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TURK ANAYASASININ AVRUPA ANAYASASINA
UYUM SORUNU UZERINE BiR DEGERLENDIRME

Prof. Dr. Necmi YUZBASIOGLU®

Sayin Bagkan, dederli dinleyiciler. Ben dncelikle bdylesine guncel konuyu ele alan bir
sempozyum duzenledikleri icin Anayasa Mahkememizin degerli baskanina ve bu
sempozyumu duzenlemede katkilari olan Uyelerine tesekklr etmek istiyorum.

iki giindiir Avrupa Birligi Anayasasi’nin olusum siirecini ve igerigini degisik yonleri ile
irdeleyen tebligler dinledik. Ben 06zellikle gen¢ meslektaslarimi sunduklari kapsamh ve
derinligi olan tebligleri igin kutluyorum. Hepsi olduk¢ca aydinlatici ve doyurucu idi. Dogrusu
ben kendilerinden ¢ok yararlandim. Hepsinin sunuslari ile ilgili ayrintih notlar aldim. Bana
ayrilan sure bunlari tek tek yorumlayip degerlendirmem igin yeterli degil. Kaldi ki, saniyorum
kendileri de tebliglerin timdnd sunamadilar. Soyleyecekleri daha ¢ok seyler vardi. Ancak,
Avrupa Birligi Anayasasr’ni tanitabildiler. Ozellikle bu toplantinin konusunu teskil eden Tiirk
Anayasasi’nin Avrupa Anayasasi’na uyum sorunu Uzerinde yeterince duramadilar.

Bu nedenlerle, ben sunulan tebligleri ayri ayri degerlendirmek yerine, bunlardan
cikarilabilecek ortak noktalari ya da sonuglari belirlemeye calisacagim ve daha sonra da
eksik kaldigini dusundigim ve bu toplantinin asil konusunu teskil eden, Avrupa
Anayasasi’na uyum saglamak igin Turk Anayasasi’nda yapilmasi gereken somut oneriler
Uzerinde duracagim.

1950’lerde Avrupa’da ekonomik igbirligi amaci dogrultusunda Avrupa Ekonomik
Toplulugu ile baslayip, degisik asamalar katetikten sonra, bu dayanismanin Avrupa’da
siyasal birlik stirecine dénlserek, en son 2004’te Avrupa Birli§i Anayasasi olarak karsimiza
¢ikan bu belgenin, birgcok yonden tartismaya acgik oldugu anlasiimaktadir.

1- Oncelikle bu belge nitelik olarak bir Anayasa midir, yoksa uluslararasi belge midir?
Uluslararasi belge niteligini degerlendirmek benim uzmanlk alanim disinda kalmaktadir.
Anayasa niteligi bakimindan degerlendirdigimizde, Avrupa Birligi organlarinin ve Uye
devletlerin egemenligin kullaniimasina iligskin yetki paylasimlarini belirlemesi ve Avrupa Birligi
vatandaglarinin temel hak ve 6zgurliklerini givence altina almis olmasi nedeniyle, maddi
anlamda bir Anayasa 6zellikleri tagidigi1 sOylenebilir. Baska bir ifadeyle, icerik olarak Anayasa
Ozellikleri tagimaktadir. Ancak, bunu bir Anayasa olarak nitelendirmek gerekirse, dortytz
kisur maddelik ayrintili hikimleriyle bunun normatif, diizenleyici bir Anayasa oldugunu da
vurgulamak gerekir.

2- Keza, bu Anayasa ile Avrupa’da olusturulmaya c¢alisilan bu yeni drgitlenme modeli
bir federal yapilanma tiri midir, yoksa yeni bir yapilanma midir sorusuna verilecek cevap
da pek kolay degildir.

3- iki guindiir izledigimiz tebliglerle tanimaya galistigimiz AB Anayasasi’nin bir sorunlar
yumagi oldugu anlasiliyor. Bu sorunlar yetki paylasimi ile basliyor, minhasir yetkiler,
paylasilan yetkiler, Gye Ulkelerin yetkileri, ortlli yetkiler, bosluk doldurma, AB organlarinin
yetki agimi, ikincillik, orantiliik sorunlari diye sirup gidiyor. Keza, Avrupa Anayasa duzeni ile
ulusal anayasa dizenleri arasindaki iligkiye sadece normlar dizeyinde bakmamak, igtihadi
hukuka ve uygulamadaki farkl duyarliliklara da bakmak gerekir.

4- Yine, temel haklarin korunmasi bakimindan, Temel Haklar Sart’'nin yetersizligi, ayni
mekanda iki koruyucu hukuk diizeninin gatismasi bir bagka sorundur: AB hukuku ile AiIHS
hukuk catismasi. Esasen bu ¢atisma, ¢ekisme hep vardi. AB Hukuku biraz da bu ¢atisma ve
cekisme ile beslendi, gelisti. Bu ¢ekismede AIHS Hukuku hep bir adim énde idi. AB
Anayasasi’nin onaylanip yurlirlige girmesiyle dyle anlasiliyor ki, bu cekisme daha da artacak
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gibi goéruiniyor. Ancak, AIHS daha koruyucu, daha sistematik ve yerlesik uygulamalari ile bu
cekismede yine bir adim énde olacak gibi. Bu dogrultuda Temel Haklar Sart’'nda 6zgurlikler
icin neden genel sinirlama sebepleri 6ngdraldigu gercekten anlamli bir soru. Bu soru ayni
zamanda, temel hak ve 6zgurliklerin korunmasinda AB Anayasasi’ndan sonra da AIHS
dlzeninin bir adim énde olacagdinin cevabi.

5- Avrupa Anayasasl! kavrami ile esasen yeni karsilagsmiyoruz. Biz Anayasacilar, kamu
hukukgulari hep AIHS’ni Avrupa liberal kamu hukuku sarti, Avrupa kamu diizeninin Anayasal
belgesi olarak nitelendirirdik. Bu nedenle, biz éteden beri Avrupa Anayasasi ile uyum c¢abasi
icindeyiz. Bu nedenle iki belgeyi butin olarak Avrupa norm ve standartlariyla uyum olarak ele
almaliyiz ve bunun igin de bizim Anayasamizda ne yapmaliyiz sorusuna cevap aramaliyiz.

Bu toplantinin konusu gergevesinde, Anayasamizi Avrupa normlari ile uyum yoéninden
inceledigimizde sorunlari t¢ grupta toplamak mumkanddr.

1. Grup: Temel haklar ve 6zgurlukler rejimi

2.Grup: Egemenlik yetkisinin Avrupa kurumlari organlari ile paylagimi ve bununla dogal
illiyet bagi icinde ulusalUstl hukuk-ulusal hukuk iligskisi baglaminda kurullar kademelenmesi

3. Grup: Hukukun Ustinligu ya da hukuk devleti

- Bunlardan 2. grubun Turkiye AB’'ne tam (iye oluncaya kadar aciliyeti yoktur, denebilir.
Cunku, Tuarkiye, egemenlik yetkisinin paylasimi sorunuyla, esas olarak, AB’ne tam Uye
oldugunda karsilasacaktir. Bu nedenle, bu sorunun ¢éziminin AB’ne tam Uyelige kadar
tahammulli  oldugu sodylenebilir. Ancak, egemenlik yetkisini saglikli paylastirmadan
ulusalistli hukuk-ulusal hukuk iliskisini saglkli kurabilmek ve bunun uygulamasi olarak
kurallar kademelenmesindeki sorunlari asabilmek pek kolay olmayacaktir.

- Avrupa norm ve standartlarina uyum bakimindan oldugu kadar Turkiye’'nin ihtiyaclar
bakimindan da déncelikli sorunlar 1. ve 3. Grup sorunlardir.

A- 1. Grupta yer alan “Temel hak ve 6zgurlUkler” rejiminin Avrupa norm ve standartlari
ile uyumu bakimindan 1995 ve 6zellikle 2001 Anayasa degisikliklerinde énemli mesafeler
katedilmistir. 13. maddede yapilan degiskilikle, genel sinirlama sebeplerinden kademeli,
farkhlastirimig, 6zel sinirlama sebeplerine gegis; sinirlamanin sinirt olarak demokratik
toplum diizeninin gereklerinin yaninda “6ze dokunma yasagi” (gifte korse) getirilisi ve bdylece
sinirlama rejiminden 6zgurltUkleri koruma rejimine gegis, Avrupa norm ve standartlarina uyum
bakimindan hi¢ kuskusuz en temel ve somut bir ilerlemedir.

Keza, 14. maddede yapilan degisiklikle 6zgurlUklerin kotuye kullaniimasi yasagi
bakimindan daha sinirli ve somut ¢erceve belirlenmesi de dnemlidir.

Ancak, bodyle bir sistem degisikliginde, tutarli, uyumlu ve butlincil olabilmek
bakimindan, Anayasa’da yer alan butin hak ve ézgurlUkler tek tek gézden gegirilmeli ve her
bir hak ve 6zgurlugun duzenlendigi ilgili maddesine, o temel hak ve 6zgurligin korudugu
nesnel yasam alaninin igerigi ve niteligine uygun sinirlama sebepleri konulmali idi. 2001
degisikliginin en blylk eksigi bunun butiin olarak degil, bazi hak ve 6zgurlikler igin, yani
kismen yapilmasidir. Bu da dogal olarak, bu dogrultuda dedisiklik yapilmayan temel hak ve
6zgurlUkler bakimindan belirsizliklere, bosluklara ve dolayisiyla da temel hak ve 6zgurliklerin
sinirlanmasi sisteminde tutarsizliklara yol agcmistir. Bu durum Avrupa norm ve standartlari ile
de uyumsuzdur. Bazi hak ve 0&zgurliklerin sinirlama sebepleri bakimindan Avrupa
normlarinin altinda kalinirken, bazilarinda da asilmistir.

Bunlara birkac érnek vermek gerekirse:

a) Yerlesme ve seyahat hirriyeti

Anayasa madde 23’e goére sinirlama sebepleri, “su¢ islenmesini énlemek, sosyal ve
ekonomik gelismeyi saglamak, saglikli ve duzenli kentlesmeyi gergeklestirmek ve kamu
mallarini korumak” olarak sayiimis.



AIHS Ek 4 Nolu Protokol madde 2’ye gére ise sinirlama sebepleri “ulusal giivenlik,
kamu guvenligi, kamu duzeni, suglarin dnlenmesi, saglik ve ahlakin veya baskalarinin hak ve
harriyetlerinin korunmasi” olarak sayiimis.

Genel sagligin, kamu guvenliginin, kamu duzeninin, genel ahlakin korunmasi bizde yer
almiyor. Bu durumda, salgin hastaliktan, yangin veya insaat tehlikesi gibi hallerden
korunmak igin bir bdlgenin karantina altina alinmasinin anayasal bir dayanagi
bulunmamaktadir.

b)_ Hak arama hrriyeti

Anayasa’nin 36. maddesi hak arama hurriyeti bakimindan higbir sinirlama sebebi
ongérmemistir. Bu durumda bazi mahkeme kararlarina karsi temyiz yolunun kapatiimasinin
bir Anayasal dayanagi bulunmamaktadir.

Buna karsin AIHS’ne Ek 7 Nolu protokoliin 2. maddesine goére, “Cezai konularda, st
derece mahkemeye basvuru hakkina, kanunun 6ngérdugu hafif suglar icin veya ilgilinin ilk
derecede en ylksek dereceli mahkemede yargilanmis olmasi halinde veya beraat karari
verilmesi halinde” istisna getirilebilmektedir. Bagka bir ifadeyle, bu hallerde kanunla temyiz
yolu kapatilabilmektedir. Bizim Anayasamizin 36. maddesine de benzer sinirlama sebepleri
konulabilir.

c) Calisma ve s6ézlesme hirriyeti

Anayasa’nin ¢alisma ve stzlesme hirriyetini dizenleyen 48. maddesinde bu ézgurligu
sinirlamak igin higbir sebep ongorilmemistir.

Bu durumda, “Bir s6zlesmenin konusu ahlaka aykiri ise batil” olmayacak midir; ya da
“bir kimsenin 6zgurliguni tumuyle ortadan kaldiran ya da Olgusuz sekilde veya umumi
adaba aykin sekilde sinirlayan sézlesme yapilabilecek midir? Oysa “konusu ahlaka aykir
s6zlesmenin batil olacadl” ve “kimsenin dzgurliginden timiyle vazgegcemeyecegdi’ temel
hukuk ilkelerindendir. Medeni Kanun veya Borclar Kanunun’daki bu temel hukuk ilkelerine
aykirn soézlesmeleri yasaklayan hukimlerin Anayasal dayanadi bulunmamaktadir. Genel
ahlak, kamu duizeni ve kamu yararinin korunmasi amaciyla sinirlanabilmesi bu ézgurligin
icerigine ve niteligine uygun sinirlama sebepleridir. Bunlar Anayasa’nin 48. maddesine
konulabilir.

Ayni sekilde, sik¢a karsi karsiya geldigimiz, istedigi yerde “kurban kesme” veya “kapall
yerde sigara icme” yasaklarinin da agik bir anayasal dayanaklari bulunmamaktadir.

Bunlar icin simdilik, ancak pratik uyusum formull ile anayasal dayanak aranabilir. Bu
noktada en ideal hak Anayasa’nin 56. maddesinde dizenlenen “saglikli ve dengeli cevrede
yasama” hakki ve bu dogrultuda devlete ylklenen “gevreyi gelistirmek, cevre saghgini
korumak ve c¢evre kirlenmesini énlemek” 6devidir. Keza, Anayasa’nin 5. maddesindeki,
Devletin, “insanin maddi ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli sartlari hazirlama” gorevi
de bu tdr sinirlamalara Anayasal dayanak olusturabilir. Ancak, bdylesi bir yaklasimin da, bu
tir genel hikimlerin, giderek bitin hak ve ézgurlikler igin bir tir genel sinirlama sebebine
donlstirilmesi gibi, 6zgurlikler igcin son derece tehlikeli bir uygulamaya yol agabilme
olasiligi vardir.

-Anayasamizda bazi hak ve oézgirliikleri sinirlama sebepleri ise AiHS’nden daha
kapsamli, soyut ve muglaktir.

Ornegin, Anayasa’nin 26. maddesinde sayilan ifade 6zgurligini sinirlama sebepleri,
AiIHS’nin 10. maddesinde sayilanlara gére; keza, Anayasa’nin 68. ve 69. maddelerindeki
siyasi parti faaliyetlerine iliskin sinirlama ve yasaklamalar AIHS'in érgltlenme 6zglrltgine
iliskin 11. maddesine gore 6zgurlukleri sinirlayici olmak bakimindan daha kapsamli, soyut ve
muglaktir.

Batun bu sorunlarin saglkli bir gekilde c¢oézulebilmesinin yolu, Anayasanin 17.
maddesinden 74. maddesine kadar butin hak ve 6zgurliklerin tek tek gézden gegirilerek,



Avrupa norm ve standatlari da dikkate alinarak, her bir hak ve 6zgurlik igin icerik ve
niteliklerine uygun sinirlama sebepleri konulmasi, uygun olmayanlarin ayiklanmasidir.

B- 3. Grup sorunlar olarak yer verdigimiz hukukun Ustinligu ve hukuk devleti
sorunsali, bugln geldigimiz noktada, Anayasa hukukumuzun belki de en yumusak karnidir.
2001 Anayasa degisikliginde 12 Eylll tasarruflarini koruyan Anayasa’nin Gegici 15.
maddesinin son fikrasinin yurdrlikten kaldiriimasi disinda, bu konuda Anayasa’da hicbir
iyilestirme yapilmamistir. Hukukun Gstinligunu saglamak ve hukuk devletini etkin kilmak
bakimindan Anayasa’da bu yonde ciddi bir reform paketine ihtiya¢c vardir. Bu pakette

Oncelikle ele alinmasi gereken hususlar séyle 6zetlenebilir:

-Bagimsiz yargi éniindeki engellerin kaldirilarak yargi bagimsizliginin saglanmasi (AY.
Md 159, 144)

-Yargl denetimi diginda birakilan alanin daraltiimasi; idari eylem ve iglemlere karsi en
azindan sekli ya da bigimsel denetime olanak taninmasi (olaganisti KHK'ler, HSYK
kararlari, Yiksek Askeri Sura kararlari en azindan bigimsellikle sinirli denetime acgiimali.)

-Yasama dokunulmazhigi ve Meclis sorusturmasi kurumlari hem amagclarina uygun
islevlerini saglayacak, hem de siyasilerin haksiz olarak korunmalarini 6nleyecek sekilde
yeniden dizenlenmelidir.

C- 2. Grup sorunlar olan egemenligin kullaniimasinin Avrupa kurumlari organlari ile
paylagimi, bu toplantinin konusu ile dogrudan ve daha yakin ilgili olmakla birlikte, yukarida
da ifade ettigim Uzere, ¢6zimu bakimindan zaman tahammuli olan AB’'ne tam uyelik ile
paralelligi bulunan sorunlaridir. Bu nedenle, bu sorunun ¢ézimini daha ¢ok disunmeli,
tartismali ve toplum olarak hazmedebilmeliyiz.

iki glindiir izledigimiz tebliglerde de ifade edildigi gibi, Avrupa Birligine lye tlkelerin
dizenlemeleri ve uygulamalari dikkate alindiginda, Avrupa Birligi ile Gye Ulkeler arasindaki
egemenlik yetkisinin kullaniimasinin paylasimi ve Avrupa Birligi hukuku ile ulusal hukuk
arasindaki gatismanin, ¢ogunlukla bu konudaki genel ve/veya 6zel Anayasa hukumleri ile
¢6zuldugu ve bazilarinda da sorunun yliksek mahkeme ictihatlari ile asildigi goriimektedir.
Keza, Avrupa Birligi'ne Uye Ulkelerin bir ¢cogunda, yetki devrine iliskin andlasma ya da
kanunlarin, parlamentoda Ugte iki cogunlukla kabul edilmesi ya da referanduma sunulmasi
gibi, Anayasa degisikliklerine paralel bir usul ve prosedur uygulandigi gézlenmektedir.

Tarkiye’de 2004 Anayasa degisikligi ile Anayasa’nin 90. maddesine eklenen, “Usulliine
gore yururlige konulmug temel hak ve o6zguirluklere iliskin milletlerarasi andlagmalarla
kanunlarin ayni konuda farkli hdkimler igermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda
milletlerarasi andlasma hukimleri esas alinir” seklindeki hidkim, konulus amaci olan
ulusalusti hukuk ile ulusal hukuk kurallari arasinda saglikli bir kademelenme kurmak
bakimindan yetersiz kaldigi gibi; ginimuzde ulusalustu yapilanmalar ve onun yarattigi
degisen egemenlik anlayisi dogrultusunda, egemenlik yetkilerinin bu tar ulusallsti érgutlerin
organlariyla paylasiimasi sorununa higcbir ¢ézim getirmemektedir. Daha somut bir ifadeyle,
bu dizenleme, Avrupa Birligi'ne Uyelik slrecinde olan Turkiye bakimindan, daha bir dnemi
ve dnceligi bulunan AIHS hukuku ve 6zellikle de Avrupa Birligi Hukuku ile Tirk Hukuku
arasindaki kurallar kademelenmesi sorununu saglkh ¢dzemedigi gibi; Avrupa Birligi
organlarinin kullanmakta oldugu ve kullanacagd: yetkilere de Anayasal bir dayanak
kazandirmamaktadir. Aralarinda illiyet bagi bulunan bu iki sorunun birlikte ¢oézllmesi igin,
1982 Anayasasi’'nda bazi degisikliklerin yapilmasi gerekmektedir.

Bu dogrultuda, éncelikle Anayasa’nin egemenlik yetkilerinin kullaniimasina iligkin 6 ve
7. maddeleri yeniden dluzenlenerek, Avrupa Birligi gibi ulusaltstu yetkiler kullanan 6érgatlerin
bu yetkilerine Anayasal dayanak kazandiriimaldir. Ayrica, bu tir yetkiler kullanan érgutlere
Uyeligi saglayan ulusallsti andlagsmalara Anayasal deder kazandirmak ve bunlarin Anayasa
ile muhtemel ¢atismasini énlemek igin, bu tir andlasmalari uygun bulma kanununun, bazi
Avrupa Devletlerinde oldugu gibi, Turkiye Blayuk Millet Meclisinde kabulli ve yurarlige
girmesi bakimindan, Anayasa degisiklikleri ile paralellik kurulmahdir. Hatta, yine de



cikabilecek muhtemel ulusallstli andlasma-Anayasa ¢atismasini daha bastan dnlemek igin,
ulusalUstu yetkiler kullanan 6rgutlere tyeligi saglayan andlagsmalarin Anayasa’ya uygunlugu
icin, Anayasa Mahkemesi’nde 6ndenetim yolu agilmasi da dustntlebilir.

Keza, ulusallsti/uluslararasi hukuk ile Tiark hukuku arasinda kurallar
kademelenmesini belirlemeyi amaclayan, 1982 Anayasasi’'nin 90. maddesine 2004 Anayasa
degisikliginde eklenen mevcut c¢atisma hukmu, daha somut ve belirgin icerikle yeniden
dizenlenmelidir.

Bu amacla, 1982 Anayasasi’nda birbirini tamamlayan su dedisiklikler yapilmasinda
yarar vardir.

1- 1982 Anayasasi’nin 6. maddesinin 2. fikrasinda yapilmasi 6nerilen degisiklik:

“Tark milleti egemenligini Anayasa’nin koydugu esaslara gore yetkili organlari eliyle
kullanir. Turkiye Cumhuriyeti'nin taraf oldugu ulusalustu yetkiler kullanan o6rgut ya da
kuruluglara iliskin andlagsmalar bakimindan Turk Milleti egemenligini, diger milletlerle esit
kosullarda, bu 6rgut veya kuruluglarin yetkili organlari eliyle kullanir.”

2- 1982 Anayasasi’nin 7. maddesine eklenmesi 6nerilen hukim:

“‘Bu yetki devredilemez; Anayasa ve Anayasa’nin degistiriiemez hukimleri ile uyum
icinde, milletlerarasi yukumliltklere uygun olarak kullanilir.” Ya da “Bu yetki devredilemez.
Anayasa ve Anayasa’nin degistirilemez hikumleri ile uyum iginde olmak kosuluyla,
ulusalustu yetkiler kullanan 6rgit ya da kuruluglara Uyeligin gerektirdigi yukamlalikler
sakhdir.”

3- 1982 Anayasasi’'nin 67. maddesinin 1. fikrasina eklenmesi 6ngorilen hikim:

“Avrupa Birligi vatandaslarinin, Avrupa Parlamentosu sec¢imlerinde ve mabhalli
secimlerde kullanacaklari se¢gme ve secilme haklari saklidir.”

4- 1982 Anayasasi’nin 90. maddesinin birinci fikrasina eklenmesi 6nerilen hukum:

“Ulusalusti yetkiler kullanan 6rgit ya da kuruluslara dyeligi saglayan andlasmalari
uygun bulma kanununun Tirkiye Buyldk Millet Meclisi'nde kabult ve yirarlige girisinde,
Anayasa’nin 175. maddesi hukimleri uygulanir.”

5- 1982 Anayasasi’nin 90. maddesinin son fikrasinin son cumlesinde yapilmasi
Onerilen degisiklik:

“Ulusalusti yetkiler kullanan érgit ya da kuruluslara Uyeligin gerektirdigi andlasma
hidkimleriyle kanunlarin ¢atismasi halinde andlasma hikamleri uygulanir.”

6- Ulusalustl yetkiler kullanan 6rgit ya da kuruluslara Gyeligi saglayan andlagsmalarla,
Anayasa arasinda muhtemel ¢catismayi daha bastan énlemek igin, bu tir andlagmalar
bakimindan 6ndenetim yolunun agilmasi da dusindlebilir. Ancak, bunun igin, Anayasa’nin
Ozellikle 146. ve takip eden bazi maddelerinde koklu degisiklikler yapmak gerekecektir.



