maddesinde de, daha 6nce, belirtmistir. Onay, uygun bulma
yasasinin gikarilmasi disinda, bagka bir yetkili organin da is-
lemini gerektirmektedir ve bu ikinci igslem de, birincisinden
sonra gergeklestirilebilecektir.

90. maddenin 1. fikrasindaki “Tiirkiye Cumhuriyeti adina
(...) milletleraras: kuruluglarla yapilan andlagmalar” sozleri, ka-
nimca uluslararas: antlagmalar igin dogru bir anlatim degildir.
Yabanci devletlerle yapilacak antlagsmalar, Tiirkiye Cumhuri-
yeti adina yapilabilir. Ancak “milletlerarast kuruluglarca yapilan
andlagmalar”, Tlirkiye Cumhuriyeti adina degil tiim devletler,
daha dogrusu uluslararas: kurulug adina yapilir. Kurulugun
tiyesi oldugu i¢in Tiirkiye'nin de yetkili bir temsilcisi, “ Ttirkiye
Cumhuriyeti adina” antlasmay1 kabul eden uluslararasi kuru-
lugun yetkili organinda yer alir. Bu, uluslararasi antlasmanin
Tiirkiye Cumhuriyeti adina yapilmasi sonucunu dogurmaz.
Antlagma, tiim tiye ve taraf devletleri ytikiimliiliik altina sokan
uluslararasi bir belgedir.

Bu anlatim bozuklugunun “milletlerarast kuruluglarca
yapilan andlagmalar” biciminde diizeltilmesi gerektigini belirt-
tikten sonra, ilk fikra uyarinca onaylama isleminin bir uygun
bulma yasasinn ¢ikarilmasiyla baglamasi gerektigini bir kez
daha yineleyelim. 2 ve 3. fikralarda, kimi 6zellikleri bulunan
antlasmalar igin onay1 uygun bulma yasasi ¢ikarma kogulu-
nun gerekli olmadi@: belirtilmistir. 4. fikra ise, uygun bulma
yasasi ¢ikarilmasint “Tiirk kanunlarinda degisiklik getiren her
tiirlii andlasma” i¢in zorunlu tutmus ve 1. fikradaki kurala geri
dénmiistiir. 5. ve son fikrada, 1. fikradaki “onaylama” terimi
disinda “usuliine gore yiiriirliige koyma” terimi kullamlmugtir.
Bunun tanimi yapilmamigtir. Ancak, gerek 90. maddeden,
gerekse Cumhurbagkami'nin “gdrev ve yetkileri”ni diizenleyen
104. maddeden, onay isleminin Anayasa anlamindaki tanimi-
na ulagsmak olanaklidir. Cumhurbagkani'run “yiiriitme alanina
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iliskin” gorev ve yetkilerinden biri, “milletleraras: andlagmalar
onaylamak ve yayimlamak”tir. Demek ki, onay, Cumhurbas-
kan1’nin yapacag bir igslemdir. Ancak Cumhurbagkamn onay
yetkisini, 90. maddenin 6ngordiigii uygun bulma yasas: kosu-
lunun yerine getirilmesinden sonra kullanabilecektir. Iste bu
iki islem, Anayasa anlaminda “usuliine gore yiiriirliige koyma” y1
gerceklestirmektedir.

1963 yilinda ¢ikarilan 244 sayili yasa,® o donemde de 1961
Anayasasi’min Cumhurbagkani’na tamdi§1 “onay ve yayimla-
ma” yetkisini Bakanlar Kurulu’yla birlikte kullanmasint ¢n-
gormiistiir. Dolayisiyla, kirk yili agkin bir stiredir, uluslararasi
antlagmalar: usuliine gore yurtirliige koymanin ikinci islemi
bu yasaya gore gerceklestirilmektedir.

2. Birinci Ciimle: “Kanun Hiikmiinde” Sayilmanin Anlami

2004 Mayisinda eklenen yeni tiglincii ciimlesini de gozo-
niine alarak, 90. maddenin son fikra kuralin, ii¢ ciimlesiyle
yapilan diizenlemeyi, 6ncelikle “kanun hitkmiindedir” sézciik-
lerinden baslayarak irdelemeye calisalim.

“Kanun hiikmiinde” sayilan antlasmalar, “usuliine gore yii-
riirliige konulmug milletleraras: andlagmalar” dir. Daha acik bir
deyisle, TBMM'nin uygun bulma yasas: ¢ikardig: ve Cum-
hurbagkani’'min da (Bakanlar Kurulu ile birlikte) onayladig:
ve yayimladig1 antlasmalar “kanun hiikmiindedir.” Ulus adina
egemenligi kullanan yetkili organlardan ikisinin (yasama ve
yiriitmenin) islemleriyle gerceklesen onayin i¢ hukuk tizerin-
deki etkisi, daha dogru bir anlatimla, antlagmalarin i¢ hukuka
katilmasi ve i¢ hukukla biittinlestirilmesi, “kanun hiikmiindedir”
sozleriyle belirtilmistir. Antlasma, “ulusal tistii” olmadif1 ve
uluslararasi oldugu igin, i¢ hukukla biittinlestirilmesini sagla-

5 31 May1s 1963 tarihinde kabul edilen 244 sayili “Milletlerarast Andlagma-
larin Yapilmas, Yiirtirligii ve Yayinlanmasi ile {lgili Baz1 Andlagmalarin
Yapilmasi Igin Bakanlar Kuruluna Yetki Verilmesi Hakkinda Kanun” icin
bkz., Resmi Gazete, 11 Haziran 1963, S. 11425, s. 1-2.
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yan bir diizenlemenin yapilmasi zorunludur. Anayasa bunu,
“kanun hiikmiindedir” diyerek gerceklestirmistir. Dolayisiyla
birinci climlenin amaci ve iglevi, uluslararasi hukukun pargasi
olan bir antlagsmay1 ulusal hukukun pargasina doniistiirmek,
ulusal yarg: yerlerinin ve kamu yetkililerinin ulusal hukuka
katilan bu antlagmalar1 uygulamasiru saglamaktir. Bunun da,
“monist” (tekgi, birci) yaklagimin benimsenmesi anlamina gel-
digini biliyoruz. “Benzetmede hata olmaz” 6zdeyisinden yarar-
lanarak, “kanun hiikmiindedir” sdzlerinin islevinin, uluslararasi
antlasmarun “Kapikule’den igeri girmesini saglama” ve sonucunun
da, evlilik kurumunun agiklanmasinda bagvurulan “1+1=1"
formiiliinde oldugu gibi, iki ayr1 hukuk diizenini tek bir hukuk
diizeni olarak birlestirip biittinlestirmektir.

Ben, 1988 yilinda yayimlanan bir makalemde, “kanun hiik-
miindedir”in soyle anlasilmasi gerektigini yazomustim: “... ulusla-
rarast andlagmalarin kurallar siralamasindaki yerinin belirlenmesine
degil hukuksal degerinin ve baglayicili§imin gosterilmesine yonelik
oldugunun diistindiigrimiiz "kanun hiikmiinde’ sozciiklerini, ulusla-
rarast hukuk ile ulusal hukuk kurallarimin egdeger oldugu biciminde
yorumlamamak, kogullar: yerine getirilerek yiiriirliige konulmusg bir
uluslararas: Sozlesmenin, ulusal yasalar gibi yiiriitme ve yargi igin
baglayict nitelik tagidi§r yolunda degerlendirmek daha dogrudur.”s

Ne var ki “kanun hiikmiindedir” sozleri, 6gretide, kimi za-
man “hiikmiindedir” sézctigiiniin esanlamlistymigcasina bagka
s6zciikler kullarularak farkli, kanimca yanlis yorumlanmustir.
Dolayisiyla, 6ncelikle bu sézlerin anlamu tizerinde uzlagmak ge-
rekir. Bu uzlasma, yani “kanun hiikmiindedir” konusunda ortak
anlayis, tigiincii ctimlenin eklenmesinden sonra da gereklidir.
Ciinki temel hak ve ozgiirliiklere iliskin olmayan uluslararasi

6 Mesut Gﬁlmez, “Sézlesmeli Personel, Anayasa ve Uluslararasi Kurallar”,
Annne Idaresi Dergisi, Cilt 21, S. 4, Aralik 1988, s. 41. 1996’da da, “Kanun
hitkmiinde sdzciikleri, kosullar1 yerine getirilerek yirtirlige konulmus

bir uluslararas: sézlesmenin, ulusal yasalar gibi yiirtitme ve yarg: igin -

baglayici nitelik tagidigi ve dogrudan dogruya uygulanmas: gerektigi
bi¢ciminde anlagilmalidir” diyerek, dgretinin iizerinde durmadif: bu go-
riisimi yinelemis, “tek¢i” yaklasimin benimsenmesiyle ilgili oldugunu
savunmugtum. Bkz., Mesut Giilmez, Diinyada Memurlar ve Sendikal Haklar,
TODAIE Yayiri, Ankara 1996, s. 217.
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antlagmalar i¢in bu yeni ekleme uygulanmayacaktir. “Kanun
hiikmiindedir” sdzlerini, “kanun seviyesindedir”, “kanun gibidir”,
“kanuna esdegerdir”, kisacas1 “kanundur” bigiminde yorumladik-
tan sonra, Anayasa'run agikca diizenlemedigi catisma sorununa
¢oziim bulmak kolay olmustur. Bu goériisiin mantiksal geregi ve
uzantisi olarak “ulusal” kanunlar arasindaki ¢atismaya uygula-
nan yorum kurallar: gegerli sayilinca, onaylanan antlasmanin
kurallar siralamasindaki yerini belirlemeye yonelik ¢6ziim de

kendiliginden ortaya ¢ikmugtur.

Oysa, bu yaklagimin hukuksal gegersizligi agiktir, orta-
dadir. Bir kez, eger antlasmalar: onayladiktan sonra, “kanun”
sayryorsaniz, dogal olarak kanunlarda yaptigimz degisiklikle-
ri antlasmalarda da yapabilmeniz gerekir. Oysa, onaylayarak
Tiirkge ve Ingilizce’sini Resmi Gazete’de yayimladiginiz antlas-
malarin degil sozciiklerine, virgiiliine bile dokunamazsiniz.
Onun yetkili organi, ulusal yasa koyucular degil, uluslarin
yetkili temsilcilerinden olusan uluslararas: organlardir. 87.
maddenin TBMM'ye tanidig1 “kanun koymak, degistirmek ve
kaldirmak” yetkileri, onaylanan uluslararas: antlagmalar igin
kullanilamaz.

e 4

“Kanun hiikmiindedir”i, “kanun diizeyindedir” bigiminde an-
lamak ve yorumlamak, basindan beri yanlis olmustur. Ulusla-
rarasi antlasmay1 i¢ hukuka katma, onun pargasina dontistiirme
amacl tasiyan bir diizenleme, amaci 6tesinde yorumlanmustir.
Boyle yorumlanirken de, aslinda geri plandaki amag, insan
haklar ile ilgili olanlar1 da kapsamak iizere tiim uluslararasi
antlagmalar1 bir tutup onlara yasalarin ve giderek Anayasa’nin
da tisttinde bir yer ayriimasina karsi ¢ikmaktir. Boyle bir sonuca
varmak igin “kanun hiikmiindedir” diizenlemesi, Anayasa’daki
bosluk nedeniyle amaci ve islevi dtesinde yorumlanmustr.

Catisan “yasa-yasa” iliskisinde uygulanan yorum kuralla-
rinin tiim anlam, igerik ve sonuglariyla gegerli oldugu dsii-
niildtigli zaman, yasa diizeyine indirgenen antlasmalarin da
ulusal yasalar gibi yasa koyucu tarafindan istedigi zaman ve
istedigi gibi degistirilebilmesini kabul etmek gerekir. Oysa bu
olanaksizdir, diigtintilemez bile. Yani, “kanun hiikmiinde” say1-
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lan uluslararas: antlagma-yasa ¢atismasina uygulanabilecegi
ileri siiriilen yorum kuraly, aslinda bu gatismaya uygulanamaz,
uygulanmamak gerekir; uygularursa da, sonuglarin, yani onay-
lanan antlasmanin olagan bir ulusal yasa diizeyine indirgen-
digini ve yetkili organca da degistirilebilecegini kabul etmek
gerekir. Bunun da, “uluslararasi” ortak kurallar olusturmanin
amacina aykir1 oldugu agiktir.

Ne “sonraki yasanmn énceki yasadan”, ne de “6zel yasanin
genel yasadan” 6nce gelecegi yolundaki yorum kurallari, ant-
lagma-yasa catismasinda uygulanmaya elveriglidir. Bu yorum
kurallarinin antlagma-yasa ¢atismasina uygulanmasi, ulusal
yasa koyucuya, bir yandan antlasmay1 onaylayarak i¢ huku-
kuna katarken ve Anayasa geregi olarak yiiriitmeyi, y6netimi
ve yarg! yerlerini baglayan bir hukuksal deger kazanurken, te
yandan hemen ardindan o konuda yeni bir diizenleme yaparak,
onayladig1 antlasmay1 hukuken gegersiz kilma, boylece de bir
tiir “hile-i seriye” yaparak tistlendigi uluslararasi ytiktimliiltik-
lerden kurtulma olanag1 verir. Bunu, ne tiye ve taraf devletler
icin bir alt sirur olarak uluslararasi hukuk olusturma, ne de ant-
lagmalar1 onaylama amaci ile bagdastirma olanag: vardir. Bu,
diipediiz, kendi 6zgiir iradesiyle olusturdugu ve taraf oldugu
uluslararas sézlesmeleri “by pass” etmek demektir. Kald1 ki,
TBMM'nin gorev ve yetkileri (m. 87) arasinda, yalmzca uygun
bulma yasasi ¢ikarilmasi vardir; uluslararasi antlagsmalarla ilgili
yetkisi bundan ibarettir ve uygun bulma yasasinda da, antlas-
mann igerigine dokunulmaz, dokunulamaz.

Bu nedenle, “kanun hiikmiindedir”i, yalnizca onaylanan ant-
lasmanin i¢ hukukla biitiinlestirilmesi olarak anlamak; basta
yasama organi olmak iizere ytirlitme ve yargi organlarini da
baglayan, uymalar1 ve uygulamalar1 gereken bir diizenleme
olarak yorumlamak gerekir. Bundan, onaylanan antlasmarun i¢
hukuktaki kurallar siralamasindaki yerine iliskin kesin sonuglar
cikarilmasi dogru degildir. Eger, 2004 degisikligi 6ncesindeki
diizenleme gercevesinde ve yalnizca iki ctimleli madde 90/son
fikra kuraliyla stnirli olarak bu konuda bir degerlendirme yap-
mak gerekirse, ulagilmasi gereken dogru, ama eksik hukuksal
sonu¢ budur.
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Dolayisiyla, 2004 degisikligi 6ncesinde, onaylanarak ig
hukukla biittinlestirilen uluslararasi antlagsmalarin kurallar
sira diizenindeki yeri sorununa “kanun hiikmiindedir” s6zctik-
leri gercevesinde ¢6ziim aramak ve bilinen yorum ilkelerini
uygulayarak ¢6ziim bulmak olanakli degildir. I¢ hukukun
pargasina doniistiirtilmiis bir antlasmay1 “yasa” diizeyine indir-
mek, ardindan da uygulanan yorum kurallariyla antlagsmanin
nitelik ve amaciyla higbir bi¢imde bagdagmayacak sonuglara
ulagilmasina firsat vermek hukuksal bir ¢6ziim degildir. Ni-
tekim, pozitif hukukun bos biraktig1 bu sorun, 6greti ve yarg:
baglamlarinda ¢dztime baglanamamis ve mevzuatgi egilimin
ag1r bastig1 hukuk kiiltiiriimtizde yazili hukukun diizenleme-
sine gereksinim duyulmustur.

3. Ikinci Ciimle: Anayasa Mahkemesine
Bagvurulamamasinin Anlami

Mayis 2004'te yapilan degisiklik, daha dogrusu madde
90/son fikraya yapilan ekleme &ncesinde, onaylanan antlas-
marun i¢ hukuktaki yeri konusuyla ilgili hi¢bir diizenleme yok
muydu? Agik ve dogrudan bir diizenleme yapilmamis olmakla
birlikte, bu sorunla baglantili sayabilecegimiz dolayl bir kural
yok muydu? Kuskusuz vard, su anda da aynen siirmektedir.
Bu, “Anayasa Mahkemesi'ne basvurma” yasag getiren ikinci
ciimledeki kuraldir.

Bu kuralin Anayasa’ya konulmasin iki bicimde yorum-
lamak olanakhdir. Ilk olarak, Anayasa Mahkemesi’'ne bagvu-
rulmasini yasaklamanin nedeni, Anayasa koyucunun, értiik
olarak, “kanun hiikmiinde” saydig1 onaylanmig antlasmalar:
“kanun diizeyinde” kabul etmis yada edilebilecegini diistinmiis
olmasidir. Bu yaklasimin olasi sonuglarim engellemek amaciyla
da, ulusal yasalar igin agtk olan anayasal denetim yolunu ka-
patmustir. Ancak gerekgedeki agiklama, bu goriisii destekleyici
nitelikte degildir. Daha dogrusu, asagida aktardigim gerekge
yetersizdir:
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“Gergekten, bir anlagmanin yiiriirliige girmesinden sonra anaya-

saya aykirihg dolayisiyla iptalinin, Devletin milletleraras: sorumlu-.

lugunu dogurmamast icin, bu murakabenin, tegri organin tasvibinden
gecmeden dnce tahrik edilmesi ve sonuglandinlmas: zaruridir.”

Ikinci ctimledeki diizenlemeyi sdyle yorumlamak da ola-
naklidir: Anayasa koyucu, ilk ctimledeki diizenlemeyle onay-
lanan antlasmalar “kanun hiikmiinde” saymus olmakla birlikte,
ikinci cimledeki diizenlemeyle aslinda antlasmalarin yasa-
lardan farkli islemler niteligi tasidiginin bilincinde oldugunu
ortaya koymustur. Yukaridaki varsayimun tersine, i hukukla
biitiinlestirdigi antlasmalari yasalarla es diizeyde ve degerde
tutma amaci tagimamustir. Daha dogrusu, onaylanmis antlas-
malarin i¢ hukuk diizenindeki yeri sorunu konusunda agik ve
dogrudan bir diizenleme yapmak istememistir. Olas1 aykirilik
ve uyumsuzluklarin onay 6ncesinde saptanmasi ve onaydan
once, i¢ hukukta yapilacak diizenlemelerle giderilmesi gerekti-
gini belirtmistir. Bu, aslinda, yasa koyucuya bir arumsatma, hat-
ta uyaridir. Ancak kanimca, uyum saglayic tiim degisiklik ve
ditizenlemelerinin onay &ncesinde gergeklestirilmesi, onay icin
“olmazsa olmaz” bir kogul degildir, aykirihiklarin onaydan sonra
da giderilmesi olanaklidir. Ciinkii, uluslararasi antlagmalarin
onaylanmasindan ve onayin uluslararasi hukukta yiirtirliige
girmesinden sonra,” denetim sistemi “derhal” ve “kendiliginden”
islemeye baglamaz. Onaydan dogan baslica ytiktimltiltik olarak
belirli araliklarla génderilmesi gereken hiikiimet raporlarinin
iletilmesine ve hatta -uygulamada gortildtigt gibi- raporlarin
yetkili denetim organinca incelenmeye baglanmasina degin,
taraf devletlerin uyum ve uygunluk saglayict degisiklikleri
yapma olanag vardir. Dolayisiyla, antlasmaya uyum saglayan
i¢ hukuk diizenlemelerini, denetim sisteminin eylemli olarak
islerlige gececegi tarihe degin yapmay: planlayarak, kimi ay-
kiriliklar igeren antlagmay1 onaylamak uluslararast hukukun
amacina ters diismez.

7 Uluslararasi antlagmalarin “i¢ hukukta” ve “uluslararasi hukukta” y-
rirliige girmesi, farkh kosullara baghdir ve eszamanl degildir.
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Anayasa koyucunun yukaridaki resmi gerekgede yer alan
“gznel amac1”, onaylanan antlasmalarin sonradan Anayasa
Mahkemesi'ne gotiiriilerek iptal ettirilmesi olasiligiru® “devletin
uluslararas: sorumlulugu ve sayginhgr” ile bagdastiramama olsa
da,’ kanimca madde 90/son’un bu ikinci ctimlesinin nesnel
diizenlemesi, onaylanan antlagmanin nitelik olarak yasalardan
farkli oldugunu ve Anayasa Mahkemesi'nin bunlar1 Anayasa-
ya uygunluk yoniinden denetleme ve aykirilik varsa gegersiz
kilma yetkisinin bulunmadigini (olmamasi gerektigini) kabul
ettidini gosteren, ancak gercekte “malumu ilan eden”, dogru bir
yaklagimin tirtintid{ir. '

Uluslararas! bir antlasmayi, i¢ hukukla biitiinlestirdikten
sonra, onu ne yasama ne de yarg: organlari bir bolimiyle ya
da timiiyle gecersiz kilabilir yada degistirebilir. Bu, diipediiz,
antlasmay1 yapan uluslararasi orgamn yetkisine tecaviizdiir.
Uluslararasi antlasmay1 onayladiktan sonra, ondan kurtulmarun,
onu sona erdirmenin, {istlenilen yiikiimliiliiklere son vermenin
kendine 6zgti yollar1 vardir. Bu yollar, uluslararas: antlasmalarda
ongorilmiistiir. Uluslararas: hukukta yer alan kosullara uyarak
antlagsmay feshetmek olanaklichr. Ustlenilecek yiikiimliiliiklerin
kapsaminu belirlemek yada sonradan degistirmek, yine éngorii-
len kosullara uygun olarak gergeklestirilebilir.

Bu nedenle, onaylanan antlagmalara karst anayasal denetim
yolunun agtk¢a kapatilmis olmasi, gerekli olmasa da, aslinda
diistince olarak yanhs degildir ve Anayasa Koyucu'nun 6znel
amaci disinda, antlagmalarin yasalardan farkh nitelikte belgeler
oldugu diistincesi ve gergeginin bir sonucudur; bdyle yorumla-
nip anlasiimasi kosuluyla, uluslararasi hukuka uygun bir diizen-

8 Anayasa Mahkemesi'nin, onaylanmus bir uluslararasi antlasmay: “ Ana-
yasa’a aykiri oldugu” gerekgesiyle iptal etmesinin uluslararas: hukuk agi-
sindan higbir sonug dogurmayacag agiktir. Yapilabilecegi varsayilirsa, bu
anayasal denetimin yalnizca antlasmanin i hukukla biitiinlesmesini sona
erdirme sonucu dogurabilecegi kanisindayim. Bunun yolu ise, antlasma
ulusal ve uluslararasi hukuklarda yirirliige girmeden, uygun bulma ya-
sasinin iptal edilmesi ve béylece usuliine gore ylirtirliige koyma stirecinin
oniintin kesilmesidir.

Aslinda bu gerekge yetersizdir. Yetersizligi, 6zellikle uluslararas: antlas-
manin yapilisy, niteligi ve amaci ile ilgilidir; bunlarin farkina varilamamus,
yalnizca devletin uluslararasi sorumlulugu agisindan yaklagilmistir.
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lemedir. Ancak, madde 90/son’da bu ctimleye yer verilmemis
olsaydi da, Anayasa Mahkemesi'nin uygunluk denetimi yapma-
s1 diigiiniilemezdi. Ulusal yasama organunin iradesinin tiriinti
olmayan kaynaklari (yani uluslararas antlasmalari) ulusal yargt
yerlerinin kararlariyla gegersiz kilmak yada degistirilebilecegini
diisiinmek, uluslararasi hukukla bagdasmaz.

Kisacasi, madde 90/son fikradaki ikinci ciimle, gereksiz
olarak konulmugtur. Karumca bu ctimle yazilmamus olsaydi da,
Anayasa Mahkemesi'nin onaylanmis uluslararasi sézlesmeleri
icerik olarak denetlemesi ve kimi maddelerini Anayasa'ya aykir
bularak iptal etmesi stz konusu olamazdi.

Ancak, yazili metinde yer alan bu ikinci climleyi, yorum
yoluyla, onaylanan antlagmalarin i¢ hukuktaki yeri sorunu
agisindan degerlendirmek olanaklidir. Anayasal denetim yo-
lunun kapatilmis olmasina dayanarak, onaylanan antlasma-
larin en azindan yasalarin tistiinde yer aldiginu ileri stirmek
olanakhdir.”® Kugkusuz, ¢atigma sorununu ¢dzmek igin agik ve
dogrudan bir kural konulmast gerekirdi. Ikinci ciimle ise, boyle
bir amag tasimamaktadir.

Bu yorum, daha dogru bir deyisle, ikinci ctimle gergevesinde
ileri siirtilen farkli goriisler, 2004 degisikligi sonrasinda da, “fe-
mel hak ve §zgiirliikler”e iliskin olmayan onaylanmus uluslararasi
antlagsmalar igin gegerlidir. Ancak, “temel hak ve ozgurlukler ile
ilgili antlagmalar icin, kuskusuz yeni ti¢lincti ctimle gdzoniine
alinacak, antlasma-yasa gatigmasinda, onaylanmis uluslararasi
antlagma Anayasa buyrugu olarak uygulanacaktir.

1 Ornegin; A. Seref Goziibiiyiik, Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi ile si-
nirli olarak, 1987’ de yayimladif ve S6zlegme’nin yalnizca yasalara degil
Anayasa’ya da iistiin oldugunu savundugu makalesinde, son fikrasinin
ikinci climlesine dayanarak sdyle yazmgtir: ... Anayasa, andlagmalarin
Anayasa’ya aykinligmn ileri siiriilemeyecegini belirtmek suretiyle, i¢
hukuk yontinden anlagmalarin gstiinltgi ilkesini benimsemigtir.” (A.
Seref Gozubuyuk “Avrupa Insan Haklar: S6zlesmesi ve Blreysel Basvu-
ru Hakki1”, Insan Haklar: Yilligi, Cilt 9, 1987, 5. 7).
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4. Anayasa’da Uluslararas1 Hukuka Yapilan Yollamalar
ve Madde 90/Son Fikra Kural1 Karsisindaki Anlami

Onaylanmis uluslararas: sozlesmelerin madde 90/son
fikra kurali gergevesinde i¢ hukuktaki yeri konusunun tarti-
silmasinda, bu sézlesmelerin “kanun seviyesinde” oldugunu
savunanlarin dayandiklar: noktalardan biri de, Anayasa'nin
cesitli maddelerinde dort farkli kavram kullarularak yapilan
yollamalar olmustur. Bunlar; “milletleraras: hukuk”, “millet-
leraras: andlagmalar”, Tuirkiye'nin taraf oldugu “milletleraras:
andlasmalar” ve “milletleraras: nezaket kurallar” kavramlaridir.
Gortildugu gibi, “ihlal etmeme”, “uygunluk saglama” ve “sakli
tutma” bigcimlerinde yollamalarda bulunulan milletlerarasi hu-
kuk yada milletlerarasi antlagsmalar, temel hak ve 6zgiirliiklere

iligkin olanlarla sinirl degildir.

Sozii edilen yollamalar ve ilgili olduklar1 hak ve 6zgiir-
liikler sunlardir:

* Temel hak ve 6zgiirliiklerin kullanilmasinin durdurul-
masinda; “savas, seferberlik, sikiyonetim veya olaganiistii hallerde,
milletleraras hukuktan dogan yiikiimliiliikler(in) ihlal edilmeme(si)”
(m.15/1);

* Temel hak ve 6zgiirliiklerin, yabancilar igin, “milletleraras:
hukuka uygun olarak kanunla simirlanabil(mesi)” (m. 16);

* Egitim ve 6gretim hakk: ve 6devi konusunda; “ Tiirkge'den
bagka hicbir dil(in), egitim ve 6§retim kurumlarinda Tiirk vatandas-
larina ana dilleri olarak okut(ma) ve 6gret(me)” yasag getiren kural
ile “egitim kurumlarinda okutulacak yabanc: diller ile yabanc: dille
egitim ve 6gretim yapan okullarn tabi olacag: esaslar(in) kanunla
diizenlen(mesi)” zorunlulugu icin “milletleraras: andlasma hiikiim-
leri(ni) sakl1” tutan kural (m. 42/son);

¢ Savas hali ilanu ve silahli kuvvet kullanilmasina izin
verme konusunda; TBMM'nin, savas hali ilaruna “milletlera-
rast hukukun megru saydigi hallerde” izin verme yetkisi ile Tiirk
Silahli kuvvetlerinin yabanci iilkelere gonderilmesine veya ya-
bancr silahli kuvvetlerin Tiirkiye’de bulunmasina izin verme
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yetkisini, “Tiirkiye'nin taraf oldugu milletleraras: andlagmalarin
veya milletlerarasi nezaket kurallarimn gerektirdigi haller diginda”
kullanabilmesini 6ngéren kural (m. 92/1).

Belirli konulardaki bu “istisna” nitelikli yollamalar nasil yo-
rumlanmalidir? S6zii edilen konulari diizenleyen uluslararasi
hukuk yada antlagmalarin baglayicilik giicti ve kurallar sirala-
masindaki yeri nedir? 90. maddede s6zlesmelerin onaylanmas:
ve usuliine gore yirirliige konulmasi i¢in aranan kosullar, bu
maddelerdeki yollamalar i¢in de gegerli midir?

Son sorudan baglayarak yanitlamak gerekirse; s6z konusu
dort yollama igin, kuskusuz, uygun bulma yasasi ¢tkarma ve
antlagmalari onaylayip yayimlama kosullar1 aranmaz. Anayasa,
dort konuyla ilgili uluslararas: hukuk ve antlasma kurallarin
dogrudan dogruya i¢ hukukla biittinlestirmistir, bagka hicbir
islem yapilmasi gerekmez; deyim yerindeyse, usuliine goére
yurtirltige koymayr dogrudan Anayasa yapmustir. Yetkili ve
gorevli organ yada makamlarin, sozii edilen konulara iliskin
uluslararasi hukuk kurallarini dogrudan uygulamalar gerekir.
Bu konuda, Anayasa’dan kaynaklanan i¢ hukukla biitiinlesme
ve bagka bir ulusal dtizenleme yapilmasina gerek gostermeyen,
anayasal ve kosulsuz “dogrudan etki” s6z konusudur.

Dogrudan etkisi Anayasa buyrugu olan s6z konusu ulusla-
raras1 hukuk ve antlagsma kurallari, i¢ hukuka tistiin tutularak
oncelikle uygulanacaktir. Yapilan anayasal yollamalarda, ulus-
lararas1 hukukun i¢ hukuktaki yeri, kurallar siradtizenindeki
konumu ile ilgili agik ve dogrudan bir belirleme yapilmamustir.
Buna karsin, sakh tutulan uluslararas: hukuk ve antlasmalar,
yasalarin yaru sira Anayasa’ya da tistiin tutularak uygulanma-
lidir. Karumca sakli tutma, Anayasa kurallarini da kapsar.

Bu, “yorum”la ulagilan bir goriis ve sonugtur. Saklh tutu-
lan uluslararasi hukuk kurallarinin dogrudan etki giictintin
bulundugunu ve i¢ hukuka tistiin tutuldugunu, kisacasi agik
anayasal diizenlemeyle “ulusal fistii” nitelik tasidigin diisiin-
mek ve ileri stirmek, 90. maddedeki diizenlemeye uygun olarak
onaylanmis uluslararasi insan haklar1 sozlesmelerinin ancak

55

MESUT
GULMEZIN
KONUSMAS!



MESUT
GULMEZ'IN
KONUSMASI

insan Haklart Uluslararast Sazlegmelerinin i; Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

“kanun seviyesinde” baglayic1 oldugu sonucuna ulagilmasin
gerektirmez. Anayasanin, belirli konulara iligkin olarak 6ngor-
duigii “istisnai” kurallarla, uygun bulma yasasi gikarilmasinin
yan1 sira onay ve yayim kosullar1 da aranmadan, i¢ hukukla
dogrudan biitiinlesmeyi saglamis olmasi, 90. madde uyarinca
usuliine gore yiiriirliige konulmus uluslararasi antlasmalarin,
bunlardan insan haklarina iliskin olanlarinin, yorum yoluyla
ve yine Anayasa’mn bagka kurallarin (2 ve 14. maddelerdeki
insan haklarina sayg gistermeyi ve dayanmayi devlet igin ana-
yasal ytkiimliiliik olarak éngoren kurallari) gozoniine alarak,
Anayasa’y1 da kapsamak iizere i¢ hukuka tistiin oldugunu ileri
siirmeye engel olamaz. Insan haklarina saygili ve dayali devlet,
yasama ve yiiriitme organlarimn birlesen istenciyle i¢ hukukla
biitiinlegtirilen insan haklar1 sbzlesmelerini, Anayasa’ya da tis-
tiin tutarak uygulamak zorundadir. Bu goriis, yorum sonucu
oldugundan, yani Anayasa’da bu konudaki catigmay1 ¢6zmeye
yonelik agik ve dogrudan bir diizenleme bulunmadigindan,
zaman i¢inde benimseyenlerin sayisi artmis olsa da, azinlk
goriisii olarak kalmustir; 6zellikle tiim yarg: yerlerince istikrarl
bicimde benimsenmemigtir. Temelde, kat1 mevzuatgt anlayi-
sin sonucu olan bu yaklasim, kimi istisnalariyla,! Mayis 2004
degisikligine degin stirmtigtiir.?

1 Ornegin, Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi diginda, 1993'te onaylanan 87
sayili Sendika Ozgiirliigii ve Sendika Hakki'nin Korunmasi Sézlegmesi-
nin 2004 degisikligi 6ncesinde dogrudan uygulanmasina 6rnek olugturan
istanbul 2. idare Mahkemesi’nin 31 Ekim 2001 tarihli ve 2001/592 esas ve
2001/1317 karar sayili kararinin degerlendirilmesi igin bkz., Mesut Giil-
mez, “Maag Kesme Cezas1 ILO Sézlesmelerine Aykir: Olur muymus?”,
Gunsigy, S. 17-18, Temmuz-Agustos 2004, s. 15-17.

12 Bu konuda, adli ve idari yarginin 1990’h yillardaki yaklagimi ve deger-
lendirilmesi i¢in bkz.: Mesut Giilmez, Kamu Gorevlileri Sendika ve Toplu
Goriisme Hukuku, TODAIE Yayiru, Ankara, 2002, s. 241-291; Mesut Giil-
mez, “Darustay Birinci Dairesinin Goriigt: Memur Sendikalarina Anayasal
Bir Engel Yoktur”, Amme Idaresi Dergisi, Cilt 25, S. 2, Haziran 1992, s.
191-197; Mesut Giilmez, Belgelerle Yonetim, Yarg: ve Memur Sendikalari,
TODAIE yaymi, Ankara 1993, s. 159-167.
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I1. Yeni Ugiincii Ciimle: May1s 2004'te Yapilan
Degisiklik ve Anlamu

1982 Anayasasimin 1961 Anayasasi'ndan aldigi 90.
maddesinin son fikrasindaki, onaylanmus uluslararasi s6z-
lesmelerin i¢ hukukla biitiinlestirilmesi ve i¢ hukuktaki etkisi
konusundaki iki ctimlelik -yetersiz- diizenleme, 6zellikle son
onbes yildan beri bilimsel, yargisal, siyasal ve sendikal ¢ev-
relerde tartisma konusu olmustur. Bireysel bagvuru hakkin
tanind1g), Avrupa Birligine tam tiyelik bagvurusunun yapil-
dig1 ve ulusal hukuku 6nceleyen kamu gorevlilerinin onay-
ladigimuz uluslararasi insan haklar1 sézlesmelerine (6zellikle
Insan Haklar1 Avrupa Stzlesmesi ile 98 sayih Orgtitlenme
Hakkinin Korunmasi ve Toplu Pazarlik S6zlesmesine) daya-
narak sendikalagma galigmalarina bagladiklar1 1987 yilindan
beri, bu sorun eger yalnizca antlasma-yasa gatigsmasi gézonii-
ne alinirsa iki, buna ek olarak antlasma-Anayasa catismas: da
gozoniine alimursa dort farkli goriis cergevesinde tartisilmig-
tir.® Ancak, temelde Insan Haklar: Avrupa Sozlesmesi Oze-
linde yapilan bu tartismalarda, catisma sorununun dogrudan
ve agik bicimde diizenlenmemis olmasi nedeniyle, ne bilimsel
ne de yargisal baglamlarda bir goriis ve igtihat birligine ula-
silabilmistir.

B Ozellikle 1987 den sonra cok sayida incelemeye konu olan ve bir¢ok bilim-
sel toplantida ele alinan bu soruna iligkin olarak, 1970li yillarin ortalarin-
dan 20001i yillara degin dile getirilmis olan ve burada amimsatmaya gerek
goriillmeyen, 6zetle antlagmalar: yasalar diizeyinde, yasalarin istiinde,
Anayasa diizeyinde ve Anayasa iistiinde sayan farkli goriigler igin Srnegin
bkz., Miinci Kapani, Kamu Hiirriyetleri, AUHF Yayin, Yenilenmig Beginci
Basi, Ankara 1976, s. 127; Rona Aybay, “Avrupa Insan Haklar: Sézlesniesi
ve Tiirk Pozitif Hukuku”, Insan Haklar Armagany, Birlesmis Milletler Tiirk
Dernegi Yaymni, Ankara 1978, s. 116-134; Hiiseyin Pazarci, Uluslararas:
Hukuk Dersleri, 1. Kitap, AUSBF Yayini, Ankara 1985, s. 30; Miimtaz
Soysal, “Anayasaya Uygunluk Denetimi ve Uluslararas1 S6zlegsmeler”,
Anayasa Yargisi, Anayasa Mahkemesi Yayini, Ankara 1986, s.15,16-17; A.
Seref Goziibiiyiik, “ Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Bireysel Bagvuru
Hakk1”, insan Haklar Yilhigs, Cilt 9, 1987, s. 7; Edip Celik, “Avrupa Insan
Haklart Sézlesmesinin Tirk Hukukundaki Yeri ve Uygulamasi”, Idare
Hukuku ve {limleri Dergisi, Liitfii Duran’a Armagan Ozel Sayisi, Say:
1-3, 1988; Mesut Giilmez, “Sozlesmeli Personel, Anayasa ve Uluslararasi
Kurallar”, Ammnie Idaresi Dergisi, Cilt 21, S. 4, Aralik 1988, s. 40-43; Tekin
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2001 Anayasa degisiklikleri icinde bu sorunun ¢ziilmesi-
ne yonelik bir diizenleme 6ngoriilmiisse de, uyum paketinin
bu maddesi son anda geri almmustir.” Son degisiklik, Avrupa
Topluluklar1 Komisyonu'nun 6 Ekim 2004’te agiklanan [ler-
leme Raporunda ve Komisyonun Avrupa Konseyi ile Parla-
mentosu’na yonelik tavsiyesinde,’® “Tiirkiye'nin siyasal ol¢iitleri
yeterince karsiladigini diigiinerek, iiyelik icin gériismelerin agilmast”
tavsiyesinde bulunmasindan ancak bes ay kadar 6nce gercek-
lestirilebilmistir.*®

1. 90. Maddeye Yapilan Ekleme ve Gerekgesi

Anayasa diizeyindeki, on maddesinden dérdiintin “dlim
cezast”nin Anayasa’nin gesitli maddelerinden ayiklanmasina
iliskin olan, “Avrupa Birligi'ne uyum” paketlerinden sonuncu-
sunun iginde, onaylanmig uluslararasi antlasmalar ile yasalar
arasindaki ¢atisma sorununa agiklik ve ¢6ziim getirici nitelikte
ekleme yapan bir kurala da yer verilmistir. Anayasa’nin 90.

Akillioglu, “Temel Haklar Geligmesi Uzerine Baz1 Diigtinceler”, AU SBF
Dergisi, Cilt XLIV, Ocak-Haziran 1989, no: 1-2, s. 161-194; Tekin Akilhoglu,
“ Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi ve ¢ Hukukumuz”, AU SBF Dergisi,
Cilt XLIX, Say1 3-4, 1989, s. 157, 158, 164 ve 173; A. Seref Goziibityiik,
“Uluslararas: Antlagmalarmn I¢ Hukuktaki Yeri”, insan Haklar: ve Kamu
Gérevlileri (Yay. Haz., Mesut Giilmez), TODAIE, Ankara 1992, s. 11-18;
E. Yasemin Ozdek, “ Anayasa Mahkemesi ve Uluslararas: Insan Haklar
Belgeleri”, Cagdas Hukuk, Y1l 1, S. 11-12, Mart-Nisan 1993; Necmi Yiiz-
bastoglu, ”Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin Tiirk Hukuk Diizenin-
deki Yeri Uzerine”, Insan Haklar: Merkezi Dergisi, Cilt II, . 1, May1s 1994;
Miimtaz Soysal, “Uluslararas: Antlagmalar Konusunda Anayasa Yargist”,
Anayasa Yargisi, Anayasa Mahkemesi Yayini, Ankara 1997, s. 171-187;
Rona Aybay, “Uluslararast Antlagmalar ‘Anayasa-Ustii'mii?”, Cumhu-
riyet, 6 Mayxs 1998, s. 2; Mesut Giilmez, “Evet, Uluslararas: Sozlegmeler
‘Anayasa-Ustii’diir”, Cumhuriyet, 17 Haziran 1998, s. 2; Riza Tirmen,
“Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi'nin I¢ Hukukumuza Etkileri”, Anayasa
Yargsi, Anayasa Mahkemesi Yayini, Ankara 2000, s. 32-40; Hasan Tung,
“Milletlerarast Sézlesmelerin Tiirk I¢ Hukukuna Etkisi ve Avrupa Insan Haklar
Sézlegmesi‘nin Tiirkiye Ile Tigili Ornek Karar Incelemesi”, Anayasa Yargist,
Anayasa Mahkemesi Yayini, Ankara 2000, s. 174-193.

2001 yilinda hazirlanan 37 maddelik Anayasa degisiklikleri paketinde,
yasa nerisinin 32. maddesiyle son fikraya eklenmesi 6ngoriilen ve Ana-
yasa Komisyonunun kabul ettigi metinde de herhangi bir degisiklik yapil-
mayan ¢atisma kurah sdyle idi: “Kanunlar ile milletleraras: andlagmalarin
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maddesinin yukarida incelenen iki ctimlelik son fikrasina,
kanimca bir yandan degindigim tartismalara nokta koyan,
ama Ote yandan da bir¢ok kusku, duraksama ve sorulara yol
agabilecek nitelik tagiyan yeni bir ctimle daha eklenmistir:

“Usuliine gore yiiriirliige konulmusg temel hak ve dzgiirliiklere
iliskin milletleraras: andlagmalarla kanunlarin aym konuda farkh

hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletle-

rarast andlasma hiiktimleri esas alinir.”

AKP Grup bagkanvekilleri ile 193 milletvekilinin verdigi
Anayasa’nin bazi maddelerinin degistirilmesi hakkindaki ka-
nun teklifinin “genel gerekce”sinde, 6teki maddelerde gergek-
lestirilen degisikliklerin yar sira 90. maddenin son fikrasina
yapilan yukaridaki eklemenin de nedenlerinden biri olarak su
genel agiklamaya yer verilmigtir:

“... diger yandan, diinyada gelisen yeni demokratik agilimlara
uyum saglanmast ve bu agilima uygun bir sekilde temel hak ve hijrri-
yetlerin, evrensel diizeyde kabul edilmis standart ve normlar ile Av-
rupa Birligi kriterleri seviyesine ¢ikarilmas: amaciyla kanunlarimizda
diizenlemeler yapilmas: ihtiyact temel yasamiz olan Anayasa’da da
degisiklikler yapma zorunlulugu dogurmugtur.”"”

catigmasi halinde milletlerarasi andlagmalar esas alinir.” Gorildiigi gibi
bu &neride, yasalara {istiin tutularak éncelikle uygulanmas: 6ngériilen
uluslararas: antlagmalarin konusuna iligkin bir sinirlama getirilmemis,
yani yalnizca “temel hak ve dzgiirliikler” ile ilgili antlasmalarin “esas”
alinmas: 6ngodriilmemistir. Ayrica, birinci ctimledeki “usuliine goére yii-
rlirliige konulmus” sozlerine de yer verilmemistir. Bkz., TBMM Tutanak
Dergisi, S. S. 737, Cilt 70, Donem: 21, Yasama Yili: 3, Demokratik Sol Parti
Istanbul Milletvekili Biilent Ecevit, Milliyetci Hareket Partisi Genel Bagkan
Osmaniye Milletvekili Devlet Bahgeli, Anavatan Partisi Genel Bagkaru Rize
Milletvekili Mesut Yilmaz ile 288 Milletvekilinin Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasimin Baz1 Maddelerinin Degistirilmesi Hakkinda Kanun Teklifi
ve Anayasa Komisyonu Raporu (2/803), s. 23.

5 Commission des Communautés européennes, Rapport Régulier 2004 sur
les progres réalisés par la Turquie sur la voie de ’adhésion, Com(2004)656
final, Bruxelles, le 6.10.2004, SEC (2004) 1201; Recommmandation concer-
nant la Turquie, FR, restricted.

16 Resmi Gazete, 22 Mays, 2004, S. 25469, s. 1.

7 TBMM Tutanak Dergisi, S. S. 430, Dénem: 22, Yasama Yili: 2, Adalet ve
Kalkinma Partisi Grup Bagkanvekilleri Ankara Milletvekilleri Salih Kapu-
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Bu alintida altini gizmek istedigim nokta, yapilan ekleme-
nin icerigine iligkin dogrudan bir agiklama yer almamakla bir-
likte, ek climlede de gecen “temel hak ve hiirriyetler” terimlerine
yer verilmig olmasidir. Buna karsilik, genel gerekgeye oranla
{iclincii ctimlenin pozitif metnine daha ok agiklik getiren yasa
onerisinin 7. maddesinin gerekgesinde, “temel hak ve dzgiirliik-
lere” degil “insan haklarina” iliskin uluslararasi antlasmalardan
s6z edilmistir. Onaylanmus uluslararasi antlasmalarin aykir
kurallar igeren yasalar kargisindaki konumuna agiklik getiren
ve antlasmalarin, kendisiyle celistigi yasalara “dncelik” verilerek
uygulanacagini belirten kisa madde gerekgesi syledir:

“Uygulamada usuliine gore yiirtirliige konulmus insan haklarina
iliskin milletleraras: andlagmalar ile kanun hiikiimlerinin celismesi
halinde ortaya ¢ikacak bir uyusmazhigin hallinde hangisine 6n-
celik verilecegi konusundaki tereddiitlerin giderilmesi amaciy-
la 90 inc1 maddenin son fikrasina hiikiim eklenmektedir.”'®

Yasa 6nerisine iliskin 30 Nisan 2004 tarihli Anayasa Komis-
yonu Raporunda, 30 Nisan 2004 tarihinde tiimi ve maddeleri
tizerinde goriigsmeler yapilan yasa nerisinin 7. maddesi ko-
nusunda, kimi tiyelerin (sanuyorum CHP'lilerin) uyusmazlik
durumunda 6ncelikle uygulanmas1 s6z konusu olabilecek
uluslararas: antlagmalarin sayilarak belirlenmesi isteginde
bulunduklariny, ancak isteklerinin kabul edilmedigini belirten
su agiklamalara yer verilmistir:

“Teklifin, cerceve 7. maddesi; usuliine gore yiiriirliige konulmusg
temel hak ve ozgiirliiklere iliskin andlasmalar ile kanunlarin catig-
mast halinde milletleraras: andlagma hiikiimlerinin esas alinmasun
ongdrmektedir. Bu madde tizerindeki goriigmelerde sayis: ¢ok fazla
olan milletleraras: andlagmalar: uygulayicilarin bilmesinin zor ola-
cagy, hangi andlagmalarin bu cercevede dederlendirileceginin tadad
edilmesinin gerekli oldugu tiyelerimizce ifade edilmistir. Ancak bu

suz, Haluk Ipek, Bursa Milletvekili Faruk Celik, Ordu Milletvekili Eytip
Fatsa ve Hatay Milletvekili Sadullah Ergin ile 193 Milletvekilinin; Tlirkiye
Cumhuriyeti Anayasasi’'min Bazi Maddelerinin Degistirilmesi Hakkinda
Kanun Teklifi ve Anayasa Komisyonu Raporu (2/278), s. 5.

B Ak, s. 6.
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neri Komisyonumuzca kabul gormemis ve cerceve 7. madde Teklifte
yer aldigi sekliyle kabul edilmigtir. Komisyonumuza verilen redaksi-
yon yetkisi cercevesinde bu maddede gecen, ‘andlagmalar ile’ ibaresi
‘andlasmalarla’ seklinde diizeltilmistir.”

Nitekim, Anayasa Komisyonu'nun 6nerileri kabul edilme-
yen CHP'li alt1 tiyesi, asagidaki gerekgelerle yasa 6nerisinin 7.
maddesine karsioy yazis1 yazmus ve uyusmazliklarda uygulan-
mas1 s6z konusu olabilecek antlasmalarin yukarida aktarilan
Komisyon raporunda oldugu gibi tek tek sayilmasim degil,
hi¢ olmazsa “hangi kaynaklardan” geldiklerinin belirlenmesini
istemiglerdir:

“Teklifin 7 nci maddesinde kanunlarla ayni konuda farkl:
hiikiimler tagiyan ve bu nedenle ¢ikacak uyusmazlhiklarda
hiikiimleri esas alinacak temel hak ve ozgiirliiklere iligkin
milletlerarast andlagmalarin en azindan hangi kaynaklardan
gelen andlagmalar olduguna iligkin bir belirleme yapilmasiun,
cikabilecek bir takim farkli yorum ve uygulamalar1 énlemek
bakimindan yararli olacagim diistintiyoruz ve bu nedenle 7.
maddedeki diizenlemeye karsiy1z.”*

Kamimca karsioy yazisindaki antlasmalarin hangi kaynak-
lardan geldiginin belirlenmesi yolundaki istek, antlagsma ve
sozlesmelerden 6rnekler verilmedikge, soruna ancak kismen
aciklik kazandirabilirdi. Kaynaklardan amag, antlagmalari ka-
bul eden evrensel ve bolgesel kuruluslar olduguna gore, salt
Birlesmis Milletler, Uluslararas1 Galisma Orgiitii ve Avrupa
Konseyi gibi kuruluglar adlarryla anmak, bilinenleri yinelemek
oldugundan ¢ok da anlam tagimaz. Ayrica, kaynaklari, yani
insan haklar sozlesmeleri kabul eden kuruluglari saymak, yasa

1 Ak, s. 9. Eklemeliyim ki, 2001 degisikliginin gerekcesindeki “bilinent
saklamayan” yaklagim da temelde ayniydi: 90. maddenin son fikrasina
eklenmesi 6ngoriilen hitkmiin, “Avrupa Birligi'ne uyum gergevesinde
hukuksal alt yapinin saglanmast icin gerekli goriilmiis” oldugu belirtili-
yordu (TBMM Tutanak Dergisi, S. S. 737, 5. 7).

® Bu itiyeler; Oya Arash (Ankara), Atilla Kart (Konya), Atila Emek (An-
talya), Halil Unliitepe (Afyon), Ugur Akséz (Adana) ve Yilmaz Kaya
(Izmir)’ dr.

2 Ak, s 10.
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onerisinde UNESCO’nun unutulmus olmasi gibi, eksik birak-
ma sonucu dogurabilecek bir yontemdir. Burada asil sorun,
antlagmalarin konusuyla ilgili bir belirleme yapilmasidir. Ek
ctimle de, yaptigim elestiriler sakli kalmak tizere, bunu yerine
getirmistir. Dolayisiyla, “drnek” olarak bile gerekcede saymamug
olmak 6nemli bir eksiklik degildir.

Anayasa Komisyonu Bagkarni'nun, “Avrupa Birligi ile miiza-
kerelere baglama yolunda destek olacak bir paket”? olarak nitelendir-
digi, boylece de degisikliklerde giidiilen asil amag ve kayginin
2004 sonunda Avrupa Birligi'nden “miizakerelere baglama tarihi”
almak oldugunu belirttigi toplam 11 maddelik yasa 6nerisin-
deki 7. madde, “andlagmalar” ile s6zciiklerinin “andlasmalarla”

bigiminde degistirilmis ve ayru anlatimla da yasalagmugtir.

2. Ek Ciimlenin Uygulamada Yaratabilecegi
Kusgku, Duraksama ve Sorular

Anayasa’da 7 Mayis 2004 tarihli ve 5170 sayili Yasa'yla
yapilan degisikliklerle 90. maddenin son fikrasina eklenen yeni
ctimle, dnceki tartismalara ve goriis ayriliklarina son verecek
mi? Usuliine gore ytirtirliige konulmus insan haklariyla ilgili
uluslararasi antlagmalarin, ulusal yasalarla catismasi yada gelig-
mesi durumunda, éncelikle yada ulusal hukuka iistiin tutularak
dogrudan uygulanmasini, duraksamasiz saglayabilecek mi? Uy-
gulamada, bu tiir uyusmazliklar: ¢ézmekle gorevli ve yetkili
yargisal organlar yada yonetsel yetkililer i¢in yeni kugku yada
duraksamalar dogurmayacak mi? Bu ek kuralin uygulanmasi,
bagka nemli kogullarin varligini ve olugturulmasiru gerektirmi-
yor mu? Yasama, yiir{itme ve yargi organlarina ve grevlilerine
yeni yikiimliiliikler getirmiyor mu?

Bu genel ve soyut sorulari, 90. maddenin son fikrasina ek-
lenen yeni tigtincii ctimleden yola ¢ikip bu ciimledeki terimleri
g0z0niine alarak ve ana sorularin her birinden alt sorular ¢ika-
rarak, biraz daha somutlastirmaya caligayim:

2 AKk,s. 7.
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 Ciimlede, 7. madde gerekgesinde oldugu gibi, neden te-
rim olarak Anayas’anin 2 ve 14. maddelerinde de gegen “insan
haklari”na iligkin uluslararas: antlagmalardan s6z edilmemis,
“temel hak ve 6zgiirliikler” e iliskin uluslararasi antlasmalar teri-
mine yer verilmistir? Bununla, Anayasa’da yer alan “temel hak
ve dzgiirliikler” ile ilgili ve sinirh uluslararas: antlagmalar mu
ongorilmiistiir? Neden, hi¢ olmazsa, Insan Haklar1 Avrupa
S6zlesmesi'nin resmi adinda gegen “insan haklar: ve temel 6zgiir-
Liikler” terimleri birlikte kullanilmanugtir? Yoksa, Anayasa’daki
“temel haklar”1n sinirlarini agan ve usuliine gore yiirtrliige ko-
nulmus tiim evrensel ve bolgesel insan haklar1 sézlesmelerinin
“esas” alinmamasi mi istenmektedir? Bu iki terim, esanlamda
mi1 kullanilmistir?

* Eklenen yeni ctimledeki “temel hak ve ozgiirliiklere iliskin
milletlerarasi antlagmalar” terimi, 6rnegin; kimi ¢ekinceler koya-
rak onayladigimiz Avrupa Sosyal Sartimi, UCO niin “ temel insan
haklari sozlesmeleri” olarak nitelendirilen ve tiimtinii onayladig:-
muz sekiz sdzlesmesini icerir mi? Yine bu antlagmalar, BM'nin
onayladiimiz insan haklar1 s6zlesmelerini kapsar mi?

* Ote yandan bu terim, yalruzca tiim kurallar1 insan hak-
larina iligkin olan antlagmalar: mu kapsar? Konusu dogrudan
insan haklarinin taninip giivenceye baglanmas: olmamakla
birlikte, yalnizca kimi kurallar: kimi hak 6¢znelerinin insan
haklarmna iliskin olan antlasmalar1 da kapsar mi1?

* Uyusmazhklarin “kanunlar” disinda, 6rnegin; “ Anayasa”
ya da “kanun hilkmiinde kararnameler” ve hatta baska diizenleyici
yonetsel metinler ile uluslararasi antlasmalar arasinda ¢ikmast,
yani “aym1 konuda farkl hiikiimler” bulunmas1 durumunda da, bu
yeni kural uygulanacak midir? Yoksa, uluslararasi antlasmalar,
yalmizca “kanunlar”daki farkli (yani aykir1) kurallara kars: mi
“esas” alinacaktir? Yasalar disinda kalan ulusal mevzuat ile
uluslararasi antlagsmalar arasindaki uyusmazlik ve aykirilik-
lara dokunulmayacak mudir? Uluslararas: antlagsma ile ¢atisan

‘yasadaki kural Anayasa’da-da varsa ve catisma, yeni tiglincii
ctimlede ¢ngoriilduigii gibi uluslararas: antlasmamn 6ncelik-
le uygulanmasi yoluyla ¢oztiltirse, bu durum sonug olarak
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antlagmamun Anayasa’ya da tistiin tutulmus olmasi1 anlamina
gelmez mi?

* “Esas alma” ne demektir? Uluslararas1 antlagmalarin
yasalara “ristiin” tutulmas1 midir? Yasalara “dncelik” verilerek
mi uygulanmasidir? Buradan, uluslararasi antlagmalara aykiri
kurallar iceren yasalarin yada yasadaki kimi kurallarin artik
gegersiz oldugu ve uygulanmamasi gerektigi, kisacas: bu ek
ctimle ile “by pass” edildigi sonucuna ulasilabilir mi? Uluslara-
ras1 antlagsmalar “esas almak” igin yasalardaki aykiri kurallarin
degistirilmesini, antlagma kurallarinin 6zel yasal diizenlemeyle
i¢ hukuka tasinmasini beklemek gerekir mi?

* “Aym konuda farkli hiikiimler”in anlami nedir? Farkl
hiiktimler nasil, nerede ve hangi organ(lar)ca saptanacaktir?
Kanimca, bu konudaki asil sorun su noktada ¢ikacaktir: Sézii
edilen “farkli hiikiimler”, uluslararasi antlagmalar ile yasalardaki
acitk ve dogrudan bir kuraldan kaynaklanmiyorsa, dolayl: ve
ortiik bir “farkli hiikiim”, bir farkli diizenleme sz konusuysa,
bu tiir uyusmazliklar igin de uluslararas: antlagsmalar “esas”
alinacak midir? Bagka deyisle, uluslararasi antlasmalar ile ya-
salar arasinda aymi konudaki “farkli hiikiimler”, yalnizca ant-
lagmalarin s6zel (pozitif) metinleri gézoniine alinarak mi sap-
tanacaktir? Yoksa, antlasmay1 (sézlesmeyi) yorumlamaya ve
uygulamaya aktarilmasin izlemeye yetkili koruma ve denetim
organlarinin kararlar da gézontine alinacak mudir? Ote yandan
yargig, oniine gelen bir uyusmazlikta boyle bir uyusmazlik bu-
lunup bulunmadigini “kendiliginden” arastiracak mudir, yoksa
taraflardan birince ileri stirtilmesini mi bekleyecektir?

Yukaridakilerle baglantili bir bagka soru da sudur: Ulusal
yasalarda bogluk varsa ne yapilacaktir? Daha agik bir anlatimla,
yargt yerleri 6ntindeki bir uyusmazlik konusunda agik bir yasal
diizenleme yapilmamus ve boylece de ek ctimlenin uygulanmak
i¢in varhginu kosul saydig: uluslararas: antlagmalar ile yasa-
lar arasinda catisma gikmamus ise, bu uyusmazlik konusunda
diizenleme yapan uluslararas: antlasmalar uyusmazhigin ¢o-

-ziilmesinde esas alinacak mudir? Kisacasi yargig, hukuk yarat-
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ma yetkisini kullanarak uyusmazligi ¢6zme gorevini ‘yerine
getirirken, i¢ hukukun pargasina dontismiis bir kaynak olarak
insan haklarina iliskin uluslararas: antlagmalar1 da dncelikle
gozontinde bulunduracak mudir?

3. Sorulara Yanitlar: Diizenlemenin Anlam ve Igerigi

Ozellikle uygulamada kargilagilabilecegini diigtindiigiim
yukaridaki sorular1 daha da cogaltmadan, sirasiyla yarutlamaya
ve dolayisiyla, 90. maddenin son fikrasinn tiglincii cimlesinin
(dtizenlemesinin) nasil anlagilmas ve uygulamasi gerektigine
iliskin gortiglerimi ortaya koymaya galisacagim.

a. Diizenleme, Taraf Oldugumuz Tiim
Insan Haklar1 Sézlesmelerini Kapsar

Oncelikle, “insan haklarna saygili” ve “insan haklarina da-
yali” demokratik Cumhuriyet’in Anayasasi’'nda gegen (m. 2
ve m. 14) bu terimlere, yani insan haklarina yer vermeksizin
yalruzca “temel hak ve 6zgiirliikler” ile ilgili uluslararas: antlag-
malardan s6z edilmis olmasi, kanimca 6nemli bir eksikliktir.
Getirilen ¢atisma kuralinin en temel 6gelerinden biri olmasi-
na karsin, gerekgede ve Anayasa Komisyonu raporunda bu
terimin neden yeglendigine iliskin herhangi bir agiklamaya
rastlanmamaktadir.

Kuskusuz bu terim, ne Anayasa’daki “temel hak ve hiirri-
yetler” ile sirurli olarak anlagilabilir, ne de Anayasadaki temel
hak ve 6zgiirliikler listesiyle sinurh tutulabilir. Usuliine goére
yirtirlige koydugumuz, yani kisaca onayladigimiz tim ulus-
lararas: s6zlesmelerdeki insan haklar: ve temel dzgiirliikler,
bu terimin kapsamu igindedir. Bu terim, ister kigisel ve siyasal
haklari, ister ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklary, isterse “zigiin-
cii” yada/hatta “dérdiincii” kusak olarak nitelenen gorece yeni
insan haklar1 olsun, onayladifimiz ve onaylayacagimiz tiim
sozlesmelerde glivenceye baglanan tiim insan haklarim kapsar.
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“Temel” sdzcligii, ne hukuksal ne de felsefi yonlerden herhangi
bir siurlandirma igerir ve igerdigi yolunda da yorumlanabilir.
Ctimledeki “ temel hak ve dzgiirliikler”, Uluslararast Insan Haklar
Hukuku’'nun; Antlasma, S6zlesme, Sart, Pakt vb. belgeler ile
tanuyip gilivenceye aldig: ve igtihatlarla gelistirdigi tiim insan
haklarini kapsayan bir terim olarak anlagilmalidir. Dolayisiyla
sézii edilen antlasmalar, salt Insan Haklar1 Avrupa S6zlesmesi
gibi “birinci kugak” insan haklarinu igeren ve yargisal nitelikli
bir koruma sistemi 6ngoren belgelerle sinirh tutulamaz. “Temel
hak ve 6zgiirliiklerin” pozitif dayanagi, usuliine gore yiiriirliige
konulmus tiim uluslararasi antlasmalar, kisacasi uluslararasi
insan haklari sézlesmeleridir. “Temel hak ve ¢zgiirliikler” yerine
daha genis ve kapsamli anlam tagiyan “insan haklar1” teriminin
kullanilmasi, bu ve bagka duraksamalar1 ortadan kaldirabilirdi.
Ancak, kullarulan terimin iyi segilmemis olmasi, bu tiir du-
raksamalarin dayanag olamaz. “Temel” sdzctigiiniin, yalruzca
ulusal yazih hukukta degil, ayni zamanda uluslararas: yazili
insan haklar1 hukukunda da giivenceye baglanmug hak ve 6z-
glirltikleri iceren bir anlam tagidig1 kabul edilmelidir.

Ashinda tizerinde durmaya bile gerek bulunmayan bir
bagka nokta, sézii edilen uluslararas: antlasmalarin belirli bir
bolgesel yada evrensel olgekli uluslararas: kurulus cerceve-
sinde kabul edilmis belgelerle siurli olmamasidir. Daha agik
bir deyisle, Avrupa Konseyi, Birlegsmis Milletler ve bu Orgiit
sistemi igindeki “konusunda uzman” uluslararasi kuruluslarca
kabul edilmis tiim insan haklar1 sézlesmeleri, ek ciimledeki
“milletlerarast andlagmalar” kapsamindadir. Ornegin; Insan
Haklar1 Avrupa Sézlesmesi'nin yarm sira, gok sayida gekince
koyarak onayladigimiz Avrupa Sosyal Sart1,® kimilerini ¢ok
gecikmeli olarak ancak 2003'te onayladigimuz ve aralarinda
1966 ikiz sozlesmelerinin de bulundugu Birlesmis Milletler
sozlesmeleri,® UCO'niin 6ncelikle tiimiine taraf oldugumuz
“temel insan haklar sézlesmeleri” ile bu kiimede yer alma-
yan onayladigimuz &teki sdzlesmeleri ve UNESCO'nun hentiz
onaylamadifimiz -ama bir giin onaylayacagimiz umudunu

2 Mesut Giilmez, “ Avrupa Sosyal Sartr'na Genel Bir Bakig ve Tiirkiye”, fnsan
Haklar: Yilligi, Cilt 12,1990, s. 91 vd.; Mesut Giilmez, “Gézden Gecirilen
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tasidigim- egitim hakkayla ilgili s6zlesmeleri de, uyusmazhk
durumunda ulusal yasalardan énce uygulanmas: gereken
belgelerdir.

Anayasa Komisyonu'nun CHP’li iiyelerinin somutlagti-
rilmast anlaminda sayilmasini, daha dogru bir anlatimla kay-
naklarinin belirlenmesini istedikleri uluslararasi antlagmalar1
“Ornek” olarak saymak gerekirse, tiyesi oldugumuz bolgesel
ve evrensel tlgekli kuruluslarca kabul edilmis insan haklar:
sbzlesmelerinden usuliine gore yiirtirliige koyduklarimizdan
baslicalar: sunlardir:

* Irk Ayrimciliginin Ttim Bigimlerinin Kaldirilmas: Ulus-
lararasi Sozlesmesi (BMO, 1965/2002);%

* Kigisel ve Siyasal Haklar Uluslararas: Sozlesmesi (BMO,
1966/2003);

* Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararasi Soz-
lesmesi (BMO, 1966/2003);

* Kadinlar Hakkinda Ttim Ayrimcilik Bigimlerinin Kaldi-
rilmasi S6zlegsmesi (BMO, 1979/1985);

« Iskenceye ve Bagka Zalimce, Insanhikdis1 yada Onur Kiric
Ceza yada Davraruglara Kargi S6zlesme (BMO, 1987/1988);

* Cocuk Haklar1 Sézlesmesi (BMO, 1989/1994);
* Zorla Caligma Sozlesmesi (UCO, 1932/1998);

Igerlgl ve Etkinlestirilen Denetim Sisterni Ile Yeni Avrupa Sosyal Sart1”,
Prof. Dr. Metin Kutal'a Armagan, Kumu-Is Yayini, Ankara 1998, s. 327-358;
Mesut Giilmez, “ Avrupa Sosyal Sarti Koruma Sistemi ve Tiirkiye”, Tiirk- -Is
Yilligr 99, Cilt 2, Tiirk-Is Yayini, Kasim 1999 Ankara, s. 83-137.

% Mesut Guilmez, Birlegmis Milletler Slstemmde Insan Haklarmm Korunmas:,
s. 199-250.

% Bu tarihlerden birincisi sdzlesmenin kabul edildigi, ikincisi ise tilkemizce
onaylandig: tarihleri vermektedir. Listede de belirtildigi gibi, sozlesme-
lerin ilk 6's1 Birlesmis Milletlerce, izleyen 8i Uluslararast Caligma Orgii-
tii'nce ve 6tekiler de Avrupa Konseyi'nce kabul edilmigtir.
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e Sendika Ozgiirliigii ve Sendika Hakkinin Korunmasi
Sozlesmesi (UCO, 1948/1993);

+ Orgiitlenme Hakki ve Toplu Pazarlik Sozlesmesi (UCO,
1949/1951);

» Ucret Esitligi Sozlesmesi (UCO, 1953/1967)

» Zorla Calismanin Kaldirilmas: Sozlesmesi (UCO, 1959/
1960);

 Ayrimcilik Sozlesmesi (Istihdam ve Meslek) (UCO,
1960/1967);

* Asgari Yag Sozlesmesi (UCO, 1976/1998);

* Cocuklarin Calismasinin En Kotii Bigimlerinin Kaldiril-
masi ve Yasaklanmasi Sozlesmesi (UCO, 2000/2001);

¢ Insan Haklar1 Avrupa Sézlegsmesi (AK, 1950/1954)

¢ Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi’ne Ek 1 Sayili Protokol
(AK, 1952/1954);

» Insan Haklar1 Avrupa S6zlesmesi’ne Ek 6 Sayili Protokol
(AK, 1983/2003);

* Avrupa Sosyal Sart1 (AK, 1961/1989);
* Sosyal Giivenlik Avrupa Kodu (AK, 1964/1968);
* Sosyal Giivenlik Avrupa S6zlesmesi (AK, 1972/1977).

Bir kez daha yinelemem gerekirse, ulusal hukukla ¢atigma-
lar1 durumunda “esas” alinarak éncelikle uygulama ydniinden
bu s6zlesmeler arasinda ne kuruluslari, ne konular: ve ne de
denetim yontemleri agisindan ayrim gozetilebilir. Tersine bir
yaklagim, insan haklarinin béltinmezligi ve biitiinselligi ilke-
siyle bagdasmaz.

Ote yandan, 6rnek sozlesmeler listesinden de anlagildig:
gibi, yeni ctimlede gecen “usuliine gore yiiriirliige konulmus temel
hak ve ozgiirliiklere iliskin milletleraras: antlagmalar” terimi, onay-
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lanarak hukuksal ytikiimliiliik dogurmasi s6z konusu olmayan
Bildirge yada Tavsiye gibi belgeleri kapsamaz. Ancak, anayasal
bir ytikiimliiliik olmamakla birlikte, bu tlir belgelerin, Srnegin
Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'nin de ¢atigma sorununun
coziilmesinde gozontinde bulundurulmasima ve “esas” alin-
masina bir engel olmadig agiktir.

b. Diizenleme, Yasalarla Sinirli Sayilamaz

Ek ciimle, uluslararasi antlagmalar ile “kanunlar” arasinda-
ki “aym konuda farkl: hiikiimler” den s6z etmigtir. Ne Anayasa,
ne de yasalar disindaki metinler, Srnegin kanun hiikmiinde
kararnameler ile uluslararas: antlagmalar arasindaki farkl
kurallardan s6z edilmistir.

Karumca, dayanag yasalar olan “diizenleyici metinler”deki
farkli kurallar da, uluslararasi antlasmalarin temel alinmasini
ve catisma durumunda uygulanmasin gerektirir. Anayasa,
kanun hitkmiinde kararnamelerle kisisel ve siyasal haklar
konusunda diizenleme yapilmasimu yasaklamis ise de, eko-
nomik ve sosyal haklar konusunda bu yolu kapatmamnustir.
Dolaysiyla, ekonomik sosyal ve kiilttirel haklara iligkin bir
KHK kurali ile onayladigimuz bir antlagma kuralinin ¢atigmast
olasidir ve bu durumda, antlasmarun éncelikle uygulanmasi
gerekir. Ote yandan, uluslararasi antlagmalarin yasayla agik
ve dogrudan bir ¢atisma i¢inde olmamasina kargin, bu yasaya
dayarularak gikarilan ve yasaya aykir1 bir diizenleme yapan bir
tiiziik ile catismas: da olanaklidir. Bu durumda da, karumca
uluslararas1 antlasmarnun/sozlesmenin uygulanmas: gerekir.
Tiiziikteki aykiriigin yonetsel yarg: yoluyla giderilmesi ola-
nagin bulunmasy, bu aykirihik varoldukca uluslararasi s6z-
Jesmenin uygulanmasina engel degildir. Ek cimlede yalruzca
“kanunlar” dan soz edildigi ileri stiriilerek, insan haklariyla ilgili
bir stzlesme kural yerine yasalar disindaki ulusal hukukun
uyusmazhga uygulanmas, bu diizenlemenin amacina aykiridir
ve uyusmazhigin uluslararasi denetim ve koruma organlarmna
tasinmasina yol agacaktir, agmalidir.
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Buna kargilik, 8rnegin hicbir yasal diizenleme konusu ol-
mayan bir “Anayasa” kurali ile uluslararasi antlagma arasinda
farklilik (uyusmazlik/catigma) olmas: durumunda, ek ctimle-
nin 6ngdrdigi ¢6ztim dogrultusunda, uluslararast antlasma
kuralimn Anayasa’ya 6ncelikli olarak yada tistiin tutularak
uygulanmast séz konusu olabilecek midir? Ek ciimle, dar ve
stzel bir yorumla uygulanacak olursa, uluslararast antlasmalar
ile “Anayasa” arasindaki maddi kural uyusmazliklarir kap-
samadig1 sonucuna ulagilabilecektir. Bu konudaki suskunluk,
ortiik olarak, uluslararasi antlasmanin Anayasa’ya tistiin tutu-
lamayaca$ yolunda anlagilabilecektir. Kisacasi, yeni tigiincii
ciimle, ortiik bicimde, Anayasa ile uluslararasi antlasmalar
arasinda gatigma olabilecegini yadsimig gériinmektedir. Bu-
radan da, Anayasa koyucunun, kurallar siralamasmda ulus-
lararasi antlagmalar1 Anayasa ile yasalar arasina yerlestirdigi
disiiniilebilecektir.

Ancak kanimca, bu dar ve sbzel yorum, éncelikle Ana-
yasa'nin 2 ve 2001"de degistirilen 14. maddesiyle bagdasmaz.
Gergekten de, demokratik ve laik Cumhuriyet'in “insan hak-
larina saygili ve dayali” olmasi, Anayasa’dan daha elverigli ve
ileri haklar ve giivenceler 6ngéren uluslararasi antlasmalarin
tistlin tutulmasiru gerektirir. Bu yiikiimliiliik, Anayasa’nin 6n-
gordiigi kurallara uygun olarak onaylayip taraf oldugumuz
uluslararasi sdzlesmelerin, Cumhuriyet'in saygili ve dayal
oldugu, varhk nedenini olusturdugu ve tizerine yaslandig;
insan haklarir tanumus olmasinin dogal bir sonucudur. Aykir:
kurallar Anayasa’da siirdiirerek insan haklar sézlesmeleriyle
bagdagmayan kurallarin korunmasi ve insan haklariyla ilgili
uluslararasi antlagmalarin yalmzca gelisik kurallar iceren ya-
salar kargisinda éncelikle uygulanmas, ek ctimleyle yapilan
diizenlemenin amacina aykir1 diiser ve bu duzenlemenm uy-
gulama alanminu daraltir.

Kald: ki, Anayasa’ya uygun ancak antlasmaya aykir: bir
kural iceren bir yasanin antlagsmayla catismas: durumunda,
antlagmanin uygulanmasi zorunlu oldugundan, bu sonug
Anayasa'mn “by pass” edilmesi, antlagmanin Anayasa’ya

70



insan Haklan Uluslararasi Sozlegmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

tistiin tutulmus olmasi anlamina gelecektir. Ankara 5. Idare
Mahkemesi'nin Mayis 2004 degisikliginden hemen sonra 29
Haziran 2004 tarihinde oybirligiyle verdigi yeni bir karar, bu
duruma carpici bir ¢rnektir. Mahkeme, Anayasa’nun ve 657
sayill yasanin yonetsel yargi yolunu kapatti1 uyarma (ve
davadaki) kinama cezalarina kars: Kisisel ve Siyasal Haklar
Uluslararasi Stzlesmesi'nin hak arama 6zgiirltigiinii gtivence-
ye alan 14. maddesine dayanarak ve davada s6zlesmenin bu
kuralim 657’ye tistiin tutarak, davay: 6z yoniinden incelemis
ve iglemin iptaline karar vermistir.%

c. Diizenleme, Uluslararasi Sozlegmeleri
Ulusal Hukuka Ustiin Tutmusgtur

Ek ciimlenin, insan haklarina iligkin uluslararas: antlas-
malar ile yasalar arasindaki uyusmazliklarin ¢oziilmesi igin
onerdigi ¢ozlim, uluslararasi1 antlasma hiikiimlerinin “esas”
alinmasidir. Ustiinliik ya da 6ncelik terimlerinin acik bicimde
kullanilmamug olmasina karsin, “esas” alma, aslinda uluslara-
rasi antlagsmay1 yasalara tsttin tutarak, oncelikle uygulama,
uyusmazhi$l ulusal hukuku bir yana birakarak uluslararasi
antlasmalara gore ¢zme demektir.

Madde gerekgesinde ve Anayasa Komisyonu Raporu’nda,
“esas” almanun “dncelikle” uygulama anlamina geldigi belir-
tilmistir. Artik bu diizenlemeden sonra, onayladigimiz insan
haklar1 sézlesmelerini, son fikranun ilk ciimlesindeki “kanun
hiikmiinde” sbzciiklerine dayanarak “kanun seviyesinde” bigi-
minde anlamak ve yorumlamak, ¢atisma sorununu da kimi
yorum kurallanyla (6nceki yasa-sonraki yasa yada 6zel yasa-
genel yasa) ¢cozmeye ¢alismak olanaksizdir. Taraf oldugumuz
insan haklar1 s6zlesmeleri yasalarin (ve bu degisiklikten 6nce
de savundugum gibi Anayasa’nin da) istiindedir, kurallar
siralamasinin en baginda yer almaktadir. Ote yandan, ¢atisma
durumunda bu stézlegmelerin uygulanmasi igin, ulusal hu-

% TC Ankara 5. Idare Mahkemesi, Esas No: 2003-1796, Karar No: 2004 -
1212.
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kukta 6zel diizenleme konusu olmasina, i¢ hukuka aktarilmis
bulunmasina gerek yoktur ve yasalardaki aykir1 kurallarin
degistirilmesini beklemek gerekmez.

Kugkusuz, antlagmalar ile yasalar arasindaki uyusmazhgmn
yasalarin antlasmalardan daha ileri igerikli ve giivenceli bir
diizenleme yapmis olmasindan gtkmasi durumunda, temelde
bir alt sinur olan antlagmalar esas alinmaz ve uyusmazlik, daha
genis ve ileri giivenceler saglayan yasalarin uygulanmasiyla
¢oziiliir. Degisik bir anlatimla, 90. maddenin son fikrasinin yeni
kurali benzer bir ¢atisma durumunda uygulanmaz. Ciinki bu
kuralin temelinde, gatismanin ulusal yasalarinuluslararasi ant-
lasmalardan daha geri gtivence saglamis olmasindan dogdugu
ve uyusmazligin da, insan haklari adina, daha ileri uluslararas:
antlasmaya gore ¢oziilmesi gerektigi diistincesi vardir.

Ayni konuyu farkli bigimde diizenleyen birden gok onay-
lanmus uluslararasi antlasma kuralimin bulunmast durumunda,
asagida deginecegim gibi yetkili denetim organlarinin kararlar:
da gozoniinde bulundurularak, en ileri diizenleme yapan ve
giivence saglayan antlasmanin 6zenle belirlenip uygulanmas:
gerektigi kusku gotiirmez. Bu nedenle de,uyusmazlif ¢oz-
mek durumunda olan y&netsel yetkililer ile yarg: yerlerinin,
uyusmazliga uygulanabilecek birden ¢ok antlagma yada kural
bulunup bulunmadigini da aragtirmalar: gerekir.

Gergekten de, insan haklar1 s6zlesmelerinin kimilerinde,
ayn1 konuya iliskin sozlesmeler arasinda yada sozlesmeler ile
ulusal hukuk arasinda bir ¢atisma ¢ikmasi durumunda, daha
elverigli ve daha ileri haklar ve giivenceler iceren sdzlesmelerin
ve ulusal yasalarin 6ncelikle uygulanacagina iliskin agik diizen-
lemeler yapilmustir. Ornegin; ikisi de 1966 tarihli olan Kisisel ve
Siyasal Haklar Uluslararasi S6zlesmesi ile Ekonomik, Sosyal ve
Kiilttirel Haklar Uluslararasi Sozlesmesine, ad1 gegen stzlesme-
lerin tarumadi@1 yada daha geri diizeyde tarudig1 bahanesiyle, i
hukuk diizeyinde yasalar, (uluslararas:) sézlesmeler, (yonetsel)
diizenlemeler ve gelenek kurallari uyarinca taninmus olan yada
ytirtirlitkte bulunan temel insan haklarina hicbir kisitlamanin
kabul edilemeyecegine iligkin genel bir kural konulmustur (m.
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5/2). Dolayisiyla ikiz sozlesmelerin sendikal haklarla ilgili ku-
rallari, 6rnegin UCO'niin bu stzlesmelerden daha &nce kabul
edilmis olan ayrni konudaki 87 ve 98 sayili stzlesmelerinde
ongortilen daha ileri nitelikli giivencelere zarar vermez, yani bu
sozlesmelerden dogan yiikiimliiliikleri kaldirmaz. Ayru kural,
151 sayili Kamu Hizmetinde Calisma Iliskileri Sozlesmesi'nin
1. maddesinde de vardir. Bu madde, 151 sayili Stzlesme’'nin,
aslinda yedek yada tamamlayicr nitelik tasidigini, yani ancak
bagka uluslararasi ¢alisma stzlesmelerinde -6rnegin; 87 ve 98
sayili sozlesmelerde- daha elverisli/ileri kurallar bulunmadig:
zaman uygulanacagini agik¢a belirtmistir.?

d. Diizenleme, Yarg: Kadar Yiiriitme ve Yasamay: da Baglar

Ek ctimlede, uluslararasi antlasmalar ile yasalar arasinda
ayni konuda farklt hiiktimler bulunmasindan dogan “uyus-
mazliklar” dan s6z edilmistir. Ugtincii ctimlenin s6zel metnine
bakilirsa, uluslararasi antlasmalardaki kurallarin “esas” alinma-
sinin, ancak somut bir uyusmazlik ¢ikmas: durumunda geger-
li olacag: diistintilebilir. Bu s6zciik, kuskusuz dncelikle yarg:
yerleri 6niine gelmis somut uyusmazliklar: cagristirmaktadir.
Ancak ek ctimle, “yargt yerleri” nin 6niindeki uyusmazliklar ile
sinurll bir ¢oztim getirmemis, uyusmazliklarin ¢iktif1 yerlere
yada organlara iligkin bir belirleme yapmamustir.

Kanimca ek climlede gegen “uyusmazlik” sézciigiind,
salt “adli, idari ve askeri” yarg: yerleri ile sinirli anlamamak
ve uygulamamak gerekir. Yonetsel organlar yada birimler
ontindeki diizenleyici yonetsel metinlerin uygulanmasindan
dogan uyusmazliklarda da, insan haklarina iligkin uluslararas:
antlagmalara aykir1 olan bir yasaya ya da bu yasaya dayanularak
cikarilmig diizenleyici metinlere gore bir karar verilmesinin
s6z konusu oldugu durumlarda da uluslararas: antlagsmalarin
“esas” alinmasi gerekir. Baska bir anlatimla, kamu yetkilile-
rine ve yonetsel organlara yapilan basvuru yada yakinmalar

¥ Mesut Giilmez, Diinyada Memurlar ve Sendikal Haklar, s. 159, 164-165.
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dolayisiyla onaylanan sézlesmeler ile yasalar arasinda uyus-
mazliklar ¢ikmast durumunda da, uluslararas: antlasmanin
yetkililerce dogrudan uygulanmasi gerekir. Yonetsel yetkililer,
uyusmazligy, yarg yerlerine gotiirtilmesine gerek kalmaksizin
uluslararasi sozlesmeleri uygulayarak ¢6zme yaklagimi iginde -
olmalidir. Yiiriitme orgar ve yonetsel birimler, antlasmalara
aykir1 diizenleyici islemler kabul etmemekle ytikiimliidirler.

Ote yandan bu kural, yarg: ve yonetsel yetkililerin (dolayi-
siyla ytiriitmenin) yaru sira, karumca yasamay: da baglar. Artik
yasama organu da, boyle bir uyusmazliga yol acabilecek ulusla-
rarasi antlasmalara aykir1 yasalar ¢ikaramaz, gikarmamalidir.
Aykar olanlar1 da, Anayasa’dan baglayarak degistirmelidir.
Artik insan haklar sdzlesmeleri, yasama organinin yapacagt
diizenlemeler icin bir alt sinirdir. Yasama organi, “uyugmazlik
durumunda nasil olsa uluslararast antlagma esas alinacaktir” gibi bir
yaklagimla, aykiriliklara kayitsiz kalmamali ve uyugmazlik k-
masini beklememelidir. Yasalarin hazirhik ve olusum siirecinin
ozellikle bakanliklardaki ve Meclis komisyonlarindaki agamala-
rinda, ¢ikarilacak yasa ile antlagmalar arasinda atigmalara yer
vermemek icin caba ve 6zen gosterilmelidir. Milletvekilleri de,
gortismeler sirasinda insan haklarina aykiri kurallardan arin-
dirtlmus yasalar gikarilmasina gaba harcamalidir. Ancak, gerek
biirokrasinin gerekse yasama orgamnin bu yiiktimltltklerini
yerine getirmemis ya da getirememis olmasi, onaylanmus ulus-
lararas: antlasmalarin dncelikle uygulanmasina engel olmaz.
Yasalarla yapilacak insan haklariyla ilgili dtizenlemelerin alt
sinury, ilgili denetim organlarirun kararlariyla agiklik kazandi-
rilmis uluslararas: antlagmalardir.

Ozet olarak ek ciimle, yasalarin uygulanmas: kadar ya-
pilmasini da kapsar; yasama, yiiriitme ve yarg: organlarim
baglar. Kamu yetkilileri (6rnegin; vali, kaymakam ve bagka
yoneticiler ile kolluk yetkili ve gorevlileri) de, uluslararast
antlasmalar1 yasalara tistiin tutarak uyusmazliklari ¢ozmekle
yiktimlidirler.

Yargiclarin, eger taraflarca ileri stirtilmemigse, insan hak-
lart uluslararas: antlasmalarinu kendiliginden gozoniine alarak
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karar vermesi gerekir. Bu, anayasal bir ytiktimliiliiktiir. Ulus-
lararas: antlagmalar, daha ileri kurallar icerdigi stirece, hukuk
diizeninin ulusal hukukun tistiinde bir pargasi oldugundan,
uyusmazliklarda kendiliginden gézoniine alinmali ve buna
gore karar verilmelidir. Kuskusuz bu yitkiimliiliik, yasalarin
uygulanmasindan sorumlu olan kamu yetkilileri igin de ge-
cerlidir.

e. Diizenleme, Uluslararasi1 Denetim Organlarinin
Kararlarinin da G6zoniine Alinmasini Gerektirir

Son fikraya eklenen tigiincii ctimlenin “aym konuda farkl
hiikiimler” bicimindeki sdzleri, uluslararasi antlasmalarin salt
sozel / pozitif metinleri gdzoniine alinarak belirlenmemelidir.
Uluslararasi antlasmalarin ve onayladigimiz birgok s6zlegme-
nin ayrintiya girmeyen, yetkili koruma ve denetim organlarinun
yorumuyla agiklik ve anlam kazanan genel kurallar icerdigi
amimsanursa, yasalar ile uluslararasi sozlesmelerin aym ko-
nudaki farkli diizenlemesinden kaynaklanan bir uyugmazlik
bulunup bulunmadgy, salt antlagmalarin sézel metniyle stnirlt
olarak saptanamaz.? Boylesi ylizeysel ve kolayci bir yaklagim,
yapilan diizenlemenin iglevsiz birakilmasi sonucunu dogurur.
Koruma ve denetim organlarinin o konuya iligkin yerlegik ilke

% Taraf oldugumuz 87 sayili Sézlesme'nin yalnizca sozel metninin gozo-
niine alindig carpici bir drnek, Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun (CGK)
oysokluguyla aldig1 7 Mart 2000 tarihli kararidir. CGK, Sozlesme'nin ilgili
maddelerini aktardiktan sonra, “goriildagii tizere ILO S6zlesmeleri ile sen-
dika kurma hakki taunmug fakat grev ve lokavt hakkindan s6z edilmemis,
kuruluslarin yasalara uymak zorunda olduklar1 hitkme baglanmustir. Bu
suretle kamu gorevlilerine sendikal haklar taninmug ancak nasil kulla-
nilacag1 sézlesmeyi imzalayan devletlere birakilmugtir” dedikten sonra,
657 sayili Yasa’'daki grev yasagini amimsatip, “bu yasal diizenlemelerde
devlet memurlar: ile diger kamu gorevlilerine sendika kurma ve tiye olma
hakk: taninmis, ancak isi yavaslatma veya terk etme ya da grev hakk
taninmamus, bu konularda yasal diizenleme yapilmamigtir” sonucuna
varmigtir. Bu kati pozitivist yaklagim, onaylanan antlagmalarin yasalara
{istiinltigiinii iglevsiz birakmakta, dolayistyla anayasal yiikiimliilige aykr
diismektedir. Bu kararin ve karg: oy yazisiun elestiri ve degerlendirmesi
icin bkz., Mesut Giilmez, Kamu Gorevlileri Sendika ve Toplu Gériigme
Hukuku, s. 264-269.
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kararlar1 ve igtihatlar1 gozontinde bulundurulmak gerekir.
Giinkii ek ctimleyle yapilan diizenlemenin temel amaci, boyle
bir uyusmazhigin i¢ hukuk alaninda yargisal ya da ytnetsel
kararlarla ¢oziilmesi ve boylece de, uluslararas: koruma ve
denetim organlar1 6niine gotiiriilmesinin engellenmesidir.

Somut bir 6rnek vererek kisaca agtklamak gerekirse; Insan
Haklar1 Avrupa Sozlesmesi'nin “adil yargilanma hakk:” baghk-
It 6. maddesi, bu hakkin “bagimsiz ve yansiz” mahkemelerde
yargilanmayi igerdigini dngormistiir. Ancak her iki kavra-
min anlamini -dogal olarak- belirtmemistir. Insan Haklar1
Avrupa Mahkemesi ise, tilkemize iliskin bir kararinda (Incal
kararinda),” Devlet Giivenlik Mahkemeleri'nde yer alan “askeri
yargicin” konumunu gozoniinde bulundurarak, “bagimsiz ve
yansiz” olma kavramlarina somut bir anlam ve igerik yiikle-
mistir. Boylece, dar bir yorumla sézlesmenin sézel metninden
ulasilamayacak bir sonuca varmugtir. Catisma durumunda,
mahkemenin bu kararmin gézéniinde bulundurulmamasinin,
taraf oldugumuz s6zlesmeye aykir1 bir karar verilmesine yol
agacag1 kesindir.

Uygulamada daha ¢ok duraksamalara yol agacagin: dii-
stindtigtim bir bagka somut 6rnek olarak, insan haklar1 s6z-
lesmelerinden olduguna kusku bulunmayan 87 sayili Sendika
Ozgtirltigii ve Sendika Hakkinin Korunmas: Sézlesmesi'ne de-
gineyim. 1993 yilinda usuliine gore yirtrlige koydugumuz
87 sayili Sozlesme, ¢ok kisa ve genel anlatimli maddelerinde
acikca “grev hakki”ndan s6z etmez. Ancak, Yargitay Ceza Genel
Kurulu'nun yukarida andigim 7 Mart 2000 tarihli ve 2000/4-25
Esas ve 2000/ 44 sayili kararinda benimsedigi goriisiin tersine,
gerek sozlesmeyi onaylayan taraf devletlerin yiikiimliiliiklerini
yerine getirip getirmediklerini denetleyen Uzmanlar Komis-
yonu'nun, gerekse s6zlesmeyi onaylamamus olsa bile UCO'ye
iiye olmasi nedeniyle Orgiitiin Anayasast’'nda yer alan “sendika
dzgirliigii” ilkesine uyup uymadiklarini denetleyen Sendika

» Yasemin Ozdek, Avrupa Insan Haklart Hukuku ve Tiirkiye, TODAIE Yayir,
Ankara 2004, s. 204.

76



insan Haklan Uluslararasi Sozlegmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

Ozgiirliigti Komitesi'nin® elli yili agkin bir siireden beri tilke-
mizi de kapsamak {izere yineledikleri “i¢ctihat” niteligi kazan-
mus yerlesik kararlarina gore, 87 sayilt Sozlesme grev hakkini
giivenceye almustir.® Gerek yarg: yerlerinin gerekse yonetsel
yetkililerin, 6nlerine gelen yiiriirliikteki yasalarimizda yer alan
grev yasak ve kisitlamalarindan kaynaklanan bir uyusmazhgin
¢oziilmesinde, dayanaklarini UCO Anayasasi’'ndan alan dene-
tim organlarinun bu kararlarini gozoniine almaksizin karar ver-
meleri, bu yeni diizenlemeye -yani Anayasa’ya- agtkca aykir
olur. Ctinkii, daha 6nce de belirttigim gibi, Anayasa’da sozii
edilen “usuliine gore yiiriirliige konulmug uluslararas: sézlesme-
ler” anlaminda, Insan Haklar1 Avrupa Sozlegmesi ile 87 sayili
sozlesme arasinda hicbir fark yoktur. Yine, anilan sézlesmeleri
denetleme yetkisi bulunan Insan Haklar1 Avrupa Mahkeme-
si'nin kararlart ile UCO denetim organlarinin kararlar1 arasinda
da, yargisal nitelik tasiy1p tastmamalari ve yaptirimlari disinda,
temel bir fark yoktur. Bagka bir anlatimla, her iki s6zlesmenin
olusturdugu koruma ve denetim sistemlerindeki farklilik, ¢a-
tisma sorununun ¢oziilmesinde “uluslararas: antlagmalarin esas
alimmast” yoniinden ayrim gozetilmesini gerektirmez. Insan
haklar1 stzlesmeleri arasinda bu tiir ayrimlar gozetilmesi,
hem Anayasa’ya hem de insan haklarinin evrensel ilkelerine
aykiridir.

Bu drneklerden de anlasildig1 tizere, 90. maddenin son
fikrasma eklenen {iglincii climle, yargt yerlerine ve yonetsel
yetkililere biiyiik bir sorumluluk ytiklemekte, kanimca daha
once de var olan sorumluluklarini pekistirmektedir. Bu da, en
azindan Tirkiye'nin taraf oldugu tiim insan haklar1 s6zlesme-
lerinin uygulanmasini izlemekle gorevli ve yetkili olan ulusla-

¥ Bu denetim organlari icin bkz., Mesut Giilmez, Birlesmis Milletler Siste-
minde Insan Haklarinin Korunmas, s. 43-114.

3t Bureau international du Travail (BIT), Liberté syndicale et négociation col-
lective, Conférence internationale du Travail, 81¢ session 1994, Rapport 11
(Partie 4B), Genéve 1994; BIT, La liberté syndicale, Recueil de décisions et
de principes du Comité de la liberté syndicale du Conseil d’administration
du BIT, Quatriéme édition, Geneéve, 1996; Mesut Giilmez, Sendikal Haklarin
Uluslararasi Kurallari ve Tiirkiye, TODAIE Yayiru, Ankara 1988, s. 221-275;
Mesut Giilmez, Diinyada Memurlar ve Sendikal Haklar, s. 147-151.
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rarasi koruma ve denetim organlarinin kararlarimin bilinme ve
izlenmesini gerektirmektedir. Yargiglarin ve kamu yetkilileri-
nin bu konuda bir duraksama yasamalar1 durumunda, gerek
uyusmazligin saptanmasi gerekse uyusmazlifa uygulanacak
s6z konusu kararlarin belirlenmesi konularinda uzman ve bilim
adamlarindan yararlanmalar: gerekir. Uluslararasi antlagma-
lar1 yorumlama yetkilerinin bulundugunu diistinerek, “alt
stmr” olan denetim organlarinin kararlarini aragtirmaksizin
uyusmazlifi ¢ozmeye calismamalar: gerekir. Boyle bir tutum,
ek ciimlenin amacina ve dziine aykir1 diiser. Denetim organ-
larinun yerlesik kararlarina aykiri bir ¢6ztimiin, uyusmazhgin
eninde sonunda bu organlarin dniine gotiirtilmesine yol acacagt
bilinmelidir.

Dolayistyla ek ciimle, yargic ve yonetsel yetkililerin (ve
kuskusuz savc ve avukatlarin), Insan Haklar1 Avrupa Soz-
legmesi’yle sirurli olmayan kapsamli ve ciddi bir insan haklari
egitiminden gegirilmeleriyle amacina uygun bicimde uygula-
nabilir.

Kanimca, 90. maddenin son fikrasinin yeni son ctimlesi,
uluslararas: antlagmalarin temel alinmasini, yasalar ile ant-
lagsmalar arasinda catisma ¢tkmasi kosuluna bagl tutmus
olmakla birlikte, yasalarda bogluk olmasi nedeniyle agik bir
catigmanin s6z konusu olmadig1 durumlarda da, ulusal hu-
kukla biitiinlesmis uluslararasi antlasmalarin temel alinmasi
gerekir. Yargig, hukuk yaratma yetkisini kullarurken taraf oldu-
gumuz uluslararasi insan haklari sézlesmelerini de g6zontine
almaly; i¢ hukuktaki boslugu, yazili hukukun bir pargasi olan
bu sbzlesmelerle doldurmalidir.

IV. SONUC

Bu incelemeden ¢ikan baglica sonuclari, bilimsel cergeve-
lerde goriis ve yargisal baglamda igtihat birliginin saglanama-
di1g1 uzun ve yogun tartismalardan sonra, Avrupa Birligi'ne
uyum zoruyla 90. maddenin son fikrasina eklenen yeni tigtincii
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ciimleyle sirurlt olarak goriiglerimi 6zetlemeden &nce, ilk iki
ctimledeki diizenlemeye iligkin goriislerimi animsatmam ge-
rekirse:

1. Birinci ciimledeki “... kanun hiikmiindedir” sozleri, ant-
lasmalar i¢ hukukla biitlinlestirme amac tagir ve bir catisma
kurali degildir; onaylanan antlasmalarin kurallar sira diizenin-
deki yerini gbstermez;

2. Anayasal denetim yolunu kapatan ikinci ctimle de, te-
melde bir catisma kurali degildir ve aslinda gereksizdir, ancak
Anayasa koyucunun antlagmalar1 yasalarin iistiinde gordigi
biciminde yorumlanmasi olanaklidir;

3 Bu iki ciimle, iclinciisiiniin eklenmesinden sonra, insan
haklarina iliskin olmayan antlagmalar igin, ig hukuktaki yerle-
rini saptama agisindan gegerliligini stirdéirmektedir.

Yaratabilecegi kugku ve duraksamalar, tartigmalar ve yeni
goriis ayriliklar1 yonleriyle ele ahip elestirel bir yaklagimla de-
gerlendirmeye caba gosterdigim tictinct ctimledeki diizenle-
meye iligkin goriislerimi dzetlemem gerekirse:

1. Uctincii ctimledeki “ temel hak ve dzgiirliklere iligkin mil-
letleraras: andlagmalar” sozleri; kurulus, kusak, kisi ve konu
yonlerinden kesimsel yada ozel yahut genel nitelik tagiy1ip
tastmadiklarina bakilmaksizin, insan haklarinin bélinmezligi
ve biitiinselligi ilkeleri uyarinca, tiim insan haklar1 s6zlegme-
lerini kapsadigi yolunda anlagilmal ve ayrica, temel konusu
insan haklari olmayan antlagmalardaki kurallar: da kapsadig
kabul edilmelidir;

2. Uyusmazlik durumunda, ulusal hukuka tistiin tutularak
oncelikle uygulanmast gereken taraf oldugumuz tiim insan
haklar1 sozlesmeleri, yargi yerleri ve yonetsel yetkililerce ken-
diliginden “esas” alinarak uygulanmalidir; Anayasa ve yasa
koyucular igin de, alt sinur olduklart unutulmamalidir;

3. Uyusmazh@m, salt “yasalar” ile degil, kanun hitkmiinde
kararnameler ve insan haklariyla ilgili diizenlemeler yapan
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tlim yasal ve/ya da dayanagim yasalardan alan yonetsel dii-
zenlemeler ile uluslararasi antlagsmalar arasinda ¢ikrmus olmast
durumunda da, uluslararas: antlasmalar “esas” alinmalidir;

4. Uyusmazliklar, salt sozel metinler degil, yetkili denetim
ve koruma organlarinin kararlar: da gézoniine alinarak sap-
tanmali ve karara baglanmalidir;

5. Uluslararast antlagmalar, ancak yasalardan daha ileri
hak, 8zgiirliik ve gtivence saglamalar1 durumunda uyusmaz-
liklarin ¢6ziilmesinde temel alinmalidir; antlasmalardan daha
ileri ulusal hukuk kurallarinin 6ncelikle uygulanacagina kusku
yoktur;

6. Uluslararas: antlagmalari “esas” almak igin, yiiksek yargi
yerlerinin kimi kararlarinda kosul sayildig1 gibi, -onaylanmak-
la Anayasa geregi ulusal hukukun pargasina déniismiis olan-
antlagmalar ayrica ulusal hukuka katan ozel yasal/y&netsel
diizenlemeler yapilmis olmas: gerekmez;

7. Uzun s6ziin kisasi, 90. maddenin son fikrasinin 25 s¢z-
ctikli yeni tigtincii ctimlesi, evrensel ve bolgesel 6lgekli ulusla-
raras1 insan haklar1 hukukunun kaynaklarini olusturan sézles-
melerden taraf olduklarimizi, denetim organlarimin kararlarini
da kapsayacak bi¢imde ulusal diizenlemelere iistiin tutarak ve
i¢ hukuka aktarilmig olmasi kosulunu aramaksizin, kendiligin-
den ve dogrudan uygulama yiikiimliiliigii getirmistir.

Onaylanan ve i¢ hukukun parcasina déniistiiriilen insan
haklar1 sézlesmelerine Mayis 2004 degisikligiyle kurallar si-
ralamasinin en {istiinde yer verilmis olmasi, onlar1 yagsamin
bir parcasina déniistiirmek icin yeterli degildir. Yarg: yerle-
rimizin ve yonetsel yetkililerimizin, hi¢ de kolay olmayan ve
kiigimsenmemesi gereken yiikiimliiliiklerini eksiksiz yerine
getirebilmelerini saglayacak kosullarin hazirlanmas: gerekir.
Bu kosullarin basinda da, kuskusuz insan haklari Ogretimi ve
egitimi gelmektedir.” Ancak hiikiimetin ve yasama organinm

%2 Daha 6nce degindigim 7 Mart 2000 tarihli Ceza Genel Kurulu'nun ILO
denetim organlarinin kararlarini gézoniine almayan kararinin yanu sira,
Trabzon Idare Mahkemesi'nde goriilmekte olan 2004 /374 E. say1li bir da-
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da, Briiksel’den gelecek istekleri beklemeksizin, bagta Anaya-
sa olmak tizere, Insan Haklar Avrupa Sozlegmesi digindaki
sozlegmeler, -6rnegin Avrupa Sosyal Sarti, BM'nin ikiz soz-
lesmeleri ve UCO'ntin 87, 98 ve 151 say1l1 Sozlesmeleri- ile de
bagdagmayan aykirihiklar: kaldiracak kapsamli ve denetim or-
ganlarinin kararlarini gozoniinde tutan bir uyum calismasin
baslatmasi gerekir.

Bilmiyorum, yasama, yiiriitme ve yargi organlarimiz,
yirmibes sozcliklii degisikligin igerik ve kapsami ile hukuk
diizenimiz tizerindeki etkilerinin ve tistlendikleri yiikiimlii-
liklerin ayirdindalar midir?

Kugkusuz, anayasal ve yasal uyum diizenlemelerine iligkin
yasa tasar1 ve Snerilerinin gerekcelerinde de agikca belirtildigi
tizere, dncelikle 2004 sonunda Avrupa Birligi'nden “miizakere
tarihi almak” icin yapilmis olsa da, uluslararas: insan haklar
hukukuna uygunluk saglayict degisiklikler iceren 6nemli
diizenlemelerin gergeklestirilmis olmasi olumlu bir adimdur.
Bu kural, uluslararas: hukuku i¢ hukukla biitiinlestirmenin
Otesinde, insan haklariyla sinirli olmak tizere bu konudaki
antlagmalar1 ulusal hukukun {istiine tagty1p ilk siraya oturt-
mustur. Daha 6nce, istisna olarak belirli konularda uluslararas:
hukuka anayasal deger taniyan Anayasa, 2004 degisikligiyle
usuliine gore ylirtirliige konulmus sézlesmelerden olusan In-
san Haklar1 Uluslararast Hukuku'na da ulusal tistii (kanimca
Anayasa-tistii) bir deger tantyarak, bu yaklagiminin kapsamiru
genisletmistir. Kisacasy, insan haklari alaninda ulusal egemen-
lik uluslararas: denetim ve koruma organlarina devredilmistir.
Yinelemek gerekirse, ticiincii ciimledeki egemenlik devri, ic
hukukla biitiinlestirilen insan haklar1 s6zlesmeleri icin s6z

vada, davali Trabzon Valiligi'nin mahkemeye sundugu 16 Temmuz 2004
tarihli ikinci savunma yazisinda; davact sendikanin dava konusu islemin
Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi‘nin 11. maddesine aykiri oldugu yolun-
daki saviny, “byle bir aykirilik s6z konusu degildir” diyerek yadsidiktan
sonra, “ Aykirilik olsa bile yukarida belirttiimiz Anayasamizin emredici
hitkiimleri bulunmaktadir. Dolayist ile Anayasa’min is bu hiikiimleri
oncelikle uygulanir” denilmis olmasi, Anayasa ve yasalari degistirmekle
insanlarin degistirilemeyecegini, bunun igin de insan haklar1 egitiminin
ne denli gerekli oldugunu gdstermektedir.

81

MESUT
GULMEZ'iN
KONUSMASI



MESUT
GULMEZIN
KONUSMAS!

insan Haklan Uluslararas Sazlegmelerinin g Hukukta Dogrudon Uygulanmas:

konusudur. Bu da, uluslararasi insan haklari hukukuna (tim
sozlesmelere) dogrudan “ulusal iistii” nitelik kazandirmaz,
ctinkii ulusaliistiiliik onay kosuluna baghdr.

Bu bildiriyi, bir soruyla bitireyim: 90. maddenin son fikra-
sina eklenen tigiincii ciimle, dortlii bir yelpaze olusturan farkli
goriiglere son verdi mi, verecek mi?

Temel amaci, insan haklar alaninda ulusal ve uluslararasi
hukuk arasindaki ¢atismadan dogan uyusmazhiklarin icerde
¢6ziilmesi olan {iglinci ctimlenin yaptig1 diizenleme, 6nceki
farkl goriiglerden ikisini ¢6ztime baglarken, ikisini de boglukta
brrakmugtir: Artik uluslararas: antlasmalar, yasalar diizeyinde
degil, yasalarin iistiindedir. Ancak, kat1 bir pozitivist yaklasim
benimsendiginde, “uluslararas: antlagma-Anayasa” Gahgmasiun
¢oziilmedigi ileri siiriilebilecektir. Dolayisiyla da, i¢ hukukta
¢oziime baglanmayan bir “antlasma-Anayasa” gatigmasindan
dogan uyusmazlhklar, sonug olarak uluslararasi koruma ve
denetim organlarinin 6niine gotiiriilebilecektir.

Bu nedenle, belirttigim duraksama, kugku ve sorulari
giderecek yeni bir diizenleme yapilmalidir. Anayasa’'nin
yiriirliikteki kurallariyla gelismeyecegini diistindtigiim bu
diizenleme soyle olabilir:

“Usuliine gore yiiriirliige konulmus uluslararast insan haklar:
antlagmalary, bu antlagmalar ile Anayasa’y: da kapsayan ulusal
hukukun catismasindan dogan tiim uyusmazliklarda ncelikle uy-
gulanmir.”

Oturum Bagkani: Sayin Prof. Dr. Giilmez'e tesekkiir
ediyorum; bilgisi, birikimi ve hazirhifina saygisizlik etmemek
i¢in siiresini agmasina goz yumduk. Dilerim, toplantimizin
sonuna kadar siireyi fazla asmadan bu calismay: esenlikle
siirdiirebiliriz.

So6z sirasi Sayin Prof. Dr. Necmi Yiizbasioglu'nda.

Buyurun Hocam.
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Prof. Dr. Necmi YUZBASIOGLU (Galatasaray Univer-  jei
sitesi Ogretim Uyesi): Degerli dinleyiciler; ben bir protokol  Y(ZBASIOGLU'NUN
hatas1 yapmayayim diye boyle bagliyorum, biraz da zamandan  KONUSMAS|
kazanmak igin, hepinizi saygiyla selamliyorum.

Anayasa’nin 90. maddesine eklenen son ctimle Tiirk ana-
yasallik blokuna neler getirmistir; ben bu konu tizerinde somut
uyusmazliklara deginerek, -hukukgular aramizda cogunlukta-
“ne katnustir, ne katamanugtir, neler yapilmas: gerekir” noktalarina
deginmek istiyorum.

Bu diizenlemenin anayasallik blokunu olusturan normlar
arasindaki kademelenmeyi ¢dzecek agik bir catisma kural
amaciyla konuldugu agiktir; Sayin Burhan Kuzu da ifade etti,
bunda kusku yok. Ancak Anayasa hukukunun hig de kolay
olmayan bu zorlu probleminin bu formiilasyonla ne 6lctide
coziilebileceginin ve Tiirk anayasallik bloku {izerindeki etki-
lerinin irdelenmesi gerekmektedir. Bu yeni de irdelenmiyor;
Anayasa Mahkemesi'nin 1990 ve 2000 yillarindaki kurulug
yildontimii ya da konferanslarinda igledigi konular bunlardur.
Ogretlde de senelerdir bu konular tartisiilmaktadir, bu hiikiim
de kuskusuz tartisilacaktir. Yalruz, bu hitkmii tartisirken, so-
runun merkezinde ulusal tistii hukuk-ulusal hukuk iligkisi
olduguna gore, bu iligkinin birbirini tamamlayan iki yoni
bulunmaktadir. Bunlardan ilki, uluslar tistii yetkiler kullanan
orgiitlerin organlariyla ulusal organlarin egemenlik paylagimi,
Tiirkiye’de pek tizerinde durulmayan yoni, ben sonuna dogru
buna deginecegim.

Ikincisi ise, bunun uzantis: olarak uluslar istii érgiitlerin ig-
lemleriyle ulusal islemler arasindaki kademelenme sorunudur.
Baska bir ifadeyle, kritik nokta, cagimizda degisen egemenlik
anlayigimi ulusal istii hukuk-ulusal hukuk iligkilerine yansi-
mastyla yenilenen anayasallik blokuna etkilerini 90. maddeye
eklenen bu diizenleme ne 6l¢tide kargilayabilmektedir? Bu for-
miilasyonun bagaris1 bakimundan test edilmesi gereken budur.
Bunun icin de su somut soruyu sormamiz lazim: 1. Degisen
egemenlik anlayigini ulusal iistii ve ulusal hukuka yansitabili-
yor mu? En fakir tarafi buras, hayir, nedenlerini sdyleyecegim.

83



Insan Haklan Uluslararasi Sézlesmelerinin i Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

NEi 2. Ulusal tistii hukuk-ulusal hukuk kurallar arasinda saglikli

YOZBASIOGLU'NUN  bir kademelenme kurabiliyor mu? Biz hep bu yonii iizerinde

KONUSMASI durduk. Aslinda bu iki soru arasindaki birbirini tamamlayan

illiyet bag1 vardir ve dolayisiyla aslinda birinci sorunu ¢czmek

gerekir. Siz, ulusal istii 6rgiitlerin organlarina ulusal organ-

lardan tsttin yetkiler verirseniz, bunun iglemleri de dogal

olarak tisttin olacaktir, bunlar birbirini tamamlayan seylerdir.

Siz ulusal tstii yetkiler kullanan organlara Anayasa’nizda bu

tistiin yetkileri vermezseniz, “yapti§1 islemlere iistiin” dediginiz

zaman, iste Anayasa karsisindaki durumu her zaman tartisma

konusu olacaktir. Dolayisiyla Anayasa’yla egemenlik yetkisi

ulusal tistt kuruluslarla ulusal organlar arasinda saglikli pay-

lasilmigsa, bu dogal olarak ulusal tistiit hukuk-ulusal hukuk

iligkisine de saglikli yansiyacak ve saglikli bir kademelenme
kendiliginden kurulmus olacaktr.

Birinci sorunun cevabinin olmadigin: séyledim, onu sona
birakiyorum; cevap bulmaya galistigi konusunda ne olciide
cevap olabilmigtir? Saym Giilmez de acikladi, bu Tiirkiye’de
tartigihyor, Anayasa Mahkemesi sempozyumlarinda da ifade
edildi. Ogretide 3 temel goriis vardir, bunlar da 90. maddedeki
son fikraya farkli anlamlar yiiklemeye dayalidir. “Kanun hiik-
miindedir”e agirhik veren goriis, daha cok birinci cimleye agirlik
verir. “Kanun hilkmiindedir” deyimine monist gériigiin yaninda,
kurallar kademelenmesinde iglev yiikleyen anlam verir, “ka-
nuna esdegerdir.” Sayin Giilmez bunu acikladi, ben bu gériise
katilmiyorum ve Sayin Giilmez'in bu konuda sylediklerine
aynen katiliyorum. Bu hiikmiin anlamu, bir i¢ hukuk islemine
gerek olmaksizin, dogrudan uygulanabilir nitelikte uluslara-
rasi andlagmalarin kanunlar gibi uygulanabilmesidir; yasama,
yurtitme, yargi organlan tarafindan dogrudan uygulanabilir
anlamindadr, kurallar kademelenmesinde bir seviyg belirle-
me rolii yoktur. Bu rolii ytikleyen bir kismi, kanuna esdeger
gormistiir. Bir grup, “bunlar hakkinda Anayasa Mahkemesi'nde
dava agilamayacagindan, bunlar kanunlarn distindedir, anayasa-
ya yakindir” demistir. Bir diger goriis de anayasal degerde,
hatta Anayasa tistii deger de atfetmiglerdir, Sayin Giilmez'in
gerekgeleriyle. Tabii bu goriisiin arkasinda, bunu da Avrupa
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Insan Haklar1 Sozlesmesi gibi, Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin  NECMi
rolii bitytiktir. - YUZBASIOGLU'NUN

KONUSMAS!
Yargi yerleri kararlarina baktigimizda da, sabahtan yarg:

yerlerini temsilcileri séylediler; Anayasa Mahkemesi, Yargitay
ve Danistay, bu ulusal tistli insan haklarina iligkin s6zlesme-
leri dayanak/referans norm olarak kullanmislardir. Ama hep
genelde -Burhan Kuzu da ifade etti- “Anayasa’ya aykiridir, kald:
ki su sozlegsmeye de aykiridir” diye bir destek norm, Anayasa’yla
uluslararasi sézlesme bagdasti$1 durumlarda kanun iptal edi-
lirken, yani bir referans olarak kullanmustir. Dogrudan dogruya
uluslararasi andlagmaya dayanarak bir iptal hitkmii yoktur.
Bunlar arasinda en ctiretkar olan1 Darustay olmustur, Darustay
kararlar1 biraz daha Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi'ne net
{istiinliik veren, kanunlarn tistiinde konumdadir.

Dolayisiyla bunu niye séyledim; sunun igin sdyledim: Peki,
bu yeni konulan hitkiim ne getiriyor? Yeni konulan hiikiim de
bunu sodyliiyor, “kanunlarin iistiindedir” diyor. Zaten biz i¢tihadi
hukukla, Yargitay, Danistay, Anayasa Mahkemesi kararlarry-
la kanunlarin tstiinde yer vermistik zaten, oraya gelmigtik.
Dolayisiyla bu hiikiim belki sunu saglayabilir: Onemsizdir
demiyorum, yani igtihadi hukukla olusan bir durumu pozitif
hukuk haline getirilmistir, dogrudur. Ancak islevsel bakimdan,
kurallar kademelenmesindeki yerini belirleme bakimindan
yeni bir adim atma seyi vermemektedir, belki uygulamada
tereddiitleri gidermektedir. Onun disinda benim kanaatimce
ozellikle catismada Anayasa ve andlagsma ¢atismasinda ne ola-
cag1 konusunda bir ¢6ziim tiretmemesi en biiylik eksikliktir.

Somut uyusmazlhklardan hareket ederek, yine sunu da sdy-
lememiz lazim: Saymn Giilmez'in de ifade ettigi gibi, sadece 90.
madde degildir burada, Anayasa'nin 2, 14,15, 42, 92. maddeler
ozellikle 2 veya 15. maddeler eskiden dayanak olmugtur. Bugtin
90. maddeye eklenen son fikra, bunlara gerek gostermemekte-
dir, daha somut bir hiikiimdiir.

Andlasmayla kanunun catismasi halleri, kritik sey bu
olduguna gore, degisik ihtimaller tizerinde kisaca durmak
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NEW  istiyorum. Bu konuda birinci ihtimal, andlagmayla -andlagma
YOZBASIOBLUNUN  diyorum, yani stzlesme, Anayasa’daki tabiri kullandigim
KONUSMAS!  icin- diizenlenen bir konuda kanunlarda ve Anayasa’da agik
bir diizenleme olmamasidir. Bagka bir ifadeyle, andlagmanin
diizenledigi bir konuda kanunlar ve Anayasa’nin suskun ol-
mast halidir. Bu durumda, esasen ortada bir kurallar catigmasi
yoktur. Dolayistyla Anayasa’nin 90. maddesi uyarinca kanunlar
gibi kendiliginden uygulanabilir nitelikteki andlagmalar tiim
devlet organlari, idari makamlar1 ve tiim yarg: yerlerince
dogrudan uygulanacaktir. Ikinci ihtimal ise, andlagsmayla
kanun arasinda catisma ¢ikmasidir. Bu durumda Anayasa
hiikiimlerine goére ¢6ziim arandiginda, 3 ihtimal s6z konusu
olabilir. 1k ihtimal, Anayasa’min andlagmayla uyumlu olmast,
kanunla ¢atismasidir. Bu durumda, ayn1 zamanda muhteme-
len kanunun Anayasa’ya aykiriligi sorunu da var demektir ve
oncelikle Anayasa’nin 6ngordiigii prosediire gére bu sorunun
¢oziilmesi gerekebilir. Bu ¢oziildiigtinde, Anayasa’ya uyumlu
olan andlagsmayla kanun arasindaki ¢atisma da kendiliginden

¢oziilmiis olacaktir.

Ote yandan, 2004 Anayasa degisikliginde, 90. maddeye
eklenen catisma hiikmii, énemli katkilarindan birini bu noktada
saglayacaktir. Bu hitkiim uyarinca andlasmayla kanun arasinda
cikabilecek bu tiir uyusmazhklarda artik yarg: yerleri, ken-
diliginden uygulanabilen andlasma hiikiimlerini esas alarak
sorunu ¢ozebilecekleri gibi, bu andlagma hiiktimleri bireylere
haklar sagliyorsa, bireyler bu haklardan yararlanmayi ilgili
makamlardan talep edebileceklerdir.

Ikinci ihtimal, andlagmayla kanunun ¢atistig1 konuda
Anayasa’da agik bir diizenlemenin bulunmamasi, bagka bir
ifadeyle bu konuda Anayasa’mn suskun olmasi ihtimalidir. Bu
durumda, éncelikle 2004 Anayasa degisikligi oncesinde oldugu
gibi, Anayasa'min uluslararas: hukuka aciklig: ilkesi ve yine
Anayasa’nin insan haklarina saygili devlet, hukuk devleti ilke-
sinden hareketle mahkemeler bunu asmusti. (")megin; Darustay,
memurlarin sendikalagmasi konusunda Anayasa suskun oldu-
gundan, memur sendikalarin1 Anayasa’ya aykir1 bulmanmust,
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burada ¢dziilmiistii. 2004 degisikliginde konulan bu hiikiim,
burada da daha bir pratik anlam ifade etmektedir.

Kurallar catismasinda son ihtimal, Anayasa’da kanunla
uyumlu, fakat andlasmayla atigan agtk bir diizenleme bulun-
mast ihtimalidir. Bu durumda, éncelikle andlagma-Anayasa
catismasi ¢ikacaktir. Boyle hallerde ilk is, ulusal isti huku-
kun tistiinliigii ilkesi uyarinca Anayasa’y1 andlagsmaya uygun
yorumlamaktir. Ancak andlagsma -Anayasa gatigmasl, uygun
yorum yontemiyle de ¢oziilemeyecek boyutta ve agiklikta ise,
- “Yiiksek Askeri Siira Kararlari'na karst yarg: denetimi kapalidir”
kurali gibi- ne olacaktir? Karumizca, Tiirk hukukunda kurallar
catismastnin en kritik noktasi burasidir.

Bu sorunla ilgili bugiine kadar Askeri Yiiksek Idare Mah-
kemesi'nin bir karar1 var, karar1 birden fazla da, birinde soyle
diyor: “Avrupa Insan Haklar: Sozlegmesi‘nin 6. maddesinin higbir
islemin ayr: tutulmasia olanak tantmaksizin yarg: denetimine miim-
kiin ve zorunlu kildigi ve bu sozlesme hitkmiiniin dogrudan uygu-
lanmast yoluyla Yiiksek Askeri Sira Kararlar'min da denetlenmesi
istenmektedir. Usuliine gére yayinlanip kanun hitkmiinde sayilan
milletlerarast andlagmalarin i¢ hukuk normlarma gére ayricalikli
yonii, Anayasa’ya aykiriliklarimin ileri siiriilememesinden ibarettir,
yoksa Anayasa distii bir konumda gorilemez. Bu nedenle celistigi
bir kanundan once ve do§rudan uygulanabilen bu andlagma hiikmii,
ayrica Anayasa hiikmii yerine uygulanamaz. Daha agik bir deyimile,
bir Anayasa hitkmii, andlagma hiikmiine aykinilig1 nedeniyle ihmal
edilenez.” Gerci bunu 2004 degisiklikten dnce vermis, ama ifa-
deler o kadar acik ki, bugiin de ictihadinin ayrnu yonde olacag:
anlasiliyor. “Aksi hal, devletin egemenlik ve bagimsizligina, 6zgtin
bir Anayasa diizenine sahip olma olgusuna ters diiger. Bu nedenle
Anayasa’min 125. maddesinin 2. fikrasinda ongoriilen hukuki denetim
yasag, boyle bir yaklagimla da agilamaz” demis.

Tabii idare mahkemesi, bu noktada hakli, neden hakl?
Teknik hukuk bakimindan konuyu ele aldigimizda, “Anayasa
tistindiir, baglayicidir, tiim devlet organlar, tim yetkilerin kaynag
Anayasa’dir” diyoruz. Boyle olunca, Anayasa’nin sekli tistiinli-
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insan Haklan Uluslararasi Stzlegmelerinin i¢ Hukukta Dorudan Uygulanmas:

NEW gt var, bir de maddi tistiinltigii var. Mecliste 2/3 cogunluklarla

YUBASIOBLUNUN  degisebilen, referandumla kabul edilen bir Anayasa’y1 Meclis'te

KONUSMASI basit bir cogunlukla uygun bulunan bir andlagmayi karsilastir-

digimizda, Anayasa’run sekli tistiinliigi karsimza cikiyor. fkin-

cisi, maddi Ustiinliigii de var; giinkii Anayasa ttim yetkilerin

kaynag1. Bu yetkilerin arasinda, ulusal iistii yetkiler kullanan

organlarin yetkileri de olmak gerekir. Bizim Anayasaniz’daki

eksiklerden biri budur; halen ulusal {istii yetkiler kullanan or-

ganlarin yetkilerinin dayanag: yoktur bizim Anayasa’da, yani

basta ifade ettigimiz, cagimizin degisen egemenlik anlayisina

cevap verir nitelikte degildir. Begenelim veya begenmeyelim,

bu organlar egemenlik yetkisini kullantyor. Avrupa Konseyi,

Strasbourg Mahkemesi, Avrupa Birligi, uluslara ait birtakim

yetkiler, egemenlik kapsamina giren yetkiler kullantyor ve tiye

tlkeler, bunlara uygun olarak degisiklikler yapmak zorunda
kaliyorlar.

Bu gergevede, bunu agabilmek icin, 6ncelikle sorunun birin-
ci tarafi, yani egemenlik yetkisinin paylasimina iliskin kurallar
ongormek gerekir. Bu agidan baktigimizda, Avrupa tilkelerinde
de aynu sorun s6z konusu olmustur ve burada Anayasa’sinda
egemenlik yetkisinin uluslararasi 6rgiitlere devredilebilecegine
iliskin genel kural bulunan tilkeler var. Mesela Almanya, talya,
Belcika, Hollanda, Litksemburg, Avusturya, Isveg, Finlandiya,
Yunanistan, Ispanya, Danimarka gibi iilkelerde genel kural var,
yani sadece insan haklarina iliskin ya da Avrupa Birligi'ne ilis-
kin degil, biittin andlagmalar icin genel hiikiim. Ancak bunun
yaninda, Avrupa Birligi'ne devri igin 6zel diizenleme bulunan
tilkeler var. Ornegin; Almanya’da hem genel hiikiim var, hem
de Avrupa Birligi'ne 6zgii 6zel hiikiim var; keza Fransa’da da
ozel hiikkiim var. Ingiltere, Avusturya, Portekiz, Irlanda ve Da-
nimarka’da Avrupa Birligi bakimindan 6zel hiikiim getirilmis.
Yine bu tilkelerde Avrupa Birligi hukuku bakimimndan, ayrica
Sayin Yagar Yakis'in soylediklerine cevap anlaminda soyli-
yorum, hakl ifade ettigi seylerde; Avrupa Birligi hukukuyla
ulusal hukuk kurallar1 arasindaki ¢atisma sorununu czen ayri
kurallar da konulmustur. Insan haklarina iligkin uluslararas:
andlagmalara yonelik ¢atisma kurullarinin yaninda ya da di-
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sinda veya art1 biciminde Avrupa Birligi hukuku bakimindan
da 6zel kurallar koyan tilkeler var. Almanya, Fransa, ingiltere,
Hollanda, irlanda, Yunanistan, Portekiz, agik kural var; italya,
Liitksemburg, Avusturya ve Danimarka da igtihat yoluyla Av-
rupa Birligi islemlerine, hukukuna iistiinliik tanimus.

Buradan gelmek istedigim nokta su: Avrupa Birligi'ne
tiye ilkelerin 6zetlemeye calistifimiz bu diizenlemeleri ve
uygulamalar1 dikkate alindiginda, Avrupa Birligi'yle tiye
tilkeler arasindaki egemenlik yetkisinin kullanilmasinin pay-
lagimi ve Avrupa Birligi hukukuyla ulusal hukuk arasindaki
catismamn ¢ogunlukla bu konudaki ve/veya tzel Anayasa

hiikiimleriyle ¢6ziildiigii ve bazilarinda da sorunun ytiiksek

mahkeme igtihatlariyla asildig: goriilmektedir. Keza Avrupa
Birligi tiye tilkelerinin birgogunda yetki devrine iligkin anlasma
ya da kanunlarin parlamentoda 2/3 gogunlukla kabul edilme-
si gibi Anayasa degisikliklerine paralel bir usul ve prosediir
uygulandig1 gézlenmektedir. Mesela Almanya, 2/3 cogunluk
ongormiisttir; Hollanda Anayasasi, uluslararas: andlagmalarin
i¢ hukukun tisttinde oldugunu sdyler, ama orada da bu tiir
andlagmalarin 2/3 ¢ogunlukla onaylanmas: éngdrilmiigtiir.

Peki, bu gergevede topal diye nitelendirdigim; ¢tinkii
egemenligin paylagimi bakimindan bir diizenleme yoksa, sirf
ulusal hukuk-uluslararas: hukuk islemleri arasinda bir catig-
ma, siralama koyarak bu sorunu ¢6zemezsiniz, topal kalir. Bu
topallig1 gidermek igin, egemenligin paylaginm bakimindan da

buna yansitmamz gerekir. Bunu yansittiginiz zaman, dogal

olarak islemleri de bir siraya girecektir, kademelenmeye gire-
cektir. 2004 Anayasa degisikligiyle Anayasa’min 90. maddesine
eklenen, usuliine gore yiirtirliige konulug amaci olan ulusal
tistti hukuk-ulusal hukuk kurallar: arasinda saglikli bir kade-
melenme kurmak bakimindan yetersiz kaldig: gibi. Gereksiz
demiyorum, bir isleri var, yetersiz kaldigini ifade ediyorum.

Guintimiizde ulusal tistii yapilanmalar ve onun yarattig1 de-
gisen egemenlik anlayis1 dogrultusunda egemenlik yetkilerinin
bu tir ulusal {istti orgiitlerin organlariyla paylasilmas: soru-
nuna higbir ¢oziim getirmemektedir. Daha somut bir ifadeyle
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insan Haklan Uluslararasi Sozlegmelerinin ¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

NEMi  bu diizenleme, Avrupa Birligi'ne tiyelik siirecinde olan Tiir-
YUZBASIOGLUNUN  kiye bakimindan daha bir 6nemi ve 6nceligi bulunan Avrupa
KONUSMASI  Insan Haklar1 S6zlesmesi hukuku ve dzellikle Avrupa Birligi
hukukuyla Tiirk hukuku arasindaki kurallar kademelenmesi
sorununu saghkli ¢ozemedigi gibi, Avrupa Birligi organlarinin
kullanmakta oldugu ve kullanacag -tiye olabilirsek eger- yet-

kilere de anayasal bir dayanak kazandirmamaktadr.

Aralarinda illiyet bag1 bulunan bu iki sorunun birlikte
¢oziilmesi igin, Anayasa’nin bazi maddelerinde degisiklikle-
rin yapilmas: gerekmektedir. Bu dogrultuda, ¢ncelikle Ana-
yasa'nin egemenlik yetkilerinin kullanilmasina iliskin 6 ve 7.
maddeleri yeniden dtizenlenerek, Avrupa Birligi gibi ulusal
tistti yetkiler kullanan 6rgiitlerin bu yetkilerine anayasal
dayanak kazandirilmalidir. Ayrica bu tiir yetkiler kullanan
orgiitlere iiyelige saglayan ulusal istii andlagmalara -bakin,
sadece insan haklarina iliskin degil, bu tiir yetkiler kullanan
orgtitlere tiyeligi saglayan, bununigine Avrupa Birligi de girer,
benzer orgiitler de olusabilir, onlar da girer- anayasal deger
kazandirmak ve bunlarin Anayasa’yla muhtemel ¢atismasini
onlemek icin bu tiir andlasmalar1 uygun bulma kanununun
yukarida belirttigimiz bazi Avrupa tlkeleri, Almanya’da
oldugu gibi, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nde kabuli ve yt-
riirltige girmesi bakimindan Anayasa degisikligiyle paralellik
kurulmalidir. Hatta yine de ¢ikabilecek muhtemel ulusal tisti
andlagmalar-Anayasa ¢atismasini daha bagtan ¢nlemek igin
ulusal istti yetkiler kullanan orgiitlere tiyeligi saglayan andlas-
malarin Anayasa’ya uygunlugu igin Anayasa Mahkemesi'nde
on denetim yolu agilmalidir. Tabii bu denetimde Sayin Giilmez
hakli séyliiyor, bizim andlasmay1 iptal edecek halimiz yok, ama
gerekirse Anayasa’y:r degistiririz, bu andlagsmaya, bu orgiite
girmek bizim igin o kadar hayati dnem tasiyorsa, gerekirse
Anayasa’y: degistirelim.

Bunlar1 somutlastirirsak; Anayasa’nin 6. maddesinin 2.
fikrasinda yapilmasi dnerilen degisiklik, madde metni olarak
soyliyorum: “Tiirk Milleti, -'bu Alman Anayasasi’ndan biraz
esinlenmigtir’- egemenligini Anayasa’min koydugu esaslara gore
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yetkili organlart eliyle kullamir.” Burada egemenligin aidiyeti NECMi
bakimindan sorun yok, aidiyet zaten millete ait, kullanilmasi ~ YUZBASIOGLUNUN
bakimundan. “ Yetkili organlart eliyle kullanir” bu ctimle aynen  KONUSWASI
kaliyor. Eklenmesi gereken, “Tiirkiye Cumhuriyeti'nin taraf ol-

dugu ulusal iistii yetkiler kullanan orgiit ya da kuruluglara iligkin
andlagmalar bakinundan Tiirk Milleti, egemenligini diger milletlerle

esit kosullarda bu &rgiit veya kuruluslarin yetkili organlar: eliyle

kullamr.” 7. madde sdyle eklenebilir: “Bu yetki devredilemez, ya-

sama yetkisi Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi‘ndedir” diyor. Ek olarak,

“ Anayasa ve Anayasa'min degistirilmez hiikiimleriyle uyum iginde
milletlerarast yiikiimliiliiklere uygun olarak kullanilir” ya da “Bu

yetki devredilemez, Anayasa ve Anayasa’min degistirilmez hiikiimle-

riyle uyum iginde olmak kosuluyla ulusal distii yetkiler kullanan orgiit

ya da kuruluglara tiyeligin gerektirdigi yiikiimliiliikler saklidir.” Bu

ifade 82 Anayasasi'na konulmak istenmistir, tam 22 sene evvel,

Danisma Meclisi metninde var, Konsey ¢ikarmigtir, yani yeni

bir formiil degil.

90. maddeye 6nerilen hitkiim: “ Ulusal iistii yetkiler kullanan
orgiit ya da kuruluglara tiyeligi saglayan andlagmalart uygun bulma
kanununun Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nde kabulii ve yiiriirlige
girisinde Anayasa’'min 75. maddesi hiikiimleri uygulanir.” Yani
Anayasa degisikliklerindeki prosediir. Yine 90. maddenin
simdi konulan ciimlesi yerine, -Sayin Yasar Yakis'in ifade ettigi
hususlara cevap verecek formiil- “Ulusal iistii yetkiler kullanan
orgiit ya da kuruluglara tiyeligin gerektirdigi -'sadece insan haklarina
iliskin degil’- andlagma hiikiimleriyle kanunlarn ¢atigmast halinde,
andlagma hiikiimleri uygulanir” hitkmiini koyarsak, hem insan
haklarina iliskin sozlesme tistiinliik kazanir, hem de insan
haklarina iliskin olmayan Avrupa Birligi'ndeki islemlerin
istiinltigi saglanmis olur.

Tesekkiir ederim. (Alkislar)

Oturum Bagkani: Sayin Prof. Dr. Yiizbasioglu'na ok te-
sekkiir ederim; gercekten 6nce stireye uymaya gosterdigi 6zen
icin, sonra da konuya getirdigi yeni ufuklar ve yeni oneriler
bakimindan tesekkiir ederiz.
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Anlagiliyor ki konu, byle 20 dakikalik veya birkag saatlik
tartigmalarla ¢oziilebilecek gibi degil, belki tizerinde bir somestr
caligmak gerekiyor, ama bizim zamanumiz bu.

Efendim, galismamizin birinci béliimiinde yahut bu otu-
rumun birinci bsliimiinde iki bildiri sunusu dinledik. Simdi
6 yorumcumuzun bu sunuglarla ilgili gortisleri, onerileri ya
da elegtirileri, deginmeleri olacak. Bu tartigmalari, yorumlari
yapacak olan degerli katilimcilarimuzi 6nce isimleriyle sunu-
yorum: Hakim Dr. Ayse Saadet Arikan Adalet Bakanlii Av-
rupa Birligi Genel Mudiirii; Sayin Yilmaz Cimen; Danigtay 1.
Dairesi Uyesi; Sayin Prof. Dr. Yilmaz Aliefendioglu; Cankaya
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim {iyesi, Anayasa Mah-
kemesi Emekli Uyesi; Sayin Hamdi Yaver Aktan Yargitay 8.
Ceza Dairesi Uyesi; Sayin Av. Giiney Ding; Izmir Barosu eski
Bagkaru ve Tiirkiye Barolar Birligi eski Bagkan Yardimcisi. Son
olarak da Sayin Emekli Biiytikelci Prof. Dr. Hiiseyin Pazarci
Atilim Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi.

Yorumcularimuzin 10'ar dakikadan asagi yukar bir saatlik
bir gritsmeye ihtiyacimiz var. Burada sayin dinleyicilerimizin
sabrini diliyorum, rica ediyorum ve ilk sozti Darugtay 1. Dairesi
Uyesi Sayin Yilmaz Cimen’e veriyorum.

Buyurun.

Yilmaz CIMEN (Damnistay 1. Dairesi Uyesi): Uluslararas:
sozlesmelerin hukukumuzdaki yeri tartisilan bir konu olarak
gtincelligini korumaktadir.

Anayasa’nin 22 Mayis 2004'te 5170 sayili Kanun'la bir
ctimle eklemeden dnceki haliyle 90. maddesinin son fikrasin-
da “Usulune gore yiiriirliige konulmug milletleraras: andlagmalar
kanun hitkmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykinlik iddiast ile
Anayasa Mahkemesi'ne basvurulamaz.” htikmii yer almaktadir.

Bu hiikiim, gerek 6gretide gerekse yarg: kararlarinda
farkli yorumlara neden olmustur. Uluslararas: sozlesmelerin
i¢ hukukta bagka bir isleme gerek duymadan uygulanacak
normatif bir deger oldugu ve bu belgelerin yargi¢ tarafindan
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dogrudan uygulanacag: konusunda goriis birligi olmasina
kargin, kurallar kademelenmesindeki yeri bakimindan farkl
gortsler ortaya ¢ikmustir.

Tebliglerde, gerek ogretide gerekse yarg: kararlarinda
ortaya gikan bu farkh goriislere yer verildiginde, tekrarinda
yarar bulunmamaktadir.

Ancak Sayin Prof. Dr. Necmi Yiizbasioglu'nun tebliginde
karar 6rnekleri de vererek belirttigi gibi, uluslararast hukukun
ve 6zellikle Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi'nin Tiirk huku-
kundaki yeri ve islevine iliskin en carpici ve belirleyici kararlar
Darugstay tarafindan verilmistir.

Danustay bu kararlarinda, bagta IHAS olmak tizere insan
haklarina iliskin uluslararasi sézlesmeleri; bazen yardimci
norm olarak deger ve etkisi goz oniinde tutulmasi gereken
nitelikte, bazen de kanunlarin tistiinde, hatta anayasal degerde
yorumlamusgtir.

Boyle olunca, Mayis 2004 degisikligi ile anayasa’nin 90.
maddesinin son fikrasina eklenen “Usulune gére yiiriirliige ko-
nulmug temel hak ve ozgiirliiklere iligkin milletleraras: andlagmalarla
kanunlarim aym konuda farkly hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek
uyusmazhiklarda milletleraras: andlagma hiikiimleri esas alimir.” sek-
lindeki hiiktim, Ttirk hukuk diizeninde mahkeme igtihatlarryla
uygulamaya konulmus bir hususu pozitif hukuk kurali haline
getirerek, bu konudaki bazi duraksamalar1 gidermeyi amagla-
musg, ancak pek ¢ok sorunu da beraberinde getirmistir.

Ek Ciimlenin Uygulamada Yaratabilecegi
Sorular ve Duraksamalar

1. Gerekgesinde, insan haklarina iliskin uluslararasi and-
lasmalar ifadesi kullamldig1 halde, madde metninde temel hak
ve uluslararasi andlasmalar terimine yer verilmesine bir sorun
yaratip yaratmadig? '

Teorik ve akademik bir yaklagimla bakildiginda, temel hak
ve ozgiirliiklere iligkin ifadesinin 6nemli bir eksiklik oldugu,
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insan Haklan Uluslararas Sozlegmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

kullanilan terimin iyi segilmedigi, insan haklar: terimi kulla-
nilsaydi duraksamalarin ortadan kaldirilmis olacag hususlari
ileri stirtilebilir.

Ancak, insan haklar1 gretisinde temel/temel olmayan
haklar ayrimi giderek terk edilmekle birlikte, mevzu hukuk
kurali olarak temel hak 6zgiirlik kurali olarak temel hak ve
dzgilrlikler terimi,Anayasa’nin 12 ila 74. maddeleri arasinda
zikredilen tiim hak ve 6zgtirliiklerle sinurli bir anlam igerir.

2. Esas olma ne demektir?

Uluslararasi andlagmalarin yasalara tistiin tutulmasi mudur?
Oncelikle verilebilecek mi uygulanmasidir.

Madde gerekgesinde ve Anayasa Konisyonu raporunda,
“esas almamn” dncelikle uygulama anlamina geldigi belirtilmis-
tir. Anayasa’min 90. maddesinin son fikrasina gore, -usuliine
gore- ylrirliige konulmus milletleraras1 andlagsmalar Kanun
hitkmiindedir. Oncelik sdzciigii, birgeyin dbiiriinden énce ol-
mast durumunu ifade eder. “ Tekadiim” sbzctigtiniin karsiigidar.
Esitler arasinda bir siralamayi ya da onceligi belirtir.

Oysa, “esas” sdzcligly, birgeyin 6zlinti olugturan ana tge,
temel, dogru bigim anlamindadur.

Ek ciimle ile getirilen bu diizenleme, gerekgede belirtildigi
gibi, 6ncelikle uygulama anlaminda degerlendirilirse, “primus
inter pares” yani “egitler arasi birinci” esitler arasinda bir siralama
ongoriildigiinden, mevcut yargisal igtihatlarla olusturulmus
ve istikrar kazanma yoniinde ilerleyen gelistirici yorumun
ontinii kesebilecek nitelik arz eder.

Ancak, temel hak ve 6zgiirliiklerle iliskin insan haklar
sozlegmelerinin, sadece “kanun hiikmiindedir” sézciigiine
dayanarak kanunla ayru seviyededir, bigiminde anlasiimas:
ve yorumlanmasi artik s6z konusu olamaz. “Esas alma”, ulus-
lararasi antlasmay1 ana 6ge, temel kural olarak kabul etmek,
yasalardan farkl tutularak, ulusal hukuku bir yana birakarak,
diger bir degisle ihmal ederek uyusmazligi uluslararas: antlag-
ma hiikiimlerine gore ¢6zmek demektir.
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Catisma durumunda, stzlesmelerin uygulanmas igin
ulusal hukukta 6zel bir diizenleme konusu olmasina da gerek
yoktur. Uluslararas: andlasma hiikiimlerini esas alarak uygu-
lama yapacak olan, yani kanunla aym konuda farkl hiiktimler
bulunmasi nedeniyle bir uysmazhik bulunup bulunmadigin
arastiracak ve saptayacak olan yargigclar, ylirlitme ve yasama
organlari ile birlikte tiim anayasal kurumlar, bu gatismanin
var olup olmadigini, taraflardan birisince ileri siiriilmesini
beklemeden resen kendiliginden aragtiracaklardir. Bu hiikiim
muhatabi olan yargi, yasama ve yiirtitme organlarina, temel
hak ve 6zgiirliiklere iliskin uluslararasi s6zlesme hiikiimlerini,
dogrudan bir i¢ hukuk kurali gibi, ancak yasalardan farkl;, Ana-
yasa’ya yeni bir anlam ve yorum kazandirici deger atfederek
uygulama olanag1 saglanmistir.

3. Taraf oldugumuz insan haklar1 sbzlesmeleri Anayasa’nin
da tistiinde midir?

Teoride, baz1 gerekgelerle bu stzlesmelerin Anayasa’nin da
tistiinde oldugunu savunan goriisler vardir. Ancak bu goriise
katilmak miimkiin degildir. Zira Anayasa’nin 175. maddesinde,
Anayasa’nin degistirilmesinin {iye tam sayisinin en az {igte biri
tarafindan yaziyla teklif edilebilecegi, degisiklik hakkindaki
tekliflerin Genel Kurul'da iki defa gortisiilecegi, degistirme
teklifinin kabuliiniin tiye tam sayisimn beste ti¢ cogunlugunun
gizli oyuyla miimkiin olacagi, Cumhurbagkani'nin bir daha
goriigtilmek tizere geri gondermesi halinde, Kanun'un tye
tam sayisin iigte iki ogunlugu ile aynen kabulii gergekle-
sirse, Cumhurbagkar’nin bu Kanunu halk oyuna sunabilecegi
hiikme baglanmus, halk oylamasinin hangi hallerde ve nasil
yapilacag: da ayrintili bir sekilde belirtilmistir.

Ulkemizde hukuk normlari arasinda ve paralel olarak bu
normlar1 koyan organlar arasinda bir hiyerarsi vardir. Yine
tilkemizde milletleraras: andlagsmalar ile kanunlar, Meclis’te
nitelikli olmayan basit cogunlukla kabul edilir.

“Usuliine gore yiiriirliige konulmug milletleraras: antlagmalar
kanun hiikmiindedir” kuralmn, Tiirk hukukunda kademelenme-
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sinde antlagmalarin yerini belirlemek amacini tagimadigi, bu
kuralin uluslararasi hukukla ulusal hukuk iligkilerinde tekgi
(monist) goristin benimsendigini yani, antlagmalarin ayrica
ulusal bir i¢ hukuk islemi gerekmeksizin, dogrudan uygulana-
bilecegini gosterdigi degerlendirilerek, uluslararasi antlagmalar
Anayasa’nun da tistiinde kabul edilirse (Bkz., Yiizbagioglu'nun

tebligi s. 9) TBMM'nin normalde basit ogunlukla degistireme-

yecegi sonucu yaratilacaktir. Bu ise, Tiirkiye’de Anayasa’nin
baglayicilif ve tisttinliigii kuralimn goz ardi edilmesi anlamina
gelir ki kabulti miimkiin degildir.

Uluslararasi antlagmalara anayasal bir deger verebilmek
icin, en azindan bu antlagmalarin Meclis'in basit gogunluguyla
kabul edilmesini anayasal kural haline getirmek gerekir. Kar-
silastirmal1 hukukta bunun érnekleri vardir.

4. Ulusal yasalarda bosluk varsa ne yapilacaktir?

Yargi yerleri 6ntindeki bir uyusmazlik konusundaacik bir
yasal dlizenleme yapilmamus ve boylece ek ctimlenin uygula-
mak igin varligim kosul saydig: uluslararasi antlasmalar ile
yasalar arasinda gatisma gikmis ise, yargi¢ dogal olarak uyus-
mazh@1 ¢6zme gorevini yerine getirirken, i¢ hukukun kaynag:
haline gelmis temel hak ve 6zgiieliiklere iliskin uluslararas ant-
lagma hiiktimlerini esas alacak ve 6ncelikle uygulayacaktir.

5. Anayasa’da kanunla uyumlu fakat antlasma ile catisan
acik bir diizenleme varsa ne yapilacaktir?

Bu durumda, uluslararast antlasma ham kanunla hem
de Anayasa ,ile catismaktadir. Kanun Anayasa’ya aykir: de-
gildir, hatta Anayas’yla ayni hiikmii tagimaktadir. Kanunla
antlagmanin ¢atismasinda, Anayasa’ya uygun olan kanun
hitkmiiniin ihmal edilerek antlasmanin esas alinmasi olana-
giun yaratildi1 distintilebilirse de, varlig: bilinen Anayasa
hiikmiinii de ihmal etmek, Anayasa’nun iistiinltigii ve baglayici
ilkesiyle bagdasmayacagindan, karsimiza Antlasma-Anayasa
catismasi ¢citkmaktadir.

96



insan Haklars Uluslararasi Sezlesmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

Boyle olunca, ilk olarak Anayasa’nin yorumunda antlag-
ma hiikiimlerinden yararlanma suretiyle ancak, antlagsmay:
Anayasa’dan tistiin konuma getirmeden Anayasa’ya uygun
bir ¢6ziim bulunup bulunmadig: arastirilabilir. Uygun yorum
yontemiyle ¢oziilemeyecek boyutta bir catisma s6z konusu ise,
mahkemenin; Anayasa’nin iistiinliigii ve baglayiciligi itkesine
dayanarak yani uluslararasi antlasma hiikmiinii esas almadan,
Anayasa hiikmiinden hareketle sonuca varmaktan ba§ka sece-
negi bulunmadig1 kansindayim.

Boyle bir kararla Antlagma hiikiimlerine uyulmamis olmasi
nedeniyle olaymn Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ne tasinma-
s1 halinde, bu mahkemenin verecegi ihlal kararirin gereginin
yerine getirilmesiyle yetinilecek ya da Anayasa’da antlasrna
hiikimlerine uygun degisiklik gerceklestirilecektir.

Sayin Yiizbasioglu hocamin bu konuda 6rnek olarak ver-
digi AYIM 2.D.E: 1997/420, K: 1998/186 kararinda, Yiiksek
Askeri Sura kararlarinin denetlemesini yani iptalini isteyen bir
dava {izerine, Anayasa’nin 125. maddesinin 2. fikrasinda 6ngo-
riilen hukuki denetim yasaginin, IHAS hiikiimleri goz éniine
alinarak Anayasa hiikmiiniin ihmali yoluyla agilamayacagina
hitkmedilmigtir. Bu karar, gercekleri ve sonucu itibariyle be-
nim de katildifim ve antlasma-Anayasa ¢atismasinda yorum
yapma yetkisinin bir davarun ¢éziimiinde AYIM tarafindan
kullanulmasin: dogru buldugum bir karardir. Cinkti AYIM'in
bu yorumu yapmadan bir sonuca ulagsmas: miimkiin degildir.
Zira agilan davada, dava konusu YAS kararinin ve bu kararin
denetimini yasaklayan hiikiimlerin Avrupa Insan Haklar1
S6zlesmesi'nin yarg1 hakkini diizenleyen 6 ve 13., diistince
ve ifade 6zgtirliiklerini diizenleyen 9 ve 10. maddelerine de
aykir1 oldugu ileri stirtilmiistiir. (GATA Gastroenteroloji BD
Bagkam'nin disiplinsizlik “laiklige aykir1 goriigleri benimseme”
nedeniyle ayirma iglemi)

6. Ek ctimlede gegen uluslararas: antlagma ifadesi sadece
antlagmalar: m1 kapsamaktadir, yoksa bagska adlarla anilan
insan haklar1 belgeleri de bu kategoriye girer mi?

Elbette TBMM'nin onaylamayi bir kanunla uygun bul-
dugu biitiin uluslararas: belgeler (Antlasma, sdzlesme, pakt,
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protokol vb.) uluslararasi antlasma kapsaminda diistiniilmeli,
ayrica bu belgelerin sadece adina degil icerigine de bakarak,
temel hak ve ozgiirliiklere iliskin hiikiimler icerip icermedigi
arastirtlmalidir.

7. Yeni diizenlemeye gore uyusmazliklar kanunla mi1
sturli? Diger bir deyisle kanunlar disinda KHKler veya dii-
zenleyici yonetsel metinlerle uluslararas antlasmalar arasinda
catisma ¢ikarsa, yani ayni konuda farkl: hiikiimler bulunmasi
durumunda yeni kural uygulanacak mi?

Anayasa’nin 91. maddesine gore, Anayasa’nin ikinci kis-
minin sadece tgilincti boliimiinde yer alan Sosyal Ekonomik
Haklar ve Odevler KHK ile diizenlenebilecektir.

Burada, kanun ile KHK arasinda farkl bir degerlendirme
yapilmasi diisiiniilemez. Uluslararas: antlasmalarin kanunla
bir catisma i¢inde olmamasina kargin, dayanag: yasalar olan
diizenleyici metinlerde (Ttiziik, yonetmelik vb. gibi) farkl
hiikiimler bulunmasi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda
da uluslararasi antlasma hiikiimlerinin esas alinmasi gerekir.
Tiiziikte ki ya da diger diizenleyici yonetsel metinlerdeki ayki-
riifin yonetsel yarg: yoluyla giderilmesi olanaginin bulunmasi,
bu aykinlik giderilmedikce uluslararas: stzlesmenin derhal
uygulanmasina engel sayilmamalidir.

8. Uluslararasi sozlesmelerle ayni konuda farkls hiikiimler
iceren yasa hiikmii uygulanmamakla birlikte ytirtidigiinti ko-
ruyacak mi1? Sorusu ve buna bagh olarak ytiriirliikte kalmaya
devam ederse, ¢ikabilecek diger uyusmazliklarda uluslararas:
sozlesme hiiklimlerini esas alacak olan ytiriitme ve yarg or-
ganlan igindeki kisilerin farkli degerlendirme yapmalar: ha-
linde, olaya, zamana ve kisiye bagli keyfi uygulamalara neden
olunmayacak mi1? sorusu akla gelebilir.

Yasa ¢ikarmak, yiirtirlitkteki yasalar: degistirmek ya da
yliriirliikten kaldirmak yasama organinin, yasalarin Anaya-
sa’ya uygunlugunu denetlemek de Anayasa Mahkemesi'nin
gorev ve yetkileri arasindadir. Yasama organinca agik ya
da ortilii bigimde ytirtirlitkten kaldirlmayan veya Anayasa
Mahkemesi'nce iptal edilmeyen bir yasa veya yasa hiikmij,
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uluslararasi antlagmalarla ayni konuda farkl hiikiimler igerse
bile yiiriirlitkte kalamaya devam edecektir. Bu durumun uygu-
lamada farkh sonuglar dogurmasi seklinde ortaya gikabilecek
sorunlarin ¢oziimiinde gorev yasama organina ve Anayasa
Mahkemesi'ne diismektedir.

9. Yasa, uluslararasi sozlesmeden daha ileri, daha az sinir-
layict hitkiim tagtyorsa bu durumda da uluslararasi sozlesmeye
mi dncelik taninmali?

Burada, uluslararasi sbzlesmelerin daha ileri ve giivenceli
hiikiimler tagiyabilecegi varsayimiyla bu hitkmiin getirildigi,
boylece temel hak ve dzgiirliiklere iligkin hiikiimler arasindaki
catismada daha ileri ve hiikiimler iceren normun uygulanma-
stnun amaglandigy ditstintilmelidir. Temel hak ve 6zgiirliikleri
sinurlamayan ya da daha az sinirlayan normun, yani giivence
konusunda daha ileri hitktimler tagtyan norm hangisi ise onun
tercih edilmesi gerekir.

Sonug

Mayis 2004 degisikligi ile Anayasa’nin 90. maddesine
eklenen hiikiim;

a. Uluslararas1 hukuk ile hukuk kurallar1 arasinda agik
ve yorumlanmadan anlasilabilir bir kademelenme kurmak
bakimindan yetersizdir. Hatta yargisal igtihatlarla istikrar ka-
zanmaya baslamg olan gelistirici yorumun 6niinii kesebilecek
nitelikte yorumlanmaya miisait bir anlatim icermektedir.

b. Onaylayarak i¢ hukukumuza dahil etti§imiz insan
haklar: sézlesmelerine kurallar siralamasinin en tsttinde yer
vermis olmak gibi bir sonug doguracak deger ve etki tagima-
maktadir.

Bu durumda, eklenen ¢alisma hiikmiiniin, somut, belirgin
ve net ¢6ziim getirecek igerikle yeniden diizenlenmesi gerek-
mektedir.

Oturum Bagkani: Sayin Cimen’e tesekkiir ederiz, siireye
uymakta gosterdigi 6zen igin de ayrica tegsekkiir ederiz.

Sayin Ayse Saadet Arikan; buyurun.
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insan Haklan Ulusloraras Sozlegmelerinin i Hukukta Dogrudan Uygulanmast

Dr. Ayse Saadet ARIKAN (Hiakim, Adalet Bakanlig:
Avrupa Birligi Genel Miidiirii)

Yorum: Anayasa’min 90. Maddesinde Yapilan Degisikligin
Isigginda Insan Haklar1 Andlasmalari ve Ilk Derece Mahkeme-
leri.!

Anayasa m. 90/son (22 May1s 2004 Degisikligi): “Usuliine
gore yiiriirliige konulmus milletleraras: andlagmalar kanun hikmiin-
dedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiast ile Anayasa Mah-
kemesi'ne bagvurulamaz. Usuliine gore yiirirlige konulmus temel
hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletleraras: andlasmalarla kanunlarin,
ayni konuda farkls hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyugmaz-
liklarda, milletlerarasi andlagma hiikiimleri esas alimir.”

Degerli konuklar, Sn. Prof. Giilmez ve Sn. Prof. Yiiz-
bagioglu’'ndan, Anayasa’nin 90. maddesinde 22 May1s 2004
tarihinde yapilan degisiklikle ilgili iki sunus dinlemis bulu-
nuyoruz. Anayasa'nun ilgili maddesinin yorumu ile ilgili bu
sunuglarda; doktrin, igtihatlar ve mukayeseli hukuk verileri
esas alinmugtir.

Her iki bildirinin icerigi dikkate alindiginda:

- Genel olarak uluslararasi andlagsmalarin i¢c hukuktaki
yeri, -

- Uluslararas: hukuk, ulusiistii (Supfanational) hukuk, ulus
otesi (transnational) hukuk kavramlarinin anlami ve bunlardan
hangisinin “insan haklar sozlesmeleri” agisindan uygun oldugu,

- 22 May1s 2004 tarihinde Anayasa’da yapilan degisiklikte,
“temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletlerarasi andlagmalarn™ diger
“andlagmalardan” ayrlarak vurgulanmasinin nedeni.

Uzerinde “yorum” yapilarak durulmasi gereken hususlar
arasindadir.

Ancak, stirenin de kisalig dikkate alinarak bu “yorum” teb-
liginde secici davrarulmugtir. Bu segicilik yapilirken; gerek agis
konugmalarinda, gerek yorum konusu iki tebligde daha ziyade

! Anayasa’daki terminoloji aynen tirnak iginde kullamlmigtir.
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ti¢ yiiksek mahkemenin yaklagimi, konuyla ilgili ictihatlar1 da
vurgulamak suretiyle verildiginden, ilk derece mahkemelerinin
yaklagtmina aqiklik getirmenin yararl olacag: distiniilmiis-
tiir. Bu tercih dogrultusunda sunum yapilmasinin en 6nemli
nedeni, insan haklari konusunda “egitimci” sifatiyla egitilen
225 ilk derece mahkemesi hakim ve savcsiyla ilgili egitimin
sonuglarmin, yarg: kararlarma nasil yansidiginin Genel M-

dirliigtimiizce veri derlenerek 6lgtilmiis olmasidir.

Bu verilerin sizlerle paylagilmas: agikca gosterecektir ki,
Sn. Prof. Giilmez'in tebliginde alti gizilen “egitim”; Anayasa’da
22 May1s 2004 tarihinde yapilan degisiklikten 6nce de ilk de-
rece mahkemeleri acisindan, en azindan egitim goren hakim/
savcilar itibariyle hedeflenen sonucu saglamstir. Bundan sonra
yapilmast gereken, “siirekliligin” hedef kitle genigletilmek su-
retiyle stirdtirtilebilmesidir.

Konu ile ilgili plan: paylagmadan 6nce, bir hukukgu olarak
vurgulanmasi gereken bir diger husus; sadece insan haklari
andlasmalar1 degil, fakat usuliine uygun sekilde ic hukuka
aktarilmis tiim uluslararast andlasmalarin “baglayiciigt” ve
“uygulanmas)” agisindan getirilen bir uluslararast s6zlesmenin
ilgili maddelerinin altini ¢izme geregldxr

Bu konuyu Viyana And1a§ma1ar Hukuku SozlesmesL
“ Andlagmalarim Uygulanmasi ve Yorumu” baghkh III. Bolum tinde
diizenlemis bulunmaktadir.

Bu boliimde yer alan ve “Ahde Vefa”? baghkli 26. madde,
her andlasmarnn taraflar igin baglayici oldugu ve iyi niyetle
uygulanmasi gereginin altini gizerken; 27. madde, Andlagmay1
uygulamamaktaki hatanin, ulusal diizenlemelere dayamlarak
hakli gosterilmeye ¢alisilamayacagini vurgulamugtir.

Uluslararas: hukukun bu felsefesi, egitimle birlestiginde;
Anayasa’mun 90. maddesinin (22 May1s 2004 tarihinde yapilan)
degisiklikten dnce, ilk derece mahkemelerince nasil yorumlan-
diginu asagida ayrintili bicimde ortaya koyacaktir.

2"Pacta Sunt Servanda.
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AYSE SAADET Bu yaklasimin is181 altinda bu teblig asagidaki plan gerge-
ARIKAN'IN  vesinde sunulacaktir.
KONUSMAS!

I. Insan Haklar1 Egitim Projesi
1. Genel Olarak

2. Projenin Ik Derece Mahkeme Kararlarina Yansimasinin
Rakamsal Degerlendirilmesi

a. Mahkeme Kararlari

b. Savcihik Kararlar: ve Miiteferrik Kararlar
3.Degerlendirme

a.AIHS ve AIHM Kararlarina Atif Yayginlig

' b. insan Haklar1 Andlasmalarinin I¢ Hukukla Iliskisini
Irdeleyen Kararlar

aa. Anayasa’nin 90. maddesinin Degisikliginden
Onceki Karar

bb. Anayasa Degisikliginden Sonraki Karar

c. AIHS Disinda Diger Insan Haklar1 Andlasmalarina
Atif Yapan Kararlar

e. AIHM'nin Kararlarinda Gelistirdigi Testlerin 1k
Derece Mahkemelerinde Uygulanmasi

I1. insan Haklar1 Andlagmalar

1. Avrupa Konseyi (CoE) Andlagmalari,

2. Birlesmis Milletler (BM) Andlasmalari,

3. Uluslararas: Calisma Orgiitii (ILO) Andlasmalary,

4. Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Tegkilat1 (AGIT) Sozles-

meleri.
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II1. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ve Tiirkiye
1. Basvuru Tiirleri,

2. Bagvuru Konulari,

3. Tiirkiye Hakkindaki Kararlar.

Tebligin asli kismi, Linsan Haklari Egitim Projesi bolii-
miinden olusmakta olup, II ve III. bashiklar altinda, 01 Kasim
2004 tarihi itibariyle; Tiirkiye'nin tiyesi bulundugu uluslararas:
tegkilatlar biinyesindeki insan haklar1 andlagmalarinin bir veri
tabaru ile Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kargisinda Tiirkiye
ile ilgili istatistiki veriler takdim edilmektedir.

I. Insan Haklar1 Egitim Projesi Ve Insan Haklar
Sozlesmelerinin ilk Derece Mahkemelerinde
Uygulanmasi

1. Genel Olarak

Adalet Bakanlhig1 Avrupa Birligi Genel Miidiirliigii tarafin-
dan, Avrupa Birligi ve Avrupa Konseyi Ortak Projesi olarak
hazirlanan ve 225 hakim ve savcinun insan haklart Sézlesmesi
(AIHS) ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) uygu-
lamalar1 agisindan “egitimci” sifatiyla egitilmesini amaglayan
Proje, Egitim Dairesi Bagskanlifi’'nca Mayis 2003-Aralik 2003
tarihleri arasinda tamamlanmigtir.?

Bu siire iginde egitimi destekleyici el kitaplar1 ve dokii-
manlar hazirlanmis ve dagitilmistir. Proje egitimi, yerli ve
yabanci, konunun uzman kisilerin verdigi seminerlerle ta-
mamlanmustir.

Proje uygulama stireci igerisinde dagitilan anket sorulari-
na verilen cevaplar arasinda; egitim sirasinda derlenen bilgiyi
mahkeme kararlarinda kullanma karirlilig ve isteginin yogun-
lugu gbzlemlenmistir.

* Bu gekilde yetigen 225 hakim-savcy; Nisan 2004-Temmuz 2004 tarihleri
arasinda, 30 merkezde, 2,5 giin siiren ikinci grup egitim galismasinda
kendi bilgi birikimlerini yaklagik 8.500 meslektagina aktarrustir.

103

AYSE SAADET
ARIKANIN
KONUSMASI



AYSE SAADET
ARIKAN'IN
KONUSMASI

insan Haklan Uluslararasi Sczlesmelerinin i Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

Egitime tabi tutulan hakim-savcilar, Mart 2004 tarihinden
itibaren, insan haklar1 konusunda AIHS ve ATHM kararlarina
atifta bulunduklari kararlar: Genel Miidiirltigtimiize génder-
meye baglamiglardir.

2. Projenin Ilk Derece Mahkeme Kararlarina
Yansimasinin Rakamsal Degerlendirilmesi

Asagidaki tabloda Mart 2004-Ekim 2004 tarihleri arasinda
derlenen kararlarin dagilimi goriilmektedir.

Toplam Karar Sayist (Mart- 135
ekim 2004)
Mahkeme Kararlar: , 111
Savcilik Kar. ve Miiteferrik
24
Kar.
. - ATHS Maddelerinde Atf
Kargrlarda Yontem - AIHM Kararlarina Atif

Tabloda da goriildiigii tizere sadece “hiikiim” niteligindeki
kararlarda degil, savciligin esas hakkindaki miitalaalarinda, tu-
tukluluk hali ile ilgili goriislerinde, iddianamelerinde de ATHS
maddelerine ve AIHM kararlarina atiflar yapilmistir.

a. Mahkeme Kararlan

Bu agiklamamin 15181 altinda verilen 111 mahkeme kara-
rinda, AIHS'nin ilgili maddelerinin dagilimu ise asagidaki iki
tabloda yer almaktadir.

AIHS/AMAD KARAR SAYISI
2. Md. (Yasama Hk.) 1
3. Md. (Iskence Yasag1) 4
5. Md. (Ozgiir.- Guv. Hk.) 10
7. Md. (Cezalarin Yasaligy) 2
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8. Md. (Ozel Hayat) : : 7
10. Md. (Ifade Ozgiirliigii) 12
11. Md. (Dernek-Toplant1)
12. Md. (Evlenme Hk.)

14. Md. (Ayrimcilik Yas.)

Ek Prot. 1. Madde (Miilkiyet)
Genel Atf (AIHS)

G N=IN)=

Egitilen yargclar tarafindan en ¢ok atif yapilan AlHS6z.
maddesi, adil yargilanma hakk: baglikli 6. maddedir. Ug bend
ve alt paragrafdan olusan 6. maddeye atif yapan toplam 65
kararmn, madde bendleri itibariyle dagilimu agagidaki tabloda
gosterilmektedir.

[6. Mad. (Adil Yarg. Hk. S 65

AIHS 6. Md. Karar Dagilimu
Madde Bendi Karar Sayisi
Ma. 6/1 _ _ - 2
Md. 6/2 : 17
Md. 6/1-2 : 2
Md. 6/3-c - 4
Md. 6/3-e 2
Md. 6/3 (genel atif) 1 -
Md. 6 (genel atif) 37

Gorildiigi tizere toplam 111 kararin 65'inde hakimler adil
yargilanma hakkindaki AIHS6z. 6. maddesine atifta bulunmusg-
lar ve ilgili ATHMahkeme kararlar: ile birlikte'degerlendirme
yaparak hiiktim kurmuslardir.

AIHS nin 6. maddesine bu yogunlukta atif yapilmast, gim-
diye kadar Tiirkiye aleyhine Strasburg’da yapilan toplam 6283

¢ Bkz., asagida IIL. bslimde 2. Bagvuru Konular baghg: altindaki tablo, s.
20.
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bagvurunun 1354'{intin’ bu madde ile ilgili olmasi noktasindan
bir degerlendirmeye tabi tutulacak olursa, meselenin 6neminin
mahkemelerimiz tarafindan kavranmis olmas: acisindan, bir
gOsterge olmas: itibariyle memnuniyet vericidir.

b. Savcilik Kararlar: ve Miiteferrik Kararlar

Benzer degerlendirme, savcihgin vermis oldugu iddia-
name, takipsizlik, infazin ertelenmesi tiirtinden kararlar ile
ayirma, arama izinleri gibi toplam 21 karar agisindan, agag-
daki tabloda goriildiigii gibi yapildiginda; en fazla atif yapilan
AIHS maddesinin ifade 6zgiirliigii ile il gili 10. madde oldugu
goriilmektedir.

Savcilik Kar. - Miiteferrik Kar.

(Iddianame, takipsizlik, ayirma, infazin ertelenmesi, arama
izinleri vs.)-21 adet

ATHS Maddesi Karar Sayis1
3. Mad. I¢ Tiiziik 39. mad. 1
5. Mad. (6zgiirliik-gtivenlik hk.) 3
6. Mad. (Adil Yarg, Hk.) 7
8. Mad. (Ozel Hayat) 3
10. Mad. (ifade Ozgiirliigi) - 10

Mart 2004-Ekim 2004 tarihleri arasinda degerlendirmeye
tabi tutulan 135 kararin, sadece hukuk ve ceza mahkemeleri
ve bu mahkemelerde gorevli savcilarca degil; ayn1 zamanda
idare mahkemelerince de verildigi gézlemlenmistir.
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Atifta Bulunan Mahkeme Tiirleri ‘ AYSE SAADET
~ ARIKAN'IN
KONUSMASI
Sulh Ceza Mahkemeleri
Ceza Asliye Ceza Mahkemeleri
Mahkemeleri Agir Ceza Mahkemeleri
DGM
Hukuk .| Asliye Hukuk Mahkemeleri
Mahkemeleri Aile Mahkemeleri
Idare Mahkemeleri Idare Mahkemeleri

Yukarida da vurgulandig tizere mahkemeler ve savc11ar
verilen bu 135 kararda, sadece AIHS nin ilgili maddelerine atif-
ta bulunmakla yetinmemisler, biiyiik oranda degerlendirmele-
rini bu maddelerin 15131 altinda ATHM'nin gelistirdigi testleri
de uygulayarak, ilgili AITHM kararlarina deginmek suretiyle -
yapilmiglardir. Asagidaki tablo bu konuda bir fikir vermek
iizere hazirlanmigtr. ‘

3. Degerlendirme

Yukaridaki rakamsal veriler ve karar igeriklerinden hare-
ketle, Anayasanun 90. maddesinin degistirilmesinden 6nce ilk
derece mahkemelerindeki yaklagimi; gerek ATHMS ve ATHM .
kararlarina atif yapma egilimi, gerek diger insan haklar1 andlag-
malar1 konusundaki atif egilimi agisindan bir degerlendirmeye
tabi tutmak mimkiindiir.

Bu degerlendirme, ilk derece mahkemelerinde, insan hak-
lar1 andlasmalarinun i¢ hukukla iligkisini irdeleyen kararlardan
ornek vermek suretiyle yapilacaktir. Diger taraftan yapilan de-
gerlendirme agagida goriilecegi gibi ilk derece mahkemelerinin
pozitif norm denetiminde insan haklar1 andlagmalarina da da-
yandiklarini, kararlarda AIHM'nin gelistirdigi testleri yaygin
bir sekilde uyguladiklarini ortaya koymaktadir.
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a. ATHS ve ATHM Kararlarina Atif Yayginlig

Derlenen 135 kararin verildigi tarih itibariyle bir deger-
lendirme yapildiginda, bunlarim %90'1un, Anayasa'nm 90.
maddesinde degisikligin yapildig1 22 Mayis 2004 tarihinden
once verildigi gozlemlenmigtir.:

Dolayisiyla 225 hakim ve savcinin, egitimden sonra ama
Anayasa degisikliginden énce, insan haklari ile ilgili uluslar
arast andlagmalara atif yapma, bu andlagmalarin kurdugu bir
denetim mekanizmast varsa (AIHM gibi) bu mekanizmanin
kararlarina atif yaparak hiikiim kurma uygulamast i¢inde ol-
dugunun altimi ¢izmek, dogru bir saptama olacaktir.

b. insan Haklar1 Andlagmalarimin ¢ Hukukla
Iligkisini Irdeleyen Kararlar

135 kararin ayrintili bir sekilde irdelenmesi sonucunda pek
cok kararda, ATHS'nin ic hukuk i¢indeki yerine deginildigi go-
riilmektedir. Ornek olarak secilen bu kararlardan iki tanesine
agagida yer verilmektedir.

aa. Anayasa Degigikliginden Onceki Karar

Bu kararlardan ilki Anayasa’nin 90. maddesinin degisikli-
ginden dnce 20.01.2004 tarihinde Sivas Sulh Ceza Mahkemesi
tarafindan verilmistir.’ Olayda mahkeme, sarugmn hakkinda ge-
cerli ve makul bir giiphe olmadan ve hig dinlenmeden hakkinda
kamu davasi acilmasmi hem CMUK 163/1. maddesine, hem
de ATHS nin bu konuyla ilgili 5/1-c ve 6. maddelerine aykir
bularak, CMUK 253/3. maddesi geregince hirsizlik sugundan
acilan kamu davasiun durdurulmasina karar vermistir.

Mahkeme gerekgesinde “AIHS 1954 yilinda onaylannugtir.
Anayasa’mn 90. maddesi gere§ince Sozlesme, Anayasa’ya aykirili-
gt dahi iddia edilemeyen yasa hikmiindedir. Bu nedenle Sozlegme,
Anayasa’ya aykirili§y iddia edilebilecek olan diger yasalara gore daha

5 E:2004/19, K: 2004/16.
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insan Haklari Uluslararasi Sozlesmelerinin i¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

gticlii nitelige sahip bir hukuk normudur. Ayrica mahkememizce, Gn-
celikle uygulanmast ve temel insan hak ve dzgiirliiklerini diizenledigi
icin diger yasalara oranla tistiin tutulmas: gerektigi diigiiniilen bir
hukuk normudur.” yaklagimu ile hareket ederek; temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin uluslararasi normlarin i¢ hukuktan tistiin
oldugunun, daha Anayasa degisikligi yapilmadan ¢nce altim
cizmistir.

bb. Anayasa Degisikliginden Sonraki Karar

08.09.2004 tarihinde, Gaziantep 1. Asliye Hukuk Mahke-
mesince verilen kararda® Mahkeme; davac: idarenin, re’sen
emekliye sevkettigi davali aleyhine agtig1 alacak davasini
reddetmistir. Mahkeme gerekgesinde “Emekliye sevk nedenleri
gizli oldugu icin bildirilmemis, ‘neden’ belirtilmediginden savunma
hakk: kisitlanmugtir. Bu AIHS nin adil yargilanma hakki ile ilgili
6. maddesine aykiridir. Bu Sézlesme, TC Devleti ve vatandaglarin
baglayicidir. Anayasa da dahil diger i¢ mevzuat iizerinde olarak
uyulmas: gereken bir hukuk kurali haline gelmigtir.” yaklagimu ile
hareket ederken, AIHS6z.'nin Anayasanin dahi iistiinde oldugu
goristinti vurgulamuastir.

c. ATHS Diginda Diger Insan Haklar1 Andlagmalarina
At:if Yapan Kararlar

Cubuk Asliye Ceza Mahkemesi tarafindan, 16.12.2003 tari-
hinde; ti¢ polis memuru hakkinda efrada kétii muamele (TCK
245. md.) sugundan agilan davada, eylemin iskence (TCK 243,
md.) olarak miitalaa edilecegi gerekgesiyle gorevsizlik karar1’
verilmistir.

Mahkeme gerekgesinde, iskence, insani olmayan muame-
le, haysiyet kiric1 hareket eylemlerini; Ceza Genel Kurulu’'nun
1983 yilindaki karari, AIHS' nin 3. maddesi ve BM Medeni ve
Siyas? Haklar Stzlesmesi’'nin 7. maddesi ¢ercevesinde irdele-
mistir. Mahkeme daha sonra Anayasa’nun 90, 15, 16, 42 ve 92.

6 E:2003/1053, K: 2004/491.
7 E:2002/162, K. 2003/937.
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maddelerinin 15181 altinda, bu uluslararas: andlasmalarin Tiirk
hukuk diizeninde dogrudan etki dogurdugunu belirterek, dog-
rudan uygulamalarinin gereginin altinu gizmistir.

Karar, Anayasa'nin 90. maddesinde insan haklar: s6z-
lesmeleri agisindan degisiklik yapilmadan once, ilk derece
mahkemelerinin konuya yaklagimini sergileme agisindan da
olumlu bir érnek niteligindedir.

d. Pozitif Norm Denetiminde Insan Haklan
Andlagmalara Atif Yapan Kararlar

Anayasa’nin 90. maddesinin deglstlrllmesmden once
10.03.2004 tarihinde Konya 1. Idare Mahkemesi tarafindan
verilen kararda® Mahkeme; 5682 sayili Pasaport Kanunu'nun
14/ A maddesinin 5. fikrasinin, hem Anayasa’nin 2, 10 ve 41.
maddelerine, hem de Anayasa’nin 90. madde delaleti ile ATHS
8. maddesine ve 12 numarali protokole aykir1 oldugu gerekgesi
ile iptal talebi cercevesinde, itirazen Anayasa Mahkeme31 ne
gotiirtilmesine karar vermistir.

Olayda hususi pasaport sahibi davaci, 22 yasinda olup
yaninda yagayan zihinsel engelli erkek ¢ocuguna, idare tara-
findan hususi pasaport verilmemesi isleminin iptali icin dava
agmustir.

Pasaport Kanunu'nun ilgili maddesinin, hususi pasaport
sahibinin yaninda yasayan erkek ve kiz ¢ocuklara hususi
pasaport verilme bakimindan, kiz gocuklar lehine yas kaydi
aramaksizin ayrim yapan hiikmii; Mahkeme tarafindan, Ana-
yasa'run esitlik ilkesine aykir1 olarak degerlendirildigi gibi aym
zamanda, Anayasa’nin 90. maddesi delaleti ile aile hayatimin
korunmasi ve cinsiyet ayrimciligini yasaklayan AIHS ve 12.
protokole de aykir1 olarak degerlendirilmistir.

Bu yaklasim Anayasa'nin 90. maddesinde degisiklik ya-
pilmadan 6nce dahi ilk derece mahkemesinin, AIHS ve 12.
protokolii, Anayasa ile esdegerde degerlendirdigini ve yasa-

larin hem Anayasa’ya, hem de insan haklar1 andlagmalarina .

8 E.2003/787
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insan Haklari Uluslararas Sozlegmelerinin i Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

aykur1 olamayacag temel diigtincesinin ilk derece mahkemesi
tarafindan benimsendigini agik¢a ortaya koymaktadir.

e. ATHM'nin Kararlarinda Gelistirdigi Testlerin 11k
Derece Mahkemelerinde Uygulanmasi

Bu konuda da Anayasa’nin 90. maddesinin degistirilmesin-
den 6nce 25.12.2003 tarihinde, yine Konya 1. Idare Mahkeme-
si’nin vermis oldugu idari islemin iptali karar1® 6zellikle atifta
bulunmaya deger niteliktedir.

Karara konu olayda, davacilara ait tasinmazin bulundugu
parselde, 1989 yilinda imar plani degisikligi yapilarak “okul”
alanu olarak belirleme yapilmis ve “siiresiz kisithlik” getirilmigtir.
Davacilarin kisithihigin kaldirilmasi talebinin davali Belediye
tarafindan reddedilmesi iizerine davacilar, islemin iptali davast
agmglardir.

idare Mahkemesi kararinda, ATHM'nin 23.09.1983 tarihin-
de verdigi Sporrong ve Lonnroth kararlarina, ve bu kararlarda,
miilkiyet hakkinin siirlandirilmasi ile ilgili test kriterlerine
atifta bulunmustur. '

ATHM'nin bu konuda gelistirdigi test kriterlerine gore:
1. Miilkiyet bir temel haktir.
2. Bu temel hak kamu yarari igin kisitlanabilir.

3. Ama bu kisitlama, demokratik bir hukuk devletinin
gerekleri ile orantil1 olmak durumundadir.

4. Kugkusuz bu kisitlama, bir hukuki belirlilik (kesinlik)
ve yasallik kogsuluna dayal1 olmalidir.

Idare Mahkemesi gerekgesinde agik bir sekilde vurguladig
bu kriterleri 6niindeki davaya teker teker uygulanmustir. Buna
gore:

® E.2002/1701, K. 2003/1538.
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- Davacilarin tasinmazinun “okul” alani olarak ayrilmasinda
“kamu yarar’”’nun oldugu (Test 2),

- Miilkiyete kamu yarar1 amaci ile kisitlama getirilebilece-
gi hususunun, Imar Kanunu'nun 13. maddesinde belirtilmesi
nedeniyle, “yasallik” kogulunun da gergeklestigi (Test 4),

- Ancak bu kisitlamanin siiresiz getirilmesi, 13 y1ldir her-
hangi bir kamulagtirma igleminin de yapilmamig olmasi nede-
niyle, demokratik hukuk devletinin gereklen ile “orantililik”
ilkesinin zedelendigi (Test 3) ve bu siiresiz kisitiligin hukuki
belirginlik ilkesine de (Test 4) aykir1 oldugu ifade edilmistir.

Yukarda degerlendirmeye tabi tutulan 6rnek kararlar, Ana-
yasa’run 90. maddesinde insan haklar1 andlagmalarinin 6nce-
likle uygulanmas: geregi yoniinde bir degisiklik yapilmadan
once dahi, gerekli egitimin ve materyalin saglanmasi kaydi ile
hukukcularin nasil bir yorum yapma ve uygulama kapasitesine
sahip oldugunun acik gostergesi niteligindedir.

Bu nedenle, Tiirkiye'nin taraf oldugu uluslararas: and-
lasmalara uygun mevzuatin gikarilmasi ve bu mevzuatin
uluslararasi andlagsmalar cergevesinde yorumlanmas: ve uy-
gulanmasy;

- Yasama,
- Yargy,
- Yiirtitme orgarmunda

gorev alan parlamenterlerin, avukatlarin, héakim ve savalarin
ve idarede uygulama yapan diger tiim kamu gorevhlermm
egitimini geretirmektedir.

Bu geregin dogal sonucu:
- Universite miifredatinin siirekli giincellenmesi,
- Meslek 6ncesi ve

- Meslek ici kurslarin Anayasa’daki son degisikligi goze-
tecek sekilde gozden gegirilmesidir.
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Tiim bu calismalarda gerek kurumlararasi, gerek ku-
rumlarla sivil toplum &rgiitleri arasindaki ortak sempozyum,
seminer, konferans gibi etkinlikler; demokratik toplumu olus-
turan taraflarin birbirlerini anlama ve birbirlerini tamamlama

‘geregini de yerine getirmis olacaktur,

’

Egitimin en 6nemli arac1 “veriler” ve “bu verilere ulagabilne’
imkanudir. Bu nedenle: '

- Insan haklar1 andlagmalarinin ve

- Bu andlagmalar cercevesinde olusturulan denetim me-
kanizmalarinin karar ve raporlarinin Tiirkce veri tabanlarinin
olusturulmasi,

- Bu veri tabanlarina fiziki veya elektronik ortamda, ok
yonlii erigimin saglanmasi, mevcutlarin siirekli giincellenmesi,
tizerinde durulmas: gereken bir diger 6nemli konudur.

IL Insan Haklar1 Andlagmalar:

Bir veri tabaninin olusturulmasindaki yarardan hareketle
asagida, Tiirkiye'nin tiyesi bulundugu Avrupa Konseyi, Birles-
mis Milletler, Uluslararasi Calisma Orgiitii ve Avrupa Giivenlik
ve Isbirligi Teskilat biinyesinde hazirlanan uluslararas: and-
lagmalardan insan haklari ile bunlarin karsisinda Ttirkiye nin
taraf olma konumu tablolar halinde, 01 Kasim 2004 tarihindeki
durum itibariyle sunulmaktadur.

Insan haklari andlasmalariru diger uluslararas: andlas-
malardan ayiran en 6nemli 6zellik, bunlarin devletlere degil
“bireylere” haklar tanimasidir. Dolayistyla bu andlasmalarla
devletlere; bireylere tanmnan insan haklarinin korunmasi ve
hayata gecirilmesi agisindan pozitif (bir tedbir alma) veya ne-
gatif (bir seyden kaginma) yiikiimliiliikler getirilmistir.

Devletlerin bu ytikiimliliklerini yerine getirip getir-
medikleri ise, 1960'I1 yillardan itibaren, bizzat insan haklari
andlagmalarinun iginde 6ngoriilen izleme mekanizmalar: ile
denetlenmeye baglanmugtir. - '
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Bu izleme mekanizmalari; bireysel sikayetler ve/veya
andlagmaya gore taraf tilkenin bizzat kendisinin 2-3 yilda bir,
andlagmayi nasil uyguladigini gésteren bir rapor hazirlayarak
sunmasi ile islemektedir. ‘

Bireysel sikayetler, insan haklar1 andlagmasi biinyesinde
olusturulan komiteleri’’® nin de verdikleri kararlarin, idare
tarafindan gozetilmesi ve gereginin yerine getirilmesidir.
(Ornegin Iskenceyi Onleme Komitesi tarafindan cezaevleri,
akil hastaneleri, nezarethaneler konusunda oneriler iceren bir
raporun ilgili idareler tarafindan goézetilmesi gibi.)

1. Avrupa Konseyi Andlasmalan

1949 yilinda kurulan ve halen 46 {iyesi bulunan Avrupa
Konseyi; insan haklari, Parlamenter demokrasi ve hukuk dev-
leti ilkelerini savunmak, bu konularda andlagmalar hazirlamak,
farkl kiiltiirlere ve ortak degerlere dayali bir Avrupal kimlik
bilinci olgusunu desteklemek igin kurulmustur.

09.08.1949 tarihi itibariyle Ttirkiye'nin de tiyesi oldugu bu
bolgesel organizasyon semsiyesi altinda hazirlanan 196 andlas-
mann 30’u insan haklari ile dogrudan baglantilidir.

Bunlardan AIHS, ATHM ile bélgesel bir insan haklari izle-
me mekanizmasi olusturmustur.

" Bu konuda BM andlagmalarindan 1983 Cocuk Haklar1 Sozlesmesi, 1984
Iskencenin Onlenmesi Sozlesmesi, Medent ve Siyasi Haklarin Korunma-
s1 Konusundaki 1966 yili ikiz Sozlesmeleri 6zel komiteler olugturmus
andlagmalardir. Keza Avrupa Konseyi andlagmalarindan Iskencenin
Onlenmesi Sozlesmesi, akil hastaneleri, cezaevleri ve nezarethaneleri
denetleme yetkisini haiz bir komite olusturmugtur. Avrupa Sosyal Sartina
EK Protokol de komite olugturmus bir protokoldiir. Her iki organizasyon
da son zamanlarda, bir komite 6ngérmemis insan haklar1 andlagmalarina
ek protokoller diizenlemek suretiyle komite sistemi olugturarak, izleme
mekanizmasim yaygmlagtirmaktadir. Ornegin; BM Kadinlara Karg1 Her
Tiirlii Ayricaligin Onlenmesi 1979 Sozlesmesi'ne, 1999 yilinda getirilen
Ek Protokol de oldugu gibi.
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a. Avrupa Konseyi Insan Haklar: Andlagma Listesi"

L insap Haklar1 ve Temel Ozgﬁrlﬁklérin Korunmasi S6z-
lesmesi (AIHS6z.)1953 (TO)

2. AIHS'ye Ek Protokol 1954,(T.O)

3. Avrupa Sstal Sart1 1965, (T.O)

4: AIHS'ye Ek 2. Protokol 1970, (T.O)
© 5. AIHS’ye Ek 3. Protokol 1970, (T.O)

6. AIHS'ye Ek 4. Protokol 1968, (yeni hak ve 6zgiirliikler)
(T.h |
7. AIHS’ye Ek 5. Protokol 1971, (T.O)

8. AIH Mahkemesi ve Komisyonu Oniindeki islemlere
Konu Olanlar Hk. Avrupa Soz. 1971

9. Kisisel Verilerin Otomatik Islenmesinde Bireylerin Ko-
runmasi S6z. 1981

10. ATHS Ek 6. Protokol 1985, (6litm cezasinin kaldirilmasi)
(T.0)

11. AIHS Ek 7.Protokol 1988, (T.O)

12. AIHS Ek 8. Protokol 1990, (T.O)

1. Iskence ve Gayr -insani ya da Kiigiiltiicii Ceza veya Mu-
amelenin Onlenmesi Hk. Avrupa Soz. 1989 (T.O)

14. Avrupa Sosyal Sartina Ek Protokol 1992, (T.I)

15. AIHS Ek 9. Protokol 1994, (Yiir.Kalkmus; yerini 11.
Prot. Almus) (T.0)

"' Kasim 2004 tarihi itibariyle insan haklar konusunda 30 andlagma olup, bun-
lardan 5'i hentiz yiiriirlitkte degildir. Yiiriirliikte olmayanlar (—---) isareti
ile gdsterilmistir. (TO) Koyu harfle yazilnus olup, Ttirkiye’nin onayladig:,
(Ti) italik olarak yazilmus olup, Tiirkiye'nin imzalayip heniiz onaylamadig
andlagmalarn ifade etmektedir.Hicbir isaret tagimayan andlagma, Tiirki-
ye'nin imzalamadig1 ve taraf olmadig1 andlasmalar gostermektedir.

2 Bu Sarta 25 AB iiyesi iilkenin:
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16. Avrupa Sosyal Sartiu Degistiren Protokol ----, (T.0)
17. AIHS Ek 10. Protokol ----,
18. Bolgesel veya Azinlik Dilleri Avrupa Sart1 1998,

19. Iskence ve Gayr -insani ya da Kigtiltiici Ceza veya
Muamelenin Onlenmesi Hk. Avrupa S6z. Ne Ek 1. Protokol
2002, (T.O)

20. Iskence ve Gayr -insani ya da Kiigiiltiicti Ceza veya
Muamelenin Onlenmesi Hk. Avrupa Soz. Ne Ek 2. Protokol
2002, (T.O)

21. AiHS6z. Ek 11. Protokol 1998, (T.O)

22. Ulusal Azinliklarin Korunmas: Cerceve Sozlesmesi
1998,

23. Avrupa Sosyal Sartina Ek Protokol 1998 (Toplu Sika-
yet Sistemi),

24. AlHMahkemesi Oniindeki Islemlere Konu Olanlar
Hk. Avrupa S6z., 1999 (T.O)

25. Avrupa Konseyi Dokunulmazliklar ve Ayricaliklar
Genel Anlagmastrn 6. Protokolii 1998, (T.O)

26. Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sart1 1999, (T 1)

- 12’si taraftir (Avusturya, Kibris Rum Kesimi, Danimarka, Finlandi-
ya, Almanya, Macaristan, Hollanda, Slovakya, Slovenya, Ispanya, Isveg,
Ingiltere)

- 13'ii taraf olmay1p, bunlardan:

+7’si Sart1 hig imzalamamustir (Belgika, Estonya, Yunanistan, Irlanda,
Latviya, Litvanya, Portekiz)

+6’s1 imzalamugtir (Fransa, Italya, Liiksemburg, Malta, Polonya, Cek
Cumhuriyeti)

13 Cerceve Sozlegmeye 25 AB liyesi tilkenin:

- 19’u taraftir (Avusturya, Kibris Rum Kesimi, Cek Cumhurlyetl,
Danimarka, Estonya, Finlandiya, Almanya, Macaristan, Irlanda, Italya,
Litvanya, Malta, Polonya, Portekiz, Slovakya, Slovenya, Ispanya, Isveg,
Ingiltere)

- 6’s1 taraf olmayip, bunlardan:

+1'i Sozlesmeyi hi¢ imzalamamustir (Fransa)

+5'i imzalamugtir (Belgika, Yunanistan, Latviya, Liiksemburg, Hol-
landa)

17

AYSE SAADET
ARIKANIN
KONUSMASI



AYSE SAADET
ARIKAN'IN
KONUSMASI
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27. AIHS Ek 12. Protokol -, (T i)

28. ATHS Ek 13. Protokol 2003 (6ltim cezalariun tamamen
kaldirilmasi), (T.I)

29. Bilgisayar Sistemleri Aracilig1 Islenen Irk¢1 ve Yabanci
Diismanlig1 Suglar1 Hk. Siber Suglar Sézlesmesine Ek Proto-
kol ----,

30. ATHS Ek 14. Protokol ----. (T.)

b. Avrupa Konseyi Insan Haklar:
Andlasmalari ve Tiirkiye

Toplam 30 A. Konseyi Stzlesmesi'nin Tiirkiye agisindan
durumu asagida goriildiigii gibidir:

—® 14 S6zlesme: Onaylanmis

» 16 Sozlesme: Onaylanmamig

» (7 Sozlesme: imzalanmamls

— 9 Sozlesme: imzali)

2. Birlesmis Milletler Andlagmalar1

Kasim 2004 tarihi itibariyle 191 tiyesi bulunan BM, 1945
yilinda; uluslararasi baris ve giivenligi saglamak, savas: nle-
mek, milletlerin, kadin-erkek herkesin esit oldugu, insan onuru
ve temel insan haklarinin gozetildigi bir uluslararas igbirligi
ortamu gelistirmek amaciyla kurulmustur.

Tiirkiye'nin 24.09.1945 tarihinde tiye oldugu BM semsiyesi
altinda yapilan toplam 318 andlagmanin 25'i insan haklar ile
dogrudan ilgilidir.
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a. BM Insan Haklar1 Andlasmalar Listesi*

1. Soykirim Sugunun Onlenmesi ve Cezalandirilmasi
Hk.S6z 1948, (TO)

2. Her Tiirlt Irk Aymmmeiiginin Onlenmesi Hk. S6z. 1966,
(TO)

3. Ekonomik,Sosyal Kiilttirel Haklar S6z. 1966, (TO)
4. Medeni ve Siyasi Haklar S6z. 1966, '

5. Medeni ve Siyasi Haklar S6z. Ne Ek Se¢imlik Protokol
1966, (TI)

6. Kadinlara Karg1 Her Tiirlti Ayirimciligin Onlenmesi
$6z.1979, (TO)

7. Kadinlara Karg1 Her Tiirlii Ayirimciligin Onlenmesi Soz.
Ne Ek Segimlik Protokol 1999, (TO)

8. Iskence ve Diger Zalimane, Gayri-Insani veya Kiigiiltiicit
Muamele veya Cezalara Kars: Sozlesme 1984, (TO)

9. Cocuk Haklar1 Stzlesmesi 1989 (TO)

10. Cocuklarin Silahli Catismalara Dahil Olmamalart Ko-
nusunda, Cocuk Haklar1 Sézlegmesine Ek Secimlik Protokol
2000, (TT)

11. Cocuk Satisi, Cocuk Fahiseligi ve Cocuk Pornografisi
Konusunda, Cocuk Haklar: Sozlesmesine Ek Se¢imlik Protokol
2000, (TO) .

12. Gogmen Isciler ve Ailelerinin Haklarinin Korunmasi
S6z. 1990, (TI)

13. Miiltecilerin Hukuki Durumu Hk. S6z. 1951, (TO)
14. Vatansiz Kisilerin Statiileri Hk. Sz. 1954,

15. Vatansizlik Konumunun Azaltilmasi Hk S6z. 1961,
16. Miiltecilerin Statiisii Hk Protokol 1967,(TI)

" TO: Tirkiye'nin Onayladig
Ti: Tiirkiye'nin Imzaladigi Andlagmalan ifade etmektedir. Imzalan-
mayan ve Tiirkiye'nin taraf olmadi§i andlasmalara herhangi bir isaret
konulmamustir.
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17. Insan Ticareti ve Kisilerin Fuhusta Kullanilmasinin
Onlenmesi Hk S6z. 1950,

18. Insan Ticareti ve Kisilerin Fuhusta Kullanilmasinin
Onlenmesi Hk.daki Soz.e Ek Nihai Protokol 1950,

19. BM ve BM Personelinin Giivenligi S6z. 1994,

20.Uluslar Arast Ceza Divanu Statiisii (Roma Stattisti)
1998,

21.S1inur Asan Organize Suglar Soz.(Palermo S6z.) 2000,
(TO)

22. Palermo Soz. ne Ek, Insan (Ozellikle Kadin ve Cocuk)
Ticaretinin Onlenmesi ve Cezalandirilmas: Protokolii 2000,
(TO)

23. Palermo Soz. ne Ek, Kara, Deniz ve Hava Yoluyla Gog-
men Kagakgiliginin Onlenmesi Protokolii 2000, (TO)

24._ Palermo S6z. ne Ek,Atesli Silahlar ve Pargalarmm Ya-
sadis1 Imalat ve Ticaretinin Onlenmesi Protokolii 2001 (TI)

25. Egitimde Ayrimcaligin Onlenmesi S6zlesmesi 1960
(UNESCO)

b. BM insan Haklar1 Andlagmalar ve Tiirkiye

Toplam 25 BM Sozlesmesinin Tiirkiye agisindan durumu
asagida goriildugi gibidir:

———#14 Sozlesme: Onaylanmus

16 Stzlesme: Onaylanmamug

— ¥ (7 Sozlegme: imzalanmamusg

p 4 Sozlegme: imzali)
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insan Haklan Uluslararas: Sézlegmelerinin i¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

3. Uluslararasi Caligma Orgiitii Andlagmalar: AYSE SAADET

ARIKAN'IN
1919 yilinda kurulan uluslararasi Calisma Tegkilat1 (ILO) KONUSHASI

biinyesinde, Tiirkiye dahil 177 tiye bulunmaktadur.

Calismalarin temel haklar ile ilgili uluslararas: calisma
standartlarini, andlasmalar ve tavsiye kararlari aracthg ile
olusturmayi amaglayan ILO'nun hazirladi1 185 andlagma-
dan 8&'i insan haklar ile dogrudan baglantilidir. Bunlary,
sendikalasma hakki, zorla calistirma yasag), esitlik ve gocuk
isciliginin 6nlenmesi olmak iizere dort ana baslikta toplamak
miimkiindiir.

a. ILO Insan Haklar1 Andlagmalar Listesi

aa. Sendikalagma Hakki

1. Sendikalasma Hakk: ve Sendika Ozgiirliigiintin
Korunmast Hakkinda S6z. 1948,

2. Orgiitlenme ve Toplu Pazarhk Hakka Szlesmesi 1949,

bb. Zorla Caligtirma Yasag1
3. Zorla Calistirma Stzlesmesi 1930,

4. Zorla Calistirmarun Kaldirilmasi Sézlesmesi 1957,

cc. Esitlik
5. Is ve Meslek Konusunda Ayirimeihk Sozlesmesi 1958,
6. Esit Ucret Sozlesmesi 1951,

dd. Cocuk Ig¢iliginin Onlenmesi
7. Asgari Yag Sozlesmesi,

8. En K&tii Bicimlerdeki Cocuk Isciliginin Yasaklanmast
S6z. 1999,
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insan Haklar Uluslararas) Sozlesmelerinin i Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

AYSE SAADET b. ILO Insan Haklar1 Andlagmalar: ve Tiirkiye
ARIKAN'IN

KONUSIAS! Toplam 8 ILO Sézlesmesi’nin Tiirkiye agisindan durumu

asagida goruldugii gibidir

8. Sozlesme: Hepsi Onaylanmus.

4. Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Tegkilat
(AGIT) Andlasmalar:

Avrupa’da giivenlik ve istikrarin saglanmasi, gevre bilim,
ekonomi, teknoloji konularinda igbirliginin yan sira insan hak-
lar1 konusunda da igbirligini amaglayan AGIT, 1975 yilinda
Helsinki Konferansi ile olusturulmustur.

Halen Tiirkiye'nin de aralarinda bulundugu 55 devlet
Tegkilat'a tiyedir.

1975 tarihli Helsinki ve 1990 Paris Sarti, Tegkilat'in konuyla
ilgili andlagsmalar: olup, Tiirkiye ikisine de taraftir.

III. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ve Tiirkiye

Yukarda da vurgulandi; tizere Tiirkiye'nin tarafi oldugu
AIHS nin, kurdugu mahkeme ile insan haklarinin korunmasi
agisindan ozel bir izleme mekanizmast getirmistir. Mahkemeye
Ekim 2004 sonu itibariyle yapilan bagvurular: asagidaki sekilde
gostermek miimkiindiir.

ATHM: Toplam 30.828 bagvuru
En Cok Aleyhe Bagvuru Alan Ulkeler

Tarkiye 5250
Rusya :3784
Polonya : 3156
Italya 1722
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insan Haklari Uluslararasi Sézlegmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

1. Tiirkiye Agisindan ATHM'ne Iletilen Bagvuru Tiirleri*®
BASVURU TURLERI
1 G.Kibris Rum Kesiminden 2250
2 GD Anadolu’dan 1500
Y.Askeri Sura Kar.na kars1 TSK'nden
3 77
uzaklastirilanlardan
4 Devlet Bagvurulari 2
5 Parti Kapatma 9
6 Miilteciler 23
7 Kamulastirma 687
8 Sikiyénetimle ilgili dosyalar hak. 26
TOPLAM 4574

2. Tiirkiye Aleyhine ATHM'ne Iletilen Bagvuru Konular

ATHS Md. Maddenin Konusu Bagvuru
Sayisi
2.md. Yasam Hakki 191
3. md. Iskence ve Kotii Muamele Yasag 477
5. md. Hiirriyet ve Giivenlik Hakki 610
6. md. Adil Yargilanma Hakki 1354
7. md. Sug ve Cezalarin Kanuniligi 234
8. md. Ozel Hayat,Aile Hayati, Konut 684
Dok.
9. md. Diisiince, Vicdan ve Din Ozgiirl. 77
10. md. Ifade Ozgiirliigii 200
11. md. I?err‘l.ek Kurma ve Toplanti 64
Ozgiirl.
13. md. Hak Arama Ozgiirliigi 645
14. md. Ayrimcilik Yasag: 383
v Mitlkiyet Hakks 1364
TOPLAM 6283

16 1.3 numarali bagliklar altindaki veriler de Ekim 2004 sonu itibariyle der-

lenmistir.
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insan Haklan Uluslararast Sozlegmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

AYSE SAADET 3. ATHM Tarafindan Tiirkiye Hakkinda Verilen Kararlar
ARIKAN'IN

KONUSMASI  [1 | AHIM'in Aleyhe Verdigi Karar Sayis: 493
2 | AHIM ‘in Lehe Verdigi Karar Sayist 18

3 | AHIM ‘in Kabul Edilemez Buldugu Bagvurular 180
3 |Diger Nedenlerle Kayittan Silinen Bagvurular 72

5 [ AHIM- Kabul edilebilirlik Karar: 130

6 | AHIM -Kismen Kabul edilebilirlik karari 226

7 |Incelemesi Devam Eden Bagvurular 969

8 |Dostane Céziimle Sonuclanan Basvuru Sayisi 680
9 |Bakanlar Komitesinin Aleyhe Verdigi Karar S. 13

TOPLAM 2781

Yillara Gore Karar Sayisi

YIL Basvuru Mahkeme Dostane Coz. Karar
Sayisi Karar Sayisi Sayisi

1989 1 - -
1990 15 -

1991 1 - -
1992 17 - -
1993 32 1 3
1994 68 - )
1995 76 2 1
1996 . 77 2 -
1997 325 9 1
1998 324 17 1
1999 142 21 1
2000 301 22 19
2001 350 177 284
2002 259 68 193
2003 436 73 101
2004 357 101 71
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insan Haklart Uluslararasi Sozlegmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

Aihm’e Siyasi Partilerle Ilgili Bagvuru ve Kararlar

1 | Tiirkiye Birlesik Komiinist 1992 [KARAR VERILDI
2 |Sosyalist Parti 1993 |KARAR VERILDI
3 |Halkin Emek Partisi 1998 |GORUSULUYOR
4 |Sosyalist Tiirkiye Partisi 1995 [KARAR VERILDI
5 {Ozgiirliik ve Demokrasi Partisi 1995 |KARAR VERILDI
6 |Refah Partisi 1998 |KARAR VERILDI
7 | Demokrasi ve Baris Partisi 1998 |GORUSULUYOR
8 | Demokrasi ve Degisim Partisi 1998 [GORUSULUYOR
9 |Fazilet Partisi 2002 [GORUSULUYOR

Oturum Bagkani: Saymn Arikan, tesekkiir ederiz. Tabii Ayse
Saadet Arikan’in bu sunusu kegke bildiri sunan konusmaci-
lar arasinda olsaydy; ¢iinkii 6énemli bilgiler sundu. Ama siire
bakimindan ¢ok sikintidayiz, bize ayrilan stireyi simdiden 10
dakika ge¢mis bulunuyoruz, daha 4 yorumcumuz var.

S6z sirast Sayin Prof. Dr. Yilmaz Aliefendioglu’'nda.
Buyurun.

Prof. Dr. Yilmaz ALIEFENDIOGLU (Cankaya Universi-
tesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi)

1.“Anayasa Degisikligi Sonrasmda Insan Haklar
Uluslararast Sozlesmelerinin I¢ Hukuka
Dogrudan Uygulanmast” M. Giilmez'in Bildirisi
Uzerine Yorum (Anayasa, m. 90/son)

TC Anayasast'un 90. maddesinin son fikrasindaki, “Usu-
liine gore yiirirliige konulmus milletleraras: antlagmalar kanun
hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiast ile
Anayasa Mahkemesi'ne basvurulamaz.” bigimindeki hiikme,
7.5.2004 giinli, 5170 sayil Yasa'nin 7. maddesiyle, “Usuliine
g6re yiirirliige konulmug temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletle-
rarast antlagmalarla kanunlarn aym konuda farkli hilkiimler iger-
mesi nedeniyle gikabilecek uyusmazliklarda milletleraras: antlagma
hiikiimleri esas alimr.” tiimcesi eklenmistir.
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insan Haklan Uluslararast Sazlegmelerinin i Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

YILMAZ
ALIEFENDIOGLU’NUN
KONUSMAS!

Madde gerekgesinden anlasilacag: iizere, Anayasa’nin
90. maddesinde yapilan degisiklikle, usuliine gore yiiriirliige
konulmus insan haklarina iligkin uluslararas: antlasmalar ile
yasa hiikiimlerinin gatismasi durumunda ortaya ¢ikabilecek
bir uyusmazhiin ¢éziimiinde hangi kurala éncelik verilecegi
hususunun agik bir bi¢cimde belirtilmesi ve bu konudaki te-
reddiitlerin giderilmesi amaglanmustir. Bagka bir deyisle amag,
insan haklarina iliskin uluslararas: antlasmalarla, i¢ hukuk
yada yasa hiikmii arasinda ¢ikabilecek bir ¢catismanin ¢oziime
baglanmasi ve bu tiir sézlesme yada antlagma hiikiimlerinin
i¢ hukukta dogrudan uygulanmasinun saglanmasidur.

“ Anayasa degisikligi sonrasinda Insan Haklar Uluslararas: Soz-
lesmelerinin I¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmas:” baghkl ilk bildiri
sahibi sayin Giilmez, éncelikle, insan haklarinin uluslararas:
alanda ulastig1 boyut ve kazandi$1 anlam tizerinde durmus; in-
san haklarinn “uluslararasilagmasi” ve insan haklart hukukunun
ulusal hukuk diizenine girmesi olgusunu ele almistir:

Gilmez'in deyisiyle, “insan haklarimn uluslararasilasmas:
stireci, Once sosyal haklardan baslanigtir”. Bu baglamda, 1919 da
kurulan Uluslararas: Calisma Orgiitti (UCO), sosyal haklarin
tiretilmesi ve korunmasi yonleriyle ilk 6rnektir. UCOile, konu
ve korunan kisiler agisindan siurli baglayan uluslararasilasma
stireci, daha sonra Birlesmis Milletler Orgiitl‘i'niin kurulma-
styla genel ve insan haklarina sayg: kavramiyla evrensel bir
nitelik kazanmugtir. 1948 Insan Haklar: Evrensel Bildirgesi ile
baglayan stiregte tiim insanlar1 korumay: amaglayan genel ya
da bolgesel sézlesmeler dénemi baglamistir. Giilmez'in deyi-
miyle, bu dénemde birey, insan haklar1 hukukunun konusu
olmaktan 6te, “dznesi” olmus, haklari s6zlesmelerle giivence
altina alinmustir. Artik insan haklarin: ihlal eden devlete kars:
hak arama yollar1 vardir. Kimi durumlarda bireyin hakkinu
aramasl, yurttasi oldugu devletin koruyucu s6zlesmeye taraf
olmasina bagh degildir. Bu devletler, katildiklar1 uluslararas:
kuruluslarin belgelerinde yer alan “insan haklarina sayg: goster-
me” yiikiimleri nedeniyle sorgulanabilmektedirler. Ozellikle
UCO'niin 1950°1i yillarda baglattigi ve daha sonra, Birlesmis
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insan Hoklar Uluslararast Sozlesmelerinin i Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

Milletler'in uygulamalariyla giderek yayginlasan ve “sdzlesme  YILMAZ

digi” olarak adlandirilan koruma ve denetim yontemleri, bire-  AUEFENDIOGLU'NUN
yin hak aramasiru devletin siyasal iradesinden bagimsiz olarak ~ KONUMASI
giivenceye baglamustir. Bdylece, gelistirilen bu yontemler insan

haklariny, uluslararasiliktan ulusal {isttiltige tagimusgtir.

Bir devletin, insan haklarn ytikiimliiliigii belirlemede, ko-
nuya sadece “taraf devlet olup olmama” 6lgtitlintin kullanarak
bakilmasi yeterli olmayacaktir. Konu, 90. maddenin son fikrast
yoniinden ele alindiginda, “usuliine gore yiirirliige konulmus
temel hak ve ozgiirliiklere iligkin antlagmalar”, insan haklar1 yo-
niinden devletin sorumlulugunu tam ifade edemez. Yarg:.
karariyla korunmamalar1 nedeniyle eksik yaptirimlz olan in-
san haklari ihlallerine kars: gelistirilen denetim organlar1 da
kiiciimsenmemelidir.

Anlatim farky;

Sayin Giilmez, bildirisinin ikinci boliimiinde, 90. maddenin
1. fikrasindaki anlatim bozuklugunu isaret etmekte ve hakl
olarak yabanci devletlerle yapilacak antlasmalarin TC adina
yapilabilecegi, ancak uluslararasi kuruluslarca yapilacak ant-
lagmalarin ise Tiirkiye Cumhuriyeti adina yapilmasi sonucunu
dogurmayacagin ifade etmektedir. Glilmez, 1. fikradaki, “mil-
letlerarast kuruluglarla yapilan antlagmalar” yerine “milletlerarasi
kuruluglarca yapilan antlagmalar” deyiminin kullanilmasinin
daha isabetli oldugunu savunmaktadir.

“Kanun hiikmiinde” olmarun anlami;

Giilmez, bildirisinde, Anayasa’nin 90. maddesinin son
fikrasindaki, “Usuliine gore yiirirliige konulmug milletlerarast
antlagmalar kanun hiikmiindedir” tiimcesi tizerinde de durmakta-
dur. Giilmez'e gore, “kanun hitkmiindedir” kavrami, uluslararasi
antlagsmalarin kurallar siralamasindaki yerinin belirlenmesine
degil hukuksal degerinin ve baglayicihginin gosterilmesine y6-
neliktir. Bagka bir deyisle, bu kavram, uluslararasi antlagmay1 i¢
hukuka katma, ya da ulusal hukukun bir par¢asina dontigttir-
me amaci tagiyan bir diizenlemedir. Uygulamada bu kavram,
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insan Haklon Uluslararas Sozlegmelerinin i¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

YIMZ  amaci 6tesinde, yanhs bigimde yorumlanarak, uluslararasi
ALIEFENDIOGLUNUN  s6zlesmelerin, kurallarin kademelesmesinde Yasa'ya esdeger
KONUSMASI oldugu sonucu gikarilmugtir. Bdylece, uluslararas: s6zlesme
kanun seviyesinde kabul edildiginde, uluslararasi hukuk ile
i¢ hukuk arasindaki olas: bir geliski, yanlis bir bi¢cimde, yasalar
arasindaki catismada uygulanan, “sonraki yasanin dnceki yasa-
dan” ya da “dzel yasanin genel yasadan” 6nce gelecegi yoniindeki

yorum kurallarina gore ¢oziilmesi sonucunu dogurur.

Bu goriis, antlasmalarda, yasalarla degisiklik yapabilme
yargisinu beraberinde getirir. Bu durum gergeklerle bagdagmaz,
uluslararasi alanda gegerli ortak kurallar olusturma amacina
aykiri diiger. Dogru yargi, bu kavramin, “kosullar: yerine getirile-
rek yiiriirliige konulmus bir uluslararasvantlasmanin, ulusal yasalar
gibi yiiriitme ve yarg: icin baglayict nitelik tasidigi kabul edilerek,
dogrudan uygulanmas: gerektigi yolunda™ degerlendirilmesidir.
Boylece, uluslararast hukuk ile i¢ hukuk arasinda monist yada
tekci yaklagim benimsenmis olur.

Anayasa Mahkemesi'ne bagvurma yasagy;

Bildiride, son fikradaki, uluslar arasi sézlesmelere karsi
Anayasa Mahkemesi'ne bagvurma yasag1 getiren ctimle {izerin-
de de durulmustur. Sayin Giilmez, bu yasagin iki farkli bicimde
yorumlanmasimn olanakli oldugunu belirtmektedir:

Birinci goriis, Anayasa’nin, “yasa hiikmiinde” saydigi bu
yasakla, usuliine gore yiirtirliige konulmusg uluslararasi adlas-
malari yasayla esdeger saydig1 ve bu durumun getirebilecegi
olas1 sonucu &nlemek i¢in Anayasa yargis: yolunu kapamak
istedigi bicimindedir. Bildiride, madde gerekgesinin bu goriisit
destekler nitelikte olmadig1 savunulmaktadir.

Ikinci goriis, Anayasa’nin, bu tiir antlagmalar1 yasa hiik-
miinde saymakla beraber, bunlara karsi Anayasa Mahkeme-
si'ne karg1 bagvuru yolunu kapatmasi, antlagmalarin yasalar-

! Glilmez Mesut, “Sozlesmeli Personel, Anayasa ve Uluslar arasi Kurallar”,
Amme Idare Dergisi, C21, s.4,1988, s. 41; ayrica bildiri notu, s. 6 ve Giilmez
Mesut, Diinyada Memurlar ve Sendikal Haklar, TODAIE Yayni, Ankara,
1996, s. 217.
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insan Haklan Uluslararas: Sozlegmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmast

dan tistiin konumda oldugunu kabul ettigini gosterir. Kald1 ki,

maddede, bu tiimceye yer verilmemis olsayd: dahi, Anayasa
Mahkemesi'nin uluslar arasi1 sdzlesmeyi Anayasa’ya uygunluk
denetimine tabi tutmasi beklenmezdi. Ote yandan, antlagma
-yasa catismasinda, temel hak ve 6zgitirliikler ile ilgili antlasma
kurali, 5170 say1li yasayla Anayasa’min 90. maddesinin son fik-
rasina eklenen tiimce nedeniyle dncelikle uygulanacaktir.

Maddenin son fikrasina eklenen tiimce;

~ Bildiride, {izerinde durulan bir ayr1 konu, Anayasa’nin 90.
maddesinin son fikrasina eklenen tiimce olmustur. Gerekgeye
gore, fikraya yapilan eklemenin amac, “Uygulamada usuliine
gore yiiriirliige konulmus insan haklarina iligkin milletlerarast ant-
lagmalar ile kanun hiikiimlerinin ¢eligmesi halinde ortaya ¢ikacak
bir uyusmazligin hallinde hangisine oncelik verilecegi konusundaki
tereddiitlerin giderilmesi” dir.

Bildiride, fikraya eklenen tiimceden dogabilecek sorunlar
maddeler halinde belirtilmis ve bu sorularin cevaplandirilma-
sina ¢alisilmistir:

* Insan haklari - temel hak ve ozgtirliikler ikilemi;

Oncelikle, madde gerekgesinde ve Anayasa’min 2 ve 14.
maddelerinde insan haklarindan s6z edilmesine karsin, ekle-
nen climlede, “insan haklan” yerine “Usuliine gore yiiriirliige
konulmusg temel hak ve ézgiirliikler” deyiminin kullarulmasinin
nedeni aragtirilmugtir. Bu diizenleme ile, sadece Anayasa’da yer
alan sinurli temel hak ve 6zgtirliikler mi kastedilmistir, yoksa,
evrensel ve bolgesel insan haklar1 s6zlesmelerinin esas alinmasi
mi amaglanmustir? Sorularina yanut aranmigtir.

Gtilmez, Anayasa’ya saygili (m. 2) ve Anayasa’ya dayal
(m. 14) bir devlette, “temel hak ve ¢zgiirlik” teriminin, usuliine
gore yiirtirliige konulmus ve konulacak insan haklarin taruyan
ve koruyan tiim uluslararasi sézlesmeleri kapsadig: goriisiin-
dedir. Kanimca, konunun bu yolda degerlendirilmesi, temel
hak ve 6zgiirliiklerin uluslararasi alanda ulastig1 boyut ve an-
layisa uygun diigsmekte ise de, Anayasa’nin baglangicindaki
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insan Haklart Uluslararas) Sozlegmelerinin I Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

YIMAI  egemenligin kullarulmasiyla ilgili “... bu Anayasa’da gosterilen

ALIEFENDIOGLUNUN  hirriyetgi demokrasi ve bunun icaplartyla belirlenmis hukuk diizeni

KONUSMASI ... ilkesiyle ortiigiip Ortiismedigi konusu tizerinde de durul-
mastni gerektirir.

* Antlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkh hiikiimler
icermesi;

Bildiride, ek tiimcede gegen “kanunlar” sdzctigii tizerinde
de durulmustur. Bu arada kanun hitkmiinde kararnameler
ve dteki diizenleyici islemler tartigilmistir. Ayrica, usuliine
gore ytrtirliige konulmus temel hak ve ozgtirliiklere iliskin
antlagmalar ile yasa arasinda gikabilecek bir catismada yasa
hiikmiiniin Anayasa’ya uygun olmasi durumunda antlagma
hiikmiiniin esas alinmasi, antlagmanun, dolayli olarak, Anaya-
sa’ya tistiin tutuldugu sonucunu da dogurup dogurmayacag1?
Sorusu sorulmustur.

Varilan sonug, ek climle ile getirilen hiik{im, usuliine gore
ylirtirliige konulmus milletleraras: antlasmalarla, Anayasa’ya
uygun yasalarin s6z konusu olmast durumu dahil, tiim yasa-
lar, kanun hitkmtinde kararnameler ve yiiriitme ve idarenin
genel diizenleyici islemleri (tiiztik, yonetmelik, kararname
gibi) acisindan gegerlidir. Uluslararasi antlasmanin, Yasa'yla
agik bir ¢atisma i¢inde olmamasina karsin, bu Yasa'ya gore
gikarilan, drnegin; tiiziik, yonetmelik gibi yonetsel nitelikli
diizenleyici islemlerle catismas1 durumunda, ayn1 zamanda,
bir i¢ hukuka aykirilik ve dava konusu s6z konusu olacaktir;
ancak, Anayasa’ya eklenen tiimce ile yapilan diizenlemenin,
temel hak ve dzgiirliiklere iliskin antlasmalar: ulusal hukuka
tistlin tutmasi nedeniyle, bu durumda dahi antlasmanin esas
alinmasi gerekir.

Bildiride, madde gerekgesinde “esas almanin” oncelikle
uygulama anlamina geldigi de belirtilmistir.

* Dogrudan uygulanma kural: ve istisnasy;

Sayin Giilmez, taraf oldugumuz insan haklar1 sdzles-
meleri yasalarin ve anayasalarin da tstiindedir ve kurallar
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insan Haklari Uluslararasi Sozlesmelerinin i Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

kademesinin en baginda yer alir. Catisma olmast durumunda  YIlMAZ®
sdzlesmenin uygulanmasi igin, ulusal hukukta 6zel diizenle-  ALEFENDIOGLU‘NUN
me yapilmasina gerek yoktur, sézlesmeye aykir: hitkiimlerin ~ KONUSMASI
de degistirilmesi beklenmez. Ancak, antlagmalar ile yasalar
arasindaki gatisma, yasalarin, insan haklari yéniinden, antlas-
malardan daha ileri diizenleme 6ngérmesinden ileri gelmis

ise, bu durumda antlasmalar esas alinmaz ve uyusmazlik

daha genis glivenceler saglayan yasalarin uygulanmas ile
¢oziiliir. Bu durumda, 90. maddesinin son fikrasina eklenen

kural uygulanmaz. Cilinkii Anayasa’da yapilan degisikligin
temelinde, ulusal yasalarin uluslararasi antlasmalardan daha

geri bir giivence saglanus oldugu goriisii vardir. Nitekim, kimi
sozlesmelere, ayn: konudaki sézlesmeler arasinda ya da sdzleg-

meler ile ulusal hukuk arasinda catisma ¢ikmas: durumunda,

daha ileri haklar ve giivenceler getiren kurallarin dncelikle
uygulanacagna iliskin diizenlemeler mevcuttur. Ornegin;

BM Kisisel ve Siyasal Uluslararas: Sézlesmesi ile BM Ekono-

mik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararas: S6zlesmeleri’'nde

bu yonde hiikéimler bulunmaktadir. Ancak, Anayasa’min 90.
maddesine yeni eklenen kuralin ihmali yoluyla antlasma yerine

daha ileri diizenleme getiren yasa hiikmiiniin uygulanmasi
yolundaki goriisiin, Anayasa’nun tistiinliigii (m. 119 ve yar-
giclarin, maddedeki siralamaya gore, 6nce Anayasa’ya uygun

karar vermeleri gerektigine iliskin Anayasa kurali (m. 138/1)
kargisinda tartisilmasi gerektigi kanisindayim.

Ek tiimce ile getirilen diizenleme, yarg ve yiiriitme kadar
yasamay1 da baglar.

Diizenlemede “uyusmazliklar” sdzctigiiniin ge¢mis olmasi,
getirilen kuralin sadece yargy ile ilgili oldugu anlamuina gelmez.
Yonetsel organlar ya da birimler tnlerine gelen islerde ulusla-
rarasi antlasmalari esas almalidir. Hatta bu kural yasamay: da
baglar. Yasama orgami da bir uyusmazliga yol agacak yasalar
cikaramaz, gitkarmamalidir.

* Ek tiimceyle yapilan diizenleme, uluslararasi denetim
organlarinin kararlarinin da esas alinmasiru gerektirir
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Giilmez, ek tiimcedeki, “ayn: konuda farkli hiikiimler”
bicimindeki ifadeyi esas alarak, temel hak ve ozgtrliiklerle
ilgili bir yasa ile uluslar aras1 bir antlasma hiikmii arasinda bir
catisma oldugu ya da olmadig1 sonucuna, “sadece uluslararas
antlasma metnine bakilarak” varilamaz, demektedir. Giilmez'e
gore, bu konuda karar verilirken, koruma ve denetim organ-
larinin konuya iligkin yerlesik ilke ve kararlar1 da goz ¢niinde
bulundurulmalidar. Ornegin; incal kararinda, IHAM, Devlet
Giivenlik Mahkemeleri'nde “Askeri Yargi¢im” konumunu in-
celerken, Sozlegsme'nin 6. maddesindeki “bagimsiz ve yansiz”
bir mahkeme tarafindan adil yargilanma hakkina somut bir
anlam ve igerik ytiklemistir.

Bir bagka ornek; 1993 yilinda usuliine gore yiriirliige
koydugumuz 87 sayili Sozlesme’de “grev hakkindan” soz
edilmemesine kargin, S6zlesme’yi onaylayan taraf devletlerin
yukiimliiliiklerini yerine getirip getirmediklerini inceleyen
Uzmanlar Komisyonu'nun ve UCO kapsamundaki Sendika
Ozgiirliigti komitesinin kararlar: esas almarak 87 sayih Soz-
lesme’nin grev hakkini da kapsadig: (gtivenceye aldigr) kabul
edilmistir. Sozlesme nin yorumlanmasinda bu organlarin ka-
rarlarinin g6z oniinde tutulmamasi Anayasa’ya aykirilik olus-
turur. Boylece, ek climle, yargi yerlerine ve ytnetsel yetkililere
sorumluluk yiiklemekte ve bu konuda ciddi bir insan haklari
egitimi gereksinimini ortaya gikarmaktadir.

¢ I¢ hukukta ya da yasalarda bosluk olmas: durumu;

Giilmez, Yasa'larda bosluk olmasi nedeniyle agik bir ¢a-
tismanin s6z konusu olmadig1 durumlarda da, ulusal hukukla
biittinlesmis uluslararas: antlasmalarin esas alinmasi gerektigi
goriistindedir.

Sonug

Sayin Giilmez'in bildirisinin sonug béltimti, Anayasa’nin
90. maddesinin son fikrasina eklenen ttimceyle sinrl goriisleri,
Ozetle, asagidaki yargilarla sona ermektedir.
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1. Ulusal hukuk ile, usuliine gore ytiriirlige konulmusg
temel hak ve ozgiirliiklere iligkin uluslararas: antlasmalarin
ayn1 konuda farkli hiiktimler icermeleri nedeniyle gtkmas ola-
st bir catismada, insan haklarina iligkin kural, ulusal hukuka
iistiin sayilarak yargi yerleri ve yonetsel makamilar tarafindan
kendiliginden, “esas” alinarak uygulanmalidir.

Uygulama i¢in, antlasmalar1 ulusal hukuka katan ézel yasa
ya da yonetsel diizenlemenin varhi§i aranmamalidir. Yeni hii-
kiim, temel hak ve dzgiirliiklerine iliskin antlasmalarin, bir ig
hukuk diizenlemesi ile ulusal hukuka aktarilmasi kosulu aran-
maksizin kendiliginden ve dogrudan yarg: yerleri ve yonetsel
makamlarca uygulanmasi yliktimii getirmistir.

Bu goriis dogal olarak temel hak ve dzgiirliiklere iliskin bir
antlasma hiikmii ile Anayasa kural arasinda bir catisma olmasi
durumunda da, taraf oldugumuz insan haklar: antlagmasi ile
getirilen hiiktimlerin Anayasa karsisinda da oncelik almasi
sonucunu dogurur.

2. Ic hukukun temel hak ve 6zgiirliiklere iligkin uluslar ara-
st antlasmadan daha ileri hak ve dzgiirliik ve bireysel glivence
saglamas1 durumunda temel hak ve 6zgtirliiklere iliskin ulusla-
rarasi hukuk kurali bir yana birakilmali, uygulanmamalidir.

3. Ttmcenin 6ngdrdug “uyugmazlik”, salt yasalarla sirur-
i olmamali, KHKler ve idarenin diizenleyici islemlerini de
icermelidir.

4. Uyusmazliklar, sézlesmedeki salt stzel metinlere gore
degil, koruma ve denetim organlarinun kararlarn: da dikkate

alinarak ¢dziimlenmelidir.
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YILMAZ IL.“Mays 2004’de Anayasa’nin 90. Maddesine Eklenen
ALIEFENDIOGLU'NUN Hiikmiin Tiirk Anayasallik Bloguna Etkileri Uzerine
KONUSMASI Bir Degerlendirme” N. Yiizbagioglu'nun Bildirisi

Uzerine Yorum

Sayin Yiizbagioglu, 90. maddeye yapilan eklemeyi, Anaya-
sallik blogunu olusturan normlar arasindaki kademelesmeyi
¢Ozlicii bir catisma kurali olarak belirledikten sonra, ulusal {istii
orgtitlerin organlar ile ulusal organlarin egemenlik paylagimi
ve ulusal tistii organlarin iglemleri ile ulusal islemler arasinda
kademelesme sorunu tizerinde durmusgtur.

Bu baglamda, Anayasa’nin 90. maddesine eklenen ctimle
ile yapilan degisikligin;

~* Degisen egemenlik anlayisim ulusal tistii ve ulusal hukuka
yansitip yansitmadigy;

* Ulusal {istii/ uluslararast hukuk - ulusal hukuk kurallar
arasinda saglikli bir kademelesme kurup kurmadig1 yénlerinden
sorgulamustir.

Yiizbagioglu'nun ilk saptamasi, Ttirkiye Cumhuriyeti Ana-
yasalari’'nda , ulusal {istii/ uluslararas: hukuk ile ulusal hukuk
arasinda kurallar kademelesmesini saglikli ¢tzecek “agik” bir
catisma kuralinun bulunmadigidir. 1961 ve 1982 Anayasala-
ri'ndaki, “Usuliine gore yiiriirliige konulmug milletleraras: antlag-
malar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik
iddiast ile Anayasa Mahkemesi'ne basvurulamaz.” (m. 65, 90) kurali,
genel olarak uluslararasi sozlesmelere yonelik agik olmayan bir
catisma kuralidir. Bu nedenle de &gretide ve yarg: yerlerinde
farkl1 yorumlanmugtir.

Ogretide genelde kabul goren goriise gore;

Tiirk hukukunda uluslararast hukuk/ulusal hukuk iligki-
sinde monist sistem benimsenmistir.

Boylece Anayasa’nin 90. maddesinde belirlenen usule uygun
olarak yiiriirlige giren uluslar aras: antlasmalarin, i¢ hukukta
uygulanmas: icin bagka bir i¢ hukuk islemi gerekmez. Bunun
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dogal sonucu olarak antlasma hiikiimleri ulusal yasama, yu-
riitme, yargi organlar1 ve idare makamlarinca dogrudan uygu-
layabilirler, birey uluslararasi antlasma hiikiimlerinden dogan
haklariru ulusal yarg: yerleri 6niinde arayabilir.

Bu hiikiim nedeniyle uluslararasi antlasmalarla kanunlar
kurallar kademelenmesinde esdeger durumdadir. Catisma duru-
munda, lex posterior (sonraki normun éncekinin yerini almasi ve
lex specialis (6zel normun genel normdan 6nce gelmesi) kurallari
hangi normun uygulanacagin belirler.

Farkli goriis sahipleri ise, “Bunlar hakkinda Anayasa Mah-
kemesi'ne bagvurulamaz” kuralina dayanarak, uluslararasi s6z-
lesmelere yasalardan iistiin, hatta Anayasa’dan tstiin deger
vermiglerdir. ~

Sayin Yiizbagioglu da, sayin Giilmez gibi, IHAS gibi dog-
rudan uygulanabilir nitelikte olan temel haklara iligkin ulusal
{istii szlesmelerin ve Avrupa Birligi hukukunun Anayasa tistii
deger tagidig yoniindeki goriislere katilmaktadir. 1961 ve 1982
Anayasalar1'ndaki “usuliine gore yiiriirliige konulmug milletlerarast
antlasmalar kanun hitkmiindedir” kural ile giidiilen amag, Tiirk
hukukunda kurallar kademelenmesinde anlagmanin yerini

belirlemek degil, anlagmalar1 ayrica ulusal bir hukuk iglemi

gerekmeksizin, ulusal hukuk diizeninin bir pargas: kilmaktir.
Bu goriig, Giilmez'in goriisiiyle ve 6gretideki genel karu ile
Ortiismektedir.

Yiizbagioglu'na gore, Lozan gibi, TC Kurucu Antlasmalari
ve [HAS gibi dogrudan uygulanabilir nitelikteki ulusal tistii
insan haklar1 sozlesmeleri, ticari nitelikteki sozlesmelerle bir
tutulamaz. Bu nedenle Tiirk hukukunda ulusal istti/uluslar
aras1 hukuk - i¢ hukuk iligkilerini ve kurallar kademelenmesi-
ni belirlerken sadece 90. maddeyi 6lgii almakla yeterli ¢6ziime
ulasamayiz.

1982 Anayasasi'na gore Tiirk hukuk diizeninde kurallar
kademelenmesi kurulabilmesi igin Anayasa'nin 90. maddesi
yaninda, 2, 15, 16, 42 ve 92. maddeleri de gz 6niinde tutulma-
lidur. :

135

YILMAZ
ALIEFENDIOGLU‘NUN
KONUSMAS!
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YILMAZ Anayasa'nin 16, 42 ve 92. maddelerinde uluslararas: ant-
ALIEFENDIOGLUNUN  Jagma hiikiimleri garanti altina alinarak bunlara anayasal deger
KONUSMASI  verilmigtir. Anayasa’mun 2 ve 15. maddeleri ise, 6zellikle temel
haklar ve 6zgiirliikler rejimi agisindan, 1982 Anayasasi’ni ulusal
tistti/ uluslararasi hukuka agan bir islev gérmektedirler. Sonug
olarak Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi hukuku ve bu nitelik-
teki insan haklar1 belgeleri, temel haklar sarti, Kopenhag Kriter-
leri ve Avrupa Anayasas niteligindeki kurucu antlagmalariyla
Avrupa Birligi hukuku, kurallar kademelesmesinde Anayasa

tistti bir deger tagir.

Yargi kararlarina gore ise;

Anayasa Mahkemesi (AYM), kararlarinda, AIHS ve BM
Evrensel insan Haklar: Bildirisi’ni, insan haklarina iliskin s6z-
lesme, bildiri, karar ve bagka belgeleri destek 6l¢ii norm olarak
kullanmugsa da, bagimsiz 6l¢ii norm olarak kabul edip kararlariru
sadece bu belgelere dayandirmanustir. Yiizbagioglu, bu durumu
dogal kabul etmektedir. Ciinkii, insan haklarina iligkin bildiriye
ya da sozlesmeye aykir olan kural, ayn1 zamanda Anayasa’mn
2. maddesindeki insan haklarina saygili olma ve hukuk devleti
ilkeleri ile de bagdasmaz. Anayasa’run agik diizenlemesi ile ¢a-
tismayan, ancak, insan haklarina iliskin bildiri ya da sézlesmeyle
catigan kural, ayni zamanda Anayasa’daki bu ilkeler nedeniyle
Anayasa’ya da aykir diiger.

Sorun, Anayasa’nin agtk hiikmiine aykir1 diisen bir insan
haklan bildirisi ya da sozlesmesi karsisinda mahkemenin tutu-
munun ne olacagidir. Yiizbasioglu, Tiirk hukukunda anayasallik
blogu ve kurallar kademelesmesinin kilit problemi olarak gozii-
ken bu sorunu ¢6zecek agik ve somut bir karara rastlanmadiini
belirtmektedir.

Uygulamada ve genelde, Yargitay ve Darugtay, uluslararasi
antlasma kurallarini destek norm olarak kullanmada; Anayasa
Mahkemesi’yle ayru dogrultuda kararlar vermektedirler. Ancak
Yargitay ve Darustay’in, kimi kararlarinda uluslararas: antlag-
malara dogrudan génderme yaptiklar: da goriilmektedir.

2 Necmi Yiizbagioglu'nun Bildirisi, s. 14-16.
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Yiizbagioglu, Tiirk yarg: yerlerinin, ézellikle son yillarda,
ogretideki baskin goriis dogrultusunda verdikleri kararlarda,
oncelikle IHAS olmak iizere insan haklarina iligkin bildiri ve
antlagmalari, yasalarin tistiinde hatta anayasal degerde belge-
ler olarak yorumlamuslar ve Anayasa’da agik aksine hiikkim
bulunmayan durumlarda anayasal destek 6lgii norm olarak
kullanmiglardir. Boylece, Anayasa’nin 90. maddenin son
fikrasina eklenen tiimce, zaten 6gretide ve igtihadr hukukta
taninmakta ve uygulanmakta olan kurali pozitif hiikiim haline
getirerek konunun agikliga kavusturulmas: yoniinden sirurh
bir yarar saglamustir.

Anayasa ve yasalardaki suskunluk;

Antlagsmanin diizenledigi alanda Anayasa ve yasalarin sus-
kun olmasi durumunda temel hak ve ozgiirliiklere iligkin ant-
lasma hitkmii yasa kurali gibi uygulanir. Antlasma hiiktimleri
bireye haklar sagliyorsa, bu haklari dogrudan kullanabilirler.
Bu konu ictihadi hukukta zaten uygulama alar bulmustu. Yeni
getirilen diizenleme tereddiitleri gidermistir.

Yiizbasioglu, goriiglerini, temel hak ve 6zgtrltiklere ilig-
kin antlasma ile kanunlar arasinda ortaya gikabilecek olasi lig
catisma durumu tizerinden agiklamustir:

 Anayasa’nin, antlagma ile uyumlu olmasi, Yasa'yla
catismasi:

Ek kural bu konuda faydal: olacak, antlasma hiikmii esas
alinacaktir. Ayrica Anayasa’ya aykir1 yasaya kargi Anayasa
yargist yolu isletilebilecektir.

 Antlasma ile Yasa'nin ¢atigtif1 alanda Anayasa’da agik
hiikiim olmamasi:

Ek madde, burada da sorunun ¢éziimiinde yararh olacak-
tir. Cozlim antlasmaya gore yapilacaktir. ‘

* Yasa, Anayasa’yla uyumlu ancak sozlesme ile gatigmakta
ise; bagka bir deyisle Anayasa kurali ile uluslar aras1 hukuk
arasinda bir catisma olmasi durumu:
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Yiizbagioglu'na gore, bu durumda, ilk is, ulusal tsti/
ulusal hukukun iistiinliigii ilkesine gore Anayasa’nin, antlag-
maya uygun yorumlanmasi yoluna gidilmelidir. Catigma agik
ve uyusmazlik yorumla diizeltilemiyor ise, getirilen Ek kural
bu hususu ¢oztimleyemez. Bu durumda, iki olasilik s6z konusu
olabilir: Anayasa Mahkemesi'nin (AYM)nin antlagsmay1 ihmal
edip, Anayasa’y1 uygulamasi ikinci ihtimal Anayasa’y1 ihmal
edip antlasmay1 dogrudan uygulamas.

Antlasmanin ihmali durumunda, son s6z ulusal {istii ya da
uluslararasi yarg: yerlerine birakilmis olacak, devlet tazminat
ddemeye mahkum olacaktir. Anayasa’nun ihmali durumunda
da “Anayasa’mn distiinliigi ve baglayiciligy ilkeleri” zedelenmis
olacaktr.

Yiizbagioglu, Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi'nin,? Yiiksek
Askeri Sura Kararlar1'nin yargisal denetimin disinda birakil-
masina iligkin anayasal kurali tartisti1 olayda, verdigi karari
ornek olarak sunmustur. Mahkemeye gore, [HAS' deki kurala
aykirili§1 nedeniyle Anayasa hitkmii ihmal edilemez .

Yiizbasioglu, ayn1 gerekgeyle, temel hak ve 6zgiirliiklere
iliskin antlasma ile Anayasa’nin agik gatisti1 durumlarda
antlagsmanun ihmal edilerek Anayasa’nin uygulanmasi, nihai
¢bziimiin Uluslararas: denetim organina birakilmasi gorti-
stindedir. Bu yaklasim, ilk bildiri sahibi Giilmez'in goriisiiyle
bagdasmamaktadir.

Yiizbagio8lu, antlasma/ Anayasa arasindaki catismanin iyi
bir ¢ozlime kavusturulabilmesi igin, Anayasa’y1 sozlesmeye
gore degistirmeyi ya da Anayasaya, Anayasa ile temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin antlasma hitkmti arasindaki agik catismay
coztimleyici kural koymayi 6nermektedir.

Yiizbasioglu, sonugta, 90. maddenin son fikrasina eklenen
kuraly, Tiirk hukuk diizeninde kurallar kademelenmesini belir-
lemede yetersiz bulmakta, igerik olarak da belirsiz olmasindan
kaynaklanan sorunlara neden olacagiru diisiinmektedir.

3 Yiizbagiogluy, Ibid, s. 20-21.
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Maddeye eklenen tiimcede, biitiin uluslar arast antlagmalar  YILMAZ
yerine “temel hak ve ozgiirliiklere iliskin” uluslararas: antlasma- ALIEFENDIOGLU'NUN
larin esas alinacag belirtilerek kapsam siurlandirilmigsa da, KONUSMASI
hangi uluslararas: s6zlesmelerin temel hak ve ozgtirliiklere
iligkin olacag metinden anlasilamamaktadir, bu husus belir-
sizdir, agikklanmamasindan kaynaklanmaktadir.

Yiizbagioglu Anayasa’nin 90. maddesine eklenen hiikiim
ile ilgili olarak vardig1 sonug ve yaptigi degerlendirmeler asa-
gidaki bicimde 6zetlenebilir:

Sonug ve Oneriler

o Getirilen diizenleme, uluslararas: hukuk- ulusal hukuk
iligkilerine ve Tiirk hukukunda kurallar kademelenmesine yo-
nelik bir catigma kurali ise de, ulusal tisti /uluslararast hukuk
ile ulusal hukuk arasinda saglikli bir kademelenme kurulma-
s1 yoniinden yetersizdir. Ozellikle, Anayasa’da, egemenligin
kullanilmasinin diizenlenmesi agisindan yetki paylagimini
ongoren bir degisiklik yapilmamigtir, bu nedenle topal kal-
mustir. Avrupa Birligi'ne giris stirecinde yeni bir diizenleme
gerek duyulacaktir;

* Bu diizenleme, egemenlik yetkilerinin ulusal st drgtit-
lerin organlariyla paylasimi konusuna ¢8zim getirilmemigtir
(Ozellikle AB iiyeligi bakimindan).

« Yiizbasioglu, uluslararasi sézlesmelerin Anayasa’ya uy-
gunlugunun saglanmasi igin AYM'ye “ondenetim” yetkisinin
verilmesini temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin antlagmalar ile
Anayasa arasinda olasi bir catismay1 6nleyici bir onlem ola-
rak dnermektedir. Bu 6neri, bize de, Anayasa Mahkemesi'nin
incelemesini bir hafta gibi kisa stirede tamamlamasi kaydiyla
uygun gelmektedir.

Bize gore, 5170 sayili Yasa'min 7. maddesiyle getirilen
hiikiim, temel hak ve 6zgiirliiklere iligkin uluslararas: antlag-
ma ile bir yasa hitkmi arasinda cikabilecek uyusmazliklari
¢oziimleyici bir gatigma kurali olmasi nedeniyle yerinde bir
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diizenlemedir. Ancak, antlasma ile Anayasa kurali yada yonet-
sel diizenleyici islemler arasinda bir catisma olmasi durumunu
agik¢a kapsamamasi nedeniyle eksiktir.

Bir bagka eksiklik, diizenlemenin, uluslararas: antlasma ile
bir yasa arasindaki ¢atisma durumunda yasanmn, antlasmaya
gore, temel hak ve dzgtirliikler yoniinden daha ileri bir anlayis
getirdigi durumlarda hangisinin 6ncelik alacagi hususunda bir
kural icermemesidir.

Onerimiz, bu timcenin “Usuliine gore yiirirliige konulmusg
temel hak ve dzgiirliiklere iliskin antlagmalarla i¢ hukuk yada ulusal
hukuk arasinda ayni konuda farkly hiikiimler igermeleri nedeniyle ca-
tisma gikmasi durumunda uluslararas: antlasma hiikmii esas alinir. Ic
hukukun insan haklar: yoniinden daha ileri hiikiim icermesi durumu
bu kuralin digindadir.” bigiminde degistirilmesidir. Bylece, temel
hak ve ézgitirliiklere iliskin antlasma hiikmii, anayasa tistii ko-
numa gelecek, i¢ hukukun daha ileri diizenleme getirmis olmast
hali de sakli tutulmus olacaktir.

Anayasa’da, Avrupa Birligi'ne tiye olarak katilmamuzla
ilgili olarak egemenligin kullarulmast ve paylasimui yoniinden
yapilacak bir degisiklik ayr1 bir diizenlemenin konusu olabilir.
Yeni dtizenleme bu yolda her hangi bir kural icermemektedir;
sadece, insan haklarma iliskin uluslar arasi sozlesmeler agisin-
dan yasalar karsisinda iistiinliik éngérmektedir. Anayasa’nin
90. maddesinin son fikrasina eklenen tiimce, AB’ye giriste, AB
hukukunun Tiirk hukuk sistemine aktarilmasinu iligkin bir gegis
normu niteliginde olmamasina karsin, temel hak ve ozgtirlik-
lere iliskin uluslar aras1 antlasmalarla yasalar arasinda ¢ikabi-
lecek catigmalar1 ¢6ziicti norm durumundadr. AB'ye katilim
agisindan gatismayi ¢6ziicti normun, “temel hak ve Ozguirliiklerle
ilgili antlagmalar”la siurlanmast yerine, “usuliine gore yiiriirliige
konulmug temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili uluslararas: antlasmalar
ve AB kapsaminda yapilan antlasmalar” deyimiyle genisletilerek
alinmasi daha uygun diisecektir.
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Oturum Bagkani: Tegekkiir ederim Sayin Aliefendioglu;
zamaru Ozenle kullandig: icin, hatta stireden de feragat ettigi
icin tesekkiir ediyorum.

Dordiincti yorumcumuz, Yargitay Uyesi Sayin Hamdi
Yaver Aktan.

Hamdi Yaver AKTAN (Yargitay 8. Ceza Dairesi Ujlesi)

Uluslararasi Sozlesmelerin Yargitay Ceza
Dairelerince Uygulanmasi

Avrupa Birligi Komisyonu'nun hazirladig: 2004 Tiirkiye
[lerleme Raporu’nun’ Siyasi Kriterler boliimiinde “Anayasa’nin
90. maddesi gozden gecirilerek, Temel Hak ve Ozgiirliiklerle ilgili
ctkabilecek yasal uyusmazhklarda uluslararas: sézlesmeler ve Av-
rupa Topluluklart Antlagma hiikiimlerinin esas alimmmasina olanak
saglamgtir.” degerlendirmesi Avrupa Parlamentosu Tiirkiye
Karar Taslagi'nda da? “AB tiyesi olmann olmazsa olmaz kosulu
olan uluslararast hukukun ulusal hukuka iistiinliigii prensibine uyul-
mast gerekliligini Tiirk Makamlarina hatirlatmakta, ozellikle insan
haklar: alaminda bu kosula atifta bulunulmakta ve halen uygulan-
mayan Avrupa Insan Haklart Mahkemesi kararlarmin gecikmeksizin
uygulanmasin: beklemektedir.” onerisi yer almaktadir.

Stzkonusu saptama ve dneri, Anayasa’nin 90. maddesinin
(son) fikrasinda yapilan degisiklikten sonradir. 7.5.2004 giin ve
5170 Sayili1 Yasa'nin 7. maddesi ile yapilan degisiklikle (son)
fikraya “usuliine gore yiiriirliige konulmug temel hak ve ozgiirliiklere
iliskin milletlerarast antlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkls hii-
kiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletleraras
andlagma hiikiimleri esas alinir.”® climlesi eklenmistir.

Yapilan degisiklikteki andlagma ile kanun kavramlarina,
uluslararasi hukuk-ulusal hukuk baglaminda yaklastigimizda
andlasma’dan kastedilenin igine Tiirkiye Biiytik Millet Mecli-
si'nin onaylamay1 bir kanunla uygun buldugu biitiin uluslar
aras! belgelerin stzlesme, pakt, protokol vb. dahil olup ol-
madi, temel hak ve dzgtirliiklerle ilgili temel sifatimin bir

U httb:/ /www.ikv.org.tr/ turkiye-ab/ guncel/ ILERLEMEraporu-
2004.htm.
2 http://www.ikv.org.tr/turkiye-ab/ guncel/ parlemento Raporu.htm.
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temel olan/olmayan gibi bir ayrim: 6ngériip-6ngérmedigi*
ve yine kanun ile kastedilenin kanun hiitkmiinde kararname,
tiiziik, yonetmelik gibi diger diizenleyici tasarruflar1 disarida
birakan sinirlayic bir kavramin distiniiliip diistintilmedigine
dair tartismalar® bir yana anayasamn baglayicihigi ve tistiinliigii
ilkesi (Ay. md. 11) geregl degisiklik kuskusuz ki yarg: organini
baglamaktadir.

Bu arada hemen belirtilmelidir ki; 90. maddedeki degi-
siklikte, degistirme diislincesinin arkaplaninda temel hak ve
ozgtirliiklere iligkin milletleraras: andlagmalarin i¢ hukukta
yirirliige konulmus kanunlara nazaran daha lehe hiikiimler.
getirmis oldugu én-kabulii yatmaktadir. Ote yandan temel hak
ve Ozgiirliiklerle ilgili olmadig: halde, igindeki kimi maddeleri
temel hak ve 6zgiirliikler alarunda diizenleme igeriyorsa ve ka-
nunla gelisiyorsa sozlesmeye tistiinliik taminacak midir? Sozleg-
meyle getirilen temel hak ve 6zgiirliikler konusunda i¢ hukukta
acik bir diizenleme bulunmadiginda ulusal yasalardaki bosluk
90. madde ile doldurulabilecek midir?

Yargisal alanda, iilkemiz yargisinin i¢ hukuk diizenlemeleri-
ni agin bir bicimde uygulama yaklagimu ile uluslararast hukuka
kars1 gekingen ve uzak durmas: gelenegi karsisinda zihniyet
dontisiimi nasil gergeklesecektir?

1. Anayasa Degisikliginden Onceki Uygulama
a. Destek-Ol¢ii Norm Uygulamasi

Yargitay, insan haklar1 alanindaki igtihadinda uluslararasi
sozlesmeleri agirhkl destek-6l¢ti normu olarak kullanmaktadir.

* RG, 22.5.2004, s. 25469.

¢ Ibrahim O. Kaboglu, Hukukta Yeni Diizenleme, Radikal 26.7.2004 ayrica
bkz., TC Bagbakanlik Insan Haklar1 Darusma Kurulu’'nun hazirladig
Tiirkiye’de Insan Haklar1-2004 (On Rapor Taslagy) s. 72 vd.

® Mesut Giilmez, “Anayasa Degisikligi Sonrasinda Insan Haklar1 Uluslar arast
Sézlegmeleri'nin I¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmast”, TBB, insan Haklari
Aragtirma ve Uygulama Merkezi, Panel, 5 Kasim 2004, Adliye Saray, An-
kara, Teblig, 25 sahife; Ali Karagiilmez: “5170 Sayth Yasa’yla Anayasa’nin
90. maddesinde Yapilan Degisikligine Bir Bakis”, TBBD S. 54, Ankara 2004,
5.163-177; Ibrahim Sahbaz: “ Avrupa Insan Haklari Sozlesmesinin Tiirk Yarg:
Sistemindeki Yeri”, TBBD. S.54, Ankara 2004, s.177-216.
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I¢ hukukun yarusira, verilen kararlarda, insan hak ve 6zgiir-
likleriyle ilgili sozlesmelere, kogutluk bulunmas, ayru gerge-
vede diizenleme getirmesi halinde gonderme yapilmaktadur.
Destek norm alaninda da bagimsiz-destek norm olarak degil,
ic hukukla birlikte arularak yollama yapilmig, kimi zaman ise,
hentiiz kabul edilmemis olmasina karsin karar gerekgesini giig-
lendirmek icin sézlesmeye referans verildigi gortlmiisttir.

Sekizinci Ceza Dairesi bir kararinda’ “silkemiz, evrensel bo-
yuttaki insan haklar: ile ilgili uluslararas: Sozlegmeleri benimsemis
ve i¢ hukukumuzun bir parcas: olarak yasalagtirmigtir. Anayasamizin
90/son madde-fikrasina gére usuliince yiiriirlige konulmug Milletle-
rarast Sozlesmeler kanun hitkmiindedir.” gerekgesini kullanmugtir.
Ay Daire’nin bir bagka kararinda® ise Tiirkiye'nin taraf ol-
dugu Uluslararas: Sézlesmeler ve bu baglamda Insan Haklar:
Evrensel Beyannamesi, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi ile
Avrupa ve Birlesmis Milletler Iskence Sozlesmeleri'ne gerekge
giiclendirici destek normu olarak deginilmistir.

Ceza Genel Kurulu da insan haklar1 sézlesmelerine ka-
rarlarinda yer vermektedir. Kurul'un 15.6.1999 tarihli bir
kararinda’® o tarihte Tiirkiye'nin hentiz katilmadig1 Medeni ve
Siyasal Haklara Iligkin Uluslararasi S6zlesme’nin 7. maddesi
destek normu olarak kullanilmistir. Bir igkence davasinda
aynt Kurul, insan haklar1 sézlesmelerinin yarusira Diinya Ta-
bipler Birliginin Tokyo Bildirisi'ne de deginmis ve iskencenin
insanhiga kars: islenen bir insanlik sugu oldugunu aciklamis-
tir. Bu kararda kullanulan insan haklarina saygi kavramindan
Anayasa’nun 2. maddesine ve dolayistyla da tiim insan haklar1
belgelerine gonderme yapildig1 sdylenebilir.

Yargitay Dordiincii Ceza Dairesi de bir kararinda"
Birlesmis Milletler Cocuk Haklar1 S¢zlesmesi'nin i¢ hukuk
kurali haline geldiginden stzederek s6zlesmenin 19, 32, 36.
maddelerinin hiikiimlerini gerekgesine ayrintih bir sekilde
yansitmigtir.

¢ Giilmez, agm., s.16-17.

7 8.CD. 12.10.1998 giin ve 10667/12819 E/K.
& 8.CD.9.12.2002 giin ve 9903/11324 E/K.

® CGK. 15.6.1999 giin ve 8-109/164. E/K.

10 CGK. 15.10.2002 giin ve 8-191/362 E/K.
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Gocuk Mahkemelerinin Kurulusu, Gérev ve Yargilama
Usulleri Hakkindaki Kanun’un 26. maddesi, kiigiikler igin
3005 Sayili Meshut Suglarin Muhakeme Usulii Hakkindaki
Kanun'un uygulanmayacagin éngormektedir. Ancak, kiictik
tanumi onbir - onbes yas grubu igindeki ¢ocuklar: kapsadigin-
dan onbes yagiru bitiren ¢ocuklarin yargilanmasinda sugiistii
hiiktimlerinin uygulandig1'? donemde ¢ikarilan Yakalama
Yonetmeliginin degisik 18. maddesinin birinci fikrisnin (b)
bendi ve bu bendin (1) numaral: alt bendji ile 3005 Sayih Kanun
kargisinda korunma yas sinur1 onsekiz yagina ¢ikarilmustir. Y6-
netmelige gore sug tarihinde onsekiz yagindan kiiciik bulunan-
lar hakkinda 3005 Say1li Yasarun yakalamaya iligkin hiiktimleri
uygulanmayacaktir.

Yakalama Y6netmeliginin 6ngérdiigii bu diizenleme, gerek
3005 Sayil: Kanuna ve gerekse 2253 Sayili Kanuna aykir: olmakla
birlikte, anayasanun 90.maddesi anlaminda bir i¢c hukuk kural:
olan Cocuk Haklaria Dair Sézlesmenin 1. maddesi 18 yasimna
ulagmamus ttim kigtikleri kapsadig: igin, s6zlesmeye uygun-
dur.”

Devlet Guivenlik Mahkemeleri'ndeki yargilamalarda yaban-
c1 uyruklu sanik i¢in miidafi tayini talebinin reddinden sonra
yargilamaya devamla verilen mahkumiyet kararin inceleyen
Onuncu Ceza Dairesi' Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu’nun
138 ve Insan Haklar Avrupa Sozlesmesi'nin 6/3-c maddelerini
birlikte degerlendirdiginde Devlet Giivenlik Mahkemeleri yo-
niinden 138. maddenin, sézlesmenin 6/3-c maddesiyle ¢atisma
halinde oldugunu saptamus, ardindan da Anayasa’nin 90. mad-
desi hitkmiince sézlesme hiikmiiniin yasa-istii oldugunu ve
dogrudan uygulanmas: gerektigi sonucuna varmistir.

Bu karara karst yerel mahkemenin direnmesi tizerine Ceza
Genel Kurulu® CMUK'nun 138. maddesinin Devlet Giivenlik

"' 4.CD. 24.3.2004 giin ve 2003/2630 E, 2004/3746 K.

12 7.1.2004 tarih ve 5036 sayili Kanun'la 2253 Sayili Kanun’un 6. maddesin-
deki yag sinir1 18 yagina yiikseltilmistir. RG. 13.1.2004.

13 Yusuf Solmaz Balo, Teori ve Uygulamada Cocuk Ceza Hukuku, Ankara
2003, S. 202-203.

* 10. CD. 24.12.1996 giin ve 13975/14546 E/K.

5 CGK. 11.11.1997 giin ve 10-169/223 E/K.
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Mahkemesi'nde uygulanmayacag1 karara baglarken stzlesme
ile 138. maddeyi 6nceki kanun-sonraki kanun baglaminda de-
gerlendirmistir. Gergekten de sézkonusu kararda “Sézlesme nin
ic hukuk normu haline gelmesinden cok sonra 1.12.1992 tarihinde
yiiriirliige konulan 3842 sayili Yasa'nin 31. maddesi ile 1412 Sa-
yilt CMUK'da yapilan degisikliklerden, konumuzu ilgilendiren
138. maddesinin DGM yargilanmalarinda uygulanamayacagy hiikiin
altina alinmigtir.” gerekgesi kullanilmistir.

b. Bagimsiz-Ol¢ii Normu Uygulamasi

Temel hak ve 6zgtirliiklere iliskin sozlesmelerin dogrudan
uygulamasy, yani bagimsiz-6l¢ti normu olarak kabuld Yargitay
uygulamasinda az da olsa goriilmektedir.

Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu'nun 252, 406 ve Ttirk
Ceza Kanunu’nun 39. maddeleri hiikiimlerine karsin, [HAS
6/3-e madde-bendinde yazili “durusmada kullamlan dili anla-
madig1 veya konugamadi§y takdirde bir terciimanmin yardinundan
para 6demeksizin yararlanmal” bicimindeki hitkmti, Yargitay
dogrudan uygulamaktadir.’® Yargitay Ceza Genel Kurulu da
Sézlesmeyi bagimsiz-6lcti normu olarak dogrudan uygulama
yaparken kullandig1 gerekgede CMUK'nun 406 ve TCK'run 39.
maddelerinin genel IHAS'1n 6/3-e maddesinin ise &zel hitkiim
olduguna vurgu yapmuistir.”

Onceki kanun-sonraki kanunda oldugu gibi bu gerekge-
nin de tehlikeli yonii bulunmaktadir. Gergekten de Kanun’un
genel, S6zlesme’nin dzel hitkkim getirmesinin benimsenmesi
halinde Yargitay’in aym konuda “i¢ hukukta hitkiim olmast ve i¢
hukuk hiikiimleri ile uluslararas: belgelerdeki hiikiimlerin catigmasi
halinde i¢ hukuk hiikiimlerini uygulayacagi ve uluslararasi sézlegme
hiikiimlerini gozardi edecegi sonucu ¢ikmaktadir. Boyle bir yorum
tarzimn kabulii halinde ise, uluslararasi sozlesmelerin uygulama ala-
na idaralacak, uluslararast sézlesme hiikiimleri, i¢ hukukta hiikiim
olmayan durumlarda bosluk dolduran hiikiimler haline gelecek, keza,
sozlesme hiikiimlerinin highir 6nemi olmayacaktir. Ciinkii herhangi

16 6. CD. 20171995 giin ve 116/12124 E/K.
7 CGK.12.3.1996 giin ve 6-2/33 E/K.

145

HAMDI YAVER
AKTAN'IN
KONUSMASI



insan Haklars Uluslararas) Sézlegmelerinin ig Hukukta Dogrudan Uygulanmass

HAMDI YAVER
AKTAN'IN
KONUSMASI

bir konuda diizenlemesi begenilmeyen uluslararas: sozlesme hiiktim-
lerinin tam tersi bir diizenleme yapilarak, uluslar aras: sozlesme hii-
kiimleri bertaraf edilebilecektir.”'®

Onceleri sézlesmenin 6/3-e maddesinin “ Tiirk vatandag: ol-
mayan sanklar hakkinda uygulanmast”'® gerektigini kabul ederek
vatandas olan ve olmayan ayrimuini yapan Ikinci Ceza Dairesi
ictihadini degistirerek miisteki’® ve tanik'™ igin yapilan tercti-
man giderinin de saruga ytiikletilemeyecegini kabul etmek su-
retiyle ticretsiz terctiman hakkinin kapsamini genisletmistir.

Uluslararast Galisma Orgiitii'niin (ILO) 87 ve 151 sayi-
I1 Sozlesmeleri'nin kabuliinden sonra anilan sézlesmeleri
Anayasa’mun 90. maddesi ile birlikte yorumlayarak memur
sendikalarinin tlizel kisilik kazandiini ve sendika yoneticisi
olarak toplant: diizenlemelerinin 2911 Sayili Toplant1 ve G6s-
teri Ytirtiytisleri Kanunu'nun 4/a maddesindeki istisnalardan
yararlanmalar: gerektiginden, sendikal islev ve amagli kapali
salon toplantisi diizenleyen saniklarin sug islemediklerine

-karar verilmistir.'

Hukuk Genel Kurulu ise 24.5.1995 tarihli kararinda ILO
Sozlesmeleri'nin kabuliinden sonra kurulan sendikalarin tiizel
kisilik kazanmadigin kararlastirmigtir.’

8 Seyde Kaymaz, Ceza Muhakemesinde Hukuka Aykir1 Deliller, Ankara
1997, s. 161-162.

18 2. CD. 22.9.1999 giin ve 9948/11550 E/K.

18 2. CD. 9.3.2000 giin ve 2139/2726 E/K, “Avrupa Insan Haklari Sozles-
mesinin 6/3-e maddesindeki diizenleme nazara alindiginda, miigtekinin
Tiirkge bilmemesinin saniktan kaynaklanan bir durum olmadig, bu ne-
denle kendisinin sebebiyet vermedigi, masraftan sar@in sorumlu tutula-
mayacag gozetilmeden, mistekinin dinlenilmesi nedeniyle takdir edilen
tercliman ticretinin saniga ytikletilmesi...” Ismail Malkog: Aciklamali Tiirk
Ceza Kanunu, Ankara 2002, c.1, s. 344 vd.

18 2. CD. 13.5.2004 giin ve 2002/25183 E, 2004/10469 K, “Anayasa’nin 90.
maddesi ile Avrupa Insan Haklari ve Ana Hiirriyeti Korumaya Dair $6z-
lesme’nin 6/3-e. Maddesindeki diizenleme nazara ahndiginda, taruklarin
Tiirkge bilmemesi saniktan kaynaklanan bir durum olmadigs, bu nedenle
sanigin sebebiyet vermedigi masraftan sorumlu tutulamayacag;, terciiman
giderinin sania yiikletilemeyecegi gozeti-imelidir.” YKD. C.30, sayz: 8,
2004, 5.1288 vd.

9 8.CD. 20.3.1997 giin ve 103/4027 E/K.

1% HGK. 24.5.1995 giin ve 4-367/550 E/K. YKD. C. 21, S.7. 1995, 5. 103 vd.
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Sekizinci Ceza Dairesi® 4422 sayili Kanun'da sugun olusu-
mu icin hiikiim bulunmadig}, yani kanunda bosluk oldugunu
gozeterek, genel hiikiim olan Tiirk Ceza Kanunu'nun 313.
maddesi hitkmiinii dikkate almadan Sinuragan Orgiitlii Sugla-
ra Kars1 Birlesmis Milletler Sozlesmesi'nin 2/a maddesindeki
tanumu kullanmaktadir.

Yargitay Igtihads Birlestirme Buyiik Genel Kurulu® baba-
lik davasi ile ilgili kararinda Cocuk Haklarina Dair Sozlesme
hitkiimlerini bagimsiz-6l¢li normu olarak kabul etmistir.

2. Anayasa Degisikliginden Sonraki Uygulama

Anayasa’run 90. maddesinde yapilan degisiklikten sonra,
aradan gegen siire de dikkate alindifinda, degisikligin hentiz
kararlara yansimadig: gortilmektedir.

Yargitay Cumhuriyet Bagsaveiligi'nin 31.8.2004 tarihli,
Daire icin baglayiciligi olmayan teblignamesinde? 2820 sayili
Siyasi Partiler Kanunu'nun 81/c maddesinin yollamasiyla
ayni yasanin 117. maddesinde yer alan Tiirkce’den bagka dil
kullarulmasiyla ilgili diizenlemenin, Anayasa’nin yeni 90/son
maddesi baglaminda tartigilarak [HAS'nin 10 ve 11. maddeleri
karsisinda sug olmaktan giktig goriigtine yer verilmistir.

Gocmen kagakgiligina iligkin bir kararinda Sekizinci Ceza
Dairesi? Anayasa'nin 90/ son maddesinden s6z etmeden Sinu-
ragan Orgiitlii Suglara Karg1 Birlesmis Milletler Sozlegsmesi'nin
1ve ayni sozlesmeye ek Kara, Deniz ve Hava Yoluyla Gé¢men
Kacakgiligina Kars: Protokolin 1. maddelerini birlikte yorum-
lay1p orgit tanumu yapmugtir.

Ayru Daire’nin yeni bir kararinda* ise 1990 yilinda Birles-
mis Milletlerin tiye devletlere tavsiye ettigi “Hapis Digindaki

2 §.CD.2.6.2003 giin ve 2495/1779;1.3.2004 giin ve 2002/12931,2004/1547;
3.3.2004 giin ve 2003/12107, 2004/1685 E/K.

2 {BK. 22.2.1997 giin ve 1996/1 E, 1997/1 K, Esat Sener, Yargitay ictihad:

Birlestirme Kararlari, Ankara 2000, 5.899 vd.

31.8.2004 giin ve boliim, 7/SP, no: 2004/083265.

8. CD.7.7.2004 giin ve 2003/3622 E, 2004/ 6288 K.

4 8. CD.11.10.2004 giin ve 8797/7730 E/K.

¥ B8R
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HAMDI YAVER Infaz Sekillerinin Standard Asgari Kurallar” (Tokyo Kurallari)
AKTAN'IN ile Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 681. toplantisinda
KONUSMASI yine iiye devletlere yonelik olmak tizere “Hapishanelerin Asiri

Kalabaliklagmas: ve Hapishane Niifusunda Enflasyon Hakkindaki
R(99) 22 sayil Karart” destek normundan 6teye bir degerlen-
dirilmeye almigtir.

Yargitay 7. Ceza Dairesi, Anayasa'nin 90/son maddesi
hiikmtiine dayanarak Birlesmis Milletler Cocuk Haklar: Soz-
lesmesi’nin “bu szlesme uyarinca cocuga uygulanabilecek kanuna
gore daha erken yagta resit olma durumu harig, onsekiz yagina kadar
her insan ¢ocuk smyilir.” seklindeki 1. maddesi hitkmii karsisinda
2253 say1l Yasa'nin 41. maddesinin “bu kanundaki kiiciik deyimi
sugun islendigi tarihte heniiz onbes yagim bitirmemis kimseleri kap-
sar” hitkmiintin gegersiz hale geldigini ve buradan hareketle
aym yasanin 26. maddesi uyarinca yargilamanin 3005 sayil
Yasa uyarinca yapilamayacagini belirtmek suretiyle sozles-
menin dogrudan uygulanmas: gerektigine karar verdigi gibi
stzlegmenin i¢ hukuku ilga ettigini de agiklamigtir.4

Ceza Genel Kurulu da* genisletilmis zoralim konusunda
Sinirasan Orgiith'i Suglara Kars: Birlesmis Milletler Sozlesme-
sine ek Kara, Deniz ve Hava Yoluyla Gé¢men Kagakgiligina
Kars1 Protokol’tin 12. maddesinin dogrudan uygulanacagina
karar vermistir.

3. Sorunlar

Yargitay 29.9.1995 tarihli bir kararinda® iskence sucunda
asli unsur’un “ciirmiinii soyletmek” oldugunu, kabahat tiiriinde-
ki suglarda igskence sucunun olusmayacagina karar vermistir.
Bu kararin Tiirk Ceza Kanunu’nun 243. maddesinin “Bir kimseye
ciirtimlerini soyletmek ...” seklinde baglamasindan dolay: verildi-
gi anlagilmaktadir.? Maddenin diizenlenisinden amaclananin

2 7. CD. 14.7.2004 giin ve 16002/9362 E/K.

#» CGK.12.10.2004 giin ve 8-175/198.

» 8.CD. 29.9.1995 giin ve 9314/10352 E/K.

% Salt “ciiriin” sdzcligii esas alinacaksa maddenin yazimunda “ciiriimlerini”
ibaresinin bulundugu ve sanik en az iki ayri cliriimden zanli olmadikga
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ciirtim-kabahat ayrimi olmadig1 savunulsa bile, Yargitay'in ka-
bulii karsisinda maddenin alaninin daraltildig: agiktir.

Yargitay'in bu igtihadi, Birlesmis Milletler Iskence Soz-
lesmesi'ne aykir1 diigmektedir. Gergekten de S6zlesme'nin 1.
maddesi eylem’den sozetmektedir.

Yalniz, Yargitay'in yasay1 yorum bigiminin sézlesmeye ay-
kir1 olmakla birlikte saruk haklari baglaminda iskence saruginin
lehine magdurunun ise aleyhine oldugu agiktir. Yeni Ttirk Ceza
Kanunu'nun? bu konudaki diizenlemesinin sézlesmeye uygun
oldugu ve sorunun ortadan kalkacag ifade edilmelidir.

Sozlesme ile yasa gelismesi ayrica 4422 sayili Yasa ile Sini-
ragan Orgiitlii Suglara Kars: Birlegmis Milletler Sozlesmesi'nde
goriilmektedir. 4422 sayil Cikar Amagli Sug Orgiitleriyle Miica-
dele Kanunu'na goére sugun olusmasi igin haksiz ¢ikar amacinin
yarusira tehdit, baski, cebir veya siddet uygulanmak suretiyle
yildirma veya korkutma veya sindirme gtictiniin kullanulmasi
gerekmektedir. (CASOK m. 1/1.) Sozlesme'ye gore maddi gikar
elde etmek igin bir veya birden fazla agir sug islemek igin {ig
veya daha fazla kisiden olusan yapilanmis gurubun varlig:
orgiitlii sug igin yeterlidir. (Sozlesme 2/a) Sozlesme timdiyle
temel hak ve 6zgtirliiklerden sayilmasa bile ¢rgtitlti sugun olu-
sumu icin 2/a maddesindeki tanim sanik haklar: yonunden
daha lehe bir diizenleme getirmektedir.

Oturum Bagkani: Sayin Aktan, ¢ok tesekkiir ederiz. Kes-
ke uluslararasi andlagmalarin uygulanmasiyla ilgili bagimsiz
bir bildiri sunmak olanag tarunsaydi, ¢ok yararli bir calisma
olurdu. Tegekkiir ediyoruz.

Soz sirasi, Saymn Av. Giiney Ding'te.

Buyurun Sayin Ding.

yine sugun olusmayacag sonucuna varilir ki, herhalde amaglananin bu
olmadig1 agiktir.

¥ 26.9.2004 tarih ve 5237 say1il1 Tiirk Ceza Kanunu, m. 94-95, RG.12.10.2004,
S. 25611.
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Av. Giiney DINC (Tiirkiye Barolar Birligi eski Bagkan
Yardimcisi)

Anayasa’nin Degistirilen 90. Maddesi
Karsisinda Temel Hak ve Ozgiirliikler

Uluslar iistii hukuku ulusal hukuka uyarlama girisimleri,
hemen her tilkede ulusal organlarin direnci ile kargilanmakta-
dir. Bu direnci gosterenlerin, kendilerine gore 6ne stirdiikleri
inandirict gerekgeleri vardir. Bunlar, genelden &zele dogru
sOyle siralanabilir;

“Anayasalarn, egemenligin uluslar tistii organlarla paylagl-
masina olanak tanmmadig1,” sOylenir.

“ Devletler diizeyinde gerceklestirilen uzlagmalarin, yine devlet-
lerarast iligkilerde gegerli olacagr” ileri stiriiliir.

“Uluslar iistii sozlegmelere katilmakla tistlenilen yiikiimliiliik-
lerin, iilke yasalarina yansitilmadikea, ulusal organlarca dogrudan

M 7

uygulanamayacagr” savunulur.

Bu en yaygin gerekgedir. Daha bagka direnme gerekgeleri
de sayilabilir.

Biitiin bu engeller bir bigimde agilip uluslariistii ilkelerin
ulusal hukuka uyarlanmasi saglandiginda da, soyle degerlen-
dirmeler yapildigini gérmekteyiz :

“Sizlegmeler yeni bir sey getirmiyor ki. Bunlar zaten bizim
yasalarimizda vardi.”

Isin 6zi1 de, iste bu sdylemde odaklanuyor.

Devletler neden, ulusal yasalarinda diizenlenen konularda,
uluslararas: ytikiimliiliik altina giriyorlar ?

Insan haklarini koruma &nceligi, ulusal organlarindir.
Uluslar tistii sézlesmeler de, temel hak ve ozgtirliklerin ulusal
organlarca korunup gelistirilecegi varsaymmi dogrultusunda
yapilanmustir.

Bu konuda bilinen bir 6rnege deginmek istiyorum:
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Tiirkiye Cumhuriyeti kuruldugundan beri, yasalarimiz,
iskenceyi yasakliyor. '

Yine kuruldugundan beri iiyesi oldugumuz Avrupa Kon-
seyi'nin, Insan Haklar1 Genel Mudiirlig{i tarafindan yayinlanp
2002 yilinda Tiirkge baskilar1 bizlere de ulagtirilan 6. numarali
insan haklari el kitabinin 14. sayfasinda bakin ne diyor ?

“Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin iskence uygulandigi
sonucuna vardigy ilk dava olan Aksoy / Tiirkiye'ye kargt davasinda,
magdur, ‘Filistin askisina’ alinmgti. Diger bir deyi§le, ¢inlgiplak so-
yulmus, kollar: sirtinda arkadan baglannug olarak kollarindan havada
asilt tutulmustu. Bu uygulama sonucunda magdurun her ikikolu da
fel¢ olmus ve felg hali bir siire devam etmigti. Uygulamamin ciddiyeti
ve acomasizhi, AITHM 'ni bu muameleyi iskence olarak tanimlamaya
sevk etmigti.” (1)

AIHM'nin Zeki Aksoy’un davasini sonlandiran kararina
gore de, “Bagvurucunun ugradi§in iddia ettigi kotii muamele ile
ilgili olarak Tiirkiye'deki mahkemelerde ne bir ceza davast ne de bir
hukuk davast agimugtir.” (2)

AIHM, oniine getirilen ilk davay1 1960 yilinda sonuglan-
dirmist. Avrupa Konseyi iiyelerinin 40'1 astig1 bir donemde,
mahkeme, 36. galisma yilinda, Tiirkiye’den gelen bagvuru ne-
deniyle , 1996’daki 708. kararinda ilk kez igkencenin varigin
benimseyen ve kogullarini tanimlayan bir degerlendirmeye
ulagmus oluyordu. :

Bu kararn izleyen Aydin, Sur, Erdagoz, Kurt, Tekin, Yasa,
Cakici, Veznedaroglu, Ertak, Salman, [lhan, Dikme, Satik, Ak-
kog, Karatas, Boga, Giindiiz, Demiray, Biiytikdag davalari so-
nucunda Tiirkiye'ye karsi verilen kararlar, ATHM'nin iskenceyi
cesitli yonleriyle yorumlamasina olanak saglad. (3) Bulanik bir
donemden de gelse bu kararlarin ard: arkasi kesilmiyor, her
ay dncekilere yenileri ekleniyor.

Demek ki Tiirkiye’de yasalarin iskenceyi yasaklamasina
kargin yiiriitme organi kamu gorevlilerinin igskence sugunu
islemelerini 6nleyememis, yargisal yapilanma ise, saniklarmn
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saptanup yargilanmalarini saglayamamus. Kisaca diyebiliriz
ki, ulusal hukuk bu sorunlar karsisinda etkisiz ve yetersiz
kalmugstir.

ATHM'nin siyasal partilerin kapatilmasiyla ilgili ilk karar-
lar1 da Ttirkiye uygulamalarindan kaynaklanmastir.

Anayasa’nin 90. maddesi bu kosullarda degistirildi.

Ttirkiye’de “0zgiirliik” kavramunin gelisimi, ¢ok yavas bir
stireg izliyor. Anayasa’nin, yasalarin tanimladigi temel hak
ve Ozgiirliiklerin igleri, bu giin bile yeterince doldurulabilmis
degil. Bu konudaki en garpic1 6rnek, 10 Mart 1954 giinlti 6366
sayili yasa ile onaylanan Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’ dir.
Elli y1l 6nce yiiriirliige girmesine karsin, yakin zamana kadar
boyle bir yasanin vardig bile amimsanmiyordu. (4)

Bireysel bagvuru yolunun agilmasindan sonra sirurl: sa-
yidaki bazi yarg: kararlarinda AIHS nden soz edilmesi, 6366
sayili Yasa'min yaygin bir uygulamaya kavustugu anlamina
gelmiyor. Mahkemeler, ulusal hukuka gore sonuglandirdiklar:
bazi davalarda, Stzlesme’ye yollama yaparak gerekgelerini zen-
ginlestirmekle yetindiler. Bu davalar, Sozlesme’ye deginilmese
bile, yine ayni dogrultuda sonuglanacak uyusmazliklardi. Sayin
Necmi Ytizbasioglu'nun, Ttirk yarg: yerlerinin son yillarda ver-
mis olduklari kararlarinda, uluslar iistii bildiri ve stzlesmeleri

‘yasalarin lizerinde ve hatta anayasal diizeyde uyguladiklar:

yolundaki goriisiinti, ¢ok yeni ve son derece smnurlt bir gelig-
me olarak paylasiyorum. Sayin Yiizbasioglu'nun sunumunda
ornek gosterdigi kararlarin hemen tiimti, Tiirkiye'nin bireysel

"bagvuru yolunu agtiktan sonraki tarihlerde gergeklesmistir. (5)

Bu 6rneklere bakarak, Ttirkiye’deki mahkemelerin uluslar tistii
s6zlesmeleri dogrudan uygulama pratigine ulastigiru soyle-
mek, simdilik asir1 bir iyimserlik olacaktir.

5170 Sayili Yasa'nin 7. maddesi ile Anayasa’nin 90. mad-
desine eklenen, “Usuliine gore yiiriirlige konulmusg temel hak ve
ozgiirliiklere iligkin milletleraras: antlasmalarla kanunlarin aym
konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyugmazlik-
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larda milletleraras: antlasma hiikiimleri esas alinir.” Tlimcesini, bu
kogullar altinda degerlendirmek gerekiyor.

Bu degisiklik, ulusal hukuku Avrupa Birligi birikimine
uyarlamak igin yeterli gelmeyebilir. Anayasa’y: degistirenlerin
de, boyle bir beklentileri oldugunu sanmiyorum.

Yasama organunuin amact kanimca gok agik bigimde orta-
ya konmustur. Bu degisiklik, “usuliine gore yiiriirlige konulmus
temel hak ve dzgiirliiklere iliskin milletlerarast antlagmalar: ...” tist
hukuk normlar1 diizeyine ¢ikarmugtir. TBMM'nce onaylanan
sozlesmeler, sonugta ulusal yasalar olmaktadir. Aym konulara
deginen bagka yasalarda “uyusmazlik” olarak nitelenebilecek fark-
Ii diizenlemelerin gzlenmesi durumunda, bagkaca bir isleme
gerek kalmaksizin uluslar tistii hukuk uygulanacaktir.

Degisen bigimiyle Anayasa’nin 90. maddesini, yine Anaya-
sa’'nin 11. maddesi karsisinda sorguladigimiz zaman, bu kuralin,
higbir tartismaya yer birakmayacak bicimde, “... yasama, yiirtitme
ve yargi organlarimi, idare makamlarin ve diger kurulug ve kigileri
bagladigini ...” gérmekteyiz.

Bu degisim, kapsadi@1 sézlesmeleri tist hukuk normlar1 di-
zeyine gikarmakla yetinmiyor, onlarin giincel islem ve iligkilerin
her agamasinda yasama egemen olmasin: amaghyor. Tapu me-
murundan kolluk gorevlisine, Bakanlar Kurulu'ndan Belediye
Meclisi'ne kadar tiim yiirtitme birimleri uluslar tistli hukuk
kurallarina uygun davranma yiikiimliiliigti altina giriyorlar.

Yarg: organinun bu tiir sdzlesmeleri dogrudan uy gulamast
icin, artik, ulusal yasalarin sézlesmelere uyarlanmasina gerek
kalmuyor.

Burada iki konunun {izerinde durulmas: gerektigini di-
sltintiyorum.

TBMM, usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve
ozgirliiklere iligkin bir sozlesmeyi, bagka bir yasa ile ytirtir-
likkten kaldirabilir. Ancak Anayasa’min 11 ve 90. maddeleri
karsisinda daha 6nce onayladig: sdzlesmelere aykiri yasalar
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¢ikarmamas gerekir. Béyle durumlarda, anayasaya aykiriik
stirecinin igletilebilecegi diigtincesindeyim.

Temel hak ve ozgtirliiklere iligkin onaylanmig s6zlesme-
ler, yurttaglarin ytirtirliikteki hukuka gore kazanilmig hakla-
rinu kisitlayarak demokratik 6zgiirliiklerini daraltan kurallar
iceriyor ise, Anayasa’nin 90. maddesi karsisinda bu geligkinin
nasil ¢oziilecegi konusu giindeme gelebilecektir.

Boyle durumlarda, hi¢ kusku yok ki S6zlesme’ye ragmen,
ulusal hukukta varolan hak ve 6zgiirliikler korunacaktir. Bu
sinirlamalar; onaylanan uluslar tistii sézlesmeden de kaynak-
lansa, Anayasa’nin 13. maddesine gére, “ Anayasa’nin séziine ve
ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik cumhuriyetin gerekle-
rine ve dlciiliiliik ilkelerine aykiri olamaz.”

Yasalar, kavramlar ve sozciikler diizeyinde her zaman tar-
tisilip elestirilebilirler. Bu tartismalar, yasay1 uygulamamanin
yollarin aragtirip eski aligkanliklari stirdiirmek dogrultusunda
olmamalidir. Yasa yapicinin amacinn dogru saptanmast gere-
kiyor. Getirilen tiimce, yasalagan temel hak ve 6zgiirliiklere ilig-
kin uluslar tistit hukuk kurallarinin dogrudan uygulanmasin
amagliyor. Uluslar tistli insan haklar1 hukuku, yalniz antlagma
ve sdzlesmelerden olusmuyor. Ornegin; Avrupa Insan Hakla-
r1 S6zlesmesi, denetim organlarinin bu giine kadar verdikleri
kararlarla bir biitiinlik olusturuyor. AIHS kadar somut ve
baglayic1 olmasa da, diger bir ¢ok uluslararas: antlasmanin
kendine gore etkinliklerini siirdiiren denetim yontemleri var.
Anayasa’nin 90. maddesi, ulusal mahkemelerin, temel hak ve
ozgirliiklerle ilgili konularda, adeta Avrupa Insan Haklar1
Mahkemesi gibi yalniz s6zlesmeyi degil, bu alandaki igtihat
birikimini de uygulayarak gérev yapmasin: dngériiyor. Hele
tilkemizde yakin ge¢miste yasananlar1 anumsar, hukukumuzda
bu giin de varolan eksiklikleri diigiintirsek, Anayasa’mun 90.
maddesinde gergeklestirilen degisikligin, kapsadig: konularda
bir devrim niteliginde oldugunu kabul etmemiz gerekir.

Sayin Mesut Giilmez'in de vurguladig1 gibi bu degi§ik1ik,
yargt yerlerine ve yonetsel yetkililere biiyiik sorumluluklar
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yiiklemektedir. (6) Ozellikle, yargig, savci, avukat konumun-
daki hukukgularin, 6gretim iiyelerinin, Anayasa’nin 90. mad-
desi ile gorevli ve yetkili kilindiklar1 temel hak ve dzgtirltikler
konusundaki 6ncii ¢caligmalar: ile toplumun demokrasiyi,
insan haklarini 6ztimsemesine biiytik katkilar sunacagina
inaniyorum. -
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Oturum Bagkant: Sayin Giiney Ding’e tesekkiir ederiz.

Efendim, saym konusmacilar ve bildiri sunan degerli konug-
macilarin sunusglariyla saniyorum ki, hukuk devletinin, yasalarin
egemenligi ilkesinden, hukukun tistiinltigii ilkesi dogrultusun-
daki gelismesini bir kez daha gézlemlemis oluyoruz; bu nedenle
¢ok 6nemli bir agamadir.
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Son yorumcumuz, devletler umumi hukuku uzmani Saymn
Prof. Dr. Hiiseyin Pazarct. Sayin Pazarci’min uzmanhgna da
sigmarak, toplantimizin konusunda uluslararasi stzlesmelerden
soz ediliyor. Oysa, Anayasa’nn 90. maddesinde “uluslararast and-
lasma” terimi kullaniliyor. Bu ikilemin de agiklamasiru yaparsa,
saruyorum ki yalniz benim degjl, toplantiya katilan dinleyicilerin
de kafasindaki bir soruyu yamtlamis olur.

Buyurun Sayin Pazarc1.
Prof. Dr. Hiiseyin PAZARCI: Tesekkiirler Sayin Bagkan.

En basta sorunuza cevap vererek baslamak istiyorum. Bu-
giinkii konuyla ilgili olarak uluslararasi sdzlegmelerden soz
ediliyor, dogrusu “andlagmalar” denilmesi olacaktir. Anayasa-
muz “andlasmalar” terimini, her tiirlii uluslararasi diizeydeki
hak ve yiikiimliiliikk yaratan ve Tiirkiye'yi baglayan belgeler
seklinde degerlendirmektedir. Dolayisiyla, kavrayici terim
“sizlesme” degil, “andlagma”dir. Birgok insan haklar1 belgesi
“sozlesme” adini tasimaktadir, ama bu vurgulama baglayicilig
acisindan ¢ok fazla anlamli, nemli degildir. Ayrintisina gir-
meyeyim; “andlagma” denilseydi, daha kavrayici ifade edilmis
olacakti. Zaten biz onu dyle okuduk, 6yle algiladik.

Ben bugiin ¢zellikle uluslararas: hukuk konusunda cali-
san bir hukukeu olarak, diger hukukcularimizdan daha fazla
o tiir, diga yonelik sorunlara ve onlarin yapilmasina ve tabii,
ic hukuktaki etkisine de yonelik calismis bir kisi olarak, bu
Anayasa’ya eklenen yeni degisiklikle, son ctimlesiyle ilgili
yorumlara yogunlagmak istiyorum. O zaman birazcik belki
daha fazla yardima olabilecegim, dikkatlerinize sunabilecegim
noktalar cikabilecek diye diigtiniiyordum. Ama birgok hukuk
diizenini ilgilendiren, i¢ hukuk, uluslararasi hukuk, ulustistii ya
da ulusal iistii hukuk denilen supranasyonal hukuk gibi degisik
hukuk diizenlerinin iginde olusan ve birbirlerine etkilerini ele
alan bir konu stz konusu olunca, birazcik da sap saman ka-
rist. Bu olasilik dogal ve burada da en azindan kendi brangim
itibariyle o izlenimi edindim. Dolayisiyla, eskiye ister istemez
dénmek zorunda hissediyorum kendimi. Uzerinde ¢ok fazla
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durmayacagim, ama aksi takdirde, her seyi bundan sonra da
karistirmaya devam edecegiz diye korkuyorum. En bagta bizim
Anayasa’nin 90. maddesinde, andlagmalarin genel olarak yeri
itibariyle, bundan énce kanun hiikmiinde denilmesine daya-
narak -ben de onlardan biriydim- bagka da yorumlayabilecek
bir anayasal hiikiim bulamadigimiz igin, bir iki istisna madde-
si vards, 15, 16, 42, 92. maddeler, uluslararas1 hukuktan veya
bazen andlagsmalardan soz eder, ama genelde andlagmalarin
degeri olarak i¢ hukukumuzda “kanun hiikminde” denildigi
icin, ister istemez bunun tizerine dayanan bir yorum yapma
durumunda oluyordu ve yargt organlarimiz da hakli olarak bu-
nun tizerinden gitmislerdir ve “Kanun hiikmiinde” lafira “kanun
degerinde” seklinde de degerlendirmiglerdir. Niye? Birincisi,
o andlasmalar bizim i¢ hukukumuza sokmak seklindeki bir
anlami var. Ama ikincisi, her haliyle bunlar kanun hiitkmiinde,
degerinde, yani “sistiinde” demiyor. Ornegin; “iistiinde” demek
isteyen anayasalar, Fransiz Anayasast'nin 55. maddesidir,
“fistiinde” der. Acikga bunu s6ylemesi lazim. Anayasa “kanun
hiikmiindedir” dedigi zaman, biz pozitif hukukta, olan hukukta
“yok, andlagmalar kanun tistiindedir” deme hakkina sahip degiliz.
Bunu biz hocalara biraz hosgoriiyle, “siz isterseniz, ugarsiniz,
ucurursunuz” demeye de gelecek sekilde, yarg: organlarinn
tiyeleri hatirlattilar. Ama onlar bunu dememe durumunda
oluyorlar, giinkii dedikleri giin, bunun bagka silsileli kusurlari,
noksanlari veya bagka etkileri ortaya gikmaya bagliyor. Onun
icin biz bu verileri ok yerinde ve dogru olarak kullanmak zo-
rundayiz. O zaman iste “kanun hiikmiindedir”i “kanun degerinde”
seklinde degerlendirdigimizde, yarg: organlarimuz da, yiiksek

yargi organlarimizla ... Yargitay'in, Anayasa Mahkemesi'nin

acik hiikiimleri var, “insan haklar: sozlesmesi dahil” diyerekten,
bu sekilde degerlendirdiler. Ama ne zaman ki, bireysel bagvuru
hakk: tarundi Tiirkiye’de, simdi o zaman Tiirkiye’de bir ikilem
icinde kaldik. Soyle ki: Bu bireysel bagvurularla insan haklarina
iliskin sozlesmeler bagka anayasal hiiktimler de hesaba katilir-
sa, bizim i¢ hukukumuzda daha konulmasi gereken nitelikte
kurallar koyuyordu. Ama baginda hepimiz hemen belki bunu
bulduramadik ve “andlagmalar genelinde kanun hitkmiindedir, ama
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Anayasa’mn tamdigr haklar, yetkiler cercevesinde bunlarin insan
haklarina iligkin olanlarina baska kurallar da uygulariz” seklinde
bir yaklagimu benimseyemedik veya ilk baginda hemen gore-
medik ve 0 zaman sorunu sdyle bir seyde ¢ozmeye kalktik:
Uygulamada boyle oldu, 6zellikle bilim adamlarimiz bu gekil-
de davrandilar. O zaman insan haklan gibi bir alanda, insan
haklar1 andlagsmalarimun gergekten kendine 6zgii yanlari vardir.
“Catisma durumunda biz onlara tistiinliik taniyalim” seklinde bir
yaklasim benimseme yoluna gidildi. Ama Anayasa’mn “kanun
hiikmiindedir” sdzlinti ne yapacagiz? O zaman kendimize gore
degisik agiklamalar bulmaya galigtik.

Bu veri tizerinden gidildiginde, bir uluslararast hukukcu
olarak ben biraz rahatsiz oluyordum. Insan haklari konusunda
Anayasa hitkmiine dayanmak varken, bunu bdyle agiklamak
varken, andlagmalarin, yasalarin iistiinde seklinde degerlen-
dirmesinin gok bilytik bir bagka bedeli vardi. Mesela, bir tistler
andlagmasi, Meclis'in ikaracagi her tiirlii yasarun tistinde ola-
cakt Biliyor musunuz ki, burada sadece isin sey kismu tizerin-
de duruldu, “usuliine uygun yiiriirlige konulmus andlasmalar”
denildiginde, Ttirkiye Biiytik Millet Meclisi'nce uygun bulma
kanunundan sonra onaylanmas iizerine. Halbuki, Tiirkiye’deki
andlagmalarin, yiirtirliikte olan andlagsmalarin, bir dénem Di-
sisleri Hukuk Bagmtisavirligi de yapti§im icin, kabaca gozlem-

'ledim, saymadim. En az yiizde 50'si sadece ve sadece Bakanlar

Kurulu'nun onay1yla gegiyor, yani siz Meclisin iistiine Bakanlar
Kurulu'nu, hangi amagla yapildigi belli olmayacak bazi and-
lagmalar1 Meclis’in iradesinin {istiine koyacaksiniz, “kanun
hiikmiindedir de degil, onun da iistiindedir” diyeceksiniz, Meclisi
de ekarte edeceksiniz. Bu hangi demokratik anlayisa uyuyor,
hangi demokrasi anlayisiyla bagdasiyor. O zaman ben endise
ediyordum ve bunu kabul edemiyordum. Bugiinkii eklenen
yeni Anayasa maddesi, sadece insan haklariyla bunu sinirh
kilmak suretiyle bunu ortadan kaldirdi. Bu dogru bir yakla-
simdi, biiyiik 6lgtide bizim i¢tihadimizla da teyit ediliyordu.
“Andlasmalarla egdegerdir yasalar, sézlesme dahil” denilse dahi,
ondan sonra bagka kurallar cercevesinde Yargitay’imiz, Ana-
yasa Mahkemesi yahut da Darustay’ imiz, Anayasa’nin bagka
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kurallarim hesaba katarak, bunlar telafi etme yoluna giriyordu.
Ama bunlar kugku yaratiyordu, tereddiit- yaratiyordu. Yeni
konulan hiiktimle bu ortadan kaldirilmustir. Dolayisiyla, bunun
ben katkast itibariyle, acikliga kavugsturulmasi nedeniyle dogru
bir islem oldugu kanisindayim.

Bunu sdyledikten sonra, su ana kadar ettigim s6zler sunun
i¢indi: Bizim bugtin artik yeni hiikiimden sonra, yeni Anayasa
degisikliginden sonra, andlagsmalarimizin i¢ hukuktaki degeri
ve etkisi iki kategoridedir. Birincisi, temel hak ve dzgtirliiklere
iligkin andlasmalar, yasalarimizin tistiindedir. Ikincisi, diger
andlasmalar her ttirlti konuyu igerebilecektir, yasalarimizla
esdegerdedir ve bu, hem demokrasi anlays: itibariyle, hem
Meclisi ekarte etmemek anlays itibariyle gerekli bir seydir ve
unutmamalidir ki, dis politika yapan bir insan olarak, yillarca
gordiim, yaptigimiz diger andlagsmalar, bazen tilkemiz insar-
nun refahin, esenligini, insan haklar1 kadar ilgilendirebilmek-
tedir. Dolayistyla, siz diger andlasmalari da insan haklarinin
bugiinkii tarunan iistiinliikleri cer¢evesinde degerlendirme yo-
luna giderseniz, hem pozitif hukuk agisindan, hem demokrasi
anlayis1 agisindan, hem de tilkemizin insaninin genel menfaat-
leri agisindan yarg organlar: olarak hata yapmis olursunuz.

Dolayisiyla, bu konuya 6zellikle dikkat ¢cekerek baglamak
istedim. Cok ¢ok uzatmak istemiyorum, sdyleyebilecegim bir-
¢ok sorun var, ama bir de ileriye y6nelik, bundan sonrasi igin
bir iki sey sdylemek istiyorum. Bunlarin biri, temel hak ve 6z-
gurliiklere iliskin andlagmalar deniliyor. Halbuki, uluslararas:
uygulamada, jargonda ve i¢ hukukumuzda ve Anayasa'mizda
dahi “insan haklan” terimi kullanilir, “insan haklar: andlasma-
lar1” seklinde. Peki, bizdeki bu temel hak ve ozgitirliiklere
iligkin andlagmalar, genel insan haklar1 andlagmalar: denilen
andlagmalardan farkli mi olacaklar? Isterseniz, bir anlayisa
gore, temel haklar kavramini, bazen dgretide, genel 6gretide,
uluslararas: 6gretide de, sadece kisinin temel kisiligine yonelik
olan haklar gibi alabilirsiniz, bazen bu temel terimini dogrudan
kisinin kullanabildigi, yani bagkalarina bagh olmadig haklar
diye alirsamz, kolektif haklari kenarda birakma gibi bir egilime
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HOSEYIN girebilirsiniz. Bir yorumu, temel haklara iligkin andlasmalar:
PAARCI'NIN  boyle alma seklinde olabilir. Bunu kuramsal olarak, teorik ola-
KONUSMAS|  rak s6yliiyorum, ama benim kanaatim, boyle yorumlanmamasi

gerektigidir. Nigin? Yine, pozitif hukuka, olan hukukumuza
bakarak, Anayasa’ya bakarak, bizim Anayasamiz, isin tarih-
cesini de degerlendirdigimizde, bu temel hak ve 6zgiirliikler
kavramim Almanlar Anayasasi’'ndan almigtir. Alman doktri-
ninde “duruhreh” de denilen, kamu 6zgtirliikleri ad: altinda
agsag1 yukari eski, en azindan geleneksel, klasik insan haklar
degerlendirmesinde bdyle bir, hepsini kavrayici bir anlayis var-
dir. Fransizlar da buna “libertes publiques” derlerdi. Kamu 6z~
giirliikleri ve hepsini asagi yukar &yle koyarlardi. Dolayisiyla,
bizde temel haklar ve 6zgiirliikler anlayis1 boyle bir tarihceden
gelmektedir ve bu gergevede de {ilkemizde insan haklarma veya
temel haklara yonelik olan biitiin haklari kavrar durumdadir.
Nitekim, Anayasa’nin temel haklar kavrami altinda sadece
insanun kigiligine bagh olan haklar1 degil, sosyal, kiilttirel
haklar1 da, ekonomik haklar1 da kavramaktadir. Dolayisiyla,
bu Anayasa degisikligi cergevesinde konuyu bu temel haklar
ve dzgiirliiklere iligkin andlagma kavramini, terimini genis bir
sekilde yorumlamak seklinde ben bunu anliyorum.

Buna pozitif hukuk agisindan ekleyebilecegim bir iki nokta
daha var. O da su: Ornegin; séz konusu yeni metinde, yeni
ciimlede ne diyor? “Usuliine uygun yiiriirliige konulmus temel
hak ve ozgiirliiklere iliskin andlagmalar” diyor. “Bunlar arasinda,
Anayasa’da bulunan bulunmayan” gibi bir ayrim da yapilmamus.
Eger bizim yetkili makamlarimiz, o insan haklar1 andlagmala-
rint kabul edecek, onaylayacak yetkili makamlarimiz ve 6zel-
likle Tiirkiye Bitytik Millet Meclisi eger kalkar, halihazirdaki
Anayasa’da yeri olmayan bir insan haklar1 hitkmiinti de bizim
mevzuatimiza katarsa, 0 zaman bunun da Anayasa’daki insan
haklarina sayg genel ilkesi cercevesinde dahil edilmesi gerekti-
gi seklinde anliyorum. Dolayisiyla, Tiirkiye'nin usuliine uygun
yiiriirliige koydugu tiim temel hak ve 6zgtirliiklere, yani insan
haklarina iliskin andlagmalarin bu kapsam igine girmesi gerek-
tigini diigtiniiyorum. Bunu ayrica madde gerekgesi de dogrular
nitelikte gorityorum, ¢tinkii orada insan haklarindan, insan
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haklarma iliskin andlagsmalardan séz edilmistir. Ikisi temel hak
ve dzgiirliikler ve insan haklar1 esanlamli tutulmugtur. Dola-
yisiyla, bu gercevede de tiim Tiirkiye'nin taraf oldugu insan
haklar1 andlagsmalarinin Tiirkiye’de bu nitelikli andlagmalar
olarak degerlendirilmesi gerektigi karusindayim. Cok fazla
bagka styleyeceklerim vardi, ama bir seyi daha sdylemek
istiyorum, ¢tinkii bu da bir bagka sorun. Ogleden sonra belki
baska vesilelerle bagka seyleri sdylemeye gidebilirim. “Temel
hak ve dzgiirliiklere iliskin bu andlagmalar, hepsi yasalara iistiin
tutulacak” dedik, ama andlagmalara baktiginiz zaman, temel
hak ve 6zgiirliiklere iliskin, bazis1 miinhasiran bu konuyu dii-
zenliyor, bazis1 kismen, hatta bazisinda bir madde, iki madde
stz konusu olabiliyor. O zaman ne yapacagiz? O andlagmay1
kismen icerenlerden, miinhasiran igerenlerde bir sorun yok.
Kismen icerenlerin, orada iginde insan haklariyla iligkili bir
tek hitkim var diye, onu iistiin andlasma pozisyonuna mi
sokacagiz? Hayir, boyle olmamas: gerektigi kamsindayim.
Ama tersine de davranmamak gerektigi karsindayim. Soyle
ki: Insan haklarina iliskin bir tek maddesi dahi varsa, o zaman
insan haklarina taninan o andlagmalara iliskin bi¢imde bunun
yorumlanmasi gerektigi kanusindayim.

Bunun diginda, andlagmalarin bizim anayasal hukuk veya
yasalarimizdan aleyhe, daha olumsuz htik{imler icermesi du-
rumuyla ilgili olarak da sunu s6ylemek istiyorum: Insan hak-
lartin korunmasi, Anayasa hiikiimleri bunu gerektirir, ama
siz o biiyiik s6zlesmelere bakarsaniz, goriirsiiniiz. Ornegin;
kisisel ve siyasal haklar stzlesmesinin 5. maddesi, Ekonomik,
Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Andlagmasi’mn Birlesmis Milletler
cercevesindeki andlasmamn 5. maddesi, Avrupa Insan Haklari
S6zlesmesi'nin 53. maddesi su mealde bir hiikiim igerir: Der
ki, “Eger bir devlette baska yasalarla, sozlesmelerle vesaire daha lehte
bir durum varsa, 0 zaman o uygulamir” Dolayisiyla, bu konuda da
lehte geklinde yorumlanmast gerektigini diigliniiyorum.

Cok tegekkiir ederim. (Alkislar)
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Oturum Baskani: Cok tesekkiir ederim Sayin Pazarci.

Efendim, ttim konusmacilara ¢ok tesekkiir ediyorum. Cok
yararl, aydinlaticy, yiiksek diizeyli ve verimli bir toplanti ol-
dugunu distintiyorum. Sayin dinleyicilerimiz biraz uzun stire
oturdular, ama saniyorum ki, degdi. Bu nedenle, bildiri sunu-
cusu sayin akademisyen hocalarimiza ve yorumlariyla degerli
birikim ve ¢alismalariyla katk: yapan degerli konusmacilara
Ttrkiye Barolar Birligi adina tesekkiirlerimi sunuyorum.
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Oturum Bagkanu: Tiirkiye Barolar Birligi'nin giderek artan
etkinlikleri, caligmalari, hepimizi mutlu kilan sonuglara ulas-
maktadir. Bugiin bunlardan bir yenisini ve giizelini izledik.
Sayin izleyenler ve sayin dinleyenler, bu béliimde de sabahki
oturumlarda goriigiilen konularin tartisiimas: stirecini bagla-
tiyorum. '

Simdi degerli arkadaglarimdan dilegim su: Kendileri kiir-
stiye gelip goriiglerini agiklarken, adlarini, soyadlarini, bagh
bulunduklar kuruluslar1 ya da mesleklerinin niteliklerini be-
lirtsinler. Daha sonra da tartismalariny, sorularini, ¢éziimlerini
icerecek bicimde kapsamli bir genislikle sdylesinler, ama liitfen
yinelemelere kagmasinlar, tekrar tekrar aym seyleri sdyleme-
sinler; 6ziiyle anlatsinlar ki, ok kimseyi dinleyelim ve ¢ok ya-
rarlanalim. Bu nedenle simdi konugmak isteyen arkadaslarin
adlarim saptamak istiyorum.

Sayin Fevzi Kayacan.
Buyurun efendim.

Fevzi KAYACAN (Konya Barosu Baskan Yardimcisi):
Ben 6ncelikle biitiin katilimcilara igtenlikle saygilarimi sunu-
yorum..

'Yapilan biitiin konugmalar: dikkatle dinledim, gerekli not-

lar1 aldim. Biitiin bu ugraslarin bence tek bir amaci var: Temel

hak ve 6zgiirliikleri saglamak. En temel hak ve dzgiirliikleri
yasama hakki, diistince hakki, din ve vicdan dzgtirligi diye
stralayabiliriz. Tabii bu temel hak ve dzgiirliiklerin giivence
altina alinmas: gerekiyor. Bu temel hak ve dzgiirliiklerin en
énemli giivencesi de, tarafsiz ve bagimsiz bir yargy; asil Snemli
olan kanaatimce bu olsa gerek. ‘

7 Kasim 1982 tarihinde, su anda 9 defa revize ettigimiz 1982
Anayasas1 kabul edildi ve takriben pazartesi dyle saniyorum
ki 23. yilina girecek. Bilmiyorum benzetmem ne kadar dogru
olacak, ama birileri kuyuya bir tas att1 ve biz de 23 senedir bunu
tamir etmeye calistyoruz. 9 defadir revize etmeye, diizenle-
meye ¢alisiyoruz. Sabahtan beri konusulaniar Anayasa’nin 90.
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maddesinde sadece bir ctimle, ama bir giihiin bile yetmeyecegi
noktasinda hemen hemen hepimiz mutabikiz.

Ben hukukgulugumu bir tarafa birakiyorum, yasama
hakki, diigtince hakki, din ve vicdan 6zgiirliigii ve diger bi-
ttin temel haklarim, sosyal haklarim, siyasal haklarim benim
icin buglin bir anlam ifade etmiyor. Benim igin bu temel hak
ve dzgiirliikler, sikiyonetim ilan edildigi zaman anlam ifade
ediyor veya olagantistii hal dénemlerinde anlam ifade ediyor.
Citinkii yagsama hakkim bugiin zaten hava gibi; yani havay:
soludugum zaman zaten onun benim i¢in bir anlami yok.
Ben olaganiistii hal veya sikiyonetim ilan edildigi zaman,
yargiya gittigimde “Berlin’de mahkemeler var” veya “Ankara’da
mahkemeler var” dedigim zaman, oradaki hakimlerin tarafsiz
ve bagimsiz olmalarin beklerim. 1982 Anayasasi maalesef bu
glivenceyi vermemistir. '

Konuyla biraz da ilintilendirmek istiyorum kuskusuz:
Adil yargilanma hakki Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin
6. maddesidir. Ama &te yandan, dyle bir Anayasa var ki, ha-
kimine dava agma hakki vermeyen bir Anayasa. Bu ne perhiz,
bu ne lahana tursusu. Oncelikle hakimine dava acma hakkinin
verilmesi lazim. Sonra degerli katilimcilardan, daha dogrusu
yorumculardan ben ok istifade ettim gercekten. Bir yoniiyle de
biz artik kantksadik. Ozellikle hakim -savct da Syle- bakanhgmn
bir memuru gibi artik, o héle geldi. Ciinkii Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu'nun 3 iiyesi Yargitay’dan, 2 iiyesi Darugtay’dan.
Yine yiirtitme erkinin -Sayin Bagkan'im ben affiniza siinarak
soyliiyorum, bu isin tistad: sizsiniz kugkusuz- gelen ve yine
yirlitmenin bagi olan Cumhurbagkan tarafindan secilen ada-
let bagkarminin, kurulun bagkani ve miistesarinin dogal iiyesi
oldugu bir yaps igerisinde kararlarina kars: yarg: yolu agik
olmayan bir kurul; bagimsiz bir binasi yok, bagimsiz bir teftis
organi yok, bagimsiz bir biitgesi yok, bagimsiz bir sekreteryasi
yok. Boyle bir kurul.

' Cok kisa bir dsnem Yilmaz beyle de disarida goriistiik, ben
¢ok kisa bir donem idari yargighik yaptim. Yargicik sinavinu
da Adalet Bakanlig1 yapiyor. Adalet Bakanligi'na bagh egitim
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merkezinde biz 6 ay stiresince egitildik; Bakanligin bize verdigi
yemegi yedik, suyu igtik. Bizim yeterlilik sinavim1 Bakanlik
yapti. Atamamiz1 nihayetinde Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu yapti. Oncelikle, &yle saniyorum ki, bir yerlerden bas-
lanacaksa, dikkat ediyorum Anayasa 9 defa revize edilmis,
ama higbir sekilde yargiyla ilgili olan hiikiimlerine dokunul-
mamustir. Bu bir.

Anayasa’min gegici 15. maddesi bence Tiirk hukuk tari-
hine kara bir lekedir. Kaldirild1 kugkusuz, ama Anayasa’nin
gecici 15. maddesi 20 kiisur sene kanimca uygulandi. Bu Tiirk
hukuku agisindan bir fecaattir. Yine, Yiiksek Askeri Sira’nin
kararlariyla ilgili katihimcilar tarafindan -ben tam arimsaya-
madim- Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi’nin kararindan s6z
edildi. Hayir, Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi'nin, Yiiksek
Askeri Stra’yla ilgili vermis oldugu karar 6. madde kapsamin-
da degil, 8. madde kapsaminda verilmis olan bir karardir. 6.
madde kapsaminda, yani adil yargilanma hakki. Netice itiba-
riyle Tiirkiye’de askeri yarg: da var ve bu da ayn bir tartisma
konusu: Ama kurulus gerekgesi sudur: Askeri isler, 6zellik
_ gosteren iglerdir. Dolayisiyla Askeri Yiiksek Idare Mahkeme-
si’nin kurulma nedenlerinden bir tanesi de budur. Ama askeri
idarelerin vermis oldugu kararlara kars: yarg: yolu kapalidir.
Bunu kabul etmek miimkiin degil. Hukuki agidan yaklagmak
gerektigi kanaatindeyim.

Yine Anayasa’da, 6zellikle ben kendi arsivimde 1987 yi-
Iinda -bu arada saygiyla antyorum- Muammer Aksoy’un bir
yazisin: okudumy; bir makale hazirliyorum ve orada sunu sdylii-
yordu: “1982 Anayasast 'yla bazi yumurtalar kuluckaya yatinlmgtir,
Bu yumurtalardan giivercin, biilbiil veya siiltin ¢tkmast beklenemez.
Bu yumurtalardan olsa olsa yilan ¢ikar, akrep ¢ikar, ciyan ¢ikar.” Su
anda ugrastigimuz seyler de bunlar olsa gerektir.

657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu'na gore uyarma ve
kinama cezalarina karsi yarg: yolu kapalidir. Ben Konya’'da
Idare Mahkemesi'nde dava agtim. Hatta Konya idare Mahke-
mesi bu konuyla ilgili olarak Anayasa Mahkemesi'ne dosyay:1
gonderdi, ama Anayasa Mahkemesi bugiine kadar herhangi bir
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TARTISMA

karar vermedigi igin uyarma ve kinamalara karst yarg: yolu ka-
pahi oldugundan bahisle davam usulden reddetti. Darustay’a
temyiz ettim, ytiritmeyi durdurmak istedim ve yine ytirtitmeyi
durdurma reddedildi. Bitytik bir ihtimalle buna kars: olarak da
i¢c hukuk yolunu tiiketip Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne
gitmeyi diigtintiyorum. Ciinkii uyarma ve kinama cezalari dev-
let memurlarinin temel memuriyetiyle ilgili &zellikler gtsteren,
yiikselmeleriyle ilgili, 6zliik haklariyla ilgili olan konularda bu-
nun bir sicil amirine bagli tutulup, yarg: yolunun kisitlanmast
yine kaynagir 1982 Anayasasi'ndan almaktadr.

Yilmaz bey bahsetti: Gergekten olayin bir akademisyen, te-
oriysen boyutu var, tartisthr. Yani hukukta hepinizin malumu
oldugu iizere -ben saygisizlik yapmak istemiyorum- iki art1 iki
dort etmiyor. Yani herkesin bir fikirde birlesmesi miimkiin de-
gil, fakat netice itibariyle olayin bir diger boyutu akademisyen
boyutu veya teorisyen boyutunun hemen akabinde uygulayic
boyutu var, hakim ve savcilarimiz; uygulayici boyutu olarak da

- biz avukatlar variz. Biz avukatlarin bir 6zelligi de, biz vatandas-

la birebir muhatabiz. Tiirkiye'de yarginun uzun stirmesinden,
Tiirkiye’de ilging kararlar gtkmasindan dolay1 ciddi anlamda bir
rahatsizlik duyuyorum ve bunun kaynag olarak da kesinlikle
bir meslek camiasiri tshmet altinda birakmryorum. Bunun bir
tek kaynag var: 1982 Anayasasi. 1982 Anayasas yarg kalitesi-
ni yok etmigtir, yargiy1 yok etmistir; Bakanhga bagli memurlar
tiretmistir ve bu gekliyle de biz bu duruma geldik.

Ben hepinizi en igten duygularimla selamhyor, saygilar
sunuyorum.

Sayin Bagkan'im, size de ozellikle saygilar sunuyorum.

Oturum Bagkanu: Sizin anlatimlarimizdan ne ¢oziim dner-
diginizi bulacagiz: 1982 Anayasasi bana gore de Oyle. Ankara
Barosu’yla barolar konusmaci olmayayim diye beni ySneticilige
getiriyorlar. Soyleyeceklerimden cok kimse hoglanmiyor ve onlar
da bir tiir yonetimin eklentisi durumuna digtiyorlar; burada
agikga sdylityorum, ama ben gérevimi yapiyorum.
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1961 Anayasasi gok kotii bir kopyasidir, fakat gok naziksiniz
ve biitiin kusuru Anayasa’ya yiiklediniz. Kegke 6yle olsaydy;
hepimizin kusuru var.

Tesekkiir ederim.

Av. Fevzi KAYACAN: Sayin Bagkanim, bir cimle daha
ilave etmek isterim: Eger bir yerlerden baslanacaksa, dncelikle
1982 Anayasasi’'mn degistirilmesinden baglanmast gerekiyor.
Bir haber programinda ben tesadiif ettim. Saymn Burhan beye
spiker harum &zelikle soruyordu: “Milenyum cagina girdigimiz bu
dénemde yeni bir Anayasa niye diigtinmiiyorsunuz?” diye. Yeni Ana-
yasalar degil. Yani Amerikan Anayasasi 200 yili agkin bir stiredir
yiiriirliiktedir, ama gagdas bir Anayasa’dir. Anayasa’run yeni
olmas: bir sey ifade etmiyor. Yash, ama geng Anayasa olmalr.

Saygilar sunuyorum.

Nevzat SINAN (Afyon Vali Yardimeisi): Oncelikle Afyon
Valiligi ve Afyon Halki adina sayin Bagkan ve siz degerli kat-
himcilar: saygiyla selamliyorum.

Efendim, ben esas sunumuma ge¢meden &nce bir kiigiik
serzenisimi dile getirmek istiyorum: Biz illerde benzer toplanti-
lar yaptigimuiz zaman, bdyle salonlarin genellikle bog oldugunu
ve bunlar grencilerle doldurmaya ¢ahstigimuzi diigtintirdtim.
Ama bizim bagkentimizde, boyle 6nemli bir konuda bdyle bos
bir salon bulmaktan dogrusu rahatsizlik duydum. Hatta ben
bu toplantiya gelirken 81 il vali yardimcisi ve sekreterinin de
cagrildiginu diigtiniince, bu salonda yer bulamayacagimdan en-

dise etmistim. Ama bir dahaki toplantida herhalde bu endigem

olmayacak.

Efendim, biliyorsunuz biz uygulamanin igerisinden gelen
insanlariz ve dogrudan uygulama yapariz. Biraz 6nceki avukat
arkadasim, bunun uygulanmasimn hakim ve savcilarla ilgili ol-
dugunu sdyledi. Ancak, sunu unutmayalim ki, insan haklarinin
en ¢ok ihlal edildigi iddialarirun oldugu, gerek gtivenlik, gerek
saglik, gerek tarim, tapu, vesaire diger kuruluglari da sayarsak,
ihlallerin en ¢ok oldugu kurumlarin yénetimini ve denetimini
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bizler yapmaktayiz. Bu nedenle birtakim uygulamalara daha
yakindan tanik oluyoruz, sahit oluyoruz veyahut da uygulama-
lara getiriyoruz; aynu hatalar: yapiyoruz. Ben size sadece 3 tane
fotograf sunacagim. Bu 3 fotograf sadece uygulamanmn igerisin-
den gelen fotograflardir. Bu fotograflari cogaltmak miimkiindiir.
Somut oneri getirilmesi istendi bu béliimde ve somut 6neriyi de
beraber getirecegim.

- Simdi konumuz Insan Haklar1 Uluslararas: Sézlesmeleri nin
i¢ hukukta dogrudan uygulanmas: deniyor. Polis memurlarin
hepimiz digarida gorityoruz. Sokakta, sogukta, sicakta, toplan-
tida, kavgada, giiriiltiide hep polis memurlaria goriirtiz. Bu
memurlar, bu ¢ocuklar1 diigiinebiliyor musunuz izih almadan
evlendigi igin ceza yiyorlar. Polis Disiplin Ttztigti'nde, polis
memurlar evlenirken, evlenecegi kisi hakkinda ilgili idareden
izin almak zorundadir. Bu nedir? Avrupa Insan Haklar: sézles-
memizin -artik “sdzlesmemiz” demek zorundayiz, ¢tinkii bizim
de bu saruyorum 14 ya da 16. maddesi olmasi lazim; “Kigiler
dzgtirce evlenecekleri kisiyi secerler ve bunun igin de hi kimseden icazet
almak zorunda degillerdir.” maddesi var. Ama biz, evlenip evlene-
meyecegine -ben miilki amir olarak ayni zamanda giivenlikten
sorumluyum- izin vermek zorundayim, “bununla evlenebilirsin
ya da evlenemezsin” diye. Eger izin almazsa da bunun hakkinda
disiplin cezas1 uygulamak gorevim.

Oturum Bagkani: Anadolu’ya bir bakin: Kizlar, erkekler
gene anne-babarnun izni olmadan evlenemiyor.

Nevzat SINAN: Onerim, bu Polis Disiplin Ttiziigii niin der-
hal gézden gegirilip, bu Uluslararas: Insan Haklar1 Sozlesmesi'ne
uygun hale getirilmesi. bu sadece bir maddesi ve buna benzer
maddeleri gogaltmak miimkiin. Ben dikkatleri belli yerlere ¢ek-
mek i¢in baz1 konular dile getiriyorum.

Bilirsiniz il ve ilelerde hekimlerimiz hem hastanede ¢ali-
sirlar, hem de muayenehaneleri vardir. Goriiniiste bu, hekim-
lerimizin yillardir aldiklar egitimin bir sonucu olarak goriilir.
Ama bunun neticesi, vatandagin bazi saglik hizmetlerini parayla
satin almak zorunda birakilmasi gibi bir konuyla kars: karsiya
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kaldigimuz gibi, bu hekimlerin su andaki uygulamada calisma
saatlerini diizenlemek diisiincesi adi altinda, veyahut da dyle
bir calisma altinda hekimlerin bu haklarinin ihlal edildigini de
gormekteyiz. “Kesintisiz hizmet” ad1 altinda sabah 8'den aksam
4’e kadar cahsma mecburiyeti getirilivor ve bu arada muayene-
hanesine gitmesi yasaklaniyor. Yani hem muayenehane agma
izni veriyoruz, hem yasakliyoruz. Iki tane celiskiyi ayr anda i¢
ie yagiyoruz. Biri saglik sorununda ¢ok ciddi bir sorun olan ve
“insamin yagsama hakki” dedigimiz hakk: diizenleyen, bunun bir
parcasi olan hekimlerin yasamuyla, “¢alisma hakki” dedigimiz,
hekimlerin kendi 6zliik veyahut da kendi 6zel haklarin birbi-
rine karigtirarak iki kere insan haklari ihlali yapiyoruz. Bunlarin
derhal g6z dniine alinmasi lazim. Saghkl bir ulusta bir hekim ya
muayenehanesinde olacaktir, ya hastanede olacaktir ve bunun
adirun konmasi lazim. “Efendim, bulamiyoruz, hekim yoklugu var”
gibi gerekgeler olmaz. Saghikh bir devlet, vatandasina yeterli
saglhk hakkii tarumak tizere hekim yetistirir. Yetigtiremiyorsa,
o zaman bu konu tartisilir.

Benim tigiincii olarak dile getirmek istedigim konu kamu
gorevlileriyle ilgili. Kamu gorevlilerinin de ¢alismalari, sene
sonunda tist amirleri vasitasiyla degerlendirilir ve bir rapora
baglarur; bunun adu sicil raporu. Bu sicil raporlari, yapisi geregi
gizlidir. Kimden gizlidir; kamu gorevlisinin kendisinden gizli-
dir. Insarun gelisme hakki vardir temel haklarindan; kendisini

gelistirme, yetigtirme hakki vardir. Gelecegini ipotek alina alan .

birtakim kararlardan bilgi sahibi olmak hakkina sahiptir. Oysa
ki uygulamaya baktigimiz zaman, o kisinin kendisini geligtir-
mesine ytnelik olan bu karar ondan gizli tutulur. Benim nerim,
evet “gizli sicil” dedigimiz sicil raporlari, bir bagkasiun gérme-
sini gerektirmeyen, ancak devletle bir sézlesme yapmus olan o
memurun, kendisiyle devletin arasinda agikga belirtilmelidir.
Yani kisi, kendi sicilini gérme hakkina sahip olmalidir. Gelis-
mesini engelleyen hususlart muhakkak goérmelidir. Eger itiraz
etme hakki varsa, gelecegi ipotek altina alinmadan miidahale
edebilmelidir. Oysa ki bizde, bu gizlilik arkasina saklarup bazi
kamu gorevlilerinin yiikselmeleri nlenmektedir.
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Bu ornekleri cogaltmak miimkiin. Zamamn darlig: nede-
niyle de hepinizden degerli zamamruz aldigim igin dziir dili-
yorum. Bu fotograflary, illere veya ¢evremize baktigimiz zaman
cogaltmak miimkiin. Ama bunu uygulayacak olan gene bizleriz,
insanlar. O nedenle olan biteni, béyle dar bir salonda degil, cok
kalabalik platformlarda gérmek gerektigine inanuyorum.

Hepinizi sayg: ve sevgiyle selamliyorum. (Alkiglar)
Oturum Bagkani: Ben de tesekkiir ederim.

Tabii, bu fotograflar renkli olsa daha iyi olurdu, ama rengini
kendi kendine yok etmis. Ciinkii yasamimizin toplumumuzdan
ac1 kesitleri bunlar, ac1 gértintimleri ve bir tane degil. Yargida
gizlilik de 6nemli bir sorun. Siz yalmzca idari yonden isi ele
aldiniz ve o da ayr1 bir dert. Tabii yurttas: saghkli olmayan bir
devletin saghi da tartisilir. Bunlari herhalde arkadaslar dikkate
alacaklar, iletecekler, calisacaklardir.

Simdi {iglincti konusmact Sayin Erol Alkan.
Buyurun.

Erol ALKAN (DSI Emeklisi): Sayin Bagkan ve arkadaglarim;
hepinizi saygtyla selamliyorum.

Her seyden 6nce emegiyle bugiinlere gelen bir insarum. Bu-
rada toplant1 oldugunu diinkii Cunhuriyet Gazetesi okurlarimn
toplantisinda duydum ve seve seve katillacagimu dile getirdim.
Ben vatandas olarak buradayim. 2-3 giindiir basindan ve med-
yadan konuyla yakin olarak ilgileniyorum. Kendimi bildim bileli
de bu siyasetin igindeyim; hicbir zaman disina gikmadim.

Burada ben sunu giindeme getirmek istiyorum: Insan hak-
lar1 diyoruz. Benim insan haklarim 1970li yillarda yok edildi.
1980 yagadik, 2004'lii yillardayiz. Su anda daha zor sartlar
altinda yasiyoruz. Aglamakli oldum, dogrudur. Benim gor-
digiim iskenceyi gormediniz, yasamadinz, bilmiyorsunuz. 84
tane kitap -Yekta beye ben nerede calighigimi soylemigtim- 12
Mart oldugu dénemlerde imzal: olarak bulundu. Bilgi Yayine-
vi komtinist bir kurulus diye Mamak’a gotiirdiiler. Kitaplarim
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muhasara altina alindi ve bana verilmedi. O giinlerde insan
haklar yoktu; bugiin tartismaya agiyoruz insan haklarin. Niye
Avrupa topluluguna girecegiz diye. Benim o dénemlerde yok
edilen gencligim nerede?

Ahmet Kaya soruyor “Gengligim nerede?” diye Nevzat Ce-
lik’in bir siirinden alint1 olarak. Biz de o donemlerde yok edildik.
Ben simdi soruyorum Ibrahim beye: Bir rapor hazirlands, Insan
Haklar1 Raporu. Diin aksam da izledim kendisini, hatta da ilet-
tim. Sunu soruyorum: “Azinlik Raporu” deniliyor. Ben sabahlar
Batikent'te spor yaptiriyorum arkadaslar ve onun igin sabahki
acilima gelemedim ve 6gleden sonra katildim. Oradaki insanlara
tartismaya agtim. “Azinlik Raporu, Insan Haklar: Raporu” denili-
yor; nedir? Bunlar “boyali basin” dedigimiz basinin giidiimiinde
goziimiize sokulan, dayatilan medyamn seyleri olmasin, halka
indirgensin. Hatta Agikhava toplantilar1 yapalim ve bunlar
oraya tagryalim.

Sosyal Sigortalar Kurumu, devlete -ya da hiikiimete- devre-
dilmeye calisiyor. Bunun da tartismaya agilmasi lazim. Sadece
insan haklar1 degil. Ben emekli bir isciyim. SSK'ya gidiyorum
muayene, ameliyatimi dahi olabiliyorum, ama su anda bana
verilen, dayatilan sey ytizde 12 benim emekli maagimdan
kesilecegi soyleniliyor. Bunlarin da tartigmaya agilmasi lazim.
“Sosyal devlet” diyoruz; nerede sosyal devlet? Gosterin bana; diin
aksamleyin Cumhuriyet okurlariyla tartismaya agtik bu konu-
yu. Arkadagimun bir tanesi “Ben Alevi'yim ve azimliktayim” dedi,
gercek azinlikta olan benim arkadaglar. 5 tane dedemin kardesi
savasta kalmis. Dedem gazidir, rahmetli oldu ve emekli maagl
alamadan old, gitti; Sakarya gazisiydi.

Buradan suraya gelecegim: Azinlig1 kabul etmiyorum. Biz
bir mozaigiz, biz bir yapi tasiy1z. Ben gocuklugumda Alevi'siyle,
Kiirt'iiyle biiytidiim ve bugtin de aym insanlarla spor yapiyo-
rum, beraberim. Ben burada sunu dile getirmek istiyorum: Daha
acik ve detayh olarak insanlara insin. “Insan haklan” derken
neleri kaybedip neleri kazandigimzi ogrenmek istiyoruz sade
vatandas olarak.
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Hepinize beni dinlediginiz igin tesekkiir ediyorum. (Al-
kislar)

Av. Emin Levent YAVUZER (Konya Barosu): Sozlerime
baglamadan 6nce, 6ncelikle belirtmek istedigim ¢ok &zel bir
husus var. Bu sabahki toplantiy1 ok dikkatli bir sekilde incele-
dim, notlarimi da aldim; ¢ok diizeyliydi ve katilanlara gercekten
minnettarim. Cok da faydalandigimiz sdylemek isterim. Birkag
not aldim, bu konugmaya bu sunuguma iliskin olarak.

Elbette ki biz avukatiz ve doktrinel tartismalarin pratige yon
gosterdigine de siiphe yok. Uygulayicilar olarak bunun bizim
oniimiizde ¢ok zihin agici bir faaliyet oldugundan da eminim.
Madde 90'1n 6nceki nitelikleri, sonraki nitelikleri tizerine yapilan
tiim tartismalarin ¢ok biiyiik boyutlar: var. Bir arkadasimun da
belirttigi gibi 3-4 saat tartistik. Belki giinlerce tartigmaya yet-
meyecek hususu, bize gore artik tartismasiz oldu. Ama Snemli
olan sorunun ne oldugunu, biz uygulayicilarin net olarak tespit
etmesinde yatiyor santyorum. Sorun, demokrasi sorunudur. So-
run, insan haklari sorunudur.

Biraz 6nce bir konugmacimiz sunu net olarak sdyledi: “Biz-
ler su iskenceleri gordiik, su kitaplarumz toplatildy, bunlar yazilds,
bunlar ¢izildi” diye. Evet, bizler sizlerin tarugiyiz, bizler sizlerin
her zaman yaniruzda olduk ve olmaya da devam edecegiz. En
énemli sorun budur, demokrasi sorunudur. Elbette demokrasi
miicadelesini bugiin toplumsal katmanlarin hepsinde tek tek
sordugunuzda herkes demokrat oldugu iddiasinda. Halbuki
demokrat olabilmenin turnusol kagidi, insan haklar1 sorununa
bakis acinizla dogrudan orantilidir. Bu itibarla, yapilan hukuki
tartismalarin 6ziiniin insan haklar1 sorununun 6zii oldugunu
diistintiyorum. Insan haklar: miicadelesinde de epeyce goérev
almus olan bir arkadaginiz olarak sunu s6yleyebilirim: Sorun,
devletin insaruna kars: yapmus oldugu ihlalin nerelere kadar
uzanabilecegi sorunudur. Bireylerin birbirine karsi olan ihlal-
lerinin “bir insan hakk: sorunu” olarak kabul edilip edilmeyecegi
halen tartisilmaktadir. Bu itibarla, buradaki temel sorunlardan
birini tegkil eden devletin bakis agisinun, idarenin bakis agisinin
¢ok 6nemli oldugunu vurgulamak isterim.
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Devletin bakis agisy, elbette ki gelinen asamada Ttirkiye’nin
kendi sosyo-ekonomik politigi itibariyle -sosyo-ekonomik po-
litigi ozellikle altin1 gizerek soyliiyorum- bugtin i¢in Avrupa
Birligi tartismalarinin yasandigi, buna kayitlarin yapilmaya
calisildig1 bir durumda boyle toplantilarin olmasinda yat-
muyor. Elbette cezaevlerinde sizler igkence goériirken bunlar
onemliydi. Biraz 6nce Vali Yardimcisi sunu sdyledi: Bir polisin
durumundan bahsetti. Evet, belki polis evlenemeyebilir, ama
tercih edeceginiz hak nedir? O polis iskence yaparken onu
diistinebilecek durumda mudir, degil midir? Bence dugtinii-
yor; kapidan ¢ikti1 anda insan olmasinin, bana gore bir insan
olmanin da o6tesinde bir miispette olarak kapidan giktigina
birgok kez tanik oldum. Bu itibarla da bu konugmay: yapma
geregini ozellikle hissettim.

Somut olarak burada bizden istenilen, bu konusmacilardan
istenen ¢dziim 6nerisinin ne oldugudur? Benim somut énerim
su: Sadece hukuki bir bakis agisiyla degerlendirdim olay:. Sa-
bahki konusmalarda netlesen ve Barolar Birligi Bagkani’nun ko-
nusmasinda da 6zellikle altini ¢izdigi bir husus var ve ¢oziim
onerim bu olacak. Milletleraras1 andlagsmalarin tiim yonleriyle
toplumla paylagilmasi ve bunun tartismaya agilmasidir. Bu ya-
pilmadiktan sonra, elbette su anda belki birtakim zorlamalarin
da etkisiyle temel insan haklarimn ve 6zgiirliiklerin yasalari-
miza nasil ve ne sekilde uygulanacag, tistlinliiklerinin nerede
ve sekilde olacag hususundaki tartigmalar bitmeyecektir. Ama
milletlerarasi andlagmalarin bize, su anda burada konusan bana,
oturan sizlere, disaridaki insana, sokaktaki ¢alisana ne getirip
ne gotiirdiigtiniin alt1 gizilmeksizin herhangi bir miicadelenin
de ¢ok biiytik bir énemi olduguna inanmiyorum. Inanmak
istiyorum, ama olmuyor. Nedeni sudur: Anayasa Komisyonu
Bagkani Burhan Kuzu bunu ¢ok net olarak ifade etti: “Efendim,
bunlar zaten imzalamyor ve sonra da geliyor bize, onayliyoruz. O
onay yasast da sadece bir ciimleden ibaret oluyor” dedi. Evet, teknik
olarak gercekten dogru, ama bizden neler gétiiriiyor, bunu biz
yasadigimuz siirece 6grenmek durumunda kaliyoruz. Onun igin
1971’de gordiigiiniiz iskenceyi belki bugiin burada anlatmak
durumunda kendinizi hissediyorsunuz.
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Vali Yardimcist bir sey daha sdyledi: “ Sicillerini 6grenemiyor
insanlar” dedi. Evet, bu da dogrudur, ama sadece bir hukukgu
olarak bunu syleyebilirim: Bilgi Edinme Hakki Yasas1 ortaya
cikmustir ve su an igin bu insanlar durumlarinin ne oldugunu
ogrenebilirler. Ben bunun yapilabilecegini soyledigimi belirtmek
isterim.

Bir husus daha belirteyim: Sizler il Insan Haklar1 Kurulla-
ri'nda gorevlisiniz. Evet, idarenin temsilcisisiniz. Onemli olan
sudur: Sizler Vali Yardimcis: olarak o kuruldaki géreviniz sira-
sinda Vali Yardimais: kimliginizle orada bulunuyorsunuz, bir
insan olarak durmuyorsunuz, bir vatandas olarak durmuyorsu-
nuz. Eger bdyle durulmus olsa, oradaki sorunlar belki bu kadar
kapsaml bir gsekilde de tartisilamaz. Ama bizim Konya’da bunu
net olarak yagadigimizi izah edebilirim.

Soylenilen sudur ve bunu buradaki biitiin arkadaglarimla
da paylagmak isterim spesifik bir 6rnek oldugu igin: Vatandag
basvuruda bulunuyor. Il Insan Haklar1 Kurulu Bagkaru olan Vali
Yardimcis: “Biz bunu Vali beyle goriistiik ve bu konuda bir karar
almaya gerek yok” diyor. Bu bir anlayis meselesidir. Sorun de-
mokrasi sorunudur ve demokrasinin gerekleri her neyse bunlar
yerine getirilmek durumundadir. Bir hukukeu olarak ¢nerim,
burada sadece ve sadece uluslararas: andlagmalarin toplumla
payla@ﬂmasx ve enine boyuna tartisilmasi geregidir.

Saygilar sunarim ve tesekkiir ederim. (Alkislar)
Oturum Bagkanu: Biz de size tesekkiir ederiz.

~ Uygun bulursamz tartismalar: kigisellestirmeyelim. Ku-
rumsal yaklagimlar oluyor. Elbette ki sizi dinleyenler, arife ta-
rife gerekmez ve bunu anlayacak diizeydeler. Vali Yardimcisi
olarak bulundugunuz kurulda bir insan olmazsaniz zaten yer
alamazsiniz, Vali Yardimcilifi' iz ytiriitiirken insanhginiz goz
ard1 edemezsiniz. Arkadasiminki de kendine 6zgii bir elegtiri.
Yani gorevinizden ¢ok sifatiriza daha ¢ok agirlik veriyorsunuz;
insan olarak belki diistinmeniz biraz az oluyor demek istedi; o
da bir goriis ve yaklasim. Bunlar okunacak, tartisilacak. Onun
icin uzatmayalim Nevzat beycigim.
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Onur bey buyurun.

Av. Onur GUNDOGDU (Kars-Ardahan Bélge Barosu Ge-
nel Sekreteri): Sayin Baskan’im, Degerli hocalarim ve Katilimci-
lar; ben ayn1 zamanda Insan Haklar1 Komisyonu Bagkaniyim.

Sabahki tartigmalara, goriigmelere katildim ve hayretle bir
seye taruklik ettim. Yasama Meclisimiz maalesef insan haklar
konusunu yeterince 6ziimseyemenmis ve isi sadece bir sablon-
dan ibaret gormekte.

Soyle ki: Sayin Yakis soz konusu 90. maddedeki degisikli-
gin temel hak ve hiirriyetlerle siirlandirilmamasi, mesela gevre
hakkinin da konuya dahil edilmesi dnerisini getirdi. Bunun
karsilifinda Sayin Kuzu TBMM Anayasa Komisyonu Bagkani
-bulundugu yer de son derece miihim ve degerli- “Efendim, biz
bunu gikardik, bakalim AB ne diyecek? Ona gére gerekirse kapsanii-
n1 genisletiriz” diyor. Hayretle tanuk olduk bu duruma. Gerek
insan haklari, temel hak ve hiirriyetler gerekse Sayin Yakis'in
onerdigi diger konular bizim buna deger oldugumuz icin,
bizim demokrasiye layik oldugumuz igin, halkimizin buna
ihtiyac1 oldugu igin ve bunun olmasi gerektigi icin yapilma-
liyken, demek ki bagka nedenlerle de yapilabiliyor. Demek ki
yasama Meclisimiz isin ehemmiyetini, 6ziinii ve amaciru tam
anlamiyla kavrayamamus.

Bizler hala 82 Anayasasi’yla yonetiliyoruz. Tartismaya
gerek dahi yok 82 Anayasasi’mn hukuki durumunu ve pra-
tikteki getirilerini. Sadece degisikliklerle 6viinme durumunda
kaliyoruz. Bunun zorluklarini da yagadik, biraz 6nceki konus-
maci agabeyimin yansithi$i gibi bunun problemlerini derin-
den acilariru hala duyan insanlar var. Haliyle isimiz zor. Bu
durumda egitime biiyiik bir nem diisiiyor diye diigiiniiyorum
ve yasama Meclisi'ni egitmek tabii haddimiz degil, fakat ilko-
kullardan baslayacak sekilde yeni nesilleri bu yénde egitmek,
hatta miifredata bu konuda dersler yerlestirmek gerektlglm
diistintiyorum.

Tegekkiir ediyorum. (Alkislar)

L
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Oturum Bagkanu: Biz de size tegekkiir ediyoruz.
Sayin Balc1 buyurun.

Fikri BALCI: Halktan biriyim ve hepinizi saygtyla selam-
larim. ' '

$u yazdigim seyden birkag paragraf okuyaéaglm. '

Oturum Bagkani: Fikri bey miisaade eder misiniz? Yo-
rulmadan sizin iyiliginizi gozeterek bir duyarlilik sonucu
sesleniyorum. Sizin okuyacaginiz metni ben de edindim. Onu
Ozetleyerek okursanuz zamandan yararlanabiliriz.

Buyurun.

Fikri BALCI: Kesinlikle bu kogsan bildiri degil, yonetimi
saglayan ve egemenligi kullanan gtictin kurnazlikla stirdiirdi-
gl yonetimin sergilenmesidir. Bu gti¢ tarih boyu goriilmemis,
duyulmamuis bir uygulamayla karsimiza ¢ikt. Kitle iletisim
araglarin tekellestirdi, halkin sesini kesti ve toplum heyecanin
sondiirdii. Islenen sucun agiga cikmamast icin yargi yolunu
da kapatmus oldu. Tiirkiye’de basin, gazeteler, medya, kitle
iletisim araglar1 dedigimiz araglarin hepsi tekel ve sermayenin
lehine konusuyor; bundan haberiniz var m1?

Ikinci satir1 okuyacagim: Tabu demokrasisinde, segim hal-
kin kendi arasindan y6neticisini segmesi igin degil, federal soy-
lularin ydnetime atamalarina mesruiyet verilmesi igin, toplum
6fkesinin dindirilmesi igin ve milletin segmesini 6grenemedik.
Savunma kendi kendini suclamasi icin yapilir. Biitlin sorun,
Ttirkiye'nin tek sorunu tabu demokrasisinde degistirilemeyen,
degismeyen, demagoji gibi atamalarla meydana getirilen, ya-
sama erkinde ve Tiirkiye’deki partiler halkina dayanmayan,
halkin: temsil edemeyen kuruluslardir.

Hepinizi saygiyla selamhiyorum.(Alkislar)

Oturum Baskani: Bir¢ok kimsenin her zaman soyledik-
lerini kendine 6zgii bir cogkuyla agiklad: Fikri bey. Ona da
cok tesekkiir ediyoruz. “Tekrarinda fayda vardir” denir biliyor-
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sunuz. Ne kadar soylenirse, o kadar ¢ok anlagilir ilkesinden
yiiridik.

Buyurun efendim.

Av. Turabi TURAL (Ankara Barosu): Oncelikle bu top-
lantiya katildigiruz igin hepinize tesekkiir ediyorum, Ankara-
hilar'in bu ilgisizligine kargin. Sayin Bagkan’ima da saygilarimi
sunuyorum.

Kisilerin haklari, gerek diger kisiler tarafindan ihlal edil-
digi zaman bagvurabilecegi tek yer yarg, hakkim alabilecegi
tek bir yer yargi. Ama benim bir avukat olarak ¢zledigim su:
Bu tilkede insanlar yargi yoluyla da haklarini kolay kolay elde
edemiyorlar. Nitekim Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne gi-
den davalarin tamamina yakiru da hemen hemen Tiirkiye’de
adil yargilanma hakki ilkesi ihlal edildigi i¢in uygun goriilen
seyler; Avrupa Insan Haklari Mahkemesi tarafindan kabul
edilen davalar.

Bizim kabul ettigimiz uluslararasi s6zlesmelerden belki
en temel s6zlesme olan Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin
hiikiimleri arasinda belki en belirleyici hiikiim, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi’'nin kurulusuna iliskin hiikiimdiir. Bu
mahkemenin kararlarimin niteligi de belirlenir. Bu maddeler
arasinda der ki: “Huiktimlerin kabul edilebilirlik ve kabul edilemezlik
kararlar: gerekgeli olarak yazilir.” Bunlara katilmayan tiyeler de, o
Mahkeme'nin iiyeleri de gerekgelerini yazabilirler. Bizim iilke-
mizde yerel mahkemelerden gikan kararlar genelde gerekgeeli;
yiizde 90'1n iizerinde bir oranla gerekgeli. Ama bu kararlara
karst onlarin hukuka olmadif saviyla Yargitay’a gittiginizde
¢ikan onama kararlarinin ytizde 100’e yakin bir bolimdi, formdil
olan madde dedigimiz onama, bozma kararlarinin ogu da gene
hukuki gerekceden yoksun. Gidip de o Yargitay tiyelerine ya
da heyete katilan tiyelere sordugunuzda da gogu kez karsilag-
tigimuz soru su: “Arkadaglar boyle diigiinitip, boyle karar verdiler.”
Yani benim hukuki gériistim dogrudur, su nedenle dogrudur
gibi bir degerlendirme géremezsiniz.
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Oturum Bagkanu: Seyi biliyorsunuz degil mi; yeni Usul Ya-
sasmna onama kararlarimn gerekgesi olmasi agiklig1 eklendi.

Av. Turabi TURAL: Eski Usul Yasas’'nda da vard:. Hat-
ta ozellikle karar diizeltmeye gitme halinde Anayasa’da da
buyurucu hiikiim olarak diizenlenmis. Anayasa’nin 141/son
maddesinde biitiin mahkemelerin her tiirlii karar gerekgeli
olarak yazilir. “Davalarin en az giderlerle ve miimkiin olan en kisa
siirede sonuclandirilmas: yargimin gorevidir” diye sayild.

Hukuk Usulit Muhakemeleri Kanunu’nun 436. maddesin-
de, temyiz incelemesi yapilirken, daire bagkanun kararlar: nasil
taraflar temyiz sebeplerini nasil inceletecegi bile ayrintih olarak
diizenlenmis. Hatta 442. maddesinde, taraflarin karar diizelt-
meye gitmeleri halinde, daire onun karar diizeltme nedenlerini
kabul etmiyorsa, neden reddettigini yazmak zorunda. Ama

‘diizeltme isteklerinin reddi halinde herhangi bir gerekge dahi

goremezsiniz. Bence bu, adil yargilanma hakkinin en biiyiik
ihlallerinden biri. ‘

Ben avukat olarak su sikintiyr duyarm: Vatandagsin hak-
liligina inandigim bir dava actim. Temyiz agamasina geldi ve
temyiz istegim reddedildi. Karar diizeltme agamasina gittim, o
da reddedildi. Ben bu adama kendi yanuldigimi ya da davanin
haksizligin nasil anlatip da onun yargiya giivenini saglayabi-
lirim? O anlamda da bizim toplumumuzda ¢ncelikle avukata
kars: bir glvensizlik var; adamin varsa isi halledersin anlayist
var. Ayrica sistemde yargiya kars: da bir gtivensizlik var. Yarg:
disinda bozuk islerini ¢6zme ¢abasi ve egilimi toplumumuzda
yaygin ve “mafya” dedigimiz olgunun da her gecen’giin biraz
gelismesi bundan. Ben o anlamda somut ¢6ziim Snerileri ge-
tiriyorum. Diyorum ki: Bu begenmedigimiz Anayasa’nin 40.
maddesinin son ﬁkrasmda bir hiikiim var; der ki: “Kisinin, resmi
gérevliler tarafindan vaki haksiz iglemler sonucu ugradif: zarar da,
kanuna gore, devlettce tazmin edilir.” Hatta 2 y1l 6nce yapilan
deg1§1khkte bu fikranin 6ncesine bir hiikiim, bir fikra daha
eklediler: “ Devlet, islemlerinde ilgili kisilerin hangi kanun yollarna
ve mercilere bagvuracagin: ve siirelerini belirtmek zorundadr.”
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Bu gergekle, adil yargilanma hakkimuzi ihlal eden iglemler
sonucu, hakimlerin haksiz islemleri varsa, bu islemlere kars:
yurttaglarin ugradigy zararlarin giderilmesi icin yarg1 yolu
kurulmalidir. Buna da agik énerim, Hakimler ve Savcular Ku-
rulu’nun bu seylerde muhatap kilinmas: ve varsa vatandasgla-
rin zararlarimin o kurul tarafindan giderilmesi; riicu edecekse
sartlar1 var mi, yok mu, bu da Kurul'un bilecegi is. Ama bu salt
hakimlerin sorunu degil. Aym sekilde adil yargilanma hakkinun
ihlalinde mesleki yetersizlik, 6zensizlik yoniinden avukat ola-
rak bizlerin de sorumlulugu az degll en azindan onlar kadar
payimuz var. O zaman avukatlarin tistlendigi islerden dolay:
yurttaglara verdigi zararlarin tazmininden de Tiirkiye Barolar
Birligi sorumlu tutulmali ve bu sekilde meslek orgiitleri seyinde
hukuk adamlarimn denetim, gézetim ve insan haklarina saygis
saglanmalidir.

Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nun 17 Aralik 1979 tarihli
karariyla kabul edilen Kanun Adamlar: Nizamnamesi'nin 2
maddesi var, der ki: “Kanun adamlar: girevlerini yerine getirirken
ifnsan onuruna saygt gosterir ve insan onurunu korur; biitiin insanla-
rin sahip oldugu haklarn kullamlmasim saglar ve onun yaninda yer
alir. Kim olursa, bunun yamnda yer almanugsa, yurttaslarumza zarar
vermigse bu zararlarin giderilmesinde sorumlu tutulmahdir.”

Yine kendi meslek grubumla ilgili, toplumda varolan gii-
vensizligin temel seylerinden birinin kaldirilmasi ilk 6nerim ve
istegim. Diinyanun hemen hemen higbir tilkesinde yok, veyahut
da ileri tilkelerinde yok, ama biz belli bir isi tistlenmek icin
mutlaka noter onayh bir vekaletname ibraz etmez zorunday:z.
Halbuki Avukatlik Kanunu'nun 53. maddesi, bize izlemeyi
istlendigimiz. iglerden dolay1 vekilimizle gériisme yapmak,
tespit etmek yikimliligiinii getirir. O zaman bu belge, bize
vekalet belgesi niteligi kazandirilarak 6zelikle bu anlamda
noter vesayetinden kurtulmaliy1z.

Ben 6nerilerimi 6zellikle sey halinde de hazirladim, Sayin
Baskan’ima da sunuyorum. Hepinize iyi ve saglik dolu gunler
dilerim.

181

TARTISMA



TARTISMA

insanHaklart Uluslararasi Sozlegmelerinin i¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

Oturum Baskani: Tegekkiir ederiz.
Goriislerdir, tartigilir ayr.
Buyurun degerli arkadagim.

Av. Mehmet Thsan KALKAN (Sirnak Barosu): Sayin Bag-
kan, degerli konuklar hepinizi saygiyla selamliyorum.

Buradaki konusmalar: dikkatle dinledim ve son derece
faydali bilgiler edindigimiz kanaatindeyim de. Ulkemizin
Avrupa Birligi yolunda atmis oldugu adimlari desteklemekle
birlikte oldukga yetersiz buluyorum.

Biraz nce Adalet Bakanhigi Avrupa Birligi Genel Miidii-
rii Dr. Ayse Saadet Arikan tarafindan gosterilen istatistikler
kesinlikle bize gore gurur duyulacak durumlar ve rakamlar
degil. Aksine, uluslararas: konular ve sézlesmeler hakkinda
sayin mahkemelerin ne kadar yetersiz, bu konulara ne kadar
ilgisiz olduklarin géstermektedir. Sadece benim bulundugum
yerde su anda sadece bir mahkemede 3 500 tane derdest dosya,
dava bulunmaktadir. Bu davalarin hic birinde, higbir satirinda
ve hicbir noktasinda uluslararasi sézlesmelere hicbir sekilde
bir atifta bulunulmamaktadir; birakin bulunmayi, higbir se-
kilde konusulmamaktadir bile. Yani ne yargiglar arasinda, ne
yargiglarin avukatlarla olan birebir iligkilerinde, sohbetlerinde
bu konular hi¢bir seklide gegmemektedir. Kaldi ki, gegenlerde
Batman’da insan haklar egitim merkezinde, hdkim ve sav-
cilara yonelik olarak verilen seminerde maalesef hakim ve
savcilarimiz insan haklar: egitimine gidecekleri bir seminerde
iskence duyarak gitmek istemediklerini, bir nevi Adalet Ba-
kanli$1'min diizenlemis oldugu bir organizasyon oldugu igin
gitmek zorunda olduklarinu ifade etmiglerdir; bu da bizi son
derece tizmiistiir.

Sadece benim bulundugum yerde 3 500 tane derdest dava
olmasina ragmen, Tiirkiye genelinde toplam 135 karardan bah-
sedilmesi beni son derece {izmiistiir. Bu da uluslararasi hukuka,
uluslararasi sézlesmelere ne kadar az Snem verdigimizi goster-
mekte ve diistindiirmektedir. Ben uluslararasi sézlesmelerin ke-
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sin ve kesin i¢ hukukta uygulanmasindan yanayim. Uluslararasi
sozlesmelerin uygulanmast higbir sekilde egemenlik hakkimiza
bir kisitlama getirmemektedir. Kald1 ki bu durum uygulamaya
ve hukukumuza ok biiyiik katkilar sunmaktadir.

Bir de duruma farkli bir boyutta yaklagalim: Ornegin; bugiin
Irak’ta meydana gelen olaylar hepimiz tarafindan bilinmekte-
dir. Oraya istesek de istemesek de bizim vatandaglarimiz bir
yoniiyle gitmek zorundalar. Yani ekonomik boyutuyla, sosyal
boyutuyla, ticaret hacmi agisindan bakildig1 zaman oraya giden
vatandagslarimiz maalesef saldirilara ugramakta ve bir yoniiyle
magdur olmaktadir. Birakin magdur olmayz, Sliimle bile kars:
karsiya gelmektedirler. :

Peki bu durumda oradaki vatandaslarimizin haklarin kim
savunacak; hangi yarg yoluna kars: nereye bagvurulacak? Hig
olmazsa buradan style bir sonug ¢ikartabiliriz: ingiliz Hiikiime-
ti'nin denetimi olan yerlerde vatandaslarimiza yonelik yapilan
saldirilarda, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'ne bagvurma
sans1 vardir. O da gosteriyor ki, uluslararasi sézlesmeler, ulus-
lararas: hukuk gercekten son derece biiyiik 6nem tasimaktadir.
Kaldi ki, bu sorunu i¢ hukukta ¢tzebilecegimiz hicbir merci,
higbir yer ve hicbir erk gérememekteyiz.

Ben sunu da soyleyeyim: Insan haklari alainda eskiye
oranla ¢ok 6nemli adimlar atildi, uygulamaya y&nelik de gok
onemli ¢aligmalar yapildi. Ornegin; bizim bulundugumuz
yerde Emniyet Mtidiirliikleri'ne eskiden insanlar korka korka
giderken ya da hig gitmek istemezken, simdi insanlar gok daha
rahat bir gekilde gitmektedir ve 6zellikle Emniyet Midirliikle-
ri'ne gelen olaylarda sikayet noktasinda ¢ok biiyiik azalmalar
meydana gelmigtir. Gelecekte uluslararasi sézlesmelerin, temel
hak ve 6zgiirliiklerin gelistirilerek iilkemizde uygulanmasiyla
birlikte yarinlara ¢ok daha iyi bir baglangi¢ yapacagimizi umut
ediyor, hepinizi saygiyla selamliyorum. (Alkislar) -

Prof. Dr. Betiil COTUKSOKEN (Maltepe Universitesi
Felsefe Boliimii Bagkani): Sabahtan beri gercekten biiytik bir
zevkle ve bilgilenerek izliyorum ben bu toplantiy1 ve trgiitlenis
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bicimi bakimindan da toplantiun son derece katilimel esasla-
ra uygun olarak diizenlendigini gorityorum; agama asama bu
cok giizel gergeklegiyor. Bu forum boliimiinde de s6z almak
istedim.

Bir felsefeci olarak ve ayni zamanda toplumdaki birtakim
gelismeleri de tabii ki yillardan beri egitim diinyasinda yer
alan biri olarak yakindan izleyen biriyim. En ¢ok tizerinde
durmamuz gereken konulardan birinin, tilkemiz agisindan
baktigimizda, toplumsal yapimizla, toplumun grameri olarak
adlandirabilecegimiz, nitelendirebilecegimiz hukuk arasindaki
iliskide, varmay1 amagladigimiz noktalar acisindan ne tiirden
piiriizlerin oldugu konusunda gok ayrintili gahgmalar yapmak
gerektigidir. Biraz uzun bir ciimle kurdum, bunun farkinda-
yim. Toplumsal yapiyla, toplumun grameri olan hukuk ara-
sindaki iliski; bizim bunu ¢ok gesitli sekillerde ele almamuzi
gerektiriyor. Hukuk, bir anlamda bir gerceve olusturur, ama
malzemesini toplum i¢inden alacaktir, sosyolojik calismalara
ihtiyact vardir ve toplumun yapisin, seklini verecek olan, igeri-
giniverecek olan galismalara gok siddete ihtiyaci vardir. Sadece
ulagmak istenilen ya da kendisinin &niine bir yap1 olarak, bir
anlamda recete olara konulanlara -bazilari igin bunlar dayat-
madir hatta- sadece bel baglayarak bir sonuca ulasabilecegimi-
zi ben zannetmiyorum. Iste 0 zaman da Anayasa Komisyonu
Bagkaru bityiik bir rahatlikla “Biz simdilik bu kadarini yaptik, ama
biraz daha fazlasim isterlerse onu da diigtiniiriiz” deme cesaretini
gosterebilmektedir. Oysa biz bunu kendi ig dinamiklerimizle,
zaten farkina varip birtakim seyleri yapmus olmamiz gerekir;
yani igsellestirmis olmamiz gerekir.

Bunun tabii arkasinda bagka yénden de hukuk s6z konu-
su oldugunda, sade bir yurttas olarak, ama aym zamanda bir
egitimci olarak gozlemlerinden bir tanesi de su: Cogu hukuk-
cunun teknik, hatta birgogunun da mekanik diigtindtigudiir.
Temelleri ele almadig, felsefi temeller ya da sadece doktrin
dendigi zaman da simdiye kadar Bati'run ya da Avrupa mer-
kezli anlayiglarin doktrin, dgreti olarak sunduklarinin gerge-
vesinin icerisinde sadece diisiinmeyle kendilerini ytikimli
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ve sorumlu hissetmektedirler. Oysa bunlarin da digina qikip, ~ TARTISMA
dzgiin olabilme basarisini, becerisini gosterebilirler. Aydinlan-
ma stirecine girdigimiz Cumhuriyet déneminin basindan beri,
biitiin bunlar1 yapabilecek giigteyiz. Yeter ki biz ayni1 zamanda
hukukgu bilim insanlarinin bir toplulugunu, felsefecinin bir
toplulugunu; diger alanlardan bir “sosyologlar toplulugu” diye-
bilecegimiz bir topluluk. Topluluk derken de aramizda diya-
loglar kurabilecegimiz topluluklar olma bagarisin ve becerisini
gosterebilelim. Boyle yapmadigimiz zaman, disardan gelen her
sey iyi, bizim i¢imizden ¢ikan her sey kétii veya yanlig; sabah-

- leyin bu noktaya da degindi konusmacilardan bir tanesi hakli
olarak. Bu nedenle igbirligiyle bir disiplinler aras1 paylagim
iligkisi igerisinde bunlar1 yapmamuz gerekiyor.

Yine bir felsefeci olarak benim dile olan ilgim ¢ok. Dil konu-
sunda da konugmacilardan bir tanesinin 6zellikle vurguladiy,
ornegin; “esas,temel” dendigi zaman ne anlagilmas: gerekiyor
acaba? Biz bunlarin tizerinde acaba dilcileri de bu isin igine
katarak, filologlarimizi, dil bilimcilerimizi, Tiirkce uzmanlari-
nmuzi da bu isin icine katarak ve gercekten de halkimizin ~¢iinkii
insanlarimiz igin yapiliyor bu yasalar, bu degisikler- en iyi ge-
kilde anlayacag: bir sekilde nigin biz bunlar1 olusturmuyoruz.
Tabii ki akademik diizeyde yapilacaktir birtakim seyler, tabii’
ki bunlarin teorik temelleri iizerinde durulacaktir, ama en an-
lagilir bicimde yasa bizler igin, biz insanlar igin, biz yurttaglar
icin. O nedenle bu mekanik ve teknik yapidan siyrilmadikca
ezbere olmaktan kurtulamayacagiz ve ezbere diistinmeye de
ezbere kars1 gikacagiz bu anlamda. Oysa, elestirel bir dligtinme
igerisinde olmamuiz gerekiyor. '

Biitiin bunlar1 yapabilmek i¢in de -tabii cok tekrarlandy,
ama ben bir kez daha sdylemek istiyorum-. Ayn1 zamanda
bulundugum iiniversitede segmeli olarak insan haklarinin
felsefi temellerini igeren bir ders vermekteyim. Konu, benim
ilgi alauma giren bir konu ve bunu soyle de degerlendiriyo-
rum ayni zamanda: Bu konularda tiniversitelerde merkezlerin
cogaltilmasi ve daha alt diizeyde yapilan ¢alismalarda, liselerde
de bunun yansimalarinn olmasi, ama her seyden 6nce tiniver-

185



TARTISMA

insan Haklan Uluslararas) Sazlesmelerinin i¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

sitelerde bu tiir merkezlerin kurulmasi lazim. Ben yine buradan
seslenmek istiyorum, hukukgular biraz kapali devre galigtyor-
lar. Hukuk alanindan, onun disindaki insanlardan da, bilim
insanlarindan, filozoflardan da destek alabilirler. Biz biittin
bu gelismelere, biitiin bu bilgi paylasimina agigiz. O nedenle
kurulacak olan merkezlerde ok disiplinli veya enterdisipliner
-disiplinlerarasi- bir igbirliginin olmasina ihtiyag var.

Yine kavramlarla ilgili olarak da unutmadan séylemek
istiyorum, transnasyonal, enternasyonal ve supranasyonal te-
rimlerinin en azindan farkl farkli imlemleri oldugunu, farkl
referans noktalar1 oldugunu, isin belki ABC’sinin bu oldugunu
artik hepimizin ¢ok ciddi bir sekilde giindemine almasi gere-
kiyor. Ben szlerimi burada noktalamak istiyorum ve bu firsat
icin de ¢ok tesekkiir ediyorum. (Alkislar)

Oturum Bagkani: Rica ederiz; biz de size ¢ok tesekkiir
ederiz. Yararlandigimiz konulara degindiniz, goriigleriniz ve
¢dziim Onerileriniz ¢ok 6nemli.

Simdi Billur harumda sira.

Prof. Dr. Billur YALTI (Marmara Universitesi Vergi Hu-
kuku Anabilim Dali1 Ogretim Uyesi): Sayin Bagkan tesekkiir
ederim. Toplant: i¢in biitiin organizatorlere tesekkiir ediyorum.
Sabahtan beri dinledigim biitiin teblilerden ve konusmalardan
¢ok faydalandim.

Simdi bir vergi hukuku 6gretim {iyesi olarak burada ne ari-
yorum, nasil bir perspektifle buradayim ve degerli dinleyicilere
bir perspektif sunabilir miyim diye diisiinerek s6z aldim.

Vergi hukuku s6z konusu olunca, uluslararas: andlagmalar
bakimindan 6ncelikli olarak biz uluslararas ¢ifte vergilendir-
meyi dnleme anlagsmalarini giindeme getiriyoruz. Bu tilkede
Tirkiye'nin taraf oldugu, birgok iilkenin de bu kadar sayida
taraf olmadig1 54 civarinda vergi anlagmasi var. Tabii dogal
olarak sabahtan beri konusulan kavramlarla ifade edecek olur-
sam, bu gifte vergilendirmeyi 6nleme anlagmalari, Anayasanin
bugiinkii sekliyle, temel hak ve 6zgtirliiklerle ilgili degil. Fakat
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diger yandan Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi'nde -kisaltarak
“IHAS” diye ifade etmek istiyorum- vergilerle ilgili ok sayida
madde bulunuyor. Daha dogrusu genel anlamiyla konugursak,
zaten Anayasa’da mevcut olan bazi kisi hak ve 6zgtirliiklerinin
vergilerle dogrudan ilintisini kurabiliyoruz ve artik anayasal-
lik blokunu 6grencilerimize 6gretirken sadece Anayasa’nin 73.
maddesinden degil, ama ayr: zamanda Insan Haklari Avrupa
Sozlegsmesi'nin ilgili maddelerinden -ki en énemli ¢ekirdegini
miilkiyet hakki olugturur- ve gerektiginde de Insan Haklar
Avrupa Mahkemesi'nin kararlarindan bahsediyoruz. O neden-
le 90/4 ve 90/5 bizler agisindan son derece énemli kavramlar
iceriyor.

Bir konuda bilgi vermek istiyorum: Bundan 2 sene &nce
Avrupa Konseyi gercevesinde degil, ama Hollanda merkezli
bir dokiimantasyon merkezi -ki uluslararasi mali enformasyona
ulagabileceginiz bir merkezdir- bir proje ytirtittii. Projenin konu-
su, Avrupa Konseyi iilkelerinde -kapsam ¢ok genis dikkat edin;
sadece Avrupa Birligi tilkeleri degil- Insan Haklar1 S6zlesmesi
ve mahkeme kararlarinin, [HAM kararlarinin vergi davalarinda
uygulanip uygulanmadigy; soz konusu yerel mahkemelerin bu
stzlesmeye atfetti3i degerin ortaya konmasi yoniinde bir proje
olusturuldu ve ben de Tiirkiye raporttriiydiim. Cok genis kap-
samli bir ¢alisma yapildy, fakat ne yazik ki biz Tiirkiye olarak
5 iilke arasinda bu stzlesmeyi veya mahkeme kararlarim vergi
davalarinda hi¢bir bigimde uygulamayan ilkeler statiistinde yer
aldik ve s6z konusu derginin en son sayfalarinda bulunduk.
Dolayistyla burada nemi daha da fazla artryor. “Iki sene sonra bu
madde bize nasil bir agilim getirebilir?” sorusunun pesinde olmak
gerekiyor. Sabahtan beri bahsedilen mesele cercevesinde ben de
bir vergi hukukgusu olarak vergi yasalar: bakimindan, Anayasa
Mahkemesi kararlariyla dogrudan ilgilendigim icin ya da idari
iglemlerin iptali agisindan vergi mahkemesi kararlar1 ve Dargtay
kararlariyla dogrudan ilgilendigim igin bir konuda kavramsal
bir agiklik olusmadi@1 kanaatimi ifade etmek istiyorum.

Bunu bir soru olarak da algilayabilir daha 6nceki konug-
macilar, aslinda bir soru ifade etmek istiyorum: Eger 90/5"teki
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yeni degisiklik insan haklari s6zlegmeleri-Anayasa-yasa catig-
ma diizleminde Anayasa Insan Haklar1 Sézlesmesi ya da bir
temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili herhangi sozlesme arasindaki
catisma yoniinde bir karar vermesini saglayacak kap1 agmiyor-
sa, o taktirde yasanin Anayasa’ya ve insan haklar1 sdzlesme-
lerine uygunlugu agisindan bir dlgtimleme ve degerlendirme
yapacak demektir. O zaman bugtine kadar anayasallik bloku
cercevesinde destek ol¢ti norm dedigimiz kavram etrafinda
yaptig1 degerlendirmenin bir adim &tesine gecemeyecek de-
mektir. Anayasa Mahkemesi; ben bunu boyle anladim sabah-
tan beri yapilan konugmalardan. O halde “anayasallik bloku ne
daralmugtir, ne de geniglemistir” demek gerekiyor.

Peki idari yarg1 mercilerine gegersek benim ilgi alanim
olarak: Uluslararas: andlagma, yasa ve idari islem agisindan
bakacak olursam, elbette ki Darugtay, yasanun uluslararasi an-
lasmaya aykar olup olmadigin tespit edecek bir merci degil. Bir
idari islem bakimindan, yasaya aykirihig: iizerinden diigtinecek.
Varsayalim ki bir idari islem yasaya uygun, yani bir vergi yasa-
sina uygun, ama drnegin demin bahsettigim miilkiyet hakkina
iliskin madde bakimindan insan Haklari Avrupa Sézlesmesi'ne
aykir1. Bu takdirde bir alan genislemesi varsa eger, ancak ve
ancak hukuka uygunluk blokunda olabilir diye dlistindtim ben
yapilan konusmalardan; ancak ve ancak etkinligini bu yarg:
mercilerinde 6lgebiliyoruz diye diistindiim. Fakat boyle olunca
da o halde islemi, uluslararasi isleme aykir: oldugu igin iptal
ederse, o takdirde aslinda yasamizin da uluslararas: andlag-
maya uygunlugunu veya aykiriligim slgtimlityor anlamina da
gelebilir mi diye diistinityorum bir adim &tesinde.

Burada bir bagka kavramsal kargasanin da su oldugunu
diistiniiyorum: Benim ilgim dahilinde olan hadise su; gesitli
kavramlar: netlegtirmek bakimindan soyliiyorum ve 90/5'te
“milletlerarast anlagmalarin hiikiimleri esas alimir” derken acaba
neyi kastediyor?

Uluslararas: hukukla ilgili metinlere baktigimiz zaman -
tabii ben bir vergi hukukgusu olarak ileri gitmeyecegim, ama
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yanlisim varsa da sonraki konusmacilar beni diizeltsinler-
baglayicilik, dogrudan uygulanabilirlik ve dogrudan etki gibi
kavramlarin aralarinda smnur gizgileri var; en azindan boyle
biliyorum “Baglayicilik” dedigimiz zaman iki devlet arasin-
da veya birden fazla devlet arasindaki bir taahhtitten ve bir
devlete baglanmaktan, o devlete verilmis olan taahhiitten
bahsediyoruz.

“Dogrudan uygulanabilirlik” dedigimiz zaman, uluslararast
hukukta imzalanmus, onay stirecinden gegmis bir metinle i¢
hukukunuzun arasindaki iligkiyi kuruyorsunuz denebilir; ki
bu sabahleyin ifade edildi. Monist gors, tekli goris, ikici go-
riis cercevesinde zaten ¢ok net bir teorik yapilanmaya sahip
tilkemizde. ‘

“Dogrudan etki” dedigimiz zaman, burada artik yargicin
belirli uluslararas: sézlesme metnini, éniindeki davaya uygu-
layabilirliginden bahsediyoruz. Bundan bahsettigimiz zaman
da o metnin uygulanabilir bir metin olmasi lazim. Yani araya
hicbir devlet isleminin girmedigi, devlete ddev ylikleyen bir
icerik tagimadiy, direkt olarak bireylere -ki bana nazaran
vergi yiikiimliilerine- bireysel bir hak ve 6zgiirliik getiren bir
diizenleme olmasi gerekiyor.

Biz burada uygulamadan neyi anlayacagiz? Eger “yargici-
miz idari islemi bir uluslararas: anlagmaya aykirihigi seklinde iptal
etme olanagina sahiptir 90/5 karsisinda” diyorsak, buraya kadar
her sey yolunda. Boyle ifade edilecekse, yani “milletlerarast
andlasma hiikiimleri esas alimir” ciimlesi boyle ifade edecekse
bir problem yok. Fakat diger yandan eger dogrudan etki gibi
algilanacaksa, yargi¢ birtakim hiikiimleri de uygulayacaksa
oniindeki davaya -ki bizim agimizdan 6rnegin; bu uluslararasi
vergi anlagmalarinda ¢ok olur, olmas: gerekir fakat su anda
kapsamda degil- o takdirde drnegin; vergi davalarinda ilging

bir sey ortaya ¢ikar. Ciinkii Sézlesme’ye ek I nolu protokolin-

birinci maddesi miilkiyet hakkiyla ilgili ve vergilendirme
de miilkiyet hakkina miidahaledir biliyorsunuz. Yiikiimld,
mal varhiginin bir miktarindan yoksun kalir nihayetinde; ki
sozlesmenin tam hiikmiinii ifade edemeyecegim simdi, fakat
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miilkiyet hakkiyla ilgili olarak kisinin malvarhgim bariggil bir
bigimde kullanma hakkinun bulundugu, fakat devletin birta-
kim vergilerle bunu sinurlayabilecegi yoniinde bir diizenle-
me var. Fakat bu diizenlemenin igerigine bakarsaruz, higbir
yargi¢ bunu uygulayamaz. Yani vergi yasasin kaldirdiktan
sonra Insan Haklari Avrupa Sozlesmesi'ni uygulayabilecegi
bir asamada degiliz.

Yani sunu anlatmaya ve netlestirmeye calistyorum; bu top-
lantiya katilim amacim da buydu zaten: Biz 90/5"teki kavram-
lari, 6rnegin; iptal edilebilirlik agisindan mi degerlendirecegiz
benim 8rnegimde oldugu gibi -belki bagka hukuk dallarindaki
arkadaglar bagka tiirlii 6rnekler verir- ya da dogrudan etki an-
laminda metne bagli, bireysel hak taniyan bir etki anlaminda
mu degerlendirecegiz, bunu 6grenmek istiyorum.

Sabriruz igin tegekkiir ediyorum. (Alkislar)

Oturum Bagkani: Biz de size tegekkiir ederiz. Sanirim
bundan sonraki konugmay1 yapan arkadaslardan kimileri de
kendilerini ilgilendiren bu sorunun yarutinu vermeye ¢aligirlar.
Aramizda Yilmaz bey gibi Anayasa Hukuku Profesorii olsa da
vergicilikten gelen arkadaglar da var.

Dr. Hafize OZTURK (Akdeniz Universitesi T1p Fakiiltesi
Tibbi Etik Anabilim Dali Ogretim Uyesi): Sayin Bagkan, de-
gerli konuklar; zaman ilerledi ve kisa tutacagim konugmamu.

Ben bu toplantidan ¢ok faydalandigimi s6yleyebilirim,
sabahtan beri yapilan konugmalardan. O nedenle TBB Insan
Haklar1 Arastirma ve Uygulama Merkezi'ne ok tesekkiir edi-
yorum.

Bir hukukgu degilim, fakat insan haklari sorununun, tam
da uzmanhk alamimla ilintili olarak ahlaksal bir ytnii oldugu-
nu da diistintiyorum. Dolayisiyla sabahki konusmalar, yani
insan haklarina iligkin uluslararasi diizenlemelerin i¢ hukuka
uyarlanmasi konusunda hukukgularin oldugu bir platformda
bir 6neri getirmem ¢ok s6z konusu olamaz. Ancak sunu soy-
leyebilirim: Insan haklar1 sorunu, i¢ hukuka kilitlenemeyecek,
bu nedenle de evrensel olan bir sorun. Fakat “biz ulusal ¢lgekte
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neler yapabiliriz?” diye diistindtigtimde, biraz 6nce saydigim
gorevlerim nedeniyle sunu sdyleyebilirim: Temel insan haklari-
nin kolaylikla ayaklar altina alinabildigi, onur kirici muamele,
igkence gibi tarihsel 6rneklerimiz var; saghk hakki, egitim hakki
gibi ikinci kugak haklarin kolayca gasp edilebildigi, ortadan kal-
dirtlabildigi bir iilkede yastyoruz. Fakat Il Insan Haklar1 Kurulu
sikayet kutularina gelen basvuru dilekgelerine baktigimda ben
kisisel kurtuluglardan s6z edildigini gériiyorum.

Ornegin; saglik hakkimin ortadan kaldirildigs, sosyal dev-
letin i¢in bogaltilarak saglik hakkinin ortadan kaldirildig: bir
tilkede, bir yurttas ultrasonografi sirasinin 3 ay sonraya verildi-
ginden dem vurarak, daha erkene alinmasi konusunda bizden
yardim istiyor. Fakat saglik hakkinin, hasta haklariun temelden
yOnetici otoritelerce gosterilen modeller, getirilen modellerle,
saglikta dontisim projeleriyle ortadan kaldirildigini dikkate
almadan, kisisel kurtulusun pesine diismek zorunda kahyor.

Sunu digtiniiyorum o zaman ben: Toplumun insan hak-
lar1 konusunda bilgilendirilmesi, bilinglendirilmesi gerekiyor.
Hukuk ortamlarinda kuskusuz kavramsal, kuramsal caligmalar
yapilacaktir, ama isin 6teki ayag: tam da bu hizmetin alicilar.
Bu konuda ben toplumun bilinglendirilmesi, egitilmesi konu-
sunda bir egitimci de oldugumu dikkate alarak, TBB Insan
Haklar: Arastirma ve Uygulama Merkezi'nin yardimu olabilir
diye diistiniiyorum. Soyle ki, Il Insan Haklar: Kurullari'na egi-
tim modelleri génderilebilir kullanulmak tizere; ulusal gapta.
Hem bu bir standardizasyonu saglayabilir; bolgesel diizeyde,
yerel ozellikte yapilabilecek projeler de bunlara eklemlenebilir.
O konuda belki Saymn Kaboglu da buradayken yardim alabi-
liriz diye diigtiniyorum. Onerim bu olacaktir, ¢ok tesekkiir
ediyorum. (Alkislar)

Av. Senal SARITHAN: Degerli arkadaglar merhaba; esas
olarak konusmaktan vazgegmem gerekiyordu, giinkii ¢ok
onemli seyler sdylemeyecegim gibi bir yargidayim, ama birkag
noktaya dikkat gekmek istiyorum:
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Bugtin toplantiun basinda elimize verilmis olan, toplan-
trun amaciri ifade eden bir kiigiik metin var. Bu metin aym

‘zamanda bu toplantidan neler beklenildigini de ifade ediyor.

Esas olarak 90. madde sonundaki degisiklik tizerine bir tartisma,
fakat bunun arkasindan da baska bir énerme var. S6yle diyor
bu metinde: Bundan sonrasi igin, uluslararasi sézlesmelerin
kabul ve onay siirecinin gézden gegirilerek, Meclis glindemi-
ne alinan uluslararas: andlasmalarin tartisiimas, ilgililerin ve
kamuoyunun bilgilendirilmesi; bu arada onay kanunuyla s6z-
lesme birlikteliinin saglanmas: gibi konular iizerinde durma
geregi bulunmaktadir. Bugtin konusan cesitli arkadaslarimiz,
hem bildiri sunanlar, konusanlar ya da gortislerini ifade eden
arkadaglar bu gercekligin tizerinde durdular. Oztinde uluslara-
rasi ‘s(jzle§meler icin onerilen bu ytntem, i¢ hukukta yasalarin
tasar1 biciminde tartisildif1 andan baslayarak da uygulanmasi
gereken bir yontem gibi gortintiyor ve biz drnegin; son Tiirk
Ceza Yasa Tasarisi’yla ilgili muhalefetimizi ifade ederken, bu
tasarmin hazirlanma siireci igin ilgili taraflarin -bunlar hukukgu-
lar ve tek tek bireyler, orgiitler- goriislerinin alinmadigini ifade
ettik ve siirece etkin katkimizin olamadigini, daha dogrusu bu
yasalarm bizim olmadigim ve bizi ifade etmedigini ifade ettik.
Ay seyin uluslararasi sozlesmeler yoniinden ¢ok daha yaygin
oldugunu, burada konusan arkadaglarimiz, dzellikle de Sayin
Ozdemir Ozok, bir baska arkadasimizin tarukhgina dayanarak
ifade ettiler. “ Uluslararas: sozlesmelerle kimse ilgilenmiyor; belki Di-
sisleri Bakanlig1 ve Adalet Bakanligr'min tist diizeydeki biirokratlar bu
sozlesmelerin igerigi konusunda kimi bilgilere sahipler; ama genis ve
ayrintul bir bilgi sahibi olmaksizin Parlamento dniine geliyor ve daha
sonra da bu sézlegmeler kabul edilmis oluyor” dediler. Boyle bir ger-
ceklik var. Aslinda bugtin burada bulunan bizler de, hukukeular
da, uluslararasi s¢zlesmeleri ancak ihtiyag duydugumuz zaman
aragtirdik, inceledik ve oradan bilgiler edinmeye ¢alistik. 1987,
bireysel bagvuru hakkinin kabul edildigi tarihten sonra, bizim
biraz isimize yarayacak diye déniip Avrupa Insan Haklar: Soz-
lesmesi’ne ve onu iceren maddelere bakmaya,bunlari grenme-
ye, bunlar1 durusmalarda kullanmaya ¢aligtik. Yani ihtiyacimiz
oldugu andan baslayarak. Oysa insan haklar: ihtiyaci yagamin
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birinci giiniinden baglayan bir ihtiyag; her an i¢inde var olan bir
ihtiyag ve bir hukukgunun ihtiyac degil, 6nce bir hiikiimetin
ihtiyacidir. Biitiin politikalarina insan haklar: temel anlayigim
egemen kilmas: gerekir. Bizim onunla kargilaghigimiz saglik
alarundan, yani dogumdan baglayarak 6grenme alanina kadar
biitiin politikalarin bu temel tizerinde gelismis olmasi gerekir.
Ama egitim kitaplarina doniip bakiyorsunuz, insan haklarindan
bihaber. Oradan déniip hukuk kitaplarina baktiginizda da ayru
bilgisizlik ve bilingsizlikle karsilagiyorsunuz. Bu sebeple bu soru-
nun, yani insan haklart sorununun -ben tiziillerek belirtecegim-
bugiin 6gle aras1 Baro Bagkarumizla da bir gériisme yaptik ve
soyle bir seyden soz ettim ona: Uzun stire barolarimizda insan
haklar kurulu olusturmak dahi bir 6cti meselesiydi. Ciinkii in-
san haklariyla ilgilenenler esas olarak kotii seyler yapiyorlard,
hiikiimetle karg1 kargiyaydilar ve barolarimizin da hiiktimetlerle
kars karstya kalmak gibi bir problemi yoktu. Bu alanda ¢alismak
isteyen insanlar dislanmaktaydilar ve oradan buralara geldik.
Hem de 6yle yerlere geldik ki, birakin baro yonetimlerimizde
insan haklar1 merkezleri olugturma siirecini, yargiglarimizla,
savcilarimuzla birlikte temel insan haklar1 sorunlarin yargiyla
ilgili olarak da birlikte tartisryoruz. Bu ¢ok biiytik bir adim.

Yanulmiyorsam, Batman’dan konusan arkadagimuz boyle
bir sey sdyledi climlelerini bitirirken “sonugta yine de iyi seyler
oluyor” diye; cok iyi seyler oluyor. Burada bulunmamuz, su anda
sayimiz az da olsa sabah buradaki tablo, buradaki birliktelikteki
gorev dagihm, degisiklikleri, insan haklar1 konusunda ortak
konusmaya bagladigimuz: ifade ediyor. Bu nedenle ben, birtakim
hukuki yontem 6nermelerinden 6nce, birinci Snerinin gu oldugu
diistincesindeyim ya da 6ncelikle yapmanuz, genigletmemiz ge-
reken seyin hukuk alarunda konusuyorsak, yargig, savcy, avukat
ticliisiiniin insan haklariru ilgilendiren temel sdzlesmeler ko-
nusunda kargilikh etkilegim i¢inde olmalari gibi bir gereksinim
oldugu inancindayim. Oysa biz bu iigliiyt, birbirinin yanunda
degil birbirinin kargisinda goriiyoruz. Herhangi bir konuyu,
ornegi; hukuki temelde bir konuyu dahi bir savciun veya bir
yargicin kapisiru vurup sdyleyemeyecek durumda olan bizler,
dogal olarak “Efendim, yasalartmizda bu yok, ama sozlesmelerde su
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var; buyurunuz, bu uluslararas: sozlesme; iste 90/son’da temel hak ve
ozgiirliiklerle ilgili sozlesmeler bunu emrediyor” diyep anlatabilecek
durumda degiliz. Burada ash var ve ash varken benim onun
diistincelerimi ifade etmem gerekmiyor, ama Sayin Kaboglu'nun
Hacettepe Universitesi'nde Felsefe Grubu tarafindan hazirlanmus
bir sempozyumdaki konugmasini dinlemistim. Rastlantisal ola-
rak o konusmadaki temel diistinceler de bugiin bir gazetede ya-
yinlanmus durumda; zannediyorum oradaki konugma metni.

Hocamizin s6yle bir Snermesi var insan haklar1 konusunda-
ki yaklasimlailgili “3D Kural:” diye ifade ediyor. Eger siralamada
yanhglik yaptyorsam hocam beni dtizeltsinler: “Dikkat, dinleie
ve duyarlilik” diyor. Neye kars: dikkat; ihlale karg: dikkat. Neye
kars1 dikkat; ihlalle ilgili iddiarun igerigine iliskin dikkat ve oluga
dikkat. Neye dikkat; dogal olarak bundan sonra da dinlediginiz
ve dikkatle izlediginiz olaya kars: da duyarhilig1 da tepki vermek
diye ifade ediyor.

Ben izninizle syle bir seyden s6z etmek istiyorum: Evet,
dikkat, dinleme, duyarliik; ama burada bulunan hepimizin -
beni bagislayin liitfen- oncelikle bu 3 isi yapabilmemiz igin bir
de 6grenmeye ihtiyacimiz var. Eger insan haklar1 konusunda
yeterli bir biling sahibi degilsek, bu biling noktasindan hareket
etmiyorsak, insanin insana 6zeni, insanin insan1 sevmesinin en
temel ve en de siradan olgu oldugunun bilincinde degilsek, bu
noktadan baslamamissak ve bu haklarmn hangi yasal kurallarla
cercevelendigi ulusal diizeyde ve uluslararas: diizeyde bilgi
eksikliklerimiz varsa, biraz nce arkadaglarimin séyledigi gibi
bir egitim calismas -ki ¢ok sayida egitim ¢aligmasi yapildy;
Adalet Bakanligy, Ttirkiye Barolar Birligi yargiclarla, savcilarla,
avukatlarla sayisiz egitim calismasi yapti- herhangi bir sekilde
ise yaramayacaktir ya da verimli bir sonug vermeyecektir. Ama
daha ¢ok, daha gok, daha gok 8grenmeye ve bilgilenmeye ihti-
yacimiz var.

Sabahleyin yanulmiyorsam Saadet harum’in son s6zleri ara-
sdayd: “ Ogrenmek igin kaynaga ihtiyacimiz, kaynak igin de paraya
ihtiyacumiz var” diye. Eger “meslekler diizeyi” diye bakiyorsak, bu
kaynaklara ulagabilmek i¢in de maddi desteklere ihtiyacimiz
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var. Bu maddi destekleri saglayacak sosyal devlete ihtiyacimiz
var. O devletin sosyal olabilmesi i¢in de insan haklarina dayali
bir politikay1 giitmesine ihtiyag var. Boyle asagidan yukariya
giden bir siireg icindeyiz diye diigtintiyorum.

Cok oztir dilerim. Benden dnce konusan egitimci bir arka-
dasimuz vards, ismini not edemedim; soyle bir degerlendirme
yaptilar. “Ben insan haklart kurulundayim” dedigini zannediyo-
rum. Hatice arkadaginz orada o ultrasonografi ihtiyacin ifade
eden birey bence dogru bir seyi ifade ediyor. Iste insan hakla-
rinin bagladi@1 nokta orasi. Yani o, bunu diigtinemez ki. Insan
haklariyla ilgili talebi, yasama hakkini korumak istiyor. Yagama
hakkinu korumak icin de “3 ay sonra belki élecegim” diyor, qighk
atiyor ashinda o insan. Insanlar hep kendilerinden vererek, ken-
dilerinden vazgegerek, benim sagligim degil, toplumun saghg:
gibi bir noktadan baghyorlar, ama benim saghigim da 6nemli.
Ben yastyorsam haklarimu kullanabilirim. Bu sebeple biitiin o
seslere cok fazla kulak vermemiz, tistelik de hakkim ifade etme-
yi becerebilmis bir mektup yazmus ya da sokaga ¢ikip kendini
yakmak tizere kendi talebini ifade etmis olan arkadagimizin hak
arama bilincine ulagtigi noktasinda 6nemli bir diizeye geldigini
gormeliyiz.

Benim talebim gudur: Buradan galiba tiimiimiiz i¢in tekrar
tekrar egitim ihtiyac1 var; avukatlar, savcilar ve yargiclar. Ama
hep 3 grubun da 6grendigimiz bu bilgileri birlikte sinama, de-
neme, birlikte tartigma ihtiyacimiz var. Ama ¢ok daha Snemli
olarak yine biraz 6nce bir degerli konugmaci arkadagimiz ifade
ettiler: “Icsellestirme” dedigimiz bir sey var arkadaglar. Insan
haklar1 kavramuru icsellestirememigsek, biitiin bunlar1 da zaten
yapamayiz. Yani kendi srradan yasantimz iginde insan haklar
kurallarina uygun davranmak, bunu hem kendimiz i¢in hem
baskas: i¢in kullanulir 8nemli bir deger, onemli onursal bir deger
olarak gdrmek gerekiyor.

Hepinizi saygiyla selamliyorum.

Tesekkiir ederim. (Alkislar)
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Av. Giiney DING: Sayin dostlar; sabahki konusmam
bitirirken sunu demistim: Bu konudaki en agur yiik yarginin
tizerine diistiyor. Bunu biraz daha gelistirelim: Bu ig olacaksa
yarg: eliyle olacak veya olmayacak.

rd

- 1ki 6rnek sunmak istiyorum, ama 6rneklerden ¢nce bizi
bu hallere diistiren etken {izerinde duracagim tek tiimceyle:
Tiirkiye, bireysel bagvuru yoluna ¢ok geg yetki tanid. Iste
bu ytizden ¢ok zaman kaybedildi. Avrupa Konseyi'nin diger
tilkeleri hukuklariyla birlikte uygulamalarin: yenilediler, biz
cok gerilerden geliyoruz ve bunu iki ¢rnekle agiklamak isti-
yorum:

Birisi avukatlik meslegimizle ilgili. Bizim avukatlik ya-
salarimiz var, ardi ardina geldi; orada ¢ok genis avukat ta-
rnumlar1 var. Yani hep geliserek, diizelerek, giizelleserek geldi
ve avukatlar ne is yapiyor, biliyoruz. Ama ¢ok ¢ok tarumlar
iceren yasalarimiz var. Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 6.
maddesinin 3. bendinin galiba c alt boliimii, ne diyor: “Yargila-
nan her sanik bir avukat edinme hakkina sahiptir. Akcali olanaklan
yeterli gelmiyorsa paras: devletge ddenir ve avukat atanir kendisine.”
Iste biitiin tanum bu Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'ndeki.
Peki avukat ne is yapar, nereye gider, nerede kiminle iletisim
kurar? Tek sozclik yok, hepsi bu. Ne oluyor? Mesela, bir Tiirk,
Mehmet Durmaz. Almanya’da tutuklaniyor, avukatina mektup
gonderiyor ve savcl bu mektubu avukata vermiyor. Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi “avukatin sanikla mektuplagma hakk:
vardir” demiyor. Fakat bu konu Avrupa Insan Haklar: Mahke-
mesi'ne gittigi zaman is soyle baghyor: Bir sanik ve bir avukat
birbirleriyle nce iletisim kurmak zorundalar. Yani biri 6tekini
bulamazsa bu hizmet olmaz. Su halde, burada bir ictihat olu-
suyor, diyor ki: “Avukata yazilan mektubu cezaevi idaresi hicbir
kosulda yerine ulasmaktan alikoyamaz”diye ve bu sonra bagka
turld gelisiyor.

Sonra bir bagka Ttirk, Elvan Can; Avusturya’da bir sugtan
tutuklu. Cezaevinde avukatiyla konusacak ve her giin baginda
bir adam; savciligin sorgu hakimi gérevlendirmis onu ve bo-
yuna dinliyor konugmalar1. Bunlar konusamiyorlar tabii ve bu
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olay Insan Haklart Avrupa Mahkemesi'ne gidiyor. Mahkeme:
“ Avukat edinme hakkmin oziinde bag basa konugma olanag vardr.
Yani onlar: bag basa konusturmazsamz eger, avukatlik olmaz” di-
yor.

Ben artik burada érnekleri kesiyorum. Dosya ulagtirmalar,
fotokopi almalar, uygun zamanda dosya incelemeler-.., yani bu
hukuk ictihatlarla gelisiyor. O zaman yasama organi ne yapa-
cak? Yasama organi bence yapacagini yapt: artik ve “sozlesmeleri
uygulayin” diyor. Onu nasil uygulayacagz? “Herkesin avukat
edinme hakk: var” diyor. Ver oraya bir avukat ve is bitsin degil.
Hayur, avukatlik hak ve yetkilerinin veya savunma hakkinin
getirdigi biitiin olananaklarin sonuna kadar kullanilmasin
gerceklestirecegiz. Engel olunabilir mi buna? Su anda diisiin-
diim, mesela bir gizlilikten s6z edilebilir; “su kural verilinez, bu
verilmez, bu devletin yiiksek menfaatleri geregi saklr tutulacaktir”
gibi. Peki nasil savunma olacak? Mesela boyle bir olay1 gotii-
relim Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi'ne; engellersek eger
Mahkeme bugiine kadar geldigi ictihat sebebiyle bu olay1 ihlal
kabul edebilir. O zaman -ben yine séyliiyorum- yasama organt
dedi ki: “Bu haklar: uygulayin; bu yasalari, sozlesmeyi uygulayin”
diye. Ama yasama organi artik “i¢tihadi uygulayin, gerekceleri
uygulayin” diyemez ki. Yani bunun yolu, yéntemi ortaya kon-
mus durumdadur. Bizim asil eksigimiz, iste bu pratigi yeterince
gelistirememis olmamuz.

Mesela son bir olay, Darustay’in bir kararr var: Avukat
hangi bilgileri alir, yeni yasa degisikliginden sonra, nerelere
ulasabilir, hangi 6rnekleri alabilir? Beni bagslasinlar saym
yargiglar; ben bu karar1 okudum ve yeni yasa degisikliginden
sonra cikmus, istisari bir karar. Yani 8yle gerekeeler getirilmis ki,
sanki yasa degismemis gibi eski uygulamanin stirdiiriilmesi yo-
lunda birtakim miitalaalara ulagilmus. Boyle olursa olmaz; boyle
yapilirsa, yani her ne bi¢imde olursa olsun sonuglandiracaginz,
hedefi belli bir karara, o karar1 zenginlestiren gerekge olarak
sozlesmeyi almak, obiir tarafta da uygulamayla sozlesmeyi
kismak, yok saymak miimkiin degildir. O zaman insan haklar
kavraminun igerigini ¢ok iyi bilmek, ¢ok dogru yorumlamak
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zorundayiz. Bunu bize yasayla, Anayasa degisikligiyle uygu-
latamazlar; bunu kendi kafalarimizla demokrasi, insan haklar
ve ozgiirliik bilincimizle ytirtitebiliriz.

Tesekkiir ederim.(Alkislar)

Av. Atilla SAV (Ankara Barosu): Bu konuyla ilgili iki nok-
taya deginmek icin s6z aldim. Bunlardan bir tanesi sabahleyin
Barolar Birligi Bagkani Sayin Ozdemir Ozok’un konugmasinda
degindigi, sonradan da bazi konusmacilarca yinelenen bir hu-
sus var. Uluslararasi andlasmalarin Tiirkiye Biiytik Millet Mec-
lisi'nce ¢ok 6zenle incelenerek ¢ikarilmadigi konusunda Sayin
Ozok bir meslektasina dayanarak bundan sz etti ve santyorum
ki o meslektas1 da benim.

Gergekten Tiirkiye Biiytik Millet Melisi'nde uluslararast
andlagmalar ¢ok 6zensiz bi¢cimde yasalasmaktadir.

Oturum Bagkani: Yasalar da 6yle degil mi Atilla bey?

Av. Atilla SAV: Efendim, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢
Tuztigi'niin 91. maddesi temel kanunlardan sz ediyordu ve
Anayasa Mahkemesi bu maddeyi iptal etti. Biliyorsunuz, baz
kanunlar: temel kanun sayarsa Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
Danisma Kurulu, Genel Kurul o kanunlari madde madde ele
alarak goriismiiyor, topluca veya boliim boliim goriistiyordu.
Anayasa Mahkemesi bu hitkmii iptal ederken degindigi nok-
talardan birisi de, “ulusal istencin tam belirmesi icin hiikiimlerin
Genel Kurul'da goriigiilmesini, degerlendirilmesini engelliyor” diyor.
Yani ulusal isteng, Meclis’ten gikan her metnin yasalagirken sa-
tir satir degerlendirilmesini, her tiyenin bilgisine sunulmasiry,
zlasmasinu saglamak zorundadir. Oysa uluslararasi andlagmalar
Genel Kurul’a 3 maddelik bir uygun bulma yasasiyla gelir. Gergi
uluslararasi andlasma metni yasaya baglidir, ama goriismelerde
dikkate alinmasi s6z konusu olmaz. Yani ok tipik ve biiyiik
gogunlugu tizerinde goriisme de yapilmaz. Meclis iiyeleri ya
da grup sozciileri sdz alarak goériisme yapmazlar; oylamayla
yetinilir. Ciinkii s6z alan olmayinca oylama yeterli oluyor, go-
riismeler yeterli sayiliyor.
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Cok 6nemli: Avrupa Insan Haklart Mahkemesi'nin bireysel
basvuruyu tamyan uluslararas: andlagsmanin onaylanmasinda,
sadece o tarihte mecliste bulunan 6 gruptan sadece 2-3 tanesinin
s6zctileri titmii tizerinde soz aldilar. Andlagmanin belli madde-
lerini dahi dile getirmeden, yani “bdyle bir andlagmaya katilmanuz
uygundur, olumlu oy verecegiz” demekle yetindiler. Bu bir 6rnek
diye veriyorum, en énemli, insan haklariyla dogrudan ilgili bir
uluslararasi andlagsmanin bile, Tiirkiye Biiyiik Millet Mecli-
si'nden gegerken ok 6zen gosterilmediginin 6rnegidir diye.

Bu noktada Giiney Ding’in konugmasinda séziinti ettigi bir
sdze yanit vermek istiyorum. “ Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi ne ya-
pabilir?” dedi. Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi hi¢ olmazsa, bundan
sonra uluslararasi andlasmalar: daha 6zenle inceler, en azindan
kanunlara, gosterdigi kadar ilgi gosterir veya 6zen gosterir. Clin-
kii, bu onaylama yasalarinun biiyiik ogunlugu Resmi Gazete’de
ve Diistur’da ilisik metinlerle birlikte degil, sadece ti¢ maddelik
kanun metniyle ¢ikar ki, o kanun metninde de birinci madde
biliyorsunuz, filan andlagmarun onaylanmasi uygun goriilmiis-
tiir, bu kanunu uygulama gorevi Bakanlar Kurulu'nundur ve
bu kanun su tarihte yiirtirliige girer. Bu maddenin, yasamaya,
yiirtitmeye ve yargiya ne kadar biiyiik ve genis bir goérev verdi-
gini sabahleyin tartigtik ve su noktada uzlagmaya vardik: Insan
haklarina iligkin uluslararas: andlagmalar tiimiiyle artik mev-
zuat hitkmiindedir, yasadan da 6ncelikle uygulanir. Metninde
insan haklaryla ilgili hiikiim bulunan, kendisi insan haklariru
miinhasiran kapsayan bir andlasma olmasa bile, iginde insan
haklariyla ilgili hiiktimler varsa, o uluslararasi andlagmalar
da kanunlar gibi, yasalar gibi uygulanir. Bu yargiglarimiza ve
tabii avukatlara, savcilara son derece biiyiik ve yeni bir kaynak
uygulamast zorunlulugu getiriyor. Resmi Gazete’de yayimlanan
yasalar, diisturda tekrar ediliyor. Simdi internet imkéaniyla da
yargiclarimizin, yargiclarimizin demeyeyim, ama hig olmazsa
yitksek mahkemelerin ve biiyiik merkezlerdeki yargiglarin bil-
gisine erisme olanagini sagladik. Ama biraz nce Sirnak Barosu
ilyesi meslektasimin belirttigi gibi, Sirnak’ta insan haklarryla
ilgili biitiin ulusal, uluslararas: andlagsmalar hiikiimleri uygu-
lannuyorsa, buna sasmamak gerekir, ¢tinkii oradaki yargiclarin
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bu hiikiimleri elinin altinda bulundurmasi olanag: oldugunu
sanmuyorum. Tiirkiye'nin pek ¢ok yéresinde de yargiglarimizin
durumu budur, vatandaslarimizin durumu budur ve vatandas-
larin haklarini yarg: éntine getirmekle gorevli avukatlarimizin
durumu da farkl degildir.

Bu bakimdan, ben aslinda sabahleyin Sayin Ayse Saadet
Arikan’in konugmasi sirasinda, Adalet Bakanhgi'nin egitim
calismalarindan séz ederken, “bu tiir yeni bir ihtiyaca karsilik,
acaba Bakanlik nasil bir eitim ¢calismas: planliyor?” diye soracak-
tim. Saadet hanim’in verdigi drnekler, dikkat buyurulursa,
hep biiyiik merkezlerde, Ankara, [stanbul, Izmir gibi, mahke-
melerin verdigi kararlar. Hentiz Sirnak’tan, Hakkari’den ya
da Ardahan’dan, mahkemelerden insan haklar1 uluslararas:
stzlesmelerini uygulayan kararlar gelmedi. Bundan sonra
ingallah gelecektir, ama bunun saglanabilmesi i¢in Adalet
Bakanli1'nin ve yiirtitme organinin yapmasi gereken bir go-
rev daha var. Saniyorum ki, bu yeni metinleri de, tipki Mer'i
Kanunlar1 oldugu gibi yahut gesitli yasal organ metinlerinin
oldugu gibi, bir hukuk kaynag olarak, uygulayicilarin elinin
altina ulagtirmak zorundayiz diye diisliniiyorum. Bunu bir
zorunluluk diye goriiyorum.

S6z verdiginiz i¢in tesekkiir eder, iyi giinler dilerim.
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Oturum Bagkanr: Saygideger dinleyenler; insan haklart  GIDEMIR OZOKUN
konusunda soylenecek ¢ok sz var. Dedigim gibi, konusmact DEGERLENDIRMESI
olmadigim igin, susmay1 size en iyi katki olarak degerlendi-
riyorum; ama insan haklarinin olmadiginda, ne insan vardir,
ne de insanlik vardir. Burada aygitlardan kigilere, egitimden,
bilgiden, bilinglenmeden dzlimsemeye kadar bircok soruna
deginildi. Hepsinin hakli yonleri var, daha gok sey sOylene-
 bilir. Hepimize biiyiik sorumluluk diigmektedir. Bu bilingle,
verdiginiz destekten, katihminizdan, yaptiinz giizel deger-
lendirme ve yorumlarla icerigi aghgimzdan dolay: Tiirk Baro-
lar Birligi adina hepiniz tesekkiir ediyor, esenlikler diliyorum.

(Alkislar)

Prof. Dr. ibrahim KABOGLU: Sayin Bagkan, herhalde sa-  yagyisma
bahleyin konugma yapan, bildiri sunan ve yorumda bulunan .
arkadaslar, hepsi yoksa da, onlar bu sorulan sorular, yapilan
yorumlar gercevesinde goriislerini beyan etmek isteyebilirler.

O nedenle, sizi kiirsiiye davet ediyorum.

Av. Ozdemir OZOK: Degerli konuklar; hepinizin sabr1 igin
cok tesekkiir ediyoruz. Gergekten cok heyecanls, ok stiriikleyici
ve benim icin 6zellikle cok yararli bir toplant1 oldugunu ifade
etmek isterim.

Bu son boliimde, bildiri sahipleri ve yorumcularn biitiin
bu anlatimlardan sonra kendi bildirileriyle, yorumlariyla ve de- .
gerlendirmeleriyle ilgili, katkilarimn olup olmadig1 konusunda,
-ciinkii biliyorsunuz, Tiirkiye Barolar Birli§ibu ve benzer etkin-
liklerin tamaminu, gordiigiiniiz gibi, degerli arkadaglarimizin
titiz ve dikkatli cahismalariyla banda aliyor, daha sonra bunlar
coziiliiyor ve kitap haline getiriliyor-. Bu toplantimiza katila-
mayan arkadaglarimiz kesinlikle tiztilmesinler, bu toplantinun
da en kisa stirede biitiin anlatilanlar, bildiriler, sunum bantlar
coziilecek ve konugmacilar tarafindan elden gecirildikten sonra
kitap haline getirilecek. O nedenle biz, programa uymak du-
rumundayiz ve bu program dogrultusunda ben degerlendir-
melerini yapmak {izere -hocam digari gikt1 galiba- ve de bildiri
sahipleri ve yorumculari kiirsiiye davet ediyorum.
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Biliyorsunuz, sabahleyin bildirisini sunan degerli hocamiz
Prof. Mesut Giilmez, simdi size bu biitiin anlatilanlardan sonra,
ilave edecegi, katkida bulunacag diisiincelerini agiklayacak.

Prof. Dr. Mesut GULMEZ;: Herkese tekrar merhaba.

Once yorumlarla ilgili olarak, biitiin degerli yorumcular
dinledim ve not da aldim. Saptayabildigim kadariyla, bildirim-
deileri siirdiigiim ve biraz da kigkirtic1 olmaya gaba gostererek
ileri stirdiigiim goriislere kars1 bir seyler sdylendigini sapta-
yamadim. Eger atladifim noktalar varsa, liitfen yorumcular
bildirsin ve ben yanut vermeye calisayim diye diigtiniiyorum.

Sunu belirtmeden gegemiyorum: Ozellikle bundan 6nce-
ki oturum ile agis oturumunda bu panelin konusu disina gok
cikildigimi diistintiyorum, konunun sirlar: iginde kalama-
digimuzi ditstiniiyorum. Burada 6zellikle biz 90. maddenin
son fikrasina eklenen yeni ctimleyi ve bunun i¢ hukukumuz
tizerindeki etkilerini tartismak {izere bir araya geldik, toplan-
dik. Ama bununla ilgili olmayan konugmalar, ¢zellikle acgig
oturumunda ¢ok yapildi. Forumdaki saptamalar, -kuskusuz
bunlan kii¢timsemek igin sdylemiyorum- 90. maddeyle bag-
lantist olmayan konusmalard: diye diistintiyorum. Hepsi i¢in
degil, ama 6nemli bir bsltimii i¢in bunu diyorum. Kugkusuz
insan haklariyla ilgili, ama 90. madde baglaminda yapilmis
konugmalar, 6neriler degildi diye diistintiyorum.

Bunun disinda, benim 6zellikle konusmamda da belirt-
tigim gibi, hukukgular olarak, en azindan bizim bagkalarina
oranla kavramlar1 dogru ve yerinde kullanma sorumlulugu-
muz, yiikiimliligtimiiz var. Uygun Bulma Yasasi nedir, onay
nedir, usuliine gore ytirtirliige koyma nedir, ne zaman, hangi
kogullarla gergeklesir ve ondan sonra bunlardan belki ok daha
6nemli olarak, uluslararasilik nedir, uluslar tistiiltik nedir? Bu
kavramlar: dogru tanimlamamuz ve igeriklerini dogru belirle-
memiz ve ondan sonra da ne anladifimizi ortaya koymamiz
ve pozitif metinleri bu gerevede degerlendirmemiz gerekiyor.
Ornegin; uluslararasi hukuk ile uluslar istii ya da ulusal iistii
hukuk kavramlarini esanlamli olarak kullaniyor isek, daha
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bagindan itibaren kanumca, ¢ok ¢nemli yanhs yapiyoruz de-
mektir. Insan haklar sozlesmelerini kabul eden, evrensel yada
bolgesel 6lcekli uluslararast kuruluglarin ulusal tistii oldugunu
diigtintiyor isek, bu kamimca daha bagindan énemli bir yanhs-
tir, bunu diizeltmemiz gerekir. Benim bilebildigim kadariyla,
uluslararas: hukuk uzmarni olmamakla birlikte, Avrupa Birligi
disinda ulusal iistii hukuk, uluslar iistii hukuk anlaminda ku-
rallar tireten bir uluslararasi olusum yoktur bugiin diinyada.
Daha agik olarak belirtmek gerekirse, ne Birlesmis Milletler,
ne Birlesmis Milletler ailesi i¢cinde bulunan ve onlarin uzman
kurulusu olan ve insan haklariyla ilgili belgeleri de bulunan,
Uluslararas: Calisma Orgiitii ve UNESCO basta olmak tizere,
bunlar da uluslar tistii kuruluslar degildir, uluslararas: kuru-
luglardir, devletlerarasi kuruluslardir, devletler iistii degildir.
Ozellikle Pazarct hocamin bu konuda daha genis agitklama
yapmasin diledigimi ekliyorum.

Ulusal tistii hukuk bugiin sadece AB hukukudur. Hangi
anlamda bunu séyliiyorum? Ciinkii, AB'nin bazi organlar ulu-
saliistii kurallar {iretme yetkisiyle daha baslangictan itibaren
donatilmiglardir ya da organlardan birinin, Adalet Divanr’nin
karariyla daha baglangigtan itibaren, 1960'l1 yillarin basindan
itibaren bu dogrultuda ictihatla, AB hukukunun ulusal tistii
oldugunu belirtmigtir. Ama BM boyle degildir, BM s6zlesme-
leri boyle degildir, UCO sozlegmeleri boyle degildir, UNESCO,
Avrupa Konseyi sozlesmeleri béyle degildir. Siz sézlesmeleri
Avrupa Konseyi'nde olusum siireci iginde, devletin temsilcile-
ri aracilifiyla kabul edebilirsiniz, orada bulunabilirsiniz, ama
stzlegsmeler kabul edilip, ytiriirliige girdikten sonra, i¢c hukuk
tizerinde kendiliginden baglayic1 etki dogurmaz, dogrudan
etki dofurmaz. Bunun icin iste “kanun hiikmiindedir” diye bir
diizenleme yapmarz gerekir. Eger onlarin kurucu belgelerinde
bunu 6ngdren dogrudan, agik bir diizenleme yoksa, pozitif
kural yoksa -ki, yoktur- bunu iiye devletlerin yapmasi gere-
kir. Bugiin bu anlamda uluslararas:, ama bunun bir istisnast
oldugunu 6zellikle belirtmeye ¢aba harcadim. Bu yoldan insan
haklar1 sdzlesmelerinin i¢ hukukla biitiinlestirilmesi, taraf dev-
let temeline dayali olarak isleyen koruma sistemlerini harekete
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TITISMA  gegirir. Bunlar onay kosullu sistemlerdir. S6zlegme ytiriirltige
girdikten sonra, ayrica uluslararast hukuk alaminda ytirtirlii-
ge girdikten sonra onlarin kosullan vardir. Her bir s6zlesme,
hangi kosullar gerceklestiginde uluslararas: hukuk agisindan
yiirirliige girmis sayilacagin belirtir. Yiirtrlige girdikten
sonra, ic hukukta da yiirtirliige girmesi igin, iste anayasalarda
diizenleme yapilmasi, “kanun hitkniindedir” diye diizenlemeler
yapilmast gerekir, bu anlamda uluslararasidur. Birlesmis Mil-
letlerin, Avrupa Konseyi'nin, Uluslararasi Caligma Orgiiti’'niin
ve UNESCO'nun, insan haklariru diizenleyen sézlesmeleri bu
anlamda uluslararasidir. Bunlar: ulusa liistii diye, uluslararasi,
uluslar tistii diye nitelemek kanimca, dogru degildir.

Necmi Yiizbasioglu meslektagimla yemek sirasinda da
bunu konustuk. Onun bildirisinde de -ben gok dikkatli bicimde
okudum, bircok kez okudum- 4deta esanlamli gibi kullarulmus,
bildirisinde “uluslararasi-ulusal iistii” diye yazmug. Bunu bir
kez daha diistinmesini kendisine nermigtim. Bu kavramlar
agikliga kavusturmamz gerekiyor. Ben Birlesmis Milletler'in,
UCO'niin, UNESCO'nun, Avrupa Konseyi’nin ki, buna Insan
Haklar1 Avrupa Sozlesmesi de dahildir, bagka stzlesmeleri de
degildir, sosyal haklarla ilgili Avrupa Sosyal Sarti da dahildir.
Yiiriirliige girer girmez, bunlarin i¢ hukuk tizerinde higbir et-
kisi yoktur bunlarin, sadece tiye devlet olarak belki, Konsey’in
tiyesi olan bir devlet olarak hiikiimliltik iistleniyorsunuz, ama
bundan hukuksal baglayicilik anlaminda ne yazik ki sonuglar
cikarilamiyor. Ben kendi adima yorum yaparak gikarmaya
caligtyorum, ama genellikle gikarilmuyor. Cikarilabilmesi igin
ve tzellikle denetim siireclerinin, mekanizmalarimn, koruma
yontemlerinin isletilebilmesi igin, igte i¢ hukukla biitiinlegtir-
mek gerekir. Bu anlamda, uluslararasilik ve ulusal tstiiliik
kavramlariru birbirinden ayirmamiz ve bu konuda cok titiz
olmamuz gerekiyor diye diigliniiyorum.

Egitim konusu gergekten ok dnemlidir. Bunun 6nemi-
nin altiru bir kez daha bu panelde gizmis olmaktan mutluluk
duyuyorum ve buna katilan goriislerin burada da agikea dile
getirilmis olmasmdan mutluluk duyuyorum. 20 yildan beri bu
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alanda calisan ve ¢zellikle insan haklar1 ve demokrasi egitimi
alaninda galigan bir kisi olarak, bu egitimin, 6zellikle tepeden
baglamast gerektigini, parlamenterlerden baglamasi gerektigi-
ni, tist yoneticilerden baglamas: gerektigini, yargic ve savcilar:
kapsamasi gerektigini soyleye sdyleye dilimde pelesenk oldu.
Bu son derece 6nemlidir ve bunun ne denli dnemli oldugu bir
kez daha agiga ¢ikt1. Denetim organlarimin kararlarinin géz
Oniine alinmasi gerektiginin altini ¢gizmeye ¢aligtim.

Elimde Ceza Genel Kurulu'nun 2000 tarihli bir karar1 var.
Gergi Mayis 2004 degisikliginden once verilmis bir karardir.
Yine, ILO s6zlesmeleriyle ilgili bir karardir. Ceza Genel Ku-
rulu agmig bakmus, 87 sayili Sendika Ozgiirliigii ve Sendika
Hakkinin Korunmas: Sézlesmesi’'ne, bunun i¢inde sendika
hakki var, grev hakk: yok demis. Grev hakki olmadi icin de,
uyusmazlik, grev hakkiyla ilgiliydi, is birakilmasiyla ilgiliy-
di, birkag saatlik bir konfederasyonun ¢agris: {izerine, kamu
gorevlilerinin ig birakmastyla ilgiliydi. “Grev hakk: yok” demis
ve dolayisiyla Ceza Yasasi'mn ilgili maddesi uyarinca “kamu
gorevlisinin bu ¢agriya uyarak 1 saat igine gitmemesi sug olugturur”
diyerek sonuca baglamistir. Oysa, 87 sayilt Sozlesme'yi yo-
rumlayan ILO'nun denetim organlari, ta 1951 yilindan beri, bu
sozlesmenin ti¢ ayr1 maddesine ve kuralina dayanarak, yorum
yoluyla “grev hakkin giivenceye alan bir sozlesmedir” demigtir ve
de bizim 1982 Anayasa’mn, ardindan ¢ikardigimiz 1983 yasa-
larini ve buradaki her yasaklarini, kisitlamalarini, hepsini, bu
sozlesmeye aykiri bulmustur ve “bunlart degistirin” demistir
ve demeye de devam etmektedir. Siz eger denetim organla-
rinin bu kararini bilmezseniz, sadece stzlesmenin bir sayfa
bile tutmayan, 11 maddesiyle sinirl: kalirsaruz, koskoca Ceza
Genel Kurulu olarak boyle bir karar verirsiniz ve o zaman da
ne olur? Uluslararasi stzlesmeleri esas almanin hi¢bir anlami,
hicbir islevi olmaz. Onun i¢in denetim organlarimn kararlar:
yasamsal 6nem tagimaktadir ve bunlarin bilinmesi, 6grenilmesi
gerekir, bu kolay bir sey degildir. 20 yildir beri bunu yazmaya,
cizmeye, §gretmeye, anlatmaya galisiyorum, ama sendikacilara
bile anlatabildigimi sanmiyorum. Sendika yoneticilerine bile

bunu $gretebildigimi, §grenmelerine katkida bulunabildigimi,
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TARTISMA  katkida- bulunmusumdur belki, ama bugiin bu noktada gele-
bildiklerini, getirilebildigini sanmiyorum.

Disiplin Tiiztigli'ne deginmeden gecemeyecegim, giinkii
bir vali yardimcimuz Polis Disiplin Tiiziigii'nden s6z etti. Ben
de “uluslararas: andlagmalar esas alimir” derken, “diizenleyici yo-
netsel metinleri kapsayan bir yiikiimliliktir bu, yasalar: agan bir
yiikiimliiliktiir” demigtim. Onun en giizel drneklerinden biri,
1980°li yillarin ikinci yarisinda kamu gérevlileri sendikalas-
maya bagladig1 zaman, “ne Anayasa’da yasak vardir, ne yasalarda
yasak vardir” demistik. Bunun Stesinde ben ayrica, “uluslararast
sozlegmeler cercevesinde bu bir haktir” demistim. Hukuk diizeni
de sadece ulusal hukuk diizeninden ibaret degildir. O tarihte
sadece Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi’yle ILO'nun 98 sayili
Sozlesmesi onaylanmg sézlesme durumundaydi. Bunu anlatir-
ken, bu tiir toplantilarda konusmalartmiz polisler tarafindan,
Emniyet Genel Miidiirliigii tarafindan hep kayda gegiyordu
ve 0 zaman onlara yoneliyordum, gozlerinin igine baka baka
diyordum ki “polisler i¢in de bugiin ulusal hukukumuzda hicbir
metinde polislerin sendika kurmasim ve sendikalara tiye olmasin
yasaklayan higbir kural yoktur” Ciinkii, Polis Disiplin Tiztigti'nl
de incelemigtim, orada dernek kurma, derneklere tiye olma
yasag vardy, disiplin yaptirimlar: 8ngoriilmiistii, ama sendi-
ka sozciigiinii unutmuglards, buna dayanarak séyltiyordum.
Onun igin idari metinlerde kuskusuz uluslararasi andlasmalara
dncelik tanima baglaminda g6z oniine alinmali ve onlar da
uygulanmalidir.

'AV. Ozdemir OZOK: Té@ekki‘lr ediyoruz hocam.

Hocam, biz de banda aliyoruz, ama biz yaymak i¢in aliyo-
ruz, kisitlamak igin degil.

~ Efendirh, biz simdi Sayin Mesut Giilmez hocamuza ¢ok
tesekkiir ediyoruz. Bu konuda btitiin bu konusulanlar, an-
latilanlardan sonra, Sayin Prof. Hiiseyin Pazarci hocamizin,
degerli hocamizin bu konulardaki katkisini ve yorumunu,
degerlendirmesini de almak istiyorum; buyurun.
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Prof. Dr. Hiiseyin PAZARCI: Tesekkiir ederim Sayin
Baskan. :

[lk 6nce Saymn Giilmez'in sordugu ulusal-iistii konusuyla
ilgili bir iki ctimle sdylemek istiyorum. Bizde, 6zellikle insan
haklarinda uluslararasi andlagmalar ile ulusal-iistti andlagma-
lar veyahut da hukuk arasinda bir karistirma egilimi var. Ulu-
sal-iistii, ulus-iistii, supranasyonalin anlami su demek oluyor:
Tamamen o diizen, o hukuk diizeni icinde alinan tiim kararlarin
herkese dogrudan uygulanmasi. Dolayisiyla, Avrupa Birligi
hukuku bunun en tanunmig ve belki de tek 6rnegi. O cergeve-
de, Avrupa Birligi mekanizmalar igindeki yetkili makamlarin
aldig kararlar, Konsey, Komisyon vesaire gibi, onlarin kararlar
veya Mahkeme kararlari, herhangi bir i¢ islemden gegmeden,
hiikiimetten, yiirtitmeden ge¢meden, dogrudan uygulanabi-
lirlige sahiptirler ve i¢ hukuk kurallariyla ¢atismalar halinde
de tistiintiikleri vardir; ulusal-iistii budur. Bu acidan bakarsak,
insan haklar1 andlagsmalarina, ulusal-iisti andlasmalar demek
dogru olmuyor. Bunlardan en ileri diizeyde yaptirim 6éngéren
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi dahi, 46. maddesinde bu
kararlarin uygulanmasi, Sézlesme’nin uygulanmas: ve buna
baglh olarak Avrupa Insan Haklart Mahkemesi'nin kararlari-
nin uygulanmasi gérevlerini hiikiimetlere birakir. Dolayisiyla,
onlar tipki genel andlagsmalar igin oldugu gibi, muhatabidur, so-
rumlusudur, i¢ hukukta bunlar1 uygulamay1 koyma yetkisi de
onlardadir. Dolayisiyla, bu ulusal-tistiiliik biraz akil karigtiran
bir kavram halinde kullaniliyor. Insan haklarinda zaten oradan
da hemen seye atlaruliyor. “Madem ulusal-tistiidiir, Anayasa’ya
da tistiindiir” seklinde normlar hiyerarsisini de bozan ve bizim
sistemimizde agiklamasi pek kolay olmayan bir yola gotiiriir
hale geliyor. Ondan sonra ne oluyor? Bunu ileri siirenler, iste
Anayasa Mahkemesi bu yoénde karar vermedigi zaman da
sasiriyorlar. Anayasa Mahkemesi'nin de, o pozitif hiikiimler
karsisinda, biitiin Anayasa’y: ve kendini inkar etmesi s6z ko-
nusu degil. Dolayisiyla, bu ulusal-iistiiliik konusunda belki
biraz dikkat etmemiz lazim. Bunu arkadasimz dile getirdigi
igin, bana da sordugu icin, buna degindim. '
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Onun disinda, benim bir iki sdylemek istedigim ve bu son
Anayasa degisikliginden sonra uygulamada, &zellikle yarg:
organlarinin éniine ¢ikacak birtakim sorunlar var ki, belki on-
lara 151k tutacak bir iki ctimle sdyleyebilirim umudundayim.
Bunlardan biri su oluyor: Sayin Giilmez de bunu ifade etti,
Anayasa degisikligi hiikmiinde bu temel hak ve zgiirliiklere
iliskin andlagmalarin yasalarla ¢atismas: durumunda onlarin
esas alinacag: belirtiliyor. Halbuki, sadece bu diizeyde, yani
yasalarla ¢atismasin1 bu tiir andlagsmalar1 hesaba katarsak, o
zaman diizenleyici islemler dedigimiz, kanun hiitkmiinde ka-
rarnameler, tiiziikler, ydnetmelikler, bir de kaide kararnameler
vardir, Meclis tarafindan dis ticaret konusunda zannediyorum,
176 veya 167. madde gercevesinde Bakanlar Kurulu'na verilen
bir yetkidir. “Bu tiir kararnameler alindiginda ne olacak?” sorusuy-
la yarg1 organlarimiz kargilagacaktir. Bu konuda ben de Sayin
Giilmez paralelinde diistintiyorum. Mademki, insan haklar:
andlasmalar: yasalara tistiin tutulacaktir, bunun ayni zaman-
da bu tiir diizenleyici islemlere de {istiin tutulmasi gerektigi
kanisindayim. Bunun en temel nedeni, s6z konusu biitiin bu
diizenleyici islemlerin, ya Tiirkiye Biiytik Millet Meclisi'nin
verdigi bir yetki sonucunda ¢ikarilmasi veyahut da kanunlara,
yonetmelikler iginde gerektiginde ttiziiklere, bagimli bulunma-
lar1 olabilir; yani bir normlar hiyerarsisi iliskisi icindedirler. O
iligki direkt normlar diizeyinde degilse de, o yetkiyi kullanan
makamlar diizeyindedir. Dolayisiyla, buradan hareketle, -ama
bu bir yorum getirecektir-, yargi organlarimizin bu konuda
bir karar vermesi gerekecektir. Anilan Anayasa degisikligi
hiikmiiniin ayn1 zamanda temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin
andlagmalarin diger diizenleyici islemlerle geligkiye diigmesi
halinde uygulanmasi gerektigi konusunda yargi organlarimizin
karar vermesi dogru olacaktir kanusindayim. Bu birgok agtdan
savunulabilecek bir gergek. Iste normlar hiyerarsisi olay1 var.
Onun disinda, bu 5170 say1l1 Anayasa degisikliginin, genel ge-
rekgesine bakti§iniz zaman, ondan da ayni sonuca varmamiz
gerekiyor. Amag soyle belirtiliyor: Uluslararas: standart ve
normlara ulasilmasi ve Avrupa Birligi kriterlerine varilmasi
gibi, seviyesine varilmasi gibi bir amag belirlenmis. Bu amagla
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yasay! andlagmalarla ¢atismasi durumunda yorumladigimz
icin, ona tistiinliik tanindig ifade ediliyor. Ayni mantik, eger
diger diizenleyici islemler bakimindan kabul edilmezse, tama-
men geligkili durumlar ortaya gikacaktir. Ozellikle idare olarak,
diyelim ki bir yasayla, bir sozlesmeyle, andlagmayla catisma
olasihigim gérdiigiiniiz bir sey var, yasa olarak ¢ikarma yerine,
onu kanun hiikmiinde kararname veya bagka yollara bagvur-
mak suretiyle ¢ikarirsaniz, gorevden kagma gibi, iyi niyetten
uzak bir durumla kars: karsiya kalinacaktir. Dolayisiyla, bu
husustaki fikrimi de size bu vesileyle aktarmak istiyorum.

Andlagmalarla ilgili bir bagka olay, andlagmalara gekince
konulur, insan haklar1 andlasmalarina da gekince konulmasi
kabul edilmektedir. Belirli diizeylerde, genel andlagmalardan
biraz daha sinirlayicidir, ama gekince konulur. Bu gekince
koyma durumlarinda o andlagmalari ele alirken, yasalarla ce-
ligkisini uluslararas: hukuka uygun olma kosuluyla gekincenin,
cekinceli haliyle degerlendirilmesi gerekecektir, glinkii usuliine
uygun olarak yiiriirliige koyma, o gekinceyle birlikte yapilmus-
tir. Ama burada bir bagka noktaya dikkatinizi cekiyorum: Bu
koyulan gekince, bazen uluslararas: diizeyde itirazlara konu
olmaktadir, reddedilmektedir, hatta yargi denetim organlarina
giderse, bu sdzlesmelerin orada reddedilmesi de s6z konusu
olmaktadir. Bu bizim bagimiza gelen bir olay. Bireysel haklar
tanirken, 5-6 cekince nitelikli bildirimde bulunmugtur Ttirki-
ye; Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu ve Divan1 o dénemde
biri hari¢ bunlar1 reddetmistir. O zaman da cekincesiz haliyle
hesaba katilmasi gerekecektir. Teknik sorunlar olarak bunlara
dikkatinizi cekmek istiyorum.

Bir bagka durum, andlagmalarin hiikiimlerinin timiniin
g6z oniine bulundurularak degerlendirilmesi gerekmektedir.
Aksi takdirde, siz bir andlasma hiikmiinii alir, bir yasa hiik-
miiyle geligkisini saptarsarnuz, andlagmarnun tiim verilerini hesa-
ba katarsaniz, yanlis sonuglara varabilirsiniz. Ornegin; iste bu
sabah da soyledigim gibi, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin
53. maddesi, bu sézlesme hiikiimleri eger baz1 haklari yasalara,
baska sézlesmelere gore daraltiyorsa, onlar uygularur. Siz simdi
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TARTISMA

kalkip, bir somut hiikmiinii, maddesini alip, bunu hig hesaba
katmadan degerlendirirseniz, yanlis sonuca varirsiniz. Aym
seyler Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'yle ilgili olarak 15.
maddesinde, olagantistii haller durumunda verilen kisitlama,
siurlama yetkisinin kullanimi konusu itibariyle yine ayru ge-
kilde andlagmanin tiimii gergevesinde degerlendirilme duru-
munda olacaktir. Bu da, en azindan andlagmalarin yorumunun
biitiinctl bir sekilde, biitiin baglantilari gergevesinde yapilmasi
gerektiginin kanitidur.

Bunun disinda, Mesut Giilmez arkadasimizin, 6zellikle de-
netim organlarinin kararlarini, andlagmalar1 degerlendirirken
insan haklariyla ilgili hesaba katmamiz gerektigi konusunda-
ki goriigiine de katiliyorum. Soyle ki: Eger siz Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi'ni alirsaniz ve bunu uygularken, bizim
ulusal mahkemelerimizin yapacagi yorum, tabii bu yorum
yetkisini kendilerinin kullanma hakk: var, ama bu yoruma
gittiler, bu yorum itibar gérmedigi takdirde, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi bu yiizden yine Tiirkiye'yi cezalandirma,
kurallar1 ¢ignedigi seklinde degerlendirme durumunda kala-
caktir. Dolayistyla, bu tiir verileri hesaba kattiginizda, Avrupa
Insan Haklar Mahkemesi'nin &zellikle ictihadinin bizim ulusal
mahkemelerimiz tarafindan ¢ok iyi bilinmesi, degerlendiril-
mesi gerekecektir ki, bir elden bir sonuca varilabilsin. Aksi
takdirde o yarg kararlarimizin yine kusurlu kabul edilmesi
seklinde durumlarla karsilagilacaktir. Bu cercevede de bir seyi
styleyeyim: Mahkemelerimiz bu insan haklar1 s6zlesmelerini
uygularken, 6rnegin; “Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi karar
verdi, bizde otomatik gegerlidir” deme durumunda degildir.
Avrupa Insan Haklari S6zlesmesi'nin 46. maddesi geregince,
bu mutlaka, bizim ya hiikiimetimiz tarafindan Meclis’e kanun
vesaire sunmak suretiyle durumun diizeltilmesini gerektire-
cektir, yani hiikiimetin devreye girmesi gerekecektir veyahut
da son 2003'teki Tiirk Ceza Usul Yasasi cergevesinde agilan yol
cercevesinde kararin yenilenmesi usuliine gére mahkemelerin
oniine gelmesi gerekecektir; yani “ Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi
su konuda gu karart aldr. Mademki, sozlesmeler de yasalarn listiindedir,
otomatik olarak onun o karar: Tiirkiye'de gegerlidir” gibi bir sonug
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yoktur. Sézlesme’'nin 46. maddesi degismedigi siirece, yine ig
mekanizmadan gegirilmek suretlyle, kendi hukukumuz haline
dontistiriilmesi gerekecektir. '

Sabriniz igin ¢ok te§ekkﬁr ederim. (Alkislar)

AV. Ozdemir OZOK: Efendim, biz de Sayin Prof Huseym
Pazarc1 ya ok tesekkiir edlyoruz

Hamdi Yaver Aktan buyurun.

Hamdi Yaver AKTAN (Yargitay 8. Ceza Daxre51 Uyesi):
Te@ekkur ederim Sayin Bagkarum.

Ilerleyen bu saatte izninizle biraz espri yapayim. Sayin Giil-
mez hocamuz dedi ki, “sendika kurma hakk: polislere taminmadi,
unutuldu” Zaten sendika kurma hakki hicbir kamu gorevlisiicin
diistintilmedigi icin, polisler icin haydi haydi diistintilmemesi
normaldir, bunu dogal karsilamak lazim.

Diger taraftan hocamizin soyledikleri, Ceza Genel Kurulu
karari var, bir elestiri aldu. iyi ki ben yokmusum, ¢iinki o do-
nemde Yargitay Uyesi degildim. Ancak sunu séyleyeyim: Bizim
dairemizin tam farkli bir kararini aktardim. Tarih itibariyle 20
Mart 1997 tarih ve 4027 sayih Karar'la, 8. Ceza Dairesi ILO stz-
lesmeleriyle kamu sendikalarimn tiizelkisilik kazandigru karara
baglayip ve bu karara dayarularak, bu agiklamadan sonra bu
gerekgeye bagli sugun olusmadigma, Toplant1 ve Gosteri Yii-
rityiisleri Yasasi'ndaki sugun olusmadigina, sendikal faaliyet
baglaminda diistintilerek, bu yasa kapsamu diginda olduguna
karar vermistir. Izninizle, dairemiz adina da 6viinebilirim. O
kararda da benim imzam yok. Olsayds, bu kadar cesaretli bir
50z stylemek durumunda degildim.

Diger taraftan, Sayin Bettil Cotukstken hocamizi yazilarin-
dan tarayordum, buradaki konugmalarir ¢ok biiyiik bir keyifle
dinledim. Onerisinin gercekten degerlendirilmeye degil, derhal
kabul edilmeye deger oldugunu ifade etmek durumundayim.

Sayin Giiney Ding dostumuzun uygulamaya doniik eleéti—
rileri vards, gergekten dogrudur. Ancak bir karar: ifade etmek,
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aktarmak durumundayim: Bu da, dairemizin 2001 yilinda ver-
digi bir karar. “Sorguda avukat bulunur” kuralimmn biz sadece
sorguyu kapsamadigin, sorgunun digina da tagtigin, drnegin;
giivenlik birimine getirildigi sirada bir kiginin tizeri aranmak
istendiginde yaninda bulunmak isteyen avukata izin verilmez
ve ilgili giivenlik birimindeki polisler hakkinda kamu davasi
acilir; biz bunu goérevi ihmal sugu olarak kabul ettik, “Bagtan
itibaren avukat geldigine gore, bulunmak durumundadir” denildi.
Samiyorum, ceza usuliindeki bu kurali biraz genigletmis ol-
duk. Dogrusunun da bu oldugunu diistintiyorum. Miizakere
stirecindeki tartismalarda, gergi kararda sdzlesme hitkmiini
kullanmadik, ancak sézlesme baglaminda tartistigimzi simdi
hatirliyorum, bunu da aktarmak durumundayim.

Bir de, biz uluslararasi sdzlesmeler, dzellikle Avrupa insan
Haklar1 Mahkemesi kararlarinun, Tiirkiye 6nceleri “hep tazminat
ddiiyoruz, biraz tazminattan kurtulmanz gerekir” denildi. Simdiler-
de samimi olduklarini kabul etmek durumunday1z, en azindan
boyleifade ediliyor. Aksini de bulmak bize diiger. “ Avrupa Birligi
katilum stireci hizlandinilsin” diye s6zlesmeler kabul edildigi i¢in
ya da bu kurallar i¢ hukuka aktarildig; i¢in, benim igtenlikten -
halen endisem var, Tiirkiye’de mali mesele biraz tne gegiyor-
du. Keske, tartigtigimiz bu goriislerin, burada konugulanlarm,
yoneticilerin de, samimi olduklarina inanabilsem. Bu da, elestiri
olarak kabul edilsin. (Alkislar)

Cok tegekkiir ediyorum.
Av. Ozdemir OZOK: Efendim, biz tesekkiir ediyoruz.

Degerli konuklar; bu bsliimiin son yorumcusu ve deger-
lendirmecisi olarak, Sayin Prof. Yilmaz Aliefendioglu hocamiza
rica ediyorum; buyurun.

Prof. Dr. Yilmaz ALIEFENDIOGLU: Tesekkiir ederim
Sayin Bagkan.

Ben sadece bir iki nokta iizerinde durmak istiyorum.
“Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve dzgiirliiklere iligkin
andlagmalarla yasalar arasinda bir catisma gikti$r, aym konuda farkl
durum gikti§inda andlagma esas alimir” hitkmii kuralidir, bir catigma
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hiikmiidiir. Burada aym konuyu diizenleyen stzlesmeye yasa-
ya gore bir 6ncelik tarunmaktadir. Tabii, burada yasa dedikten
sonra, “yalmz yasa mi?” sorusu, dogal olarak kanun hiikmiinde
kararnamelerde ayru goriisii paylasarak, kanun hitkkmiinde
kararnameler, yiiriitmenin diizenleyici islemlerinin hep ayru
kapsam i¢inde diigiiniilmesi gerekir. Yalnz, kanun hitkmiinde
kararnamelerle ilgili, 6zellikle olagantistii hal kanun hiikmiin-
de kararnamelerle ilgili bir goriis var. Olaganiistii hal kanun
hiikmiinde kararnamesiyle bir sdzlesme hiikmii catishginda,
stzlesme uygulanacaktir. Ama sozlesme ve olagantistii hal
kanun hitkmiinde kararnameleri varhigini devam ettirecektir
ve onlara karg anayasa yolu da kapalidir. Dolayisiyla, burada
bir sorun ortaya ¢ikabilecegi karusindaym.

Bir de, biraz 6nce gifte vergilendirmeyle ilgili bir soru sorul-
du. Vergilendirme de temel hak ve 6zgtirliikler kapsamu iginde
diigtiniiliir. Eger cifte vergilendirmeye iligkin sézlesme ile bizim
Vergi Yasasi arasinda bir gatisma varsa, sozlesme hiikiimleri
esas aliur. Eger sozlesmede getirilen diizenleme Anayasa’nun
getirdigi vergilendirme ilkelerine uymuyor ise ne olacaktir,
yani bir Anayasa ¢atismasiyla, sézlesmeyle Anayasa arasinda
bir catisma ¢ikarsa, bu durum ayrica bir sorun yaratacaktir. Ay
catisma agisindan bir Anayasa hitkmiiyle, uluslararas: sozlesme
arasinda meydana gelirse, bu konuda sabahleyin konugmacilar
goriis belirtti, ancak genellikle Yiizbasioglu hocamiz daha cok,
Anayasa hiikmiiniin uygulanacagini, konunun ulusal-iistii or-
ganlarin kararlarina birakilmasiun uygun oldugunu belirttiler.
Saruyorum, Mesut hocam o temel hak ve 6zgiirliiklere iligkin s6z-
lesme kuralinin Anayasa kuralinn tisttinde oldugunu sdyliyor
ya da ben 6yle anladim. Ancak burada bir farklilik var. Gergekte
hangisi uygulanmahdir? Tabii, onay yasalari, sézlesmeleri onay-
layan yasalar normal yasalardaki prosediire gore yasalagmakta,
o cogunlukla yasalagmakta. Halbuki, Anayasalar'in kabulii ve
degistirilmesi, Anayasa’nin aradig nitelikli cogunlukla ve farklt
bir usule gore yapilmaktadir. O zaman belki bu tiir onay yasa-
lariun farkl nitelikli bir cogunluk, Anayasa degisikliklerinde
oldugu gibi bir cogunlukla kabul edilmesi akla gelebilir.
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Bir bagka sorun da, Anayasa yargisinda gikabilir diye dii-
stintiyorum. itiraz yoluyla bagvurularda Anayasa kural ile yasa
kurali ayni, ama sozlesme farkliysa, uygulama sdzlesmeye gore
olacaktir. O zaman sozlesmeye gore uygulanacaktir. Halbuki,
sozlesme hiikmii de Anayasa’ya aykir1 oldugu igin, farkh bir
durum yaratacaktir. Sozlesme yasaya uygun, ama Anayasa’ya
aykir1 ise yine benzer durum olacaktir. Yasayla s6zlesme, kanun
ayru olursa szlesme. Yasayla kanun farkl olursa, Anayasa’ya uy-
gun olursa yasa, 0 zaman gene sézlesme hitkmii uygulanacaktir.
Burada bir karisiklik ya da bir catisma olabilecegi goriistindeyim.
Bu hususun da diizenlenmesinde yarar oldugu karusindayim.

Tegekkiir eder, saygilar sunarim.
Av. Ozdemir OZOK: Sagolun.

Degerli konuklar; su anda artik biittin yorumlar: ve degerlen-
dirmeleri aldiktan sonra, gergekten bu etkinligin ge¢mis donem-
lerde, yillarda yapilan etkinliklerin hepsinde biiytik katkisi olan,
Tiirkiye Barolar Birligi insan Haklar1 Aragtirma ve Uygulama
Merkezi'nde ¢ok biiyiik galismalar sunan ve kendisinden son
derece memnun oldugumuz, katkilarindan dolay: her zaman
bu duygularimuz ifade ettigimiz Sayn hocamuz Prof. Dr. Ibra-
him Kaboglu bir degerlendirme konusmasi yapacak. Gergekten
hepinize teker teker tesekkiir ediyorum, béyle Cuma gtinti gibi
hafta sonunun nemli bir giiniinde sabirly, dikkatli ve duyarli bir
sekilde bizlerle birlikte oldugunuz icin sizlere ayrica yine tesekkiir
ediyorum, simdiden pesinen de tesekkiir ediyorum.

Hocam buyurun.
Prof. Dr. ibrahim KABOGLU: Tesekkiir ederim.

Isterseniz, degerlendirme yapmayayim, giinkii zaman gok
ilerledi. Soylenenler sdylendi, ben birkag noktay: belirterek ...

Av. Ozdemir OZOK: Sayin Hocam, burada degerlendirme
yazmuglar, ben onu okudum, ama siz nasil uygun goriirseniz, o
sekilde yapin.
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i

Prof. Dr. ibrahim KABOGLU: Dogru, ben yazdim, ama gok
etkili konusmalar yapild1 ve bir de ilerleyen saatte yorgunuz,
bunlar1 yaziya dokecegiz nasisa, -onu degerlendirme olarak
kitaba eklerim-! meslektaglarimizin, degerli hukukgularin ve
hukukcu olmayanlarin yaptiklar: katkilara te§ekkurler, daha
fazla sabirlarin tagirmak istemiyorum. :

Ba§11g1rmz uluslararasi szlesmelerin i¢ hukukta dogrudan
uygulanmas, bugiin burada bu konu tartigildi. Mesut bey mes-
lektasimun biraz 6nce arkadaglara yonelik olarak bir elegtirisi
oldu, “bagka konular da konusuldu” diye. Onu ben style yorumlu-
yorum: Biz bu sorun i¢in toplandik, uluslararas: sézlesmelerin i
hukukta uygulanmasi sorunu, dogrudanuygulama sorunu, ama
uygulandigi mekan olarak tilkemiz ¢ok sorunlu herhalde. Dola-
ylslyla, Ankara digmdan gelen, 6zellikle hukukgu arkadaslanrmz,
- omekan sorgulamak durumunda kaldilar. Biz uluslararas: soz-
lesmeleri hangi mekéanda uyguluyoruz ve benim dikkatimi ceken
nokta bu agidan, biitiin s6z alanlarin b1r1e§t1g1 nokta, bir tiir sa¢
ayag olugturan, insan haklar, yargi bagimsizhif ve demokrasi
ticgeninde bu konuyu sorguladilar, bunu ortaya koymaya calis-
tilar. Bu acidan soyle denilebilir: Evet, uluslararasi sozle§meler
giizel, onlar1 saptayabiliriz, onun tizerinde caligabiliriz; ama bu
sozlegmeleri uyguladigimiz mekana iliskin sorunlari ¢6zmedi-
gimiz siirece, boyle bir hitkiim, bdyle bir dogrudan uygulama
olanag1 sorunlar tiretmeye devam eder ya da Tiirkiye'nin belli
bolgelerinde sonug tiretir, ama bagka bolgelerinde hicbir sekilde
sonug iiretmez gibi gortisler ya da degerlendirmeler ortaya cika-
biliyor. Bu bakimdan, uygulanan mekén da, bir bakima mekanin
sorunlari da sorgulanmug oldu ve iyi oldu diye diistintiyorum. Su
halde tilkemizde hukukun igerigine iligkin ciddi diizeltim geregi,
oncelikli bir sorundur.

Bir baska ¢ok dikkat ¢ekilen nokta, benim de gok sevdigim,
ama basima bir giin belki ok tatsiz isler acabilecek i¢ dinamik-
dis dinamik iliskisi oldu. Onemi nedeniyle bu konuya da bir ok
kez dikkat cekildi. Ozellikle mevzuat tiretme konusunda ve tabii

' Tartismalarin ve sézlii olarak yer alan agiklamalarin bittnléigiint bozma-
mak i¢in kisa degerlendirme metnine ayrica yer verildi. (Bkz., s. 221.)
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uluslararasi stzlesmelerin kabul edilmesi konusunda i¢ dinamik-
lerin de harekete gegirilmesi geregi bulunmaktadir. Izninizle,
sOyle biraz yorgunlugumuzuda gidermek icin, isin &biir tarafina
bakmak istiyorum. Gegen Pazar 6gleden sonra Istanbul’da evde
1 kasim giinti igin, “yarin Ankara’da basin toplantisinda ne konu-
sacagim?” onlar1 yazdim. Fakat onu yazarken sunu diisiindiim.
Bu olup biten, i¢ dinamik-dis dinamik iliskisi, 6zellikle Avrupa
Komisyonu'nun 6 Ekim Raporu agiklandiktan sonra bizimkilerin
bayram yapar gibi, “Avrupa‘ya girdik, girecegiz” bigiminde s6zleri,
hadi 17 Aralik derken, Insan Haklar: Darusma Kurulu Azinlik
ve Kiiltiirel Haklar Calisma Grubu'nun hazirladig rapor bir
bicimde s1zd1 ve bu rapor, “hayir, ne mozaigi ulan” filan diye ko-
nuyu saptumaya yonelik beyanlar, kiifiir ve hakaretler ve kaba
giiclin kullanilmasina varan tepkilere neden oldu. Oysa, bizim
rapor ¢ok daha gercekgiydi, cok daha ulusal temellere dayaliydi.
Avrupali rapor ise, sanki vitesleri tersine gevrilmig bir araba, yani
dort vites geriye, bir vites ileriye gibi. Fakat Komisyon Raporu
“Hiisn-ii kabul” gordii. Bizimki ise lanetlendi. O yaziy1 yazarken
i¢ dinamik-dis dinamik iligkisi baglaminda bir metafor aklima
geldi, dis dinamik lokum, i¢ dinamik ise dinamit. Evet, ikisi de
hamurdan, ama bizimkiler tabii lokumu tercih ediyor. Lokum
her zaman Tiirkiye’de tiretilecek degil ya, bu kez bizimkiler icin
Briiksel’den gelen rapor lokum olmus oldu, bizde iiretilen ise
dinamit. Ben tuttum, basin bildirimi getirdim, yazdigim yaziy:
da gazeteye génderecegim. Basin toplantisina oturdum ve ba-
sin metni arkadan saldirida bulunarak yirtildi. Insan Haklari
Darnugma Kurulu’'nda hig gérmedigim bir zat, dolayisiyla ilk
kez orada gordtigiim bir zat, geldi kaba giicle, “ne mozaigi ulan,
konugturtmam seni burada” dedi ve basin toplantisiru engelledi.
Ulusal dinamikler dinamittir, kanitlad: onu. Ben ” Sifir hoggorii:
Iskenceye mi, diigtinceye mi?” (bashkli) o yaziya bir ctimle ekle-
yerek gazeteye gonderdim, “benim Pazar giinii aklvma takilanlar
ne yazik ki gerceklesti ...”

Av. Ozdemir OZOK: Dinamit olarak ...
Prof. Dr. Ibrahim KABOGLU: Dinamit, bana y&nelik
olarak gerceklesti. Bu bakimdan i¢ dinamik-dis dinamik, yani
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reformlarda i¢ itici giiglerle dus itici gigler iliskisini bircok arka-
dag vurgulad, bu ¢ok ciddi bir sorunumuz ve zannediyorum,
hani uluslararas: sézlegmeleri yaparken, onaylarken, “ilgilileri
ve halkinuzi bilgilendirelim, metinleri onlara gonderelim, konugsun-
lar, tartigsinlar, ne oldugunu anlasinlar, bilgilensinler” bigimindeki
temenniler 6nemli; biz tabii yasalar konusunda simdiye kadar
benzer bir stirece giremedik. O bakimdan, arkadaglar o kisma
paylagtiklari igin 6zellikle sevindim.

Son nokta, konusmacilar, bilgilenme temelinde durdular;
bilgilenme, birlikte bilgilenme, egitim, disiplinlerarasi egitim.
Arkadaslar; Sayin Bagkan'in da belirttigi gibi, biz hakikaten
Tiirkiye Barolar Birligi olarak 4 yildir iiniversitelerin gercekles-
tirmekte zorlandig1 caligmalar1 yaptik ve belki Cumhuriyet tari-
himizde ilk kez, hakimleri, savcilari, avukatlar bir araya getirdik
ve insan haklari formasyonu temelinde birlikte etkinlikler ger-
ceklestirdik. Bugiinkii toplant: ise, bir adim daha 6teye giderek,
yoneticileri de bir araya getirdi, hatta felsefeciler de sag olsunlar,
hakimler de Ankara disindan da geldiler ve bunu bugtin btiytik
olglide bagardigimizi diigtiniiyorum. Gergeklestirdigimiz ulusal
olgekteki bu toplantiile disiplinlerarasi galismanin da drnegini
boylece biiyiik dlciide vermis olduk. Ama tabii, bu yeterli degil,
bunu ilerletmemiz gerekiyor.

Bu metinlerin yayima gegirilmesinde, doniistiiriilmesinde
gorev alan arkadaglardan Av. Fikret Ilkiz arkadasimla, Yrd. Dog.
Muharrem Ozen, 6zellikle not alarak katkida bulundular. Ama
daha cok Fikret {lkiz, ciinkii Muharrem Ozen 5 Kasim'1 kagirdign
icin mesru mazereti var, bir sey diyemeyecegim, ¢linkii 5 Ka-
sim, benim de mezun oldugum Fakiilte'nin kurulug giinii. Ama
bugiinkii, buradaki toplantimiz da bu bakimdan gok &nemli.
Bugtinkii metinler yayina doniistiiriilecek, bu bakimdan bu not-
larin gok katkasi olacak. Ama sizden ricamiz, bugtin konuganlar,
konugmayanlar, metinlerini arzu ederlerse, 6zet olarak bize bir
an 6nce ulagtirirlarsa, bu metinlerin fazla zaman gegirmeksizin
yayima doniistiiriilmesinde ¢ok yarar var diye digtintiyorum.

Katkilariniz i¢in hepinize tekrar tesekkiir ediyorum.
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TARTISMA

Av. Ozdemir OZOK: Kaboglu hocamizin da sdyledigi
gibi, oncelikle Ankara digindan gelen biitiin konuklarimiza ve
de ozellikle yine Ankara.disindan gelen baro bagkanlarimiza,
Ankara Barosu'ndaki cok saygin, degerli meslektaglarimuza ve
de bagindan beri, konugmamda, ilk konusmamda da sdyledigim
gibi, bu anlamda bu giizel, bu yararli, bu kalici toplantiya katki
sunan bilim adamlarina, uygulamacilara, sayin yiiksek yargi bas-
kanlarina sonsuz tegekkiirlerimi sunuyorum. Gergekten Tiirkiye
Barolar Birligi olarak, ¢ok yararly, ¢ok kalic1 ve giincel bir konuyu
tartigtirmak ve degisik boyutlariyla masaya yatirmus olmaktan
da bityiik mutluluk duydugumuzu ifade etmek istiyorum.

Bu.ve benzeri toplantilar: yapacagiz. 19-20 Kasimda sanryo-
rum, Tiirkiye’de yine ok énemli bir konu olan ve ¢ok tartigilan,
sigorta hukukuyla ilgili uluslararasi bir toplant1 yapiyoruz. Bu
tamamen, Ttiirk Barolar Birligi ve Tiirkiye Ekonomi Bankasi'nun
katkisiyla yapilan bir toplant1 olacak. Biliyorsunuz, sigorta da gok
yakirlan, gok dertli bir alan. 19-20 Kasimda Istanbul Dedeman
Oteli salonlarinda yapacagiz. Bu yilin son etkinligini Ocak ayirun
5 ile 11'i arasinda, demokrasi, insan haklar1 ve biitiin bunlar
kapsayan, hukuk devleti ilkelerini iceren, yine biitiin hemen
hemen Avrupa tilkelerinden ¢ok saygin hocalarin, yargiclarin,
Amerika’dan, Asya’dan temsilcilerin katildig1 ve de tilkemizin
yetistirmis oldugu saygin hukukgularin ve uygulamacilarin ka-
tildig1 5-6 giinliik ¢ok 6nemli bir toplantiy1 da gergeklestirmek
icin hazirliklarimizi son agamaya getirdik, bagladik. Saniyorum,
5-11 Ocak tar1hler1nde Ankara Sheraton Oteli'nde onu gergek-
lestirecegiz.

Degerli konuklar; 19.30'da Best Otel’de bir kokteylimiz var.
Biitiin katilimcilar, biittin dinleyenleri, biitiin konuklar: orada

‘bekliyoruz. Bagka bir etkinlikte birlikte olmak dilegiyle hepinize

saygilarimu sunuyor, glinlerinizin giizel, negeli ve saghikl gec-
mesini diliyor, iyi giinler diliyorum. (Alkislar)
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Degerlendirme? - ibrahim O. KABOGLU

I. Anayasa’mun 90. maddesine eklenen ciimlenin 6ncesinde
uluslararasi sézlesmelerin hukukumuzdaki yeri stirekli tartigi-
lan bir konu oldu. Tartigma yaratan Anayasa hiikmiint bir kez
daha hatirlatahm. '

“Usuliine gore yiiriirlige konulmug millletlerarast andlagmalar
kanun hikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasa’ya aykirilik iddiast
ile Anayasa Mahkemesi‘ne basourulamaz” (m. 90/ son). -

Anayasa'nin bu hitkmii, dgretide farkli gérislerin ortaya
ctkmasina neden oldugu gibi, yarg: kararlarina da farkli bicim-
lerde yansidi. Konuya iliskin iki soruna isaret edebilir.

Uluslararast sozlesmelerin normlar hiyerarsisindeki yeri,
birinci sorundur: Bu konuda Sgretide one stiritlen goriigler iki
grupta toplanabilir. Ogretinin bir kismi uluslararasi andlagma-
larin Anayasa’ya aykirilik itirazinin olanaksizigindan hareketle,
bunlara, anayasal ya da en azindan yasa-iistii bir deger tanimak-
tadir. Buna kargilik, Sozlesme’yi olagan kanun giictinde kabul
eden goriis baskindir. ‘ v

Bu arada, insan haklarma iliskin uluslararasi antlagsmalar ve
insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi (IHAS), digerlerinden ayurt
edilerek yoruma tabi tutulmugtur. Buna gore, temel hak ve
ozgtrliikleri koruma altina alan [HAS hiikiimlerinin normlar
hiyerarsisinde 6zgiil ve Ustiin bir yeri bulunmaktadir.

Ogretide tiirdes olmayan yaklagim tarzlari ile, uluslararasi
sozlesmelerin ve hatta [HAS'n, Anayasa Mahkemesi, Darustay
ve Yargitay kararlari tizerindeki etkilerinin farklilasmasi ara-
sindaki paralellik kaydedilebilir. Bu konuda Danugtay’in énde
oldugu (Y. Cimen), Anayasa Mahkemesi nin uluslararas: sozles-
meleri destek 8lcii norm olarak kullandig1 (M. Bumin) bilinmekle
birlikte, Yargitay’in da IHAS'a yasa tistii bir deger verdigi, yine
kararlarmda [HAS gibi Cocuk Haklar1 Sézlesmesi'ni de bagimsiz
6lcii norm olarak kullandig goriinmektedir (H. Y. Aktan).

1 Degerlendirmede, toplantiya bildiri ve yorum yoluyla katkida bulunanlarm
toplant: sirasindaki konugmalari esas alinmugtir.
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IBRAHIM Ikinci sorun ise, uluslararast belgelerin hukuki degerine

KABOGLUNUN  iliskindir. Gercekten 90. maddenin yazim gekli gbz oniine

DEGERLENDIRMES| ~ alinarak uluslararast andlagmalarin normlar hiyerarsisindeki

yeri tartisilabilir. Bununla birlikte, “kanun hitkmiinde” olusu,

daha ¢ok uluslararas: stzlesmelere normatif deger atfeden

bir buyruk olarak anlasilmalidir. Bu bakimdan, 90. madde-

nin diizenleme tarzi, monist sisteme uygun diismektedir ve

yasayla onaylanmusg uluslararasi sézlesmeyi yargig, dogrudan
uygulayacaktur.

Bu gortis, bildirilerle teyit edilmektedir. M. Giilmez
“kanun hitkmiinde” deyimine “i¢c hukukla biitinlestirme”, yani
dogrudan etki islevini yiiklemektedir. Yoksa bu deyim, ulus-
lararasi sozlesme ile yasanin aynui diizeyde yer aliyor olmasi-
nu ifade etmemektedir. N. Yiizbasioglu da bu goriigse aynen
katilmaktadir. Sunu da belirtmek gerekir ki, insan haklarina
iligkin uluslararas1 belgeleri sadece 90. madde gercevesinde
yorumlamak, eksik bir yaklagim olur. Ciinkii 1982 Anayasasi,
insan haklari alaninda uluslararas: hukuka agikga yollamalar
yapmaktadur: “Insan haklarina saygil devlet” tanimi (m. 2), ayni
zamanda uluslararasi hukuk 6lgeginde gecerli insan haklari
anlayig1 seklinde yorumlanabilirse de, olagantistii yonetimler
sirasinda bile “millletlerarast hukuktan dogan yiikiimliiliiklerin
ihlal edilemeyecek olmast” (m. 15), ulusal hukukla uluslararas:
hukuk arasinda daha dogrudan bir baglanti kurmaktadir. Ote
yandan, yargicin “Anayasa’ya, kanuna ve hukuka uygun olarak
vicdani kanaatine gore karar verme” (m. 138) yetkisindeki “hukuk”,
kugkusuz ulusal hukukla sinirli degildir. Yargic, hem ulusal
Olgekte, hem de uluslararas: diizlemde gegerli hukukun genel
ilkelerinden yararlanacaktir.

II. Anayasa’nin 90. maddesine eklenen citimle: Insan haklar:
alaninda 90. maddenin yorum ve uygulanmasirun, Anayasa’nin
Oteki maddeleris1ginda daha tiirdes ve uluslararasi sézlesme-
ler lehine ortaya ¢ikmasi beklenirdi. Fakat Anayasa’mn yirmi
yilt agkin uygulama doneminde bu gerceklesmedi. Bu nedenle,
5170 sayili Kanun'la yapilan degisilikle 90. maddenin son fik-
rasina gu climle eklenmistir (RG, 22 May1s 2004).
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insan Haklan Uluslararass Sozlegmelerinin I Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

“Usuliine gore yiiriirliige konulmug temel hak ve dzgiirliklere iBRAHIM
iliskin milletleraras andlasmalarla kanunlarin ayn konuda farkily hii- KABOGLU'NUN
kiimler icermesi nedeniyle cikabilecek uyusmazliklarda milletleraras:  DEGERLENDIRMESI
andlasma hiikiimleri esas alimir.”

Bu yeni diizenleme, deginilen tartigmalari sona erdirecek
mi? Zor goriiniiyor. Ciinkii bu hitkmiin uygulamaya gegirilmesi,
goz ardi edilemeyecek sorunlar da beraberinde getirecektir:

- Birinci sorun, “temel” sifatina iliskindir. Bilindigi gibi, insan
haklari 6gretisinde, temel/ temel olmayan haklar ayrimi giderek
terkedilmektedir. Konumuz agisindan temel hak ve dzgtirliikler,
biitiin anayasal hak ve 6zgiirliikleri kapsar. Clinki, Anayasa’nin
1. kismu, “ Temel Hak ve Odevler” ana baghgin tagimaktadir. Bu
kisim, gerek “Genel Hiikiimler” baslikl1 birinci bolimii, gerek
hak ve 6zgiirliikleri teker teker diizenleyen sonraki ti¢ bolimii
kapsamina almaktadir. M. Giilmez “temel” sifatina uluslararasi
belgeler acisindan bakiyor ve “birinci, ikinci, tigiinct, kugak biitiin
insan haklar: sozlesmelerini kapsayan bir diizenlemedir” diyor. Gul-
mez, goriistini desteklemek icin insan haklarimin bolitnmezligi
ilkesine de dikkat gekiyor.? :

- Ikinci olarak, konuya “uluslararast andlagma” agisindan
bakildiginda oncelikle su sorulabilir. Sadece andlagmalar my,
yoksa bagka adlarla arulan insan haklari belgeleri de bu katego-
riye girer mi? Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nin onaylamayi bir
“kanunla uygun” buldugu biitlin uluslararasi belgeler (andlasma,
sdzlesme, pakt, protokol, ...), “uluslararasi andlagma” kapsaminda
diistintilmelidir. M. Giilmez'e gore, “stizlegmeleri esas alirken sadece
pozitif metinlerle yetinilmemesi ... yetkili denetim organlarimin, koru-
ma organlarimin kararlar, ictihatlan, raporlart” gz éntine alinarak
uyusmazhg ¢ozmek grekir. H. Y. Aktan'm aktardig Yargitay
kararlari, Giilmez'in goriiginii desteklemektedir. Sonra, ulusla-
rarasi belgenin ad1ile igerigi arasindaki baglantiy1 da goz dntine
almak gerekir. Onaylanan metnin ady, insan haklariru dogrudan

2 Y. Cimen de ayr goriistedir. Pazarci da genig yorum yanhsidir: Anaya-
sa’da yer almasa da, “Tiirkiye'nin usuliine uygun yirirlige koydugu
tiim temel hak ve dzgiirliiklere, yani insan haklarina iligkin andlasmala-
rin bu kapsam igine girmesi” gerekir.
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insan Haklan Uluslararasi Sozlesmelerinin i¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

IBRAHIM
KABOGLU'NUN
DEGERLENDIRMESI

yansitmamakla birlikte, bazi maddeleri hak ve 6zgiirliiklere ilis-
kin olabilir. Bunlar da 90. maddenin son ciimlesi kapsamina girer
mi? Andlasma “hiikiimleri” dendigine gére, bu soruya da olumlu
yarut vermek gerekir. Clinkii Anayasa’min yeni hitkmiine gre,
belirleyici 6lglit, catismarun “temel hak ve dzgiirliik” alaruna ilis-
kin olmasidur. “Usultine gore yiiriirliige konulmug” kaydi, TBMM
tarafindan bir kanunla kabul edilmis olan andlagmalar seklinde
anlagilabilir. Bu goriisti Pazarci da paylagmaktadir.

- Ugtinciisii, “esas alma” deyimine iliskindir. Buna gore,
uluslararas: sézlesme hitkmii, ilgili uyusmazhigin ¢éziimiin-
de “belirleyici” olacaktir. Gergekten “esas alma” sdzciikleri, bir
seyin dzilini olugturan ana 6ge, temel dogru anlamina geliyor
(Y. Gimen). Bununla birlikte bu deyim, yorumlama sorunlarin
beraberinde getirecege benziyor.

- Dérdiincti sorun, “uyusmazlik” ve bunun “muhatab” ile
ilgilidir. Hak ve 6zgiirligiin uygulanmasimna iligkin her tiirli
uyusmazlik, yeni diizenlemenin alanina girer. Bu hitkmiin
oncelikli muhatabi yargictir; sonra, saveilar ve avukatlardir.

* Idari makamlar da insan haklari uygulamalarinda muhataplar

arasinda yer alirlar. Yasama organumn uluslararasi insan haklar:
belgelerine aykir1 yasal diizenlemenin dolayli muhatabi oldugu
One stirtilebilir (M. Giilmez). Bunlar, tiim anayasal kuruluslar
seklinde de ifade edilmistir (Y. Cimen).

- Besinci sorun, icerik bakimindan “her iki norm arasindaki
iligki”dir.

90. maddeye eklenen ciimle, yasa/uluslararas: andlasma
iligkisi ile siurli mu tutulmustur? M. Giilmez, diizenlemenin
yasalarla sinirli tutulmadi: goriistindedir. Y. Cimen, alt kural-
lar (ttiziik, yonetmelik vs.) ile uluslararas: sézlesme arasinda
bir ¢atigma durumunda da uygulanacaginu belirterek konuyu
somutlagtirmaktadir. Buna karsilik Y. Aliefendioglu, kanun hiik-
miinde kararnamelerin, Anayasa’mun hak ve 6zgiirliiklerle ilgili
1,2 ve 4. boliimleri igermedigine dikkat gekmektedir.

- Suvarki, 90. 'maddeye eklenen ctimle, uluslararas1 andlas-
marun yasadan daha giivenceli bir diizenleme yansittig1 varsayi-
muna dayanyor. Uluslararas: sézlesmenin “kanunlarm tistiinde”
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insan Haklar Uluslararast Sozlesmelerinin i Hukukta Dogrudan Uygulenmas:

oldugu vurgusuna karsilik, “Anayasa ve andlagma catismasinda ne {BRAHIM
olacagr konusunda bir ¢oziim tivetmemesi en bilyiik eksikliktir.” diyen ~ KABOGLUNUN
N. Yiizbagioglu, su ¢ olasiligy giindeme getirdi. DEGERLENDIRMESI

1. Anayasa'nin andlagmayla uyumlu olmasi, ama kanunla
catigmasidir. Burada ¢oziilmesi gereken bashca sorun, yasamn
Anayasa’ya uygun hale getirilmesidir.

2. Andlagmayla yasamn gat1§ma51 durumunda Anayasa} da
acik bir diizenleme yoksa, andlasma hiikmii uygulanacaktir.

3. Buna kargilik, Anayasa’da yasayla uyumlu fakat andlas-
mayla catisan agik bir diizenleme varsa, mevcut diizenlemede,
Anayasa’mn tistiinltigi ilkesini asmak miimkiin gézitkmemek-
tedir.?

Eger yasa, uluslararasi s6zlesmeden daha ileri bir hitkiim
" dngorityorsa, yine de uluslararasi sézlesmeye mi 6ncelik tanun-
mali? Burada, “maksimum standart” ilkesine gore, yasaya dncelik
taninmasi geregi 6ne siiriilebilir. H. Pazarci da, BM Ekonomik,
Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Pakti'nin 5. maddesine yollama ya-
parak bu goriistt paylastyor. Fakat bu kez, glivence dlgiitii ile
sinirlama ilkesiarasindaki ayrim sorunu kargimiza gikar. Daha
az sinirlayict hitkiim koyan yasa ile uluslararasi belge arasinda
fark belirebilir. Bu varsayimda yasa uygulanmaz ise, iki ayr1
uygulama bicimi ortaya gikabilir; giivence konusunda daha
ileri ulusal diizenleme gegerli, sinirlama konusunda ise degil.
Kammuzca sinirlandirmada daha az sirurlama getiren hitkiim
esas alinmahdir. Ancak bu durumda yeni diizenlemenin yaptigi
belirleme, goreceli bir dzellige dontismektedir. Her ne olursa
olsun, tartismaya agik ve deger bir konu ...

Yasa ile uluslararast andlagsma arasinda ortaya gikabilecek
boyle bir sorun, Anayasa ile [HAS arasinda mevcut olan bir
farklilasma ile somutlagtirlabilir. 1982 Anayasast’nin yeni 13.
maddesi, [HAS'a gore, daha gok giivence 8lgiitii koymaktadir. Bu
soruna deginen G. Ding gelecege yonelik olarak, “Anayasa’nin 13.

® N. Yiizbagioglu'na gore, bunun agilmas: Anayasa’ya, egemenligin asil-
masina iliskin kural konulmas: ile miimkiindiir.
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insan Haklan Uluslararasi Sozlegmelerinin i¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

IBRAHIM  maddesine gore, bizim haklarmmizi kisitlayan bir uluslararast sozlegme
KABOGLUNUN  oylanirsa, bu gegerli olmayacaktir” demektedir.

DEGERLENDIRMESH )
Bu ornekten hareketle, uluslararas: andlagma ile Anayasa

hiiktimleri arasinda gatisma saptanirsa ne olacak? Yeni diizen-
lemeye gore, insan haklarina iligkin uluslararasi belgeler, Ana-
yasa’dan daha alt diizeyde yer aldigina gore, anayasal hiikmiin
uygulanacag1 one siiriilebilir. Bununla birlikte, uluslararas:
sozlesme, Anayasa’dan daha ileri bir diizenleme 6ngérmekte
ise bu hiyerarsik iliski g6z 6niine alinacak midir? Uyusmazhiga
iliskin sorunun ¢6ziimii kadar, iki norm arasindaki ¢atismanin
giderilmesi geregi de agiktr.

Bu gercevede, yeni diizenleme ile kurumsal nitelikte ortaya
cikabilecek bir bagka soruna isaret edilebilir. Konunun “kurumnisal
diizenleme ile baglantili” olmasinin anlamu su: Uluslararasi sozles-
melerle ulusal normlar arasinda 90. madde benzeri diizenlemeler
yapan anayasalar, genellikle Anayasa Mahkemesi'ni devreye
sokarlar. Bunu daha ¢ok 6nceden denetim yoluyla veya bazen
sonradan yorum yetkisi seklinde diizenlerler. Bunda amag, ulus-
lararasi s6zlesme ile i¢ hukuk arasinda uyum saglamaktir. 1982
Anayasast'nda yapilan yeni diizenleme ise, konunun kurumsal
yoniinii agikta birakiyor. Hatta, mevcut denetim yolunu tikayan
bir uygulamaya yol agiliyor. Bu noktaya Y. Aliefendioglu dikkat
gekiyor. Yasa ile sozlesme hitkmii gatistiginda, “sozlesmeyle ¢a-
tisan kural uygulanmayacaktir ve o kurala karg: itiraz yolu da kapal:
kalabilecektir”. Bu nedenle, anayasal yarg: sistemimizde énceden
Anayasa’ya uygunluk denetimi yolu agilmalidur.

Tiirkiye Barolar Birligi nezdinde hazirlanmig olan “TC
Anayasa Onerisi (2001)”, konuya iligkin su diizenlemeleri icer-
mektedir (m. 99, f. 1-c. 2; f. 4, 5 ve son): “Anayasa Mahkemesi,
uluslararas: andlagmalarin Anayasa’ya uygunlugunu on denetim
yoluyla degerlendirir.

Usuliine gore yiiriirliige konulmus andlagmalar yasa hiikmiinde-
dir. Ondenetime tabi olan uluslararast andlasma ile yasamn ¢atigmasi
halinde, andlagma hiikiimleri esas alinr.
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insan Haklar Uluslararasi Sozlegmelerinin i Hukukta Dogrudan Uygulanmas:

Anayasa'min insan haklarina iligkin hiikiimlerinin yorumlanma-  IBRAHIM

sinda, Tiirkiye'nin taraf oldugu sozlesmeler de g6z ontinde tutulur. — XABOGLUNUN

: : o DEGERLENDIRMES]
Tiirkiye Cumhuriyeti yasalarinda degisiklik etkisi yaratan her

tiirlii andlasmalarin yapilmasinda 1. fikra hitkmii uygulanir.”

III. Anayasa'nin 90. maddesine eklenen ctimle, gesitli
acilardan yeni tartismalar1 beraberinde getirirse de, yargig ile
yasa-iistii ve ulusal-tistii normlar arasindaki iliski baglaminda
onemli bir agthim olarak nitelenebilir. Yargig, 6zgiirliikler lehine
olmayan yasal hitkmii ihmal edebilecektir.

Yeni diizenleme {izerine, daha genel nitelikteki su iki
gozlem yapilabilir: Birincisi, yargi mensuplari insan haklarin
igsellestirmek durumundadir. Belirleyici konumda bulunan
yargig, bundan boyle 6zgtirltikler hukukunu uygularken,
ilgili belgeleri karsilastirmali yontemle degerlendirmede tek
bagina yetkili olacaktir. Bu nedenle yargig, 6zerk hale gelmis
bulunan bu hukuk dalini, hem iyi 6ztimsemeli hem de cagdas
gelismeleri siirekli izlemelidir. Ote yandan, yargicin hak ve
ozgtirliikler uyusmazliginda “yaratici iglevi” gz oniine alina-
rak, hukuk fakiilteleri ders programunda “ Ozgiirliikler Hukuku”,
artik zorunlu dersler arasinda yer almalidir. Yeni diizenleme,
Ogreti ve uygulama arasinda daha yogun bir etkilesimi gerek-
li kilmaktadir. Bu gozlem, devletin biitiin yonetim organlari
agisindan gegerlidir.

[HAS']a sinirli olmayan ve sadece yargiglarla degil, yonet-
sel organlar1 da, hatta milletvekillerini de kapsamina alan bir
insan haklar1 egitimi geregi, M. Giilmez ve S. Arikan tarafin-
dan vurgulanmaktadir.Arikan’a gore, egitim kadar egitimde
kullanilan metaryalin dagitilmasi ve bunlarin herkes tarafindan
erigilebilir hale getirilmesi de 6nem tasimaktadir.

Ikincisi ise, yeni diizenlemeye gore, 90. madde uyarinca
kanunla onaylanarak yiiriirltige giren uluslararas: andlas-
malarin normlar hiyerarsisindeki yerinin gercevesinin belli
olciilerde ¢izilmis olmasidir. Bu nedenle, maddeye eklenen
son climle, 6gretide One siiriilen goriigler arasindaki zithg:
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insan Haklan Uluslararasi Sozlesmelerinin Ig Hukukta Dogrudan Uygulanmasi

iBRAHIM  torpiileyici yondedir. Bu yon, uluslararasi andlagmalarin yasa
KABOGWNUN  diizeyinde oldugu goriistinii destekleyici niteliktedir. Insan
DEGERLENDIRMESI  haklarina iliskin uluslararast belgeler, digerlerinden ayrila-
rak yasa-{istii bir konuma yerlestirildiklerine gore, digerleri
icin boyle bir statii s6z konusu olmayacaktir. H. Pazarc da
buna vurgu yapmaktadir. Farklilasmaya ragmen, biraz tnce
yorumlama sorunu olarak belirtildigi gibi, insan haklarina
iligkin uluslararas1 belgenin yasa karsisindaki onceligi de her
durumda miimkiin olmayabilir. Ote yandan, insan haklarina
iliskin olmayan bir uluslararas: metnin de -anayasallik deneti-
mi yapilmadigi goz 6ntine alinarak- yasa-iistii oldugu goriisii

halen 6ne siirtilebilir. ‘ '

Biitiin bu sdylenenlere karsin, uluslararas1 andlagmalar
icerisinde insan haklarina iliskin olan ve olmayan ayrimi so-
runlar yaratmaya devam edecek. Bu nedenle, yeni bir Anaya-
sa degisikligi ile konunun kurumsal yoniiniin tamamlanmasi
geregi devam etmektedir. ' '
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