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(074

Ord. Prof. Dr. Orhan Minir Cagil Cumhuriyet dénemi &6nemli
hukukgularimizdan biridir. Hukuk felsefesi ve hukuk metodolojisi basta olmak
lizere farkli bircok alanda éliimsiiz eserler birakmistir. Temel ¢alisma alani
“tabii hukuk” distincesi olsa da, tabii hukukun metafizik disiinceye elverisli
olmasi nedeniyle, bircok metafizik konuyu tabii hukuk lzerinden irdelemis ve
son derece 6zgiin dederlendirmeler yapmistir. Goriislerini ortaya koyarken bir
takim kisithliklar icinde oldudu hissini vermektedir. Bunun temel sebebinin
yasadigi dénemde hédkim olan ideolojinin  belli disiincelere mesafeli
durusunun olabilecedini diisiinmekteyiz. Cagil, Tanri’nin icinde yer almadigi
hicbir denklemin dengede olamayacadini israrla vurgular. Bu dengenin
kendisi lehine bozuldugu hicbir ideoloji ve felsefi sisteme ragbet etmez.
Miiellifimiz hangi bashk altinda yazarsa yazsin konuyu mutlaka metafizik
alana cekmekte ve hukukun askin yéntine; Tanri ile olan badina vurgu
yapmaktadir. Eserlerinde her firsatta pozitivizmi ve pozitivist anlayisi elestirir.
Bu diisiincelere dayali sistemleri, Ozellikle, kimi zaman “fert” kimi zaman
“devlet” kimi zaman da “toplum” kutsal bir yiicelige tasindidi icin elestirir.
Cagil'in zamanini asan géris ve dederlendirmelerini gen¢ hukukcularla
bulusturmanin son derece dnemli oldugu kanaatindeyiz. Bu ¢alismamizda
ozellikle  mdellifin;  hukuk-Tanri, insan-Tanri ve Tanri-evren iliskisi
baglamindaki fikirlerini analiz edecediz.

ANAHTAR KAVRAMLAR: Tabii Hukuk, Hukuk Felsefesi, Hukuk
Metodolojisi, Ahlak, Tasavvuf.

ABSTRACT

Professor Ordinarius OrhanMiinirCagil was one of the important
jurists of Turkey’s Republican Period. He left important works and
contributions especially in the fields of “philosophy of law” and
“methodology of law”. Even though his main research field is “the idea of
natural law”, he scrutinized a lot of metaphysical issues because of the
coherence between national law and metaphysical idea, and he made
tremendously original assessments. In this article, it is asserted that Cadil
had some restrictions and constraints in his expressions of his thoughts
because of the dominant ideology staying away from certain opinions in his
time. He emphasized insistently in his studies that there is no balance in any
configuration without God. Hence, he did not demand any ideology and
philosophical system which the disruption of balance for the benefit for

- © Selcuk Universitesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Dergisi, C. 1, S. 1, 2018, s. 13-34.



Hukukun Hikmetle Bulusmasi !

themselves. Whichever topic he wrote about, he made references to God and
the transcendence of law. In this regard, he criticized in his studies positivist
legal ideology at every opportunity. Certain ideologies, which are based on
certain ideas, are criticized by himself because of the sacred/holy positions of
“individual”, “state” and “society”. We extremely believe that Cadil’s
opinions are important for young lawyers and jurists. This article aims at
analysing/exploring ideas/thoughts of Cagil about the relation between “law
and God”, “Human being and God”, and “Universe and God”.

KEY WORDS: Natural Law, Philosophy of Law, Methodology of Law,
Morality, Mysticism.

GIRIS

Cagil, ilk donem eserlerinde dini bir terminoloji kullanmak yerine
felsefi bir dil kullanmayi tercih etmistir. Ancak son dénemlerde yazdigi
eserlerinde bu kisitliliktan kurtularak distncelerini ifade ederken dini
terminolojiyi rahat bir sekilde kullanmaya basladigini gériiriiz. Ornegin, ihlas
suresinde ifadesini bulan Allah tasavvurunu su sekilde yorumlar:
“Vahdaniyet-i ilahiyeye dayanan islamiyet, gayet bariz ve acik bir sekilde,
Allah’i, kozmolojik gérisiin mimessilleri gibi, her seyi kaplayan ve kapsayan,
her seyin yaraticl ana zemini olan, fakat yine de hicbir seye benzemeyen,
bununla beraber her sey olan (yahut her seyde her sey olan) “Kulli-Tek”
(Ehad) olarak belirtiyor. Yine bu dénemde yazdigi eserlerinde gbze carpan bir
husus da dini nasslari referans olarak kullanmasidir. Ustelik bunlari orijinal
dili olan Arapca ile ifade etmekte bir sakinca gérmez. Muellifin dini literatire
olan derin vukufiyetini de bu vesileyle 6grenmis olmaktayiz. Ornegin Nisa
suresinin 127. ayetini felsefi bir dille yorumlarken 6te yandan bu ayeti latin
harflerle yazmay bir gereklilik olarak gorir. “islamiyete gére Tanri ilahi
(manevi)  kozmiktir.  Cunki O, kozmosun, alemlerin  Rabbidir,
Rabbul’alemindir. Allah’in kudret-i killiyesinin kozmik karakterli olduguna
dair Kuran-i  Kerim’de su Ayet-i Celile sayani dikkattir: “Ve
lillahimdfissemdvdtivemdfil’ardi  ve kénellahubi  killi  seyin  muhiten”
(Goklerde ve yerde ne varsa, hepsi Allah’indir. Allah her seyi cepe cevre
kusatandir.)!

1 Orhan Munir Cagil, (1978) Ruh ve Mana (MéneviNefs) Metafizigi Kontra
“Nietzsche” ve Kozmolojik Nihilizm, Fakiilteler Matbaasi, istanbul 1978, s. 154.
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Orhan Minir Cagil, hukuku; hukuk idesi, adalet ve tabii hukuk
dustinceleriyle ilahi/metafizik hatta zaman zaman mistik bir alana cektigi
gorlilmektedir. Hangi baslik altinda yazarsa yazsin konuyu mutlaka bu alana
cekmekte ve hukukun Tanri ile olan bagina vurgu yapmaktadir. Bazen ilahi
mahiyetteki bu hukuk fikrine olan aski onu bir sufi gibi terennimlere
goturir. insandaki hukuk idesi ve adalet duygusunu Tanri’nin bir sesi gibi
ifade eder. Hukukun askin yontne israrla vurgu yapar. Bu konuda her firsatta
pozitivizmi ve pozitivist anlayisi elestirir. En sert elestirilerini ferdin
kutsandigl ya da tanrilastirildigi “htUmanist” doktrine yoneltir: “Bizim
benimsedigimiz hiimanizm. transsandans veya Tanri disiincesine bagh
hiimanite idesi cergevesinde miitalaa edilebilir. Bu diisiince; -teist hiimanizm-
otonom insani dedil, teonom insani hedeflemektedir. Biz din idesine; Tanri
idesine bagli hiimanizmi tercih etmekteyiz. Hiimanizm denildiginde genellikle
insanin her seyin mihraki oldugu anlayisi akla gelmektedir. Biz ise ancak
Tanrr’'yva bagli insan idesi ¢cergevesinde hiimanizmin kabule deger olduguna
inaniyoruz. Himanite idesinin hdirriyetten, hurriyetin de Tanri idesinden
ayrilmasi halinde, insanin mutlak hirriyette sahip olacagini ya da mutlak
hiirriyetin ta kendisi oldugunu kabul etmemiz gerekir ki bu da insanin
tanrilastiriimasindan baska bir sey degildir.” Ona gbére hiimanizmin dinyevi
bir din haline geldigi, Fransiz ihtilali ve insan Haklari Beyannamesinde acik¢a
gorlilmektedir. Tanri idesine dayanmayan himanite sakattir. HUmanite
duygusu, bu aleme gelirken beraberimizde getirdigimiz rabbani bir seydir.
“Tanr” idesiyle “insan ruhu idesi”nibir birinden ayirmak miamkin degildir.
Aksi takdirde insan, nefsine ve higlige teslim edilmis olur.? Devletin
kutsanmasini da ayni olgtde elestirir. Bundan dolayr Hegel’in felsefesinde
devletin tanrilastirildigini iddia eder.? Yine ona gore Hegel, siyasi bir gaye ile
Tanri dusincesini devlet milessesesinde dejenere etmis, Tanri ile insan
arasina bir araci olarak devleti yerlestirmistir.*Hegel'e gore, kdinat ruhunun
yerylzindeki mimessili olan devlet, insanin dinyasinin bu tanrisi karsisinda
ferdi insan, hi¢c bir seye sahip degildir. Boylece insan; tabii hak ve
hirriyetlerinden tecrit edilmis bir halde “tanri-devlet” ile karsi karsiyadir.®

2 Orhan Munir Cagill, Hukuka ve Hukuk flmine Giris, Fakilteler Matbaasi, istanbul
1971, s. XLII-XLV.

3 Cagil, Hukuka ve Hukuk ilmine Giris, s. 600.
4 Cagil, Hukuka ve Hukuk ilmine Giris, s. 590.
5 Cagll, Hukuka ve Hukuk ilmine Giris, s. 596.
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Muellif, insan ruhunun metafizik niteligi ile hukukun kaynak olarak
askin olusunun ortak ilahi 6zelligine isaret eder. Hukukun; &zellikle adalet
idesinin manevi alemden gelen bir hitap oldugunu, insandaki vicdanin bu
alemden gelen bu hitabin makes buldugu bir zemin oldugunu aciklar. insan
ruhunun askin alemle olan ezeli tanisikligl Gzerinden norm ve idenin de ezeli
degerleri icerdigini ifade eder.® O, hukuk felsefesi acisindan ruh-hirriyet
iliskisini aciklarken, bazen manevi yolculukta (seyr-U sul(kta) yurtyen bir sufi
edaslyla seslenirken bazen de bu asamalari tamamlamis, yetkin bir ‘mursid-i
kamil’ edasiyla seslenir. O, isledigi konular hukuka dair olmasina ragmen,
sahip oldugu mistik anlayisini bu konularin arasinda bir armoni gibi islemistir.
insanin hukuki sorumluluklarini hatirlatirken de islami acidan insanlara
sorumluluklari hatirlatan bir mirsit edasiyla konusur. insanin ruh ve
bedenden olustugunu, insanin bedeni yonindn fani oldugunu, ancak ruhu ile
sonsuzluktan bir parca oldugunu ifade eder. insanin daha ziyade bu yonii
Uzerinde durmasini tavsiye eder. Fakat bunun dinyayl ya da ¢alismayi bir
yana birakmay! 6gutledigi anlasilmamasi icin de sdyle bir uyarida bulunur:
“Hi¢c 6lmeyecekmis gibi dlnya icin, yarin 06lecekmis gibi ahiret igin
calisacaksin.” O’na gore insan, tUm yaptiklarindan dolayr hem tarihe hem
kendi nefsine hem de Tanri'ya kars! bir sorumluluk icindedir.”

6 Muellifin bu konudaki kendi ifadeleri su sekildedir: hukuk; “sadece se’ni dlemde
tarihi tecriibenin teressiibati dedildir, o daima normun, idenin hitabina itaat
eder. Bu hitap maddi kéinati asan mitedl-askin- bir sferden gelir. Normun, idenin
miitedl ve manevi kdinattan gelen bu hitabi, insan ruhunun miitealiyete -askin
aleme- agilan bir kapisi olan vicdanda, insan ruhunun manevi kademesinde
‘ferdi- ampirik insan ruhlarina’ tevcih edilmis kategorik bir emperatiftir. Norm ve
ide ile insan ruhu, Tanri ile insan birbirinin ezeli ve ebedi asinasidir.” Orhan Minir
Cagil, Bu Gunku Teknik Terakki Karsisinda Hurriyet Kategorisi Olarak Hukuk ve
Huirriyet Felsefesi Olarak Hukuk Felsefesi, (.U.H.F.M.) c. XXX!ll, s: 1-2 Sulhi Garan
Matbaasi Koll. Sti. Istanbul 1967, s. 251.

7 Muellifin 6zglin ifadeleri su sekildedir: “insan, féni tarafi ile diinyaya, gayri féni
tarafi ile Tanri’'ya baglidir. Fakat féni tarafi ile bagl bulundugu diinyada da,
nefeslerini ikmal edinceye kadar bu nefeslerin, bu fani (sonlu) anlarin iginde
sadece diinyayi, sadece izafi olani dedil, ayni zamanda gayri faniyi de mutlak
olani da aramak ve yasamakla miikelleftir. Diinya ile imanin, diinyevi ceht ile
manevi cehdin, bir yan ile éblir yanin bir birinden ayrilamayacadi hakikatinin
isiginda insan hayatinin 6liim karsisinda dahi sarsiimayan manasini féni anlarin,
fani nefeslerin icinde éze dogru olusan bir yasanti halinde idrak etmenin imkdanini
su ebedi disiincede bulabilir: “Hic élmeyecekmis gibi ¢alisacaksin, her an
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. TANRI-INSAN iLiSKiSi

Caglil, felsefede ontolojinin en 6nemli konularindan biri olan Tanri-
insan iliskisini bir sufinin gonil gozlyle ezeli ve ebedi asinalik Uzerine
temellendirmistir. insanin manevi boyutuna isaret etmekle kalmaz; bu
yoniyle insanin Tanri katindaki biricikligine de isaret eder: “insan tasidig)
ruhla Tanri ve kainat arasinda siki bir minasebet bulundugunu, bu ruhun
Tanri ve kdinata su veya bu sekilde nispet edilmesi icap ettigini, kendisinin,
kdkleri manevi mutedl bir nizamda aranmasi gereken bir takim manevi
kiymetlerin - hamili bulundugunu, ruhunun ezeliyet ve ebediyetten,
layetenahiyetten bir parca oldugunu da mudrik bulunmaktadir. Ne kadar
mitenakiz gérinse de su duslncenin bir hakikati ihtiva ettigi kanaatindeyiz.
Layetenahiyetin bir ucuTanri’da, diger ucu da insan ruhundadir. Onun igin
insan ruhu ile Tanri arasinda namutenahi bir yakinlik vardir. insan ruhunun
layemut ve hir oldugunu kabul etmeyenler, kdinati ve hayati sadece
hasseleriyle fehmi idrak etmeye ve tefekkiiriin sadece mantiki sekilleriyle
kavramaya calisanlar idelere giden yolu bulamazlar. Clnki{ kainat bizim icin
evveld bir ruh haline gelmelidir ki, Tanri’ya giden yolu bulabilelim.”8

Muellif, insanin Tanri ile olan tim diyaloglarini ask kavrami Gzerinden
ifade etmistir. Ona gore din, Tanri ile insan ruhu; metafizik, saf, killi duygu
yani ask atmosferinde fasilasiz bir diyalogdur. Hélikle mahlikun (yaratan ile
yaratilan) hududunda, soru ve cevap seklinde, ekzistansiyel bir diyalogdur.
(Sufilerinelestbezmi’ndeki Tanrinin insanin ruhu ile diyalogu) Sualin ebedi
mercii Tanri (saf, sonsuz, kulli-tek sije) ve cevabin ebedi mercii ise insandir.
llahi dinlerde ibadet, insanin maddeye manadan ve yahut Tanr’’nin isiginda
kendine, kendi haline bakabilmesi ve Tanri’nin rehberliginde bu dinyadaki
halini degerlendirmesi; muhakeme ve muhasebesini yapabilmesidir.
ibadette, duada ve tdvbede insan, Tanr’'nin huzurunda ve Tanri ile diyalog

blecekmissin gibi ahirete inanacaksin!”’ “Insani, layetenahiyet adeta yutar ve
insan da kendisini yutan layetenahiyeti kavrar, kavramak zaruriyetindedir.
Denilebilir ki insan, layetenahiyettenlayetenahiyete bir seslenistir, bir hitaptir. Bu
itibarla hayatta ve hayata karsi gerek fert olarak, gerek sosyal bir grup olarak
biitin dmalimizden, miesseselerimizden, biitiin eserlerimizden, yani tarihte
biraktigimiz biitiin izlerden hem Tanri’'ya hem de manevi nefsimize karsi
mes’uliiz.”Cagil, Hukuk Tarihinin Kiymet ve Ehemmiyetine Dair Bazi Dislnceler,
s.293.

8 Cagll, Hukuk Tarihinin Kiymet ve Ehemmiyetine Dair Bazi Dislinceler, s. 293,
295.
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halindedir.® insan, faniligini idrak ettigi icin, gayr-i fanilikten (sonsuzluk-
ebedilik) isabet almistir. Boylece insan, mutlak varlikla, sonsuzlukla hem
diyalog halindedir hem de kendini ve kozmosu sonsuzlukta ve killi mutlakta
dlcebilme imkan ve kabiliyetine sahiptir. iste bu keyfiyet, insanin,
harriyetinin (hir sahsiyetinin) ve metafizik mesuliyetinin bir delilidir.
Muellifimiz Mevlevilikteki “sema” ritlelindeki derin aski tasvir eder
gibidir: “Aleve (n(ra) muncezip (vecd hali) pervane, uzaklardan gelerek,
ndrun etrafinda déner ve daha Glvidimansiyonlara, nurlu sferlere ylkselerek
daha yeni, daha mukemmel sekil ve hlviyetlere ermek icin nurun alevinde
yanar, yani kendini "kdlli mutlak"a dogru asar. Bunu, mistik zaviyeden,
manalandirmak icap ettiginde, denilebilir ki: insan, Tanri ile veyahut her seyi
yaratan, veren ve alan, ihtiva ve ihata eden, her seyin ana zemini ve her
seyde her sey olan (her seyde kaabil-i teyit olan); fakat yine de hic bir seye
benzemeyen, tim-baska "varlikla", yani transsandan "Kulli-Tek Suje" ile;
sonsuzlugu yaratan, insan ve kainat denilen sirlari da ihtiva eden Halik
(yaratici) ile kendisi arasindaki yabancilasmayl asma yolunda cehdederek
mikemmeliyetlere dogru merhaleler kat etme istiyak ve hasretindedir.” !

Tanri ile ask Gzerinden olan diyalogda insan siniri asma tehlikesi ile
karsi karsiyadir. Bu durumun insani panteistik anlayislara gotlrebileceginden
endiselidir. insanin Tanri tasavvurunu saglkli bir zeminde sirdirebilmesi icin
yasayacagl ruh hallerini tanimlayan bir mirsit/yol gosterici gibi 6nerilerde

® Cagil, Ruh ve Mana, s.5.
10 Cagil, Ruh ve Mana, s. 18.

11 Orhan Minir Cagil, insaniyet idesi Isiginda: Goethe’nin insan ve Hayat Anlayisi,
Hegel ve Kant’a Nispeti, (L.U.H.F.M.) C. XLV, s:1-4, Fakilteler Matbaasi, istanbul
1982,s. 591 (Goethe ile Hallac’t karsilastiran AnnemarieSchimmel bu ortak
noktaya isaret eder. “FehmTasin’indeHallac, kendini aleve atan ve sonunda da
yanip kil olan, bdylece Hakikatler Hakikati’'ne varan pervanenin yazgisini anlatir.
Pervane 1sikk ve isiyla yetinmez, kendini alevlere atar, boylece ne hakikat
hakkinda bilgi verecek ne de bir daha geri donecektir. Clinkd kemale emistir
artik. iran siirini okumus herkes bilir ki, pervaneyle kandil hikayesi, gercek asigin
yazgisini dile getirmek icin sairlerce kullanilan en gézde egretilemelerdendir. Bu
simge iran siiri araciligi ile Avrupa’ya da gegmistir. Bu durum Goethe’nin Dogu-
Batl Divani’'nda kolaylikla fark edilir. Nitekim onun Unli “SeligeSehnsucht” adli
siirinde, ask icinde 6limun, birlik icinde yeni ve daha ylce bir hayata erismenin
sirt ele alinir. AnnemarieSchimmel, islamin Mistik Boyutlar;, (Cev. Ergun
Kocabiyik) Yaylacik Matbaasi, istanbul 2001, s. 82).
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bulunur. Tasavvuf felsefesinde asiriliklara uzanan ve panteist yorumlara acik
gerilim alanlarinin farkindadir. Tanri ile vahdet halini islam alimlerinin,
mistikleri tutmak istedikleri ser’i sinirin farkindadir. O da bu konuda endiseler
tagimaktadir. “Hakiki mistikler, slphesiz derin ve temiz ruhlardir. Ask-i
ilahinin sevki ile Tanr'ya dogru cezbelenmis ruhlardir bunlar. Dindeki Tanri-
insan diyalogunu, bu mistik cezbe ‘bulandinr’, diyemeyiz; ama ‘bulandirabilir’
diyebiliriz. Dinde hedeflenen kritik diyalog, berraktir; ekstatik yahut mistik
ekstaz (cezbe) berrak olmayabilir, Tanri ile insan arasindaki sinirin
bozulmasina yol acabilir. Halbuki insan, bu siniri muhafaza ederek, Tanri ile
insan ruhu arasindaki sonsuzlugu idrak edebildigi middetce, ulvidir ve ancak
bu vasatta, bu atmosferde kendini kontrol edebilme, degerlendirebilme
imkanina sahiptir.!? Mistige gelince: Bu da Tanri ile insan arasinda bir
diyalogu tazammun eder. Fakat bu diyalog, dinde oldugu gibi, kritik degil
ekstatiktir. Kritik degerlendirme seklindeki diyalogda Tanri ile insan
arasindaki sinir, acik (belirgin)tir ve muhafaza edilir. Aksi takdirde ibadet,
dua, tovbe ve istigfar imkani ortadan kalkar. Mistikte tezahir eden ekstaz
(cezbe) halindeki diyalogda, bu sinir asilmak istenir. Ayrica dindeki kritik
diyaloga mukabil, mistikteki ekstatik diyalogda insan, Tanri ile “vahdet”
haline gelme, birlesme cezbesine tutulmustur.!®> Mistik cezbenin hedefi;
sonlunun sonsuzda yok olmasi, sonlu’nun sonsuzluk istikametinde asilmasi,
transsande edilmesidir. Mistikte, bahis konusu diyalog tehlikeye girebilir.
Clnkd dinde hedeflenen kritik diyalog yerine Tanri ile birlesme, Tanri'ya
ulasma, hatta Tanri’yi asma gibi asiriliklar kendisinde kaim olabilir. Cagll,
bunu ‘Tanri’yl asma hasreti’ olarak tanimlamasinin sebebini ise sdyle aciklar:
“Bazi mistiklerde bdyle bir i¢ alem hamlesini misahede etmek mimkindur.
Hatta bazilari “derya-yiilahide ylzmekten, Tanri ile cocuklar gibi oynamaktan
dahi bahsederler.'*

Cagil bu kozmik vahdeti ifade ederken asla panteist bir yaklasim icinde
olmamistir. Hatta siirlerini zevkle terennim ettigi Goethe’yi bu yoénlyle
elestirir. Goethe'nin immanan-transsandan panteizmi, (Faust)
tragedyasindan anlasilacagi vechile, eninde sonunda, metafizik-transsandan
bir Tanri idesine muntehi olmaktadir, denilebilir, (mintehi olmak ==
nihayetlenmek, nihayet bulmak). Clinkl Faust'un ruhu iblise, daha dogrusu

12 Cagil, Ruh ve Mana, s. 7.
13 Cagil, Ruh ve Mana, s. 6.
14 Cagil, Ruh ve Mana, s. 7.
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maddeye teslim edilmez, melekler tarafindan TranssandansayaniTanri'ya
gotlrilir. Bu suretle, Goethe, ruhun safiyet ve hirriyetini ve menseinin
sonsuzluk ve ebediyet oldugunu kabul etmis oluyor. Esasen, kendisine gore,
ruh, "bir ebediyet fragmanidir yahut ebediyetten bir parcadir. Goethe'nin
panteizminde, Tanri idesi, safiyetini muhafaza etmistir. Onun butin kaygis:
Tanri-insan-hayat arasinda, dogrudan dogruya, mevcut minasebeti tebariz
ettirmekti. insanin bir taraftan, dogrudan dogruya, hayatla (ampirik
hakikatle), diger taraftan, yine dogrudan dogruya, Tanri ile (sonsuz hakikatle)
minasebetini midafaa etmis olmasi Goethe'nin, hiimanist olmasindan ileri
gelmektedir: insanin hem Tanri'ya hem hayata (tabiata), hem i¢c dleme hem
dis aleme bagh olarak olgunluk hedefine dogru tekamili ve tekemmili!
Goethe, panteisttir. Sonsuzlukla sonlulugun, ic ice oldugu gibi i¢c dlemle dis
dlem, vahdetle kesret arasinda karsilikli bir etkilesim (tesirlilik) vardir. Bu
tezin neticesi sudur: dis dinyamizin ahengi, ahenkli ve dengeli olarak
sekillendiren ve hiviyetlendiren bir i¢c alemle mimkundur; fakat huzursuz bir
ic alem de tabiatin ritmiyle huzura kavusur. Burada, ide ve tecribe (hayat),
ruh ve mana (manevinefs) ve tabiat, sonsuzluk ve sonluluk, ebediyet ve
zaman bir ic rabita halindedir. Nasil ki kanin dolasimindan, mevsimlere ve
nihayet yildizlar alemine kadar, her tarafta, her yerde ritmik bir kanun
hakimse Goethe de, tipki bunun gibi, her mevzuda ritmi hakim kilmaga
calismakta; kendi dusdnceler dinyasini, karisik, bulanik heyecanlar ve
ihtiraslardan kurtarip 6lctld ve dengeli, ahenk dolu glzellik ve hikmete
kalbetmekte, zitlarin sakin ve sabit kutbunda huzura kavusturmaktadir.
Goethe yasadigl asrin heyecanlarini, dertlerini, 1ztiraplarini, basarilarini,
vardigl hedefleri, ugrunda cehdettigi gayeleri, hilasa, bir kesret dlnyasini,
vahdetli bir bltln olarak, toplamis, tefsir etmis ve si'riyet dolu bir agiklik ve
berrakliga kavusturmustur. Bunun boyle olmasi da, gayet tabiidir; ¢linkl
Goethe, bir fikri nizam (fikri kozmos) Ustadiydi. Filozofik kdltara ile
san'atindaki siirle ve si'rindekisan'atla, dehasiyla bunu yapabilecek
kudretteydi.'®

A. INSANIN TANRI HASRETI

Cagil'a gore insanin maddi hastaliklari gibi manevi hastaliklari da
vardir. Maddi hastaliklarin tedavisi icin calisip manevi hastaliklari ihmal
etmek insanin ¢ift yonlt olusunu goz ardi etmek olacaktir. Haddi zatinda
insan, bir seyden kacmakta ve bir seyi aramaktadir. Kagmak istedigi sey,

15 Cagil, Hukuka ve Hukuk ilmine Giris, s. 603.
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istirap ve felaketlerdir, ahenksizlik ve huzursuzluktur. Aradigi, kavusmak
istedigi sey ise, hayatinin maddi ve manevi cephelerinde sihhattir, emniyet
ve selamettir. Zira sadece maddi istiraplardan kacmak, sadece maddi sihhat
ve selamet, manevi sihhat ve selametle taglanmazsa, hicbir kiymeti
yoktur.“Istirap bir bakima, insan hayatinin lazim gayri mufarikidir yani
ayrilmaz bir pargasi ve bir gergegidir. Elem ve istirap, insan ruhunun
olgunlastigl bir potadir, bir vasattir. Bilhassa, ic dlemimizde cereyan eden
micadelelerden dogan istirabin derin manasini icten yasamadikca, igten
idrak etmedikce, ruh olgunluguna, vicdan olgunluguna go6tiren vyolu
aydinlatan isiktan da mahrum oluruz ve neticede o yolun ne tarafta
bulundugunu bilemeyiz ve bulamayiz. Esasen, i¢c alem micadelesini
bilmeyenler, bu mevzuda tam bir hissizlik icinde olanlar, ic istirabin ne
oldugunu bilemezler. Ruhumuzu selamet ve aydinliga kavusturan isik, iste bu
Istiraptir; bu dinmeyen, bu bitip tikenmeyen manevi kaygidir; bu metafizik
hassasiyettir. Bu istirabi, bu hassasiyeti derinden yasayabilen insan, kalbi ile
ginahin ne oldugunu idrak eder; kalbi ile dua etmesini ve kalbi ile tovbe ve
istigfar etmesini, nefsini 1slah ve i’la eylemesini bilir.”*® Miellifin bu ciimleleri
insanin maneviyatini inga eden bir yol gostericinin nasihatleri gibidir. Kalbiyle
dua etmek, kalbiyle tovbe etmek ve hatalarinin farkinda olmak tam bir sufi
yaklasiminin tasavvufi kavramlarla ifadesi gibidir.

Cagil, manevi vyolculukta, ‘insan-1 kamil’ olmak yolunda insanin
hirslarinin torpilenmesi icin dlinyaya bakis acisinin degistirilmesi gerektigini,
bir zahit bakis acisiyla dinya- ahiret dengesine isaret eder: “Hig
olmeyecekmis gibi calisacaksin, her an 0Olecekmissin gibi ahirete
inanacaksin!”'” Ondaki sonsuzluk anlayisi ve bunu ifade edisi tasavvuf
felsefesinin en giizel érneklerinden biridir. “insani, layetenahiyet (sonsuzluk)
adeta yutar ve insan da kendisini yutan layetenahiyeti kavrar, kavramak
zaruriyetindedir. Denilebilir ki insan, (bizzat kendisi)
layetenahiyettenlayetenahiyete bir seslenistir, bir hitaptir.”*®

Mdellifimiz, insanin Tanr’'dan uzaklasmasi ile yasayacagl travmayi
filozof Nietzsche Uzerinden soyle tasvir eder: “Nietzsche, kendine gore
Tanr'’yi arayan bir insandir. Tanri konusunda bir ¢cikmazda gorinir. O,
Tanrr'ya isyan etmis, ama bu isyandan dogan yalnizliga dayanamayarak, yine

16 Cagil, Hukuk Tarihinin Kiymet ve Ehemmiyetine Dair Bazi Disiinceler, s. 251.
17 Cagil, Hukuk Tarihinin Kiymet ve Ehemmiyetine Dair Bazi Diisinceler, s. 251.
18 Cagil, Hukuk ve Hiirriyet Felsefesi Olarak Hukuk Felsefesi, s. 293.
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de, “O”nu durmadan aramis bir ruhtur. Ateizme meyletmekle beraber,
siirlerinde Tanr'yi istiraplar icinde arayan bir faninin feryatlar, bir
astkinmasukuna Umitsizce vyalvarislarini gérmek muamkindir. Nietzsche,
aradigini bir tirlG bulamayan ve bundan dolayi da, strekli huzursuzluk icinde
calkalanan bir ruhtur. O, metafizik korku ile karisik bir hiizin ve Umitsizlik
halini yasamaktadir. Ancak bu hizin ve Gmitsizlik hali tuhaf bir vecd ve haz
ile kanisiktir. lyimser idi. Ancak bu iyimserliginde garip bir kétimserlik vardi.
Fikirlerinde sonsuz bir hiiziin ve istirap, fakat ayni zamanda sonsuz bir vecd
ve haz sezmemek mimkin degildir. Bundan dolayl Cagil, onu; zitlar ve
tezatlarin catistigl ancak bir tUrli dengeye kavusamayan bir umman olarak
tasvir eder.”®®

Cagil, Nietzsche'yi nihilizm batakliginda ¢irpinan ama sahile ulasmayi
ve dinginlesmeyi basaramamis bir saskin olarak gorir. Onun Tanri inancini
cagristiran ifadelerini zikrederken adeta bir Umit 15181 goérmuscesine
heyecana kapilir. Fakat aci sonu gériince de senaryoyu izlemekten baska bir
sey elinden gelmez. Ona karsi yapabilecegi tek sey vardir, onun adina
Uzllmek. CUnkl edebi sahsiyet olarak biaylk bir kalemin karsisinda
oldugunun farkindadir. Ancak yeni neslin ve 0Ozellikle gencleri bu usta
filozofun fikir ddnyasinin cazibesi karsisinda uyanik olmaya davet eder.
Nietzsche’nin hakikat arayisindaki ruh halini analiz ederken bir bilge kisi
olarak onun fikirleri konusunda yeni nesli uyarmayi ihmal etmez. Onun ne
denli buyik bir filozof oldugunu teslim ederken diger yandan tasidig
potansiyel inancsizlik tehlikesine karsi uyarida bulunur. Onun felsefi

13 “Tanimak istiyorum seni ey mechul kudret.
Ey, derinden derine, ruhumu saran;
Hayatimi, bastanbasa, tufan gibi dolasan;
Ey, kavranamayan, yine de bana yakin olan varlik.
[stiyorum seni tanimak, yalniz sana baglanmak.
Diimdiiz yazilmis bir kitap degilim ben,
Biitiin tezatlariyla, bir insan’im ben.” www.gnoxis.com

Cagil'in Nietzsche’'nin bu dizelerine yaptigl yorum cok ilginctir:
Nietzsche; Tanri delisi bir filozoftur o.
Sifa bulmaz bir rolativist, nihilist ve septiktir o.

Zitlar ve tezatlarin ¢atistigi ancak bir tirli dengeye kavusamadigl bir ummandir
0.
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gorislerini kayda deger buldugunu ifade ederken ona sempati duyanlarin
duygu ve fikir diinyalarina girmek ister ve Nietzsche Uzerinden onlari ateizm
cikmazindan korumaya cahlsir.  Bunu yaparken karsisinda yasayan bir
Nietzsche varmis gibi kimi zaman onun Tanri ile barisik siirleri karsisinda
heyecanlanir. Ona sarp yokusu asmasinda yardimci olmaya calisir. Onu
nihilizm ¢ikmaziyla bas basa birakmaya gonli razi degildir. Hatta onun inang
alaninda bir miU’min edaslyla yazdigi siirlerinde bu heyecani bir kez daha
yasar. Onu asla mankirligi/inangsizlig ile bas basa birakmaya gonlu razi
degildir Cagil kimi zaman filozofa karsi biraz merhametli olurken kimi zaman
onun Tanrl'yl bulamamasi ve ateist bir noktaya gelisini “Tanr’nin yerine
iblisin tahta cikarilmasi” olarak goriip kizginlk ifadelerine gecer. Ona gore
Nietzsche kimi zaman hayati tanrilastirmis kimi zaman kendini Tanrinin
yerine koymaya tesebbUs etmistir. Ancak bu tesebblsiin bedeli korkung
olmus, bu ugurda, i¢ alemi tamamiyla yikilmis, cinnetin karanliginda
sonmustlr. Tim bu elestirilere ragmen Cagil, Nietzsche’nin {slubuna
hayranhigini gizleyememistir. Ozellikle Onun Tanri inanci tasiyan bir filozofu
cagristiracak ifadelerini heyecanla terennim eder. Bu durumlarda ona,
sefkatle aciyan bir dostun ruh halini yasar.

Cagil’a gobre insanin en blylk problemi, 6lim, hirriyet, varlik ve
Tanr’dir. insan zamani durdurmak (sonsuzluga sahip olmak, fizige
metafizikten bakmak ve hakim olmak) ve 6limUu asmak hasretini ruhunda
tasiyan, huzursuz ve mustarip bir fanidir. Tanri’nin varligina inanan ile bu
inanci reddeden kimsenin ruhi ve fikri haletlerinin temelinde, o ebedi ana
zemin, Tanri yatmaktadir. Aslinda insan, manevi nefis olarak, ebediyetten bir
parca oldugu icin, Tanri idesi karsisinda lakayt ve ilgisiz kalamaz. Kimileri
iman yoluyla giderek Tanri'ya yaklasmak icin gayret eder. Ateist ise, inkar ve
ifsat yolundan giderek, kendini Tanri'nin yerine koyarak, tanrilasmak
iddiasinda ve davasindadir. insan Tanri’nin ya abidi, ya da asisi, ya mi’mini ya
da minkiri olmaya mahkimdur. Ama iman ile inkar, mi’min ile minkir
arasindaki diyalektik, telif edilebilir, asilabilir cinsten de degildir.?° Diyecek
sudur ki, gerek Tanri'ya inanan gerek Tanri'yi reddeden bir kimsenin inang
temelinde “Tanri idesi” bitin metafizik agirhgl ile yatmaktadir. Birinde
“Tanri’'ya yonelis” digerinde “Tanri’yi ret ve inkar ederek onun vyerine
gecmek isteyis” gibi bir perversion (terslik) vardir. Biri normal digeri anormal
sekilde olmak Uzere ruhun her iki davranisi da ayni ana zeminden

20 Cagil, Ruh ve Mana, s. 37

- © Selcuk Universitesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Dergisi, C. 1, S. 1, 2018, s. 13-34.



Hukukun Hikmetle Bulusmasi !

beslenmektedir.?* Ancak Tanriyi bulan ve bilen insan mutluluga ermistir. Ona
gore bu ruh haline ulasmis bir insan askin bir alemden gelen sese kulak
vererek yasayandir. Minkir (ateist) insan ise, kdinatin karsisinda bir boglukta
ve vyapavalnizdir. Kendisini Tanrilastirmaya calisan bir saskindir. Buna
mukabil, Tanriya inanan, Tanri ile bas basa kalabilen insan ise, her seye
sahiptir. insanin bu diinyadaki hayatina mana veren yegéne i¢ davranis,
hayata baglanarak Tanriya iman etmek ve Tanriya iman ederek hayata
baglanmaktir. ilim ve iman, akil ve ahlak, fizik ve metafizik, dis alem ve ic
dlem vahdetli bir bitln halinde devam ettikleri middetce, insan hayatinda
da ahenk ve denge devam eder.??

Cagil, 6limi; sonsuz bir hazzin ve sonsuz bir hiznin birlikte yasandigi
bir tecriibe olarak gorir. “islam kabristanlarinin atmosferine, Hiv-el-Baki
(Huv-el-Hallakiil-Baki) ve (AhMin-el-Mevt) sozlerinin tazammun ettigi mana
hakimdir. Bu sozler: caresizligin, bitkinligin, yilginligin bir ifadesi degil,
bil’dkis, insanin, bu mutlak hakikati idrak edebilecek seviyede bir fani
oldugunun delilidir. Ve bu sézler, bu faninin, sadece, son hikmu degil, ayni
zamanda son hedefidir. Zaten, insan, fani oldugunu midrik bulundugunu
icindir ki Tanr’’dan ve Tanr’'nin sonsuzlugundan isabet almistir. Tanri’'yi ve
Tanri’nin sonsuzlugunu idrak edebildigi icin de, faniligin ne ve yerinin neresi
oldugunu, perdenin 6blr yaninda veya “bir varmis bir yokmus” un, hayatin
bu paradoks mantiginin arkasinda neyin durdugunu hissetmekte ve
disunmektedir. insan, sonlulugu reddeden ve asan mutlak varligin i1siginda
sonlulugu (faniligi) idrak edebilen, degerlendirebilen bir fanidir. iste,
distnme, tefekkir dedigimiz sey budur. Diger tabirle, insan, kendini ve
dinyay! (kozmosu), “Mutlak”in Kulliyetinde ve Kill-i Mutlak”ta 6lgmek ve
degerlendirmek ideali ugrunda cehdedebilme imkan ve kabiliyetine, yani
hirriyete sahiptir. Bu itibarla, o, daima, mananin daha ylksek
dimansiyonlarini arayan bir mahlUktur. Bu sebeple, “Hiv-el-Baki” diyebilecek
ve Hiv-el-Baki'nin cazibesinde cehdedebilecek seviyede bir “entellijibl ben”
dir, bir manevinefstir. insan; Tanr, sonsuzluk ve transsandans (&lim)
idelerinin, yani “Mutlak”in hamili bir mahlak oldugu icin “Huv-el-Baki ve
dhmin-el-mevt” diyebilmektedir. (Mutlak’in daha dogrusu mutlak mana’nin
hamili, yani hir olan, manayi ve hirriyeti bir vazife olarak yiklenmis bulunan
bir varlik, gerek dis gerek ic alemdeki maddeye hakim olabilmeli, tabiat ilmi

2L Cagll, Ruh ve Mana, s. 112.
22 Cagil, Hukuk ve Hirriyet Felsefesi Olarak Hukuk Felsefesi, s. 252-253.
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dimansiyonundan baslayarak ve etikten gecerek mistik dimansiyonlara
varincaya kadar madde ile sonlulukla basa ¢ikabilmelidir ve basa cikabildigi
nispette insan, hir olabilir, yani insan olabilir). Transsandans ve o6lim,
birbirine siki sikiya baghdir. Hatta, bunlar, ayni seylerdir. Tanri, haiz oldugu
transsandans kudretini, metafizik kdlli yalmzhgini, metafizik kulli tekligini
“6lim” denilen asli bir kaynaktan alir. Ve daginik, fani, ciz’i nesneleri, bu
kaynakla ve bu kudretle, derleyip toparlar, sinesinde toplar ve asar, bu
kudretle ihtiva ve ihata eder, sistematize eder; sonluluklari sonsuzluga tertip
ve rapteder. Bu keyfiyet, insanda suurlastigi icin, insan, gerek tefekkir gerek
irade gerek duygu planinda bu hakikatin cazibesindedir. Bu cazibe, insanda
hem vecd ve strir hem de veleh-U hasyet, hem sonsuz bir haz hem de
sonsuz bir hizdn tevlit eder. Bu, Tanr’nin transandansinin, metafizik kullf
tekliginin, metafizik killi yalnizliginin —yine Tanri’nin bir eseri olan fenomenal
dlemdeki—bir faniye, insana in’ikds etmesinin (yansimasinin); insanda, fikir,
irade ve duygu halinde suurlasarak, olusmasinin neticesidir.?3

B. INSANIN TANRIYA YABANCILASMASI (TANRI YETiMI) VE INSANIN
MANEVI ISTIRABI

Cagil’la gore, insanin kendi nefsine, kozmosa ve Tanr'ya karsl
yabancilasmasi dogasinda var olan Tanri hasreti nedeniyle kiside bir gerilim
olusturur. Béylece Tanri hasreti onda bir istiraba dondstr. Clnkd insan ruhu,
sonsuzluktan beslenir. Tanri'nin  sonsuzlugu insan ruhunun gidasidir.
Muellifimiz, basta ateizm olmak Uzere, metafizik alemle iletisimi koparan
tum felsefi ve ideolojik gorusleri reddeder ve onlari insanlik icin bir felaket
olarak gorir. O, insanin Tanri'dan kopusunu trajik bulur ve son derce ilging
bir kavramla bu durumu tasvir eder. Boyle bir insani “Tanri yetimi”olarak
tanimlar, ¢linkl insan asli sahibinden ayrilarak en derin acilari yasayacaktir.
Tipki anne ve babasindan ayriimis bir yetim ve 6ksizin acilar icinde onlari
surekli arayisindaki tasidigl derin hiizn bu sekilde tasvir eder. Ona gore bu
gln insan adeta bir ‘l¢ yol adiz'inin esiginde bulunmaktadir. Bu yollardan
birincisi spritliel veya idealist esaslara dayal bir insan telakkisinden ve
insaniyet idesinden gidalanan hiimaniter- pasifist hayat telakkisidir. ikincisi
egzistansiyalist felsefenin soysuzlasmis bir sekli olan ve ateist unsurlar ihtiva
eden materyalist —egzistansiyalist hayat telakkisi ve U¢lncist de komuUnist-

23 Cagll, Goethe’nin insan ve Hayat Anlayisi, s. 594-595.
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ateist hayat telakkisidir.”?*Cagil, ateizmin farkli gérinUmlerinin  de
farkindadir. “Bu glin dini ve idealist gorislere karsl, kozmolojik veya kozmo-
biyolojik karakterli bir ‘metafizik spektlasyondan’ gidalanan, yeni bir nihilizm
ve ateizmin, buna uygun bir ‘kevni (kozmik) insan’ anlayisinin ileri siiriilmeye
calisildigi misahede edilmektedir.”?

GCagil’a gére Tanri ile ruh, Tanri ile insan, Tanri ile fikir, iman ile dinya
bir birinden ayrilamaz. Sayet insan katinda ruh ve fikir Tanri’'dan, dinya
imandan ayrilacak olursa hayat ve kdinat insana bir yabanci ve bir diisman
gibi gdérinur. Bu durum insanin dis dleminde ve i¢ dleminde bir sikinti ve bir
krizin bas gdstermesine sebep olur. Olim ve dehset sacan, zalim ve cebbar
bir tabiatin, fani anlarin ortasinda insan, ciplak hirriyetiyle, temelsiz
eksistansi ile yapayalniz kalir. Ve insan hicbir seye inanmayan, Tanri asisi bir
yaratik haline gelir. insanin bu hali, yine Tanr’nin insan hayatina ¢cokmis bir
cezasindan baska bir sey degildir. Minkir insan, sonu gelmeyen bosluklarda,
ugsuz bucaksiz ucurumlarda sallanan sonlulukla hiclik arasinda bocalayan
sagkin bir ruhtur.?®

Cagill, kozmik alemin isleyisindeki ahenge dikkat c¢ekerken bu
muikemmelligin kaynagi olarak, ilahi boyutu siklikla vurgular. Bu konuda ilk
cag filozoflarindan Heraklitos’'un su gorlsind oding alir; “Gorinmeyen
ahenk, goriinen ahenkten daha kuvvetlidir.” “Tekmil beseri kanunlar, o bir
tek ilahi olan seyden gidalanirlar. Bu ilahi olan seyin iradesi her seye
hakimdir. O, yalniz basina her seye yeter ve her seyden daha kuvvetlidir.”
“Basiret ve idrak en yiksek fazilettir ve daima hakikate uygun konusmak,
dogruyu soylemek, tabiatin kanunlarini dinleyip ona gore hareket etmek
hakimane bir davranistir. Aslinda hikmet denilen sey de budur.?’

Cagil, Tanr’dan ayrilma hiznl ve ona kavusma hasretini sufi bir
yaklasimla ifade eder: Bu keyfiyet, insanda suurlastigi icin, insan, gerek
tefekkir gerek irade gerek duygu planinda bu hakikatin cazibesindedir. Bu
cazibe, insanda bir yonden mutluluk hali olustururken diger yonden bir korku
ve hasyet hali yasatir. Baska bir yonden sonsuz bir haz olustururken ayni

24 Orhan Minir Cagil, Hukuk Baslangici Dersleri, Nazir Akbasan Matbaasi, istanbul
1961, s. 304.

25 Cagll, Ruh ve Mana, s. 8.
26 Cagll, Hukuk ve Hirriyet Felsefesi Olarak Hukuk Felsefesi, s. 250.

27 Cagil, Hukuk Tarihinin Kiymet ve Ehemmiyetine Dair Bazi Diisiinceler, s. 271.
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zamanda bir elem hali yasatir. Bu durum Tanri'nin transsandansinin,
metafizik kulli tekliginin, metafizik kulli yalnizliginin —yine Tanri'nin bir eseri
olan fenomenal alemdeki— bir faniye, insana in'ikds etmesinin
(yansimasinin); insanda, fikir, irade ve duygu halinde suurlasarak olusmasinin
neticesidir.

1. NiHiLiZM, MODERN NiHILISTLER VE ATEIST MISTIKLER

Cagil'a gore ateizm modern insanin en énemli ¢itkmazidir. “Buglnin
modern nihilizmi (ateizmi) zaviyesinden bakilinca; Modern nihilizm,
kozmolojik karakterlidir. Modern insanin davasi, kozmiktir. Ve bu insan, dinin
mana ve kiymetini, yavas vyavas, artik anlayamaz hale ve derekeye
dismustir. Muellif, kozmik isleyisteki mikemmelligin arkasindaki mutlak
glclu fark etmeden, bu isleyisin cezbesine kapilan ve bu ekstaz ruh halinin
deruni hazzini yasayan modern nihilistler icin ilging bir kavram; “ateist
mistikler” ifadesini kullanmistir.?®  Kozmosu tanri ilan eden modern
nihilistlere gore, insanin ekstatik hali veya ekstaz hali, Tanri’ya degil, kdinatin
kulliyetine yonelik olmalidir.?® Modern nihilist kozmolojik spekilasyona gore;
“Tanri, insanin dlnyasi icin, birinci derecede ehemmiyeti haiz bir fenomen
degildir. insan bu fenomeni, bu engeli bir tarafa birakarak, dogrudan
dogruya kainata dogru cezbelenmelidir. Clnki insan, kainati dolduran diger
bitlin nesnelerden farkh olarak, kozmik kudret-i kiilliyeyi ve vahdeti disiinen
ve Ozleyen bir iradeye sahiptir. O, dogrudan dogruya killi kozmik bir varliktir
ve bu misyonunu unutmamahdir. Ayrica “hicbir sinir tanimayan insan,
Tanrl'yi tasfiye ederek kainatla kucaklasmaya ve Tanri’'nin kudret-i kiilliyesine
el atmaya hazirlanmaktadir.3° Yine kozmolojik spekiilasyona gore, butin var-
olanlar, insan ruhu ve bu ruhun var-olanlar karsisindaki entelektiel, etik,
estetik ve sair davranislari, din de dahil bitlin degerler, manalar, ideler ve
hedefler kozmostan, kozmosun kudret-i killiyesinden dogmakta ve tekrar
ona, tanri-kozmos’a donmektedir. Boylece kainat, hikmetinden sual
olunmayan bir tanri gibi tasavvur edilmektedir.*

Cagil, kozmolojik isleyisin mikemmelligini kutsala doéndstlren bu
anlayisin saf olmadigini aksine bilingli ve kasith bir anlayisin yansimasi

28 Cagll, Ruh ve Mana, s. 123.
29 Cagll, Ruh ve Mana, s. 124.
80 Caglil, Ruh ve Mana, s. 120.
31 Cagil, Ruh ve Mana, s. 128.
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oldugunu iddia etmektedir. Bilim adina ateizmin gizli propagandasini icinde
barindiran bir anlayisin varligindan siphelenmekte, bu konuda glvenilecek
bir kriter olarak dinlerin Tanri tasavvurunu merkezi bir konuma
yerlestirmektedir. Kozmolojik spekilasyon Tanr’yi, diger var-olanlar gibi bir
var-olan olarak addediyor. Oysa vahdet-i ilahiyye’ye dayanan dinler Tanri’yi
bdyle tasavvur etmiyorlar. Aksine dinlere gore Tanri; butin fani seylere
nazaran hem transsandantaldir hem de transsandandir. Ayni zamanda her
yerde hazir ve nazirdir. O, her seyi kaplayan ve kapsayan, her seyi yaratan,
veren ve alan, hicbir seye benzemeyen ancak her seyde her sey olan, saf
killi-tek stjedir. Tanri “yegane reel olandir” dedigimiz zaman, onun metafizik
transsandan, saf, yaratici stbjektivitesini; bu mutlak ve saf slbjektivitenin,
sonsuzlugu yaratan, insan ve kozmos denilen sirlari da ihtiva eden killi
dinamizmini kastederiz.3?

iste modern nihilist kozmoloji, ncelikle, Tanri’nin, her seye tekaddiim
eden bu saf, yaraticl, zaman dncesi ve otesi Stjenin killi sibjektivitesini ret
etmekte, ayrica, O'na 06zgl sifatlari ondan alarak, dogrudan dogruya,
kozmosa mal etmekte boylece kozmosu Tanri’nin yerine oturtmaktadir.
insani ve insan iradesini de; kanun ve ferman dinlemez bir oyun iradesi
olarak, bu acayip tanriya dogru ekstaz (cezbe) haline getirmektedir.?® Ayrica
bu glinki modern tabiat ilimlerinin, bilhassa, astro-fizik, astro-matematik,
fizik, biyoloji  vs.nin  vardigl sonuglari, ateist gorisin 1si8inda,
degerlendirerek, Tanri distncesinden arinmis bir kozmos idesi tesis etmek
ve bu kozmos idesinden, modern tabiat ve uzay bilimi anlayisi ile kabil-i telif,
bir kozmozofi ¢cikararak ateizmin, haklh ve dogru bir nokta-i nazar oldugunu
iddia etmek, yani modern tabiat ve uzay bilimlerinin arkasina gizlenerek
ateizmin zaferini saglamaktir.3

Mdellif, nihilist anlayisin insan ruhunda meydana getirdigi kaotik
durumu Nietzsche Uzerinden soylece tasvir eder: “Tanri aski, Nietzsche'de
Tanri derdine ve Tanri'ya isyana donismustlr. Boylece isyan ve inkar ettigi
kudret Nietzsche'yi can evinden vurmusa benziyor. ClinkU Tanri karsisinda
menfi ve minkir bir tavir ve mUnkir bir istikamette de olsa, bir tirlt lakayt
kalmiyor. O’nu hayatin icinde tekrar gormek ve onunla tekrar birlesmek icin
yanip tutusuyor. Merkezinden kopmus bir ruhun, Tanri'yi inkar etmesine ve

82 Cagll, Ruh ve Mana, s. 121-122.
33 Cagll, Ruh ve Mana, s. 122.
34 Cagil, Ruh ve Mana, s. 122.
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boylece carpik bir Tanri ve insan anlayisi ile ortaya ¢ikmasina hi¢ sagsmamak
gerekir. ClinkU bu davranis, o kopmanin dogal bir neticesidir. Merkezinden
kopmus ruh, sonu gelmez fanilikler ortaminda ve mutlak bir hiclik
boslugunda ¢irpinip durmaktadir.

Hangi zaviyeden bakarsak bakalim, Nietzsche'nin felsefesi "Allah” ile
yahut metafizikle savas halindedir. Eskiden, mazinin derinliklerinden gelen
degerlerin hepsine karsi harp ilan etmis; fakat bu hareketiyle de, hayati
bitlin geleneksel, daha dogrusu bitin manevi deger muhtevalarindan
mahrum etmistir. Nietzsche, bdyle bir savasin, kendisini nihilizm denilen
ucurumun kenarina getirdigini sezmiyor degildi. Halbuki o, nihilizmi asmak,
nihilizmden kurtulmak istemis, yine de, kurtulamadigi bu nihilizm, iliklerine
kadar isleyen bu inkarcilik duygusu, iste bilhassa bu sebeple, hayati tek tarafli
olarak, goklere cikarmaga ve bu hayata, Dionysos (Diyonizos) imajinda
insanlstinU vyaratarak, hakim olmaga Nietzsche'yi sevk etmistir. Bu
insanUstd, hayata hakim, hayat Gzerinde muzaffer bir Dionysos'tur. Boylece,
Nietzsche, nihilizmin, ruhunda hus(le getirdigi kaotik sarsintilari, insanistl
gibi tasavvurlarla ve tasavvurlarda dengelemeye calismisti. ideal arka plani
inkar ettikten sonra Nietzsche'nin, hayati tanrilastirmasi, hayata dort elle
sarilmasi gayet tabiidir. Nietzsche, bir "Hiristiyan” kaltir dinyasinda
yetismistir. Hiristiyan bir diinyanin insanidir. Oyle oldugu halde, Hiristiyan
dinini hor ve hakir gérmus, yerden yere vurmustur. insandaki merhamet
duygusunu, adeta, asagilamis, bu duyguyla alay etmistir. Ne gariptir ki
hakikatin mutlak kiymetini géstermek ugrunda fikri gayret sarf edeyim
derken, hakikati izafilestirmistir. iste Nietzsche'nin bitiin bu davranislari,
onun kendi ruhunun derinliklerinden, kainatin asli 6zU olan Allah'tan
kacisinin neticeleriydi. Yoksa Nietzsche, ¢cok hassas, ¢cok derin ve engin bir
ruha sahipti.”3°

Nietzsche, “kendini ve Tanri’yi asmak” isteyen, ilahi kevni kudreti
kdlliyeyi, mefhumlasmus, fikirlesmis duygular halinde tespite tesebbUs eden
ve bu felsefi macerada yikilip giden; bu tesebbiisl, cok pahaliya 6deyen bir
insandi. Nietzsche, kendinden 6nceki asirlarin, bin yillarin felsefi ve ahlaki
degerlerine karsi, tek basina, umumi bir savasa girismis, bu savasin agirligl
altinda, sayani dikkat dehasi: cinnetin, sabahi olmayan, karanlgina gémulip
gitmistir.3®

35 Cagil, Goethe’nin insan ve Hayat Anlayisi, s. 600
36 Cagil, Ruh ve Mana, s. 52.
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IIl. DEVLET ATEIZMIi YA DA ATEIST TEOKRASI

Cagil yasadigi yillar ¢ift kutuplu bir diinya ve soguk savasin en yogun
oldugu doénemlerdi. Bu donemde konjonktirin etkisiyle olsa gerek
Sovyetlerin devlet doktrini olarak kabul ettikleri kominizim énemli bir
disman kabul ettigi distnulebilir. Ancak O’nun tepkisi daha derin ve
ideolojiktir. Zira o, diyalektik materyalizmi devlet doktrini olarak kabul eden
Sovyetler Birliginin bu uygulamalarini; “ateist teokrasi” veya “devletateizmi”
olarak tanimlamakta ve tepkisinin ana merkezini bu olusturmaktadir.3’” Bu
kanaatini su sekilde ortaya koyar: “Sovyet Rusya’da ateizmin, devletin resmi
dini haline getirildigini goérlyoruz. Buna ateizm (dinsizlik dini) diyebiliriz.
Cunkd diyalektik materyalizm ve tarihgi materyalizm, bu devletin resmi
felsefesidir. Marksizm resmilestirilmis bu felsefesi madde-tanrili bir dindir.
Bir din oldugu icin de diger dinlerin amansiz dismanidir. Bu ateist din,
Sovyet devletinin resmi dini oldugu icin Sovyet toplumu madde-tanril ateist
bir teokrasidir. Bu acidan bakildiginda laik bir devlet olarak dahi kabul
edilemeyecek ¢lnki laik devlet tim felsefe ve inancglara karsi ayni mesafede
tarafsizdir. Diyalektik materyalizm, maddeye dogrudan dogruya yaraticilik ve
diyalektik hareket izafe etigi gibi kendi icinde mistik bir yapi dahi
olusturmustur. Cunkld maddenin diyalektik hareketini mistik bir zeminde
gormektedir.®®

Cagil, toplum hayatinda dini disiincenin zayiflamasindan derin endise
duyar. O, dinin yasam alanina iliskin zayif gérinimleri konusunda sitemkar
ise de asla Umitsiz degildir. Baska bir ifadeyle bu konuda mahzundur ancak
me’yus (karamsar) degildir. Ona gore dini duygular, bu giin adeta yok
olmuscasina, zayiflamis olsa bile, din idesi asla eskimez ve tiikenmez. Zira O,
sonsuzlugun damgasini tasir. insanin ufkunda zaman zaman uzaklasabilir,
siliklesebilir, hatta kaybolabilir. Lakin biitiin heybet ve miessiriyetiyle
(etkileriyle) giiniin birinde tekrar zuhur eder.?® Dinin, insanlik icin Gnemine sik
sik isaret eder. “Ahlaki ve bilhassa dini duygularin, ¢cok zayifladigi bir devirde
yaslyoruz. Modern insan, genis 6lclide olmak Uzere, dinin manasini artik
anlayamaz hale gelmistir. Dine, adeta, devrini tamamlamis ‘bir sey’ nazariyla

87 Cagll, Ruh ve Mana, s. 58.
38 Cagil, Hukuka ve Hukuk ilmine Giris, s. XLVIII-LII.
3% Cagil, Ruh ve Mana, s. 8.
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bakmaktadir. Halbuki insanin i¢c aleminin, kiyamete kadar, muhtac¢ oldugu
seyi, insana, ancak din verebilir.”4°

Ona gore Tanriyl bulan ve bilen insan mutluluga ermistir. Ozellikle
onun Tanri ile bas basa kalma halinin tasavvuf felsefesindeki ‘beka billah’
anlayisinin ¢ok gizel bir ifadesidir. Ona gore bu ruh haline ulasmis bir insan
askin bir alemden gelen sese kulak vererek yasayandir. Minkir(ateist) insan
ise, kainatin karsisinda bir boslukta ve vyapayalnizdir. Kendisini
Tanrilastirmaya calisan bir saskindir. Buna mukabil, Tanriya inanan, Tanri ile
bas basa kalabilen insan ise, her seye sahiptir. insanin bu diinyadaki hayatina
mana veren yegane i¢ davranis, hayata baglanarak Tanriya iman etmek ve
Tanriya iman ederek hayata baglanmaktir. ilim ve iman, akil ve ahlak, fizik ve
metafizik, dis dlem ve i¢ alem vahdetli bir bitlin halinde devam ettikleri
muddetce, insan hayatinda da ahenk ve denge devam eder.

SONUC

Tabii hukuk teorisinin 6nemli savunucularindan biri olan Cagil, bu
teorinin hukuku metafizik alandan gelen bir deger olarak kabul etmesi
nedeniyle hangi baslik altinda yazarsa yazsin konuyu mutlaka metafizik alana
cekmekte ve hukukun askin yoéntne; Tanri ile olan bagina vurgu
yapmaktadir. Bu nedene de metafizik alemle iletisimi koparan tim felsefi ve
ideolojik gorusleri reddeder ve bu dislnceleri insanlik icin bir felaket olarak
gorir. Clnkl Tanri“ya inanmak insan tabiatinin bir geregidir. Bundan sapmak
yani inang alaninda problemli olmak, fiziki aleme ya da topluma problemli bir
kisilik olarak cikmak demektir. Bu durum ise insanin mutsuzlugunun en
temel sebebidir. Bu baglamda Cagil, inan¢ alanini ihlal eden tim felsefi
disinceleri tehlikeli bulur. Onun inanc alani ile ilgili bakis acisi asla teolojik
degildir, butintyle mistiktir. Tabii hukuk nazariyesindeki metafizik anlayis
Cagil“da bir kat daha transandantal noktaya tasinir ve mistik bir paradigmaya
dénlstr. Onun mistik sdylemlerinde meshur Alman sairi Goethe®nin etkisini
gormek miamkunddr. Cagil, adalet idesi Uzerinden metafizik ve mistik dleme
gecis vyaptigl gibi oOzellikle Goethe“nin duslnceleri Gzerine vyaptig
degerlendirmelerde mistik, metafizik ve estetik degerler Uzerinden hukuk
distncesine de gecis yapmaktadir. Hukuku mistik alana tasirken baska bir
yonden de mistik fikirleri hukuki alana tasimaktadir. Yani sira hukuka etik bir

40 Cagil, Ruh ve Mana, s. 2.
41 Cagil, Hukuk ve Hirriyet Felsefesi Olarak Hukuk Felsefesi, s. 252-253.
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perspektif acarken, adalet idesinin askin kaynakta insan ruhu araciligi ile
estetikle bulustugunu ifade eder.

O, fizik ve metafizik alanin ahenkli birlikteliginden hareketle bunlarin
ayriligindan bahsedilemeyecegini kabul eder. Metafizik alanin bir inang alani
oldugunu dislnerek bu alanin merkezinde Tanri fikrinin bulundugunu
vurgular. Tanri*nin metafizik alanla ilgili dizenleyici yonini kabul eden Cagil,
fizik alemdeki dizenlemelerin de askin degerler (zerinden gerceklestigini
kabul etmektedir. Ona gbre bu dizenleyici ve tesis edici degerler, hukuki ve
ahlaki degerler olarak tezahlr eder. Bundan dolayidir ki hukuk, toplumsal
yasamin mantiken bir diizenlemesinden 6te 6zellikle etik bir dizenlenmesini
ifade etmektedir. Cinkd hukuk, etik bir deger olan adaleti gerceklestirmeyi
hedeflemektedir. Bu yoniyle hukuk, kendisine uymalarini istedigi insanlar
icin, ancak boylece baglayici bir buyruk olabilmektedir. Kanun; insandan belli
bir davranisi ancak adalet adina bekleyebilir. Hukuku hukuk yapan, onun 6z
bakimindan adalete yonelmis olmasi, belli bir adalet gorisini yansitmis
olmasidir. Bu yoniyle bir normun hukuki karakter kazanabilmesi ancak akla
ve vicdana uygun olmasi ile mimkindir. Béylece hukukun hem akli ve
mantiki hem de vicdani fonksiyonu birlikte gerceklesmis olacaktir. Akli ve
mantiki fonksiyonu ile dogru ile yanlis ayirt edilir, vicdani fonksiyonu ile de
kotiden iyiye dogru yonelis gerceklesir. Cagil'in dislince sisteminde ayni
kaynaktan gelen degerler olmasi itibariyle hukuk ve ahlak ayirrmina da yer
yoktur. O, insanin manevi yonl ile hukukun manevi fonksiyonunun
benzerligine isaret ederek; ahlaki degerleri gerceklestirmeyi hedeflemeyen
bir hukuk sisteminin eksik oldugunu, manevi alani boslukta bir insanin da bu
yonuyle eksik oldugunu belirtir. Ayni sekilde kozmik alemi yaratan ve onun
muikemmel isleyisi icin kurallar koyan irade ile beseri iliskilerin isleyisi icin
kurallar koyan irade aynidir.
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! Glvenlik Algisinin Anayasa Yapimina ve

(074

Anayasa yapimi ve degdistirilmesi sirecleri hem hukuksal hem de
siyasal yéni olan demokrasiye gecis slireclerinin  en énemli
unsurlarindan biridir. Bu strecleri etkileyen cesitli algilar bulunmakla
birlikte gtivenlik algisi bunlar arasinda énemli bir role sahip
bulunmaktadir. Devletler gerek kendi glvenligi gerekse de llke
icerisinde yasayan vatandaslarinin gtivenligini saglama gerekcesiyle
anayasalarinin gerek yapimi gerekse de dedistirilmesi siireclerinde
diizenlemeler yapmaktadir. Bu calismada givenlik algisinin anayasa
yapimina ve degistirilmesine etkisi ele alinmaktadir.

ANAHTAR KELIMELER: Giivenlik, Giivenlik Algisi, Anayasa Yapimi,
Anayasa Degisikligi, Demokrasi.

ABSTRACT

The constituonal making andmendment processes are one of the
most important elements of the transition processes to democracy,
which has both legal and political aspects. Althought there are various
perceptions that effect these processes, security perception plays an
important role among them. States are making arrangements both for
the construction and amendement of their constitutions in order to
ensure their own security and security of citizens living within the
country. In this study, the impact of perception of security on
constitution construction and modifiacation in discussed.

KEYWORDS: Security, Perception of Security, Constitutional
Making, Constitutional Amendment, Democracy.

GIRIS

Guvenlik algisi devletlerin kendi glvenligi ve Ulke icerisinde
yasayan vatandaslarinin glvenligine tehdit olusturabilecek gerek
ulusal gerekse de uluslararasi aktorlerin davranislari, konumlari ve
olaylara iliskin bilgi birikimi ve deneyim strecini kapsayan algidir. Dogu
ve Batl bloklasmasindan once askeri alanda devlet merkezli olarak
algilanan glvenlik algisi bu bloklasmanin sona ermesinden itibaren
askeri oldugu kadar ekonomik, sosyal, kiltirel vb. genis bir alana etki
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Degistirilmesine Etkisi _

eder hale gelmistir. 11 Eyltl 2001 terdr saldirilart glvenlik algisinin
kapsamini daha da genisleten bir donim noktasi olmustur.

Devletler, guvenlik algilarini belirlerken birey seviyesinden
sistem seviyesine kadar tUm belirleyici ve degiskenleri gdz 6niinde
bulundurarak lkelerini buna gére konumlandirmaktadir. Ulkelerin
glvenlik algilamalarini, degisen ve gelisen siyasi, ekonomik,
belirleyicilerin yani sira karsi karsiya kaldiklari i¢ ve dis tehditler de
dogrudan dogruya etkilemektedir.

Turkiye'nin ve diger (lkelerin gecmisten bugline degisen
guvenlik algilamalari anayasa yapimi ve degistiriimesi slreclerini
dogrudan ya da dolayli olarak etkilemektedir. Bu kapsamda calismanin
amaci glvenlik algisinin anayasa yapimi ve degistirilmesi siirecine olan
etkisini ortaya koymaktir. Calismada oncelikle giivenlik ve glvenlik
algisi ele alinarak, giivenlik algisinin anayasa yapimi ve degistiriimesi
sirecine olan etkisi ele alinmaktadir. S6z konusu bu etkiyi ortaya
koyabilmek icin Turkiye’de 1982 Anayasasi ve Latin Amerika’da
Brezilya ve Avrupa Birligi Uye llke anayasalarinda glvenlik algisiyla
yapilan dizenlemeler ele alinacaktir.

1. Glvenlik ve Glvenlik Algisi

Guvenlik kavrami genel olarak "tehlikeden uzak bulunma, emin
olma durumu, emniyet" seklinde tanimlandigi gibi, "kisilerin canlarina,
irzlarina ve mallarina gelebilecek tehlike, tehdit ve kazalarin yoklugu"
seklinde de tanimlanmaktadir®?. Arnold Wolferise giivenlik kavramini
"elde edilen degerlere karsi tehdidin yok oldugu durum" olarak
tanimlamaktadir*®.  Baldwin, Wolfer'in bu tanimini genisleterek
glvenlik kavramini, ait olan tutumlara karsi kayiplarin minimum

42 BULUT, Yakup Mehmet, “Ozel Giivenligin Kuvvet (Zor) Kullanma Yetkisi ve
Biber Gaz!”, 3. Ulusal Ozel Givenlik Sempozyumu, Gaziantep 2013, ss.
365-389.

43 (ZCAN, Behic, Uluslararasi Gulvenlik Sorunlari ve ABD’nin Guvenlik
Stratejileri”, Selguk Universitesi Sosyal ve Ekonomik Arastirmalar Dergisi,
Sayi: 22, Konya 2011, ss. 445-465.
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seviyede oldugu durum olarak tanimlamistir**. Yapilan tanimlamalarda
gorildigu gibi givenlik psikolojik, sosyal, ekonomik, siyasi, hukuki ve
uluslararasi iliskiler yonleri bulunan g¢ok boyutlu bir kavram olarak
tanimlanmaktadir®.

Guvenlik insan hayatinin baslangicindan bitimine kadar olan
strecte hissedilen temel bir ihtiyactir. Nitekim ihtiyaclar hiyerarsisinde
ikinci siraya glivenligi alan Abraham Maslow’a gore, birinci sirada yer
alan fiziksel gereksinimleri giderilen insanin daha sonra gereksinim
duyacagi sey glvenlik olacak ve birey artik tim ydnlerden givenli bir
alan olusturma gereksinimi hissedecektir*®. Bireyler toplumun
ogesidirler ve yasadiklari toplumdan bagimsiz olarak dusinilemez.
Devlet ise toplum iginde yasayan bireylerin koruyucusu durumundadir.
Bu nedenle devlet birey ve toplum glvenligini dolayisiyla da yasamis
olduklari Ulke topraklarinin givenligini saglamakla gorevlidir®’.
Devletin kaynagini insan aklina ve iradesine dayandiran ve tanimlayan
Sosyal S6zlesme Teorisinin temelinde de bireylerin icerde devlet ve
bireylere, disarda ise diger devletlere karsi korunmasi ihtiyaci diger bir
ifadeyle glvenlik ihtiyaci yatmaktadir®,

Devletin givenligin saglanmasi gorevinde algl boyutu dnemli bir
noktadir. Algl kavrami dis diinyamizdaki somut ya da soyut nesnelerle
ilgili olarak aldigimiz duyumsal bilgidir®®. Glvenlik algisi ise, devletlerin

44 COMAK, Hasret, “Avrupa’da Givenlik Yapilanmasinin Yeni Parametreleri

ve Tirkiye'nin Durumu”, Avrupa Arastirmalari Dergisi, Cilt 4, Sayi 1,
istanbul 2006, ss. 97-120.

45 URHAL, Omer, Kiresellesen Diinyada Gavenlik (Milli Guvenlik, Kamu
Glvenligi, Orgitlii Suglar ve Sug istihbarati), Adalet Yayinevi, 2. Baski,
Ankara 2009, s. 59.

46 URHAL, 2009, ss. 60-61.

47 YUMUSAK, Hakan, “Refah Devletine Giden Yolda Devletin Givenlik
Gorevi”, idare Hukuku ve ilimleri Dergisi, Cilt 15, Sayi 1, istanbul 2012, ss.
179-184.

48 GOZLER, Kemal, Anayasa Hukukuna Giris Genel Esaslar ve Tiirk Anayasa
Hukuku, Ekin Yayinevi, Bursa, 2018, ss. 47-49.

49 INCEOGLU, Metin, Tutum-Algi iletisim, Elips Kitap, 1. Baski, Ankara 2004,
s. 72.
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vellke icinde yasayan bireylerin givenliklerine tehdit olusturabilecek
gerek ulusal gerekse uluslararasi aktorlerin davranislari, konumlari,
olaylara iliskin refleksleri, bilgi birikimleri ve deneyim surecidir.

Devletler glvenlik algilarini belirlerken birey seviyesinden sistem
seviyesine kadar tUm aktor, olay ve degiskenleri gbdz 6nilnde
bulundurarak tlkesini buna gére konumlandirmaktadir™®. Ulkelerin
siyasi, ekonomik, hukuki ve uluslararasi iliskiler alaninda karsi karsiya
kaldiklari glvenlik problemleri gilvenlik algilamalarini  dogrudan
etkilemektedir. Nitekim Dogu ve bati bloklasmasindan onceki
donemde daha ¢ok devlet merkezli ve askeri alana indirgenen glvenlik
algisi, bu bloklasmanin sona ermesinden sonraki doénemde askeri
oldugu kadar ekonomik, sosyal, kiltirel, ideolojik, cevresel olmak
Uzere genis bir alani kapsar hale gelmistir®!.

Dogu ve Bati bloklasmasindan sonra ortaya c¢ikan
kiresellesmenin etkisiyle de uluslararasi alanda gorilen belirsizlikler
tehdit algilamalarini cesitlendirerek glvenlik algisinda degismelere
neden olmustur. Bu cercevede siber suclar, uluslararasi terérizm,
gocler ve milteci hareketleri, demokratik degerlere ve insan hak ve
hirriyetlerine yonelik saldirilar da glvenlik algisinin kapsamina
girmistir>2,

11 Eylll 2001 terdr saldinlart givenlik algilamalarinda dinyada
bir dénim noktasi olmustur®. Bu dénemde dogu ve bati bloklasmasi
doneminde hakim olan simetrik tehdit algilamalarindan asimetrik
tehdit algilamalarina gecis yasanarak®* etnik ve dilsel nitelikli

50 YORULMAZ, Murat, “"Degisen" Uluslararasi Givenlik Algilamalari
Baglaminda Tirkiye-Yunanistan iliskilerinde "Degismeyen" Givenlik
Paradoksu”, Balkan Arastirma Enstittist Dergisi, Cilt 3, Sayi 1, Edirne 2014,
ss. 103-135.

51 ERDOGAN, ibrahim, “Kiresellesme Olgusu Baglaminda Yeni Givenlik
Algis1”, Gazi Akademik Bakig Dergisi, Cilt 6, Say1 12, Ankara 2013, ss. 267-
2609.

52 ERDOGAN, 2013, s. 265.

53 YORULMAZ, 2014, s. 120.

54 http://www.bilgesam.org/Images/Dokumanlar/0-81-
2014021736teorilerisiginda.pdf, (06.03.2018).
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catismalar, yasal olmayan gocler, kitle imha silahlari, insan ve silah
ticaretleri, kiresel teror vb. tehditler de givenlik algilamalarinin
kapsamina girmistir®.Ulkelerinde glvenlik algilamalari artik askeri
odakli olmayip genis bir alani kapsar hale gelmistir.

11 EylUl 2001 sonrasi donem her Ulkede oldugu gibi Turkiye’nin
glvenlik algilamalarina da yansimistir. Tirkiye'nin dogu ve bati
bloklasmasi doneminde askeri denge ve jeopolitik odakh olan glvenlik
algilamalarinin  kapsami genisleyerek®® komsu ilkelerde meydana
gelebilecek istikrarsizliklar, darbeler, kitle imha silahlari, teror, irticai ve
bolici faaliyetler de bu kapsama dahil olmustur®’.

Tlrkiye’nin  ve diger (Ulkelerin gecmisten buglne degisen
glvenlik algillamalari anayasa yapimive degistirilmesi sUreclerini
dogrudan ya da dolayli olarak etkilemektedir. Nitekim Tirkiye’de halen
ylrdrltkte bulunan 1982 Anayasasi daha 6ncesinde vyUrUrlikte
bulunan 1961 Anayasas’'nin Ulkenin givenligini saglamada yoksun
oldugu gerekgesiyle kabul edilmistir. Bu nedenle glvenlik algisinin
anayasa yapimindaki etkilerine deginmek gerekmektedir.

2. Glvenlik Algisinin Anayasa Yapimina Etkisi

Anayasa yapimi hem hukuksal hem de siyasal yond olan bir
sirec olup demokrasiye gecis slrecinin en dnemli unsurlarindan
biridir®®. Anayasa yapim slrecini cesitli algilar etkilemektedir. Bu siireci
etkileyen en onemlisi ise givenlik algisidir. Gavenlik algisi gerek
Turkiye’de halen ydrirlikte bulunan 1982 Anayasasi’ni gerekse de
bazi lUlke anayasalarinin anayasa yapim sireclerini dogrudan ya da
dolayli olarak etkilemistir. Glvenlik algisi temel hak ve &zgurlikler
konusundaki dizenlemeleri, devlet orgiitlenmeleri ve devlet kurumlari
konularindaki dizenlemeleri etkileyerek anayasalarda kendine yer

55 YORULMAZ, 2014, s. 121.

56 BAKAN, Zerrin Ayse, (2007), “Soguk Savas Sonrasinda Yeni Glvenlik
Teorileri ve Turkiye'nin Guvenlik Algilamalan”, 21. Yuzyl Dergisi, Ekim-
Kasim-Aralik, s. 43.

57 http://www.bilgesam.org/Images/Dokumanlar/0-81-
2014040957rapor2.pdf, (06.03.2018).

58 (OZBUDUN, Ergun, Demokrasiye Gegis Sirecinde Anayasa Yapimi, Bilgi
Yayinevi, 1. Baski, Ankara 1993, s. 49.
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bulmustur. Oncelikli olarak 1982 Anayasasi ve cesitli (lke
anayasalarinda temel hak ve 6zgurlikler konusundaki diizenlemelerde
guvenlik algisinin etkisi ele alinacaktir.

2.1. Temel Hak ve Ozgiirliklere iliskin Diizenlemelerde Giivenlik
Algisi

Turkiye’de mevcut anayasadan once ydrirlikte bulunan 1961
Anayasas! ayrintili bir temel hak ve ozglrlikler sistemi getirmistir.
1961 Anayasasi’'nda cumhuriyetin nitelikleri arasinda "insan haklarina
dayali devlet" ifadesine yer verilmistir>®. 1982 Anayasasi’ni yapan asli
kurucu iktidar, 1961 Anayasasl ile getirilen hak ve 6zgurliklerin, Glkeyi
artan siyasi cinayetler, catismalar ve olaylarinda etkisiyle bir kaosa
surtikledigini iddia ederek sivil demokratik diizene el koymak suretiyle
sekteye ugratmistir. 1961 Anayasasi’nin Ulkeyi bu catisma ortamina
surtikledigi ve bu durumdan Ulkeyi kurtarma sézde iddiasiyla yapilan
12 Eylil midahalesi sonucunda halen vyirirlikte bulunan 1982
Anayasasl kabul edilmistir®. Askeri vesayetin belirledigi 1982
Anayasasl, 1961 Anayasasi’'nin 6zgUrlikcl hikamlerini sinirlayarak
devletin givenligi saglanmak istemistir®l. Basta degistirilemeyecek ve
degistirilmesinin teklif edilemeyecek maddelere yer verilmesi ile
anayasal dlzeyde, daha sonra da anayasal dizenlemeleri destekleyen
yasal dizenlemelerle devletin glvenligi saglanmaya calsiimistir. Bu
anayasal ve yasal dizenlemeler, 1982 Anayasasinin glvenlik algisiyla
yapilmis bir anayasa oldugunu ortaya koymaktadir. Givenlik algisinin
etkisiyle kabul edilen 1982 Anayasas’'nda temel hak ve 6zgurlikler
konusundaki dizenlemelerde de bunun etkileri goértilmektedir.1982
Anayasasinin Uzerine sinmis olan bu etki, ylrirlik kazandigi glinden
bu gline gercgeklestirilen anayasa degisiklikleri ile ortadan kaldiriimaya
cahsiimistir.

59 AYAN, Sezer, “Siyasi Yapilanma Siirecinde 1961 ve 1982 Anayasasi”, C.U.
iktisadi ve idari Bilimler Dergisi, Cilt 8, Sayi 2, 2007, s. 20.

60 DURSUN, Soner, “Turkiye’nin Givenlik Algilamasindaki Degisim: 12 Eylil
1980 Askeri Mdidahalesi Sonrasi Donem”, Cagdas Tirkiye Tarihi
Arastirmalari Dergisi, Cilt 7, Sayi 16, izmir 2008, ss. 424-425.

61 DURSUN, 2008, s. 426.
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1961 Anayasasi’'ndan farkli olarak 1982 Anayasasi, cumhuriyetin
nitelikleri arasinda "insan haklarina saygili devlet" ibaresini saymistir®2.
insan hak ve o6zgirliiklerine dayali devlet ibaresinin yer aldigi 1961
Anayasasi’'ndan farkli olarak insan hak ve 6zgurliklerine saygih devlet
ibaresiyle  yetinilmistir.  Bunun temel sebebi olarak, 1982
Anayasasi’'nda temel hak ve 6zglrlikler konusunda givenlik algisiyla
konulan ve bitin temel hak ve hurriyetler icin gecerli olan genel
kisitlama ve dizenlemeler gosterilmektedir.

1982 Anayasasl devletin glclini 6n plana cikaran 6zgUrlGgu
ikinci plana iten, birey ve toplum karsilasmasinda toplumu, hirriyet
otorite ikileminde otoriteyi, birey ve devlet catismasinda da devleti
tercih eden bir anayasadir®®. insan haklarina saygili ibaresi 1982
Anayasasi’nin temel hak ve ddevler kisminda degil genel esaslar bashgi
atinda duzenlenerek Turkiye Cumhuriyeti'nin, toplumun huzuru, milli
dayanisma ve adalet anlayisi icinde insan haklarina saygil, Atatlrk
milliyetgiligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan,
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti oldugu belirtilmistir.

1982 Anayasasi’nda glvenlik algisinin etkisiyle temel hak ve
OzgurlUklerin  kisitlanmasina hatta durdurulmasina olanak veren
dizenlemeler bulunmaktadir. 1982 Anayasasi’'nin temel hak ve
OzgUrluklerin sinirlanmasi konusunda 6zellikle olagantstli donemlerde
verilen yetkiler givenlik algisiyla olusturulmustur. Nitekim anayasaya
gore savas, seferberlik ve olaganistl hallerde, milletler arasi hukuktan
dogan yukiamlaltkler ihlal edilmemek kaydiyla durumun gerektirdigi
Olclide temel hak ve hirriyetlerin kullaniimasi kismen ya da tamamen
durdurulabilmekte ya da bunlar icin anayasada 6ngorilen glvencelere
aykirt tedbirler alinabilmektedir. Yalnizca olagantstld hallerde hatta
savas halinde dahi ¢ekirdek alan olarak tanimlanan alana mudahale
edilememektedir. S6z konusu bu alanin kapsaminda kisinin yasama
hakki maddi ve manevi varliginin bitinlGga, kisinin din, vicdan,
distnce ve kanaatlerini agiklamaya zorlanamamasi, suc¢ ve cezalarin
gecmise  ydriatilememesi  ve  suglulugu  mahkeme  karariyla
saptanincaya kadar kimsenin suclu sayilmamasidir.

62 AYAN, 2007, s. 21.
63 AYAN, 2007, s. 21.
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1982 Anayasasi’nda temel hak ve 0Ozglrlikler konusunda
glvenlik algisinin etkisiyle cekirdek alan disinda kalan, 6zel hayatin
gizliligi, konut dokunulmazligi, haberlesme hurriyeti, dislnceyi
aciklama ve yayma hurriyeti, basin hirriyeti, dernek kurma hurriyeti,
toplanti ve gdsteri ylrlyUsli dizenleme hakkina iliskindizenlemelere
de gidilmistir. Bu dizenlemelere deginecek olursak;

Ozel hayatin gizligi ve korunmasi konusunda milli givenlik®
gerekgesi ile usuliine gére verilmis hakim karari bulundugu takdirde
kisilerin Ustl, 6zel kagitlari ve esyalarinin aranabilecegi ve hatta
bunlara el konulabilecegi belirtiimektedir. Haberlesme hurriyeti
konusunda ise milli glivenlik gerekgesiyle usulliine gore verilmis hakim
karari bulunmasi durumunda kisilerin haberlesmelerinin
engellenebilecegi ve gizliligine dokunulabilecegi belirtiimektedir.

Dislnceyi aciklama ve yayma hurriyetinin milli glivenlik, kamu
glvenligi®, devletin ulkesi ve milletiyle bélinmez butinlUginin
korunmasi® gerekceleriyle sinirlanabilecegi  belirtilmektedir1982
Anayasasi’nin 28. maddesinde yer alan basin hirriyetininde ayni
gerekgelerle sinirlanacagi yer almakta ve Tirkiye’de yayimlanan sireli
yayinlarin devletin Ulkesi ve milletiyle bélinmez butlinligine ve milli
glvenlige aykiri yayimlardan mahkum olma durumunda mahkeme
karariyla gecici olarak kapatilabilecegi belirtilmektedir.

Dernek kurma hirriyetinin milli glivenlik gerekgesi ile kanunla
sinirlanabilecegi  ve hatta faaliyetlerinden men edilebilecegi
dizenlenmektedir. Toplanti ve gosteri yuriylst dizenleme hakki milli
givenligin korunmasi®”  amaciyla  kanunla  sinirlanabilecegi
belirtilmektedir.

64 Nizamettin AYDIN, 3 Ekim 2001 Tarihli Anayasa Degisikliklerinin Temel Hak
ve Hiirriyetler Uzerine Etkileri, Ekin Yayinevi, Bursa, 2008, s. 111.

65 Kamu glivenligi kavrami, 1982 Anayasasinda, 2001 yilinda gerceklestirilen
anayasa degisikligi ile daha once 13. maddede sayilan genel sinirlama
sebepleri arasinda yer almayan yeni sinirlama sebeplerinden biridir. Diger
sinirlama sebepleri icin bkz. AYDIN, 2008, ss. 113-114.

66 AYDIN, 2008, s. 110.
67 AYDIN, 2008, s. 111.
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Cesitli Ulke anayasalarinda da glvenlik algisinin etkisiyle temel
hak ve Ozglrlikler konusunda dizenlemelere vyer verilmis
bulunmaktadir.

Tlrkiye gibi dUnyadaki butin dlkeler, vatandaslarinin  ve
topraklarinin korunmasina hizmet edecek, anayasal ve yasal koruyucu
tedbirler almaktadirlar. Latin Amerika Ulkesi Brezilyada bu Ulkelerden
biridir. Brezilya Anayasasi’nda da glvenlik algisiyla temel hak ve
Ozglrlikler konusunda yapiimis dizenlemeler bulunmaktadir. Brezilya
Anayasasinda, 1982 Anayasasi’'ndaki haberlesme hrriyetinden farkli
bir duzenlemeye gidilmistir. Brezilya Anayasasi’'nin bireysel ve
toplumsal (kolektif) haklar ve gorevler boliminde muhaberat,
yazisma ve telgraf, veri ve telefon iletisiminin gizliligine
dokunulamayacagl ancak mahkeme karariyla ya da kanunlarda
ongorilen hal ve sekillerde sadece cezai sorusturmalar veya ceza
muhakemeleri usuliine goére olayin unsurlarinin ve delil tespiti
amaciyla telefon gorismeleri ve iletisimin gizliliginin kaldirilabilecegi
belirtiimektedir®®.1982 Anayasas’nda milli glvenlik gerekcesiyle
verilen hakim karari bulunmasi durumunda gizliligin kaldirilabilecegi
belirtilirken  Brezilya Anayasasi’'nda milli  glvenlik gerekcesi
belirtilmemistir.

Brezilya Anayasasi’'nda barisin hikiim strdtgi her zaman ulusal
sinirlar icerisinde bir yerden baska bir yere seyahat edilebilecegi ve
mekan degistirilebilecegi belirtiimektedir®®. Bu dizenlemeden savas
halinin olmasi durumunda glvenlik gerekcesi ile seyahat 6zglrligiine
kisitlama getirilebilecegi anlasiimaktadir.

Brezilya Anayasas’'nda ayrica kisilerin bilgi edinme vya da
o6grenme haklarina glvenlik gerekgesiyle kisitlama yer almaktadir. Bu
dizenlemede toplumun ve devletin givenligi bakimindan gizli
tutulmasi ya da gizliligi hayati derecede 6nemli olan bilgiler harig
bireylerin kendi 6zel yarari bulunan ya da ortak menfaate haiz bilgileri

68 Brezilya  Anayasasi, 5. madde, bkz. (Tam metni icin
https://anayasa.tbmm.gov.tr/docs/brezilya.pdf, (15.04.2018).
69 Brezilya  Anayasasi, 5. madde, bkz. (Tam metni icin

https://anayasa.tbmm.gov.tr/docs/brezilya.pdf, (15.04.2018).
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ilgili kamu kurum ya da kuruluslarindan 6grenme hakkina sahip
olduklari belirtiimektedir®.

Brezilya Anayasasi’nda savunma hali durumunda bazi bireysel ve
toplumsal (kolektif) haklar ve gorevlerin kisitlanacagl vya da
yasaklanacagi belirtilmektedir. S6z konusu bu hak ve gorevler; toplanti
ve gosteri Ozglrligl, dernek ve sendika toplantilari, yazismalarin
gizliligi, telgraf ve telefon iletisiminin gizliligidir. Ayrica bu
dizenlemede bilylk facia ya da dogal afetlerin vuku buldugu
durumlarda kamu mal ve mulkinin ve hizmetlerinin gegici olarak isgal
edilebilecegi ya da kullanilabilecegi de diizenlenmektedir’®.

Brezilya Anayasasi’nda sikiyonetim hali durumunda ise yazisma
ve iletisimin gizliligine, basin yayin radyo ve televizyon 6zgurliglne
kisitlama getirilebilecegi, toplanti ve gosteri 6zglrliginin gecici bir
sireyle askiya alinabilecegi, 6zel mal ya da mulkin ihtiyac halinde
kamuya verilebilecegi belirtilmektedir’2.

Brezilya Anayasasi’nda ayrica kamu glvenligi olarak dizenlenmis
ayrt bir bolim bulunmaktadir. Bu bdlimde kamu glvenliginin
saglanmasiyla  ilgili  kuruluslar ~ ve  gorevleri  dlzenlenmis
bulunmaktadir’3.  Avrupa Birligi Uyesi (lkelerinden Danimarka
Anayasasi’'nda, 1982 Anayasasi’nda milli glvenlik gerekcesiyle
dizenlenmeler konulan dernek kurma hurriyetinin farkli bir sekilde
dizenlendigi gorilmektedir. Danimarka Anayasasi’nda ancak siddeti
tesvik  eden  faaliyetler yapmasi  durumunda  derneklerin
kapatilabilecegi belirtiimektedir’. Siddeti ©ven ve tesvik eden

0 Brezilya  Anayasasi, 5. madde, bkz.  (Tam metni  icin
https://anayasa.tbmm.gov.tr/docs/brezilya.pdf, (15.04.2018).

71 Brezilya  Anayasasi, 136. madde, bkz. (Tam metni icin
https://anayasa.tbmm.gov.tr/docs/brezilya.pdf, (15.04.2018).

72 Brezilya  Anayasasi, 139. madde, bkz. (Tam metni icin

https://anayasa.tbmm.gov.tr/docs/brezilya.pdf, (15.04.2018).
73 Brezilya  Anayasas, 144. madde, bkz. (Tam metni icin
https://anayasa.tbmm.gov.tr/docs/brezilya.pdf, (15.04.2018).

74 Danimarka Anayasasi, 78. madde, bkz. (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
06-DAN%C4%BOMARKA%20149-168.pdf, (15.04.2018).
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dolayisiyla kamu diizeninin bozulmasina sebebiyet verilmesi sonucunu
doguracak nedenler glivenlik gerekcesiyle yasaklanmistir.

Almanya Anayasasi, temel haklardan biri olan konut
dokunulmazligina kamu glvenligi gerekgesiyle bir kisitlama konulmus
bulunmaktadir. Bu duzenlemede kamu glvenligine yonelik bas
gosteren agir bir tehlikenin bulunmasi durumunda yargi¢c karariyla
konutlarin gdzetlenmesinde teknik arac kullanilabilecegi
belirtiimektedir’®.

italya Anayasasi’'ndavatandaslarin haklari ve 6devleri kisminda
dizenlenen yerlesme ve seyahat hurriyetinin, glvenlik sebebiyle
kanun  tarafindan  sinirlanabilecegi  belirtiimektedir’®.  italya
Anayasasi’'nda ayrica toplanma hirriyeti hakkinda da kamu
guvenligigerekcesiyle  yapilmis  duzenleme  yeralmaktadir. Bu
dizenlemeye gbére umumi vyerlerde yapilacak toplantilarin kamu
glvenligi gerekcesiyle yasaklanabilecegi belirtiimektedir’”.

Polonya Anayasas’'nda kisilerin ve vatandaslarin hak ve
OzglrlUkleri haklari ve o6devleri boliminde glvenlik gerekcesiyle
yapilmis dizenlemeler bulunmaktadir. S6z konusu bu anayasada,
anayasal Ozglrlukler ve haklarin kullaniminin devlet glvenligi
nedeniyle sinirlanabilecegi belirtimektedir’®. Polonya Anayasasi’nda
sikiydnetim ve olaganUstl hal zamanlarinda kisilerin ve vatandaslarin
OzgUrliklerinin ve haklarinin kisitlanabilecegi dizenlenmektedir. Bu
zamanlarda yalnizca insan onuru, vatandaslik, yasamin korunmasi,

7> Almanya  Anayasasi, 13. madde, bkz. (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/evlul/anayasalar/ulkeana/pdf/
08-ALMANYA%20209-276.pdf, (15.04.2018).

76 jtalya Anayasasl, 16. madde, bkz. (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
10-%C4%BOTALYA%20319-354.pdf, (15.04.2018).

77 jtalya  Anayasasi, 17. madde, bkz. (Tam  metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
10-%C4%BOTALYA%20319-354.pdf, (15.04.2018).

78 polonya  Anayasasi, 31. madde, bkz. (Tam metni igin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/evlul/anayasalar/ulkeana/pdf/
12-POLONYA%20385-438.pdf, (15.04.2018).
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insanca muamele, cezai ehliyeti olma, mahkeme 6nlne ¢ikma, kisi
haklari din ve vicdan, aile ve cocuklar ve dilekce hak ve 6zgirltklerinin
kisitlanamayacagi belirtilmektedir’.

Portekiz Anayasasi, olaganUstl hal ve sikiydnetim durumunda
egemen glcler tarafindan haklarin ve 6zgirliklerin kullanimini birlikte
ya da ayri ayri askiya alabilecekleri belirtiimektedir. Ancak bu
durumlarda yasama hakki, kisisel butinlik, medeni haklar ve
vatandaslik, ceza kanunlarinin geriye isletilememesi, davalinin
savunma hakki ve din ve vicdan hirriyetine dokunulamamaktadir®.
Portekiz Anayasasi’nin vatandaslarin haklari ve teminatlari boliminde
vatandaslarin bilgilendirilme ve haberdar edilme haklarinda i¢ ve dis
glvenlik gerekgesi ile yapilmis dizenleme bulunmaktadir. S6z konusu
bu dizenlemeye gore ic ve dis glvenlik nedeniyle vatandaslarin idari
dosyalara ve erisim hakkinin kisitlanabilecegi belirtiimektedir8?.

2.2. Devlet Organlarinailiskin Diizenlemelerde Giivenlik Algis

Givenlik algisinin etkisiyle gerek Turkiye’de halen yurUrlikte
bulunan 1982 Anayasasi’na gerekse de bazi Ulke anayasalarinda
glvenlik algisinin etkisiyle devlet organlarinda dizenlemeler yapilmis
bulunmaktadir. Devleti olusturan vyasama, ylritme ve vyargl
organlarinda anayasalarda glvenlik algisinin etkisiyle yapilan bu
dizenlemeler, o devletin demokratik ya da anti demokratik olarak
nitelendirilmesinde énemli rol oynamaktadir.

Yasama organinin belirlenmesinde gtvenlik algisinin 6n plana
cikmasi pratikte, 1982 Anayasasi’'nin 78. maddesindeki dlzenlemeyle
karsimiza ¢cikmaktadir. Soyle ki savas sebebiyle secimlerin yapiimasina

7 Polonya Anayasasi, 233. madde, bkz. (Tam metni igin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
12-POLONYA%20385-438.pdf, (15.04.2018).

80 portekiz Anayasas, 19. madde,
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
13-PORTEK%C4%B07%20439-532.pdf, (15.04.2018).

81 Pportekiz Anayasasl, 268. madde,

http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
13-PORTEK%C4%B07%20439-532.pdf, (15.04.2018).
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imkan gorilmedigi durumlarda TBMM secimlerinin 1 yil geriye
birakilmasina karar verilebilmektedir. Tarafsiz ve adil secimler
araciigiyla  millet  iradesinin  tesis  edildigi  TBMM,  Tirk
Demokrasisininhayata gecirilmesinde rol alan en dnemli aktorlerden
biridir. Bu 6nemi ayni zamanda demokrasinin slrddrulebilirliginin
saglanmas! acisindan da elzemdir. Kesintisiz demokrasi icin 6nemli
olan bu meclisin olusmasini tehlikeye atacak ya da olusumuna engel
olabilecek savas tehlikesi halinde, demokratik refleks devreye girmek
suretiyle secimler bir yil ertelenmis olacak ve TBMM’nin ¢alismasinin
sirekliligi saglanmis olacaktir.

1982 Anayasasi’nin 92. maddesi, TBMM’nin savas hali ilani ve
silahli kuvvetlerin ~ kullanilmasina  karar  verme  yetkisini
dizenlemektedir. Ancak meclisin tatilde ya da yasama faaliyetine ara
verdigi donemde Ulkenin ani bir silahli saldiriya ugramasi ve bu
sebeple silahli kuvvetlerin kullanilmasina derhal karar verilmesinin
kacinilmaz olmasi halinde Cumhurbaskani da Tirk Silahli Kuvvetlerinin
kullanilmasina karar verebilmektedir.

Givenlik algisinin  etkisiyle 1982 Anayasasi’'nda ylritme
organina iliskin yapilmis duzenlemeler de bulunmaktadir. Bu
dizenlemeler daha cok yiritme organinin Cumhurbaskani kanadiyla
ilgilidir. 1982 Anayasas’'nin 104. maddesinde Cumhurbaskani’nin
gorev ve vyetkileri dizenlenmis bulunmaktadir. Givenlik algisinin
etkisiyle yapilan dizenlemeler Cumhurbaskani’'nin yiritme alanina
iliskin gorev ve yetkilerinde yer almaktadir. Bu dizenlemeye gore
Cumhurbaskani TBMM adina Tirk Silahli Kuvvetlerin baskomutanhgini
temsil etmektedir. Cumhurbaskani daha 6ncede belirttigimiz gibi Tirk
Silahli Kuvvetleri’nin kullanilmasina da karar verebilmektedir.

Genelkurmay Baskani’'nin atama yetkisinin Cumhurbaskanina
verilmesi ve gerekli durumlarda silahli kuvvetlerin kullaniimasina
mudahil olmasi, Anayasa yapiminda glvenlik algisinin dogal olarak 6n
plana ciktiginin bir baska anayasal ifadesidir. Genelkurmay Baskani
Silahli Kuvvetlerin komutani olmasi sebebiyle, savasta Baskomutanlik
gorevlerini Cumhurbaskani namina yerine getirmektedir. Tek basina
ylUritme organi olan Cumhurbaskani, Milli Glvenlik Kurulu'nu
periyodik toplantilarinin yani sira tlke glvenliginin icerden ve disardan
tehlikeye dislrecek her tirli gelismenin yasanmasi halinde Kurulu
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toplantiya cagirma ve milli glivenlik siyasetinin belirlenmesinde etkili
kararlar almasini saglamaktadir.

Guvenlik algisinin etkisiyle 1982 Anayasasi’nda yargl organiyla
ilgili yapilmis dizenlemelerde bulunmaktadir. 1982 Anayasasi’'nin 141.
maddesinde durusmalarin  acik ve kararlarin gerekgeli olmasi
dizenlemesine kamu glvenligi gerekcesiyle kisitlama getirilmis
bulunmaktadir. Bu dizenlemeye gére kamu guvenliginin kesin olarak
gerekli kildigi hallerde durusmalarin bir kisminin veya tamaminin kapali
yapilmasina karar verilebilmektedir.

16 Nisan 2017 tarihinde kabul edilerek yUrurlige giren anayasa
degisikligiyle Turkiye’'nin hikimet sitemi parlamenter hikimet
siteminden  Cumhurbaskani  Hikimet  Sistemine®  evrilmistir.
Parlamenter hikiimet sisteminde yUritme organinin etkili kanadi olan
Bakanlar Kurulu yerini yeni hilkimet siteminde Cumhurbaskanina terk
etmistir. Cumhurbaskaninin tek basina ylrttme organini temsil ettigi
ve yetkilerini kullandigl yeni hiikimet modelinde de Cumhurbaskanina
glvenlik konusunda énemli yetkiler tanimistir. 1982 Anayasasinin 119.
maddesinde yer alan yeni dlzenlemeyle artik Cumhurbaskani
“Cumhurbaskani; savas, savasi gerektirecek bir durumun bas
gdstermesi, seferberlik, ayaklanma, vatan veya Cumhuriyete karsi
kuvvetli ve eylemli bir kalkisma, llkenin ve milletin béliinmezligini icten
veya distan tehlikeye dlsiiren siddet hareketlerinin yayginlasmasi,
anayasal diizeni veya temel hak ve hirriyetleri ortadan kaldirmaya
ybnelik yaygin siddet hareketlerinin ortaya ¢ikmasi, siddet olaylari
nedeniyle kamu diizeninin ciddi sekilde bozulmasi, tabil afet veya
tehlikeli salgin hastalik ya da agir ekonomik bunalimin ortaya ¢ikmasi
hallerinde yurdun tamaminda veya bir bélgesinde, siiresi alti ayi
gecmemek lzere olaganisti hal ilan edebilecektir. Parlamenter
hikimet sisteminde Bakanlar Kuruluna taninan benzer vyetkiler,
devletin basi ve ayni zamanda yUrtGtme organi sifatina tek basina haiz
Cumhurbaskanina tarafindan kullanilacaktir.  Cumhurbaskani bu
konuda ilk elden ve tek yetkili kilinmistir. Boylelikle 119. maddede

82 TURAN, A. Menaf, “Turkiye’'nin Yeni Yonetim Diizeni: Cumhurbaskanhgi
Hikimet Sistemi”, Social Sciences Research Journal, Volume 7, Issue 3,
(September 2018), ss. 42-91.
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dizenlenen durumlarin bas gdstermesi hallerinde daha hizli ve etkin
kararlar alinmak suretiyle TUrkiye’nin tamaminda ya da bir bolgesinde
siresi alti ayl asmamak Uzere olaganlstli hal ilan edilebilecektir.
Anayasanin 119. maddesinde yer alan hallerin ortaya cikmasi ve
neticesinde olaganUstl hal kararinin alinmasi noktasinda takdir yetkisi
sadece Cumhurbaskanina aittir. Cumhurbaskani s6z konusu yetkiyi
kendi siyasal cikarlari dogrultusunda kullanarak kendisine siyasal
cikarlar saglamamalidir. Goruldugia gibi Turkiye’de halen yUrurlikte
bulunan 1982 Anayasasi’nda yasama ve ydritme organlarinda
glvenlik algisinin etkisiyle yapilan dizenlemeler daha cok yiritme
organi olan Cumhurbaskaninin  gorev ve vyetkilerine iliskin
dizenlemelerde yer almaktadir.

Cesitli Ulke anayasalarinda da glvenlik algisinin etkisiyle devlet
organlarina iliskin dizenlemeler yapilmis bulunmaktadir. Brezilya
Anayasasi’'nda glvenlik algisinin etkisiyle yasama organi olan Birlik ile
ilgili dizenlemeler yer almaktadir. SOyle ki Birlik Brezilya Anayasasi’nin
21. maddesine gdre savas ilan etmeye, ulusal savunmanin yapilmasini
saglamaya, sikiydnetim ya da savunma durumu ve federal midahale
durumu ilan etmeye vetkilidir®3. Birlik ayrica Silahli kuvvetlerin
kurulusu ve degistiriimesinde ve genel af ilanina da yetkilidir®.
Brezilya’da ylritme organini Devlet Baskanidir. Guvenlik algisinin
etkisiyle yazilan Brezilya Anayasasinin 84. maddesine gore, Baskan
savunma hali ve sikiyonetim ile ilgili kararlarin cikarilmasini, federal
mudahale kararinin  verilmesini  ve uygulanmasini  saglanmakla
yetkilidir. Devlet baskani her devlette oldugu gibi silahli kuvvetlerin
baskomutanligl gérevini de (stlenmektedir®® Brezilya Anayasas’'nda
yargl organiyla ilgili dizenlemelere bakildiginda glvenlik algisiyla
konulan bir diizenleme bulunmamaktadir.

Avrupa Birligi Uyesi Ulkelerinden Danimarka Anayasasi’nda
yasama organi Kral ve Millet Meclisi’nden olusmaktadir. Danimarka

8 Brezilya  Anayasasi, 21. madde, bkz. (Tam metni icin
https://anayasa.tbmm.gov.tr/docs/brezilya.pdf, (15.04.2018).

84 https://www.tbmm.gov.tr/vayinlar/baskanlik_sistemi.pdf, (15.04.2018).

8 Brezilya  Anayasasi, 84. madde, bkz. (Tam metni icin
https://anayasa.tbmm.gov.tr/docs/brezilya.pdf, (15.04.2018).
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Anayasasi'nda guvenlik algisinin etkisiyle yasama organina bir takim
ylukUmlalikler yuklemektedir. Danimarka Anayasasi’nin 19. maddesine
gore Kral Kraliyet Birligine ya da Danimarka Silahli Kuvvetlerine yonelik
bir askeri saldirya karsilik verebilmektedir®®. Kral, Danimarka
Anayasasi’'nin 60. maddesine gore devletin glvenligini ciddi sekilde
tehdit ettigi kanaatini tasidigi suclari isleyenleri Millet Meclisi’nin onayi
ile Yiice Divan’da yargilanmasini isteyebilmektedir®”. Krala verilen bu
yetki, demokrasinin en iyi uygulandigi Danimarka® da kisi hak ve
hirriyetlerinin sinirlandirilmasi anlaminda koétlye kullanilmamaktadir.
Bunun en 6nemli nedeni demokrasi, demokrasi bilinci ve demokrasi
kiltGrindn gercek manada gelismesi gdsterilebilir. Danimarka Anayasa
pratiginde glvenlik algisinin yargl organina iliskin etkisiyle yapilan bir
dizenlemeye rastlanilmamaktadir.

Avrupa Birligi Ulke pratiklerinden Almanya’ya baktigimizda
dagivenlik algisinin etkisiyle yasama, yUritme ve yargl organlarina
iliskin  dizenlemelere vyer verildigini gérmekteyiz.  Almanya
Anayasasi’nin 45a maddesine gore Federasyon topraklarinin silahli bir
saldirlya ugradiginda veya saldirt ihtimalinin  ¢cok yakin olmasi
durumlarinda Federal Meclis, Federal Konseyin onayiyla s6z konusu
saldiriyl tespit eder. Bu tespit, Federal Hikimetin onerisi Gzerine
verilen oylarin Ugte iki cogunlugunu ve en az Federal Meclisin

8 Danimarka Anayasasi, 19. madde, bkz. (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
06-DAN%C4%BOMARKA%20149-168.pdf, (15.04.2018).

87 Danimarka Anayasasi, 60. madde, bkz. (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/evlul/anayasalar/ulkeana/pdf/
06-DAN%C4%BOMARKA%20149-168.pdf, (15.04.2018).

88 Economist Intelelligence Unit'in 167 Ulkeyi kapsayan 2017 Demokrasi
Endeksi Raporuna gore Danimarka, on tam puan Uzerinden ortalama
9.22 puanla 5. sirada yer almaktadir. Ortalamasi alinan kritereler ve
Danimarka’nin aldigl puanlar soéyledir; Secim sireci ve ¢ogulculuk: 10.00,
Hikimetin isleyisi: 9.29, Siyasal katim: 8.33, Siyasal kiltir: 9.38, Sivil
ozglrlukler: 9.12.
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uyelerinin cogunlugunun oyu ile gerceklestirilir®. Federal Meclisin,
Federasyon topraklarina saldiri aninda vya da saldirt tehlikesi
durumunda toplanamamasi ya da gerekli cogunlugu saglanamamasi
hallerinde, glvenlik tehdidine karsi koyabilmek icin gerekli tedbirlerin
alinmasini ortak bir komisyon gerceklestirmektedir. Federasyon
topraklarinin silahli saldiriya ugramasi halinde, saldirinin tespitinin
mimkin olamayacagl durumlarda, saldirinin basladigi anda saldirinin
yapilmis kabul edilerek savunma hali ilan edilmis kabul edilir.
Federasyon topraklarina gercgeklestirilen saldirinin tespitinden sonra
silahli glcler Gzerindeki emir ve kumanda yetkisi Federal Basbakana
gecmektedir.

Federasyon, savunma halinde, eyaletlerin yasama yetkisine
giren konularda da vyarisan yasama yetkisine sahiptir. Bu vyasalar
Federal Konseyin onayina baghdirlar. Cikartilacak bir federal yasayla,
savunma halinin gerektirdigi hal ve kosullara bagli olarak vatandaslara
bir takim mali ve mulki yukimlultkler getirilebilmektedir.
Federasyonun mali ve idari yapisina iliskin Anayasadaki hiklimlere
aykiri tedbirler alinabilir ancak bu tedbirler eyaletlerin, belediyelerin,
kdyler ile belediye ve koy birliklerinin mali acidan varlklarini
surdirebilmelerine engel nitelikte olamayacaktir.

Savunma haline gecmeyi gerektiren bir saldiri s6z konusu
oldugunda, yasama organinin faaliyetleri de bundan etkilenmektedir.
Hukdmetin ivedi olarak nitelendirdigi yasa tasarilari, hizl bir sekilde
ayni zamanda Federal Meclis ve Federal Konseye gonderilir. Federal
Meclis ve Federal Konsey bu tasarilari derhal birlikte gorusirler.
Federal Konseyin onayina bagli bir yasa tasarisinin kesinlesmesi oy
cogunluguyla saglanmaktadir.

Alman Anayasasinda glvenlik kaygisinin etkisini, federasyona bir
saldiri s6z konusu oldugunda yani savunma hali durumunda federal
hikimete olaganUstu yetkiler taninmasi halinde de gérmekteyiz. Soyle
ki federal hikimet Federal sinir muhafizhig giclerini Federasyonun
topraklarinin tamaminda kullanabilmektedir. Federal Hukimet,

8 Almanya Anayasasi, 45. madde, bkz. (Tam metni igin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/evlul/anayasalar/ulkeana/pdf/
08-ALMANYA%20209-276.pdf, (15.04.2018).
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Degistirilmesine Etkisi _

Federal idareden baska, eyalet hikimetlerine ve ivedi nitelendirdigi
durumlarda eyalet idari makamlarina emir verebilir ve bu yetkiyi
gerektiginde eyalet hikimetlerinin kendileri tarafindan
gorevlendirilecek lyelerine de devredebilir. Boylelikle savunma haline
karsi tek elden ve birlikte micadele ile karsi koyabilme saglanmis
olacaktir.

Savunma halinde Federal Anayasa Mahkemesinin goérev ve
statUsiniln dizenlendigi Alman Anayasasinin 115g maddesi, Federal
Anayasa Mahkemesinin ve yargiclarinin anayasal stattleri ve anayasal
gorevlerini yerine getirmelerine bir engel olmadigini hikim altina
almistir. Savunma halinde bile degismeyen Mahkeme statlsli ancak
Ortak Komisyonun cikartacagl bir vyasayla ve Federal Anayasa
Mahkemesinin gorisline basvurularak degistirilebilir. Federal Anayasa
Mahkemesi, boyle bir yasanin kabulliine kadar mahkemenin islerliginin
saglanmasi icin gerekli dnlemleri almaktadir.

Savunma halini zorunlu kilan bir saldiri hali igerisinde gorev
siresi dolan Federal Meclis ve Eyalet Meclislerinin secimleri de
savunma halini zorunlu kilan saldirinin ortadan kalkmasindan itibaren
ancak alti ay sonra yapilabilir. S6z konusu durum Cumhurbaskaninin
gorev suresinin bitimine denk geliyorsa ya da Cumhurbagkaninin gorev
ve yetkilerinin Federal Meclis Baskanina gectigi hallerde ise gorev
sdrelerinin  bitimi savunma halinin ortadan kalkmasindan sonraki
dokuz aylk slrenin gecmesiyle bitmektedir. Federal Anayasa
Mahkemesi Uyelerinin gorev slrelerinin dolmasi durumu savunma
halinin ortaya ciktigl bir zamana denk geliyorsa, Anayasa Mahkemesi
Uyelerinin gdrev slreleri savunma halinin ortadan kalmasindan
itibaren alti ay sonra sona ermektedir.

Bir baska Avrupa Birligi Uyesi ilkesi olan italya’da da glivenlik
algisinin anayasa yapimina etkisini gérebilmekteyiz. 1947 tarihli italya
Anayasasi’'na gbre yasama organinin olusumunda glvenlik algisina
iliskin bir dizenleme gidilmedigini, s6z konusu dlzenlemenin
Cumhurbaskaninin goérev ve yetkilerinin dizenlendigi boélimde yer
alan 87. maddede oldugunu goérmekteyiz. Buna goére Cumhurbaskani
Silahl Kuvvetlerin baskomutanidir. Cumhurbaskani ayrica meclislerin
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karari Gzerine savas ilan etme yetkisine sahiptir®. italya Anayasasi’nda
Bakanlar Kurulu ve yargl organiyla ilgili dizenlemelere bakildiginda
glvenlik algisiyla konulan bir dizenleme bulunmamaktadir.

Polonya’ya baktigimizda ise Polonya Anayasasi'na gdre yasama
organi Sejm (Meclis) ve Senato’dan olusan ikili bir yapiya sahiptir®?.
Polonya Anayasasi’'nin yapiminda guvenlik algisinin dikkate alindigini
yasama organina iliskin dizenlemelerde goérmekteyiz. Polonya
Anayasasi’nin 116. maddesine gore Sejm, Polonya Cumhuriyeti adina
savas ve baris ilan etme yetkisine sahiptir. Sejm’in toplanamadigl
durumda Cumhurbaskani da bu karari verebilmektedir®. Baylelikle
yasama organi savas durumunda tam vyetkiliyken, yasama organinin
toplanamadigl durumlarda ise yasama organina ait olan yetkileri
Cumbhurbaskani kendisi kullanabilmektedir. Polonya Anayasasi’na gore
yUritme organi  Cumhurbaskani ve Bakanlar  Kurulu’ndan
olusmaktadir®3. S6z konusu bu anayasada givenlik algisinin etkisiyle
yUrttme organina bir takim gorev ve yetkiler vermektedir.

Polonya Anayasas’'nin 134. maddesine gore Cumhurbaskani
Silahli Kuvvetlerin baskomutanidir. Baris zamaninda Silahli Kuvvetlerin
komutasini Milli Savunma Bakani Uzerinden yerine getirmektedir.
Cumhurbaskani ayrica Basbakan’in talebi tzerine bir savas donemi igin
Silahli  Kuvvetler baskomutani atayabilmektedir®®. Cumhurbaskani

% jtalya  Anayasas, 87. madde, bkz. (Tam  metni igin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/evlul/anayasalar/ulkeana/pdf/
10-%C4%BOTALYA%20319-354.pdf, (15.04.2018).

9 Ppolonya  Anayasas,, 10. madde, bkz. (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/evlul/anayasalar/ulkeana/pdf/
12-POLONYA%20385-438.pdf, (15.04.2018).

%2 Ppolonya Anayasasi, 116. madde, bkz. (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
12-POLONYA%20385-438.pdf, (15.04.2018).

% Ppolonya Anayasasi, 10. madde, bkz. (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
12-POLONYA%20385-438.pdf, (15.04.2018).

9% Polonya Anayasas,, 134. madde, bkz. (Tam metni icin

http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
12-POLONYA%20385-438.pdf, (15.04.2018).
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Polonya Anayasasi’'nin 136. maddesine goére devlete disaridan
dogrudan bir tehdit durumunda Basbakan’in talebi Uzerine, (lke
savunmasl icin Silahli Kuvvetlere genel veya kismi seferberlik ve
tertiplenme emri verebilmektedir®.

Polonya Anayasasi’nda Bakanlar Kurulu ile ilgili dizenlemelere
bakildiginda  glvenlik  algisiyla  konulan  bir  dizenlemeler
bulunmaktadir. Bu dizenlemelere gore Bakanlar Kurulu devlet ve
kamu dUzeninin i¢c glvenligini saglamakla gorevlidir. Bakanlar
Kurulu’'na ayrica milli savunma alaninda genel denetim uygulama
yetkisi de verilmistir®®.

Polonya Anayasasi'nda yargl organi ile ilgili dizenlemelere
bakildiginda giivenlik algisiyla konulan bir dizenleme bulunmaktadir.
Bu dizenlemeye gobre sadece savas zamaninda olaganistl
mahkemeler ve acil mahkeme usulleri tesis edilebilmektedir®’.

Portekiz ya da resmi adiyla Portekiz Cumhuriyeti Avrupa’nin
glineybatisinda iber Yarimadasi tizerinde yer alan, Avrupa Kitasi'nin en
batisindaki tlkedir. Yasama faaliyetlerini, Cumhuriyet Meclisi denilen
ve tUm Portekiz vatandaslarini temsil ettigi ifade edilen meclis
aracihigiyla yiritmektedir. Her anayasa da oldugu gibi 2 Nisan 1976
tarihli Portekiz Anayasasi da glvenlik algisinin etkisiyle yasama ve
yUrUtme organina birtakim goérevler yiklemistir. Yasama organinin
sorumluluklarinin dizenlendigi 161. maddede bu yetkiler, sikiydnetim
ya da olaganUstl hal ilanina izin verme ve bu olagantsti durumlari
teyit etme gdrevinin yani sira, Cumhurbaskanini savas veya baris
yapmak icin yetkilendirme seklinde ifade edilmistir. Bircok anaya
pratiginin aksine Portekiz Anayasasi, sikiydnetim ya da olaganUstu hali

9 Polonya Anayasas, 136-139. madde, bkz. (Tam metni igin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
12-POLONYA%20385-438.pdf, (15.04.2018).

% Polonya Anayasasi, 146. madde, bkz. (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
12-POLONYA%20385-438.pdf, (15.04.2018).

97 Polonya Anayasasi, 175. madde, bkz. (Tam metni igin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
12-POLONYA%20385-438.pdf, (15.04.2018).
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gerektiren durumlarda karar verici olan Cumhurbaskaninin tek basina
veyahut bir kurulun tavsiyesi Uzerine degil de bizzat halkin
temsilcilerinin verecegi izinle sikiydonetim ya da olaganlsti hal ilan
edilmesi yoluna gidilmistir. Cumhuriyet Meclisi, Cumhurbaskaninin
savas karari almasi noktasinda da dnemli role sahiptir. Cumhurbaskani
Silahli Kuvvetlerin Komutani sifati bulunmasina ragmentek basina
savas karari alamamakta bu karari alabilmesi icin Cumhuriyet Meclisi
tarafindan  vyetkilendirilmis  olmasi  gerekmektedir®®.  Portekiz
Anayasasinin yapiminda glvenlik algisinin dikkate alindigini gosteren
hiakimler, siyasi iktidari elinde bulunduran siyasi karar alicilarin,
givenlik gibi 6nemli bir konuda, politik mulahazalarla bir takim
sibjektif kararlar alinmak suretiyle gerek icerden gerekse disardan
tlkelerine yonelmis saldirilari tanimlama ve ona gore karsl koymaya
iliskin yetkilerini kotlye kullanmalarinin éntine gecerek, s6z konusu
tehlikeyi yasama ve yUritme organi birlikte alacagi kararlar ile bertaraf
edebilmektedir. Bu hiklimler savas ve olaganistl durumlarda devlet
organlarinin glvenlik tehlikesi karsisinda isbirligini zorunlu kilmaktadir.

2.3. Devlet Kurumlarina iliskin Diizenlemelerde Giivenlik Algisi

Guvenlik algisinin etkisiyle gerek Tirkiye’de halen vydrirlukte
bulunan 1982 Anayasasi’nda gerekse de bazi Ulke anayasalarinda
olusturulmus degisik isimler altinda kurum, konsey ya da kurullar
bulunmaktadir. 1982 Anayasasi’nin 118. maddesinde dizenlenmis
bulunan Milli Glvenlik Kurulu gorev ve sorumluluklari anlaminda
glvenlik kaygisinin 6n plana cikardigi en 6énemli kurullardan biridir. Bu
kurul devletin milli glvenlik siyasetinin tayini, tespiti ve uygulanmasi
ile ilgili alinan tavsiye kararlari ve gerekli koordinasyonun saglanmasi
konusundaki géruslerini Cumhurbaskanina®® bildirir. Nitekim 1982
Anayasasl, Milli Glvenlik Kurulu vasitasiyla silahli kuvvetlerin siyasal
sistemin nihai koruyucusu ve hakemi olarak kalmasini saglayacak

% portekiz Anayasasl, 161. madde, (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
13-PORTEK%C4%B07%20439-532.pdf, (15.04.2018).

99 21.1.2017 tarihli ve 6771 sayili Kanunun 16. maddesiyle, 118. maddede
yer alan “Bakanlar Kurulu” ibaresi “Cumhurbaskani” seklinde
degistirilmistir.
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sekilde olusturulan bir anayasadir. S6z konusu anayasada Milli
Givenlik Kurulu kararlarinin - Cumhurbaskani tarafindan 6ncelikle
dikkate alinacagl hikmU bu kararlari teoride olmasa da pratikte
baglayici kilmaktadiri®.

Cesitli Ulke anayasalarinda da guvenlik algisinin  etkisiyle
olusturulmus kurum, konsey ya da kurullar bulunmaktadir. Brezilya'ya
baktigimizdaBrezilya Anayasasi’nda dizenlenmis bulunan Federatif
Cumbhuriyet Konseyi ve Milli Savunma Kurulu bulunmaktadir. Federatif
Cumhuriyet Konseyi'nin gorevi federal muidahale, savunma ve
sikiydonetim  durumlarinda  goris  bildirmektir.  Milli  Savunma
Kurulu’'nun gorevi ise savas ilani ve baris yapiimasi durumlarinda,
savunma, sikiydnetim ve federal midahale kararlarinda, Ulke
topraklarinin glvenligi icin zaruri olan bolgelerin kullanimi ile ilgili
kriterler ve sartlar konusunda gorus bildirmektirt0®,

Avrupa Birligi Uyesi (lkelerin anayasalarina baktigimizda
Danimarka Anayasas’nda guvenlik algisiyla dizenlenmis bulunan
Turkiye'dekiMilli Givenlik Kurulu benzeri bir kurul bulunmamaktadir.
Almanya’ya baktigimizda ise Almanya Anayasasi’nda glvenlik algisiyla
dizenlenmis bulunan komisyonlar ve ombudsmanlik miesseseleri
bulunmaktadir. S6z konusu bu anayasada yasama organi Federal
Meclis tarafindan olusturulan Disisleri ve Ulusal Savunma Komisyonu
bulunmaktadir. Ayrica Federal Meclis’e parlamenter denetim
isleminde yardimci olmak Uzere Federal Savunma Ombudsmani
atanmaktadir!®?,

italya’ya baktigimizda ise italya Anayasasi’nda givenlik algisinin
etkisiyle  olusturulmus  bulunana  YUksek  Savunma  Kurulu

100 GZBUDUN, Ergun, GENCKAYA, Omer F.Tirkiye’de Demokratiklesme ve
Anayasa Yapimi Politikasi, Dogan Kitap, 1. Baski, istanbul 2010, ss. 30-32.

101 Brezilya  Anayasasl, 89-91. madde, bkz. (Tam metni icin
https://anayasa.tbmm.gov.tr/docs/brezilya.pdf, (15.04.2018).

102 Almanya  Anayasasl, 45. madde, bkz. (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/evlul/anayasalar/ulkeana/pdf/
08-ALMANYA%20209-276.pdf, (15.04.2018).
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bulunmaktadir. Bu kurul Cumhurbaskani baskanliginda
toplanmaktadiri©3,

Polonya’ya baktigimizda ise Polonya Anayasasi’nda glvenlik
algisinin  etkisiyle olusturulmus bulunan Milli  Givenlik  Kurulu
bulunmaktadir. Bu kurul devletin i¢c ve dis glvenligiyle ilgili olarak
Cumbhurbaskani’nin danisma organi olarak olusturulmustur®4,

Portekiz anayasal pratiginde ise givenlik algisinin etkisiyle
olusturulmus bulunan Yiksek Ulusal Savunma Konseyi bulunmaktadir.
Bu konsey ulusal savunma ve Silahli Kuvvetlerin teskilat, operasyon ve
disiplin  konulariyla ilgili olusturulmus bulunan 6zel danisma
organidiri®,

Anayasa yapimi sdrecinde glvenlik algisinin dikkate alindiginin
en aclk gostergesi, Ulke topraklarina icerden ya da disardan ydnelmis
ya da yonelmesi pek muhtemel saldiri veya kalkismalari bertaraf
edebilmek icin karar verici veyahut karar alma sirecini destekleyici
kurum, kurul ve konseylerin varligidir. Bu kurum, kurul ve konseyler
kimi anayasa pratiklerinde saldirlyl ya da saldirinin ortaya koydugu
tehlikeyi bertaraf etmede etkili rol alirken, kimileri de tavsiye
niteligindeki kararlariyla bu sirece etki etmektedirler. Ozellikle bu
yapilar, icerden ve disardan ulkelerine yonelmis saldiri, tehlike ya da
tehlike olasihgini tanimada, tanimlamada ve sdz konusu saldiri ve
saldirilarinbertaraf edilmesi icin dnemli gérevler Ustlenmektedirler. Bu
yapilarin etkinligi sadece saldiri ve tehlike tanimlamasiyla da
kalmamakta, tlkelerinin givenlik siyasetlerinin belirlenmesinde de ¢ok
hayati rol oynamaktadirlar. Bu kurullarin Ustlendigi gorevleri kurulus
amaclarina uygun olarak vyerine getirebilmeleri icin siyasi karar

103 jtalya  Anayasasi, 87. madde, bkz. (Tam  metni igin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
10-%C4%BOTALYA%20319-354.pdf, (15.04.2018).

104 polonya  Anayasasi, 135, madde, bkz. (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/
12-POLONYA%20385-438.pdf, (15.04.2018).

105 portekiz Anayasasl, 274. madde, (Tam metni icin
http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/evlul/anayasalar/ulkeana/pdf/
13-PORTEK%C4%B07%20439-532.pdf, (15.04.2018).
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alicilarin yani sira alaninda uzman askeri ve sivil kisilerinde siirece dahil
olmasi Ulke glvenligi acisindan gereklilik gdstermektedir. Guvenlik
algisinin 6n plana cikartiimasi ve bunun dogal sonucu olarak anayasal
hiviyete kavusturulan bu yapilarin kurulusu, isleyisi ve alacagi kararlari
demokrasi uygulamalari icerisinde kalarak, siyasi iktidarin politik arzu
ve isteklerine hizmet edebilecek bir yapiya donustirilmemelidir.

3. Turkiye’de Glivenlik Algisinin Anayasanin Degistirilmesine Etkisi

Turkiye’de halen yararlikte bulunan 1982 Anayasas! yarirlige
girdigi 07.11.1982 tarihinden bu vyana siyasilerin, sivil toplum
kuruluslarinin, akademisyenlerin ve toplumun yogun elestirilerine
maruz kalmistir!%. Bununu kacinilmaz bir sonucu olarak da kabul
edildiginden glinimlze on dokuz kez degisiklige ugrayarak Ulke
gindeminin degismeyen konusu haline gelmistir ve hala daha
giindemi isgal etmektedir’®. Bu degisikliklerin genel yoni liberal-
demokratik standartlarin yikseltiimesi dogrultusundadiri08,

Turkiye’'de anayasa degisikliklerinde karsilasilan en odnemli
sorunlardan biri de guvenlik algisinin  etkisiyle yapilan 1982
Anayasasi’'nda ordunun sivil siyaset Uzerindeki rolinin glclendirildigi
ve gegcmisten glnUimuize olan etkisidir. Nitekim 2001 anayasa
degisiklikleri ve onu izleyen reformlar ordunun ve Milli Guvenlik
Kurulunun anayasal ayricaliklarini  azaltmaya yonelik  olarak
gerceklestirilmistir. Elbette bu anayasa degisikliklerinde 1999 Helsinki
zirvesiyle Tlrkiye’nin adayhginin kabul edilmesiyle AB Gyeligi Gmidi
kuvvetli bir itici giic olmustur®?.

2007 yiinda Adalet ve Kalkinma Partisi tarafindan yeni anayasa
yapimi calismalari baslatiimistir. Anayasa hukuku profesorlerinden
olusan bir komisyon tarafindan anayasa taslagl hazirlanmistir. Bu
taslakta da glvenlik algisinin etkisiyle konulan dizenlemelerin
degistirilmesi gerekliligi vurgulanmaktadir. Nitekim sikiydnetim ve

106 GOZLER, Kemal, Anayasa Degisikligi Gerekli Mi? 1982 Anayasasi Igin Bir
Savunma, Ekin Yayinevi, Bursa, 2001, ss. 2-3.

107 AYDIN, 2008, s. 88.
108 HZBUDUN ve GENGKAYA, 2010, s. 33.
109 HZBUDUN ve GENGKAYA, ss. 36-112.
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olaganlstl hal kanun hikminde kararnamelerin yargli denetimine
acilmasi gerekliliginin taslakta yer almasindan anlasiimaktadir®2®.
Buglin halen TBMM’de bulunan Uyum Komisyonu ve Uzlasma
Komisyonu’nun uzlastigl bir durumda s6z konusu degildir. Yapilacak
olan anayasa degisikliginin genel dogrultusu demokratiklesme egilimi
olmalidirtt?,

Yeni anayasa yapma girisimleri sonrasinda Adalet ve Kalkinma
Partisi ve Milliyetci Hareket Partisi'nin uzlasmasinin ardindan Adalet ve
Kalkinma Partisinin on sekiz maddeden olusan Turkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’'nda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun Teklifi Meclis Genel
Kurulu'nda 339 oyla kabul edilerek yasalasmistir. Cumhurbaskani
tarafindan onaylanan kanun 16 Nisan 2017 referandumuyla halk
tarafindan onaylandiktan sonra yirurlik kazanmistirtt2,

1982 Anayasasinda yapilan anayasa degisikliklerinde glvenlik
algisinin etkisinin yansimalarini, temel hak ve o6zglrliklere, devlet
organlarinin  yapilanmasina ve devlet kurumlarina getirilen
kisitlamalara iliskin dizenlemelerde gérmekteyiz. Cumhurbaskanhgi
hikimet sisteminde 1982 Anayasasi’nda deginmis bulundugumuz
givenlik algisinin  etkisiyle temel hak ve o&zgirlikler ilgili
dizenlemelerde vyapilan degisiklikte bu alginin etkisinin halen
sirdiginl gdormekteyiz. Yeni dlzenlemede olaganlstl hallerde temel
hak ve dzgUrliklerin nasil sinirlanacagi veya gecici olarak durdurulacagi
ve hangi hukUmlerin uygulanacaginin kanunla dlzenlenecegi
belirtiimektedir!3,

1982 Anayasasi’nda, 1961 Anayasasi’'nda oldugu gibi insan
haklarina dayall ibaresinin yer almasi temel hak ve &zglrlikler
noktasinda devlet karsisinda bireyi giclendirecektir. Anayasa’nin
degistirilemez maddeleri arasinda insan onuru ibaresi yer almalidir.

110 HZBUDUN ve GENCKAYA, ss. 104-105.

111 TURK, Hikmet Sami, Daha lyi Bir Anayasa icin, Tesav Yayinlar, Ankara
2003, s. 131.

2https://setav.org/assets/uploads/2017/02/AnalizCumhurbaskanligiSistemi.
pdf, (15.04.2018).

13 GZKAN, Ahmet, Cumhurbaskanlig Hikiimet Sistemi, Global Research
Thinking Center, Kitahya 2017, s. 157.
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ClnkU temel hak ve 6zgurliklerin en Ust basamaginda insan onuru yer
almaktadirt4,

Ayrica kolluk yetkilerinin askeri makamlara gectigi sikiydnetim
hali de kaldirilmis bulunmaktadirt>.Yeni sistemde 1982 Anayasasi’nda
glvenlik algisinin  etkisiyle devlet organlarina iliskin  yapilan
dizenlemelerde bazi degisiklikler yapiimis bulunmaktadir. Ancak bu
degisiklikler yalnizca givenlik algisinin etkisiyle yUritme organinda
yapilan dizenlemelere iliskindir. Bu dizenlemeler, Baskanlik hikimet
sistemiyle benzerlik gbsteren yeni hilkiimet sisteminde, zaten glclU bir
konumda bulunan Cumhurbaskani’ni daha da giicli bir organ haline
donustirmistir.1982 Anayasasinda glvenlik algisiyla
Cumhurbaskani’na verilen glvenlik alanindaki yetkiler,
Cumhurbaskanini gerek glivenlik politikalarinin olusturulmasi gerekse
de uygulanmasi asamalarinda sistemin en 6nemli aktéri konumuna
sokmusturt?®,

Cumhurbaskani’'na yeni sistemde milli glvenlik politikalarini
belirleme ve gerekli tedbirleri alma yetkisi verilmektedir. Ayrica yeni
sistemde Bakanlar Kurulu’nun kaldirilmis bulunmasindan dolayr milli
glvenligin saglanmasindan ve Silahli Kuvvetlerin yurt savunmasina
hazirlanmasindan TBMM’ye karsi Cumhurbaskani sorumlu olacaktir.
Ayrica Genelkurmay Baskanini atama vyetkisini Cumhurbaskani tek
basina kullanacaktir. Goruldigld gibi yeni hikimet sisteminde
Cumhurbaskani’nin  glvenlige  iliskin  yetkileri  genisletilerek
Cumhurbaskani daha da gliclU bir siyasi aktor konuma getirilmistir.

Yeni sistemde glvenlik algisinin etkisiyle devlet kurumlarina
iliskin yapilan dizenlemelerde de degisikliklere gidilmistir. Milli

114 GOREN, Zafer, “Temel Hak ve Ozgirlikler Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi
icin Reform Onerileri” Tirkiye’de Anayasa Reformu Prensipler ve Sonuglar,
Konrad Adenauer Vakfi, 2001, ss.100-101.

5https://setav.org/assets/uploads/2017/02/AnalizCumhurbaskanligiSistemi.
pdf, (15.04.2018).

116 57TURK, Kibra, “Turkiye’de Cumhurbaskani’nin Glvenlik Politikalarindaki
Roli”, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Dumlupinar Universitesi,
Kutahya 2017, s. 61.
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GuUvenlik  Kurulu Uyeleri arasindan Jandarma Genel Komutani
cikariimistirt?’. Jandarma Genel Komutaninin kurul Gyeleri arasindan
cikarilma nedeni, gérev ve sorumluluklar bakimindan igisleri Bakanina
bagli olmasi ve kurul Gyeleri arasinda icisleri Bakan’nin mevcut
bulunmasidir'®®, Guvenlik algisinin etkisiyle devlet kurumlarina iliskin
yapilan dizenlemeler arasinda belki de en &nemlisi, Turk Silahli
Kuvvetleri'nin Denetleme Kurulu’nun denetim alani disinda olma
durumunun denetim kapsamina alinmasidir!'®. Bu degisikle birlikte
yillardir tartisma konusu olan Silahli Kuvvetlerin mali agidan hesap
verilebilirligi saglanmis oldu. Goruldugi gibi givenlik algisi yapilan
anayasa degisikligi slreclerini de etkilemekte olup vyapilan
degisikliklerde bu algl hala etkisini sGrdirmektedir.

SONUC

Guvenlik algisi anayasa yapimi ve degistirilmesi slreclerini
dogrudan ya da dolayi olarak etkilemektedir. Bu etkiyi ortaya koymak
amaclyla 1982 Tlrkiye Anayasasi, Brezilya Anayasasi ve bazi AB Uyesi
Ulke anayasalari ele alinmistir. S6z konusu bu anayasalarda glvenlik
algisinin etkilerini temel hak ve 6zgurliklerde, devlet organlarinda ve
kurumlarinda yapilan diizenlemelerde gozlemlemekteyiz.

Glvenlik gerekcesiyle gerek 1982 Turkiye Anayasasi gerekse de
diger Ulke anayasalarinda temel hak ve 6zgurliklerinin kisitlanmasi
hatta kullaniminin  durdurulmasina olanak veren duzenlemeler
yapilmistir. Ayrica glvenlik gerekgesiyle 6zel hayatin gizliligi, konut
dokunulmazhgl, haberlesme hurriyeti, dislinceyi aciklama ve yayma
hirriyeti, basin hirriyeti, dernek kurma hurriyeti, toplanti ve gosteri
yUrtyUsl dizenleme hak ve 06zgirliklerine getirilen kisitlamalar
bulunmaktadir.

Whttps://setav.org/assets/uploads/2017/02/AnalizCumhurbaskanligiSistemi.
pdf, (15.04.2018).

118 37TURK, 2017, s. 74.

Whttps://setav.org/assets/uploads/2017/02/AnalizCumhurbaskanligiSistemi.
pdf, (15.04.2018).
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Guvenlik  algisinin etkisiyle  devlet organlarina iligkin
dizenlemelerin daha cok ylritme ve yasama organi orjinli oldugunu
gormekteyiz. Bu organlarin yani sira egemenligin yargl baglaminda
kullanicisi pozisyonundaki yargl organina iliskin dizenlemelerde de
nadir de olsa glvenlik algisinin 6n plana ¢iktigini gbzlemlemekteyiz. Bu
anlamda, Polonya Anayasasi ve Turkiye Anayasasl haric ele alinan diger
Ulkelerde glvenlik algisinin etkiyle yargli organinda yapilan herhangi bir
dizenlemeye gidilmemistir.

Guvenlik algisinin anayasa yapimina etkisini, Ulkelere gore
degiskenlik gdstermekle beraber kurum, kurul ya da konsey adlari
altinda olusturulan devlet vyapilarinin  olusumunda gdérmekteyiz.
Bunlar; 1982 Tirkiye Anayasasi’nda Milli Glvenlik Kurulu, Brezilya’da
Federatif Cumhuriyet Konseyi ve Milli Savunma Kurulu, Almanya’da
Disisleri ve Ulusal Savunma Komisyonu ve Federal Savunma
Ombudsmani, italya’da Yiksek Savunma Kurulu, Polonya’da Milli
Gulvenlik Kurulu, Portekiz’de ise Yiksek Ulusal Savunma Konseyi adiyla
yer almaktadir. Danimarka Anayasasi'nda givenlik algisinin etkisiyle
olusturulmus herhangi bir yapiya yer verilmemistir.

11 Eylul 2001 tarihinde gerceklestirilen ikiz kule saldirilari,
sadece Amerika Birlesik Devletlerinde gergeklestirilmis bir ugak
kacirma vakasl olarak kalmamis, etkileri itibariyle basta Amerika
Birlesik Devletleri olmak Uzere hemen hemen bitin dinya
Ulkelerindeki gilvenlik algisinin degismesine de neden olmustur.
Ulkeler, basta anayasalari olmak Ulzere mevzuatlarindaki givenlik
temelli duzenlemeleriyle, vatandaslarinin kendilerini daha glvende
hissetmelerini saglamayr amaclamislardir. Bunu gerceklestirmeye
calisirken s6z konusu degisikliklerin ¢okta kolaylikla yapilamadigini
gdzlemlemekteyiz.

Guvenlik temelli degisikliklerin bireylerin  6zglrlik alanlarini
daraltici bir takim tedbirler almayi gerektirmesi dogrudan ya da dolayh
olarak demokrasi uygulamalarini tehdit edebilmektedir. Glvenlik
kaygisi, siyasi iktidarlari demokrasi ve llke giivenligi arasinda bir se¢im
yapmaya zorlamaktadir. Siyasi iktidarlari ikilemde birakacak bu tercih,
demokrasiden 6din vermeden alinabilecek tedbirlerle asilabilecektir.
Vatandaslarinin  givenlik ihtiyacini  demokrasi-glivenlik ikileminde
dengeyi gdzetmek suretiyle basarabilen iktidarlarin siyasi hayatlari

© Selcuk Universitesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Dergisi, C. 1, S. 1, 2018, s. 35-68 -



! Glvenlik Algisinin Anayasa Yapimina ve

daha uzun soluklu olacaktir. GUvenlik kaygisini ortaya ¢ikartan birgok
sebep s6z konusudur. Tirkiye agisindan bakildiginda glvenlik algisini
ortaya cikartacak ve buna iliskin dizenlemelere gidilmesine sebebiyet
verecek etkenlerden biri de Turkiye’'nin icinde bulundugu cografyadir.
1982 Anayasasi’'nin kabul edildigi 7 Kasim 1982 tarihinin Gzerinden
heniz iki yil gecmeden i¢ glivenligi tehdit eden PKK terdr érgltinin ilk
eylemi ve zaman icerisinde ortaya cikan diger teror orgitleri ve
dzellikle de FETO terdr érgltinin devlet yapilanmasina karsi saldirilari
siyasi iktidarlarin anayasa degisiklikleri yaparken bir takim tedbirler
almasini gerekli kilmistir. Bunlara ek olarak, Orta Dogu merkezli teroér
orgutlerinin varligl ve bu cografya ile yakinligimiz 6zellikle de Suriye
Devletinin icinde bulundugu siyasi ve fiili durum ve bunlarin ortaya
cikardigi i¢c ve dis tehlikelerin bertaraf edilmek istenmesi Tlrkiye'yi,
demokratik uygulamalari hayata gecirmekle, glivenlik kaygisinin ortaya
cikardigl durumlar bertaraf etmek icin alinacak tedbirler arasinda bir
tercihte bulunma ikilemine disirmektedir. Bu durumda demokrasi
kaygisi ile glivenlik kaygisi adeta yaris halindedir. Bu tedbirlerin hayata
gecirilmesi asamasinda demokrasi ekseninde kalinarak kalici ve etkili
tedbirler alinarak uygulanmalidir.

Avrupa Birligi Gyesi Ulkeler agisindan glivenlik kaygisinin dzellikle
anayasa degisikliklerine etkisine goz attigimizda; son yillarda Suriye ve
dogu eksenli Ulkelerden Avrupa’ya yonelmis biyutk kitleler halindeki
gbdc hareketliligi, teror orgitlerinin disinda bir baska glvenlik tehdidi
olarak algillanmaya baslamistir.  G6¢  hareketlerinin  ortaya
cikartabilecegi sorunlarin Ustesinden gelebilmek icin Avrupa Birligi
paydaslariyla birlikte goc¢ politikalari gelistirerek, go¢ hareketi temelli
glvenlik tehditlerinin Ustesinden gelebilmek icin kisa dénemde
paliyatif uzun dénemde ise kalici tedbirler almaya calismaktadir.

Guvenlik algisi anayasa degisikligi streclerini de etkilemektedir.
Turkiye’'de halen vyUrUrlikte bulunan 1982 Anayasasi kabul
edilmesinden bu yana cesitli elestirilere maruz kalmis pek cok kez
degisiklik gecirmistir. Tlrkiye’de anayasa degisikliklerin karsilasilan en
onemli sorunlardan biri de glvenlik algisinin etkisiyle 1982
Anayasasi’'nda rolinin giclendirildigi ordunun, sivil siyaset Uzerindeki
gecmisten bugilne gelen etkisidir. Nitekim 2001 anayasa degisiklikleri
ve onu izleyen reformlar ordunun ve Milli Glvenlik Kurulu'nun
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anayasal ayricaliklarini azaltmaya yonelik yapilmis ve bu anayasa
degisikliklerinde 1999 Helsinki zirvesiyle Turkiye'nin adayliginin kabul
edilmesiyle Avrupa Birligi Gyeligi Gmidi kuvvetli bir itici glic olmustur.
Turkiye'de, iktidarda bulunan Adalet ve Kalkinma Partisi ile
muhalefette yer alan Milliyetgi Hareket Partisi’nin uzlagsmasinin
ardindan 16 Nisan 2017 tarihli Anayasa Degisikligine iliskin
referandumun kabulinden sonra Cumhurbaskanhgl Hikimet sistemi
olarak adlandirilan yeni bir hikimet sistemine gecilmistir. Yeni
hikimet sisteminde 1982 Anayasasi’nda temel hak ve 6zglrlukler
konusunda glvenlik algisinin  etkisiyle vyapilan dizenlemelerde
herhangi bir degisiklik getirilmemistir. Ancak kolluk yetkilerinin askeri
makamlara gectigi sikiydnetim hali kaldiriimistir. Boylelikle askerlerin
demokrasi karsisinda bir tehdit unsuru olarak algilanmasi anayasal
olarak ortadan kaldirilmistir. Askeri vesayet altinda yapilmis olan 1982
Anayasasindan bu vesayetin izleri silinmeye calisilmistir. Ampirik
demokrasi adina cok dnemli ve degerli bir siyasal gelismedir.

Ayrica glvenlik algisinin etkisiyle devlet organlarina iliskin
yapilan dlzenlemelerde bazi degisiklikler yapilmis bulunmaktadir.
Ancak bu degisiklikler yalnizca glvenlik algisinin etkisiyle yiritme
organinda vyapilan dlzenlemelere iliskindir. Cumhurbaskani yeni
sistemle Baskomutanlik yetkisini artik TBMM adina kullanacagi, milli
givenlik politikalarini belirleme ve gerekli tedbirleri alma yetkisi, yeni
sistemde Bakanlar Kurulu’nun kaldirilmis bulunmasindan dolayr milli
glvenligin saglanmasindan ve Silahli Kuvvetlerin yurt savunmasina
hazirlanmasindan TBMM'’ye karsi sorumlu olma, Genelkurmay
Baskani'ni atama yetkisini tek basina kullanabilme yetkileri
verilmektedir.

Yeni sistemde yargi organinda ve devlet kurumlarinda gtvenlik
algisiyla konulan dizenlemede degisiklik yapilmis bulunmaktadir.
Nitekim yeni sistemle savas hali disinda askeri mahkemeler kaldiriimis
ve Milli GUvenlik Kurulu Gyeleri arasindan Jandarma Genel Komutani
cikarilmistir. Ayrica Devlet Denetleme Kurulu’nun denetim alani
disinda olan Tark Silahli  Kuvvetleri ’‘de denetim kapsamina
alinmaktadir. Goruldagu gibi glivenlik algisi yapilan anayasa degisikligi
sireclerini de etkilemekte olup vyapilan degisikliklerde bu algl hala
etkisini strdirmektedir.
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insan haklari, insanin insan olmak ézelligi nedeniyle sahip bulundudu
temel haklar oldugundan bu haklar genelde dokunulamazlik ayricalidina
sahiptirler. insan haklari, haklarin 6zel bir tiridir. Ancak bu durum insan
haklarinin hukuki haklarla ézdes olduklari anlamina gelmemektedir. Hukuki-
pozitif haklara déndiistiiriilebilir olmakla beraber, insan haklari éziinde ahlaki
iddia veya taleplerdir. Ahlaki haklar ise hukuki karsiliklarindan énce ve
onlardan badimsiz olarak var olan haklardir. insan haklarinin pratikte etkili
olmasi, biylik élcltide, onlarin hukuki haklara déniismelerine bagldir. Bu
minvalde devletler, uluslararasi érglitler ve diger kurumlar insan haklarinin
korunmasi icin pek ¢ok mekanizma gelistirmistir. Bu ¢alismada insan
haklarinin korunmasinda ulusal, bélgesel ve uluslararas! kurumlarin islevleri
anlatilmistir.

ANAHTAR KELIMELER: insan Haklari, Avrupa insan Haklari Mahkemesi,
Uluslararasi Ceza Mahkemesi, Insan Haklari Ust Kurulu, Amerikan Devletler
Orglitii.

ABSTRACT

Since human rights are the fundamental rights that human beings
have due to being human, they often have the privilege of immunity. Human
rights are a special type of rights. However, this does not mean that human
rights are identical with legal rights. While human rights are inherent in
claims or claims, they can be converted into legal-positive rights. The
practice of human rights in practice depends to a large extent on their
conversion to legal rights. In this regard, states, international organizations
and other institutions have developed many mechanisms for the protection
of human rights. In this study, the functions of national, regional and
international institutions in the protection of human rights are explained.

KEY WORDS: Human Rights, European Court of Human Rights,
International Criminal Court, Supreme Board of Human Rights, Organization
of AmericanStates.
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GIRIS

insan haklari, insanin insan olmaktan dolay! kaynaklanan haklaridir.
insan haklari asirlar icinde oénce disiinsel alanin daha sonra sirasiyla,
anayasal belge ve bildirilerin, anayasalarin ve uluslararasi sézlesmelerin
konusu haline gelmistir. insan haklari ancak ikinci Diinya Savas’’ndan sonra
gerceklestirilen calismalarla, ulusal, bolgesel ve uluslararasi alanda glvence
altina alinmaya baslanmistir

Gecen sirec icerisinde insan haklarinin korunmasi noktasinda da
kiresel ve bolgesel dizeyde hayli yol alinmistir. insan haklarinin
korunmasinda evrensel sistemden anlasiimasi gereken; Birlesmis Milletler
(BM) cercevesinde insan haklarinin  korunmasidir. Bolgesel dizeyde
korunmasina ise Amerika, Afrika ve Avrupa Sistemleri drnek olarak verilebilir.
insan haklari ile ilgili bolgesel diizeyde ilk gelisme Avrupa’da yasanmistir.
Avrupa’yi diger bolgesel koruma sistemleri takip etmistir.

insan, ulusal boyutta yasamini idame ettirmekteyse de insanlk
ailesinin bir bireyi olmasi nedeniyle, uluslararasi boyuttan soyutlanamaz.
Onun 06zglrlugl, sadece diger Uyelerin 0Ozgirliklerine zarar verme
noktasinda ancak sinirlanabilir. HukUmetlerin, kasit veya ihmal igeren
eylemlerde bulunmalari insan haklari ihlali sayilmaktadir. Bu ihlal
veya/ihlallerin ulusal ve uluslararasi hukukta cesitli mahkemelerde karsiligi
bulunmaktadir.

Gindmuzde insan haklarinin kapsamli bir sekilde daha nitelikli bir
boyut kazandigi ifade edilebilir. Ozellikle kamu diplomasisinin uluslararasi
boyutunun 6nlenemez pozitif ylkselisi memnuniyetle karsilanabilir. Bununla
birlikte, kendini gic olarak avantajli sayan devletlerin “diger haklarin”
ekonomik ve 6zglrluk alanlarina ¢ok daha fazla girmeye basladiklari goz
ontnde bulundurulursa BM, diger kuruluslar ve sivil inisiyatiflere ayni oranda
sorumluluk ve gorev distigu kabul edilebilir bir gercektir. Dinya nidfusunun
cografya, inan¢ ve ekonomik dagihmi, insan haklari uygulamasi ve sonuglari
itibariyle farkl bir fotograf ortaya koymaktadir. Ulkelerin uygulamis olduklari
“kanunlarin”, her zaman “hukuki” olmadig gercegi gbz Onlnde
bulundurulursa; insan haklarinin  korunmasinda ulusal, bolgesel ve
uluslararasi mekanizmalarin zaten var olan 6nemi, bir kez daha ortaya ¢cikmis
olacaktir.

1.1. GENEL OLARAK INSAN HAKLARI KAVRAMI
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insan haklarinin, hukuksal ve siyasal boyutlariyla en cok tartisilan
kavramlardan biri olmasinin sebebi, kavrama pek cok icerigin yiklenmesidir.
insan haklarinin igerigi ve tanimi konusunda fikir birligi yoktur. Kimi yazar insan
haklarini, insanin dogustan sahip oldugu dokunulmaz, vazgecilmez, devredilmez,
kutsal hak ve 6zgurlikler olarak tanimlarken?, kimi yazar ise “Isiga tutulmus, 1518
renklere bélen prizmaya”? benzetmektedir. Orend’e gére de, her kisinin insan
olmak sifatiyla sahip oldugu genel bir ahlaki hak olarak “insan hakki”, insanin hak
ettigi bir asgari muamele meselesi olmasi nedeniyle, her insana bor¢lu olunan
ve hakli gerekceleri bulunan (stiin, éncelikli bir iddia olarak tanimlanabilir.

insan haklari sadece belli bir zamanda, belli bir tlkede yasayan insanlar
icin, bir takim anayasa ve yasalarla taninan hak ve o6zgurlikleri degil, tim
insanlar icin taninmasi gereken hak ve oOzgurlikleri ifade etmektedir. Bu
nedenlerden dolayl insan haklari kavrami, bu alanda kullanilan benzer
kavramlarin en kapsamlisidir.# Bu haklar, onun, “insan olarak varolusunun”
kendi basina tasidigl degerden kaynaklanir. Bu haklari korumak ve gelistirmek
ise her insanin dogal bir hakkidir.> insan hakki iddiasi, siyasi bir iddia olarak
ortaya cikmakla beraber, icerigi ahlakidir. insan haklariyla korunan temel
degerin kaynagl bizatihi “insanin degeri” dir.? insanin degerinden anlasiimasi
gereken, insanin cins olarak, diger varliklarla (insan olmayan her seyle) ilgisi
bakimindan ézel durumu, baska bir deyisle insanin varliktaki 6zel yeridir.”

1 REISOGLU, Safa, Uluslararasi Boyutlari ile insan Haklari, istanbul: Beta Yayinlari,
2001, s. 3

2 KILLIOGLUY, ismail, insan ve Ozgirrlikler Ustiine Bir Deneme, Yeni Tiirkiye Dergisi,
Sayl 22, 1998, s. 693.

3 OREND, Brian, Human Rights: ConceptandContext, Toronto: BroadwiewPress,
2002,s. 4

4 ENSEROGLU, Yilmaz, Tamamlanmamis Bir Deger insan Haklari, istanbul: Sehir
Yayinlari,2001, s. 19.

5 GOzUBUYUK, Seref, Hukuka Giris, Ankara: Turhan Kitabevi, ,2005, s. 207

6 ERDOGAN, Mustafa, insan Haklari Teorisi ve Hukuku, Ankara: Orion Kitabevi,
2007, s. 20

7 KUCURADI, loanna, insan ve Degerleri, Ankara: Tirkiye Felsefe Kurumu Yayinlari,
1998, s. 15
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insan haklari, pozitif hukukta yer almayan yani yazili olmayan haklari
da kapsar® Bu anlayisa gore, kisi hak ve ozgirlikleri birey devletce
bagislanan haklar degil, hukuken devletten 6nce de var olan haklardir.
Devletin gorevi, bu hak ve 6zglrlikleri glivence altina almak ve insanlarin
yararlanmalarini saglamak (zere gerekli ortam ve sartlari hazirlamaktir.® Bu
yonlyle insan haklari, pozitif hukukun ve yazili normlarin 6tesinde, ylksek
bir yasam ideali sunmayi hedefler. Ancak ¢zellikle dikkat cekmek istedigimiz
husus, ulasiimasi 6ngortlen ve vyazili hukukun Ustinde yer alan, insan
merkezli bu yapi, bir yandan pozitif hukukun kendisine yetisme cabasi
sirerken bir yandan da degisen toplumsal talep ve kosullarla birlikte
gelisimini strdirmektedir.

Her devletin hukuk dizeni, haklarla ilgili farkli dizenlemeler icerse de
insan haklari, tim diinya insanlari icin kabul edilen haklardir. insan haklari su
dzelliklere sahiptir.10

a- insanin sirf insan olmasindan kaynaklanan haklaridir.
b- Ddnyanin her yerinde, her insan icin gecerli olan haklardir.

c- Dogustan veya sonradan kazanilarak sahip olunan tim haklari
korumaya yoneliktir.

d- Yetkili otorite, yasalarla bu haklari tanir, korur ve uygulanmasini saglar.

e- Haklar, keyfi olarak sinirlandirilamaz.

f-Dokunulmaz, vazgecilmez ve devredilmez tim haklari kapsar.

insan kendi basina bir deger, bir amactir. Tanimlanamaz ve soyut
kollektivitelere ve amaclara feda edilemez. insan, dzgiir bir dogaya sahiptir.
Ozgirlik, insan iradesi (zerinde dis midahalelerin, baskilarin ve
kisitlamalarin  olmamasi durumudur. Ancak bu, klasik ifadesiyle, baska
bireylerin  6zgurligiyle sinirhdir. insan haklarinin  temelinde “insan

8 SARTORI, Giovanni, Demokrasi Teorisine Geri Dénis, cev. KARAMUSTAFAOGLU,
Ankara: Tirk Demokrasi Vakfi Yayinlari, Ankara, 1993, s. 326.

UNAL, Seref, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi-insan Haklarinin Uluslararasi
ilkeleri, Ankara, TBMM Kultir, Sanat ve Yayin Kurulu Yayinlari, No. 89, 2001, s.
26.

AYDIN, Nurullah, fnsan Haklar, Demokrasi ve Medya, istanbul: Kum Saati
Yayinlari, 2008, s. 30

10
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onurunun” korunmasina yonelik bir kaygi vardir.!* 1789 tarihli Fransiz
ihtilali'nin manifestosu niteligindeki, “insan ve Yurttas Haklari Bildirisi’nde
yer alan, insan hak ve dzgirliklerinin kaynag ve sinirina iliskin; “insanlar,
haklar yoniinden 6zgiir ve esit dogarlar ve yasarlar.”(Madde.1) “Ozgirlik,
baskasina zarar vermeyecek her seyi yapabilmektir. Boylece her insanin
dogal haklarinin  kullanimi, toplumun diger Uyelerinin ayni haklardan
yararlanmalarini saglayan sinirlarla belirlidir. Bu sinirlar ise ancak yasa ile
belirlenebilir.” (Madde.4) ilkeleri yer almaktadir. Bugln bu yaklasim cagdas
disinceyle tam olarak ortismese de ozglrlik ve hak iliskisinin temelleri
bakimindan bize bir fikir verebilmektedir.

Ozgirlik ve hakki kullanmak, adeta bir kavramin iki agisi gibi
disinmek gerekir. Zira 6zglrlik olmadan bir hakki kullanmak, hukukun
tanidigl bir yetki olan hak olmadan da, 6zgirliklerden istifade etmek
mUumkin degildir. Yukarida bahsettigimiz, hukuklar Gstl insan haklari evrimi
ile bunu takip eden pozitif hukukun, uyum cabasinin canlilik ve strekliligi,
hak ve oOzgirliklerin hayat bulmasi acisindan blylik 6nem tasimaktadir.
insan haklarinin kaynagi, insanin ahlaki dogasidir; bunun ise bilimsel olarak
arastirilan ihtiyaclara dayanan “insanin dogas!” ile iliskisi cok zayiftir. insan
haklarina hayat icin degil, fakat onurlu bir hayat icin ihtiyac duyulur.
Uluslararasi insan haklari sézlesmelerinde de belirtildigi gibi, insan haklari,
“insaninin 6ziindeki onur’dan kaynaklanir.?? insan haklari, “bir kisiye nasil
insan gibi muamele edilecegini” de gosterir ve mesru bir devletin faaliyet
cercevesini belirleyen bir haklar listesi de sunar.'® insani-moral degerlerle
temellendirilen insan haklari anlayislari son tahlilde, aslinda toplumsal
yasamda ¢dzimlenmesi gereken “reel” bir soruna cevap getirme hedefi
tasirlar. O da, bireyin ve gruplarin, devletle ve birbirleriyle etkilesimlerinde
toplumsal barisi mdmkin kilacak bir hak ve o6zglrlikler ortak paydasi
yaratmaktir. Bu haliyle yasamdan kopuk bir talepler dizini gibi goériinen insan
haklari, gercekte son derece pratik ve yasama ait sorunlarin ¢dzimuni
ongbren “pragmatik” bir kavram “catisma onleyici” bir mekanizmadir.
Bireyin ve gruplarin temel haklarini garanti altina alan bir kavram olma

11 DAGI, s. 37.

12 DONNELY, Jack, Teoride ve Uygulamada Evrensel insan Haklari, Cev. Mustafa
Erdogan, Ankara: Yetkin Yayinlari, 1995, s. 27.

13 DONNELY, s. 29.
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yaninda, bunu yapmakla ayni zamanda bireylerin ve gruplarin temel giivenlik
endiselerini de gideren bir islev tasir.1* Bugiin, gelisen teknolojinin, iletisim
araclarinin klciltttgi ve butinlestirdigi dinyamizda “insan haklari” sorunu,
ulusal boyutlari asarak evrensel bir nitelik kazanmis bulunmaktadir. Cagdas
ve uygar toplumlar arasinda yer almak isteyen devletler, “insan hak ve
Ozglluklerine” uluslararasi belgelerde belirlenmis sekliyle ve ictenlikle saygi
gostermelidirler.’® Cunkl insanca bir hayatin, insan haklarinin glvence
altinda oldugu sosyal, siyasal ve hukuki bir sistemle mimkUn oldugunu tarihi
tecribe gdstermistir. Herhangi bir siyasal topluluk veya devlet, ancak bu
haklari tanidigr ve ihlal etmeye kalkismadigl 6lciide mesruluk iddiasinda
bulunabilir.’® insan haklari, en genis anlamda, siyasal mesrulugun bir
Olcitldur; hiklimetler ve onlarin uygulamalari, insan haklarini koruduklari
dlctide mesrudurlar. insan Haklari Evrensel Bildirisi'nde ifade edildigi gibi,
insan haklari, “bUtln halklar ve uluslar icin basarinin (bir) oélcutadir. Ama
bunun kadar 6nemli olan nokta; bunlarin, yurttaslari bu haklari savunmak
Uzere harekete gecmeye, haklarini kullanmak suretiyle bu standartlarin
gerceklesmesinde israrli olmaya ve bunlarin gergeklestirildikleri bir dinya
yaratmak tzere micadele etmeye yetkili kilmalaridir.t?

2. INSAN HAKLARININ ULUSAL BOYUTTA KORUNMASI

insan haklarinin asil ve en oncelikli olarak korunmasi ulusal hukuk
sistemlerinin gorevidir. Uluslartsti koruma, ulusal korumayr tamamlayici ve
ikincil niteliktedir. Bireylerin Uluslartsti korumadan yararlanmasi igin ic
hukuk yollarini tiketmeleri gerekir. Bu husus, hem BM tarafindan hazirlanan
uluslararasi insan haklari s6zlesmelerinde, hem de AiHS’de yer almaktadir.
insan haklarinin ulusal dizeyde korunmasi, insan haklarinin anayasa gibi
temel metinlerle glivence altina alinmasini ve bu amaca hizmet etmek icin
bu yonde ulusal kurumlarin olusturulmasini gerektirir.18

14 DAGI, s. 35.

15 REISOGLU, Safa, Uluslararasi Boyutlariyla insan Haklari, istanbul: Beta Yayinevi,
2001,s.1

16 DONNELY, s. 25.
17 AKILLIOGLU, Tekin, insan Haklari, Ankara: imaj Yayinlari, Ankara, 1995, s. 95.

18 CELEBI, Mustafa Burak, insan Haklarinin Uluslararasi Dizeyde Korunmasi ve
Birlesmis Milletler Sistemi, Yayinlanmamis Ylksek Lisans Tezi, Konya: Selcuk
Universitesi, 2012, s. 41.
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Ulusal kurumlarin statlisi hakkinda “Paris Prensipleri” olarak bilinen
ilkelerin belirlendigi 20.12.1993 tarihli ve 48/134 sayi BM Genel Kurul
Kararinda®, ulusal insan haklari kurumlarinin yetki ve sorumluluklarina,
olusum, bagimsizlik ve ¢ogulculuk givencelerine, ¢alisma ydntemlerine ve
bunlara ek olarak yari yargisal yetkilerle donatiimis kurumlarin statistne dair
standartlari belirlemektedir.

2.1. TURKIYE’DE iINSAN HAKLARINI KORUMA AMACLI MEKANIZMALAR
2.1.1. TBMM insan Haklarini inceleme Komisyonu

TBMM insan Haklari inceleme Komisyonu Glkemizde insan haklarinin
ulusal diizeyde korunmasi amaciyla kurulan ilk ulusal insan haklarini koruma
mekanizmasidir.22 TBMM insan Haklarini inceleme Komisyonu 3686 sayili
kanun ile olusturulmus bir kuruldur. 3686 sayili kanuna gore, lye sayisl
Danisma Kurulu’'nun teklifi (izerine Genel Kurulca belirlenecek olan insan
Haklarini inceleme Komisyonu’nda; siyasi parti gruplari ile bagimsizlar,
Meclisteki sayilarinin Uye tamsayisina nispet edilmesi ile bulunacak ylizde
oranina uygun olarak temsil edilmektedir.

TBMM insan Haklarini inceleme Komisyonu uluslararasi alanda genel
kabul géren insan haklari konusundaki gelismeleri izlemek, insan haklarinin
ihlale ugradigina dair iddialar ile ilgili basvurulari incelemek veya gerekli
gordigl hallerde ilgili mercilere iletmek, Tirkiye BUylUk Millet Meclisi
Baskanlginca havale edilen kanun tasari ve teklifleriyle, kanun hikmunde
kararnameleri gortsmek, Tirkiye Bayik Millet Meclisi komisyonlarinin
gindemindeki konular hakkinda, istem Uzerine goris ve dneri bildirmek gibi
gorevleri bulunmaktadir.

2.1.2. insan Haklar Ust Kurulu

09.04.1997 tarihli ve 1997/17 sayili Basbakanlk Genelgesi ile kurulan
insan Haklari Koordinatdér Ust Kurulu, 12.04.2001 tarihli ve 4643 sayili

Kanunla “insan Haklari Ust Kurulu” adi altinda yeniden yapilandiriimistir.
insan Haklari Ust Kurulunun Kurulus, Gérev ve isleyisi ile ilgili Usul ve Esaslar

1% http://www.ombudsman.gov.tr/contents/files/717Paris-Prensipleri.pdf, (Erisim
Tarihi: 26.10.2018).

20 https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/bilgi.htm, (Erisim  Tarihi:
28.10.2018).
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Hakkinda Yonetmelik 15.08.2001 tarihli ve 24494 sayili Resmi Gazetede
yayimlanmistir.??

insan Haklari Ust Kurulu'nun insan haklarinin  korunmasi ve
gelistirilmesi icin yasal ve idari dizenlemelerle ilgili hazirliklari yapmak, insan
haklarinin uluslararasi standartlara uygun olarak korunmasi ve gelistirilmesi
icin yapilacak calismalari koordine etmek, insan haklari ihlal iddialarina iliskin
olarak ilgili kurullarin yaptiklari incelemeleri degerlendirmek ve alinmasi
gereken dnlemlere iliskin tavsiyelerde bulunmak gibi gérevleri vardir.

2.1.3. insan Haklari Danisma Kurulu

insan Haklari Danisma Kurulu, 10.10.1984 tarihli, 3056 sayili
Basbakanlk Teskilati Hakkinda KHK'nin degistirilerek Kabuli Hakkinda
Kanunda degisiklik yapan 12.04.2001 tarihli ve 4643 sayili Kanunla su sekilde
dizenlenmistir:

“Insan haklarina iliskin olarak ilgili Devlet kuruluslari ile sivil toplum
kuruluglari arasinda iletisim saglamak ve insan haklarini kapsayan ulusal ve
uluslararasi  konularda danisma organi olarak gorev yapmak Uzere
Basbakanin gorevlendirecegi bir Devlet bakanina bagli olarak insan Haklari
Danisma Kurulu olusturulmustur. Danisma Kurulu, insan haklari ile ilgili
bakanlik, kamu kurum ve kuruluslari ile meslek kuruluslari temsilcileri, insan
haklari alaninda faaliyet gosteren sivil toplum kuruluslari temsilcileri ve bu
alanda yayinlari ve calismalari bulunan kisilerden olusur”.?? insan Haklari
Danisma Kurulu, insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesinde danisma
hizmeti vermek Gzere kurulmus olan bir organdir. Kurulun danisma organi
olarak baslica gorevi, bu konularda 6neri ve tavsiyeler iceren raporlar
hazirlamaktir.

2.1.4. insan Haklari ihlaliiddialariniinceleme Heyetleri

12.04.2001 tarihli ve 4643 sayill kanunun gecici 2. maddesine
dayanilarak kurulmustur. insan haklarinin korunmasi ile ilgili olarak insan
haklari ihlali iddialarinin geregi gibi incelenerek, sonuca ulastiriimasi
uygulamada ciddi bir sorun olusturmaktadir. Bu amagcla insan haklari ihlali

21 jHUK, IHDK ve iHIiiiH y®netmelikleri 15.08.2001 tarihli ve 24494 sayili RG'de
yayimlanmistir.

22 https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/belge/um ihdanisma.pdf,
(Erisim Tarihi: 23.12.2018).
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iddialarini  yerinde incelemek ve arastirmak {zere Basbakan’in
gorevlendirecegi bir devlet bakanina bagli olarak heyetler olusturulmustur.?®

ihlal iddiasinin kabulii su sekilde yapilmaktadir.?4
a) ihlal iddialari ile ilgili basvuru, kanitlariyla birlikte Baskanliga yapilir.

b) Basvuruya bagl olmaksizin, Basbakan tarafindan re’sen inceleme
heyeti olusturulmasi istenebilir.

c¢) Baskanligin 6n incelemeyi yapip, ilgili kurumdan iddia hakkinda bilgi
aldiktan sonra iddiay! kabul edilebilir nitelikte bulmasi halinde, s6z konusu
iddia insan Haklari Ust Kurulunun giindemine alinarak gorisalir.

d) Devlet Bakaninin onayi ile Heyet calismalarina baslar.
2.1.5. insan Haklariil veilge Kurullari

IHK’lar, insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi cercevesinde,
gerek vatandaslarla bireyler olarak, gerek sivil toplum kuruluslariyla genel
dizeyde, temaslari kolaylastirmak ve isbirligini arttirmak amacina yonelik
olarak olusturulmustur. 02.11.2000 tarihli ve 24218 sayili RG’de yayimlanan
Yoénetmelikle?® kurulan iHK’lar 23 Kasim 2003 tarihli ve 25298 sayili RG’'de
yayimlanan Yoénetmelikle yeniden yapilandiriimistir.?6 Anilan Yénetmelikle
Kurullarin kamu gorevlisi agirlikli yapisi degistirilmis, sivil toplum eksenli ve
agirhkh bir olusum gergeklestirilmistir. Kurullarin gorevleri, ¢alisma usul ve
esaslari ayrintili olarak dizenlenmistir. insan haklarinin korunmasi ve
ihlallerin &nlenmesine iliskin genel gorevlerin yani sira Kurullar her tirli
ayrimciligin dnlenmesi icin gerekli calismalari yapmakla gérevlendirilmistir.?’

23 GOZLUGOL, Said Vakkas, Avrupa insan Haklari Sozlesmesi ve i¢c Hukukumuza
Etkisi, Ankara: Yetkin Yayinlari, 2002, s. 453-454

24https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/belge/um ihihlali inceleme.pdf
, (Erisim Tarihi:26.10.2018).

Bhttp://www.resmigazete.gov.tr/main.aspx?home=http://www.resmigazete.gov.tr/
eskiler/2003/11/20031123.htm&main=http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2
003/11/20031123.htm, (Erisim Tarihi: 20.11.2018).
http://www.resmigazete.gov.tr/main.aspx?home=http://www.resmigazete.gov.t
r/eskiler/2003/11/20031123.htm&main=http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/
2003/11/20031123.htm, (Erisim Tarihi: 20.11.2018).

26 http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2003/11/20031123.htm, (Erisim Tarihi:
20.12.2018).

27 AYDIN, s. 94.
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il ve ilce insan Haklari Kurullari Milki idare Amirlerinin Baskanliginda
kamu gorevlileri, sivil toplum kuruluslari, meslek odalari ve siyasi parti
temsilcilerinden olusmaktadir. Kurul baskani gerek gordigt durumda ilgili
kamu veya ozel kurulus temsilcilerini de toplantiya cagirabilmektedir. il ve
ilce Kurullar; insan haklari ihlali iddialari ile ilgili basvurulari incelemek,
arastirmak, inceleme ve arastirma sonuclarini degerlendirmek, ulasilan
sonuclart konusuna goére Cumbhuriyet Savciliklarina ya da ilgili idari
makamlara iletmek ve sonucunu takip etmekle gorevlidir. Kurullar ayni
zamanda insan haklari alaninda bilgilendirme, bilinglendirme, egitim
faaliyetleri gerceklestirmek, kadin, cocuk, hasta ve ozirld haklar ile
arastirmalar yapiimasini ve ¢ozimler Uretilmesini tesvik etmek, insan haklari
uygulamalarini yerinde gérmek amaciyla ilgili kurum ve kuruluslara ziyaretler
gerceklestirmek her turld ayrimciigin énlenmesi icin gerekli calismalari
yapmakla gorevlidirler.?8

2.1.6. Turkiye insan Haklari Kurumu Bagkanlig)

BiHB, ginimiz Turkiye’sinde devlet icinde olusturulmus, kendine
0zgllenmis mustakil teskilata sahip, ihtisaslasmis bir insan haklari
kurumudur. Bu yonuyle resmi nitelik tasiyan insan haklari kuruluslarinin en
kapsambisidir.?

Nisan 2001 Tarih ve 4643 Sayill Kanun’la Basbakanlk insan Haklari
Baskanligi3® kurulmustur. Baskanlik, Basbakanlik blnyesinde ana hizmet
birimleri bolimunde dogrudan Basbakanlik Mdistesarligina bagli olarak
cahisir. Gorevleri sunlardir:

a) insan haklari ile ilgili konularda gorevli kuruluslarla siirekli temas
halinde bulunmak ve bu kuruluslar arasinda koordinasyonu saglamak,

2 DERVISOIGLU, Suat, insan Haklarinin Korunmasi Bakimindan il ve ilge insan
Haklari Kurullari, Trk idare Dergisi, Sayi 466, No. 95, 2010, 5.102.

29 ALTIPARMAK Kerem, Birokrasi ve insan Haklari,
http://tbbyayinlari.barobirlik.org.tr/TBBBooks/bur insan hak.pdf, (Erisim Tarihi:
30.10.2018).

30 4/07/2018 tarih ve 477 Sayili Kanun ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapiimasi
Hakkinda Kanun Hikmunde Kararname'de (KHK) ile 1963-2017 yillarindaki bazi
kanunlarda gecen "Bakanlar Kurulu" ve "Basbakanlik" ibareleri, "Cumhurbaskani"
ve "Cumhurbaskanliginca" olarak degistirildi.
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b) insan haklari konusundaki mevzuat hikimlerinin uygulanmasini
izlemek, izleme sonuclarini degerlendirmek, uygulamada ve mevzuatta
gorilen aksaklklarin giderilmesi ve Turkiye'nin ulusal mevzuatinin insan
haklari alaninda taraf oldugu uluslararasi belgelerle uyumlu hale getirilmesi
dogrultusunda yapilacak calismalari koordine etmek ve bu konularla ilgili
onerilerde bulunmak.

c) Kamu kurum ve kurulusglarinin hizmet éncesi staj ve hizmet igi insan
haklari egitim programlarinin uygulanmasini izlemek degerlendirmek ve
koordine etmek.

d) insan haklar ihlali iddialariyla ilgili basvurulari incelemek ve
arastirmak, inceleme ve arastirma sonuclarini  degerlendirmek ve
alinabilecek énlemlere iliskin ¢calismalari koordine etmek.

e) Basbakanhgin koordinatorligiinde gorevleri ile ilgili konularda tesil
edilen kurullara sekreterya hizmeti vermek.

f) Makamca verilen benzeri gorevleri yapmak.

Basbakanligin bir “ana hizmet birimi” olarak planlanan ve olusturulan
BiHB, tlkemizin insan haklar merkezli gelistirmeye calistigl reform siirecinin
kurumsal alt yapisinda dnemli sorumluluklar Gstlenmistir. Bu sorumluluklarin
en 6nemlilerinden biri, insan haklari ihlalleri ve bu konudaki sikayetlerin
degerlendirilerek takibidir.

3. INSAN HAKLARININ ULUSLARARASI BOYUTTA KORUNMASI

insan haklari fikrinin ortaya cikisi 16 ve 17.yiizyillara uzanmakla birlikte
insan haklarini koruma ve ihlallerini dnleme sorumlulugunun tim insanlara
ait oldugu ve bunlarin gergeklestirilmesi icin uluslararasi mekanizmalar
olusturulmasi gerektigi fikri gérece vyeni sayilir. insan haklar fikrinin
yayginlasmasi ve bu haklari korumayi amaglayan koruma mekanizmalarinin
olusturulmasi esas olarak 20. ylzyilin ikinci yarisindan, yani 2. Dlnya
Savasi’ndan sonradir.

insan haklarini korumayr amaclayan kurumlar, uluslararasi ve bélgesel
dizeyde devletler tarafindan olusturulan kurumlar, yine uluslararasi ve
bolgesel dizeyde devlet disi kuruluslar ve belirli bir tlkede yine devlet
kurumlari ve devlet disi kuruluslar tarafindan olusturulan kurumlar
seklindedir. Buglin insan haklarinin korunmasi amaciyla calismalar yUriten
uluslararasi hikimet disi insan haklari 6rgitlerinin basinda Uluslararasi Af
Orgltl, Helsinki Yurttaslar Dernegi, Human Rights Watch, Sinir Tanimayan
Doktorlar gibi érgitler gelmektedir. insan haklari alaninda faaliyet yiriten
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ve belli konulara odaklanan, yalnizca belirli gruplarin (kadin veya cocuk
haklari gibi) ya da tek tek haklarla ilgilenen hikimet disi cok sayida
kuruluslar da vardir.

Uluslararasi dlizeyde insan haklarini korumayi amaglayan ve devletler
tarafindan olusturulan kurumlarin basinda Birlesmis Milletler Orgiitii ve BM
sistemi icerisinde gelistirilen insan haklari sozlesmelerinin  kurdugu
kurumlar/mekanizmalar gelmektedir. Bolgesel dizeydeki kurumlar ise,
Amerikan Devletler Orgiitii ve Amerikan Bildirisi ve Sozlesmeleri, Avrupa
Konseyi ve Avrupa insan Haklari Sozlesmesi, Afrika Birligi Orgiitii ve Afrika
insan ve Halklarin Haklari Sarti, Arap Birligi ve islamda insan Haklari Kahire
Bildirgesi'dir.

3.1. Birlesmis Milletler

Birlesmis Milletler II. Dinya Savasi’nin hemen ardindan 24 Ekim
1945’de 51 devlet tarafindan kurulmustur. BM’nin alti temel organi vardir.
Bunlar: Genel Kurul, Glvenlik Konseyi, Ekonomik ve Sosyal Konsey, Vesayet
Konseyi, Genel Sekreterlik ve Uluslararasi Adalet Divanidir.3

BM Sarti’'nin 1. maddesinde belirtildigi tGzere, “insan haklarina saygiyi
gelistirmek ve tesvik etmek”, BM’nin temel amaclarindan biridir.32Ayrica, BM
Sart’'nin baslangic kisminda, “BM halklarinin insanlarin temel haklarina olan
inancglarini yeniden ilan etmekte kararli olduklarinin” belirtilmesi, insan
haklarinin uluslararasi dizeyde korunmasinin BM’nin amaclari arasinda
olduguna dair tamamlayici bir dayanak niteligindedir. Dahasi, BM
organlarinin ortaya koymus oldugu uygulamalar da, insan haklarinin
korunmasinin bir amag olarak kabul edildiginin bir gostergesidir.

3 Aralik 2006 tarihinde, insan Haklari Komisyonu’nun yerine BM Genel
Kurulu karariyla insan Haklari Konseyi (Human RightsCouncil) kurulmustur.
insan Haklari Konseyi, insan haklari ve temel dzgirlikler alaninda herhangi
bir ayrim yapmadan insan haklarinin evrensel diizeyde korunmasina yonelik
calismalar yUrtatmek; yaygin ve sistematik insan haklari ihlallerini icerecek
sekilde insan haklari ihlalleriyle ilgili yakinmalari arastirmak ve tavsiyelerde

31 Uluslararasi Adalet Divani La Haye’de, BM Genel Merkezi ve diger organlarin
merkezleri ise New York’tadir.

32 jnsan haklarinin korunmasinin ve tesvik edilmesinin, BM’nin temel amaclarindan
biri oldugunun dayanaklari icin bkz. GOCER, Mahmut, insan Haklarinin
Korunmasl ve Birlesmis Milletler, Ankara 2009, s. 9-11.
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bulunmak; BM sistemi icerisinde insan haklariyla ilgili gorislerin etkili
koordinasyonunu saglamak gibi calismalar yiritmektedir.33

Birlesmis Milletler sistemi icerisinde, 1948 yilinda insan Haklari
Evrensel Bildirgesi’nin kabulinin ardindan hazirlanan ve Bildirgede yer alan
haklarin korunmasi amaciyla olusturulan iki énemli belge -ikiz sdzlesmeler-
olarak da adlandirilan Uluslararasi Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesi ve
Uluslararasi Ekonomik, Sosyal ve Kiltirel Haklar S6zlesmesi'dir.

BM sistemi icerisinde gelistirilen insan haklari sozlesmelerinde,
sozlesmelerde siralanan  insan  haklarinin  korunmasina sozlesmeci
devletlerce uyulup uyulmadigini denetlemeyi 6ngéren mekanizmalar yine
sdzlesme metinlerinde didzenlenmistir. BM sisteminde sozlesmeler disinda,
bildirge, temel ilkeler, standartlar, minimum BM ilkeleri, BM kurallari,
tavsiyeler, davranis kurallari, uluslararasi isbirligi ilkeleri olarak adlandirilan
ve insan haklarinin korunmasi konusunda uluslararasi standartlarin
olusumuna katkida bulunacak metinler de kabul edilmektedir. Ancak bu
metinlerin hukuki baglayiciliklari yoktur.

3.1.1. Uluslararasi Daimi Mahkemeler
3.1.1.2. Uluslararasi Adalet Divani (International Court of Justice/ICJ)

BM'nin baslica yargi organidir. Uluslararasi Adalet Divani'nin merkezi
Hollanda'nin Lahey kentindedir. Genel Kurul ve Givenlik Konseyi'nden
secilen 15 yargictan olusur. Divanin yetki alani, bir uluslararasi uyusmazlikta
taraf olan Ulkelerin kendisine getirdikleri davalar ile BM Temel
Sozlesmesi'nde ya da vyUrUrlikteki uluslararasi antlasmalarda o6zellikle
ongorilmus konularr icine alir. Uluslararasi Adalet Divani Statisi, BM Temel
Sozlesmesi'nin ayrilmaz bir parcasidir ve Divan'in ¢alisma esaslarini belirler.
Divan onlndeki davalarda yalniz devletler taraf olabilirler. Bir antlasmanin
yorumlanmasi; uluslararasi hukuka iliskin her konu; saptandigi takdirde,
uluslararasi bir yakimltlige aykirihk olusturabilecek her olayin gercekligi;
uluslararasi bir yakimlulige aykiri bir davranisin gerektirdigi zarar giderimin
niteligi ya da kapsaminin belirlenmesi Divan’in yetki alanindadir.3*

3.1.2.Uluslararas| Ceza Mahkemesi

33 http://www.ohchr.org/EN/AboutUs/Pages/WhoWeAre.aspx,  (Erisim  Tarihi:
31.10.2018).

34 http://www.icj-cij.org/information/index.php?p1=7 ,(Erisim Tarihi: 31.10.2018).
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Uluslararasi  Mahkeme, genel olarak, devletler arasindaki
uyusmazliklari cozmekle gorevli, devletler arasinda yapilan bir andlasmayla
veya uluslararasi orgit karariyla kurulan, baglayici kararlar verebilen
bagimsiz, tarafsiz ve adil bir yargl organi olarak ifade edilir. Uluslararasi
arenada devletler arasindaki uyusmazliklarin, silaha, kuvvete basvurmadan
bariscil yollarla ¢dzilmesi gerekmektedir3®. Bu anlayis, uluslararasi alanda
baris, huzur ve giivenligin saglanmasi icin gereklidir. iste bu baglamda,
Uluslararasi Ceza Mahkemesi blylk 6nem arz etmektedir. Uluslararasi Ceza
Mahkemesi (UCM) 17 Temmuz 1998'de kabul edilen Roma Statisl ile
kurulmus, Statl, altmisinci onay belgesinin teslim edilmesini takiben 1
Temmuz 2002 tarihinden itibaren yurirlige girmistir. Uluslararasi Ceza
Mahkemesi, insanliga karsi islenen en agir suclarin kovusturuldugu, ilk kalici,
bagimsiz strekli ve uluslararasi hukuki kisilige sahip bir mahkemedir3.
Mahkeme diger uluslararasi ceza mahkemeleri ile kiyaslandiginda genc/yeni
bir mahkemedir. Ayrica UCM ulusal ceza yargilarini tamamlayici bir nitelige
sahiptir®”. Tamamlayicilik ilkesi geregi asil olan ulusal yargi mercilerinin
yetkisidir. Uluslararasi Ceza Mahkemesi ise ¢ durumda devreye girecektir;
birincisi ulusal yargilama makamlarinin yargilamada isteksiz davranmalari,
ikincisi bu mahkemelerin yargilama yapmaya muktedir olmamasi, tGglnclsi
ise vyargilamanin bagimsiz veya tarafsiz yapilamayacaginin anlasiimasi
halleridir.

UCM’nindaimi nitelikte olmasina buyik énem verilmistir. Zira ad hoc
mahkemelerin  kurulusunun  zaman almasinin, adaleti saglamasini
geciktirecegi; dolayisiyla, delililerin  karartiimasi, resmi belgelerin yok
edilmesi, faillerin yirt disina kacgirilmasi gibi sorunlarin bertaraf edilmesi
gerektigi Uzerinde durulmustur. Ayrica “bireysel cezai sorumlulugu”
saglamak icinde bir daima mahkeme kurulmasina ihtiya¢c duyulmustur.3® Bir

35 KILIC, Ali Sahin, Uluslararasi Ceza Mahkemesi ve Devletlerin Egemenligi Uzerine
Ulusal Egemenlik Odakli Bir inceleme”, Ankara Universitesi Hukuk Fakultesi
Dergisi, Cilt 58, 2009, s. 619.

36 ULUSOY, Orcun, Uluslararasi Ceza Mahkemesi, izmir: Etki Yayinlari, 2008, s. 8.

37 DEMIRAG, Fahrettin, Savas Suglari-Saldiri Sucu Mevzuatina Gore Savas Hali,
YENISEY Feridun (ed.), Uluslararasi Ceza Divani, Arikan Basim Yayim Dagitim,
istanbul, 2007, s. 90.

38 ERDAL, Selcen, Uluslararasi Ceza Mahkemesinin Devlet Egemenligine Etkisi,
Ankara, Adalet Yayinevi, 2018, s. 42.
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baska ifadeyle, UCM devletleri degil sadece bireyleri yargilayan bir yargi
organidir. UCM uluslaristi bir organ olmayip antlasmayla kurulmus
uluslararasi bir organ konumundadir. Bu sifatla Mahkeme Yugoslavya icin
Uluslararasi Ceza Mahkemesine (ICTY) ve Ruanda Uluslararasi Ceza
Mahkemesine (ICTR) benzer bir uygulama mekanizmasina sahiptir.3®

3.1.3. Nuremberg ve Tokyo Uluslararasi Askeri Ceza Mahkemeleri
(Yargilamalari)

Nuremberg Uluslararasi Askeri Ceza Mahkemesi 8 Agustos 1945
tarihinde ingiltere, ABD, SSCB ve Fransa arasinda imzalanan Londra
Andlagmasiyla kurulan bir uluslar arasi askeri ceza mahkemesidir. Mahkeme
kurulus olarak Nuremberg Sarti’nin 2. ve 14. maddeleri geregi Almanya’nin
Bavyera Eyaleti'nde bulunan Nuremberg sehrinde kurulmustur. Adini da
kuruldugu bu sehirden almistir. Suglarin islenmesinden sonra sadece bu
suclart kovusturmak icin kurulmus ad hoc ve olagantsti bir mahkemedir.
Ozel olmasi yalnizca belirli suc tiplerini yargilama yetkisine sahip olmasindan,
olaganistl olmasi da yetkilerine girdigi aciklanan fiillerin gerceklesmesinden
sonra (ex post facto) kurulmus olmasindan kaynaklanmaktadir.4’® Tongir'e
gore bu mahkeme ad hoc bir 6zellik tasisa da daimi bir uluslararasi ceza
mahkemesi kurma yoénlindeki c¢abalar acisindan bir dénim noktasi
olmustur.** Nuremberg Mahkemesi uluslararasi hukukun o déneme kadar
mesru saydigl kuvvet kullanma eylemlerinin dizenlemesi ve sinirlandirilmasi
ile ilgili olarak uyulmasi gereken kurallarin ihlali sonucu ortaya c¢ikacak,
uluslararasi suclarin yargilanmasiyla ilgili ilk mahkeme olma 6zelligini tasir 2
Mahkeme ile savas sucglarinda bireysel sorumluluk kavrami kabul edilmis ve
boylece yalniz devletlerin degil, bireylerin de uluslararasi hukuka uymak
zorunda olduklari ortaya cikmistir.®3 Ayrica devlet baskanlarinin ayricaliginin,

39 DOGAN, Naci, Sucun Onlenmesi ve Magdurun Korunmasinda Baglaminda
Uluslararasi Ceza Hukuku ve Ceza Mahkemelerinin Etkiler, Akademik Bakis
Dergisi, Say1 37, 2013, s. 6.

40 TEZCAN, Durmus, ONOK R. Murat, Uluslararasi Ceza Hukuku, Ankara: Seckin
Yayincilik, 2009, s. 329.

41 TONGUR, Ali Riza, Uluslararasi Ceza Mahkemesinin Kapsami veYargilama
Hukuku, istanbul: Kazanci Kitap, 2005, s. 5

42 ALPKAYA, Gokcen, Eski Yugoslavya icin Uluslararasi Ceza Mahkemesi, Ankara:
Turhan Kitabevi,2002, s. 5

43 TONGUR,s. 7

- © Selcuk Universitesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Dergisi, C. 1, S. 1, 2018, 5. 69-99.



Ulusal, Bélgesel ve Uluslararasi Mekanizmalar !

savas suclart s6z konusu oldugunda artik bir yargl bagisikligina vyol
acmayacagl kabul edilmistir.#4

ikinci Dinya Savasinin hemen ardindan kurulan bir diger ad hoc
mahkeme de kisaca Tokyo Askeri Mahkemesi olarak da bilinen/adlandirilan
“Uzakdogu Uluslararasi Askeri Mahkemesi (IMTFE)'dir.#* Mahkeme
yargilama yetkisi, statinin 5. maddesinde belirtilien ve Nuremberg
Statlstnde yer alan suclar ile ayni olan ¢ maddeden olusmaktadir. Bunlar;
Barisa Karsi Suclar, Konvansiyonel Savas Suclari ve insanliga Karsi Suclardir.
Bu suclardan insanliga karsi suclar ve barisa karsi suclar, Nuremberg
StatUsindekine benzer bir icerige sahipken, konvansiyonel savas sucu, daha
belirsiz ve genel bir ifade ile kaleme alinmistir.#®

3.1.4. Eski Yugoslavya Uluslararasi Ceza Mahkemesi (International
CriminalTribunalfortheformerYugoslavia/ICTY)

BM Guvenlik Konseyi'nce alinan 808 sayili kararla, 1991 yilindan bu
yana eski Yugoslavya“da islenen savas suclari ve insan haklari ihlalleri
hakkinda yargilama yapmak icin uluslararasi bir mahkeme kurulmasi karar
verilmistir.#” Bu karardan sonra alinan 827 sayili karar ile de uluslararasi
mahkemenin statist kabul edilmistir.#® Eski Yugoslavya Uluslararasi Ceza
Mahkemesi’nin  (EYUCM)# statUsiinin baslangicinda BM  sartinin VII.

44 ALIBABA, Arzu, Uluslararasi Ceza Mahkemesinin Kurulusu, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiltesi Dergisi, Cilt 49, 2001, s. 185.

4 TONGUR, s. 8.

46 CINAR, M. Fatih, Uluslararasi Ceza Mahkemelerinin Gelisimi Isiginda Uluslararasi
Ceza Divani, Yayinlanmis Yiksek Lisans Tezi, Canakkale: Onsekiz Mart
Universitesi, 2004, s. 16.

47 BM Guvenlik Konseyinin 808 sayili karari icin bkz. UN Security Council
Resolutionshttp://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute 808 19
93 en.pdf, (Erisim Tarihi: 30.10.2018).

48 http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute 827 1993 en.pdf,
(Erisim Tarihi: 01.11.2018).EYUCM"nin statlstndn Turkce metni icin ayrica bkz.
TURHAN Faruk, Eski Yugoslavya Topraklarinda insanlik Aleyhine islenen
SuglarinYargilanmasina iliskin BM Milletlerarasi Ceza Mahkemesi” izmir: D.E.U.
Hukuk Fak. Yay., 2000, s. 357-365.

49 Mahkemenin tam adi “Eski Yugoslavya Ulkesinde 1991’den itibaren lslenen
Uluslararasi  Insani  Hukukun adir ihlallerinden Sorumlu Sug¢  Faillerinin
Yargilanmasi icin Uluslararasi Mahkeme”dir.
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bolimine atifta bulunulmaktadir. Statlide s6zU edilen bolim BM Sartinin,
barigsin tehdidi, bozulmasi ve saldiri fiilleri karsisinda yapilacak islemleri
alinacak tedbirleri dizenleyen 39 ila 51’inci maddelerinden olusmaktadir.

EYUCM, 1 Ocak 1991 tarihten itibaren eski Yugoslavya Ulkesinde, 1949
Cenevre Insancil Hukuk Sézlesmelerine, genel olarak savas hukukunun
yapilagelis kurallarina, 1948 Soykirim Sézlesmesine ve Nirnberg Mahkemesi
kararlariyla insanliga karsi suc¢ olusturdugu kabul ve anilan BM Gulvenlik
Konseyi karari ile teyit edilen silahli catisma sirasinda sivillere karsi girisilen
oldirme, iskence, kolelestirme, irza gegcme vb. suclari kapsayan uluslararasi
kurallara aykiri olarak islenen suclar konusunda yetkili kilinmistir.>® EYUCM,
16 Kasim 1993 tarihinden bu yana Hollanda’nin Lahey kentinde yargilama
faaliyetlerini  sirdirmekte iken, 2017 vyilinda mahkeme gorevini
tamamlamistir.

3.1.5. Ruanda Uluslararasi Su¢ Mahkemesi (International Criminal
Tribunal for Rwanda /ICTR)

Balkanlarda Sirplarin baslattigl ve giderek adeta bir soykirima doénisen
ic savas sUrlp giderken, bu kez diinyanin baska bir yerinde Afrika’nin orta
yerinde Ruanda’da kanli bir ic savas baslamisti. Ruanda'nin etnik yapisini
olusturan Hutu ve Tutsi kabileleri arasinda 06 Nisan 1994 tarihinde baslayan
catismalar ¢ok kisa bir slirede adeta bir katliama dénlsmustir. Ruanda’da
yonetimi elinde bulunduran ve nifusun % 85'ini olusturan Hutular azinlikta
olan Tutsiler Gzerinde bir imha ve yok etme harekatina girismislerdir.
Yonetimdeki asiri milliyet¢i Hutular devlet baskaninin ilimli politikasindan
duyduklari rahatsizlik neticesinde, Tanzanya’dan baris gorismelerinden
donmekte olan devlet baskani Habyarimana’'nin icinde oldugu ucagi 6 Nisan
1994 tarihinde dustUrmdislerdir. Bu olayin ardindan bir saat icinde de
Tutsilere yonelik katliamlar baslamistir.5* Ruanda’da yasanan bu katliamlarin
boyutu kisa bir slrede inanilmaz boyutlara ulasmistir. Yiz gin icinde
500.000 ila 800.000 arasinda insanin oldirdlddglt tahmin edilmektedir.
Uluslararasi kamuoyunun baskilarina dayanamayan BM ve Batili devletler,

50 PAZARCI, Hiseyin, “Bosna-Hersek Sorununda Uluslararasi Yarginin Rolii”, Ankara
Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, Cilt 5, No. 1-4, 1996, s. 386-388.

51 Ayrintili bilgi icin bkz. BALL, Howard, Prosecuting War Crimes and Genocide: The
Twentieth Century Exprience, Lavrence Kansas: University Press of Kansas, 1999,
s. 162-163.
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Ruanda igin bir inceleme komisyonu olusturmuslardir. Bu komisyonun
raporu Uzerine ve Kigali’de kurulmus olan yeni Ruanda hikimetinin daveti
Uzerine konu BM Givenlik Konseyi'nin glindemine gelmis ve Konsey’in 955
sayill karari ile Ruanda Uluslararasi Ceza Divani’nin kurulmasina karar
verilmistir.>2 Mahkeme 1995 yilindan bugline Tanzanya’nin Arusha sehrinde
faaliyet gostermektedir.

Mahkemenin yargl yetkisi, soykirim ve uluslararasi insancil hukukun
diger agir ihlallerinden sorumlu kisilerin yargilanmasi olarak belirtilmistir.
Mahkemenin yetkisi ise, soykirrm (m.2), insanhga karsi suglar (m.3), 1949
tarihli Cenevre Sozlesmelerinin ortak 3’Gncl maddesi ile 1977 tarihli bu
sozlesmelere Ek 1l. Protokolin hiklimlerinin ihlali olarak siralanmistir.
Mahkeme esas itibariyle gercek kisiler Gzerinde yetkili sayilmistir. RUCM ile
herhangi bir devletin ulusal mahkemesi arasinda gorev ve yetki uyusmazligi
¢tkmasi durumunda, RUCM’nin yetkisinin dncelikli oldugu belirtilmistir.

4. INSAN HAKLARININ BOLGESEL BOYUTTA KORUNMASI
4.1. Avrupa Konseyi

Avrupa Konseyi (Council of Europe) on devletin bir araya gelerek 5
Mayis 1949’da imzaladigi Stati’yle kurulmustur.>® Avrupa Konseyi amacin,
“UOyeleri arasinda, ortak miraslari olan Ulkd ve ilkeleri korumak ve yaymak ve
sivasi, ekonomik ilerlemelerini saglamak amaciyla daha siki bir birlik
meydana getirmek” olarak belirlemistir. Avrupa Konseyi kurulusunun hemen
ardindan Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’'ni (AIHS)** hazirlamis ve AIHS 4
Kasim 1950 tarihinde imzalanmistir.>®> AIHS kurdugu koruma mekanizmasi ile

52 Ayrintili bilgi icin bkz. http://unictr.unmict.org/en/tribunal, (Erisim Tarihi:
31.10.2018).

ikinci Diinya Savasinin ardindan Avrupa’da yeni diktatorliiklerin dogmasini ve
Avrupa’nin yok edici bir savasin icine yeniden dismesini engellemek amaciyla bir
birlik olusturulmasi dislncesiyle bir araya gelen Belgika Kralligi, Danimarka
Krallig, Fransa Cumbhuriyeti, irlanda Cumhuriyeti, italya Cumhuriyeti,
Liksembourg Buyik Dukaligl, Hollanda Kralligi, Norvec Kralligi, isvec Kralligi ve
Biyik Britanya ve Simali irlanda Kralig tarafindan kurulmustur. Konsey’in
StatUsi 3 Haziran 1949’daylrirlige girmistir. Konsey'in glinimizde 47 Uyesi
bulunmaktadir.

53

54 Turkiye bu Sozlesmeyi 18 Mayis 1954 yilinda imzalamustir.

55 3 Eylul 1953 tarihinde yurirlige girmistir.
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uluslararasi hukuk ve insan haklarinin korunmasi alaninda ¢igir agici yenilikler
getirmistir. Bu mekanizma Soézlesme’nin uygulanmasini denetleyecek iki
ulusaliistii organ —Avrupa Insan Haklari Komisyonu ve Avrupa insan Haklari
Mahkemesini— kurarak devletlerin kendi vatandaslarina karsi olan islemlerini
ulusalUsti denetime tabi kilmistir. Diger yandan da bireylere Komisyona
basvuru hakki taniyarak onlari uluslararasi hukukun 6znesi haline getirmistir.
1998’de 11. Protokol ile Avrupa insan Haklari Komisyonu kaldiriimis;
AiHM’ye bireysel basvuru hakki taninmis ve mahkemenin vyargi yetkisi
Sozlesmeye taraf bitiin devletler icin zorunlu hale getirilmistir 6

BM’nin bolgesel dizeyde bir 6rnegi olarak kabul edilen Avrupa
Konseyi'nin  kurdugu sistem, bolgesel insan  haklarini  koruma
mekanizmalarinin basarili dérneklerinden biri olarak kabul edilmektedir.
Avrupa Konseyi sisteminin insan haklarinin korunmasinda basarili olmasinin,
Konsey’in kurulus amacinin dogrudan insan haklariyla ilgili calismalar
yuritmek olmasindan ve gelistirdigi Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’yle
olusturulan etkin denetim mekanizmasindan kaynaklandigi soylenebilir.>’

Avrupa Konseyi'nin AIHS ve onun 6ngdrdigi mekanizma disinda,
iskenceyi Onleme Sézlesmesi ve Sézlesme’nin denetim organi olan iskenceyi
Onleme Komitesi (European Committee for the Prevention of Torture, CPT)
ve Avrupa Irkgilik ve Hosgoruslzlikle Micadele Komisyonu (European
Commission against Racism and Intolerance, ECRI) da bulunmaktadir.

4.1.1. Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM)

AIHS'nin diger milletlerarasi insan haklari belgelerinden en &nemli
farkhhginin, getirdigi denetim mekanizmasi oldugunu ve bu denetim
mekanizmasinin  Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM) araciligiyla
islenmektedir. Bu acidan bakildiginda AiHS, bireylere acik ve taraf devletleri
hukuki bakimdan baglayict mahklmiyet kararlarinin verilebilecegi bir
denetim mekanizmasi icermektedir. insan haklari ihlalleri karsisinda
arzulanan sekilde etkili bir koruma imkani, diger hicbir insan haklari
sozlesmesinde bu kadar iyi ve genis kapsamli bir sekilde 6ngoértlmemistir.

56 COBAN Ali Riza, Avrupa insan Haklari Koruma Mekanizmasinda Reform, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, Cilt 54, Sayi 2, 2005, s. 319-320.

57 GEMALMAZ Semih, Ulusaliistii insan Haklari Hukukunun Genel Teorisine Giris,
istanbul: Beta Basim, Mayis, 1997, s. 258.
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Bu, AIHS'nin benzeri olmayan ve devamli olarak haklari 6n plana cikartan
dzelligini olusturmaktadir.>®

11 nolu Ek Protokolin yirirlige girdigi 1 Kasim 1998 tarihinden dnce,
AIHS ile getirilen denetim mekanizmasi, Strazburg’da olusturulan (g
organdan olusmaktaydi. Bunlar; 1954 yilinda kurulan Avrupa insan Haklari
Komisyonu, 1959 yilinda kurulan Avrupa insan Haklari Mahkemesi ve Avrupa
Konseyi’nin kurulusundan beri varolan Bakanlar Komitesi idi.>®

AIHM, Sézlesme’nin  19. maddesine gore; Sozlesme ve eki
protokollerle taraf devletlerce kabul edilen yukimluliklere uyulmasini
saglamak icin kurulmustur. AIHM sistemi, devletlerarasi basvurular ve
bireysel basvurular olmak tGzere Mahkeme’ye yapilan iki tir basvuru yolu ile
harekete gecebilmektedir. insan haklari ihlallerine iliskin bu sikayet
basvurularinda AIHM; AiHS’ye taraf bir devlet tarafindan, Sézlesme ile
teminat altina alinmis bir hak veya 6zglrligin ihlal edilip edilmedigini tespit
etme fonksiyonunu yerine getirmektedir.

AIHS’nin 46. maddesi geregince, soézlesmeci devletler taraf olduklari
davalarda Mahkeme'nin kesinlesmis kararlarina uymakla yukimlidurler.
Ancak taraf devletlerin uymayi taahhit ettikleri AIHM’nin nihai kararlari,
Sozlesme’'ye aykirihgl tespit edilen islemi ortadan kaldirmaz, yalnizca
AIHS nin ihlal edildigini tespit eder.®® Bu baglamda, AIHM kararlarinin ulusal
duzeydeki etkileri kurucu (insai) degil, bildirici ya da beyan edicidir.®!

Mahkeme kararlari ic hukukta dogrudan infaz kabiliyeti olan
kararlardan olmadigindan, kararlarin yerine getirilmesi yoninde gerekli
tedbirleri almak davali devletin insiyatifindedir. Karari yerine getirecek
devlet, karari yerine getirme yol ve yontemlerini belirlemekte serbesttir.
Sozlesme organlari, devletlere ne yapacaklari konusunda talimat verme
yetkisine sahip degillerdir. ihlal ile mahk(im olan devlet, ihlali tamir icin
yapilmasi gereken islemleri, ilgili kararin gerekgesini inceleyerek kendisi

58 DONER Avyhan, insan Haklarinin Uluslararasi Alanda Korunmasi ve Avrupa
Sistemi, Ankara: Seckin Yayincilik, 2003, s. 89.

59 PAZARCI, Huseyin, Uluslararasi Hukuk, Ankara: Turhan Kitabevi, 2005, s. 217.

60 GOzUBUYUK, A.Seref, Feyyaz Golcukli, Avrupa fnsan Haklari Sézlesmesi ve
Uygulamasi, Ankara: Turhan Kitabevi, 2007, s. 124.

61 YILDIRIM, Kadir, Sézlesmenin ve Divan Kararlarinin Uygulanma Niteligi”, Anayasa
Yargisi Dergisi, Cilt 17, 2000, s. 297.
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bulacaktir. ihlalin niteligine gére kanunlarda ve hatta anayasada degisiklik
yapiimasl, ihlale sebep olan idari uygulamanin dizeltiimesi ya da kesin
hikdm niteligini almis bir yargl kararinin (yargilamanin yenilenmesi yoluyla)
kaldiriimasi gerekebilir.

4.2. Avrupa Birligi

II. Dinya Savasl sonrasinda, Avrupa capinda barisin saglanmasi ve
Avrupa Ulkeleri arasinda ekonomik bir is birliginin olusturulmasi amaciyla alti
Avrupa devleti®? tarafindan 1951 yilinda, Paris Antlasmasi’yla kurulan Avrupa
Komir ve Celik Toplulugu, giiniimlzde 27 Gyesi bulunan Avrupa Birligi halini
almistir. Birligin kurucu Antlasmalari Paris Antlasmasinin yanisira 1957
yllinda Roma'da imzalanan Avrupa Ekonomik Toplulugu'nu Kuran Antlasma
ile Avrupa Atom Enerjisi Toplulugu'nu Kuran Antlasma ve 1992 yilinda
Maastricht'te imzalanan Avrupa Birligi Antlasmasi’dir.%3

Birlik Antlasmasi, ortak dis politika ve glvenlik politikasinin genel
hedeflerinden birinin demokrasi ve hukukun GstinlUgu ile insan haklarina ve
temel oOzglrliklere saygiyr gelistirmek ve pekistirmek oldugunu belirtir.
Avrupa Birligi, 7-8 Aralik 2000 tarihli Nice Zirvesi'nde Avrupa Birligi Temel
Haklar Sarti’'ni kabul etmistir. Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti, onur,
Ozgurlukler, esitlik, vatandaslik haklari, adalet boélimlerinden olusmakta ve
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’yle Avrupa Sosyal Sarti’nda da yer alan kimi
haklari da kapsamakta ve yeni haklari dizenlenmektedir.

Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti, Birlik Gyesi tim Ulkeler icin baglayici
ozellige sahip bir belgedir ve kabul edilmesi durumunda Avrupa Birligi
Anayasasi’nin bir bolimUni olusturacaktir.

Avrupa Birligi'nin insan haklari alanindaki calismalarini 1993 yilinda
kabul edilen Kopenhag Kriterleri® ile pekistirdigi ve hizlandirdigi séylenebilir.
Kopenhag Kriterleri’'nin bir grubunu olusturan siyasi kriterler istikrarli ve
kurumsallasmis bir demokrasinin varlig, hukuk devleti ve hukukun
UstinlUgl, insan haklarina saygl ve azinliklarin korunmasidir. Ekonomik

62 Almanya, Belcika, Fransa, Hollanda, italya ve Liiksemburg
63 1 Kasim 1993 tarihinde yirirlige girmistir.

64 Kopenhag kriterleri, Avrupa Birligi'ne adaylik icin basvuruda bulunan ilkelerin,
tam Uyelige kabul edilmeden 6nce karsilamasi gereken Ug grup kriterdir: siyasi
kriterler, ekonomik kriterler ve topluluk mevzuatinin benimsenmesi.
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kriterler ise, islevsel ve piyasa ekonomisinin varliginin saglanmasina
yoneliktir.%

Avrupa Birligi'nde insan haklari alaninda vyUrGtllmekte olan
calismalarin énemli bir 6rnegi, Avrupa Birligi'ne bagl olarak faaliyet
ylritecek olan Temel Haklar Ajansi’nin kurulmasidir.

4.2.1. Temel Haklar Ajansi

1 Mart 2007 tarihinde etkinligine baslamis olan Temel Haklar Ajansi®®
(Fundamental Right Agency-FRA), 1993’te kurulmus olan “Avrupa Irkcilik ve
Yabanci Dismanligini izleme Merkezi”nin (European Monitoring Centre on
Racism and Xenophobia-EUMC) yerini almistir. FRA’'nin temel islevi, AB
kurum ve Ulkelerine insan haklari politikalari alaninda danismanlik yapmaktir.
Ajansin ana calisma alanlari ise irkgilik, yabanci dismanligl ve antisemitizmle
mucadeledir. Ancak, Avrupa Ulkelerindeki azinliklarin korunmasi, kadin-erkek
esitligine iliskin uygulamalarin gozlenmesi ve Kkisisel bilgilerin gizliligin
teminat altina alinmasi da FRA'nin gorevleri arasinda bulunmaktadir. Ajansin
sorumluluklarindan biri de, Avrupa Parlamentosu tarafindan bir cagn
yapllmasi durumda, hazirlanan cesitli yasa tasarilariyla ilgili gorislerini
Briksel’e iletmektir. Ayrica FRA’nin, Avrupa’da irkgilik ve yabanci diismanhg
ile micadelede katedilen mesafeye iliskin her yil dizenli olarak kapsamli bir
rapor  hazirlamaktadir. FRA'nIN hukuki ~ bir  yaptirm  yetkisi
bulunmamaktadir.’

4.3. Amerikan Devletler Orgiiti

Amerikan Devletler Orgiiti’niin (Organization of American States,
OAS) kurucu antlasmasi olan Amerikan Devletler Orgiiti Antlasmasi (Charter
of the OAS), 1948 vyilinda, Kolombiya'nin baskenti Bogotd'da yapilan
Dokuzuncu Amerikan Devletleri Konferansi’nda kabul edilmistir.6®

6 CEL, Kayihan, Kopenhang Kriterleri Baglaminda Tirk Ceza Hukuku,
http://www.anayasa.gov.tr/files/pdf/anayasa yargisi/anayargi/icel.pdf,  (Erisim
Tarihi: 01.11.2018).

5 Avrupa Birligi Konseyi'nin 15 Subat 2007 tarihli (EC) No 168/2007 karariyla
kurulmustur.

67 http://fra.europa.eu/en, (Erisim Tarihi: 01.11.2018).
68 Amerikan Devletler Orgiitii Antlasmasi, Kolombiya'nin 14. ilke olarak onay
vermesiyle 1951 yilinda yururlige girmistir Ginumuzde, Amerika kitasi Uzerinde
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OAS’In temel amacglari sunlardir: yarikirede baris ve glveligi saglamak;
temsili demokrasiyi desteklemek ve glglendirmek, tye devletlere bir saldiri
karsisinda ortak eyleme gecmek; Uye devletler arasinda ortaya ¢ikabilecek
uyusmazliklari  bariscil  yontemlerle ¢ozmek; Gyeler arasinda ortaya
cikabilecek ekonomik, siyasi ve hukuki sorunlari cozmek; Uyeler arasinda
dayanismayi ve is birligini gelistirmek; yarikirede yoksulluga care bulmak;
konvansiyonel silahlarin  sinirlandiriimasini  saglamak. Orgitin  temel
amaclarinda ve ilkelerinde devlet egemenligine ve kuvvet kullanma yasagina
kuvvetli vurgu yapilmaktadir. Amaclarinda insan haklarina yer verilmezken,
Antlasmanin 3. maddesinde “Amerikan devletlerinin irk, milliyet, inanc¢ ya da
cinsiyet ayrimi yapmaksizin bireylerin temel haklarini ilan ettigine” yer
veriliyor.®® Her ne kadar OAS’in kurulus amaglari arasinda insan haklarinin
korunmasi dogrudan yer almasa da Orgtiin yapisi icerisinde insan haklarinin
bolgesel dizeyde korunmasi amaciyla gelistirilen iki 6nemli organ
bulunmaktadir. Bunlar, 1959 olusturulan Amerikalilararasi insan Haklari
Komisyonu (IACHR) ile 1979’da kurulan Amerikalararasi insan Haklari
Mahkemesi’dir (The Inter-American Court on Human Rights)’® Komisyon
dogrudan Amerikan Devletler Orgiti Antlasmasi’yla; Mahkeme ise, 1969
yilinda kabul edilen Amerikalilararasi insan Haklari Sézlesmesi’yle
kurulmustur. Amerikan Devletler Orglti’niin insan haklari konusunda en
onemli iki belgesi Amerikan insan Haklari ve Odevleri Bildirisi (1948) ve
Amerikalilararasi insan Haklari Sézlesmesi’dir (1969).7*

4.4, Afrika Birligi Orgiti

Afrika Birligi Orgiti (OAU), 1963 yilinda Etopya'nin baskenti
AddisAbaba'da yapilan Devlet ve Hiklimet Baskanlari Konferansinda Afrika
devletleri liderleri tarafindan kabul edilen Afrika Birligi Orgiitii Antlasmas’yla
(OAU Charter) kurulmustur.”? OAU Antasmasi’nin Baslangic kisminda, tim

bulunan 35 bagimsiz devlet, Orgiitiin Uyesidir. Ayrica, Avrupa Birligi dahil 62 tlke
uluslararasi 6rgit, gozlemci statlstndedir.

69 http://www.oas.org/en/about/who _we are.asp, (Erisim Tarihi: 02.11.2018).

70 http://www.oas.org/en/about/our_structure.asp, (Erisim Tarihi: 02.11.2018).

71 Ancak Soézlesme vyeterli sayida devletin onaylamasiyla 1978de vyirirlige
girmistir.

72 Afrika Birligi Orgiit 1992 yilinda dagiimis ve yerini Afrika Birligi (African Union-
AU) almistir.
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halklarin kendi geleceklerini belirleme konusunda devredilemez haklari
oldugu kabul edilmekte; Afrika halklarinin 6zglrlik, adalet, esitlik ve onuru
zorunlu hedefler olarak belirlenmekte; halklar arasinda kardeslik ve
dayanisma ile anlayis ve isbirliginin alti cizilmekte ve baris ve glveligin
saglanmasi ve korunmasina baghlk dile getirilerek, devletler arasinda barisgil
ve olumlu isbirliginin maddi temelini olusturan BM Temel Sézlesmesi ve
Evrensel Bildirge’nin teyit edildigi vurgulanmaktadir. Orgiitin amaclari da:
Afrika Ulkeleri arasinda birlik ve dayanismayi gelistirmek; tye Ulkelerin Ulke
buttnltklerini ve bagimsizliklarini korumak; sémirgecilikten artakalan izleri
yok etmek; gelisme icin isbirligini koordine etmek; Uyelerinin ekonomi,
diplomasi, egitim, saglk, refah, bilim ve savunma politikalarini
uyumlastirmak ve koordine etmektir.”?> OAU, 1981'de Afrika insan ve
Halklarin Haklari Sarti'ni kabul etmistir.”4

OAU Sirte Olagantsti Oturumunda (1999) bir Afrika Birliginin
kurulmasi kararlastirmis ve Lome Zirvesi’'nde Birligin Kurulus Yasasi kabul
edilir. 9 Temmuz 2002 tarihinde Durban Zirvesinde Afrika Birligi (African
Union, AU) resmen kurulmus olur. Fas hari¢ tim Afrika Ulkeleri Birligin
Uyesidir. Afrika Birligi Afrika Glkelerini ve Afrikalilari komple bir birlik ve
dayanismaya taslyacak olan kitanin sosyo-ekonomik beraberligini amaclayan
esas ve temel teskilattir. Birligin temel hedefi ekonomik, sosyal ve kiltirel
olarak Afrika’nin hak ettigi konuma gelmesini saglamaktir. Uye Ulkelerinin
bagimsizligl, toprak butlnligu ve egemenliginin korunmasi ve Kitada baris ve
glvenligin saglanmasi esastir. Birligin hedefleri arasinda ayrica demokrasi
kurum ve ilkelerinin gelistirilmesi, iyi yonetim ve ydnetime halk katilimi
prensiplerinin gelistirilmesi ve insan haklari ile ilgili Afrika Birligi insan Haklari
Sozlesmesi ve insan Haklariyla ilgili diger evrensel sdzlesmeler 1siginda insan
haklarini korumasi ve gelistirmesi de yer almaktadir. Birligin organlari
arasinda Afrika Adalet ve insan Haklari Mahkemesi de bulunmaktadir. Biri
genel hukuk konulariyla, digeri de insan haklari sozlesmeleriyle ilgili
konularla ilgilenen iki daireden olusmaktadir.”

73 http://www.dirco.gov.za/foreign/Multilateral/africa/oau.htm, (Erisim  Tarihi:
02.11.2018).

74 21 Ekim 1986 tarihinde yurirlige girmistir.

75 JPEK, Cemil Dogac, Afrika Birligi Orgiiti ve Kitada isbirligi Arayislari, 21. Yuzyll
Egitim ve Toplum Dergisi, Cilt 1,Sayi 3, 2012, s. 114.
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4.5. Arap Devletleri Birligi

Arap Devletleri Birligi (ArabLeague), 1945'te kurulmustur. Cogunlugu
Arapca konusan Ulkelerden olusan Birligin 22 tyesi bulunmaktadir.”® Birligin
amaci, Uye devletler arasinda siyasal baglari glclendirmek, Gye devletlerin
bagimsizlik ve egemenliklerini glivence altina almak; uyusmaliklarin bariscll
yoldan ¢6zimdi icin dostca girisimlerde bulunmak, Gye devletler ardinda
ekonomik, toplumsal ve kiiltirel alanlarda isbirligini saglamaktir.””

Arap Devletleri Birligi 22 Mayis 2004'te Arap insan Haklari
Sozlesmesi'ni onaylamis, sézlesme 15 Mart 2008’de yUrtrlige girmistir.

SONUC

insan haklarini evrensel ve bdlgesel dizeyde korumak amaciyla
kurulan mevcut koruma sistemlerinin hepsinin ortak kaynagi 1948 tarihli
insan Haklari Evrensel Bildirisi olup, cikis noktalari insan haklarinin
evrenselligi idealini gerceklestirmektir. insan Haklari Evrensel Bildirisi*ne
yalnizca Birlesmis Milletler binyesinde kabul edilen insan haklari
sdzlesmelerinin baslangicinda degil, ayni zamanda Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi, Amerikan insan Haklar S6zlesmesi ve Afrika insan ve Halklarin
Haklari Sarti“nin baslangic bélimlerinde de atif yapilmistir. insan haklarinin
korunmasinin evrensellestirilmesi sirecine yakindan bakildiginda bircok
uluslararasi sézlesmenin bulundugu, bu sozlesmelerin birbirinden farkli
koruma sistemlerine sahip oldugu ve bu sozlesmelerde taninan haklarin
farkli sekillerde formule edildigi gorilur.

1945’ten sonra devletler tarafindan kurulan bolgesel kuruluslar ve BM;
bu orgltlerin  blnyelerinde  olusturduklari insan  haklari  koruma
mekanizmalari; hazirladiklari belgeler, onayladiklari sozlesmeler, insan
haklari sorunlarinin devletlerin yerel yetki alanina girmediginin acgik bir
gostergesidir. Devletler bu orgltlere Uye olarak, bildirgeleri kabul edip,
sozlesmeleri onaylayarak hem bu orgutlerin kendilerine hem birbirlerine
hem de kendi vatandaslarina insan haklarini koruma s6zlUnl vermis
olmaktadirlar. Bununla da kalmayip uluslararasi vyargl vyetkisini de
tanimaktadirlar. Buradan hareketle baktig§imizda insancil mudahale

76 http://www.arableagueonline.org/, ( Erisim Tarihi: 03.10.2018).
77 GEMALMAZ, s. 286.
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sorunuyla ilgisinde, devlet egemenliginin mi yoksa insan haklarinin mi
oncelikli oldugu sorusu anlamini yitirmektedir. Uluslararasi sistemin temel
hukuk metni olarak basvurulan BM Temel Sozlesmesi de; diizenlenen devlet
egemenligini, devletin kendi sinirlari icinde “mutlak egemenlik” oldugu
biciminde yorumlamak uygun goérinmuyor. BM sistemi sadece bir
uluslararasi glivenlik sistemi olmayip, ayni zamanda uluslararasi topluluk igin
belirli bir insan haklari rejimine dayanan uluslararasi diizeni amaclayan bir
sistemdir. Dolayisiyla barisin (dizenin) adalet oncelikli oldugunu Temel
Sozlesmeye dayanarak iddia etmek c¢ok uygun gorinmiyor. BM’nin
kurulusunun hemen ardindan hazirlanarak ilan edilen Evrensel Bildirge’de
barig, insan haklari ve adalet arasindaki ilgi ¢ok daha agik bir sekilde
kurulmustur. Hatta insan haklarina éncelik verilerek, “insanlik ailesinin biitiin
Uyelerinin dogal yapisindaki onuru ile esit ve devredilmez haklarini tanimanin
dinyada 0Ozglrlik, adalet ve barisin temeli oldugu” bu haklari “gdz ardi
etmenin ve hor gérmenin, insanhgin vicdaninda infial uyandiran barbarca
eylemlere yol actigl” ve insanlarin en yiksek 6zleminin “insanlarin korku ve
yoksunluktan kurtulmasi, konusma ve inanma 6zgirligiine sahip olacagi bir
dinya” oldugu dile getirilmistir. Bu ifadelerden de anlasilacagl gibi, insan
haklarinin korunmasi barisin 6n kosuludur.

insan haklari, ulusal, uluslararasi ve bolgesel boyutuyla; kesintisiz ve
daha da iyilestirerek, uluslararasi, bolgesel, ulusal ve inisiyatif alabilen STK
vasitaslyla daima korunup kollanmak zorundadir.
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Modern anlamda isve¢c’te dodan ombudsmanlik kurumu Tiirkiye’de
14.06.2012 kabul tarihli ve 6328 sayili Kamu Denetgiligi Kurumu Kanunu ile
kabul edilmistir. Genel olarak ombudsmanin idarenin haksiz eylem ve
islemlerine karsi bireylerin korunmasi, idari yarginin yikinin azaltiimasi,
idare ve bireyler arasindaki iliskinin gelistirilmesi, kisilerin temel hak ve
Ozglirliiklerinin korunmasinda etkinlik saglama islevleri veya gérevleri vardir.

Ombudsmanlik kurumunun yaninda bazi llkelerde ihtisaslasmis 6zel
bir Vergi Ombudsmanli§gi miiessesesi de kurulmustur. Genel olarak
ombudsman, vatandaslari idarenin yanls islem, eylem ve davranislarina karsi
savunuyorsa, Vergi Ombudsmani da miikellef haklarinin korunmasinda etkili
islevler gérebilir. Tiirkiye’de vergi mevzuatinin karisikligi ve ¢ok sik degismesi,
vergilendirme islemlerinin daha ziyade genel tebliglerle yiiriitiilmesi gibi bize
6zgl  ozellikler, ayri bir vergi ombudsmaninin  gerekliligini  ortaya
koymaktadir.

ANAHTAR KELIMELER: idare, Gelir Idaresi Ombudsman (Kamu
Denetcisi), Vergi Ombudsmani, Vergi Miikellefi

ABSTRACT

Ombudsman Institutionborn in Sweden in modern sense, has been
accepted by Ombudsman Institution Law No. 6328 dated 14.06.2012 in
Turkey. In general, the ombudsman has functions or tasks, the protection of
individuals against unjustactions and acts of administration, reduction of
administrative jurisdiction burden, the development of the relationship
between administration and individuals, providing efficiency in protecting the
fundamental rights and freedoms of persons.

In some countries, a specialized Tax Ombudsman Institution is well
established, Besides the classical Ombudsman Institution. Ingenerally
Ombudsman protects citizens against unjustactions, actions and behaviors.
The Tax Ombudsman Institution can also have effective functions in
protecting taxpayer rights. The features unique to our country such as
frequent change and confusion of tax legislation, execution of taxation
procedures with general communiqués, demonstrate the necessity of a
separate Tax Ombudsman Institution.

KEYWORDS: Administration, Revenue Administration, Ombudsman,
Tax Ombudsman Institution, Taxpayer.
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GIRIS

idarenin saglikl bir sekilde islemesi acisindan yasama, ylriitme ve yargi
olarak adlandirdigimiz U¢ kuvvetin dengesi ¢ok oOnemlidir. Demokratik
devletlerde yonetimin (idarenin) sinirsiz yetkilere sahip olmasi demokratik
uygulamalarin sonu anlamina gelir. Buna karsilik idarenin yargi yoluyla denetimi,
hukuk devletlerinin en blytk givencesidir. Fakat bu denetim yolu da daima
vatandaglari tatmin edici sonuclar dogurmaz®.

Ombudsmanlk kurumu idarenin islem ve eylemlerinde adaletin
saglanmasi acisindan 6nemli bir gelisme evresidir. Bu kurum, hantallasmis
birokrasinin aksine, bazi araglariyla her tirlG idareyi sorgulayarak, her tirl bilgi
ve belgeye ulasarak idarenin iyi islemesine yardimci olmaktadir.

Bu calismamizin konusu; genel olarak ombudsmanlik (Kamu Denetciligi)
kurumunun ve bu kurum ile birlikte gelisme ve yayllma icerisinde olan Vergi
Ombudsmanhgl  kurumunun incelenmesidir. Calismamizda ombudsmanlik
kurumunun tamamini incelemeyecegiz. Ancak kisaca ve genel hatlariyla
aciklamaya calisacagiz. Ardindan asil konumuz olan Vergi Ombudsmanhgi
miessesesini, bu miessesenin ne gibi islevler gordaginl (gorebilecegini) ve bu
miessese ile ilgili olarak Tarkiye icin dnerimizi dile getirecegiz.

Galismamizin amaci ise; ombudsmanlik kurumunun yaninda neden ayri
bir Vergi Ombudsmanligi muessesesinin kurulmasi gerektigini, 6zellikle Vergi
Ombudsmaninin  fonksiyonlari aracihgiyla aciklamaktir. Modern anlamda
Finlandiya’da kurulan muessese énce iskandinav ilkelerine ve oradan da tim
Avrupa (lkelerine yayilmistir’2. Bu kurum sadece diger (lkelere yayilmakla
kalmamis bir degisim ve gelisim icerisine girmistir. Vergi Ombudsmanlig
kurumunda da bu durum gérilmektedir. Uclincii bélimde aciklayacagimiz Gizere
Vergi Ombudsmanhgi kurumu 1980°li yillardan itibaren farkli Ulkelerde farkli
isimler adi altinda yayillmaya baslamistir. Ombudsmanlik kurumundan ayri olarak
Vergi Ombudsmanhginin kurulmasi 6zellikle vergi hukukculari tarafindan
desteklenmekte ve kurumun hem mikellefler hem de idare agisindan faydal
olacagi gorusi ileri sirtlmektedir.

1 KUCUKOZYIGIT, H. Galip, (2006), “Ombudsmanlik Kurumu-Hukuksal ve Siyasal Bir
inceleme”, Uluslararasi Hukuku ve Politika Dergisi, C. 2, No. 5, s. 91.

2 ODYAKMAZ, Zehra, (2013), “Kamu Denetciligi (Ombudsmanlik) Kurumunun
Tanitilmasi ve 6328 Sayili Kamu Denetgciligi Kurumu Kanununun Bazl
Maddelerinin Degerlendirilmesi”, Turkiye Adalet Akademisi Dergisi, Turkiye
Adalet Akademisinin 10. Kurulus Yili Armagani, S. 4,Y. 4,s. 7.
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Bu calismamizda ozellikle vurgulamak istedigimiz husus; Turkiye'de
vergi mevzuati ve vergilendirme islemlerinin bu alanda ugrasanlarin bile tam
olarak hakim olamayacagl olctide karisik olmasindan dolayr bu konuda
saglayacagi faydalar dolayisiyla Vergi Ombudsmanligi kurumunun kurulmasi
gerektigidir.

. KAMU DENETCILIGi KURUMU (OMBUDSMANLIK)

idarenin kendi organ ve vasitalari ile yaptigi denetiminin3 ve yargisal
denetiminin® sinirl olusu® ve bu denetimin ge¢ islemesi gibi eksiklikler ve
yetersizlikler, isvec’te dogan ve gelisen bir denetim sistemi olan
ombudsmanlik muessesesini gegerli bir duruma getirmistir®.

Dunyadaki gelismelere paralel olarak, Ulkemizde halkin idareden
kaynaklanan sikayetlerini en aza indirmek, birey ve idare arasindaki
iliskilerde karsilasilan uyusmazliklari hizh bir sekilde ¢6zmek amaciyla ve
yarginin sert isleyis kurallarina bagh olusu, oldukca zaman almasi karsisinda
idareyi yargi disinda denetleyen fakat idareye de baghhgl olmayan bir

3 “Denetim”, “denetimin temel islevi” ve “idari denetim” kavramlari icin bkz.
TUTAL, Erhan, (2013), “idarenin Denetimi ve Kamu Denetgiligi Kurumu Kanunu”,
Turkiye Adalet Akademisi Dergisi, S. 13, Y. 4, s. 514-519.

4 Mevzuatin ¢izdigi cerceve icinde idari yargl pasif bir konumdadir. Sadece idari
eylem, idarf islem veya s6zlesmenin denetimi ile harekete gecebilmektedir. Daha
fazla bilgi icin bkz. DEMIRKOL, Selami, (2012), “Kamu Denetcisi (Ombudsman)
Kurumunun Etkinliginin Saglanmasi ve Yargiyla iliskisi Hakkinda Kiyaslamali Bir
Calisma Taslag!”, idare Hukuku ve ilimleri Dergisi, C. 15, S. 2, s. 73-74.

5 Yargisal denetim bir uyusmazlik halinde gerceklesecektir.

6 EROGLU, Hamza, (1978), idare Hukuku Genel Esaslar, idari Teskilat ve idarenin
Denetlenmesi, 3. Basi, Kalite Matbaasi, Ankara, s. 361-362; ODYAKMAZ, Zehra /
KAYMAK Umit / ERCAN ismail, (2014), idari Yargi, 10. Baski, On iki Levha
Yayincilik, istanbul, s. 15; ERCAN, Tayfun / YAMAN Can, (2014), “idari Usdl
Acisindan Ombudsmanlik ve Avrupa Birligi Uygulamasi”, istanbul Barosu Dergisi,
C. 88, S. 3, s. 174; SAYGIN, Engin, (2008), “Ombudsmani Beklerken: Anayasa
Mahkemesi’'nin Kamu Denetciligi Kurumu Kanunu iptaline Dair Gerekgeli Karari
Uzerine Bir inceleme”, Gazi Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi, C. XII, S. 1-2, s.
1045; FENDOGLU, Hasan Tahsin, (2013), “Kamu Denetgciligi (Ombudsmanlik) ve
Anayasa Mahkemesine Basvuru Hakki”, Ankara Barosu Dergisi, S. 2013/4, Y. 71,
s. 28.
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denetim sistemi ihtiyaci sonucunda ortaya cikmis olan ombudsmanlik
sisteminin’ Turkiye’de de kurulmasi kararlastiriimistir®.

A. KAMU DENETCILIGI KURUMUNUN TANIMI

Ombudsman sdzciigl, isvecce kdkenli bir kelime olup, araci manasina
gelen “ombuds” ve kisi anlamina gelen “man” kelimelerinden olusmustur.
Bu sozcik dilimize “kamu denetgisi” olarak aktarilmistir. Ayrica ombudsman;
“delege”, “temsilci”, “madiator”, “parldmento komiseri”, “halk avukati”,

“vurttas sézcisi”, “kamu hakemi”, “arabulucu” ve “koruyucu” anlamlarina
da gelmektedir®.

7 Ombudsmanlik denetimi 1809 yilinda isvec’te anayasal bir kurum haline

gelmistir. 1950’lere kadar isve¢ ve Finlandiya’da uygulanmistir. Bugiin ¢ogu
Avrupa Ulkesinde (dinyada toplam 100’G askin Glkede) uygulanmaktadir. Daha
fazla bilgi icin bkz. NOHUTCU, Ahmet, (2015), idare Hukuku, 17. Basim, Savas
Kitap ve Yayinevi, Ankara, s. 627.

8 ODYAKMAZ, Zehra / KAYMAK Umit / ERCAN ismail, (2015), idare Hukuku, 16.
Baski, On iki Levha Yayincilik, istanbul, s. 457-458.

9 OZCAN, Onur, (2017), Vergi Ombudsmani, Birinci Baski, Legal Yayincilik, istanbul,
s. 43-44; GOZUBUYUK, A.Seref / TAN Turgut, (1998), idare Hukuku Cilt | Genel
Esaslar, Turhan Kitabevi, Ankara, s. 747-748; EROGLU, s. 361; GOZUBUYUK, A.
Seref, (2000), Yonetim Hukuku, 13. Basl, Turhan Kitabevi, Ankara, s. 312;
YILDIRIM, Ramazan, (2014), Tirk idari Rejimi Dersleri C. 1, 1. Baski, Mimoza
Yayincilik, Konya, s. 77; YILDIRIM, Ramazan, (2014), Tirk idari Rejimi Dersleri C.
2, 1. Baski, Mimoza Yayincilik, Konya, 302-303; NOHUTCU, s. 626;
KUCUKOZYIGIT, s. 92, 94; EFE, Haydar / DEMIRCI Murat, “Ombudsmanlik
Kavrami ve Turkiye’de Kamu Denetgiligi Kurumundan Beklentiler”, Sayistay
Dergisi, S. 90, s. 51; KOSEOGLU, Ozer, (2010), “Avrupa Ombudsmaninin Hukuki
Statiisl, Isleyisi ve Kurumsal Etkinligi”, Sayistay Dergisi, S. 79, s. 32; DURSUN,
Hasan, (2011), “Turkiye’de Ombudsmanligin (Kamusayligin) Etkin Olarak
isleyebilme Yetkisi Yoktur”, Tirrkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 95, s. 378; EREN,
Hayrettin, (2000), “Ombudsman Kurumu”, Atatiirk Universitesi Erzincan Hukuk
Fakiltesi Dergisi, C. 4, S. 1-2, s. 81; KESKIN, ibrahim, (2013), “Temel insan
Haklari Baglaminda Ombudsmanlk Kurumunun Hukuk Devletindeki Yeri ve
Onemi”, Adalet Dergisi, S. 45, s. 119; 0ZGUL, Mecit, (2006), “Demokratik Hukuk
Devletine Bir Katki: Ombudsman”, Adalet Dergisi, S. 24, s. 179-180; ARIKAN,
Mustafa Iberya, (2007),“Avrupa Birligi Ombudsmani”, Adalet Dergisi, S. 29, s.
129; ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi, s. 19; ERHURMAN, Tufan, (1998),
“Ombudsman”, Amme idaresi Dergisi”, C. 31, S. 3, s. 88.
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Ombudsmanlik, genel olarak bireyi devletin diger kurumlarindan
koruyan bir devlet kurumudur®. Ombudsman daha cok, cesitli idarl
birimlerce kendi islerine iliskin islemler hakkinda halkin sikayetlerini
gotirdigu dzel bir birim ya da 6zel bir memuru ifade eder!'. Baska bir
tanima gére ombudsman; “ilke olarak parldmento tarafindan atanan, ancak
hikimete karsi oldugu kadar parldmentoya karsi da badimsiz olan,
ybnetimin maddur ettigi bireylerin hicbir sekle bagli olmaksizin yaptiklari
sikayetler lizerine harekete gecen, genis bir sorusturma ve arastirma yetkisi
ile donatiimis, yénetimin yaptigi haksizliklari ortaya koymak, takdir yetkisinin
kétiiye kullanilmasini engellemek, mevzuata saygili olmayi ve uygun hareket
etmeyi temin etmek, icral karakter tasimayan énerilerde bulunmak,
hakkaniyet tedbirleri salik vermek ve nihayet kamu hizmetlerinin daha iyi
goriilmesi icin gerekli reformlarin  yapiimasi  énerilerinde  bulunmak
amacglarini giiden bir ya da birkag kamu gérevlisidir.”*?

Ombudsmanhk kurumu, kuruldugu her Ulkede o dlkenin sosyal,
kilttrel, dint vs. ozellikleri ve idarl yapilarina goére farkli sekillerde
uyarlanmaktadir. Ortak bir tanim yapilmasi bu yizden zorlasmaktadir.
Ombudsman kurumlarinin  ortak 06zelliklerinden vyola c¢ikarak bazi
tanimlamalar yapilmaktadir. Bu dogrultuda Uluslararasi Barolar Birligi'nin
1974'te yaptigl ve kabdl géren tanim soyledir: “Ombudsman, anayasaya,
yasaya veya parlGmentonun aldigi bir karara gére kurulan, parldmentoya
karsi sorumlu, devlet dairelerindeki memurlar ve calisanlar hakkindaki
sikayetleri alan, bu sikdyetler lizerine veya kendi istediyle harekete gegen,
arastirma sorusturma yapma, yanlishklarin dizeltilmesi icin tavsiyelerde
bulunma, rapor hazirlama yetkisine sahip, bagimsiz bir idaredir.”3

10 ODYAKMAZ, Kamu Denetciligi, s. 4-5; ODYAKMAZ, Zehra / BOSTANCI Yalgin /
GUZEL Oguzhan, (2012), “6328 Sayil Kamu Denetciligi Kurumu Kanunu
Cercevesinde Kamu Basdenetcisine iliskin Yas Sartinin Degerlendiriimesi”,
Turkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 103, s. 14-15.

11 CAGLAYAN, Ramazan, (2013), idare Hukuku Dersleri, Birinci Baski, Adalet
Yayinevi, Ankara, s. 469.

12 KUCUKOZYIGIT, s. 95.
13 EFE / DEMIRC], s. 52.
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B. KAMU DENETCILIGI KURUMUNUN TARIHSEL GELISIMI VE
KURULUSU

isve¢c Kral (Kral 12. Charles ya da Demirbas Sarl) 1709’da Paltova
Savasi’nda yenildikten sonra Osmanli imparatorlugu’na siginmistir. Demirbag
Sarl, Osmanli imparatorlugu’nda gecirdigi yillarda (1709-1714) Kadi-ilKudat
kurumundan etkilenmistir. O donemlerde Osmanli Devleti'nde Kadi-
UlKudatlik makami 6grenim ritbesi ylksek kisilere veriliyordu. Bu kisilerin
diger kadilar gibi azlolunmalari séz konusu degildi*>. Ayrica bu kadilar,
devletin en blyilk kadisi sayiliyor ve bitin kadilarin GstU sayiliyorlardi. Kadi-
UlKudat'in gérevi islam Hukukunun, padisah dahil, memurlar tarafindan,
halkin birbiriyle ve devletle olan iliskilerini dizenlerken uygulanmasini
glivence altina almakti. Demirbas Sarl da kurumun bu o6zelliklerinden
etkilenerek 1713 vyilinda cikardigl bir emirname ile ydnetici ve yargiclarin
yasalara uyup uymadiklarimni Kral adina denetleyecek
“HégsteOmbudsmannen” adinda bir memur atadi. Ancak bu denetgi,
yonetilenler igin degil, bizzat ydnetimin basi olan Kral igin etkinlik
gosteriyordu. Yine de bu denetci memurun atanmasi, idarenin ve yarginin
denetimi agisindan ilk adimi olusturmustur'®. Bu gelismelerin ardindan kamu
denetciligi yolu ile idarenin denetlenmesi Avrupa Ulkelerinde hizh bir sekilde
yayllmistir.  Ombudsmanlik  kurumu genellikle yargi birligi sisteminin
uygulandigi Ulkelerde uygulanir. Ancak idari rejimi uygulayan ulkelerde de
uygulanmaya baslanmistir.  Ombudsmanlik  Kurumu benzeri kurumlar
ozellikle 1970'li  vyillarda cogalmistir. Ornegin  Avustralya’da 1976,

14 Ombudsmanlik miessesesinin kdkenine iliskin gorisler hakkinda ayrintili bilgi
icin bkz. COSKUN, Burak / GUNAYDIN Hamza, (2015), “Ombudsmanligin Kékeni
Meselesi Baglaminda Tirk-islAm Devlet Geleneginde Sikayet Hakkinin Kurumsal
Tekamili”, Ombudsman Akademik Dergisi, S. 3, Y. 2, s. 14-22; DOGAN, Kadir
Caner, (2015), “Ahilik Teskilat;, Ombudsman ve Etik iliskisi”, Kiiresel iktisat ve
isletme Calismalari Dergisi, C.4, S.7, s. 31-33; OZDEMIR, Birol, (2015), Kamu
Denetciligi Kurumunun islevi, Yapisi ve Devlet Teskilatindaki Konumu, Birinci
Baski, Adalet Yayinevi, Ankara, s. 9-13.

15 ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi, s. 5.

16 ESGUN, ibrahim Ugur, (1996), “Ombudsman Kurumunun Tirkiye icin Gerekliligi
Uzerine Bir Degerlendirme”, Ankara Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi, C. 45,
S.1,s.255.
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Avusturya’da 1977, ispanya’da 1976, Portekiz’de 1975, irlanda’da 1984,
Hollanda’da 1982 yillarinda kurulmustur?’.

Ombudsmanlik miessesinin, bu isimle, ilk kez 1713 yilinda isvec’te
kuruldugu kabul edilmektedir. Kurum, isvec’te iki vyizyila yakin
uygulanmasindan sonra, éncelikle iskandinav lkelerince benimsendi!®. Daha
sonra Isve¢c Anayasas’nda anayasal bir kurum olarak yer aldi*®. isvec¢’ten
sonra ombudsmanhgi uygulayan ilk tlke 1919 yilinda Finlandiya olmustur.
Finlandiya’yl 1955’te Danimarka takip etmis ve 1963’te Norvec'te ve Yeni
Zelanda’da da kurum kabul edilmistir. Bugiin ombudsmanhk kurumu
ingiltere, Fransa, Portekiz, Gliney Afrika gibi 100’Un (zerinde Ulkede
uygulanmaktadir?.

Tlrkiye’de ise ombudsmanlk muessesesi lzerine yapilan ilk girisim
15.07.2004 tarih ve 5227 sayili Kamu idaresinin Temel ilkeleri ve Yeniden
Yapilandirilmasi Hakkinda Kanun’la yapilmistir. Kanunun 42. maddesinin 1.
fikrasina gore, her ilde, mahalli idareler ve bunlara bagh kuruluslar ile bu
idareler tarafindan kurulan birlik ve isletmelerin, kurum disi gercek ve tizel
kisilerle ilgili islem ve eylemlerinden kaynaklanan anlasmazliklarin ¢ézimune
yardimci olmak Gzere bir halk denetgisi secilir. Menfaati ihlal edilen gercek
veya tlzel kisiler, islem ve eylemden haberdar olduktan sonra veya yaptiklari
basvuruya sUresi icinde cevap verilmemesi (zerine otuz glin igerisinde halk
denetcisine basvurabilirler. Halk denetcisine basvuru siiresi, eylem ve islemin
tekemmiil tarihinden itibaren alti ayi gecemez??.

Dava agma sUresi icinde halk denetgisine yapilan basvuru, dava agma
sdresini durdurur. Halk denetcisinin tavsiye kararinin verilen sire icinde
yerine getirilmemesi veya basvuru sahibini tatmin etmemesi halinde,
kararda belirtilen strenin bitis tarihinden itibaren, talep sahibinin dava agma
siresi yeniden islemeye baslar. Dava konusu edilmis veya Ucglnca kisilere

7 Daha fazla bilgi icin bkz. GOZUBUYUK, s. 312; EROGLU, s. 361; GOZUBUYUK /
TAN, s. 748.

18 BUYUKAVCI, Mustafa, (2008), “Ombudsmanlik Kurumu”, Ankara Barosu Dergisi,
S.4,s.10.

19 KUCUKOZYIGIT, s. 91.
20 KJCUKOZYIGIT, s. 92; EFE / DEMIRCI, s. 52; KOSEOGLU, s. 32-34.

21 KAYAR, Nihat, (2013), idari Yargi-Kurulus ve isleyis, 2. Baski, Ekin, Bursa, s. 25-26;
KOSEOGLU, s. 32.
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donik karar ve islemler sebebiyle halk denetgisine basvurulamaz. Halk
denetcisine basvuru, idari yarglya miracaat hakkinin 6n sarti degildir?2.

S6z konusu halk denetcisi dliizenlemesi, bu 6zellikleriyle ombudsmanlik
kurumunun Tirk Hukukuna girmesi konusundaki ilk girisim sayllmaktadir. Bu
kanun Cumhurbaskani tarafindan Tirkiye Blyidk Millet Meclisi'ne geri
gonderilmis, tekrar Tirkiye Buyik Millet Meclisi gindemine gelmemis ve
kadiik?® olmustur?4.

Kamu Denetciligi Kurumu, Turkiye'de ilk defa 28.09.2006 tarihli ve
5548 sayili Kanun ile kurulmustur. Ancak kurum faaliyete gecmeden 5548
sayili kanun, Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir®.

12 Eylul 2010 tarihli 5982 sayili Anayasa Degisikligi Kanunu ile Kamu
Denetciligi Kurumu’nun kurulmasi 6ngérilmias ve Anayasa’nin 74. maddesi
de “Dilekce, bilgi edinme, kamu denetcisine basvurma hakki” seklinde
degistirilmistir. En nihayetinde 14.06.2012 kabul, 29.06.2012 yayim tarihli ve
6328 sayill Kamu Denetciligi Kurumu Kanunu ile birlikte bu kurumun
kurulusu?® ve calisma usulleri diizenlenmistir?”.

Turkiye BUyUk Millet Meclisi baskanlgina bagl olarak kurulan Kamu
Denetciligi Kurumu, kamu tlzel kisiligine sahip ve 6zel bitcesi olan bir

22 Bagvuru konusu 5227 sayili Kanunun 42. maddesinin 12. fikrasinda ayrintili
olarak dizenlenmistir.

2 Kadik terimi TDK'yva gore “dederini, énemini yitirmis, gegerliligi kalmamis,
eskimis”, Kadik olma veya kadlk kalma fiili ise “yasama meclisinin degismesi ile
O6nceden  sunulan  yasa  tasarilari  dederini  yitirmek”,  anlamindadir,
http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com bts&kategoril=veritbn&kelimese
c=177093, (E.T. 12.07.2018).

24 KAYAR, s. 26.
25 YILDIRIM, C. 1, s. 76; EFE / DEMIRCI, s. 57; DURSUN, s. 383; DEMIRKOL, s. 75;
SAYGIN, s. 1047; KESKIN, s. 123.

26 Kamu Denetciligi Kurumu Kanunu’nun “Kurulus, Gorev ve Calisma ilkeleri”
baslikli ikinci bolimd ile ilgili ayrintili bilgi icin bkz. ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi,
s. 29-57.

27 GOZLER, Kemal / KAPLAN Giirsel, (2014), idare Hukuku Dersleri, Onbesinci Baski,
Ekin, Bursa, s. 810; GOZLER, Kemal / KAPLAN Girsel, (2013), Kisa idare Hukuku,
5. Baski, Ekin, Bursa, s. 221; CAGLAYAN, s. 473-475; KC)SEOGLU, s. 33; EFE /
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kurulustur?®. Merkezi Ankara’da bulunur. Kurum, basdenetcilik ve genel
sekreterlikten olusur.?® Kurumda, bir bas denetgi ve genel sekreter ve diger
personel gérev yapar. Basdenetci®® ve denetciler Tirkiye Blyik Millet
Meclisi tarafindan gizli oyla 4 vyil icin secilir3. ilk iki oylamada (ye
tamsayisinin Gcte iki ve Ucglincl oylamada salt cogunluk saglanamazsa, bu
oylamada en ¢ok oy alan aday secilmis olur. Denetgiler, Turkiye Blyik Millet
Meclisi Dilekce Komisyonu ve insan Haklari inceleme Komisyonu tyelerinden
olusan karma komisyon tarafindan basdenetginin secildigi usGle benzer bir
us(lle secilir3?33,

Basdenetci ve denetcilerin gorev sireleri 4 yildir. Ancak bir kez daha
secilebilirler.

C. KAMU DENETCILIGI KURUMUNUN BAGIMSIZLIGI VE TARAFSIZLIGI

Kamu Denetgiligi Kurumu Kanunu’nun 12. maddesine gore; Basdenetgi
ve denetcilere gorevleriyle ilgili olarak hicbir organ, makam, merci veya Kkisi,
emir ve talimat veremez, genelge gbnderemez, tavsiye ve telkinde
bulunamaz. Basdenetci ve denetgiler, gérevlerini yerine getirirken tarafsizlik
ilkesine uygun davranmak zorundadir.

Ombudsmanin kararlarini alirken bagimsizligindan sz edebilmek igin
hem karar alma sirecinde hem de sonrasinda yasama veya ylrlUtme

28 Kamu tuzel kisiligine sahip olmasindan dolayr Kamu Denetgiligi Kurumu diger
yardimci kuruluslardan ayrilmaktadir. Bu konu ile ilgili acgiklama icin bkz.
YILDIRIM, C. 1, s. 76.

29 Bazi llkelerde ombudsman, bir veya birkac kisiden olusur. Kurul veya érgiit
seklinde olusturulmamistir. Ornegin Fransa’da mediateur bir kisidir. isvec’te ise 3
tane ombudsman bulunmaktadir. Daha fazla bilgi icin bkz. YILDIRIM, C. 2, s. 302;
CAGLAYAN, s. 473-475.

30 Besdenetci secilebilmenin sartlari ve goérev siresi ile ilgili bilgi icin bkz.
ODYAKMAZ / BOSTANCI / GUZEL, Yas Sart, s. 18-19.

31 GOZLER / KAPLAN, Kisa idare, s. 221; ODYAKMAZ / KAYMAK / ERCAN, idare
Hukuku, s. 458.

32 Adaylik ve secim konusu 6328 sayili kanunun 11. maddesinde ayrintili olarak
dizenlenmistir.

33 Ombudsman, baz Ulkelerde yiiritme organi tarafindan secilse de cogunlukla
yasama organ! tarafindan secilmektedir. Fransa’da Bakanlar Kurulu, isvec’te
parlamento tarafindan secilmektedir. Ayrintili bilgi icin bkz. YILDIRIM, C. 2, s.
303; DURSUN, s. 386.
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organlarindan herhangi bir midahale olmamalidir3. Aksi takdirde
ylritmeden ve idareden bagimsiz olmayan bdyle bir kuruma ombudsman
adini vermek hata olacaktir. Zira idarenin ve ylritmenin etkilerinden
tamamen arindiriimis olan bir kurum, idarenin Gzerinde etkili bir denetim
uygulayabilir®>.  Ancak bu durum, ombudsmanligin hicbir konuda
denetlenemeyecegi anlamina gelmez. CUnkd ombudsmanligin vyaptig
islemler ve ona ayrilan bir bltge vardir. Bunlarin bir sekilde denetiminin
yapllmasi gerekir. Buna karsilik Kurumun verdigi tavsiye kararlarina karsi
yargisal denetim s6z konusu olmamasi gerekir3®.

Kamu Denetgiligi Kurumu Kanunu’nun 30. maddesi ve Kamu
Denetciligi Kurumu Kanunu’nun Uygulanmasina iliskin Us(l ve Esaslar
Hakkinda Yonetmeligin 47. maddesinde, bagimsizligi ve tarafsizligi saglamaya
yonelik yasaklar ve yukimlilikler dizenlenmistir3’.

Buna gore basdenetci, denetciler, genel sekreter, kamu denetciligi
uzman ve uzman yardimcilari ile diger personel;

a.) Siyasi partilere (ye olamazlar, herhangi bir siyasi parti, kisi veya
zlimrenin yararinin ve zararini hedef alan bir davranista bulunamaziar.

b.) Gérevlerini yerine getirirken dil, din, irk, cinsiyet, siyasi diisiince,
felsefi inang, din ve mezhep ayrimi yapamazlar.

c.) Gérevleri sebebiyle herhangi bir sekilde égrendikleri mesleki veya
ticari sirlari gérevlerinden ayrilmis olsalar bile agiklayamazlar, kendilerinin
veya baskalarinin yararina kullanamazlar.

d.) Kendilerinin, eslerinin ve l¢iincii dereceye kadar ( bu derece dahil )
kan ve kayin hisimlarinin sikGyetlerini inceleyemezler.

34 Kamu Denetciligi Kurumunun nitelikleri icin bkz. ODYAKMAZ, Kamu Denetciligi, s.
6; ODYAKMAZ / KAYMAK / ERCAN, idari Yargl, s. 16; EFE / DEMIRCI, s. 60; EREN,
s. 84; ERHURMAN, Tufan, (2000), “Tiirkiye icin Nasil Bir Ombudsman Formuli”,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi, C. 49, S. 1-4, s. 158.

35 ERHURMAN, Ombudsman, s. 89.
36 Konuile ilgili ayrintil bilgi icin bkz. OZDEMIR, s. 130-138.

37 Kamu Denetciligi Kurumunun bagimsizhginin saglanmasi konusunda daha fazla
bilgi icin bkz. ODYAKMAZ, Zehra / GUZEL Oguzhan, (2014), “Kamu Basdenetgisi
ve Kamu Denetgcileri Hakkinda Disiplin Sorusturmasi Agilmasi UsGl4”, Tarkiye
Barolar Birligi Dergisi, S. 113, s. 145-146.
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e.) Gorevleri siiresince resmi veya ézel hicbir gérev alamazlar, ticaretle
ugrasamazlar.3®

Ayrica Kamu Denetgiligi Kurumu Kanunu’nun 13. maddesinin 3.
fikrasinda “secilen Kamu Basdenetcisi ve denetcilerin bir dénem daha
basdenetci veya denetgi olarak secilebilecegi” hikmi yer almaktadir. Bu
hikmin, “secilen ombudsmanin bir daha secilemeyecedi” seklinde
degistiriimesinin  ombudsmanlk kurumunun bagimsizhginin  arttirilmasi
acisindan faydali olacagi kanaatindeyiz®.

D. KAMU DENETCILIGI KURUMUNUN GOREVi VE DENETIM ALANI*

Yarg yikinun azaltiimasi#l, idare ve bireyler arasindaki iliskinin
gelistirilmesi, kisilerin temel hak ve o6zglrliklerinin korunmasinda etkinlik
saglama ve oOzellikle idarenin haksiz islem ve eylemlerine karsi bireylerin
korunmasi*?, ombudsmanlik kurumunun kurulma amaclarindan ve
gorevlerindendir®3.

38 CAGLAYAN, s. 473.
3% EFE / DEMIRCI, s. 60; ERHURMAN, Ombudsman Formuli, s. 168.

40 Kamu Denetgiligi Kurumunun genel olarak gorevleri ve gérev kapsami icin bkz.
ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi, s. 7-11.

41 Ombudsmanin idari yarginin yikinin hafifletiimesi konusundaki katkilar icin
bkz. ERHURMAN, Ombudsman, s. 101; TUTAL, s. 536-537.

42 Kamu Denetgciligi Kurumunun su karari, idarenin haksiz eylem ve islemine karsi
bireylerin korunmasina ornek gosterilebilir: “Zonguldak’ta yasayan ve 31 yildir
siléh tasima ruhsati bulunan isadami, gegen yil silGh ruhsatinin yenilenmesi igin
Zonguldak Valiligi'ne basvuruda bulundu. Ancak Zonguldak Valiligi, bu kisinin
vergiyle ilgili bir konudan dolayi yargilanmasinin siirddgi icin siléh ruhsatini
yenilemedi. Bunun (zerine bu kisi, Kamu Denetciligi Kurumu’na sikdyette
bulundu. Dosyayi inceleyen ombudsman Nihat OMEROGLU nun tavsiye kararinda
su ifade yer aldi:

Kacakgilik suglarinda, ithalatr veya ihracati ézel kanunlarla veya ithaldt veya
ihracat rejimi kararlariyla yasaklanmis ya da tekele tabi esya ve maddelerin sugca
konu olmasinin esas unsur oldugu gériilmekte olup, konusu esya ve madde
olmadikca kacakeilik sugundan séz edilmesi olanakli degildir.

Bir esya veya maddeye badli olmayan, sadece vergi hukuku yéniinden ve vergi
ziyaina sebebiyet vermeyi énleme amaciyla getirilmis vergi cezalarina esas olan
fiillerin  genel ceza hukuku terminolojisi anlaminda kacakgilik  olarak
nitelendirilmesi ve yorumlanmasi hukuka ve hakkaniyete uygun degildir.
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Tlrkiye’de Kamu Denetciligi Kurumunun gorevini Kamu Denetgiligi
Kurumu Kanunu’nun hem birinci maddesinden hem de besinci maddesinden
cikarabiliriz. Kanunun birinci maddesinde bu kurumun amaci belirtilmistir.
Buna gore kurumun amaci “..kamu hizmetlerinin isleyisinde bagimsiz ve
etkin bir sikdyet mekanizmasi olusturmak suretiyle, idarenin her tirli eylem
ve islemleri ile tutum ve davranislarini; insan haklarina dayali adalet anlayisi
icinde, hukuka ve hakkaniyete uygunluk yénlerinden incelemek, arastirmak
ve Gnerilerde bulunmak tizere Kamu Denetgiligi Kurumunu olusturmak” tir.

Kanunun 5. maddesine gore Kamu Denetciligi Kurumunun gorevi,
idarenin isleyisi ile ilgili sikdyet* Uzerine, idarenin her tirli eylem ve
islemleri ile tutum ve davranislarini®?; insan haklarina dayali adalet anlayisi
icinde, hukuka ve hakkaniyete uygunluk yénlerinden incelemek®®, arastirmak
ve idareye onerilerde bulunmaktir®’.

Sonug itibariyle, sikdyetcinin yargilandi§i eylemin Atesli Siléhlar ve Bigaklar ile
Diger Aletler Hakkinda Yénetmeligin 16. maddesinin (d) bendinde belirtilen, “O
her tirli kagakgilik suclari kapsaminda oldudu séylenemeyecedinden, sikdyete
konu islemde bu sekilde yapilan yorumda hukuka uyarlik bulunmamaktadir.” S6z
konusu karar icin bkz. “Ombudsmandan Vergi Kagakeiligl Yorumu”,
http://www.memurlar.net/haber/419777/, E.T. 10.03.2018.

43 ERCAN / YAMAN, s. 176; BUYUKAVCI, s. 11; KESKIN, s. 124-126.
44

Ulkemizde kurumun sikayet Uzerine harekete gecmesi yerine bazi ilkelerde
oldugu gibi “re’sen harekete gecmesi” dizenlemesinin neden yapilmadigi igin
bkz. ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi, s. 34.

Kurumun gorev alanina, idarenin her tirli eylem ve islemleri ile tutum ve
davranislari girmektedir. Buna gore eylem ve islem niteliginde olmayan davranis
ve tutumlar da kurumun gorev alanina girmektedir. Bu konuda daha fazla bilgi
icin bkz. CAGLAYAN, s. 476.

46 Hukuka ve hakkaniyete uygunluk kavrami icin bkz. ODYAKMAZ, Kamu Denetciligi,
s. 23.

Burada su hususa dikkat etmek gerekir. Kamu Denetgiligi Kurumu idarenin her
turld eylem, islem, tutum ve davranislarini sadece hukuka uygunluk bakimindan
degil, ayni zamanda insan haklarina saygi, hakkaniyete uygunluk ve adalet
anlayisi yonlerinden de inceler. Bu konuda daha fazla aciklama igin bkz.
ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi, s. 11; GOZLER / KAPLAN, idare Hukuku, s. 811;
ODYAKMAZ / KAYMAK / ERCAN, idare Hukuku, s. 458; NOHUTCU, s. 627;
CAGLAYAN, s. 475-476.

45

47
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Yonetmeligin 6. maddesinde® de “iyi yénetim ilkeleri”*® basligi altinda,
kurumun gorevini yerine getirirken yani inceleme ve arastirma yaparken
uyacagi kurallar daha ayrintili bir sekilde dizenlenmistir.

Buradaki “idare” den ne anlasilmasi gerektigi ve kapsami yine kanunda
belirtilmistir. Buna gore idare: “Merkezi ydnetim kapsamindaki kamu
idareleri ile sosyal glivenlik kurumlarini, mahalli idareleri, mahallf idarelerin
bagli idarelerini, mahalli idare birliklerini, déner sermayeli kuruluslari,
kanunlarla kurulan fonlari, kamu tiizel kisiligini haiz kuruluslari, kamu iktisadi
tesebbdiislerini, sermayesinin ylizde ellisinden fazlasi kamuya ait kuruluslar ile
bunlara bagl ortakliklar ve miiesseseleri, kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslarini, kamu hizmeti yiiriiten 6zel hukuk tiizel kisilerini” ifade eder>!.
Yonetmeligin dordincli maddesinde bu idarelere ek olarak “Kamunun ortak,
stirekli ve kamusal bir ihtiyacini karsilayan ve idari diizenleme, denetim ve
gézetim altinda kamu hizmeti yliriiten 6zel hukuk tlzel kisileri” de
sayilmaktadir®2.

Ancak; Cumhurbaskaninin tek basina yaptigl islemler ile re’sen
imzaladigi kararlar ve emirler, yasama®® ve vyarg yetkisinin kullanilmasina

48 28601 saylll Resmi Gazetede Yayinlanan Kamu Denetgiligi Kurumu Kanununun
Uygulanmasina iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Y®netmeligin 6. maddesi:
“Kurum, inceleme ve arastirma yaparken idarenin, insan haklarina dayal adalet
anlayisi icinde; kanunlara uygunluk, ayrimciligin 6nlenmesi, olcililik, yetkinin
kotuye kullanilmamasi, esitlik, tarafsizlik, dardstlik, nezaket, seffaflik, hesap
verilebilirlik, hakli beklentiye uygunluk, kazanimis haklarin korunmasi,
dinlenilme hakki, savunma hakki, bilgi edinme hakki, makal sirede karar verme,
kararlarin gerekceli olmasi, karara karsi basvuru yollarinin gosterilmesi, kararin
geciktirilmeksizin  bildirilmesi, kisisel verilerin korunmasi gibi iyi yonetim
ilkelerine uygun islem ve eylem ile tutum veya davranista bulunup bulunmadigini
gbzetir ve iyi yonetim ilkelerine uyar.”

48 “lyi yonetim ilkeleri” konusunda ayrintil bilgi icin bkz. KARAKUL, Selman, (2015),
“Hukuki ve idari Denetim Olcitl Olarak lyi Yénetim ilkeleri”, Ombudsman
Akademik Dergisi, S. 3, Y. 2, s. 61-105.

50 CAGLAYAN, s. 476.
51 ODYAKMAZ / KAYMAK / ERCAN, idare Hukuku, s. 458.
52 CAGLAYAN, s. 478.

53 Yasama organinin kendine ©zgl faaliyetleri disinda kalan idari islem, eylem,
tutum ve davranislari ombudsmanin gorev alani igine girecektir. Ayrintili bilgi icin
bkz. ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi, s. 36.
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iliskin islemler®, kararlar ve Turk Silahli Kuvvetlerinin sirf askeri nitelikteki
faaliyetleri®> kurumun gorev alani disindadir*®®’. Anayasa Mahkemesi, “Tiirk
Siléhli Kuvvetlerinin sirf askeri nitelikteki faaliyetleri”>® ibaresinin belirsiz
olduguna ve iptaline iliskin istemi reddetmistir®®. Mahkemeye gore bu ibare
ile Tark Silahh Kuvvetlerinin sirf askeri nitelikteki egitim, talim, tatbikat gibi
sadece askeri nitelikteki faaliyetleri anlasildigindan dolayl Anayasa’ya aykiri
bir durum yoktur®.

E. KAMU DENETCILIGI KURUMUNA BASVURU

54 jsve¢ Ombudsmani yargl organlarini da denetlemektedir. ODYAKMAZ'a gore
Tiurkiye’deki ombudsmanin denetim alanina, isve¢'teki gibi ombudsmanin
yetkisine giren yargl organlarinin yaptiklari yargisal islemler dahil edilmemel,
yargl organlarinin yalnizca yargi kararlari disinda kalan idari islemleri, eylemleri,
tutum ve davranislari dahil edilmelidir. Daha fazla agiklama igin bkz. ODYAKMAZ,
Kamu Denetgiligi, s. 7.

55 Bu faaliyetlere érnek olarak sildh alimlari, tatbikatlar gosterilebilir. Ayrintili bilgi
icin bkz. ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi, s. 38.

56 Kural olarak ombudsman, ézel hukuk uyusmazliklari ve yargi islemleri kapsami
disindadir. Ancak vyetki alani Glkeden ilkeye farklilk gdstermektedir. Ornegin
isvec ve Finlandiya’da ombudsman, idareden baska mahkemeleri de
denetlemektedir. Ayrica isvec’te asker kisiler dahil bitin kamu kurum ve
kuruluslari denetlemektedir ve vyerindelik denetimi de yapabilmektedirler.
Norvec¢ ve Danimarka’da ombudsmanin mahkemeleri denetleme yetkisi yoktur.
ingiltere’de ombudsman sadece merkezi idarenin denetimini yapar, yerel
idarelerin denetimini yapmaz. Polonya’da ise ombudsman, kanunlarin
Anayasa’ya aykiriligl iddiasiyla Anayasa Mahkemesi’ne basvurabilir. Bu konu ile
ilgili daha fazla bilgi icin bkz. GOZUBUYUK, s. 313; YILDIRIM, C. 2, s. 303;
CAGLAYAN, s. 470; ERCAN / YAMAN, s. 174.

57 Ornegin Fransa’daki ombudsman (mediateur), kamu personeli ile idare
arasindaki uyusmazliklarin ¢dézimuinde gorevli degildir. Ayrintili bilgi icin bkz.
ERCAN / YAMAN, s. 185.

58 By alanin tamamen ombudsmanin yetki alani disinda kalmasini hukuk devleti
ilkesi cercevesinde aciklamak hicbir sekilde mimkin degildir. Bu konuda daha
fazla aciklama icin bkz. ERHURMAN, Ombudsman Formuli, s. 172.

59 Tirk Sildhl Kuvvetleri’'nin salt asker? hizmete iliskin faaliyetlerinin kurumun gérev
alani disinda birakilirken daha net ifadeler kullanilmasi gerektigi gorisu icin bkz.
DEMIRKOL, s. 97.

60 KAYAR, s. 27-28; DURSUN, s. 395.
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Kamu Denetgiligi Kurumuna basvuru 29.03.2013 tarihinden itibaren
yapilmaya baslanmistir®l.

Yukarida da degindigimiz Uzere Kamu Denetgiligi Kurumu,
kendiliginden denetime baslamaz, idarenin isleyisi ile ilgili sikdyet®? (izerine
denetimini yapar®3. Kuruma gercek ve tiizel kisiler basvurabilirler. Basvuru
sahibinin talebi Uzerine basvuru gizli tutulur. Ancak kuruma basvuruya
ciddiyet kazandirmak ve gereksiz basvurulari dnlemek amaciyla basvuran
kisinin ~ kimligini ortaya koyan bilgilerin  gosterilmesi  zorunlulugu
getirilmistir®*,

Yapilan basvurulardan; belli bir konuyu icermeyenler, vargi
organlarinda gortlmekte olan veya vyargl organlarinca karara baglanmis
uyusmazliklara iliskin olanlar, sebepleri, konusu ve taraflari ayni olanlar ile
daha once sonuclandirilanlar incelenmez. Kuruma illerde valilikler, ilcelerde
kaymakamlar araciligiyla da basvurulabilir. Bagvurulardan herhangi bir tcret
alinmaz®. Goruldugl tzere basvuru ve usOlini dizenleyen 17. madde hem

61 GOZLER / KAPLAN, Kisa idare, s. 221; TEZIC, Erdogan, (2012), Anayasa Hukuku,
Onbesinci Baski, Beta, istanbul, s. 283.

Kamu Denetciligi Kurumu Kanunu’nun Uygulanmasina iliskin UsGl ve Esaslar
Hakkindaki Yonetmelik, belirtilen zorunlu bilgi ve belgelerin bulunmasi kosuluyla
form kullanmadan da sikdyet basvurusu vyapilabilecegi, s6zIU sikayet
basvurularinin da kab(l edilecegi belirtilmistir. Yine, kuruma basvuru yapacak
kisilerde ilgili kamu kurumunun yaptigi islem ve eylemde menfaat ihlali aranir.
Ancak, sikdyetin insan haklari, temel hak ve 6zgurlikler, kadin haklari, ¢cocuk
haklari ve kamuyu ilgilendiren genel konulara yénelik olmasi halinde menfaat
ihlali aranmamasi olumlu bir durumdur. Konu ile ilgili aciklamalar icin bkz. EFE /
DEMIRCI, s. 62.

isvec sisteminde ombudsman, sikayet (izerine veya re’sen harekete gecmektedir.
ingiltere’de ise yalniz parlAmento lyelerinin istegi (izerine harekete gecer. Daha
fazla bilgi icin bkz. EROGLU, s. 364; GOZUBUYUK, s. 313; YILDIRIM, C. 2, s. 303;
ERCAN / YAMAN, s. 181, 184; DEMIRKOL, s. 78; ERHURMAN, Ombudsman
Formuld, s. 173.

64 ODYAKMAZ, Kamu Denetciligi, s. 58.
65

62

63

idarenin 6zellikle yargisal denetiminde yargi giderleri, harclar vb. cok pahalidir.
Bu bakimdan ombudsmanlik miessesesi idarenin denetim yollarindan biri olarak
cok daha avantajlidir.
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herkesi kapsayacak sekilde hem de en kolay yoldan basvurulacak sekilde
diizenlenmistir®e.

Kuruma basvuruda bulunulabilmesi icin, 06.01.1982 tarihli ve 2577
sayill idari Yargilama Us(li Kanunu’nda ongorilen idari basvuru yollari
(madde 10, 11, 12 ve 13) ile 6zel kanunlarda yer alan zorunlu idarf basvuru
yollarinin tiketilmesi gereklidir®”. idari basvuru yollari tiketilmeden yapilan
basvurular ilgili kuruma gonderilir. Ancak kurum, telafisi glic veya imkansiz
zararlarin  dogmasi ihtimali bulunan hallerde, idari basvuru vyollar
tiketilmese dahi basvurular kabul edebilir. Kuruma, bu fikra uyarinca
yapilacak basvuruya idare tarafindan verilecek cevabin tebligi tarihinden,
idare basvuruya altmis gilin icinde cevap vermedigi takdirde bu sirenin
bitmesinden itibaren alti ay icinde bagvurulabilir®®. Yine yénetmeligin 12.
maddesine gore idarl basvuru yollarinin tiketilmesi zorunlulugunun Uc
istisnasi bulunmaktadir.

e Teldfisi glic veya imkdnsiz zararlarin dogmasi ihtimdli bulunan
hallerde idari basvuru yollari tiiketilmese dahi sikdyet basvurularini kabdl
edilir.

e idarenin tutum ve davranisina karsi idari basvuru yollarinin
tiiketilmesi sart degildir.

e idarenin, kanunlarda agikca kesin oldudu belirtilen islemlerine karsi
dogrudan kuruma sikdyet basvurusu yapilabilir®.

Kuruma sikayet basvuru siresi 6 ay olarak dngorilmisttr. Bu sire
hesaplanirken su hususlara dikkat edilmelidir.

e idareye yapilacak basvuruya, idare tarafindan verilecek cevabin
tebligi tarihinden itibaren 6 ay icinde sikdyet basvurusu yapilabilir.

e idareye yapilacak basvuruya, idare tarafindan altmis giin icinde
cevap verilmedigi takdirde bu slirenin bittigi tarihten 6 ay icinde sikdyet
basvurusu yapilabilir.

56 ODYAKMAZ, Kamu Denetciligi, s. 59.

67 jsve¢’te ombudsmanliga basvuru icin ic hukuk vyollarinin tiiketiimesi sarti
bulunmamaktadir. Daha fazla bilgi icin bkz. ERCAN / YAMAN, s. 181.

68 ngiltere’de 12 aylk siire ve isvec¢’te siire olmamasi karsisinda Ulkemiz icin
dizenlenmis olan 6 aylik slre tartisilabilir.

89 CAGLAYAN, s. 480; ERCAN / YAMAN, s. 179-180.
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e idarenin tutum ve davranislari ile kanunlarda kesin oldugu belirtilen
islemlere karsi, tutum ve davranisin gergeklestigi veya dgrenildigi tarihten
veya islemin tebligi tarihten itibaren alti ay icinde sikdyet basvurusunda
bulunabilir’.

Basvuru tarihi, dilek¢enin kuruma, valilik veya kaymakamliklara
verildigi, diger hallerde basvurunun kuruma ulastig tarihtir’®.

Kanunun yani sira yonetmeligin 8. ve 11. maddelerinde de kuruma
basvuru usGli daha ayrintili bir sekilde dizenlenmistir.

Dava acama slresi icinde yapilan basvuru, islemeye baslamis olan
dava acma siresini durdurur’?. Basvurunun kurum tarafindan reddedilmesi
halinde, durmus olan dava acma slresi gerekceli ret kararinin ilgiliye
tebliginden itibaren kaldigi yerden islemeye baslar. Basvurunun kurum
tarafindan yerinde gorilerek kabul edilmesi halinde, ilgili merci kurumun
Onerisi Gzerine otuz glin icinde herhangi bir islem tesis etmez veya eylemde
bulunmaz ise durmus olan dava acma siresi kaldigi yerden islemeye baslar.
Kurumun, inceleme ve arastirmasini, basvuru tarihinden itibaren alti ay
icerisinde sonuclandirmamasi halinde de durmus olan dava acma siresi
kaldigi yerden islemeye baslar.

F. KAMU DENETCILIGI KURUMUNUN INCELEME VE ARASTIRMA
YAPMASI

Basdenetci ve denetcilere denetim islevini saglikli yerine getirmeleri
icin bilgi ve belge istenmesi (madde 18), bilirkisi gérevlendirilmesi ve tanik
dinlenmesi (madde 19), inceleme ve arastirma yapmak (madde 20) gibi
yetkiler taninmistir’3.

Kurumun inceleme ve arastirma konusu ile ilgili olarak istedigi bilgi ve
belgelerin, bu istegin teblig edildigi tarihten itibaren otuz gln iginde

70 CAGLAYAN, s. 480; ERCAN / YAMAN, s. 179-180.

7L Kuruma basvurmak icin, idari basvuru vyollarinin tiiketilmesi zorunlulugu
tutulmasi tartisilabilir. Bu durum, kurumun sikayet konusu ise mudahil olmasini
ister istemez geciktirecek ve hak kaybina bile yol acabilecektir. Bu konuda
aciklama icin bkz. ODYAKMAZ / KAYMAK / ERCAN, idare Hukuku, s. 459-460.

Dolayistyla kuruma basvuru idari yarginin bir alternatifi degildir ve birine
yapilacak basvuru digerini engelleyecek bir sirec olusturmayacaktir. Bu konu ile
ilgili daha fazla bilgi icin bkz. ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi, s. 9, 61-63, 66, 71.

73 KAYAR, s. 30-31.

72
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verilmesi zorunludur. Bu slre icinde istenen bilgi ve belgeleri hakli bir neden
olmaksizin vermeyenler hakkinda basdenetci veya denetcinin basvurusu
tzerine ilgili merci sorusturma acar’®. Devlet sirri veya ticari sir niteligindeki
bilgi ve belgeler basdenetci veya gorevlendirecegi denetci tarafindan yerinde
incelenebilir.

Kamu Denetgiligi Kurumu, inceleme ve arastirmasini basvuru
tarihinden itibaren en gec¢ 6 ay icinde sonuclandirir. Kurum, inceleme ve
arastirma sonucunu ve varsa Onerilerini ilgili mercie ve basvurana bildirir.
Basvurana, isleme karsi basvuru yollarini, basvuru siresini ve basvurulacak
makami da gosterir. ilgili merci, kurumun énerileri dogrultusunda tesis ettigi
islemi veya kurumun o6nerdigi ¢6zUmi uygulanabilir nitelikte goérmedigi
takdirde bunun gerekgesini otuz glin icinde kuruma bildirir.

G. KAMU DENETGILIGI KURUMUNUN KARARLARININ NITELIGI

Kamu Denetgiligi Kurumunun kararlari tavsiye niteligindedir ve
kurumun baglayici karar alma yetkisi yoktur’®. Dolayisiyla kurumun kararlari
icral islem niteligi tasimadigl icin bu kararlara karsi dava da acilamaz’.
idarenin ombudsmanin kararlarina uymamasinin hicbir yaptirimi yoktur?’.
Ancak idarenin bu tavsiye niteligindeki kararlari dikkate almasi kendisini
bireylerin gbzinde temiz c¢ikarir ve bu durumda idare itibar
kazanabilecektir’®.

Ombudsmanin baglayici kararlar alma yetkisi olmamasina ragmen bazi
Ulkelerde bu sistem basari ile uygulanmaktadir ve sistem idarenin
denetiminde etkili bir islev gérmektedir. Ozellikle iskandinav lkelerinde bu
sistemin basarili olmasinin nedeni bu Ulkelerdeki halkin egitim ve kultdr
dizeyinin yiksek olmasi ve bu Ulkelerin kapladigi cografi alanlarin kiguk
olmasidir’®. Ayrica bu Ulkelerde ombudsmanin etkinligini arttiran faktorler;

74 Dolayisiyla ombudsman, idarenin biinyesine daha kolay ve daha hizli girebilecek,
daha iyi bilgi sahibi olabilecektir.

75 GOZLER / KAPLAN, Kisa idare, s. 221.

76 GOZLER / KAPLAN, idare Hukuku, s. 811; EFE / DEMIRCI, s. 55; ERCAN / YAMAN,
s. 175.

77 ERHURMAN, Ombudsman Formul, s. 159.
78 ODYAKMAZ, Kamu Denetciligi, s. 7.
79 GOzUBUYUK, s. 313.
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“finansal kaynaklar®, bagimsizlik, toplum ve hukdmet kuruluslarinin
ombudsmana duydugu saygi®!, demokratik hikumet” saglamdir. Dolayisiyla
Ulkemiz agisindan yeni olan bu miessesenin, Glkemizin blydklGgu ve kiltir
ve egitim seviyesinin bu Ulkeler kadar ylksek olmamasi dolayisiyla Avrupa
ulkelerindeki gibi iyi bir denetim islevi gdrecegini beklemek hata olur®2.

Elbette ombudsman, ancak halk tarafindan kabul edildigi ve
desteklendigi zaman islevini yerine getirebilir. Halk bu kurumu belli cikar
odaklarinin veya iktidarlarin gidimuinde bulunan gostermelik bir kurum
olarak algilarsa, etkili bir ombudsman kurumundan ve etkili bir denetimden
s6z edilemeyecektird3,

H. KAMU DENETCILIGI KURUMUNUN DEVLET DENETLEME KURULU iLE
KARSILASTIRILMASI

Turkiye’de 2443 sayili ve 01.04.1981 kab(l tarihli kanun ile Devlet
Denetleme Kurulu olusturulmustur. Kurulun kurulus amaci, ydnetimin
hukuka uygun, dizenli ve verimli bir sekilde yUratdlmesinin  ve
gelistirilmesinin saglanmasidir®®. Hem Kamu Denetciligi Kurumu hem de
Devlet Denetleme Kurulu hukuka ve ihtiyaca uygunluk denetimi
yapmaktadir. Ancak Kamu Denetciligi Kurumu buna ek olarak hakkaniyete
uygunluk denetimi de yapmaktadir. Her iki denetleme kurumu da yillik rapor
duzenlemeleri®, disiplin ve ceza sorusturmasi yapma yetkilerinin bulunmasi

80 Ombudsmanin bagimsiziginin ve tarafsiziginin saglanmasi acisindan biitge
onemli bir etkendir. BUtgesi strekli olarak yasama organi tarafindan belirlenen
veya onun tarafindan denetlenen bir ombudsmanin bagimsizligindan soz
edilmesi kolay degildir. Bagimsizligin saglanmasi konusunda daha fazla bilgi icin
bkz. EREN, s. 85; ERHURMAN, Ombudsman Formuld, s. 170.

81 Ulkemizde vyargl kararlarinin eksik uygulanmasi veya hi¢ uygulanmamasi
sebepleriyle kararlari éneri niteliginde olan ombudsmanlk kurumuna saygi
duyulmayacagi sikca dile getirilmektedir.

82 Ombudsmanhgin Tirkiye’de etkin isleyebilme yetisini ortadan kaldiran nedenler
hakkinda daha fazla bilgi icin bkz. DURSUN, s. 385-413.

83 ERHURMAN, Ombudsman, s. 96.
8 ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi, s. 10.

85 Devlet Denetleme Kurulu hazirladig yillik raporunu sadece Cumhurbaskanina
sunar. Ancak Ombudsman vyillik raporunu parlamentoya sunar.
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ve bilgi ve belge istemeleri®® gibi benzer nitelikteki yetkilerle donatilimis
olsalar da bu kurumlarin bariz farklliklari mevcuttur8’e8.

Oncelikle Devlet Denetleme Kurulu bagimsiz, dzerk bir denetleme
kurulu degildir. Uyelerini Cumhurbaskani belirler, tyeler Cumhurbaskanina
bagl olarak faaliyetleri strdlrlr ve Uyeler sadece Cumhurbaskaninin emri
Uzerine harekete gecer. Ancak Turkiye Buylk Millet Meclisi baskanligina
bagl olarak kurulan Kamu Denetciligi Kurumu, kamu tizel kisiligine sahip ve
Ozel bltgesi olan bir kurulustur. Kamu Denetgiligi Kurumuna hicbir makam,
organ, merci ya da kisi gorevleriyle ilgili olarak emir ve talimat veremez,
genelge gbnderemez, tavsiye ve telkinde bulunamaz.

Devlet Denetleme Kurulu, Cumhurbaskaninin talebi Gzerine harekete
gecebilir, ancak Kamu Denetciligi Kurumu sikdyet Uzerine harekete gecer.
Dolayisiyla Devlet Denetleme Kurulu vatandaslarin sikdyetlerine acik degildir.
Sadece idarenin iyi islemesini gbdzetmesi icin Cumhurbaskanina yardimci
olmak tizere vardir®.

Devlet Denetleme Kurulunun faaliyetlerinde gizlilik esastir. Kamu
Denetciligi Kurumunun faaliyetlerinde ise baslangicta gizlilik prensibi
uygulanmakta ise de daha sonra bu durum ortadan kalkar. Kararlarinin
herkese acik olmasi Kamu Denetciligi Kurumunun prensipleri arasindadir.
CUnkd bu sayede parlamentonun ve halkin bilgilendirilmesi saglanabilir.

Devlet Denetleme Kurulu'nun denetim alanina yargl ve silahli
kuvvetler istisna olmak Uzere tUm kamu ve kuruluslari, kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslari, her tirld isveren ve isci meslek tesekkdilleri,
kamuya yararh dernekler ve vakiflar girer. Ancak Kamu Denetgiligi Kurumu
istisnalar harig idarenin her tirli eylem ve islemlerini denetler.

8 Her iki miessesenin de gorevlerini yerine getirirken, idari makamlardan bilgi ve
belge istediklerinde, bu istekleri yerine getirilmek zorundadir. Bu isteklerin idari
makamlar tarafindan geri gcevrilmesi mimkin degildir.

87 ERHURMAN, Ombudsman Formul, s. 155.

88 Kamu Denetciligi Kurumu ile Devlet Denetleme Kurulunun karsilastiriimasi
konusunda daha fazla bilgi icin bkz. ONAT, Onur, “idareyi Denetleyen iki
Anayasal Kuruma iliskin Kisa Bir Degerlendirme: Devlet Denetleme Kurulu —
Kamu Denetgiligi Kurumu”, Ombudsman Akademik Dergisi, S. 2, Y. 1, Temmuz
2015, s. 135-138.

8 ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi, s. 10.
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Devlet Denetleme Kurulunun hazirladigi rapor, denetledigi kurum veya
kurulus agisindan baglayici degildir. Raporun onaylanip onaylanmamasi ve
sonucunda isleme konulup konulmamasi Cumhurbaskaninin takdirine
baglidir. Dolayisiyla bu raporlar bir ihbar niteliginde degerlendirilip kanuni bir
sorusturma baslatiimasinda islev gorebilir®®. Ombudsmanlik kurumunun
kararlari da oneri niteligindedir ve kurumun bu kararlari icral bir nitelik
tasimadigindan dolayr bu kararlara karsi dava da acilamaz. Ancak
ombudsman, hatali veya hukuka aykiri gordigl bir idarf islemin
dizeltilmesini dogrudan dogruya ilgili idareye génderir. Ayrica ombudsman,
parlamento ve basin araciligiyla kamuoyunu harekete gecirebilir ve idareyi
hukuka, hakkaniyete, ihtiyaca uygun davranmaya zorlar.

Il. VERGI OMBUDSMANLIGI
A. GENEL OLARAK

Ombudsman, idarenin eylem, islem, eylem ve davranislari UGzerinde
hukuka uygunluk ve vyerindelik denetimi yapmaktadir. Tabii olarak
vergilendirmenin®® de bir idari islem olmasi sebebiyle ombudsman
denetimine tdbi olmasi mecburidir. Bu denetim, bazi Ulkelerde genel
ombudsman Uzerinden gerceklestirilirken, bazilarinda ise vergi hukukuna
veya vergilendirmeye 06zel olarak mitehassislasmis Vergi Ombudsmani
tarafindan gerceklesmektedir®?.

Ombudsmanlik kurumu vatandaslarin idare karsisinda sikayetlerini
iletebilecekleri ve idare ile iliskilerinde karsilastiklari sorunlari yargiya
gitmeden c¢ozebilecekleri bir kurum olmanin Otesine gecmistir. Vergi
Ombudsmani da; idare ve vergi mukellefleri arasindaki uyusmazliklari ¢ozen,
mukellef haklarinin korunmasina yardimci olan, miukellefe danismanlik

90 ATAY, Ender Ethem, (2009), idare Hukuku, 2. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara, s.
248-249.

91 Vergilendirme islemi genel manada idari islem oldugundan genel anlamda
uyusmazlik konusu yapilan ikmalen, re’sen ve idarece verginin tarh edilmesi ve
usGlstzlik, ozel usllstzlik ve vergi ziyainin kesilmesi de idari bir islem
niteligindedir.

92 GERCEK, Adnan / OZCAN Onur, “Vergi Ombudsmani: Fonksiyonlari, Degisik Ulke
Uygulamalari ve Tirkiye icin Cikarimlar”, Vergi Sorunlari Dergisi, S. 324, Eyll
2015, s. 49-50.
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hizmeti veren ve vergi mevzuatinin gelistirilmesi konusunda idareye
tavsiyelerde bulunan dzel bir yapi konumundadir®.

B. AYRI BiR VERGI OMBUDSMANINA iHTIYAC DUYULMASININ
NEDENLERI

Vergi mevzuati toplumun timinl dogrudan veya dolayl olarak
etkileyen ve basl basina bir uzmanlk statlsi gerektiren, iktisadi, mali ve
siyas yonleri olan bir konudur. Ozellikle glinimiiz devletlerinin gérevlerinin
artmas!i ve vapilarinin karmasiklasmasiyla kisiler, hak ve sorumluluklar
konusunda idare karsisinda giicsiizlesmektedir®. Buna ilave olarak vergi
yasalarinda ve diger mevzuatta (tali mevzuat) yapilan degisiklikleri izlemek
gittikce zorlagmaktadir. Dolayisiyla vergi mikellefi olan vatandaslarin ve
idarenin yani bu yasalari uygulayanlarin, tim mevzuata hakim olup buna
gore davranmalar zorlagmaktadir. Bu karigiklik icerisinde miukellef olan
vatandaslarin  haklarini  kaybetmemeleri ve devlet hazinesinin zarar
etmemesi icin Vergi Ombudsmanina ihtiyac vardir®.

Demokrasi ile iyi yonetim arasinda siki bir bag oldugu aciktir. lyi
yonetimin uygulanmasinin  6n sartlarindan biri demokratik idaredir.
Ombudsmanlk kurumu genel olarak vatandaslari idarenin yanhs islem,
eylem ve davranislarina — kotl yonetim — karsi koruyorsa, ozel olarak Vergi
Ombudsmani da vergi mukelleflerinin haklarinin korunmasi konusunda 6n
plana cikar®. Ozellikle vergi idaresi kaynakli sorunlarin c¢éziimiinde,
sorunlara ve sikayetlere vergi mikelleflerinin bakis acisindan bakarak
cozmeye calisacaktir®’?8,

93 GERCEK / OZCAN, s. 50; KOSEOGLU, s. 36.

9 KUGUKOZYIGIT, s. 94; EFE / DEMIRCI, s. 49; KOSEOGLU, s. 36; 0ZGUL, s. 179.

9 GERCEK / OZCAN, s. 51.

% ARIKAN, s. 131.

97 KESKIN, s. 125; EFE / DEMIRCI, s. 63.

%8 Kamu Denetcligi Kurumu'nun 19/09/2017 tarih ve 2017/2280 basvuru nolu
tavsiye kararinda; “..lyi yénetim ilkelerine 28/03/2013 tarihli ve 28601 miikerrer
sayih  Resmi Gazetede yayimlanan Kamu DenetgiliGi Kurumu Kanununun
Uygulanmasina lliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Yénetmeligin "lyi yénetim
ilkeleri" baslkli 6 nci maddesinde yer verilmis olup, Idarenin Kurumumuz
tarafindan istenilen bilgi ve belgeleri siiresi icinde génderdigi, ayrica idarenin

basvuranla ilgili islemlerinde ‘makul siirede karar verme’, ‘hesap verilebilirlik’,
‘kararin  geciktirilmeksizin  bildirilmesi’ ilkelerine uygun davrandidi, ancak
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ihtisaslasmis ayri bir Vergi Ombudsmani kurumunun olusturulma
nedeni, genel ombudsmanin inceledigi konularin ¢ok fazla olmasi ve gesitlilik
gostermesidir. Bu nedenle serilik, etkinlik, uzmanlik, duyarlilik, vergi
davalarinin azaltiimasi ve vergilendirmenin dogasindan gelen zorluklar, 6zel
ve ayri bir vergi ombudsmani olusturulmasini gerekli kilmaktadir®®. Ayrica
vergi ombudsmaninin isleyisi esneklik, seffaflik, bagimsizlik, guvenirlilik,
tarafsizlik 6zellikleri Gzerine kuruldugu icin vergi mukelleflerine, yargi organi
disinda haklarinin - korunmasi  konusunda daha kapsamh bir isleyis
saglamaktadir’®. Ombudsmanin vyalnizca vergilendirme isleminin hukuki
boyutuna hakim olmasi yeterli degildir. Ayni zamanda vergilemenin teknik
yonine de hakim olmasi gerekir. Bu sekilde vergi ombudsmani sadece
vergilendirme ile ilgili uyusmazlklarin ¢éziminde gorev alacagl i¢in hata
yapma olasiligl en aza inecek, uyusmazliklar daha dogru ve etkin bir sekilde
c6zimlenecektirlol,

Vergi Ombudsmaninin ve buna benzer kurumlarin uygulandigi cesitli
Ulkelerde bir gelisme ve yayllma gostermistir. Ornegin ABD’de Mikellefin
Avukati idaresi adiyla 1979 yilinda, ingiltere’de Hakem Ofisi adiyla 1993'te,
Avustralya’da  Vergilendirme Ombudsmani adiyla 1995’te, ispanya’da
Miukellefleri Savunma Konseyi adiyla 1996’da Kolombiya’da Mukellef Avukati
Ofisi adiyla 1998'de, italya’da Miikellef Savunucusu adiyla 2000’de
Pakistan’da Federal Vergi Ombudsmani adiyla 2000'de, Banglades'te Vergi
Ombudsmani adiyla 2006’da, Meksika’da Mikellefin Savunma Avukati adiyla
2006’'da, Kanada’da Vergi Mikellefi Ombudsmani adiyla 2007’de, Giney
Afrika’da Vergi Ombudsmani adiyla 2012 yilinda kurulmustur'®. Goraldugi

idarenin, basvurana hangi sirede hangi mercilere  basvurabilecedini
gostermedigi, bu nedenle ‘karara karsi basvuru yollarinin gésterilmesi’ ilkesine
uymadi§i anlasiimis olup, bu ilkelere uymasi beklenmektedir...”seklinde iyi

ybnetim ilkeleri yoninden degerlendirme yapimistir,
https://www.ombudsman.gov.tr/2017-vili-kararlari/index.html, (E.T.
07.08.2018).

9 BEYCE, Atanur. (2012). Vergi Sorunlarinin Céziminde Kamu Denetciligi
Kurumunun islevi, Uludag Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yiiksek Lisans
Tezi, Bursa, s. 121, GERCEK / OZCAN, s. 52.

100 (jCOKOZYIGIT, s. 96; EFE / DEMIRCI, s. 54.
101 BEYCE, 5. 149.
102 GERCEK / OZCAN, s. 52.
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Uzere Vergi Ombudsmanligi kurumu hem gelismis Ulkelerde hem de
gelismekte olan tlkelerde bir yayilim icerisindedir®.

C. VERGI OMBUDSMANININ FONKSIYONLARI

Vergi Ombudsmani sahip oldugu bazi islevlerle gorevlerini
gerceklestirir. Genel olarak Vergi Ombudsmaninin “vergi uyusmazliklarini
c6zmek” ve “Gelir Idaresi islemlerini denetlemek” gibi islevleri én planda olsa
da “mukellef haklarini korumak”, “mtikelleflere danismanlik hizmet sunmak”,
“vergi sorunlari ile ilgili gértis bildirmek” ve “vergi sistemini gelistirmek” gibi
diger dnemli islevleri de mevcutturl®,

1. Vergi Uyusmazliklarini C6zmek

Bazi mukellefler yasal hak ve yukidmliltkleri konusunda hukuki olarak
baglayici kararlar almak icin mahkemeye basvurmak isterler. Bazi mukellefler
ise, mahkemeye gitmek yerine bazi ek olanaklar saglayan ombudsmana
basvurmak isterler. Miukellefler mahkemeye basvururlarsa “idari yargr”
devreye girecektir. Ancak idari yargl sadece idarenin eylem ve islemlerinin
denetler. idarenin tutum ve davranislari ise denetim disinda kalacaktir.
Yargisal denetimin bu 6zelligi dolayisiyla mukellefler tatmin olmayacak ve
belki de idareye ve yargi mercilerine karsi giivenleri azalacaktir'®. Ancak
mukellefler ombudsmana basvururlarsa, bircok maliyet ortadan kalkacak ve
genellikle daha hizli sonuclar alinacaktir’®®. Vergi uyusmazliklari, bireylerin
mali glglerine yonelen islemlerden kaynaklandigindan, bu uyusmazliklarin
¢6zUmU icin maliyetsiz ve kolay bir yol olusturulmasinin yikUmltler
tarafindan olumlu karsilanacagi kanisindayiz1?’.

Gittikce genisleyen ve karmasik bir yapiya sahip olan devletlerde
ortaya cikan sorunlarin ¢6zim( acisindan kurumun 6nemi daha da

103 Ombudsmanin islevindeki gelismeler hakkinda ayrintili bilgi icin bkz. OZBEK,
Mustafa, (2005), “idari Uyusmazliklarin Céziiminde Yargilama Disi Us(ller (1)”,
Turkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 56, s. 128-130.

104 GERCEK / OZCAN, s. 54.

105 ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi, s. 7.

106 Ortaya cikan sorunlarin hizli bir sekilde cdzimlenmesi hakkaniyetin yerine
getirilmesi anlamina gelir. Daha fazla acgiklama igin bkz. ODYAKMAZ, Kamu
Denetciligi, s. 24.

107 HOoS MUFTUOGLU, Zeynep, (2014), “Kamu Denetgiligi Kurumu ve Vergi
Uyusmazliklarinda Uygulanmasi”, Turkiye Barolar Birligi Dergisi, S. 114, s. 302.
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artmaktadir'®.  Ayrica ombudsmanin isleyisi mahkemeye goére daha
yumusaktir ve ombudsman tarafindan uygulanan “adalet, hukuk, hakkaniyet,
insan haklari” gibi kriterler daha genistirl®. idari yarginin aksine ombudsman
hukuka uygunluk denetimine ilave olarak ihtiyaca uygunluk yani yerindelik
denetimi de vyapar!l®. Bu ozellikleriyle Vergi Ombudsmani ortaya cikan
vergisel uyusmazliklarda daha saghkh ve tatmin edici c¢ozimler
getirebilecektir.

Vergi Ombudsmani tarafindan verilen kararlar dogudan idareyi
baglayan islem niteligi tasimasa da bu hal ombudsmanin hicbir hukuki
ehemmiyeti olmadigl manasina gelmez. Ombudsmanin kararlari pek tabii
kabul edilip esas alinabilir ya da Gelir idaresinden gereginin yapiimasi talep
edilebilirt?. Ozellikle Avrupa Ulkelerinde, belli bir kiiltir birikimi olustugu icin
ombudsmanin vermis oldugu kararlarin icra edilmemesi gibi bir durum séz
konusu degildir. Neticede Vergi Ombudsmani ikna, tenkit, kamuoyuna bilgi
verme gibi manevi mieyyide usullerini kullanarak, vergisel ihtilaflarda degisik
cozim vyollar Uretmeye ve hakkaniyeti saglamaya calisir!*2. Ayrica Vergi
Ombudsmani idare ile vergi mukellefi arasindaki araciligl, hem vatandaslar
hem de idarece makbul muisterek bir ¢6zim bulabilmek icin kullanir ve
meydana gelebilecek muhtemel ihtilaflarin ¢ézimiinde tarafsiz olur?!3,

2. Vergi idaresi Islemlerini Denetlemek

Ombudsmanin idarenin tim eylem ve islemlerini denetleyebilecegine
yukarida deginmistik. Mdkellefler tarafindan ortaya konulan sikayetleri

108 K (JCUKOZYIGIT, s. 92; EREN, s. 93.
109 GERCEK/@ZCAN, s. 53-54,
110 ODYAKMAZ, Kamu Denetgiligi, s. 9.

111 (Jlkemizde ombudsmaninin verdigi tavsiye kararlarina uyuldugu gorilmektedir.
2017 yilinda Kamu Denetgiligi Kurumu’nun verdigi tavsiye kararlarina idarelerin
uyum orani ylUzde 65 olarak gerceklesmistir. Bu oran Kamu Denetgciligi
Kurumunun nispeten yeni kurulmus olmasi ve Glkemizdeki demokrasi ve hukuk
devleti olma ve demokrasi kiltirl degerlendirildiginde muspet olarak kabul
edilmelidir. Kurumun verdigi tavsiye kararlarina uymayan idareler TBMM’ye
davet edilip kararlara uymama gerekgeleri dinlenmistir.
https://www.ombudsman.gov.tr/kdknin-verdigi-tavsiye-kararlarina-uymayan-
idareler-tbmmye-cagirildi/index.html, (E.T. 07.08.2018).

112 GERCEK / OZCAN, s. 54.
113 EFE / DEMIRCI, s. 64; GERCEK / OZCAN, s. 55.
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¢6zlmlemek adina Vergi Ombudsmani vergi idaresini denetleyebilecektir.
Vergi ombudsmani vergi miukelleflerinin itirazlarini incelerken idarede
mevcut olan bircok bilgiye rahatlikla erisebilme, tanik, bilirkisi ve ilgili
memurlardan istifade etme gibi araclara sahiptir. Bu tir inceleme ve
denetleme yetenegi vergi ombudsmanina ayri bir gic katar.!* Boylece
idareye karsi zayif konumda bulunan mikellefler korunurken, idarenin
yaptigl isleri ve eylemleri daha dikkatli ve disiplinli sekilde gerceklestirmesini
saglayacaktir’®®>. Ornegin Vergi Ombudsmani kanuna aykiri davranan Gelir
idaresi icin bir kinama vayinlayabilir. Gelir idaresine olan sikayetlerin
zararlarini tazmin edilmesi gerektigi yonlinde karar verebilir. Mikellef lehine
bir yargl karari ortaya ciktiginda idarenin direnmesi Glkemizde olagan bir
durumdur. Bu durumda da daha once farkh mukellefler lehine verilen
kararlarin ornek gosterilerek idarenin uygulamasini degistirmesi gibi
konularda da Vergi Ombudsmanligi miessesesi etkili olabilecektirtt.

3. Mukellef Haklarini Korumak

idarenin ve dolayisiyla vergi idaresinin denetlenmesinde, klasik yollarla
yapilan denetimler yetersiz kalabilir. Parlamento denetimi, i¢ denetim, yargi
denetimi gibi... Ornegin llkemizde, vergi mikellefleri idarenin islemlerine
karsi Vergi Us(l Kanunu'nda 116'inci ve 126’inci maddeleri arasinda
dizenlenen “hata dizeltme” yoluna basvurabilmektedir. Ancak bu basvuru
sadece vergi hatalari i¢in yapilir. Hukuki uyusmazliklarin timu igin bu yola
basvurulamamaktadir!¥’. Ciunki sadece kanunda belirtilen vergi hatalari
durumlarinda basvurulabilecek bir yoldur. Bu durum miukellef haklarinin
korunmasina negatif bir etki yaratmaktadir. Ozellikle en etkili denetim olan
yargl denetiminin agir islemesi, pahali olmasi, prosedirlerinin fazlahgi, sinirli
bir denetim olmasi gibi nedenler bu duruma érnek gosterilebilirt1®,

Vergi Ombudsmaninin temel amaclarindan biri de Vergi idaresine karsi
vergi mukelleflerinin haklarinin korunmasi ve vergilendirme sisteminin

114 OZCAN, s. 245.
115 EFE / DEMIRC], s. 56.

116 ONCU, Ekrem, “Vergisel Uyusmazliklarda Ombudsmana Basvurulabilir mi?”,
http://www.muhasebetr.com/yazarlarimiz/ekremoncu/025/, E.T. 10.02.2018.

117 ONCU, Ekrem, “Vergisel Uyusmazliklarda Ombudsmana Basvurulabilir mi?”,
http://www.muhasebetr.com/yazarlarimiz/ekremoncu/025/, E.T. 10.02.2018.

118 KOCUKOZYIGIT, s. 94; FENDOGLU, s. 28-29.
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uygulamalarina iliskin sikayetlerle ilgilenmesidir!!®. Klasik denetim yollarinin
yetersizligi, vergi idaresinin islemlerinin yerindeliginin denetlenmesi
acisindan Vergi Ombudsmanhgl olumlu etki saglar’?. Ozellikle Vergi
idaresinin ilgilenmek istemedigi, idarenin ¢dziime kavusturamadigi
problemlere, mikellef haklarinin ihlal edildigi hallere midahale ederek
onlara haklarinin kullanimi hususunda katki saglart?t. Vergi Ombudsmaninin
vergi mukelleflerinin haklarinin korunmasi baglaminda goérevli bir merci
olarak algilanmasi vergi yargisinin yikand azaltmasinda etkili bir rol
Ustlenmesine katki saglayacaktirt??,

4. Mikelleflere Danismanlik Hizmeti Sunmak

Genel olarak ombudsman, kendisine basvuran vatandaslara
problemleri ile ilgili hizli ve doyurucu bilgi aktarir, demokratik devletlerin bu
alandaki eksikligini gidermeye calisir'.

Daha 6nce degindigimiz gibi vergi kanunlarinin karisikhigi, kanunlarin
veya diger tali mevzuatin ¢ok sik degismesi, vergi beyannamelerinin veya
diger vesikalarin anlasilmasinin zor olmasi, vergi idaresine karsi glven
eksikligi gibi nedenler, mukellefleri teknik yardima muhtac¢ birakmaktadir.
Ornegin Ulkemizde vergi mikelleflerinin cogu beyannamelerinin hazirhg
asamasinda bile vergi alaninda yetkin danismanlardan yardim almaktadir.1
Bu tlr olasi magduriyetleri gidermek amaciyla, mukelleflere Vergi
Ombudsmani tarafindan danismanlik hizmeti verilmelidir. Ornegin Vergi
Ombudsmani, vergisel veya mali konularla ilgili bilgi verebilir,
vergilendirmenin islemlerinde (tum asamalarda) yol gosterici olabilir,
miukelleflere rehberlik edebilir veya onlari yonlendirebilir?>%6, By

119 EREN, s. 87.
120 K JCUKOZYIGIT, s. 94.
121 GERCEK / OZCAN, s. 55.

122 ERCAN, Tayfun: “Vergi Uyusmazliklarinda Yeni Basvuru Yolu: Ombudsman”,
https://www.gsghukuk.com/bulten-yayinlar/detay/Vergi-Uyusmazliklarinda-
Yeni-Basvuru-Yolu/159/492/0, E.T. 10.08.2018.

123 EREN, s. 92.
124 3ZCAN, s. 251.
125 GERCEK / OZCAN, s. 56.

126 vergi inceleme raporlarinin Kamu Denetciligi  Kurumuna  gotirilip
goturulemeyecegi hakkinda bilgi icin bkz. YILMAZ, Saadettin, (2015), “Vergi
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fonksiyonu ile Vergi Ombudsmani idari yarginin yukinin hafifletiimesine de
katki saglayabilecektir.

5. Vergi Sorunlari ile ilgili Gériis Bildirmek

Ombudsmanlik kurumunun en onemli islevlerinden biri de kendi
arastirmalari, incelemeleri ve vergi mevzuatinin uygulamasi hakkinda yasama
organina ve miukelleflere yillik beyanatlar ve gerektiginde 06zel raporlar
hazirlamasidir. Bu bildiriler ile 6zellikle vergi mikellefi vatandaslarin
bilinclendirilmesi, bilgilendiriimesi ve vergi idaresinin kotl isleyisinin
engellenmesi hedeflenir. Bu raporlar sayesinde giindem olusturulabilir ve
Oneriler dile getirilebilir. Ombudsmanin bu raporlari, parldamentonun
gozetleme ve denetleme gorevini de yerine getirmesine yardimci olur?’.
Ozellikle vergi idaresinin yaptigi haksizliklarin nedenleri bulmak icin vergi
ombudsmani sistematik arastirmalara girisecek ve Gelir idaresinin
ivilestirmek amaciyla da ©nerilerde bulunabilecektirt?®. Boylece meclis ve
kamuoyunun dikkati c¢ekilecek ve eksiklik ve yanhsliklar dazeltiimeye
cahsilacaktirt?,

6. Vergi Sistemini Geligtirmek

Genel olarak ombudsman, idari sistemdeki zafiyetleri aciga cikarir,
kamuoyunu ilgilendiren cesitli sorunlara egilerek idarf reformlarin yapilmasi
icin tasari ihtiva eden bildiriler yayinlar. Boylece mukelleflerin dogrudan
olmasa da dolayh olarak idari sistemde yenilik hareketlerine katilabilmelerini
saglayacaktirt®,

Ombudsmanin temel 6zelliklerinden biri de bireylerin 6zel cikarlarini
korumasi yaninda devletin ve toplumun c¢ikarlarini da gdézetmesi olmaldir.
Vergi Ombudsmaninin da sunmus oldugu raporlar hem farkindaligin
artmasina yardimci olur hem de raporlarda yer alan 6neri ve tavsiyeler
yoluyla vergi mevzuatinda ve vergilendirme sisteminde gelismeye katki
saglar. Ayrica Vergi Ombudsmani vergi idaresine mevzuatin icerigi ile ilgili
olarak kanunu vyorumlamak suretiyle de yardimci olabilir. Vergi

inceleme Raporlari Kamu Denetcisi'ne (Ombudsman’a) Gétirilebilir mi?”, Vergi
Dlnyasi Dergisi, S. 403, s. 56-65.

127 EFE / DEMIRCI, s. 64; GERCEK / OZCAN, s. 56.
128 K(JCUKOZYIGIT, s. 97; EFE / DEMIRCI, s. 55.
123 GERCEK / OZCAN, s. 56.

130 EFE / DEMIRC, s. 65.
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Ombudsmaninin, vergi sisteminin reformu icin gereken Onerileri analiz
ederek sunmasi ve vergi sisteminin uygulanmasinda daha fazla etkinligi
saglamaya katkida bulunacak dizenlemeleri 6nermekle gorevli olmasi da
mevzuatin gelistiriimesi islevine katki saglamaktadir®3?,

D. DEGERLENDIRME

Ombudsmanlik kurumu, 19. yiizyil basinda isvec¢’te ortaya cikmis ve
hukuksal gelenekleri ve kilturleri ayni olan Danimarka, Norveg, Finlandiya
gibi Ulkelerde benzer sekillerde uygulanistir. Daha sonra ombudsmanlik
kurumunun yayillmasiyla diger Avrupa Ulkeleri ve Akdeniz llkelerinde kendi
hukuk  sistemleri ve  6zel gereksinimlerine  gbére  degistirilerek
uygulanmistir’32, Boylece diinyanin degisik bdlgelerinde ve ulkelerinde farkli
ombudsman cesitleri ortaya cikmistir. Ornegin Giliney Afrika’da Kadin
Ombudsmani, Amerika Birlesik Devletlerinde ve Kanada’da Cevre
Ombudsmani, ingiltere’de Cezaevi Ombudsmani olmasi gibi... Farkli
Ulkelerde farkli ombudsman tirlerinin bulunmasi, hangi Ulkede hangi tir
ombudsmana ihtiyac oldugunu gdstermektedir. Ornegin Giiney Afrika’da
Kadin Ombudsmaninin kurulmasi, llkede kadin haklarinda bir problem
oldugunu gosterir!33,

Tlrkiye'deki vergi mevzuatinin karisikhgl ve c¢ok sik degismesi, genel
olarak vergilendirme islemlerinin genel tebliglerle yiritilmesi de bizim
Ulkemize 6zgu*3*niteliklerdendir diyebiliriz. Dolayisiyla tlkemizde kurulacak
bir Vergi Ombudsmanligl Kurumunun vyukarida saydigimiz islevlerini
gerceklestirerek, hukuk devleti idealine ulasmada, temel hak ve
Ozglrliklerin  daha iyi korunmasi ve yonetimin hukuka baghlginin
saglanmasinda basari saglayacagi kanaatindeyiz!%.

131 BEYCE, 5. 147-149; GERCEK / OZCAN, s. 6; DEMIRKOL, s. 94.

182 KJCUKOZYIGIT, s. 93.

133 5ZDEN, Kemal, (2005), OMBUDSMAN; Yeni Yénetim Anlayisi icin Bir Model, ilk
Basim, Tasam Yayinlari, Istanbul, s. 51.

134 Yine Gilkemize has ihtiyaclar dolayisiyla Tirk Sildhli Kuvvetleri binyesinde “Asker!
Ombudsmanlik” &nerisi hakkinda ayrintili bilgi icin bkz. GOKCE, Ali Fuat, (2012),
“Cagdas Kamu Yonetiminde Kamu Denetciligi (Ombudsmanlik) ve Tirkiye icin
Askerl Ombudsmanlik Onerisi”, Siileyman Demirel Universitesi iktisadl ve idarf
Bilimler Fakiltesi Dergisi, C. 17, S. 2, 5. 212-227.

135 Hykuk devletinde ombudsmanlik kurumunun yeri ve &énemi icin bkz. KESKIN, s.
135-136.
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SONUC

Genel olarak ombudsman vatandaslari idarenin yanlis islem ve
eylemlerine karsi savunma, 6zel olarak da Vergi Ombudsmani mukellef
haklarinin korunmasi noktasinda 6n plana c¢ikar. Ayrica idarenin haksiz
islemlerine karst mukelleflerin dizeltme talepleri veya sikayetlerinin
idarelerce c¢ozimlenmemesi durumunda bu uyusmazliklari ¢dzimleme
noktasinda devreye girmektedir®3®.

Ombudsman, idarenin islem, eylem ve davranislari tzerinde hukuka
uygunluk ve vyerindelik denetimi yapmaktadir. Burada temel amag, idari
faaliyetlerin daha acik, saydam ve seffaf bir sekilde yapiimasini saglayarak
idareyi gelistirmek, hukuk devletinin, insan haklarinin ve demokrasinin
saglam temeller Uzerine oturtulmasina yardimci olmaktir'3’. Kural olarak
Ombudsmanin kararlari tavsiye niteliginde olmasina ragmen idareler
tarafindan bu kararlara uyuldugu gorilmektedir.

Vergilendirme islemi de bir idari islem olmasi nedeniyle ombudsman
denetimine tabidir. Genel anlamda ombudsman kisileri idarenin yanhs ve
haksiz islem ve davranislarina karsi koruyorsa benzer sekilde Vergi
Ombudsmani veya Vergi Mikellefi Ombudsmanhigi da vergi mukelleflerinin
haklarinin korunmasinda benzer fonksiyonu icra eder. Bu denetim Glkelerin
bazilarinda Ulkemizde de oldugu gibi genel bir ombudsman araciligiyla icra
edilirken bazi Ulkelerde ise ihtisaslasmis vergi ombudsmani tarafindan
yuratdlmektedir. Bu denetimin her iki seklinde de amag ayni olup vergi
miukellefleri ile idare arasindaki mevcut ve olasi problemleri ¢cozmek ve
mukellef haklarinin korumaktir. Ancak vergilendirme isleminin teknik ve
ihtisaslastirmayi gerektiren bir konu olmasi, daha hizli ve etkin ¢oziimler
gerektirmesi, genel anlamdaki ombudsmanin inceleme alaninda cok farkli
konularin bulunmasi gibi nedenler vergi konusunda profesyonel bir vergi
ombudsmanini gerektirmektedir.

Genel ombudsmandan farkl olarak vergi ombudsmani yalnizca vergi
uyusmazliklarini ¢ézmek, mukellef haklarini korumak ve gelir idaresini
denetlemek islevlerini icra etmez. Bu islevlerine ilave olarak vergi
mukelleflerine danismanlik hizmeti vermek, Ulkedeki glincel vergi sorunlari

136 GERCEK / OZCAN, s. 52.
137 ODYAKMAZ, Kamu Denetciligi, s. 21-26.
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ile ilgili gbris bildirerek ve dnerilerde bulunarak vergi mevzuati ve sisteminin
gelismesinde dnemli gérevleri de (stlenebilir38,

Ombudsmanlik Kurumu 2013 yilindan bu yana faaliyet gdsterse de ayri
bir vergi ombudsmaninin olusturulmasi mikelleflerin ve hazinenin magdur
edilmesini dnlemek, vergilendirme sisteminin daha saglikli, etkin, pratik ve
hizli olmasini saglamak icin gereklidir'®. Tirkiye’de Kamu Denetciligi
Kurumunda gorev yapan bes denetciden sadece birinin gorev alani “Birisi
kadin ve c¢ocuk haklar1 alaninda gérevlendiriimek lzere...” seklinde
ozgllenmistir (6328 S.K. m. 7-1/f). Diger konularla ilgili denetgilerin
gorevlendirilmesi kamu basdenetgisinin  takdirine birakilmistir.  Vergi
konusunda denetgcilerin belirlenmesi takdire baglh olsa da acikladigimiz
nedenlerden 6tlrt kamu denetcilerinin en az birinin vergi alaninda uzman
kisiler arasindan secilmesi gerektigi kanisindayiz.

138 GERCEK / OZCAN, s. 61-62.
139 GERCEK / OZCAN, s. 8.
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2577 sayili Kanun’a gére vergi mahkemelerinde dilekgeler, gérev ve
yetki, idari merci tecaviizii, ehliyet, idari davaya konu olacak kesin ve
yirttilmesi gereken bir islem olup olmadidi, siire asimi, husumet, 3 ve 5 inci
maddelere uygun olup olmadiklari yénlerinden sirasiyla incelenir. Bu
konularda sorun gértiliirse mahkemece, 2577 sayili Kanun’un 15. maddesine
gére karar verilir. ilk inceleme konulari ile ilgili olarak esas hakkinda karar
verilinceye kadar her zaman karar verilebilir. Bu konular re’sen arastirilir. ilk
inceleme, vergi mahkemelerinde ¢cok 6nemli bir konudur. llk incelemenin
dogru yapilmasi, davanin ¢ézimiinii kolaylastirir. ilk incelemede gézden
kagan bir sorun, dosyanin bozulmasina yol agar. Bu nedenle, hatali yapilan
bir ilk inceleme zaman ve emek kaybina yol acar, yargiya gliveni azaltir. Bu
nedenle, ilk inceleme konularinda gereken dikkat ve ézen mahkemelerce
gosterilmelidir. Uygulamada, kanunlardan ve yargisal kararlardan kaynakl
olarak ilk inceleme konularinda sorunlar gériilmektedir. iste biz bu
calismamizda, ilk inceleme konularini ayrintili olarak inceleyerek bu sorunlari
tespit edecegdiz. Fakat ilk inceleme konularini sadece vergi mahkemeleri
acisindan inceleyecediz. Tespit ettigimiz sorunlari belirtip ¢éziim énerilerimizi
sonucadiz. Calismamizda yargi kararlarindan da bolca faydalanacagiz.

ANAHTAR KELIMELER: Idari Yargi, Vergi Mahkemesi, llk Inceleme
Konulari, Dilekge.

ABSTRACT

According to the Law No. 2577, petitions in tax courts are investigated
in task and authority, administrative authority rape, license, exact and
enforcement action, period, animosity, Whether it is suitable for items 3 and
5. If there is a problem in these matters, the court will decide according to
the Law No. 2577 article 15 of the Law. Regarding the initial review, decisions
can be made at any time until a decision is made on the merits. These issues
are researched. The first review is a very important issue in tax courts. The
correctness of the first examination makes it easy to resolve the case. A
problem that may be overlooked at first inspection is that the file is
corrupted. For this reason, an initial mistaken examination leads to time and
labor loss, reducing judicial confidence. For this reason, careful attention
should be paid to the initial examination. In practice, problems arise in the
initial examination issues stemming from the law and judicial decisions. Here
we will examine these issues in detail by examining the first review issues.
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However, we will only examine the first aspects of the investigation in terms
of tax courts. We will endeavor to identify the problems we have identified
and propose solutions. We will also benefit from judicial decisions in our
work.

KEYWORDS: Administrative Judiciary, Tax Court, First Examination
Subjects, Petition.

GIRIS

1982 Anayasas’nin 2. maddesine gore; Turkiye Cumhuriyeti,
toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi icinde, insan haklarina
saygil, Atatlrk milliyetciligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere
dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletidir. Hukuk devleti,
eylem ve islemleri hukuka uygun olan, insan haklarina dayanan, bu hak ve
Ozglrlukleri koruyup giclendiren, her alanda adil bir hukuk dizeni kurup
bunu gelistirerek strdiren, anayasaya aykiri durum ve tutumlardan kaginan,
hukukun Gsttn kurallariyla kendini bagli sayan ve yargl denetimine agik olan
devlettir.!Bizce de hukuk devleti, insan haklarina dayanan, kendi koydugu
kurallarla kendini de bagli sayan, eylem ve islemlerine karsi yargi yolu acik
olan, yargi bagimsizligi ve tarafsizligina sahip, vatandaslarina hukuki giivence
taniyan devlettir. Hukuk devleti olmanin en 6nemli kosulu, kendi koydugu
kurallarla kendinin de bagh olmasidir. Bunun igin de devletin tim islem ve
eylemlerine karsi yargl yolunun acik olmasi gerekmektedir.

Hukuk devletinin, vatandaslarina sagladigi en énemli glivencelerden
birisi adil yargilanma hakkidir. Ulkemizin kabul ettigi uluslararasi bir antlasma
olan ve kanunlardan 6nce gelen Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nde,
Sozlesme’'nin “Adil yargilanma hakki” kenar baslkli 6. maddesinin ilgili
kisminda yer alan; “Herkes medeni hak ve yukumlaltkleri ile ilgili
uyusmazliklar ya da cezai alanda kendisine yoneltilen suglamalar konusunda
karar verecek olan, kanunla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan davasinin makul bir slre icinde, hakkaniyete uygun ve acik olarak
gorilmesini isteme hakkina sahiptir.” hikmU ile bu hak yer almaktadir.
Ayrica, Anayasa’nin 36. maddesinin birinci fikrasinda, herkesin vargi
organlarina davaci ve daval olarak basvurabilme ve bunun dogal sonucu

1 Anayasa Mahkemesi'nin 10/02/2016 tarih ve E: 2015/18, K: 2016/12 sayili
karari. http://www.anayasa.gov.tr/icsayfalar/kararlar/kbb.html
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olarak da iddia, savunma ve adil yargilanma hakki glivence altina alinmistir.
Anilan maddeyle glivence altina alinan hak arama 6zgirlGga, kendisi bir
temel hak niteligi tasimasinin otesinde, Anayasa’nin 40. maddesi uyarinca
diger temel hak ve ozgirliklerden gereken sekilde yararlaniimasini ve
bunlarin korunmasini saglayan en etkili giivencelerden biridir.2 Hak arama
hirriyeti, herkesin mesru yol ve vasitalar ile hakkini arama 6zgurlagiddr.
Hak arama 06zglrlGgUnlin en mesru ve yaygin yolu, mahkemelerde dava
acmaktir.

Vergisel is ve islemlerle ilgili davalara vergi mahkemeleri bakar. Buna
gore, vergi mahkemeleri genel bltceye, il 6zel idareleri, belediye ve koylere
ait vergi, resim ve harglar ile benzeri mali yukimler ve bunlarin zam ve
cezalari ile tarifelere iliskin davalari, bunlara iliskin 6183 sayili Kanun
uygulamasina iliskin davalari ve diger kanunlarla verilen isleri karara baglar.
Vergi hukukunda, vergi vyasalarini uygulayan, bunlari bireysel islemlere
doénustiren, vergi idareleridir. Vergi idarelerinin yaptigi islemlerin hukuka
uygunluk denetimini vergi mahkemeleri yapmaktadir. Vergilendirmenin
gercek veya tuzel kisi agisindan hukuka uygun olup olmadigina vergi
mahkemeleri karar verir.3 iste vergi mahkemelerinin séz konusu yargilamayi
yaparken uyguladigl kanun, 2577 sayili idari Yargilama Usuli Kanun’udur.
Vergi mahkemeleri, yargilama usull agisindan 2577 sayili Kanuna tabidir.

2577 sayih Kanunda yargilama usullne iliskin kurallar yer almaktadir.
Bunlardan en o6nemlisi de dilekgeler Uzerine ilk inceleme bashkli 14.
maddedir. idari davalar, Danistay, idare mahkemesi ve vergi mahkemesi
baskanliklarina hitaben yazilmis imzah dilekgelerle agilir. Dava acildigi zaman
oncelikle dilekgeler, evrak blrosunca kaydedilerek ilgili mahkemelere havale
olunur. Dilekce sahibine evrakin tarih ve sayisini gosterir Ucretsiz bir alindi
kagidi verilir. Daha sonra dilekceler, mahkeme baskani veya gorevlendirecegi
bir Uye tarafindan:

a) Gorev ve yetki,
b) idari merci tecaviizi,
c) Ehliyet,

2 Akt. Anayasa Mahkemesi'nin 28/11/2013 tarih ve E: 2013/64, K: 2013/142 sayili
karari. http://www.anayasa.gov.tr/icsayfalar/kararlar/kbb.html

Aydin, Alper; Mahkemeye Erisim Hakki Isiginda Vergi Mahkemelerinde Dava
Acgma Sireleri, TAAD, Yil: 9, Sayi: 34, Nisan, 2018.
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d) idari davaya konu olacak kesin ve yiritilmesi gereken bir islem
olup olmadigi,

e) Sure asimi,
f) Husumet,
g) 3 ve 5 inci maddelere uygun olup olmadiklari,

Yonlerinden siraslyla incelenir. Kanuna gore inceleme bu sirayla
yapilmalidir.

Dilekgeler s6z konusu yonlerden kanuna aykiri gorilirse durum;
mahkemeye bir rapor ile bildirilir. Tek hakimle ¢éziimlenecek dava dilekceleri
icin rapor dizenlenmez ve 15 inci madde huktmleri ilgili hakim tarafindan
uygulanir. ilk inceleme, dilekcenin alindigi tarihten itibaren en gec onbes giin
icinde sonuglandirihir.

ilk incelemeyi yapanlar, bu noktalardan kanuna aykirilik gérmezler
veya mahkeme tarafindan ilk inceleme raporu yerinde gorilmezse, tebligat
islemi yapilir.

S6z konusu hususlarin ilk incelemeden sonra tespit edilmesi halinde de
davanin her safhasinda 2577 sayili Kanun’un 15. maddesi uygulanir.

Buna gore, Mahkemece ilk inceleme konularinda kanuna aykirilik
gorillrse;

-Adli yarginin gorevli oldugu konularda agilan davalarin reddine; idari
yarginin gorevli oldugu konularda ise gorevli veya vyetkili olmayan
mahkemeye acilan davanin gorev veya yetki yoninden reddedilerek dava
dosyasinin gorevli veya yetkili mahkemeye gdénderilmesine,

-Ehliyet, kesin ve icrai islem ile sire konularinda sorun varsa davanin
reddine,

-Davanin hasim gosterilmeden veya yanlis hasim gosterilerek agiimasi
halinde, dava dilekgesinin tespit edilecek gercek hasma tebligine,

-Dilekgenin 3. ve 5. maddeye uygun olmamasi halinde otuzgln icinde
3 ve 5 inci maddelere uygun sekilde yeniden dizenlenmek veya noksanlari
tamamlanmak yahut ehliyetli olan sahsin avukat olmayan vekili tarafindan
dava acllmis ise otuzgln icinde bizzat veya bir avukat vasitasiyla dava
aciimak Gzere dilekgelerin reddine,

-idari merci tecaviizii varsa dilekcelerin gérevli idare merciine tevdiine,
Karar verilir.
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Buna goére, vergi mahkemesince dilekce Uzerinde vyapilacak ilk
inceleme sonucunda 2577 sayili Kanun’un 14. maddesinde sayilan konularda
bir sorun yoksa dilekce tebligata cikacak ve tekemmdul sireci baslayacaktir.
Fakat ilk inceleme konularinda bir sorun varsa o zaman 15. maddede yer
alan htkdmler uygulanacaktir. Ayrica dosya tekemmdl ettikten sonra bile ilk
inceleme konularinda sorun oldugu tespit edilmesi halinde 15. madde
hikUmleri uygulanabilecektir.

Bu calismamizda, vergi mahkemesinde dilekce Uzerinde yapilan ilk
incelemeden bahsedip ilk inceleme konularini ayri bashklar altinda
inceleyecegiz. ilk inceleme konularinda yasanan sikintilardan bahsedip
¢6zUm dnerileri sunacagiz.

1. ilk inceleme Konulari

ilk inceleme, 2577 sayili Kanun’da yer alan ilkelere gére re’sen yapilan
ilk asamadir. Yargilamanin usulline gore yirlyUp esas hakkinda bir karar
verilebilmesi icin ilk incelemeden gecmesi gerekmektedir. ilk inceleme,
yargilamanin saglikl yiritilebilmesiicin cok dnemli bir asamadir. Bu ylzden,
daha yargilamanin en basinda ilk inceleme konularina dikkatle bakilir ki daha
sonra ilk inceleme konusunda bulunan bir sikinti nedeniyle yargilamanin tim
asamas! bosa gitmesin. Ornegin, ilk inceleme konularinda yer alan sire
konusu atlanarak dosya tekemmdl ettikten sonra bir karar verilirse bile Gst
mahkeme tarafindan dava slresinde olmadigindan dosya bozulur. Bu
durumda, zaman ve emek kaybi yasanir. ilgilinin yargiya olan giiveni azalir.
CUnkU sUre konusunda sikinti varsa ilk inceleme asamasinda bu tespit
edilmeli ve davanin sire asimi nedeniyle reddine karar verilmelidir. Bu
nedenle, Anayasamizda yer alan “davalarin en az masrafla ve en kisa stirede
¢Ozilmesi ilkesi” ve yargiya glven acisindan ilk inceleme konulari ¢ok buytk
onem arz eder. Dolayisiyla da bu konuya mahkemece ¢ok dikkat edilmesi
gerekir.

ik inceleme kurumu, Tirk idari yargisinda ilk olarak 669 sayili Surayi
Devlet Kanun’unda degisiklik yapilmasina dair 21.7.1931 tarih ve 1859 savyili
Kanunla dlzenlenmistir. 21.12.1938 tarih ve 3546 sayili Surayl Devlet
Kanunu ile bir ara terk edilmis, ancak lizum Uzerine 3546 sayili Kanuna 7354
sayili Kanunla eklenen bir maddeyle yeniden hukuk alanina sokulmustur. ilk
incelemeye 24.12.1964 tarih ve 521 sayili Danistay Kanunu'nda da yer
verilmistir. 1982 yilindan sonraki dénemde, 521 sayili Kanun ydrirlikten
kaldirilarak 6.1.1982 tarih ve 2575 sayili Danistay Kanunu, 2576 sayili Bolge
idare Mahkemeleri, idare Mahkemeleri ve Vergi Mahkemelerinin Kurulusu

- © Selcuk Universitesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Dergisi, C. 1, S. 1, 2018, 5. 137-178.



Dilek¢eler Uzerinde ilk Inceleme !

ve Gorevleri Hakkinda Kanun ve 2577 sayili idari Yargilama UsGli Kanunu
cikariimistir. Kurulus ve teskilati 2576 sayili Kanunla belirlenen idare ve vergi
mahkemeleri, 20.7.1982 tarihinden baslayarak genel gorevli yargi yerleri
olarak faaliyet gostermektedir. 1982'den sonra idari yargi iki dereceli olarak
yapilandirilirken, 2577 sayili Kanun’un 14 ve 15 inci maddelerinde halen
uygulanmakta olan ilk inceleme kurumu yeniden diizenlenmistir.4

Uygulamada, idari yargida dava acilinca dosya hakime havale edilir.
Dosyada yUrGtmeyi durdurma talebi varsa dosya, ilk inceleme ve YD’'den
havale edilir. YarGtmeyi durdurma talebi yoksa eger dosya, ilk incelemeden
hakime havale edilir. Daha sonra dosya, havale edilen hakimin dnline gelince
hakim, oncelikle dosyada har¢ ve posta giderinin olup olmadigina ve eger
dava avukat ile acilmissa baro pulu olup olmadigina bakar. Bu konularda
eksiklik varsa bunlar tamamlatilir. Ayrica, adli yardim talebi varsa dncelikle
bunun hakkinda bir karar verilir. Ote yandan, herhangi bir sebeple harci veya
posta Ucreti verilmeden veya eksik har¢ veya posta Ucreti ile dava aciimis
olmasi halinde, otuz gln iginde harcin ve posta Ucretinin verilmesi ve
tamamlanmasi hususu mahkeme baskani tarafindan ilgiliye teblig olunur.
Tebligata ragmen geregi yerine getirilmedigi takdirde bildirim ayni sekilde bir
daha tekrarlanir. Har¢ veya posta Ucreti slresi icinde verilmez veya
tamamlanmazsa davanin agilmamis sayilmasina karar verilir ve davaciya
teblig olunur. Fakat yukaridaki konularda sorun yoksa ilk inceleme konularina
gecilir. ilk inceleme konularinda da sorun yoksa durum bir tutanaga baglanir
ve dava dilekcesi savunma icin tebligata c¢ikarilir. Lakin ilk inceleme
konularinda sorun tespit edilirse durum yine bir tutanaga baglanir ve dosya
heyetli ise heyete gotirillip 2577 sayili Kanun 15. maddede yer alan duruma
uygun hikim uygulanir. Dosya tek hakimli ise de duruma uygun hikim
havale edilen hakim tarafindan uygulanir. Dosya tekemmil ettikten sonra
bile her zaman ilk inceleme konularinda sorun gorilirse 15. maddede yer
alan hikim uygulanir.

Kisaca soylemek gerekirse ilk inceleme, idari yargida davanin temelidir.
Ik inceleme dogru yapilirsa dosya saglikli bir sekilde tekemmiil ederek karara
baglanir. ilk inceleme konularindaki sorun gérilmeden dosya esasi hakkinda
bir karar verilir ise dosya (st mahkemece bozulur ve bu da emek ve zaman
israfina yol acar.

4 Jsiklar, Celal; idari Yargilamada ilk incelemenin Sira, Diizen ve Usull, TAAD, Yil: 2,

Sayl: 6, Temmuz, 2011.
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2577 sayil Kanuna gore ilk incelemenin sirasina uyularak dosyada
islem yapilmalidir. Buna gore sira atlanarak diger konuya gecilmez. Ornek
vermek gerekirse, ilk sirada gorev ve yetki konusu geldiginden dolayi vergi
mahkemesinde acilan bir davada idare mahkemesi gorevli ise mahkemece
gorev ret karari verilerek dosya idare mahkemesine goénderilir, diger ilk
inceleme konularina bakilmaz.

ik incelemenin bu sirayla yapilmak zorunda olunmasi bazi sikintilara
yol acabiliyor. Ornegin, sire konusu husumet konusundan énce geldigi icin
yanls hasim gosterilerek acilan davada verilen slre ret karari yanlis hasma
teblig ediliyor. Once sire konusu geldigi icin hasim dizeltilemiyor.
Uygulamada baska sorunlar da ortaya ¢ikmaktadir. Bu yizden, kanuni bir
degisiklikle bu siralamanin su sekilde degistirilmesi gerekmektedir:

a) Gorev ve yetki,

b) Husumet,

¢) 3 ve 5 inci maddelere uygun olup olmadiklari,

d) Ehliyet,

e) idari davaya konu olacak kesin ve yiritilmesi gereken bir islem
olup olmadigi,

f) idari merci tecaviizi,

g) Sdre asimi.

Simdi Kanunda yer aldigl sirasiyla ayri basliklar altinda ilk inceleme
konularini inceleyecegiz.

1.1. Gorev ve Yetki

Gorev, konu bakimindan davaya bakacak mahkemeyi ifade ederken
yetki ise, cografi acidan hangi goérevli mahkemenin davaya bakacagini ifade
eder. Davaya idare mahkemesinin mi yoksa vergi mahkemesinin mi bakacagi
konusu gorevle ilgili iken, Konya Vergi Mahkemesinin mi yoksa Ankara Vergi
Mahkemesinin mi bakacagi konusu yetki ile ilgilidir.

ik inceleme sirasinin en basinda gorev ve yetki birlikte yazildigindan
bu konulara birlikte bakilir. Fakat oncelikle gérev konusu gelir. Ornegin,
Ankara idare Mahkemesi'nde acilmasi gereken bir dava Konya Vergi
Mahkemesi’'nde aclilir ise, Konya Vergi Mahkemesi'nce gorev ret karari
verilerek dosya dogrudan gorevli ve yetkili olan Ankara idare Mahkemesi'ne
gonderilir.
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Gorev ayni yargl kolu icerisinde olabilecegi gibi farkl yargi kollari
icerisinde de olabilir. Adli yarginin goérevli oldugu konularda vergi
mahkemesine acilan davalarda gérev ret karari verilir. idari yarginin gorevli
oldugu konularda gorevli veya yetkili olmayan mahkemeye acilan davalarda
ise, dava gorev veya yetki yoninden reddedilerek dava dosyasinin gorevli
veya yetkili mahkemeye génderilmesine karar verilir.

Ulkemizde adli yargi, idari yargi, secim yargisi, uyusmazlik yargisi,
anayasa yargisi gibi birden fazla yargi kolu vardir.

idari yargida gorev ve yetki kamu diizeninden oldugundan, hakim
tarafindan davanin her safhasinda gozetilir. Gorev ve yetkiye iliskin kurallar,
anlasma ve sdzlesme ile degistirilemezler.®

Vergi mahkemeleri, genel bitceye, il 6zel idareleri, belediye ve koylere
ait vergi, resim ve harclar ile benzeri mali yikimler ve bunlarin zam ve
cezalari ile tarifelere iliskin davalari, bunlara iliskin 6183 sayili Kanun
uygulamasina iliskin davalari ve diger kanunlarla verilen isleri karara baglar.

Vergi mahkemesinin gorev alanina giren konular sunlardir:

-Genel bltceye, il 6zel idareleri, belediye ve kdylere ait vergi, resim ve
harglar ile benzeri mali yikimler ve bunlarin zam ve cezalari ile tarifelere
iliskin davalar.

-Yukarida vyer verilen konulara iliskin olarak 6183 sayili Kanun
uygulamas! (6deme emri, haciz gibi). Burada dikkat edilmesi gereken 6183
sayilll Kanun uygulamasinin tamaminin vergi mahkemelerinin gorev alanina
girmedigidir. Ornegin, vergi, resim, har¢ gibi mali yikimliliklere iliskin
olarak diizenlenen 6deme emri vergi mahkemesinin gorev alanina girerken,
idari para cezasi ve ecrimisile iliskin olarak dizenlenen 6deme emirleri idare
mahkemelerinin gérev alanina girmektedir.

-Diger kanunlarla verilen isler. Buna 6rnek olarak 2577 sayili Kanun’un
28/3. maddesinde vyer alan, vergi mahkemesi kararinin vyerine
getiriimemesine iliskin olarak vergi mahkemesinde acilacak olan tam vyargi
davasi verilebilir.

Vergi mahkemesinde acilan bir dava, adli yarginin gorev alanina girdigi
icin gorev yoninden reddedilebilir. Bu durumda mahkeme, dosyayi adli

5 Karavelioglu, Celal; Aciklama ve En Son ictihatlarla idari Yargilama Usulii Kanunu,
C. I, 5. B, Ankara, 2001, s. 675-676.
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yarglya gondermez. Davacinin gidip adli vyargida davasini agmasl
gerekmektedir.

Vergi mahkemelerinin gérev alani, 2576 sayil Bolge Iidare
Mahkemeleri, idare Mahkemeleri ve Vergi Mahkemelerinin Kurulusu ve
Gorevleri Hakkinda Kanun’un 6. maddesinde yer alan dizenlemeye gére
belirlenmektedir. Fakat bu madde cok dar bir maddedir. S6z konusu
maddede gorev konusu ayrintil olarak diizenlenmemistir. Bu da uygulamada
daha cok idare ile vergi mahkemeleri arasinda goérev uyusmazliklarina yol
acmaktadir. Bu nedenle, 2576 sayili Kanun’un 6. maddesinde yapilacak
degisiklikle, vergi mahkemelerinin gbérev alani daha ayrintili olarak
dizenlenmelidir.

Yetki ile ilgili agiklamalarimiza gelecek olursak Vergi uyusmazliklarinda
yetkili mahkeme:

a) Uyusmazlik konusu vergi, resim, harg ve benzeri mali yukimleri tarh
ve tahakkuk ettiren, zam ve cezalari kesen,

b) GUmrik Kanununa gore alinmasi gereken vergilerle Vergi Usul
Kanunu geregince sikayet yoluyla vergi diizeltme taleplerinin reddine iliskin
islemlerde; vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yikimleri tarh ve tahakkuk
ettiren,

¢) Amme Alacaklarinin Tahsil Usulu Kanunun uygulanmasinda, 6deme
emrini dizenleyen,

d) Diger uyusmazliklarda dava konusu islemi yapan,
Dairenin bulundugu yerdeki vergi mahkemesidir.

Ornegin; belediye islemine karsi acilan davada, belediyenin bulundugu
yer yargl cevresine bakan vergi mahkemesi yetkili iken sikayet basvurusunun
reddi islemine karsi acilan davada, vergi, resim, har¢ ve benzeri mali
yuktUmleri tarh ve tahakkuk ettiren idarenin bulundugu yer vergi mahkemesi
yetkilidir. Sikayet basvurularinin reddine karsi acilan davalarda genel kural
geregi aslinda davali Gelir idaresi Baskanligr'nin bulundugu yerdeki Ankara
vergi mahkemelerinin yetkili olmasi gerekirdi. Fakat Kanunda yer alan 6zel
kural geregi, dava konusu islem Gelir idaresi Baskanhiginin islemi olmasina
ragmen yetkili mahkeme, dizeltme talebine konu olan vergi, resim, harg ve
benzeri mali yikimleri tarh ve tahakkuk ettiren idarenin bulundugu yer vergi
mahkemesidir.
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1.2. idari Merci Tecaviizii

idari dava acilmadan 6nce idari bir makama basvurulmasi yasayla
mecbur kilinmissa, bu zorunlu basvuru vyapilmadan dogrudan dava
acilmasina idari merci tecavizi denir.® Bir idari islemin tesisinden sonra,
eger ki kanun ilgiliye o isleme karsi baskaca bir makama basvuru veya itiraz
yolu 6ngorms ise, ilgilinin o makama miracaatla tesis edilen islemi oranin
incelemesinden gecirmeden dogrudan dava konusu etmesi idari mercii
tecaviizi olarak tanimlanir.” Bizce idari merci tecavizi, dava agilmadan dnce
kanunen tlketilmesi gereken bir basvuru yolu kullanilmadan dava
acilmasidir. idari merci tecaviizii, zorunlu basvuru yollarinda karsilasilan bir
durumdur. Zorunlu basvuru yollari istisnai bir durumdur. Genel kurala gore
her isleme karsi dogrudan iptal davasi acilabilir. Kanunda eger acik bir
dizenleme varsa basvuru zorunlu tutulabilir.

Zorunlu basvuru yolunun tiketilmesi sonucunda tesis edilen son
isleme karsi dava acilir. Zorunlu basvuru yolu tiketilmeden acilan davada
idari merci tecavizi vardir ve bu durumda dilekgcenin, gorevli idare merciine
tevdiine karar verilir. Bu karara karsi 30 glinlik istinaf basvuru yolu aciktir.
Ayrica, gorevli mercie tevdii halinde, ilgili mahkemeye basvurma tarihi,
merciine basvurma tarihi olarak kabul edilir.

Bilindigi gibi, idari yargida dava tirU olarak iptal davalarinin yaninda bir
de tam yargl davalari vardir. idari eylemlerden kaynaklanan tam vyargi
davalari ile ilgili olarak 2577 sayili Kanun’un 13. maddesinde yer alan
hikimlere gore, idari eylemlerden haklari ihlal edilmis olanlarin idari dava
acmadan once, bu eylemleri yazili bildirim (zerine veya baska suretle
ogrendikleri tarihten itibaren bir yil ve her halde eylem tarihinden itibaren
bes yil icinde ilgili idareye basvurarak haklarinin yerine getirilmesini
istemeleri gereklidir. Bu isteklerin kismen veya tamamen reddi halinde, bu
konudaki islemin (6n karar) tebligini izleyen ginden itibaren veya istek
hakkinda altmis gin icinde cevap verilmedigi takdirde bu sirenin bittigi
tarihten itibaren, dava siresi icinde dava acilabilir. On karar alinmadan acilan
davalarda, idari mercii tecaviizii nedeniyle merciine tevdii karari verilir.2

Caglayan, Ramazan; idari Yargl Kararlarinin Sonuglari ve Uygulanmasi, 3. B,
Ankara, 2004, s. 52-53.

7 Karavelioglu, Celal; age, s. 495.

Aydin, Alper; agm.
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1.2.1. Sorunlar ve Céziim Onerileri

Vergi mahkemelerinde idari merci tecavizUi konusu en ¢ok dizeltme —
sikayet basvuru yolunda karsimiza cikar. Dizeltme — sikayet yolu, 213 sayili
Vergi Usul Kanun’unda dizenlenmis idari bir basvuru usultdir. Vergi hatasi
ile ilgili yapiimis bir dizenlemedir. 213 sayili VUK’da yer alan dizenlemelere
gore vergi hatasl, vergiye mutaallik hesaplarda veya vergilendirmede yapilan
hatalar yizinden haksiz yere fazla veya eksik vergi istenmesi veya
alinmasidir. Dlizeltme yoluna basvurulduktan sonra sikayet yoluna gidilir.
Sikayet basvurusunun reddi Uzerine de sikayet basvurusunun reddine dair
islemin iptali istemiyle dava acilir.

Danistay, sikayet basvuru vyolunu zorunlu gbérmekte ve bu vyol
tiketilmeden acilan davalarda idari merci tecavizi bulunduguna karar
vermektedir.?

Peki, idari merci tecavizi bulundugu durumlarda sire konusuna
bakilmali mi? Burada bahsettigimiz sire dava agma slresi degil, zorunlu
basvuru yoluna gitme siresidir. Dava acildigl zaman zorunlu basvuru yoluna
gitme slresi gecmis ise ne olacaktir? Yine de merciine tevdii karari verilip
dilekce ilgili merciiye mi gonderilecektir? Simdi bu sorularin cevabini
arayalim.

2577 saylll Kanun’da vyer alan idari merci tecavizline iliskin
dizenlemede, sire ile ilgili bir husus bulunmamaktadir. Yani, idari merci
tecavlizi bulunan dosyada zorunlu basvuru yolunun slresine bakilip
bakilmayacagina dair bir hikim yer almamaktadir. Sadece, idari merci
tecavizi bulunan hallerde merciine tevdii karari verilecegi dizenlenmistir.
Bu yizden, idari merci tecaviizi bulunan hallerde stire konusuna bakilmaz.
Dilekce sadece merciine tevdii edilir.

Dizeltme — sikayet yolu ile ilgili Kanunda slreye iliskin bir dizenleme
yoktur. Yani dizeltme basvurusu reddolunanlarin hangi slre icerisinde
sikayet yoluna gidecekleri Kanunda dizenlenmemistir. Bu ylzden, yukarida
yer verdigimiz goérlisimiz geregince de, sikayet yoluna gidilmeyen
dosyalarda sadece merciine tevdii karari verilir.

213 sayih Kanun’daki ilgili madde incelendiginde sikayet yolunun
zorunlu bir yol olmadigi anlasiimaktadir. ClUnki Kanun metninde,

° Danistay 9. Dairesi’nin 02/03/2017 tarih ve E: 2016/8156, K: 2017/2221 sayili
karari (yayimlanmamistir).
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“..dlzeltme talepleri reddolunanlarsikayet yolu ile Maliye Bakanhdina
miiracaat edebilirler.” yazmaktadir. Kanun maddesinin lafzi yorumuna gore
sikayet yoluna basvurmak zorunlu degildir. Buna gore dizeltme talebi
reddolunanlar isterlerse dogrudan, dizeltme talebinin reddine dair isleme
dava acabilecekleri gibi isterlerse 6nce sikayet yoluna gidip oradan da
olumsuz bir sonug alirlarsa dava acabileceklerdir. Kanun maddesine uygun
olarak sikayet yolunu zorunlu bir basvuru yolu olarak gbrmemek gerekir.
Kanun koyucu isteseydi metne edilir, edilmelidir veya etmek zorunludur
yazabilirdi. Kanun koyucunun zorunlu tutmadig bir basvuru yolu vyargi
kararlari ile zorunlu tutulmamalidir. Clinkl vergi daireleri islemlerini tesis
ederken genelde Gelir idaresi Baskanlig’ndan gériis aldigindan ve ona gore
hareket ettiginden, vergi dairesinin dizeltme basvurusunun reddi islemine
karsi basvurulan sikayet yolundan c¢ogunlukla olumlu bir sonug
alinamamaktadir. Hatta genelde sikayet basvurularina Gelir idaresi
Baskanliginca cevap dahi verilmemektedir. Bu nedenle, Kanun lafzina uygun
olarak sikayet yolu, zorunlu bir yol olarak gérilmemeli ve bu davalarda idari
merci tecavizli nedeniyle merciine tevdii kararlari alinmamalidir.

Vergi mahkemelerinde idari merci tecaviizi konusu ile karsilagilan bir
diger durum, 4458 sayili GUimrik Kanun’unun 242.maddesinde yer alan
dizenlemedir. Bu maddede, “1. Yikimliler kendilerine teblig edilen giimriik
vergileri, cezalar ve idari kararlara karsi teblig tarihinden itibaren onbes giin
icinde bir (st makama, (st makam yoksa ayni makama verecekleri bir dilek¢e
ile itiraz edebilir. 2. Idareye intikal eden itirazlar otuz giin icinde karara
baglanarak ilgili kisiye tebli§ edilir. 3. tiraz dilekgelerinin siresi icinde yanhs
makama verilmesi halinde, itiraz siresinde yapilmis sayilir ve idarece yetkili
makama ulastirilir. 4. ltirazin reddi kararlarina karsi islemin yapildidi yerdeki
idari yargi mercilerine basvurulabilir.” hikm{ yer almaktadir.

Buna gore, glimrik vergileri, cezalar ve idari kararlara karsi teblig
tarihinden itibaren onbes gin icinde bir (st makama, st makam yoksa ayni
makama itiraz edilecek ve itirazin reddi kararlarina karsi dava acilacaktir. Ust
makam veya Ust makam vyoksa ayni makama itiraz edilmeden agcilan
davalarda idari merci tecavlzi nedeniyle merciine tevdii kararlari
verilmektedir. Danistay da giimrUk vergileri, cezalar ve idari kararlar icin dava
aciimadan dnce itiraz yolunun tiketilmesi gerekliligini aramaktadir.1°

10 Danistay 7. Dairesi'nin 02/04/2018 tarih ve E: 2015/4426, K: 2018/2295 sayili
karari (yayimlanmamistir).
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GUmrik vergileri, cezalar ve idari kararlara karsi teblig tarihinden
itibaren onbes giin icinde bir st makama, st makam yoksa ayni makama
itiraz edilecektir. Peki bu itiraz slresi gectikten sonra agilan davada, merciine
tevdii karari mi verilecektir yoksa stre gectigi icin davanin reddine mi karar
verilecektir?

itiraz slresi gectikten sonra acilan bir davada, mahkeme merciine
tevdii karari vermis ve daha sonra da GiUmrik ve Ticaret Bolge
MUdUrlGgu'ndn ... tarih ... sayili karari ile yasal stire (15 gln) icerisinde idari
itiraz hakkinin  kullanilmadigi gerekgesiyle sire yoninden basvurunun
reddine karar verilmistir. Mahkemece de bu islem hukuka uygun
bulunmustur.!? Yani, idari merci tecaviizii bulunan halde sire konusuna
bakilmamis ve dilek¢e sadece merciine tevdii edilmistir.

Bize gore 4458 sayili Kanun 242. maddede yer alan itiraz yolu, zorunlu
bir yol degildir. Kanundaki ilgili madde incelendiginde de bu basvuru yolunun
zorunlu bir yol olmadigl anlasiilmaktadir. Ciinki Kanun metninde, “...bir (st
makama, lst makam yoksa ayni makama verecekleri bir dilekge ile itiraz
edebilir.” yazmaktadir. Kanun maddesinin lafzi yorumuna gore itiraz yoluna
basvurmak zorunlu degildir. Buna gore, gimrik vergileri, cezalar ve idari
kararlara karsi dogrudan dava aclilabilecegi gibi itiraz yoluna basvurulduktan
sonra verilen itirazin reddi kararina karsi da dava agilabilir. Kanun maddesine
uygun olarak itiraz yolunu zorunlu bir basvuru yolu olarak gérmemek gerekir.
Kanun koyucu isteseydi metne edilir, edilmelidir veya etmek zorunludur
yazabilirdi. Kanun koyucunun zorunlu tutmadigl bir basvuru yolu vyargi
kararlari ile zorunlu tutulmamaldir. GUmrik vergileri, cezalar ve idari
kararlara karsi dogrudan acilan davalarda, itiraz yoluna basvurulmadigi
gerekcesiyle idari merci tecavlzi nedeniyle merciine tevdii kararlari
alinmamalidir.

Uygulamada, mahkemece verilen merciine tevdii karari sonrasi dava
dilekgesi, mahkeme baskani tarafindan yazilan bir Ust vyazi ile birlikte
merciine godnderilir. S6z konusu mercii tarafindan da, dava dilekgesinin
kendisine teblig edildigi tarihi izleyen glinden itibaren 60 gin icerisinde bir
islem tesis edilerek davaciya teblig edilmelidir. Tesis edilen islem olumsuz
olursa davaci bu isleme karsl yeni bir dava acacaktir. 60 gln icerisinde bir
cevap verilmez ise bu kez zimni ret islemi olusmus olacak ve davacl

11 Konya 1. Vergi Mahkemesi’'nin 09/03/2017 tarih ve E: 2016/1099, K: 2017/266
sayili karari (yayimlanmamistir).
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tarafindan bu zimni ret islemine karsi dava acilabilecektir. Peki dava
dilekgesinin idareye ne zaman teblig edildigi davaciya bildiriimediginden,
davaci, zimni ret isleminin hangi tarihte ortaya gikacagini nereden bilecektir?
Bu durum davaci tarafindan bilinmediginden dolayi davaci tarafindan zimni
ret islemine karsi yasal dava agma suresinin kacirilma olasiligl vardir. Davaci
tarafindan ancak mahkemeye gelinip dava dilekcesinin idareye teblig tarihi
Ogrenilerek bu durum bilinebilir. Fakat bu da davaci icin bir kilfet olur. Bu
durum mevzuatimizdaki eksiklikten kaynaklanmaktadir. Bu sorunun
giderilmesi icin Fransiz idare hukuku bize 6rnek teskil edebilir. Fransiz idare
hukukunda, kendisine yoneltilen her istem karsisinda idare, basvuru sahibine
bir “alindi makbuzu” vermekle yikimli olup; makbuz iceriginde de, basvuru
tarihi, zimni red ya da kabul kararinin olusacagl tarih ve basvuruyu
degerlendirmekle gorevli idare ve iletisim bilgilerinin yani sira, kararin yargi
yerine gotiridlmesi olasiligina karsi, basvuru yollari ve slrelerinin de
belirtiimesi gerekir.}> Bu nedenle, yapilacak yasal bir degisiklikle bizde de
merciine tevdii karari sonrasi idarece, basvuru sahibine yukarida bahsedilen
sekilde bir “alindi makbuzu” verilmelidir.

idari merci tecavizii nedeniyle verilen merciine tevdii karari ile ilgili
son bir sorundan daha bahsetmek istiyoruz. Vergi mahkemelerince verilen
idari merciine tevdii kararlarina karsi istinaf yolu aciktir. Bu nedenle
davacinin istinaf yoluna basvurdugunu varsayalim. Bu arada merciine tevdii
karari sonrasi dava dilekgesi idareye gonderildiginden idarece bir islem tesis
edilmesi gerekmektedir. idarenin de ret islemi tesis ettigini ve basvurucunun
da bu isleme karsi dava actigini varsayalim. Ayni zamanda, idari merci
tecavlzd bulunmadigl gerekgesi ile merciine tevdii kararinin bdlge idare
mahkemesince kaldirilip dosyanin mahkemesine iade edildigini varsayalim.
Bu durumda, islemlerin tarih ve sayilari farkli olsa da ayni konuda ve ayni
olaya iliskin iki dava ortaya c¢ikmis olacaktir. Bu durumda ne olacaktir?
Sonradan agllan ikinci dava icin derdestlik nedeniyle incelenmeksizin ret
karari verilse yargilama giderleri ve vekalet Ucreti yonlinden davaci magdur
olacaktir. Bu ylzden konusu ayni olsa da islem tarih ve sayisi ile islemin tesis
eden idareler farkh oldugundan iki dava da gorilmeye devam etmelidir.
Fakat bu ¢6zUm de s6z konusu garip durumu gidermeye yeterli degildir. Bu
nedenle, yapilacak bir kanuni degisiklikle merciine tevdii kararlarina karsi

12 sanli Atay, Yeliz; idari Islemde Basvuru Yollarinin Gésterilmesi Yikimluligi, TBB
Dergisi, 2011 (96).
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kanun yolu kapatilmalidir. Bu kararlarin kesin karar olmasi gerekmektedir.
Clnkl s6z konusu karar davayi kesin bir sonuca baglayan bir karar degildir.
Bu kararlarda vekalet iicretine bile hilkmedilmez.*® Ayrica, dava dilekcesinin
merciine tevdii sonrasi idarece islem de tesis edilecektir. Bu islem olumsuz
veya zimni ret olursa davaci tarafindan yeni bir dava acilabilecektir.

1.3. Ehliyet

Ilk inceleme konulari arasinda yer alan ehliyet, objektif ve subjektif
olmak Uzere ikiye ayrilmaktadir. 2577 sayili Kanun 31. maddesinde ehliyet ile
ilgili olarak 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanun’una atif yapildigindan
dolayl, idari yargida ehliyet konusunda 6100 sayili Kanunda yer alan
hikimler de uygulanir. 6100 sayili Kanunda objektif ehliyete dair
dizenlemeler yer alir. Bu kanuna gore objektif ehliyet, taraf ehliyeti ve dava
ehliyetinden olusur. Taraf ehliyeti, medeni haklardan yararlanma ehliyetidir.
Dava ehliyeti ise, medeni haklari kullanma ehliyetidir. Dava ehliyetine sahip
olmayanlar davada kanuni temsilcileri, ttzel kisiler ise yetkili organlari
tarafindan temsil edilir.

Subjektif ehliyete iliskin duzenlemeler 2577 sayili Kanunda vyer
almaktadir. Buna gore, iptal davasi acmak icin gerekli olan subjektif ehliyet
menfaat ihlali iken tam yargi davasi agmak icin gerekli olan subjektif ehliyet
hak ihlalidir. Menfaat; mesru, kisisel ve giincel olmalidir.** Menfaatin mesru
olmasi, hukuki bir dayanaginin olmasi demektir. Menfaatin kisisel olmasi,
davaclyl sahsen ilgilendirmesi demektir. Menfaatin gilincel olmasi ise,
davanin acildigl zamanda davacinin menfaatini etkiliyor olmasi demektir.

Tam yargl davalarinda aranan subjektif ehliyet kosulu iptal davalarina
gore daha agirdir. Clnkl tam yargl davasi acabilmek icin hak ihlali aranir.
Hak ihlali, davacinin hakkinin zayi olmasi demektir. Yani davacinin zarar
gérmesi anlamina gelir.

TUm bunlarin yaninda vergi mahkemelerine iliskin olarak 213 sayili
Kanun’un 377. maddesinde 06zel bir dizenleme vyer almaktadir. Bu
dizenlemede; mukellefler ve kendilerine vergi cezasi kesilenlerin, tarh edilen
vergilere ve kesilen cezalara karsi vergi mahkemesinde dava acabilecekleri
hikma yer almaktadir. Yine ayni Kanun’un 378. maddesinde ise; vergi

132018 yili Avukatlik Asgari Ucret Tarifesi’nin 15/2. maddesi.

14 Kalabalik, Halil; idari Yargilama Usulii Hukuku, Sayram yayinlari, 2018 Ocak, 12.
Baski, s. 160.
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mahkemesinde dava acabilmek icin verginin tarh edilmesi, cezanin kesilmesi,
tadilat ve takdir komisyonlari kararlarinin teblig edilmis olmasi; tevkif yoluyla
alinan vergilerde istihkak sahiplerine 6demenin yapilmis ve ddemeyi yapan
tarafindan verginin kesilmis olmasinin gerektigi dizenlemesi yer almistir.

Vergi mahkemelerinde genelde vergi/ceza ihbarnamesi, 6deme emri,
haciz gibi islemler dava konusu edilir. Bu islemler kimin adina tesis edilmis ise
o kisi davaci olur. Subjektif ehliyetli kisi odur. Davaci davasini kendi
acabilecegi gibi bir avukat vasitasiyla da acabilir. 1136 sayil Avukatlk
Kanun’una gore, baskasi vasitasiyla dava acma tekeli sadece avukatlara aittir.
Bu nedenle 2577 sayili Kanun’un 15/d. maddesine gore, ehliyetli olan sahsin
avukat olmayan vekili tarafindan dava acilmis ise otuzgln icinde bizzat veya
bir avukat vasitasiyla dava acilmak Uzere dilekcelerin reddine karar verilir.

Vergi mahkemelerinde, sirket adina tesis edilen islemlerde kanuni
temsilci tarafindan veya sirket adina vekalet verecegi bir avukat tarafindan
sirket adina dava acilir. Kisinin bizzat sahsina iliskin olarak tesis edilen
islemde ise ilgili kisi adina dava acilir. Normalde, kanuni temsilci adina tesis
edilen bir isleme karsi sirket adina dava acildigi zaman ehliyet yoniinden
davanin reddi gerekmektedir. Fakat Ulkemizde sirket tlzel kisiligi ile kendi
kisiligini ayni gbéren bir anlayisdan dolayr bazen sirket sahipleri kendilerini
sirket ile bir gormektedir. Bu nedenle, kanuni temsilciler dava acarken yanilip
kendi adina tesis edilen isleme karsi sirket adina veya sirket adina tesis
edilen isleme karsi kendi adina dava acabiliyorlar. Bundan dolayl da bu
durumda, hak kaybi olmamasi icin mahkemelerce, ehliyet yoniinden davanin
reddi karari yerine dilekcenin reddine karar verilmektedir.'®> Bu tir mahkeme
kararlari ile de yanlislik dizeltilip hak kaybinin éntine gecilmis olunuyor.

Ehliyet yonlinden davanin reddine karar verilse bu kez dava agcma
siresi gectigi icin kanuni temsilci tarafindan kendi adina dava agilamayacak
ve hak kaybi olusacaktir. Bu nedenle, sirket ile kanuni temsilcinin kendisini
bir gormekten kaynaklanan yanilgi, mahkemece verilen dilekce ret karari ile
dizeltilir. Bu durum sadece kanuni temsilci ile ilgili olan durumlarda
uygulanmaktadir.

Davacidan baskasi adina duzenlenen 6deme emrine karsi acilan
davada, dava konusu 6deme emrinin davaci adina dizenlenmedigi gerekcesi

15 Konya 1. Vergi Mahkemesi’'nin 20/02/2017 tarih ve E: 2017/129, K: 2017/210
sayili karari (yayimlanmamistir).

© Selcuk Universitesi Adalet Meslek Yiiksekokulu Dergisi, C. 1, S. 1, 2018, 5. 137-178 -



; Vergi Mahkemelerinde

ile ehliyet yoninden davanin reddine karar verilir. Cink( dava konusu
6deme emri kimin adina diizenlenmis ise onun menfaati ihlal edileceginden
onun dava acmasl gerekmektedir.

1.3.1. Sorunlar ve Cdziim Onerileri

6102 sayili Tirk Ticaret Kanununun 125. maddesinde; ticaret
sirketlerinin tUzel kisiligi haiz oldugu, Turk Medeni Kanununun 48. maddesi
cercevesinde batdn haklardan yararlanabilecegi ve borglari
Ustlenebilecekleri, 588. maddesinde; limited sirketlerin, ticaret siciline tescil
ile tlzel kisilik kazanacaklari diizenlenmistir.

Turk Medeni Kanununun 47. maddesi ve izleyen kurallarinda, basli
basina bir varlik olmak Gzere 6rgltlenmis kisi topluluklari ile belli amaca
Ozgllenmis olan bagimsiz mal topluluklarinin, kendileriyle ilgili 6zel
hikimlere gore tizel kisilik kazanacagi, insana 6zgi olanlar disinda bitin
haklara ve borclara ehil olacagl ve fiil ehliyetini, kanuna ve kurulus
belgelerine gbre gerekli organlara sahip olmakla kazanacaklari
ongdrilmustir. Buna gore, sirket tlzel kisiligi ticaret siciline tescil ile baslayip
sicilden silinme ile sona erecektir. Ticaret sicilinden silinme ile de artik
sirketin tlzel kisiligi son bulacagindan, hak ehliyeti de olmayacaktir.

Bu nedenle, ticaret sicilinden silindiginden tlzel kisiligi sona eren
mukellefler hakkinda islem tesis edilemeyecektir. Fakat, bunlarin hakkinda
vergisel islem tesis edilmesi gerekebilecegi icin 213 sayih Kanun 10.
maddesinde bir dizenleme yapilmistir. Bu maddede yer alan hikme gore,
tasfiye edilerek tlzel kisiligi ticaret sicilinden silinmis olan mukelleflerin,
tasfiye dncesi ve tasfiye donemlerine iliskin her tirll vergi tarhiyati ve ceza
kesme islemi, miteselsilen sorumlu olmak Uzere, tasfiye dncesi dénemler
icin kanuni temsilcilerden, tasfiye dénemi icin tasfiye memurlarindan
herhangi biri adina yapilir. Buna gore, sirketin tlizel kisiligi sona ermis ise
artik vergisel islemler, tasfiye 6ncesi donemler icin kanuni temsilciler ve
tasfiye donemi icin tasfiye memurlari adina tesis edilecektir. Fakat
uygulamada vergi daireleri, tlzel kisiligi sona ermis sirket adina islem tesis
etmekte ve bu islemi de kanuni temsilciye teblig etmektedir. Kanuni temsilci
de dogal olarak, kendini sirketle bir gordiglinden islemin menfaatini
etkileyecegini distnerek kendi adina bu isleme karsi dava agcmaktadir. Bu
davalarda, islem kanuni temsilci adina olmadigindan genelde ehliyet
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yoninden ret kararlari verilmektedir.1®Fakat biz farkli diisinmekteyiz. Cink,
tlzel kisiligin sona erdigi tarihten sonra hak ehliyeti bulunmayan sirket adina
hukuk aleminde islem tesis edilemeyecektir. Hak ve dolayisiyla fiil ehliyeti
olmayan sirket, haklara ve borclara da ehil olamayacaktir.

idare hukukunda idari islemin yetki, sekil, sebep, konu ve maksat
olmak Uzere bes unsuru bulunmaktadir. Konu unsuru idari islemin hukuk
aleminde meydana getirdigi durum, etki ya da sonuctur. Konunun imkansiz
olmasi yokluk yaptirimina tabidir. Tlzel kisiligi sona erdikten sonra sirket
hakkinda islem tesis etmek, o islemi konu unsuru bakimindan imkansiz kilar
ve tesis edilen islem yoklukla batil olur. Asil olarak yok hikminde olan
islemlere karsi iptal davasi acilmasina gerek yoktur. Bu tir islemler hukuken
yokturlar ve hukuk aleminde de bir etki dogurmazlar. Fakat bu idari islemler
hukuken yok hikmiinde olsalar dahi maddi olarak var olduklarindan idarece
bu islemler uygulamaya koyulurlar. Sahislar idareye karsi islemin yok
hikminde oldugunu ileri siirse de idareler genelde islemlerinin hukuka
uygun oldugunu distndtglinden bunu gbz dnline almaz ve islemlerini icra
ederler. iste bu durumu engellemek icin bu tir islemlere karsi da dava
aciimali ve idari yargi mercilerince bu islemlerin yok htikminde oldugu tespit
edilmelidir. idari yargida tespit davasi olmadigindan dolayi, bu islemlere karsi
acllan davalarda mahkeme, islemin yok hikminde oldugunu kararinda
belirterek hikim vermelidir. Burada asil verilmesi gereken htukim “karar
verilmesine  yer olmadigl”” karanidir. Fakat bu kararin idarece
anlasilamayacagl, islemi icra etmeye devam edebilecegi riskleri
bulundugundan, iptal karari verilmesi en dogru yoldur. Yok hikmiinde olan
islemlere karsi herkes her zaman dava aclilabilir, herhangi bir siire sinirlamasi
yoktur.'’

Adina ddeme emri dlzenlenen sirket, tlzel kisiligi sona erdiginden
dolayl adina dizenlenen 6deme emrine karsl dava acamayacagindan ve s6z
konusu islem yok hikminde oldugundan, davayl kendi adina agan kanuni
temsilci ehliyetli gorilmelidir.

Yukarida bahsedildigi sekilde ehliyet yoninden ret karari verilirse
davaci, yargilama giderleri ve vekalet Ucreti yoninden magdur olacaktir.

16 Konya 1. Vergi Mahkemesi'nin 08/09/2017 tarih ve E: 2017/583, K: 2017/713
sayili karari (yayimlanmamistir).

17 Aydin, Alper; idari Yargl Cercevesinde Anayasa Yargisinda Yokluk, TAAD, Yil: 5,
Sayi: 19, Ekim, 2014.
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ClUnkd idare, hem hukuk aleminde olmayan sirket adina islem tesis etmis
hem de bu islemi kanuni temsilciye teblig ederek onu dava agmaya sevk
etmistir. Bu magduriyeti gidermek adina, ehliyet yoninden verilen bazi ret
kararlarinda davanin agilmasina idarece neden olundugundan yargilama
giderleri idareye yiikletilebilmektedir.'® Fakat en dogru karar, davaci kanuni
temsilci ehliyetli gérilerek yok hikmiinde olan islemin iptal edilmesidir. Bu
sorunun ortaya c¢ikmamasl icin ise idarece, 213 sayili Kanun’un 10.
maddesinde yer alan dizenleme uygulanmalidir.

Yukarida bahsettigimiz soruna benzer bir sorun da 6len sahis adina
tesis edilen islemin, mirascisina teblig edilmesi sonucunda mirascisi
tarafindan acilan davalarda yasanmaktadir. Bu davalarda da ehliyet
yoninden ret kararlari verilmektedir.2Olen sahis adina diizenlenen édeme
emrinin  mirascgilara  teblig  edilmesinin  mirascilarinin - menfaatini
etkilemediginden bahisle ehliyet yoninden ret kararlari verilmektedir.
Yukarida aciklamalarimiza yer verdigimiz Gizere bu kararlara katilmamaktayiz.
Clnkd olen sahis adina dizenlenen 6deme emri yok hikmundedir. Yok
hikmunde olan islemlere de herkes dava agabilir.

Yok hikminde olan idari islemlere karsi herkes tarafindan dava
acilabilecegi duslUnulse de, hangi islemlerin yok hikminde oldugu
konusunda vyargisal ve doktrinsel goris birliginin  bulunmamasi, tim
mahkemelerin ehliyet konusunda bu gériste olmamasi ve bu konuya iliskin
yasal dizenleme bulunmamasi durumlari sikintilara yol agmaktadir. Bu tlr
davalarda verilen ehliyet yoniinden ret kararlari, 6zellikle davacilar agisindan
magduriyet olusturmaktadir. Bu sorunun ortaya ¢ikmamasi icin idarece, 6len
kisi hakkinda idari islem tesis edilmemesi gerekmektedir. Fakat bu sekilde
tesis edilmis cok sayida islem bulunmaktadir. Bu nedenle, sorunun ¢ézimdi
icin yasa koyucu tarafindan yasal degisiklikler yapilarak yokluk kurumunun
esas ve usullne iliskin dizenlemeler yapiimahdir.

Son olarak, 2577 sayih Kanun’un 26. maddesinde vyer alan
dizenlemeye deginmek istiyoruz. Bu maddede,“1. Dava esnasinda 6lim
veya herhangi bir sebeple taraflarin kisilik veya niteliginde degisiklik olursa,
davayi takip hakki kendisine gecenin basvurmasina kadar; gercek kisilerden

18 Konya 1. Vergi Mahkemesi’nin 13/01/2014 tarih ve E: 2014/16, K: 2014/24 sayli
karari (yayimlanmamistir).

1% Konya 2. Vergi Mahkemesi’'nin 01/03/2018 tarih ve E: 2018/181, K: 2018/134
sayili karari (yayimlanmamistir).
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olan tarafin 6limdi halinde, idarenin mirasgilar aleyhine takibi yenilemesine
kadar dosyanin islemden kaldiriimasina ilgili mahkemece karar verilir. Dért
ay icinde yenileme dilekgesi verilmemis ise, varsa ytritmenin durdurulmasi
karari kendiliginden hiikiimsiiz kalir. 2. Yalniz éleni ilgilendiren davalara ait
dilekgeler iptal edilir.” hikmu yer almaktadir.

idari yargida iptal karari aslinda sadece idari islemlere iliskin olarak
verilir. Dilekcenin iptali karari istisnai bir durumdur ve aslinda garip de bir
durumdur. CunkG idari islemler iptal edilir, davacinin dilekgesinin iptal
edilmesi hukuk sistematiginde yeri olmayan bir durumdur. Sadece o6leni
ilgilendiren davalarda, dilekgenin iptal edilmesi karari yerine aslinda davanin
acilmamis sayllmasina karari verilmesi hukuk sistematigine daha uygundur.
Tabi ki bunun igin 6nce yasal degisiklik gerekmektedir.

2577 sayih  Kanun’un 26/1. maddesinde cesitli  durumlar
dizenlenmistir. Bu durumlar sunlardir: Gergek kisinin 6limu, gercek kisinin
kisiliginde degisiklik ve tlzel kisinin kisiliginde degisiklik.

Gergek kisinin 6lim0 halinde dava, sadece oleni ilgilendiriyorsa
dilekgenin iptaline karar verilir. Dava, mirascilari da ilgilendiriyorsa
egeridarenin mirascilar aleyhine takibi yenilemesine kadar dosyanin
islemden kaldirilmasina ilgili mahkemece karar verilir.

Takibi yenilemekten anlasilan, dava konusu islemin mirascilar adina
dizenlenerek teblig edilmesidir. Boylece mirascilar, adlarina dizenlenen
islemleri dava konusu ederek mahkemeye tasiyabilecektir. islemden
kaldirilan dosyada kanun vyolu, takibi yenileme siresi, yargilama giderleri,
harclar ve vekalet Ucretinin nasil hikmedilecegine iliskin ilgili kanun
maddesinde bir didzenleme yoktur. Bu nedenle kanun maddesindeki
dizenleme eksiktir. S6z konusu eksiklikler giderilerek madde, kanun koyucu
tarafindan daha ayrintili bir sekilde dizenlenmelidir.

Gergek kisinin kisiliginde degisiklik olmasi halinde, davayi takip hakki
kendisine gecenin basvurmasina kadar dosyanin islemden kaldirilmasina ilgili
mahkemece karar verilir. Ornegin, dava devam ederken gercek kisiye vasi
atanmasi durumunda vasinin basvurmasina kadar dosyanin islemden
kaldirilmasina karar verilir.

Dava devam ederken tlzel kisinin kisiligi sona ererse veya kisiliginde
bir degisiklik olursa, davayl takip hakki kendisine gecenin basvurmasina
kadar dosyanin islemden kaldirilmasina ilgili mahkemece karar verilir. Davayi
takip hakki kendisine gecen kisi, kanuni temsilcidir. Tuzel kisilikte degisiklige
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ornek olarak, limited sirket olan davacinin anonim sirkete donismesi
verilebilir.

islemden  kaldirma kararinin  kanuni temsilcilere de tebligi
gerekmektedir. ClinkU davayi takip hakki kendisine gecenin basvurmasi icin
oncelikle durumdan haberdar olmasi gerekir. Ayrica, bu islemden kaldirma
karari, karar numarasi alarak dosya kapanmaktadir. Bu yizden takip hakki
kendisine gecen kisinin nasil bir basvuru yapacagi, kanun yolu, takip hakki
kendisine gecen kisinin hangi sirede basvurmasi gerektigi, yargilama
giderleri, harclar ve vekalet tcretinin nasil hilkmedilecegine iliskin ilgili kanun
maddesinde bir dizenleme vyoktur. Bu nedenle kanun maddesindeki
dizenleme eksiktir. S6z konusu eksiklikler giderilerek madde, kanun koyucu
tarafindan daha ayrintili bir sekilde yeniden dizenlenmelidir.

1.4. idari Davaya Konu Olacak Kesin Ve Yiritilmesi (icrai) Gereken

islem

2577 sayili idari Yargilama Usuli Kanunu’nun 14.maddesinin 3/d
bendinde, dava konusu islemin idari davaya konu olacak kesin ve
yuratdlmesi gereken bir islem olup olmadigl konusunda ilk incelemeye tabi
tutulacagi, devami 15.maddesinin 1/b bendinde de, yapilacak inceleme
sonucu dava konusu edilen islemin kesin ve yuratidlmesi gereken bir islem
olmadiginin saptanmasi halinde davanin reddine karar verilecegi hikmine
yer verilmistir.

Kesin ve yuritilmesi gereken islem konusu ile ilgili olarak 6ncelikle
yokluk konusunu ele alacagiz. Yokluk kavrami ilk kez medeni hukuk
Ogretisinde ortaya ¢cilkmis ve evlenme akti dolayisiyla ileri strilerek mutlak
butlan ve nisbi butlanin yaninda ve onlardan daha agir bir aykirilik sebebi
olarak kullaniimistir.?® Teori, idare hukukunda ilk kez Fransiz hukukcu
Laferriere tarafindan ortaya atilmistir.?2? Yokluk, islemdeki sakatliklar
ylzinden islemin iptal edilebilirliligi esasina degil, bdyle bir islem var
olmayacagindan bu islemin taninamayacagi esasina dayanir. Yokluk maddi ve
hukuki yokluk diye iki sekilde ortaya ¢ikar. Maddi yoklukta ortada madden bir
islem yoktur. Hukuki yoklukta ise, ortada madden bir islem olmakla birlikte
bu islem hukuken yok hikminde sayilir. Ortada maddi olarak bir islem

20 Akt. Sarica, Ragip; idare Hukukunda Yokluk ve Butlan, Ebil'ula Mardin’e
Armagan, 1944, s. 1191-1192.

21 Akt. Sarica, Ragip; agm, s. 1193,
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olmadigl zaman acilan davalarda, olmayan islem dava konusu edilemeyecegi
gerekcesiyle incelenmeksizin ret karari verilmelidir.

idari islem; yetkili kamu makamlarinin, kamu giiciini kullanarak, idari
isleve uygun ve idare hukuku esaslarina gore kisilerin hukuki durumlarinda
degisiklik meydana getiren, kesin ve icrai Ozellige sahip tek yanli irade
aciklamasidir. idari islemlerin en temel &zelligi kesin ve icrai olmasidir. idari
islemin kesin olmasi demek, islemin hukuk dizeninde varlk kazanabilmesi
icin gerekli olan tUm asamalardan gecmis olmasi yani, baska bir idari
makamin onayina ihtivac gostermeksizin hukuk dtzeninde degisiklikler
meydana getirebilmesi demektir. idari islemin icrai olmasi demek ise,
bireylerin hukuki durumlarinda degisiklik meydana getirebilmesi vyani,
bireylerin hukuk alemlerinde etki ve sonugclarini meydana getirme glicline
sahip olmasi demektir. icrailik ézelligi sayesinde idare, islemin ilgilendirdigi
kisilerin rizalarini almadan sahip oldugu kamu glclyle tek yanli olarak
hukuksal sonuclar olusturabilmektedir.2? Kamu giicii ve kudretinin, Ggtinci
kisiler Uzerinde ayrica baska islemin varligina gerek olmaksizin, dogrudan
dogruya cesitli hukuki sonucglar dogurmak suretiyle etkisini gosterdigi
islemler icrai niteliktedir.?

Kesin ve icrai idari islemler iptal davasina konu olabilirken, bireylerin
hukuki durumlarini etkilemeyen, hukuk dizeninde herhangi bir degisiklige
yol acmayan islemler yani, bir idari islem &ncesi yapilan arastirmalar,
incelemeler, tavsiyeler, mitalaa ve raporlar, tutanaklar, teklif, tavsiye ve
gorus gibi sekillerle gerceklestirilen islemler gibi hazirlik islemleri dogrudan
iptal davasinin konusunu olusturamazlar. Ancak, kesin ve icrai islemin iptali
icin acilacak bir davada bunlarin hukuka aykiriligi dne strtlebilir.

Vergi mahkemelerinde genelde dava konusu edilen islemler vergi/ceza
ihbarnamesi, 6deme emri, haciz v.b.’dir. Bunu yaninda vergi inceleme raporu
ve yoklama tutanagi vergi mahkemelerinde dava konusu edilmekle birlikte
bunlar kesin ve icrai olmadigindan dava, incelenmeksizin reddolunur.

Kesin ve yUrUtllmesi gereken islem konusunda mevzuatta ayrintili
dizenlemeler yoktur. Hangi islemin kesin ve ylrUtllmesi gereken islem
oldugu konusunda vyargisal kararlar ve doktrinsel gorisler vardir. Bu da

22 Kagitcioglu, Mutlu; idari islemin icrailigi, TBB Dergisi, 2012, 103. say!.
23 Erkut, Celal; iptal Davasinin Konusunu Olusturma Bakimindan idari islemin
Kimligi, Ankara 1990, s. 119.
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uygulamada sorunlar ¢ikarmaktadir. Bu nedenle, yapilacak kanun degisikligi
ile kesin ve yarittlmesi gereken isleme iliskin esaslar ayrintili bir sekilde
dizenlenmelidir. Bdylece, hangi islemlerin kesin ve icrai oldugu hangilerinin
olmadigi konusu netlik kazanir.

1.5. Sire

Sure, sozlik anlami olarak bir seyin baslamasi ile bitmesi arasindaki
zaman dilimini ifade eder. Sire, cesitli tasniflere tabi tutulabilir: yargisal slre,
idari sure, yasal stre v.b. Biz konumuzu yargisal bir siire olan dava agcma
sdresi ile sinirli tutacagz.

2577 sayil idari Yargilama Usuli Kanunu'nun 7. maddesinde dava
acma siresinin 6zel kanunlarda ayri slire gosterilmeyen hallerde Danistay'da
ve Idare Mahkemelerinde altmis ve Vergi Mahkemelerinde otuz giin oldugu
bu sirelerin vergi, resim, harclar ile benzeri mali yikimler ve bunlarin zam
ve cezalarindan dogan uyusmazliklarda: tahakkuku tahsile bagli olan
vergilerde tahsilatin, teblig yapilan hallerde veya teblig yerine gecen
islemlerde tebligin, tevkif yoluyla alinan vergilerde istihkak sahiplerine
o6demenin, tescile bagl vergilerde tescilin yapildigl ve idarenin dava agmasi
gereken konularda ise ilgili merci veya komisyon kararinin idareye geldigi
tarihi izleyen glinden baslayacagi, hikmine yer verilmis, strelerle ilgili genel
esaslari dizenleyen 8. maddesinde sirelerin, teblig, yayin veya ilan tarihini
izleyen glinden itibaren islemeye baslayacag), tatil glinlerinin sirelere dahil
oldugu, sirenin son glninUn tatil glnline rastlamasi halinde slrenin tatil
ginlnu izleyen ¢alisma glnUnin bitimine kadar uzayacagl, bu yasada yazil
sirelerin bitmesi calismaya ara verme zamanina rastlarsa bu sirelerin, ara
vermenin sona erdigi glnU izleyen tarihten itibaren vyedi gin uzamis
sayilacagl, ayni Kanun'un 15. maddesinin 1/b bendinde de sire asimi halinde
davanin reddine karar verilecegi kurala baglanmistir.

Vergi mahkemelerinde genel dava agcma slresi 2577 sayih Kanun’a
gore otuz gindur. Bu demek oluyor ki, dava konusu edilen islemle ilgili 6zel
kanununda ayri bir dava agma sUresi gosterilmemisse, otuz gin icerisinde
dava acllmasi gerekir. Fakat genel dava agma siresinden ayri bir 6zel dava
acma siresi belirlenmisse, bu sire icerisinde dava aciimalidir.
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idari yargida dava acma siresi, kamu dizenindendir ve gerek
doktrinde?* gerekse de Danistay ictihatlarinda®® “hak districid” oldugu
kabul edilir. Fakat dava agma siresinin, kamu hukukuna has bir kurum
oldugu da ileri strilmistiir.?6 Siresi icerisinde kullanilmayan dava acma
hakki diser. Sure gegirildikten sonra dava agma olanagi ortadan kalkar. Stre
ile ilgili hususlari hakim kendiliginden ve her zaman gdz 6nine alarak inceler.
Davanin slresinde acilmadigi da davanin her asamasinda ileri strUlebilir.

Dava ag¢ma sdreleri ile ilgili olarak 1982 Anayasas’nin 125.
maddesinde; idari islemlere karsi acilacak davalarda slrenin, yazili bildirim
tarihinden baslayacagi, hilkmi yer almaktadir.

Ayrica, dava agma suUreleri ile ilgili detayli usul ve esaslar 2577 sayili
IlYUK'da dizenlenmistir. Bu dizenlemelere gore, dava acma siresi, hem
anayasa hem de kanun geregi yazili bildirim ile baslar. Dava agma slresinin
islemeye baslamasi icin yazili bildirim sarttir. Yazili bildirimin nasil ve hangi
vasitalarla olacagina iliskin usul ve esaslar mevzuatta dizenlenmistir. Yazil
bildirim teblig, yayin veya ilan gibi vasitalar ile yapilabilir. Buna iliskin
dizenlemeler 2577, 7201, 213 sayili Kanunlarda yer almaktadir.

1.5.1. Sorunlar ve Céziim Onerileri

Bilindigi gibi Vergi Hukuku'nda teblig, vergilendirmeyi ilgilendiren ve
hikim ifade eden konularin yetkili makamlar tarafindan mikellefe veya ceza
sorumlusuna yazi ile bildirilmesidir. Tebligatin amaci, ilgili kisinin hukuk
aleminde etki ve sonuc dogurabilecek islemlerin ilgilisine bildirilmesi ve bu
bildirimin de belgelendiriimesidir. Hak arama &6zglrlGgl, adil yargilanma
hakki ve mahkemeye erisim hakki acisindan da tebligat cok dnemli bir
kurumdur. ilgilinin bu haklardan yararlanmasi icin déncelikle hakkinda hiikiim
ifade eden islemin bilgisi dahiline girmesi gerekmektedir. Bu da usulline
uygun yapilan tebligat ile olur. Fakat tebligat usulstz bile olsa, bir sekilde

24 S S. Onar, idare Hukukunun Umumi Esaslari, Cilt Ill, s. 1961 (1966); A. Seref
Gozlbuyik/Turgut Tan, idare Hukuku, Cilt 2, idari Yargilama Hukuku, 4. Bs.,
Ankara, Turhan: 2010, s. 922.

2> Danistay 6. Dairesi’nin 04/12/2017 tarih ve E: 2016/1480, K: 2017/13026 sayili
karari ve Danistay 15. Dairesi'nin 23/03/2017 tarih ve E: 2016/9999, K:
2017/1356 sayih karari (yayimlanmamistir).

%6 Duyran, Lutfi; “ldare Kazada Dava Acma Siresi”, istanbul Hukuk Fakiltesi
Mecmuasi, Cilt XI, Say1 1-2, s. 249.
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islemden ilgilisi haberdar olmussa, artik 6grenme tarihi teblig tarihi sayilir.
Nitekim 7201 sayili Tebligat Kanun’u da bu hususu kabul edip dizenlemistir.

Yazili bildirimin dava acma slresini baslatmasi ile ilgili olarak, bazi
dizenlemelerde “yazili bildirimi izleyen glinden itibaren” ifadesi yer almakta
iken, bazi duzenlemelerde ise “yazili bildirimden itibaren” ifadesi yer
almaktadir. Yani bazi islemlerde dava acma sUresinin, yazili bildirimin
yapildigi glinl izleyen glnden itibaren, bazilarinda ise vyazih bildirimin
yapildigi giinden itibaren baslamasi gibi bir durum ortaya cikmaktadir.
Hakkaniyetli olan ve mahkemeye erisim hakki agisindan uygun olan bizce
dava acma sUresinin, yazil bildirimi izleyen glinden itibaren islemeye
baslatiimasidir. Clnk{ tebligatin, ilgili kisiye glinin hangi saatinde yapilacagi
bilinmez. Bu ylzden, yasa koyucu tarafindan mevzuattaki bu durum, dava
acma sdresinin yazili bildirimi izleyen ginden itibaren baslamasi yoninde
dizeltilmelidir. Farkli kanunlarda farkli yonde dava acma siresinin baslama
zamanlarinin  olmasi, ilgilileri yanlis yonlendirip dava ag¢ma slresinin
kacirilmasina sebebiyet verebilir. Bu nedenle, dava acma slresinin, yazili
bildirimi izleyen glnden itibaren baslamasi ydninde vyasal degisiklik
yapilmalidir.

Anayasamiz’'da 2001 yilinda yapilan degisiklikle 40. maddeye, devlete,
islemlerinde, ilgili kisilerin hangi kanun yollari ve mercilere bagvuracagini ve
sirelerini belirtme yOkimlUlGagl getiren fikra eklenmistir. Bu degisikligin
gerekcesinde “Bireylerin yargl ya da idari makamlar éninde sonuna kadar
haklarini arayabilmelerine kolaylik ve imkan saglanmasi amaclanmaktadir.
Son derece daginik mevzuat karsisinda kanun yolu, mercii ve sirelerin
belirtilmesi hak arama, hak ve hirriyetlerin korunmasi acisindan zorunluluk
haline gelmistir.” aciklamasi yapilmistir. Dava konusu islemde kanun yollari
ve sireleri gosterilmemisse, dava, yasal sUresinden sonra acilmis olsa da
siresinde kabul edilip isin esasina girilmelidir. Artik bu durumda slre ret
karari verilmemelidir. Clnkld hak arama 6zgUrlGgl icin getirilmis anayasal
hiakim ihlal edilerek islemde kanun yollari ve sireleri gosterilmemisse, bu
ihlalin mahkemeye erisim hakkini engellemesine izin verilmemelidir.

Dava konusu idari islemde dava acma silresinin gosterilmemesi
durumunda, acilan davanin sidresinde kabul edilerek mahkemeye erisim
hakki geregi isin esasinin incelenmesi gerekmektedir. Peki, bu halde dava
sonsuza kadar acilabilir mi, bunun da bir st sinirt yok mudur? Bu konuda
uygulamada bu halde dahi davanin her haliikarda genel dava agcma slresi
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icerisinde acilmasi gerektigi genel kabul gérmektedir.?” Biz bu gorise
katilmamaktayiz. ClUnkd bu gorlsln yasal dayanagl bulunmamaktadir.
Anayasa 40. maddesi, kanun vyollari ve sirelerinin gdsterilmesi
yUkUimlaligunt genel — 6zel diye ayirmamistir. Anayasa’nin bu maddesinde,
genel dava agma slresinin islemde belirtiimesine gerek olmadigi ve sadece
Ozel dava agma sUresinin belirtilmesi gerektigi, seklinde bir hikim kesinlikle
yer almamaktadir. Bdyle bir yoruma acik bir dizenleme bile
bulunmamaktadir. Genel dava agcma sirelerinin herkes tarafindan bilindigi
nasil kabul edilebilir? Ayrica hangileri genel dava agma stresidir? 2577 sayili
Kanun’da genel gorevli mahkeme, idare mahkemesi ve genel dava acma
sUresi de altmis giindir. Peki vergi mahkemeleri icin 6ngoérilen otuz glinlik
sire genel mi 6zel mi dava acma sUresidir? Neyin genel, neyin 6zel dava
acma slresi oldugu bile net degilken, 6zel dava agcma slresi gdsterilmeyen
islemde genel dava agcma siresinin kabul edilmesi hakkaniyete uygun
degildir.

Davaya konu edilen idari islemde Anayasa 40. madde uyarinca kanun
yollari ve sireleri belirtiimemis ise, bu isleme karsi her zaman dava acilabilir.
Dava agcma slreleri kamu dizeninden oldugundan, burada getirilecek st
sinir da genel dava agma siresi degil, Borclar Kanun’unda yer alan 10 vyillik
genel zamanasimi suresi olabilir. Yani, boyle bir isleme karsi 10 yillik genel
zamanasimi slresi icerisinde olmak sarti ile her zaman dava acilabilir. Béyle
bir gorls ve yaptirim agir gibi gérinmekle birlikte, hak arama 6zgUrligu icin
sarttir. idare, anayasal yukimluluklerini yerine getirmek zorundadir. idari
isleme kanun yollari ve siirelerini yazmak idare icin gok zor bir is degildir ama
insanlarin hak arama o6zglrltkleri icin elzemdir. Bu elzem durumu yasa
koyucu 6ngdrdigl icin bdyle bir diizenleme yapmistir. idare, matbu olarak
bile islemlerine kanun yolu ve sirelerini yazarak cok kolay bir sekilde bu
yUkUimlalGgunt yerine getirebilecekken, aksi yonde davranip dava agma
siresiile ilgili bdyle bir yaptirimla karsilasmamalidir.

2577 sayili Kanun’un 11. maddesinde, ilgililer hakkinda yapilan isleme
karsi dava acilmadan once islemin kaldirilmasi, geri alinmasi, degistirilmesi
veya yeni bir islem yapilmasinin Ust makamdan, Gst makam yoksa islemi
yapan makamdan istenmesi icin ilgililere idari basvuru yolu hakki taninmistir.
2577 sayili Kanun’un 11. maddesinde yer alan dizenleme, vergi hukukunda

27 Danistay 9. Dairesi’'nin 30/10/2014 tarih ve E: 2011/8676, K: 2014/6872 sayili
karari (yayimlanmamistir).
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da uygulanmaktadir. Fakat bu maddenin 6183 sayili Kanun islemlerinde
uygulanmayacagina iliskin mahkeme kararlari vardir.28

Biz uygulanacagl gbrusini benimsemekteyiz. Clinkl kanunda ddeme
emirleri ile ilgili olarak 11. maddenin uygulanmayacagina iliskin bir hikim
yoktur. Tam tersine, maddenin 4’UncU fikrasinda yer alan “Bu madde
hiakUmleri, vergi, resim ve harclarla benzeri mali yikimlerin tarh, tahakkuk
ve tahsilinden ve bunlarin zam ve cezalarindan dogan uyusmazliklarda
uygulanmaz” hidkmi, 18.6.1994 gin ve 21964 sayili ResmiGazete'de
yayimlanan 4001 sayili Kanun’un 6’nci maddesi ile 18.6.1994 tarihinden
itibaren yarUrlikten kaldirilmistir. Dolayisiyla, 11. madde 6zel-genel dava
acma slresi ayirt etmeksizin vergi mahkemesindeki tim uyusmazliklarda
uygulanir. Vergi/ceza ihbarnamelerinde oldugu gibi 6deme emri, ihtiyati
haciz gibi 6zel dava agma sureleri ile ilgili uyusmazliklarda da ilgililerin 11.
madde kapsaminda basvuru hakki oldugunun kabul edilmesi gerekmektedir.

2577 sayili Kanun’un 8. maddesinde, bu Kanun’da yazili sirelerin
bitmesi calismaya ara verme zamanina rastlarsa bu sireler, ara vermenin
sona erdigi glind izleyen tarihten itibaren yedi giin uzamis sayilacagl hikmi
yer almistir. Ayrica, ayni Kanun’un 61. maddesine gore calismaya ara verme
doénemi, 20 Temmuz-31 Agustostur. Yani buna gore, dava acma siresinin
son gund 20 Temmuz-31 Agustos arasinda bir zaman denk gelirse dava agma
sdresinin son glini 7 Eylil'e uzamis sayilacaktir. Kanunda sadece dava agcma
sureleri degil, kanunda yazil tUm slrelerin uzayacagindan bahsedilmistir.

Dava agma sUresinin son ginldnlin adli tatile gelmesi sebebiyle
uzamasl konusunda uygulamada sorunlar yasanmaktadir. Bazi mahkemeler,
kanunun lafzindan hareket ederek “bu kanunda yazili streler” hilkkmunden
hareketle sadece 2577 sayili Kanun’da yer alan dava agma slrelerinin
uzayacagini, diger kanunlarda yer alan dava agma sUrelerinin uzamayacagini
kabul etmektedir.?® Biz bu gorise katilmiyoruz. Cinki kanunun sadece lafzi
yorumu yapiimistir. “bu Kanunda yazili streler” ile kastedilen sadece 2577
sayill Kanun’da yer alan dava acma sireleri degildir. Ozel kanunlarinda dava
acma sUreleri gosterilen idari islemler de 2577 sayili Kanun’a tabidir. 2577
saylli Kanun genel bir kanundur ve idari yargida gorilen davalarda uygulanir.

28 Konya 1. Vergi Mahkemesi’'nin 19/08/2015 tarih ve E: 2015/1259, K: 2015/1471
sayili karari (yayimlanmamistir).

2 Konya 1. Vergi Mahkemesi’nin 19/08/2015 tarih ve E: 2015/1305, K: 2015/1473
sayili karari (yayimlanmamistir).
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ilgililer, hangi dava acma siiresinin 2577 sayili Kanun’da yer aldigini, hangi
dava agma siresinin kendi kanununda gosterildigini bilemezler. Bdyle bir
seyi bilmek ilgililerden beklenmemelidir de. Ayrica bu ikili ayrim anlamsiz
olacak ve karmasaya sebep olacaktir. Bazi dava agcma sUrelerinin son gini
adli tatile denk gelince uzayacak ama bazilari uzamayacaktir. Dava agma
sureleri ile ilgili herhangi bir ayrim yapiimaksizin, kanunla acikca bir yasak
ongorilmedikce tim dava agma siirelerinin, son glinl adli tatile denk gelince
7 glin uzayacagl kabul edilmelidir.

Adli tatilden bahsettikten sonra simdi mali tatilden bahsedelim. Mali
tatil ile ilgili dUzenlemeler 5604 sayili Kanun’da yer almaktadir. Buna gore,
her yil temmuz ayinin birinden yirmisine kadar (yirmisi dahil) mali tatil
uygulanir. Haziran ayinin son gininin tatil glinG olmasi halinde, malf tatil,
temmuz ayinin ilk is gininU takip eden giinden baslar. 213 sayili Kanun
hiktumlerine gbre vergiyle ilgili islemlere iliskin dava agma sireleri mali tatil
siresince islemez. Belirtilen sireler mali tatilin bitiminden itibaren tekrar
islemeye baslar. Buna gore, vergi hukukundan dogan uyusmazliklarla ilgili
dava agma sureleri mali tatil siresince islemiyor, yani duruyor. Mali tatil
bitince de kaldigl yerden islemeye devam ediyor. Yani mali tatil dava agma
sdresini durduran bir miessesedir. Vergiyle ilgili tim islemlere iliskin dava
a¢ma slreleri mali tatil stiresince durdugundan, bu islemin 213 sayili Kanun
veya 6183 sayili Kanun ile ilgili olmasi arasinda bir fark bulunmamaktadir.
Fakat 6183 sayili Kanun ile ilgili olan islemlere karsi agilan davalarda mali tatil
hikiimlerinin uygulanmayacagi yéniinde gorusler de vardir.®°

Bu goruse katilmiyoruz. Clinkli kanunda “vergiyle ilgili islemlere iliskin
dava acma sdireleri” ibaresi kullaniimistir. Buna gore, ister 213 sayili
Kanun’dan ister 6183 sayili Kanun’dan isterse de baska bir kanundan
kaynaklansin, vergiyle ilgili bir islemse dava agcma slresiyle ilgili olarak mali
tatil hikUmleri uygulanir.

Dava acma slresi, 6zel kanunlarinda ayri stre godsterilmeyen hallerde
Danistay’da ve idare mahkemelerinde altmis ve vergi mahkemelerinde otuz
gindir. idari yarginin gorevli oldugu konularda gorevli veya yetkili olmayan
mahkemeye acilan dava gorev veya yetki yoninden reddedilerek dava
dosyasinin gorevli veya yetkili mahkemeye gonderilmesine karar verilir. Bu
durumda, mahkemeler arasindaki dava acma sireleri farkli oldugu icin

30 Danistay 3. Dairesinin 12/06/2017 tarih ve E: 2016/1804, K: 2017/5118 sayili
karari (yayimlanmamistir).
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gorevli mahkemeye gonderilen davada dava agma siresi gegcmis olabilir.
Ornegin, idare mahkemesinde dava agma siiresi altmis giin oldugu icin 40.
glnde acilan dava siresindedir. Fakat bu dosyada idare mahkemesi, vergi
mahkemesini gorevli gérerek dava dosyasini vergi mahkemesine génderir
ise, vergi mahkemelerinde dava agma siresi otuz glin oldugu icin gérevli ve
yetkili vergi mahkemesi bu davada slreasimi nedeniyle ret karari verecektir.
Bu sorunun ¢dzUmd, idare ve vergi mahkemeleri ile Danistay’da acilacak
davalar icin tek bir dava agma slresi belirlemektir. Yapilacak bir kanun
degisikligi ile bu mahkemeler icin ayni dava acma siresi belirlenirse sorun da
kesin olarak ortadan kalkmis olur.

Vergi hukukunda slregelen islemler, ilgilisi Gzerindeki etkisi kesintisiz
bir sekilde, surekli devam eden islemlerdir. Ornegin, haciz islemi ve
mukellefiyet tesisi islemi vergi hukukunda siregelen islemlerdendir. Haciz
islemi iptal edilmedikce veya geri alinmadikca kesintisiz bir sekilde devam
eder. Mikellefiyet tesisi islemi de iptal edilmedik¢e veya geri alinmadikca
sirekli devam eder. Bu islemlere karsi yasal dava acma sireleri gecmis olsa
da islemler, ilgilisi Gzerinde hukuki etki ve sonuglarini kesintisiz strdardr. Bu
nedenle bu tur islemlere karsi her zaman dava aclilabilir ve bu tir islemlere
iliskin olarak ilgilisi tarafindan her zaman idareye de basvuru yapilabilir.3?

Haciz islemi mulkiyet hakkina etki etmektedir. Bu nedenle, siregelen
islem olmasi nedeniyle ilgilisi mulkiyet hakkini kisitlayan haciz islemini her
zaman dava konusu edebilir. Fakat bunun aksi yoninde goérts ve yargisal
kararlar da vardir.32 Ama biz bu gorise katilmamaktayiz. Bizce, haciz islemi
ve miukellefiyet tesisi islemi gibi islemler siregelen islemlerdir ve bu
islemlere karsl her zaman dava acilabilir. Bu sorunun ¢6zUmu icin yasama
organinca vyasal dlzenleme vyapilmali ve slregelen islem teorisi
yasallastiriimalidir.

1.6. Husumet

idari yargida davaliya hasim, davanin karsi tarafa yonetilmesine de
husumet denir. Her davanin mutlaka bir hasmi olmalidir ve idari yargi da
hasim hep idaredir. Davanin hasim gosteriimeden veya yanlis hasim
gosterilerek aciimasi halinde, dava dilekgesinin tespit edilecek gercek hasma

31 Danistay 9. Dairesi’nin 14/03/2017 tarih ve E: 2016/16737, K: 2017/2723 sayil
karari (yayimlanmamistir).

32 jstanbul 12. Vergi Mahkemesi’'nin 20/01/2016 tarih ve E: 2015/233, K: 2016/94
sayili karari (yayimlanmamistir).
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tebligine karar verilir. Bu karar ara karar mahiyetinde oldugundan, karara
karsi kanun yolu gidilemez. Davanin hasim gosterilmeden veya hi¢ alakasiz
bir hasim gosterilerek acilmasinin hig¢ bir dnemi yoktur. Clnki idari yargida
hasim, re’sen mahkemece belirlenir ve yanhs hasim dizeltilir.

Onemli olan husus, dava dosyasinin dogru hasim ile tekemmdil ettirilip
karar baglanmasidir. Aksi takdirde, dosya st mahkemece bozularak davanin
dogru hasim ile tekemmdill icin dava dosyasi mahkemesine iade
edilir.33Dosyanin saglikli bir sekilde tekemmuil etmesi ile yargilamanin en az
sirede ve en az masrafla yapilabilmesi icin hasmi dogru tespit etmek cok
onemlidir. Vergi mahkemelerinde genelde hasim dogru belirlenir ve
husumet nedeniyle bozulan dosya sayisi azdir.

1.7. (3.) Maddeye Uygunluk

Dava dilekcesinin, 2577 sayll Kanun'un 3. maddesine uygun
olmadiginin tespit edilmesi halinde, otuzglin icinde 3. maddeye uygun
sekilde yeniden dlzenlenmek veya noksanlari tamamlanmak suretiyle
yeniden dava acgilmak Uzere dilekgenin reddine karar verilir. S6z konusu
maddede, dava dilekcesinin usul ve esaslarina iliskin dizenlemeler yer
almaktadir.

Buna gore dava, hangi mahkemeye acilacak ise ona hitaben yazilmis
dilekce ile acilir. Dava dilekcesi, dogrudan davanin acilacagi mahkemeye
verilebilecegi gibi buna gonderilmek Uzere baska idare veya vergi mahkemesi
baskanlklarina, idare veya vergi mahkemesi bulunmayan vyerlerde ise
blyUksehir belediyesi sinirlari icerisinde kalip kalmadigina bakilmaksizin
asliye  hukuk hakimliklerine veya vyabanci memleketlerde  Tlrk
konsolosluklarina verilebilir. Dava dilekgesinin, davanin acildigi mahkemeden
baska bir yere hitaben vyazildigi veya kullanilan hitapta hata oldugu
durumlarda, dilek¢enin iceriginden davanin acildigi mahkemeye aciimak
istendigi anlasiliyorsa bu hatalar sorun teskil etmez. Hatali havaleden dolayi,
davacinin dilekcesinde hitaben yazdigi mahkemeden baska bir mahkemeye
dava acllmis ise dosya esas kaydinin kapatilmasina ve dosyanin
mahkemesine gdnderilmesine karar verilir.

Dava dilek¢esinde; a) Taraflarin ve varsa vekillerinin veya
temsilcilerinin ad ve soyadlari veya unvanlari ve adresleri ile gercek kisilere

33 Danistay 3. Dairesi’'nin 27/11/2017 tarih ve E: 2017/2145, K: 2017/8346 sayili
karari (yayimlanmamistir).
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ait Turkiye Cumhuriyeti kimlik numarasi, b) Davanin konu ve sebepleri ile
dayandigi deliller, c) Davaya konu olan idari islemin yazili bildirim tarihi, d)
Vergi, resim, harg, benzeri mali yikimler ve bunlarin zam ve cezalarina
iliskin davalarla tam yargi davalarinda uyusmazlik konusu miktar, e) Vergi
davalarinda davanin ilgili bulundugu verginin veya vergi cezasinin nevi ve yili,
teblig edilen ihbarnamenin tarihi ve numarasi ve varsa mukellef hesap
numarasi, gosterilir. Ayrica dava konusu kararin ve belgelerin asillarl veya
ornekleri dava dilekgesine eklenir. Dilekgeler ile bunlara ekli evrakin
ornekleri de karsi taraf sayisindan bir fazla olur.

Bu maddeleri aciklayacak olursak;

a) Bilindigi gibi idari yargida yazili yargilama ilkesi gecerlidir.(2577 sayil
Kanun’un 1/2. maddesi)Bu nedenle, dava dilek¢esi cok 6nemlidir. Dava
dilekcesinde islak imza veya elektronik imza bulunmalidir. Aksi halde
dilekcenin reddine karar verilir.3*

Dava dilekgesine dava konusu islemin asli veya 6rnegi eklenmelidir ve
dilekce ve eklerinin sayisinin karsi taraf sayisindan bir fazla olmasi
gerekmektedir. Fakat uygulamada, tek nisha dilekce ile agilan davalarda
dilekce ret karari verilmeyip, dilekcenin UYAP ciktisi alinip veya fotokopisi
cekilip ash gibidir vyapilarak davaliya gonderilmektedir. Ayrica, dava
dilekcesinde davacinin ve davalinin adresi belirtiimemesine ragmen soz
konusu adresler mahkemece tespit edilebiliyorsa bu nedenle dilekge ret
karari verilmez. Son olarak, Turkiye Cumhuriyeti kimlik numarasi dilekcede
yazilmasa da davacinin kimligi acgikca belli ise dilekge ret kararina gerek
yoktur.

b) Davanin konusu ve sebepleri acgik¢a dava dilekgesinde
gosterilmelidir. Re’sen arastirma ilkesi oldugu icin davanin dayandigl
delillerini  gbdstermemek ise sikinti olusturmaz. Davanin konusundan
kastedilen neyin dava edildigi ve davacinin mahkemeden ne talep ettigidir.
Neyin dava konusu edildiginin, dava dilek¢esinde net olarak ortaya
konulmasi gerekmektedir. Aksi halde dilekce reddolunacaktir. Ayrica, dava
dilekcesinde talep de acik olarak ortaya konulmalidir. iptal davasi ise islemin
iptali talep olmalidir, tam yargi davasi ise tazminat 6denmesi talep olmalidir.
Durusma, yuritmenin durdurulmasi, delil tespiti gibi talepler var ise bunlar
da dava dilekcesine acikca yazilmalidir. iptal davalarinda tek basina iade

34 Ankara 1. Vergi Mahkemesi'nin 25/11/2014 tarih ve E: 2014/2239, K: 2014/2313
sayili karari (yayimlanmamistir).
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isteminde bulunulamaz. iptal istemi olmadan iptal davasi acilamaz.idarenin
yerine gecerek islem tesisi yasagl ve idari islem ve eylem niteliginde karar
verilemeyecegi kural geregince, iptal davasinda iptal hikmi disinda baska
bir hiikim kurulamaz. Bu nedenle, dava dilek¢esinde buna benzer taleplerin
yer almamasi gerekmektedir. Ayrica, idari yargida tespit davasi diye bir dava
trd bulunmadigindan dolayr hukuki bir durumun tespit edilmesi talebiyle
dava acilamaz. “Borg¢lu olmadigimin” veya “ortak olmadigimin” tespit
edilmesi gibi taleplerin dava dilekcesinde yer almamasi gerekir. CinkU idari
yargida iptal ve tam yargi davasi vardir, tespit davasi yoktur.

c) Davaya konu olan idari islemin vyazili bildirim tarihinin dava
dilekcesinde belirtilmesi gerekmektedir. Davanin slresinde olup olmadigini
belirlemek icin dava konusu islemin davaciya teblig tarihinin bilinmesi
gerekmektedir. Fakat uygulamada sirf dava dilekcesinde teblig tarihi
yazilmadigl icin dilekce reddedilmez. Cunkl davali idarece verilecek
savunmada teblig tarihi belirtileceginden ve teblig alindisi gbnderileceginden
bu asamada davanin slire konusu netlesir. Fakat bu asamada verilecek sire
ret kararinda, idarenin avukatli varsa eger davaci aleyhine vekalet Ucretine
hikmedilecektir. Bu nedenle, dava dilekcesinde teblig tarihini belirtmek ve
teblig alindisinin  bir o6rnegini dava dilekcesine eklemek davacinin
faydasinadir.

d) Vergi, resim, harg, benzeri mali yikimler ve bunlarin zam ve
cezalarina iliskin davalarla tam yargi davalarinda uyusmazlk konusu miktar
dava dilekcesinde belirtilmelidir.

e) Vergi davalarinda davanin ilgili bulundugu verginin veya vergi
cezasinin nevi ve yili, teblig edilen ihbarnamenin tarihi ve numarasi ve varsa
mukellef hesap numarasi dava dilekcesinde belirtilmelidir.

Dilekcenin 3. madde yoninden reddi kararlarinda vekalet Ucretine
hikmedilmez. (2018 vyili  Avukathk Asgari Ucret Tarifesi 15/2.
maddesi)Yargilama giderleri, davanin yenilenmemesi halinde davaci
Uzerinde birakilir. Davanin yenilenmesi durumunda ise yargilama giderleri,
yenilenen davanin yargilama giderlerine dahil edilerek davanin sonucuna
gore karara baglanir. 2577 sayili Kanun’un 15. maddesinin 3. bendi uyarinca
yeni dilekce dlizenlenerek acilacak dava icin ayrica har¢ alinmaz. Yenilenecek
dava dilekcesinde ayni yanlisliklarin yapilmasi halinde davanin reddine karar
verilir. Ayrica, 3. madde yoninden verilen dilekce ret kararlarina karsi kanun
yolu kapalidir.
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Uygulamada, dilekce ret karari sonrasinda dava yenilenirken dava
dilekcesinde, dilekce ret karari verilen dosyanin esas numarasi belirtilir.
Boylece, bu dosya ile UYAP(Ulusal Yargi Agi Projesi)’da iliski kurularak
yenilenen davanin ayni mahkemeye tevzi edilmesi saglanir. Ciinkl dosyalar
gorevli ve yetkili mahkemelere UYAP tarafindan rastgele tevzi edildiginden,
soz konusu dava dosyasi farkli bir mahkemeye tevzi edilebilir. Peki, dava
yenilenirken, dilekce ret karari verilen dosyanin esas numarasi dava
dilekgesinde belirtilmediginden, s6z konusu dosya ile iliski kurulmamasi
sonucunda, yenilenen dava farkli bir mahkemeye tevzi edilirse ne olacaktir?
Ornegimizi somutlastirmak gerekirse, 1. vergi mahkemesince verilen dilekce
ret karari Gzerine agilan yeni dava 2. vergi mahkemesine tevzi edilirse nasil
bir durum ortaya cikar?

2577 sayih  Kanun’da bu duruma iliskin  bir dizenleme
bulunmamaktadir. Fakat yeni acilan davanin, dilekce ret karari verilen dosya
ile iliski kurularak gortlmesi yargilama hukuku baglaminda daha dogru
olacaktir. Uygulamada da boyle bir durumda, dosyanin esas kaydinin
kapatilarak yeniden tevzi edilmek Gzere tevzi birosuna gonderilmesine karar
verilir ve yenilenen dava dosyasinin, dilek¢e ret kararini veren mahkemeye
tevzi edilmesi saglanir.3®

1.8. (5.) Maddeye Uygunluk

Dava dilekgesinin, 2577 sayili Kanun'un 5. maddesine uygun
olmadiginin tespit edilmesi halinde, otuzgin icinde 5. maddeye uygun
sekilde yeniden dizenlenmek veya noksanlari tamamlanmak suretiyle
yeniden dava acilmak Uzere dilekcenin reddine karar verilir. Bu karara karsi
kanun yolu kapalidir.

Kural olarak her idari islem aleyhine ayri ayri dava acilir. Ancak, kanun
koyucu, 2577 sayili Kanun’un 5. maddesinde bazi durumlarda davacilara
secimlik bir hak tanimistir. Buna goére: 1- Aralarinda maddi veya hukuki
yonden baglilik yada sebep-sonug iliskisi bulunan birden fazla isleme kars! bir
dilekce ile de dava acilabilir. 2- Birden fazla sahsin musterek dilekce ile dava
acabilmesi icin davacilarin hak veya menfaatlerinde istirak bulunmasi ve
davaya yol acan maddi olay veya hukuki sebeplerin ayni olmasi gerekir.

S6z konusu dlzenleme, usul ekonomisi acisindan isabetli bir
dizenlemedir. Yargilamanin en az masrafla ve giderle yapilmasi ilkesine

35 Konya 2. Vergi Mahkemesi’'nin 23/03/2016 tarih ve E: 2016/339, K: 2016/383
sayili karari (yayimlanmamistir).
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hizmet eder. Biz oncelikle birinci durumu inceleyelim. Ortada birden fazla
idari islem varsa ve bunlar arasinda maddi veya hukuki yonden baghlik ya da
sebep-sonug iliskisi bulunuyorsa, bu islemler tek bir dilek¢e ile tek bir
dosyada dava konusu edilebilir. Bu sartlardan birinin gerceklesmesi
yeterlidir, hepsinin ayni anda gerceklesmesi aranmaz. Yukarida soyledigimiz
gibi bu durum davaciya taninmis bir haktir. Bu nedenle, bu kosullar olussa
bile davaci, birden fazla isleme karsi ayri ayri da dava agabilir. Davacinin
secimlik hakki bulunmaktadir. Davaci birden fazla isleme karsi tek dilekce ile
dava acmaya zorlanamaz. Fakat bazi mahkemelerce, birden fazla davasi
bulunan davacinin dosyalarinin birlestiriimesine karar verilmektedir.3® Bu
gorise katilmamaktayiz. Cinkl yukarida da belirttigimiz gibi davaciya hak
olarak taninan bir durum icin davaci zorlanamaz. Kanun metninde “acilabilir”
ifadesi kullaniimaktadir. Bu da bu durumun davaciya taninan bir gérev degil
hak oldugunu gosterir. Ayrica, idari yargilama usulinde ayri ayri acilan
davalarin birlestirebilecegi yoninde bir hikmin bulunmadigi ve 2577 sayili
Kanun’un 31. maddesi ile Hukuk Muhakemeleri Kanuna génderme yapilan
konular arasinda davalarin birlestirilmesi hususunun yer almadigl hususlari
da gorisimizi desteklemektedir.

Vergi mahkemesinde tek dilekce ile dava acilma esasina iliskin olarak
verginin tlrl ve dénemi esas alinir. Her vergi tlrlne karsi ayri ayri dava
acilir. Ornek vermek gerekirse kurumlar vergisi, gelir vergisi, katma deger
vergisi gibi farkli vergi tdrlerine karsi ayri ayri dava acilmasi kuraldir. 213
sayill Kanun’un 34. maddesine gore de nev'i ve dogusu ayri olan vergiler icin
ayriihbarname kullanilir. Farkl dénemlere ait vergilere karsi da ayri ayri dava
acilir. Ornegin, 2018 yili kurumlar vergisine ayri, 2017 yili kurumlar vergisine
karsi ayri dava acilir. Kurumlar vergisi ile kurum gecici vergisi veya gelir
vergisi ile gelir gecici vergileri ise tek dilekce ile tek bir dosyada dava konusu
edilebilir. CinkU bunlar arasinda sebep - sonug iliskisi vardir.

Maddi veya hukuki yonden baghlik ya da sebep-sonug iliskisinin ne
oldugu kanun maddesinde aciklanmamistir. Yargl kararlari ve doktrinsel
gorisler isiginda bu sartlari agiklayacak olursak;

-Maddi yonden baglilik: Dava konusu islemlerin ayni maddi olaydan
kaynaklanmasidir. Ornegin, ayni maddi olaydan dolayi davaci hakkinda hem
vergi tarhiyati yapilmasi hem de ceza kesilmesi islemleri.

36 Konya Bolge idare Mahkemesi 2. Vergi Dava Dairesi’'nin 11/04/2017 tarih ve
E:2016/111, K:2017/919 sayili karari (yayimlanmamistir).
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-Hukuki yonden baghhk: Dava konusu islemlerin ayni hukuki
dizenlemeden dogmasidir. Ornegin, gelir vergisi ile katma deger vergisi
farkli hukuki dizenlemelerden dogdugundan aralarinda hukuki baghhk
yoktur.

-Sebep-sonug iliskisi: Dava konusu islem hakkinda verilecek kararin,
diger isleme karsi acilan davanin sonucunu etkileyecek olmasidir. Ornegin,
gelir vergisi hakkinda verilecek karar, gelir gecici vergisini etkileyecektir.

Tek dilekge ile birden fazla isleme karsi tek dava acilabilmesi icin
kanunda yazmayip da isin dogasindan kaynaklanan sartlar da vardir. Bu
sartlar sunlardir:

1- Dava konusu edilecek islemlerin, ayni yargli kolunun goérevine
girmesi gerekmektedir. Buna goére biri idari yarginin biri adli yarginin
gorevine giren islemlere karsi tek dilekce ile dava agilamaz. Ayrica, biri idare
mahkemesinin biri vergi mahkemesinin gorevine giren islemlere karsi da
birlikte dava acilamaz. Tek dilekge ile dava agilacak islemlerin hepsinin ayni
mahkemenin gorevine girmesi gerekir. Bu durumun tek istisnasi 2577 savyili
Kanun’un 7/4. maddesidir. Buna gore duzenleyici islem ile uygulama
islemine karsi tek dilekce ile birlikte dava acildiginda, dizenleyici islem
Danistay’in gorevine giriyorsa, uygulama islemi Danistay’in gérevine girmese
bile bu davaya Danistay bakar.

2- Davalinin ayni olmasi gerekmektedir. islemler farkli idarecelerce
tesis edilmis ise eger davali ayni olmayacagindan, bu islemlere tek dilekge ile
dava acllamaz.

3- islemlere karsi verilecek karara karsi kanun yollarinin ayni olmasi
gerekmektedir. Bir islem hakkinda verilecek karara karsi istinaf yoluna, diger
islem hakkinda verilecek karara karsi temyiz yoluna basvurulmasi gerekiyorsa
bu islemler tek dilekce ile dava konusu edilemez.

Kanun maddesinde belirtildigi gibi her idari islem aleyhine ayri dava
acilir. Fakat, uygulamada bazen davacilar tarafindan, tek bir idari islem parca
parca edilerek birden fazla dava acilabilmektedir. Tek bir idari islemin
parcalanarak birden fazla dava acilmasi Anayasamizin 141. maddesinin son
fikrasina ve usul ekonomisi ilkesine aykiridir. Ayrica, tek bir idari islemin
bolinerek davalara konu edilmesi, davanin tabi oldugu usullerin (davanin tek
hakimli veya heyetli olarak gortlmesi, dava konusu miktarin kesin karara
konu miktara dusdrilmesi gibi.) davaci tarafindan belirlenmesine imkan
tanir. Bu durum da kanuni hakim ilkesine ters diser. Son olarak sunu
belirtmek gerekir ki, tek bir idari islemin parcalanarak birden fazla dava
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acilmasi, yargilama giderlerini artirarak yargilamayi zorlastirip uzatmaktadir.
Bundan dolayi, ortada tek bir idari islem varsa tek bir dava aciimaldir. Aksi
uygulamada dilekcenin reddine karar verilmelidir. Fakat, bu durumun
istisnasi vardir. Ornegin, idare mahkemesinin gérevine giren idari para cezasi
ile vergi mahkemesinin gorevine giren har¢ borcu tek bir 6deme emri ile
davacidan istenmis ve davaci tarafindan bu 6deme emrine karsi vergi
mahkemesinde tek bir dava acilmis ise vergi mahkemesince dilekgenin
reddine karar verilir. Clinkl dava konusu 6deme emri tek bir islem olsa da
iceriginde yer alan kamu alacaklarindan biri idare biri de vergi mahkemesinin
gorevine girmektedir. Bu nedenle, dilekce ret karari sonrasi ddeme emrinin
idari para cezasina iliskin kismina ayri, har¢ kismina ayri dava acilmasi
gerekmektedir. Daha sonra da vergi mahkemesince, 6deme emrinin idari
para cezasina iliskin kismina acilan davada, gorev ret karari verilerek dosya
gorevli ve yetkili idare mahkemesine gonderilecektir.

Simdi de birden fazla sahsin tek bir dilekce ile dava agmasi durumunu
inceleyelim. Birden fazla sahsin musterek dilekce ile dava agabilmesi icin
davacilarin hak veya menfaatlerinde istirak bulunmasi ve davaya yol acan
maddi olay veya hukuki sebeplerin ayni olmasi gerekir. Kural olarak her idari
islem aleyhine karsl her davaci tarafindan ayri ayri dava acilir. Ancak, Kanun
koyucu, 2577 sayili Kanun’un 5. maddesinde bazi durumlarda davacilara
secimlik bir hak tanimistir. S6z konusu dizenleme, usul ekonomisi acisindan
isabetli bir dizenlemedir. Yargilamanin en az masrafla ve giderle yapilmasi
ilkesine hizmet eder.

Ortada birden fazla davaci varsa ve iptal davasi icin menfaat ortakligl,
tam yargi davasi icin de hak ortakligi bulunmak kosuluyla davaya yol acan
maddi olay veya hukuki sebeplerin ayni olmasi durumunda davacilar
tarafindan tek dilekce ile dava acilabilir. Ornegin, mirascinin sorumlulugu
geregi miteveffanin borglarindan dolayi dizenlenip mirascilara teblig edilen
ayni borca iliskin 6deme emirlerine karsi davacilar tek dilekce ile dava
acabilirler. Cinkd bu olayda mirascilar arasinda menfaat ortakhg vardir ve
davaya yol acan hukuki sebep aynidir. Bu durum davacilara taninmis bir
haktir. Bu nedenle, sdz konusu kosullar olussa bile davacilar, ayri ayri dava
acabilir. Davacilarin secimlik hakki bulunmaktadir.

Birden fazla davacinin tek dilekce ile dava acmasi ile ilgili maddede
kullanilan, “hak veya menfaatlerinde istirak bulunmasi”, “davaya yol agan
maddi olay veya hukuki sebeplerin ayni olmasi” kavramlari, ilgili maddede
aciklanmamistir. Somut olarak hangi durumlarda birden fazla davacinin tek
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dilekge ile dava acabilecegi kanun metninde ifade edilmemistir. S6z konusu
durumlar mahkeme kararlari ile ortaya konulmaktadir. Ornegin, birden fazla
sirket ortagl veya temsilcisi adina dizenlenen ddeme emirlerine karsi tek
dilekce ile dava acilamayacag®’ kabul edilmektedir. Fakat mahkeme
kararlarinda birlik bulunmadigi icin, yapilacak kanun degisikligi ile kanun
maddesinde s6z konusu kavramlar agiklanarak ilgili durumlar somut olarak
ortaya konulmalidir.

Yukarida “(3.) maddeye uygunluk” basligl altinda anlattigimiz gibi, 5.
madde yoninden dilekge ret karari Gzerine yenilenen davalar acilirken dava
dilekcelerinde, dilekce ret karari verilen dosyanin esas numarasi belirtilir.
Boylece, bu dosya ile UYAP’da iliski kurularak yenilenen davalarin ayni
mahkemeye tevzi edilmesi saglanir. S6z konusu dosya ile iliski kurulmamasi
sonucunda yenilenen davalar farkli bir mahkemeye tevzi edilirse de,
dosyalarin esas kaydinin kapatilarak yeniden tevzi edilmek Uzere tevzi
birosuna gonderilmesine karar verilir ve yenilenen dava dosyalarinin,
dilekce ret kararini veren mahkemeye tevzi edilmesi saglanir.

1.9. Derdestlik ve Kesin HUkim

2577 sayili Kanun’da ilk inceleme konulari acik olarak sayilmistir. 2577
saylli Kanun’da olmayan hiktumler icin de Kanun’un 31. maddesinde 6100
saylll Kanun’a atif yapilmistir. Oysa derdestlik ve kesin hikim konusu, ilk
inceleme konulari arasinda ve 31. maddede yer alan atiflar arasinda yer
almamaktadir. Fakat idari yargida da, derdest olan iki veya daha fazla ayni
dava ayni anda gorilemeyecegi ve hakkinda kesin hikim bulunan ayni olay
tekrar yargli 6niine tasinamayacagi icin bu sorunun ¢ézilmesi gerekmektedir.
Bu nedenle, mahkemelerce derdestlik ve kesin hikim konusu ilk inceleme
sirasinda goz 6niine alinmaktadir.3®

6100 sayil Hukuk Muhakemeleri Kanununun "Dava Sartlari" bashkl
114’Uncl maddesinde, ayni davanin, daha Onceden acilmis ve halen
gorilmekte olmamasi, ayni davanin, daha &nceden kesin hikme
baglanmamis olmasi dava sartlari arasinda sayilmistir. Derdestlik usul
kanununda kullanilan bir kavram olup, mahkeme énlinde bir davanin acilimis
olmasini ifade eder. Dava acilmakla, dava konusu olan uyusmazlik bir yargi

37 Konya 1. Vergi Mahkemesi’nin 09/05/2018 tarih ve E: 2018/393, K: 2018/416
sayili karari (yayimlanmamistir).

3 Konya 1. Vergi Mahkemesi’'nin 13/10/2015 tarih ve E: 2015/262, K: 2015/1589
sayili karari (yayimlanmamistir).
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organi onlnde “derdest” hale gelir; yani goérilmeye baslanmis olur. Kesin
hikim, mahkemece verilen kararin, olagan kanun yollarindan gecerek veya
kanun yollarina basvurmamak suretiyle veya kanun yolunun kapali olmasi
nedeniyle kesinlesmesi halidir. Olagan olarak artik karar degismez nitelige
kavusmustur. Hakkinda kesin hikim bulunan bir olaya iliskin olarak veya
ayni konuda ayni sebebe dayanarak ve ayni tarafca yeni bir dava agilamaz.
Boyle bir davanin agilmasi halinde karsi taraf kesin hikim veya derdestlik
itirazinda bulunabilir. idari yargida kesin hikim ve derdestlik kamu
dizeninden oldugundan mahkemece re'sen de bu durumlar dikkate alinir.
Bu yilzden taraflari, konusu ve sebebi ayni olan bir dava gorilmekte iken
veya hakkinda kesin hikidm bulunan, ikinci davanin incelenmemesi ve sonug
olarak incelenmeksizin reddi gerekir.

Bir gorise gore, 2577 sayill Kanun’da yer alan ilk inceleme konulari
sinirli sayidadir.3® Bagka bir goriise gore ise sinirli sayida degildir.4° Biz de ilk
inceleme  konularinin  Kanun’da aclkca sayildigini  ama  bunlarin
sinirlanmadigini dislnUyoruz. Kamu dizeninin gerektirdigi hallerde bazi
hususlar dikkate alinabilir. Derdestlik ve kesin hikim, bu hallerdendir. Kamu
dlzeni geregi derdestlik ve kesin hukidm, ilk inceleme konulari arasinda
gorilmelidir. Ayni zamanda birden fazla ayni davanin gérilmesi ve hakkinda
kesin hikim bulunan davanin tekrar gorilmesi emek ve zaman masrafina
yol acar. Ayrica, vargillamanin tekrar tekrar vyapimasina, farkh
mahkemelerden ayni davaya iliskin farkli kararlar ¢ikmasi durumunda da
yarglya giveninin azalmasina yol acarak kamu dlzenini bozar. Bu nedenle,
bu sorunun kesin ¢6zimu igin kanun degisikligi yapilarak 2577 sayili
Kanun’da derdestlik ve kesin hikim ilk inceleme konulari arasina dahil
edilmelidir.

SONUC

2577 sayili Kanun’a gore vergi mahkemelerinde dilekceler, gérev ve
yetki, idari merci tecavlzl, ehliyet, idari davaya konu olacak kesin ve
ylratidlmesi gereken bir islem olup olmadigl, siire asimi, husumet, 3 ve 5 inci
maddelere uygun olup olmadiklari yonlerinden sirasiyla incelenir. Bunlarda

3% Muderrisoglu, Hakki; “Danistay Kanunu”, Ankara 1978, s. 655.

40 Berk, Kahraman; “idari Yargilama UsQlli Kapsaminda ilk inceleme”, istanbul
2008, s. 25.
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bir sorun gortlmez ise dava dilekgesi, davali idarenin savunma vermesi icin
tebligata cikarilir ve dosyanin tekemmul streci baslar. Bu konularda sorun
gorilirse ise de mahkemece, 2577 sayili Kanun’un 15. maddesine gore karar
verilir. ilk inceleme konulari ile ilgili olarak, esas hakkinda karar verilinceye
kadar her zaman karar verilebilir. Bu konular re’sen arastirilir. ilk inceleme,
vergi mahkemelerinde c¢ok ®nemli bir konudur. ilk incelemenin dogru
yapilmasi, davanin ¢dziimiind kolaylastirir. ilk incelemede gézden kacan bir
sorun, dosyanin Ust derece mahkemesince bozulmasina yol agar. Bu
nedenle, hatali yapilan bir ilk inceleme zaman ve emek kaybina yol acar,
yarglya glveni azaltir. Sonug olarak, ilk inceleme konularinda gereken dikkat
ve 6zen mahkemelerce gosterilmelidir.

Ik incelemenin, Kanunda yer alan sirasiyla yapilmasi gerekmektedir.
Fakat Kanunda yer alan sira tam olarak dogru bir siralama degildir. Clink bu
siralama uygulamada bazi sikintilara yol acmaktadir. Ornegin, siire konusu
husumet konusundan o6nce geldigi icin yanlis hasim gosterilerek acilan
davada verilen siire ret karari yanlis hasma teblig ediliyor. Once siire konusu
geldigi icin hasim duzeltilemiyor. Uygulamada baska sorunlar da ortaya
cikmaktadir. Bu yuzden, kanuni bir degisiklikle bu siralamanin su sekilde
degistirilmesi gerekmektedir: a) Gorev ve yetki, b) Husumet, c¢) 3 ve 5 inci
maddelere uygun olup olmadiklari, d) Ehliyet, e) idari davaya konu olacak
kesin ve yirtilmesi gereken bir islem olup olmadigl, f) idari merci tecaviizi,
g) Slre asimi.

Yukarida ilk inceleme konularini vergi mahkemeleri acisindan ayrintili
olarak inceledik ve bu konulara iliskin aciklamalarimizi yapip uygulamada
gordliglimiz sorunlara degindik. Tespit ettigimiz sorunlara iliskin ¢dzim
Onerilerimizi de sunduk. Sonu¢ olarak, bu sorunlarin giderilmesi
gerekmektedir. ClnkU ilk inceleme, dava dosyasinin temelidir. Temelde
sikintl olursa dava dosyasi Ust mahkemece bozulur. Bu da dedigimiz gibi
zaman ve emek kaybina yol acarak yargiya glveni azaltir. Bu nedenle, ilk
inceleme konularindaki sikinti ve muglakliklar giderilmelidir.
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YAYIN SARTLARI

Dergideyayinlanmasitalebiyle editdére gonderilen eserler, gizli tutulan
hakemlerin (iki hakem) olumlu gorusleri alinmaksizin ya da hakemler tarafindan
onerilen dizeltmeleri iceren yeni metin saglanmaksizin yayinlanmaz. Hakemlerden
biri olumlu digeri olumsuz gorus bildirdiginde eser Uc¢lncU bir hakeme génderilir.

1. Hazirlanan ¢alismalar, DergiPark Gzerinden
(http://dergipark.gov.tr/suamyod) sisteme yiiklenmek suretiyle dergi edit6rliigline
iletilmelidir. Hakem incelemesi dahil tim asamalar DergiPark sistemi (zerinden
yurltulecektir.

2. Gonderilen makalelerin basina, makalenin yabanci dildeki adi, en fazla 100
kelimelik Tirkce ve yabanci dildedzetlerinin ve bes adet anahtar kelimenin
(KeyWords) eklenmesi gerekmektedir. Calismanin sonunda Kaynaklaryer almalidir.

3. Sayfa vapist: Ust ve alttan 6’sar cm; yanlardan 4,5’ar cm. olmalidir. Bu
sekilde hazirlanan yazilar kural olarak 35 sayfadan fazla olmamalidir.

4. Metin vazilari: Times New Roman karakteri ile 11,5 punto tek satir aralig|,
ilk satir 6zel 1,25 cm degerinde paragraf, paragraf arasi bogluklar éncesi ve sonrasi 3
nk olmak Uzere iki yandan hizali yazilmalidir. Baslik 1 bigemi sadece yazinin ana
bashg icin kullaniimalidir. Yazar adi, ana baslgin altina saga dayali olarak akademik
unvanla beraber “adi SOYADI” bigiminde yazilmali, gerekli aciklamalar * isareti
kullanilarak dipnotta yapiimahdir.

5. Dipnotlar: Times New Roman yazi karakteri, 10,5 punto, Tek satir aralig,
0,7 asili, paragraf sonrasi 3 nk bosluk biciminde yazilmalidir. Yazilarda dipnotlar
otomatik olarak ve her sayfa altinda verilmeli, dipnotlarin yaziminda genel olarak
KITAPLARDA; Yazar SOYADI Adi, (yayin yili), Kitap Adi, (varsa) Baski sayisi, (varsa)
Ceviren (veya Editér) SOYADI Adi, Basim vyeri, yili ve sayfa; MAKALELERDE; Yazar
SOYADI, Adi (yayin yili), “Makale Ad1” (tirnak icerisinde),Yayin Adi, Cilt, Sayi, yili ve
sayfa; ayni esere yapilan ikinci ve miteakip atiflarda Yazar soyadi (Yayin yili) ve sayfa
biciminde kisa format kullanilabilir.

6. Makalenin daha 6nce hicbir yerde yayimlanmamis veya yayimlanmak
Uzere gonderilmemis olmasi gerekir.

7. Yazarlara telif hakki 6denmeyecektir. Yazarlar, yayimlanan yazilar Gzerinde
Selcuk Universitesi Adalet Meslek Yiksekokulu’nun, her tirlii formatta yayimlamak
dahil tim yayin haklarina sahip oldugunu kabul ederler.

BU SARTLARI TASIMAYAN BASVURULAR KABUL EDILMEYECEKTIR.

Haberlesme Adresi: Selcuk Universitesi Adalet Meslek Yiksekokulu Dergi
Editorlugu Alaaddin Keykubat Kampist 42079 Selguklu / KONYA

internet Adresi:  http://www.selcuk.edu.tr/adalet myo/tr

http://dergipark.gov.tr/suamyod

E-Posta: adaletdergi@selcuk.edu.tr
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