AB VE GLOBALLESME SURECINDE EGEMENLIK,
EGEMENLIGIN GAGDAS KAYIT VE SARTLARI

Taha Akyol®

Anayasa Mahkememizin 1994/45-2 sayili kararinda soyle bir
hikim yer almaktadir:

“Turk Mahkemelerinin yetki alani icine girecek bir kisim
konularda Turk ve vyabanci hakem vyetkisi taniyarak ulusal
egemenlige aykir hareket edilmektedir...”

Yuce Mahkemenin Ozellestirme yasasini iptal gerekgelerinden
biri budur. Burada bir “ulusal egemenlik” anlayigi karsimiza
cikmaktadir. Acaba “ulusal egemenligin” bu anlami Turkiye'nin
¢agdaslasma yolunda yeni agsamalar olan kiresellesme ve AB lyeligi
hedeflerine uygun mu?

Cagda uygun bir egemenlik anlayisi mi?

Oyle olmadigi suradan belli ki, uluslararasi tahkim, artan
ekonomik iligkilerin, sermayenin serbest dolagimi ilkesinin ve bundan
Tarkiye'nin saglayacagi yararlarin bir geregdi olarak Anayasa’ya
konulmustur. Her ne kadar Yice Mahkememizin eski Bagkani Sayin
Yekta Giingér Ozden bunu Kkapitiilasyonlara benzetmisse de,
uluslararasi tahkim batin gelismis demokratik Ulkeler gibi bizim de
mevzuatimiza girmistir.

Egemenligin degisen anlamini tahkim &rnegiyle tipik olarak
ortaya koyduktan sonra simdi meseleye teorik ve mevzuat agisindan
daha yakindan bakabiliriz.

Yani egemenlik anlayisimiz, c¢agdin gelismelerine gore
degismektedir.

Egemenligin Teorisi
Modern egemenlik teorisinin kurucusu olarak Fransiz Jean

Bodin bahsedilir. Din savaslarindan ve feodal anarsiden bikmis olan
Avrupa’da Jean Bodin devlet adina Kralin kayitsiz ve sartsiz, mutlak

¢ Gazeteci - Yazar



egemen olmasini savunuyor ve bunun ideal érnegi olarak da Osmanli
mutlakiyetini gdsteriyordu. islam diinyasinda da yine mezhep ve
asiret kavgalarina kargi 6rnegini Maverdi'de goérdugumiz sekilde
Siunni teorisyenler “fitne katlden beterdir® fikrinden hareketle
mutlakiyetin ve vatandaslarin mutlak itaatinin teorisini yapiyorlardi.

Sii teorisyenlere gore ise Sunnilerin elindeki devlet otoritesi
mesru degildi, mutlak otorite sahibi “imam”lardir.

Mutlakiyet dislncesi bizde ve Bati’'da belirli bir sosyal gelismeyi
ve hukuk disuncesinin inkisafini sagladi. Fakat sosyal gelismenin
belli bir agamasinda irsiyet fikrine yada Tanriya dayali mutlakiyet fikri
yeni sorunlar ¢ikardi. Artlk mutlak egemenligin millete ve halka
gecmesi fikri gluclendi.

Kitlelerin teba olmaktan vatandas olmaya evrimlesmesini ifade
eden bu suregte iki dnemli akim goérilir. Liberal Ingiliz geleneginde
mutlak egemenligin sinirlandinimasi yoluyla demokrasi fikri ortaya
ciktr.

Bizimde etkilendigimiz Fransa’da ise egemenlik ya da devlet
otoritesinin sinirlandiriimasi pek distnilmedi. Kralin kayitsiz sartsiz
mutlak egemenligi millet adina Meclis yada komite gibi kurumlara
devredildi.

Cagimizda ise artik demokrasi ve hukuk devleti fikri
egemenligin mutlakiyetini degil aksine bir takim kayit ve sartlarla
sinirlandiriimasini ifade ediyor. Devletin egemenliginin sinirlari iceride
bireyin hak ve hdrriyetleri, disarida uluslararasi hukuktur. Hatta
uluslararasi hukuk o kadar gelismektedir ki, mesela insan haklari
artik devlet egemenliginin “icisleri” olmaktan ©6nemli &l¢ide
cikmaktadir.

Anayasa Hukukumuzun bulylk isimlerinden Prof. Dr. Ali Fuat
Basqil, hakli olarak egemenlik ya da hakimiyet kavramini “devletin i¢
hakimiyeti” ve “devletin dis hakimiyeti” olarak ikiye ayirarak inceliyor.
Devlet dis egemenliginin milletlerarasi hukukla, i¢ hakimiyetinin ise
kuvvetler ayriigi ve ferdi hak ve hurriyetlerle sinirli oldugunu
belirtiyor. (Esas Teskilat Hukuku, sf. 191 — 215)

Konumuz, bizim siyasi ve hukuki tarihimizdeki temel bir ifadeyle
“pbila kayd U sart millete ait” olan egemenligin cagimizda tabi oldugu
kayit ve sartlari incelemektir. Bllent Tandr, “hakimiyetin kayitsiz
sartsiz” olmasinin sadece kaynaginin millet olmasiyla ilgili bir ifade



oldugunu belirterek, kullanim ve kapsami bakimindan egemenligin
kayit ve sartlara bagh olduguna dikkati cekiyor. (Tirk Anayasa
Hukuku sf. 109)

Egemenligin i¢c ve disg sinirlari meselesi hem Turkiye'nin dig
iliskilerine, mesela yabancilarin muilk edinmesine iliskin, hem
vatandaslarin icerdeki hak ve hdrriyetlerine mesela basini drten
ogrencilerin 6grenim hakkinin olup olmayacagina iliskin Anayasa
Mahkemesi kararlarini da etkiliyor. Bu sebeple kaziistik olarak, teker
teker kararlari irdelemek yerine, bu érnekleri biraz sonraya birakarak
“kayitsiz sartsiz egemenlik” kavraminin rejimleri nasil etkiledigini
teorik olarak da incelemek gerektigine inaniyorum.

Prof. Dr. Erdodan Tezi¢’in belirttigi gibi “bila kayd 0 sart
hakimiyet” fikri Fransiz Devrimi’nden gelmektedir:

“‘Bu anlayis blylk ol¢cide 1789 Fransiz Devriminde ortaya
konan “milli egemenlik” teorisinden kaynaklaniyordu. Soyle ki, 1789
Devrimiyle, Fransa’da egemenlik uzun bir sire, kendi diginda ve
Ustiinde sinirlayici bir gl¢ kabul etmeyen en Ustin irade olarak
tanimlanmisti. Kisaca, egemenlik, kayitsiz sartsiz bir UstlnlUktl. En
Ustlin emretme giict (imperium) olan egemenlik, aslinda hukuk dist,
politik ve ideolojik bir kavramdir. 1789'da egemenlik ulusa ait olmakla
beraber, kullaniimasi sinirli degildi.

Milli Meclis, kanun yaparken de, herhangi bir kayit ve sarta
bagl olmayacaktir. Aslinda, Fransa’da 1789 Devrimiyle, eski polis-
devlet anlayisindan, devletin hukuka bagl oldugu hukuk devletine
degil, fakat kanun devletine gecilmistir. (Anayasa Hukukunun Genel
Teorisi, sf. 95-96)”

Kavramin bizdeki gelisimi de Fransa’dakine benzer bir slre¢
izlemigtir. Konu Atatlrk devrimleriyle, Anayasalarimizda yer alan
Ataturk Milliyetciligi kavramiyla da ilgili oldugu igin, bu kavramin
degisim surecini gok énemli buluyorum.

Mustafa Kemal Pasa, “bila kayd G sart hakimiyet” fikrini,
dénemin sartlarinda dis anlamda “istiklal-i tam” hedefini ifade etmek,
ic anlamda Mesrutiyet yerine devrimci Cumhuriyeti isaret etmek lGzere
kullanmigtir. Zaten “bila kayd U sart hakimiyet” fikri, Fransiz
inkilabinda oldugu gibi bizde de devrimci bir fikirdir; Tlrkiye igin
kurtulus ve kurulugs doneminin ifadesidir. Bdyle olaganustu bir
dénemin siyasi hukukunun anlatimidir.



Prof. Dr. Tezi¢'in deyimiyle “kayitsiz sartsiz... Ustin bir emretme
glcld”dar. Nitekim Atatirk daima “kuvvetler birligi’ni savunmustur.
Daima kamu otoritesi ve devletin mudahale alani ¢ok genis

tutulmustur.

Ama Cumhuriyet bir defa “hakimiyeti milliye”ye dayali olarak
yola ¢ikip hedef olarak “muasir medeniyet’i benimsedikten sonra,
elbette Fransa’nin yasadigi degisimleri bizde yasayacaktik ve
yasayacaglz.

Artik kuvvetler birligi degil kuvvetler ayriigi Anayasalarimizin
temel ilkelerinden biridir mesela... Artik eskisi gibi ibadet diline
karismiyor mesela... Artik eskisi gibi sadece devletin kurdugu
derneklere izin verilmiyor, Tlrkiye’de ©Ozglrce binlerce dernek
kurulmus bulunuyor. Devletin egemenliginin i¢ kayit ve sartlar
demokrasi ve birey lehine degigiyor.

Egemenlik, bireysel mulkiyet ve hurriyetler

Devlet egemenliginin dig sartlari yani bagimsizlik anlayisi da
uluslararasi hukuk lehine degisiyor. Mesela dnce AiHMye ferdi
miracaat hakkini kabul ettik, sonra AIHM kararlarinin Tirk yargi
sistemi iginde yargilanmanin yenilenmesi sebebi olarak mevzuatimiza
aldik.

Baska bir deyisle i¢c hukuk veya i¢c egemenlik sistemimiz birey
lehine, dis egemenlik anlayisimiz da uluslararasi hukuk ve
uluslararasi kurumlar lehine degismektedir.

Elbette “bila kayd U sart hakimiyet” ve “kuvvetler birligi’
doneminden kalma gunimize uyan veya uymayan geleneklerimiz de
yer yer surlyor. Iste Prof. Dr. Cevat Geray’in iki hafta 6nce ¢ikmis bir
yazisi:

“Ulusun ortak mali olan kiyillarin 0Ozel iyelige (mulkiyet)
gegcirilmesi, devletin ulusal egemenlik hakkini ortadan kaldirir!”

Prof. Dr. Geray, “ulusal kaynaklarin toplumsal denkserlige
(adalete), toplum yararina uygun bicimde kullaniimasini” savunuyor.
Mesele kamu vyarari agisindan tartigilabilir ama 6zel mulkiyet
sorununun devletin egemenlik sorunu iginde ele alinmasi, ne kadar
midahaleci, ne kadar kapsamli, yani olsa olsa ¢ok az sinirlandiriimis
bir egemenlik anlayisini yansitmiyor mu?



Anayasa Mahkememizin yabancilarin mulkiyet hakkina sahip
olmasi bakimindan konuyu egemenlik acgisindan ele aldigini biraz
sonra belirtecegim. i¢ hukuk bakimindan egemenligin vatandas
harriyetleriyle sinirlanmasi agisindan Yilce Mahkemenin
Ozellestirmeyle ilgili kararina burada yine deginmek istiyorum.

Anayasa Mahkememiz “kamulagtirma konusunda benimsenen
bedel saptama ydntemi 6zellestirme icin de 6rnek sayilabilir... Ozel
mulkiyet konusundaki 6zenin kamu mdulkiyeti konusunda &ncelikle
duslUnuleceginde duraksanamaz” diyor.

Uyelerden Sayin Given Dinger, Sayin Samia Akbulut, Sayin
Hasim Kilig, Sayin Mustafa Bumin ve Sayin Lutfi Tuncel bu
gerekgeye katilmamiglardir. Cogunlugun benimsedigi bu goérus,
devletin egemenlik yani kamusal tasarruf yetkisinin birey haklari
lehine daraltimasina karsi c¢ikiyor. Hele de devlet zoruyla
gerceklestirilien kamulastirma ile, rizai bir satis olan 6zellestirmeyi
esitlemesi, kamu yararini devlet mdulkiyeti ile 6zdes saymasi,
kiresellesme ve AB hukukuna kokten aykirdir.

Hele de Uye olmak istedigim AB’nin Maastricht Kriterleri dikkate
alindiginda, bdyle bir hukuk anlayisiyla Tadrkiye'nin  ekonomik
kistaslara ulagsmasi ve sermayenin serbest dolasimini saglamasi
mamkin olmaz.

Egemenlik ve laiklik

Bilindigi gibi hakimiyetin yalniz millete ait olmasi, onun mutlak
ve sinirsiz oldugu degil, milletten baska bir kaynagr olamayacagi
anlamina gelir. Mesela din, etnisite, askeri glg, sinif ve zimre
olgulari hakimiyetin kaynagdi olamaz. Bu bakimdan milli hakimiyet
kavrami laik bir kavramdir elbette.

Peki bdyle bir egemenlik anlayigsinda din ve vicdan
Ozgurligunun sinir nedir? Egemenligin laik yorumunu genislettikge
bireysel din ve vicdan hurriyetini sinirlandirirsiniz, bu hdrriyeti
geniglettikge egemenligin laiklik adina topluma mudahalesini
sinirlandirirsiniz.

Bu acgidan Yuce Mahkemenin turban karari ilgingtir.

1991/8 sayil kararda Yuce Mahkememiz diyor ki:



“‘BagOrtist  kullanimina dinsel inan¢g nedeniyle gegerlik
tanimakla kamu hukuku alanindaki bir dizenlemeyi dinsel esaslara
dayandirmak suretiyle laiklik ilkesine aykinlik olusturulmustur.”

Halbuki burada dini bir kurali uygulamak igin bas 6értmek gibi
kamusal bir mukellefiyet getirilmiyor, boyle bir sey elbette laikligin
ihlali olurdu... Burada insanlarin inanclarindan dolayr egitim
O0zgurliginden mahrum edilmemesi amaclaniyor devletin midahale
alani 6zgurlUk lehine daraltiliyordu.

Anayasa Mahkememiz, Refah Partisi'nin kapatilmasi davasinda
da Islam ve Hiristiyanlik arasindaki farklar sebebiyle bizde “farkl bir
laiklik anlayisinin benimsenmesinin” dogal oldugunu belirtiyor. (Resmi
Gazete, 22 Subat 1998, sf. 256)

Avrupa Birligi'ne girince ne yapacagiz? ingiltere’de, Fransa'da,
Almanya’da yasak olmayanin bizde de yasak olmamasini, dinimiz
sebebiyle hi¢ sadlayamayacak miyiz? Ayrica bir mahkemenin bir
ictihadina dinlerarasi farka dayandirmasi ne kadar laik bir tutumdur?
AIHM, “ibrahim Serif Davasi’nda Yunanistan't mahkum ederken dini
cemaatler olusturmanin, bunu disa vurmanin, egitim ve tanitimini
yapmanin temel insan haklarindan biri oldugunu belirtmigtir. Bizde ise
yasaktir, en azindan resmen yok sayilmaktadir. Kuvvetler Birligi ve
mutlak egemenlik déneminde sekillenmis bir laiklik anlayisinin AB
sureciyle ve Kklresellesmeyle olan sorunlari ve liberallesme
mecburiyeti AB raporlarinda da yer almaktadir.

Egemenligin dis kayit ve sartlari

Egemenligin dis kayit ve sartlari, uluslararasi hukukun ve
kurumlarin alaninin geniglemesidir. Din aldigim bilgiye gore Turkiye
6915 tane uluslararasi anlasmaya imza atmis ve onaylamistir.
Demek ki, Anayasa Mahkemesi denetimine tabi olmayacak 6915
tane uluslararasi anlasmamizla devletimiz yukumlultkler altina girmis
kendi vatandaslarini da etkileyecek kurallari kabul etmistir.

Kiresellesmenin uluslararasi hukuku nasil geniglettiginin tipik
bir drnegidir bu... Ve giderek gelismektedir.

AIHM’nin - milli hukukumuzda giderek artan agirhgr gozler
onundedir. Adalet Bakanligi, AIHM kararlarini yargi organlarimiza
iletmek Uzere muntazam dergi halinde yayinlamaktadir Ustelik.



Kiresel hukuka uyum icin DGMlerin kompozisyonunu
degistirmedik mi? Konusmamin basinda bahsettigim Uluslararasi
Tahkim dUzenlemesini tekrarlamak istemiyorum.

Bu acgidan baktigimizda Yuksek Mahkememizin yabancilarin
mulk edinmesine iligkin iptal kararini énemli buluyorum. Yuksek
Mahkeme 1985 / 7 sayili kararinda diyor ki:

“Ulkede yabancilarin arazi ve emlak edinmesi salt bir milkiyet
sorunu gibi degerlendiriiemez. Toprak, devletin vazgecgilmesi
olanaksiz temel unsuru, egemenlik ve bagimsizligin simgesidir...”

Yiksek Mahkeme konuyu “Atatlirk milliyetciligi” acisindan da
degerlendiriyor ve mitekabiliyet olmadan yabancilarin emlak satin
alabilmesini egemenlige ve Atatlirk milliyetciligine aykiri buluyor.

Ulke unsuru elbette devletin, milli egemenligin ve bagimsizigin
asla 6dun verilemez bir unsurudur. Ama bunun anlami, Ulkenin bir
bdlimunun yabanci bir devletin egemenligine terk edilemeyecegidir.
Elbette devletler bunun i¢in savasi, milletler bunun icin evlatlarini feda
etmeyi gorev bilir.

Ama yabanci bir Ulkenin yurttasi, mitekabiliyet olmasa da,
Turkiye gelip bir yazlik veya Ankara’da bir daire, yahut izmitte bir
fabrika satin alirsa, dlkemizin bir kismini yabanci egemenligine terk
etmis mi oluruz?

Yiice Mahkeme, israil devletinin bdyle toprak satin almalarla
kuruldugu uyarisinda bulunuyor. Halbuki tamamen istisnai ve ¢ok
farkli sartlarin eseridir. israil toprak satin alarak degil, ikinci Diinya
Savas! galiplerinin siyasi karari ile kurulmustu.

Ote yandan, AB’ye girmek istemiyor muyuz? AB’ye girersek,
tarimi koruma ve enerji gibi stratejik istisnai alanlar disinda
sermayenin ve insanlarin serbest dolasimina ve mulk edinmesine
rezervler mi koyacagiz? Cagdimizda devletler yabanci sermaye
cekmek igin yabanci sirketlere bedava arazi bile veriyorlar. Milli
glvenlik bakimindan bir sakinca ¢ikacaksa, Bakanlar Kurulu’nun iptal
yetkisi oldugu halde Yiksek Mahkememiz bunu yeterli gérmemis,
adeta Bakanlar Kurulu'na givenmemigtir.

Egemenligin i¢ hukuk acisindan uygulamasini ve kuresellesme
meselesine bakigi yansitmasi agisindan bu mesele tipiktir. Biraz 6énce



bahsettigim 1985 / 7 sayili kararina atifta bulunarak, Sayin Anayasa
Mahkememiz 1994 / 45-2 sayisi kararinda aynen diyor ki:

“‘Anayasa Mahkemesi, Anayasa’ya aykiri bularak yabancilara
tasinmaz mal satigi yolunu kapatmigtir...”

Yiiksek Mahkememiz AB (yeligini benimsiyor, AIHM kararlarina
Onem veriyor, Peki yarin AB dyesi olursak bu ictihadi devam
ettirebilecek miyiz? Ettirmeli miyiz? Ulkemize yabanci sermaye
cekerek kalkinmamizi hizlandirmak nasil mimkin olacak? Cagdas
medeniyetin bir parcasi olmamiz nasil mimkin olacak?

Kiresellesme ve Milli devlet, milli hukuk

Kotimser bir tablo c¢izmiyorum. Aksine iyimserim ve bu
ornekleri, hele de Ataturk’ten baslayarak egemenlik anlayigsimizdaki
karmasik degisimleri anlatmamin sebebi yasamakta oldugumuz
degisimin dogru yodnde oldugunu belirtmekti. Toplumumuz gibi
hukukumuz da bir liberallesme ve kiresellesme slrecindedir.

ic egemenlik bakimindan devletin her alanda topluma
midahalesinin giderek daha azaldidi, bireysel hak ve hurriyetlerin
daha da genigledigi, dis egemenlik bakimindan ise uluslararasi
hukukun ve kurumlarin gecerlik alaninin giderek daha da genigledigi
bir slreci yasiyoruz. Peki milli devlet yani ulus devlet ortadan
kalkacak mi? Hayirl ClUnki bir hukuk ne kadar genel olursa, 6zel
dizenlemelere de o kadar ihtiyag c¢ikar. Tipki Anayasalarin tek
basina hukuk duizeni kurmaya yetmemesi gibi... Uluslararasi hukuk
elbette gelisecek ve biz bu surecte en aktif sekilde yerimizi almaliyiz.
Ama ayni zamanda milli devlet ve milli hukuk her zaman varolacak.

Uluslararasi hukuk, daha ¢ok gelismis Ulkelerde Uretilmektedir.
Onlar iktisadi gelisme bakimindan da, kiltirel ve dini 6zgurlikler
bakimindan da bireyin hak ve hurriyetleri bakamindan da, i¢ barisi
devlet yumruguyla degil, baristirici 6zgurliklerle saglama bakimindan
da daha tecribelidirler. Tlrkiye de bu tecribelerden yararlanarak,
elbette Uc¢ temel hdrriyeti, fikir ve ifade hurriyetini, din ve vicdan
hdrriyetini  ve tesebbis hdrriyetini  kiresel standartlara, AB
kistaslarina, yani evrensel hukuk dizeyine c¢ikararak, devletin
topluma mudahalesini savunma, adalet, egitim ve saglik gibi zorunlu
kamu hizmetleri dizeyine indirerek “medeni alem”de onurlu yerini
alacaktir.



Tarkiye’de egemenlik ¢ok suklir ki Rausseaucu anlayistan,
Montesqieu ve John Lock’'un kuvvetler ayriligi ve sinirli deviet
anlayisina dogru evrimlesmektedir. Anayasa Mahkememiz tabii bana
gére elestirecedim bazi devletgilik egilimleri gdsterse de hukukun bu
evrimlesmesini Turkiye’'de en iyi izleyen yargi kurumlarimizdan biridir.
Yuksek Mahkemenin bu yondeki ictihat degisikligine bir érnek olarak
iki kararindan bahsetmek isterim

OZDEP adli partiyle ilgili kapatma davasinda Diyanet’i devlet
teskilatinin disina cikararak din hizmetlerini serbestce cemaatlere
birakmay! parti kapatma sebebi sayan Yiksek Mahkeme, 1997/3
sayili Demokratik Barig Hareketi davasinda bdyle bir gerekgeyi parti
kapatma sebebi olarak kabul etmemisti. Bunu mahkemenin ig
egemenlik bakimindan kati  buldugum laiklik anlayigindaki
liberallesmenin bir 6rnegi olarak goértiyorum.

Anayasa Mahkememiz Turkiye isci Partisini kapatirken Kirt
kelimesinin gecmesini boluculuk saydigr gibi sinif egemenligi
kavramini da parti kapatma sebebi olarak gérmusta.

Son zamanlarda ise sinif egemenligi kavrami konusunda
Yargitay Basgsavcisi’'nda bile bagka alanlarda gormesek bile bu
konuda bir liberallesme egilimi goriyoruz. Yuksek Mahkememiz de
etnik gruplarin varhdini artik tek basina parti kapatma sebebi
saymiyor.

Uzun asirlari kapsayan bir hukuk ve modernlesme gelenegine
sahip olan Turkiye’nin herhangi bir gelismis Avrupa ulkesi dizeyinde
hukuk, demokrasi ve egemenlik anlayigina ulagsacagindan hig
suphem yoktur.



