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OZET

Bu ¢alismada, uluslararasi antlasmalarin Tiirk i¢ hukukunda uygulanmasiyla
ilgili temel ilkeler ve tartigmalar incelenmistir. Once genel olarak uluslararas
antlagsmalarin hiyerarsik yeri tizerinde durulmus, daha sonra 1982 T.C. Anayasasi’nin
90. maddesinin son fikrasina 5170 sayili yasayla eklenen son ciimleden sonraki
duruma ve tartigmalara yer verilmis, konuyla ilgili ¢esitli degerlendirmelerde
bulunulmustur.
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ABSTRACT

In this study the basic principles of international treaties and the discussions
on these treaties in Turkish municipal law were examined. Firstly the hierarchy of
international treaties was discussed and then the amendment of article 90 with its
effects was argued.
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Uluslararas1 antlasmalarin Tiirk i¢ hukukunda uygulanmasi, antlagsmalarin
normlar hiyerarsisindeki konumuyla ilgilidir. Bu konu T.C. Anayasasinin 90.
maddesinin son fikrasinda kaleme alinmistir. Ancak bu fikrayla ilgili olarak iki farkli
donem goziimiize ¢arpmaktadir. Bunun sebebi de bu fikraya 07.05.2004 tarihinde
eklenen son ciimlesidir. Bu hiikiimle temel hak ve 6zgtirliiklere iliskin uluslararasi
antlagmalar daha farkli bir konuma getirilmistir.

Temel hak ve ozgiirliiklere iligkin uluslararasi antlagsmalarin, 6zellikle de
cok fazla giindeme gelmesi sebebiyle Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin, i¢
hukukumuzdaki konumu onceden de farkli bir tartisma konusuydu. Ayrica 2001
yili Anayasa degisiklikleri yapilirken de uluslararasi antlagsmalarla ilgili olarak 90.
maddenin son fikrasinda bir degisiklik teklifinde bulunulmustu. Biz de bu nedenle
konuyu 2004 yilinda yapilan degisiklikten 6nce ve sonra olmak tizere ikiye ayirarak
inceleyecegiz.

I. ULUSLARARASI ANTLASMALAR GENEL OLARAK TURK iC
HUKUKUNDA YERIi

T.C. Anayasasinin 90. maddesi 2004 yilinda yapilan degisiklikten 6nceki
diizenlemesiyle, ¢agdas anayasalarin cogunun aksine uluslararast hukukla i¢ hukukun
iliskisi hakkinda bir hikiim koymamustir. Sadece T.C. Anayasasi’nin 90. maddesinin
son fikrasi' usuliine gore yiiriirliige sokulmus uluslararasi antlasmalarin kanun
hiikmiinde oldugunu belirtmistir; ancak bu agik hitkme ragmen fikranin devaminda
uluslararas1 antlagmalarin anayasaya aykiriligi hakkinda Anayasa Mahkemesine
basvurulamayacak olmasi hikkmiinii getirmesiyle uluslararasi antlasmalarin
kanunlarin {istiinde oldugu goriisti de bazi yazarlar tarafindan savunulmus ve hatta
bazi yargi kararlarinda da yer almistir.

Bu noktada sorunu sadece T.C. Anayasasi agisindan degerlendirmemek
gerekmektedir. Karsilastirmali hukukta tilkelerin anayasalari ve ulusal yargi kararlar
dikkate alindig1 takdirde, uluslararasi hukukta genel gegerli, bir kademelenme ilkesi
tespit edebilmek miimkiin degildir. Anayasalarda yer alan uluslararasi antlasmalarin i¢
hukuktaki yerine iliskin a¢ik veya ortiilii catisma kurallari da ya i¢erigine ve dogrudan
uygulanabilir niteligine bakilmaksizin, genel olarak uluslararasi antlagsmalarla , ya da
hukukun genel ilkeleri ile ilgilidir. Ozellikle insan haklarinin uluslararasilasmasi ve
kiiresellesen diinyada ulus iistii Avrupa Birligi’nin ortaya ¢ikmasi, biitiinlesebilmek

! “Usuliine gore yiiriirliige konulmus milletleraras: antlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar

hakkinda anayasaya aykirilik iddiasiyla Anayasa Mahkemesi’'ne basvurulamaz.”
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amaciyla anayasalarda yeni formiiller bulunmasi zorunlulugunu beraberinde
getirmistir.”

T.C. Anayasasi’nin 148. maddesi uyarinca Anayasa Mahkemesi kanunlarin sekil
ve esas bakimindan anayasaya uygunlugunu denetlemektedir. Ayrica ayn1 madde
de kanun hitkmiinde kararnamelerin de denetlenecegi belirtilmektedir. Dolayisiyla
kanunlarin ve kanun giiciindeki kararnamelerin anayasaya uygunlugunun denetlendigi
bir durumda, anayasanin antlasmalarin agikca kanun hiikmiinde oldugunu
belirtmesine ragmen Anayasa Mahkemesince denetlenemeyecegini ifade etmesi,
uluslararast antlagsmalarin Tiirk i¢ hukukunda kanunlardan ve kanun hiikmiinde
kararnamelerden daha dstiin bir konumda bulunup bulunmadig: tartismasini da
beraberinde getirmistir.

Bir baska ifadeyle usuliine gore yiiriirliige konulmus uluslararasi antlagsmalarin
kanun hiikkmiinde oldugu ve Anayasa Mahkemesi’'ne basvurulamama kurali,
uluslararas1t antlagmalar arasinda bir nitelik farki gozetmeksizin, genel olarak
uluslararasi antlagmalara yonelik ve dolayisiyla hi¢ de agik olmayan ve dolaysiyla
ona dgretinin farkl anlamlar yiikledigi bir ¢atigsma kuralidir.?

Savunulan goriislerden birisi uluslararasi antlagmalarin kanunlardan istiin
oldugudur. Bu goriisti paylasan Miimtaz Soysal, Anayasa’nin 90. maddesinin son
fikrasindaki uluslararasi antlagsmalarin kanunlarla esit oldugu diizenlemesi tek
basina yer aliyor olsaydi bir sorun kalmayacagini, 6zel hiikiim — genel hiikiim
iliskisinin arastirilacagini ve sonradan getirilmis olan diizenlemenin rahatlikla
uygulanabilecegini belirtmektedir.*

Edip Celik de uluslararasi antlagmalarin kanundan iistiin hatta anayasal nitelikte
oldugunu ozellikle 2004 yilinda yapilan degisiklikten ©nceki durumda insan
haklarma yonelik uluslararasi antlagsmalar yoniinden kabul etmekteydi.“Biz, 1961 ve
1982 Anayasalari’nin anlasmalari kanun hitkkmiinde sayan hiikiimleriyle, anlasma ile
kanunu esdegerde tuttugu goriisiine katilmiyoruz.” dedikten sonra “Insan Haklarinimn

2 YI"JZBASIOGLU, Necmi, “Mayis 2094’te Anayasa’nin 90. Maddesine Eklenen Hiikmiin
Tiirk Anayasallik Blokuna Etkileri Uzerine Bir Degerlendirme”, Biilent Tandr Armagani,
Legal Yayincilik, Istanbul, 2004, s. 784

3 YUZBASIOGLU, a.g.m. , s. 785

SOYSAL, Miimtaz, “Anayasaya Uygunluk Denetimi ve Uluslararasi Sozlesmeler”, Anayasa
Yargisi, C. 2, Ankara, 1985, s. 15

3 CELIK, Edip, “Avrupa insan. Haklar1 Soézlesmesi’nin Tiirk Hukukundaki Yeri ve
Uygulanmas1”, Idare Hukuku ve Ilimleri Dergisi, Liitfi Duran’a Armagan, S. 1 — 3, 1988, s. 50
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korunmasina yonelik kurallar jus cogens nitelikli kurallardir. Avrupa Insan Haklari
Soézlesmesi'ne taraf olan devletler Sozlesme’nin icerdigi hak ve o6zgurlikleri
yargilarina bagl biitiin kisilere tanimay1 kabul ettikleri gibi, i¢ hukuk diizenlerinde
Sozlesme’ye aykirt hukuk kurallar1 koymamay1 ve varolan kurallar1 da Sézlesme
ile uyum saglayacak bicime getirmeyi yiiklenmislerdir. Avrupa Konseyi tiyeleri i¢in
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi kapsamindaki hak ve zgiirliiklere iliskin kurallar,
olagan hukuksal yiikiimliiliikler olmaktan 6teye, bu devlet toplumunun anayasal
niteligindeki kurallardir.”®

Bir uluslararasi antlagma yiiriirlige girdikten sonra, kanun hitkmiinde olmasi g6z
ontinde bulunduruldugunda, ayn1 hususu diizenleyen bir kanunu ilga edecektir. Zira
lex posterior derogat legi priori ilkesi uyarinca sonraki tarihli kanun, 6nceki tarihli
kanunu ilga eder ve oncelikle uygulanir. Mademki uluslararasi antlasma da kanun
hiikmiindedir, o da 6nceki tarihli kanunu ilga edecektir.

Tam tersi durum son derece ilging bir boyuttadir. Zira bir uluslararasi antlagsma
usuliine goére ylrirliige sokulup uygulanmaya basladiktan sonra, ayni hususta
Turkiye Buytik Millet Meclisince kanun adi altinda bir diizenleme getirildigi zaman,
kanunun uluslararasi antlagmay1 ilga etmesi s6z konusu olamaz. Hatta antlagmadan
sonra ytiriirliige giren kanun Anayasa Mahkemesi’'ne anayasaya aykirilik iddiasiyla
gotiiriilebilirken, antlasma gotiiriilemeyecektir. Iste bu noktada yine uluslararasi
antlagsmalarin kanunlardan ustiin oldugu goriisii savunulabilmektedir. Clinkii bu
durumda bir baska ilke karsimiza ¢ikmaktadir: lex posterior derogat legi in friori.
Yani 6zel nitelikte hiikiimler iceren kanunlar, genel nitelikte hiikiimler igeren
kanunlara goére oncelikle uygulanir. Bu durumda antlagmalarin daha sonra ¢ikarilan
kanunlara gore 6zel hiktmler icerdigi, bu sebeple, higbir kanunun uluslararasi
antlasma metnini ilga edemeyeceginden hareketle, antlagsmalarin kanunlardan {istiin
oldugu diistintilebilir; ancak 6zel hiikiimler i¢eren kanunlarin, genel hitkiimler i¢eren
kanunlara nazaran oncelikle uygulanmasi, i¢ hukuk diizenlerinde de o kanuna bir
tstiinliik tanimamaktadir. Tirk i¢ hukukunda yer alan normlar hiyerarsisine gore
kanunlardan iistiin olan hukuk kaynagi anayasadir ve 6zel nitelikte hiikiimler igeren bir
kanunun, diger kanunlara gore tistiinliigliniin kabul edilmesi onu neredeyse anayasa
hiikmii konumuna getirir. Bu sebeple hi¢bir surette bu ilkenin ayni diizeydeki iki
hukuk kaynaginin uygulanmasini diizenledigi unutulmamalidir. Paralel bir sekilde
diistinerek bu ilkeye bagvurulmasimin ayni hukuki giice sahip iki hukuk kaynaginin
uygulanmasini1 diizenlediginden hareketle, uluslararasi antlagsmalarin Tirk i¢
hukukunda kanunlarla ayn1 giice sahip bulundugu sonucuna ulasabiliriz.

6 CELIK, a.gm.,s. 55
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Soysal, devletin bir uluslararasi antlasmay1 imzalayip, onaylayarak, bu antlagsma
metnini kendi acisindan hiikiim ifade eder bir duruma getirdigini, antlagma
hiikiimlerinini¢hukuktakietkilerinibilerek ve 5ngérerek bunuyaptigiibelirtmektedir.
Bu durumda uluslararasi antlagsmalara yasalardan biraz farkli, anayasaya yaklasict
ve anayasaya yeni bir anlam ve yorum kazandiran bir boyut oldugunu; uluslararasi
antlasma hiikiimlerinin anayasaya aykiriliginin ileri siirtilememesi nedeniyle’,

7 Anayasa Mahkemesi eski Medeni Kanun’un kocanin izin vermemesi durumunda karinin hakimden
izin alarak calisabilecegini diizenleyen 159. maddesini iptal ettigi E. 1990/30, K. 1990/31 no.’lu
ve 29.11.1990 tarihli kararinda (http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/ KARARLAR/IPTALITIRAZ/
K1990/K1990-31.htm) anayasaya aykirilik savini uyusmazligi mahkeme Oniine getiren izmir
Sulh Mahkemesi’nin istegi olmadigi halde uluslararasi antlagmalar yoniinden incelemistir.
Anayasa Mahkemesi, Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi, Avrupa insan Haklari
Sézlesmesi ve bagli 7. Protokol, Kadilara Karst Her Tiirlii Ayrimeiligin Onlenmesi Sozlesmesi
ve Avrupa sosyal Sarti’na gonderme yapmistir. Yalniz Tiirkiye bu tarihte 7. protokole taraf degildi
ve 7. Protokolii kararinda tartismasi, usuline gore yiirtirliige konulmus bir uluslararasi antlasma
olmamas itibariyle Anayasa’nin 90. maddesiyle ¢elismistir. Yalniz yine de Anayasa Mahkemesi
Medeni Kanun’un 159. maddesinin uluslararasi antlagsmaya degil Anayasa’ya aykiriligina karar
vermistir. Yani uluslararasi antlasmalar1 destek 6l¢i norm olarak degerlendirmis, kanunlardan
ustliin bir yere koymamistir. Zaten uluslararasi toplumun bir tiyesi olarak, uluslararasi antlagma
hiikiimlerinin dikkate alinmasi kadar dogal bir durum olamaz; fakat sadece imzalanan ve usuliine
gore yiriirliige konulmayan bir uluslararasi belgenin dikkate alinmasi, Anayasa’nin 90. maddesiyle
ongoriilen amaca aykiridir. Yalniz yapilan bu saptamanin da Anayasa’nin 138. maddesinin 1. fikras1
hitkmiinde 6ngoriilen hakimin hukuka uygun karar verecegi ilkesine aykir diisiip diismeyecegi de
bir soru isareti yaratmaktadir; ama yine de pozitif dlizenleme itibariyle hakimin yiirtirliikte olan bir
uluslararasi antlagsmay1 dikkate almasi daha yerinde olacaktir.

430 sayili “Olaganiistii Hal Bélge Valiligi ve Olaganiistii Halin Devami Siiresince Alinacak ilave
Tedbirler Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararname” nin ¢esitli maddelerinin iptali saviyla agilan
davada, “Anayasa’nin 15.maddesinin birinci fikrasina gore, olaganiistii yonetimlerde temel hak ve
ozgiirliklerin kullanilmasinin durdurulmasi ve bunlar i¢in Anayasa’da ongériilen giivencelere aykiri
onlemler aliabilmesi, bunlarin milletleraras1 hukuktan dogan yiikiimliiliikklere aykirt olmamasi
kosulu ile olanaklidir. Milletlerarast hukuktan dogan yiikiimliiliikler igine dncelikle milletlerarast
hukukun genel ilkeleri, sonra da devletin taraf oldugu sozlesmeden dogan yiikiimliiliiklerin girdigi
kabul edilmektedir. Su durumda olagantistii yonetimlerde kisi hak ve 6zgurliiklerine getirilecek
sinirlandirmalarin, 6nce milletlerarasi hukukun genel ilkelerine sonrada Tiirkiye Cumhuriyeti’nin
taraf oldugu sozlesmelere aykiri olmamasi gerekir.” ve “Anayasa’nin 15. maddesi Avrupa insan
Haklar1 Sézlesmesi’nin 15. maddesinin hemen hemen bir yinelemesidir. Bu nedenle olaganiistii
yonelime iligkin bir diizenleme ile hak ve 6zgiirliikklere getirilen bir sinirlandirma Anayasa’nin
15. maddesine uygun goriildiigiinde Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’ne de uygun olacagi
kuskusuzdur.” (E. 1991/6, K. 1991/20 no.’lu ve 03.07.1991 tarihli karar) diyerek ilgili kanun
hiikmiinde kararnamenin anayasaya uygunlugunu denetlerken, Anayasa’nin Avrupa Insan Haklari
Soézlesmesi’ne uygun olmasi gerektigi gibi bir izlenim yaratmaktadir. Zira eger Anayasa’nin 15.
maddesi Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 15. maddesinden farkli bir hiikiim igeriyor olsa ve
yapilan smirlandirma anayasaya uygun ve fakat uluslararasi antlagsmaya aykiri olsaydi, yine de
gecerliligini koruyacak miydi? Burada aslinda Anayasa Mahkemesi yine Avrupa insan Haklar
Sozlesmesini destek 6l¢ti norm olarak gérmiis; ancak kaleme alinis sekli bakimindan sanki Anayasa
ad1 gegen Sozlesme’nin yorumlanmast igin bir destek 6l¢ii normmus izlenimini vermistir.

(http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/ KARARLAR/IPTALITIRAZ/K1991/K1991-20.htm)
4149 sayili “832 sayili Sayistay Kanunu’nun Bazi Maddelerinin Degistirilmesine ve Bu Kanuna
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hiikiimlerinin anayasayla birlikte diistiniilmesi gerektigini ve anayasanin onlarla
birlikte yorumlanmasinin daha uygun oldugunu belirtmektedir.®

Bunun yani sira bazi yazarlarca bir de uluslararasi antlasmalarin anayasadan
iistiin oldugu savunulabilmektedir.” Bu goriise ¢esitli dayanaklar getirilmektedir.
Oncelikle Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin uluslararasi antlasmalarin yapilmasi
hususundaki yetkilerinin kanunlarin yapilmasinda oldugu kadar genis olmadigi
sOylenmektedir. Yani buradan ¢ikacak sonu¢ meclisin uluslararasi antlasmalarin
yapilmasi esnasinda bir iradesinin olmadigidir. Gergekten sadece yapilmasi degil
onaylanmasi asamasinda da meclisin uluslararasi antlagma hiikimlerinin bir kismini
ylrirliige sokmama veya degistirme hakki yoktur. Yalniz bu hususun tek basina
antlagmalarin anayasadan Ustiin oldugunu gosterdigini kolaylikla soylemek her
kosulda mumkiin degildir. Zira antlagmay1 onaylama yetkisi yine anayasa ve yasalar
tarafindan belirlenmis kurumlar tarafindan kullanilabilir. Ayrica Turkiye Biiyiik
Millet Meclisi’nin bir uluslararasi antlagsmayi tamamen reddetme hakk: da vardir.
Bunlarin disinda bir antlasmanin belirli hiikiimlerine ¢ekince de konabilir.

Bazi Maddeler Eklenmesine Dair Kanun”un 8. maddesiyle eklenen ek 11. maddesinin iptalinin
istenmesine dair gerek¢ede Anayasa’nin 90. maddesine aykirilik da savunulmustur. Gerekge su
sekildedir: “Ayrica, Tiirkiye’nin 21.11.1988°de Strasbourg’da imzalanan, 8.5.1991 tarih ve 3723
say1li Kanun geregince 6.8.1992’de 92/3398 sayili karar ile Bakanlar Kurulu tarafindan onaylanan
ve 3.10.1992 giin ve 21364 say1li Resmi Gazete’de yayimlanan ‘Avrupa Yerel Y onetimler Ozerklik
Sart1”nda da, yerel yonetimlerin mali kaynaklarina, merkezi idare tarafindan sinir getirilemeyecegi
ve yerel yonetimlerin hizmetlerini yerine getirebilmesi i¢in asgari mali olanaklara sap kilimasi
gerektigi hususlari yer almigtir. Bu Sart’in ‘Yerel Makamlarin Mali Kaynaklar® baglikli 9.
maddesine gore T.C. ‘mali bakimdan zay1f olan yerel makamlarin korunmasini saglamakla, mali
yiikiin esitsiz dagiliminin etkilerini ortadan kaldiracak 6nlemleri almakla yiikiimlidir’, tstelik
bunu yaparken ‘yerel makamlarin kendi sorumluluk alanlarinda kullanabilecegi takdir hakkini da
azaltamaz’ ve bu takdir hakk: ‘tam’dir. Belirtilen uluslararasi metin TBMM tarafindan da kabul
edilmistir ve Anayasa’nin 90. maddesi geregince, Anayasa’ya aykiriligi bile iddia edilemeyecek,
baglayici bir metindir. iptali istenen hiikiim, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin taraf oldugu bu uluslararas
antlasmaya da aykiridir.” Anayasa mahkemesi su karar1 vermistir: “Anayasa’nin 90. maddesinde,
uluslararas1 andlagmalarin yiiriirlige konulmasina iligkin prosediir gosterilmis ve usuliine gore
yiirtirlige konulan andlasmalarin yasa hitkmiinde oldugunu belirtmis olup; dava konusu kuralin
Anayasa’nin 90. maddesiyle ilgisi bulunmamaktadir.” Aslinda dava gerekgesini ileri siirenler
burada kanun hiikmiiniin uluslararasi antlasmaya uygunlugunun denetlenmesini istemislerdir.
Anayasa Mahkemesi de dolayli bir sekilde Anayasa’nin 90. maddesinin kendisine boyle bir yetki
vermedigini, bu nedenle 90. maddeye dayanarak bir inceleme yapamayacagini belirtmistir. Bunu
yapmasaydi Anayasa Mahkemesi burada hem kanunlarin uluslararasi antlagsmalara uygunlugunun
denetimi yolunu agmis olacak, hem de uluslararas: antlagmalar1 kanunlarin iistiinde veya anayasal
diizeyde bir konuma getirmis olacakti. (Bkz. E. 1996/58, K. 1996/43 no.’lu ve 20.11.1996 tarihli
karar, http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/ KARARLAR/IPTALITIRAZ/K1996/K1996-43.htm )

8 SOYSAL,,agm.,s. 17

GULMEZ, Mesut, “Evet Uluslararasi Antlasmalar Anayasa Ustiidiir”, Cumhuriyet Gazetesi,
17.06.1998, s. 2

420 Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XI, Sa.1-2, Y.2007



Uluslararast Antlasmalarin Tiirk I¢ Hukukundaki Konumu Ve Etkileri

Bir baska dayanak olarak da uluslararast sorumluluk'® kurumu gosterilmektedir.
Yani uluslararas1 antlagsmay1 imzalayan devlet, bu antlagmaya saygi gostermek,
antlasmanin onaylanmasi i¢in gerekli onlemleri almak zorundadir. Bunun igin
i¢ hukukta gercken diizenlemeler yapilmalidir.!! Biitiin bunlar dogrudur; ancak
uluslararast sorumluluk kurumu, ihlaller sonucu giindeme gelen bir kurumdur. Bir
antlagma hitkmiiniin ihlal edilmesi ve bir zararin meydana gelmesi gerekmektedir.
Ancak bir devletin sorumlulugunun giindeme gelmesi, o devletin tazminat 6deyecek
olmasmin gerekmesi, o antlagmay1 kanundan veya anayasadan stiin bir konuma
getirmez. Zira uluslararast sorumluluk kurumu, devletlerin antlagsma hiikiimlerine
aykirt diizenlemeler yapmasinin 6niinii kesemez, bdyle bir Onleyici denetimin
yapilabilmesi ancak bu durumun T.C. Anayasasinda agikca kabul edilmesi durumunda
mimkindiir.

100 Uluslararasi antlagmalarla ilgili olarak muhtemel sorunlardan birisi de, uluslararasi antlagmalara

aykir1 davranilmasi veya uyulmamasi: durumlarinda, devletleri bu antlasmaya uygun davranmaya
zorlayacak mekanizmanin ne olacagidir. Yukarida detayl sekilde tizerinde durulan egemenlik
kavrami, devletlerin antlagmalarla daha ¢ok haklar saglayip, daha az yiikiimlilikkler altina girmesi
seklinde davranista bulunmasina neden olan bir diirtiidiir. Dolayistyla devletler, yiikiimliliiklerini
yerine getirmedikleri zaman daha agir kosullarla karsilasacaklarini hissetmelidirler.

I¢c hukuk diizenlerinde hukuk kurallarina uyulmadig: takdirde yasalarla belirlenen yaptirimlar
yine yasalarla belirlenen yontemlerle uygulanmaktadir; ancak uluslararasi hukuk diizeninin yapisi
ve yaptirim uygulayacak devlet benzeri bir 6rgiitlenmeye sahip olmamasi itibariyle, uluslararasi
hukukta tek bir otorite tarafindan yaptirim uygulanmasi ¢ok fazla karsilasilan bir yol degildir. Bu
nedenle uluslararasi hukukta, ¢esitli baski yontemleri ya da kuvvet kullanilmasi veya cezalandirma
yoluyla devletlerin yiikiimliiliiklerine uymasinin saglanmasi veya kurala aykiri davranan devletin
kars1 tarafa verdigi zararin etkilerini ortadan kaldirmak i¢in durumu diizeltecek 6nlemler almasi
ya da zarar gidermesi (uluslararasi sorumluluk) seklinde iki yontemle karsilasilmaktadir.(bkz.
PAZARCI, Hiiseyin, Uluslararast Hukuk Dersleri 3. Kitap, Turhan Kitabevi, Uciincii baski,
Ankara, 1999, s. 148,149) Egemenlik kavrami ve onun smirlandirilmast ve devri terminolojisi,
uluslararasi sorumluluk kavramriyla da yakin bir iligki i¢erisindedir. Devletlerin egemenlikleri, onlar
icin uluslararasi hukukun baglayici kurallarma aykirt davranma hakki veren bir kural yaratmaz.
(PERKINS, Jon A. , “The Changing Foundations of International Law: From State Consent
to State Responsibility”, Boston University International Law Journal, Vol. 15, 1997, s. 453) Zira
devlet egemenliginin tek tarafli hakimiyeti, uluslararast hukukun yiikiimliilikklerine uyacak bir
icerik kazanir hale gelmistir.( TRACHTMAN, Joel P. , “Reflections on the Nature of the State:
Sovereignty, Power and Responsibility”, Canada — United States Law Journal, Vol. 20, 1994, s.
403) Uluslararast antlagmalardan kaynaklanan sorumluluga ¢ok ¢esitli davranislar neden olabilir.
Bu nedenlerin neler oldugunun tek tek belirlenmesi son derece zordur, hatta imkansizdir. Zaten
tek bir sozlesmede, antlagmalar hukukuyla ilgili olarak, antlagsma hiikiimlerinin ihlal edilmesinin
sonuglarinin bagtan sona biitiin ayrintilartyla ele alinmasi ne kodifikasyon taraftarlarinca ne de daha
sonra doktrin ve yazarlar tarafindan savunulmustur.(REUTER, Paul, Introduction to the Law of
Treaties, Pinter Publishers, New York/London, 1989, S. 150) Bunun en 6nemli nedeni uluslararasi
sorumluluk kurumunun, uluslararast hukuka aykiriliga neden olan davraniglari diizenleyen
yiiktimliilikler arasinda fark gézetmemesidir. Yani uluslararast sorumluluk yiikiimliiligiin kaynagi
ne olursa olsun sadece yiikiimliiliiklerin ihlaliyle ilgilenmektedir. Bu kurumun ayrica uluslararasi
antlagmalar i¢in 6zel olarak diizenlenmesine gerek yoktur. Aralarinda isbirligi bulunuyor olmasi
yeterlidir. )

' GULMEZ, a.gm.,s.2
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Uluslararas1  antlagsmalardan  kaynaklanan  yilkiimliiliklere uyulmasini
saglamak amaciyla uluslararasi ¢esitli denetim mekanizmalar1 gelistirilmistir.
Bu mekanizmalarin kararlar1 yargi kararlar gibi baglayici degildir ve i¢ hukuk
diizenlerinde dogrudan etkili olmazlar. Bu denetim mekanizmalarinin kararlari
baglayici olmadigi halde, bu kararlara uygun davranilana kadar baski unsurlari oldugu
belirtilmektedir. Zira aykiriliklarin antlagsmanin anayasa ve yasalara uygunlugunun
saglanmasi ile degil, onlarin antlasmaya uygunlugunun saglanmas: ile giderilebilir
oldugu goriisii savunulmaktadir.'? Zaten bu diistince uluslararast hukukun gosterdigi
gelisim siireci boyunca karsimiza ¢ikan onceliklerden birisidir. Bununla beraber
onceki iki paragrafta da israrla tizerinde duruldugu tizere, uluslararast sorumluluk
kurumunun ve denetim mekanizmalarinin varolmasi, temel hak ve ozgiirliiklere
iliskin olmay1p kanunlardan farkli hitkiimler igeren antlasmalarin yargi organlarinda
ve idari mercilerde oncelikle uygulanacagi anlamina gelmemektedir. Zira T.C.
mahkemeleri 6nlerine gelen somut olaylara uygulanacak uluslararasi antlagmalar
bulundugu halde, bunlar1 ihmal ederek, kanunu uygulayabilirler. Bu durumun aksini
saglayabilecek ne bir ulusal ne de bir uluslararasi diizenleme mevcuttur.

Uluslararasi antlasmalarin usuliine gore yiiriirliige konulduktan sonra, i¢ hukukta
bu antlagsmalara uygun davranma ytikiimliliigii altina girildigi bir gergektir. Buuygun
davranma ytktumlilugtniin gerceklestirilebilmesi yollarindan birisi de denetim
mekanizmalarinin caydirici yaptirimlar uygulamasidir. Aslinda bu organlarin daha
onceden vermis olduklar1 kararlar1 da i¢c hukukta dikkate almak gerekmektedir.
Tiirk i¢c hukukunda da Anayasa’nin 138. maddesinin 1. fikras1 hakimlerin hukuka
uygun karar vereceklerini belirtmektedir. Sonug olarak denetim mekanizmalarinin
karar ve uygulamalari uluslararasi antlagmalarin anlam ve niteliginin ortaya
konmasi araglaridir. Dolayistyla s6z konusu karar ve uygulamalar da Anayasa’nin
138. maddesi anlaminda hakimin uymasi gereken hukukun bir pargasidir. Bununla
beraber boylesi bir sonucun uluslararasi antlasmalar1 anayasa veya kanun ustii bir
konuma getirdigi diistincesine temkinli bir sekilde yaklagmak gerekmektedir. Zira bu
durum, ayni1 Avrupa Birligi érneginde oldugu gibi, egemen yetkilerin devri yoluyla
gerceklesebilir. Yalniz ne Anayasa’nin 90. maddesi boyle bir diizenleme getirmistir,
ne de Anayasa’nin 6. maddesi" bu hususa izin verebilecek bir hiikiim icermektedir.
Zira Anayasa’nin altinct maddesine gore yasama, yiirlitme veya yargi organlarina

2 GULMEZ, ,a.gm.,s.2
3 “Egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir.
Tiirk Milleti, egemenligini, anayasanin koydugu esaslara gore yetkili organlar eliyle kullanir.

Egemenligin kullanilmasi, hi¢bir surette hi¢bir kisive, ziimreye veya smmifa birakilamaz. Higbir
kimse veya organ kaynagini anayasadan almayan bir devlet yetkisi kullanamaz.”
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ait bir hususta uluslararasi bir merciinin kararinin dogrudan uygulanabilmesi, bu
durumun anayasadan kaynaklanmasi sartina baglanmustir.

Necmi Yiizbasioglu ise temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin ulus-iistii s6zlesmelerin
Tiurk Hukuku bakimindan anayasa-iistli oldugunu goriisiinii su sekilde dile
getirmektedir: “Biz, bu konuda, Tiirk Hukuku bakimindan Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi gibi dogrudan uygulanabilir nitelikte olan temel haklara iligkin ulus-
ustli sozlesmelerin ve Avrupa Birligi Hukukunun Anayasal veya Anayasa
ustii deger tasidigi goriislerine katiliyoruz. Usuliine gore yiriirliige konulmus
uluslararast antlagmalarin kanun hitkmiinde oldugu kurali ile gtidiilen amag, Tiirk
hukukunda kurallar kademelenmesinde antlagsmalarin yerini belirlemek degildir.
Bu kuralla ulasilmak istenen asil amag¢ Tiirk hukuk diizeninde uluslararast hukuk
— i¢ hukuk iligkilerinde tek¢i goriistin benimsendigini vurgulamak ve dolayisiyla
antlasmalarin ayrica ulusal bir hukuk islemi gerekmeksizin, i¢ hukuk diizeninde
dogrudan uygulanabilecegine iligkin kuskulart ortadan kaldirmaktir.”'* Yalniz burada
Avrupa Birligi Hukuku anlaminda dogrudan uygulama ve ulus iistiililk kavramlari
celismektedir.

Uluslararas1 antlagmalarin kanun hiikmiinde oldugu gortisiini savunan Ergun
Ozbudun'®, Rona Aybay'® ve Sevin Toluner’e!’ gére Anayasanin son fikrasmin
hiikmii gayet agiktir. Buna gore antlasmalari kanun giiciinde saymanin dogal sonucu
yukarida bahsettigimiz ilke uyarinca sonraki tarihte yiirtirliige giren antlagsmanin
onceki tarihli kanun hiitkiimlerini ilga etmesi olacaktir. Bu durum tstinlik olarak
degerlendirilemez. Ayrica yasama yetkisi sinirsiz olduguna gore uluslararasi
antlagma hiikiimlerine aykirt kanun yapilmasinin 6niinde bir engel yoktur.'”® Bu
konuda yetki tamamen Turkiye Biiyiik Millet Meclisi’ne aittir. Bu durum gayet tabi
uluslararast hukuk agisindan sorunlar yaratabilir, kabul edilmez ve istenilmeyen
bir durumun ortaya ¢ikmasina neden olup Tiirkiye’nin uluslararasi sorumlulugunu
giindeme getirebilir. Ancak bunlarin hicbirisi yasama organmin kanun yapma
yetkisini ve giiciinii ortadan kaldirmaz. Bdoylesi bir miidahale ancak Tirkiye
Cumbhuriyeti Devleti’nin yasama yetkisini uluslararast hukukun tanimis oldugu
yollarla devretmesi ve ulustistii bir kurulugun yasama organinin kararlarimi dogrudan

4 YUZBASIOGLU, a.g.m. , s. 789

15 OZBUDUN, Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yaymlari, Sekizinci Baski, Ankara, 2004, s.
207 vd.

AYBAY, Rona, “Uluslararas1 Antlasmalar ‘Anayasa — Ustii’ mii?”, Cumhuriyet Gazetesi,
06.05.1998, s. 2

"7 TOLUNER, Milletleraras1 Hukuk ile i¢ Hukuk Arasindaki Iligkiler, istanbul Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Sulhi Garan Matbaasi, Istanbul, 1973., s. 586 vd.

8 AYBAY, a.gm.,s.2

Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XI, Sa.1-2, Y.2007 423



Ars.Gor. Ali ibrahim AKKUTAY

uygulamas1 durumunda miimkiin olabilir. Bu nedenle uluslararasi antlasmalarla ilgili
olarak akilc1 ve gercekei bir sekilde yapilacak olan yasal diizenlemeler, uluslararasi
arenada savunulabilir.Dolayisiyla su anki anayasal ve yasal diizenlemeler karsisinda
uluslararasi antlasmalarin kanun hitkmiinde oldugunu kabul etmek daha uygundur.

Kemal Goézler de kanunlarla uluslararasi antlagsmalar arasinda bir hiyerarsi
kurulamayacagi goriisiinii savunanlardandir. Durumu tamamen Tiirk i¢ hukukunun
pozitif degerlendirmeleri ¢ergevesinde ele almaktadir. Ona gore bir uluslararasi
antlasmanin onaylanmasinin uygun bulunmasina dair kanun ile 6zel nitelige sahip
bulunmayan kanunlar Meclisin adi ¢ogunlugu ile kabul edilmektedir ve eger
uluslararas1 antlagmalara kanunlardan istiin ve dolayisiyla anayasal bir deger
taninacaksa, uluslararasi antlasmalarin onaylanmasinin uygun bulunmasina dair
kanunlarin meclisin adi ¢cogunlugu ile degil, tigte iki ¢ogunlugu ile kabul edilmeleri
gerekir. Buhusus, meclisin adi gogunlugu ile dokunamayacagi anayasaya, uluslararasi
antlasmalar vasitastyla dokunmasi anlamina gelir ki; bu husus anayasanin tistiinliigi
ilkesini zedeler ve T.C. Anayasasi’nin sert anayasa olma 6zelligiyle bagdasmaz."

Hukuk mantig1 icerisinde bir uluslararasi antlasmaya taraf olunmasinin,
yukiimliilikler yiiklenilmesinin, uluslararasi hukuku éncelikle uygulanilmasi gereken
bir konuma getirdigi ortadadir. Uyulmayacak ylikiimliiliikkler altina girilmesi ¢ok
da anlamli degildir. Bu nedenle uluslararasi antlagmalarin yasalardan {istlin olmasi
gerektigi goriisii savunulabilir. Ancak boylesi temenniler veya hukuk mantigi yoluyla
ulasilan ¢ikarimlar, pozitif hukuk diizeni icerisinde varolan durumu degistiremez.
Anayasa’nin 90. maddesi agik¢a uluslararasi antlagmalarin kanun hiikmiinde
oldugunu belirtmistir ve aksinin savunulmasi i¢in ancak Polonya* ve Slovenya?!

1 GOZLER, Kemal, “Milletlerarasi Andlasmalara Kanun Ustii Bir Deger Tanmnabilir mi?”,
http://www.anayasa.gen.tr/madde90.htm

2 Polonya, anayasasmin doksaninct ve doksan birinci maddelerinde degisiklige gitmistir. Buna gore

Polonya Cumbhuriyeti, Polonya Anayasasi’nin doksaninci maddesi uyarinca belli bazi konularda,
uluslararasi antlagmalar geregince bir uluslararasi 6rgiite veya uluslararasi kurulusa devlet otoritesinden
kaynaklanan bir takim yetkilerini devredebilecektir( KELLERMANN, Alfred E. , “Tiirkiye’nin
AB’ne Entegrasyon Siirecinin Anayasal Boyutlar1 — Ortakhk Anlasmasmim Katilim Oncesi Etkisi
— Katiim ve Ulusal Anayasalar”, Avrupa Birligi'ne Katihmm Ulusal Hukuk Diizenleri Uzerindeki
Etkisi (Hukuksal Miilahazalar ve Olay Incelemeleri, T.C. Adalet Bakanligi Avrupa Birligi Genel
Mudirliigt, 12 — 13 Aralik 2003, Bol. 3, s. 6) Ayrica doksan birinci maddesi uyarinca, onaylanan bir
uluslararasi antlasma, Resmi Gazete’de yayimlandiktan sonra i¢ hukuk diizeninin bir par¢asi olmakta ve
uygulanmasi bir yasay1 gerektirmedikge dogrudan uygulanmaktadir. Bir yasanin antlagmayla ¢atismast
durumunda antlagma hiikiimleri dogrudan uygulanmaktadir. Polonya Anayasast her ne kadar Avrupa
Birligi’ne ya da Avrupa Topluluklarina génderme yapmamigsa da Avrupa biitiinlesmesinin dogrudan
uygulanabilir kurallar iceren kurucu antlasmalarinin i¢ hukuk diizeninde gecerliliginin tartisilmasini
6nlemis olacaktir. (ODER, Bertil Emrah, “Avrupa Birliginde Cokmerkezli Anayasacihgin Yapisal
Sorunlari: Yetki Catismalan ve ikincillik ilkesi Isiginda Tiirkiye i¢cin Karsilastirmah Gozlemler”
, Anayasa Yargisi, C. 22, Ankara, 2005, s. 181)

21 Slovenya’nin Avrupa Birligi’ne iiyeligi siirecinde egemenlik yetkilerinin devredilmesiyle ilgili
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anayasalarinda yapildigi gibi degisiklik yoluna gidilmeli ve uluslararasi antlasmalarin
ve uluslararasi kuruluslarin kararlariin Tiirk i¢ hukukunda dogrudan uygulanacag:
yoniinde diizenlemeler getirilmelidir. Bunun disinda asagida inceleyecegimiz 5170
sayili Kanunla Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina eklenen son ctimlede
oldugu gibi, uluslararas1 antlasmalarin uygulamadaki yeri agik¢a belirtilmelidir.
Bu yapilmadikea uluslararas: antlagmalar sahip oldugu ayricaliklara ragmen kanun
hiikmiindedir.

Uluslararasi antlagmalarin kanunlardan veya Anayasa’dan tistiin oldugu gériisleri,
uluslararast antlasma hiikiimlerine uyulmasi sorunu ile bu kurallarin i¢ hukuktaki
degeri sorunu arasinda ayrim yapamamaktan kaynaklanmaktadir. Oysa uluslararasi
antlagsmalarin baslica kaynagini olusturdugu uluslararasi hukuk ¢ergevesinde dogan
yliktimliilikklere uyulmamasinin olagan sonucu, yiuktimluliigiinii yerine getirmeyen
devletin uluslararas1 sorumlulugunun kabulii olmaktadir. Aymi1 sekilde insan
haklariyla ilgili uluslararasi antlagmalar hususunda da, insan haklariin uluslararasi
diizeyde korunmasi mekanizmalar1 da, uluslararast sorumluluk kurumundan bir
takim farkliliklar gostermekle birlikte, sonugta insan haklart ile ilgili uluslararast
antlagsmalara aykirilig1 saptama, bu durumun diizeltilmesini isteme ve gerekirse zarar
giderim 6denmesine karar verebilme olanaklari ile donatilmigtir.?

Degisiklikten 6nceki durumla ilgili son olarak, Anayasa’nin 90. maddesi
disindaki, uluslararas1 hukuka ve uluslararasi antlagmalara gondermede bulunulan
maddeleri {izerinde duracagiz. Anayasa’nin 15. maddesinin 1. fikras1 savag
seferberlik, sikiyonetim veya olaganiistii hal durumlarinda uluslararasi hukuktan
dogan yiikiimliiliiklerin ihlal edilmemesi sartiyla temel hak ve oOzgiirliiklerin
sinirlanabilecegini, 16. maddesi yabancilar icin temel hak ve Ozgirliklerin
uluslararast1 hukuka uygun olarak kanunla simirlanabilecegini, 42. maddesi

cesitli arastirmalar yapilmis ve pek ¢ok tartisma yasanmistir. Sovyet Bloku’nun dagilmasindan
sonra kendisini ilk kez ulusal egemenlige sahip bir iilke olarak bulan Slovenya, egemenligini
bir ulus-iistli kurulusa devretme konusunda halkinin karsi ¢ikist ve bu konudaki katt tutumuyla
karsilasmistir. (LINDSTORM, Nicole, “Rethinking Sovereignty: The Politics of European
Integration in Slovenia”, Fletcher Forum of World Affairs, Vol. 24, 2000, s. 37) Iste bunun 6niine
gecmek ve Avrupa Birligi tiyeligini gergeklestirebilmek icin de anayasasinda degisiklige gitmistir.
Buna gore anayasasinda belirtilen sinirlar dahilinde egemenlige dair yetkilerini devredebilecektir.
Yalniz Sloven Anayasasi orgiitlerin yetki devrine neden olan diizenleyici islemleri neticesinde
hiiktimetin ulusal meclisi bilgilendirmesi gerektigini, ve ulusal meclisinde alinan bu kararlarla
bagli olacagimni belirtmistir. Ayrica i¢ hukukunda yapacagi yasalar ve diizenleyici islemler 6nceden
onayladig1 ve yaymladigi antlasmalara uygun olmak zorundadir.( KELLERMANN, a.g.e. , s.
9,10)

2 PAZARCI, Hiseyin, “Tiirk Hukukunda Andlasmalar ile Yasalarin Catismas1”, Milletlerarasi
Hukuk ve Milletleraras: Ozel Hukuk Biilteni - Sevin Toluner’e Armagan, Milletleraras1i Hukuk ve
Milletleraras1 Miinasebetler Arastirma ve Uygulama Merkezi, Y. 24, S. 1 — 2, 2004, s. 655
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uluslararasi antlasmalarla diizenlenen durumlar sakli kalmak kaydiyla egitim ve
ogretim kurumlarinda okutulacak yabanci diller ile yabanci dille egitim ve dgretim
yapan okullarin tabi olacagi esaslarin kanunla diizenlenecegini, 92. maddesinin 1.
fikrasi uluslararasi antlagsmalarin gerektirdigi haller disinda Tiirk askerinin yabanci
iilkelere gonderilmesine veya yabanci askerin Tiirkiye’ye gelmesine Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi’nin izin verecegini diizenlemektedir.

“Belirli konulardaki bu istisna nitelikli yollamalar nasil yorumlanmalidir? So6zii
edilen konular diizenleyen uluslararasi hukuk ya da antlagsmalarin baglayicilik giicii
ve kurallar siralamasindaki yeri nedir? 90. maddede antlagmalarin onaylanmasi ve
usuliine gore yiiriirliige konmasi i¢in aranan kosullar, bu yollamalar i¢in de gegerli
midir?”%

Oncelikle Anayasa’nin bu maddelerde bahsedilen hususlarla ilgili olarak
uluslararast hukuk ve uluslararasi antlagsma kurallarimi1 dogrudan i¢ hukukla
birlestirdigi, baska hi¢bir islem yapilmasina gerek olmadigi, usuliine gére yiiriirliige
koymayt dogrudan Anayasa’nin yaptigi disiiniilebilir?* Yiizbasioglu’na gore
1982 Anayasasi’nda, Tirk hukuk diizeninde uluslararasi antlagsmalarin normlar
hiyerarsisindekini yerini belirlerken, Anayasa’nin 90. maddesinin yaninda, Tiirk
hukukunu uluslararasi hukuka agcan Anayasa’nin 15., 16.,42. ve 92. maddeleri de g6z
6ntinde tutulmalidir. 16. , 42. ve 92. maddeler de belirtilen konulara iliskin kurallar
getiren uluslararasi antlagma hiikimleri garanti altina alinarak bunlara anayasal bir
deger verilmistir. 15. maddenin yorumundan ¢ikan sonugsa insan haklarmna iliskin
ulus iistii veya uluslararas antlasmalarin anayasa iistii oldugudur.” Bununla beraber
gz oOntinde tutulmasi gereken husus usuliine gore yurirlige koyma isleminin
Anayasa’nin 90. maddesine ve 244 sayili Kanun hiikiimlerine goére yapilmasinin
gerekli oldugudur. Dolayisiyla bu maddelerde adi gegen yiikiimliiliikkler Tiirkiye’nin
usuliine gore yurirlige koydugu uluslararasi antlasmalardan kaynaklanan
yukiimliiliklerdir.

Zaten 90. madde g6z ard1 edilirse uluslararasi antlagmalarin yasama organiin
iradesi olmaksizin, veya hi¢bir i¢ hukuk islemi yapilmaksizin dogrudan etkili oldugu
sonucuna ulasilir. Dogrudan etkisi olan uluslararasi antlasmalar da i¢ hukuka tistiin
tutularak uygulanirlar. Boylesi bir durumda uluslararasi antlagsmalarin kanunlarin

3 GULMEZ, Mesut, insan Haklar1 Uluslararasi Sozlesmelerinin ic Hukukta Dogrudan
Uygulanmasi (Anayasa md. 90/son) adli paneldeki bildirisi, TBB Insan Haklar1 Arastirma ve
Uygulama Merkezi Yayini, Ankara, 2005, s. 55

% GULMEZ, a.g.m.(2005), s. 55
3 YUZBASIOGLU, a.gm., s. 790
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yani sira anayasadan da iistiin tutulmasi gerekir.?® Halbuki bu hususta sadece 90.
madde degil Anayasa’nin egemenlikle ilgili maddeleri de engel teskil eder.

Dolayisiyla denebilir ki, uluslararasi antlasmalarin herhangi bir i¢ hukuk
diizeninde kanunlardan istiin oldugunu ve onlara aykiri1 kanunlarm bir hiyerarsi
diizeni igerisinde uygulanamayacagini ileri stirmek ya uluslararasi hukukun i¢ hukuka
ustiinliigiinii kabul eden tek¢i goriisii agikca benimseyen devletler bakimindan
gecerli olacaktir. Yani i¢ hukukunda belirtilen ilkeleri kabul etmemis olan Tiirkiye
icin bir antlagmaya uyulmasi gerektigi goriisii, yalnizca uluslararast hukuk diizeyinde
gecerli olup, bunun da yaptirimi uluslararasi sorumluluk olmakta ve kendiliginden
i¢c hukuk diizeninde uluslararas1 antlagmalar1 yasalarin veya anayasanin istiine
yerlestirememektedir.?’

II. 07.05.2004 TARIHINDE 5170 SAYILI KANUNLA YAPILAN
DEGISIKLIKTEN SONRAKi DURUM

Kanunlarla uluslararasi antlasmalarin hiyerarsik konumu tizerindeki tartismalara
neden olan hususlardan birisi de temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin olan uluslararasi
antlagsmalarin kendine has Ozellikleridir. Zira uluslararasi hukukta temel hak ve
ozgiirliiklere ayr1 bir 6nem verilmekte ve bu konuyla ilgili ¢cok ¢esitli diizenlemeler
yapilmaktadir.

Tiirkiye agisindan bu durumun 6nemi, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi’ne
taraf olmasindan itibaren ve 6zellikle Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi'nin vermis
oldugu yukli tazminat kararlarinin uygulanmasinin zorunlulugu karsisinda ayri
bir boyut kazanmis durumdadir. iste bu asamada temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin
uluslararasi antlagmalarin Tiirk i¢ hukukundaki konumuyla ilgili olarak Anayasa’nin
90. maddesinin son fikrasina?® yeni bir ciimle eklenmistir. Buna gore temel hak ve
ozgtirliiklere iligkin bir uluslararasi antlagma, Ttirk i¢ hukukunda yer alan bir kanunla
ayni konuda daha farkli bir diizenleme getirmisse, antlasmada yer alan diizenleme
esas alimacaktir. Aslinda madde metninde gecen “esas alinacaktir” ifadesinin anlami
konusunda da slipheye dusiilebilmektedir. Bu ifadeden antlagmalarin kanunlara
istin tutuldugu mu anlasilmalidir yoksa kanunlara gore oncelikle uygulanacag:
mi1? Buradan acaba uluslararasi antlagsmalara aykiri kurallar i¢eren kanunlarin ya

% GULMEZ, a.g.m.(2005), s. 55
27 PAZARCI, a.g.m., s. 656

B “Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve dzgiirliiklere iliskin milletlerarast andlasmalarla

kanunlarin farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarast
andlagsma hiikiimleri esas alinwr.”
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da kanundaki kimi hitkiimlerin artik gecersiz oldugu ve uygulanmamasi gerektigi
sonucuna ulagilabilir mi?%

Daha c¢ok Tiirkiye’nin Avrupa Birligi'ne uyumu stirecinde Anayasa’nin
egemenlige iliskin altinct maddesiyle birlikte tartigilan 90. madde, orijinal haliyle,
Avrupa Birligi normlarinin, Birligin 6ngordiigt bigimde Tiirkiye’de uygulanmasini
imkansiz kilmaktaydi.? Ozellikle Birlige iiye ve iiye olmaya aday iilkelerin
anayasalarinda uluslararasi hukuka oncelik taniyan diizenlemeleri birbiri ardina
kabul etmesi karsisinda, Tirkiye’nin de bu yolda bir diizenlemeyi geciktirmeden
hayata gecirmesi gerekiyordu, bu sekilde bir diizenleme teknik anlamda Avrupa
Birligi tiyeliginin 6n sart1 olarak ortaya konuyordu. Bu nedenle bu diizenleme ilk
kez 2001 yilinda yapilan anayasa degisiklikleri sirasinda giindeme gelmis, her tiirlii
uluslararasi antlagmanin kanunlardan iisttin oldugu seklinde bir diizenleme getirilmesi
diistiniilmiis ancak daha sonra bu degisikligin yapilmasina sicak bakilmamistir.*!

2004 yilinda 90. maddede yapilan degisikligin gerekcesinde de bu hususlara
yer verilmistir: “Avrupa Birligi’ne tiye aday1 olan tilkemizin Kopenhag siyasi
kriterleri baglaminda yerine getirmesi gereken yasal diizenlemeler, 24.07.2003
tarihli Resmi Gazetede yayimlanan ‘Avrupa Birligi Miiktesebatinin Ustlenilmesine
Iliskin Ulusal Program’da belirlenmis bulunmaktadir. Bir taraftan insan Haklarini ve
Temel Ozgiirliikleri Koruma Avrupa Sozlesmesi, diger yandan, diinyada gelisen yeni
demokratik agilimlara uyum saglanmasi ve bu a¢ilima uygun bir sekilde temel hak ve
hiirriyetlerin, evrensel diizeyde kabul edilmis standart ve normlar ile Avrupa Birligi

29

GULMEZ, Mesut, “Anayasa Degisikligi Sonrasinda insan Haklar1 Sézlesmelerinin ¢
Hukuktaki Yeri ve Degeri”, TBBD, S. 54, 2004, s. 151

Anayasa’nin 90. maddesinde yapilacak degisiklikle ilgili, degisiklik yapilmadan once onerilen
diizenlemelerin bazilarinda uluslararasi antlagsmalarin kanunlardan agik¢a tistiin oldugunun
belirtilmesi ve Anayasa Mahkemesi’'ne kanunlarin uluslararasi antlagmalara uygunlugunu
denetleme yetkisinin taninmast onerileri getirilmekteydi. Ornegin TESEV’IN web sitesinde yer
alan bir 6neri su sekildedir: “Anayasa’nin 90. maddesinin halihazirda mevcut bulunan 5 fikrasi
aynen muhafaza edilmek suretiyle anilan maddeye asagidaki hiikiimler 6. ve 7. fikralar seklinde
eklenmelidir:

30

‘T.C. Devleti’nin uluslararasi kuruluslarla, insan haklarinin alanin1 genisletmek, bu haklarin
giivencelerini gliclendirmek ve demokrasinin gelecegini korumak amaci ile yaptigi antlagmalar,
Tirk hukuk sisteminde kanunlarin {izerinde bir yere sahiptir. Bunlar aleyhine anayasaya aykiri
olduklar gerekgesiyle Anayasa Mahkemesi'ne dava agilamaz.

Kanunlarm 6. fikrada tasrih olunan milletlerarasi anlagmalara esas yoniinden uygunluk denetimini
yapma yetkisi Anayasa Mahkemesi’ne aittir.” ” (BATUM, Sitheyl; OZBUDUN, Ergun; YAZICI,
Serap ve SOFOUOGLU, Cem, “Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti’nin Avrupa Birligi’ne Uyeligini
ve Tiirk Hukuk Sisteminin Biriligin Hukuk Diizenine Uyumunu Saglamak Uzere Onerilen
Anayasa Degisikligi Teklifi”, http://www.tesev.org.tr/90madde.php)

31 GONENC, Levent, “2004 Anayasa Degisiklikleri”, Giincel Hukuk, S. 7, Istanbul, Temmuz 2004, s. 47
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kriterleri seviyesine ¢ikarilmasi amaciyla kanunlarimizda diizenlemeler yapilmasi
ihtiyaci, temel yasamiz olan anayasamizda da degisiklikler yapma zorunlulugunu

dogurmustur.”3?

Gerekge bu sekilde kaleme alinirken, anlam bakimindan ince bir fark gézlerden
kagmaktadir. Avrupa Birligi'ne iiyelik siirecinde, tiye devletler veya aday tilkeler
Topluluk Hukuku’nu i¢ hukuk diizenlerinde dogrudan uygulayabileceklerini
belirtecek sekilde degisiklikler yapma yoluna gitmislerdir. Bir bagka ifadeyle yapilan
degisiklikler ulus-tistii bir kurulus olan Avrupa Birligi’ne devletlerin egemenlik
yetkilerini devretmeleri sonucunu dogurmaktadir. Halbuki T.C. Anayasasi’nin
tamami1 goz Oniinde bulunduruldugu takdirde egemenlik yetkilerinin devrinin
miimkiin olmamasi bir tarafa, sadece temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin degisiklik
yapilmasi da tek basina yeterli degildir; ¢linkii Topluluk Hukuku bir biitiin olarak ele
aliir ve sadece temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin uluslararasi antlagsmalar1 degil her
alandaki Topluluk diizenlemelerini, direktifleri ve yargi kararlarin1 da kapsar.

Burada 6nemli olan nokta eklenen son ciimlenin, degisen egemenlik anlayisini
ulus-tistii hukuka, uluslararasi hukuka ve i¢ hukuka yansitip yansitamadigi; ulus-iistii
hukuk — i¢ hukuk arasinda saglikli bir kademelenme kurulup kurulamadigidir.*

T.C. Anayasasi ise 6., 7., 8., ve 9. madde hiikiimleriyle egemenlik yetkisinin
kayitsiz sartsiz millette oldugunu belirttikten sonra yasama, yiirtitme ve yargi erklerini
kimlerin kullanabilecegini agik¢a ifade etmistir. Anayasa’nin su anki diizenlemeleri
karsisinda bu erklerin bir baska uluslararasi veya ulus-iistii kurulusa devredilebilmesi
miimkiin goriinmemektedir. ileride Tiirkiye'nin olas1 iiyeligi gergeklesirse, bu
normlarin i¢ hukuka dogrudan ve istiin bir bigimde uygulanabilmesi i¢in ¢ok
kapsamli Anayasa degisikliklerine ihtiya¢ duyulacaktir.’*

Bu sebeplerden 6tiirii temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin uluslararasi antlasmalara
taninan ayricaligin nedeni sadece Avrupa Birligi'ne {iyelik siirecinde aranmamalidir.
Sonug¢ olarak diinyanin ve dolayisiyla hukukun kiiresellestigi gtiniimiizde, insan
haklar1 kavraminin gelisimi ve uluslararasilagsmasi da goz 6niinde bulundurulmalidir.
Degisen egemenlik anlayisi ve kiiresel diinya diizeni, insan haklar1 hukukuna ayri
bir onem vermeyi gerektirmis ve bunun sonucunda da T.C. Anayasasinda yapilan

32 rega://eskiler/2004/05/20040522.htm
3 YUZBASIOGLU, a.g.m. , s. 783

3 OZOK, Ozdemir, insan Haklar1 Uluslararasi Sozlesmelerinin ic Hukukta Dogrudan
Uygulanmasi (Anayasa md. 90/son) adh paneldeki bildirisi, TBB Insan Haklar1 Arastirma ve
Uygulama Merkezi Yayini, Ankara, 2005, s. 9
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degisiklikle, T.C. i¢ hukukunda temel hak ve oOzgiirliiklere iliskin uluslararasi
antlagsmalara ayricalik taninmistir.

Bu noktada goztimiize bir ¢eliski ¢carpmaktadir. Anayasa’nin baslangi¢ boliimii;
“...Her Turk vatandaginin bu Anayasadaki temel hak ve hiirriyetlerden esitlik
ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak...” demektedir. Yani Anaysa baslangi¢
hiikiimlerinde insan haklarini evrensel olarak insan olmanin geregi olarak gérmeyip,
anayasal bir kural seklinde nitelerken, 90. maddeyle evrensel insan haklar1 hukukuna
uyum saglamaya ¢abalamaktadir.

Yapilan bir bagka hatali degerlendirme de kamuoyunda fazla yer almasi sebebiyle
bu degisikligin sanki sadece Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’ni goz oniinde
tutarak gerceklestirildigi noktasindan harekette yatmaktadir. Aslinda bu yanilgi
da, degisikligin yalnizca Avrupa Birligi {iyeligi ¢ercevesinde gerceklestirildigini
diistinmekten kaynaklanmaktadir. Oysa Tiirkiye’nin usuliine gore yiiriirliige sokmus
oldugu biitiin temel hak ve ozgiirliklere ait uluslararasi antlagmalar ayricaliga
kavusturulmustur.®

Insan haklar1 hukuku uluslararasilasma siireci icerisindedir. Tarihe yén veren
olaylar sonucunda birey kavrami, devlet kavramina nazaran daha 6n planda
tutulmaya baglanmis ve insan haklar1 hukuku evrensel normlar temeline oturtulmaya
calisilmistir. 1215 tarihli Manga Carta Libertatum(Biiylik Hiirriyet Fermani), 17. ve
18. yiizyillarda yaymnlanan Hollanda Bagimsizlik Bildirisi, ingiltere Insan Haklar
Bildirisi, Amerika Birlesik Devletleri Bagimsizlik Bildirisi ve Fransa’da yayinlanan
Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisiyle bireyin korunmasi, hak ve o6zgiirliiklerinin
teminat altina alinmasi amag¢ edinilmis, buna yo6nelik kurallara yer verilmistir.*
Bu hareketler halk tabanli olmakla beraber uluslararasi sonu¢lar dogurmustur.
Onceleri kendi i¢ hukuklarinda etkili olmus, devletlerin kendi egemen yetkilerinin

35 QOrnegin: Itk Ayrmeciligimin Tiim Bicimlerinin Kaldirilmas: Uluslararas1 Sozlesmesi, Kisisel
ve Siyasal Haklar Uluslararas1 S6zlesmesi, Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararasi
Sézlesmesi, Kadinlar Hakkinda Tiim Ayrimcilik Bigimlerinin Kaldirilmasi Sozlesmesi, Iskence
ve Baska Zalimce, Insanlik Dis1 ya da Onur Kirict Ceza ya da Davramslara Kars1 Sozlesme,
Cocuk Haklari Sozlesmesi, Zorla Calistirma Soézlesmesi, Sendika Ozgiirliigi ve Sendika
Hakkinin Korunmasi Sozlesmesi, Orgiitlenme Hakki ve Toplu Pazarlik Sozlesmesi, Ucret Esitligi
Sozlesmesi, Zorla Caligmanim Kaldirilmast Sézlesmesi, Zorla Calistirma Sozlesmesi, Orgiitlenme
Hakk1 ve Toplu Pazarlik Sozlesmesi, Ayrimeilik S6zlesmesi, Asgari Yas Sozlesmesi, Cocuklarin
Calismalarinin En Kotii Bigimlerinin Kaldirilmas: ve Yasaklanmasi Sozlesmesi, Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’ne Ek 1 no’lu Protokol, Avrupa insan
Haklar1 Sozlesmesi’ne Ek 6 no’lu Protokol, Avrupa Sosyal Sarti, Sosyal Giivenlik Avrupa Kodu,
Sosyal Giivenlik Avrupa Sozlesmesi vb. (OZOK, a.g.m., s. 11,12)

% CETINKAYA, Ender, insan Haklar1 Uluslararasi Sozlesmelerinin i¢ Hukukta Dogrudan
Uygulanmasi (Anayasa md. 90/son) adli paneldeki bildirisi, s. 14
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sinirlandirilmasi sonucunu dogurmustur. Daha sonra ise uluslararast ve ulus-iistii
insan haklar1 hukukunun olusum siirecinde 6nemli roller oynamislardir.

Giintimiizde lzerinde ortak kabullere varilmis bir temel haklar donemi
yasanmaktadir. Bununla birlikte devletlerin uygulamalar1 arasinda her zaman bir
yeknesaklik olamamaktadir, her devletin kendine 6zgii bir anlayist olabilmektedir.
Bu husus, gelisen tilkeler agisindan bir bakima zorunluluktur. Bu devletler gelisme
kosullarma uygun bir temel haklar kuram1 benimseyerek rahat etmek istemektedirler.
Yalniz artik kendi anlayislarina goére degil, ortak uluslararasi hukuk kurallar
baglaminda serbest olduklar da agiktir.’” Tiirkiye de uluslararasi hukuk diizeninin
bir parcasi olarak 2004 Anayasa degisikliginden sonra temel hak ve ozgiirliiklere
iliskin uluslararasi antlagmalari kanunlardan iistiin tutmak yolunu benimsemistir.

Yapilan degisikligin ¢ok anlam ifade etmedigi de savunulan goriisler arasinda
yer almistir. Bu goriise gére Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan “insan haklarina
saygili” hukuk devleti ilkesi ile Anayasa’nin 15. maddesi geregince savas, seferberlik,
sikiyonetim ve olagantistii hal donemlerinde temel haklarm kullanilmasina ve
durdurulmasina yonelik uluslararast hukuktan dogan yukiimliiliklerin ihlal
edilemeyecek olmasi, olagan donemlerde uluslararasi insan haklari antlagsmalarinin
dolayli olarak {istlin tutulmasina olanak tanimaktadir ve getirilen degisiklik sadece
temel hak ve Ozgiirliikklere iliskin uluslararasi antlasma hiikiimlerine Oncelik
vermede ¢ekingen davranan yarglt mensuplarinin dogrudan bu antlagma hiikiimlerini
uygulamasina kolaylik saglayacak niteliktedir.*® Hig¢ siiphesiz Anayasa, uluslararasi
toplumun bir {liyesi olarak ve diinyadaki anlayis dogrultusunda temel hak ve
ozgiirliikler yoniinden birtakim ayricaliklar tanimistir. Bunun yani sira taraf oldugu
uluslararast antlagmalarla da ytktumlilikler altina girmistir ve bu ytikiimliiliikleri
uygulamamasi durumunda sorumlulugu giindeme gelecektir. Zaten bunlaruluslararasi
hukukun 6ziinde varolan hususlardir; fakat temel hak ve ozgiirliklere iliskin
uluslararasi antlasmalarin kanunlardan {istiin olmasi, bu istiinliik i¢ hukukta agik¢a
belirtilmedik¢e savunulamaz. T.C. Devleti, imzalamis oldugu biitiin antlasmalara
uygun davranmakla ytuktimludiir.

Tirkiye, Anayasasi’nin 90. maddesinde, diinya diizenine uyum saglayabilmek
amactyla bu degisiklige gitmistir; ancak bu diizenlemenin hem Anayasa’nin

37 AKILLIOGLU, Tekin, “Temel Haklar Gelismesi Uzerine Bazi Diisiinceler”, Ankara Universitesi
Siyasa Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, C. 44 ,S. 1—2,s. 161

*  BASLAR, “Uluslararasi Antlasmalarin Onaylanmasi, Ustiinliigii ve Anayasal Denetimi
Uzerine”, Milletleraras1 Hukuk ve Milletleraras1 Ozel Hukuk Biilteni - Sevin Toluner’e Armagan,

Milletleraras1 Hukuk ve Milletleraras1 Miinasebetler Arastirma ve Uygulama Merkezi, y1l 24, S. 1
—2,2004, s. 299
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90.maddesinde yer alan hiikiimlerle hem de Anayasa’nin diger maddeleriyle
uyumlastirilmasina ¢ok fazla ¢aba harcamamuistir. Ayrica uluslararast hukuk sistemi
gbz ontine alindig1 zaman ortaya ¢ikabilecek uygulamayla ilgili bir takim sorunlar
tizerinde de cok fazla durmamustir. Biittin bunlar da uygulamada ¢ikabilecek
sorunlarin irdelenmesini gerektirmektedir.

Oncelikle Anayasa’nin 90. maddesinin birinci fikrasina gore uluslararas
antlagsmalarin onaylanmasi usuliinde esas kural, onaylamay1 Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi’nin bir kanunla uygun bulmasidir.*® Adi gecen maddenin ikinci ve tiglincii
fikralarinda ise bukuralinistisnalar1bulunmaktadir. Iste bunoktada TBMM ’niniradesi
olmaksizin yurtrlige giren bazi uluslararas1 antlasmalarin, TBMM nin iradesinin
iriinii olan yasalar karsisinda iistiinliik kazanmasi s6z konusu olabilecektir ki ytrtitme
organinin yasama organindan gegiremeyecegini diistindiigii diizenlemeleri bu yolla
yasama organinin iradesinden kagirmaya calismasi miimkiindiir. Bu uygulama da
yasama yetkisinin devredilmezligi ilkesiyle ¢elisecektir.** Ayrica yasama organi ile
ylriitme organi arasindaki kuvvetler ayrilig1 ortadan kalkacaktir. Bu konuda bazi
tilkelerin anayasalarinda koruyucu diizenlemelerin yer aldigi goriilmektedir.*!

% Onaylamanin uygun bulunmasina dair kanun tasarist Disisleri Bakanliginca hazirlanir ve Tiirkiye

Biiyiik Millet Meclisi’ne sevk edilmek iizere Bakanlar Kuruluna sunulur. Dikkat edilirse,
onaylamanin uygun bulunmasia dair kanun tasaris1 dogrudan Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi
iiyelerince yapilamamaktadir, bu yetki Bakanlar Kurulundadir. Milletvekillerinin onaylanmanin
uygun bulunmasina dair kanun teklif etme yetkilerinin 6niinde herhangi bir anayasal engel
bulunmamaktadir. Bununla beraber Anayasa ve 244 sayili Kanun uluslararasi antlagmalari
imzalama ve onaylama yetkisini Bakanlar Kurulu’na ve ilgili diger yetkili kisilere vermistir. Yani
imzalanan ve onaylanan bir uluslararasi antlasma ile Bakanlar Kurulu siyasal sorumluluk altina
girmektedir. Iste milletvekillerinin antlasmanin ne imzalanmasinda ne de onaylanmasinda yetkileri
ve siyasal sorumluluklart olmamasi, onlarin s6z konusu kanun teklifini Meclis’e sunmalarina
engel teskil etmektedir. Imzalanan bir uluslararasi antlasmayi daha sonra siyasal nedenlerle
onaylamaktan vazgecen Bakanlar Kurulu, kendi iradesi olmaksizin ulusun iradesiyle kurulmus olan
Meclis’ten ¢ikan onaylanabilir hiikmii karsisinda zor durumda kalabilir. Dolayistyla sonug olarak
ad1 gegen kanunun bir tasar1 halinde Bakanlar Kurulunca Meclis giindemine taginmasi ¢ok daha
uygundur. Yalniz bu durum ayni zamanda yasama yetkisinin genelligi ilkesine getirilmis bir istisna
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu ilkeye gore anayasaya aykiri olmadigi takdirde her konunun
kanunla diizenlenebilecegini belirtir. S6z konusu durumdaysa isin niteligi itibariyle uluslararasi
antlagsmanin onaylanmasina dair kanun ancak bir tasar1 halinde Meclis’e sunulabilmektedir. Bir
diger deyisle Meclis, Bakanlar Kurulunca giindeme getirilmedik¢e bu husus da yasama yetkisini
kullanamamaktadir.

% GONENC, Levent, “1982 Anayasasinda Sessiz Devrim: 90. Madde Degisikligi ve Getirdigi
Sorunlar”, http://www.yasayananayasa.ankara.edu.tr/makanayor/docs/analiz/90.madde.htm

1 “Ornegin: Arnavutluk Anayasasi'min 122/2. maddesine goére tstin kabul edilen uluslararasi
antlagsmalarin bir kanunla kabul edilmesi gerekmektedir. Slovak Anayasasi’nin 7/4. maddesine
gore insan haklar1 ve temel 6zgiirliiklerin de dahil oldugu belirli tiir uluslararasi antlagmalarin
gecerli olabilmesi onaylamanin Slovak Ulusal Konseyince kabul edilmesi gerekmektedir.
Cek Hukukunda, bir uluslararas1 antlagsmanin kanunlarimn istiinde yer alabilmesi i¢in iki sartin
gerceklesmesi gerekir: birincisi parlamento tarafindan uygun bulunmasi, ikincisi ise Kanunlar
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Uluslararasi antlagsmalarin onaylanmasinin uygun bulunmasina dair kanun ig¢in
aranan kabul yeter sayis1 da bu hususta tartismalar yaratmaktadir. Anayasa’nin 96.
maddesine gore bagkaca bir hiikiim olmamasi durumunda TBMM, iiye tamsayisinin
en az ligte biri ile toplanir ve katilanlarin salt cogunlugu ile karar alir; ancak karar
yeter sayist higbir sekilde tiye tamsayismin dortte birinin bir fazlasindan (139) az
olamaz. 139 oy uluslararasi antlagmalarin onaylanmasiin uygun bulunmasina dair
kanun i¢in yeterli kabul sayidir. Burada tartisma yaratan konu kanunlardan {istiin bir
uluslararast antlasmanin alelade kanunlarla ayn1 karar yeter sayisi ile kabul edilmesi
ve onlara {istiin olmasidir.

Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin uluslararasi
antlasmalarin kanunlarla ¢atismasi ve bu antlagsmalarin anayasaya aykirt olmast
durumunda da sorunlar meydana gelecek gibi goziikmektedir. Ad1 gegen antlasmalarin
kanunlarla ¢atismasi durumunda esas alinacagina ve bu uluslararasi antlagmalarin
anayasaya aykirt oldugu iddiasiyla Anayasa Mahkemesinde dava agilamayacagina
gore, Anayasa’ya aykirt bir hukuki diizenleme uygulama alan1 bulabilecektir. Bu
fikra hitkmii getirilmeden 6nce her ne kadar uluslararasi antlagmalarin yine de
anayasaya uygunlugu denetlenemiyor olsa da, en azindan anayasaya aykir1 oldugu
gerekgesiyle ihmal ediliyor ve ilgili kanun hiikiimleri uygulaniyordu.** Halbuki
su anda “anayasaya aykirt olmamak” sarti bulunmadigina gore ve ayni zamanda
temel hak ve 6zglirliikklerle ilgili uluslararasi antlagmalar ayricalikli bir rejime sahip
olduguna gore, Anayasa’nin Ustiinliigli prensibine, Tirk i¢ hukukundaki normlar
hiyerarsisine ve yasama organinin iradesine aykiri bir durum s6z konusu olacaktir.
Bu durumda da Anayasa’ya aykiri temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin bir uluslararast

Kiilliyatinda yaymlanmast; sadece hiikiimet tarafindan uygun bulunmus bir uluslar arast antlasma
yasalarin lizerinde kabul edilmemektedir.” Benzer diizenlemeler Estonya Anayasasi’nin 123/2.
maddesi ve Yunanistan Anayasasi’'nin 28. maddesinde yer almaktadir. (BASLAR, a.g.m.,s.
307,308)

Ornegin Anayasa Mahkemesi’nin 6niine Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesiyle ilgili yasanin arasinda
catisma olan bir uyusmazlik geldigini farzedelim ve bu Avrupa insan Haklar1 sézlesmesi’nin
catismaya neden olan maddesinin de Anayasa’ya aykirt oldugunu diistinleim. Bu durumda
Anayasa mahkemesi iki sekilde hareket edebilir. S6zlesme’yi ihmal ederek Anayasa’y1 uygulamasi
halinde Anayasa Mahkemesi karariyla i¢ hukuk yolu tiiketilmis olacagindan, bu kez Anayasa
Mahkemesi kararma karst Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’ne basvurulabilecek ve bu konuda
son sdzii Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi sdyleyecektir. Buna karsilik, Anayasa Mahkemesi’nin
Anayasa’y1 ihmal edip, Sozlesmeyi dogrudan uygulama yolunu se¢gmesi durumunda, iilkedeki tiim
kurum ve organlarin kaynagi olan Anayasa’nin uygulanamamasi gibi bir sonugla karsilasilacaktir.
(SAHBAZ, Ibrahim, “Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’nin Tiirk Hukukundaki Yeri”,
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 54, 2004, s. 183)

42
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antlasmanin, sadece bahsettigimiz kosullar altinda, Anayasa’dan iistiin bir konuma
gelip gelmedigi hususunda akillarda bir soru isareti olarak bulunacaktir.*?

Hatta temel hak ve 6zgiirliikklere iliskin uluslararasi antlagsmalarin anayasadan

isttin oldugunu savunanlarin goriisleri dikkate alinirsa, yapilacak ilk isin uluslararasi
hukukun tstiinliigii ilkesi uyarinca Anayasa’y1 uluslararasi antlasmalara uygun bir
sekilde yorumlamak oldugu savunulacaktir.**

Giilmez, temel hak ve 6zgiirliikklere iligkin bir uluslararasi antlasmanin, Tiirk
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657 Sayili Kanunun 135. maddesi son fikrasinda ayliktan kesme, kademe ilerlemesinin
durdurulmas1 ve devlet memurlugundan c¢ikarma cezalarina karsi idari yargi yoluna
bagvurulabilecegini belirtmektedir. Ayn1 kanunun 124. maddesine gore disiplin cezalar1 bes baslik
altinda toplanmistir. Bunlar uyarma, kinama, ayliktan kesme, kademe ilerlemesinin durdurulmasi
ve devlet memuriyetinden ¢ikarilmadir. Bu iki madde bir arada diistiniildiiginde uyarma ve kinama
cezalarina karsi yargt yolunun kapatilmis oldugu sonucu ¢ikmaktadir. Kisisel ve Siyasal Haklar
Sozlesmesi ise 14. maddesinde “Herkesin mahkemeler ve adalet divanlar: oniinde esit olmasi;
herkesin yasayla kurulan yetkili, bagimsiz ve yansiz bir mahkemede davasinin adil ve kamuya
acik olarak goriilmesine hakk: bulunmasi; bir sugla suglanan herkesin su¢lulugunun yasal olarak
kesinlegmesine degin su¢suz sayilmasi ve ¢esitli giivencelere sahip olmasi (su¢lamanin nitelik ve
nedenleri konusunda en kisa siirede bilgilendirilme, savunmasini hazirlamak icin gerekli zaman
ve kolayliklara sahip olma, asiri gecikme olmaksizin yargilanma vb.)...”(GULMEZ, Mesut,
Birlesmis Milletler Sisteminde insan Haklarinin Korunmasi, Tiirkiye Barolar Birligi Yayinlari,
Ankara, 2004, s. 202, 203 ) Ankara 5. idare mahkemesi de éniine gelen somut olayda, hak arama
Ozgiirlugiinii giivence altina alan uluslararast antlagsma hitkminii 657. maddeyle ¢elistigini
diistinerek esas almustir. (E. 2003/1796 , K. 2004/1212 say1l1 ve 29.06.2004 tarihli karar) Buraya
kadar ki bolimde Ankara 5. Idare Mahkemesi uluslararas1 antlasma hiikmiiyle yasa hiikmiiniin
catistigia hiikmetmis ve ona gore uygulamistir. Ilging olan boyutsa, Kisisel ve Siyasal Haklar
Sozlesmesi’nin 14. maddesinin bu sekilde yorumlanmasi halinde Anayasayla ¢atisir hale geliyor
olmasidir. Anayasa’nin 129. maddesinin 2. fikrast “Uyarma ve kinama cezalariyla ilgili olanlar
harig¢ disiplin kararlart yargi dist birakilamaz” demektedir. Yani uluslararasi antlagsmanin ilgili
hiikmii Anayasaya aykiridir ve Idare Mahkemesi antlasma hiikmiinii uygulamistir. Bu durumda
da uluslararas1 antlasmanin anayasaya ragmen uygulanmasi s6z konusu olmaktadir. Bu hususta
iki sekilde diistinebiliriz: birincisi Ankara 5. idare Mahkemesi, temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin
uluslararasi antlagmalar1 Anayasayla es diizeyde gormiistiir ve ayni1 iki Anayasa hilkmiinden biri
digerine Ustiin olamayacagi karinesinden hareketle bunlar arasindaki ¢atismanin uluslararasi
antlasma hiikmiine gore ¢oziimlenmesini Ongormistir ki; bu husus miimkiin degildir,
Anayasa’nin degistirilmesi anlamina gelir ve bu ancak Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’nin 2/3
oyu ile miimkiindiir. Ikinci diisince Mahkemenin uluslararas1 Antlasmay1 Anayasadan iistiin
gormiis oldugudur ki, bu husus daha da sikintilidir. Zira bir uluslararasi antlagsmanin Anayasa2dan
ustiin olmast demek, yasama yetkisinin bir baska uluslararas1 kurulusa devredilmesi demektir;
istisnai durumlarda Bakanlar Kurulu Kararnamesiyle Anayasa degisikligi yapilabilmesi demektir.
Egemenlik yetkilerini bu sekilde paylasabilecek bir Anayasaya sahip olunmamasi ve Anayasa’nin
90. maddesinde c¢ok net ifade edilmis olmasi dolayisiyla bu uluslararas: antlasmada kanun
htikmiindedir; ancak uygulamada ciddi bir ¢eliski yasatmaktadir. Danigtay bu karar1 18.10.2005
tarihli E. 2004/4548 ve K. 2005/3520 sayili karartyla bozmustur. Yalniz unutulmamasi gereken bir
sey vardir, o da her zaman boylesine yorum yoluyla catisma olmadigina ulasilamayacagidir, ayni
hususu tam olarak diizenlemis olsa uygulamada Anayasa Ustiiliik ortaya ¢ikmis olacakti. Bu husus
tam olarak ¢6ziime kavusturulmalidir.

YUZBASIOGLU, a.gm., s. 799
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i¢ hukukunda antlagmanin konusu hakkinda hi¢bir kanuni diizenleme olmamasi
durumunda ne olacag: tizerinde durmaktadir. O’na gore:

“Yeni {igtincti ctimle, ortik bir bicimde, Anayasa ile uluslararasi antlagmalar
arasinda catisma olabilecegini yadsimis goriinmektedir. Buradan da Anayasa
koyucunun kurallar siralamasinda uluslararasi antlasmalari Anayasa ile kanunlar
arasina yerlestirdigi diisiiniilebilecektir.”*

Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasi gayet agiktir; uluslararasi antlagmalar
kanun hiikmiindedir. Temel hak ve ozgiirliikklere iliskin uluslararasi antlasmalar
da aymi sekilde kanun hiikkmiindedir*® ve bir kanun hiikmiiyle catistigi takdirde
antlasmanin hiikkmii esas alinacaktir. Yani temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin uluslararasi
antlasmalarin hiikiimleri her zaman i¢in 6zel hiikiimler olarak alinacaktir. Bu husus

4 GULMEZ, a.g.m. (2005), s. 70

4 Anayasa Mahkemesinin éniine 90. maddede yapilan degisiklikten sonra, temel hak ve 6zgiirliiklere
iliskin uluslararasi antlagmalar hakkinda bir uyusmazlik ilk kez 5510 sayilt Sosyal Sigortalar ve
Genel Saglik Sigortasi Kanunu’nun ¢esitli maddelerinin ytrtrligiiniin durdurulmasi ve iptal
edilmesi istemiyle agilan davada gelmistir. Ad1 gecen kanunun 18. maddesinin ikinci fikrasinin,
19. maddesinin dordiincii ve besinci fikralarmnin, 27. maddesinin birinci fikrasinin, 28. maddesinin
ikinci fikrasinin, 29. maddesinin birinci, ikinci, tgiincii ve besinci fikralarinin, 30. maddesinin
dordiincti fikrasinin ve 67. maddesinin birinci fikrasinin (b) bendinin 1948 tarihli Birlesmis
Milletler insan Haklar Evrensel Bildirgesi’nin 22. ve 25. maddelerine ve dolayisiyla Anayasa’nin
90. maddesine aykir1 oldugu gerekgesiyle iptalleri istenmistir. Anayasa Mahkemesi de ad1 gegen
her bir madde ve fikra i¢in yaptigi incelemeler de “kurallarin Anayasa’nin 90. maddesiyle
ilgisinin goriilmedigini” belirtmistir. (E. 2006/111, K. 2006/112 no.’lu ve 30.12.2006 tarihli
karar, http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/ KARARLAR/IPTALITIRAZ/K2007/K2006-112.htm
) Boylece Anayasa Mahkemesi 20.11.1996 tarihli kar arindaki “Anayasa’nin 90. maddesinde,
uluslararas1 andlagmalarin yiiriirlige konulmasina iliskin prosediir gosterilmis ve usuliine gore
yurtirlige konulan andlagsmalarin yasa hiikmiinde oldugunu belirtmis olup; dava konusu kuralin
Anayasa’nin 90. maddesiyle ilgisi bulunmamaktadir.” Seklindeki goriisiinden sapmamustir.
Sonugta bu maddelerin 90. maddeye dayanarak iptal edilmesinin talep edilmesi demek, bu vesileyle
kanunlarin uluslararas1 antlasmalara uygunlugunun Anayasa Mahkemesince denetlenmesini
talep etmek demektir. Boyle bir denetimin yapilmis olmast da temel hak ve ozgiirliiklere iliskin
uluslararas1 antlagmalart Anayasa diizeyine getirecektir; ¢linkii Anayasa’nin 148. maddesi,
Anayasa Mahkemesi’nin kanunlarin, kanun hitkmiinde kararnamelerin Anayasa’ya uygunlugunu
denetleyecegini belirtmistir. Halbuki Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasinin birinci ctimlesi
cok acik bir sekilde uluslararasi antlasmalarin kanun hitkmiinde oldugunu belirtmis, temel hak
ve 6zgirliikleri bu anlamda diger antlagsmalardan ayr1 tutmus, sadece uygulamada bir uluslararasi
antlagsma hitkmiiyle kanun hitkmiiniin ¢atismast durumunda uluslararasi antlagma hitkmiiniin esas
alinacagini belirtmistir. Yoksa eklenen yeni ciimle temel hak ve dzgirliiklere iliskin uluslararasi
antlagmalara normlar hiyerarsisinde kanunlarin tistiinde bir konum tanimamaistir. Zaten bdyle bir
durumun s6z konusu olabilmesi i¢in Anayasa’nin son fikrasinin son ciimlesinin “Temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin uluslararasi antlagmalar Anayasa hilkmiindedir, ve Anayasa gibi uygulanirlar.”
seklinde bir diizenlemenin getirilmesi gerekir. Zaten anayasa hiikmiinde olan bir uluslararasi
antlasmanin da kanunla catigmast gibi bir durum s6z konusu olmaz. Bir baska ifadeyle su an
mevcut olan diizenleme dikkate alinirsa, ¢atismanin sadece birbirine es diizeydeki iki hukuk
kaynag1 arasinda olabilecegi acikc¢a ortadadir ve temel hak ve ozgiirliiklere iliskin uluslararasi
antlagmalar da kesinlikle kanun hiikmtindedir.
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kesinlikle temel hak ve ozgiirliiklere iliskin uluslararasi antlagsmalarin hiyerarsik
konumunu diizenleme amac1 giitmez.

Aslinda 90. maddede yeni haliyle bir iistiinliik kaydi getirilmistir; fakat tistiinlik
kaydi her zaman hiyerarsik anlamda tstiinliik taninmas1 anlamima gelmez. Burada
ortaya konulmaya ¢aligilan husus bunun hiyerarsik anlamda degil de oncelikle
uygulama anlaminda bir tistiinliik oldugudur.

Peki uluslararasi antlasma hitkmii kanunla degil de dayanagini kanundan alan bir
baska diizenleyici islemle veya kanun hitkkmiinde kararnameyle ¢atisirsa ne olacaktir?
Bu durumda kanunla ¢atismasi durumunda esas alinan uluslararasi antlasma hiikmii,
diizenleyici islemlere kars1 evleviyetle esas alinmalidir. Ayni husus kanun hitkkmiinde
kararnameler i¢inde gegerlidir.” Sonugta kanun hitkmiinde kararnameler kanunlarla
ayn diizeyde hukuk kaynaklaridir ve hukuk diinyasinda yarattigi sonuclar da
aynidir; dolayistyla ekonomik sosyal ve kiiltiirel haklara iliskin bir kural igermesi, bu
kuralin uluslararasi antlagma hiikmiiyle ¢atismasi durumunda, uluslararasi antlagma
hiikiimleri esas alinacaktir.

Uluslararas1 antlagmanin yasama organinin faaliyetlerini ne 6l¢tide etkileyecegi
de akla takilan bir baska husustur. Zira temel hak ve ozgiirliiklere iliskin bir
uluslararasi antlasmanin hiikiimlerinden sonra yasama organinin bu hiikiimlere aykiri
diizenlemeler yapamayacagi sdylenebilir.*® Kanimizca boyle bir yorum ¢ok da gerekli
degildir. Bir uluslararasi antlagsmanin yasama organini bagladigi ve yasama organinin
bu antlasmaya gore diizenleme yapma yetkisinin elinden alindigini savunmak
yerinde bir degerlendirme degildir. Sonugta, Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi istedigi
konuda istedigi sekilde diizenleme getirebilir, sadece uygulanamayacagi i¢in, boyle
bir diizenleme getirmek anlamsiz olur.

En 6nemli ve en sorunlu konuysa hangi uluslararasi antlasmalarin temel hak
ve Ozglrliiklere iligkin uluslararasi antlagsmalar sayilacagi hususunda goéziimiize
carpmaktadir. Uygulamada bu durum iki farkli goriistin ortaya ¢ikmasina sebep
vermektedir. ilk olarak sadece 6zel olarak insan haklariyla ilgili olan uluslararasi
antlagsmalarin goz oniine alinacagi kabul edilmektedir. Yani bir antlagmanin konusu
tamamen insan haklarina iliskin olmak zorundadir.*’

Bunun yani sira ikinci bir bakis agisiyla temel haklara iliskin bir hitkmiin
temel haklara iliskin olmayan bir antlagsma igerisinde yer almasi durumunda da, bu

4 GULMEZ, a.g.m. (2005), s. 69
#  GULMEZ, a.g.m. (2005), s. 74
¥ BASLAR,a.gm.,s. 312
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antlasmaya tistiinliik taninmasi gerektigi goriisii savunulabilir.® Bunun anlami sudur:
uluslararas1 bir belgenin temel haklarla ilgili olmasa da tek bir maddesinde bile temel
haklarla ilgili hiikiim bulunuyorsa, bu belgenin de temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin
bir sozlesme oldugunun kabulii gerekir. Zira uluslararasi antlasmayla yasalarin
catismast durumunda esas almacak oOlgiit antlasmanin adi degil, temel hak ve
ozgirligiin kendisidir.*!

Bu noktada da ayr1 bir problem goziimiize ¢arpmaktadir. Eger uluslararasi
antlasmalarin icerigi dikkate alinacaksa, adi temel hak ve oOzgiirlige iliskin bir
uluslararast antlasmanin temel hak ve ozgiirlikklere iliskin olmayan hiikiimleri ne
sekilde degerlendirilecektir? Temel hak ve 6zgtirlige iliskin olmayan bir uluslararasi
antlasmanin, sadece temel hak ve ozgiirliikle ilgili hiikiimleri i¢ceren maddesi mi
dikkate alinacaktir yoksa antlagmanin tamami mi? Burada amaglanan temel hak
ve Ozgilirliiklerin korunmasidir ve bu nedenle bir uluslararasi antlagmanin sadece
temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin maddelerine dncelik ve tistlinliik taninmalidir. Ayn1
sekilde ad1 temel hak ve 6zgiirliiklere iligskin oldugunu belirtmekle birlikte, i¢eriginde
temel hak ve ozgiirliiklerden farkli hiikiimleri olan maddeler ¢atisma durumunda
uistiin tutulmamalidir.

Bir baska tartismali nokta da i¢ hukukta uluslararasi antlagsmalarin getirdigi
diizenlemeden daha avantajli bir diizenleme getirildigi takdirde ne olacagidir. Bu
durumda i¢ hukukta uluslararasi antlasmada yer alan diizenlemeden daha ileri bir
giivence getirilmis olmaktadir.>® Yasa koyucu, sanki uluslararasi antlasmalarin her
zaman daha ileri bir diizenleme getireceginden hareketle boyle bir hiikkiim getirmis gibi
goziikmektedir. Burada iki goriis savunulabilir: birincisi, uluslararasi insan haklari
hukukunun her zaman bireylerin daha avantajli durumda olmasini hedeflediginden
hareketle, daha ileri ve genig giivenceler saglayan® kanunlarin uygulanmasiyla
catismanin giderilecegi ve uluslararasi antlasma hiikiimlerinin esas alinmayacagidir.
Yani bu durumda 90. maddenin son fikrasinin yeni kurali uygulanmayacaktir.**
Hatta bu durumda bir catisma olmadig kabul edilmelidir.% Ikinci bir diisiinceyse

% BASLAR, a.gm.,s. 312
St SAHBAZ, a.g.m.,s. 209,210
2. BASLAR,a.gm.,s. 313

53 Bdyle bir tartigmanin meydana gelebilecegi degisiklik dncesinde de diisiiniilmiis ve bazi 6neriler
de insanin haklarimin alanini genisleten uluslararasi antlasmalarin 6ncelikle uygulanmasi
savunulmustur. (bkz. BATUM, Sitheyl; OZBUDUN, Ergun; YAZICI, Serap ve SOFOUOGLU,
Cem, “Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti’nin Avrupa Birligi’ne Uyeligini ve Tiirk Hukuk
Sisteminin Biriligin Hukuk Diizenine Uyumunu Saglamak Uzere Onerilen Anayasa
Degisikligi Teklifi”, http://www.tesev.org.tr/90madde.php

4 GULMEZ, a.g.m. (2004), s. 156

5 BASLAR,a.gm.,s. 314
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uluslararasi1 hukuk sisteminin yeknesaklastirilmasi ¢abasindan hareketle Anayasa’nin
doksaninci maddesinin lafzina siki sikiya bagli kalinmasi gerektigi biciminde
sekillenebilir. Kimi tilkeler i¢ hukuk diizenlerinde temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin
¢ok ileri diizenlemeler getirirlerken, kimileri de ¢cagin ¢ok gerisinde kalmaktadirlar.
Sonugta kiiresel bir diizen olusturma cabasi igerisinde, uluslararasi hukukun hedefi
once devletlerin hukuk sistemlerinde varolan farkliliklar arasinda denge kurmak,
daha sonra bunlarin bir 6rnek olmasini saglamaktir. Ozellikle Avrupa Birligi*® gibi
bir ulus-tistii sistemde devletlerin hangisinin daha ileri diizenleme getirdigi goz
ontine alinmadan ortak bir hukuk yaratilmaktadir. Tiirkiye de 90. maddeyle ilgili
degisikligi gerceklestirirken, gerekce olarak Avrupa Birligi'ne liye olma hedefini
ve bu yolda yapilmasi gerekenleri ortaya koymustur. Egemenlik anlayisinin kiiresel
akimlar dogrultusunda geldigi bu asamada, agikg¢asi artik daha ileri diizenlemelerin
uygulanmasinin degil, ortak hukuk kurallarinin uygulanmasinin hedeflendigi
diistincesi daha uygun gériinmektedir.”’

Daha az koruyucu uluslararasi antlasmalar konusunda Anayasa’nin 13.
maddesini de dikkate almakta fayda vardir. 13. madde temel hak ve 6zgiirliiklerin
ancak kanunla smirlanabilecegini belirtmektedir. Peki uluslararasi antlagmalar da
kanun hiikmiinde olduguna goére daha az koruyucu hiikiimler getiren uluslararasi
antlagsmalar temel hak ve ozgiirlikleri sinirladigi gerekgesiyle de kanunlara gore
oncelikle mi uygulanmalidir? Tirkiye Biiytk Millet Meclisi ayni konuyu kanun
seklinde diizenleyebilir. Bu yiizden Meclis’in iradesini uygun bulma kanunuyla
uluslararas1 antlasma seklinde ortaya koydugunu ve antlasma hukiimlerinin
Oncelikle uygulanmasi gerektigi sonucuna ulasilabilir.®® Bununla beraber madde

%6 Avrupa Birligi Hukukunda iki nedenden 6tiirii daha az korumaci uluslararasi antlagmalarin

uygulanmasi sorun olarak nitelendirilemez. Birincisi uluslararasi antlasmalar Avrupa Birligi hukuk
sisteminde her zaman i¢ hukuktan tistiindiir ve dogrudan uygulanabilir bir 6zellik tasimaktadir, bu
yiizden uluslararas: hukukla i¢ hukuk arasindaki bir ¢atismadan bahsedilemez. ikincisi Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 53. maddesi, bu sézlesmenin uygulanmasi esnasinda i¢ hukukta
daha koruyucu bir hiikiim varsa, AIHS nin bir kenara birakilarak i¢ hukuktaki diizenlemenin
uygulanmasi gerektigini agikca belirtmistir. (GONENC, Levent ve ESEN, Selin, “The Problem
of the Application of Less Protective International Agreements In Domestic Legal Systems:
Article 90 of the Turkish Constitution”, European Journal of Law Reform, Vol. VIII, no. 4, s.
486)

Ornegin 151 Sayili Kamu Hizmetinde Caligma Tliskileri S6zlesmesi’nin 1. maddesi, yedek yada
tamamlayict nitelik tasidigini belirtmis, ancak baska uluslararasi ¢alisma sézlesmelerinde daha
elverisli kurallar bulunmadig1 zaman uygulanacagini agik¢a belirtmistir. (GULMEZ, a.g.m. (2005),
s. 73) Bu sekilde agikca diizenlenmesi durumunda kanunda yer alan diizenleme de uygulanacaktir.
Ancak uluslararasi antlasmada bdyle bir hiikiim bulunmamasi1 durumunda, uluslararasi antlasma
hiiktimleri esas alinmalidir.

8 GONENC ve ESEN, a.g.m., s. 496
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metninde sinirlamanin “ancak’ kanunla yapilabileceginin belirtilmesiyle uluslararasi
antlagsmayla boyle bir sinirlandirilma yapilamayacagi da iddia edilebilir.”

Bu hususlar madde metninde tam olarak ortaya konmadigi icin uygulamada
problemler ¢ikabilecektir. Oncelikle uluslararasi antlasmalari uygulayacak olan
ylirlitme ve yargi organlariin, her iki yoruma gore farkli islemler tahsis etmeleri
ve kararlar almalari miimkiindiir. Bu ytizden ya Anayasa’da bu hususun da kaleme
alimmas1 ya da kisa zamanda ortaya ¢ikacak uyusmazliklar sonucunda bu konu
hakkinda mahkemelerce ortak bir igtihat olusturulmasi sorunu ¢6zebilecek gibi
gortinmektedir. Bununla beraber yiiksek mahkemelerde ictihat farkliligi olmasinin
da miimkiin oldugunu g6z 6ntinde tutularak, en saglikli yolun yeni bir Anayasa
degisikligi oldugu ortaya ¢ikmaktadir.

Kanunlarla uluslararasi antlagmalar arasinda ¢ikacak uyusmazligin belirlenmesi
hususu da diizenlemenin bir baska sorunlu boyutudur. Uluslararas1 antlasma metni ve
kanun her zaman ¢ok net belirgin hitkiimler koymaz. Bazi kavramlarin anlasilabilmesi
i¢in onlar hakkinda yorum yapilmasi gerekebilir. Iste bu yorum i¢ hukukta kendi idari
ve yargl organlarimizca mi1 yapilacaktir yoksa uluslararasi kuruluslarin ve denetim
mekanizmalarinin yorumlari m1 dikkate alinip uygulanacaktir? Giilmez bu konuda
sOyle diistinmektedir:

“Ek ctimlenin ‘aym1 konuda farkli hiikiimler’ bicimindeki sozleri, uluslararasi
antlagmalarin salt sozel/pozitif metinleri goz Oniine alinarak belirlenmemelidir.
Uluslararas1 antlagsmalarin ve onayladigimiz pek c¢ok sozlesmenin ayrintiya
girmeyen, yetkili koruma ve denetim organlarimin yorumuyla agiklik ve anlam
kazanan genel kurallar igerdigi animsanirsa, kanunlar ile uluslararasi antlagsmalarin
ayn1 konudaki farkli diizenlemesinden kaynaklanan bir uyusmazlik bulunup
bulunmadigi, salt antlasmalarin sdzel metniyle sinirli olarak saptanamaz. Koruma ve
denetim organlarinin o konuya iligkin yerlesik ilke kararlar1 ve igtihatlar1 g6z oniinde
bulundurmak gerekir; ¢tinkii ek ciimleyle yapilan diizenlemenin temel amaci boyle
bir uyusmazligin i¢ hukuk alaninda yargisal ya da yonetsel kararlarla ¢oziilmesi

% GONENC ve ESEN, a.g.m., s. 497

60 “90. maddenin 5. fikrasi biitiin devlet organlari i¢in baglayici olmasina ragmen, uygulayicilar

tarafindan ayni konuda, ayni normlari uygularken farkli yorumlar yapilabilir. Burada idari organlar
acisindan sorunun idari hiyerarsi tarafindan kolaylikla ¢6ztimlenebilecegi iddia edilebilir. Bununla
beraber durum yargi organlar1 agisindan daha karisiktir. Alt derece mahkemeleri tarafindan yapilan
farkli uygulamalarin tist derece mahkemelerince ¢6ziimlenebilecegi yine iddia edilebilir; fakat
Yargitay ve Danistay’mn ayni konuda ayni normlar1 farkli sekillerde yorumlamalari durumunda
sorunun nasil ¢oziilecegi konusuna Anayasa aciklik getirmemistir.” (GONENC ve ESEN, a.g.m.,
s. 492)
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ve boylece de, uluslararasi koruma ve denetim organlart oniine gétiiriilmesinin
engellenmesidir.”®!

Gergekten de amag¢ Tirkiye’nin uluslararasi sorumluluguna yol agabilecek
sonuclardan kacmaktir. Dolayisiyla denetim ve koruma mekanizmalarinin
kararlarmin géz ontinde tutulmasi kadar olagan bir durum olamaz. Bu kararlar,
dogrudan uygulanacak olsa Anayasamizin egemenlik yetkilerine iliskin hiikiimleri
goz oniine alindiginda bu husus miimkiin olamayacaktir; ancak ilgili mercilerin
kararlarinin dikkate alinmasi ayni sey degildir. Bu durumda kararin dikkate alinmasi
sadece uygulamaya yonelik olarak ilgili maddenin nasil anlasilacagi hususunda yol
gosterici bir nitelik tagiyacaktir. Sonugta uluslararast hukukun kaynaklar arasinda
ictihat ve doktrin de vardir. Bunlar yardimci kaynaklar olmalari itibariyle somut
durumda olaya agiklik getirmek hususunda kullanilmaktadir. Diger biitiin hukuk
sistemleri gibi uluslararas1 hukuk sistemi de biitiin kaynaklartyla bir biitiindiir ve
biitiin kaynaklarin dikkate alinmasi gerekir.

SONUC

Uluslararas1 hukukun gelisiminde en biiylik paya hi¢ siiphesiz uluslararasi
antlagmalar sahip olmustur. Devletler uluslararasi antlasmalar yoluyla birbirleriyle
olan iliskilerinin adin1 koymus ve bu iliskilerinin kurallarini belirlemiglerdir. Bu
sayede haklar kazanirken, ayn1 zamanda ytikiimliliikler altina girmisler, bugtinki
sekliyle varolan hukuk diizenini yaratmislardir. Bu siire¢ ¢cok kolay olmamuistir. Bir
devletin, bir baska devlete kars1 ylkiimliilik altina girmesi her zaman i¢in onun
hareket sahasinin azalmasina ve egemenlik yetkilerinden fedakarliga neden olmustur.
Insan haklarinin da bu siireg icerisinde ortaya ¢ikmasi, devletin yetkilerinin bireylere
kars1 da sinirlanabilecegi diistincesini dogurmus, egemenlik kavrami da es zamanlh
olarak farkli tonlara biiriinmiistiir. iste degisen veya kiiresellesen Diinyada devletler
de degismek zorunda kalmis, bu durumu da uluslararasi antlagmalar yapmak ve
bunlar1 i¢ hukuklarinda uygulamak suretiyle gerceklestirmislerdir. Biitiinlesmelerin
de ortaya c¢ikmasiyla devletler kendi anayasalarinda yaptiklar1 degisikliklerle,
egemenlik yetkilerinin sinirlandirilmasini daha genis bir yelpazeye yaymislar ve
hatta egemenliklerini belirli kuruluslara devretmeye baslamislardir.

Bu yapiya ortak olmak isteyen Tiirkiye de Anayasasi’nin 90. maddesinde
degisiklik yaparak, uluslararasi antlasmalarin i¢ hukukunda daha etkin bir sekilde
uygulanmasini hedeflemistir. Yalniz esas alinacak uluslararasi antlagsmalari temel

6 GULMEZ, a.g.m.(2004), s. 158

440 Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XI, Sa.1-2, Y.2007



Uluslararast Antlasmalarin Tiirk I¢ Hukukundaki Konumu Ve Etkileri

hak ve ozgiirliiklere iliskin olmak sartiyla smirlandirmis, madde metninin ve
Anayasa’nin geneliyle olan uyusmazlig1 nedeniyle beraberinde pek ¢ok tartigsmali
nokta getirmistir.

Ttiirk hukuku agisindan uygulamada yasanabilecek en sorunlu durum Anayasa’ya
aykirt bir temel hak ve 6zgurliklere iliskin uluslararasi antlagsmanin usuliine gore
ylrtrlige konulmasi durumunda giindeme gelecektir. Bu durumda uygulamaya
giren uluslararasi antlasma Anayasa’nin 90. maddesinin acik hikkmi karsisinda
Anayasa’ya uygunluk denetimine tabi tutulamayacak ve Anayasa’ya uygun olarak
¢ikarilmis bir kanunla ¢atismasi durumunda uluslararasi antlasma hiikiimleri esas
alinacak, uygulamada antlagsma hiikiimleri ihmal edilemeyecektir. iste sadece
saydigimiz bu sartlar altinda, uluslararasi antlagsmanin bu hiikiimlerinin anayasadan
dahi tstiin olmasi tartigmalarina agik bir durum s6z konusu olabilecektir. Bu
tartismanin Oniine gegebilmenin yolu da Anayasa Mahkemesi’ne onleyici denetim
yetkisinin verilmesidir. Boylece Anayasa Mahkemesi, temel hak ve 6zgiirliiklere
iligkin uluslararasi antlasmalarin anayasaya uygun olup olamadigini en bastan
denetleyebilecek ve bu sorun giderilecektir.

Anayasaya aykiri bir uluslararasi antlagmanin uygulamaya sokulmasi durumunda,
ikinci bir ihtimal olarak da Anayasa normunun dogrudan uygulanmasi diistiniilebilir.
Sonugta bir hukuk diizeni igerisinde daha alt kademede yer alan normlar, tsttekine
uygun olmak zorundadir. Temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin uluslararasi antlasmalar
da kanun hitkmiinde olduguna gore, anayasaya uygun olmak zorundadir. 90. madde
son fikrasinda uluslararasi antlagsma hiikiimlerinin anayasa hiikiimleriyle ¢elismesi
durumuyla ilgili olarak bir kural getirmedigine goére, Anayasa’ya aykiri uluslararasi
antlagsmalar uygulanamamali, dogrudan anayasa hiikmii uygulanmalidir. Yalniz
bu husus ¢ok da kolay degildir; ¢linkii anayasa normlar1 genelde ¢erg¢eve nitelikli
hiikiimler igerip, detayli diizenlemeler getirmezler. Bu nedenle anayasanin ilgili
diizenlemesinin, olaya uygulanabilecek bir sekilde kaleme alinmis olmasi gerekir.
Aksi takdirde 6niine gelen uyusmazligi ¢ézen bir yargi organi, somut norm denetimi
yoluylailgiliuluslararasiantlasmaninAnayasa’yaaykiriliginiAnayasaMahkemesi’nin
Ontine tagiyacaktir. Burada ¢ikan ilk problem Anayasa Mahkemesi’nin bu incelemeyi
yapmaya yetkili olmamasidir. Diyelim ki bu olay Anayasa Mahkemesi’'nin “Yiice
Divan” sifatiyla yargilama yaptigi bir sirada meydana geldi. Anayasa Mahkemesi
uluslararast antlagsmay1 ihmal ederse Anayasa’nin ilgili diizenlemesine yorum
yoluyla anlamini kendisi verip, uluslararasi antlasmanin Anayasa’ya uygunlugunu
denetlemis olacaktir. Hele bir de herhangi bir yargi organinin ihmal etmesi durumu
s6z konusu olabilir ki; Anayasa tarafindan agik¢a Anayasa Mahkemesi’ne verilmis
olan Anayasa’ya uygunlugun denetlenme yetkisi gasp edilmis olacaktir. Anayasa
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Mahkemesi’ne onleyici denetim yetkisi vererek, hi¢ ortaya ¢ikmamasi saglanabilecek
bir sorun da biiytdiik¢e biiytiyecektir.

Temel hak ve ozgilirliiklere iliskin uluslararasi antlasmalar bundan sonra,
kanunlarm yani sira kanun hitkkmiinde kararnameler ve dayanagini kanunlardan alan
diger diizenlemeler karsisinda da, farkli hiikiimler igermesi durumunda 6ncelikle
uygulanmalidir. Yalniz bu diizenlemenin uygulamada yiiriitme ve yargiy1 bagladigini
kabul etmekle beraber, yasama organini bagladigi goriistine katilmamaktayiz. Yasama
yetkisi smirsizdir ve Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi Anayasa’ya aykir1 olmamak
kosuluyla istedigi konuda istedigi diizenlemeyi yapabilir. Degisiklik sonrasinda temel
hak ve ozgiirliiklere iligkin uluslararas1 antlasmalara aykiri kanunlar yapilmasinin
anlamli olmadig1 gergektir; ancak bir uluslararasi antlasmayla yasama yetkisinin
sinirlanmasint kabul etmek bu sartlar altinda miimkiin degildir. Turkiye Biiyiik
Millet Meclisi’nin temel hak ve 6zgiirliiklere iligskin uluslararasi antlagmalara karsi
yapmis oldugu diizenlemeler uygulama alani bulamayacak; ancak bu diizenlemelerin
yapilmasina bir engel teskil edemeyecektir.

Kanunlarin, temel hak ve ozgirliiklere iliskin uluslararasi antlasmalardan
daha ileri diizenlemeler getirmesi durumunda, eger uluslararasi antlasma agikca
daha ileri diizenlemenin dikkate alinmasi gerektigini ifade etmemigsse, uluslararasi
antlagma hiikmii esas alinmalidir; ¢tinkii uluslararast hukukun amaglarindan birisi de
devletlerin uygulamalari arasindaki farkliliklar1 ortadan kaldirarak, ortak kurallarin
olugmasini saglamaktir.

Anayasa Mahkemesi’nin onleyici denetim yapmasi gereken durumlardan birisi
de gerceve antlagsmalar konusunda géziimiize carpmaktadir. Cerceve antlagsmalar
genellikle ¢ok genel kurallar getirirler ve icerigi ancak yorum yoluyla belirlenebilir.
Bu genel hiikkiimler de yiiriitme organ1 ve farkli yargi organlar tarafindan ¢ok cesitli
sekillerde yorumlanabilirler. Yargi organlari tarafindan bu konuda farkli igtihatlar
olusabilir. Bu asamada Anayasa Mahkemesi, uluslararasi antlagsma ylriirliige
girmeden bahsettigimiz hiikiimlere agiklik getirirse, uygulamada mahkemelerin ve
yliriitmenin yeknesak bir uygulama gergeklestirmesi miimkiin olabilecektir.

Su ana kadar uluslararas1 antlagma hiikiimleri uygulanmadigi takdirde uluslararasi
hukuk agisindan, sorumluluk miiessesinin giindeme gelecegi belirtildi. Peki ama
bir uluslararasi antlasma uygulanmazsa bunun i¢ hukuk a¢isindan sonuglar1 ne
olacaktir? Tiirk i¢ hukuku acisindan bu sorunun cevabi belli degildir. Genel olarak
sonraki kanun — dnceki kanun veya 6zel diizenleme igeren kanun — genel diizenleme
iceren kanun ayrimlariyla bu soruna ¢oziim bulunabilir; ancak sorun temel hak ve
ozgirliiklere iliskin uluslararasi antlagmalara dair olunca boyutu da farkli olmaktadir.
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Artik bir mahkeme oniine gelen olayda kanunla ¢atismasi durumunda uluslararasi
antlagma hitkmiinii uygulamak zorundadir.

Uluslararas1 antlagmalar aleni olmalidir. Bunun yolu da bu diizenlemelerin i¢
hukukun bir pargasi haline getirilmesi veya uygulamaya konulmadan énce Anayasa
Mahkemesince detaylica incelenmesidir. Ozellikle temel hak ve ozgiirliiklere
iligkin uluslararasi antlagmalara taninan ayricalik, Anayasa Mahkemesi’nin 6nleyici
denetim yetkisine sahip olmasini artik bir zorunluluk haline getirmistir. Bunun yam
sira goriildiigii izere Anayasa’nin 90. maddesi o kadar ¢ok sikinti yaratacak sekilde
kaleme alinmistir ki, artik yeniden diizenlenmesinde fayda vardir. Anayasa’nin
yeniden diizenlenme ihtiyaci gosteren tek maddesi de 90. madde degildir. Egemenligin
degisen anlami ve yeni diinya diizeni kargisinda, 6zellikle Avrupa Birligi’ne iye
olunmak istenmesi nedeniyle Topluluk miiktesebatina uyum anlaminda, ¢ok detayl
bir Anayasa degisikligi ihtiyac1 gorilmektedir.

Genel olarak uluslararasi hukuk agisindansa, bir tilke ya bir uluslararasi
antlagsmanin tarafi olarak bu hiikiimlere sonuna kadar uymalidir, ya da hig¢ tarafi
olmamalidir. Bunun i¢in de biitiin uluslararas1 antlasmalarin ayrim gézetmeksizin
kanunlarla ¢atismast durumunda oOncelikle uygulanmasi gerekmektedir. Yalniz
bu husus uluslararas1 antlasmalarin kanunlardan tistiin veya anayasa hiikmiinde
olmasin1 gerektirmemektedir; onceden denetimi yapilarak kanun hiikmiinde ve
anayasa uygun bir uygulama gerceklestirilebilir. Boylece de hem uluslararasi hukuk
diizeninin gereklerinin yerine getirilmesi saglanacak hem de sorumluluktan ve i¢
hukukta yasanabilecek sorunlardan kurtulmak miimkiin olacaktir.
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