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GİRİŞ

1982 Anayasası’nın 90. maddesi beş fıkradan oluşmakta ve uluslararası

sözleşmelerin Türk Hukuk düzeni içindeki yerini düzenlemektedir. Bu madde 7

Mayıs 2004 tarihinde önemli bir değişikliğe uğramış ve bu değişiklikle 1982

Anayasası 9. kez değiştirilmiştir.1 Türkiye’nin AB uyum sürecinde giriştiği

reformların bir parçası niteliğindeki bu değişiklikler arasında en radikal ve kuşkusuz

en çok sorun yaratabilecek düzenleme 90. madde de yapılan bu değişikliktir.2 Bu

maddenin son fıkrasına eklenen cümleye göre; “Usulüne göre yürürlüğe konulmuş

temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası antlaşmalarla kanunların aynı

konuda farklı hükümler içermesi nedeniyle çıkabilecek uyuşmazlıklarda

milletlerarası antlaşma hükümleri esas alınır.”3 Bu değişiklikle ilgili madde

gerekçesi de şöyledir; “ Uygulamada usulüne göre yürürlüğe konulmuş insan

haklarına ilişkin milletlerarası antlaşmalar ile kanun hükümlerinin çelişmesi halinde

ortaya çıkacak bir uyuşmazlığın hallinde hangisine öncelik verileceği konusundaki

tereddütlerin giderilmesi amacıyla 90 ıncı maddenin son fıkrasına hüküm

eklenmektedir.”4

1  1982 Anayasası’nda bugüne kadar yapılan değişiklikler ve tarihleri şöyle:
1) 17.05.1987: 67., 75., 175. madde   değiştirildi,  Geçici 4.Madde yürürlükten kaldırıldı;
              2)  08.07.1993: 133. madde değiştirildi;
3) 23.07.1995: Başlangıç Bölümü, 33., 53., 67., 68., 69., 75., 84.,85., 93., 127., 135., 149., 171.

madde     değiştirildi, 52. madde   yürürlükten kaldırıldı;
4)  18.06.1999: 143. madde değiştirildi;
5)  13.08.1999: 47., 125., 155. madde değiştirildi;
6)  67., 69., 74., 87., 89., 94., 100., 118., 149., Geçici 15. madde değiştirildi;
              7)  21.11.2001: 86. madde değiştirildi;
8)  27.12.2002: 76., 78. madde değiştirildi;
9) 07.05.2004: 10., 15., 17., 30., 38., 87., 90., 131., 160. madde değiştirildi, 143. madde yürürlükten

kaldırıldı. Son anayasa değişikliğine ilişkin 5170 sayılı yasa 22 Mayıs 2004 tarihinde Resmi
Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe girdi. [25469 Sayılı Resmi Gazete]

2  GÖNENÇ, Levent, 1982 Anayasası’nda Sessiz Devrim: 90. Madde Değişikliği ve Getirdiği
Sorunlar, Ankara  Üniversitesi Hukuk Fakültesi,Anayasa Hukuku Anabilim
Dalı,www.yasayananayasa.ankara.edu.tr, s. 1.

3  Resmi gazete, 22.05.2004, Sayı: 25469
4  Genel Kurul Tutanağı, 22.Dönem 2.Yasama Yılı, S.Sayısı: 430
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Getirilen değişiklik bazı konularda sınırlı olsa da, milletlerarası sözleşmelerin

Türk hukukundaki yerini netleştirmiştir.5 Ancak Türk hukukunu, AB müktesebatına

uyumlaştırmak için yapılan bu değişiklik tartışmalara neden olmuştur. Bu

düzenlemeyle ilgili tartışmalara geçmeden önce benzer bir düzenlemenin 2001

Anayasa değişikliği paketinde yer aldığına, ancak TBMM’nin bu düzenlemeyi

benimsemediğine işaret etmek gerekir. Türkiye’nin AB ye uyum sürecinde,

Anayasanın egemenliğine ilişkin 6. maddesiyle birlikte tartışılan 90. madde orijinal

haliyle, AB normlarının, Birliğin öngördüğü biçimde Türkiye de uygulanmasını

imkansız kılmaktaydı.Özellikle birliğe üye ve üye olmaya aday ülkelerin

anayasalarında milletlerarası hukuka öncelik tanıyan düzenlemeleri bir biri ardına

kabul etmesi karşısında, Türkiye’nin bu yolda bir düzenlemeyi geciktirmeden

hayata geçirmesi gerekiyordu.6 2004 değişikliğiyle getirilen yeni düzenleme bu

ihtiyacı bir ölçüde karşılamakta ancak sorunu tam olarak çözmek için yetersiz

kalmaktadır.7

Bu düzenleme sadece insan haklarına ilişkin milletlerarası sözleşmelere

üstünlük tanımakta, AB nin kuruluş ve işleyişi ile ilgili sözleşmeleri

kapsamamaktadır. Buda Türkiye’nin olası AB üyeliği durumunda sorun

yaratacaktır. Yine bu değişiklik sadece sözleşmelerimi kapsıyor, yoksa başka

adlarla anılan insan hakları belgelerini de kapsıyor mu belli değildir. Ayrıca hangi

sözleşmelerin temel hak ve özgürlüklere ilişin milletlerarası sözleşmeler olduğu

konusu açık değildir. Diğer bir sorun, temel hak ve hürriyetlere ilişkin milletlerarası

sözleşmelerin Anayasa ile çatışması halinde ne yapılacağı konusudur.

Değişiklik ile kanundan üstün konuma geçen uluslararası sözleşmelerin

denetlenme yasağı da ayrıca değinilmesi gereken önemli bir konudur. Gerek

sözleşmelerin yürürlüğe girişi konusunda yürütmenin sahip olduğu yetkiler, gerekse

temel hak ve özgürlüklere ilişkin olarak yürürlüğe girmiş olan sözleşmelerin

5  BİLİR, Faruk, AY. M.90 Çerçevesinde Milletlerarası Antlaşmaların İç Hukuktaki Yeri, Selçuk
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 13, Sayı 1,Yıl 2005, s. 78.

6  GÖNENÇ, s. 1.
7  GÖNENÇ, s. 1.
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kanunlarla çatışması halinde sözleşme hükümlerinin üstün olacağına ilişkin anayasa

hükmü, uluslararası sözleşmelerin anayasaya uygunluğunun Anayasa Mahkemesi

tarafından denetlenmesi zorunluluğunu gündeme getirmektedir.8

Çalışmamızın birinci bölümünde genel olarak sözleşme kavramını açıklayıp

uluslararası sözleşmelerin onaylanması, uygun bulunması konularına değineceğiz.

Ayrıca 2004 değişikliğinden sonra, daha fazla önem kazanan sözleşmelerin yargısal

denetimi konusunu da bu bölümde ele alacağız.

Çalışmamızın ikinci bölümünde insan hakları,temel hak ve hürriyet

kavramları gibi önemli terimleri açıkladıktan sonra Türkiye’nin usulüne göre

yürürlüğe koyduğu insan hakları sözleşmelerinin başlıcalarını sayacağız.

Üçüncü bölümde ise usulüne göre yürürlüğe konulmuş uluslararası

sözleşmelerin niteliğine, hukuki gücüne ve kanunla olan ilişkisine değindikten sonra

90. madde de yapılan ve çok önemli olan Mayıs 2004 değişikliğini ele alacağız. Bu

değişiklikten önceki uygulamaları ve sonraki uygulamaları mahkeme kararlarına

bakarak göz önüne koyacağız.

8  BAŞLAR, Kemal “Uluslararası Antlaşmaların Onaylanması,Üstünlüğü ve Anayasal Denetimi
Üzerine” ,  Milletlerarası Hukuk ve Milletlerarası Özel Hukuk Bülteni: Prof. Dr. Sevin
Toluner’e Armağan, 24/1-2, (2004).Makale, Kasım 2004, s. 2.
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BİRİNCİ BÖLÜM

SÖZLEŞME TERİMİ, ULUSLARARASI SÖZLEŞMELERİN YÜRÜRLÜĞE

GİRMESİYLE İLGİLİ 1982 ANAYASASINDA YER ALAN HÜKÜMLER,

MİLLETLERARASI SÖZLEŞMELERİN YAPILIŞI VE SÖZLEŞMELERİN

YARGISAL DENETİMİ

I.SÖZLEŞME TERİMİ

Genel anlamda sözleşme milletlerarası hukukun sujeleri arasındaki irade

uyuşması yani fikir birlikleridir.9 Uygulamada sözleşme terimini  karşılamak üzere

çeşitli kavramlar kullanılmaktadır. Örneğin protokol, misak, antlaşma, anlaşma,

genel senet, son senet, charte, nota değişimi gibi.10

 Uluslararası hukukta sözleşme yapmak üzere yetki tanınan  kişilerin başında

egemen devletler gelmektedir. Uluslararası örgütler de şüphesiz sözleşme yapma

yetkisine sahiptir.11

İrade uyuşması uluslararası hukuk kurallarına uygun ve uluslararası hukuk

çerçevesinde sonuç doğurmaya yönelik olmalıdır.12 Sözleşmenin kaleme

alınmasında taraflar metni birlikte hazırlayabilecekleri gibi, bir taslak üzerinde veya

tarafların hazırladığı taslaklar üzerinde görüşmeler yapılarak metin hazırlanabilir.13

Devletler tarafından hazırlanan, son  şekli  verilen bir sözleşme

imzalandıktan ve iç hukuk kurallarına göre onaylandıktan sonra yürürlüğe girer.

Milletlerarası Adalet Divanı’nın bazı kararlarına göre onaylamanın zorunlu olduğu

belirtilmiştir. Ancak aksi görüşü savunan yani imzalanmakla bazı sözleşmelerin

hükümlerinin icra edilebileceğini savunanlarda vardır.14

9  BOZKURT, Enver /KÜTÜKÇÜ, M. Akif /POYRAZ, Yasin : Devletler Hukuku, Nobel Yayın
Dağıtım, Ankara,  Mayıs 2000, s. 36.

10  BOZKURT, KÜTÜKÇÜ, POYRAZ, s. 36.
11  PAZARCI ,Hüseyin, Uluslararası Hukuk Dersleri, Turhan Kitabevi, 9. Baskı, 2001, s.32
12  PAZARCI ,Hüseyin, a.g.e (2001), s.32
13  BOZKURT, KÜTÜKÇÜ, POYRAZ,  s. 40.
14  Ayrıntılı bilgi için bkz. BOZKURT, KÜTÜKÇÜ,  POYRAZ,   s. 43.
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II. ULUSLARARASI SÖZLEŞMELERİN YÜRÜRLÜĞE

GİRMESİYLE  İLGİLİ 1982 ANAYASASINDA YER ALAN

HÜKÜMLER

Uluslararası hukukun en önemli kaynağı “sözleşmeler” dir. Sözleşmeler,

“ahde vefa (pacta sunt servanda)” ilkesi gereği taraf devletleri bağlar. Keza

sözleşmeler, aynı zamanda iç hukuk bakımından da bağlayıcı işlemlerdir. Bu

önemleri nedeniyle, uluslararası sözleşme yapma yetkisine ilişkin bazı konular

anayasalar tarafından düzenlenmektedir.15

1982 Anayasası’nın  uluslararası sözleşmeler ile ilgili 90. maddesi şöyledir;

           Türkiye Cumhuriyeti adına yabancı devletlerle ve milletlerarası

kuruluşlarla yapılacak antlaşmaların onaylanması, Türkiye Büyük Millet

Meclisinin onaylamayı bir kanunla uygun bulmasına bağlıdır.

           Ekonomik, ticarî veya teknik ilişkileri düzenleyen ve süresi bir yılı

aşmayan antlaşmalar, Devlet Maliyesi bakımından bir yüklenme getirmemek,

kişi hallerine ve Türklerin yabancı memleketlerdeki mülkiyet haklarına

dokunmamak şartıyla, yayımlanma ile yürürlüğe konabilir. Bu takdirde bu

antlaşmalar, yayımlarından başlayarak iki ay içinde Türkiye Büyük Millet

Meclisi’nin bilgisine sunulur.

           Milletlerarası bir antlaşmaya dayanan uygulama antlaşmaları ile

kanunun verdiği yetkiye dayanılarak yapılan ekonomik, ticarî, teknik veya

idarî antlaşmaların Türkiye Büyük Millet Meclisi’nce uygun bulunması

zorunluluğu yoktur; ancak, bu fıkraya göre yapılan ekonomik, ticarî veya özel

kişilerin haklarını ilgilendiren antlaşmalar, yayımlanmadan yürürlüğe

konulamaz.

15  GÖZLER,Kemal, "Uluslararası Antlaşmaları Akdetme ve Onaylama Yetkisi: Bir Karşılaştırmalı
Anayasa Hukuku  İncelemesi",  Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Dergisi, Cilt 56,
No 2,  Nisan-Haziran 2001, s.71-101,s. 2.
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Türk kanunlarına değişiklik getiren her türlü antlaşmaların

yapılmasında birinci fıkra hükmü uygulanır.

           Usulüne göre yürürlüğe konulmuş milletlerarası antlaşmalar kanun

hükmündedir. Bunlar hakkında Anayasaya aykırılık iddiası ile Anayasa

Mahkemesine başvurulamaz. (Ek cümle: 7.5.2004-5170/7 md.)Usulüne göre

yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası

antlaşmalarla kanunların aynı konuda farklı hükümler içermesi nedeniyle

çıkabilecek uyuşmazlıklarda milletlerarası antlaşma hükümleri esas alınır.”

1982 Anayasası’nın uluslararası sözleşmelerle ilgili ikinci hükmü, 104/b-5 de

yer alan bir cümledir. Cumhurbaşkanın görev ve yetkilerini sayan bu madde de,

yürütme alanına ilişkin olarak şu hüküm yer almaktadır:

“Milletlerarası antlaşmaları onaylamak ve yayınlamak”

Yine uluslararası sözleşmeler ile ilgili iki kanun mevcuttur. Birinci kanun,

244 sayılı ve 31/05/1963 tarihli olup “Milletlerarası Antlaşmaların

Yapılması,Yürürlüğü ve Yayınlanması ile Bazı Antlaşmaların Yapılması İçin

Bakanlar Kuruluna Yetki Verilmesi Hakkında Kanun” diğer kanun ise; 1173

sayılı ve 5/5/1969 tarihli “Milletlerarası Münasebetlerin Yürütülmesi ve

Koordinasyonu Hakkında Kanun” dur.

Bu konuyla ilgili kanun hükmünde kararname ve yüksek mahkeme karaları

da bulunmaktadır.
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III. SÖZLEŞMELERİN ONAYLANMASI VE UYGUN BULUNMASI

A.Türk Hukuk Sistemindeki Durum

1. Giriş

Yürütme organı tarafından akdedilen, yani görüşülüp metni kaleme alınan ve

altı imzalanan bir sözleşme bağlayıcı güç kazanıp derhal yürürlüğe girmez.16 Bir

sözleşmenin yürürlüğe konabilmesi için onaylanması gerekir. 1982 Anayasası’nın

90/1 maddesine göre, TBMM imzalanan sözleşmeyi onaylamaya yetkilidir.

Onaylama o sözleşmenin uygun bulunduğunu ifade eden bir kanunun TBMM

tarafından kabul edilmesi demektir.

Bir uluslararası sözleşmeye taraf olmanın sonucu,  Türk kanunlarında

değişikliğe yol açıyorsa, Anayasanın 90. maddesinin ikinci ve üçüncü fıkralarında

belirtilmiş bulunan istisnalardan ayrılmak ve temel kural olan “onaylamayı bir

kanunla uygun bulunmak” zorunludur:“Türk kanunlarına değişiklik getiren her

türlü antlaşmaların yapılmasında birinci fıkra hükmü uygulanır”(Anayasa

90/IV). Yani bu durumda o sözleşmenin yürürlüğe girebilmesi için TBMM’nin  bir

kanunla onaylamayı uygun bulması gerekir.

2. Ayrıksı Durumlar

Bazı sözleşmelerin, TBMM tarafından onanmasına ihtiyaç yoktur. 90/3

fıkrasında;

“Milletlerarası bir antlaşmaya dayanan uygulama antlaşmaları ile kanunun

verdiği yetkiye dayanılarak yapılan ekonomik, ticarî, teknik veya idarî

antlaşmaların Türkiye Büyük Millet Meclisince uygun bulunması zorunluluğu

yoktur; ancak, bu fıkraya göre yapılan ekonomik, ticarî veya özel kişilerin

haklarını ilgilendiren antlaşmalar, yayımlanmadan yürürlüğe konulamaz.”

hükmü yer almaktadır. Buna göre bir uluslararası sözleşme yapılmıştır ve bu bir

16  GÖZLER,Kemal, a.g.e (2001), s. 7.
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çerçeve sözleşmedir.17 Bu çerçeve sözleşmenin, bir kısmının uygulanması için bir

uygulama sözleşmesinin yapılıp yürürlüğe konulması gerekmektedir. Zaten bu

çerçeve sözleşme daha önce onaylanıp yürürlüğe girmiştir.18 Bu gruba giren

sözleşmelerin TBMM tarafından kanun çıkartılıp, onaylanması gerekmiyor,

Bakanlar Kururlu tarafından onaylanıp, yürürlüğe konuyor.19

90. maddenin üçüncü fıkrası ile 244 sayılı yasanın ilgili hükümleri birlikte

okunduğunda, konusu iktisadi, ticari, teknik ve idari nitelikte olan sözleşmeler

süresi bir yılı aşsa bile, bunlar hakkında onaylama kanununa gerek yoktur. Bir kısım

yazarlar, yasanın kimi hükümlerinin Anayasa’ya aykırılığını iddia ederken20, bir

kısım yazarlarda Anayasa’ya uygunluğunu savunmuşlardır21. Ayrıca bir siyasi

partinin 244 sayılı yasanın Anayasa’ya aykırılığı yönünden açtığı davada, Anayasa

Mahkemesi 244 sayılı yasanın Anayasa’ya uygun olduğu yönünde karar vermiştir22.

Anayasa’nın 90. maddesinin üçüncü fıkrasında yer alan “kanunun verdiği

yetkiye dayanılarak yapılan” sözleşmelerin meclis tarafından uygun bulunma

zorunluluğu olmadığını içeren bölüm mutlak, sınırsız ve süresiz bir yetki devri

anlamına gelecek şekilde anlaşıldığı takdirde, Anayasa’nın 7. maddesinde yer alan

yasama yetkisinin devredilmezliği ilkesine ve milletlerarası sözleşmelerin

onaylanmasını uygun bulma görevini Türkiye Büyük Millet Meclisi’ne genel bir

yetki olarak veren 87. maddesine aykırılık oluşturur. Burada çatışan değerler

Anayasa maddeleri olduğuna göre bu çatışmanın yargısal yorumlarla aşılması kolay

gözükmemektedir. Bu nedenle yapılacak kapsamlı bir anayasa değişikliğinde 90.

17  ARMAĞAN,Servet, “1982 Anayasa’sın da Uluslararası Antlaşmaların  İmzalanması ve
Onaylanması Sistemi”, Anayasa Yargısı 17, Ankara, 2000,  s. 347.

18  ARMAĞAN, s. 347.
19  ARMAĞAN, s. 347.
20  AZARKAN, Ezeli, 1961 ve 1982 Anayasaları Açısından Uluslararası Antlaşmaların

Onaylanması, Yürürlüğe Girişi ve Denetimi, Elektronik Sosyal Birimler Dergisi, www.e-
sosder.com , Y.2003, C.2,  S.6 (83-94), s. 88 , Naklen, ÇELİK, Edip, Milletlerarası Hukuk, c.1,
1987, Ankara, s.110.

21  AZARKAN, s. 88, Naklen, Pazarcı, a.g.e., s.135.
22 Anayasa Kararlar Dergisi, 04.03.1965 gün Esas: 1963/311,karar:1965/12 sayılı karar , c.3,s.67.
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maddenin üçüncü fıkrasında yer alan yetki devrinin kayıt ve şartlara bağlanması

Anayasal ilkeler arasındaki uyumun sağlanması açısından bir gerekliliktir. 23

Anayasa 90/2’de Bakanlar Kurulu’nun onamaya yetkili olduğu sözleşmeler

de olduğu belirtilmiştir;Ekonomik, ticarî veya teknik ilişkileri düzenleyen ve

süresi bir yılı aşmayan antlaşmalar, Devlet Maliyesi bakımından bir yüklenme

getirmemek, kişi hallerine ve Türklerin yabancı memleketlerdeki mülkiyet

haklarına dokunmamak şartıyla, yayımlanma ile yürürlüğe konabilir. Bu

takdirde bu antlaşmalar, yayımlarından başlayarak iki ay içinde Türkiye

Büyük Millet Meclisi’nin bilgisine sunulur.

Görülüyor ki, bir sözleşmenin TBMM tarafından değil de Bakanlar Kurulu

tarafından onanması ve yayımlanarak yürürlüğe konması için;

a- Ekonomik, ticari ve teknik ilişkileri düzenlemesi,

b- Süresinin bir yılı aşmaması,

c- Devlet maliyesi bakımından bir yüklenme getirmemesi ,

d- Kişi hallerine dokunmaması,

e-Türklerin yabancı memleketlerdeki mülkiyet haklarına dokunmaması

gerekmektedir.24

Şartlardan biri olan sözleşmenin, “kişi hallerine dokunmaması” ne

demektir?25Türkçe ifade oldukça düşüktür. Bu ifade, madde gerekçesinden

anlaşıldığına göre “ahvali şahsiyesi”dir. (evlenme-boşanma, doğum gibi…)26

23  BAŞLAR, Kemal “Uluslararası Antlaşmaların Onaylanması,Üstünlüğü ve Anayasal Denetimi
Üzerine”, Milletlerarası Hukuk ve Milletlerarası Özel Hukuk Bülteni: Prof. Dr. Sevin Toluner’e
Armağan, 24/1-2, Makale, Kasım (2004), s.11.

24  ARMAĞAN, Servet, “1982 Anayasa’sın da Uluslararası Antlaşmaların İmzalanması ve
Onaylanması Sistemi”, Anayasa Yargısı 17, Ankara, 2000, s. 348-349.

25  ARMAĞAN, s. 349.
26  ARMAĞAN, s. 349.
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Bu gruba giren sözleşmeler Bakanlar Kurulu kararı ile onanarak yayınlanır

ve yürürlüğe konur.

Belirtelim ki, 244 sayılı kanun  Anayasa da olmayan bir şart getirmemiştir.

Aynı mahiyetteki bir şartı tekrarlamıştır. Bu şart “Türk kanunlarına değişiklik

getirmemektir.” Bir hayli uzun, uzun olduğu kadar da karışıklığa sebep olan

ifadelerin yer aldığı , 244  sayılı kanunun 2/2 maddesi hükmü şöyledir :

“İktisadi, ticari veya teknik münasebetleri düzenleyen ve süresi bir yılı

aşmayan antlaşmaların onaylanması yada bunlara katılmak için; Türk Kanunlarına

değişiklik getirmemek, Devlet maliyesi bakımından yükleme getirmemek, kişi

hallerine ve Türk vatandaşlarının yabancı memleketlerdeki mülkiyet haklarına

dokunmamak şartıyla, onaylamanın veya katılmanın uygun bulunmasına dair bir

kanun yapılması zorunluluğu yoktur. Bu halde, antlaşmanın onaylanmasının veya

buna katılmanın uygun bulunması hakkında kanun çıkmamış olup da, onaylama

veya katılma işlemlerinin yerine getirilmiş olması takdirinde, bu antlaşma Resmi

Gazete’de yayınlanmasından itibaren iki ay içinde bir Başbakanlık yazısına ekli

olarak Millet Meclisi ve Cumhuriyet Senatosu Başkanlıklarına gönderilir. Millet

Meclisi ve Cumhuriyet Senatosu Başkanlıkları, bu antlaşmaları ayrı ayrı Genel

Kurullarının bilgisine sunarlar.”

Bu gruptaki durumun bir şartı var, o da şudur: Anayasa madde 90/2 son

cümleye göre: “Bu takdirde bu antlaşmalar, yayımlanmalarından itibaren iki

ay içinde TBMM’nin bilgisine sunulur.”

TBMM’nin bilgisine sunmak, onanma demek değildir. Sadece o sözleşmenin

Bakanlar Kurulu tarafından onandığı ve yayımlanarak yürürlüğe konulduğundan

TBMM’ni haberdar etmektir. Gerek TBMM ve gerekse Bakanlar Kurulu tarafından

onaylanan uluslararası bir çok sözleşme yürürlüktedir.
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Özetle 1982 Anayasası uluslararası sözleşmelerin onaylanması ve yürürlüğe

girişi konularında temel bir ilke kabul etmiş, bunun istisnalarını da aynı maddenin

yani 90. maddenin diğer fıkralarında belirtmiştir. Yalnız anayasa fıkralarında

belirtilen istisnalar, günün koşullarına göre , yürütmeye gereken hareket serbestisini

sağlayamadığından 1963 yılında 244 sayılı yasa çıkarılmıştır. Bu kanun anayasada

belirtilen istisnaları genişletmiş ve yürütmeye uluslararası sözleşmeler yapma

konusunda, Türkiye’nin yasalarında değişiklik yapmama koşuluyla hareket

serbestisi tanımıştır.27

3.Onaylamayı Uygun Bulma Kanunun Hazırlanması

244 sayılı kanunun 4. maddesine göre, sözleşmelerin onaylanmasına ilişkin

kanun tasarılarını ve bunlarla ilgili olarak TBMM’ ne sunum yazıları ile kararname

tasarılarını hazırlamak görevi Dışişleri Bakanlığı’nındır.28

Dışişleri Bakanlığı, uygun bulma kanununun (yetki kanununun) gerekli

olduğu sonucuna varırsa konuyla ilgili bir kanun tasarısı taslağı bu bakanlıkça

hazırlanıp, Başbakanlığa gönderilmektedir. Onaylamanın uygun bulunduğuna

ilişkin kanun tasarısı, Başbakanlık Kanunlar ve Kararlar Genel Müdürlüğü’nün

incelemesinden sonra , Bakanlar Kurulu tasarısı olarak TBMM’ne sunulmaktadır.29

Anayasa’ya göre, TBMM’ne kanun teklifi sunma, Bakanlar Kurulu’nun yanı

sıra milletvekillerine de tanınmış bir yetkidir(m.88/1). Ancak, uygulamada

uluslararası sözleşmelerin onaylanmasına ilişkin önerilerin milletvekillerince değil

sadece bakanlar kurulunca yapılabileceği kabul edilmektedir.30 Anayasa’nın kanun

teklif etmeye milletvekilleri de yetkilidir hükmü karşısında bu uygulamayı doğru

bulmak olanaklı değildir.31

27  AZARKAN, Ezeli, “1961 ve 1982 Anayasaları Açısından    Uluslararası Antlaşmaların
Onaylanması, Yürürlüğe Girişi ve Denetimi” Elektronik Sosyal Bilimler Dergisi,Y.2003, C.2,
S.6, (83-94),www.e-sosder.com. , s.92.

28  AYBAY, Rona , TBB Dergisi, Sayı 70, Ankara 2007, s. 14.
29  PAZARCI ,Hüseyin, Uluslararası Hukuk Dersleri, Turhan Kitabevi, 9. Baskı,Ankara 2006, s.73.
30  PAZARCI, (2006), s. 74.
31  AYBAY, s. 15.
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B. Bazı Dünya Ülkelerinin Hukuk Sistemlerindeki Durum

1. Bazı Ülkelerdeki Durum

Amerika Birleşik Devletleri: 32Amerika Birleşik Devletleri Anayasası33

sözleşme yapma yetkisini Başkana, onaylama yetkisini ise Senatoya vermiştir.

Senato onaylama yetkisini üye tamsayısının üçte iki çoğunluğuyla alacağı bir

kararla kullanır (m.2,b.2,f.2). Amerika Birleşik Devletleri’nde Başkanın uluslararası

sözleşme yapma yetkisi, Senatonun onayına tâbi olmakla birlikte, Başkanın

Senatonun onayını almadan, bazı durumlarda, sözleşmeler yapma yetkisinin olduğu

kabul edilmektedir. Ancak Başkanın böyle sözleşmeler yapabilmesi için, ya

Anayasa’nın kendisine açıkça verdiği bir yetkiye dayanması,34yahut bu sözleşmenin

daha önceden Senato tarafından onaylanan bir başka sözleşme tarafından

öngörülüyor olması, veyahut Başkanın daha önceden Kongrenin iznini alması

gerekmektedir

Almanya.- 1949 Alman Anayasası’na35 göre (m.59/2), Federasyonun dış

ilişkilerini düzenleyen veya federal yasama yetkisi alanına giren sözleşmelerin,

Cumhurbaşkanı tarafından onaylanabilmesi için, federal yasama alanında yetkili

organlar, yani parlâmento tarafından, bir federal kanun şeklinde uygun bulunmaları

gerekir.

Avusturya.- 1929 Avusturya Anayasası’na36 göre “siyasal sözleşmeler” ve

“mevcut kanunların içeriğinde değişiklik yapan diğer sözleşmeler”, ancak

Nationalrat’ın uygun bulmasıyla akdedilebilirler. Anayasa’nın bir hükmünü

değiştiren veya Anayasada değişiklik yapan uluslararası sözleşmeler, Nationalrat’ın

üye tamsayısının en az salt çoğunluğunun bulunduğu toplantıda üçte iki oy

çoğunluğuyla uygun bulunabilir (m.50/3 gereğince m.44/1).)”

32  GÖZLER , Kemal, "Uluslararası Antlaşmaları Akdetme ve Onaylama Yetkisi: Bir
Karşılaştırmalı Anayasa Hukuku İncelemesi",  Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi
Dergisi, Cilt 56, No 2,  Nisan-Haziran 2001, s.71-101. s. 8.

33  GÖZLER , Kemal, a.g.e. (2001) s. 8.
34  GÖZLER , Kemal, a.g.e. (2001) s. 8.
35  GÖZLER,  Kemal, a.g.e.(2001)  s. 8.
36  GÖZLER , Kemal, a.g.e.(2001)  s. 8.



13

Belçika.- 1994 Belçika Anayasası37, Kral tarafından akdedilen sözleşmeleri

onaylama yetkisini meclislere vermektedir (m.167/2). Anayasada meclislere

sunulmadan onaylanabilecek bir sözleşme belirtilmediği için bu kural mutlak

niteliktedir. Belçika’da bütün sözleşmeler, meclislerin onayına sunulur.

Fransa38.- 1958 Fransız Anayasası39, uluslararası sözleşmeleri onaylama

yetkisini Cumhurbaşkanına vermektedir (m.52). Onaylama bir “onay kararnamesi

Resmî Gazetede yayınlanması suretiyle gerçekleştirilir. Ancak Cumhurbaşkanının,

Anayasanın 53’üncü maddesinin birinci fıkrasında sayılan yedi grup sözleşmeyi

onaylayabilmesi için, Parlâmentonun iznini alması gerekir (m.53/1). Parlâmento bu

izni bir kanunla verir (m.53/1). Bu yedi grup antlaşma şunlardır: (a) Barış

sözleşmeleri, (b) ticaret sözleşmeleri, (c) uluslararası organizasyona ilişkin

sözleşmeler, (d) devletin maliyesine yük getiren sözleşmeler, (e) teşriî nitelikteki

hükümlerde değişiklik yapan sözleşmeler, (f) kişi hallerine ilişkin sözleşmeler, (g)

toprak değişimi, terki ve ilavesi öngören sözleşmeler (m.53/1). Eğer Anayasa

Konseyi bir uluslararası sözleşmenin Anayasaya aykırı bir hüküm içerdiğine karar

verirse, böyle bir sözleşmenin onaylanmasına ancak, Anayasa değişikliğinden sonra

izin verilebilir (m.54).

Hollanda.- 1983 Hollanda Anayasası’na40 göre, uluslararası sözleşmeler,

Parlâmentonun uygun bulması olmaksızın Krallığı bağlayamazlar (m.91/1).

Parlâmentonun işlemleri Kral tarafından onaylanır (m.87/1). Ancak Anayasa bütün

sözleşmeler için Parlâmentonun uygun bulması şartını öngörmemektedir. Zira

Anayasaya göre, Parlâmentonun uygun bulmasının gerekli olmadığı sözleşmeler

kanunla belirlenecektir (m.91/1). Anayasaya aykırı olan sözleşmelerin uygun

bulunabilmesi için Parlâmentonun her iki Meclisi tarafından üçte iki oy

çoğunluğuyla kabul edilmesi gerekir (m.91/3).

37  GÖZLER , Kemal, a.g.e.(2001)   s. 9.
38  GÖZLER , Kemal, a.g.e.(2001)   s. 9.
39  GÖZLER , Kemal, a.g.e.(2001)   s. 9.
40  GÖZLER , Kemal, a.g.e.(2001)   s. 10.
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İngiltere.- Antlaşmalar bir “hükümet tasarrufu” olarak kabul edilirler ve bu

nedenle, kural olarak, onaylanmadan önce Parlâmento tarafından uygun

bulunmaları gerekli değildir. Bununla birlikte İngiltere’de şu sözleşmelerin

Parlâmento tarafından teyit41 edilmesi gerektiği kabul edilmektedir; (a)  Parlâmento

tarafından teyit edilmesini öngören sözleşmeler42, (b) İngiliz hukukunda değişiklik

getiren sözleşmeler, (c) vergilendirme ve kamu harcamalarına ilişkin sözleşmeler,

(d) özel haklara dokunan sözleşmeler.

İsviçre.- 1999 İsviçre Anayasası’na43 göre uluslararası sözleşmeleri

imzalamak ve onaylamak yetkisi, Federal Hükümete aittir (m.184/2). Ancak

onaylanmaları için sözleşmelerin Parlâmento tarafından uygun bulunmaları gerekir

(m.184).

İtalya.- 1947 İtalyan Anayasası44 uluslararası sözleşmeleri onaylama

yetkisini Cumhurbaşkanına vermiştir (m.87/8). Ancak Cumhurbaşkanı Anayasa’nın

80’inci maddesinde sayılan beş grup sözleşmeyi ancak Parlâmentonun iznini

aldıktan sonra onaylayabilir. Bu beş grup sözleşme şunlardır: (a) Siyasal nitelikteki

sözleşmeler, (b) tahkim veya adlî düzenlemeler öngören sözleşmeler, (c) toprak

değişikliği içeren sözleşmeler, (d) maliyeye yük getiren sözleşmeler, (e) kanunlarda

değişiklik öngören sözleşmeler (m.80).

Lüksemburg.- 1868 Lüksemburg Anayasası’na45 göre Büyük Dük

tarafından akdedilmiş sözleşmelerin yürürlüğe girebilmesi için bir kanunla

onaylanmaları gerekir (m.38/1). Lüksemburg’ta da istisnasız bütün sözleşmeler

Parlâmentonun onayına sunulur.

Japonya.- 1946 Japon Anayasası’na46 göre Hükümet tarafından yapılan

uluslararası sözleşmeler, Dietin onayını gerektirir (m.73/3). Bu onay önceden veya

41  GÖZLER , Kemal, a.g.e. (2001)  s. 11.
42  GÖZLER , Kemal, a.g.e. (2001)  s. 11.
43  GÖZLER , Kemal, a.g.e. (2001)  s. 12.
44  GÖZLER , Kemal, a.g.e. (2001)  s. 12.
45  GÖZLER , Kemal, a.g.e. (2001)  s. 13.
46  GÖZLER , Kemal, a.g.e. (2001)  s. 13.
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duruma göre sonradan elde edilebilir (m.73/3). Hükümet tarafından akdedilmiş,

Diet tarafından onaylanmış uluslararası sözleşmeler, Bakanlar Kurulu’nun görüşü

ve onayıyla, İmparator tarafından ısdar edilirler (m.7/1).

Danimarka.- 1953 Danimarka Anayasası’na47 göre Kral, Kraliyet ülkesini

genişleten veya daraltan uluslararası sözleşmeleri ve keza büyük bir öneme sahip

diğer sözleşmeleri, Parlâmentonun rızasını almaksızın onaylayıp yürürlüğe

koyamaz (bölüm 19/1). Kralın tüm diğer yetkileri gibi onay yetkisi de karşı-imza

kuralına tâbidir (bölüm 14).

İzlanda.- 1944 İzlanda Anayasası48 diğer devletlerle sözleşme yapma ve

onaylama yetkisini Cumhurbaşkanına vermiştir (m.21). Ancak Cumhurbaşkanı,

Althingi’nin onayı olmaksızın, ülke veya karasuları üzerinde vazgeçme veya irtifak

tanımasına ilişkin sözleşmeleri ve keza devlet sisteminde değişiklik öngören

sözleşmeleri yapamaz (m.21). İzlanda da Cumhurbaşkanının onay yetkisi karşı-

imza kuralına tâbidir (m.19).

İrlanda.- 1937 İrlanda Anayasası’na49 göre dış ilişkiler alanında yürütme

yetkisi Hükûmet tarafından kullanılır (m.29/4-1). Dolayısıyla İrlanda’da uluslararası

sözleşmeleri akdetme ve onaylama yetkisi Hükûmete aittir. 1937 İrlanda

Anayasası’na göre, devletin taraf olduğu bütün sözleşmeler, Dail Eireann’ın önüne

getirilmelidir (m.29/5-1). Keza kamu maliyesine yük getiren sözleşmeler, Dail

Eireann tarafından uygun bulunmalıdır (m.29/5-1). Bununla birlikte teknik ve idarî

nitelikteki sözleşmelerin Parlâmentoya sunulmaları gerekli değildir (m.29/5-3).

İspanya.-1978 İspanyol Anayasası50 uluslararası sözleşmeleri onaylama

yetkisini Krala vermektedir (m.63/2). Ancak Kralın şu sözleşmeleri

onaylayabilmesi için Cortes Generales’in iznini alması gerekir: (a) Siyasal

nitelikteki sözleşmeler, (b) askerî nitelikteki  sözleşmeler, (c) devlet ülkesinin

47  GÖZLER , Kemal, a.g.e. (2001)   s. 9.
48  GÖZLER , Kemal, a.g.e. (2001)   s. 12.
49  GÖZLER , Kemal, a.g.e. (2001)   s. 11.
50  GÖZLER , Kemal, a.g.e. (2001)   s. 11.
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bütünlüğüne veya birinci başlıkta düzenlenen temel hak ve ödevlere dokunan

sözleşmeler, (d) devlet hazinesine borç yükleyen sözleşmeler, (e) bir kanunda

değişiklik yapan veya bir kanunu ilga eden sözleşmeler veya uygulanması için teşriî

tedbirler gerektiren sözleşmeler (m.94/1).

Yunanistan.- 1975 Yunan Anayasası’na51 göre ticaret, vergilendirme,

ekonomik işbirliği, uluslararası örgütlere veya birliklere katılma konularında

yapılmış sözleşmeler Parlâmento tarafından kabul edilmiş bir kanunla

onaylanmadıkça yürürlüğe konulamazlar (m.36/2). Uluslararası organizasyonların

yetkilerini tanıyan sözleşmelerin, Parlâmento tarafından onaylanabilmesi için, onay

kanununun Parlâmentonun üye tamsayısının üçte ikilik bir çoğunluğuyla kabul

edilmesi gerekir (m.36/2). Keza, ulusal egemenliğin kullanılmasına sınırlandırmalar

getiren uluslararası sözleşmelerin Parlâmento tarafından üye tamsayısının salt

çoğunluğuyla onaylanması gerekir (m.36/3).

İsrail.- 16 Haziran 1964 tarihli Devlet Başkanı Hakkında İsrail Temel

Kanununa52 göre, Knesset tarafından onaylanmış uluslararası sözleşmeleri

imzalama yetkisi Cumhurbaşkanına aittir (bölüm 11/5).

2. Karşılaştırma

Yukarıdaki belirtilen ülkelerin anayasaları, genelde parlâmentonun onayına

sunulan sözleşmeleri saymış, geri kalan sözleşmelerin parlâmentonun onayına

ihtiyaç olmaksızın devlet başkanı tarafından onaylanmasına imkân vermiştir.

Türkiye’de ise yukarıda bahsettiğimiz gibi bunun tersi bir usûl izlenmiştir. 1982

Türk Anayasası, parlâmentonun onayına tâbi olan değil, onayına tâbi olmayan

sözleşmeleri saymış, bunun dışındaki sözleşmelerin Cumhurbaşkanı tarafından

onaylanabilmesi için parlâmentonun iznini şart koşmuştur. Dolayısıyla diğer

48  GÖZLER, Kemal, a.g.e. (2001)   s. 14.
52  GÖZLER,Kemal, a.g.e. (2001)    s. 12.
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ülkelerde, uluslararası sözleşmelerin devlet başkanı tarafından onayı bakımından

parlâmentonun izni şartı, istisnai, Türkiye’de ise kuraldır.53

ABD, Belçika ve Lüksemburg onay yetkisini parlâmentolara, Almanya,

Avusturya, Danimarka, Finlandiya, Fransa, Hollanda, İngiltere, İspanya, İsrail,

İtalya, İzlanda, Japonya, Norveç, Portekiz, Türkiye, Yunanistan devlet başkanlarına

ve İrlanda, İsviçre, İsveç hükümetlere vermektedir. Onay yetkisinin devlet

başkanına verildiği ülkelerin hepsinde devlet başkanının bu yetkisi karşı-imza

kuralına tâbi tutulmuştur. Yukarıda da birkaç ülke örnek gösterilerek anlatıldığı gibi

onay yetkisinin devlet başkanlarına veya hükümetlere verildiği ülkelerin hepsinde,

bu yetkinin kullanılabilmesi, uluslararası sözleşmenin parlâmento tarafından “uygun

bulunması” şartına bağlanmıştır. İsrail, İsviçre Japonya parlâmento tarafından

uygun bulunma şartı bütün sözleşmeler için aranırken, çoğunluğu teşkil eden diğer

ülkelerde Almanya, Avusturya, Danimarka, Finlandiya, Fransa, İngiltere İrlanda,

İspanya, İsveç, İtalya, İzlanda, Norveç, Portekiz, Türkiye ve Yunanistan bütün

sözleşmeler için değil, bazı sözleşmeler için parlâmentonun uygun bulması şartı

aranmaktadır.54

Bazı ülkelerde (Amerika Birleşik Devletleri, Avusturya, Finlandiya,

Hollanda, Portekiz ve Yunanistan) parlâmentonun bazı sözleşmeleri uygun

bulabilmesi için 2/3 gibi özel karar yetersayısı öngörülmüştür. Diğer bazı ülkelerde

ise anayasaya aykırı sözleşmelerin onaylanabilmesi için ya anayasada değişiklik

yapılması (Fransa, İspanya) ya da anayasaya aykırı olan uluslararası sözleşmenin

parlâmentonun nitelikli çoğunluğu tarafından kabul edilmesi (Hollanda, Portekiz)

şartı getirilmiştir.55

Uluslararası sözleşmelerin yapılması, onaylanması, yürürlüğe girmesini

düzenleyen Anayasa madde 90’nın ifadeleri ve 244 sayılı kanun hükmünün,

ifadeleri, cümleleri tereddütler doğuran ve farklı düşüncelerin ortaya çıkmasına yol

53  GÖZLER, Kemal, a.g.e. (2001)   s. 14.
54  GÖZLER, Kemal, a.g.e. (2001)   s. 23.
55  GÖZLER, Kemal  a.g.e. (2001)   s. 23-24
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açan bir niteliktedir. 1961 Anayasası’ndan aynen alınan bu ifadeler en kısa zamanda

değiştirilmelidir.56

IV. SÖZLEŞMELERİN YARGISAL DENETİM SORUNU

Hukuk devleti ilkesini benimseyen ülkelerde asıl olan; yasama işlemleri ile

yasama işlemi niteliğindeki işlemlerin yargısal denetime tabi tutulmasıdır. Bu

yargısal denetim Anayasa’ya uygunluk denetimi olarak gerçekleşmektedir.57

Her ana kuralda olduğu gibi, anayasal denetimde de istisnalara yer

verilmiştir; kimi yasama işlemelerinin yada bu nitelikte olan işlemelerin anayasa

yargısına tabi olmadığı vurgulanmıştır.1982 Anayasası’nın 90. maddesinde usulüne

uygun yürürlüğe konulan uluslararası antlaşmalar hakkında Anayasa’ya aykırılık

savıyla Anayasa Mahkemesi’ne başvurulamayacağı belirtilmişken; 105. madde de

Cumhurbaşkanının resmen imzaladığı kararlar ve emirler aleyhine de Anayasa

Mahkemesi dahil yargı mercilerine başvurulamayacağı belirtilmektedir.58

GÜLMEZ’e göre, bu yasak iki farklı biçimde yorumlanabilir:59

Birinci görüş, Anayasa’nın ‘yasa hükmünde’ saydığı bu yasakla, usulüne

göre yürürlüğe konulmuş uluslararası sözleşmeleri yasa ile eş değer saydığı ve bu

durumun getirebileceği olası sonucu önlemek için anayasa yargısı yolunu kapamak

istediği biçimindedir. Madde gerekçesinin bu görüşü destekler nitelikte olmadığı

savunulmaktadır.

İkinci görüş, Anayasa’nın bu tür sözleşmeleri yasa hükmünde saymakla

beraber, bunlara karşı Anayasa Mahkemesi’ne karşı başvuru yolunu kapatması,

sözleşmelerin yasalardan üstün konumda olduğunu kabul ettiğini gösterir.60 Mayıs

56  ARMAĞAN, s. 3
57  AZARKAN,  s. 91.
58  AZARKAN,  s. 91.
59  ALİEFENDİOĞLU, Yılmaz, İnsan Hakları Uluslararası Sözleşmelerinin İç Hukukta Doğrudan

Uygulanması, Ulusal Toplantı, TBB, 5 Kasım 2004, Ankara,  s. 128.
60  ALİEFENDİOĞLU, s. 138
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2004 de eklenen son fıkra nedeniyle bu yorumun temel hak ve hürriyetlerle ilgili

sözleşmeler bakımından doğru olduğu söylenebilir.

Onaylanan sözleşmelerin sonradan Anayasa Mahkemesi’ne götürülerek iptal

ettirilmesi olasılığı “devletin uluslararası sorumluluğu ve saygınlığı” ilkesi gereği61

pek doğru olmamakla birlikte gerek sözleşmelerin yürürlüğe girişi konusunda

yürütmenin sahip olduğu yetkiler, gerek mecliste basit çoğunlukla kabul edilmesi,

gerekse de temel hak ve hürriyetlerle ilgili sözleşmelerin kanunlarla çatışması

halinde sözleşme hükümlerinin üstün olacağına dair anayasa hükmü nedeniyle

uluslararası sözleşmelerin denetimi konusunu yeniden değerlendirmek gerekir. En

azından, anayasal yargı sistemimizde önceden anayasaya uygunluk denetimi yolu

açılmalıdır.62

Anayasa Mahkemesi’nin, onaylanmış bir uluslararası sözleşmeyi

“Anayasa’ya aykırı olduğu” gerekçesiyle iptal etmesinin uluslararası hukuk

açısından hiçbir sonuç doğurmayacağı açıktır. Yapabileceği varsayılırsa, bu

anayasal denetiminin yalnızca sözleşmenin iç hukukla bütünleşmesini sona erdirme

sonucunu doğurabilir.63

Prof. Dr. Özbudun; sorunun, Fransız hukukundaki “ayrılabilir işlem”

kavramından yararlanılarak  çözülebileceği kanısındadır64. Bu görüşe göre, eğer

onaylamayı uygun bulma yasası sözleşmeden ayrılabiliyor, bağımsız olarak kendi

başına hüküm içeriyor ve iç hukuk düzeninde etki yaratabiliyorsa, bu yasanın

anayasaya aykırılığı savıyla Anayasa Mahkemesi’ne başvurulabilir. Aksi takdir de,

ancak sözleşme ile anlam içeriyor ve etki yaratabiliyorsa iptal davası konusu

olamaz.

61  GÜLMEZ, Mesut, İnsan Hakları Uluslar arası sözleşmelerinin İç Hukukta Doğrudan
Uygulanması, Ulusal Toplantı, TBB, 5 Kasım 2004, Ankara, s. 52.

62  Ayrıntılı bilgi için bkz. S. 21
63  GÜLMEZ, s. 52.
64  ÖZBUDUN, Ergün, Türk Anayasa Hukuku, 2. baskı, Yetkin Yayınları, Ankara, s.187.
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Milletlerarası bir sözleşmeyi onaylayan kanun, “biçim (şekil) açısından”

Anayasa ya ve iç tüzük hükümlerine aykırı yollarla kanunlaşmış olabilir. Bu

takdirde o kanunun biçim açısından aykırılığı sebebiyle iptali istenebilir ve Anayasa

Mahkemesi’nce iptal edilebilir.65

Ancak “kanunların şekil bakımından denetlenmesi son oylamanın

öngörülen çoğunlukla yapılıp yapılmadığı…hususları ile sınırlıdır.”(Anayasa

madde 148/2)

1924 Anayasası’ndan farklı olarak 1961 ve 1982 Anayasaları’na göre,

uluslararası sözleşmeler sadece kanun ile değil, istisnai durumlarda yürütmenin

işlemi olan kanunname ile onaylanmaktadır66. Bir uluslararası sözleşmeyi

onaylayan ve yürürlüğe koyan Bakanlar Kurulu Kararnamesi’ne karşı ise, idari

yargıya her zaman başvurulabilir. Çünkü Anayasa madde 125 hükmü şöyledir:

“İdarenin her türlü eylem ve işlemlerine karşı yargı yolu açıktır”. Bu başvuru

üzerine yapılacak denetleme;

- İşlemin unsurları bakımından yapılacaktır,

- Onaylama ve yürürlüğe koyma işleminin, Anayasa’nın hükmüne aykırı

olup olmadığı da denetlenecektir.67

Bugün Avrupa da Makedonya, Hırvatistan, Kuzey Kıbrıs Türk Cumhuriyeti

Anayasaları dışında uluslararası sözleşmelerin anayasal denetimini yasaklayan bir

başka ülke yoktur. Çek Cumhuriyeti, 2001 Anayasa değişikliği ile sadece insan

haklarının üstünlüğünü tanıyan Anayasa hükmünü değiştirerek bütün sözleşmelere

üstünlük tanımakla kalmamış, buna paralel olarak, Çek Anayasa Mahkemesi’nin

görevlerini düzenleyen 87. madde de bir değişiklik yaparak mahkemenin görevleri

65  ARMAĞAN, s. 359.
66  TEZİÇ, Erdoğan, Anayasa Hukuku, İstanbul, 1986, s.261.
67  ARMAĞAN, s. 359.
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arasına Avrupa Birliği’ne katılım sözleşmesi gibi uluslararası sözleşmeleri

denetleme yetkisi ilave edilmiştir.68 ”.

Sonuç itibariyle bizde de özellikle son değişiklikten sonra sakıncaları

engellemek için acilen bir değişiklik yapılmalı ve TBB önerisinde olduğu gibi

anayasal yargı sistemimizde önceden Anayasa’ya uygunluk denetimi yolu

açılmalıdır.69

TBB nezdinde hazırlanmış olan “ TC Anayasa Önerisi (2001) ” konuya

ilişkin şu düzenlemeleri içermektedir. (madde 99, f.1-c.2; f.4,5 ve son) :

“ Anayasa Mahkemesi, uluslararası sözleşmelerin Anayasa’ya uygunluğunu

ön denetim yoluyla değerlendirir.

Usulüne göre yürürlüğe konulmuş andlaşmalar yasa hükmündedir. Ön

denetime tabi olan uluslararası sözleşme ile yasanın çatışması halinde, sözleşme

hükümleri esas alınır.

Anayasa’nın insan haklarına ilişkin hükümlerinin yorumlanmasında,

Türkiye’nin

taraf olduğu sözleşmeler de göz önünde tutulur.

T.C. yasalarında değişiklik etkisi yaratan her türlü sözleşmelerin

yapılmasında 1. fıkra hükmü uygulanır.”70

68  BAŞLAR, Kemal, “Avrupa Birliğine Katılım  Sürecinde Türk Anayasası’nın Uyumlaştırılması
Sorunu” http://www.turkishweekly.net/turkce/makale.php.?id=51, (28 Ocak 2005) s. 19.
Dünyanın çok farklı bir yöresinden bir örnek de şudur: 1994 yılında referandum sonucunda
kabul edilmiş   olan Tacikistan Anayasası’na göre de, Anayasa Mahkemesi’nin uluslararası
antlaşmaları yürürlüğe girmeden önce anayasaya uygunluk bakımından denetleme yetkisi vardır
(Tacikistan Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi Başkanı Aliev Zarif Malakhovich’in Tebliği;
Anayasa Yargısı 23, Anayasa Mahkemesi yayını, yayın sayısı 54,  2006, s.20-21). Naklen
AYBAY,  s. 6.

69  KABOĞLU, İbrahim, İnsan Hakları Uluslararası Sözleşmelerinin İç Hukukta Doğrudan
Uygulanması, Ulusal Toplantı, TBB, 5 Kasım 2004, Ankara, s. 226

70  KABOĞLU, s.  226-227.
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İKİNCİ BÖLÜM

İNSAN HAKLARI, TEMEL HAK VE HÜRRİYET GİBİ TERİMLER VE

TÜRKİYE’NİN TARAF OLDUĞU İNSAN HAKLARI SÖZLEŞMELERİNİN

BAŞLICALARI

I.İNSAN HAKLARI, TEMEL HAK VE HÜRRİYET TERİMLERİ

Hürriyet serbest hareket etme anlamına gelir. Kişi bir şeyi yapmakta veya

yapmamakta serbesttir. Mesela seyahat hürriyetin de kişi istediği yere gidebilir. Hak

hürriyetin kullanılmasıdır, daha doğrusu hürriyetin kullanılması için verilen izindir,

yetkidir. Kişi hakkı olan şeyi yapar veya yapılmasını ister. Hak kavramı kendi

arasında insan hakları, vatandaş hakları, temel hak ve hürriyetler gibi alt başlıklara

ayrılır. Vatandaş hakları, bir ülkenin kanunlarıyla sadece kendi insanlarına tanıdığı

haklardır. Bu hakları sadece vatandaşlar kullanabilir.

Temel hak ve hürriyetler insan haklarının yürürlükteki hukuk tarafından

düzenlenmesidir.71 Temel sözcüğü, ne hukuksal ne de felsefi yönden hiçbir

sınırlandırma içermediği gibi, içerdiği yolunda da yorumlanamaz. Keza, insan

hakları öğretisinde, temel/temel olmayan hakları ayrımı giderek terk edilmektedir.

“Temel” sözcüğünün yalnızca ulusal yazılı hukukta değil, aynı zamanda uluslararası

yazılı insan hakları hukukunda da güvenceye bağlanmış hak ve özgürlükleri içeren

bir anlam taşıdığı kabul edilmektedir.72

İnsan hakları kavramı, temel hak ve özgürlükleri de içinde barındıran üst

kavramdır. Bu haklar ırk, renk, din, dil ayrımı gözetmeksizin tüm insanların

yararlanacağı haklardır. En yalın ifadesiyle insan hakları, kişiyi koruyan, özgürlük

ve onurunu güvence altına alan hakların bütünüdür. İnsan hakları kişinin sırf insan

71  GÜLMEZ, s. 66
72  GÜLMEZ, s. 66.
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olması nedeniyle sahip olduğu haklardır.73 İnsanlık tarihinde, hak ve özgürlüklerin

korunması, güvence altına alınması mücadelesinin ürünü olan pek çok hak ve

özgürlük bildirgeleri yayınlanmıştır. İlk yazılı metin, Hammurabi Kanunları, 1215

Tarihli Magna Carta Libertatum insan haklarına önem veren ilkelerden olmuştur.74

XVII. ve XVIII. Yüzyıllarda yayınlanan Hollanda Bağımsızlık Bildirisi,

İngiltere İnsan Hakları Bildirisi, Fransa’da yayınlanan İnsan ve Yurttaş Hakları

Bildirisi gibi bir çok belgeyle bireyin korunması, hak ve özgürlüklerinin teminat

altına alınması amaç edinilmiş, buna yönelik kurallara yer verilmiştir.75

Diğer milletlerde olduğu gibi bizde de insan hak ve özgürlüklerinin

korunması ve güvence altına alınması için verilen mücadeleler neticesinde çeşitli

sözleşmeler imzalanmış, fermanlar yayınlanmıştır. Sened-i İttifak ve Tanzimat

Fermanı, Cumhuriyet öncesi için verilebilecek önemli örneklerdendir.76

Türk Siyasi tarihinde ilk yazılı anayasa olan Kanun-i Esasi’nin 8 ila 26.

maddeleri ve Cumhuriyetin ilanından sonra yürürlüğe giren 1924 Anayasası’nın 5.

bölümünde insan hakları ile ilgili maddelere yer verilmiştir.77

Uluslararası bildirgelerde vurgulanan çeşitli sözleşmelerle güvence altına

alınan kişi hak ve özgürlüklerine esas itibariyle 1961 ve 1982 Anayasaları’nda yer

verilmiş, bireyin korunması anayasal teminat altına alınmıştır.78

II. TÜRKİYE’NİN USULÜNE GÖRE YÜRÜRLÜĞE KOYDUĞU

İNSAN HAKLARI SÖZLEŞMLERİNİN BAŞLICALARI

· Irk Ayrımcılığının Tüm Biçimlerinin Kaldırılması Sözleşmesi (BMÖ,

1965/2002),

73  ERDOĞAN, Mustafa, “İnsan Haklarına Kavramsal Yaklaşım” Liberal Toplum Liberal Siyaset,
Siyasal Yayınları, Ankara, 1998, s.115.

74  ÇETİNKAYA, Ender, İnsan Hakları Uluslararası Sözleşmelerinin İç Hukukta Doğrudan
Uygulanması, Ulusal Toplantı, TBB, 5 Kasım 2004, Ankara, s. 14.

75  ÇETİNKAYA, s. 14.
76  ÇETİNKAYA, s. 15.
77  ÇETİNKAYA, s. 15.
78  ÇETİNKAYA, s. 15.
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· Kişisel ve Siyasal Haklar Uluslararası Sözleşmesi (BMÖ, 1966/2003),

· Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Uluslararası sözleşmesi (BMÖ,

1966/2003),

· Kadınlar Hakkında Tüm Ayrımcılık Biçimlerinin Kaldırılması

Sözleşmesi (BMÖ, 1979/1985),

· İşkenceye ve Başka Zalimce, İnsanlık Dışı ya da Onur Kırıcı Ceza ya da

Davranışlara Karşı Sözleşme (BMÖ, 1987/1988)

· Çocuk Hakları Sözleşmesi (BMÖ, 1989/1994)

· Zorla Çalışma Sözleşmesi (UÇÖ, 1932/1998)

· Sendika Özgürlüğü ve Sendika Hakkının Korunması Sözleşmesi (UÇÖ,

1948/1993)

· Örgütlenme Hakkı ve Toplu Pazarlık Sözleşmesi (UÇÖ, 1949/1951)

· Ücret Eşitliği Sözleşmesi (UÇÖ, 1953/1967)

· Zorla Çalışmanın Kaldırılması Sözleşmesi (UÇÖ, 1959/1960)

· Ayrımcılık Sözleşmesi (istihdam ve meslek) (UÇÖ, 1960/1967)

· Asgari Yaş Sözleşmesi (UÇÖ, 1976/1998)

· Çocukların Çalışmasının En Kötü Biçimlerinin Kaldırılması ve

Yasaklanması Sözleşmesi (UÇÖ, 2000/2001)

· İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi (AK, 1950/1954)

· İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi’ne Ek 1 Sayılı Protokol (AK,

1952/1954)
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· İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi’ne Ek 6 Sayılı Protokol (AK,

1983/2003)

· Avrupa Sosyal Şartı (AK, 1961/1989)

· Sosyal Güvenlik Avrupa Kodu (AK, 1964/1968)

· Sosyal Güvenlik Avrupa Sözleşmesi (AK, 1972/1977)79

III. AİHS

A.Sözleşmenin Yapılışı ve Kabulü

Avrupa’nın birleşmesi yolundaki düşünceler üzerine bir araya gelen

devletler, örgüt kurma amacıyla Avrupa Konseyi Statüsünü 1949 yılında

imzalamışlardır. Aynı yıl içinde sözleşme hazırlanmasını kararlaştırmışlar ve

Bakanlar Komitesi tarafından Uzmanlar Komitesi’ne gönderilerek hazırlanan tasarı

Türkiye dâhil on iki üye ülke tarafından 4 Kasım 1950’de Roma’da imzalanmıştır.

Sözleşme 3 Eylül 1953 tarihinde yürürlüğe girmiş, TBMM'si 18 Mayıs 1954

tarihinde 6366 sayılı kanunla sözleşmeyi onaylamıştır.80

B.Sözleşmenin Niteliği

Sözleşmenin girişinde; Konseyin amacının üyeler arasında daha sıkı birlik

kurmak olduğu, bu amaca ulaşmak içinde İnsan Hakları Evrensel Bildirisi’ndeki

hakların her yerde etkin olarak uygulanması, insan hak ve özgürlüklerinin

korunması ve geliştirilmesi bunun içinde hakların güvenceye kavuşturulmak

istenildiği açıklanmıştır. Sözleşmenin 55.maddesi, sözleşmenin yorum ve

uygulamaları hakkındaki uyuşmazlıklarda, üye devletlerin kendi aralarında ikili

anlaşma yapabilmelerini sınırlamaktadır.81

79  GÜLMEZ, s. 67-68.
80  AİHS,Yasa No:6366,Kabul Tarihi: 10/03/1954, R.G. Yayın Tarihi: 19/03/1954, R.G. No:8662,

Düstur: T.3, C. 35, sh.1567, T.C. Anayasası  ve İnsan Hakları, Yetkin Yayınları, 6. Baskı, Eylül
2006, s.219.

81  Tam metin için bkz. ,AİHS (T.C. Anayasası  ve İnsan Hakları, Yetkin Yayınları) s.243.
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Bu sözleşme, Konsey üyesi ülkelerin imzalarına isteğe bağlı olarak açık

bırakılmış, keza önceden haber vermek şartıyla sözleşmeye taraf olmaktan

vazgeçme imkanı da vermiştir.(söz.58, 59)82

Zaman içinde sözleşmede değişiklik yapan veya maddi kurallar, haklar

tanıyan ek protokoller üye devletlerin imzasına açılmıştır. Protokollerin maddi ve

usul kurallarının, sözleşmenin ayrılmaz parçası olduğu, sözleşmenin bütün

hükümlerine tabi olduğu belirtilmektedir. (l. ek protokol m.5 vd.)83

Türkiye, yargı yetkisini tanıyan beyanında, bazı çekincelerini bildirmiştir.

Buna göre, sıkıyönetim ve olağanüstü hallerde, askeri personelin hukuki statüsü ve

disiplin sistemiyle ilgili konularda, demokratik toplum kavramının T.C.

Anayasası’nda ki ilkelere uygun yorumlanması gibi çekinceler sunmuştur. Bakanlar

Kurulu’nun 1992 yılındaki kararıyla, söz konusu çekincelerini kaldırdığını Konseye

bildirmiştir. (l )

Sözleşme ve AİHM 'si kararlarına uyma yükümlülüğü her devletçe kabul

edilmesine karşın sözleşmelerin normlar hiyerarşisindeki yeri genellikle tartışma

konusu olmuştur. Her ülkede anayasa gücünde olduğu, kanun ile anayasa arasında

olduğu, anayasa üstü olduğu yönünde görüşler ileri sürülmüştür.

C.Sözleşmenin Kişi, Yer ve Zaman Bakımından Uygulanması

Sözleşmeye göre, haklar üye devletlerin sınırları içindeki herkese

tanınacaktır. Ayrıca yargı alanındaki vatansızlarda buna dâhildir.

Sözleşme yer bakımından, taraf devletlerin ülkeleriyle sınırlı kalmayıp aynı

zamanda o devletin fiili hâkimiyetinin olduğu her yerde uygulanacaktır.84

Sözleşmeye taraf olan devlet, ne zaman sözleşmeyi yürürlüğe sokarsa o

tarihten itibaren geçerli olacak ve hükümlerini doğuracaktır.

82  Tam metin için bkz. ,AİHS ( T.C. Anayasası  ve İnsan Hakları, Yetkin Yayınları) s.245-246.
83  Tam metin için bkz. ,AİHS ( T.C. Anayasası  ve İnsan Hakları, Yetkin Yayınları) s.249.
84  Ayrıntılı bilgi için bkz. GEMALMAZ, Semih, Ulusalüstü İnsan Hakları Hukukunun Genel

Teorisine Giriş, 3.Baskı, İstanbul, 2001, s. 269.
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Sözleşmenin 52.maddesi, üye devletlere sözleşme hükümlerinin kendi iç

hukuklarında fiilen nasıl uygulanmasını sağladıkları konusunda açıklama yapma

yükümlülüğü getirmiştir.85

85  Tam metin için bkz. ,AİHS ( T.C. Anayasası  ve İnsan Hakları, Yetkin Yayınları) s.243.
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ÜÇÜNCÜ BÖLÜM

1982 ANAYASASININ 90. MADDESİ ÇERÇEVESİNDE ULUSLARARASI

SÖZLEŞMELERİN İÇ HUKUKTAKİ YERİ

I. USULÜNE GÖRE YÜRÜRLÜĞE KONULMUŞ

MİLLETLERARASI SÖZLEŞMELERİN NİTELİĞİ, HUKUKİ

GÜCÜ VE KANUNLA OLAN İLİŞKİSİ

A.Genel Olarak

Milletlerarası hukukta, bir uluslararası sözleşmenin, sözleşmeye taraf olan

devletin iç hukukundaki yeri konusunda ikili bir ayrım yapılmaktadır.86 Bu konuda

ilk teori olan, özellikle Alman hukukçu Triepel ile İtalyan hukukçu Anzilotti

tarafından savunulan ve açıklanan dualist teori,87 devletlerin mutlak egemenliği

görüşünden hareket etmekte ve milletlerarası hukuk ile ülke hukukunu iki ayrı

hukuk düzeni olarak kabul etmektedir. Bu görüşe göre devletin sözleşmeyi

onaylamış olması sadece uluslararası alanda yükümlülük altına girmesi sonucunu

doğurur. Bunun iç hukukta geçerli olabilmesi ancak yasal bir düzenlemeyle iç

hukukta da kabul edilmesi ile mümkün olur. Buna karşılık kıta Avrupası’nda hakim

olan monist teoriye göre, milletlerarası hukuk ve milli hukuk tektir. Sözleşme

onaylanmakla iç hukukun parçası haline gelir. Anayasamızın 90. maddesinde

“Usulüne göre yürürlüğe konulmuş milletlerarası antlaşmalar kanun hükmündedir”

denilmek suretiyle, hukukumuz bakımından monist sistemin kabul edildiğini

söyleyebiliriz.88

GÜLMEZ’e göre; “Benzetmede hata olmaz” özdeyişinden yararlanarak,

“Kanun hükmündedir” sözlerinin işlevinin, uluslararası antlaşmanın “Kapıkule’den

içeri girmesini sağlama ve sonucunun da, evlilik kurumunun açıklanmasında

86  ERSOY, Uğur, “Milletlerarası Antlaşmaların İç Hukuka Etkisi”, Hukuk Gündemi, Sayı:3,
Aralık 2005, s. 67.

87  KOÇAK, Yüksel, “Uluslararası Antlaşmaların İç Hukuktaki Yeri” Kafkas Ünv.Kamu Yönetimi
Bölümü Öğr. Gör., Makale, http://www.hukuk.gen.tr/dergi/yazilar/ulus.pdf, s. 2.

88  ERSOY, s. 67.
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başvurulan “1+1=1” formülünde olduğu gibi, iki ayrı hukuk düzenini tek bir hukuk

düzeni olarak birleştirip bütünleştirmektir.89

 Bu maddenin  sözünden hareket eden bir çok yazara göre kanunla sözleşme

arasında bir çatışma çıkarsa “lex superior-lex specialis” (genel kural-özel kural,

sonraki kural-önceki kural )ilkelerini  uygulamak suretiyle, sonraki tarihli

milletlerarası sözleşme hükümlerini, önceki tarihli kanuna, özel nitelikteki

milletlerarası sözleşme hükümlerinin genel nitelikteki kanunlara göre öncelikle

uygulanacağını dile getirmektedirler. Ancak bazı yazarlar “sonraki yasanın önceki

yasadan”, “özel yasanın genel yasadan” önce geleceği görüşünü sözleşme-yasa

çatışmasında elverişli görmemiştir. Bu kuralların sözleşme-yasa çatışmasına

uygulanması, yasa koyucuya, bir yandan sözleşmeyi onaylayarak iç hukukuna

katarken ve Anayasa gereği olarak antlaşma yürütmeyi, yönetimi ve yargı yerlerini

bağlayan bir hukuksal değer kazanırken, öte yandan hemen ardından o konuda yeni

bir düzenleme yaparak, onayladığı sözleşmeyi hukuken geçersiz kılma, “böylece de

bir tür hile-i şeriye” yaparak üstlendiği uluslararası yükümlülüklerden kurtarma

olanağı verir.90

Bazı yazarlara göre, milletlerarası insan hakları sözleşmelerinin kanunlardan

üstün ve anayasal değerde olduğu sonucuna Anayasa’nın 15. maddesinden ulaşmak

mümkündür. Bu görüşe göre, “Savaş, seferberlik, sıkıyönetim veya olağanüstü

hallerde milletlerarası hukuktan doğan yükümlülükler ihlal edilmemek kaydıyla,

durumun gerektirdiği ölçüde temel hak ve hürriyetlerin kullanılması kısmen veya

tamamen durdurulabilir veya bunlar için anayasada öngörülen güvencelere aykırı

tedbirler alınabilir.” Savaş, sıkıyönetim ve olağanüstü hallerde bile temel hak ve

hürriyetlerin kullanılmasının kısmen veya tamamen durdurulmasına ancak

milletlerarası hukuktan doğan yükümlülükler ihlal edilmemek kaydıyla izin

verildiğine göre, bunun olağan zamanlarda evleviyetle geçerli olması gerekir.

89  GÜLMEZ, s. 47.
90  GÜLMEZ, s. 49.
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Dolayısıyla, bu yorum kabul edilirse ulusal üstü insan hakları hukukunun iç hukukta

anayasal değere sahip olduğu görüşüne pozitif bir dayanak sağlamış olacaktır.91

Bazı yazarlar ise çatışmayı önleyecek nitelikte bir hükmün Anayasada yer

aldığını, milletlerarası sözleşmelerin anayasaya aykırılıkları iddiasıyla Anayasa

Mahkemesi’ne gidilemediğine göre burada “lex superior-lex specialis” ilkelerinin

uygulanması yoluna gidilemeyeceğini belirtmişler ve anayasaya yaklaşık bir

değerde görmüşlerdir.92 Bu ikinci cümlenin yani milletlerarası sözleşmelerin

anayasaya aykırılıkları iddiasıyla Anayasa Mahkemesi’ne gidilememe durumunu

sadece devletin uluslararası sorumluluğu nedeniyle yani uluslararası yetkiye tecavüz

edilmemesi niyetiyle konduğunu göz önüne alırsak iç hukukta sözleşme

hükümlerine anayasal bir değer atfetmek mevcut düzenlemeye göre pek de mümkün

değildir. Nitekim AYBAY’a göre; “…uluslararası antlaşmaların Anayasa’ya

aykırılığı iddiasıyla Anayasa Mahkemesi’ne başvurulamaması, antlaşmalara

‘kanun-üstü’ bir statü kazandırmaz.”93

Genel kabul edilen görüş milletlerarası sözleşmelerin Türk normlar

hiyerarşisinde kanun düzeyinde yer aldığıdır. PAZARCI’ya göre; antlaşmalar her

haliyle kanun hükmünde ve değerindedir. Eğer üstünde olsaydı öyle derdi, yani

“üstünde” demiyor. Örneğin; “üstünde” demek isteyen anayasalar, Fransız

Anayasası 55. maddesidir, “üstünde” der. Açıkça bunu söylemesi lazım. Anayasa

“kanun hükmündedir”, dediği zaman biz pozitif hukukta, yani olan hukukta “yok

antlaşmalar kanun üstündedir” deme hakkına sahip değiliz.94 Ancak 2004

değişikliğinden önceki bu yorumun, artık temel hak ve hürriyetlerle ilgili

sözleşmeler için geçerli olduğu söylenemez.

91  BİLİR, s. 81 ; Naklen, ATAR, Yavuz, Türk Anayasa Hukuku, Konya 2005, s. 353 ; TURHAN
Mehmet, “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ve Siyasi Parti Kapatma Davaları”,
http://www.abchukuk.com/makale/makale39.html.15.02.2006.

92  ALTUNDİŞ, Mehmet, “Anayasanın 90. Maddesinin Son Fıkrasına Eklenen Hükümle Birlikte
Anayasa ile Yargı Denetimi Dışında Tutulan İşlemlere Karşı Yargı Yolu Açılabilir mi? Yasama
Dergisi, Sayı 2 ,Temmuz-Ağustos Eylül 2006, s. 77.

93  AYBAY, Rona, s. 14. Naklen, Aybay, R., Türk Hukukuna Göre Uluslararası Antlaşmalarla
Kanunlar Arasındaki  Altlık Üstlük İlişkisi; II Ulusal İdare Hukuku Kongresi-İdari Yargının
Dünyada Bugünkü Yeri, 10-14 Mayıs1993, Ankara, s. 277 vd.

94  PAZARCI, Hüseyin, İnsan Hakları Uluslararası Sözleşmelerinin İç Hukukta Doğrudan
Uygulanması, Ulusal Toplantı, TBB, 5 Kasım 2004, Ankara, s.157
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B.Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesindeki Durum

İnsan haklarına ilişkin sözleşmeler özellikle de Avrupa İnsan Hakları

Sözleşmesi diğer sözleşmelerden farklı bir özellik taşıyabilir. Avrupa İnsan Hakları

Sözleşmesi özellikleri itibariyle, sözleşme organları içtihadına uyulması zorunlu

kılan, hatta sözleşmeci tarafa gerekiyorsa uygunluğu Anayasa değişikliği yoluyla

sağlama ödevi altına sokan bir metindir. Taraf ülkeler sözleşme hukukuna iç

hukuklarını uydurma amacıyla sürekli bir gözden geçirme ödevi altındadırlar.95

A. Feyyaz Gölcüklü ve A. Şeref Gözübüyük'e göre; Avrupa İnsan Hakları

Sözleşmesi kanunların, hatta Anayasa’nın da üstündedir. Yazarlara göre,

sözleşmenin anayasaya aykırılığı iddia edilemez. Bunun doğal sonucu ise, sözleşme

anayasaya aykırı olsa bile uygulanır. Zira, “Anayasa’ya aykırılığı ileri sürülemeyen

sözleşmenin yasaya aykırılığı nedeniyle uygulanamaması anayasanın getirdiği

sisteme ters düşer. Sözleşmeden sonra yürürlüğe giren bir yasanın sözleşmeyi

değiştirebileceğini kabul etmek, çelişkili bir yaklaşım olur.” Keza yazarlara göre,

“uluslararası hukuk bakımından da sözleşme Türkiye’yi bağlayan bir antlaşmadır.

Sözleşme bu yönden de bir yasa ile değiştirilemez. Sözleşmeler kendi koydukları

kurallara göre bozulabilir ya da değiştirilebilir. Sözleşme bozulmadıkça, bir yasa ile

tek yanlı olarak değiştirilemez. Sözleşmeden sonra çıkan anayasa, ya da yasa ile ne

açıkça, ne de üstü kapalı bir biçimde sözleşmede değişiklik yapma olanağı yoktur.

Bu gibi durumlarda sözleşme yürürlüktedir; hukuksal sonuçlarını hem ulusal

hukukta, hem uluslararası hukukta doğurmaya devam eder.”96

Aynı şekilde Rıza Türmen’de bu konuda şunları belirtmektedir; “Avrupa

İnsan Hakları Sözleşmesi, bütün taraf devletler için, başka devletlere bağlı

olmaksızın var olan, nesnel yükümlülükler getirmektedir. Avrupa İnsan Hakları

Mahkemesi kararlarında, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin Avrupa’nın kamu

düzenini temsil ettiğini belirtmiştir. Böyle olunca, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi

95  BİLİR , s. 80 ; Naklen,  AKILLIOĞLU, s. 51 ;  TEZİÇ, Erdoğan,  Anayasa Hukuku, İstanbul
2003, s.11-12 ; ÖZDEK, Yasemin,  Avrupa İnsan Hakları Hukuku ve Türkiye, Ankara 2004,s.
94

96  GÖZLER, Kemal "İnsan Hakları Normlarının Anayasa Üstülüğü Sorunu", Türkiye'de İnsan
Hakları, Ankara, TODAİE Yayını, 2000, s.25-46, s. 9.
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ile iç hukuk arasındaki ilişkide, lex posteriori-lex specialist kurallarının geçerli

olmayacağı kanısındayım. Bunun ötesinde Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi,

Avrupa’da bir ortak hukuki alan yaratmaktadır. Avrupa İnsan Hakları

Mahkemesi’nin kararları ve bu kararlarda belirtilen esaslar bütün Avrupa

ülkelerinde geçerli olan ortak hukuki standartları yansıtmaktadır. Avrupa Birliği

üyeliğine aday olan Türkiye’nin bu ortak hukuki alan dışında kalması olanağı

yoktur. Türk yargı organlarının da kendilerini ulusal sınırları aşan daha büyük bir

hukuki topluluğun bir üyesi olarak görmeleri önem taşımaktadır.”97

Bu noktada yargı kararları önemlidir. Çünkü uluslararası sözleşmeleri iç

hukukla bütünleştiren anayasal düzenleme, kurallar sıralamasındaki yeri boş

bırakmışsa, bu sorunun çözümü yorumlara ve yargı kararlarına bırakılmış demektir.

 Nitekim Anayasa Mahkemesi’nin bu yöndeki şu kararı ilgi çekicidir:

Bir Askeri Mahkeme, CMUK’a 1973 yılında 1696 sayılı yasa ile eklenen “ek

madde 2” nin Anayasaya aykırılığı iddiasıyla Anayasa Mahkemesi’ne

başvurmuştur. Anayasaya aykırılığı ileri sürülen bu madde, yasadışı örgütlere üye

olma konusunda belirli eylemleri yapan kimseyi, aksi kanıtlanmadıkça üye

saymıştır. Bu düzenleme ile “masumluk ilkesine” aykırı bir karine getirilmiştir.

Anayasa Mahkemesi bu konuya ilişkin kararında Avrupa İnsan Hakları

Sözleşmesi’ne yer vermiş ve bu durumun ilgili sözleşmede belirtilen “masumluk

ilkesine” aykırılık teşkil ettiği belirtilmiştir.98

Özetle Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi - kanun çatışmasında iç hukukumuz

bakımından sözleşmenin doğrudan uygulanacağını söyleyebiliriz. Ancak

sözleşmenin Anayasa ile çatıştığı durumlarda, pozitif hukuk açısından anayasaya

itibar olunacaktır. Sorun iç hukuk açısından bu şekilde çözülmüş olsa da,

97  TÜRMEN, Rıza, “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin İç Hukukumuza Etkileri”, Anayasa
Yargısı 17, Ankara  2000, s.37.

98  Anayasa Mahkemesi’nin E.79/38, K.80/11 sayılı ve 29.1.1980 tarihli kararı, AMKD, S.18, s.98.
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uyuşmazlık Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi denetim mekanizması önüne taşındığı

zaman, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi sözleşmeye aykırılık talebinde bulunursa

ve aykırılığında Anayasa’dan kaynaklandığı sonucuna varılırsa, bu durumda

mahkeme kararlarının yerine getirilmesi çerçevesinde, Anayasa hükümlerinin

sözleşmeye uygun hale getirilmesi gündeme gelebilecektir. Bu bakımdan,

sözleşmenin iç hukuk düzenindeki yerinin ne olduğu konusunun, iç hukukta

doğrudan uygulanabilirliği açısından önem taşırsa da, sözleşmenin iç hukuktaki

statüsünün, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararlarının bağlayıcılığı karşısında,

çok fazla bir önemi yoktur.99 Bu sakıncayı önlemek için öncelikle sözleşmeyi

Anayasa ile uyumlu hale getirmek gerekmektedir.100

II. 1982 ANAYASASININ 90. MADDESİNDE YAPILAN MAYIS 2004

DEĞİŞİKLİĞİ

Türk hukukunda insan haklarına ilişkin uluslararası normların iç hukuk

düzenine kabulünü sağlayan anahtar kural Anayasa’nın 90. maddesidir.101

“Milletlerarası Antlaşmaları Uygun Bulma” başlıklı bu madde 07.05.2004 tarih ve

5170 Sayılı Kanun’la değişikliğe uğramış ve son fıkraya şu hüküm eklenmiştir;

“Usulüne göre yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere ilişkin

milletlerarası antlaşmalarla kanunların aynı konuda farklı hükümler içermesi

nedeniyle çıkabilecek uyuşmazlıklarda milletlerarası antlaşma hükümleri esas

alınır.”

Anayasa’nın bazı maddelerinin değiştirilmesi hakkındaki bu kanun teklifinin

genel gerekçesinde, 90. maddenin son fıkrasına yapılan eklemenin nedenlerinden

biri olarak şu genel açıklamaya yer verilmiştir; “…dünyada gelişen yeni demokratik

açılımlara uyum sağlanması ve bu açılıma uygun bir şekilde temel hak ve

99   ANAYURT, Ömer, Avrupa İnsan Hakları Hukukunda Kişisel Başvuru Yolu, Ankara 2004, s.77
100  BİLİR, s. 89.
101  ALİEFENDİOĞLU, Yılmaz, IX. Avrupa Anayasa Mahkemesi Konferansı, Paris, 10-13 Mayıs

1993, İnsan  Haklarının Anayasal ve Uluslararası Düzeyde Korunması, s.3.
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hürriyetlerin, evrensel düzeyde kabul edilmiş standart normlar ile Avrupa Birliği

kriterleri seviyesine çıkarılması amacıyla kanunlarımızda düzenlemeler yapılması

ihtiyacı temel yasamız olan Anayasada da değişiklikler yapma zorunluluğunu

doğurmuştur.”102 Buna karşın genel gerekçeye oranla özel olan madde

gerekçesinde; “Uygulamada usulüne göre yürürlüğe konulmuş insan haklarına

ilişkin milletlerarası antlaşmalar ile kanun hükümlerinin çelişmesi halinde ortaya

çıkacak bir uyuşmazlığın hallinde hangisine öncelik tanınacağı konusundaki

tereddütlerin giderilmesi amacıyla 90. maddenin son fıkrasına hüküm

eklenmektedir.”103

Değişiklikte niye “İnsan Haklarına” ilişkin milletlerarası sözleşmelerden söz

edilmek yerine “Temel Hak ve Özgürlüklere” ilişkin milletlerarası sözleşmelerden

söz edilmiştir sorusuna cevap vermek zordur, çünkü bununla ilgili ne madde

gerekçesinde ne de anayasa komisyonu raporunda bir bilgi yoktur. Ancak dikkati

çeken husus yukarıda belirtilen genel ve özel gerekçede farklı terimler

kullanılmasıdır. Genel gerekçede  “Temel Hak ve Hürriyet ” derken, özel gerekçede

“ İnsan Hakları “ terimini kullanmıştır. “İnsan Haklarına Saygılı ” ve “ İnsan

Haklarına Dayalı ” demokratik Cumhuriyetin Anayasası’n da geçen (madde 2 ve

madde 14) bu temel hak ve hürriyet kavramını sadece Anayasa’da sayılanlarla

(Anayasa madde 12-74) sınırlı şekilde anlamak yanlış olur. Bu temel hak ve

özgürlüklere ilişkin milletlerarası sözleşmeleri “ İnsan Haklarına İlişkin

Milletlerarası Antlaşmalar ”olarak anlamak gerekir.104

Değişikliğin, TBMM Anayasa Komisyonu’nda görüşülmesi sırasında CHP li

üyeler  uluslararası sözleşmelerin sayılmasını daha doğru bir anlatımla

102  TBMM, Tutanak Dergisi, S.S. 430, Dönem : 22, Yasama Yılı : 2, AK Partisi Grup Başkan
vekilleri Ankara Milletvekili Salih Kapusuz, Haluk İpek, Bursa Milletvekili Faruk Çelik, Ordu
Milletvekili Eyüp Fatsa ve Hatay Milletvekili Sadullah Ergin ile 193 milletvekilinin; T.C.
Anayasası’nın bazı maddelerinin değiştirilmesi hakkında kanun teklifi ve anayasa komisyonu
raporu (2/278), s.5

103  Genel Kurul Tutanağı, 22. dönem 2. Yasama Yılı, S. Sayısı: 430
104  ERSOY, s.67 ; GÜLMEZ, s. 66.
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kaynaklarının belirlenmesini istemişlerdir.105 Ancak hangi sözleşmelerin temel hak

ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası sözleşmeler olduğu hususunun sayma yoluyla

belirtilmesinin de yararlı olmayacağını söyleyebiliriz. Çünkü bu sözleşmelerin

hepsinin sayılması durumunda, bazılarının unutulması ihtimal dâhilinde olacağı

gibi, sonradan yapılan milletlerarası sözleşmelerin eklenmesi hususu da sürekli

yenileme ihtiyacını doğurabilir.106

Temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası sözleşmeler deyiminin

kapsamına hangi sözleşmelerin girdiğinin saptanmasında, sadece sözleşmelerin

başlığına (adına) bakılarak, dar bir yorum yapılabileceği gibi, içerdiği hükümlere

bakılarak geniş bir yorumda yapılabilir.107 Bu kapsamın belirlenmesinde

sözleşmenin başlığına bakılarak bir değerlendirme yapmak sağlıklı bir sonuç

vermeyecektir. Çünkü konuyla ilgili bir çok uluslararası sözleşmenin adında,

değişik deyimlerin kullanıldığı görülür; Örneğin, ‘ikiz sözleşmeler’ diye anılan iki

Birleşmiş Milletler belgesinin adlarında ‘ekonomik, sosyal ve kültürel haklar’ ve

‘medeni ve siyasal haklar’ deyimlerine yer verilmiştir.108 Yine kapsamın

belirlenmesinde başlıklara değil içeriğe bakılması durumunda büyük güçlüklerle

karşılaşmak mümkündür. Çünkü sözleşme veya protokol gibi adlar altında temel

hak ve hürriyetlerle ilgili hükümler içeren yüzlerce belge vardır ve bunların teker

teker değerlendirilmesi gerekecektir.109

Temel hak ve hürriyetlere ilişkin milletlerarası sözleşmeler deyiminin

kapsamını belirlemede  “doğrudan uygulanan” nitelikte olan ve olmayan

sözleşmeler ayrımı ölçü olarak kullanılabilir. Doğrudan uygulanabilir nitelikte

olmayan sözleşmeler kapsam dışı bırakılabilir. Yani sözleşme hükümlerinin iç

hukukta uygulanabilmesi için, bir yasama işlemi gerekiyorsa, daha doğrusu ulusal

yasa koyucunun ayrıca bir düzenleme yapması halinde iç hukukun bir parçası haline

105  GÜLMEZ, s. 67.
106  KUZU,Burhan, İnsan Hakları Uluslararası Sözleşmelerinin İç Hukukta Doğrudan Uygulanması,

Ulusal Toplantı, TBB, 5 Kasım 2004, Ankara,s.30.
107  AYBAY, s.19.
108  AYBAY, s.19.
109  AYBAY, s.20.
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gelebiliyorsa, sözleşme doğrudan uygulanabilir nitelikte değildir ve bu sözleşme

hükmü, çatışma halinde ancak kanun hükmünün yorumlanmasına yardımcı

olabilir.110

Madde de geçen “ Esas Alma ”, uluslararası sözleşmeyi ana öğe, temel kural

olarak kabul etmek, yasalardan farklı tutarak, ulusal hukuku bir yana bırakarak,

diğer bir deyişle ihmal ederek uyuşmazlığı uluslararası sözleşme hükümlerine göre

çözmek demektir.111

Bazı yazarlara göre 5170 sayılı kanun Anayasa koyucunun yasa koyucuya

olan güvensizliğinin acı bir göstergesidir. Anayasa koyucu yasa koyucunun usulüne

göre yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası

sözleşmelere aykırı kanunlar çıkarıldığı veya çıkarılabileceği “ihtimalini” dikkate

almış ve Anayasa’ya ek cümle koyma ihtiyacı duymuştur.112

Çatışma durumunda, sözleşmelerin uygulanması için ulusal hukukta özel bir

düzenleme konusu olmasına da gerek yoktur. Uluslararası sözleşme hükümlerini

esas alarak uygulama yapacak olan yani kanunla aynı konuda farklı hükümler

bulunması nedeniyle bir uyuşmazlık bulunup bulunmadığını araştıracak ve

saptayacak olan yargıçlar, yürütme ve yasama organları ile birlikte tüm anayasal

kurumlar, bu çatışmanın var olup olmadığını, taraflardan birisince ileri sürülmesini

beklemeden, re’sen araştıracaklardır.113

Bu değişikliğe göre milletlerarası sözleşmelerin kanunlardan üstün olduğu

tek nokta temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası sözleşmelerdir. Eğer bir

uluslararası yasa, uluslararası sözleşme insan hakları alanında değil de, çevre

alanındaysa, gümrük birliği alanındaysa, kara para aklanması alanındaysa böyle bir

sözleşmenin ulusal hukukumuzla çelişmesi halinde o zaman bu sözleşmenin bizim

110  AYBAY, s.22-23.
111  ÇİMEN,Yılmaz, İnsan Hakları Uluslararası Sözleşmelerinin İç Hukukta Doğrudan

Uygulanması, Ulusal Toplantı, TBB, 5 Kasım 2004, Ankara, s. 94.
112  ALTUNDİŞ, s. 80.
113  ÇİMEN, s. 95
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yasamızın üstünde olduğu kuralı geçerli olmayacaktır.114 Yani yeni hükümden

sonra, sözleşmelerin iç hukuktaki değeri ve etkisi iki kategoridedir. Birincisi, temel

hak ve özgürlüklere ilişkin sözleşmeler yasalarımızın üstündedir. İkincisi, diğer

sözleşmeler her türlü konuyu içerebilecektir, yasalarımızla eş değerdedir. Ve bu

hem demokrasi anlayışı itibariyle hem meclisi ekarte etmemek anlayışı itibariyle

gerekli bir düzenlemedir.115

Kanun ile temel hak ve hürriyetlere ilişkin milletlerarası sözleşmenin somut

bir olayda uygulanabileceğini söylemek mümkündür.116 Somut bir olay olmaksızın,

soyut olarak kanun ile temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası sözleşmenin

çatışmasından bahsedebilmek mümkün değildir.117 Bu ancak kanun ile Anayasa

çatışıyorsa mümkündür, bu durumda Anayasa’ya aykırılık sorunu vardır. Eğer bu

sorun çözülürse anayasa ile uyumlu olan sözleşme ile kanun arasındaki sorunda

kendiliğinden çözülmüş olacaktır.118

Milletlerarası sözleşmelerin kanunlara üstünlüğünden bahsedebilmek için,

kanunla temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası sözleşmelerin aynı konuda

farklı hükümler içermesi gerekir. Yani çatışma olmayan konularda milletlerarası

sözleşmelerin kanunlara üstünlüğünden bahsedebilmek mümkün değildir.119Farklı

hüküm içermeden kasıt kanun hükmünün sözleşmeye aykırılığı değil, sözleşme

hükmü ile kanun hükmünün çatışma halinde olmasıdır. Zira Anayasa hükmü

kanunun sözleşmeye aykırılığının değil, normların aynı konuda farklı hükümler

içermesi sorununun çözümüne ilişkindir.120

Anayasa, kanun hükmünde kararnamelerle kişisel ve siyasal haklar

konusunda düzenleme yapılmasını yasaklamış ise de, ekonomik ve sosyal haklar

114  YAKIŞ,Yaşar,  İnsan Hakları Uluslararası Sözleşmelerinin İç Hukukta Doğrudan Uygulanması,
Ulusal Toplantı, TBB, 5 Kasım 2004, Ankara, s. 24.

115   PAZARCI, Hüseyin, a.g.e (TBB 2004), s.159.
116  BİLİR, s. 87, Naklen ATAR, s.350.
117  BİLİR, s. 87, Naklen GÜLMEZ, Mesut, “ Sendikal Haklara İlişkin Sözleşmelerin İç Hukuka

Üstünlüğü ve  Yasalarımızdaki Aykırılıklar”,
http://www.calışmatoplum.org/sayı4/makale.htm.15.02.2006.

118  YÜZBAŞIOĞLU, s.86.
119  ATAR, Yavuz, Türk Anayasa Hukuku, Konya 2005, s. 349.
120  ATAR,  s. 350.
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konusunda bu yolu kapatmamıştır. Dolayısıyla, ekonomik, sosyal ve kültürel

haklara ilişkin bir KHK kuralı ile onayladığımız bir sözleşme kuralının çatışması

olasıdır ve bu durumda, sözleşmenin öncelikle uygulanması gerekir.121 Öte yandan

uluslararası sözleşmelerin yasayla açık ve doğru bir çatışma içinde olmamasına

karşın, bu yasaya dayanılarak ve yasaya aykırı bir düzenleme yapan bir tüzük ile

çatışması da olanaklıdır. Bu durumda da uluslararası sözleşmenin uygulanması

gerekir.122

Aynı konuyu farklı biçimde düzenleyen birden çok onaylanmış uluslararası

sözleşme kuralının bulunması durumunda yetkili denetim organlarının kararları da

dikkate alınarak en ileri düzenleme yapan ve güvence sağlayan sözleşmenin

belirlenip uygulanması gerektiği kuşku götürmez.123 Bu nedenle de uyuşmazlığı

çözmek durumunda olan yönetsel yetkililer ile yargı yerlerinin uyuşmazlığa

uygulanabilecek birden çok sözleşme ya da kural bulunup bulunmadığını da

araştırmaları gerekir.124

Anayasa’nın bu kuralı, yargı ve yürütmenin yanında yasamayı da bağlar

yasama organı da, böyle bir uyuşmazlığa yol açabilecek uluslararası sözleşmelere

aykırı yasalar çıkaramaz, çıkarmamalıdır.125

GÜLMEZ’e göre; 90. maddenin son fıkrasının yeni son cümlesi, uluslararası

sözleşmelerin temel alınmasını, yasalar ve antlaşmalar arasında çatışma çıkması

koşuluna bağlı tutmuş olmakla birlikte, yasalarda boşluk olması nedeniyle, açık bir

çatışmanın söz konusu olmadığı durumlarda da, ulusal hukukla bütünleşmiş

uluslararası sözleşmelerin temel alınması gerekir. Yargıç, hukuk yaratma yetkisini

kullanırken taraf olduğumuz uluslararası insan hakları sözleşmelerini de göz önüne

121  GÜLMEZ, s. 69.
122  GÜLMEZ, s. 69.
123  GÜLMEZ, s. 72.
124  GÜLMEZ, s. 74.
125  GÜLMEZ, s. 74.
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almalı; iç hukuktaki boşluğu, yazılı hukukun bir parçası olan bu sözleşmelerle

doldurmalıdır.126

Uluslararası sözleşmeler, ancak yasalardan daha ileri hak, özgürlük ve

güvence sağlamaları durumunda uyuşmazlıkların çözülmesinde temel alınmalıdır;

sözleşmelerden daha ileri ulusal hukuk kurallarının öncelikle uygulanacağına kuşku

yoktur.127 Örneğin: Kişisel ve Siyasal Haklar Sözleşmesi’nin 5. maddesi,

Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Sözleşmesi’nin, Birleşmiş Milletler

Çerçevesindeki Sözleşme’nin 5. maddesi, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 53.

maddesi şu mealde bir hüküm içerir ; Der ki,

“Eğer bir devlette başka yasalarla, sözleşmelerle vesaire daha lehte bir durum varsa,

o zaman o uygulanır.”128

Amacı doğrudan doğruya insan haklarını düzenlemek olmayan, yalnızca bazı

maddelerinde insan haklarına ilişkin hükümler içeren sözleşmelerle kanunlar

arasında çatışma çıkarsa şüphesiz andlaşmanın hepsi değil sadece o maddesi üstün

tutulacak ve uygulanacaktır.129

Temel Hak ve Hürriyetlerle ilgili sözleşmeyle, kanun arasında bir çatışma

çıkarsa bu durumda Anayasa hükümlerine göre çözüm aradığımızda, üç ihtimal söz

konusu olabilir;130

İlk ihtimal; Anayasa’nın sözleşmeyle uyumlu olması, kanunla çatışmasıdır.

90/son gereği sözleşme uygulanır. Ancak aynı zamanda kanunun Anayasa’ya

aykırılığı sorunu var demektir ve öncelikle anayasanın öngördüğü prosedüre göre

126  GÜLMEZ, s. 78.
127  GÜLMEZ, s. 80.
128   PAZARCI, Hüseyin, a.g.e (TBB 2004), s. 161.
129  ERSOY, s. 67.
130  YÜZBAŞIOĞLU, s. 86.
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bu sorunun çözülmesi gerekebilir. Bu çözüldüğünde, Anayasa’ya uyumlu olan

sözleşmeyle kanun arasındaki çatışmada kendiliğinden çözülmüş olacaktır.131

İkinci ihtimal, sözleşmeyle kanunun çatıştığı konuda anayasada açık bir

düzenlemenin bulunmaması, başka bir ifadeyle bu konuda anayasanın suskun

olması ihtimalidir. 90/son gereği sözleşme hükümleri uygulanır. Zaten 2004

Anayasa değişikliği öncesinde, Anayasa’nın uluslararası hukuka açıklığı ilkesi ve

yine Anayasa’nın insan haklarına saygılı devlet, hukuk devleti ilkesinden hareketle

mahkemeler bunu aşmıştı. Örneğin ; Danıştay memurların sendikalaşması

konusunda Anayasa suskun olduğundan memur sendikalarını Anayasa’ya aykırı

bulmamıştı ve bu şekilde çözülmüştü.132

Son ihtimal, sözleşme anayasa çatışmasıdır.133 Bu sorunla ilgili AYİM bir

kararında şöyle diyor : “AİHS’nin 6. maddesinin hiçbir işlemin ayrı tutulmasına

olanak tanımaksızın yargı denetimine mümkün ve zorunlu kıldığı ve bu sözleşme

hükmünün doğrudan uygulanması yoluyla YAŞ kararlarının da denetlenmesi

istenmektedir. Usulüne göre yayınlanıp kanun hükmünde sayılan milletlerarası

sözleşmelerin iç hukuk normlarına göre ayrıcalıklı yönü Anayasa’ya aykırılıklarının

ileri sürülememesinden ibarettir, yoksa anayasa üstü bir konumda görülemez. Bu

nedenle çeliştiği bir kanundan önce ve doğrudan uygulanabilen bu sözleşme hükmü

ayrıca anayasa hükmü yerine uygulanamaz. Daha açık bir deyimle bir anayasa

hükmü, sözleşme hükmüne aykırılığı nedeniyle ihmal edilemez. Aksi hal, devletin

egemenlik ve bağımsızlığını, özgün bir anayasa düzenine sahip olma olgusuna ters

düşer. Bu nedenle Anayasa’nın 125. maddesinin 2. fıkrasında öngörülen hukuki

denetim yasağı, böyle bir yaklaşımla da aşılamaz.”demiştir. 2004 değişikliği

öncesinde verdiği bu kararı AYİM halen değiştirmemiştir.134

Bazı yazarlara göre yapılan bu değişiklik temel hak ve özgürlüklere ilişkin

milletlerarası sözleşmeleri, Türk normlar hiyerarşisinde kanunlardan üstü bir

131  YÜZBAŞIOĞLU, s. 86.
132  YÜZBAŞIOĞLU, s. 86-87.
133  YÜZBAŞIOĞLU, s. 87.
134  YÜZBAŞIOĞLU, s. 87.
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değere, yani anayasa altı-ulusal hukuk kurallarının üstüne taşımıştır.135 Tam bu

noktada GÖZLER’in eleştirisi önem arz etmektedir.

GÖZLER; yapılan bu değişikliğin eksik bir düzenleme olduğunu şu

gerekçelerle açıklamaktadır: Türkiye’de milletlerarası sözleşme ile kanun arasında

hiyerarşi kurulamaz; çünkü her ikisi de meclisin adî çoğunluğuyla kabul edilirler.

Eğer milletlerarası sözleşmelere kanun üstü ve dolayısıyla Anayasal bir değer

tanınacaksa, yapılması gereken şey, milletlerarası sözleşmelerin Meclisin adî

çoğunluğu tarafından değil, Meclisin üçte iki çoğunluğuyla uygun bulunmasını

öngörmektir. Mantık ve normlar hiyerarşisi bunu gerektirir. Bu yapılmazsa, bu şu

anlama gelir ki, meclisin adî çoğunluğu normalde dokunamayacağı Anayasa’ya,

milletlerarası sözleşmeleri uygun bulmak suretiyle dokunabilecektir. Bu ise,

Türkiye’de Anayasa’nın üstünlüğünün çiğnenmesi demektir. Katı bir Anayasa

sistemine sahip ülkemizde Anayasa, Meclisin adî çoğunluğu tarafından değil, ancak

nitelikli çoğunluğu tarafından değiştirilebilir.

O hâlde, Türk hukuk sisteminde milletlerarası sözleşmelere kanun üstü bir

değer atfedilemez. Milletlerarası sözleşmelere illâ kanun üstü bir değer, yani

Anayasal bir değer verilmesi isteniyorsa, yapılması gereken şey, milletlerarası

sözleşmelerin Meclisin adî çoğunluğuyla değil, üçte iki gibi nitelikli çoğunluğuyla

kabul edilmesini şart koşmaktan ibarettir. Eğer 90’ıncı maddeye “kanunlar ile

milletlerarası antlaşmaların çatışması hâlinde milletlerarası antlaşmalar esas alınır”

diye bir cümle ilâve edilmesi isteniyorsa, hemen arkasından “bu antlaşmalar, ancak

Türkiye Büyük Millet Meclisi’nin üye tamsayısının üçte iki çoğunluğuyla uygun

bulunabilirler” şeklinde ikinci bir cümle ilâve etmek gerekir.136

Bu açıklamalardan sonra mevcut düzenlemenin yetersiz oluşu sebebiyle

sözleşme anayasa çatışması durumunda; ilk olarak Anayasa’nın yorumunda

sözleşme hükümlerinden yararlanma suretiyle ancak sözleşmeyi Anayasa’dan üstün

135  ÇETİNKAYA, s.17.
136  GÖZLER, Kemal, Milletlerarası Antlaşmalara Kanun Üstü Bir Değer Tanınabilir mi? (Anayasa

Değişikliği Teklifi Hakkında Bir Eleştiri), Mayıs 2004, http://www.anayasa.gen.tr/madde90.htm
s.2.
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konuma getirmeden Anayasa’ya uygun bir çözüm bulunup bulunmadığı

araştırılmalı, uygun yorum yöntemiyle çözülmeyecek ise mahkemenin, Anayasa’nın

üstünlüğü ve bağlayıcılığı ilkesine dayanarak yani uluslararası sözleşme hükmünü

esas almadan Anayasa hükmünden hareketle sonuca varmaktan başka seçenek

yoktur.137

Elbette ki bu durumda son söz ulusal üstü ya da uluslararası yargı yerlerine

bırakılmış olacak, devlet tazminat ödemeye mahkum olacaktır. Ancak aksi bir

durumda yani Anayasa’nın ihmali durumunda “Anayasa’nın üstünlüğü ve

bağlayıcılığı ilkeleri” zedelenmiş olacaktır.138

Somut bir olayda yani kanun ile temel hak ve özgürlüklere ilişkin

milletlerarası sözleşme arasındaki çatışmayı tespit edecek ve bunu ortadan

kaldıracak, antlaşma veya sözleşmeyi uygulayabilecek mercii, yetkili bir idare

organı yada yargı organı olabilir.139

Yasa çıkarmak yürürlükteki yasaları değiştirmek yada yürürlükten kaldırmak

yasama organının, yasaların anayasaya uygunluğunu denetlemek de  Anayasa

Mahkemesi’nin görev ve yetkileri arasındadır. Yasama organınca açık yada örtülü

biçimde yürürlükten kaldırılamayan veya Anayasa Mahkemesi’nce iptal edilemeyen

bir yasa veya yasa hükmü, uluslararası sözleşmelerle aynı konuda farklı hükümler

içerse bile yürürlükte kalmaya devam edecektir.140 Bu durumun uygulamada farklı

sonuçlar doğurması şeklinde ortaya çıkabilecek sorunların çözümünde görev

yasama organına ve Anayasa Mahkemesi’ne düşmektedir.141

AİHS’nin iç hukuktaki yeri konusunda Avrupa ülkeleri arasında farklı

hükümler olduğu görülmektedir. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin normlar

137  ÇİMEN, s. 97.
138  ALİEFENDİOĞLU, s. 138.
139  BİLİR, s.88, Naklen ATAR, s.351.
140  ÇİMEN, s. 99.
141  ÇİMEN, s. 99.
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hiyerarşisinde Anayasa düzeyinde gören ülke Avusturya’dır. Avrupa İnsan Hakları

Sözleşmesi’ni normlar hiyerarşisinde Anayasa-üstü düzeyinde gören ülke

Hollanda’dır. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ni normlar hiyerarşisinde Anayasa

ile yasalar arasında  gören ülkeler: İsviçre, Fransa, Belçika, Yunanistan, Malta,

Portekiz, Lüksemburg, İspanya, Çek Cumhuriyeti, Bulgaristan ve Türkiye’dir.

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ni normlar hiyerarşisinde Anayasa’nın altında

yasa düzeyinde gören ülkeler: Almanya, İtalya, San Marino, Finlandiya ve

Macaristan’dır.142

Uluslararası sözleşmelerle ulusal normlar arasında 90. madde benzeri

düzenlemeler yapan anayasalar, genellikle Anayasa Mahkemesi’ni devreye sokarlar.

Bunu daha çok önceden denetim yoluyla veya bazen sonradan yorum yetkisi

şeklinde düzenlerler. Bunda amaç, uluslararası sözleşme ile iç hukuk arasında uyum

sağlamaktır.143  Yasa ile sözleşme hükmü çatıştığında, sözleşmeyle çatışan yasa

hükmü uygulanmayacaktır ve bu duruma karşı itiraz yolu da kapalı olacaktır. Bu

nedenle, Anayasal yargı sistemimizde önceden Anayasa’ya uygunluk denetimi yolu

açılmalıdır.144

III. MAHKEME KARARLARINDAKİ DURUM

A.2004 Değişikliğinden Önceki Durum

Yargıtay 21. Hukuk Dairesi bir kararında, uluslararası bir sözleşme kuralını

öncelikle uygulamak Anayasal sistemimize ters düşer ve kabul edilemez görüşüne

yer vermiştir. Bu karara göre, “Anayasamız; sözü edilen uluslararası sözleşmelerin

sadece birer yasa olduğunu vurgulamış, bunların iç hukukta, diğer yasalar

karşısında uygulanma önceliği ve üstünlüğü olduğu yolunda bir açıklama veya

ibareye yer vermemiştir. Şu duruma göre, uluslararası bir sözleşme yöntemine

uygun olarak uygulanmaya koymakla bir yasal tasarrufa dönüşür ve iç hukuktaki

142  YÜZBAŞIOĞLU, Necmi, “Avrupa İnsan Hakları Hukukunun Niteliği ve Türk Hukuk
Düzenindeki Yeri Üzerine” , İnsan Hakları Merkezi Dergisi, C. II, Sayı:1, Mayıs 1994, s. 28.

143  KABOĞLU, s. 226.
144  KABOĞLU, s. 226.
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yasal kurallarla çatıştığında; sorun, Anayasal ilke ve hukukun bu alandaki kuralları

dikkate alınarak çözümlenir. Anayasa’nın 11. maddesinde istisnasız kabul ettiği

ilkeye göre; Anayasa’da yer alan hükümlerin tüm Devlet organlarını ve yargı

kuruluşlarını bağlayacağını öngörmüş ve kurallar hiyerarşisinde en üst yeri

Anayasal hükümlere vermiştir. Böyle olunca; kurallar arasındaki çatışmada

önceliğin Anayasal hükümlere verilmesi ve uluslararası bir sözleşme kuralı ile

Anayasa hükmünün çatışması halinde, Anayasa hükmüne geçerlilik tanınması

zorunludur. Anayasa’nın 138/1 maddesinde, mahkemelerin bu sırayı dikkate alması

bir kere daha belirtilmiştir. Bu kurallar sonucu olarak denilebilir ki,  Anayasal

hükümlerle çatışan bir uluslararası sözleşme kuralının, Anayasal değişiklik

gerçekleşmeden veya Aynasal olur sağlanmadan, mahkemelerce doğrudan

uygulanması düşünülemez. Öte yandan, uluslararası sözleşmenin iç hukukta yer

alan bir yasal kurala göre öncelik ve üstünlük taşıması veya doğrudan

uygulanabilmesi uluslararası sözleşme hükümlerine uygun iç hukukta düzenleme

yapılıp yapılmadığı ve bu alanda yasal sistemde boşluk bulunup bulunmadığına

bağlıdır.”145

Yargıtay 10. Hukuk Dairesi bir kararında doğrudan doğruya milletlerarası

sözleşmeyi uygulamıştır. Bu karara göre, “Anayasa’nın 90. maddesinin son fıkrası

hükmüne göre usulüne uygun olarak yürürlüğe konulmuş olan uluslararası

sözleşmeler kanun hükmündedir. Her ne kadar tahsis talep tarihi itibarıyla

yürürlükte bulunan 1479 Sayılı Kanunun 24/II-b maddesi hükmüne göre Türk soylu

olmayan davacının Bağ-Kur sigortalısı olması mümkün değilse de, Türkiye Büyük

Millet Meclisi’nce çıkarılan kanunla onaylanarak yürürlüğe giren ve böylece iç

hukuk kuralı haline gelen Mültecilerin Hukuki Durumuna Dair Sözleşme’nin 24.

maddesinde mültecilere sosyal sigortaya ilişkin yasal hükümlerin aynen

uygulanacağı, keza aynı doğrultuda Vatandaşlarla, Vatandaş Olmayan Kimselere

Sosyal Güvenlik Konusunda Eşit Muamele Yapılması Hakkında 118 Sayılı

Uluslararası Çalışma Sözleşmesi’nin 3 ve 10. maddelerinde mütekabiliyet şartı

145  Yargıtay 21. Hukuk Dairesi, E. 1996/02261, K. 1996/05790, k.t. 18.10.1996. Naklen, BİLİR s.
91.
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aranmaksızın mültecilere sosyal güvenlik hakkı tanınacağına dair hükümler

karşısında aksi yönde düzenleme içeren 1479 Sayılı Kanunun 35. maddesi şartları

oluştuğunda, yaşlılık aylığı bağlanması gerekir. O halde mahkemenin davayı kabul

gerekçesinin genel nitelikteki hakkaniyet kuralına değil, davacıya sosyal güvenlik

hakkı ve yaşlılık aylığı tahsis imkanı sağlayan sözleşme hükümlerine dayanması

gerektiğinden gerekçenin bu şekilde kabulü gerekir.”146

Danıştay Beşinci Dairesi, iç hukuk yönünden milletlerarası sözleşmelerin

üstünlüğü ilkesini benimsemiştir. Bu karara göre, “Uluslararası sözleşmelerin

Anayasaya aykırılığı ileri sürülemeyeceğine ve bu sözleşmelerle bir devlet diğer bir

devlete karşı sözleşmede yer alan hak ve hürriyetlerden kendi vatandaşlarını da

yararlandırmak konusunda diğer devletlere karşı uluslararası yükümlülük altına

girmiş olduğuna göre, usulüne uygun şekilde onaylanarak yürürlüğe konulmuş bu

nitelikte bir sözleşmenin anayasaya aykırı bir hüküm taşısa bile uygulanmaktan

alıkonulamayacağı, kendisinden önce veya sonra çıkmış olan yasalara aykırılığı, ya

da sonradan çıkan yasanın sözleşme kurallarını değiştirdiği ileri sürülerek

uygulanmasının savsaklanamayacağı Türk hukukunda genellikle kabul

edilmektedir. Anayasa, sözleşmelerin anayasaya aykırılığının ileri sürülemeyeceğini

açıklamak suretiyle, iç hukuk yönünden sözleşmelerin üstünlüğü ilkesini belirtmiş

olmaktadır. Nitekim uygulamada devletin bir sözleşme yaparken, eğer sözleşme ile

Anayasa çatışıyorsa, bunu önlemek için çekince koyduğu, iç hukuk ile dış hukuk

arasındaki çelişkiyi bu şekilde önlediği bilinmektedir(…) Anayasa’nın 90.

maddesinde yer alan kanun hükmünde sözcüklerinin, usulüne göre onaylanarak

yürürlüğe konulan sözleşmelerin hukuksal değerinin ve bağlayıcılığının

gösterilmesine yönelik olduğunu da belirtmek gerekir. Söz konusu hükme göre, iç

hukukta doğrudan sonuçlar yaratan uluslararası sözleşmelerin yukarıda belirtilen

niteliği ve bunlara karşı Anayasa Mahkemesi’ne başvurulamaması ve böylece bu

sözleşmelerin sonradan yapılacak ulusal yasal düzenlemelerle etkisiz kılınması

yolunun kapatılmış olması bu sözleşmelerin iç hukukta yasalar üstü bir konumda

146  Yargıtay 4. Ceza Dairesi, E.2000/4753, K.2000/5787, k.t. 29.06.2000, YKD, C.27, Sayı:5,
Mayıs 2001, s.  756,757. , Naklen, BİLİR s. 91.
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olduğunu, yürütme ve yargı organları için bağlayıcı nitelik taşıdığını ortaya

koymaktadır.147

Askeri Yüksek İdare Mahkemesi, Yüksek Askeri Şura kararlarını yargı

denetimi dışında bırakan Anayasa 125/2. maddesinin, Avrupa İnsan Hakları

Sözleşmesi’nin adil yargılanma hakkı ile ilgili 6/1. maddesine aykırı olduğu

gerekçesiyle, Anayasa kuralının ihmal edilip sözleşmenin uygulanması yönündeki

talebi reddetmiştir.148

Sivas Sulh Ceza Mahkemesi bir davada, sanık hakkında geçerli ve makul bir

şüphe olmadan ve hiç dinlenmeden hakkında kamu davası açılmasını hem CMUK

163/1 maddesine, hem de AİHS’nin bu konuyla ilgili 5/1-c ve 6. maddelerine aykırı

bularak, CMUK 253/3 maddesi gereğince hırsızlık suçundan açılan kamu davasının

durdurulmasına karar vererek temel hak ve özgürlüklere ilişkin uluslararası

normların iç hukuktan üstün olduğunu kabul etmiştir. Bu karara göre, “AİHS 1954

yılında onaylanmıştır. Anayasa’nın 90. maddesi gereğince sözleşme, Anayasa’ya

aykırılığı iddia edilebilecek olan diğer yasalara göre daha güçlü niteliğe sahip bir

hukuk normudur. Ayrıca Mahkememizce, öncelikle uygulanması ve temel insan hak

ve özgürlüklerini düzenlediği için diğer yasalara oranla üstün tutulması gerektiği

düşünülen bir hukuk normudur.”149

Konya 1. İdare Mahkemesi, bir kararında, somut olayı hem Anayasa hem de

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi açısından değerlendirmiş ve kararını anayasaya

göre vermiştir. Bu karara göre, “Gerek Anayasa hükümlerine gerekse anılan

sözleşme maddesi uyarınca; Devlet, ailenin korunması geliştirilmesi ve aile

hayatına saygı anlamında, pozitif ve negatif yükümlülükler altında bulunmaktadır.

Buna göre, Devlet, kişilerin aile hayatını bozucu eylem ve işlemlerde

bulunamayacağı gibi, bu tür eylem ve işlemlere maruz kalmamaları için gerekli

147   Danıştay Beşinci Dairesi, E.1986/1723, K.1991/933, k.t. 22.05.1991
148   YÜZBAŞIOĞLU, Necmi, İnsan Hakları Uluslararası Sözleşmelerinin İç Hukukta Doğrudan

Uygulanması,   Ulusal Toplantı, TBB, 5 Kasım 2004, Ankara, s. 87.
149   Sivas Sulh Ceza Mahkemesi, E. 2004/19,K.2004/16, k.t. 20.01.2004, Naklen, ARIKAN,Ayşe

S., İnsan Hakları  Uluslararası Sözleşmelerinin İç Hukukta Doğrudan Uygulanması Ulusal
Toplantı, TBB, 5 Kasım 2004, Ankara, s. 109-110
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tedbirleri de almakla yükümlüdür(…) Normlar hiyerarşisi uyarınca üst hukuk norm

Anayasa ile Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 8. maddesi ile güvence altına

alınan aile birliği kavramının yönetmelik hükümleri ile ortadan kaldırılması

mümkün değildir.”150 Bir başka kararında Konya 1. İdare Mahkemesi, AİHM

kararlarına yer vermek suretiyle, kararını Anayasa ve Avrupa İnsan Hakları

Sözleşmesi’ne atıfta bulunarak vermiştir: “AİHM’nin 23.09.1981 günlü Sporrong

ve Lonnroth kararında, kamulaştırma izni ile inşaat yasağının uzun bir süre için

öngörülmüş olmasının toplumsal yarar ile bireysel menfaat arasındaki dengeyi

bozduğu sonucuna varılmıştır. Sonuç olarak, davacının taşınmazının planda okul

alanı olarak ayrılması gerek mevzuata gerek kamu yararına uygun olmakla birlikte

13 yıl boyunca ve belirsiz süreli, kısıtlı halde bırakılmış olması ve davacının bu

kısıtlılığın kaldırılması talebinin reddinde, yukarıda anılan Anayasa, Avrupa İnsan

Hakları Sözleşmesi ve yasaya uyarlık bulunmaktadır”.151

Anayasa Mahkemesi, kararlarında milletlerarası sözleşmelere değinmekle

birlikte bunları bağımsız ölçü norm olarak kullanmamıştır. Anayasa Mahkemesi

kararlarında milletlerarası sözleşmeleri destek ölçü norm olarak kullanılmaktadır.

Ayrıca Anayasa Mahkemesi, kararlarında, milletlerarası sözleşmelerle Anayasa

arasında uyum olduğunu vurgulamaktadır.152 Anayasa Mahkemesine göre,

“Anayasa’ya uygunluk denetiminde dayanılmamakla birlikte değerlendirmede

gözetilen uluslararası belgelerin, cinsiyete dayalı ayrımı ya da eşitsizliği reddeden

bu hükümleri ile anayasanın “Kanun önünde eşitlik” başlıklı 10. maddesi arasında

özde bir farklılık bulunmamaktadır. Ulusların ortak insanlık ideallerini yansıtan bu

belgelerde, hak ve özgürlüklerden yaralanmada ortak çıkış noktasını eşitlik ilkesi

oluşturmaktadır. Uluslararası metinlerde temel bir ilke olarak yerini koruyan

eşitliğin zaman içinde insana verilen değerin artmasına bağlı olarak hak ve

özgürlükler listesinin genişlemesiyle soyuttan somuta indirgenerek birçok alanda

düzenlemelerin kaynağını oluşturduğu görülmektedir. Çağdaş hukuk anlayışında

150   Konya 1. İdare Mahkemesi, E.2003/221, K.2003/1543, k.t. 31.12.2003, Naklen, BİLİR, s. 94.
151   Konya 1. İdare Mahkemesi, E.2002/1701, K.2003/1538, k.t. 24.12.2003, Naklen, BİLİR, s. 94.
152   BİLİR, s. 94.



48

görülen bu gelişmeler ulusların hukuk düzenlerinin yeniden gözden geçirilmesini,

saptanan aykırılıkların giderilmesini gerektirmektedir.”153

Bir başka kararında Anayasa Mahkemesi, milletlerarası sözleşmelerle

Anayasa arasında uyum olduğuna dikkat çekmektedir. Bu karara göre, “Medeni

Yasa’nın 159. maddesinin kocanın, karının iş ve mesleğini yürütmesine izin

vermesini öngören düzenlemesi; Türkiye Cumhuriyeti’nin de taraf olduğu, Türk iç

hukuku bakımından kanun niteliği kazanmış olan uluslararası sözleşmelerde

evrenselleşmiş kadın, erkek eşitliği ve karı ile kocanın eşit medeni haklara sahip

oldukları kuralına ve bu kurallarla uyum içinde olan Anayasa’nın 10. maddesine

aykırıdır.” Açıklanan nedenlerle Türk Medeni Kanunu’nun 159. maddesinin

tümüyle iptali gerekir.154

Anayasa Mahkemesi, milletlerarası sözleşmelerin Anayasa’nın 90. maddesi

uyarınca yasa hükmünde olduğunu, KHK’nin ya da kanunun sözleşmeye uygunluk

denetiminin ise, anayasal denetim kapsamına girmediğini belirtmiştir.155 Bu karara

göre; “Davacının, maddenin bu fıkrasının, İLO (Uluslar arası çalışma örgütü) ile

yapılan ve Resmi Gazete’de yayımlanarak yürürlüğe konan 98 ve 111 sayılı

sözleşmelerde öngörülen eşitlik ilkesine de aykırı düştüğü yönündeki savı,

uluslararası sözleşmelerin Anayasa’nın 90. maddesi uyarınca yasa hükmünde

sayılması, KHK’nin ya da yasanın sözleşmeye uygunluk denetimini ise, Anayasal

denetim kapsamına girmemesi nedeniyle inceleme konusu dışında tutulmuştur.”156

Bir başka kararında Anayasa Mahkemesi milletlerarası sözleşmelere atıfta

bulunmuştur: “Birleşmiş Milletler Teşkilatına üye olan devletlerce, bütün insanlara

tanınan temel hakları belirten ve bildiren, 10/12/1948 tarihinde kabul edilmiş İnsan

Hakları Evrensel Beyannamesi’nin 25. maddesinin ikinci fıkrasında; Analık ve

çocukluk, özel ihtimam ve yardım görmek hakkına haizdir. Bütün çocuklar, evlilik

içinde veya dışında doğsunlar aynı sosyal korunmadan faydalanırlar denilmiştir.

153   AYM; E. 1996/15, K. 1996/34, k.t. 23.09.1996, AMKD, Sayı: 32/2, s.807, Naklen, BİLİR, s.
95.

154   AYM; E. 1990/30, K. 1990/31, k.t. 29.11.1990, AMKD, Sayı: 27/1, s.61, Naklen, BİLİR, s. 95.
155   BİLİR, s. 95.
156   AYM; E. 1988/5, K. 1988/55, k.t. 22.12.1988, AMKD, Sayı: 24, s.501
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Aynı beyannamenin 16. maddesinde de, ailenin toplumun doğal ve temel öğesi

olduğu ve bu nedenle toplumun ve devletin korunmasından yararlanması gerektiği

belirtilmiştir. 18/10/1961 tarihli Avrupa Sosyal Haklar Temel Yasası’nın 17.

maddesinde ise; Evlilik durumuna ve aile bağlarına bakılmadan ana ve çocuğun

sosyal durumuna uygun iktisadi korunmaya hakkı vardır denilmektedir. Türkiye

tarafından da imzalanan ve onaylanan bu temel metinler; genelde çocuğun evlilik

içinde ve dışında doğduğuna bakılmaksızın, kişiliğin geliştirmesi ve ileride topluma

sağlıklı bir birey olarak katılabilmesi için gerekli her türlü olanaktan

yararlandırılmasını öngörmektedir. Keza, Birleşmiş Milletler Teşkilatı Ekonomik ve

Sosyal Kurulu’nun, 18/05/1973 tarihli kararında, sahih ve sahih olmayan nesepli

çocukların eşit hukuksal duruma sahip olmaları ilke olarak kabul edilmiştir.

Uzmanlar Komitesi, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’ne verilmek üzere, Avrupa

İşbirliği Komitesi’ne, evlilik dışı çocukların hukuki durumuna ilişkin bir sözleşme

tasarısı sunmuştur. Evlilik dışı çocuklar hakkındaki tasarı ile üye devletleri, temel

hükümler açısından kanunları birleştirmeye yöneltilmek amaçlanmış olup, çoğu

devletler sözleşmelere uymak ve Medeni Kanunları’nı değiştirmek yoluna

gitmişlerdir.”157

Anayasa Mahkemesi, Anayasa ve Siyasi Partiler Kanunu ile milletlerarası

sözleşmeler arasında çatışma bulunmadığını, belirttiği kararında: “Davalı parti

savunmalarında Türkiye’nin başta Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi olmak üzere

kimi uluslararası sözleşmeleri kabul ettiği, iç hukuk normu ile ulusal üstü norm

arasında çatışma söz konusu olduğunda, mahkemenin ulusal  üstü normu

uygulaması gerektiğini, ulusal üstü normların, iç hukuka üstün ve bağlayıcı

olduğunu ileri sürmüştür. Siyasi parti kapatma davalarında da, diğer davalarda

olduğu gibi Anayasa’nın yanı sıra usulüne uygun olarak yürürlüğe konulan

sözleşme kurallarının da gözetilmesi doğaldır. Bu nedenle, kararlarda, ilgisi

oranında İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi ile İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi’ne

ve Avrupa Sosyal Haklar Temel Yasası gibi insan hakları konusundaki uluslararası

sözleşmelere yollamada bulunmaktadır. Esasen bu sözleşmeler kapsamındaki hak

157   AYM; E. 1987/1, K. 1987/18, k.t. 11.09.1987, AMKD, Sayı: 23, s.305-306
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ve özgürlüklerin tümüne yakın bölümü Türkiye Cumhuriyeti Anayasası’nda da

güvence altına alınmıştır. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 11. maddesinin

birinci fıkrasında, herkesin barışçı amaçlarla herkesin dernek kurma özgürlüğüne

sahip olduğu belirtilmiş, ikinci fıkrasında ise, bu hakların kullanılmasına, ulusal

güvenlik, kamu güvenliği, kamu düzeninin korunması, suçun önlenmesi, genel

sağlık ve ahlak veya başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması için ancak

yasalarla kısıtlamalar getirilebileceği kabul edilmiştir. Öte yandan, İnsan Hakları

Evrensel Bildirgesi’nin 30. ve Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 17.

maddesinde, bildirge veya sözleşmesinin hiçbir hükmünün, burada ileri sürülen hak

ve özgürlüklerden herhangi birinin yok edilmesini amaçlayan etkinlik veya eylemde

bulunma hakkını verir biçimde yorumlanamayacağı belirtilmiştir(…) Bu amacın,

Anayasa’nın 68. ve 69. maddeleriyle, 2890 sayılı 101. maddesi karşısında koruma

göremeyeceği kuşkusuzdur. Bu durumda, ulusal normlarla ulusal üstü normlar

arasında bir çatışma bulunmadığından, davalı partinin konuya ilişkin savları

üzerinde durulmasına gerek görülmemiştir.”158

Çubuk Asliye Ceza Mahkemesi tarafından, 16.12.2003 tarihinde; üç polis

memuru hakkında efrada kötü muamele(TCK 245. md.) suçundan açılan davada,

eylemin işkence (TCK 243.md.) olarak mütalaa edileceği gerekçesiyle görevsizlik

kararı verilmiştir.159 Mahkeme gerekçesinde, işkence, insani olmayan muamele,

haysiyet kırıcı hareket eylemlerini; Ceza Genel Kurulu’nun 1983 yılındaki kararı,

AİHS’nin 3.maddesi ve BM Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi’nin 7. maddesi

çerçevesinde irdelemiştir. Mahkeme daha sonra Anayasa’nın 90,15,16,42 ve 92.

maddelerinin ışığı altında, bu uluslararası sözleşmelerin hukuk düzeninde doğrudan

etki doğurduğunu belirterek, doğrudan uygulamalarının gereğinin altını çizmiştir.160

158   AYM; E. 1992/2, K. 2001/2, k.t. 22.06.2001, Resmi Gazete, Sayı: 24631(mükerrer), Naklen,
BİLİR, s. 96-97

159  Çubuk Asliye Ceza Mahkemesi, E. 2003/1053, K.2004/491, k.t. 16.12.2003, Naklen, Ayşe
Saadet ARIKAN,  İnsan Hakları Uluslararası Sözleşmelerinin İç Hukukta Doğrudan
Uygulanması, Ulusal Toplantı, TBB, Ankara,s.109

160  ARIKAN,Ayşe,S.,  İnsan Hakları Uluslararası Sözleşmelerinin İç Hukukta Doğrudan
Uygulanması s. 109-110.
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Çubuk Asliye Ceza Mahkemesi’nin verdiği bu karar, Anayasa’nın 90.

maddesinde insan hakları sözleşmeleri açısından değişiklik yapılmadan önce, ilk

derece mahkemelerinin konuya yaklaşımını sergileme açısından da olumlu bir örnek

niteliğindedir.161

Anayasa Mahkemesi ise bir kararında doğrudan Avrupa İnsan Hakları

Sözleşmesi’ni uygulamamış ancak sözleşmenin anayasa ile uyumlu olduğuna işaret

etmiştir. Bu karara göre, “Davalı parti savunmalarında, uluslararası sözleşmelerin

düşünce açıklanmasından dolayı bir partinin kapatılmasına olur vermediğini, bu

nedenle, Siyasi Partiler Yasası’nın ilgili kuralları yerine iç hukukumuza göre yasa

hükmünde olan Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin uygulanması gerektiğini

bildirmiştir. Anayasa’nın 90. maddesinde usulüne göre yürürlüğe konulmuş

milletlerarası antlaşmalar kanun hükmündedir denilmektedir. Buna göre, Avrupa

İnsan Hakları Sözleşmesi kuralları da yasa hükmündedir. Ancak, 2820 sayılı Siyasi

Partiler Yasası davada sözleşmeye nazaran özel yasa niteliğinde olduğundan

uygulanma önceliğine sahiptir. Kaldı ki, sözleşme siyasi parti kapatma davalarında

uygulanacak somut kuralları da içermemektedir. Bu nedenlerle, davada Siyasi

Partiler Yasası hükümlerinin ihmal edilerek Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin

ilgili kurallarının doğrudan uygulanması imkânı bulunmamaktadır. Anayasa’ya

aykırılık savında bulunulamayan böyle bir durumda, 2820 Sayılı Yasa’nın 89.

maddesi yerine Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin uygulanması gerekir. Çünkü

Anayasa’nın 90. maddesine göre bu sözleşme, uygulanması gereken kanun

hükmündedir. Maddeye göre, ulusal yasalarda değişiklik gerektiren sözleşmeler

TBMM’nin onayını öngören bir yasayla uygun bulunduğundan, kanun hükmündeki

sözleşmeler için gerekli olan yasama organı iradesi de yerine getirilmiş olur. Kaldı

ki, uygulanması arzu edilmeyen sözleşme kuralları için ‘çekince’ de

konulabilmektedir. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 10. ve 11. maddeleri

siyasi partileri de kapsayan örgütlenme ve düşünceyi açıklama özgürlüğünün

sınırlarını belirtmektedir. Avrupa İnsan Hakları Komisyonu’nun ve Divanı’nın

161  ARIKAN,Ayşe,S., s. 109-110
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kararlarında da bu konuda somut görüşlere yer verilmiştir. Buna göre, barışçı yollar

amaç edinenlerin şiddete başvurmadan her ortamda düşüncelerini örgütlü ya da

örgütsüz ifade edebilmeleri ‘demokratik toplum düzeninin’ vazgeçilmez koşuludur.

Bu düşünceler, hoşa gitmeyen ya da toplumu rahatsız eder nitelikte olabilir, ama

yine de bunları engelleyen sınırlamalar getirilemez. Siyasi Partiler Yasası’nın 89.

maddesinde öngörülen parti kapatma nedeni, örgütlenme ve düşünceyi açıklama

özgürlüğünü kullanılamaz duruma getiren bir sınırlama içermektedir. Bu sınırlama

Anayasa’nın 13. maddesinde öngörülen “Temel hak ve hürriyetlerle ilgili genel ve

özel sınırlamalar demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırı olamaz…”

kuralına açıkça aykırıdır. Anayasa’nın 13. maddesinde hak ve özgürlüklerin

demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırı olarak sınırlandırılamayacağını

öngörülmesi, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ne yapılan açık bir yollamadır.

Başka bir anlatımla, sözleşmeye 13. madde kapsamında Anayasal bir düzey

kazandırılmıştır. Sözleşme, demokratik devletlerin hak ve özgürlük konusunda

ortaklaşa saptadıkları referans normları içermektedir. Bu nedenle, 13. madde ile

demokratik toplum düzeninin gereklerine yapılan yollama, sözleşmenin

uygulanmasını zorunlu kılar. Ayrıca, birbiriyle çelişen iki yasa arasında özel-genel

yada önceki-sonraki yasa ayrımları yapılarak Anayasa’ya açıkça aykırı bir yasaya

öncelik tanımak Anayasa’nın üstünlüğü ilkesiyle de bağdaşmaz. Bu nedenle,

Anayasa’nın 13. maddesiyle uyum içinde olan sözleşmenin 10. ve 11. maddeleri

gereğince şiddete başvurmadan bir düşünceyi açıklamaktan başka eylemi

bulunmayan Demokratik Barış Hareketi Partisi’nin kapatılması için yapılan

başvurunun reddi gerekir.”162

Anayasa Mahkemesi bazı kararlarında Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

kararlarına atıfta bulunmuştur: “Öte yandan, Avrupa İnsan Haklarının ve

Özgürlüklerinin Korunmasına ilişkin Sözleşmeye Ek Protokol’ün 1. maddesinde;

Her gerçek ve tüzel kişinin mal ve mülk dokunulmazlığına saygı gösterilmesini

isteme hakkı vardır. Herhangi bir kimse, ancak kamu yararı sebebiyle ve yasada

162   AYM; E. 1996/3, K. 1997/3, k.t. 22.05.1997, AMKD, Sayı: 36/2 ,s. 1020-1027. Naklen,
BİLİR, s. 98.
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öngörülen koşullara ve uluslararası hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal ve

mülkünden yoksun bırakabilir. Yukarıdaki hükümler, devletlerin, mülkiyetin kamu

yararına uygun olarak kullanılmasını düzenlemek veya vergilerin ya da başka

katkıların veya para cezalarının ödenmesini sağlamak için gerekli gördükleri

yasaları uygulama konusunda sahip oldukları hakka halel getirmez denilmektedir.

Nitekim bu kural uyarınca Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, önüne gelen

değişiklik davalarda kamulaştırmasız el koymayı mülkiyet hakkına aykırı

bulmuştur. Mahkeme Papamichalopoulos-Yunanistan (No:14556/89) Carbonara &

Venture-İtalya (No: 24638/94) ve Belvedere Alberghiera S.R.L.- İtalya

(No:31524/96) davalarında Yunan Deniz Kuvvetleri ve İtalyan Belediyelerinin

kamulaştırmasız el atmalarını mülkiyet hakkının ihlali olarak değerlendirmiştir.

“Davalı parti savunmalarında, Türkiye’nin başta Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi

olmak üzere kimi uluslararası sözleşmeleri kabul ettiğini, iç hukuk normu ile ulusal

üstü norm arasında bir çatışma söz konusu olduğunda, ulusal mahkemelerin ulusal

üstü normu doğrudan uygulaması gerektiğini, zira ulusal üstü insan hakları

normlarının, iç hukuka üstün ve bağlayıcı normlar olduğunu ileri sürmüştür.

Cumhuriyet Başsavcılığı ise bu görüşün yerinde olmadığını, uluslararası belgelerle,

sözleşmelerin ülke ve ulus bütünlüğünü bozucu görüşlere yer vermediğini

belirtmiştir.

Anayasa Mahkemesi, siyasi parti kapatma davalarında usulüne uygun

biçimde yürürlüğe konulmuş uluslararası sözleşme kurallarını da gözetmektedir. Bu

bağlamda kimi kararlarda, İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi ile Avrupa İnsan

Hakları Sözleşmesi’ne ve Avrupa Sosyal Haklar Temel Yasası’na yollamada

bulunmuştur. İnsan Haklarını ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair Sözleşme

kapsamındaki hak ve özgürlükler, Türkiye Cumhuriyeti Anayasası’nda güvence

altına alınmıştır. Öncelikle hakları kullanmanın, özgürlüklerden yararlanmanın

sınırsız olmadığını vurgulayan İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi’nin 29. ve 30.

maddeleri, içerik olarak demokratik düzeni yıkıcı söz ve eylemlere karşı

sınırlamalar getirilmesinin ve önlemler alınmasının dayanağını oluşturur. Davalı

partinin programı ile bunu destekleyen yazılı ve sözlü savunmalarında Türkiye
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Cumhuriyeti toprakları üzerinde yaşayan ayrı dili ve kültürü olan bir kürt ulusunun

varlığı ileri sürülmektedir. Milli yapıya aykırı milliyetler savı, etnik sözcüğünün

getirdiği ayrımcılık, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 11. maddesinin ikinci

fıkrasında geçen ulusal güvenlik ve düzenin korunması ilkesine aykırılık oluşturur.

Türkiye Cumhuriyeti’nin de taraf olduğu Yeni Bir Avrupa için Paris Şartı da

ırkçılığı, etnik düşmanlığı ve terörizmi kınamış, ülke bütünlüğünü ve demokratik

düzeni yıkmayı amaçlayan hareketlere girişen kişi, grup ve örgütlere karşı koruma

ve kollama sorumluluğunu uluslararası bir çağrı olarak kabul etmiştir. Görüldüğü

gibi, uluslararası kurallar, devlet, ülke ve ulus bütünlüğünün bozulmasına olanak

tanımamaktadır.163

Başka bir kararında Anayasa Mahkemesi milletlerarası sözleşmelerin

normlar hiyerarşisindeki yeri konusunda şu görüşlere yer vermiştir: “Anayasa’nın

90. maddesinin son fıkrasında, usulüne göre yürürlüğe konulmuş uluslararası

sözleşmelerin kanun hükmünde olduğu belirtilmiş ve bunlar hakkında Anayasa’ya

aykırılık iddiası ile Anayasa Mahkemesi’ne başvurulamayacağı kurala bağlanmıştır.

Kimi ülkelerde, uluslararası sözleşmelerin yasa üstü ve hatta anayasa üstü normlar

olduğunun kabul edilmiş olmasına ve doktrinde de bu görüşün savunulmasına

karşın, Anayasa’nın 90. maddesinden bu sonucu çıkarmak olanaklı değildir.

Anayasa’da çıkarılacak bir yasanın yürürlükte bulunan bir andlaşmaya aykırı

olmayacağı yolunda bir kurala yer verilmemiştir. Bu nedenle, sözleşme kuralına

aykırı bir yasa çıkarılması olanaklıdır. Böyle bir yasanın, uluslararası sorumluluğu

gerektirse dahi, iç hukuk bakımından geçerli olacağı da kuşkusuzdur. İç hukuk

yönünden; sözleşmeler ile yasalar arasında herhangi bir çatışma olması ve yorum

yoluyla çözüm bulunamaması durumunda iç hukuka ait iki yasa arasındaki

çatışmada uygulanacak kurallarla sorunun çözümü gerekir.”164

163   AYM, E. 1996/1, k.t. 14.02.1997, Resmi Gazete, 26.06.1998, Sayı: 23384, Naklen, BİLİR, s.
99

164   AYM, E. 1996/55, K. 1997/33, k.t. 27.02.1997, AMKD, Sayı:37/1, syf. 93-97, Naklen, BİLİR,
Syf. 100
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B.2004 Değişikliğinden Sonraki Durum

Yargıtay Ceza Genel Kurulu bir kararında, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi

ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararlarına atıfta bulunmaktadır. Bu karara

göre, "Anayasamızın 90. maddesinin son fıkrası gereğince iç hukukumuzun parçası

haline gelen Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ne göre kurulan ve Türkiye'nin de

yetkisini tanıdığı Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, İnsan Hakları Sözleşmesi’nin

10. maddesinde garanti altına alınan düşünceyi açıklama özgürlüğünün demokratik

toplumlardaki önemini bu konuya ilişkin davaların hemen hepsinde açıkça ifade

etmektedir (...) Anayasamızın 90/son fıkrasına göre AİHM kararlarının

bağlayıcılığı, Anayasa ve yasalarda meydana gelen değişiklikler de göz önüne

alındığında, dava konusu yazının bütünü itibarıyla bizatihi şiddeti de tavsiye

etmediği ağır eleştiri niteliğinde olduğu düşüncesindeyiz. Ayrıca fiil, müsnet suç

tipi açısından tipik olmadığı için iddianamede gösterilen suç oluşmamıştır".165

Yargıtay Hukuk Genel Kurulu, milletlerarası sözleşmelerin Anayasa’ya

aykırılığı iddia edilemeyeceği için bu sözleşmelerin Anayasa ile birlikte

yorumlanması gerektiği görüşüne yer vermiştir.166 Bu karara göre, "Kapatma

davasının konusu olan tüzük kuralını ulusal ve uluslararası hukuk çerçevesinde

değerlendirmeden önce Anayasa’nın 90/son maddesi ile oluşan durum üzerinde

durmak, bu düzenlemenin anlamını ortaya koymak gerekir. Son fıkraya eklenen

cümlede aynen; Usulüne göre yürürlüğe konulmuş milletlerarası sözleşmeler kanun

hükmündedir. Bunlar hakkında Anayasa’ya aykırılık iddiası ile Anayasa

Mahkemesi’ne başvurulamaz. Usulüne göre yürürlüğe konulmuş temel hak ve

özgürlüklere ilişkin milletlerarası sözleşmelerle kanunların aynı konuda farklı

hükümler içermesi sebebiyle çıkabilecek uyuşmazlıklarda milletlerarası sözleşme

hükümleri esas alınır denmektedir. Bu düzenleme, ulusal hukuk ile uluslararası

sözleşmeler arasında oluşabilecek çatışma problemine çözüm getirmeyi

amaçlamıştır. 90. madde uyarınca uluslararası sözleşmelerin Anayasa’ya aykırılığı

165   Yargıtay Ceza Genel Kurulu, E. 2004/8-201, K. 2005/30, k.t. 15.03.2005, YKD, C:31, Sayı;7,
Temmuz 2005,   s.1061-1146, Naklen, BİLİR, s.100.

166   BİLİR, s.100.
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iddia edilemeyeceği için bu sözleşmelerin Anayasa ile birlikte yorumlanması

gerekecektir".167

Ankara 5. İdare Mahkemesi, Anayasa’nın 90. maddesinde yapılan değişikliği

de göz önünde bulundurarak, 2004 yılında verdiği bir kararda Birleşmiş Milletler

Kişisel ve Siyasal Haklar Uluslararası Sözleşmesi’ni 657 sayılı Devlet Memurları

Kanunu’na göre üstün tutarak sözleşmeyi uygulamıştır. Mahkeme bu kararında şu

görüşlere yer vermiştir: "5170 sayılı yasanın 7. maddesi ile yapılan değişikliğin

Anayasa Komisyonu’nda yapılan görüşmeler neticesinde gerekçesi; ‘uygulamada

usulüne göre yürürlüğe konulmuş insan haklarına ilişkin milletlerarası antlaşmalar

ile kanun hükümlerinin çelişmesi halinde ortaya çıkacak bir uyuşmazlığın hallinde

hangisine öncelik verileceği konusundaki tereddütlerin giderilmesi amacıyla 90.

maddenin son fıkrasına hüküm eklenmektedir.’ şeklindedir. Yasa koyucu temel hak

ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası sözleşmelerle kanunların aynı konuda farklı

hükümler içermesi sebebiyle çıkabilecek uyuşmazlıklar demek suretiyle yargı

yetkisini Türk milleti adına kullanan ‘adli, idari ve askeri yargı’ yerleri ile birlikte

yasama ve yürütme organının da yeni kural çerçevesinde hareket etmeleri

gerektiğini belirtmiştir (...) Adil yargılanma hakkının tam ve şartsız gerçekleşmesi

ve mahkemeye başvurma hakkının teminat altına alınması konularında sınırsız

hükümler içermesi sebebiyle birçok ulusal ve uluslararası kurallara göre ileri

durumda bulunan sözleşmenin kısıtlayıcı hükümler içeren kurallara göre öncelikli

kabul edilerek uyuşmazlıkların çözümünde uygulanması çağdaş hukuk anlayışının

doğal bir sonucudur.

Buna göre, hak arama özgürlüğüne yönelik temel hükümler içeren ve

uluslararası ölçekli insan hakları hukukunun kaynağı olan ve Türkiye tarafından da

imzalanarak yürürlüğe giren Birleşmiş Milletler Siyasi ve Medeni Haklar

Uluslararası Sözleşmesi’nin 'adil yargılanma hakkı' başlıklı 14. maddesinin

167   Yargıtay Hukuk Genel Kurulu, E. 2005/9-320, K. 2005/355, k.t. 25.5.2005, YKD, C.31,
Sayı:10, Ekim 2005 s.  1501-1525; Yargıtay Ceza Genel Kurulu, E. 2004/8-130, K. 2004/206,
k.t.23.11.2004, YKD Sayı:3, Mart 2005, s. 404-465, Naklen, BİLİR, s. 101.



57

mahkemeye başvurma hakkının hiçbir şekilde kısıtlanmamasını öngören hükümleri

ile 'uyarma' ve 'kınama' cezalarına karşı yargı yolunu kapayan iç hukuk

düzenlemelerinin aynı konu hakkında farklı hükümler içermesi sebebiyle,

Anayasa’nın 90. maddesinde yargı organlarını da bağlayıcı şekilde yapılan

değişiklik sonrasında oluşan son hukuki durum karşısında, Birleşmiş Milletler

Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararası Sözleşmesi’nin 14/1 maddesinin bu

uyuşmazlıkta esas alınması gereken hukuk kuralı olduğu sonucuna varılmıştır. Buna

göre, 'uyarma' ve 'kınama' cezalarına karşı yargı yolunu kapayan iç hukuk kuralları

yerine, 'adil yargılanma hakkı', 'hak arama özgürlüğü' ve 'mahkemeye başvurma

hakkı' ilkeleri doğrultusunda dava açılması gerektiğini kurala bağlayan Birleşmiş

Milletler Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararası Sözleşmesi’nin 14. maddesinin

uyuşmazlıkta esas alınması suretiyle davacıya 657 sayılı Devlet Memurları

Kanunu’nun 125/B-a maddesi uyarınca verilen 'kınama' cezasına karşı dava

açılabileceği kanaatiyle davanın esas yönünden çözümlenmesi yapılacaktır".168

Mersin 4. Asliye Ceza Mahkemesi’nde 2911 sayılı kanuna aykırılık

nedeniyle açılan bir davada İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi’ne, Anayasa’ya ve

İnsan Hakları Mahkemesi’nin verdiği kararlara dayanarak verilen beraat kararının

gerekçesinde özetle şöyle yazmaktadır; “Anayasa’nın 2, 4, 13, 14 ve 26/2 ile İnsan

Hakları Sözleşmesi’nin 9/2, 10/2 ve 17. maddeleri birlikte değerlendirildiğinde,

hürriyetlerin demokratik bir toplumda, zorunlu tedbirler niteliğinde olarak, ulusal

güvenlik, toprak bütünlüğünü, kamu güvenliği ve düzeninin korunması, suç

işlenmesinin önlenmesi, sağlığın veya ahlakın, başkalarının şöhret ve haklarının

korunması, gizli kalması gereken haberlerin yayılmasına engel olunması veya yargı

gücünün otorite veya tarafsızlığının korunması için kanunla öngörülen bazı biçim

koşullarına, sınırlama ve yaptırımlara tabi tutulacağı anlaşılmaktadır. Ancak, ifade

özgürlüğünün sınırlandırılmasına ilişkin düzenlemelerin dar yorumlanması

gerektiği, sınırlandırma için önemli ve toplumsal bir ihtiyacın bulunması, bu

sınırlandırmanın meşru bir amacı gerçekleştirmek için yapılması, sınırlandırmada

168   Ankara 5. İdare Mahkemesi, E. 2003-1796, K. 2004-1212, k.t. 29.06.2004,  Naklen, BİLİR, s.
102.
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aşırıya gidilmemesi ve her halükarda gelişimi zedelemeyecek ölçüde yapılması

görüşü genel bir kabul görmüştür.

“İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi’ne göre; sınırlama için belli bir sınırlama

nedeninin varlığı yeterli olmayıp, aynı zamanda demokratik bir toplum bakımından

zorunluluk bulunmalıdır. Zorunluluk, ölçüsüz bir sınırlamaya olanak tanımaz. Üye

devletlere sınırlamada bir takdir alanı tanımakla birlikte, ifade özgürlüğünün önemi

nedeniyle devletler üzerindeki denetim sıkı olmalı, sınırlandırma zorunluluğu

inandırıcı bulunmalıdır. Dolayısıyla, sınırlamalar dar ve sınırlayıcı bir ölçüde

yorumlanmalıdır. ‘Kamu Düzeni’ genel hükmünde düşünülebilecek sınırlama

nedenleri, genel çıkarların, yargı gücünün otorite ve yansızlığının ve başkalarının

ünü ya da haklarının korunması amacıyla sınırlamaya konu olabilir.”

“ Demokratik bir toplumun zorunlu temellerinden birini ve toplumun

ilerlemesi ve bireyin özgüveni için gerekli temel şartlardan birini teşkil edilen ifade

hürriyeti, sadece kabul gören veya zararsız veya kayıtsızlık içeren bilgiler veya

fikirler için değil aynı zamanda kırıcı, şok edici veya rahatsız edici olanlar içinde

geçerlidir. Bunlar demokratik bir toplumun olmazsa olmaz tolerans ve hoşgörünün

gerekleridir. (Prof. Dr. D. Tezcan, Yrd. Doç. Dr. M.R. Erdem, Yrd. Doç. Dr. O.

Sancaktar, Türkiye İnsan Hakları Sorunu, 2. Baskı, s. 462)169”

Konya 1. İdare Mahkemesi, bir kararında, bir derneğin miting başvurusuyla

ilgili AİHS'nin 11. maddesini de ele alarak değerlendirmiş ve bu karara göre.

"Anayasa’nın 34. maddesi uyarınca, herkes önceden izin almaksızın, toplantı ve

gösteri yürüyüşü düzenleme hakkına sahip olup, bu hakkının kullanılmasında

uygulanacak şekil, şart ve usulleri kanunda gösterilir. Bunun yanında Anayasa’nın

(işlem tarihinde yürürlükte olan şekliyle) 90. maddesi uyarınca usulüne göre

yürürlüğe konulmuş milletlerarası sözleşmeler kanun hükmündedir. Nitekim anılan

maddenin son fıkrasına 5170 sayılı kanun ile bir cümle eklenmiş ve temel hak ve

169   Mersin 4. Asliye Ceza Mahkemesi E. 2007/66, K.2007/184, k.t. 23.02.2007
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özgürlüklere ilişkin milletlerarası antlaşmalarla kanunlar arasında çelişki nedeniyle

uyuşmazlık çıkarsa milletlerarası antlaşma hükmünün esas olacağı belirtilmiştir.

Türkiye Cumhuriyeti tarafından 1954 yılında imzalanan Avrupa İnsan Hakları

Sözleşmesi de yukarıda anılan Anayasa hükmü uyarınca önce uzun yıllar kanun

gücünde yürürlük arz etmiş olup 5170 sayılı yasa ile de 25.05.2004 tarihinden

itibaren kanun üstünde mevzuat hükmü olarak hukuk dünyasında yerini almıştır. Bu

sebeple Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi hükümlerinin de temas ettiği konularda

uyulması zorunlu kanun üstü bir iç mevzuat olduğunu belirtmek gerekir."170

Gaziantep 1. Asliye Hukuk Mahkemesi, bir kararında AİHS'nin Anayasa’nın

üstünde olduğuna karar vermiştir. Bu karara göre, "Emekliye sevk nedenleri gizli

olduğu için bildirilmemiş, neden belirtilmediğinden savunma hakkı kısıtlanmıştır.

Bu AİHS'nin adil yargılanma hakkı ile ilgili 6. maddesine aykırıdır. Bu sözleşme

T.C. devleti ve vatandaşlarını bağlayıcıdır. Anayasa da dâhil diğer iç mevzuat

üzerinde uyulması gereken bir hukuk kuralı haline gelmiştir."171

İzmir 7. Asliye Hukuk Mahkemesi, iç hukuk ile Avrupa İnsan Hakları

Sözleşmesi’nin 11. maddesinin çeliştiğini bu durumda sözleşmenin 11. maddesinin

iç hukukun üstünde olduğunu belirterek, doğrudan AİHS’nin 11. maddesini

uygulamıştır. Mahkemenin bu kararına göre, "AİHS’nin 11. maddesi dernek kurma

ve toplantı özgürlüğü altında nispi bir hak düzenlediği, 11. maddenin 1. fıkrasında

herkesin asayişi bozmayan toplantılar yapmak, dernek kurmak ayrıca çıkarlarını

korumak için başkalarıyla sendika kurmak ve sendikalara katılmak haklarına sahip

oldukları aynı maddenin 2. bendinde ise bu hakların kullanılması, demokratik bir

toplumda zorunlu tedbirler niteliğinde olarak ulusal güvenliğin, kamu emniyetinin

korunması, kamu düzeninin sağlanması ve suç işlenmesinin önlenmesi, sağlığın

veya ahlakın veya başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması amaçlarıyla

sınırlanabileceğine dair hüküm getirdiği, herhangi bir kapatma hükmü getirmediği,

iç hukukumuzda ise bu düzenlemenin tersine derneğin feshi hükmü getirdiği, iç

170   Konya 1. İdare Mahkemesi, E.2003/596, K. 2004/502, k.t. 02.06.2004, Naklen, BİLİR, s. 103.
171   Gaziantep 1. Asliye Hukuk Mahkemesi, E.2003/1053, K. 2004/491, k.t. 8.9.2004, Naklen,

ARIKAN, s. 109-110.
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hukuk ile AİHS’nin 11. maddesinin çelişiyor olsa dahi artık sözleşmenin 11.

maddesinin iç hukukun üstünde olduğundan konusunun AİHS’nin 11. maddesi

çerçevesinde çözülmesi gerekmekte olup, barışçıl bir derneğin, ancak demokratik

bir toplumda zorunlu tedbirler niteliğinde olarak ulusal güvenliğin kamu düzeninin

korunması ve sağlanması ve suç işlenmesinin önlenmesi, sağlığın veya ahlakın veya

başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması amaçlarıyla faaliyetleri

sınırlanabilecektir. Hakkında dava açılan İnsan Hakları Gündemi Derneği'nin

yukarıda anılan nedenlerle eksikliklerin süresi içinde yerine getirilmediğinden

dolayı feshine karar verilmesi AİHS'nin 11. maddesine göre mümkün görülmemiş

ve fesih kararının verilmesinin hakkaniyet ve adalet ilkeleriyle bağdaşmayacağı göz

önüne alınarak mahkememizce davanın reddi yönünde karar vermek

gerekmiştir."172

Trabzon 1. Sulh Ceza Mahkemesi, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ne

dayanarak  ve Anayasa’nın 90. maddesi çerçevesinde AİHS’nin ulusal

düzenlemelerden üstün konumda olduğunu belirttiği kararı özetle şöyledir;

AİHS’nin 11. maddesi gereğince her şahıs “asayişi ihlal etmeyen toplantılara

katılmak, başkalarıyla birlikte sendikalar tesis etmek ve kendi menfaatlerini

korumak üzere, sendikalara girmek hakkı dahil olmak üzere dernek kurma hakkına

haizdir. Bu hakların kullanılması demokratik bir toplumda zaruri tedbirler

mahiyetinde olup milli güvenliğin, amme emniyetin, nizamı muhafazanın, suçun

önlenmesinin, sağlığın veya ahlakın veya başkalarının hak ve hürriyetlerinin

korunması için ve ancak kanunla tahdide tabi tutulabilir. Bu hakların

kullanılmasında idare, silahlı kuvvetler veya zabıta mensupları muhik tahditler

koyabilir.” Ve yine Anayasa’mızın 90. maddesi gereğince iç hukuk hükümleri ile

uluslararası sözleşmeler çeliştiğinde, uluslararası sözleşmelerin uygulanması

gerektiği ve bunun re’sen herkes tarafından dikkate alınması gerektiği gayet açıktır.

Trabzon valiliği basın açıklaması yapılacak yerlerle ilgili Trabzon ili sınırları içinde

2911 Sayılı Toplantı ve Gösteri Yürüyüşleri Kanunu gereğince yaptığı düzenleyici

172   İzmir 7. Asliye Hukuk Mahkemesi, E. 2004/150, K. 2004/488, k.t.28.09.2004, Naklen, BİLİR,
Faruk, AY. M.90 Çerçevesinde Milletlerarası Antlaşmaların İç Hukuktaki Yeri,  Selçuk
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt 13, Sayı 1,Yıl 2005, s.102.
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işleme göre verilen ceza Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi, Anayasa’mızın 26.

maddesi yine Anayasa’mızın 90. maddesi gereğince  doğru olmadığı, toplantı ve

gösteri yürüyüşlerine muhalefet suçunun oluşma ihtimali var ise Trabzon

Cumhuriyet Başsavcılığı’na bu hususta suç duyurusunda bulunulması….. Nedeniyle

Trabzon Valiliğince verilen idari para cezasının iptaline karar verilmiştir.173

Konya 1. İdare Mahkemesi, bir başka kararında işlemin kanuna uygun ancak

AİHS'ne aykırı olduğu gerekçesiyle iptal kararı vermiştir. Bu karara göre, "

AİHS'nin 8. maddesi ve 12 Nolu ek Protokolün 1. maddesi uyarınca, aileden

kaynaklanan bu hakları korumak ve cinsiyete göre ayrımcılık yapmamak devletin

görevi olup, bu ilkelere yukarıda anılan kanun hükümlerinin uygulanma kabiliyeti

bulunmaktadır. Nitekim bakıma muhtaç ve spastik özürlü çocuğun anne

pasaportuna işlenmemesi, aile hayatına saygı gösterilmesi ilkesinin ihlali sonucunu

doğurur. Yine engelli hali dikkate alınmadan ve kız çocuk için aramazken sadece

erkek çocuk için reşit olmama koşulu aranması, 12 Nolu Ek Protokolün 1.

maddesinde düzenlenen cinsiyet yönünden ayrımcılık yapmama ilkesinin ihlali

anlamına gelir. Bu durumda, dava konusu işlem her ne kadar kanun hükmüne uygun

ise de, Anayasa’nın 90. maddesi gereği AİHS'nin 8. maddesi ve 12 nolu Ek

Protokolün 1. maddesine aykırı olduğundan iptali gerekir."174

Eruh Asliye Hukuk Mahkemesi’nde görülen bir davada, mahkeme gerekçeli

kararında uluslararası normlara geniş bir yer vermiş ve bu yönde yargılama

yaptığını belirtmiştir. Mahkemenin kararı özetle şöyledir: “Avrupa İnsan Hakları

Sözleşmesi’nin, adil yargılanma hakkı başlığı taşıyan 6. maddesinin 1. fıkrasına

göre; Herkes, gerek medeni hak ve yükümlülükleriyle ilgili nizalar, gerek cezai

alanda kendisine yöneltilen suçlamalar konusunda karar verecek olan yasayla

kurulmuş, bağımsız ve tarafsız bir mahkeme tarafından davanın makul bir süre

içinde, hakkaniyete uygun ve açık olarak görülmesini isteme hakkına sahiptir.

Sözleşmenin madde 6/3-e bendine göre, duruşmada kullanılan dili anlamadığı veya

173   Trabzon 1. Sulh Ceza Mahkemesi, Kabahat No.2006/369, Kabahat Karar No. 2006/369, k.t.
25/09/2006

174   Konya 1. İdare Mahkemesi, E. 2003/787, K. 2004/1179, k.t.24.11.2004, Naklen, BİLİR, s.104.
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konuşamadığı takdirde bir tercüman yardımından para ödemeksizin yararlanmak

hakkı belirli şartlarda medeni yargılamalarda da uygulanabilecektir. Özel hukuk

davalarında ücretsiz avukat hakkından yararlanma hakkı Avrupa İnsan Hakları

Sözleşmesi’nde açıkça belirtilmemekle birlikte, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi

tarafından adaletin selametinin gerektirdiği durumlarda sağlanması gerektiği kararı

verilmiştir. (Örneğin; Airey  İrlanda’ya karşı davası, 9 Ekim 1979)

Sözleşmenin m.8/1. fıkrasına göre; Herkes özel hayatına, aile hayatına,

konutuna ve haberleşmesine saygı gösterilmesi hakkına sahiptir. Sözleşmenin 8.

maddesi, annenin medeni hali ne olursa olsun, bir anne ve çocuğu arasındaki

ilişkide otomatik olarak geçerlidir (Örneğin; Marckx-Belçika davası, 13 Haziran

1979 tarihli karar). Çocuklarıyla beraber yaşayan evli olmayan çiftler normalde aile

hayatı yaşıyor sayılmaktadır. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi, bu durumu

belirleyen Johnston davasında karar verirken, söz konusu ilişkinin istikrarlı olma

özelliğinden ve diğer yönleriyle evliliğe dayalı bir aileden ayırt edilmemesinden

dolayı ikna olduğu anlaşılmıştır. (Ayrıntılı bilgi için bakınız; Johnston-İrlanda

davası, 18 Aralık 1986 tarihli karar)

Anayasa’nın 14, 141/son, 20/1 ve 41.madde hükümleri, Avrupa İnsan

Hakları Sözleşmesi ve bu sözleşmenin uygulanmasını sağlayan Avrupa İnsan

Hakları Mahkemesi kararları da dikkate alınarak davanın kabulüne karar

verilmiştir.”175

Van 4. Ağır Ceza Mahkemesi’ne “Örgüt mensuplarına yardım ederken veya

propaganda yaparken başka bir suç oluşturmak” iddiasıyla dava açılmış ve dava

sonucunda mahkeme Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’ni ve Avrupa İnsan Hakları

Mahkemesi’nin kararlarını  ölçü almıştır. Karar kısaca şöyledir: “Avrupa İnsan

Hakları Sözleşmesi’nin 10. maddesi düşünceyi açıklama özgürlüğünü

düzenlemiştir. Düşünceyi açıklama özgürlüğü özgürlükçü, demokratik devletlerin

temelini oluşturur. Divan düşünceyi açıklama özgürlüğünü demokratik toplumların

ilerlemesi ve her bireyin gelişimi için temel koşullarından biri olarak

175   Eruh Asliye Hukuk Mahkemesi, E.2007/1582, K.2007/2199, k.t. 01/12/2006
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nitelendirmiştir. Ayrıca Divan, association Ekin davasında sözleşmenin 10. maddesi

ile tanınan hakların ‘sınır tanımayan’ bir değere sahip olduğunu teyit etmiştir.

AİHM de öteden beri, AİHS madde 10’un sağladığı korumanın yalnızca sorumsuz

olarak kabul edilebilecek düşünceler için değil, aynı zamanda devleti yada halkın

bir bölümünü incitici, şoke edici veya rahatsız edici düşünceler içinde geçerli

olduğunu vurgulamaktadır. Düşünceyi açıklama özgürlüğü aynı zamanda insanın

kişiliğini geliştirmesi açısından da büyük önem taşır. Genel olarak düşünceyi

açıklama özgürlüğü iki tür sınırlama ile karşı karşıyadır. İlki bireyi korumaya

yönelik sınırlamadır. Burada haysiyet, onur, özel yaşamın gizliliği, güvenliği ve

benzeri değerlerin korunması söz konusudur. İkincisi ise kamuoyu ve devleti

korumaya yöneliktir.

AİHS herkesin düşünce, vicdan ve din özgürlüğüne sahip olduğunu, bu

hakların kamu güvenliği, kamu düzeni, genel sağlık, genel ahlak veya başkalarının

hak ve özgürlükleri nedeniyle zorunlu olan tedbirlerle ve konularla

sınırlandırılabileceğini kabul etmiştir. AİHM, 10. madde de düzenlenen düşünceyi

açıklama özgürlüğünün demokratik bir toplumun temel öğelerinden birini

oluşturduğunu; TBKP davasında vurguladığı gibi düşünceyi açıklama özgürlüğünün

siyasi partiler ve onların aktif üyeleri açısından daha büyük bir önem

taşıdığını……….. Kararında belirttiği gibi bir siyaset adamının düşünceyi açıklama

özgürlüğüne müdahalenin çok sıkı denetime tabi olması gerektiğini; hükümetlerin

daha çok eleştiriye tahammül etmeleri gerektiğini, bunlara ceza dışında daha başka

cevap verme yolları varsa bunların denemesi gerektiğini bu yüzden uygulanan

yaptırım ile güdülen amacın oranlı olması gerektiğini belirtmiştir. Yani düşünceyi

açıklama özgürlüğünün sınırları demokratik bir toplum anlayışı ile iç içe oranlılık

ilkesi çerçevesinde değerlendirilerek yorumlanmalıdır. Yine Ceylan kararında

Divan kendi içtihatlarına gönderme yaparak, hükümete karşı yapılan eleştirilerin

kabul edilebilirliğinin herhangi bir kimseye veya siyaset adamına yapılandan daha

geniş olduğunu hatırlatmıştır”.176

176   Van 4.Ağır Ceza Mahkemesi, E. 2007/46, K. 2007/47,k.t. 28/02/2007
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Gökçebey Asliye Hukuk Mahkemesi’nde görülen bir davada, mahkeme

özellikle Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nde görülen davalara değinerek ve

bunun sonucunda verilen kararları ölçü alarak karar vermiştir. Özetle sanık bir

yazısında Gökçebey Belediye Başkanı olan katılan hakkında “ Gökçebey Belediye

Başkanı’nı ilçe halkının temsilcisi sıfatı ile defalarca uyardık. Basın yolu ile göreve

çağırdım. Ne yazık ki, beyefendi küllük gibi oturdu koltuğuna ne cevap veriyor ne

çaba sarf ediyor, mübarek Osmanlı’nın çöküş saltanatı gibi kendi keyfinde”

şeklinde ifadede bulunmuş, mahkeme gerekçeli kararda; “Kişilerin şeref ve

saygınlığı koruma altında olduğu gibi sınırları aşmayan, kişilik haklarına tecavüz

etmeyen eleştiri hakkı da koruma altındadır. Yöneten ve yönetilen bu eleştiri

hakkını yasal sınırlar içinde kullanmakta serbesttir. Eleştiriden koruma sınırları

çizilirken her şeyden önce topluma mal olan siyasetçi, sanatçı, gibi kişilerin koruma

alanı hiçbir demokratik ülkede diğer bireyler kadar geniş değildir. Siyasetçi

kamunun idaresi için göreve talip olmuş ve yerini almıştır. Hep bilinmektedir ki,

göreve başlamadan önce bu yeni sıfatın getirdiği yüklerden biri mevcut eleştirilerin

diğer bireylere oranla daha fazla olacağıdır. Siyasetin belki de doğası gereği uç

boyutlara varacağı malumdur. AİHM, Lopez Gomez, Da Silva davasında, siyasi

tahkir birçok durumda kişisel alana taşar, bu politik hayatın ve fikirlerin özgürce

tartışılmasının doğasında olan tehlikedir. Bunlar ise demokratik toplumun

güvenceleridir derken politikacıların eleştiri altında olmasını ve hatta bu eleştirinin

kişisel alana taşsa bile demokratik toplum güvencesini oluşturduğunu ”ifade

etmektedir. 177

Batman 2. Asliye Ceza Mahkemesi’nce verilen ve uluslararası sözleşmelerin

kanunlardan üstün olduğunu ve AİHS’nin iç hukukumuzun bir parçası olduğunu

belirten bir kararda, şu ifadeler kullanılmıştır; “Türkiye Cumhuriyeti Devleti

Anayasa madde 90/son ile usulüne uygun olarak yürürlüğe girmiş milletlerarası

antlaşmaları kanun hükmünde kabul edilmiştir. Usulüne göre yürürlüğe girmiş,

temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası antlaşmalarla kanunların aynı

konuda farklı hükümler içermesi nedeniyle çıkacak uyuşmazlıklarda milletlerarası

177   Gökçebey Asliye Ceza Mahkemesi, E.2006/116, K.2006/177, k.t. 03/11/2006
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antlaşma hükümlerinin esas alınacağı hükme bağlanmıştır. Bu şekilde AİHS’nin

geçerli olacağı açıktır. AİHS mad. 10 ifade özgürlüğünü ve bu kapsamda basın

özgürlüğünü ülke sınırı gözetmeksizin haber alma ve

ya fikir alma verme özgürlüğü biçiminde ele almaktadır. AİHS bu haliyle iç hukuk

sistemimizin bir parçası niteliğini kazanmış ve ulusal mahkemeler ve bütün kamu

otoriteleri için bağlayıcı hale gelmiştir. Ulusal mahkemeler sözleşme hükümlerini

uygulamak zorundadır. İfade özgürlüğü, hem kendi başına bir hak, hem de sözleşme

ile korunan başka türlü hakların bir unsurudur. İfade özgürlüğü, demokratik bir

toplum düzeninin temellerindendir. Bir toplumun ilerlemesinin ve her bireyin

kendini gerçekleştirmesinin temel koşullarından birini oluşturur. Hukukun

üstünlüğü ilkesine göre, yönetilen bir devlette basın ayrıcalıklı bir role sahiptir. Eğer

demokratik bir siyasi süreç ve her bireyin gelişmesi isteniyorsa, ifade özgürlüğünün

korunması hayati bir önem taşır. İfade özgürlüğünün 3 ana unsuru bulunmaktadır ve

bunlar AİHS ve Anayasa ile teminat altına alınmıştır. Bunlar kanaat sahibi olma

özgürlüğü, bilgi ve kanaatlere ulaşma özgürlüğü, bilgi ve kanaat açıklama

özgürlüğüdür. Bu özgürlükler serbestçe kamu otoritelerinin müdahalesi olmaksızın

ve ulusal sınırlardan bağımsız olarak kullanılabilmelidir Yukarıda yazılan ilgili

mevzuat hükümleri ve ifade özgürlüğü unsurları birlikte değerlendirildiğinde bir

eserin, haberin ya da yazının hukuka aykırı sayılabilmesi için şu unsurların birlikte

gerçekleşmesi gerekir;

1. Haberin gerçek olması

2. Güncel olması

3. Açıklanmasında kamu ilgi ve yararının bulunması

4. Haberin açıklanış biçimi ile haberin konusu arasındaki fikri bağın

bozulmamış olması

5. Haberde adı geçenler hakkında küçük düşürücü, değer yargılarında

bulunulmuş olmaması
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6. Başvurulması gerekmeyen ifadeler kullanılmış olması

7. Bilgilendirme ve eleştiri sınırı dışında kalmış olması, (YCGK’ nun

24.12.1998 tarih 386/52, YCGK’ nun 21.05.2002 tarih 9-123/253 sayılı

kararı, Yargıtay 4.CD’sinin 16.03.1998 tarih ve 1714 Esas, 2349 Kararı,

Yargıtay 4. CD’sinin 09.04.2003 tarih ve 7459 Esas, 2079 Karar sayılı

kararlarının gerekçelerinden, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi 23.09.2003

tarih 42928/98 başvuru nolu  Karkın-Türkiye davası)178

İzmir Cumhuriyet Başsavcılığı bir şikayet üzerine kovuşturma yapmış

kararında müştekinin  verdiği ve arama yapılmasını istediği  şüpheli adresinin

dışında başka bir adreste arama yapılması nedeniyle kovuşturmaya yer olmadığına

karar vermiştir. Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin bir kararına dayanılarak

verilen karar şöyledir; “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin, Almanya’ya karşı

Niemietz davasında Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin Özel Yaşama, Aile

Yaşamına, Konut ve Haberleşme Özgürlüğüne Saygı Hakkı ile ilgili 8. maddesinin

işyerlerini de kapsadığını açıklanmıştır. Yine Avrupa İnsan Hakları Ceza

Mahkemesi’nin 15/07/2003 tarihli Ernst ve diğerleri davasında, konutlarda,

işyerlerinde ve özel otolarda arama için makul şüphe koşullarının bulunması ve yasa

ile öngörülme ve haklı bir amaç izleme koşullarının bulunması gerektiğini

belirtmiştir. (Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi ve Uygulanması – T.C. Adalet

Bakanlığı Eğitim Dairesi Başkanlığı- Ankara 2004- Prof. Dr. Durmuş Tezcan, Yrd.

Doç. Dr. Mustafa Ruhan Erdem, Yrd. Doç. Dr. Oğuz Sancakdar syf. 235,236,237)

Soruşturma konusu olayda, makul şüphe ve diğer koşulların varlığına

rağmen, aramanın yapıldığı işyeri için Hâkim veya Cumhuriyet Savcısı tarafından

verilmiş karar ya da emir bulunmadığından yapılan arama ve muhafaza altına alma

işlemi yasal değildir. Yapılan arama işlemi ve düzenlenen tutanak delil olarak kabul

edilmediğinden, şüphelinin suç konusu ürünlerin emaneten kendisine bırakıldığı,

taklit olduğunu bilmediği, üretmediği ve satmadığı savunmasının aksine şüpheli

hakkında yükletilen suçtan kamu davası açılmasını haklı kılacak yeterlilikte delil

178   Batman 2.Asliye Ceza Mahkemesi, E.2006/93, K.2006/480, k.t. 24.11.2006
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elde edilemediği, müşteki şirket vekilince şikayet dilekçesindeki olayı doğrulayacak

delil bildirmediği, üzerinde karşılaştırmalı inceleme yapılabilecek taklit markalı

ürünler ibraz edemediği, soruşturma evrakı kapsamından anlaşıldığından, şüpheli

hakkında delil yetersizliği nedeniyle kamu adına kovuşturmaya yer olmadığına

karar vermiştir.”179

Batman 2. Asliye Ceza Mahkemesi bir kararında şu ifadelere yer vermiştir;

“AİHS ifade özgürlüğü başlıklı 10. maddesi ifade özgürlüğünü belirlemekte, bu

hakkın haber veya fikir alma ve verme özgürlüğünü de içerdiğini öngörmektedir.

Anayasa’mızda ifade özgürlüğünün sınırları olarak belirlenen ölçütler AİHS 10.

maddesine dayanılarak tayin olunmuştur.

Basın özgürlüğü, düşünceyi yayma özgürlüğünün ayrılmaz bir parçası olarak

değerlendirilmektedir. AİHM, Sunday Times, Barthold, Lingens, Obserschlick

kararlarında basın yoluyla siyasi kişilere yönelik açıklamaların cezalandırılmasının

sözleşmenin 10. maddesine uygunluğunu kapsamlı bir biçimde değerlendirmiştir.

Bilhassa 08.07.1986 tarihli Lingens kararında Profil isimli dergide o tarihlerde

Avusturya Federal Başbakanı olan Bruno Kreisky’i açıkça eleştiren (diğerleri

yanında bu açıktır ki, aşağılık bir oportunizmdir,… Bu ahlak dışıdır, onursuz…)

Simon Wiesenthal hakkında yerel makamlarca verilen ceza kararının ‘yaptırım

oranlı olmadığına, zira demokratik bir toplumda düşünceyi açıklama özgürlüğünün

temel özelliğinin düşünceler kadar haberlerle de şoke edecek veya üzecek özellik

taşıyabileceğine, kişilerin saygınlığını koruma açısından hakaretten cezalandırma

yolu ile yapılan müdahalenin gerekli olmadığına’ hükmetmiştir.  AİHM, 24.02.1997

tarihli De Haes und Gijsels kararında yalnızca düşünce ve bilginin içeriğini değil,

aynı zamanda onun ortaya konuluş biçimini de AİHS’nin 10. maddesi kapsamında

himaye etmiş, başvurucunun gazete makalelerindeki yorumları çok eleştirel,

polemik içerikli ve saldırgan nitelikli olsa bile düşünceyi açıklama özgürlüğü

kapsamında himaye edileceğini değerlendirmiştir. AİHM kararlarında siyasetçilerin,

üst düzey bürokratların, sanatçılar hakkında yapılacak düşünce açıklamalarının

179   İzmir Cumhuriyet Başsavcılığı, Soruşturma No: 2006/98825, Karar No: 2007/10343, k.t.
31/03/2007
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eleştirel, rahatsız edici, polemik içerikli sataşmalar ihtiva eden mahiyette de olsa

sözleşmenin 10. maddesi kapsamında himaye edilmesi gerektiğini; bu kimselerin

sosyal konumları gereği bu nevi sert düşünce açıklamalarına tahammül etmeleri

zorunluluğunu; Bu kimselerin geçmişinin, eylemlerinin, faaliyetlerinin,

bilinmesinde kamu yararının bulunduğu kabul edilmektedir. Yargıtayın yerleşmiş

uygulaması da aynı mahiyette olup bilhassa siyasetçilere yönelik olarak verilen

kararlarda kırıcı, şok edici, rahatsız edici, basın açıklamalarına tahammül etmeleri

gereği vurgulanmaktadır.

Sanığın davaya konu teşkil eden köşe yazısında ortaya koyduğu üslup ve

ifade tarzı, kırıcı, şok edici, rahatsız edici, saldırgan nitelikli olmakla birlikte bu

düşünce açıklamasından dolayı sanığın cezalandırılması demokratik toplum

gereklerinin dışında değerlendirilmektedir.”180

Karabük Cumhuriyet Başsavcılığı verdiği bir kararında, ulusal ve uluslararası

insan hakları ile ilgili bir çok sözleşmeye dayanmıştır:

· 10 Aralık 1948 tarihli Birleşmiş Milletler, İnsan Hakları Evrensel

Bildirgesi’nin

19. maddesi; “Herkesin fikir ve anlatım özgürlüğüne hakkı vardır; bu

hak,   fikirlerinden ötürü rahatsız edilmemek, ülke sınırları söz konusu

olmaksızın bilgi ve görüşleri her yoldan aramak, almak ve yaymak

özgürlüğünü” kapsar.

· 16 Aralık 1966 tarihli Birleşmiş Milletler, Medeni ve Siyasi Haklara

İlişkin Uluslararası Sözleşmesi’nin 19. maddesi; “Herkesin, söz

özgürlüğüne hakkı vardır; bu hak gerek sözlü, yazılı yada basılı veya

sanat eseri şeklinde, gerekse seçilen diğer herhangi bir yoldan, ülke

sınırları söz konusu olmaksızın, her türlü haber ve düşünceyi araştırma,

alma ve verme özgürlüğünü içerir.”

180   Batman 2. Asliye Ceza Mahkemesi, E.2005/30,K.2005/579, k.t. 23.09.2005
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· 4 Aralık 1950 tarihli İnsan Hakları ve Temel Özgürlüklerinin

Korunmasına İlişkin Sözleşme’nin 10. maddesinin 1. fıkrası; “Herkes

görüşlerini açıklama ve anlatım özgürlüğüne sahiptir. Bu hak , kanaat

özgürlüğü ile kamu otoritelerinin müdahalesi ve ülke sınırları söz konusu

olmaksızın haber veya fikir alma ve verme özgürlüğünü de içerir.”

· 1 Kasım 1990 tarihli Avrupa Güvenlik ve İşbirliği Konferansı, Yeni Bir

Avrupa için Paris Şartı’nda; “İnsan hakları ve temel hürriyetler, tüm

insanların doğumlarıyla birlikte iktisap ettikleri vazgeçilmez haklardır ve

kanunlarla garanti altına alınmışlardır. Bunların korunması ve

geliştirilmesi devletin başta gelen görevidir. Bunlara saygı, zorba bir

devlete karşı asıl güvenceyi oluşturur. Bunlara uyulması ve tam olarak

uygulanması hürriyetin, adaletin ve barışın temelidir.” “…Demokrasinin

temelinde insana saygı ve hukukun üstünlüğü yatar. Demokrasi, ifade

hürriyetinin, toplumun her kesimine karşı hoşgörünün ve herkes için fırsat

eşitliğinin en iyi güvencesidir.”

· 13 Ekim 2004 tarihli Avrupa için bir anayasa oluşturan andlaşmanın II-71

inci maddesinin 1. fıkrasında; “Herkes ifade özgürlüğü hakkına sahiptir.

Bu hak, bir görüş sahibi olma ve haberlerle fikirleri, kamu yetkililerinin

herhangi bir müdahalesiyle karşılaşmadan ve sınırlamalardan bağımsız

olarak alma ve bildirme özgürlüklerinin de içine alır.”

Anayasa’mızın 25. maddesi ve 26. maddesi de benzer hükümler

içermektedir. Ayrıca AİHM’nin basın özgürlüğünün önemini vurguladığı kararları

mevcuttur. AİHM bir vesileyle aşağıdaki fikirleri açıklamıştır: (Bergens Tidende ve

diğerleri- Norveç Davası kararı, 2 Mayıs 2000, paragraf 49-50) Mahkeme ayrıca,

basının demokratik bir toplumda asli bir işlev üstlendiğini hatırlatır. Her ne kadar

basın, özellikle başkalarının şöhreti ve hakları ve gizli bilginin açıklanmasının

önlenmesi ihtiyacı konularında belirli sınırların ötesine geçmemek zorunda ise de

basının görevi (yükümlülükleri ve sorumlulukları ile tutarlı bir tarzda), kamu

yararını ilgilendiren bütün konularda bilgi ve fikirleri aktarmaktadır. (BKZ. Jersild
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– Danimarka davası kararı, 23 Eylül 1994, seri A no: 298, sayfa 23,24 paragraf 31:

De Haes ve Gijsels- Belçika davası kararı, 24 Şubat 1997, Reports of Judgements

and Decisions 1997-1, sayfa 233, 234, paragraf 37; ve Bladet Tromso ve Steansaas

davası kararı, paragraf 59). Ayrıca AİHM basın özgürlüğünü bir ölçüde abartmaya

hatta kışkırtmaya başvurmayı da kapsayabileceğini akılda tutar. (BKZ. Prager ve

Oberschlick-Avusturya davası kararı, 26 Nisan 1995 , Seri A No.313, s. 19,

paragraf 59). Mevcut davaya benzer davalarda ulusal takdir payının sınırları,

demokratik bir toplumda basının halkı yakından ilgilendiren haberleri aktararak

“KAMUNUN GÖZÜ KULAĞI” olma konusundaki hayati görevi yerine

getirmesiyle belirlenir(aynı yerde, paragraf 59). Açıklanan nedenlerle şüphelinin

üzerine atılı suçu işlemediği anlaşıldığından; Kamu adına KOVUŞTURMA

YAPILMASINA YER OLMADIĞINA karar verilmiştir”181

181  Karabük Cumhuriyet Başsavcılığı, E. 2006/3678, K.2007/344, k.t. 05.03.2007
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SONUÇ

1982 Anayasası’nın 90. maddesinde yapılan Mayıs 2004 değişikliği ile ilgili

tartışmaları kısaca maddeler halinde özetlemek gerekirse;

  1. “Temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası antlaşmalar” deyimi,

tüm insan hakları sözleşmelerini kapsadığı yolunda anlaşılmalıdır gibi düşünülse de,

bu deyimin kapsamına hangi tür antlaşmaların girdiği ya da girmediği konusu

bitmez tükenmez tartışmalara yol açabilecek niteliktedir. Özellikle de, gerekçede

“insan hakları” denilmişken, metinde “temel hak ve özgürlükler” deyiminin

kullanılmış olması, bu konudaki belirsizliği artırmaktadır.182

2. Sadece yasalar değil, KHK ve tüzük gibi düzenlemelerle, temel hak ve

hürriyetlere ilişkin uluslararası andlaşmalar arasında uyuşmazlık çıkması

durumunda da,  uluslararası sözleşmeler   “esas” alınmalıdır.

3. Özellikle gerekçede “üstün” tutulmadan söz edilmişken, kabul edilen

metinde “esas alınma” denilmesi tartışmalara sebep olsa da, “esas alma” aslında

uluslararası sözleşmeyi yasalara üstün tutarak, öncelikle uygulama, uyuşmazlığı

ulusal hukuku bir yana bırakarak uluslararası sözleşmelere göre çözme demektir.183

Temel hak ve hürriyetlere ilişkin olan ama doğrudan uygulanabilir niteliği

olmayan uluslararası sözleşme hükmünün uygulamada bir Türk kanunu ile

çatışması söz konusu olmayacaktır, çünkü iki metin aynı uygulanabilirlik düzeyinde

değildir.184Ancak Anayasa’nın 138. maddesinde, “Hâkimler, görevlerinde

bağımsızdırlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani

kanaatlerine göre hüküm verirler” demektedir. Bu maddede geçen “hukuk”

kelimesini sadece Türk hukukuyla sınırlı görmezsek hakim doğrudan uygulanabilir

olup olmadığına bakmadan, uluslararası sözleşme hükmüne göre karar

verebilecektir.

182  AYBAY, s. 28.
183  BİLİR, s.88.
184  AYBAY, s. 28
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4. Sözleşmelerden daha ileri hükümler içeren ulusal hukuk kuralları

sözleşmelere göre öncelikle uygulanacaktır.

5. Yasalarda boşluk olması nedeniyle açık bir çatışmanın söz konusu

olmadığı durumlarda da, yazılı hukukun bir parçası sözleşmeler uygulanmalıdır.

Avrupa Birliği müktesebatı içinde temel hak ve hürriyetlere ilişkin

milletlerarası sözleşmeler yanında, Birliğin kuruluş ve işleyişine yönelik pek çok

milletlerarası sözleşme bulunmaktadır. İleride Türkiye’nin olası üyeliğinde, bu

normların iç hukukta doğrudan ve üstün bir biçimde uygulanabilmesi için yeni bir

Anayasa değişikliğine ihtiyaç duyulacaktır.185

Bununla birlikte, Türkiye’nin en kısa zaman içerisinde yapması gereken

değişiklik uluslararası sözleşmelerin yargısal denetimini yasaklayan cümlenin

kaldırılmasıdır.186 En azından önceden denetim yolu açılmalıdır.187

Anayasa ile insan haklarına ilişkin sözleşmeler arasındaki bir çatışmada,

mevcut düzenlemeye göre antlaşmaların anayasadan üstün olduğunu söylemek

mümkün değildir. Yapılması düşünülen yeni anayasada anayasanın 90. maddesi

yeni baştan ele alınarak yasama ve yürütme arasındaki sınırların daha net biçimde

belirlenmesi, uluslararası sözleşmelerin ve uluslararası hukukun genel ilkelerinin iç

hukuktaki yerinin açık bir şekilde ortaya konulması ve Anayasa’ya aykırı

uluslararası sözleşmelerin akdedilmesine ilişkin hükümlere yer verilmesi

gerekmektedir.188

1982 Anayasası’nın 90. maddesinde yapılan Mayıs 2004 değişikliği

beraberinde getirdiği tartışmalara rağmen, Türkiye’nin AB’ne adaylığı sürecinde

başını çok ağırtan insan hakları konusunda yeni açılımlar sağlamıştır. Bu değişiklik,

bugüne kadar milletlerarası insan hakları normlarını doğrudan uygulamaktan

185  BİLİR, s.90.Naklen, GÖNENÇ, s.1.
186  BAŞLAR,  (28 Ocak 2005), s.18.
187  Ayrıntılı bilgi için bkz. KABOĞLU, s.226-227.
188  BAŞLAR, (2004-Makale), s.61.
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çekinen Türk hâkimlerini teşvik edecek niteliktedir.189 Nitekim değişiklikten sonra

genel bir uygulama olmamakla birlikte yüksek mahkemelerimizin yanı sıra ilk

derece mahkemelerimizin de değişiklik yönünde gittikçe sayısı artan kararlarına

rastlamak mümkündür. Bu kararların giderek artması yeni yapılan bu düzenlemenin

amacına da uygundur.

 Yargı organları, bundan böyle, hak ve hürriyetler lehine olmayan kanun

hükmünü ihmal edebilecektir.  Hâkim, insan haklarıyla ilgili belgeleri uygulamaya

koyacağı zaman karşılaştırmalı yöntemle değerlendirmede tek başına yetkili

olacaktır. Mevcut düzenlemenin getirdiği belirsizlikleri asgariye indirmek, hukuki

istikrar ve güvenirliği sağlamak konusunda en büyük görev hâkimlere

düşmektedir.190

189 Ayrıntılı bilgi için bkz. GÖNENÇ, s.1
190 GÖNENÇ, s.2
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