EGEMENLIK ULUS'UNDUR USTUNLUK ANAYASA'DADIR

Prof. Dr. Sait GURAN

Profesér OGUZMAN" bir hukukgu olarak, hukuksal konulari
kendisine 6zgu hukuk teknidi ile ¢ézumleyen bir Hocamiz olarak
taniriz veya ben 6yle biliyorum. Bu nedenle, O'nun igin hazirlanan
Armagan'a, uluslararasi hukuk alanindan, yillar énce ve yillardir
incelenmesine ve uygulamalarina kargin, guncelligini ve sicakhgini
artarak surduren politik-hukuksal nitelikli yerli bir konuyu, teknik hukuk
yaklagimi ile isleyerek katilirken, kendisini, saygi ile aniyorum.

EGEMENLIK ULUS'UNDUR

Amasya Tamimi yayinlanmis, Erzurum ve Sivas Kongreleri ile
1921 Anayasasl yapilmig, su noktalar kesinlik kazanmigtir:

Millet iradesi her seyin ustundedir. Bagimsizlik devletin varhigi
icin zaruridir ve devletlerarasi iligkilerde géz 6nlinde tutulacak ana
prensiptir.”

1921 Teskilati Esasiye Kanunu doért meseleyi ele almistir.
Birincisi egemenlik meselesi. Egemenlik yalniz ve ancak millettedir.?

1921  Anayasasi'ndan bu yana ulusal egemenlik,
anayasaciliimizin temel tasidir.’> Baska bir deyisle, Cumhuriyet
devrimizin Anayasa hareketleri tarihi, hakikatte milli irade ve
hakimiyet fikrinin dogusu ve inkisafi tarihi demektir. Bu fikir ise, daha
zaruri ve daha esasli bir diger fikrin, milli istiklal fikrinin, tahakkukunun
bir sarti olarak dogmustur.*

Bu temel tasi ve fikir, dogusundaki 6zelliklerini, 1921'i izleyen (¢
Anayasada da korumus, aynen surdirmustir. Ornegin, 1920'de
baslayan anayasal devrimin temel dusturu olan millet egemenligi
ilkesi, 1924 Anayasasi'nin da bastaci ettigi bir degerdir.’ 1924

) stanbul Universitesi Hukuk Fakltesi ©gretim Uyesi.
; Biilent Nuri ESEN: Turk Anayasa Hukuku, Ankara, 1971, 2. basi, sf. 57
id: sf. 63
® Biilent TANOR’_: Osmanli-Turk Anayasal Geligmeleri, Der Yayinlari, 1995, 2. basi, sf. 212
4 Ali Fq_at BASGIL: Esas Teskilat Hukuku, I. cilt, Istanbul, 1960, sf. 106
® TANOR: n. 3, sf. 245
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Anayasasi, Atatirk'in 19 Mayis 1919'da Samsun'a ¢iktigi tarihten
Cumbhuriyet'in ilanina kadar gecen "Cumhuriyetin hazirhk safhasi”
devresinde hakim olan ruh ve prensiplerle hazirlanmis bir
Anayasa'dir.® 1924 Anayasasi'nin klasik anayasa hukuku goriisii
icinde ortaya konacak oOzellikleri ... millet egemenliginin tek ve
bdlinmez oldugudur.” Ayrica, 1924 Anayasasi'na gore devlette "iki
asli hak" vardir. Bunlarin sahibi millet'tir. Bu haklar, egemenlik hakki
ile yargi hakkidir.?

1921 ve 1924 Anayasalarinin dayandigi ve buraya kadar ifade
ettigimiz "Egemenlik Ulus'undur" esasinin ayni mutlak sekli ile 1961
ve 1982 Anayasalarinda da degistiriimeden korundugu, hatta,
incelememizin odak noktasi yoninden guglendirici acikhk getirildigi
malimdur. Bununla beraber, kisa bir alinti yaparak hatirlayalim.

Turk anayasa hukukunda ilk defa 1921 Anayasasi ile ifadesini
bulan, daha sonra 1924, 1961 ve 1982 Anayasalarinda da aynen
tekrarlanan "egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir" kurali®, 1921'den
beri stzlle gelen ilkeyi yinelemekte ve bdylece siyasal sistem iginde
egemen kimdir sorusunu'® yanitlamaktadir.

Diger taraftan, 61 ve 82 Anayasalari, egemenlik maddelerine,
konumuz bakimindan fevkelade anlamli ve énemli hikim eklemistir.
Birincisi, higbir organin, kaynagini Anayasa'dan "almadan" yasama,
yuratme, yarg! yetkisinden olusan bir devlet yetkisi kullanamayacagi;
ikincisi de, kayitsiz ve kosulsuz olarak, mutlak ve istisnasiz bicimde
Ulus'a ait olan bu yetkilerin, yani egemenligin, ancak Anayasa'nin
gOsterdigi organlar eliyle ve Anayasa'nin koydugu esaslar uyarinca
kullanilabilecedidir.

Bu noktada iki adim daha atalim ve TEZIC'ten alintilarla su
tespitleri yapalim: "Egemen devlet, egemenligini baska bir otoriteden
almayacagi gibi, devlet egemenligini kullanirken, kendisinden daha
ustin baska bir otoriteye bagimli degildir; egemenlik, devletin, kendi

® jlhan ARSEL: Tiirk Anayasa Hukukunun Temel Umumi Esaslari, I. Kitap, Ankara, 1965, sf. 87
" ESEN: n.1, sf. 74; Ulusal egemenlik tektir, bélinmez, bir devlet icinde es kabul etmez, rakibi
olamaz. Ustiinliigii de bu olaydan dogar. Son stz ve karar onundur. Tarik Zafer TUNAYA:
Siyasal kurumlar ve Anayasa Hukuku, IUHF yayini, 1980, 4. basi, sf. 150

8 ESEN: n. 1, sf. 29; 23 Nisan 1920'de Meclis agilirken séyledigi nutukta Mustafa Kemal soyle
diyordu: "Milletlerin hakki kazasi, istiklalinin birinci sartidir. Kuvve-i adliyesi mistakil olmayan bir
milletin devlet halinde mevcudiyeti kabul olunamaz." ibid

® Ergun ®ZBUDUN: Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin yayinlari, 1995, 4. basi, sf. 60

' TANOR: n. 3. sf. 320
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yetkilerini ve kendi temel hukuk kurallarini serbest iradesiyle
belirlemesidir.""

ikinci adim olarak, egemenligin, Ulke igi ve (ke digi boyutuna
deginelim: Hukuk bakimindan egemenlik, bir yaniyla, devletin, tlke ici
asli ve Ustiin glic ve yetkili olmasi'®, devlet hayatinin hukuk diizenini
belirleyen en yilksek iradeyi teskil etmesidir.” Ulke disi egemenlik
ise, devletin, diger devletlerle iligkilerinde, baska devlete bagimli
olmamasi ve hukuksal esitligini ifade eder."

ULUSLARARASI ANDLASMALAR VE i¢ EGEMENLIK iLISKiSi

Uluslararasi andlasma, bilindigi gibi, devletlerin, uluslararasi
orgitler ile kendi aralarinda veya uluslararasi hukuk gergevesinde,
hukuksal sonuglar, hak ve yukdmlulikler doguran yazili irade
uyusmasidir.’

Bununla beraber, bu uluslararasi irade uyusmasinin
olusturdugu uluslararasi hukuk kuralinin, Ulke'nin ic egemenliginin,
yani kendi yasama organinin kendi yasama erkinin kullanimi anlamini
tasiyan "i¢ hukuk kurali"na dénusmesi ve bu niteligi ile uygulanmasi
0ongorulmus olup, bunun igin araya TBMM'nin iradesinin de girmesinin
gerektigi, Anayasa'nin 90. maddesinde ifade edilmistir. Béylece, TC
Devleti'nin, bir veya daha fazla devletin ya da uluslararasi kurulusun
iradeleri ile birlikte meydana getirilen uluslararasi hukuk kural,
TBMM'nin bizzat yapti§i yasama igslemi gibi muamele gérmektedir. Bu
doénusim, egemenligin Ulke disi iligkiler dizlemindeki kullanimina,
Ulke ici egemenligin gulcind, etkisini kazandirarak, uluslararasi
andlasmayi, Turk hukuk dizeninin buyurucu ve badlayici bir parcasi
yapmakta, i¢c hukukta dogrudan etki dogurmaktadir.™

O halde, yasama gucunu tekelci bigcimde elinde tutan TBMM'nin
iradesi disinda ve "iradelerin uyusmasi" seklinde olusturulan ve
uluslararasi nitelik tagtyan hukuk normu, Ulke'nin yasa koyucusu
TBMM'nin iradesi ile i¢ hukuk kuralina cevrilince, ortaya, 90.

" Erdogan TEZIC: Anayasa Hukuku, Beta yayini, 1998, 5. basi, sf. 118

> BASGIL: n.4, sf. 178

BTEZIC: n. 11, sf. 117

“id: sf. 117-118

'® Huseyin PAZARCI: Uluslararasi Hukuk Dersleri, I. Kitap, Ankara, 1997, 6. basi, sf.103; buna
karsilik, AGIK Son Senedi, Paris Sarti gibi "hukuksal" baglayiciligi olmayan ve taraflar arasinda
yalnizca "siyasal" dlizeyde hak ve yukumlilik iligkileri kuran irade uyusmalarina da
rastlanilimaktadir. id: sf. 105

"®id: sf. 24
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maddenin yazimi ile, "Anayasaya aykiriligi ileri surilemeyen kanun
hikminde" bir ic hukuk normu ¢ikmaktadir.

Dénustirme yoéntemi ile i¢ hukuk dizenine aktarilan yasa
gucundeki bu normlarin, yani uluslararasi andlagmalarin, yasalarin
Ustline yerlestirildigi veya yasalarla tam esdegerlik tasidigi gorusleri
bulundugu gibi, yilksek yargi organlarinin kararlari da kesinlik
arzetmemektedir."

Ancak, bu calismada, uluslararasi andlasma-yasa iliskisini
asarak, hukuksal problem olarak, "bir andlasmanin Anayasaya
aykinlik tasityan hikdmlerinin durumu ve bunun hukuksal sonuglari”
Uzerinde duracagiz. Bu incelemeye gegmeden 6nce, ipucu olarak bir
noktayr aktaralim: Var olan bir andlasmaya aykiri icerikteki bir
yasanin sonradan g¢ikarilmasi halinde, "ortaya ¢ikaracagi uluslararasi
sorumluluk sorunlarina ragmen" i¢ hukuk dizenimizde gecerli olmasi
gerekmektedir.’® Ayrica, BALTA da, érnegin, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nin Turk yasalari ile gatismasi durumunda, yetkili yonetici
ya da yargicin, ikisini bagdastirabilecek bir yorum olanagi yok ise, iki
yasa arasindaki catismanin ¢d6ziminde uyulacak kurallarin
uygulanmasinin gerektigini kabul etmektedir.'

USTUNLUK ANAYASA'DADIR

Bir uluslararasi andlasmanin, TBMM tarafindan, bir kanun ile ic
hukuk dizeninde uygulanabilir "ic hukuk normu" statistne

7 id: sf. 31-34; Bilindigi gibi bir cok sbézlesmeci devlet igin, Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi,
ulusal hukukun bir pargasidir. Kimilerinde Sézlesme, Anayasa dizeyinde, kimilerinde yasa
dizeyindedir. Kimilerinde de, Turkiye'de oldudu gibi, Anayasa'ya aykirihgi ileri sirilemeyen
yasa gliciindedir. Feyyaz GOLCUKLU-Seref GOZUBUYUK: Avrupa insan Haklar Sézlesmesi
ve Uygulamasi, Ankara, 1996, 2.basi, sf. 14, 18: Sevin TOLUNER: Milletlerarasi Hukuk ile Ig
Hukuk Arasindaki lligkiler, [UHF Yayini, 1973, sf.589-596; Anayasa'nin 90. maddesi,
"Anayasa'ya aykiri andlasmalarin yapilabilecegi anlamina gelmez. Anayasa'nin ... 11'nci
maddesi, Anayasa'ya aykiri andlagsmalarin yetkili organlarca onaylanmamasi ve yurirlige
konulmamasi 6devini yikler. Bu nedenle, andlagmalara karsi Anayasa Mahkemesi'ne
basvurulamamasi, Anayasa'ya aykiri andlagsmalarin ylrirlige konulmasina olanak taniyan bir
kural olarak degerlendirilemez." Selim KANETI: Avrupa Toplulugu Hukuku'nun Ustinligi
Karsisinda Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi (ANAYASA YARGISI, Sayi: 7, AYM Yayini, 1990, sf.
139)

'® Seha MERAY: (Bak. PAZARCI:n. 15. sf.33); Fakat, boyle bir halde, bu sefer devlet, yabanci
devletlere karsi misgil durumda kalacak ve andlasma ile ylklenmis oldugu vecibeleri yerine
getirmemis ve bittabi milletler arasi hukuka aykiri hareket etmis olacaktir. ARSEL: n.6, sf.341;
Devlet, milletler arasi bir andlasmaya aykir bir kanun yapmamak zorundadir. Bununla beraber,
bu zorunluluk hukuki degil, siyasT bir zorunluluktur. Pertev BILGEN: idare Hukuku Dersleri-idare
Hukukuna Giris, Istanbul, 1999, sf. 126

¥ PAZARCI: n. 15, sf. 33; Ayrica, ayni goriis igin... Stiheyl BATUM: Avrupa insan Haklari
Sézlesmesi ve Tiirk Anayasal Sistemine Etkileri, IUHF Yayini, 1993, sf. 31
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kavusturulmasi olayinda, gundeme, haliyle, Anayasa sorunu
gelecektir.

Cunki, Anayasa, Ulke'nin zirvedeki hukuk normu olup, bu
mevkii nedeniyle, yasama, yuritme ve yargl organlar ile idareyi,
kendi gorev alanlarina giren islemleri yaparken baglayan hukuk
kuralidir. Anayasa'nin 11. maddesinin bashgdinin ifadesiyle, hem
"Ustun" hem de "baglayici" olan Anayasa'nin yetkili kilmadigi hicbir
organ, Anayasa'nin koydugu esaslar digina cikarak, 6ngdérmedigi
hicbir Devlet yetkisi kullanamaz ve "hukuksal sonug¢" yaratamaz.
Anayasa'nin 6. ve 11. maddelerinin karisimi olan bu satirlara, bagka
ifadelerle acgiklik kazandirmak gerekir ise:

Anayasa'nin Ustunligunden anlagiimak icab eden sey, bu temel
kanunun, yasama, ylritme, yargl ve idare makamlari ile Kisiler
tarafindan, "hi¢cbir zaman ve hicbir bahane ile tatil veya tagyir veya
ihmal edilmemesi olmak lazimdir'?®; zira, Anayasa kural ve
prensipleri, hukuki mevzular ehraminin zirvesini isgal ve alelade
kanunlarla diger butlin vaz edilen kurallarin "muteberlik sinirini" teskil

eder.?’

"Anayasa'nin kendisinden sonra gelen tim hukuk normlarindan
dstiin olmasi, bu normlarin timinin Anayasa'ya uygun olmasi
zorunlulugu"nu ifade eder ve "bir Ulkede Anayasa varsa, su halde,
oteki kanunlardan Ustundir. Ve Ustun hukuk ilkelerini kapsayan
Anayasa 'kati'dir."?

Ayrica, Anayasa'nin 90. maddesinin, uluslararasi andlagmalarin
"ancak" kanunlara dedisiklik getirebilmesine ve i¢ hukuk
hiyerarsisinde "ancak kanun" hikminde sayilarak kanunlarla esit
basamakta konuglanmalarina izin vermis olmasi, Anayasa'nin
ustanltaga "mutlak” ilkesinin; istisnasiz ifadesi ve te'yididir.

90'nci maddedeki Anayasa'ya aykirihdin ileri sdrilmesi
yasaginin varligi, uluslararasi andlagmalari, ne kanunlardan Ustin, ne
de Anayasa ile es dlzeyde yapar; bunlarin, kanunla es dizeyde
tutulmalarina karsin Anayasa Mahkemesi'nin yargisal denetiminin
disinda tutulmasi, birden ¢ok dis iradenin "uyusmasi" ile olusan
andlasmalarin "iki*® farkli egemenligin iradesinin Urlinii  ve bu

% ARSEL: n. 6, sf. 151

' BASGIL: n. 4, sf.490

2 TUNAYA: n. 7, sf. 135,136
% veya daha gok
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sebeple Anayasa Mahkemesi'nin egemenlik alaninin disinda"
bulunmasindan® ve ekleyelim ki, sonucta Anayasa'ya aykiri goriilse
bile, ortada, iptal edilerek hukuk aleminden tamamen kaldirmaga,
Ozellikle olugum slreci nedeniyle, elverigli bir hukuk normunun
olmamasindan ibarettir.

Bu ylzden, madde 90'nin metninde, iptal edilmek hukuksal
sonucu ile karsilasabilecegi icin, yargisal denetim disina c¢ikartilan
tasarruf, "andlasma" so6zcugu ile adlandiriimistir. Anayasa'ya aykiri
hikimleri iceren ve i¢c hukuk diizenine, BILGEN'in uyardigi gibi®
TBMM'ndeki 550 milletvekilinden sadece 139'unun oyu ile kabul
edilebilecek bir kanunla ve Anayasa-alti basamakta gecirilmis
bulunan bir uluslararasi andlasmanin dokunulmaz kilinmasinin ise,
Anayasa'nin Ustlnligind bertaraf edebilecedi sorununun ¢ézimd,
Anayasa Mahkemesi'nden gelmistir. Nitekim, islam Ulkeleri Arasinda
Yatirim ve ihracat Kredisi Sigortasi Kurumu kurulmasina iliskin olan
ve Cidde, Suudi Arabistan'da imzalanan uluslararasi andlasmayi
uygun bulan "TBMM'nin iradesi yasa"nin, anilan Kurum ser'i
hikimlere goére kurulup calisacadi icin, Anayasa'nin laiklik ilkesine
aykiri hidkimler tasidigi savi ile DSP'li ve CHP'li 110 milletvekilinin
Adustos 1996'da actigi davayi®, Anayasa Mahkemesi, esastan
yargilamis ve 27.02.1997 giinii sonuglandirmistir.?’

Anayasa Mahkemesi, bu incelemeyi kaleme aldigimiz
giinlerde®® heniiz gerekgesinin yayinlanmadigi bu karari ile sunlari
ortaya koymustur:

iptal davasi, TBMM'nin onaylamay! uygun bulma yasasinin
iptali talebi ile agilir; ancak, Anayasa'ya aykiriligi denetlenen metin,
uluslararasi andlasmanin kendisidir. Bu durumda, Anayasa'ya aykiri
bir andlagsma, Anayasa'nin tstinligu geregi verilecek bir hikium ile, i¢
hukuk normu olmak niteligini ve Tarkiye Cumhuriyeti'nde uygulanmak
gucunu kaybederken; uluslararasi hukuk tasarrufu olarak, uluslararasi
hukuk dizeninde ve didger akidler arasinda varligini ve hikmuna
surdurecektir.

* BILGEN: n. 18, sf. 126-127

#id: sf. 5

% Bakiniz, Miimtaz SOYSAL: Uluslararasi Andlasmalar Konusunda Anayasa Yargisi
gANAYASA YARGISI) Sayi: 14. AYM Yayini, 1997, sf. 180

7 AYM: E:1996 / 55, K:1997 / 33

%8 Subat 22, 2000
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Anayasa Mahkemesi'nin, aksi gériislere®® karsin tamamen
katildigimiz ve destekledigimiz bu karari ile, "GstinlUk", kanun esidi
uluslararasi andlagsmalara gecmiyor, "Anayasa"da kalmaya devam
ediyor.

ANAYASA KARSISINDA ULUSALUSTU HUKUK

Bilindigi gibi, bazi andlagmalar, konulari bakimindan, hem
andlasmanin tarafi Devletlere, hem de bireylere, dogrudan dogruya
etkili olacak hak ve yukumlilikler koyabilmektedir. Dolayisiyla, bu tir
andlasmalar, hem uluslararasi hukuk, hem ulusal hukuk konusudurlar
ve 1982 Anayasasl, andlasmalar arasinda bodyle bir ayirm
yapmaksizin hepsinin kanun hiikmiinde oldugunu belirtmistir.*

Avrupa Toplulugu'nu (Birligi'ni) kuran Devletler, "yeni bir
milletler arasi hukuk diizeni"' kurmuslar ve bu sonucu elde etmek
icin egemenlik yetkilerinin bir kismini, "andlagmalarla vaz ettikleri
normatif hukuk diizenini isletmek (izere... terk etmislerdir.”? Bu
durum, bundan bdyle bu yetkileri, Uye Devletler yerine Topluluk
kurumlarinin "kullanmalan” veya bunlarin "misaadesi oraninda" lye
Devletlerin kullanmasi demektir. Ancak, bu son halde, Uye Devletler,
artik kendilerine ait bir yetkiyi degil Topluluk kurumlarinin verdikleri bir
yetkiyi kullanmis olmaktadir.®®

DOGAN'In bundan "yirmi bir yil dnce" herkesin anlayabilecegi
nitelikte yazdiklarini, tekrar bahasina, aktarmayi surdarelim:

Bu gunku adiyla Avrupa Toplulugu (Birligi) hukuk dizeninin
yapisi ve niteligi g6z éninde bulunduruldugunda, Turkiye'nin yasama,
yuritme ve vyargl yetkilerinin bir bolimini Topluluk kurumlarina
suresiz olarak aktarmasi, devretmesi anlamini tagsimaktadir. Gérdik

2 Ornek vermek gerekirse: Turkiye'de, uluslararasi sézlesmeler, Anayasa'ya uygunluk denetimi
disindadir. Yilmaz ALIEFENDIOGLU: Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, Ankara,
1996, sf.48; Andlasmanin Anayasa'ya aykiri olmasi durumunda... i¢ hukukun bir pargasi olan
andlasma, Anayasa'ya aykiri kurallar igerse bile ... Anayasa'ya ragmen uygulanacak demektir.
GOLCUKLU-GOZUBUYUK: n. 17, sf. 19; Uluslararasi insan haklarinda baglayici élgiilere aykiri
bir i¢ hukuk kurali, Anayasa da olsa, gegerlilik kazanamaz/bunu slrdiremez. Tekin
AKILLIOGLU: insan Haklari, AUSBF Yayini, 1995, sf. 72; ayrica bakiniz, TOLUNER; n. 17. sf.
394, 596 ile YUZBASIOGLU: n.30, sf. 55

% Necmi YUZBASIOGLU: Tiirk Anayasa Yargisinda Anayasallik Bloku, IUHF Yayini, 1993, sf.
34

%1 jzzettin DOGAN: Tiirk Anayasa Diizeninin Avrupa Topluluklari Hukuk Dizeniyle Bltiinlesmesi
Sorunu, IUHF Yayini, 1979, sf. 160

% ibid

%id: sf. 161
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ki, Avrupa Toplulugu (Birligi) hukuk ddzeni yeni bir milletler arasi
hukuk dizenidir ve bu duzen, lUye Devletin egemenlik yetkilerinin bir
boliminl suresiz olarak (birlik) kurumlari lehine devretmeleri veya
icrasindan vazgecmeleri sonunda meydana gelmig bir hukuk
dizenidir. Binaenaleyh, "Turkiye" de, bu yeni milletler arasi hukuk
duzenine katilmak isterse, "kaginilmaz" olarak, egemenlik" yetkilerinin
bir boélimdnd (Birlik) kurumlarina "slresiz" olarak "devretmek"
zorundadir.®*

Avrupa Toplulugu (Birligi) hakkinda yukarda yazilanlar, Avrupa
insan Haklari hukuk diizeni icin de aynen gecerlidir. Avrupa insan
Haklar Sézlesmesi, Uyelerin kabul ettikleri, zorlayici hikimler iceren
"ulusal Ustii hukuk"*® mevkiinde olup; Batum'un, 12-16 Ocak 2000'de
Ankara'da yapilan Hukuk Kurultayi'nda, bildirisini sunarken kullandigi
"Avrupa Yargisi, Avrupa Yargicl-Bizim Yargi¢" sozcukleri ve 6zellikle
"uluslararasi degil, ulusal Usti hukuk" denetimi ve yaptirmi
tanimlamalari, durumu olanca acgikligi ile ortaya koymaktadir.

ister kendi egemenligini devretmek, ister digerinin egemenligini
kabul etmek seklinde gergeklessin, "ulusal Ustl hukuk dizeni", kendi
kapsami 6lgeginde, Anayasa'nin Ustiinliigl ilkesini bir yana iten bir
sistemdir. GOLCUKLU-GOZUBUYUK ikilisinin, bu defa katildigimiz,
aclk ve kesin yazimi ile "Anayasa'ya ragmen uygulanacak"® olan
hukuk'tur.

Uluslararasi ve ulusal Ustl hukukun Turk hukuk ddzeni ile
iliskilerini etrafli ve ayrintili bicimde inceleyen YUZBASIOGLU,
glindeme, andlasma ile Anayasa arasinda ¢atisma ¢ikmasi ihtimalini
de bir problem olarak getirmistir. Bdyle halde yapilacak ilk is,
YUZBASIOGLU'na gére, uluslararasi hukukun Gstinligi ilkesi
geredi, Anayasa'yl andlagsmaya uygun yorumlamaktir. Fakat,
andlasma Anayasa c¢atismasi, uygun yorum ydntemi ile
¢cozllemeyecek boyutta ve aciklikta ise ne olacaktir; ve Tuark
hukukunda kurallar gatismasinin en kritik noktasi budur.®’

YUZBASIOGLU, sorunu, iki ihtimalli yanit ile irdelemekte ve
birinci segenekte, andlagsmanin ihmal edilip dogrudan dogruya
Anayasa'nin uygulanmasi, ikinci se¢cenekte, Anayasa'nin ihmal edilip,
dogrudan dogruya andlasmanin uygulanmasi Uzerinde fikir

*id: sf. 190

*® BATUM : n. 19, sf. 58

% Bakiniz: n. 29

¥ YUZBASIOGLU: n. 30, sf. 60
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yurattikten sonra; "1982 Anayasasi'na gore, Anayasa Mahkemesi,
andlagsmayi ihmal edip, Anayasa'yl uygulamak; sorunun nihai ¢6zimu
ve uluslararasi ya da ulusal Usti hukukun UstUnligini saglama
yetkisini, varsa uluslar Ustl yargi mercilerine  birakmak
durumundadir."®

Ancak, DOGAN, sorunun "6ziini" daha 1979'da yakalamis ve
¢ok net bigimde ortaya koymustur: i¢ hukuklarinda da dogrudan
dogruya uygulanabilen, devletleri oldugu kadar 6zel ve tuzel kisileri
de hedef alabilen ve baglayan, Devletlerin Anayasa hikimlerinin dahi
kendisine karsi ileri sUrllemedigi uluslar Usti hukuk dizenine
Turkiye, 1961 Anayasasi ile katilabilir mi?*® Soru, baska bir can alici
noktasi fokuslanarak soruldugunda, sorun, Tlrkiye'nin egemenlik
yetkilerinden bir béliminden uluslar Usti kurulus lehine feragat
etmesi sorununa doénudstigine gdére, "bunun igin Tark hukuk
dizeninin temel yasasini (grundnorm) teskil eden Anayasa'nin boyle
bir olanagi sadlayip saglamadiginin incelenmesini zorunlu kilar."*

DOGAN, sorunu, baslarda egemenlik Ulus'undur bashg: altinda
yazdiklarimiz dahil, cesitli ydnlerden irdeledikten sonra*', egemenligin
devrinin veya feragatin "mimkin olamayacagi"ni kesin bigimde ifade
etmekte; mumkun hale gelebilmesi i¢in, en 6nde egemenlik maddesi
gelmek Uizere, Anayasa'nin hangi madde ve hiikimlerinde, ne igerikte

degisiklik yapiimasi gerektigini de belitmektedir.*?

DOGAN'dan yirmi yil sonra, BILGEN, 1982 Anayasasi'na gore,
Tarkiye'nin, egemenligini ve yasama yetkisini uluslararasi veya ulusal
usth kuruluslara devretmesinin  mumkin bulunmadigini, kisa ve
dogrudan bir dille yazmis;* ve devamla sunlari eklemistir: 1982
Anayasas! yapilirken, bu sorunun asilmasi igin, Danisma Meclisi
Anayasa Komisyonu'nun hazirladigi  Tasari'ya, egemenligin
uluslararasi veya ulusal Ustd kuruluslar tarafindan kullaniimasina
olanak saglayan hikim konulmus ise de, Danisma Meclisi tarafindan
kabul edilmedigi** igin Anayasa'ya girememistir.

% id: sf. 61; "Tiirkiye, Topluluga tam iiye oldugunda da, Avrupa insan Haklari Hukuku gibi,
Topluluk Hukuku'nun da kurallar kademelenmesinde, uluslararasi hukuk kurallar olarak,
Anayasa'nin Ustlinde yer alacagi ... dir." id: sf. 78

% DOGAN: n. 31, sf. 186

“0id: sf. 190

“Tid: sf. 191-210

“2id: sf. 202-205, 210-229

“ BILGEN: n. 18, sf. 5

* ibid
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1992 yilinda, bugin hepsi profesdr olan kamu hukuku
alanindan dokuz profesér ve dogent tarafindan hazirlanan*®, fakat
yayinlanmamis bulunan TUSIAD Taslagi'nda da, 1982 Anayasasi’nin
egemenlik maddesine, "ulusal Ustl yetkileri bulunan kuruluslara
Uyeligi gerektiren uluslararasi andlagsma hikidmleri saklidir" eklemesi
yapiimis; ekleme, asagidaki sekilde gerekcelendirilirken, Anayasa ile
andlagsma ¢atismasi sorununa dikkat ¢ekilmis ve bunu giderecek olan
yukaridaki formal yazilmistir:

"Egemenlik konusunda ayni dizenlemeleri getiren 1961 ve
1982 Anayasalarinin yazilis bigimleri uygundur; uygulamada da
bunlarla ilgili bir sorun yasanmis degildir. Bu bakimdan bunlarin
korunmasinda isabet vardir.

Dogabilecek tek sorun, bu maddelerde &ngdrilmeyen, ama
glnumdz dunya kosullarinin ve 06zellikle uluslararasi butinlesme
sureglerinin yarattigi yeni hukuki ihtiyaclarla ilgilidir. Uluslararasi ve
ulusal Ustu iligkilerde son donemlerde ortaya ¢ikan yeni hukuki iligki
bicimleri agisindan, Turkiye'nin bugln var olan ve ileride dogabilecek
iliskilerinde anayasal engellerle karsilasmamasini saglamak, yeni
Anayasanin gorevlerinden olmalidir. Bu nedenle, klasik anlayisi
yansitan egemenlik ilkesinin korunmasi, ama, buna uluslararasi
baglantilarla ilgili bir fikra eklenmesi dogru olacaktir."*

DOGAN'In 1979 yilinda yazdi§i*’ ve bugiin de devam eden
egemenligin devredilmezligi Anayasal olgusunun bir diger pozitif
kaniti da, Anayasa'da yapilan son degisikliktir.

Bilindigi gibi, kamu hizmeti imtiyaz so6zlesmelerinden dogan
dava ve uyusmazliklarin ¢ézimini Danistay'in tekelinden ¢ikartarak,
ulusal ve Ozellikle uluslararasi tahkim yolunun acgilmasi gundeme
geldiginde, olayin seyri, Anayasa'nin 125. ve 155. maddelerinin
degistiriimesine kadar gitmistir. O halde, bu durumda, Anayasa'nin
degistiriimesine "hukuksal bakimdan" neden gerek duyuldugu noktasi
Uzerinde durulmalidir.

** Erdogan TEZIC, Sait SBURAN, Yildizhan YAYLA, Koksal BAYRAKTAR, Devrim ULUCAN,
Eﬂlent TANOR, Fazil SAGLAM, Siiheyl BATUM, Necmi YUZBASIOGLU

ibid
7 Ayrica, bakiniz, érnegin YUZBASIOGLU, "Anayasa'nin egemenligin kullaniimasina iligkin
kurallarinin ... Topluluk Hukuku'na uyarlanmasi bagta gelir." YUZBASIOGLU: n. 30, sf. 77-78
dipnotu 71'de PAZARCI.
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Anayasa degisikligine iligkin kanun teklifi ile Anayasa
Komisyonu Raporu'nda, dedisikligin nedenini, bu incelememizde
irdeledigimiz hukuksal sorun bakimindan yanit séyle verilmistir:

"Turkiye, gerek 1975 tarihli Helsinki Nihai Senedi'nde, gerek
imzalaylp onayladigi ¢ok sayida iki tarafli uluslararasi yatirim
sb6zlegsmelerinde tahkim kurumunu benimsemigtir.  Tarkiye'nin
uluslararasi iligkiler c¢ercevesinde benimsedigi bu yaklasima
Anayasa'nin  125'inci*®* maddesinde de vyer verilmesi uygun
olacaktir."*

Daha 6nce uygun olamayan ne vardi ki ve neden, ancak bu
Anayasa degisikliginden itibaren uygun olacak? Ozellikle, uluslararasi
andlagmalar, Anayasa tarafindan, en azindan kanun hukmunde
tanindigina goére, dogrudan dogruya ve sadece tahkim igin ilgili
yasalari degistirmekle yetinmeyip, ayrica Anayasa'ya da el atmak
neden gerekli gorilmustir? Demek ki, ortada, Anayasa degisikligini
zorunlu kilan bir Anayasa'ya aykirilik veya uygun yorumla
giderilemeyecek mahiyette bir eksiklik bulunuyordu ki, bu engel,
"ancak" Anayasa degisikligi ile asilabildi. Yoksa, sorun, 6zellestirme
icin madde 47 degisikliginin yapiimasinda belirtildigi gibi, tahkimi,
sadece "Anayasal dayanaga kavusturmak"dan®’mi ibaret idi?

BiRKAGC SORU VE YANITLARI

incelememizi tamamlarken, asil séylemimizi teskil eden birkac
sorunun sorulmasi ve yanitlanmasi gerekiyor.

1- Egemenligi Ulus adina kullanma konusunda, Anayasa'nin
Baslangi¢c kismindaki, "bu Anayasa'da gosterilen ... hukuk dizeni
disina ci(ki)lamayacag!" buyrugu ile Anayasa Mahkemesi'nin
"Anayasa, kendisi dizenlemedikce, agikga olur vermedikge ... higbir
organ ya da Kkisi devlet vyetkisini kullanamaz. Anayasa'ya
dayanmayan, Anayasa'dan kaynaklanmayan Devlete iliskin yetki s6z
konusu olamayacagindan, bdyle bir yetkinin kullanilmasi da
disiinilemez. Anayasal dayanak, gecerlik kosuludur™' diyen
kararini, buraya kadar yazdiklarimiz ile birlestirince, bir biri ile
baglantili su sorular gindeme geliyor:

“8 . ve zorunlu olarak 155'inci )
49 Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmasina lliskin Kanun
;_I;eklifi ve Anayasa Komisyonu Raporu (2/187; S.Sayis1 109, sf.4-6)
ibid
®" Anayasa Mahkemesi: 30.05.1990, E: 1990/2, K:1990/10 (AMKD, say! 26, sf. 206)
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Egemenligin devri esasi uUzerine kurulmus olan bir ulusal Ustu
hukuk dizeni, egemenligin tekligi, bolinmezligi, devredilmezligi
esasini "eksen" yapmis olan Anayasa'nin Ustlinde konuslanmis bir
"hukuk normu" olabilir mi ve bdyle bir gecerlilik tagiyabilir mi?

Baska bir deyisle, ancak, egemenligin devir ve terk edilmesi ile
girilebilecek olan bir ulusal Ustl sisteme, egemenligini terk-devir
etmemis ve edemeyecek olarak, Turkiye Cumhuriyeti Devleti, "i¢
egemenligine de yansiyacak bigimde" nasil girebilir veya nasil girmis
olabilir?

2- Anayasa'dan itibaren yapilanan Turk Hukuk Duzeni'nde,
Anayasal olarak "katilma olanagi bulunmayan", hattd egemenlik
kavramindaki olusum ve gelisimin vurgusuna dikkat edilirse "yasak
edilen" ulusal Ustl hukuk dizeninin normlari ve ictihadi, Tarkiye
Cumbhuriyet yasamasi, yuritmesi, idaresi ve mahkemeleri tarafindan;
bir yasanin, bir idari iglemin esastan denetimi ve gecerlilik
degerlendiriimesi igin, 6rnegin, Alman veya Hindistan Anayasa
Mahkemesi'nin kararlarindan ya da bu Ulkelerin Anayasa ve
yasalarindan farkl tutularak, "6lci norm" yahut "Anayasallik bloku"
veya "referans norm" olarak nasil gegerli, baglayici ve uygulanabilir
olur?

3- Onceki sorulara, 6zellikle Avrupa insan Haklari Mahkemesi®?
bakimindan devam edince, su nokta hatirlanmalidir. Anayasa'da
yargl yetkisi, Ulke'deki bagimsiz mahkemelere verildigine (md.9);
hakimler, mahkemelerin bagimsizli§gi esasi uyarinca goérev
yapacaklarina (md. 140/2); mahkemelerin bagimsizliginin bir unsuru
ve Anayasa'nin buyrugu olarak, mahkemelerin de, ancak, Anayasa'ya
gére hikim verebilecedi acgik¢a yazildigina (md. 138/1); Yargi'da
yuksek mahkemeler ve goérev dagilimi, Anayasa Mahkemesi,
Yargitay, Danigtay, Askeri Yargitay ve Askeri Yiksek Idare
Mahkemesi arasinda, "dogrudan dogruya Anayasa" tarafindan
belirlendigine ve bu yuksek mahkemelerin Uzerinde bir yargi yeri
ongorilmedigine, yani  bunlarin  kararlarinin  incelenmesine,
deg@erlendiriimesine, norm denetiminden geciriimesine, tahkimde
goéruldugu gibi, 6zel ve ayrik bir hikim ile olanak taninmadigina;
ayrica, mahkeme kararlarina uyma zorunlulugu ile degistiriimezligi
ilkesi (md. 138/son) bulunduguna gore; az Onceki iki paragrafta
acikladigimiz hukuksal durum karsisinda, su sorunun sorulmasi ve
yanitlanmasi gerekir.

%2 Daha &nceleri igin Komisyon ve Divan
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Bugiin icin Avrupa insan Haklari Mahkemesi, Tiirk yiiksek
mahkemelerinin  kararlarini  nasil denetliyor,  yargihyor,
uygunluguna/aykiriigina hikmediyor; bu karar, TC Devleti
bakimindan nasil "baglayici" nitelik tasiyor; Anayasa'nin degistiriimesi
dahil, gereginin yapilmamasi halinde Turkiye Cumhuriyeti tazminat
6demek ve sistemden cikartiima seklindeki "yaptirrm" vasitasiyla,
"uyma zorunlulugu" icine nasil sokuluyor? Bu kosullar altinda, ulusal
Ustl yarginin, usul yarginin kararini bozmuyor olmasinin, tatbiki
hukuk ve sonuglar bakimindan bir 6nemi ve etkisi yoktur. Hukuken
o6nemli olan nokta, son tahlilde, ulusal yarginin hikminin ya
uygulanmamasi ve yerine ulusal Ustu yargi yerinin kararinin gereginin
yapllmasi ya da ulusal yarginin hukmunun, ancak, ulusal Ustl
yarginin uygun bulmasi ile uygulanabilir olmasidir. Béyle bir hukuksal
olusumun dogru olan nitelemesi, Yargi'nin, Anayasa ile ¢izilmis olan
gorev alaninin, derecelenmesinin ve daha 6nemlisi bagimsizhiginin,
Anayasa'ya ve ulusal normlara karsin, ulusal Ustl normla belirlenmis
olacagi ve yluksek mahkemeler Ustl bir mahkemenin yetkisinin kabul
edilerek, Turk yuksek mahkemelerinin, sonucta, Anayasa'da yazilanin
aksine, "son inceleme mercii-son derece mahkemesi" konumlarini
"son ve kesin sozu soyleme" yetkilerini kaybetmeleridir.

4- Anayasa Mahkemesi'nin aktardiimiz kararinda®® yazdig
gibi, ister TBMM'nin, ister Yiritme-idare'nin, ister Yargi'nin olsun,
islemlerinin "gecerlik kosulu" Anayasa olduguna goére; Anayasa,
kendisi dizenlemedikge, acikca olur vermedikge, Devlete iligkin yetki
s6z konusu olamayacadi gibi, bdyle bir yetkinin kullaniimasi da
disunulemeyecegine ve olamayacagina gore; egemenligin herhangi
bir parcasinin terk veya devrine izin vermeyen 1982 Anayasasi'nin bu
konudaki acik ve amir hikUmlerine karsin, ulusal Ustl bir hukuk
dizenini, "gecerliligini Anayasa'nin Uzerine c¢ikartan bir yorum ve
anlayig" ile kabul ederek uygulamak, aslinda, "ancak" Anayasa'nin
ilgili hikamlerinin, "eylemli" sekilde degistiriimesi teskil edebilir. Hele,
ornegin, Anayasa yargisi ile idari yargi, "egemenligin yargilanmasi"
olunca, bu konu, daha da blyuk bir agirhk tagsimaktadir.

Nitekim, Kamu Hukuku alaninda, teknik hukuk tstadi Hocamiz
DURAN, uluslararasi andlasmalarin yapilmasi, yurirligl hakkindaki
244 sayih Kanunun, uluslararasi andlagmalarin bazi tdrlerinin
TBMM'nin musaadesini almadan, dogrudan dogruya Bakanlar
Kurulu'nca  yartrlige  konulmasini  6ngoren hidkimlerinin,
Anayasa'nin, yasama Yyetkisinin devrini aclk ve kesin olarak

%% Bakiniz. Dipnotu 51'e
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yasaklandigini ortaya koyduktan sonra, dizeltiimesini énerirken; aksi
takdirde, olayin, aynen aktariyorum, "Anayasa disinda" cereyan
edebilecegi tespit ve uyarisini, 1963 yilinda yapmisti.**

5- Once, bu bélimde sordugumuz sorularin yanitini verelim ve
ardindan 6nerimizi yazalim. Turkiye, 1982 Anayasa'sinin bu metni ile
egemenligini higcbir ulusal Gstl kurulusa devir-terk edemez ve bu
nedenle bu gibi oOrgutlere, "ic egemenlie yansiyacak iligki icine"
giremez.

Ulusal Ustl hukuk, "ic egemenlige de yansiyacak bigcimde" ne
6lcli norm, ne Anayasallik bloku, ne referans norm olarak bir gecerlik,
astinlik, baglayicilik, hukuksal etki tasir ve ne de uygulanir. Boyle
bir konuma ve giice sahip dedildir. Sadece, "herhangi bir" dis hukuk
mevzuati ve igtihadi gibi/kadar kaynaklik, emsallik yapabilir, esin
kaynag! olabilir.

Buglin, Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin, yarin da bir
ihtimal Avrupa Birligi organlarinin kararlari, "ic egemenlige
yansiyacak bicimde" baglayicilik tasimaz ve geregini yerine getirme
yukima yuklemez. Tirkiye, istese de, siyaseten gerekse de, bdyle
bir tutum ve islem igine giremez; son s6z, Turk Anayasasr’'nda ve
yuksek mahkemelerindedir.

6- Askeri Yiksek Idare Mahkemesi'nin 24.11.1998 tarihli E:
963, K: 1021 sayili karari, Yiksek Askeri Sdra kararinin yargisal
denetime alinmasi talebini, bu incelememizde isledigimiz temel
hususlara deginmemekle beraber, reddederken, Turk doktrin ve
ictihadini dzetledikten sonra, noktalara isaret etmistir: "Mevcut Turk
pozitif hukuk kurallari karsisinda yargi yerlerinin bu soézlesmeyi
(Avrupa insan Haklari Sdézlesmesi) 'catisma' halinde asli hukuk
normu olarak kullanabilmesi imk&ni mumkin goérulmemektedir.
Ancak, yorum kurallari olarak ve yardimci bir norm seklinde yargi
kararlarinda degerlendiriimesi elbette mimkinduir." Uluslararasi ve
ulasal Ustu hukuk kurallarinin "Anayasal degerde olduklari kabul
edilerek Anayasanin bu kurallarla c¢atisan bir hikmudnin ihmal
edilmesine ve andlagsma kuralinin uygulanmasina hukuken olanak
yoktur." ... Bu bakimdan, "Tldrk hukuk dizeninde, uluslararasi hukuk
kurallarinin Anayasa Ustl deger tasidiklari sonucuna varilamayacagi
gibi, uluslararasi andlasma ile Anayasanin g¢atismasi durumunda
mahkemelerin Anayasa hukmudnu ihmal ederek andlasma hikmund

* Latfi DURAN: Dis Miinasebetler Anayasa Disi, Cumhuriyet, 08.07.1963. sf.2
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uygulamalarina da hukuken olanak yoktur. Uluslararasi andlasmaya
aykirt  olsa bile mahkemeler anayasa hukminld uygulamak
zorundadirlar; uygulama digi ve etkisiz birakamazlar. Bu nedenle,
goérilmekte olan davada, Anayasanin '..Yiksek Askeri Sdra'nin
kararlari yargi denetimi digindadir' (m.125/2) hikmd ihmal edilerek
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin 6 nci ve 13 ncli maddeleri
geregince davaci hakkindaki Yiksek Askeri Sdra kararinin yargi
denetimine tabi kilinmasi mumkudn degildir."

Hollanda Anayasasi'ndaki metinlerin,®” basta madde alti gelmek
Uzere, Anayasa'nin ilgili diger maddelerine yansitilmasi yeterlidir.

Fakat, bu degisiklik, 23 Nisan 1920 dodumlu ve bulyuk bir
micadelenin ifadesi olan "Egemenlik Kayitsiz Sartsiz Ulus'undur"
temel taginin terk edilmesi veya yerinden oynatilmasi, bagka bir dig
egemenligin ve onun kontrolunun ve hukuksal buyrugunun kabul
edilmesi seklinde "koktenci" bir ayriima teskil edeceginden; bu
icerikteki Anayasa degisikligi, Ulus'un temsilcilerinden sonra, mutlaka
referanduma, yani bizzat ve dogrudan dogruya Ulus'un kendisinin
tercih ve kararina sunulmalidir.

Ancak, batin bunlarin bilinmesine, yillar dncesinden bu yana
yazilmasina ve gerekliligine ve degindigimiz ¢ok ciddi sorunlarina
karsin, degisikligin neden yapilmamis olmasi da ayri bir sorudur.*®

SONUC

Cunkud, hem TBMM; hem yargi yerleri, hem de yurutme ve idare
makamlari, goérev alanlarina giren iglemleri yaparken, yetkilerini,
"hukuk normu olarak" sadece Anayasa'dan almakta ve bu yeftkiler,
ancak Anayasa'nin sinirlamalarina tabi tutulabilmektedir. Bu husus,
yasama, yuritme, idare ve yargi yerlerinin yaptiklari iglemlerin "saglk
kosulu" teskil ettigine gore, bu makamlarin, "ulusal Ustl s6zlesmelerin
geregdi" olarak i¢ hukuk islemi seklinde gergeklestirecekleri islemler, i¢
hukuk dizeni ve uygulamasi bakimindan, "Anayasa diginda" cereyan

¥ Madde 6 icin., "Ulusal istii yetkileri bulunan kuruluslara iyeligi gerektiren uluslararasi
andlasma hikumleri saklidir" (Dip notu-45): Hollanda Kralligi Anayasasi madde 91/3: "Meclisler,
Anayasa'dan sapan veya bdyle bir sapmayi gerektiren hikimleri iceren andlagmalari, kullanilan
oylarin ugte iki gogunlugu ile onaylanabilir." ve madde 92: "Bir andlagma ile veya bir andlagsma
uyarinca, devletler arasi (Ustl) orgltlere, yasama, ylritme ve yargi yetkileri devredilebilir,
gerektidi hallerde 91. maddenin 3. fikrasi uygulanir."; bu maddelerin ve referandumu da
dngéren Danimarka Kraliyet Anayasasi'nin ilgili hiikiimleri icin bakiniz. BILGEN: n. 18. sf.6

% Bildirinin buraya kadar olan kismi, bu yil “Kemal Oguzman'in Anisina Armagan” da
yayinlanmigtir
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etmis ve bu nedenle de -sonucta- "gecgersiz" olacaktir. Bu nedenle,
Anayasasina, Devlet'in "teskilat-1 esasiye"sini tebdil ve tagyir etme
derecesinde aykirilik tasiyan uluslararasi bir s6zlesmenin, i¢ hukukta,
Anayasa'ya aykiri olarak uygulanma kaabiliyeti nasil disunulebilir ki?
O halde, devredilemez bir egemenlikle, "egemenligin devri esasi
Uzerine kurulu" olan dst egemenligin egemenligi, Anayasasinin
yasaklamasina ragmen devir cihetine gidenin kendi i¢ hukuk dizeni
bakimindan, ancak, Anayasasinin kabul ettigi ve ¢izdigi sinira kadar
hukuksal gecerlilik ve etki tasiyabilir. Bunun somut ve pratik anlami,
ulusal Usti hukuk ile Anayasa uyusmazhdi halinde, i¢c hukuk
islemlerinde, yetkili makamlarin, Anayasa uyarinca islem tesis
edebilecekleridir.

iiging bir rastlanti olarak, Sabanci Universitesi'nde diizenlenen
"Hukuk ve Siyasal iktisat Konferanslar Dizisi"nin, 13 Nisan 2000 giinii
yapilan Ugiincl toplantisinda, "Hukukun Ustunligi, isbirligi ve
Haklarin Korunmasi: Avrupa Toplulugu'nda idare Hukuku'nun
Bigcimlenmesi" konusu iglenirken, Prof. Dr. Eberhard Schmidt-
Assman, konusmasinin bir yerinde sunu séyliiyordu: Alman Federal
Anayasa Mahkemesi'nin, bir kararinda, Avrupa Toplulugu Hukuku,
Uye devletlerin, kendi egemenliklerinin bir kismini devretmelerinden
olusan ve Ureyen bir hukuk oldugundan, Topluluk Hukuku ile Gye
Devletin Anayasasi ¢atistiginda, bu durum, "iye Devletin®®, o konuda
Avrupa Toplulugu'nu  <yetkilendirmedigi> anlamini tasir ve <itye
Devlet Anayasasi> uygulanir.” hukmune varilmistir. Sayin Profesor,
sordugum bir soru Uzerine, Yuksek Mahkeme'nin bu kararinin,
Ozellikle 1982 TC Anayasasi'nin 4'nci maddesi benzeri hikimler
bakimindan kesin anlam tasidigi agiklamasinda bulunuyordu.

O halde, bir idare Hukukcusu olarak bakinca, TC idare
makamlari, Anayasa'nin 138'nci maddesinin son fikrasindaki uyma-
yerine getirme yUOkumluligunl, Anayasa'da igaret ettigimiz
degisiklikler yapilana kadar, hukuksal bakimdan, sadece, TC
mahkemelerinin kararlari kargisinda tasiyacaklardir. Ayni sekilde, TC
idarf Yargisi igin, "resmi norm veya emsal" giiciinii tasiyacak olan
Hukuk da, kendi Anayasasi ile kendi Yargr'sinin kararlarindan
ibarettir. Ornegin, buglin icin, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ile
Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne i¢ hukuktan yapilan basvurular
ve verdigi kararlar, "kanun" gicundeki ve dizeyindeki bir Hukuk'un

5 Heidelberg Universitesi Aiman ve Avrupa Idare Hukuku Enstitiisii Direktdrii ve "Avrupa
Hukuku Olusturma" projesinin kilit isimlerinden biri: AlImanya'da, Ulusal Bilim Konseyi Uyesi ve
Yiksek Mahkeme eski Uyesi.

0 . ki Sozlesme'yi imzalamis ve tim sireglerinden gegirmis olan ...
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sahip olabilecedi kadar etki yapabilir ve baglayabilir; yani, bagdlamaz
veya herhangi bir yabanci Ulke mevzuatina ve ictihadina paralel ve
esdeger bir esin kaynadi ya da 6rnekleme teskil edebilir.

Diger tarafdan, igledigimiz konuyu ve tezi aydinlatmasi ve kargi
tezin savunucularinin dikkatini ¢ekmek bakimindan, uluslararasi
insan haklari sézlesmeleri ile kendi Anayasasi arasindaki iligki
hakkinda ABD sisteminin hatirlanmasinda da fayda vardir. Uluslar
arasi insan haklari alanindaki isimlerden profesér Thomas
Buergental'in kitabindan asagidaki aktarimlar®’ gézden kagmamasi
gereken iceriktedir.

ABD Federal Anayasasi madde VI fikra 2: “Bu Anayasa ve
Anayasa uyarinca yapillacak olan Birlesik Devletler kanunlari ile
Birlegik (Federal) Devletlerin yetkisi altinda yapilmis veya yapilacak
olan tim uluslararasi andlagmalar, Ulke’nin en (istin yasalari
(hukuku) olacak; ve bitin federe devletlerdeki yargiglar, herhangi bir
federe devletin Anayasasi ya da yasalarindaki aksine hukimlere
ragmen bu Ustln hukuka uyacaklardir.”

italik ile yazili olan hikim, bir zamanlar hukuk otoriteleri
tarafindan, andlagsmalarin Anayasa ile esit oldugu seklinde
yorumlanmistir.  Ancak, Anayasa-andlagsma iligkisi konusundaki
Anayasa sorunu hakkinda, son ve kesin resmi yorum, 1957 yilinda
verilen Reid v. Covert kararinda Yuksek Mahkeme’den asagidaki
sekilde gelmistir ve buglin bu konuda herhangi bir ihtilaf yoktur:

Yabanci bir devlet ile yapilan herhangi bir andlasma, Kongre’ye
ya da Devletin bir bagska organina, Anayasa’daki sinirlamalara tabi
olmayan hicbir yetki veremez. Uluslararasi andlasmalarin higbir
hiukmu, Anayasa’nin, Birlegsik Devletler'in yetkilerinin kullanimina
uygulanabilecek olan yasak veya sinirlamalara aykiri olamaz.

Bunun anlami, tepe noktadaki en Ustin “hukuk normu” olan
Anayasa’nin, uluslararasi andlagmalara Ustunligd ve baglayicihgidir.
Baska bir deyisle, Anayasa ile ihtilaf halinde bulundugu takdirde,
uluslararasi andlasmanin, Birlesik Devletler i¢ hukuk normu olarak
hukum ifade etmeyecegidir.

® Thomas BUERGENTAL : International Human Rights In A Nutshell, West Pub. Co. 1995, 2.
Basi, sf. 194-195, 198, 207, 212, 278, 287, 288, 293-295
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Nitekim, bu karardan ¢ok énce daha 1800’lG yillardan itibaren,
Yiksek Mahkeme: Kongre’nin yaptigi kanunlar ile andlasmalara
“hukuksal esdegerler” (equivalent) muamelesi yapmis; ve Kongre’nin
cikardigi gecerli bir kanun ile gegerli bicimde yapilan andlasma
arasinda bir uyusmazlik c¢iktiginda, “Ustin iradenin son irade
aciklamasinin bir dncekini kontrol edecedi’ne karar vermistir. Buna
gbre, daha sonra cikartilan bir kanun ile dana o6nceki tarihli
ardlagsmalarla belirlenmis yUkUmler arasinda bir uyusmazlk
¢lktiginda, hukuksal etkinin kanuna taninacagina; ayni sekilde,
sonraki tarihli andlasmanin da, kendisinden Once cikartilmis olan
kanunun yerini alacagina hikmetmistir.

Konunun, insan haklari sOzlesmeleri bakimindan
degerlendiriimesine gelince, asagidaki bilgiler aktarilabilir:

Amerikan Devletleri Orgiitii Gyelerinin katildigi, insan Haklari
Amerikan Konvansyonu, ABD tarafindan daha sonra imzalanmis ve
Bagkan Carter tarafindan Senato’'ya sunulmustur. Bu metinde,
Konvansoy’'un organlari arasinda, insan haklari ihlali iddialarini son
ve kesin sekilde inceleyen ve verdigi hikimler davanin tarafi Uye
devletlere uyma yikimli yiikleyen Amerikaici Insan Haklari
Mahkemesi de bulunmaktadir. ABD, Mahkeme’nin yarg: yetkisini
tanimig degildir.

Sebep, uluslararasi andlagsmalarin Anayasa karsisindaki
hukuksal rejimine iliskin olan yukaridaki Anayasa aciklamalari ve bazi
insan haklari andlagsmalarinin, ABD Anayasasi ile uyusmazlik tagiyan
hukdmler igeriyor olmasidir. Ayrica, ABD’nin, kendi i¢c hukukunu,
“andlasma standardlarina” uydurmasini 6ngoren uluslararasi insan
haklari andlasmalarina rezervasyon koymasi bir kural olarak
belirmektedir. Bu tlr rezervasyon, andlagsmanin, kendisi ile ¢atisan
mevcut i¢c hukuk kuralinin yerini aldigi veya onune gectigi seklinde
anlasiilmamasini temin etmek amaci ile diizenlenmistir. Diger taraftan,
insan haklari s6ézlesmelerine katilirken, icerige iliskin hukimlerin
kendiliginden uygulanabilir hukuksal etki tasimadigr bildirimini
koymak, ABD’nin uyguladigi bir yontem olmustur. Bu yaklasimin
amacil, belli bir s6zlesmenin, “ABD mahkemeleri tarafindan dogrudan
uygulanabilir haklar yarattigi “ seklinde anlasilmamasini saglamaktir.

Ozetle, acikga gérilmektedir ki, bugiin ABD, bir insan haklari
andlagsmasini (treaty) onaylarken, rezervasyon uygulamasi yolu ile,
“halen Birlesik Devletler hukuku ile glvence altina alinmig
bulunmayan herhangi bir uluslararasi insan haklar yukimua altina

60



girmemeyi  saglamaktadir.” Bundan  baska, andlasmalari,
kendiliginden uygulanamaz (non-self-executive) kilmakla da, kisilerin,
ABD mahkemeleri 6niinde, dogrudan andlasma hikimlerine
dayanmasini 6nlemektedir. ... Su husus agiktir ki, kuskusuz, ABD,
Federal Anayasa hukumlerini ihlal eden bir andlagmayi, uygun
rezervler koymadan onaylayamaz. (Sf. 296)
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OTURUM BASKANI : Riza TURMEN

Sayin Bagkan, degerli konuklar, simdi oturumumuzun
ikinci konusmacisi Sayin Dog. Dr. Seref UNAL'In kisa
Ozgecgmisini bilgilerinize sunuyorum.

Sayin UNAL, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi’'nden
mezun olduktan sonra Adalet Bakanligi hesabina doktora
yapmak Uzere Isvicre'ye génderildi. 1970 vyilinda Bern
Universitesinde hukuk doktorasini tamamlayarak, Hukuk
Doktoru unvanini aldi.1970 yili sonunda, mecburi hizmetli
olarak Adalet Bakanhg Hukuk igleri Genel Mudirligi'nde
goreve basgladi. Bu gorevi dolayisiyla birgok kanunun hazirlik
calismalarina katildi. Basta “Medeni Kanun Komisyonu” olmak
uzere cesitli komisyonlarda uye olarak gorev yapti. Adalet
Bakanhgi veya Hukumet temsilcisi olarak, Birlesmis Milletler IIl.
Deniz Hukuku Konferansi, Birlesmis Milletler Ticaret Hukuku
Komisyonu, Ozel Hukukun Birlestirimesi Uluslararasi Enstitisu,
Lahey Devletler Hususi Hukuku Konferansi ve Avrupa Konseyi
tarafindan dizenlenen cgesitli konferans, Kolokyum, seminer ve
uzmanlar komitesine katildi.1987 yilinda istanbul
Universitesi'nde, bu Universite mensuplarindan olusan bir jlri
onunde, docgentlik sinavini vererek Milletlerarasi Hukuk
Universite Dogent’i unvanini ald..

1989 yilinda Adalet Bakanlgi bunyesinde kurulan, Avrupa
Toplulugu Koordinasyon Dairesi Baskanligi'na getirildi. Bu
gorevi dolayisiyla Tark Hukukunun Avrupa Toplulugu uyumu
icin kurulan, Bakanliklararasi komitelerde bagkanlik yapti.

Turkiye ve Avusturya arasinda adli munasebetlerin
geligtiriimesi  ve sdzlesmelerin  hazirlanmasinda  yaptigi
hizmetler dolayisiyla, Avusturya Cumhurbaskani tarafindan
“Buyuk Altin Seref Madalyas!” ile taltif edildi.

Halen Adalet Bakanhgdi Mustesar Yardimcisi olarak gorev
yapmaktadir.
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