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Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s ,  
Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s ’n n devamıdır. C. I-XXI Gaz  
Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  adıyla yayımlanmış olup C. XXII ve 
devamı Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  
adıyla yayımlanacaktır.

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  1997 
yılından t baren yılda 2 sayı, 2011 yılından t baren se yılda 4 sayı olarak 
yayımlanmakta olan hakeml  b r derg d r. 

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes   Hukuk Fakültes  Derg s  27.05.2010 
tar h nden t baren TÜBİTAK - ULAKBİM tarafından taranmaktadır.

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s  konu 
sınırlaması olmaksızın hukuk alanında yapılan tüm akadem k çalışmalara yer 
vermekted r. Derg n n amacı hukuk l teratürüne katkı sağlamaktır.
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Merhaba Saygıdeğer Okuyucular,

Kısa b r aradan sonra derg m z n 22. c ld yle yen den karşınızdayız. 
B l nd ğ  üzere, 7141 Sayılı Yükseköğret m Kanunu le Bazı Kanun ve Kanun 
Hükmünde Kararnamelerde Değ ş kl k Yapılmasına Da r Kanun’un 183 
Numaralı Ek Maddes  le Gaz  Ün vers tes  k ye bölünmüş ve d ğer sosyal 
b l mler alanındak  fakültelerle b rl kte Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  de 
Gaz  Ün vers tes ’nden ayrılarak 18 Mayıs 2018 tar h  t barıyla Ankara Hacı 
Bayram Vel  Ün vers tes  adında kurulan yen  b r ün vers teye devred lm şt r. 
Fakültem z bundan böyle Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  bünyes nde 
aynı kadro ve hevesle akadem k faal yetler ne devam edecekt r.

1997 yılından bu yana faal yette olan Gaz  Ün vers tes  Hukuk 
Fakültes  Derg s  de bundan sonra Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  
Hukuk Fakültes  Derg s  adıyla Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s ’n n 
devamı olarak yayın hayatına kaldığı yerden devam edecekt r. Değ şen sadece 
adımız olacaktır.

 Derg m z n bu yılk  sayılarının yayımlanması, bölünme sürec ndek  
bürokrat k şlemlerden dolayı b raz gec km şt r. Ancak 2018 yılına a t bütün 
sayılarımızın bu yıl sona ermeden okuyucuyla bulaşacağını memnun yetle 
bel rtmek ster z.

Derg m ze yazar, hakem ve okuyucu olarak katkı sunan tüm hukukçulara 
teşekkür eder, yen  sayılarda buluşmak üzere esenl kler d ler z. Sevg  ve 
saygılarımızla…

         
          Ed törler Kurulu Adına

     Prof. Dr. Hayrett n ÇAĞLAR 
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Dear Readers,

After a short break we are glad to meet you in the 22nd Volume of our 
Law Review. According to Law Nr. 7141, which divides specifi ed universities, 
Gazi University Faculty of Law was also separated from Gazi University 
along with other faculties of social sciences and on 18 May 2018 it has been 
transferred to a new established University, named Ankara Hacı Bayram Veli 
University. Hence, our faculty will continue its academic activities within 
the body of Ankara Hacı Bayram Veli University with the same staff  and 
enthusiasm.    

Gazi University Faculty of Law Review, which has been published 
since 1997, will continue to be published as a continuation of Gazi University 
Faculty of Law Review under the name of Ankara Hacı Bayram Veli University 
Faculty of Law Review. Only the name of our review has changed. 

The publication of this year’s issues are a bit delayed because of the 
bureaucratic procedures arising from division process. However, we would 
like announce that all our issues for 2018 will be published before the end of 
this year.

Lastly, we would like to thank all law professionals who contributed to 
our journal as writers, referees and readers. We wish to meet you in the new 
issues. 

With aff ection and respect...

    On  Behalf of Board of Editors

                 Prof. Dr. Hayrettin ÇAĞLAR
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ANKARA HACI BAYRAM VELİ ÜNİVERSİTESİ HUKUK 
FAKÜLTESİ DERGİSİ (AHBVÜ-HFD)

YAYIN İLKELERİ

1. Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi 
(AHBVÜ-HFD), ULAKBİM tarafından taranan “Hakemli Dergi” statüsün-
de yılda dört sayı olarak yayımlanır. 2016 Temmuz ayından itibaren iki ha-
kemli sisteme geçilmiştir. 

2. Derg ye gönder len makaleler başka b r yerde yayımlanmamış veya yayım-
lanmak üzere gönder lmem ş olmalıdır. Makalen n derg m ze gönder lm ş 
olması, yazarın bu konudak  taahhüdü anlamına gel r.

3. Makaleler; “Microsoft Word” programında hazırlanmış olmalıdır. Ana met n 
T mes New Roman 12 punto, normal st l; d pnotlar T mes New Roman 10 
punto, normal st l olarak hazırlanmış olmalı ve elektron k posta le gönde-
r lmel d r.

4. Derg ye gönder len makaleler n met n kısmının, 40 sayfayı veya 15.000 
kel mey  geçmemes  gerek r.

5. Derg n n yazı d l  esas olarak Türkçe olmakla b rl kte, derg de İng l zce, 
Almanca ve Fransızca makalelere de yer ver lmekted r.

6. Derg ye gönder len makaleler n başına, en az 100 en çok 200 kel meden 
oluşan öz ve özün yazıldığı d llerde başlık ve beşer anahtar kel me eklen-
mel d r. Türkçe makaleler ç n Türkçe öze ek olarak; İngilizce, Almanca ve 
Fransızca d ller nden b r nde daha öz eklenmes  gerekmekted r. Yabancı d l-
de makaleler ç n se makalen n yazıldığı d lde ve Türkçe özün eklenmes  
gerekmekted r.

7. Makalelerde, yazar adları, yazarın çalıştığı kuruluş b lg ler  ve elektron k 
posta adresler  açık ve doğru b r şek lde bel rt lmel d r.

8. Yazarların derg ye gönderd kler  makaleler n denet m n  yapmış oldukları 
ve bu hal yle “basıma” hazır olarak verd kler  kabul ed l r. Ed törler kuru-
lunca yapılan ön ncelemede, b l msell k (alan yönünden denet m) ölçütle-
r ne ve derg  yazım kurallarına uyulmadığı veya olağanın üzerinde yazım 
yanlışlarının tesp t ed ld ğ  yazılar ger  çevrilir.

9. Ed törler kurulunca ön değerlend rmes  yapılan makaleler, kör hakeml k 
s stem  uyarınca yazar adları met nden çıkarılarak k  hakeme gönder l r. 
Hakemlere gönder len makalelere “Makale ID” numarası ver l r ve bu nu-
maralar yazarlara b ld r l r. Yazarlar, makalen n durumunu makale tak p 
s stem nden göreb l r. Yazarlara makalen n hang  hakemlere gönder ld ğ  le 
lg l  b lg  ver lmez. Hakemler n raporlarında düzeltme stemes  durumun-
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da yazar, sadece bel rt len düzeltmeler çerçeves nde değ ş kl k yapab l r. 
Yazar, hakemler tarafından öner len düzeltmeler  yaptıktan sonra hakemle-
r n öner s  doğrultusunda tekrar hakem denet m ne başvurulab l r. Hakem-
lerden b r  olumlu, d ğer  olumsuz görüş b ld rd ğ nde makale, üçüncü b r 
hakeme gönder l r. Hakemler n raporlarının olumsuz olması durumunda, 
üçüncü b r hakem ncelemes  yapılmaz. Hakem ncelemes ne göre yayım-
lanmayan yazılar, yazarına ger  gönder lmez. Yazara durum hakkında b lg  
ver l r.

10. Derg de, hakem denet m nden geçen makaleler ve çev r ler dışında, k tap 
ncelemes , mevzuat değerlend rmes , b lg lend r c  notlar ve yargı kararı 

tahl l ne de yer ver leb l r. Bu n tel ktek  yazılar ed törler kurulunca kabul 
ed leb l r veya ger  çevr leb l r.

11. Makaleler yayımlanmak üzere kabul ed ld ğ  takd rde, elektron k ortamda 
tam met n olarak yayımlamak da dâh l olmak üzere tüm yayım hakları 
Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes ’ne a t olur. Yazarlar tel f haklarını 
Ün vers te’ye devretm ş sayılır, yazara ayrıca tel f ücret  ödenmez.

12. Makalen n sonunda, makalede yararlanılan kaynakların l stelend ğ  kay-
nakça yer almalıdır. Kaynakça, yazarların soy sm ne göre alfabet k olarak, 
lk satır asılı şek lde sıralanmalıdır.

13. Yararlanılan kaynaklar kaynakçada şu şekilde yer almalıdır: 

 K taplar:
 SOYAD, Ad: Eser n Adı, Baskı, Yayınev , Basıldığı Yer, Yıl. 
 Örnek: AYHAN, Rıza: Ticarî İşletme Hukuku, II. Baskı, Turhan Kitabe-

vi, Ankara, 2007.
 Makaleler:
 SOYAD, Ad: “Makalen n Başlığı”, Makalen n Yer Aldığı Eser n Adı, C lt 

No., Sayı No., Makalen n Yer Aldığı Sayfa Aralığı.
 Örnek: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonunun Hukuki Ma-

hiyeti”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi: Prof. Dr. Naci 
Kınacıoğlu’na Armağan, C. I, Sa. 2, s. 31-40.

 İnternet ortamında bulunan kaynaklar ç n parantez çer s nde URL ve say-
fasına er ş m tar h  bel rt lmel d r.

 Örnek: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonunun Hukuki Ma-
hiyeti”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi: Prof. Dr. Naci 
Kınacıoğlu’na Armağan, C. I, Sa. 2, s. 31-40. (http://www.hukuk.gazi.
edu.tr/editor/dergi/1_2_3.pdf, erişim: 13.06.2010)



VIII

 B rden fazla yazar tarafından hazırlanmış çalışmalarda, tüm yazarların ad 
ve soyadları tam olarak yazılmalıdır.

 Örnek: OĞUZMAN, M. Kemal / SELİÇİ, Özer / OKTAY-ÖZDEMİR, Sai-
be, Eşya Hukuku, Gözden Geçirilmiş 11. Baskı, Filiz Kitabevi, İstanbul, 
2006.

14. Yararlanılan kaynaklara ilişkin atıfl ar, her bir sayfa sonunda dipnot ola-
rak gösterilmelidir. İlk atıfta kaynakçada yer alan tüm b lg ler yer alma-
lıdır. Kaynakçadan farklı olarak, lk atıfta yazarların adı ve soyadı (Adı 
SOYADI) şeklinde yazılmalı ve çalışmanın adından (,) ile ayrılmalıdır. 
Yararlanılan sayfa, künyenin en sonunda yer almalıdır.

 Örnek: Rıza AYHAN, “Tasarruf Mevduatı S gorta Fonunun Hukuk  Ma-
h yet ”, Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s : Prof. Dr. Nac  
Kınacıoğlu’na Armağan, C. I, Sa. 2, s. 33.

 Aynı kaynağa daha sonra yapılacak atıfl arda SOYAD, sayfa numarası bel r-
t lmel d r.
Örnek: AYHAN, s. 36.
Aynı yazarın b rden çok çalışmasından yararlanılmış ve çalışmaların yılları 
farklı se parantez çer s nde çalışmanın yılı bel rt lmel d r. 
Örnek: AYHAN, (2007), s. 53.
            AYHAN, (1997), s. 33.
Yıllar aynı se, çalışmanın sm ,  yazarın d ğer çalışmalarından ayırt 
ed lmes n  sağlayacak şek lde kısaltılarak kullanılmalıdır.
Örnek: AYHAN, İşletme, s. 76.

AYHAN, Tasarruf, s. 33.

İlet ş m Adres :  Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  
   Hukuk Fakültes  Emn yet Mah.     
   Muammer Bostancı Cad. No: 4  
   (Beşevler Metrosu Yakını) Beşevler/ANKARA
 Tel:  (312) 216 20 72
 Faks: (312) 215 01 69 
 web: http://hukuk.ahbv.edu.tr/
         e-posta: hukukderg @hbv.edu.tr, derg hukuk2013@gma l.com,   
   hukukderg @gaz .edu.tr.
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ANKARA HACI BAYRAM VELİ UNIVERSITY FACULTY OF LAW 
REVIEW (AHBVÜ-HFD) EDITORIAL POLICY

1. Ankara Hacı Bayram Vel  Un vers ty Faculty of Law Rev ew (AHBVÜ-HFD) 
s publ shed four  t mes per year as a “peer-reviewed journal” and ndexed by 

ULAKBIM. S nce July 2016 “double peer-review” system has started to be 
appl ed. 

2. Art cles subm tted to the Journal should not have been publ shed or subm tted 
elsewhere to be publ shed. Subm ttal of the art cle to our Journal const tutes a 
comm tment by the author.

3. Art cles should be wr tten n “Microsoft Word” software. Body of the art cle 
should be formatted as T mes New Roman 12 po nts, normal style; footnotes 
should be formatted as T mes New Roman 10 po nts, normal style and 
subm tted v a e-ma l to the Ed tor.

4. Text of the art cles subm tted to the Journal, should not exceed 40 pages or 
15.000 words.

5. The ma n language of the Journal s Turk sh; however art cles n Engl sh, 
German or French are also publ shed.

6. Art cles subm tted to the Journal should be accompan ed by abstract 
compr sed of m n mum 100 max mum 200 words and f ve keywords n the 
languages of the abstracts. If the art cle s n Turk sh; an abstract  n Engl sh, 
German or French must also be supplemented. If the art cle s n a fore gn 
language; t must be accompan ed by an abstract n Turk sh.

7. Names of the authors, the r nst tut ons and e-ma l addresses should be 
prov ded clearly and correctly along w th the art cle.

8. It s assumed that the authors have subm tted the art cles to the Journal after 
proof-read ng and the art cles are ready to be publ shed. Upon the prel m nary 
aud t of the Ed tor al Board, art cles that are determ ned to be not compl ant 
w th sc ent f c standards and/or ed tor al pol cy of the Journal or art cles that 
conta n m stypes above the ord nary are decl ned. 

9. Follow ng the prel m nary aud t of the Ed tor al Board, the art cles are sent 
to two peer rev ewers w thout the name of the author n accordance w th 
the bl nd rev ew format. An “Article ID” number s g ven to the art cles sent 
to rev ewers. Authors are also nformed about th s number. Authors can see 
the rev ew process w th the help of art cle track ng system. Authors are not 
nformed regard ng the dent ty of the rev ewers. If the rev ewers demand 
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correct ons, the author may amend the art cle only n reference to these 
correct ons. Follow ng the correct ons made by the author, the art cle may 
be re-presented to the rev ewer as per the rev ewers’ w sh. If the art cle s 
decl ned by the rev ewers; no subsequent rev ews are carr ed out. If the art cle 
s decl ned by one rev ewer but accepted by other, then the art cle w ll be sent 

to th rd rev ewer. Decl ned art cles are not sent back to the r authors. The 
author w ll be nformed regard ng the c rcumstance.

10. Book rev ews, op n ons on leg slat on, adv sory notes and court dec s on 
analyses may also be publ shed n the Journal along w th peer rev ewed 
art cles and translat ons. Such mater als may be accepted or decl ned by the 
Ed tor al Board.

11. All publ sh ng r ghts of art cles that are accepted to be publ shed,       nclud ng 
full-text publ cat on onl ne, but not l m ted to t, w ll belong to Ankara Hacı 
Bayram Vel  Un vers ty. Authors are assumed to have transferred these r ghts 
to the Un vers ty and they are not pa d any royalt es.

12. A b bl ography, compr sed of the resource mater als c ted n the art cle, should 
be prov ded at the end of each art cle. The b bl ography should be arranged 
alphabet cally w th regards to the surnames of the authors and the f rst l ne 
hang ng.

13. Mater als c ted n the b bl ography should be styled as such:
Books:
SURNAME, Name: T tle, Ed t on, Publ sher, Place publ shed, Year publ shed. 
Example: AYHAN, Rıza: Ticarî İşletme Hukuku, 2nd Edition, Turhan Kitabevi, 
Ankara, 2007.
Art cles:
SURNAME, Name, “Title of the Article”, Title of the Book/Journal, Volume, 
Number, pp.
Example: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı Sigorta Fonunun Hukuki 
Mahiyeti”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi: Prof. Dr. Naci 
Kınacıoğlu’na Armağan, Vol. I, No. 2, pp. 31-40.
URLs of onl ne mater als should be nd cated n brackets along w th the date 
of access.
Example: AYHAN, Rıza: “Tasarruf Mevduatı S gorta Fonunun Hukuk  
Mah yet ”, Gaz  Üniversitesi Hukuk Fakültes  Derg s : Prof. Dr. Nac  
Kınacıoğlu’na Armağan, Vol. I, No. 2, pp. 31-40. (http://www.hukuk.gaz .
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edu.tr/ed tor/derg /1_2_3.pdf, Date accessed: 13.06.2010)
If the mater al s co-authored; names of each author should be fully prov ded.
Example: OĞUZMAN, M. Kemal / SELİÇİ, Özer / OKTAY-ÖZDEMİR, 
Sa be, Eşya Hukuku, Rev sed 11. Ed t on, F l z K tabev , İstanbul, 2006.

14. C tat ons for referred resources should be added as footnotes at the end of 
each page. F rst c tat on should nclude complete nformat on regard ng 
the resource mater al. D ss m larly to the b bl ography, f rst c tat on to any 
resource mater al must nclude the name of the author as (Name SURNAME) 
and a comma must be placed between the name of the author and the t tle of 
the mater al. Relevant page of the mater al should be at the end of the c tat on.

Example: Rıza AYHAN, “Tasarruf Mevduatı S gorta Fonunun Hukuk  
Mah yet ”, Gaz  Üniversitesi Hukuk Fakültes  Derg s : Prof. Dr. Nac  
Kınacıoğlu’na Armağan, Vol. I, No. 2, p. 33.

Subsequent c tat ons to same resource mater al should be as such: SURNAME, 
page number.

Example: AYHAN, p. 36.
If more than one mater al by a s ngle author are referred to and the publ cat on 
years of these mater als d ff er, year for each mater al should be nd cated n 
brackets.

Example: AYHAN, (2007), p. 53.
                AYHAN, (1997), p. 33.

If the years for each mater al are same, t tle of the mater al should be abbrev ated 
to d st ngu sh t from other mater als wr tten by the same author.
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TÜRKİYE’DE KATILIM SİGORTACILIĞI

Mehmet Al  AKSOY*

ÖZ

1980’den beri Katılım sigortacılığı özellikle Malezya olmak üzere Müslüman 
ülkeler yanında Avrupa Ülkeleri ve ABD’de uygulanmaktadır. Türkiye’de katılım 
sigortacılığı uzun yıllardır uygulanmasına rağmen 2017 yılında katılım sigortaları 
yönetmeliği ile ilk kez mevzuata girmiştir. Katılım sigortacılığındaki risk, sigortacı 
tarafından üstlenilmemekte, katılımcılar arasında paylaştırılmaktadır. Bu amaçla risk 
fonu ile sermayedar fonu ayrılmakta ve sigortacı tarafından risk fonun idaresi üstle-
nilmektedir. Ayrıca fon, katılım finansı araçlarına yatırılmaktadır.   İlgili çalışmada 
katılım sigortacılığının işleyişinin, tarafl arının, unsurlarının, hukuki niteliğinin ve ka-
tılımcıların hak ve menfaatlerinin açıklığa kavuşturulması amaçlanmaktadır.

Anahtar Kelimeler: İslami Sigortacılık, Tekafül, Katılım Sigortacılığı, Risk 
Fonu, Risk Fonu Yönetim Modelleri.

PARTICIPATION INSURANCE IN TURKEY

ABSTRACT 

Participation insurance has been implemented in Muslim countries since 
1980, especially in Malaysia, As well as in European countries and the United 
States. Although participation insurance has been applied for many years in Turkey, 
legislation was introduced for the fi rst time with participation insurance regulation 
in 2017.  The risk of participation insurance is not taken by the insurer but is shared 
among the participants. For this purpose, the risk fund is separated from the investor 
fund and the risk fund administration is undertaken by the insurer. In addition, the 
fund is invested in participation fi nance instruments. In this study, it is aimed to clarify 
the function, participants, elements, legal nature of participation insurance, and the 
rights and benefi ts of the participants.

Keywords: Islamic Insurance, Takaful, Participation Insurance, the Risk Fund, 
risk Fund Management Methods.
* Öğr. Gör. Dr., Ankara Hacı Bayram Vel  Ün vers tes  Tapu Kadastro Yüksekokulu 
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1.Genel Olarak Katılım S gortacılığı 

İnsanlar var oluşlarından t baren çeş tl  r sklere maruz kalmışladır. 
Maruz kalınan r skler se r sk  önleme veya r sk n etk s n  azaltmaya yöne-
l k önlemler n alınmasını gerekl  kılmıştır. Alınan önlemlerden b r s  de s -
gorta olarak fade ed lmekted r. S gortanın; lk olarak Mısır’da (MÖ 4500), 
daha sonra Bab l İmparatorluğu’nda kervan soygunlarına karşı (MÖ 1800 ) 
ve H ndularda kred  anlaşmalarında (MÖ 600) uygulamalarına rastlanmakta-
dır. İslam hukukunda se âk le ve velâ ak tler  s gortacılığın lk düzenlemeler  
olarak görülmekted r1. Modern anlamdak  s gortacılığın temel n n se 14. ve 
15. yüzyıllarda den zc l k (nakl yat) s gortaları le b rl kte atıldığı, 17. yüzyı-
lın sonlarından t baren kara s gortalarında yaygınlaştığı kabul ed lmekted r2. 
S gorta zaman çer s nde gel şm ş ve değ şen r sk koşullarına göre şek llenen 
ht yaçları karşılamak amacıyla pek çok r sk  kapsamına alarak s gorta türler  

oluşmuştur. 

S gorta sözleşmes , s gortacının b r pr m karşılığında, k ş n n para le 
ölçüleb l r b r menfaat n  zarara uğratan tehl ken n meydana gelmes  hâl nde, 
bunu tazm n etmey  ya da b r veya b rkaç k ş n n hayat süreler  sebeb yle ya 
da hayatlarında gerçekleşen bazı olaylar dolayısıyla bel rl  b r m ktar para 
ödemey  veya d ğer ed mlerde bulunmayı yükümlend ğ  sözleşmed r (TTK 
m 1401).  Katılım s gortaları dışında kalan söz konusu s gorta türünü fade 
etmek ç n “konvans yonel s gorta” kavramı kullanılmaktadır3. Katılım s gor-
taları se toplumun genel n n maruz kalab leceğ  r skler n b r d ğer  hesabına 
üstlen lmes  le karşılıklı dayanışma lkes ne dayalı olarak müştereken garant  
altına alınmasını amaçlayan ve faal yetler n İslam  esaslardan hareketle yürü-
tüldüğü s gorta türünü fade etmekted r.

1 Hasan, HACAK: İslâm Hukukunda S gorta ve Fıkıh B lg nler n n S gortaya Yaklaşımının 
Genel B r Değerlend rmes , M.Ü. İlah yat Fakültes  Derg s , C. 10, S 2016/1, s. 21-50, s. 
21,27;  Brian, KETTELL: Introduction to Islamic Banking and Finance (1), Hoboken, 
GB:Willey, 2011. s 129. Esasında söz konusu kurumlar r skler n zararlı sonuçlarına b rl kte 
katlanma n tel ğ  taşımakla b rl kte, s gorta g b  öngörme n tel ğ  değ l r sk gerçekleşt kten 
sonra yardımlaşma n tel ğ  taşımaktadır.

2 Şaban, KAYIHAN / Ömer, BAĞCI: S gorta Hukuku Dersler , Umuttepe Yayınları, 
Kocael

 2016, s 32-34; Hakan, ASLAN: Türk y’de Tekafül (İslam  S gorta) Uygulamaları: 
Problemler ve Çözüm Öner ler , Uluslararası İslam Ekonom s  ve F nansı Araştırmaları 
Derg s , 2015, Y. 1, C. 1, S. 1, s. 93-117, s 95.

3 ASLAN, s. 95; Seyran, ÖZCAN: Tekafül (Katılım S gortacılığı) Muhasebes , Muhasebe 
B l m Dünyası Derg s , Haz ran 2017, C. 19, S. 2, s. 351-377, 355.
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1.1. Katılım S gortacılığı Kavramı

“Katılım S gortacılığı Çalışma Usul ve Esasları Hakkında Yönetmel k 
(KSY)4” kapsamında düzenlenen katılım s gortacılığı, doktr  nde “tekafül”, 
“fa zs z s gortacılık veya “ slam  s gortacılık” olarak ncelenen kurumun 
eş anlamlısı olarak kullanılmaktadır5. Tekafül, karşılıklı veya müşterek 
sorumluluk anlamına gelen “kefalet” kavramından türet lm ş Arapça b r 
kel med r6. Ayrıca katılım s gortacılığının uluslararası l teratürdek  adını fade 
etmekted r7.

Katılı m s gortacılığı, aynı r ske maruz kalan b reyler n b r araya gelme-
ler  suret yle ödeyecekler  katkı pr mler  le r sk  müştereken üstlend kler  ve 
r sk  gerçekleşenler n yaşayacakları olumsuzlukları b r arada telaf  etme esası-
na dayanan s gorta türüdür. Katılım s gortalarında aynı r ske maruz katılımcı-
lardan toplanan katılım pr mler  b r araya get r lmekte ve b r fon havuzu oluş-
turulmakta; r sk n sonuçları bu havuzdan sağlanmakta ve toplanan pr mler n 
katılım f nansı yöntemler ne uygun değerlend r lmes  yoluna g d lmekted r8. 

1.2. Tar h  Gel ş m

İslam Hukuku araştırmacılarının geleneksel s gortacılık ürünler n  İs-
lam Hukuku açısından sakıncalı bulması, faal yetler n  İslam D n n hassas -
yetler ne duyarlı olmayı terc h eden k ş ler  yen  b r s gortacılık alanına yön-
lend rm şt r9. Katılım s gortacılığı, konvans yonel s gorta kapsamına g rmek 
stemeyenler  s steme çekmek amacıyla oluşturulmuştur ve lk kez Dünya 

İslam B rl ğ  Fetva Konsey ’n n kurulması ve Sudan başta olmak üzere Arap 
ülkeler , Malezya ve Endonezya g b  Uzak Doğu ülkeler nde 1979 yılında fa-

4 RG: S: 30186; T: 20.09.2017.
5 ÖZCAN, s. 353; İsma l, YILDIRIM: Tekafül (İslam ) S gortacılık S stem n n Dünyadak  

Gel ş m  ve Türk ye’de Uygulanab l rl ğ , Organ zasyon ve Yönet m B l mler  Derg s , C. 
6, S. 2, 2014, s. 49-58, s. 49; Kad r Murat, ALTINTAŞ: Katılım Bankacılığı Çerçeves nde 
Alternat f B r S gorta S stem : Tekafül S gorta S stem n n Türk ye’de Uygulanab l rl ğ , 
AİBU Sosyal B l mler Enst tüsü Derg s , 2016, C 16, S 2, s 115-142, s 116.

6 Serdar, MUTÇALIŞ: Arapça-Türkçe Sözlük, Dağarcık Yayınları, İstanbul 1995, s. 767.
7  Levent, SEZAL: Türk ye’de S gortacılık Sektörünün Değerlend r lmes  ve Fa zs z 

S gortacılık S stem n n Uygulanab l rl ğ , Uluslararası Sosyal Araştırmalar Derg s , C. 10, 
S. 52, Ek m 2017, s. 1156-1167, s. 1162.

8 Muhammad Akram, KHAN: Islam c Ecoom cs and F nance: A Glossary, 2nd Ed t on, 
Routledge Pr nt ng, London and Newyork 2003, s. 177.

9 ALTINTAŞ, s. 117.
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al yet ne başlamıştır10. 1980’lerden t baren se İslam İşb rl ğ  Teşk latı tekafül 
s gortacılığını onaylamıştır11. Söz konu su s stem; Mısır, Cezay r, Ürdün, Tu-
nus, Suud  Arab stan, Kuveyt Bahreyn, Senegal ve S ngapur ve b rçok Avrupa 
ülkes yle ABD g b  b rçok ülkede uygulanmakta12 olup, en gel şm ş olduğu 
ülke Malezya’dır.  Ayrıca katılım s gorta ş rketler  yanında b rçok s gorta ş r-
ket  tarafından, klas k anlamda s gorta ürünler  yanında katılım s gortacılığı 
ürünler  sunulmaktadır13. 

1.3. Türk ye’de Katılım S gortacılığına Yönel k Yasal Düzenleme

 Türk ye’de, b rçok ş rket tarafından uygulanan katılım s gortacılığı; 
2017 yılında 301816 sayılı “Katılım S gortacılığı Çalışma Usul ve Esasları 
Hakkında Yönetmel k” kapsamında yasal düzenlemeye kavuşmuştur. KSY, 
katılım s gortacılığının şley ş , gel ş m , sağlıklı tak b , s stem n güven l r-
l ğ n n sağlanması, katılımcıların hak menfaatler n n gözet lmes  ve katılım 
s gortacılığı faal yet ne l şk n usul ve esasların düzenlenmes  amacını taşı-
maktadır. 

 KSY m. 3/1/f’de katılım s gortacılığı tanımlanmıştır. Bu tanımlamaya 
göre katılım s gortası, ortak r sk paylaşımı ve dayanışma esasına dayalı ola-
rak, katılımcıların kend ler  ve d ğer katılımcıların tazm nat ve/veya b r k m 
ödemeler ne l şk n talepler n n karşılanmasını sağlamak amacıyla oluşturu-
lan r sk fonuna katkı pr m  öded kler  ve oluşan fonunun s gortacılık faal yet  
yapmasına z n ver len b r s gorta ş rket  tarafından katılım f nans lkeler  esas 
alınarak yönet ld ğ  s gorta türüdür. 

2. Hukuk  N tel ğ

Konvans yonel s gorta sözleşmeler nde, s gortacı pr m karşılığında 
s gortalıya a t r z koları üzer ne almakta; yan  r sk s gortacıya transfer ed l-
mekted r (r z ko taşıma teor s ). Bu nedenle s gorta sözleşmes  su jener s b r 
sözleşme olarak kabul ed lmekted r14. Katılım s gortacılığında se s gorta ş r-

10 Dünyada Tekafül, Er ş m: tekafül.net. Er ş m Tar h : 03.02.2018.
11 ÖZCAN, s. 352.
12 YILDIRIM, s. 54.
13 All anz’ın Bahreyn’dek  Al anz Tekafül ve Reasüans konusunda Sw ss Re’n n Sw ss 

Retakaful Ş rket  örnek olarak göster leb l r. YILDIRIM, s. 54.
14 Mustafa, ÇEKER: S gorta Hukuku, 16. Bası, Karahan K tabev , Adana 2016, s. 57.S gorta 

sözleşmes n n başkası hesabına ş görme n tel ğ  taşıdığı görüşü ç n bkz. Rayegân, 
KENDER: Türk ye’de Husus  S gorta Hukuku, Onbeş nc  Bası, On k  Levha, İstanbul, 
2016, s. 168. S gorta sözleşmes n n tem nat sözleşmes  başlığı altında değerlend r lmes  
hakkında bkz. Mehmet Çeleb , CAN: Türk Borçlar Kanunu’nun 603. Maddes n n Kıymetl  
Evrak Hukukunda Uygulanab l rl ğ  - Avalde Eş n Rızası Aranmalı mı ?, GÜHFD, Yıl: 
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ket  b r ücret karşılığında fonun katılımcılar hesabına ve kend  adına dares n  
üstlenmekte veya fonu kâr – zarar ortaklığı kapsamında şletmekted r. Ayrıca 
gerçekleşen r z koları s gorta ş rket  üstlenmemekte, dares n  üstlend ğ  fon 
tarafından karşılama yükümlülüğü altına g rmekted r. 

Öncel kle katılım s gortalarında zararın ortaya çıkması durumunda za-
rarın r sk fonundan tazm n ed lmes  şekl nde bağımsız b r yükümlülük altına 
g r lmes n n katılım s gortasına garant  sözleşmes  n tel ğ  kazandırmadığını 
bel rtmek gerek r. Z ra katılım s gortalarında s gortacı, s gorta ett ren  bel rl  
b r davranışa sevk etmek amacıyla değ l fonu dare ederek gel r elde etmek 
amacıyla hareket etmekted r. D ğer katılımcılar da aynı şek lde katılımcıyı 
bel rl  b r şek lde davranmaya sevk etmek amacıyla değ l günlük hayatta kar-
şılaştıkları r skler n kümülat f olarak karşılanmasını sağlama amacıyla hare-
ket etmekted r. Yan  rade karşı tarafın f l n gerçekleşmes ne değ l kend s ne 
a t zararlı sonucun ufak b r ödeme karşılığında katlanab l r kılınmasına yö-
nelmekted r.  Ayrıca s gorta sözleşmes nde halef yet söz konusu ken garant  
sözleşmes nde halef yet söz konusu değ ld r15. 

Katılım s gor ta ş rket n n asıl yükümlülüğü r sk fonunun yönet lmes -
d r. S gorta ş rket  ayrıca tazm natların ödenmes  ve s gortayla lg l  d ğer tek-
n k ve yasal şlemler  de yer ne get rmekle yükümlüdür. Yan  katılım s gorta-
larında s gorta ş rket nce r sk değ l fonun dares n  katılımcılar ç n ve onların 
menfaat ne üstlen lmek olup kanımızca söz konusu sö zleşmen n hukuk  n te-
l ğ  t bar yle ş görme sözleşmes n n b r türü olan vekalet sözleşmes  olarak 
n telend r lmes  gerekmekted r. S gortacı, bu yükümlülükler  yer ne get r rken 
r sk fonunun devamının sağlanması le de yükümlü tutulmuştur. Bunun ç n 
s gortacı, herhang  b r dönemde r sk fonunun borca ht yacı olmaksızın deva-
mını sağlamak amacıyla, katılım s gortacılığı alanında sunduğu her b r ürünün 
her b r r ske yönel k olarak doğru f yatlandırılmasını sağlamakla yükümlüdür 
(KSY m. 4).  

3. Tarafl arı

KSY le katıl ım s gortacılığı alanında faal yet gösteren s gorta ş rketler  
yanında s steme dah l gerçek ve tüzel k ş lere l şk n düzenlemeye g d lm şt r. 
KSY’de hüküm bulunmayan hallerde s gortacılık mevzuatının lg l  hükümle-
r  uygulanacaktır (KSY m 1/2,3). 

2017, C lt: XXI, Sayı: 3, s. 41. 
15 KAYIHAN / BAĞCI, s. 127.
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3.1. S gortacı

 Katılım s gortaları açısından s gortacı, sözleşme hükümler  çerçeve-
s nde ücret karşılığında fonun dares n  üstlenen k ş d r. Z ra katılım s gorta-
larında r z ko s gortacı tarafından üstlen lmez, r sk fonundan karşılanır. Bu 
nedenle katılım s gortacılığı ç n gerekl  ön koşullardan b r d ğer  se fonunun 
s gortacılık faal yet  yapmaya z n ver lm ş b r ş rket tarafından yönet lmes -
d r16. Katılım s gortacılığında konvans yonel s gortalara l şk n düzenlemeler 
dışında s gortacı açısından özel b r şart se öngörülmem şt r.

Türk ye’de s gortacının kanunda bel rt len şartları ha z ya b r koopera-
t f ya anon m ş rket n tel ğ n  taşıması gerek r. Bu nedenle katılım s gortala-
rında da s gortacı anon m ş rket veya kooperat f şekl nde kurulmuş karşılıklı 
s gorta ş rket  şekl nde organ ze olab lecekt r ( KSY m 3/1/l). Mevcut s gorta 
ş rketler n n katılım ürünler  sunması pencere usulü olarak tanımlanmakta ve 
söz konusu yönteme üç yıl ç nde son ver lmes  amaçlanmaktadır17. Ancak 
üç yıllık geç ş süres  çer s nde mevcut ş rketler n katılım ürünler  sunmaya 
devam etmes ne z n ver ld ğ  g b  yen  katılım ürünler  sunmalarına hatta 
s steme lk kez dah l olmak steyen ş rketler n pencere usulüne göre katılım 
ürünler  sunmalarına da z n ver lmekted r (KSY Geç c  m 1/3). Söz konusu 
düzenleme le katılım s gorta ş rketler n n kurulmasına olanak sağlanması ya-
nında katılım s gortacılığı, katılım s gorta ş rketler ne özgülenm şt r. Bu yol-
la bel rt len geç ş süres nden sonra mevcut s gorta ş rketler n n düzenlemede 
bel rt len şartları taşıyan katılım ürünler n  sunmasının önü kapatılmıştır. Aynı 
şek lde ruhsatsız b r s gorta ş rket  le onun bu durumunu b lerek yapılan s -
gorta sözleşmeler  hakkında kumar ve bah s hükümler  uygulanacaktır (TTK 
m 1401). 

Türk ye’de katılım s gortacılığı faal yet nde bulunan tüm ş rketler ay-
lık olarak ver ler n  Haz ne Müsteşarlığı’na ve Türk ye S gorta Reasürans ve 
Emekl l k Ş rketler  B rl ğ ’ne göndermekted rler. İlg l  b lg ler b rl ğ n nter-
net sayfasında lan ed l r (KSY m. 10) ve b rl k lg l  b lg lerden hareketle 
Katılım S gortacılığı Yıllık Sektör Raporu’nu yayınlar.

16 S gorta ş rket , s gorta sözleşmes n n hazırlanması, katkı pr mler n n toplanması, 
tazm natların ödenmes  ve s gortayla lg l  d ğer tekn k ve yasal şlemler  yapmakla yükümlü 
olup 5684 sayılı S gortacılık Kanununa göre kurulması ve katılım s gortacılığı esasına göre 
faal yet göstermes  gerekmekted r ( KSY m. 3/1/l).

17 Müsteşarlık, bu süren n 2 yıl daha uzatılmasına karar vereb l r (KSY Geç c  m. 1/2).
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3.2. S gorta Ett ren (Katılımcı)

S gorta ett ren, s gorta sözleşmes n  s gortacı le yaparak sözleşmeyle 
kararlaştırılan pr m  ödemekle yükümlü k ş d r (TTK m 1430). Katılım s gor-
tacılığında se söz konusu k ş ler katılımcı olarak adlandırılır ve katılımcıla-
rın öded ğ  pr mler gerek katılımcıların kend  r skler n n gerekse d ğer katı-
lımcıların r skler n n ortak r sk paylaşımı ve dayanışma esasına dayalı olarak 
tem nat altına alınması amacıyla r sk fonuna katkı payını oluşturmak üzere 
öden r (KSY m 3d).  Aks  sözleşmede bel rt lmed ğ  sürece s gortadan doğan 
menfaatler katılımcıya a tt r. Ancak burada d kkat ed lmes  gereken husus, her 
türlü menfaat açısından aks n n özel şartlarda bel rt lmed ğ  sürece menfaat n 
katılımcıya a t olmasıdır. Bu nedenle lehtar başkası olsa dah  r sk n gerçekleş-
memes  durumunda fonundan düşen paya ve gel re aks  bel rt lmed ğ  sürece 
katılımcı sah p olacaktır. 

3.3. S gortalı 

S gorta sözleşmes  le menfaat  güvence altına alınan ve tazm natı talep 
hakkı olan k ş d r. S gorta ett ren kend  menfaat n  güvence altına aldırab le-
ceğ  g b  üçüncü b r k ş n n menfaat n  de güvence altına aldırab l r. 

4. Katılım S gortası Sözleşmes n n Unsurları

 S gorta sözleşmes n n geçerl  olarak meydana gelmes  ç n bazı un-
surları taşıması gerek r. Bu kapsamda, s gorta sözleşmes n n unsurlarının ka-
tılım s gortacılığı açısından değerlend r lmes  yanında katılım s gortalarına a t 
özel unsurlar açısından da değerlend r lmes  gerekmekted r. 

4.1. S gorta Sözleşmes n n Unsurları

S gorta sözleşmes n n unsurları; tarafl ar ve lehtar, s gorta menfaat , s -
gorta bedel , pr m ve r z ko olarak bel rt leb l r. Söz konusu unsurlara ek ola-
rak fon yönet m model  de katılım s gortasının unsurlarından b r s  olarak be-
l rt leb l r. Öncel kle katılım s gortalarında kullanılan fon yönet m model n n 
s gorta sözleşmes nde açık b r şek lde bel rt lmes ; vekâlet model n n kabul 
ed lmes  durumunda vekâlet ücret n n, mudarebe model n n bel rlenmes  du-
rumunda paylaşım oranının s gorta sözleşmes nden önce katılımcılarla ş rket 
arasında bel rlenm ş olması sözleşmen n esaslı unsurları olarak bel rt lm şt r 
(KSY m 4). Bunun har c nde katılım s gortaları, söz konusu unsurlardan yal-
nızca pr m yönünden konvans yonel s gortalardan farklılık çermekte, d ğer 
açılardan özel b r n tel k arz etmemekted r. Konvans yonel s gortalarda pr m, 
s gorta ett ren n s gortacıya ödemek zorunda olduğu ücret  fade ederken 
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(TTK m 1430) katılım s gortalarında pr m, ortak r sk paylaşımı ve dayanış-
ma esasına dayalı olarak r sk n karşılanması ç n katılımcıların öded ğ  tutarı 
fade etmekte ve r sk pr m  olarak adlandırılmaktadır (KSY m. 3/1/e). Buna 

göre katılım s gortasında se pr mler r sk fonunda toplandığı ç n pr m, katı-
lımcılar tarafından fona yapılan katkı payını veya bağışı fade eder18. S gor-
tacının gel r n  se fonun şlet m ücret  ve/veya kar ve zararından aldığı pay 
oluşturmaktadır. 

Katılım s gortalarında da r z ko, münfer t veya kategor k olarak tay n 
ed lm ş; s gorta sözleşmes n n konusunu teşk l eden olay veya olayları fa-
de eder19. Katılım s gortası le tem nat altına alınacak menfaatler açısından 
özel b r düzenlemeye g d lmem şt r. Bu nedenle zarar s gortası veya meblağ 
s gortaları katılım s gortalarına konu olab leceğ  g b  malvarlığı veya şahıs 
varlığına yönel k r z kolar da katılım s gortaları le tem nat kapsamına alınab -
lecekt r20.  Bu s stemde hayat s gortaları ç n a le tekafülü; hayat dışı s gortalar 
ç n genel tekafül ter mler  kullanılmaktadır21.  

S gorta le tem nat altına alınan r z konun ca z olması gerek r. Ca z 
olma le, r z konun gerçekleşmes n n muhtemel olması(TTK m 1458), kamu 
düzen ne ve ahlaka veya emred c  hukuk kurallarına aykırı olmaması (TTK m 
1404)22; ayrıca aktüeryal olarak hesaplanab l r olması23 fade ed l r. Katılım 
s gortacılığında ayrıca r z konun d nen de ca z olması ve fazla bel rs zl k çer-
memes  gerekt ğ  genel olarak kabul ed lmekted r24.  Bu nedenle d nen meşru 
görülmeyen menfaatlere s gorta h mayes  sağlanmamaktadır. Bu konuda da-
nışma kom tes n n görüşü s gorta le tem nat altına alınab lecek menfaatler n 
bel rlenmes  açısından bel rley c  rol oynayacaktır. Söz konusu duruma ör-
nek olarak TTK’n n 1488. maddes nde düzenlenen ve nsan hayatı üzer nde 

18 ASLAN, s. 99; Faleel JAMALDEN: Islam c F nance For Dumm es, John W ley / Sons, 
Inc Nevjersey, USA 2012, s. 299; ALTINTAŞ, s. 124; SEZAL, s. 1163; KETTELL, s 1258.

19  İnc  Den z, KANER: S gorta Hukuku, F l z K tabev , İstanbul 2016, s. 6.
20 Ayrıca r z koya k ş n n karşılaşmak stemed ğ  olay gözüyle de bakılmamalıdır. Özell kle 

hayat s gortalarında sev nd r c  olayları da fade edeb l r. Ayrıca r z ko, genelde ler de 
meydana gelecek olayları kapsamakla b rl kte bazı durumlarda geçm ş olaylar kapsama 
alınab l r. Bkz. Al , BOZER: S gorta Hukuku, BTHAE Yayınları, Ankara, 2009, s 35.

21 SEZAL, s. 1262.
22 Tamer, BOZKURT: S gorta Hukuku, 7. Bası, THEMİS, Ankara 2013, s 28; KANER, s. 7.
23 BOZER, s, 36.
24 YILDIRIM, s. 51.
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spekülasyonun söz konusu olduğu25 tont n örnek olarak ver leb l r. Kanunen 
z n ver lmes ne rağmen, katılım s gortacılığı vasıtasıyla tont n kurulamaması 

gerek r. Ayrıca katılım s gortalarında r z ko planlı ve programlı b r şek lde 
paylaştırılacak ve bu amaçla bak ye hesaplaması r sk fonu ç n genel kabul 
görmüş aktüeryal prens plere uygun şek lde yapılacaktır (KSY m 7/1).

 4.2. Katılım S gortasının Unsurları

Konvans yonel s gortalarda r z ko s gorta ş rket  tarafından üstlen l-
mekted r. Katılım s gortası se r sk n gerçekleşmes yle oluşan zararın topluluk 
üyeler  arasında r sk paylaşımı lkes ne dayalı olarak karşılıklı yardımlaşma 
ve dayanışma suret yle sağlanmasına dayanmaktadır. İster kooperat f şekl nde 
kurulmuş karşılıklı s gorta ş rket ; ster anon m ş rket tarafından yönet ls n 
karşılıklı katılım, fon kurulması ve pr mler n ortak dayanışmayı sağlamak 
amacıyla fon havuzunda toplanması suret yle sağlanmaktadır. Yan  r z ko fon 
tarafından üstlen lmekte ve zararın oluşması durumunda s gorta ett renler fon-
dan karşılanan bedel n paylarına düşen kısmını bağış olarak vermekted r. Bu 
fon havuzu r sk fonu olarak fade ed lmekted r. Bu durum se, toplumsal da-
yanışmayı da otomat k olarak sağlamaktadır. 

Katılımcılardan herhang  b r  ç n gerçekleşecek r sk n sonuçlarına d -
ğer katılımcılar b rl kte karşılamalıdır.  Yan  katılım s gortalarında katılımcı 
olmanın ön koşulu, katılım pr m n  ödüyor olmaktır. Aks  takd rde katılımcı 
sıfatına sah p olma ve bunun sunduğu r sk n paylaşılması ve ortak dayanışma-
dan yararlanma mkânı ortadan kalkmaktadır. 

R sk fonunda toplanan katkı pr mler  b r araya get r lmekte, bunların 
değerlend r lmes  sonucu elde ed len olumlu farklar eklenmekte, katılımcıla-
rın kayıpları fondan karşılanmakta, b r k m ödemeler  le yasal yükümlülükler 
g b  harcama ve g derler n ödemeler  yapılmaktadır (KSY m. 3/1/j). Bu ne-
denle r sk fonunun, sermayedar fonundan ayrılması katılım s gortasının b r 
unsuru olarak aranmıştır (KSY m. 6/1). 

Son olarak r sk fonunun katılım f nansı yöntemler ne uygun araçlarla 
yönet lmes  de katılım s gortacılığının b r unsuru olarak aranmaktadır. Bu ne-
denle katılım s gortacılığı le şt gal eden ş rketler n fonları; katılım bankaları, 
BİST katılım, kıymetl  madenler, SUKUK g b  katılım f nansı araçlarında de-
ğerlend r lmekte ve d nen meşru görülen kt sad  menfaat tem n  sağlanmak-
tadır. Burada d kkat ed lmes  gereken husus; üç yıllık geç ş sürec  çer s nde 

25 KAYIHAN / BAĞCI, s. 57.
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yalnızca katılım s gorta ş rketler n n değ l, her türlü s gorta ş rketler n n ka-
tılım s gortası ürünler  sunab lmes  karşısında (KSY Geç c  m 1) s gorta ş r-
ket n n tüm yatırımlarını katılım f nansı araçlarına göre yönetmes  gerekme-
mekte; yalnızca r sk fonunu katılım f nansına uygun araçlara yatırması yeterl  
sayılmaktadır. Geç ş sürec n n sonunda se, s gorta ş rket n n katılım s gorta 
ş rket  olarak kurulması ve tüm yatırımlarını katılım f nansına uygun değer-
lend rmes  katılım s gortacılığının b r unsuru olarak aranacaktır. 

5. Konvans yonel S gortadan Faklı Yönler

Konvans yonel s gortada, toplan pr mler ve s gortalıların öded ğ  pr m-
lerle oluşan fonların değerlend r lmes  sonucu oluşan gel rler s gorta ş rket -
n n gel r n  oluşturur. Söz konusu gel rlerde s gortalıların herhang  b r payı söz 
konusu değ ld r. Aynı şek lde s gorta ş rket n n portföyündek  fonlar da, fa zl  
veya değ l, en çok get r  sunan araçlara yatırılmaktadır. R sk n gerçekleşme-
s  durumunda se tazm nata l şk n olarak fon veya katılımcılar değ l s gorta 
ş rket  yükümlülük altına g rmekted r. Bu durum se s gortanın bazı kes mler 
tarafından bel rs zl k veya kumar çerd ğ  şekl nde yorumlanmaktadır. İslam 
hukukunda c ns, n cel k, f yat ve vadedek  veya faya mukted r olup olmama26 
konusundak  bel rs zl kler bulunan sözleşmeler spekülat f olarak görülmekte 
ve karşı tarafın ed m n n tam olarak bell  olmaması gerekçes yle bu t p söz-
leşmelere cevaz ver lmemekted r. Buna göre s gorta ç n pr m yatıran k ş ler 
tazm nat alıp almayacağını ve ne zaman ve ne kadar sürede alacağını akd n 
kuruluşu sırasında b lmemekted r. KSY’de bu yönde b r düzenleme bulunma-
makla b rl kte, ödenen pr mlere ve alınan tazm nata bağış gözüyle bakılması 
durumunda bel rs zl ğ n söz konusu olmayacağı z ra pr m ödend ğ nde fona 
bağış yapıldığı y ne katılımcılardan b r n n zararı olduğunda ona bağış yapıl-
dığı bel rt lmekted r27. 

S gorta sözleşmes n n bel rs zl k çerd ğ ne l şk n görüş, s gorta sözleş-
mes nde tarafl arın yükümlülüğünün tam olarak b l nmemes nden kaynaklan-
maktadır. Tarafl arın ed mler  ncelend ğ nde tarafl ardan b r n n sözleşmen n 
yapılması le pr m ödeme borcu altına g rd ğ ; d ğer tarafın ed m n n se ancak 
r z konun gerçekleşmes  le doğduğu g b  b r görüntü ortaya çıkmaktadır. An-
cak s gortacının asl  ed m  s gorta h mayes  sağlamaktır ve s gortacı, sözleş-

26 Hed yetullah, KARAHAN / H cab , ERSOY: Fa zs z F nansın Temel Prens pler  İle 
Türk ye’de Reel Kes mde Kullanılması, Mal ye F nans Yazıları, Y 2016, S 105, s. 93-1144, 
s 98,99.

27 Mervan, SELÇUK: İslam  B r S gorta Deney m  Olarak Tekafül, IV Türk ye L sasaüstü 
Çalışmalar Kongres  B ld r ler K tabı IV. (İlah yat), İstanbul, 2015, s. 349-358.  s 352.
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men n kurulduğu andan t baren sürekl  b r borç altına g rmekted r. S gorta 
ş rket n n yaptığı sözleşmeler n tümünün göz önünde tutulması durumunda; 
r z konun gerçekleşme ht mal n n kes n olarak hesaplandığı ve pr mle r z ko 
arasında denge sağlandığı görülecekt r28. Hatta s gorta ş rketler n n savaş, ht -
lal, syan, ayaklanma, bunlardan kaynaklanan kargaşa, nükleer r skler g b  ak-
tüeryal olarak hesaplanamayan r z koları s gorta tem natı dışı görülecekt r29. 
S gortacının yükümlülüğü sözleşme le başlar ve para ödemek değ l r z koyu 
üstlenmekt r. Ayrıca s gorta ş rket  r z konun k m n üzer nde gerçekleşeceğ  
le değ l gerçekleşme n spet  le lg lenecekt r30. Yan  s gorta ett ren r sk  karşı 

tarafın üstlenmes nden dolayı ücret ödeyecek; s gorta ş rket  se fonu dare 
edecek ayrıca r sk  gerçekleşenlere ödemeler  yapacak yan  r sk n k mde ger-
çekleşeceğ  değ l gerçekleş p gerçekleşmed ğ  le lg lenecekt r. Görüldüğü 
üzere s gorta ş rketler  kumardak  g b  karşı tarafın kaybına dayan b r kazanç 
elde etmemekte; yaptığı h zmet n karşılığı olarak ücrete hak kazanmaktadır. 

B reyler n d n  nançları ve nançlarına bağlılık düzeyler  yaşam tarz-
larını ve yatırım eğ l mler n  etk lemekted r. İslam d n ne üye olan ve fa z n 
haram olduğu f kr nden hareketle get r s  fa z olan yatırım araçlarından ka-
çınan b reyler b r k mler n  fa zs z enstrümanlara yönlend rmekted rler. Aynı 
şek lde yaşanılan r skler n konvans yonel s gorta s stem nde güvence altına 
alınmasından da kaçınmaktadırlar. Konvans yonel s gortalar dört açıdan İs-
lam  esaslara aykırı olarak görülmekted r. Bu dört esas, İslam  açıdan uygun 
olmadığı düşünülen yatırımlar yapılması (haram), yatırımların get r s n n fa z 
(r ba) çermes 31, s gorta sözleşmeler n n kes n olmayan hususlar, bel rs zl k 
ve kumar (gharar) le aşırı r sk (ma s r) çermes  şekl nde fade ed lmekted r32. 
Bu nedenle konvans yonel s stem  İslam  bakış açısındak  b reyler  s steme 
çekmek konusunda yeters z kalmaktadır. Bu kapsamda bu tarz b reyler n s s-
teme çek lmes  ve bu yolla f nansal s stem n gel şmes  amacıyla katılım s gor-
tacılığı uygulamaya konulmuştur.

Doktr ndek  yaygın kanaat n konvans yonel s gortaların kumar veya 
bah s borcu n tel ğ  taşımadığı şekl nde olmasına33 rağmen katılım s gorta-

28 KENDER, s. 166, 167.
29 BOZER, s, 36
30 KENDER, s. 166, 167.
31 SELÇUK s gorta sözleşmes  le tarafl arca fa zl  b r ş yapılmasa dah , s gortacılık sektörünün 

fa z s stem n n d namosu olarak görülmes n n s gortaya yönel k olumsuz görüşte etk l  
olduğunu bel rtmekted r. SELÇUK, s 351.

32 YILDIRIM, s. 51; SELÇUK, s. 351.
33 S gorta sözleşmes nde r z konun gerçekleşmemes  durumunda s gortacı kazançlı çıkacağı, 
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larında, r z ko neden yle s gorta ş rket  ve s gortalı arasındak  menfaat zıtlığı 
sakıncalı görülmüş ve tarafl arın ortak b r menfaate yönelmes  amaçlanmıştır. 
Fon kurulması sayes nde menfaat zıtlığına son ver lm ş r sk gerçekleş rse za-
rarın fondan karşılanması, gerçekleşmezse tarafl ar arasında paylaşılması ön 
görülmüştür. 

B rden çok k ş n n kooperat f şekl nde örgütlenerek çler nden herhang  
b r n n bel rl  b r r z konun gerçekleşmes  durumunda doğacak zararını taz-
m n etmey  borçlanmaları karşılıklı s gorta olarak adlandırılmaktadır (TTK m 
1402). Bu şek lde katılım s gortasında olduğu g b  b rden fazla k ş  b r havuz 
oluşturarak r sk  aralarında paylaştırab lecekt r. 

Katılım s gortası, karşılıklı s gortadan da farklılıklar çermekted r. Ön-
cel kle karşılıklı s gorta ş rketler  kooperat f şekl nde kurulmakta ve oluşan 
portföyü katılım esaslarına uygun yatırım araçlarına yatırılması g b  b r zo-
runluluk bulunmamaktadır. Karşılıklı s gortada portföyün katılım esaslarına 
uygun değerlend r lmes  düşünülürse dah  bu yalnızca sermayedar fonu açı-
sından yan  üyeler  dışındak  k ş lerle s gorta sözleşmes  yapmayan s gorta 
ve reasürans şletmeler  açısından katılım s gortaları le aynı rolü oynamasını 
sağlayacaktır. 

r sk n gerçekleşmes  durumunda se s gortalıya pr me göre orantısız şek lde ödeme 
yapılacağı ç n bel rl  b r dönem kumar ve bah s olarak algılanmış ve hukuk  h mayeden 
yoksun bırakılmıştır. Ernst Eduard, HİRSCH: Den z T caret  ve S gorta Hukuku Ders 
Notları, Ankara 1945, s. 133; Haydar, ARSEVEN, S gorta Hukuku, 2. Bası, BETA, 
İstanbul 1991, s, 17.   Ancak s gorta sözleşmeler , kumar ve bah s borçlarından esaslı 
farklılıklar çermekted r.  Sonuçları tal h ve tesadüfe bağlı sözleşmelerden kumar ve bah s 
sözleşmeler nde tarafl arın b rb r ne zıt menfaatler  vardır. Tarafl ar doğruluğuna nandıkları 
dd aların aks n n gerçekleşmes  durumuna göre bel rl  b r m ktar para ödemey  taahhüt altına 

g rmekted r. HİRSCH, s. 10. Bu şek lde tarafl ardan b r n n mutlak kazancı, d ğer n n mutlak 
kaybını oluşturur. SELÇUK, s 352. Ayrıca bu r z ko genelde sanal ve meşru olmayan b r 
r z kodur. Tarafl ar kend  tes s ett kler , sanal b r r z ko (spekülasyon) çer s ne g rer ve büyük 
r sk alarak büyük kazanç elde etmey  amaçlar. İsmet, SAYHAN: S gorta Sözleşmeler n n 
Konusu, Yetk n, Ankara 2001, s. 47; KENDER, s. 166. Yan  kumar oynamak kend s  r sk 
yaratırken s gortada mevcut r sk n paylaşılması amaçlanır. Hur ye, KUBİLAY: Uygulamalı 
Özel S gorta Hukuku, Fakülteler K tabev , İzm r 2003. s 34. S gorta se meşru b r 
ekonom k menfaat çer rken kumar ve bah ste söz konusu menfaat korunmaya layık değ ld r. 
HİRSCH, s. 176, SAYHAN, s. 46. Ayrıca s gorta sözleşmes nde tarafl arın karşılaştıkları 
r z ko gerçekten mevcuttur ve r z ko sabet eden şahsın şanslı olduğundan da söz ed lemez. 
Kub lay s 34. S gorta mevcut r z koyu azaltır ve s gorta ett ren n amacı, yalnızca r ske karşı 
söz konusu zararı tek başına göğüslemek zorunda kalmak stememes d r. KENDER, s. 166; 
KAYIHAN / BAĞCI, s. 125. Bu açıdan zeng nleşme yasağı da s gortanın kumar olarak 
kabul ed lmes ne engeld r. Kub lay s 34, KAYIHAN / BAĞCI, s. 125; Z ra s gorta yoluyla 
ancak gerçek ve somut zarar karşılanır. SAYHAN, s. 48. Ayrıca s gortanın şansa bağlı b r 
sözleşme olduğundan da bahsed lemez. Z ra s gorta karşılıklı borç yükleyen b r sözleşmed r. 
KENDER, s. 166, 167. S gortanın kumar veya bah s n tel ğ  taşıdığı ç n bkz GÖNENÇ, 
Hal l: Günümüz Meseleler nde Fetvalar, C. I, Anadolu Yayınları, İstanbul 1998, s. 148.
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Katılım s gortasında pr m bel rl d r. S gorta ş rket  pr m  aktüeryal he-
saplamalar kapsamında gerçekleşme ht mal ne göre bel rler. R z koların söz 
konusu oran dah l nde gerçekleşmes  durumunda b r sorunla karşılaşılmaz. 
Ancak bu orandan fazla ödenmes  gereken her r z kolar ç n lave pr m steye-
mez veya fon katılanları tarafından karşılanmasını talep edemez. Bu durumda 
s gortacının tek yapab leceğ  şey açığı l k t de mkânı le kapatmak ve açığı 
gelecek yılın karından düşülmes d r34. Katılım s gortalarında se tahs s ed len 
pr m o yıl gerçekleşen r z koları g dermede yeterl  değ lse aradak  fark üye-
lerden tahs l ed l r35. 

KSY 4/2’de danışma kom tes n n onayını almak şartıyla başka r sk 
fonu yönet m (değerlend rme) modeller ne z n ver leceğ  düzenlenmekted r. 
Ancak burada d kkat ed lmes  gereken husus, KSY le r sk fonu değerlen-
d rme model ne z n ver lmekte bunun har c nde örgütlenmeye l şk n seç m 
hakkı sağlamamakta yan  aynı sonuca ulaşan örgütlenm ş müesseseler katı-
lım s gortacılığı olarak kabul ed lmemekted r. Bu nedenle, karşılıklı s gorta 
ş rketler n n KSY hükümler ne göre faal yette bulunması har c nde36, katılım 
s gortacılığının b r örgütlenme şekl  olarak da düşünülemeyecekt r37. Ancak 
KSY le karşılıklı s gorta faal yet n n, belk  de daha uygun b r organ ze şekl  
olmasına rağmen katılım s gortacılığının b r örgütlenme şekl  olarak öngörül-
memes  eleşt r ye açık b r husustur. 

6. R sk fonu ve Yönet lmes  

6.1. R sk Fonu 

Katılımcılardan toplanan pr mlerle tüm katılımcılar r ske karşı koru-
ma altına alınır ve bu amaçla r sk fonu (tekafül fonu) oluşturulur. R sk fonu 

34 L k t de sağlanmış fondan ayrılan katılımcılara l şk n yükümlülükler n özell kle gelecek 
yılın kârından kapatılması şekl nde d ğer katılımcılara bırakılmaması, ver lecekse başvuru 
mkânının KSY’de düzenlenmes  gerekmekted r.

35 KAYIHAN / BAĞCI, s. 44.
36 Katılım s gortacılığının karşılıklı s gorta ş rket  şekl nde s gorta kooperat f  tarafından 

kooperat f üyeler  dışındak lere s gortacılık h zmet  ver lmes  suret yle yürütülmes  
durumunda katılımcıların katkılarından oluşan r sk fonu le kooperat f üyeler n n hesapları 
ayrının ayrı yönet lmes  gerekmekted r (KSY m. M 6/2).

37 Kooperat fl er n sözleşmeler nde açıkça yer alması ve müsteşarlığın zn yle üyeler  
dışındak lerle sözleşme yapması mümkündür (SK m. 3). Katılım s gortacılığında karşılıklı 
s gortanın b r örgütlenme şekl  olarak kullanılab lmes  ç n yönetmel ktek  şartların yer ne 
get r lmes  ve r sk fonu le sermayedar fonunun ayrılması gerekmekted r. Aynı şek lde ayrı 
b r örgütlenme şekl  çerd ğ  ç n Vekalet- Vakıf model n n de Türk hukuku açısından b r r sk 
fonu değerlend rme model  olarak öngörülememes  gerek r.
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le katılım s gorta ş rketler n n sah pler n n sermayeler  ayrı hesaplarda tak p 
ed l r. Dolayısıyla katılımcıların s steme dâh l olmaları ç n katkı pr m  öde-
meler  gerek rken bu pr mler sermayedar fonundan ayrılmakta ve r sk fonunu 
oluşturmaktadır. 

6.1.1. Fonun Hukuk  Yapısı 

S gorta ş rket n n r sk fonunun ayrı muhasebes n  tutacağı ve ayrı de-
ğerlend receğ  özel hesapta tak p ed leceğ  bel rt lm ş ancak fon s gorta ş rke-
t n n mal varlığından ayrılmamıştır. Bu nedenle r sk fonunun mülk yet  hu-
kuken s gorta ş rket ne a t olur ve s gorta ş rket  tarafından nançlı mülk yet 
esasına göre dare ed l r.  Ayrıca hukuken mülk yet  s gorta ş rket ne a t olan 
fonun s gortacının malvarlığından ayrılmaması ve s gortacı tarafından farklı 
amaçlarla tasarruf ed lmes n n, hacz n n ve rehn n n engellenmemes  b r ek-
s kl k olarak bel rt leb l r. 

 6.1.2. “Fonların Ayrıştırılması”

S gorta ş rket nde k  ayrı fon yönet m  söz konusu olmaktadır. Bu 
fonlardan b r nc s  sermayedarların/üyeler n n fonları ken d ğer  se katılım-
cıların katkılarından oluşan r sk fonudur. Ş rket bu k  fonu ayrı yönetmek 
zorundadır (KSY m.6.). Hatta ş rket, b r k m amaçlı hayat katılım s gortacılı-
ğında r sk fonunun yanında ayrıca katılımcı yatırım fonunu da ayrı yönetmek 
zorundadır. “Katılımcı yatırım fonu” katılımcıların b r k m amaçlı katkı pr m  
ödemeler n n ve bunların katılım f nans lkeler ne uygun yatırım araçların-
dan elde ed len get r ler n n tak p ed ld ğ  fondur (KSY m.6.). D ğer taraftan 
katılım s gortacılığı faal yet nde bulunan kooperat f ş rketler n n, üyeler  dı-
şındak lere s gortacılık h zmet  vermes  durumunda hem katılımcılarının hem 
de kooperat f üyeler n n fonları bulunmaktadır. Bu durumda da fonların ayrış-
tırılması esasından hareketle katılımcıların r sk fonu le kooperat f üyeler n n 
hesaplarını ayrı ayrı yönet lmes  gerekmekted r (KSY m.6).  

 Fonlar ayrı ayrı yönet lse de fon yönet m  le lg l  b lg  almak katı-
lımcılar ç n büyük öneme sah pt r. Ş rket, aktüeryal ve katılım f nans pren-
s pler ne göre r sk fonlarının bak ye hesaplamasını yapmaktadır (KSY m.7). 
S gorta faal yetler  le lg l  tazm natlar, reasürans/katılım reasüransı ödemele-
r , acente kom syon masrafl arı ve yükümlülükler le d ğer masrafl ar ve kom s-
yonlar r sk fonundan katılımcıları adına ş rket tarafından kes lmekted r (KSY 
m 6). Ayrıca r sk fonunun yönet m ne l şk n tak b n kolaylaşması ve güven n 
artması ç n ş rket r sk fonunun gel r ve harcama unsurlarını yıllık dönemler 
t bar yle nternet s tes nde duyurmakla yükümlüdür (KSY m 6, 7). Böylece 



Mehmet Al  AKSOY

17Ankara Hacı Bayram Vel  Ün v.-Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXII, Y. 2018, Sa. 2

katılımcılar r sk fonunun g rd ler n  çıktılarını kolaylıkla tak p edeb l r ve s s-
teme da r sorularına da cevap bulmuş olurlar. 

6.2. R sk Fonunun Yönet m

KSY’de r sk fonunun katılım f nans esaslarına göre yönet leceğ  bel r-
t lm ş ve buna l şk n esaslar düzenlenm şt r. 

6.2.1. R sk Fonu ve R sk Fonu Yönet m Modeller

Katılım s gortacılığında r sk fonunun katılım f nans lkeler ne göre s -
gortacılık faal yet  yapmasına z n ver lm ş s gorta ş rketler  tarafından yö-
net lmes  gerekt ğ  fade ed lm şt r. R sk fonun yönet lmes ne l şk n temel 
lkeler se r sk fonunun (ve katılımcı yatırım fonunun) katılım f nansına uygun 

araçlarla ve fa z dışı yatırım araçlarında değerlend r lmes  ve katılımcıların 
payına göre oluşan hasarların toplam fon havuzundan karşılanması şekl nde 
bel rt leb l r. Katılım s gortalarında ş rketle katılımcılar arasındak  l şk ye 
göre tarafl arın hak ve yükümlülükler n  se fon yönet m model  bel rler.  

Katılım s gortalarında fon yönet m  açısından KSY’de üç model dü-
zenlenm ş ve danışma kom tes n n onayıyla başka yöntemler n de kullanıla-
b leceğ  bel rt lm şt r (m4). Fonda fazlalık oluşması hal nde katılımcılara söz 
konusu modellere göre dağıtım yapılır.

a) Vekâlet Yönetim Modeli: Fonu yöneten ş rket n vekâlet ücret  karşılı-
ğında r sk fonunun yönet m  le s gortayla lg l  d ğer tekn k ve yasal şlemler  
yer ne get rd ğ  modeld r (KSY m. 3.). Bu modelde pr m ödeyen s gortalılar 
le s gorta ş rket  arasında vekalet sözleşmes  bulunduğu kabul ed l r. Katılım-

cılardan toplanan pr mlerden b r havuz oluşturulmakta, katılım ş rket ne se 
önceden bel rlenen yönet m ücret  bu fondan ödenmekted r. Fonun şlet m  
sonucunda oluşan gel rler fona lave ed lmekte; oluşan zararlar düşülmekte ve 
dönem sonunda fon da b r ken tutar fonun sah b  olan katılımcılara a t olmak-
tadır. Bu tutar kar payı olarak dağıtılab leceğ  g b  fon havuzuna da ekleneb l-
mekted r. Ayrıca d ğer ülke uygulamalarında bu s stem oluşturulan fonun ha-
sarı karşılamaya yetmemes  durumunda katılımcılardan lave b r m ktar katkı 
payı toplanmasına da olanak sağlamaktadır38. Ancak KSY m. 4 düzenlemes  
karşısında fon açığını kapatmak ç n katılımcılara başvurma olanağı bulun-
mamaktadır. 

38 YILDIRIM, s. 52; Sam , USLU: İslam’da Fa z Yasağı ve Çağdaş F nans,1. Bası, Zafer 
Yayınları, İstanbul, 2005, s. 145;  ÖZCAN, s. 359.
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b)Mudarebe Yönetim Modeli: R sk fonunun yönet m  le s gortayla lg -
l  d ğer tekn k ve yasal şlemler  yer ne get ren ş rket n ücret n n emek-serma-
ye ortaklığı kapsamında kar paylaşımı esasına göre bel rlend ğ  ş rket yönet m 
model d r. Dolayısıyla ş rkete doğrudan ücret ödemek yer ne kar paylaşımı 
esasına göre ödemede bulunulmaktadır (KSY m. 3/1/ı). Bu s stemde katılım 
ş rket  emeğ n ; katılımcılar se sermayey  koymakta ve emek-sermaye b r-
l ktel ğ  olarak sözleşmeyle b r araya gelmekted r. Katılımcılardan toplanan 
pr mler fon havuzunda toplanacak ve s gortacı, tarafl ar arasında yapılmış olan 
sözleşme gereğ  t car  faal yette bulunacaktır. Mudarebe (kar ve zarar ortak-
lığı) anlaşması gereğ  kar ve zarar tarafl ar arasında paylaştırılacaktır. Faal yet 
sonucu elde ed len gel r paylaştırılab leceğ  g b  fon havuzunda da tutulab -
lecekt r39.

c)Vekâlet/Mudarebe Karması (hibrit) Yönetim Modeli: Hem vekâlet 
model n n hem de mudarebe model n n özell kler n  b r arada bulunduğu 
modeld r. Bu modelde Katılım ş rket ne vekâlet yönet m model nde olduğu 
g b  r sk fonu yönet m  le s gortayla lg l  d ğer tekn k ve yasal şlemler ç n 
vekâlet ücret  öden r. Ayrıca yatırım kârının40 katılımcı le ş rket arasında ön-
ceden bel rlenm ş oranlar üzer nden paylaşılarak mudarebe anlaşmasına göre 
fonun gel rler nden katılım ş rket ne pay ver lmekted r (KSY m. 3/1/n). 

Yukarıda yer alan üç yöntem dışında farklı b r yöntem n de danışma ko-
m tes n n onayının alınması yoluyla kullanılab leceğ  yönetmel kle bel rlen-
m şt r (KSY m. 4)41. Ancak kullanılan yönet m model n n s gorta sözleşmes n-
de açık b r şek lde bel rt lmes  de gerekmekted r. (KSY m. 4). Ta’awun model  
olarak adlandırılan model bu konuda örnek olarak ver leb l r. Bu s stemde fon, 
gen ş ölçüde katılımcılara dağıtıldığı ç n genelde hayat s gortaları ç n uygu-
lanmaktadır42. TA’awun model  temelde mudarebe model ne dayanır.  Ancak 
tekn k kârın tamamı katılımcılara dağıtılırken, fonun yen  yatırımlara dönüş-
türülmes  ve yen  yatırımlardan elde ed len kâr ve zarar paylaşımı konusunda 
mudarebe sözleşmes  devreye g rer43. 

39 ÖZCAN, s. 359.
40 ÖZCAN, s. 359; ASLAN, s. 105.
41 Uygulamada dördüncü b r model olarak Vekâlet-Vakıf Model  bel rt lmekted r. Bu modelde 

katılım ş rket  fonu nançlı mülk yet esasına göre yönetmek yer ne b r vakıf oluşturmakta ve 
katılımcılar bu vakfa katkıda bulunmaktadır. Bunun har c nde söz konusu s steme vekâlet 
model ne l şk n esaslar uygulanmaktadır. YILDIRIM, s. 53.

42 KETTELL, s 130.
43 KETTELL, s 130.
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6.2.2. R sk Fonu Yönet m nde “Bak ye İades ” Uygulaması

Fon yönet m nde fazlanın oluşması durumunda fazlalığın değerlend -
r lmes ne yönel k olarak çeş tl  yöntemlere başvurulab lmekted r. Buna göre 
sözleşme önces  veya s gorta sözleşmes nde açıkça yer ver lmek suret yle fon 
fazlalıklarıyla katkı pr mler  azaltılab lmekte; fazlalık ht yat fonu olarak tu-
tulab lmekte, ş rket n pay almasına z n ver lmeks z n tamamen veya kısmen 
katılımcılar arasında paylaştırılab lmekte ve hatta fazlalığın danışma kom te-
s n n uygun göreceğ  farklı b r şek lde değerlend r lmes ne de mkân sağlan-
maktadır (KSY m.7.) 

Fon fazlasının tamamen vey a kısmen katılımcılara dağıtılmasının karar-
laştırılması durumunda fazlalık, s gorta sözleşmes nde bel rt lmes  ve ş rket n 
yeterl  sermaye koşulunu sağladığının ş rket aktüer  tarafından onaylanması 
koşuluyla dağıtılab l r. İaden n dağıtılma şekl n n s gorta sözleşmes nde be-
l rt lmes  ve nternet s tes nde duyurulması gerekmekted r (KSY m.7). Ayrıca 
bak ye ades  hesaplamaları ve ade hesaplama ç zelgeler  şeff afl ığın sağlan-
ması amacıyla ş rket nternet s tes  üzer nden yayınlanmaktadır. 

İlg l  dönemde fon fazlalığı kısmen veya tamamen dağıtılab l r. Faz-
lalığın dağıtılacağı katılımcıların bel rlenmes ne l şk n olarak se sözleşme 
hükümler  uygulanır. Bu kapsamda fazlalık

İlg l  dönemde, bütün katılımcılara dağıtılab l r;

Bu durumda ödenen tazm natlara d ğer katılımcılar tarafından yapılan 
bağış gözüyle bakıldığı ç n fonda oluşan fazlalık, öded kler  katkı pr m ne 
göre, tazm nat alma durumlarına bakılmaksızın bütün katılımcılara dağıtılır. 
Alınan tazm natlar se katkının hesabında göz önünde tutulmamaktadır.

Sadece tazm nat almayan katılımcılara dağıtılab l r;

Bu durumda fondan tazm nat ödemes  almamak fazlalık almanın ön 
koşulu teşk l eder. Bu nedenle poz t f katkı yapsın yapmasın tazm nat alan 
katılımcılara ödeme yapılmamaktadır.  Kısm  hasar durumunda katılımcılar, 
tazm nat veya katılım payından b r n  seçmek zorunda kalacağı ç n katılımcı 
aleyh ne b r düzenlemed r.

Fona poz t f katkı sunan katılımcılara dağıtılab l r;

Bu durumda katılım payı almada, katılımcıların tazm nat alma durum-
larına bakılmaksızın fona poz t f katkı sağlayıp sağlamadıklarına bakılır. Po-
z t f katkı, katılımcı t bar yle hesap ed l r ve fona l şk n masrafl ar yanında 
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hasar ödemeler  de göz önünde tutulur ve bu kapsamda ödenen meblağlar ade 
payından düşülür. Bu nedenle fondan ödenen s gorta tazm nat bağış olarak n -
telenmekle b rl kte, havuza katkının hesaplanmasında göz önünde tutulmakta 
ve hasar ödemes  alan k ş lere ancak poz t f katkısı olması durumunda ödeme 
yapılmaktadır. Uygulamada da söz konusu yöntem terc h ed lmekted r.

Ayrıca fazlalık danışma kom tes n n uygun göreceğ  farklı b r usulle 
dağıtılab l r (KSY m.7). 

Bak ye ades  uygulamada bel rl  b r l m t n üzer nde kalan pol çelere 
yapılab lmekte söz konusu tutarın altında kalan kısım se sözleşme hükümle-
r ne göre ya hayır şler nde kullanılmakta ya bağış havuzunun kuvvetlend r l-
mes  ç n kullanılab lmekted r. 

Sorumluluk ve hayat katılım s gortacılığı alanındak  şletmelerde r sk 
uzun vadel  olduğu ç n bak ye şlemler n n yürütülmes  farklılık göstermek-
ted r. Buna göre sorumluluk ve hayat katılım s gortacılığındak  ş rketlerde 
bak ye hesabı, bak yen n dağıtım yöntem  ve ne sıklıkla bak ye dağıtımı ya-
pılacağı g b  unsurlar ş rket aktüer n n onayını tak ben danışma kom tes n n 
uygun görüşü alınarak bel rleneb l r (KSY m.7).  

Ş rket, bak ye ades n n yazım yılından t baren ne kadar yıl sonra da-
ğıtılacağı kararını, faal yet göster len branş ve ürünün özell ğ n  de d kkate 
alarak, aktüer n onayı sonrası danışma kom tes n n de uygun görüşünü alarak 
bel rleyeb l r (KSY m.7). Hak sah pler  tarafından zamanında talep ed lmeyen 
bak ye adeler  se Özel Hukuk Hükümler ne Tab  S gortalar kapsamında hak 
sah pler nce aranmayan paralar mevzuatına tab  kılınmıştır (KSY m.7). R sk 
fonunu fazla vermes ne rağmen fonların ht yat fonu olarak kullanılmasına 
karar ver lmes  durumunda bu fon ş rket sermayedarlarına/üyeler ne temet-
tü olarak dağıtılamayacağı g b  dağıtılab l r kar hesabına da alınamamaktadır 
(KSY m.7.).

6.3. R sk Fonu Yönet m nde “L k d te İmkânı” Uygulaması

Katılım s gortalarında r sk n karşılandığı r sk fonu, zaman çer s nde 
artış göstereb leceğ  g b ; yasal ve dar  yükümlülükler n  yer ne get rme ko-
nusunda yeters z kalab lmekte veya tazm nat ödenmes  açısından fonun açığı 
olab lmekted r. Hasar ve zarar fondan karşılanmakla b rl kte fonun yeters z 
kalması durumunda reasürans veya katılım reasüransı korumasına başvuru-
lab l r. Fakat bunlarında fayda etmemes  veya yasal olarak başvurulamaması 
durumunda katılımcıların fon zararını karşılama g b  b r yükümlülüğü bu-
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lunmamaktadır. Bu nedenle s gorta ş rket , fon açığı ç n ortaklara doğrudan 
müracaat edemez. Bu durumda ş rket lg l  açığı l k d te mkânı yoluyla ka-
patması gerek r (KSY m. 5). İşte l k d te mkânı, r sk fonunun bell  b r hesap 
dönem ndek  yasal ve dar  yükümlülükler  yer ne get rmede yeters z kalması 
sonucunda ş rket tarafından geç c  sürel  olarak f nansman sağlanması şle-
m d r (KSY m. 3/1/h). Bu ş rket n verd ğ  b r ödünçtür. Zaman çer s nde r sk 
fonunun fazla vermes yle b rl kte ş rket l k d te mkânı le sağladığı fonu ger  
alması (KSY m. 5); yan  zararın gelecek yılların karından karşılanması müm-
kündür.

Ş rket n l k d te mkânı sunmasıyla esas t bar yle b r fon desteğ  sağ-
lanması söz konusudur. Söz konusu desteğ nden fa zs z olması asıldır. Ancak 
KSY’de ş rket n ger  alacağı tutarın ver len tutardan fazla olması gerekt ğ  
düzenlemekted r. Bu durumda ş rket tarafından sağlanan l k d te mkânı kar-
şılığında ödenecek tutar, nternet s tes nde de duyurulmak koşuluyla, danış-
ma kom tes n n onayı alınarak tesp t ed len araç ve yöntemlerle değerlend -
r lerek tesp t ed leb l r (KSY m. 5). Ayrıca s gorta ş rket n n b rb r n  tak p 
eden üç takv m dönem  boyunca l k d te mkânı sunması durumunda Haz ne 
Müsteşarlığı’na durumun gerekçeler n  ve alınab lecek önlemler  b ld rmek 
zorunda tutulmuştur (KSY m.5). 

R sk fonun mal  yapısının bozulması44 durumunda ş rket n mal  bün-
yes n n kuvvetlend r lmes ne yönel k SK m 20’de bel rt len tedb rler, katılım 
s gortacılığında r sk fonu açısından uygulanır (KSY m. 5). Ancak söz konusu 
düzenleme ş rkete yönel k tedb rler  çerd ğ  ç n b r kısmının fona uygulan-
ması n tel ğ  t bar yle mümkün değ ld r45. 

44 M n mum garant  fonu tutarını karşılayamadığının, tes s etmes  gereken tem natı tes s 
edemed ğ n n, tekn k karşılıkları karşılayacak yeterl  veya tekn k karşılıklara uygun 
varlıklarının bulunmadığının ya da sözleşmelerden doğan yükümlülükler n  yer ne 
get remed ğ n n yahut ş rket n malî bünyes n n s gortalıların hak ve menfaatler n  tehl keye 
düşürecek derecede zayıfl amakta olduğunun tesp t  durumunda ş rket n mal  yapısının 
bozulduğu kabul ed l r (SK m 20/1).

45 S gortacı, her b r r ske yönel k doğru f yatlandırma yapmakla yükümlüdür ve fonun 
mülk yet  ş rkete a tt r. Bu nedenle bakanlık tarafından SK m 20 de bel rt len tedb rler n 
katılım s gorta ş rketler ne yönel k olarak alınması da mümkündür. Bu kapsamda bakan, 
tesp t ed lecek gündemle genel kurulun olağanüstü toplantıya çağrılmasını veya genel kurul 
toplantısının ertelenmes n  stemeye; aynı şek lde yönet m veya denet m kurulu üyeler nden 
b r kısmını veya tamamını görevden alarak ya da bu kurullardak  mevcut üye sayısını 
artırarak bu kurullara üye atamaya veya s gorta veya reasürans ş rket n n yönet m n n 
kayyıma devred lmes n  talep etmeye (SK m 20/2);  sermayen n artırılmasını, ödenmem ş 
kısmının ödenmes n , sermayeye mahsuben ş rkete ödeme yapılmasını, lave tem nat tes s n , 
(SMY m 12) veya kâr dağıtımının durdurulmasını (SK m 20/1/b) stemeye yetk l d r. Ancak 
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 Bu kapsamda fonun mal  bünyes n n s gortalıların hak ve menfaatle-
r n  tehl keye düşürecek derecede zayıfl aması durumunda (S gorta ve Reasü-
rans le Emekl l k Ş rketler n n Mal  Bünyeler ne İl şk n Yönetmel k46 (SMY) 
m 12) bakan ş rketten fona l şk n olarak: 

 Malî bünyes ndek  zaf yet n nasıl g der leceğ n  ve katılımcıların 
hak ve menfaatler n n nasıl korunacağını çeren kapsamlı b r y leş-
t rme planı sunulması ve uygulanmasını, 

 Katılım payı dağıtımının durdurulmasını (SMY m 12)

 Reasürans ve f yatlama pol t kalarının değ şt r lmes n , tazm nat 
ödeme gün sayısını azaltıcı tedb rler n alınmasını (SMY m 12)

 Peş n tahs l ed lecek pr m m ktarının artırılmasını, vadelend rme 
pol t kalarının değ şt r lmes n , muaccel alacakları büyük m ktara 
gelm ş acentelerle sözleşes n n feshed lmes n  (SMY m 12)

 Varlıklarının kısmen ya da tamamen elden çıkarılması veya elden 
çıkarılmasının durdurulması, yen  şt rak ve sab t değerler ed n lme-
mes n  (SK m 20/1/c) steyeb l r.

 Söz konusu tedb rler b r nc  aşama tedb rler  oluşturur. 

B r nc  aşama tedb rler n yeters z kalması veya yeters z kalacağının 
anlaşılması durumunda k nc  aşama tedb rler n alınması yoluna g d l r. İk n-
c  kademe tedb rler n alınması ç n ş rket n daha önce uyarılmış olması veya 
önces nde b r nc  kademe tedb rler n alınması zorunlu değ ld r. (SMY m 13)

Bu kapsamda; 

 S gorta ş rketler nde ş rket n faal yette bulunduğu s gorta branşla-
rından, reasürans ş rketler nde se s gorta gruplarından b r ne veya 
tamamına a t katılım s gortası fonlarını tem nat ve karşılıkları le 
b rl kte başka ş rket veya ş rketlere devretmeye, devralacak ş rket 
bulunamadığı takd rde se fonun dares n  Hesaba bırakmaya ya da 
devred lecek portföyün tasf yes ne yönel k her türlü tedb r  almaya,  

 S gorta fonunu sınırlandırmaya (SK m 20/2) yetk l d r

fonun nançlı mülk yet kapsamında şlet ld ğ n n kabulü karşısında söz konusu tedb rler n 
fona karşı alınamayacağı aş kârdır.

46 RG 26606; T 07.08.2007.
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 Söz konusu tedb rler sınırlayıcı olarak bel rt lmem şt r. Bu nedenle 
bakan, malî bünyes n  ve l k d tes n  güçlend r c  ve r sk  azaltıcı benzer ted-
b rler alınmasını ve benzer  d ğer hususların yer ne get r lmes n  de steyeb -
lecekt r. Bu kapsamda danışma kom tes n n atanamaması alınacak tedb rlere 
örnek olarak göster leb l r. Bu durumda bakan tedb r olarak söz konusu husu-
sun yer ne get r lmes n  stemes ; hatta danışma kom tes n n bakan tarafından 
atanması b r tedb r olarak düşünüleb l r n tel kted r.

 KSY m 20/1/b’de ş rketlere yönel k olarak talep ed leb leceğ  bel rt -
len tedb rlerden lave tem nat tes s n n fona yönel k olarak talep ed lmes n n 
mümkün olup olmadığının değerlend r lmes  gerek r. Fon açıklarının ş rket 
tarafından “l k t de mkânı” tanınması le yan  fona borç aktarılması yoluyla 
kapatılması gerek r. Z ra önceden bel rt len ücret ve uygulamalarda s gorta-
cı aleyh ne değ ş kl k yapılamaz (KSY m. 4). Bu nedenle katılımcıların fon 
açığını kapatmak g b  b r yükümlülüğü bulunmadığı; fonun mal  yapısının 
bozulması durumunda dah  SK m 20 kapsamında lave tem nat tes s  ç n ka-
tılımcılara başvurulamayacağı kanısındayız.

7. Katılım S gortacılığında Danışma Kom tes 47

Konvans yonel s gortalardan farklı olarak katılım s gortalarında, s gor-
ta ş rketler  tarafından yapılan faal yetler n ve fonların dares n n s gorta mev-
zuatı yanında katılım s gortacılığı ve katılım f nans lkeler ne uygunluğunun 
sağlanması da gerek r. Yönet m kurulunun şlemler n n katılım f nansı lkele-
r ne uygun olması, f nansal b lg  dışında b r d z  fıkıh b lg s n  de gerekt r r. 
Yönet m kurulunun, fıkh  b lg ye b zzat ulaşması yer ne, söz konusu b lg , da-
nışma kom tes  oluşturulması zorunlu hale get r lerek, danışma kom tes nden 
görüş alınması yoluyla sağlanmaktadır. S gorta ş rketler  le reasürans ş rket-
ler n n, ş rket n ç yönergeler  le yönet m stratej s  ve pol t kalarına uygunlu-
ğunun sürekl  kontrol ed lmes  amacıyla etk n b r ç denet m s stem  kurmakla 
yükümlü oldukları SK m 4/8’de düzenlenmekted r. Katılım s gortaları açısın-
dan fıkh  uygunluk, katılım s gorta ş rket n n SK m 4/8 anlamında yönet m 
stratej s  ve pol t kasını oluşturmaktadır. 

Düzenlemede yer alan kom syon bares , kurul şekl nde b r oluşumu 
çağrıştırsa da sayı bel rt lmemes  karşısında münfer t k ş ler n tay n ne de en-

47 “7. Katılım S gortacılığında Danışma Kom tes ” başlığının özet metn ,  04 - 05 Mayıs 
2018 Tar h nde Başkent Ün vers tes  T car  B l mler Fakültes  Bankacılık ve F nans Bölümü 
1. Uluslararası Bankacılık Kongres nde sunulacaktır. 
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gel bulunmamaktadır48. Danışma kom tes  üyeler n n b lg ler  ve üyeler tara-
fından onaylanan katılım s gortacılığı faal yetler n n uygunluğunu gösteren 
belgeler n ş rket nternet s tes nde yayınlanması zorunludur (KSY m. 8/5).

Söz konusu düzenlemen n lafzı TTK m 366/II’de düzenlenen kom te 
ve kom syonlar kurulmasını akla get rmekted r. TTK m 366/II’ de şler n g -
d ş n  zlemek, kend s ne sunulacak konularda rapor hazırlamak, kararlarını 
uygulatmak veya ç denet m amacıyla çler nde yönet m kurulu üyeler n n de 
bulunab leceğ  kom teler ve kom syonlar kurab leceğ ; yönet m kurulu karar-
larının alınmasına hazırlık yapılması, bu kararların uygulanması ya da şler n 
g d ş n  zlemek konusunda kurullara veya münfer t yönet m kurulu üyeler ne 
yetk  ver leb leceğ  düzenlenmekted r49. Söz konusu yetk ler ncelend ğ nde 
de danışma kom tes n n yönet m kurula bağlı b r alt kuruluş olarak faal yet 
gösterd ğ ; tamamen çe dönük b r yapılanma n tel ğ  taşıdığı; b r karar alarak 
yönet m görev  cra etmed ğ  g b  ş rket n sevk ve dares  görev n n de bulun-
madığı görülecekt r50. Yönet m kurulu üyeler nden b r n n ç denet mden so-
rumlu üye olarak atanması (SİY m 4/2) veya kom te çer s nde yönet m kurulu 
üyeler n n de bulunması mümkündür (TTK m 366/2).  Bu durumda kom ten n 
s gortacılık ya da f nans alanında en az 7 yıllık tecrübes  bulunan (SİY m 
4/2), cara yetk s  olmayan yönet m kurulu üyeler ne bağlı çalışması gerekt ğ  
lke olarak fade ed lmekted r51. Ayrıca, danışma kom tes n n TTK m 366/2 

anlamında kom te olarak kabulü, s gorta ş rketler  açısından b r yönetmel k 
hazırlanmasını zorunlu kılar. Danışma kom tes  yönetmel ğ , ç denet m b -
r m  tarafından hazırlanmalı ve yönet m kurulu tarafından onaylanarak kabul 
ed lmel d r. Yönetmel kte danışma kom tes  üyeler n n yeterl l kler  ç n ara-
nan öğren m durumu, deney m, b lg  ve becer  sev yeler  le d ğer n tel klere 
yer ver lmel d r (SİY m 4/8).

 Danışma kom tes n n görevler  ncelend ğ nde de b r kısmının yöne-
t m kurulunun faal yetler ne hazırlık aşamasında gerçekleşt ğ , katılım f nan-
sına uygunluk açasından rapor hazırlamak ve yardımcı olma amacı taşıdığı 
görülmekted r.  Bu görevler;

48 İsma l, KIRCA/ Feyzan Hayal, ŞEHİRALİ, ÇELİK / Çağlar MANAVGAT: Anon m 
Ş rketler Hukuku, C. 1. BTHAE Yayınları, Ankara, 2013, s. 478.

49 TTK Genel Gerekçes  90/b.
50 TTK m 366/2 kapsamında oluşturulan kom syonların yetk ler  konusunda bkz. AKSOY, 

Mehmet Al , (2013) “Türk Kurumsal Yönet m Düzenlemeler  Kapsamında Anon m Ş rket 
Yönet m Kurulu” Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s , C. XVII, Sa. 1-2, s 45-76, s 68

51 AKSOY: s. 67.
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 Ş rket n pol t ka ve prosedürler n  katılım f nans lkeler  kapsamın-
da değerlend rmek,

 Katılım f nans ve katılım s gortacılığı konusunda ş rket yönet m ku-
rulu ve d ğer b r mlere danışmanlık yapmak, 

 Ş rket bünyes ndek  yen  ürün gel şt rme süreçler ne katılmak,

 Ş rket n yıllık faal yet raporlarında ş rket faal yetler n n katılım f -
nans lkeler ne uygunluğu konusunda görüş vermek şekl nde bel r-
t leb l r.

Danışma kom tes n n bazı görevler  se ç denet m n sağlanması ama-
cıyla ver ld ğ  görülmekted r. Danışma kom tes n n ç denet m n sağlanması-
na yönel k yetk ler  se; 

 Haz ne Müsteşarlığının taleb  durumunda gerekl  b lg ler  vermek 
ve gerekl  çalışmaları hazırlamak,

 Katılım reasürans veya reasürans alınmasını katılım f nans lkeler -
ne göre onaylamak, 

 Katılım s gortacılığı kapsamında düzenlenen pol çe örnekler n  
onaylamak, 

 Yatırım faal yetler n  katılım f nans lkeler ne göre değerlend rmek 
ve onaylamak şekl nde bel rt leb l r. 

Söz konusu yetk ler ncelend ğ nde katılım f nansına uygunluğu be-
l rleme yetk s n n, yalnızca yen  ürünlere veya yatırım faal yetler ne yönel k 
olmadığı, ş rket n tüm faal yet ne yönel k olduğu görülecekt r. Danışma ko-
m tes , fıkh  uygunluğa karar ver rken, ş rket n tüm faal yetler n n güvenl  b r 
b ç mde cra ed lmes n  zlemek, ncelemek ve kontrol etmek amacıyla lg l  
b r mlerden raporlamaya dayalı b lg  taleb nde bulunab l r. Bu kapsamda çe-
ş tl  kontrol dokümanları ve araçları üzer nden genel veya özel gözlemlere ve 
zlemeye dayalı kontrol ya da nceleme yapab l r. Tesp tler n  raporlara bağlar 

veya uyarı mesajları hazırlayarak lg l  b r mlere tebl ğ eder (SİY m 11/3). 
Danışma kom tes ne, zled kler , nceled kler  ve kontrol ett kler  hususlara 
l şk n olarak ş rket personel nden lave açıklama steme ve bunların f k rler -

ne başvurma yetk ler  ver l r (SİY m 11/4). Ancak danışma kom tes n n, TTK 
hükümler ne göre kom telere ver leb lecek yetk lerden yönet m kurulu karar-
larının uygulatılması g b  b r yetk s  bulunmamaktadır. Bu nedenle danışma 
kom tes n n yalnızca denet m ve danışma şlev n  gördüğü, şler n crasına 
l şk n olarak görev almadığının da bel rt lmes  gerekmekted r. 
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Danışma kom tes n n TTK m 366/II anlamında kom syon olarak kabu-
lü karşısında danışma kom tes  oluşturma veya bu h zmet  dışardan sağlamaya 
yönet m kurulu yetk l d r. Danışma kom tes n n ş rket bünyes nde kurulması 
durumunda, kom te, faal yet n , doğrudan yönet m kuruluna bağlı (KSY m. 
8) ancak dar  açıdan bağımsız olarak yer ne get r r (SİY52 m 4/5).  Bağım-
sızlıktan kasıt, danışma kom tes n n denet m şlev n , ş rket yönet m  ve pay-
daşların etk s nden uzak ve bağımsız olarak yer ne get rmes d r (KSY m.8).  
Bağımsızlık, kom ten n dar  olarak yönet m kuruluna bağlı olma n tel ğ n  
se etk lemez. Danışma kom tes n n yönet m kuruluna “doğrudan bağlılığı” 
se görev ve sorumluluklarını tarafsız ve bağımsız olarak cra etmes  ç n da-

r  olarak doğrudan ve yalnızca yönet m kuruluna ve var se ç denet m b r -
m  yönet c s ne (yönet m kurulu üyes ) bağlı olmasını fade eder. Danışma 
kom tes n n yönet m kurulu ve ç denet m b r m  yönet c s  har c nde, ş rket 
yönet m nde yer alan h ç k mseye karşı hesap verme sorumluluğu bulunma-
dığı g b  görevler n n crasında menfaat çatışmalarından uzak olmalarının da 
sağlanmasını gerek r (SİY m 14/1).  Danışma şlev n n ş rket bünyes nde da-
nışma kom tes  oluşturulması şekl nde gerçekleşt r leb leceğ  g b  dışarıdan 
h zmet alımı şekl nde de gerçekleşt r leb leceğ  KSY’de düzenlenmekted r 
(KSY m.8; SK m 4/8).  Danışma kom tes n n şlev n  dışarıdan h zmet alımı 
şekl nde gerçekleşt rmes  durumunda yönet m kuruluna raporu düzenlemek 
suret yle şlev n  yer ne get r r (KSY m. 8).

Ş rketler zorunlu organlar dışında ht yar  organlar da kurab lmekted r.  
Ancak KSY’de danışma kom tes  oluşturulması zorunlu tutulmakla b rl kte, 
söz konusu kurulun organ n tel ğ n n bulunmadığının; ayrıca danışma kom -
tes n n TTK m. 364 anlamında yönet m kurulunun yetk s n n devr  manasına 
da gelmed ğ n n veya onun üzer nde b r gözet m yetk s n n bulunmadığının 
kabulü gerek r. Danışma kom tes  tamamen çe dönük b r organ n tel ğ  ta-
şımakta, kom teler n ş rket n sevk ve dares  görev  bulunmamaktadır53. Bu 
nedenle bel rt len hususlarda n ha  olarak karar alma yetk s  ve sorumluluk 
(SİY m 4/2) münhasıran yönet m kurulundadır. Danışma kom tes n n bel rtt ğ  
hususun aks  yönde karar alab l r ve söz konusu şlemler s gorta ş rket n  bağ-
lar. Yan  danışma kom tes n n onay vermed ğ  b r şlem n yönet m kurulunca 
yapılaması g b  b r durum söz konusu değ ld r. Ancak bu durumda yönet m 
kurulunun sorumluluğuna g d leb l r54. 

52 S gorta ve Reasürans le Emekl l k Ş rketler n n İç S stemler ne İl şk n Yönetmel k. RG 
26913; T. 21.6.2008. 

53 AKSOY: s. 68.
54 Yönet m kurulu sorumluluğuna uygulanacak hükümler konusunda bkz. Mehmet Çeleb , 
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Katılım f nansına tam uygunluğun sağlanmaması açısından danışma 
kom tes ne b r organ sıfatı ver lmemes , danışma kom tes  bel rleme yetk s -
n n yönet m kurulunda olması; KSY m 8’de bel rt len bağımsızlığın sağlan-
ması ç n görev süres n n bel rt lmemes  yönetmel kle danışma kom tes ne or-
gan n tel ğ  ver lmes n  ve güçlü b r yapı n tel ğ  kazandırılmak stenmed ğ n  
göstermekted r. Z ra kom te üyeler n n görev süres n n bel rt lmemes  ve ko-
m te üyeler n n t caret s c l ne tesc l n n emred lmemes , yönet m kurulu tara-
fından sten ld ğ  anda değ şt r leb lmes  ve sözleşmen n hem kom te üyeler  
hem ş rket tarafından feshed leb lmes  anlamına gel r. Bu durum se danışma 
kom tes n n, yönet m kurulu tarafından kararı beğen lmed ğ  anda görevden 
alınab len ve yer ne yen s  get r leb len şekl  b r organ zasyon olması sonucu-
nu doğuracaktır. Ancak denet m kom tes n n ş rkettek  konumunu güçlend ren 
b r unsur olarak; katılımcıların terc hler  üzer nde kom te üyeler n n k ş l kler  
ve p yasada oluşturdukları güven n etk l  olduğu bu nedenle kend s n  ala-
nında kanıtlamış k ş lerde seç ld ğ n n de bel rt lmes  gerek r. Ayrıca danışma 
kom tes n n görev süres n n bel rlenmes  ve bu süre çer s nde ş rket tarafın-
dan görevden alınamayacağının kabulü durumunda yönet m kurulu le görüş 
ayrılığına düşülmes  ht mal n n de değerlend r lmes  ve anlaşmazlığın çözüm 
yollarının KSY’de düzenlemeye kavuşturulması gerekmekted r.  Danışma ko-
m tes  üyeler n n sorumluluğu se ş rketle aralarındak  l şk ye göre bel rlen r55

8. Katılım S gortacılığında Önem Arz Eden D ğer Hususular

Katılım s gortası sözleşmes n n kend ne has unsurları yanında zeng n-
leşme yasağı, emred c  hükümler ve s gorta sözleşmes n n sona ermes  g b  
hususların da katılım s gortaları açısından ncelenmes  gerekmekted r. Ayrıca 
söz konusu nceleme net ces nde s gorta sözleşmes n n hukuk  n tel ğ n  dah  
değ şt ren temel b r düzenlemen n kanunla yapılmaması gereğ  ortaya çıka-
caktır56.

8.1. Katılım S gortalarına İl şk n B lg lend rme Yükümlülüğü

S gortacılık faal yet nde s gorta ş rket n n s gortalı ç n gerekl  tekn k 
b lg y  sunması gerek r ve bu konuya büyük önem ver l r. Katılım s gortacılı-

CAN: Pay Sah pler n n Veya Alacaklıların Doğrudan Zararlarının Tazm n  Amacıyla İkame 
Ed len Sorumluluk Davalarında TTK m. 1534’ün Etk s , GÜHFD, Yıl: 2017, C lt: XXI, 
Sayı: 4, s. 3-32.

55 KIRCA/ ŞEHİRALİ, ÇELİK / MANAVGAT: s. 480.
56 Yönetmel ğ n kanun hükümler n  değ şt rememes  karşısından KSY hüküm bulunmayan 

hallerde s gortacılık mevzuatına gönderme yapılması da (KSY m ½,3) düzenlemen n 
kanunla yapılması gereğ n  destekler n tel kted r.
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ğında da s gortacının b lg lend rme yükümlülüğüne l şk n özel düzenlemeye 
g d lm şt r. Katılımcı olmak ç n yeterl  b lg  düzey  olmayan tarafl ar s steme 
katılma konusunda çek mser kalab lmekted rler. Bu nedenle katılım s gortacı-
lığında şeff afl ık esastır. 

Katılım s gortacılığında b lg lend rme formu ve s gorta sözleşmes , ş r-
ket tarafından katılımcıların katılım s gortası aldığını fark etmeler n  sağla-
yacak doğru ve eks ks z şek lde düzenlen r57. Ayrıca katılım s gortacılığının 
tanımı, prens pler , farkları, ş rket tarafından uygulanan yönet m model  vb. 
b lg ler ş rket n nternet s tes nde müstak l b r başlık altında sunulur (KSY 
m. 9). Bu kapsamda ayrıca s gortacının fonlarını yatırdığı yatırım araçları le 
bunlara yatırılan tutarlar ve get r ler  b lg ler n n yıllık faal yet raporlarında 
yayınlanması zorunludur (KSY m. 9). 

B lg lend rme yükümlülüğü kapsamında ayrıca kullanılan fon yönet m 
model n n ve ş rkete ödenecek olan yönet m ücret  le hesaplama yöntem n n 
s gorta sözleşmes nde açık b r şek lde bel rt lmes ; vekâlet model n n kabul 
ed lmes  durumunda vekâlet ücret ne, mudarebe model n n bel rlenmes  du-
rumunda paylaşım oranına l şk n b lg ler n ş rket n nternet s tes nde veya 
b lg lend rme formlarında duyurulması gerekmekted r (KSY m 4). 

8.2. Reasürans

Ed mler arasında aşırı orantısızlık bulunması, hayat s gortalarının uzun 
vadel  oluşu, g b  nedenlerle s gorta ş rketler  acze düşeb l r58. Bunun önüne 
geçmek amacıyla s gorta ş rketler n n s gorta ett kler  menfaat  b r başka s -
gortacıya tekrar s gorta ett r lmes  amacıyla yapılan s gortalara reasürans de-
n r. S gortacı, s gorta ett ğ  menfaat , d led ğ  şartlarla, tekrar s gorta ett reb l r 
(TTK m 1403/1). Reasürans, s gortacının, s gorta ett rene karşı borç ve yü-
kümlülükler n  ortadan kaldırmaz; s gorta ett rene, tekrar s gorta yapana karşı, 
doğrudan dava açmak ve stemde bulunma haklarını vermez (TTK m 1403/2).

Katılım s gortasında reasürans, katılım f nans lkeler  le ortak r sk pay-
laşımı ve dayanışma esasına dayanan reasürans faal yet  şekl nde gerçekleş-
t r l r ve katılım reasüransı olarak adlandırılır. (KSY m 3/1/g). Ancak uygula-
mada katılım reasürans ş rket  bulunmaması karşısından danışma kom tes n n 
onayıyla normal ş rketler n reasürans faal yet  yürütmes ne z n ver lmekted r. 
Böylece ş rket, r sk fonunun r skler n  yönetmek amacıyla reasürans ve/veya 

57  Buna l şk n usul ve esasları Haz ne Müsteşarlığı tarafından düzenlen r (KSY m. 9).
58  Reşat, ATABEK: S gortacının Acz , BATİDER, C.14, Y. 1987, S. 2, s. 41-84, s. 41.
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katılım reasürans koruması satın alab lmekted rler. Reasürans korumasının 
alınab lmes  ç n de danışma kom tes nden onay alınması ve katılımcıların 
bu konuda b lg lend r lmes  gerekmekted r. Ayrıca ş rket n nternet s tes nde 
reasürans ve/veya katılım reasürans h zmet  alınan f rmaların b lg ler n n du-
yurulması zorunludur (KSY m. 9). 

8.3. S gorta Sözleşmes n n Sona Ermes

S gorta sözleşmes n n sona ermes  ve sona ermen n sonuçlarının da ka-
tılım s gortaları açısından değerlend r lmes  gerekmekted r. 

8.3.1. Süren n Dolması

Sözleşmede öngörülen süren n dolmasıyla s gorta sözleşmes  sona 
erecekt r. Katılım s gortalarında se s gortacını ed m , tekn k olarak hayır ş-
ler ne sarf etme, katılımcılar arasında paylaştırma, bak yen n ade ed lmes  
g b  s gorta özel şartlarına göre fonun tasf yes n n gerçekleşmes yle sona erer. 
Bunun ç n öncel kle fonun verg , reasürans, s steme göre kom syon ve/veya 
kâr – zarar, yönet m g derler , düşülmes  ve artı bak yen n kalması gerek r. Bu 
açıdan katılım s gortacılığında sorumluluk süres  le tekn k süre b rb r nden 
ayrılmaktadır. 

8.3.2. R z konun Gerçekleşmes

Konva ns yonel s gortalarda r sk, s gorta ş rket nce üstlen lmekted r. Bu 
nedenle r z konun gerçekleşmes  durumunda, s gorta tazm natının ödenme-
s yle s gorta sözleşmes  sona erer. Katılım s gortalarında se r sk paylaşımı 
lkes ne göre r sk fona aktarılmaktadır ve s gorta sözleşmes n n sona ermes  
ç n her halükârda fonun tasf ye ed lmes  gerek r. 

8.3.3. Zeng nleşme Yasağı 

Zeng nleşme yasağı ve bunun sonucu olan mal s gortalarında s gorta-
cının halef yet 59, mal s gortası n tel ğ  taşıyan katılım s gortaları açısından 
da uygulanma kab l yet  bulunmaktadır. Yan  katılım s gortaları açısında da 
s gorta ş rket  tazm nat öded ğ  takd rde hukuken s gortalının yer ne geçecek 
ve gerçekleşen zarardan dolayı sorumlu olanlara karşı s gortalının sah p oldu-
ğu dava hakkını tanz m ett ğ  bedele kadar kullanab lecekt r (TTK m 1472). 

Fon havuzu, nançlı mülk yet esasına göre hukuken s gorta ş rket ne a t 
olmakla b rl kte ekonom k olarak katılımcılara a tt r ve katılımcılar hesabına 
dare ed l r. Katılım s gortalarında ödenen tazm nat fon hesabından yapılmak-

59  KENDER, s. 351.
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tadır. Bu nedenle halef yet net ces nde alınan tazm natın da hem fona aktarıl-
ması hem de poz t f katkının hesabında d kkate alınması gerekmekted r. Bu 
konuda katılım s gortacılığı g b  temel b r düzenlemen n yönetmel kle değ l 
kanunla yapılması gerekt ğ n  ortaya koymaktadır.

8.3.4. S gorta Sözleşmes n n Geçers zl ğ

S gortalanab l r menfaat n bulunmaması durumunda s gorta sözleşmes  
geçers z olur. Menfaat n sözleşme süres  çer s nde ortadan kalkması duru-
munda se sözleşme, o anda geçers z olacaktır (TTK m. 1408). Benzer b r 
şek lde menfaat n r z konun gerçekleşmes  neden yle ortadan kalkması du-
rumunda, r z konun gerçekleşt ğ n n s gortacı, s gorta ett ren ve s gortadan 
haber  olmak şartıyla s gortalı tarafından b l nmes  durumunda sözleşmen n 
geçers z olacağı TTK’de açıkça düzenlenm şt r (TTK m. 1458).  Geçers zl k 
haller nde pr m n ade ed lmes  dışında katılımcının fondan ekstra b r tutar ta-
lep ed p edemeyeceğ n n katılım s gortacılığının n tel ğ  göz önünde tutulmak 
suret yle çözüme açıklamaya kavuşturulması gerekmekted r. Benzer b r dü-
zenleme aşkın s gortada söz konusudur. Buna göre aşkın s gortada aşan kısım 
geçers zd r. Bu sebeple s gorta bedel  le pr m n onu karşılayan kısmı nd r l r 
ve tahs l ed lm ş fazla pr m fa z  le b rl kte ver l r (TTK m. 1463). Katılım 
s gortalarında se ade ed lecek tutarın fa zs z olması gerek r. Bu durumda 
katılımcının bak ye ades  talep edeb leceğ  düşünüleb l r. Ancak geçers zl k 
durumunda bak ye ades  stenmes , geçers z b r katlım payının tazm nat öde-
meler nde kullanılması anlamı taşır. Bu nedenle fondan ade ed lecek tutarın 
değerlend r lmes ne l şk n esasların KSY’de açıkça düzenlenmes  gerek rd . 
Bu konuda geçers zl k haller ne l şk n olarak l k t de kapsamında ş rket tara-
fından sağlanan fonun ades ne benzer b r şek lde ödenecek tutarın danışma 
kom tes n n onayı alınarak tesp t ed len araç ve yöntemlerle değerlend r lmes  
(KSY m. 5) b r tesp t yöntem  olarak düşünüleb l r.

TTK hükümler ne göre bazı durumlarda s gorta sözleşmes  geçers z ol-
masına rağmen s gorta ş rket  pr me hak kazanmaktadır. Söz konusu duruma 
l şk n olarak s gortacının haber  olmamakla b rl kte s gortalı ve s gorta ett ren 

r z konun gerçekleşt ğ nden haberdar olması (TTK m. 1458) le aşkın s gor-
tanın s gorta ett ren tarafından mal  çıkar sağlamak amacıyla ve kötü n yetle 
yapılması (TTK m 1463/2) bel rt leb l r60. Burada pr m n tutulması meden  b r 
ceza olarak öngörülmüştür ve katılım s gortacılığı açısından uygulanamaya-

60 Aynı şek lde s gortacının sorumluluğu başlamadan önce, kararlaştırılmış pr m n yarısını 
ödeyerek sözleşmeden cayab l r (TTK m 1430/3).
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cağı söylenemez. Bu durumda bel rt len pr m tutarlarının s gorta ş rket n n ka-
zancı olarak görülmes  yer ne fonda kalması katılım s gortacılığının yapısına 
uygun daha uygundur. Ancak söz konusu hususların KSY le açıkça düzenlen-
mes  ve bel rt len kalemler n, önceden bel rt lmek şartıyla, hayır şler ne har-
canması, fona eklenmes  veya d ğer b r şek lde değerlend r lmes  konusunda 
katılım ş rket ne yetk  ver lmes  gerek rd . 

8.3.5. S gorta Konusunun Ortadan Kalkması

S gorta konusunun ortadan kalkması durumunda s gorta sözleşmes  
sona erer. Tarafl arın, s gorta sözleşmes n n süres  dolmadan da kanunda bel r-
t len sebeplerle veya anlaşmayla s gorta sözleşmes n  feshetmes  mümkündür. 
Katılım s gortaları açısından tüm bu durumlarda da lg l  katılımcı fona katkı 
sağlanmış olacağı ç n fondan ade alınması mümkün olacaktır. 

SONUÇ

Katılım s gortacılığı, aynı r ske maruz kalan b reyler n b r araya gelme-
ler  suret yle ödeyecekler  katkı pr mler  le r sk  müştereken üstlend kler  ve 
r sk  gerçekleşenler n yaşayacakları olumsuzlukları b r arada telaf  etme esa-
sına dayanan s gorta türüdür. Katılım s gortalarında katılımcılardan toplanan 
katılım pr mler  b r araya get r lmekte ve b r fon havuzu oluşturulmakta; r s-
k n sonuçları bu havuzdan sağlanmakta ve toplanan pr mler n katılım f nansı 
yöntemler ne uygun değerlend r lmes  yoluna g d lmekted r. 

Katılım s gortacılığı, Malezya başta olmak üzere; Mısır, Cezay r, Ür-
dün, Tunus, Suud  Arab stan, Kuveyt g b  İslam ülkeler  yanında b rçok Av-
rupa ülkes  ve ABD’de uygulanmaktadır.  Ayrıca katılım s gorta ş rketler  ya-
nında b rçok s gorta ş rket  tarafından klas k anlamda s gorta ürünler  yanında 
katılım s gortacılığı ürünler  sunulmaktadır. Türk ye’de uzun süred r katılım 
s gortacılığı ürünler ne rastlanmakla b rl kte; katılım s gortacılığı, lk kez 
2017 yılında KSY’ le mevzuata g rm şt r. KSY le katılım s gortacılığı alanın-
da faal yet gösteren s gorta ş rketler  le s steme dah l gerçek ve tüzel k ş lere 
l şk n düzenlemeye g d lm ş; KSY’de hüküm bulunmayan hallerde s gortacı-

lık mevzuatının lg l  hükümler n n uygulanacağı bel rt lm şt r (KSY m ½,3).

Katılım s gortacılığında s gortacı tarafından r sk değ l sermayedar 
fonundan ayrılan r sk fonunun dares  üstlen lmekted r. Tazm natlar fondan 
karşılanacağı ç n r sk, katılımcılar arasında paylaştırılmış olur. S gortacı r sk 
fonunu yönetmek ve s gortayla lg l  d ğer tekn k ve yasal şlemler  yer ne 
get rmekle yükümlüdür. Bu nedenle katılım s gortası sözleşmes n n hukuk  
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n tel ğ  t bar yle ş görme sözleşmes n n b r türü olan vekâlet sözleşmes  ola-
rak n telend r lmes  gerekmekted r.

B reyler n d n  nançları ve nançlarına bağlılık düzeyler  yaşam tarz-
larını ve yatırım eğ l mler n  etk lemekted r. İslam d n ne üye olan ve fa z n 
haram olduğu f kr nden hareketle get r s  fa z olan yatırım araçlarından kaçı-
nan b reyler b r k mler n  fa zs z enstrümanlara yönlend rmekted rler. Katılım 
s gortaları se söz konusu ht yacı karşılamak ve b reyler  s gorta sektörüne 
çekmek amacıyla oluşturulmuştur. Bu amaçla katılım s gortacılığında r sk 
fonu le sermayedar fonu ayrılmakta ve ayrı değerlend r lmekted r (KSY m. 
6/1). Ayrıca fonun katılım f nansı yöntemler ne uygun araçlarla yönet lmes  
de katılım s gortacılığının b r unsuru olarak aranmaktadır. Bu nedenle fon ka-
tılım bankaları, BİST katılım, kıymetl  madenler, SUKUK g b  katılım f nansı 
araçlarında değerlend r lmekte ve d nen meşru görülen kt sad  menfaat tem -
n  sağlanmaktadır. Ayrıca r sk fonunun yönet lmes ne l şk n KSY’de vekâlet 
model , Mudarebe model  ve vekalet- Mudarebe model  olmak üzere üç s s-
tem düzenlenm ş bunlar har c nde de denet m kom tes n n onayı alınmak su-
ret yle yönet m model  kabul ed leb leceğ  bel rt lm şt r. 

Fon yönet m nde fazlanın oluşması durumunda söz konusu fazlalık ka-
tılımcılar arasında dağıtılır. Fazlalığın dağıtılmasına l şk n olarak çeş tl  yön-
temlere başvurulab lmekted r. S gorta sözleşmes nde açıkça yer ver lmek su-
ret yle fon fazlalıklarıyla; katkı pr mler  azaltılab lmekte, ht yat fonu olarak 
tutulab lmekte, ş rket n pay almasına z n ver lmeks z n tamamen veya kıs-
men katılımcılar arasında paylaştırılab lmekte ve hatta danışma kom tes n n 
uygun göreceğ  farklı b r şek lde değerlend r lmes ne mkân sağlanmaktadır 
(KSY m.7.) 

Katılım s gortacılığında r sk s gortacı tarafından değ l r sk fonu tarafın-
dan üstlen l r. Fona l şk n olarak se katılımcıların tek borcu pr m ödeyerek 
fona katkıda bulunmaktır. Bunun har c nde fon açıkları ç n katılımcılara baş-
vurmaya olanak bulunmamaktadır. Fonun çeş tl  nedenlerle yasal ve dar  yü-
kümlülükler  yer ne get rme konusunda yeters z kalması ve fon açığı oluşması 
durumunda söz konusu açık s gortacı tarafından geç c  olarak f nansman sağ-
lanması suret yle kapatılır k  s gortacının sağladığı geç c  f nansman, KSY’de 
l k d te mkânı olarak adlandırılmaktadır. 

Konvans yonel s gortalardan farklı olarak katılım s gortalarında, s -
gorta ş rketler  tarafından yapılan faal yetler n ve fonların dares n n s gorta 
mevzuatı yanında katılım s gortacılığı ve katılım f nans lkeler ne uygunlu-
ğunun sağlanması da gerek r. Yönet m kurulunun şlemler n n katılım f nansı 
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lkeler ne uygun olması, f nansal b lg  dışında b r d z  fıkıh b lg s n  de gerek-
t r r. Yönet m kurulularının, söz konusu b lg ye b zzat ulaşması yer ne, TTK 
m 366/II anlamında kom syon n tel ğ  taşıyan danışma kom tes  oluşturulma-
sı zorunlu hale get r lerek, fıkh  b lg  görüş alınması yoluyla sağlanmakta-
dır. Danışma kom tes n n görevler  ncelend ğ nde de b r kısmının yönet m 
kurulunun faal yetler ne hazırlık aşamasında gerçekleşt ğ  katılım f nansına 
uygunluk açasından rapor hazırlamak ve yardımcı olma amacı taşıdığı bazı 
görevler  se ç denet m n sağlanması amacıyla ver ld ğ  görülmekted r. 

Katılım f nansına tam uygunluğun sağlanmaması açısından danışma 
kom tes ne b r organ sıfatı ver lmemes , danışma kom tes  bel rleme yetk -
s n n yönet m kurulunda olması; bağımsızlığının sağlanması ç n görev sü-
res n n bel rt lmemes  ve üyeler n n t caret s c l ne tesc l n n emred lmemes  
eleşt r ye açıktır. Ayrıca danışma kom tes n n görev süres n n bel rlenmes  ve 
bu süre çer s nde ş rket tarafından görevden alınamayacağının kabulü duru-
munda yönet m kurulu le görüş ayrılığına düşülmes  ht mal n n de değer-
lend r lmes  ve anlaşmazlığın çözüm yollarının KSY’de düzenlemeye kavuş-
turulmaması gerekmekted r.  Danışma kom tes  üyeler n n sorumluluğu se 
ş rketle aralarındak  l şk ye göre bel rlen r.

Katılım s gortasında reasürans, katılım f nans lkeler  le ortak r sk pay-
laşımı ve dayanışma esasına dayanır ve katılım reasüransı olarak adlandırılır. 
(KSY m 3/1/g). Ancak uygulamada katılım reasürans ş rket  bulunmaması 
karşısında, danışma kom tes n n onayıyla, normal ş rketler n reasürans faal -
yet  yürütmes ne z n ver lmekted r. 

S gorta sözleşmes n n sona ermes  ve sona ermen n sonuçlarının da ka-
tılım s gortalarının kend ne özgü n tel kler n  de göz önüne almak suret yle 
değerlend r lmes  gerekmekted r. Öncel kle katılım s gortalarında s gortacının 
ed m , süren n dolmasıyla değ l; hayır şler ne sarf etme, katılımcılar arasında 
paylaştırma, bak yen n ade ed lmes  g b  s gorta özel şartlarına göre fonun 
tasf yes n n gerçekleşmes yle sona erer. Ayrıca r z konun gerçekleşmes , kon-
vans yonel s gortalar ç n b r sona erme sebeb  ken katılım s gortalarında r sk 
fona aktarılmaktadır. Bu nedenle r z konun tamamen gerçekleşmes  durumun-
da ayrıca bak ye ades  stey p steyemeyeceğ n n; steneb lecekse hang  du-
rumlarda steneb leceğ n n açıklığa kavuşturulması gerek r. Son olarak s gorta 
konusunun ortadan kalkması durumunda sözleşme sona erecekt r. Ancak ka-
tılım s gortalarında fona katkı açısından söz konusu sözleşmeler n de d kkate 
alınması gerekecekt r.



Türk ye’de Katılım S gortacılığı

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün v.-Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXII, Y. 2018, Sa. 234

Zeng nleşme yasağı ve bunun sonucu olan s gortacının halef yet , katı-
lım s gortaları açısından da uygulanma kab l yet  bulunmaktadır. Bu durumda 
halef yet net ces nde alınan tutarların da hem fona aktarılması hem de poz t f 
katkının hesabında hesaba katılması gerekmekted r.

İlg l  çalışmada ayrıntılarıyla bel rt ld ğ  üzere zeng nleşme yasağı, 
emred c  hükümler ve sözleşmen n kend ne has unsurları katılım s gortacılığı 
g b  s gorta sözleşmes n n hukuk  n tel ğ n  dah  değ şt ren temel b r düzenle-
men n kanunla yapılmamasının eks kl ğ n  ortaya koymaktadır61.
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TÜZEL KİŞİ YÖNETİM KURULU ÜYELERİNİN ANONİM 
ŞİRKETE BORÇLANMA YASAĞI

Ebru DEMİRCİ*_**

ÖZ

6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu ile pek çok yeni müessese hukukumuza dahil 
edilmiş olup bunlardan biri, anonim şirket yönetim kurulu üyelerinin şirkete borçlan-
ma yasağına ilişkin düzenlemedir. Hükmün amacı, yönetim kurulu üyelerinin yetkile-
rini kötüye kullanmak suretiyle şirket menfaatlerini tehlikeye düşürmesinin önlenmesi 
ve şirketin sermayesinin/malvarlığının korunmasıdır. Bir diğer yenilik olarak, gerçek 
kişilerin yanı sıra tüzel kişilerin de anonim şirket yönetim kurulu üyesi olabilmelerine 
imkan tanınmıştır. Bu çalışma ile Türk Ticaret Hukuku bakımından yenilik arz eden iki 
hüküm bir arada incelenmiş; anonim şirket yönetim kurulu üyesinin tüzel kişi olması 
halinde borçlanma yasağına ilişkin düzenlemenin ne şekilde uygulanacağı, kapsamı, 
sınırları ve yasağın ihlali halinde ne gibi sonuçların doğacağı hususları değerlendi-
rilmiştir.

Anahtar Kelimeler: Anonim Şirket, Yönetim Kurulu, Anonim Şirket Yönetim 
Kurulu, Tüzel Kişi Yönetim Kurulu Üyeliği, Borçlanma Yasağı.

PROHIBITION OF BEING INDEBTED FOR BOARD MEMBERS OF A 
LEGAL PERSON TO THE JOIN STOCK COMPANY

ABSTRACT

By the new Turkish Commercial Code numbered 6102, many renovations are 
included in our law, one of which is the provision prohibition for the members of bo-
ard of directors of a joint stock company on being indebted to the company. The aim 
of it is to prevent the members of the board of directors from threatening the interests 
of the company by abusing the authorities and to protect the company’s assets. The 
another renovation is that allowed legal persons to be members of Board of Directors 
in joint stock companies. This study examines the these two renovations that are inno-
vative in terms of Turkish Commercial Law; the scope, limits, and consequences of a 
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breach of the law are assessed in the event that the board of directors of the joint stock 
company is a legal personality.

Keywords: Joın Stock Company, Board of Directors, Board of Directors of 
Joint Stock Company, Board Membership of a Legal Person, Prohibition of Being 
Indebted.

GİRİŞ

6102 sayılı Türk T caret Kanunu le T caret Hukukumuz bakımından 
yen l k arz eden b rtakım hususlara kanunda yer ver lm şt r. Get r len yen -
l klerden b r tanes ,  tüzel k ş ler n yönet m kuruluna üye seç leb lmeler d r 
(TTK m. 359). Her ne kadar 6762 sayılı TTK’da tüzel k ş ler n yönet m ku-
rulu üyes  olmasına z n ver lmem ş se de kamu tüzel k ş ler n n bazı haller-
de yönet m kurulunda “tems lc  bulundurab leceğ ” düzenlenm şt  (ETK m. 
275). 6102 sayılı TTK le tüzel k ş ler n “tüzel k ş  olarak” yönet m kurulu 
üyes  sıfatı kazanmalarına mkan tanınmıştır. Söz konusu düzenleme genel 
t bar yle olumlu olmakla b rl kte, uygulamada tereddüt uyandıracak b rtakım 

hususlar bulunmaktadır. 

Düzenlemen n olumlu yanlarından lk ; tüzel k ş ler n anon m ş rket 
yönet m kurulu üyes  olmalarına z n ver lmes  le tüzel k ş ler n l m ted ş r-
ketlere müdür olab lmes ne mkân tanıyan düzenleme (m. 623/2) ve kamu 
tüzel k ş ler n n yönet m kuruluna katılmasına z n veren düzenleme (m. 334) 
arasında uyum sağlanmış olmasıdır. Yanı sıra, yen  TTK le tek k ş l k ş rket 
kurulmasına z n ver ld ğ nden tüzel k ş n n tek pay sah b  olduğu durumlarda, 
ş rket  yöneteb lmes  bakımından doğrudan yönet m kurulu üyes  olması, ye-
r nde b r düzenlemed r. Ş rket yönet m ne g ren b r tüzel k ş , ş rket n sevk ve 
dares ne katılma, t car  faal yetlere yön verme, ş rket  kontrol etme ve perso-

nel pol t kasını etk leme g b  pek çok konuda anon m ş rkete etk  edeb lecek-
t r. D ğer b r fadeyle, tüzel k ş ler n yönet m kurulu üyes  olmalarına mkan 
tanınarak, ş rket n yönet m nde söz sah b  olması ve kend  çıkarlarını koruma 
bakımından daha şlevsel b r konumda olmasının yolu açılmıştır. Dolayısıyla, 
ş rket yönet m ne katılmaları, tüzel k ş ler n menfaatler n  olumlu yönde et-
k leyecekt r. Özell kle tüm ortakların tüzel k ş  olduğu durumlar bakımından, 
tüzel k ş n n yönet m kurulunda da yer alab lmes n n mümkün hale get r lmes  
ş rketler hukuku açısından olumlu b r gel şmed r. Öte yandan, bundan böyle  
profesyonel olarak yönet m kurulu üyel ğ  yapmak üzere ş rketler kurulması 
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da gündeme geleb leceğ nden söz konusu yen l k, ş rketler n daha kurumsal 
yönet lmeler ne katkı sağlayıcı n tel kted r.

Düzenlemen n olumsuz yanlarından lk , TTK’da yer alan ve gerçek 
k ş  yönet m kurulu üyeler  düşünülerek hazırlanmış b rçok hükmün tüzel k ş  
yönet m kurulu üyeler  bakımından nasıl uygulanacağı noktasında tereddütler 
barındırmasıdır. Konumuz olan borçlanma yasağına l şk n TTK m. 395/2 
hükmü bunlardan b r tanes  olup, bu husus aşağıda detaylı olarak açıklanmıştır. 

B r d ğer olumsuz yan, tüzel k ş lere yönet m kurulu üyes  olma mkanı 
veren TTK m. 359/2 hükmü var ken, kamu tüzel k ş ler n n yönet m kurulun-
da tems lc  bulundurab lmeler ne l şk n ETK m. 275 hükmünün -denet m ve 
üyel ğe l şk n s stem değ ş kl kler  dışında- olduğu g b  TTK m. 334’e akta-
rılmış olmasıdır. ETK m. 275’te yer alan “temsilci” fades n n yen  Kanun’a 
aynen aktarılması sebeb yle, teor de var olan ve yönet m kurulu üyel ğ n n 
tems lc ye m  yoksa kamu tüzel k ş s ne m  a t olacağı tartışmalarının deva-
mına neden olunmuştur. Öte yandan, 11/04/2013 tar h ve 28615 sayılı Resm  
Gazete’de yayımlanan 6455 sayılı Kanun le TTK m. 359 hükmüne eklenen 
5. fıkra, tartışmalara farklı b r boyut kazandırmış ve Kanun’un s stemat ğ n  
olumsuz yönde etk lem şt r. Söz konusu fıkra le; anon m ş rkette pay sah -
b  olan kamu tüzel k ş ler n n kend ler n n veya gerçek k ş  tems lc ler n n 
yönet m kurulu üyes  olab lecekler  düzenlenm şt r. Düzenleme bu hal yle, 
ETK’ya dönüş mah yet nded r. 

6102 sayılı TTK le get r len yen l klerden b r d ğer ; yönet m kurulu 
üyeler n n tab  olduğu yasaklara TTK m. 395/2 hükmüyle eklenen anon m 
ş rkete borçlanma yasağıdır. Söz konusu yasak 6762 sayılı Kanunda bulunma-
yıp, yen  Kanunun s stemat ğ nde,  ş rketle şlem yapma yasağının düzenleme 
altına alındığı TTK m. 395 hükmünün 2. fıkrası olarak teselsül ett r lm şt r.  
Çalışmamızda, b rb r yle yakın l şk  ç nde bulunan ve uygulaması henüz 
yerleşmem ş bu 2 yen  düzenleme, doktr nde tartışılan hususlara da yer ver l-
mek suret yle b r arada değerlend r lm şt r.

I. TÜZEL KİŞİ YÖNETİM KURULU ÜYELİĞİ

A. Genel Olarak

6762 sayılı Kanunda tüzel k ş ler n yönet m kurulu üyes  olmasına z n 
ver lmem ş1, yalnızca kamu tüzel k ş ler n n bazı hallerde yönet m kurulunda 

1  Hal böyle olunca, ETK dönem nde tüzel k ş ler, tems lc s  olan gerçek k ş ler  yönet m 
kurulu üyes  olarak seçt rmekteyd . 
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“tems lc  bulundurab leceğ ” düzenlenm şt  (ETK m. 312/2, m. 275)2. Tüzel 
k ş lere yönet m kurulu üyel ğ  tanınmamasının gerekçes ; yönet m kuru-
lu üyel ğ nde k ş ye ve şahs  vasıfl arına duyulan güvend 3. Ancak zamanla 
koşulların değ şmes , t car  hayatın gel şmes  ve teknoloj n n lerlemes  le 
b rl kte, tüzel k ş ler yönet me katılmak ve ş rket n şley ş nde etk l  olmak 
stem ş ve sorumluluğun tüzel k ş de olmaması, adalets z sonuçların yaygın-

laşmasına neden olmuştur4. Sorumluluğun tüzel k ş n n yönet m kurulundak  
tems lc s ne a t olması hususu, geçm şte sıklıkla kötüye kullanılmış ve tüzel 
k ş ler n, mal  yapısı zayıf tems lc ler n n arkasına saklanarak sorumluluktan 
kaçmasına neden olmuştu.

Gel nen noktada, 6102 sayılı TTK le tüzel k ş ler n “tüzel k ş  olarak” 
yönet m kuruluna üye olab lmeler ne mkan tanınmıştır5. Yanı sıra, kamu tüzel 
k ş ler n n yönet m kurulunda tems l n  düzenleyen 6762 sayılı Kanunun 275. 
maddes  de s stem değ ş kl kler  dışında aynen korunarak 6102 sayılı Kanu-
nun 334. maddes ne aktarılmıştır. Buna göre, pay sah b  olan veya olmayan 
kamu tüzel k ş ler , ş rket n faal yet konusunun kamu h zmet  olması ve esas 
sözleşmede hüküm bulunması hal nde yönet m kuruluna doğrudan tems lc  
gönderme hak ve yetk s ne hala sah pt r. TTK m. 359/2 hükmü le kamu hu-
kuku tüzel k ş s -özel hukuk tüzel k ş s  ayrımı yapmaksızın tüzel k ş ler n 
yönet m kurulu üyes  olab leceğ  düzenlenm şken, kamu tüzel k ş ler n n ano-
n m ş rket yönet m kuruluna katılmasını düzenleyen TTK m. 334’te “yönet m 
kuruluna tems lc  gönderme” fades n n değ şt r lmeden kullanılması, tartış-
malara neden olacağı gerekçes yle eleşt r lmekted r6. Gerçekten de, hal hazır-
da TTK’da kamu tüzel k ş ler n n yönet m kurulunda tems lc  bulundurması 
(TTK m. 334), söz konusu tems lc n n yönet m kuruluna üye olarak seç lme-
s  (TTK m. 359/5) ve kamu tüzel k ş s n n yönet m kuruluna üye olab lmes  

2  L m ted ş rketler bakımından, gerek ETK’da ( m. 540/4) gerekse TTK’da (m. 623/2) tüzel 
k ş ler n müdür olab leceğ  düzenlenm şt r. 

3  Haluk TANDOĞAN, “Hükm  Şahısların Anon m Ş rket İdare Mecl s nde Tems l ”, Banka 
ve T caret Hukuku Derg s , C. I, Sa. 1, s. 4.

4  Ünal TEKİNALP, Sermaye Ortaklıklarının Yen  Hukuku, 4. Baskı, Vedat K tapçılık, 
İstanbul 2015, s. 228 (Sermaye Ortaklıkları). 

5  Tüzel k ş lere, yönet m kurulu üyes  olma mkânı get r lmes  le Kanun’un l m ted 
ş rketlerde tüzel k ş n n yönet m kurulu üyes  olmasına z n veren TTK m. 623/2 hükmü 
arasında paralell k sağlanmıştır.

6  Cafer EMİNOĞLU/Fatma Betül ÇAKIR, “Anon m Ortaklıklarda Tüzel K ş ler n Yönet m 
Kurulu Üyes  Seç lmes  ve Kamu Tüzel K ş ler n n Yönet m Kuruluna Tems lc  Ataması”, 
Gaz  Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s , C. XVIII, Sa. 3-4,  s. 278.
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(TTK m. 359/2) b ç m nde seçenekler mevcuttur. Bu nedenle, tüzel k ş  yö-
net m kurulu üyel ğ  hususunu kamu hukuku tüzel k ş s  ve özel hukuk tüzel 
k ş s  bakımından ayrı ayrı ncelemekte yarar bulunmaktadır. 

B. Kamu Tüzel K ş ler  Bakımından 

6762 sayılı TTK’da yalnızca gerçek k ş ler n yönet m kurulu üyes  ol-
malarına z n ver lm ş, tüzel k ş ler n gerçek k ş  tems lc ler n  yönet m kuru-
luna seçt reb leceğ  düzenlenm ş (ETK m. 312) ve kamu tüzel k ş ler n n de 
yönet m kurulunda tems lc  bulundurab leceğ  hüküm altına alınmıştı (ETK 
m. 275). 6102 sayılı TTK le get r len s stemde, gerçek k ş ler n yanı sıra tüzel 
k ş ler n de yönet m kurulu üyes  olmalarına mkan tanınmıştır. Buna karşılık, 
kamu tüzel k ş ler n n yönet m kurulunda tems l n  düzenleyen ETK m. 275 
hükmü de s stem değ ş kl kler  dışında aynen korunarak 6102 sayılı Kanunun 
334. maddes ne aktarılmıştır. Hüküm şu şek lded r:

“Devlet, il özel idaresi, belediye ve köy ile diğer kamu tüzel kişilerinden 
birine, esas sözleşmede öngörülecek bir hükümle, pay sahibi olmasalar da, 
işletme konusu kamu hizmeti olan anonim şirketlerin yönetim kurullarında 
temsilci bulundurmak hakkı verilebilir.

 Birinci fıkrada yazılı şirketlerde pay sahibi olan kamu tüzel kişilerinin 
yönetim kurulundaki temsilcileri, ancak bunlar tarafından görevden alınabilir. 

Kamu tüzel kişilerinin yönetim kurulundaki temsilcileri, genel kurul ta-
rafından seçilen üyelerin hak ve görevlerini haizdir. Kamu tüzel kişileri, şirket 
yönetim kurulundaki temsilcilerinin bu sıfatla işledikleri fiillerden ve yaptık-
ları işlemlerden dolayı şirkete ve onun alacaklılarıyla pay sahiplerine karşı 
sorumludur. Tüzel kişinin rücu hakkı saklıdır.”

334. maddey  özell kl  kılan husus, pay sah b  olan veya olmayan kamu 
tüzel k ş ler ne, bell  koşulların varlığı hal nde yönet m kuruluna doğrudan 
tems lc  gönderme hak ve yetk s n  tanımak suret yle, yönet m kurulu üye-
ler n n seç m nde genel kurulu devre dışı bırakmasıdır7. Hükme göre, kamu 
tüzel k ş ler n n yönet m kurulunda tems lc  bulundurab lmes  ç n k  koşulun 
gerçekleşm ş olması gerekmekted r. Bunlardan lk , şletme konusu kamu h z-
met  olan b r ş rket n varlığı; d ğer  se esas sözleşmede kamu tüzel k ş s ne 
tems lc  bulundurma hakkı tanınmış olmasıdır. Bu k  koşulun aynı anda mev-

7  İsma l KIRCA/ Feyzan Hayal ŞEHİRALİ ÇELİK/Çağlar MANAVGAT, Anon m Ş rketler 
Hukuku C. 1, Temel Kavram ve İlkeler, Kuruluş, Yönet m Kurulu,  BTHAE Yayınları, 
Ankara 2013, s. 416.
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cut olmaması hal nde TTK m. 334 hükmünün uygulanması mümkün değ ld r8. 
Bu durumda, kamu tüzel k ş s n n b zat h  kend s n n TTK m. 359/2 çerçeve-
s nde yönet m kurulu üyes  olması mümkündür. Ancak burada, üye seç m  
genel kurulun takd r nde olacaktır. Kırca’ya göre, TTK m. 334, TTK m. 359/2 
karşısında özel hüküm n tel ğ nded r9.

Tüzel k ş ler n yönet m kurulu üyes  olab lmeler ne mkan tanıyan dü-
zenleme olan TTK m. 359/2 hükmü şu şek lde düzenlenm şt r:

“Bir tüzel kişi yönetim kuruluna üye seçildiği takdirde, tüzel kişiyle bir-
likte, tüzel kişi adına, tüzel kişi tarafından belirlenen, sadece bir gerçek kişi de 
tescil ve ilan olunur; ayrıca, tescil ve ilanın yapılmış olduğu, şirketin internet 
sitesinde hemen açıklanır. Tüzel kişi adına sadece, bu tescil edilmiş kişi top-
lantılara katılıp oy kullanabilir.” 

Söz konusu hükümde, yönet m kuruluna üye olmak bakımından kamu 
tüzel k ş s -özel tüzel k ş  ayrımı yapılmadığından, kamu tüzel k ş ler  de bu 
hüküm uyarınca yönet m kuruluna üye olab lecekt r. TTK m. 334 le m. 359/2 
hükümler , esas t bar yle k  farklı uygulamaya h zmet etmekte se de, yen  
Kanunda kamu tüzel k ş s n n yönet m kurulu üyes  olab lmes  mümkünken, 
ETK dönem nde de tartışmalara neden olan “yönet m kurulunda tems lc  
bulundurması” düzenlemes ne yer ver lmes  eleşt r lmekted r. Öte yandan, 
11/04/2013 tar h ve 28615 sayılı Resm  Gazete’de yayımlanan 6455 sayılı 
Kanun le TTK m. 359 hükmüne eklenen 5. fıkrada kamu tüzel k ş ler n n 
gerçek k ş  tems lc ler n n yönet m kurulu üyes  olarak seç leb leceğ n n dü-
zenlenmes  ETK dönem ne dönüş n tel ğ  taşımaktadır10. Bu se o dönemde 
var olan, tems lc n n sorumluluk sahasına ve yönet m kurulu üyel ğ  sıfatının 
k me a t olduğuna l şk n tartışmaların11 devam etmes ne yol açmıştır. Gerçek-
ten de, gerek TTK m. 334 uyarınca yönet m kurulunda bulunan kamu tüzel 
k ş s  tems lc s  gerekse TTK m. 359/5 hükmü uyarınca genel kurul tarafından 
yönet m kuruluna seç len kamu tüzel k ş s  tems lc s  bakımından yönet m ku-
rulu üyel ğ  sıfatının k me a t olacağı tartışma konusudur. 

8  Necla AKDAĞ GÜNEY, 6102 Sayılı Türk T caret Kanununa Göre Anon m Ş rket 
Yönet m Kurulu, Güncelleşt r lm ş 2. Baskı, Vedat K tapçılık, İstanbul 2016, s. 16 
(Yönet m Kurulu).

9  KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 418.
10  KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 409.
11 Bu hususta bkz. Mehmet HELVACI, Anon m Ortaklıkta Yönet m Kurulu Üyes n n 

Hukuk  Sorumluluğu, 2. Baskı, Beta Yayınları, İstanbul 2001, s. 11 vd.; Ers n ÇAMOĞLU, 
Anon m Ortaklık Yönet m Kurulu Üyeler n n Hukuk  Sorumluluğu, 13. Bası, Vedat 
K tapçılık, İstanbul 2010, s. 198 vd.
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TTK m. 359/5 hükmüne göre:

“Devlet, il özel idaresi, belediye, köy ile diğer kamu tüzel kişilerinin pay 
sahibi olduğu şirketlerde, sayılan tüzel kişiler veya bunların gerçek kişi tem-
silcileri yönetim kuruluna seçilebilir. Yönetim kurulu üye sayısı ikiden fazla 
olan şirketlerde üyelerin tamamının aynı kamu tüzel kişisinin temsilcisi ol-
maması şartıyla kamu tüzel kişisini temsilen birden fazla gerçek kişi yönetim 
kuruluna seçilebilir.”

Söz konusu düzenlemede,  kamu tüzel k ş s n n b zat h  kend s n n yö-
net m kuruluna üye seç lmes  ve gerçek k ş  tems lc s n n yönet m kuruluna 
seç lmes  olmak üzere k  husustan söz ed lmekted r. Kamu tüzel k ş s n n 
yönet m kuruluna üye seç lmes  esasen TTK m. 359/2 hükmü çerçeves nde 
mümkün olduğundan, 5. fıkra bu açıdan 2. fıkranın tekrarı durumundadır12. 
5. fıkranın yen l k arz eden kısmı, kamu tüzel k ş s n n gerçek k ş  tems lc -
s n n yönet m kuruluna üye seç leb lmes ne l şk n kısımdır13. 5. fıkranın bu 
düzenlemes  le kamu tüzel k ş ler n n yönet m kurulunda tems lc  bulundur-
masına l şk n TTK m. 334, çer k ve şartlar bakımından b rb r nden farklıdır. 
334. madde, yukarıda bel rt ld ğ  üzere, koşulların varlığı hal nde kamu tüzel 
k ş s n n yönet m kurulu üyes  atayab lmes ne; 359. madden n 5. fıkrası se 
pay sah b  olması hal nde kamu tüzel k ş s n n genel kurul tarafından yöne-
t m kurulu üyes  seç lmes ne l şk n düzenlemed r. 334. madden n uygulana-
b lmes  yan  kamu tüzel k ş s n n yönet m kuruluna tems lc  göndereb lmes  
ç n gerekl  koşullar gerçekleşmem ş se TTK m. 359/5 uygulanacaktır. Buna 

karşılık, koşulların mevcut olması hal nde kamu tüzel k ş s  “teor k olarak” 
334. madde veya 359/5. maddeden yararlanab l r14. Bununla b rl kte, genel 
kurulu devre dışı bırakıp yönet m kuruluna doğrudan tems lc  gönderme m-
kanı veren 334. madde dururken tems lc ler n genel kurul tarafından seç m n  
öngören m.  359/5’e yönelmek sabetl  değ ld r. 

Kamu tüzel k ş ler n n yönet m kurulunda tems lc  bulundurması (TTK 
m. 334), kamu tüzel k ş ler n n yönet m kurulu üyes  olması (TTK m. 359/2) 

12  KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 409.
13  Aks  yönde AKDAĞ GÜNEY, s. 17 vd. Yazara göre, kamu tüzel k ş ler n  tems len gerçek 

k ş ler n yönet m kuruluna seç lmes  b r yen l k değ ld r. Z ra bu hüküm olmasaydı da kamu 
tüzel k ş s n n pay sah b  olduğu ş rket n yönet m kuruluna, tüzel k ş n n kend s  veya onu 
tems l eden b r gerçek k ş  doğrudan seç leb l rd . Hatta kamu tüzel k ş s  veya tems lc s  
ş rkette pay sah b  olmasa dah  TTK m. 359/(1) ve (2)’ye st naden  yönet m kuruluna 
seç leb l r. Kanunda bunu engelleyen b r hüküm olmadığı g b  aks ne TTK m. 359/5 le tüm 
bu olasılıklara z n ver lmekted r. 

14  KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 408-409. 
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ve kamu tüzel k ş ler n n gerçek k ş  tems lc ler n  yönet m kuruluna seçt r-
mes  (TTK m. 359/5) hükümler  bakımından özell k arz eden husus, yönet m 
kurulu üyes  sıfatının k me a t olduğudur. Yönet m kurulu üyes  sıfatının k me 
a t olduğunun ortaya konması, üyel k sıfatını tak p eden hak ve borçların k me 
a t olduğunun bel rlenmes n  sağlamaktadır. Kamu tüzel k ş ler n n yönet m 
kurulunda yer almasına l şk n yukarıdak  düzenlemeler bakımından, üye sıfa-
tı noktasında öğret de çeş tl  tartışmalar yapılmaktadır. Bunlardan lk , kamu 
tüzel k ş s n n yönet m kurulunda tems lc  bulundurması (TTK m. 334) hal n-
de, kamu tüzel k ş s  m  tems lc s  m  yönet m kurulu üyes d r? Kamu tüzel 
k ş s n n pay sah b  olduğu anon m ş rkette, gerçek k ş  tems lc s n  yönet m 
kurulu üyes  olarak seçt rmes  hal nde y ne aynı soru gündeme gelmekted r.

TTK m. 334/3 hükmünde, kamu tüzel k ş ler n n yönet m kurulunda-
k  tems lc ler n n, genel kurul tarafından seç len üyeler n hak ve görevler n  
ha z olduğu  hüküm altına alınmıştır. Buradan hareketle, tüzel k ş n n yönet m 
kuruluna gönderd ğ  tems lc s n n yönet m kurulu üyes  olduğu savunulmak-
tadır15. Bu görüşe göre, kamu tüzel k ş ler n n ş rket yönet m kurulundak  tem-
s lc ler n n bu sıfatla şled kler  f llerden ve yaptıkları şlemlerden dolayı ş r-
kete ve onun alacaklılarıyla pay sah pler ne karşı sorumlu olduğu yönündek  
hüküm (TTK m. 334/3) de tems lc ler n yönet m kurulu üyes  olduğuna l şk n 
tez  güçlend rmekted r. Y ne TTK m. 334 hükmünün, kamu tüzel k ş s n  tem-
s len bulunacak gerçek k ş n n, TTK m. 359/2’de olduğu g b  tesc l ve lanını 
düzenlemem ş olması da kamu tüzel k ş s  tems lc s n n yönet m kurulu üyes  
olduğuna şaret etmekted r. Baht yar’a göre, TTK m. 359/2’de tüzel k ş ler n 
yönet m kurulu üyel ğ ne z n ver lmes ne rağmen m. 334’te özel düzenleme 
bulunması neden yle kamu tüzel k ş s  değ l; onun tems lc s  üye sayılmalı ve 
ana sözleşmeye konulacak hüküm le kamu tüzel k ş s ne b rden çok üye gön-
derme olanağı tanınmalıdır16. Aks  yöndek  görüşe göre se tems lc n n, tay n, 
az l yetk ler  sebeb yle kamu tüzel k ş s ne ve genel kurulun seçt ğ  yönet m 
kurulu üyeler nden farklı olarak kamu menfaatler ne bağlılığı karşısında yö-
net m kurulu üyes  olduğu kabul ed lemez17. TTK m. 334/3 hükmü gereğ , 

15  Sam  KARAHAN, Ş rketler Hukuku, 2. Baskı, M moza Yayınları, Konya: 2013 (Ş rketler 
Hukuku).

s. 421; KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 418. Yazar, 334. madden n 359/2 karşısında özel 
hüküm n tel ğ n  taşımasından hareketle bu sonuca ulaşmaktadır.; EMİNOĞLU/ÇAKIR, s. 
289; AKDAĞ GÜNEY, Yönet m Kurulu, s. 17-18. 

16  Mehmet BAHTİYAR, Ortaklıklar Hukuku, Güncellenm ş 12. Baskı, Beta Yayınları, 
İstanbul 2017, s. 237; aynı yönde AKDAĞ GÜNEY, s. 11-12.

17  Ünal TEKİNALP, Anon m Ortaklıkların Yönet m Kurullarında Tüzel K ş ler n Tems l , 



Ebru DEMİRCİ

45Ankara Hacı Bayram Vel  Ün v.-Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXII, Y. 2018, Sa. 2

sorumluluğun kamu tüzel k ş s nde olması ve tüzel k ş ler n yönet m kurulu 
üyel ğ ne 6102 sayılı Kanun le z n ver lm ş olduğu halde tüzel k ş  adına 
hareket eden gerçek k ş n n yönet m kurulu üyel ğ n n öngörülmem ş olması 
da kamu tüzel k ş s n n b zat h  kend s n n yönet m kurulu üyes  olduğunu 
göstermekted r.

Öğret dek  bu tartışma, aşağıda değ n leceğ  üzere, ş rkete borçlanma 
yasağının k m n şahsında gerçekleşeceğ  bakımından önem arz etmekted r. 
Buna göre, yönet m kurulu üyes  sıfatının kamu tüzel k ş s ne a t olduğu kabul 
ed ld ğ  takd rde, ş rkete borçlanma yasağı, tüzel k ş  şahsında gerçekleşecek-
t r. Buna karşılık, yönet m kurulu üyel ğ  sıfatının kamu tüzel k ş s  tems lc -
s ne a t olduğu kabul ed ld ğ nde se borçlanma yasağına tab  olan, kamu tüzel 
k ş s  değ l; tems lc s  olacaktır. Bu konu aşağıda detaylı olarak ncelenm şt r.

C. Özel Hukuk Tüzel K ş ler  Bakımından

Özel hukuk tüzel k ş ler n n, yönet m kurulu üyes  olab lmeler ne l ş-
k n hüküm, TTK m. 359/2 hükmüdür. Hükümde; “Bir tüzel kişi yönetim ku-
ruluna üye seçildiği takdirde, tüzel kişiyle birlikte, tüzel kişi adına, tüzel kişi 
tarafından belirlenen, sadece bir gerçek kişi de tescil ve ilan olunur; ayrıca, 
tescil ve ilanın yapılmış olduğu, şirketin internet sitesinde hemen açıklanır. 
Tüzel kişi adına sadece, bu tescil edilmiş kişi toplantılara katılıp oy kullana-
bilir.” fadeler ne yer ver lm şt r. Kamu tüzel k ş ler  bakımından söz konusu 
olan yukarıdak  tartışmalı noktalar, özel hukuk tüzel k ş ler n n yönet m ku-
rulu üyel ğ  bakımından söz konusu değ ld r. Bununla b rl kte, TTK m. 359/2 
hükmü hem kamu tüzel k ş ler  hem de özel tüzel k ş ler n yönet m kurulu 
üyel ğ ne cevaz veren düzenleme olduğundan, TTK m. 359/2 kapsamında yer 
ver len tartışmalar, özel tüzel k ş  yönet m kurulu üyeler  bakımından da ge-
çerl d r.

D. Tüzel K ş  Adına Hareket Eden Gerçek K ş  

TTK m. 359/2’ye göre, b r tüzel k ş , yönet m kuruluna üye seç ld ğ  
takd rde (tüzel k ş  tarafından) bel rlenen b r gerçek k ş  de tüzel k ş yle b rl k-
te s c le tesc l ve lan olunur18. Tesc l ve lan, tüzel k ş  le söz konusu gerçek 

BTHAE Yayınları, Ankara 1965, s. 56 vd. (Tüzel K ş ler); Hülya ÇOŞTAN, “Özel Hukuk 
Tüzel K ş ler n n ve Kamu Tüzel K ş ler n n Yönet m Kurulu Üyel ğ ”, Banka ve T caret 
Hukuku Derg s ,  C. XXIX, Sa.1, s. 130 vd.; Ne kamu tüzel k ş s n n ne de tems lc s n n 
yönet m kurulu üyes  sıfatı kazanab leceğ ne l şk n görüş ç n bkz. ÇAMOĞLU, s. 218.

18  Ayrıca, tesc l ve lânın yapılmış olduğu, nternet s tes  kurmak zorunda olan ş rketlerde, 
ş rket n nternet s tes nde açıklanacaktır.
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k ş y  b rb r ne bağlayıp özdeşleşt ren şlemd r19. Tesc l n amacı, madde ge-
rekçes nde; “tüzel k ş n n kurula her toplantıda farklı k ş ler  yollayarak kuru-
lun çalışmasını ve st krarını bozmasına engel olmak” b ç m nde açıklanmış-
tır. Y ne gerekçede, tesc l n, tüzel k ş n n yönet m kurulu üyel ğ n  söz konusu 
gerçek k ş n n şahsında somutlaştırıp bel rg n konuma get rd ğ nden kurucu 
etk ye sah p olduğu fade ed lm şt r. Fakat, gerekçede tesc l n kurucu olduğu-
nun bel rt lmes , tek başına tesc l şlem ne kurucu etk  vermemekted r. T caret 
s c l ne tesc l kural olarak b ld r c  n tel kted r20. Ancak b r hakkın veya huku-
k  durumun doğumuna sebeb yet verd ğ  hallerde, tesc l, kurucu etk y  ha zd r. 
Bu nedenle, tüzel k ş  adına hareket eden gerçek k ş n n tesc l ne kurucu etk  
bağlanab lmes  ç n bu hususun madde metn nde açıkça vurgulanması gerek-
t ğ nden tesc l şlem n n b ld r c  n tel kte olduğu kabul ed lmel d r. İlan se 
durum hakkında üçüncü k ş ler  b lg lend rd ğ nden açıklayıcı n tel kted r21.

Tüzel k ş  yönet m kurulu üyes  adına hareket edecek olan gerçek k -
ş y  bel rleme yetk s , tüzel k ş n n kend s ne a tt r. Bu gerçek k ş n n anon m 
ş rket genel kurulu tarafından bel rlenmes  mümkün değ ld r22. Buna rağmen, 
genel kurul kararı le tüzel k ş  adına hareket edecek gerçek k ş n n bel rlen-
mes  hal nde, söz konusu genel kurul kararı batıldır23. TTK m. 359/2 hükmü-
nün emred c  n tel ğ  gereğ , tems lc  gerçek k ş n n genel kurul tarafından 
seç lmes  veya genel kurulun onayına sunulacağına l şk n esas sözleşme hü-
kümler  de düzenlenemeyecekt r24.

Yönet m kurulu üyes  tüzel k ş , bel rled ğ  gerçek k ş y  her zaman de-
ğ şt reb l r (TTK m. 364/1). Değ ş kl k hal nde, durumun ş rkete b ld r lmes  

19  Ünal TEKİNALP, Yen  Anon m ve L m ted Ortaklıklar Hukuku le Tek K ş  Ortaklığın 
Esasları,  3. Baskı, Vedat K tapçılık, İstanbul 2012, s. 119 (Tek K ş  Ortaklık); KIRCA 
(Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 403.

20  Sab h  ARKAN, T car  İşletme Hukuku, 23. Basıdan tıpkı basım,  BTHAE Yayınları, 
Ankara 2017, s. 251; AKDAĞ GÜNEY, Yönet m Kurulu, s. 20 vd.; Aks  yönde İsma l 
KIRCA, “Anon m Ş rketlerde Tüzel K ş ler n Yönet m Kurulu Üyel ğ ”, Banka ve T caret 
Hukuku Derg s , C. XXVIII, Sa. 2, s. 51-53 (Tüzel K ş ler n Yönet m Kurulu Üyel ğ ).

21  TTK m. 359/2 gerekçes .
22  BAHTİYAR, s. 235; Güz n ÜÇIŞIK/Aydın ÇELİK, Anon m Ortaklıklar Hukuku C lt 

I, 1. Baskı, Adalet Yayınev , Ankara 2013, s. 381; Fat h BİLGİLİ/Ertan DEMİRKAPI, 
Ş rketler Hukuku Dersler , 5. Baskı, Dora Yayınları, Şubat 2017, s. 269.

23  İsma l KIRCA, “6102 Sayılı Türk T caret Kanununda Anon m Ş rket Yönet m Kurulu-
Başlıca Yen l kler”, Erz ncan Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s , C. XVI, Sa. 3–4, 
Erz ncan 2012,  s. 123 (Başlıca Yen l kler).

24  ÜÇIŞIK/ÇELİK, s. 381.
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ve s c le tesc l ed lerek lan ed lmes  gerek r. Bununla b rl kte, tüzel k ş , ger-
çek k ş y  değ şt rme hakkını kötüye kullanmamalıdır. Aks  takd rde, yönet m 
kurulunun bel rl l ğ  zedelenm ş olur. Anon m ş rket yönet m kurulu üyeler  
le ş rket n, tüzel k ş  adına hareket edecek gerçek k ş ye t raz hakları yoktur; 

fakat, haklı sebepler n varlığı hal nde ş rket, bel rled ğ  gerçek k ş y  değ şt r-
mes n  tüzel k ş den steyeb l r25 ve şartların oluşması hal nde dava açab l r26.

Yönet m kurulu üyes  tüzel k ş , sadece b r gerçek k ş y  tems lc  olarak 
atayarak tesc l ve lan ett reb lecekt r. Esas sözleşme hükmü veya genel kurul 
kararı le tüzel k ş  adına b rl kte tems l ve yedek üye tay n  öngörülemez. 
N tek m, TTK m. 359/2’de, sadece b r gerçek k ş n n bel rleneb leceğ  açıkça 
düzenlenm şt r. Bu hüküm, tüzel k ş n n kurula her toplantıda farklı k ş ler  
yollayarak kurulun çalışmasını ve st krarını bozmasına engel olmak amacı 
taşımaktadır27.

 Yönet m kurulu üyes  tüzel k ş  adına tesc l ed lecek gerçek k ş n n 
tam ehl yetl  olması gerekmekted r (TTK m. 359/3). Kanunda bunun dışın-
da herhang  b r yeterl l k koşulu aranmamıştır. Öğret de, kanunların ve esas 
sözleşmen n yönet m kurulu üyeler  bakımından aradığı şartları, söz konusu 
gerçek k ş n n de ha z olması gerekt ğ  savunulmaktadır28. Z ra aks n n ka-
bulü, kanunun (ve esas sözleşmede yönet m kurulu üyel ğ  ç n özel şartlar 
öngörülmüşse esas sözleşmen n) dolanılması sonucunu doğuracaktır.

Tüzel k ş ler n yönet m kurulu üyes  olab lmes ne her ne kadar mkan 
tanınmışsa da, üye olarak seç lmek le yönet m kurulunda görev yapmak b r-
b r nden farklıdır. N tek m, yönet m kuruluna üye seç len, tüzel k ş  olsa da; 
görev yapacak olan, tüzel k ş  adına s c le tesc l olunan gerçek k ş d r. Tüzel 
k ş , üyel ğ n , f len bu k ş  vasıtasıyla yer ne get recekt r. B r d ğer fadeyle, 
yönet m kurulu toplantılarına tüzel k ş  adına bu gerçek k ş  katılacak ve oy 
kullanacaktır. Onun kuruldak  varlığı tüzel k ş n n varlığı; görüşü tüzel k ş n n 
görüşü ve oyu tüzel k ş n n oyu olarak kabul olunur29. Hal böyle olunca, tüzel 

25  Oruç Ham  ŞENER, Teor k ve Uygulamalı Ortaklıklar Hukuku, Gözden Geç r lm ş 3. 
Baskı, Seçk n Yayıncılık, Ankara 2017, s. 358; BİLGİLİ/DEMİRKAPI, s. 269-270.

26  Hasan PULAŞLI, Ş rketler Hukuku Şerh  C. I-II, 2. Basım, Adalet Yayınev , Ankara 
2015, s. 896 (Şerh); ÇOŞTAN, s. 122 vd.

27  BAHTİYAR, s. 235.
28  TEKİNALP, Tek K ş  Ortaklık, s. 119; ŞENER, s. 357; KIRCA, Tüzel K ş ler n Yönet m 

Kurulu Üyel ğ , s. 55-56; BİLGİLİ/DEMİRKAPI, s. 269.
29  ŞENER, s. 356.
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k ş  adına yönet m kurulunda bulunan gerçek k ş n n, yönet m kurulu üyel ğ  
ç n aranan koşulları sağlamasının gerekl  olup olmadığı hususu tartışmalıdır. 

Öğret dek  b r görüşe göre, TTK m. 359/3 hükmünde tüzel k ş  adına tesc l 
ed lecek gerçek k ş n n tam ehl yetl  olması arandığından, bunun dışında b r 
şart aranmadığından, tüzel k ş  adına hareket edecek gerçek k ş n n yönet m 
kurulu üyel ğ  ç n Kanunda öngörülmüş şartları taşıması gerekmemekted r30. 
Aks  görüşü savunan yazarlara göre, yönet m kurulu üyel ğ  ç n aranan şart-
ları tüzel k ş  adına tesc l ed lecek gerçek k ş de aramamak, kanunun ve eğer 
yönet m kurulu üyel ğ  ç n özel şartlar öngörmüşse, esas sözleşmen n dola-
nılmasının yolunu açacaktır31. Bu nedenle, tüzel k ş n n yönet m kurulu üyes  
olduğu durumlarda, hem tüzel k ş  hem de onun adına tesc l ed lecek gerçek 
k ş , kanunlarda ve esas sözleşmede yönet m kurulu üyel ğ  ç n aranan şartları 
taşımalıdır. Kanaat m zce, tüzel k ş  adına hareket eden gerçek k ş  bakımın-
dan tam ehl yet dışında başka b r şartın aranmasına ht yaç yoktur. Z ra gerçek 
k ş n n buradak  vasfı, tüzel k ş  adına hareket etmekten barett r. Üyel k sıfatı 
tüzel k ş ye a t olduğundan, adına hareket etmek üzere tüzel k ş  tarafından 
bel rlenecek olan gerçek k ş ye kanun koyucunun özell kle müdahale etmek 
stemed ğ , tüzel k ş ye bu noktada b r serbest  tanıdığının kabul ed lmes  ge-

rek r. Madde metn nde, söz konusu gerçek k ş  bakımından, “yönet m kurulu 
üyel ğ  ç n aranan şartların gerçek k ş  ç n de mevcut olması” yer ne yalnızca 
“tam ehl yet” şartına yer ver lmes  ve Kanunda yönet m kurulu üyel ğ  ç n 
aranan koşulların asgar  koşullar olup,  gerek tüzel k ş n n kend s  gerekse 
adına hareket eden gerçek k ş  bakımından esas sözleşme le lave b rtakım 
şartların get r lmes n n mümkün oluşu32 da b z  bu sonuca ulaştırmaktadır.  

E. Tüzel K ş  Adına Tesc l Ed len Gerçek K ş n n Anon m Ş rket 
Karşısındak  Hukuk  Durumu 

Tüzel k ş  adına tesc l ed len gerçek k ş , tüzel k ş n n organı veya organ 
üyes  olab leceğ  g b  danışman, avukat veya mal  müşav r g b  tüzel k ş ye 
vekalet, h zmet veya benzer  sözleşmeler le bağlı uzman k ş ler de olab l r33. 
Bu husus esas t bar yle, tüzel k ş n n ç l şk s  olmakla b rl kte, söz konusu 
gerçek k ş n n anon m ş rket karşısında, tüzel k ş n n tems lc s  m  yoksa orga-

30  AKDAĞ GÜNEY, Yönet m Kurulu, s. 32 vd.
31  TEKİNALP, Tek K ş  Ortaklık, s. 119; ŞENER, s. 357; KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), 

s. 406; EMİNOĞLU/ÇAKIR, s. 283. 
32  KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 413; BAHTİYAR, s. 236; AKDAĞ GÜNEY, Yönet m 

Kurulu, s. 33.
33  KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 405; AKDAĞ GÜNEY, Yönet m Kurulu, s. 43.



Ebru DEMİRCİ

49Ankara Hacı Bayram Vel  Ün v.-Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXII, Y. 2018, Sa. 2

nı mı olduğu hususunun bel rlenmes  gerekmekted r. N tek m, gerçek k ş n n 
tems lc  olduğu kabul ed l rse TBK m. 40 vd. hükümler ; organ olduğu kabul 
ed l rse TMK m. 50 hükümler  gündeme gelecekt r. 

Tüzel k ş ler, radeler n  organları vasıtasıyla ortaya koymaktadır. Or-
ganın faal yette bulunduğu esnada ortaya koyduğu rade, tüzel k ş n n rade-
s d r ve ortada b r tems l l şk s  yoktur. Buna karşılık tems lc l kte, tems lc  
kend  rades n  ortaya koymakta, ancak yaptığı hukuk  şlem n sonuçları tem-
s l olunanı bağlamaktadır34. Haksız f ller bakımından se tems lc n n şled ğ  
haksız f ller kural olarak tems l olunana zafe ed lememekted r.

TTK m. 359/2 hükmü, tüzel k ş  le adına hareket edecek gerçek k ş  
arasındak  l şk y  “Bir tüzel kişi yönetim kuruluna üye seçildiği takdirde, tü-
zel kişiyle birlikte, tüzel kişi adına, tüzel kişi tarafından belirlenen, sadece bir 
gerçek kişi de tescil ve ilan olunur.” şekl nde fade etmekted r. Madde gerek-
çes nde,  tüzel k ş n n yönet m kurulu üyel ğ n n söz konusu gerçek k ş n n 
şahsında somutlaşıp bel rg n konuma get r ld ğ nden söz ed lmekted r. Tüm 
bunlardan hareketle, söz konusu gerçek k ş n n yönet m kurulu üyes  tüzel 
k ş n n organı olduğu kabul ed lmel d r35. Esasen yönet m kurulu üyel ğ n n 
tems l vasıtasıyla yer ne get r lmes  de mümkün değ ld r36. Tems lc n n tüzel 
k ş  adına yönet m kurulunda faal yette bulunurken şled ğ  haksız f ller n –
kural olarak- tüzel k ş ye zafe ed lememes , kanun koyucunun ben msed ğ  
tüzel k ş  yönet m kurulu üyes n n b zzat sorumlu tutulması amacına uygun 
düşmemekted r. Hal böyle olunca, tüzel k ş  adına hareket eden gerçek k ş , 
organ n tel ğ  neden yle TMK m. 50 hükmüne tab  olmalıdır.

Öğret de, TTK m. 359/2’n n son cümles ndek  “Tüzel kişi adına sa-
dece, bu tescil edilmiş kişi toplantılara katılıp oy kullanabilir” bares nden 
hareketle tüzel k ş  le adına hareket etmek üzere tesc l ed len gerçek k ş  ara-
sında b r tems l l şk s  olduğu, “k ş  adına hareket ed lmes ” tab r  le tems l 

34  M. Kemal OĞUZMAN/Özer SELİÇİ/Sa be OKTAY ÖZDEMİR, K ş ler Hukuku– Gerçek 
ve Tüzel K ş ler, 14. Baskı, F l z K tabev , İstanbul 2014, s. 272.

35  TEKİNALP, Tek K ş  Ortaklık, s. 119; AKDAĞ GÜNEY, Yönet m Kurulu, s. 43; ÇOŞTAN, 
s. 123-124. Aynı yönde bkz. Al  Murat SEVİ, “Anon m Ortaklıkta Tüzel K ş  Yönet m 
Kurulu Üyes  Adına Hareket Eden Gerçek K ş n n Hukuk  Sorumluluğu”, Banka ve T caret 
Hukuku Derg s , C. XXXII, Sa. 3, s. 45 vd. Yazar aynı sonuca, gerçek k ş n n tam ehl yetl  
olması şartı (TTK m. 359/3) ve organ fonks yonlarını yer ne get recek gerçek k ş n n genelde 
tam ehl yetl  olmasının aranmasından yola çıkarak ulaşmaktadır.

36  PULAŞLI, Şerh, s. 987; ÇOŞTAN, s. 124.
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l şk s n n kasted ld ğ n  ler  süren yazarlar da bulunmaktadır37. Bu görüşe 
göre, yönet m kuruluna gönder len gerçek k ş n n tüzel k ş  tarafından atan-
ması, tems lc n n tüzel k ş  tarafından her zaman görevden alınab lmes  ve bu 
görev  aldığı tal matlara göre yer ne get rmes , tems l n telemes ne gerekçe 
olarak göster lmekted r.

Son olarak, tüzel k ş  yönet m kurulu üyes n n yönet m kuruluna gön-
derd ğ  gerçek k ş n n anon m ş rket bakımından organ sıfatı taşımadığını be-
l rtmek gerek r38. Burada organ sıfatı, yönet m kuruluna seç len tüzel k ş ye 
a tt r, söz konusu gerçek k ş  se yönet m kurulu toplantılarında tüzel k ş n n 
rades n  ortaya koymakta olup, yönet m nde bulunduğu anon m ş rket bakı-

mından organ vasfını ha z değ ld r.

II. ŞİRKETE BORÇLANMA YASAĞI 

A. Yasağın Düzenlen ş B ç m

Ş rkete borçlanma yasağına l şk n olarak 6102 sayılı Türk T caret Ka-
nununda k  ayrı düzenleme bulunmaktadır. Bunlardan lk , pay sah pler n n 
ş rkete borçlanma yasağını düzenleyen TTK m. 358 le pay sah b  olmayan 
yönet m kurulu üyeler  le yönet m kurulu üyeler n n pay sah b  olmayan ya-
kınlarının ş rkete borçlanma yasağını düzenleyen TTK m. 395/2 hükmüdür. 

TTK m. 358 hükmü uyarınca, pay sah pler , sermaye taahhüdünden do-
ğan vades  gelm ş borçlarını fa etmed kçe ve ş rket n serbest yedek akçeler-
le b rl kte kârı geçm ş yıl zararlarını karşılayacak düzeyde olmadıkça ş rkete 
borçlanamamaktadır. Buna karşılık, yönet m kurulu üyeler n n borçlanma ya-
sağını düzenleyen TTK m. 395/2 hükmünde; pay sah b  olmayan yönet m ku-
rulu üyeler  le yönet m kurulu üyeler n n pay sah b  olmayan 393. maddede 
sayılan yakınlarının ş rkete nak t borçlanamayacakları, ş rket n bu k ş ler ç n 
kefalet, garant  ve tem nat veremeyeceğ , sorumluluk yüklenemeyeceğ , borç 
devralamayacağı düzenlenm şt r. 

Borçlanma yasağına aykırılığın yaptırımı, TTK m. 562’de hüküm altına 
alınmıştır. Hüküm uyarınca, “358 nc  maddeye aykırı olarak pay sah pler -
ne borç verenler” le “395 nc  madden n k nc  fıkrasının b r nc  veya k nc  
cümles  hükümler n  hlal edenler” üçyüz günden az olmamak üzere adl  para 
cezasıyla cezalandırılırlar.

37  Ers n ÇAMOĞLU/Reha POROY/Ünal TEKİNALP, Ortaklıklar Hukuku I, 13. Baskı, 
Vedat K tapçılık, İstanbul 2014, s. 361.

38  AKDAĞ GÜNEY, Yönet m Kurulu,  s. 43.
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Gerek TTK m. 358 gerekse TTK m. 395/2 hükmünde, hükümler henüz 
yürürlüğe g rmeden, 30.06.2012 tar hl  ve 28339 sayılı Resm  Gazete’de ya-
yımlanan 6335 sayılı Kanun le öneml  değ ş kl kler yapılmıştır. TTK m. 358 
hükmünün değ ş kl kten öncek  hal  şu şek lded r:

“İştirak taahhüdünden doğan borç hariç, pay sahipleri şirkete borçla-
namaz. Meğerki, borç, şirketle, şirketin işletme konusu ve pay sahibinin işlet-
mesi gereği olarak yapılmış bulunan bir işlemden doğmuş olsun ve emsalle-
riyle aynı veya benzer şartlara tabi tutulsun”.

TTK m. 395/2 hükmünün değ ş kl kten öncek  hal  de şu şek lded r:

“Yönetim kurulu üyesi, onun 393 üncü maddede sayılan yakınları, ken-
disinin ve söz konusu yakınlarının ortağı oldukları şahıs şirketleri ve en az 
yüzde yirmisine katıldıkları sermaye şirketleri, şirkete nakit veya ayın borçla-
namazlar. Bu kişiler için şirket kefalet, garanti ve teminat veremez, sorumlu-
luk yüklenemez, bunların borçlarını devralamaz. Aksi hâlde, şirkete borçlanı-
lan tutar için şirket alacaklıları bu kişileri, şirketin yükümlendirildiği tutarda 
şirket borçları için doğrudan takip edebilirler.”

Hükümlerden anlaşılacağı üzere, kanun koyucu 6335 sayılı Kanunla 
yapılan değ ş kl klerden önce ş rkete borçlanma yasağını görev noktasında 
k ye ayırmış39; pay sah pler  le yönet m kurulu üyeler  ç n ayrı hükümler 

sevk etm şt . Fakat, ş rket n yönet m ve tems l organı olması neden yle r skl  
şlemlerle ş rkete zarar verme ht mal  daha yüksek durumda olan yönet m 

kurulu üyeler  ç n get r len borçlanma yasağı hlal  yaptırımı le pay sah p-
ler  bakımından get r len borçlanma yasağı hlal  yaptırımı aynı değ ld . Pay 
sah pler  bakımından öngörülen yaptırım, yönet m kurulu üyeler  ç n öngörü-
len yaptırımdan daha ağırdı. Gerçekten de, TTK m. 358 hükmüne aykırılığın 
yaptırımı kanunun emred c  hükümler ne aykırılık sebeb yle şlem n geçers z 
sayılması ken; TTK m. 395/2 hükmüne aykırılığın yaptırımı, ş rkete borç-
lanılan tutar ç n ş rket alacaklılarının bu k ş ler , ş rket n yükümlend r ld ğ  
tutarda ş rket borçları ç n doğrudan tak p edeb lmes yd .

Görüldüğü üzere, ş rket n yönet m ve tems l organı olan yönet m kuru-
lu üyeler  bakımından r skl  şlemlerle ş rkete zarar verme ht mal  daha yük-
sek ken; f l  duruma aykırı şek lde, pay sah pler n n ş rkete borçlanma yasağı 

39  Ahmet TAMER, Yen  Türk T caret Kanunu le Get r len B r Yen l k: “Pay Sah pler n n 
(Ortakların) Ş rkete Borçlanma Yasağı (TTK m. 358)”, Türk ye Barolar B rl ğ  Derg s , 
Sa. 102 s. 95. 
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daha ağır ve sıkı yaptırımlara bağlanmıştı. Halbuk  ş rkete borçlanma yasağı 
get r lmes ndek  temel düşünce, ş rketle yakından lg l  k ş ler n ş rketle ya-
pacakları b rtakım şlemlerle ş rkete ve özell kle ş rket n ekonom k varlığına 
zarar vermeler n n önlenmes  ve dolayısıyla ortaklığın sürdürüleb l rl ğ ne yö-
neleb lecek r skler n ortadan kaldırılmasıydı. 

İk  düzenleme arasında yaratılmış olan bu farklılığın eleşt r lmes n  d k-
kate alan kanun koyucu, söz konusu düzenlemeler henüz yürürlüğe g rmeden, 
dolayısıyla uygulanmadan, 6335 sayılı Kanunla yaptığı değ ş kl kle, ş rkete 
borçlanma yasağını düzenlerken “görev” esası yer ne “pay” esasını d kkate 
almış ve TTK m. 395/2 hükmünün kapsamını, pay sah b  olmayan yönet m 
kurulu üyeler  le yönet m kurulu üyeler n n pay sah b  olmayan yakınları le 
sınırlandırmıştır40. Buna göre, ş rkete borçlanma yasağı bakımından, yönet m 
kurulu üyes  olsun veya olmasın pay sah pler  TTK m. 358 hükmüne; pay 
sah b  olmayan yönet m kurulu üyeler  le yönet m kurulu üyeler n n pay sa-
h b  olmayan ve Kanunda sayılan yakınları se TTK m. 395/2 hükmüne tab  
olacaktır.

Çalışmamızda tüzel k ş  yönet m kurulu üyeler n n ş rkete borçlan-
ma yasağı ncelend ğ nden esasen üzer nde duracağımız hüküm, TTK m. 
395/2’d r41. 

B. Yasağın Muhatabı 

1.  Genel olarak

TTK m. 395/2’de anon m ş rket n pay sah b  olmayan yönet m kurulu 
üyeler  le yönet m kurulu üyeler n n kanunda sayılan ve pay sah b  olmayan 
yakınlarının ş rkete borçlanmaları yasaklanmıştır.

TTK m. 395/2’n n 6335 sayılı Kanun’la değ şt r lmeden öncek  lk ha-
l nde, yönetim kurulu üyesinin ve maddede sayılan yakınlarının ortağı olduk-
ları şahıs şirketleri ve en az yüzde yirmisine katıldıkları sermaye şirketleri 

40  TAMER, s. 96.
41  Pay sah pler n n ş rkete borçlanma yasağına l şk n detaylı b lg  ç n bkz. Sam   KARAHAN: 

“Anon m Ş rkete Borçlanma Yasağı ve 6335 Sayılı Kanun le Get r len Değ ş kl ğ n 
Sonuçları”, Yaklaşım Derg s  , Sa. 239, s. 258-262 (Borçlanma Yasağı); Mustafa 
ÇEKER: “Ş rkete Borçlanma Yasağı”  Marmara Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Hukuk 
Araştırmaları Derg s , C. XVIII, Sa. 2, s. 559-670; Korkut ÖZKORKUT: “6102 Sayılı 
Türk T caret Kanunu’nda Ş rkete Borçlanma Yasağı, F nansal Raporlama ve Bağımsız 
Denet me İl şk n Değ ş kl kler”, Banka ve T caret Hukuku Derg s , C. XXVIII, Sa. 3, s. 
45-71; TAMER, s. 93 vd.
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de yasak kapsamında sayılmıştı. Bununla b rl kte söz konusu hüküm, henüz 
yürürlüğe g rmeden42, 14.02.2011 tar h ve 27846 sayılı Resm  Gazete’de ya-
yımlanan 6335 sayılı Kanunun 17. maddes yle değ şt r lm ş ve sayılan k ş ler 
yasak kapsamından çıkarılmıştır. Böylece, sayılan k ş lere l şk n borçlanma 
yasağını düzenleyen hüküm, h ç uygulanmadan hukuk dünyamıza veda etm ş-
t r. Söz konusu hükmün özell kle Anadolu’dak  küçük ve orta ölçekl  ş rket-
ler n ortaklarını rahatsız etmes  sebeb yle, değ şt r lmes  ç n Meslek Odaları 
vasıtasıyla hükümet nezd nde g r ş mlerde bulunulduğu fade ed lmekted r43.

Tüm bu hususlar göz önüne alınarak, 6335 sayılı Kanun le TTK m. 
395/2 hükmünün kapsamı, bütün yönet m kurulu üyeler  yer ne, yalnızca pay 
sah b  olmayan yönet m kurulu üyeler  ve yönet m kurulu üyeler n n kanunda 
sayılan ve pay sah b  olmayan yakınları olarak yen den düzenlenm şt r. Böy-
lel kle, pay sah b  olan yönet m kurulu üyeler  TTK m. 358 hükmü kapsamına 
dah l ed lm şt r. 

Gel nen noktada, pay sah b  olmayan yönet m kurulu üyeler  le yöne-
t m kurulu üyeler n n pay sah b  olmayan ve kanunda sayılan yakınları TTK 
m. 395/2’de düzenlenen yasağa; pay sah b  olan yönet m kurulu üyeler  le 
pay sah b  olmayan yönet m kurulu üyeler n n pay sah b  olan yakınları, şart-
ları varsa TTK m. 358’de düzenlenen borçlanma yasağına tab d r. Anon m 
ş rkette tek b r paya dah  sah p olmak, TTK m. 395/2 hükmü le get r len yasa-
ğın kapsamından çıkmak ç n yeterl d r. Pay sah pl ğ  konusunda oransal veya 
n tel ksel herhang  b r sınırlandırma get r lmem şt r. Özdamar/Doğan’a göre, 
yasağın kapsamı dışına çıkacak k ş ler bel rlen rken Bankacılık Kanununda 
olduğu g b  “n tel kl  pay sah pl ğ ” müesseses n n esas alınması veya oran 
yahut n tel k olarak başka b r yeterl l ğ n aranması yer nde olurdu44.

2.  Anon m Ş rkete Borçlanma Yasağı Muhatabı B r Suje Olarak 
Tüzel K ş  Yönet m  Kurulu Üyes

Tüzel k ş  yönet m kurulu üyel ğ nde, yönet m kurulu üyes  sıfatı tü-
zel k ş n n kend s ne a t olduğundan ş rkete borçlanma yasağı, tüzel k ş  ç n 

42  TTK’nın “Yürürlük” başlıklı 1534. maddes nde, st sna  hükümler dışında Kanunun 
01.07.2012 tar h nde yürürlüğe g receğ  kabul ed lm şt r.

43  PULAŞLI, Hasan: “6335 ve 6353 Sayılı Kanunlarla Türk T caret Kanununda Yapılan 
Değ ş kl kler n Ş rketler Hukukuna İl şk n Kısmının Değerlend r lmes ”, Regesta T caret 
Hukuku Derg s , C. II, Sa. 2, s. 16 (Değ ş kl kler).

44  Mehmet ÖZDAMAR/ İlker DOĞAN, “Banka Anon m Ş rket  Yönet m Kurulu Üyeler n n 
Borçlanma Yasağı” Bankacılar Derg s , Sa. 86, s. 8.



Tüzel K ş  Yönet m Kurulu Üyeler n n Anon m Ş rkete Borçlanma Yasağı

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün v.-Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXII, Y. 2018, Sa. 254

de uygulanacaktır. Bununla b rl kte, TTK m. 359/2 hükmünde, b r tüzel k ş , 
yönet m kuruluna üye seç ld ğ  takd rde, tüzel k ş yle b rl kte, tüzel k ş  adı-
na b r gerçek k ş n n de tesc l ve lan olunacağı, tüzel k ş  adına sadece, bu 
tesc l ed lm ş k ş n n toplantılara katılıp oy kullanab leceğ  düzenlenm şt r. 
Tüzel k ş  yönet m kurulu üyes  adına toplantılara katılarak oy kullanan bu 
gerçek k ş n n yasak kapsamında bulunup bulunmadığı Kanunda açıkça be-
l rt lmem şt r. Acaba burada, borçlanma yasağı yalnızca tüzel k ş  bakımından 
mı geçerl  olacaktır? Yoksa tüzel k ş y  tems len yönet m kurulu toplantılarına 
katılan gerçek k ş  de borçlanma yasağına tab  olacak mıdır?

Yönet m kurulu üyes  olması sebeb yle, ş rkete borçlanma yasağının 
tüzel k ş  ç n uygulanacağında tereddüt bulunmamaktadır. N tek m burada 
yönet m kurulu üyes  sıfatı tüzel k ş  şahsında doğmaktadır. Buna karşılık, 
tüzel k ş  yönet m kurulu üyes  adına yönet m kurulu toplantılarına katılan 
ve anon m ş rket tarafından alınacak kararları etk leyerek ş rket mevcudunu 
kend ler  veya yakınlarına aktarma mkanına sah p durumda bulunan gerçek 
k ş n n borçlanma yasağına tab  olup olmayacağına l şk n Kanunda açık b r 
hüküm bulunmamaktadır. Öğret de, tüzel k ş  adına hareket eden gerçek k -
ş n n de sah p olduğu konum ve yetk ler  kötüye kullanarak ş rket  zarara uğ-
ratma tehl kes  bulunduğundan, bu yasakların (TTK m. 395) tüzel k ş  adına 
hareket eden gerçek k ş  ç n de geçerl  olduğunun kabul ed lmes  gerekt ğ  
savunulmaktadır45. 

B z m de katıldığımız aks  yöndek  görüşe göre se, tüzel k ş  adına 
hareket eden gerçek k ş n n, ş rket faal yetler n n yürütülmes  noktasında, ger-
çek k ş  yönet m kurulu üyes n n Kanunda sayılan yakınlarından çok daha 
fazla güç ve mkana sah p olduğu d kkate alındığında, her ne kadar bu k ş -
ler n de ş rkete borçlanma yasağına tab  olmaları hakkan yet gereğ  olsa da 
Kanunda yer alan düzenleme buna mkan vermemekted r46. N tek m TTK m. 
395/2 hükmü, gerçek k ş  yönet m kurulu üyeler  düşünülerek hazırlanmış ve 
hükümde yalnızca “pay sah b  olmayan yönet m kurulu üyeler  le yönet m 
kurulu üyeler n n pay sah b  olmayan ve TTK m. 393’te sayılan yakınları” 
borçlanma yasağı kapsamında sayılmıştır. Öte yandan, yasağa aykırılık suç 
teşk l ett ğ nden (TTK m. 562/5-c) hükmün kıyas ve yorum yoluyla gen şlet l-
mes  de mümkün değ ld r. Dolayısıyla, söz konusu gerçek k ş ler, borçlanma 
yasağı hükmünün gerçek k ş  yönet m kurulu üyeler  düşünülerek hazırlanma-
sı sebeb yle borçlanma yasağının kapsamı dışında kalmışlardır. 

45  KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 407; ÇOŞTAN, s. 126. 
46  ÖZDAMAR/DOĞAN, s. 6.
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Kamu tüzel k ş ler n n yönet m kurulu üyes  olduğu durumda da (TTK 
m. 359/2), adına hareket eden gerçek k ş  bakımından yukarıda yer ver len 
açıklamalar geçerl  olacaktır. Buna karşılık, kamu tüzel k ş s n n TTK m. 334 
uyarınca anon m ş rket n yönet m kurulunda tems lc  bulundurduğu durum-
da, söz konusu tems lc , borçlanma yasağına tab  olacak mıdır? TTK m. 334 
hükmü çerçeves nde yönet m kurulunda yer alan kamu tüzel k ş s  tems lc s  
le TTK m. 359/5 hükmü çerçeves nde yönet m kuruluna seç len kamu tüzel 

k ş s  tems lc s  bakımından, yukarıda yer ver len, yönet m kurulu üyel ğ  sı-
fatının k me a t olduğu tartışması bu noktada önem arz etmekted r. Şayet tem-
s lc n n yönet m kurulu üyes  olduğu kabul ed l rse, ş rkete borçlanma yasağı, 
kamu tüzel k ş s  şahsında değ l; tems lc s  şahsında doğacaktır. Aks n n ka-
bulü hal ndeyse, borçlanma yasağı, kamu tüzel k ş s  bakımından söz konusu 
olacaktır. 

Kamu tüzel k ş s n n TTK m. 359/5 hükmü kapsamında tems lc s n  
yönet m kuruluna seçt rmes  durumunda tems lc n n yönet m kurulu üyes  
sayılması hususu özell k arz etmekted r.  N tek m lg l  fıkrada, “Devlet, l 
özel dares , beled ye, köy le d ğer kamu tüzel k ş ler n n pay sah b  olduğu 
ş rketlerde” kamu tüzel k ş s  tems lc s n n yönet m kuruluna seç leb leceğ  
düzenlenmekted r. Burada yönet m kurulu üyes  sıfatının kamu tüzel k ş s -
ne a t olduğu kabul ed ld ğ  takd rde, “pay sah b ” yönet m kurulu üyes  söz 
konusu olduğundan borçlanma yasağı bakımından tab  olunacak düzenleme, 
TTK m. 395/2 değ l; pay sah pler n n ş rkete borçlanma yasağını düzenleyen 
TTK m. 358’d r. Buna karşılık, kamu tüzel k ş s  tems lc s n n yönet m kurulu 
üyes  olduğunun kabulü hal nde se tems lc n n pay sah pl ğ  sıfatı bulunmadı-
ğından, TTK m. 395/2’de düzenlenen borçlanma yasağı söz konusu olacaktır. 
Bu durumda burada, kamu tüzel k ş s , pay sah b  olması  neden yle TTK m. 
358 kapsamında; yönet m kuruluna seç len (ve yönet m kurulu üyes  olduğu 
kabul ed len) tems lc s  se TTK m. 395/2 kapsamında borçlanma yasağına 
tab  olmaktadır. 

Kanaat m zce burada kamu tüzel k ş ler n n gerek m. 334’e göre yö-
net m kuruluna atanan tems lc s  gerekse m. 359/5’e göre yönet m kuruluna 
seç len gerçek k ş  tems lc s  bakımından yönet m kurulu üyes  sıfatı tems l-
c ye a tt r. Dolayısıyla borçlanma yasağı da söz konusu tems lc ler nezd nde 
doğmaktadır. 334. madde bakımından tems lc n n yönet m kurulu üyes  oldu-
ğu sonucuna madden n 3. fıkrasında yer alan: “Kamu tüzel kişilerinin yöne-
tim kurulundaki temsilcileri, genel kurul tarafından seçilen üyelerin hak ve 
görevlerini haizdir.” fades nden yola çıkılarak ulaşılmaktadır. 359/5. madde 
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bakımından se kamu tüzel k ş s n n, yönet m kuruluna b zat h  üye olmak 
yer ne, gerçek k ş  tems lc s n n seç lmes n  terc h etmes ne, üyel k sıfatının 
söz konusu gerçek k ş ye a t olması şekl nde b r sonuç bağlanması yer nde 
olacaktır. Bu sonuç, gerçek k ş  tems lc n n anon m ş rkette pay sah b  olmadı-
ğı düşünüldüğünde, kapsam bakımından m. 358’e nazaran daha katı b r yasak 
çeren m. 395/2’ye tab  olunması bakımından da sabetl d r. 

C. Borçlanma Yasağı Kapsamındak  İşlemler

1. Ş rkete Borçlanma Kavramı

 “Ş rkete borçlanma”nın konusunu ş rket le g r len borç l şk s  oluştu-
rur. Borçlanma, k ş y  bel rl  b r süre sonunda yer ne get r lmes  gereken b r 
fa yükümlülüğü altına sokmaktadır. Borçlanmanın konusu nak t veya ayın 

olab l r. Buna göre borçlanma, ş rketten nak t para alınmasının yanı sıra, ş r-
kete a t b r malın vadel  b ç mde satılması yahut ödünç ver lmes  şekl nde ayn  
borçlanma olarak da gerçekleşeb l r. Bununla b rl kte, borçlanma yasağının 
konusu bu denl  gen ş değ ld r. TTK m. 395/2’de, pay sah b  olmayan yöne-
t m kurulu üyeler  le yönet m kurulu üyeler n n pay sah b  olmayan ve TTK 
393 üncü maddede sayılan yakınlarının ş rkete “nak t” borçlanamayacağı dü-
zenlenm şt r. Buradan hareketle, yönet m kurulu üyeler  le yönet m kurulu 
üyeler n n pay sah b  olmayan yakınlarının ş rkete nak t dışı –örneğ n ayın, 
h zmet vb.- borçlanmaları mümkündür. TTK m. 395/2’n n TBMM’de kabul 
ed len lk hal nde, ayın borçlanma yasağı da mevcut ken “ayın” fades  6335 
sayılı Kanun le met nden çıkarılmıştır.

Pay sah pler n n ş rkete borçlanma yasağını düzenleyen TTK m. 358 
hükmünde se, pay sah pler n n ş rkete borçlanmalarının yasak olduğu düzen-
lenm ş; nak t-nak t dışı ayrımı yapılmamıştır. Bu husus, yönet mde olmayan 
pay sah pler n n yan  ş rkette yalnızca h ssedar olarak bulunan k ş ler n, yöne-
t m kurulu üyeler  karşısında daha ağır b r yasağa tab  tutuldukları gerekçes y-
le eleşt r lmekted r47. Gerçekten de ş rket menfaatler n n kötüye kullanılması 
noktasında pay sah pler ne nazaran daha avantajlı b r grup olan yönet m kuru-
lu üyeler  le pay sah b  olmayan yakınlarının, ş rkete yalnızca nak t borçlan-
malarının yasaklanmış olması eleşt r ye açıktır.

2. Nak t Borçlanma 

 Anon m ş rkette, yönet m kurulu üyeler  le yönet m kurulu üyeler -
n n Kanunda sayılan yakınlarının ş rkete “nak t” borçlanmaları yasaklanmış-

47  TAMER, s. 96.
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tır. Bu düzenleme le; yönet m kurulu üyeler  ve sayılan yakınlarının ş rket 
kasasını kend  k ş sel menfaatler  doğrultusunda kullanmaları, k ş sel harca-
malarını ş rket kasasından yapmaları ve ş rketten para çekmeler  g b  t car  
hayatta yaygın olan b rtakım uygulamaların engellenmes  amaçlanmaktadır48. 
Söz konusu düzenleme sermayen n/malvarlığının korunması lkes n n de b r 
sonucudur. Öğret de, anon m ş rket yönet m kurulu üyeler n n sah p olduk-
ları yetk  ve mkanları kullanarak ş rkete ayın borçlanmak suret yle de ş rket 
kaynaklarını kend ler ne ve yakınlarına aktarab lmeler  mümkün olduğundan 
ayın borçlanmanın da yasaklanması gerekt ğ  savunulmaktadır49.

Borçlanma yasağı hususunda lk akla gelen, yasağa tab  olanların ş r-
ketten borç para almasının yan  tüket m ödüncü (karz) sözleşmes  yapmasının 
yasaklanmış olmasıdır. Bununla b rl kte, nak t borçlanmanın başka şek llerde 
ortaya çıkması da mümkündür. Buna göre, karşılıklı k  tarafa borç yükleyen 
(s nallagmat k) ve b r tarafın ed m n n para borcu olduğu hukuk  şlemlerde 
de para borcunu yüklenen taraf, alacaklıya karşı nak t borçlanmış olmakta-
dır. Acaba bu g b  borçlanmalar da TTK m. 395/2 hükmü kapsamında olacak 
mıdır? Örneğ n satım sözleşmes nde, satıcı, satılanın z lyetl k ve mülk yet n  
alıcıya devretme; alıcı se buna karşılık b r bedel ödeme borcu üstlenmekted r 
(TBK m. 207). TTK m. 395/2 hükmünde, yönet m kurulu üyeler n n ş rkete 
nak t borçlanamayacağından söz ed ld ğ nden, lafz  yorumla sınırlı kalındığı 
takd rde, ş rketle yapılan b r satım sözleşmes nde, yönet m kurulu üyes n n 
alıcı tarafta bulunamaması gerek r. Buna karşılık, ş rket n taraf olduğu satım 
sözleşmes nde yönet m kurulu üyeler n n satıcı tarafta bulunmaları kural ola-
rak mümkündür50. Z ra satıcının borcu, satım konusu şey n z lyetl k ve mül-
k yet n  alıcıya devretmekten baret olup, “nak t borçlanma” kapsamında de-
ğ ld r. B r d ğer anlatımla, bu k ş ler n ş rkete karşı satıcı konumunda bulun-
dukları halde, ş rkete “ayın” borçlanmaları söz konusudur ve TTK m. 395/2 
hükmünde “ayın borçlanma” yasaklanmamıştır. Bu durumda, yönet m kurulu 
üyes , ş rketle taraf gözet lmeks z n satım sözleşmes  yapab lecek m d r yoksa 
yalnızca satıcı tarafta bulunmak suret yle m  ş rketle satım sözleşmes  yapa-
b lecekt r? 

Aynı soru k ra sözleşmeler  bakımından da geçerl d r. K ra sözleşme-
s nde, k raya veren, b r şey n kullanılmasını veya kullanmayla b rl kte ondan 

48  TTK m. 395/2 gerekçes ; TTK m. 358 gerekçes .
49  ÖZDAMAR/DOĞAN, s. 9.
50  Kuşkusuz burada, ş rketle şlem yapma yasağının (TTK m. 395/1) hlal ed l p ed lmed ğ n n 

değerlend r lmes  gerek r.
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yararlanılmasını k racıya bırakmayı, k racı da buna karşılık kararlaştırılan k ra 
bedel n  ödemey  üstlenmekted r (TBK m. 299). Anon m ş rket, mal k  olduğu 
taşınmazı yönet m kurulu üyes ne k raladığında TTK m. 395/2 hükmü hlal 
ed lm ş olmakta mıdır? K raya veren n yönet m kurulu üyes , k racının ano-
n m ş rket olduğu ht malde durum değ şecek m d r?

TTK m. 395/2 hükmünde, nak t borçlanma yasaklandığından anon m 
ş rketle yönet m kurulu üyeler  arasında kurulacak hukuk  şlemlerde, sayı-
lan k ş ler n ş rkete karşı yüklend kler  ed m borcu, para borcu dışında b r 
borç olmak zorundadır. Dolayısıyla, yukarıda ver len örneklerde, yönet m 
kurulu üyes n n taşınmazını anon m ş rkete satması veya k raya vermes n n 
(ayın borçlanmasının) borçlanma yasağını hlal etmed ğ  açıktır. Buna kar-
şılık, nak t borçlanma yasağı kapsamındak  k ş ler n, anon m  ş rket n taraf 
olduğu satım ve k ra sözleşmeler nde, para borcu yüklenen tarafta yer alıp 
alamayacakları hususunun ayrıca tartışılması gerekmekted r. N tek m burada, 
yasak kapsamındak  k ş ler, ş rkete karşı para borcu yüklenm ş olup teor k 
olarak nak t borçlanmaları söz konusu olmaktadır.  Kırca’ya göre, borçlanma 
yasağı le hedefl enen, hükümde sayılan k ş ler n ş rkete nak t olarak borçlan-
maları net ces n  doğuran bütün borç l şk ler n n değ l; ş rketten konusu para 
olan tüket m ödüncü almalarının engellenmes d r51. Kaldı k , tüket m ödün-
cü dışında kalmasına rağmen ş rkete nak t olarak borçlanılması sonucunu 
doğuran borç l şk ler n  de borçlanma yasağı kapsamına dah l etmek, TTK 
m. 395/1 hükmünün uygulama alanını daraltarak hükmü anlamsız kılacaktır. 
Öte yandan, TTK m. 395/2 hükmünün gerekçes nde, hükmün TTK m. 358’ n 
tamamlayıcısı olduğu fade ed ld ğ nden, b rl kte değerlend r lmeler  yorum 
konusunda b ze yardımcı olmaktadır. Buradan hareketle, TTK m. 358’ n 6335 
sayılı Kanunla değ şt r lmeden öncek  hal nde “iştirak taahhüdünden doğan 
borç hariç, pay sahipleri şirkete borçlanamaz.” dend ğ  ve hükmün gerekçe-
s nde: “Ticaret hayatında yaygın olan, kazandığı boyutlar dolayısıyla verdiği 
zararlar bir hayli genişlemiş bulunan, bir kötü ve sakat uygulamayı önlemeyi 
amaçlamaktadır. Çünkü, hükümle pay sahiplerinin şirkete karşı borçlanmala-
rının yani, sermaye taahhüdü dahil, birçok iş ve işlemde şirket kasasını kul-
lanmalarının, kişisel harcamalarını bu kanaldan yapmalarının, hatta şirket-
ten para çekmelerinin engellenmesi amaçlanmaktadır.” fadeler n n yer aldığı 
d kkate alınarak, TTK m. 395/2 le yasaklananın, yönet m kurulu üyeler n n 

51  KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 672 vd; Aynı yönde Karahan, Ş rketler Hukuku, s. 
432; Özen ATLIHAN, “Türk T caret Kanunu’na ve Türk T caret Kanunu Tasarısı’na Göre 
Yönet m Kurulu Üyes n n Ş rketle İşlem Yapma ve Borçlanma Yasağı”, İstanbul Barosu 
Derg s , C. 83,  Sa. 4, s. 1999.
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satım ve k ra sözleşmeler  g b  k  tarafa borç yükleyen ve para ed m  çe-
ren sözleşmelerde ş rket karşısında para ed m n  yüklenen tarafta bulunmaları 
değ l; ş rketten ödünç para almaları (tüket m ödüncü sözleşmes  yapılması) 
olduğu kabul ed lmel d r52. Borçlanma yasağına l şk n hükmün, ş rket ser-
mayes  ve malvarlığının korunması amacına h zmet etmes  de b z  bu sonuca 
ulaştırmaktadır. Bu t barla, yönet m kurulu üyes n n taşınmazını anon m ş r-
kete satması veya k raya vermes  borçlanma yasağını hlal etmemekted r.

3. Para Ed m  İçeren Sözleşmeler Karşısında 
Nak t Borçlanma Yasağı 

a. Tüket m Ödüncü Sözleşmes
Borçlanma yasağı bahs nde konuya da r en t p k örnek n tel ğ  taşıyan 

tüket m ödüncü sözleşmes nde, sözleşmen n konusu para veya m sl  eşya ola-
b l r se de genell kle para olduğu görülmekted r53. Ş rketle yapılan ve konusu 
para olan tüket m ödüncü sözleşmes nde anon m ş rket yönet m kurulu üyeler  
ödünç alan olamazlar. B r d ğer fadeyle, anon m ş rket, yönet m kurulu üye-
s ne ödünç para veremez. Z ra bu halde, yönet m kurulu üyes , ş rkete nak t 
borçlanmış olmaktadır. Ş rkete ödünç verme söz konusu olduğunda da teor k 
olarak, bu k ş ler n ş rkete karşı nak t borçlanmaları söz konusudur. N tek m 
hukuk  şlemler, malvarlığına yaptıkları etk  bakımından taahhüt şlemler  ve 
tasarruf şlemler  olarak k ye ayrılmaktadır. Nak t borçlanma yasağına tab  
k ş ler, ş rkete para ödüncü vermey  taahhüt ett kler nde tekn k manada ş r-
kete karşı para borcu yüklend kler nden nak t borçlanmış olmaktadırlar. B r 
d ğer anlatımla, ş rkete konusu para olan ödünç verme taahhüdü altına g ren 
ödünç veren (yönet m kurulu üyes ), ş rkete nak t borçlanmaktadır. Bu neden-
le, anon m ş rket yönet m kurulu üyeler n n konusu para olan tüket m ödüncü 
sözleşmes n  ödünç veren olarak ş rketle yapıp yapamayacakları hususu da 
tartışmaya açık g b  gözükse de yukarıda ulaşılan sonuç burada da geçerl  
olacaktır. Buna göre, nak t borçlanma yasağının amacı; yönet m kurulu üye-
ler  ve Kanunda sayılan yakınlarının ş rket kasasını kend  k ş sel menfaatler  
doğrultusunda kullanmaları, k ş sel harcamalarını ş rket kasasından yapmaları 
ve ş rketten para çekmeler  g b  t car  hayatta yaygın olan b rtakım uygula-

52  KARAHAN, Ş rketler Hukuku, s. 432; KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 672 vd.; Aks  
yönde ÖZDAMAR/DOĞAN, s. 10.

53 B l nd ğ  üzere m sl  eşya; sayı ölçü ya da tartı le bel rleneb len ve b r  ötek n n yer ne 
geçeb len şeylerd r. Para, tahıl, kumaş, odun, kömür vb. m sl  eşyadır. Buna karşılık ferden 
bel rlenm ş eşyalar, m sl  eşya sayılmaz. Örneğ n b r ressamın bel rl  b r tablosu, tüket m 
ödüncü sözleşmes n n konusunu oluşturamaz; kullanım ödüncü yahut k ra sözleşmes n n 
konusunu oluşturab l r.
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maların engellenmes  olduğundan, yönet m kurulu üyeler n n ş rkete ödünç 
para vereb lecekler n n kabulü gerekmekted r. Gerçekten de ş rket varlığına 
ve sermayeye olumlu katkı sağlayan b r hukuk  şlem , salt lafz  yorumla de-
ğerlend rmek f l  duruma uygun düşmeyecekt r.

b. Bağışlama Sözleşmes
Tek tarafa borç yükleyen b r sözleşme olan bağışlama sözleşmes nde, 

bağışlayan, sağlararası sonuç doğurmak üzere, malvarlığından bağışlanana 
karşılıksız b r kazandırma yapmayı üstlenmekted r (TBK m. 285). Satım ve 
k ra sözleşmeler nden farklı olarak tek tarafa borç yükleyen vazsız b r huku-
k  şlem olan bağışlama sözleşmes nde, bağışlama taahhüdünde bulunan k ş , 
bağışlanan şey  karşı tarafa dev r ve teml k etme borcu altına g rmekted r. 
Bağışlamanın konusu b r kazandırma olup, bununla bağışlayanın malvarlığına 
dah l b r değer, bağışlananın malvarlığına g rmekted r. Karşılıksız b r kazan-
dırma olan bağışlama sözleşmes n n ve bununla yapılan kazandırmanın amacı 
sadece bağışlananı zeng nleşt rmekt r54. İvazlı sözleşmeler n aks ne burada 
ed m ve karşı ed m değ ş tokuşu söz konusu değ ld r. 

Anon m ş rketle yönet m kurulu üyes  arasında bağışlama sözleşmes  
yapılması mümkündür. Bununla b rl kte bağışlamanın konusunun para olduğu 
durumda, bağışlayan ş rket se nak t borçlanma yasağı hlal ed lm ş olmaz se 
de, bağışlayanın yönet m kurulu üyes  olması hal nde –tüket m ödüncü sözleş-
mes nde olduğu g b - tekn k manada nak t borçlanma söz konusu olmaktadır. 
Burada da, yukarıda bahsed ld ğ  üzere, TTK m. 395/2’de yer alan hükmün 
lafz  yorumuyla sınırlı kalmamak, hükmün amacını da göz önünde tutmak 
gerekmekted r. Yukarıda bel rt ld ğ  üzere, nak t borçlanma yasağının amacı; 
yönet m kurulu üyeler  ve Kanunda sayılan yakınlarının ş rket kasasını ken-
d  k ş sel menfaatler  doğrultusunda kullanmaları, k ş sel harcamalarını ş rket 
kasasından yapmaları ve ş rketten para çekmeler  g b  t car  hayatta yaygın 
olan b rtakım uygulamaların engellenmes  olduğundan, ş rketle nak t borç-
lanma yasağı kapsamındak  k ş ler arasında akded lecek bağışlama sözleşme-
s n n konusunun para ve bağışlananın ş rket olduğu hallerde, amaçsal yorum 
yapmak suret yle bağışlamanın mümkün olduğu sonucuna varılmalıdır. Ş rket 
varlığına ve sermayeye olumlu katkı sağlayan b r hukuk  şlem , salt lafz  yo-
rumla değerlend rmek f l  duruma uygun düşmemekted r. Bağışlama konusu-
nun paradan başka b r şey/menfaat (örneğ n ayn   b r değer ) olduğu hallerde 
TTK. m. 395/2 hükmüne aykırılık söz konusu olmamaktadır.

54  Fahrett n ARAL/Hasan AYRANCI, Borçlar Hukuku (Özel Borç İl şk ler ), 11. Baskı, 
Yetk n Yayınları, Ankara 2015, s. 194. 
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4. Kefalet, Garant  ve Tem nat İşlemler

TTK m. 395/2 hükmünde, ş rket n borçlanma yasağı kapsamındak  
k ş lere kef l olamayacağı, bu k ş ler ç n garant  ve tem nat veremeyeceğ , 
sorumluluk yüklenemeyeceğ  ve y ne bu k ş ler n borçlarını devralamayacağı 
düzenleme altına alınmıştır. Buna göre, anon m ş rket, yönet m kurulu üye-
s  leh ne aval veremeyecek, yönet m kurulu üyes n n borcuna katılamayacak 
(TBK m. 201), yönet m kurulu üyes n n f l n  üstlenemeyecek (TBK m. 128), 
yönet m kurulu üyes  leh ne mütesels l borçluluk sıfatı (TBK m. 162) yükle-
nemeyecekt r. Kuşkusuz, bu şlemler n yönet m kurulu üyes  tarafından ano-
n m ş rket leh ne yapılmasında hukuk  b r engel bulunmamaktadır. B r d ğer 
fadeyle, yönet m kurulu üyes , yönet m kurulu üyes  olduğu anon m ş rket 

leh ne aval vereb lecek, borca katılab lecek veyahut anon m ş rket n borcunu 
devralab lecekt r. 

D. Yasağa Aykırılığın Sonuçları

Borçlanma yasağının hlal ed lmes  hal nde hukuk  ve ceza  b rtakım so-
nuçlar doğmaktadır. Kanunda hukuk  sonuç olarak;  yasak kapsamındak  k ş -
ler n yasağa aykırı hareket etmeler  hal nde ş rket alacaklılarının doğrudan bu 
k ş lere başvurab lmeler  öngörülmüştür. Ceza  bakımdan55 se TTK m. 562/5-
c’de, borçlanma yasağı hükmünü hlal edenler n, üç yüz günden az olmamak 
üzere adl  para cezasıyla cezalandırılacakları düzenlenm şt r. Söz konusu yap-
tırım, gerçek k ş  yönet m kurulu üyeler  düşünülerek hazırlanmış olup, tüzel 
k ş  yönet m kurulu üyeler  bakımından nasıl uygulanacağı bel rs zd r. Z ra 
Hukukumuzda tüzel k ş ler n fa l olamayacağı kabul ed lmekted r56(TCK m. 
20). Çalışmamız kapsamında yalnızca hukuk  sonuçlara yer ver lm şt r. 

1. Hukuk  Sonuçlar 

Ş rkete borçlanma yasağının hukuk  sonucu, TTK m. 395/2’n n son 
cümles nde düzenlenm şt r. Buna göre, pay sah b  olmayan yönet m kurulu 
üyeler  le yönet m kurulu üyeler n n pay sah b  olmayan ve TTK m. 393’te 

55  Bu hususta bkz. Serdar HIZIR/Duygu MERKİ, “Anon m Ş rketlerde Borçlanma Yasağına 
Aykırılık Teşk l Eden F ller n Cezaî Sonuçları”, Ankara Ün vers tes  Hukuk Fakültes  
Derg s , C. LXIII, Sa: 4, s. 779-812; Ras m Can ÇAKIR, Anon m Ş rket Yönet m 
Kurulu Üyeler n n Güven  Kötüye Kullanma Suçundan Doğan Sorumlulukları (Ceza 
Sorumluluğu), Vedat K tapçılık, İstanbul 2016.

56  Gerçek k ş  yönet m kurulu üyeler  bakımından TTK m. 562’de düzenlenen yaptırımın yanı 
sıra TCK’da düzenlenen güven  kötüye kullanma suçunun (TCK m. 155) gündeme gelmes  
de mümkündür; buna karşılık, tüzel k ş  yönet m kurulu üyeler  bakımından hükmün nasıl 
uygulanacağı y ne bel rs zd r.  
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sayılan yakınları borçlanma yasağına aykırı hareket ett kler nde, ş rkete borç-
lanılan tutar ç n ş rket alacaklıları bu k ş ler , ş rket n yükümlend r ld ğ  tu-
tarda ş rket borçları ç n doğrudan tak p edeb l r. Buna göre, yasak kapsamın-
dak  k ş ler le ş rket arasındak  şlem hukuken geçerl d r ve sonuçlarını doğu-
racaktır. Buna karşın, yasağı hlal eden şlemden kaynaklanan ş rket alacağı, 
ş rket alacaklıları tarafından talep ed leb lecekt r. 

Yasağın tüzel k ş  yönet m kurulu üyes  (TTK m. 359/2) tarafından hlal 
ed lmes , tüzel k ş  yönet m kurulu üyes  adına hareket eden gerçek k ş n n 
f l  sebeb yle olmaktadır. Bununla b rl kte burada, ş rket alacaklılarının doğ-
rudan tak p edecekler  k ş , lg l  tüzel k ş  yönet m kurulu üyes d r. N tek m 
Kanunda, ş rket alacaklılarının “yasağa aykırı hareket eden yönet m kurulu 
üyeler n ” doğrudan tak p edeb lecekler  düzenlenm şt r. Tüzel k ş  yönet m 
kurulu üyes  adına hareket eden gerçek k ş  bakımından TTK’da herhang  b r 
hukuk  yaptırım öngörülmem şt r. Kanaat m zce, TTK m. 359/2 hükmünde, 
tüzel k ş  adına hareket eden gerçek k ş  bakımından, şled ğ  f ller sebeb y-
le tüzel k ş  aleyh ne doğan sorumluluğa mütesels l olarak katılacağına da r 
b r düzenlemeye yer ver lmes  yer nde olurdu. Mevcut durumda, borçlanma 
yasağına aykırılık sebeb yle öngörülen hukuk  sonuç, tüzel k ş  adına hare-
ket eden gerçek k ş  bakımından söz konusu değ l se de, tüzel k ş  le adına 
yönet m kuruluna katılan gerçek k ş  arasında b r tems l l şk s  söz konusu 
olduğundan, tüzel k ş ye yönelen anon m ş rket alacaklıları olduğunda, tüzel 
k ş n n tems le l şk n genel hükümler çerçeves nde gerçek k ş ye rücu etmes  
mümkündür.  

Kamu tüzel k ş ler n n TTK m. 334 hükmü uyarınca yönet m kurulunda 
bulundurdukları tems lc ler n yönet m kurulu üyes  olup olmadıkları hususu 
bu noktada önem arz etmekted r. Tems lc ler n yönet m kurulu üyes  olarak 
kabulü hal nde, TTK m. 395/2’de yer alan hukuk  sorumluluk, tems lc ler 
şahsında gerçekleşecekt r. N tek m TTK m. 395/2 hükmünde, alacaklıların  
“yönet m kurulu üyeler n ” doğrudan tak p edeb leceğ  bel rt lm şt r.  Buna 
karşılık, kamu tüzel k ş ler n n yönet m kurulu üyes  olduğu kabulünde, ş r-
ket alacaklılarının muhatabı kamu tüzel k ş s  olacaktır. Kanımızca, TTK m. 
334/3 hükmünde yer alan: “Kamu tüzel kişilerinin yönetim kurulundaki tem-
silcileri, genel kurul tarafından seçilen üyelerin hak ve görevlerini haizdir.” 
fades nden hareketle, kamu tüzel k ş s  tems lc s n n yönet m kurulu üyes  

olduğu kabul ed lmel  ve alacaklılara karşı bu k ş  sorumlu olmalıdır. Bu so-
nuç h ç kuşkusuz alacaklılara ek güvence sağlamaktadır. Z ra 334. madden n 
3. fıkrasında yer alan: “Kamu tüzel kişileri, şirket yönetim kurulundaki temsil-
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cilerinin bu sıfatla işledikleri fiillerden ve yaptıkları işlemlerden dolayı şirkete 
ve onun alacaklılarıyla pay sahiplerine karşı sorumludur. Tüzel kişinin rücû 
hakkı saklıdır.”  düzenlemes  gereğ  kamu tüzel k ş s n n sorumluluğu zaten 
ortadan kalkmamaktadır. TTK m. 553 vd. hükümler  çerçeves nde kamu tüzel 
k ş s n n de sorumluluğuna g d leb lmes  mümkündür57.

Kamu tüzel k ş ler n n TTK m. 359/5 hükmü gereğ nce, gerçek k ş  
tems lc ler n  yönet m kuruluna seçt rmeler  hal nde de k m n yönet m kurulu 
üyes  olduğu tartışmalı olduğundan yukarıdak  açıklamalar burada da geçerl  
olacaktır. Özell k arz eden husus se, anılan hükümde kamu tüzel k ş ler n n 
“pay sah b  olduğu ş rketlerdek ” yönet m kurullarında gerçek k ş  tems lc le-
r n n yer alması düzenlend ğ nden, kamu tüzel k ş s n n yönet m kurulu üyes  
olarak kabul ed lmes  durumunda, borçlanma yasağına l şk n olarak uygula-
nacak olan hükmün TTK m. 395/2 değ l; TTK m. 358 olmasıdır. Z ra burada 
kamu tüzel k ş s , anon m ş rkette  pay sah b  n tel ğ  taşımaktadır. Yönet m 
kurulu üyeler , yukarıda bel rt ld ğ  üzere, anon m ş rkette aynı zamanda pay 
sah b  seler, pay sah pler n n ş rkete borçlanma yasağına l şk n TTK m. 358 
hükmü uygulanmaktadır. Kanımızca burada da, kamu tüzel k ş s  tems lc s -
n n yönet m kurulu üyes  olduğu kabul ed lmel  ve borçlanma yasağına aykı-
rılığın hukuk  sonuçları bu k ş  nezd nde gerçekleşmel d r.

a. Ş rket Alacaklılarının Yönet m Kurulu Üyes n  Doğrudan Tak p 
Hakkının Kullanılması

Ş rket alacaklılarının yönet m kurulu üyes ne karşı tak p hakkının do-
ğumu ç n alacaklının öncel kle ş rkete başvurması gerekmemekted r58. Buna 
göre, alacaklı, ş rkete borçlu olan yönet m kurulu üyes ne doğrudan başvuru 
hak ve yetk s ne sah pt r. Ş rkete karşı yürütülen tak pte, tahs lde tekerrüre dü-
şülmemek kaydıyla, ş rket alacaklısı, TTK m. 395/2’de sayılan k ş lere karşı 
ayrıca b r tak p başlatmadan, borçlanılan tutarın İİK m. 89 çerçeves nde cra 
dosyasına yatırılmasını talep edeb l r. Başka b r anlatımla, TTK m. 395/2 hük-
münü İİK m. 89’a ek b r mkan olarak görmek mümkündür59. Atlıhan’a göre 
de, alacaklı ç n öngörülen tahs l yetk s , İİK m. 89’da öngörülen, alacaklının, 
borçlunun üçüncü k ş ler n el ndek  mallarını haczedeb lmes ne l şk n hük-
mün özel b r görünümüdür60.

57  Sam  KARAHAN, Ş rketler Hukuku, s. 421. Yazara göre, şartları varsa kamu tüzel k ş s n n 
lg l  yönet m kurulu üyes ne ç l şk de rücu etmes  mümkündür.

58  ÇEKER, s. 666; ÖZDAMAR/DOĞAN, s. 10; ATLIHAN, s. 1962.
59  Abuzer KENDİGELEN, Yen  Türk T caret Kanunu - Değ ş kl kler, Yen l kler ve İlk 

Tesp tler, 2. Baskı, İstanbul 2012, s. 285; KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 675.
60  ATLIHAN, s. 1961.
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Hükümde açıkça bel rt lmem ş olmakla b rl kte, ş rket alacaklılarının 
borçlanma yasağını hlal eden k ş lere başvurab lmeler  ç n kend ler n n 
ş rketten olan alacaklarının muaccel hale gelm ş olması zorunludur61. Buna 
karşılık, alacaklının tak p hakkı ç n ş rket n yasağa aykırı şek lde borçlanan 
k ş lerden olan alacağının da muaccel hale gelm ş olması zorunlu değ ld r. 
Aks n n kabulü hal nde, yönet m kurulu üyes , ş rketle uzun vadel  sözleşme-
ler akdetmek suret yle ş rket alacaklısının tahs l mkanını güçleşt reb lecekt r 
k  bu, hükümle muhafaza altına alınan menfaate ters düşmekted r. Gerçekten 
de, yasağa aykırı şek lde ş rkete borçlanan yönet m kurulu üyes , ş rket üze-
r ndek  güç ve etk s n  kullanarak söz konusu borcun on yıl sonra muaccel 
olacağını kararlaştırmış se, ş rket alacaklılarının bu süre dolmadan yasağı h-
lal eden k ş ye başvuramayacaklarını kabul etmek hükmü uygulanamaz hale 
get recekt r62. 

Yönet m kurulu üyes , borçlanma yasağına aykırı hareket ederek ş r-
kete borçlandığında, ş rket alacaklıları, borçlanılan tutarla sınırlı olmak üze-
re ş rket veya yönet m kurulu üyes n  tak p etme hakkına sah pt r. Burada 
Kanundan kaynaklanan b r mütesels l sorumluluk söz konusudur63. Alacak-
lılar, yönet m kurulu üyes n , ş rkete olan borcuyla sınırlı olmak koşuluyla 
ve alacakları ölçüsünde tak p edeb l rler. Ş rket alacaklısının alacağı bu tutarı 
aşıyorsa, aşan kısımdan sadece ş rket sorumludur. Örneğ n, yönet m kurulu 
üyes , TTK m. 395/2 hükmüne aykırı olarak anon m ş rkete 500.000,00-TL 
borçlandı se ş rketten 800.000,00-TL alacaklı olan k ş , yönet m kurulu üye-
s n  500.000,00-TL bakımından doğrudan tak p edeb lecek; buna karşılık, ka-
lan 300.000,00-TL bakımından yalnızca ş rkete başvurab lecekt r. 

 Ş rket n borcundan dolayı alacaklılara ödeme yapmak zorunda ka-
lan yönet m kurulu üyeler n n, öded kler  tutardan dolayı ş rkete rücu hakkı 
bulunmamaktadır. Z ra bu k ş ler, Kanunda açık b r şek lde yasaklanmasına 
rağmen ş rkete borçlanmış olup, alacaklının tak b  üzer ne ödeme yapmakla, 
öded kler  tutar ölçüsünde ş rkete olan borçlarından kurtulmaktadırlar. Bu ne-
denle, öded kler  tutarı ş rketten talep edemezler. 

Özdamar/Doğan’a göre, ş rket alacaklılarının borçlanma yasağını h-
lal eden k ş lere doğrudan başvurab leceğ ne l şk n söz konusu düzenleme, 
sermayen n korunması lkes n  yeter nce koruyamayacağı g b  hükmün ge-

61  ATLIHAN, s. 1962.
62  ÖZDAMAR/DOĞAN, s. 10.
63  KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 675.
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t r l ş amacını gerçekleşt rmekten de uzaktır64. Örneğ n borca batık durumda 
olan b r yönet m kurulu üyes , ş rket üzer ndek  etk s n  veya mza yetk s n  
kullanarak ş rket n kend  borcunu devralmasını yahut kend s ne kef l olma-
sını sağladığında Kanunda yazılı yaptırımın uygulanması zor veya mkansız 
olab lecekt r. Z ra yasağı hlal eden üye zaten borca batık durumdadır. Ben-
zer şek lde yönet m kurulu üyes n n borcuna ş rket kef l göster ld ğ nde, lg l  
üyen n alacaklıları ş rket alacaklısından önce ş rkete başvurarak tüm ş rket 
mevcudunu tahs l edeb lecekt r. 

2. Yasağa Aykırı İşlem n Geçerl l ğ  Sorunu 

Anon m ş rket yönet m kurulu üyeler n n ş rkete borçlanmaları TTK 
m. 395/2 hükmünde yasaklanmış ve yasağa aykırılık hal nde doğacak sonuç-
lar düzenlenm ş olmakla b rl kte, yasağa aykırı şlem n akıbet  hususu açıkta 
bırakılmıştır. 

TTK m. 395/2’n n gerekçes nde, hükmün, pay sah pler n n ş rkete 
borçlanma yasağını düzenleyen TTK m. 358’ n tamamlayıcısı olduğu bel r-
t lm şt r65. Bununla b rl kte, pay sah pler n n borçlanma yasağına aykırı şlem 
yapmaları hal nde, söz konusu şlem n geçerl l ğ  noktasında TTK m. 358’de 
de açık b r düzenleme bulunmamaktadır. 

TTK m. 395/1 hükmünde, ş rketle şlem yapma yasağına aykırı şlem n 
batıl olduğu, yasağın genel kurul zn yle ortadan kaldırılması veyahut genel 
kurul zn  olmaksızın yapılan şleme genel kurulun sonradan cazet vermes  
le şleme sıhhat kazandırılab lmes  mümkün kılınmışken; borçlanma yasağı-

na aykırı şlem n akıbet  bakımından düzenleme yapılmamış, söz konusu şle-
me genel kurul tarafından cazet ver l p ver lemeyeceğ  hususu düzenlenme-
m şt r. Acaba borçlanma yasağına aykırı şleme, genel kurul tarafından cazet 
ver lmes  mümkün müdür?

TTK m. 395/2 hükmünde, pay sah b  olmayan yönet m kurulu üyeler  
le yönet m kurulu üyeler n n pay sah b  olmayan Kanunda sayılan yakınları-

nın ş rkete nak t borçlanamayacakları, ş rket n bu k ş ler ç n kefalet, garant  
ve tem nat veremeyeceğ , sorumluluk yüklenemeyeceğ  ve bunların borçlarını 
devralamayacağı bel rt ld kten sonra aks  halde, ş rkete borçlanılan tutar ç n 
ş rket alacaklılarının bu k ş ler , ş rket n yükümlend r ld ğ  tutarda ş rket borç-
ları ç n doğrudan tak p edeb leceğ  fade ed lm şt r. Buradan hareketle, borç-

64  ÖZDAMAR/DOĞAN, s. 10.
65  TTK m. 395/2 madde gerekçes .
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lanma yasağına aykırı şlem n batıl olmayacağı sonucuna ulaşmak mümkün-
dür. Bu durumda söz konusu hükmün düzenley c  n tel kte b r hüküm olduğu 
söyleneb l r. Başka b r anlatımla, kanun koyucu, borçlanma yasağına aykırı 
olarak şlem yapılmasını yasaklamış olmakla b rl kte, hükme aykırılık hal n-
de b rtakım ceza  ve hukuk  sonuçlar bel rleyerek söz konusu şlem n batıl 
olmayacağını zımnen fade etm şt r66. Gerçekten de, yasağa aykırılık hal nde 
alacaklıları koruyucu n tel kte ek b r araç yan  ş rket alacaklılarının, yasağı 
hlal eden k ş ler , doğrudan tak p edeb lme mkanı get r ld ğ ne göre ayrı-

ca şlemler  geçers z saymaya gerek kalmamalıdır67. Daha da öneml s , k nc  
fıkranın k nc  cümles nde z kred len ve tarafı üçüncü k ş ler olan şlemlerde, 
şlem güvenl ğ n  korumaya duyulan ht yaç, bu şlemler n ayakta tutulması-

nı gerekt rmekted r68. B l nd ğ  üzere, t caret hayatında şlem güvenl ğ  lkes  
esastır. Borçlanma yasağına aykırı şlem n geçers z sayılmaması karşısında 
genel kurul tarafından söz konusu şleme cazet ver lmes n n gerek p gerek-
med ğ  hususu prat kte önem arz etmemekted r.

Tamer’e göre, pay sah pler n n borçlanma yasağını düzenleyen TTK 
m. 358 hükmünde açıklama olmadığından genel hükümler uygulama alanı 
bulmalı ve borçlanma yasağına aykırılık taşıyan şlem, Kanunun emred c  
hükmüne aykırılık sebeb yle butlanla geçers z sayılmalıdır. Buna karşılık, pay 
sah b  olmayan yönet m kurulu üyeler n n ve yakınlarının ş rkete borçlanma-
sını düzenleyen TTK m. 395/2 hükmünde, yasağa uyulmaması hal nde ş rket 
alacaklılarının bu k ş ler  doğrudan tak p edeb lecekler  düzenlend ğ nden söz 
konusu şlem geçerl l ğ n  korumaktadır69. Gerçekten de, TTK m. 395/2 hük-
müne aykırı şlem n kes n hükümsüz olduğunu kabul etmek, hükümde ş rket 
alacaklılarına özel olarak düzenlenen doğrudan başvuru hakkını şlevs z hale 
get recekt r.

SONUÇ

Tüzel k ş lere yönet m kurulu üyes  olma hakkının tanınması, ad l ve 
etk n b r sorumluluk rej m  oluşturmak bakımından yer nded r. N tek m geç-
m şte tüzel k ş ler n, mal  yapısı zayıf tems lc ler n n arkasına saklanarak so-
rumluluktan kaçtığı ve gerek ş rket n gerekse alacaklılarının büyük mağdur -
yetler yaşadığı örneklere sıkça rastlanmıştır.

66  TEKİNALP, Sermaye Ortaklıkları, s. 122.
67  Aynı yönde ÜÇIŞIK/ÇELİK, s. 502. 
68  KIRCA (Şeh ral  Çel k/Manavgat), s. 677.
69  TAMER, s. 113.
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Tüzel k ş ler n n yönet m kurulu üyes  olab lmeler ne mkan tanıyan 
TTK m. 359/2 hükmünde, kamu tüzel k ş s -özel tüzel k ş  ayrımı yapılma-
dığından, kamu tüzel k ş ler  de bu hüküm uyarınca yönet m kuruluna üye 
olab lecekt r. TTK m. 334 le m. 359/2 hükümler  2 farklı uygulamaya h zmet 
etmekte se de, kamu tüzel k ş s n n yönet m kurulu üyes  olab lmes  müm-
künken, ETK dönem nde de tartışmalara neden olan “yönet m kurulunda tem-
s lc  bulundurması” düzenlemes ne yen  Kanunda yer ver lmes  ETK döne-
m nde yapılan tartışmaların devam etmes ne neden olmuştur. Dahası, 6455 
sayılı Kanun le TTK m. 359 hükmüne eklenen 5. fıkra, mevcut tartışmaları 
sona erd rmek yer ne artırmıştır. Söz konusu hükümde, kamu tüzel k ş ler -
n n gerçek k ş  tems lc ler n n yönet m kurulu üyes  olarak seç leb leceğ n n 
düzenlenmes , ETK dönem nde var olan, tems lc n n sorumluluk sahasına ve 
yönet m kurulu üyel ğ  sıfatının k me a t olduğuna l şk n tartışmaların devam 
etmes ne yol açmıştır. Gerçekten de, gerek TTK m. 334 uyarınca yönet m 
kurulunda bulunan kamu tüzel k ş  tems lc s  gerekse TTK m. 359/5 hükmü 
uyarınca genel kurul tarafından yönet m kuruluna seç len kamu tüzel k ş s  
tems lc s  bakımından yönet m kurulu üyel ğ  sıfatının k me a t olacağı tartış-
ma konusudur.

Borçlanma yasağına l şk n düzenlemen n amacı ş rket menfaatler n n 
ve malvarlığının korunmasıdır. TTK m. 395/2 hükmünde, nak t borçlanma ya-
sağı kapsamındak  k ş ler sayılırken, gerçek k ş  yönet m kurulu üyeler  esas 
alınarak düzenleme yapılmıştır. “Pay sah b  olmayan yönet m kurulu üyeler  
le yönet m kurulu üyeler n n pay sah b  olmayan TTK m. 393 üncü madde-

de sayılan yakınları” fades  bakımından tüzel k ş  yönet m kurulu üyeler n n 
düşünülmed ğ  açıktır. N tek m tüzel k ş ler n “yakını” d ye b r kavram bulun-
mamaktadır. Hükmün 6335 sayılı Kanun le değ şt r lmeden öncek  hal nde 
yer alan: “Yönetim kurulu üyesi, onun 393 üncü maddede sayılan yakınları, 
kendisinin ve söz konusu yakınlarının ortağı oldukları şahıs şirketleri ve en 
az yüzde yirmisine katıldıkları sermaye şirketleri, şirkete nakit veya ayın borç-
lanamazlar.” fades nde tüzel k ş  yönet m kurulu üyes n n yanı sıra “ortağı 
olduğu  şahıs ş rketler  ve en az %20’s ne katıldıkları sermaye ş rketler ” bakı-
mından da borçlanma yasağı öngörülmüş olmasına rağmen, yen  düzenleme-
dek  fade le yasağın kapsamı, tüzel k ş  yönet m kurulu üyeler  bakımından 
üyen n b zat h  kend s n  kapsayacak b ç mde daraltılmıştır. Hükmün bu an-
lamda eks k bırakıldığı söyleneb l r. 

Yönet m kurulunda tüzel k ş  yönet m kurulu üyes  adına hareket eden 
gerçek k ş  bakımından TTK m. 395/2’de herhang  b r düzenlemeye yer ver l-
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mem ş olması da hükmün b r d ğer eks kl ğ d r. Gerçekten de, tüzel k ş  adı-
na hareket eden gerçek k ş n n,  ş rket faal yetler n n yürütülmes  noktasında, 
gerçek k ş  yönet m kurulu üyes n n Kanunda sayılan yakınlarından çok daha 
fazla güç ve mkana sah p olduğu açıktır. Bu nedenle, yapılacak b r değ ş k-
l kle, tüzel k ş  yönet m kurulu üyes  adına hareket eden gerçek k ş n n yasak 
kapsamına dah l ed lmes  yer nde olacaktır. 

Borçlanma yasağı, TTK’da k  ayrı hükümde düzenlenm ş, düzenle-
meler arasındak  farklılık, yasağın muhatabı esas alınarak bel rlenm şt r. Pay 
sah pler n n borçlanma yasağı TTK m. 358 hükmünde, pay sah b  olmayan 
yönet m kurulu üyeler n n borçlanma yasağı TTK m. 395/2 hükmünde yer al-
mıştır. TTK m. 358’de nak t-ayın ayrımı yapılmaksızın, bel rl  koşulların sağ-
lanmış olması hal nde pay sah pler n n ş rkete borçlanması mümkün kılınmış-
ken; TTK m. 395/2’de pay sah b  olmayan yönet m kurulu üyeler  le üyeler n 
Kanunda sayılan yakınlarının ş rkete ayın borçlanmaları serbest tutulmuş, 
nak t borçlanmaları se st sna tanınmaksızın yasaklanmıştır. Yasağın hlal 
ed lmes ne l şk n sonuçlara bakıldığında pay sah pler n n borçlanma yasağını 
hlal eden şlemler  geçers zl k le karşı karşıya ken, yönet m kurulu üyeler  

bakımından hukuk  b r sonuç öngörülmüş olduğundan şlem n geçerl  olduğu 
anlaşılmaktadır. Bu da göstermekted r k , pay sah pler  bakımından öngörülen 
yasak hükmü, yönet m kurulu üyeler  bakımından öngörülen hükme nazaran 
daha ağır b r sonuca bağlanmıştır. Yö net m kurulu üyeler n  pay sah b  olan 
ve olmayan şekl nde k ye ayırmak ve daha sonra da pay sah b  olan yönet m 
kurulu üyeler  ç n daha ağır b r sonuç bağlamak kolay açıklanab l r b r du-
rum değ ld r. Z ra ş rket n tems l  ve yönet lmes  konusunda yönet m kurulu 
üyeler n n pay sah b  olup olmaması büyük b r önem taşı mamaktadır. Kaldı 
k , pay sah b  olan yönet m kurulu üyeler  yapacakları borçlan ma şlemler yle 
ş rket malvarlığını ne kadar r ske sokab leceklerse, pay sah b  olmayan yöne-
t m kurulu üyeler  de yapacakları borç lanma şlemler yle ş rket  o derece r ske 
sokab lecekt r. Bu nedenle, yapılacak b r değ ş kl kle pay sah pler  ve (pay 
sah b  olsun veya olmasın) yö net m kurulu üyeler  arasında ayrım yapılarak, 
yönet m kurulu üyeler  ç n daha ağır sonuçlar get r lmes  yer nde olacaktır.

 Yönet m kurulu üyeler , aynı zamanda ş rkette pay sah b  seler TTK 
m. 395/2’n n kapsamından çıkarak TTK m. 358’ n kapsamına g rmekted r. 
Burada yönet m kurulu üyes n n ş rkette tek b r paya sah p olması bu sonucun 
doğumu açısından yeterl d r. Kanunda, pay sayısı veya n tel ğ  bakımından 
herhang  b r yeterl l k aranmamıştır. Öte yandan, pay sah b  olmayan yönet m 
kurulu üyes  le pay sah b  olmayan yakınları, borçlanma yasağı bakımından 
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aynı hükme tab  ken,  yönet m kurulu üyes , ş rketten h sse satın alarak pay 
sah pl ğ  sıfatı kazandığında, pay sah b  olmayan yakınları le ayrı hükümlere 
tab  olmaktadır. Örneğ n, pay sah b  olmayan yönet m kurulu üyes  (A) ve 
eş  (E), TTK m. 395/2 kapsamında borçlanma yasağına tab d r. (A) anon m 
ş rketten h sse satın aldığında borçlanma yasağı bakımından TTK m. 358’e 
tab  olacaktır. TTK m. 358’de se pay sah pler n n yakınları le lg l  herhang  
b r düzenlemeye yer ver lmed ğ nden (E)’n n ş rkete borçlanması durumunda 
TTK m. 395/2 hükmü uygulanmaya devam edecekt r. Burada, pay sah b  olan 
yönet m kurulu üyes  TTK m 358’e tab  ken, pay sah b  olmayan yakınlarının 
m. 395/2’ye tab  kılınması lg nçt r. Z ra pay sah b  olan yönet m kurulu üye-
ler , yaptırımı n speten daha yumuşak olan 395. madden n 2. fıkrasını şletmek 
(b r bakıma kanunu dolanmak) ç n, ş rkete borçlanma şlemler n  pay sah b  
olmayan yakınları aracılığıyla yapab lecekt r. Bu nedenle, yapılacak b r kanun 
değ ş kl ğ  le, 395/2 hükmünün kapsamından çıkmak ç n, ek b r paya sah p 
olmanın yeterl  olmadığı kabul ed lmel , pay sah pl ğ  oransal veya n tel ksel 
olarak bel rl  b r yeterl l ğe ulaşmamış k ş ler n ş rkete borçlanmaları yasak-
lanmalı ve yasağa tab  olmak veya yasak kapsamından çıkmak ç n aranacak 
n tel kler n hang  anda bulunması gerekt ğ  Kanunda açıkça düzenlenmel d r.

Borçlanma yasağı le pay sah b  olmayan yönet m kurulu üyeler n n 
ş rkete nak t borçlanmaları yasaklanmıştır. Burada hedefl enen, hükümde sayı-
lan k ş ler n ş rkete nak t olarak borçlanmaları net ces n  doğuran bütün borç 
l şk ler n n değ l; ş rketten konusu para olan tüket m ödüncü almalarının en-

gellenmes d r. Gerçekten de, TTK m. 395/2 hükmünün gerekçes nde, hükmün 
TTK m. 358’ n tamamlayıcısı olduğu fade ed ld ğ nden, gerekçeler  de dah l 
ed lerek b rl kte değerlend r lmeler  net ces nde TTK m. 395/2 le yasakla-
nanın, ş rketten ödünç para alınması (tüket m ödüncü sözleşmes  yapılması) 
olduğu kabul ed lmel d r. 

Tüzel k ş  adına hareket eden gerçek k ş n n yasak kapsamında olup 
olmadığına l şk n kanunda düzenleme bulunmamaktadır. Bununla b rl kte, 
yasağa aykırılık suç teşk l ett ğ nden ve anayasal düzlemde koruma altında 
olan kanun l k lkes  gereğ nce, suç ve ceza çeren normlarda kıyas ve yorum 
yapılamayacağından, söz konusu gerçek k ş n n yasak kapsamında olmadığı 
kabul ed lmel d r. 

Borçlanma yasağının hlal  hal nde hükmü hlal edenler n üç yüz gün-
den az olmamak üzere adl  para cezası le cezalandırılmaları öngörülmüştür. 
Söz konusu ceza  yaptırım, gerçek k ş  yönet m kurulu üyeler  düşünülerek 
hazırlanmış olup, tüzel  k ş  yönet m kurulu üyeler  bakımından uygulanab l r 
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değ ld r. Z ra Hukukumuzda tüzel k ş ler n fa l olamayacakları kabul ed lmek-
ted r. Gerçek k ş  yönet m kurulu üyeler  bakımından TTK m. 562’de düzen-
lenen yaptırımın yanı sıra güven  kötüye kullanma suçunun (TCK m. 155) 
gündeme gelmes  de mümkündür; buna karşılık, tüzel k ş  yönet m kurulu 
üyeler  bakımından hükmün nasıl uygulanacağı bel rs zd r. 
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ULUSLARARASI ADALET DİVANI’NIN REFORM 
İHTİYACI

Esra ATA*

 ÖZ

Birleşmiş Milletler’in temel yargı organı olan Uluslararası Adalet Divanı, 
kurulduğu günden günümüze değin, devletlerarası uyuşmazlıkların çözümünde ve 
uluslararası hukukun gelişiminde büyük bir rol oynamıştır. Uluslararası mahkemeler 
içinde belki de en önemli yere sahip olan Divan devletlerarası adaletin sağlanma-
sında ileri bir merhaledir. Uluslararası hukuk bağlamında yeri inkâr edilemese de 
Divan, sınırlı etkililiği, siyasallaşan yapıları, işleyişi ve yapılan hatalar nedeniyle 
sıkça eleştirilere maruz kalmıştır. Divan’ın etkinliğini arttırmak için ise mevcut sistem 
içinde bazı hayati reformların yapılması gerekmektedir. Bu reformlar şunları içerme-
lidir; Divan hâkimlerinin seçiminin siyasallaşması sürecinin önlenmesi bu bağlamda 
hâkimlerin seçim sistemin revize edilmesi; Güvenlik Konseyi ve üyelerinin Divan üze-
rindeki etkilerinin azaltılması, günümüzdeki uluslararası kişilik kavramının gelişme-
sine paralel bir biçimde Divan’a erişimin uluslararası örgütler için de kabul edilmesi 
ve uluslararası hukuk içtihatlarında birlik sağlamak amacıyla uluslararası mahkeme-
lere Divan’dan danışma görüşü talep etme yetkisinin getirilmesi.

Anahtar Kelimeler: Uluslararası Adalet Divanı, Yargı Yetkisi, Danışma Yetki-
si, Divan’ın Mevcut Problemleri, Reform Önerileri         

THE NEED FOR REFORM OF THE INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE

ABSTRACT

The International Court of Justice, the main jurisdiction of the United Nations, 
played a major role in the resolution of interstate confl icts and in the development of 
international law from day to day. The Court, perhaps the most important of the inter-
national courts, is a further step in the provision of interstate justice. Although it can 
not be denied in the context of international law, the Court is often criticized for its 
limited eff ectiveness, politicized structures, functioning and erroneous construction. 
In order to increase the eff iciency of the Court, some vital reforms have to be made 
within the existing system. These reforms should include: Prevention of the process of 
politicization of the election of judges, in this context revised judges election system; 
In addition to reducing the infl uence of the Security Council and its members on the 
Court, the accessibility of the Court to international organizations in line with the 

* Arş. Gör., Akden z Ün vers tes  Hukuk Fakültes  M lletlerarası Hukuk Anab l m Dalı 
Araştırma Görevl s , E-Posta Adres : esraata06@gma l.com
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development of the concept of international personality today, and the international 
courts right to request advisory opinion from the Court  in order to ensure unity in 
international jurisprudence.

Keywords: The International Court of Justice, the Jurisdiction of the Court, 
Advisory Jurisdiction, Current Problems of the Court, Reform Proposals

 

GİRİŞ

Uluslararası Adalet D vanı (D van), devletlerarasındak  uyuşmazlıkla-
rın barışçıl b r şek lde çözülmes ne h zmet eden evrensel b r mahkemed r. D -
van, B rleşm ş M lletler (BM) ç nde b r yargı organı fonks yonu görmes n n 
yanında verd ğ  yargı kararları ve danışma görüşler  le uluslararası hukukun 
gel ş m ne son derece öneml  b r katkı sağlamaktadır. 

D van uluslararası uyuşmazlıkların barışçıl b r şek lde çözülmes nde 
öneml  b r rol oynasa da sınırlı etk l l ğ  ve yapılmış b rçok hata neden  le 
eleşt r lmekted r1. D vanı düzenleyen pek çok kural le tarafsız ve üstün b r 
kurum yaratılmaya çalışılmış olsa da D van’ın meşru yet  ve bağımsızlığı 
hâk mler n seç m  ve yen den seç lmes , BM Güvenl k Konsey ’n n D van 
üzer ndek  etk s , yargı ve danışma görüşü verme yetk s n n sınırlı yapısı ve 
kararların uygulanmasında etk l  b r mekan zma olmaması sebeb yle tehl ke-
ye atılmış bulunmaktadır. Bu sakıncaların g der lmes  ç n se s v l toplum ör-
gütler , devletler, akadem syenler, D van’ın hâk mler , uluslararası kuruluşlar 
tarafından b rçok reform öner s  get r lm şt r. 

Bu bağlamda çalışmamızda reform öner ler nden özell kle D van’ın gü-
ven l rl ğ  ve etk nl ğ n  arttıracak s yasal man pülasyonlara karşı savunmasız 
alanları oluşturan yapı ve yargı yetk s ndek  k m  sorunlar ele alınacak ve ola-
sı reform öner ler n n neler olab leceğ  değerlend r lecekt r. Bu değerlend rme 
yapılmadan önce, reform ht yacının uluslararası platformdak  yansımalarını 
oluşturan, öneml  uluslararası kuruluşlar tarafından D van’ın reformuna l ş-
k n yapılan öner ler hakkında kısa b r b lg  ver lecekt r. Bu b lg lend rmen n 
ardından, D van’ın güven l rl ğ n n arttırılmasına l şk n olarak D van’ın ya-
pısındak  mevcut problemler ve bu problemler n g der lmes ne l şk n reform 
öner ler  değerlend r lecek ve son olarak D van’ın fonks yonel anlamda şle-

1  LU, B ngb n, “Reform of Internat onal Court of Just ce-A Jur sd ct onal Perspect ve”, 
Perspect ves, Vol. 5, No. 2, 2004, s. 8.
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y ş n n arttırılab lmes  ç n yetk s n n gen şlemes  yönünde reform öner ler  
ele alınacaktır. 

I. ULUSLARARASI ADALET DİVANI’NIN REFORMUNA  
İLİŞKİN YAPILAN ÖNERİLERE GENEL BİR BAKIŞ

D van’ı düzenleyen kuralların çoğunun tarafsız ve bağımsız b r kurum 
yaratmaya çalıştığı halde D van’ın meşru yet  ve tarafsızlığı bazı konularda 
zedelenm şt r2. D van, yapısı, şley ş , yargı yetk s n n yeter nce kapsayıcı ve 
etk l  olmaması, D van’ın s yasallaşmaya karşı savunmasız olması g b  pek 
çok konuda eleşt r ye maruz kalmıştır. D van’ın kend nden beklenen asıl şle-
v  yer ne get reb lmes  ç n se reform ht yacı olduğu tartışmasız b r gerçekt r. 
Bazı reform öner ler , BM Şartını ve D van Statüsünü ve D van’ın şley ş ne 
l şk n kuralları değ şt r lerek yapılab l rken, bazıları bu g b  adımları gerek-

t rmez. BM Şartında değ ş kl k yapılmasının zorluğu se D van hükümler nde 
değ ş kl k yapılmasını da mutlaka etk lemekted r. D van Statüsü, ayrılmaz b r 
parçasını oluşturduğu BM Şartına eklenm şt r; böylece Statü, Şartın rev zyon 
hükümler ne tab  kılınmıştır3. Bu bağlamda yapılacak reform öner ler n n çok 
kolay b r şek lde hayata geç r leceğ n  söylemek gerçekç  olmasa da D van’ın 
tarafsızlığının ve etk nl ğ n n arttırılması se ancak c dd  reform hareketler yle 
sağlanab l r. 

D van’ın mevcut yapı ve yetk s n  y leşt rmeye yönel k b rçok reform 
öner s  vardır. Bu reform öner ler , devletler, D van’ın kend  resm  organları, 
uluslararası hukuk kurumları, Institut de Droit International g b  örgütlenm ş 
topluluklar ve b reyler de dâh l olmak üzere çeş tl  mecralar tarafından 
yapılmıştır4. Farklı doğası, hacm  ve önem  neden yle D van reformu ç n 

2  OGBODO, S. Goz e, “An Overv ew of the Challenges Fac ng the Internat onal Court of 
Just ce n the 21st Century”, Annual Survey of Internat onal & Comparat ve Law, Vol. 
18, Issue 1, 2012,   s. 105.

3  Uluslararası Adalet D vanı Statüsü madde 69: “İşbu Statü’de yapılacak değişiklikler, 
Birleşmiş Milletler Andlaşması’nda yapılacak değişiklikler için öngörülen yönteme göre 
gerçekleştirilir; şu kadar ki Divan Statüsü’ne taraf olmak ile birlikte Birleşmiş Milletler üyesi 
olmayan devletlerin bu yönteme katılmalarını sağlamak için Güvenlik Konseyi’nin tavsiyesi 
üzerine Genel Kurul’un kabul edeceği hükümler saklıdır.” Uluslararası Adalet D vanı Statüsü 
çalışmamızda bundan sonra UAD Statüsü olarak anılacaktır. UAD Statüsü’nün resm  metn  
ç n bkz: http://legal.un.org/avl/pdf/ha/s cj/ cj_statute_e.pdf (20.02.218) 

4  YEE, S onhe, “Notes on the Internat onal Court of Just ce (Part 2): Reform Proposals Re-
gard ng the Internat onal Court of Just ce - A Prel m nary Report for the Internat onal Law 
Assoc at on Study Group on Un ted Nat ons Reform”, Ch nese Journal Internat onal 
Law, Vol. 8, No. 1, 2009,  s. 182.
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öner ler  sınıfl andırmak oldukça güçtür5. Bu bakımdan çalışmamızda sadece 
öneml  uluslararası hukuk kuruluşlarının yaptığı reform öner ler nden 
bahsed lecekt r.

The International Law Association’s American Branch  (ABILA), 
D van’ın olası reformları üzer ne b r araştırma yapmak ve bu reformlara da r 
kapsamlı b r rapor hazırlamak gayes yle 2001’de Hükümetler Arası Uyuş-
mazlıkların Çözümü kom tes n  oluşturmuş ve bu kom te D van’ın reformu-
na l şk n olası öner ler hakkında detaylı raporlar yayınlamıştır6. Uluslararası 
Hukuk B rl ğ  (ILA) se 2011 yılında,  BM Reformu hakkında b r başka rapor 
yayınlamış ve bunlar arasında D van konusunda değerlend rmeler yer almış-
tır7. Rapor, ABILA Raporunda gözlemlenen tüm öner ler  çermekle b rl kte 
b rtakım yen  hususlara da yer verm şt r. Reform öner ler  ç n b r başka lg nç 
kaynak se 9 Eylül 2011 tar hl  Institut de Droit International tarafından kabul 
ed len D van da dâh l olmak üzere uluslararası mahkemelerdek  yargıçlara 
yönel k tavs yelere l şk n karardır8. Karar, yargıçların seç m kr terler n  tekrar 
değerlend rmekted r. 

Bahs  geçen belgeler D van reformu le lg l  tekl fl erden yalnızca b r-
kaç tanes n  oluşturmaktadır bunların har c nde de çok sayıda başka öner ler 
yapılmıştır9. Bu çeş tl l kten D van reformunun önem kazandığı ve D van re-

5  NESHEVA, Ral tsa, “100 Years of the Internat onal Just ce- T me to Cons der a Reform of 
the Internat onal Court of Just ce”, IALS Student Law Rev ew, Volume 2, Issue 2, Spr ng 
2015, s. 15.

6  ABILA’nın yayınladığı rapora göre, BM üyes  ülkeler n D vanda tems l  gen şlet lmel ; 
hâk mler n yen den seç lmeler ne z n ver lmemel  ve görev süres  12 yıla çıkarılmalıdır; 
yaş sınırları get r lmel d r; seç lecek kadın adayların sayısı arttırılmalıdır; hükümetlerarası 
örgütler çek şmel  yargı davalarında taraf olma ehl yet ne sah p olmalıdır ve İnsan Hakları 
Konsey  ve bazı uluslararası mahkemelere danışma görüşü talep etme yetk s  ver lmel d r. 
ABILA Comm ttee on Intergovernmental Settlement of D sputes, Reform ng the Un ted 
Nat ons: What About the Internat onal Court of Just ce?, Ch nese Journal of Internat onal 
Law , Vol. 5, No. 1, 2006, s. 39.

7  Internat onal Law Assoc at on Study Group on Un ted Nat ons Reform, “Un ted Nat ons 
Reform Through Pract ce”, 2011, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
d=1971008 (Er ş m Tar h : 01. 12. 2017)

8  Resolut on “The Pos t on of the Internat onal Judge”, S xth Comm ss on, nst tute de 
Dro t Internat onal, 9 September, 2011 , http://www. d - l.org/app/uploads/2017/06/2011_
rhodes_06_en.pdf (Er ş m Tar h : 01. 12. 2017)

9  Uluslararası Barolar B rl ğ ’n n uluslararası mahkemelerdek  yargılama değerler ne l şk n 31 
Ek m 2011 tar h nde yayınladığı rapor ç n bkz: Internat onal Bar Assoc at on Human R ghts 
Inst tute, Resolut on on the Values Perta n ng to Jud c al Appo ntments to Internat onal Co-
urts and Tr bunal, https://www. banet.org/Art cle/NewDeta l.aspx?Art cleU d=6e67bd11-
de7d-4b52-b2f2-777e3f08d530  (Er ş m Tar h : 01. 12. 2017)
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formuna olan lg n n g tt kçe arttığı sonucuna varab l r z10. Bu önem ne b -
naen D van’ın günümüzdek  mevcut problemler  ve bu problemler n bertaraf 
ed leb lmes  ç n D van’ın güven l rl ğ n  ve şley ş n  arttıracak olası reform 
öner ler  aşağıda detaylı olarak ncelenecekt r. Bu reform öner ler  ncelen r-
ken D van’ın yapı ve yetk s  hakkında da konu le lg l  olarak yer  geld ğ nde 
açıklamalarda bulunulacaktır.

II. ULUSLARARASI ADALET DİVANI’NIN MEVCUT YAPISI 
VE GÜVENİLİRLİĞİNİN ARTTIRILMASINA İLİŞKİN 
REFORM ÖNERİLERİ

D van’ın mevcut yapısındak  b rtakım problemler ve D van’ın verd -
ğ  kararların etk l  b r şek lde uygulama mekan zmasının olmaması D van’ın 
güven l rl ğ n n zedelenmes ne sebeb yet verm şt r. Bu bakımdan D van’ın 
yapısındak  mevcut problemler n g der lmes  D van’ın meşru yet n n sağlam-
laştırılması açısından elzemd r. Bu hususun sağlıklı b r şek lde nceleneb l-
mes  ç n se çalışmamızda öncel kle D van’ın yapısı hakkında genel b r b lg  
ver lecek ardından mevcut problemler ve reform öner ler  ele alınmaya çalı-
şılacaktır.

A. ULUSLARARASI ADALET DİVANI’NIN MEVCUT YAPISI

Uluslararası yargı organları arasında belk  de en öneml  yer , B rleşm ş 
M lletler’ n yargı organı11 olan Uluslararası Adalet D vanı oluşturmaktadır12. 
Devletlerarası hukuk  uyuşmazlıkların çözümü bakımından genel yetk ye sa-
h p b r evrensel mahkeme olan Uluslararası Adalet D vanı, M lletler Cem -
yet  M sakı uyarınca 1920 yılında kurulmuş olan Uluslararası Sürekl  Adalet 

10  NESHEVA, s. 17.
11  Hükümde geçen “yargı organı” ter m  D van’ın BM’n n s yas  organları olan Genel Kurul 

ve Güvenl k Konsey nden rolünü ayırt etmeye h zmet etmekted r. D van’ın örgüt ç nde, b r 
yüksek mahkeme ya da b r anayasa mahkemes ne benzeyen herhang  b r poz syona sah p 
olduğu anlamına gelmez. THIRLWAY, Hugh, The Interna onal Court of Just ce, n EVANS, 
Malcolm D. (ed), Internat onal Law, Oxford Un vers ty Press, Oxford, 2003,  s. 560.

12  B rleşm ş M lletler Andlaşması madde 92.
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D vanı’nın13 (USAD) yer ne geçm şt r14. D van, BM çatısı altında M lletler 
Cem yet ’n n eks kl kler n  g dermek ç n mevcut s stem  y leşt rmek ve so-
f st ke b r uluslararası mahkeme hal ne get rme amacıyla oluşturulmuştur ve 
USAD’dan daha güçlü ve etk l  olmaya başlamıştır15.

D van 15 hâk mden oluşur ve aynı devlet n b rden çok uyruğu aynı 
zamanda D van’da hâk m olamaz16. Hâk mler se bell  özell klere sah p k -
ş ler arasından seç lmekted r. D van hâk mler n n seç m nde başlıca k  esas 
d kkate alınır. Bunlardan b r s  mevcut hukuk s stemler n n tems l  d ğer  se 
hâk m n şahs  ehl yet d r17. Hâk mler n, yüksek ahlaki karaktere sahip, kendi 
ülkelerinde en yüksek adli görevlerin yerine getirilmesi için gerekli koşulları 
benliklerinde toplayan ya da uluslararası hukuk alanında yetkileri herkesçe 
kabul edilmiş birer hukukçu niteliğinde olan kişiler arasından uyruklarına 

13  B r nc  Dünya Savaşından sonra kurulan USAD, uluslararası b r yargı organı kurulması 
bakımından lk başarılı örnek olarak kabul ed lmekted r. M lletler Cem yet  bünyes nde ku-
rulan USAD 15. 02. 1922’den 18. 04. 1946 tar h ne kadar varlığını resmen sürdürmüştür.  
USAD görevde bulunduğu süre boyunca devletlerarasındak  29 çek şmel  yargı davasına 
bakmış ve 27 danışma görüşü verm şt r. AKSAR, Yusuf, Evrensel Yargı Kuruluşları, 1. 
Baskı, Seçk n Yayıncılık, Ankara, 2007, s. 42; SCHLOCHAUER, H. J. Schlochauer, “Per-
manent Court of Internat onal Just ce”, Encyloped a of Publ c Internat onal Law, Vol. I, 
1981, s. 160-179; USAD’ın görevde kaldığı sürece verd ğ  kararlar ve danışma görüşler  
ç n bkz: LÜTEM, İlhan, Devletler Hukuku Dersler  II, Fakülteler Matbaası, İstanbul, 

1958, s. 645-648.
14  GILMORE, Grant, “The Internat onal Court of Just ce”, Yale Law Journal, Vol. 55, 1946, 

s. 1049; Uluslararası Adalet D vanı’nın USAD’ın yer ne geçm ş olması USAD’ın devamı 
sayıldığı manasına gelmemekted r. UAD, M lletler Cem yet ’n n b r organı olmadığı g b  
Statüsü de Versay Andlaşması’nın b r parçası değ ld r. Buna karşılık USAD le bel rl  b r 
hukuk  l şk  kurulmuştur. SUR, Melda, Uluslararası Hukukun Esasları, 9. Baskı, Beta 
Yayınev , İstanbul, 2015, s. 194; Yen  D van, savaş önces  Mahkeme’n n b nalarını ve arş v-
ler n  devralmakla kalmayıp aynı zamanda yargı yetk s n  de devralmıştır. THIRLWAY, s. 
561.

15  POSNER, Er c A. / FIGUEIREDO, M guel de , ‘Is the Internat onal Court of Just ce B -
ased?’, Ch cago Law & Econom cs, Work ng Paper, 2004, http://ssrn.com/abstract=642581 
(Er ş m Tar h : 03. 12. 2017)  

16  UAD Statüsü madde3/1; D van’ın mevcut üyeler  şu şek lded r; Ronny Abraham (Fran-
sa), Abdulqaw  Ahmed Yusuf (Somal ), H sash  Owada (Japonya), Peter Tomka (Slovak-
ya), Mohamed Bennouna (Fas), Anton a Augusto Çançada Tr ndade (Brez lya), Chr stopher 
Greenwood (İng ltere), Xue Hanq n (Ç n), Joan Donoghue (Amer ka B rleş k Devletler ), 
G org o Gaja (İtalya), Jul a Sebut nde (Uganda), Dalveer Bhandar  (H nd stan), Patr ck L p-
ton Rob nson (Jame ka), James R chard Crawford (Avusturalya), K r ll Gevorg an (Rusya) 
ve Ph l ppe Couvreur (Belç ka). http://www. cj-c j.org/en/current-members (Er ş m Tar h : 
27. 10. 2017); Türk ye bugüne kadar D van’da tems l ed lmem şt r.

17  BİLGE, A. Suat, “M lletlerarası Adalet D vanının Faal yet n  Arttırma İmkanları”, 
AÜSBFD, C. 14, S. 4, 1959, s. 125.
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bakılmaksızın18 seç lmeler  gerekmekted r. Bunun yanında hâk mler seç l rken 
dünyada başlıca uygarlıkların ve hukuk s stemler n n tems l  de gözet lmek-
ted r19. Mahkemen n oluşumundak  amaç hem kal f ye k ş ler n seç lmes n  
sağlamak hem de gerçekten küresel n tel kte oluşmasını tem n etmekt r.

D van hâk mler n n seç m  se bell  aşamalardan geç lerek yapılmak-
tadır. Hâk mler, 1899 ve 1907 La Haye Sözleşmeler  le kurulan Uluslara-
rası Sürekl  Hakeml k Mahkemes ’n n ulusal gruplarının gösterd ğ  adaylar 
arasından20, BM Güvenl k Konsey  ve Genel Kurulu tarafından yapılan ayrı 
ayrı oylamalarla seç lmekted r21. B r adayın hâk m seç leb lmes  ç n hem BM 
Genel Kurulunda üye sayısının oy çokluğunu hem de Güvenl k Konsey n n oy 
çokluğunu elde etm ş olması gerek r22.

Hâk mler dokuz yıl ç n seç l rler ve yen den seç lmeler  olanaklıdır ay-
rıca hâk mler n b r emekl l k yaşı da yoktur23. D van üyeler , s yasal ve dar  
herhang  b r görev yapamayacakları g b , meslek  n tel kte herhang  b r başka 
şle de uğraşamazlar. D van önüne gelen h çb r şte ajanlık, danışmanlık ya da 

avukatlık yapamazlar. Daha önce tarafl ardan b r n n tems lc s , danışmanı ya 
da avukatı, ulusal ya da uluslararası b r mahkemen n veya b r uluslararası so-

18  UAD Statüsü madde 2.
19  D van’ın küreselleşmes ne yönel k g r ş m uygulamada kurumsallaşmıştır. Günümüzde D -

van üyel kler n n paylaşımı şu şek lded r; Afr ka 3, Lat n Amer ka ve Karay pler 2, Asya 3, 
Batı Avrupa ve d ğer devletler 5 ve Doğu Avrupa 2. The Internat onal Court Of Just ce, F fth 
Ed t on of the Handbook of the Internat onal Court of Just ce, The Hague, 2014,  s. 22; 
Gönlübol’a göre, D vanda farklı hukuk s stemler n n tems l ed lmes , kararların alınmasını 
ve karar gerekçeler  üzer nde b r görüş b rl ğ ne varılmasını güçleşt rm şt r. GÖNLÜBOL, 
Mehmet, M lletlerarası S yas  Teşk latlanma, Ankara Ün vers tes  S yasal B lg ler Fakül-
tes  Yayınları, Ankara, 1964, s. 283.

20  B lge’ye göre, aday gösterme sürec n n Uluslararası Sürekl  Hakeml k Mahkemes  vası-
tası le yapılması hâk m seç m n n karmaşık olan yapısını b r kat daha zorlaştırmaktadır. 
BM’ye üye olan ve D van Statüsü’ne taraf olup Hakeml k Mahkemes ’ne taraf olmayan 
devletler n çok sayıda olması hâk mler n seç m n  güçleşt rmekted r. Bu bakımdan devletler 
Statü’nün 6. maddes ne uygun olarak doğrudan aday göstereb lmel d rler. Böylel kle, D van 
hâk mler n n seç m s stem  n speten daha kolaylaşmış ve seç m s stem nde Hakem D vanına 
taraf olmayan devletler bakımından b r b rl k sağlanmış olur. BİLGE, s. 128.

21  UAD Statüsü madde 4 ve 8; Bu seç m s stem n n temel  USAD’ın statüsünün hazırlanma-
sında oluşturulmuş Root-Ph llmore planına dayanmaktadır. Bu plana göre, D van hâk mler  
seç m nde Genel Kurulda küçük devletler, Konseyde se büyük devletler çoğunlukta d . 
Böylel kle, b r hâk m adayı her k  organda da çoğunluğu kazanmış se bu adayın D van’a 
hâk m olması hem küçük devletler hem de büyük devletlerce stenmekted r. Aynı usul 
1945’te yapılan Statü’de korunmuştur. BİLGE, s. 125.

22  UAD Statüsü madde 10/1.
23  UAD Statüsü madde 13.
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ruşturma kom syonunun üyes  olarak ya da herhang  b r başka sıfatla karışmış 
oldukları h ç b r ş n çözümüne katılamazlar24.

D van’a sunulan b r uyuşmazlığın tarafl arından sadece b r n n uyruğu 
olan b r yargıcın D van’da bulunması durumunda veya D van’da tarafl arın 
uyruğunda h çb r hâk m bulunmaması durumunda, taraf veya tarafl ar sadece o 
davada görev yapmak üzere ad hoc hâk m atayab l r25. Örneğ n, Karadeniz’de 
Deniz Alanlarının Sınırlandırması Davası’nda, tarafl ar Romanya ve Ukrayna, 
D van’da uyruklarında hâk m bulunmadığı ç n ad hoc hâk m atamışlardır26.

B. ULUSLARARASI ADALET DİVANI’NIN MEVCUT 
YAPISINA İLİŞKİN PROBLEMLER VE REFORM 
ÖNERİLERİ

D van’ın mevcut yapısına l şk n problemler n en başında şüphes z k  
hâk mler n seç m sürec  gelmekted r. Tarafsız b r mahkeme majına aykırı ola-
rak seç mler n s yas  b r organ olan BM bünyes nde yapılması D van’ın gü-
ven l rl ğ n  azaltırken BM Güvenl k Konsey ’n n hem D van yapısı üzer nde 
hem de kararların uygulanmasındak  etk s  D van’ın tarafsızlık ve güven l r-
l ğ n  zedelemekted r. 

1. Hâk mler n Seç m Sürec n n S yasallaşması R sk  ve Ad Hoc 
Hâk ml k Uygulamasının Yen den Gözden Geç r lmes

D van hâk mler n n seç lmes nde uygulanan usul, b rçok sebeple eleş-
t r lm şt r. Bu eleşt r ler n en öneml ler , mevcut seç m s stem  le hâk mler n 

24  UAD Staüsü madde 16 ve 17; Örneğ n, Ege Kıta Sahanlığı Davası sırasında Japon Hâk m 
S. Oda b r dönemde bu konuda Türk Hükümet ne yazılı görüş b ld rd ğ  ç n davadan 
çek lm şt r. PAZARCI, Hüsey n, Uluslararası Hukuk Dersler  4. K tap, 2. Bası, Turhan 
K tabev , Ankara, 2006,  s. 48; Hüküm ne kadar açık b r üslup le yazılmış olsa da uygulamada 
bel rs z alanları vardır. Örneğ n, Hâk m Zafrullah Khan, BM Genel Kurulunda yer alan 
genel sorulara l şk n tartışmalara katıldığından Güney Batı Afr ka Davasından çek lmeye 
yönel k tartışmalı b r tavır takındı. SHAW, Malcolm, N., “The Internat onal Court of Just ce: 
A Pract cal Perspect ve”, Internat onal & Comparat ve Law Quarterly, Vol. 36, Issue 4, 
October 1997, s. 845. Buna karşın D van, Namb ya Davasında, D van’a seç lmeden önce 
yetk ler  uyarınca üye devletler n tems lc ler  olarak BM organlarına katılımın madde 17/2 
uygulamasını oluşturmadığı görüşünü aldı. Legal Consequences for States of the Cont t ued 
Presence of South Afr ca n Nam b a (South West Afr ca) notw thstand ng Secur ty Counc l 
Resolut on 276 (1970), Adr sory Op n on, I.C.J. Reports 1971, s. 16, 18-9. Karar ç n bkz: 
http://www. cj-c j.org/f les/case-related/53/053-19710621-ADV-01-00-EN.pdf (Er ş m 
Tar h : 28. 10. 2017).

25  UAD Statüsü 31/2-3.
26  Mar t me Del m tat on n the Black Sea (Roman a v. Ukra ne), Judgment, I.C.J. Reports 

2009, p. 61, http://www. cj-c j.org/f les/case-related/132/132-20090203-JUD-01-00-EN.pdf
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bağımsızlıklarının tem n ed lememes d r. Genel Kurul’da ve Güvenl k 
Konsey ’nde hâk mler n seç lmes  her zaman öneml  b r tartışma konusu ol-
muş ve adaylar arasında seç m yapılırken da ma s yas  düşüncelerle hareket 
ed lm şt r27. D van’da da ma Güvenl k Konsey ’n n da m  üyeler n n tab ye-
t nde olan b r yargıç bulunmuştur. Güvenl k Konsey ’nde D van hâk mler  se-
ç l rken kararların çoğunluk le alınması, büyük devletler n tab yet nde olan 
adayların seç lmes n  kolaylaştırmıştır28.

Yen den seç lme sürec  s yasetten büyük ölçüde etk leneb l r ve dola-
yısıyla b r aday BM Güvenl k Konsey  ve BM Genel Kurulunda yapılan ulu-
sal kampanyaların s yaset ne bağlı olarak d ğerler nden daha şanslı olab l r29.  
Hâk m, ev sah b  ülken n vazgeç lmez desteğ n  güvence altına almazsa ye-
n den seç lme ht mal  b r hayal olacaktır. Şüphes z böyle b r süreç, b r gün 
Genel Kurul’da yen den seç mlere çıkacak olan, oylamayla yüzleşecekler n  
düşünen hâk mler n bağımsızlığını olumsuz b r şek lde etk leyecekt r30. 

Bu bağlamda, hâk mler n bağımsızlığının sağlanması ve s yasetten etk -
lenmemes  gerekt ğ n  bel rten b rçok öner  ler  sürülmüştür31.  ABILA Rapo-
runa göre, D van’ın çt hatlarında st krarın sağlanması amacıyla hâk mler n 
kürsüde yeterl  süre kalması ç n görev süreler  12 yıla uzatılab l r32. Institut de 

  (Er ş m Tar h : 21. 01. 2017) 
27  Hâk mler n atanmasına l şk n usul doğrudan devletler tarafından değ l de ulusal gruplar 

aracılığıyla yapılması, yasal ve s yas  unsurları b r araya get r rken ulusal devletler n onlara 
karşı olumsuz etk ler n  mümkün olduğunca har ç tutmaya çalıştığı ler  sürülmüştür. SHAW, 
Malcolm N. , Internat onal Law, S xth Ed t on, Cambr dge Un vers ty Press, Cambr dge, 
2008, s. 1058; Ancak, uygulamada aday gösterme şlem nde hükümetler n, ulusal gruplar 
üzer nde büyük b r etk s  vardır. MERRILLS, J. G. , Internat onal D spute Settlement, 
F fth Ed t on, Cambr dge Un vers ty Press, Cambr dge, 2011, s. 135.

28  GÖNLÜBOL, s. 282-283.
29  NESHEVA, s. 16.
30  OGBODO, s. 106.
31  McLaughl n’e göre, s yas  olmayan b r mahkemeye ulaşma öner ler , mahkeme hâk mler n n 

vatandaşlıklarını bırakmaları ve dünya vatandaşı olmaları ve hâk mler n hayat boyu yargıç-
lığa sah p olması le sağlanab l r. McLAUGHLIN, W ll am T. , “Allow ng Federal Courts 
Access to Internat onal Court of Just ce Adv sory Op n ons: Cr t que and Proposal”, Has-
t ngs Internat onal and Comparat ve Law, Vol. 6, 1983, s. 766-777. Bu reform öner -
s  hâk mler n uyruklarının karar alama süreçler  üzer ndek  etk s n n azalmasına yardımcı 
olab l r. Bununla b rl kte, hâk mler nsandırlar ve b l nçaltındak  önyargılar karar vermey  
etk leyeb l r. WIER, Ke th, “The Internat onal Court of Just ce: Is It T me for a Change”, 
Houston Journal of Law, Vol. 8, 1985, s. 190.

32  Yee’e göre, görev süres n n 12 yıla uzatılması mahkemen n yargı çt hatlarında b rl ktel ğ  
teşv k etmey  amaçlayan makul b r yöntem g b  görünse de, b r yandan yargılama s yaset  
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Droit International tarafından kabul ed len karara göre de, hâk mler n bağım-
sızlığını güçlend rmek ç n hâk mler daha uzun b r süre ç n seç lmel  ancak 
yen den seç lme mkânı olmamalıdır33. Hâk mler n, yen den seç lme zama-
nında kend ler ne yükleneb lecek gerçek veya potans yel baskı kaynaklarının 
ortadan kaldırılması, yen den seç lme olasılığının önlenmes  le sağlanab l r34. 
Hâk mler n yen den seç lmemes  usulü Avrupa İnsan Hakları Mahkemes 35 ve 
Uluslararası Ceza Mahkemes 36 g b  öneml  yargı organlarının hâk mler  ç n 
uygulanmaktadır. Bu prosedürler D van ç n de b r çerçeve sunab l r. Seç m 
ve yen den seç mdek  s yas  etk ler n bertaraf ed lmes , D vanda bütünlüğün 
sağlanması adına b r rev zyon gerekt r r. Böylel kle, D van yargıçları, adalet n 
etk l  b r şek lde uygulanması ç n esas olan maks mum bağımsızlıktan yarar-
lanacaktır37.

hala var olab lecek ve d ğer taraftan öner  yargıçlarda b r zayıfl ık varsaymaktadır. Dahası 
görev süres n n 12 yıla çıkarılması y  performans göstermeyen b r hâk m n mahkemeden 
ayrılmasının daha uzun süreceğ  d kkate alındığında b r dezavantaja dönüşeb l r. YEE, s. 
184-185.

33  Resolut on ‘The Pos t on of the Internat onal Judge’, S xth Comm ss on, nst tute de Dro t 
Internat onal, Art cle 2. 

34  ABILA Comm ttee on Intergovernmental Settlement of D sputes, s. 50; Bu öner , 2004 
yılında, Avrupa İnsan Hakları Mahkemes  davalarında, yen den seç lme olasılığına sah p 6 
yıllık b r süre yer ne yen den seç lme olasılığının olmadığı 9 yıllık b r dönem ç n olması 
kabul ed ld . 13 Mayıs 2004 tar h nde Avrupa Konsey  Bakanlar Kom tes  tarafından kabul 
ed len Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes  14 no.lu Protokol, Sözleşme’n n 23. Maddes n  
değ şt ren 2. Madde.

35  Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes  23. maddes ne göre hâk mler 9 yıllık b r süre ç n seç l r-
ler ve yen den seç lmeler  mümkün değ ld r. European Convent on of Human R ghts, http://
www.echr.coe. nt/Documents/Convent on_ENG.pdf (Er ş m Tar h : 02. 12. 2017)  

36  Uluslararası Ceza Mahkemes  Roma Andlaşması 36. madden n 9. fıkrası uyarınca, yargıçlar 
9 yıl süreyle görev yaparlar ve yen den seç lemezler. Rome Statute of the Internat onal 
Cr m nal Court, 2187 UNTS 90, http://legal.un.org/ cc/statute/99_corr/cstatute.htm  (Er ş m 
Tar h : 02. 12. 2017)

37  Ogbodo’ya göre, geçerl  s steme devam etmek yer ne, seç m sürec nde eşgüdümün ve yen -
den seç lmen n, BM’n n b r kolu olan Uluslararası Hukuk Kom syonu tarafından yapılma-
sının önerenler vardır. Uluslararası Hukuk Kom syonu, uluslararası hukuk alanında yetk n 
hukukçulardan oluştuğundan D van hâk mler n  gereks z s yas  nüfuz olmadan seçmek ve 
yen den seçmek ç n daha y  b r konumda olacaktır. Prat k olarak Genel Kurul, D van’a 
aday göster len k ş ler n derlenmes  ve l stelenmes yle lg l  şlevler , Uluslararası Hukuk 
Kom syonuna bırakab l r. Böylece, Uluslararası Hukuk Kom syonu D van ç n seç m organı 
olarak bel rleneb l r. Seç m ve yen den seç lme sürec  Uluslararası Hukuk Kom syonu tara-
fından gerçekleşt r ld kten sonra onay şlem  Genel Kurul tarafından yapılab l r. Seç m ve 
yen den seç m sürec , öncel kle hukuk mesleğ n n en yüksek et k ve standartları tarafından 
yönlend r lecek olan meslektaşlar tarafından profesyonelce yürütülecek, onaylama sürec  
Genel kurul tarafından yapılarak seç m evrensel onay sağlanarak yürütülecekt r. OGBODO, 
s. 112-113. 
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D van hâk mler n n seç m s stem n n yanında ad hoc hâk m uygulaması 
da s yasallaşmaya mey ll  yapısıyla D van’ın tarafsızlığını zedeleyen b r baş-
ka sorunu oluşturmaktadır.   Ad hoc hâk m uygulaması, tarafl ar arasında eş t-
l k sağlanması, D van’a olan güven n tam olarak gerçekleşt r lmes  ve k m  
durumlarda da dava le lg l  tarafl arın görüş ve düşünceler n  daha y  anla-
mak bakımından, D van’a yararlı olacağı düşünülmekted r38. Ancak, kayıtlar, 
D van’ın çoğunluk kararına bakılmaksızın, ad hoc yargıçların genell kle ken-
d  vatandaşı olduğu ülkeler ç n oy kullandığına şaret etmekted r39.  

Çek şmel  b r tarafı tem nat altına alacak b r tems lc ye ver len hak, 
D van’ın tarafsızlık mges  ç n y  b r alamet değ ld r. Bu uygulamayla ya-
ratılan zlen m, b r tarafın mahkeme önünde ad l ve tarafsız yargılamaya er -
ş m n n ancak tarafın hâk mler nden b r s  tarafından tems l ed lmes  hal nde 
garant  ed leb leceğ  zlen m n  uyandırır40. Ad hoc hâk m atama prosedürü, 
D van’ın bağımsız hukuk uzmanlarından oluşan b r kurum olma özell ğ n  
olumsuz yönde etk lemekted r41. Bu bağlamda, ad hoc hâk m uygulaması s -
yasallaşmaya yatkın doğası sebeb yle D van’ın tarafsızlık majını zedeled -
ğ nden, bu uygulamanın Statü hükümler nden çıkarılması sabetl  b r adım 
olacaktır.

2. Güvenl k Konsey  ve Da m  Üyeler n n Rolünün D van’ın 
Yapısı ve Güven l rl ğ  Üzer ndek  Olumsuz Etk s

BM Güvenl k Konsey ’n n beş da m  üyes , BM Güvenl k Konsey nde 
olduğu g b  BM Mahkemes ’n n bağımsızlığını zayıfl atan b r başka unsurdur. 
Sürekl  üye ülkelerden gelen hâk mler, D van le lg l  olarak, D van’ın yar-

38  THIRLWAY, s. 563; MERRILLS, s. 136; The Internat onal Court of Just ce, s. 25-27.
39  SCHWEBEL, Stephen M. , “Nat onal Judges and Judges Ad Hoc of the Internat onal Court 

of Just ce”, The Internat onal and Comparat ve Law Quarterly, Vol. 48, No. 4, 1999, 
s. 893.  Suh, hâk mler n hem olağan hem de geç c  oylama model n  araştırırken, toplanan 
ver den kategor k olarak, olağan hâk mler n ulusal konularda ad hoc yargıçlardan daha az 
tarafl ı olduğu bel rt lm şt r. SUH, Ro, “Vot ng Behav or of Nat onal Judges n Internat onal 
Courts”, Amer can Journal of Internat onal Law, Vol. 63, No. 2, 1969, s. 230, dpn. 66; 
Gönlübol’un da bel rtt ğ ne göre, “tatbikatta, Divanda davası olan bir devletin vatandaşı 
olan hâkimler, genel olarak, bu devlet lehine sonuç verecek iddialar ileri sürmüşlerdir. Ad 
hoc yargıçlar ise daima kendilerini tayin eden devletin görüşünü savunmuşlardır.” GÖN-
LÜBOL, s. 285; Benzer şek lde Th rlway se, mahkemen n seç lm ş üyeler n n çoğunlukla 
uyrukları bulunan devlet leh ne oy kullanmazken; ancak bugüne kadar ad hoc hâk mler n, 
neredeyse her zaman onu atayan devlet leh ne oy kullandıklarını aks  şek lde davranmalarını 
beklemen n se yüksek b r beklent  olduğunu bel rtm şt r. THIRLWAY, s. 562.

40  OGBODO, s. 108-109.
41  SHAW, (2008), s. 1061.
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gısal majına b r renk katmaz. Daha z yade, Güvenl k Konsey ’n n beş da m  
üyes n n hâk m yet n n b r başka uzantısıdır42. 

Güvenl k Konsey  sadece yargıçların D vanda tems l ed lmes nde değ l 
D van’ın etk nl ğ n n bel rlenmes nde de egemen b r rol oynamaktadır. Gü-
venl k Konsey , D van kararlarının baş yürütücüsüdür43. D van kararlarının 
uygulanması se ayrı b r sorun teşk l etmekted r. D van’ın çek şmel  yargı ko-
nusunda verm ş olduğu kararlar bağlayıcıdır. Ancak eğer b r taraf D van tara-
fından ver len karara uygun yükümlülükler n  yer ne get rmezse, d ğer taraf, 
kararın yer ne get r lmes  ç n Güvenl k Konsey ’ne başvurab l r ve Konsey 
lüzum gördüğü takd rde, kararın yer ne get r lmes  ç n tavs yelerde buluna-
b l r veya alınab lecek tedb rler  kararlaştırab l r44 . BM Güvenl k Konsey , 
cra gücünü kullanıp kullanmamaya karar verme konusunda takd r yetk s -

ne sah pt r45. Bu gel şm ş ülkeler n, D van kararlarının doğrudan ve dolaylı 
olarak uygulanması üzer nde b r yetk ye sah p olduklarını göstermekted r46. 
Böylece, veto yetk s ne sah p olarak, da m  üyeler n Güvenl k Konsey ndek  
etk s , D van kararlarının uygulanmasını büyük ölçüde etk lemekted r. Aynı 
beş büyük ç n hem Güvenl k Konsey nde hem de D van’da muazzam güçler  
el nde tutmak D van’ın tarafsızlık majını algısal olarak etk lemekted r47. 

B rtakım faktörler, D van kararlarını potans yel olarak etk s z hale ge-
t r r. D van kararlarına uyma çoğunlukla gönüllüdür. Bu bağlamda devletler 
çoğunlukla D van’ın kararlarına uyma yönünde eğ l m gösterse de D van’ın 

42  OGBODO, s. 110. 
43  OGBODO, s. 106.
44  BM Andlaşması madde 94/2; Ş md ye kadar BM Andlaşması madde 94/2 hükmü çerçe-

ves nde Güvenl k Konsey ’ne oldukça nad r başvuru yapıldığını görmektey z. İlk örnekler 
olarak İng ltere tarafından 1951 yılında İran Petrol Ş rket ne karşı açılan davada, 1986 yılın-
da N karagua tarafından ABD aleyh ne karşı açılan davada; Bosna Hersek tarafından 1993 
yılında Federal Yugoslavya aleyh ne açılan dava Konsey önüne gelm şt r. TANZI, Att la, 
“Problems of Enforcement of Dec s ons of the Internat onal Court of Just ce and the Law of 
the Un ted Nat ons”, EJIL, 6, 1995, s. 540.

45  DILLARD, Hardy Cross , “Law, Pol cy and The World Court-Attack ng Some M scon-
cept ons”, W llamette Law Rev ew, Vol. 17, 1980, s. 17; ÇELİK, Ed p , M lletlerarası 
Hukuk, C lt: 2, F l z K tabev , İstanbul, 1987, s. 386-387.

46   WIER, , s. 185.
47  OGBODO, s. 107; Suh’un da benzer yönde bel rtt ğ  g b ; “Büyük güçlerin hâkimler heye-

tinde güvence altına alınmasından sonra, küçük devletlere ad hoc yargıçları atama hakkını 
bırakmaları ve böylece daha güçlü muhalifl erle eşitlik sağlama çabası, Divanın üyeliğini 
genişletmek ve küçük devletlerin Divanda daha adil bir şekilde temsil edilmesine olanak 
sağlamak için Mahkeme Statüsü değiştirilmedikçe faydasız olacaktır.” SUH, s. 224-236.
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aldığı kararlara devletler n uymamaları olaylarına da rastlanmış48 ve BM’n n 
bu devletlere karşı herhang  b r teşebbüse g r şmed ğ  örnekler de görülmüş-
tür. Örneğ n, Korfu Boğazı Davası’nda önce D van’ın yargı yetk s n  kabul 
eden Arnavutluk, sonradan D van’ın yargı yetk s ne t raz etm ş ve D van tara-
fından İng ltere leh ne kararlaştırılan tazm natı ödemem şt r49. Benzer şek lde 
Tahran Rehineler Davası’nda, İran, d plomas  tems lc ler n n serbest bırakıl-
ması gerekt ğ  kararına50 uymayı reddetm ş ve uluslararası hukuka aykırı tutu-
munu mesele d plomas  yoluyla çözülene kadar devam ett rm şt r.

BM Güvenl k Konsey  tarafından D van kararlarının uygulanması Kon-
seydek  g b  bazı s yas  çatışmalara tab  olma ht mal  doğurab lecekt r. Bu 
durumun klas k b r örneğ  olarak, Nicaragua Davası’nda D van’ın kararına 
uyum ç n Güvenl k Konsey  kararını aksatmak gayes yle 1986’da B rleş k 
Devletler’ n veto yetk s n  kullanması göster leb l r51. N karagua Hüküme-
t , ABD aleyh ne, 9 N san 1984’te, ç şler ne karıştığı ve kuvvet kullandığı 
gerekçes yle asker  ve yarı asker  faal yetler  dolayısıyla tazm nat taleb yle 
D van’a başvurmuştur.  D van, B rleş k Devletler’ n uluslararası teamül hu-
kukunu ve N karagua le 21 Ocak 1956’ da mzalamış bulunduğu, dostluk, 
t caret ve den z ulaştırması anlaşmasının kend s ne yükled ğ  yükümlülükler  
hlal etm ş olduğu sonucuna varmış ve bu yüzden meydana gelen zararları 

N karagua’ya ödemes ne karar verm şt r52. B rleş k Devletler D van’ın verm ş 
olduğu bu kararı uygulamayınca, N karagua Hükümet  BM Andlaşması’nın 
94/2. maddes ne dayanarak Güvenl k Konsey ’ne başvurmuştur. Ancak bu 
başvuru, B rleş k Devletler’ n vetosu neden yle sonuçsuz kalmıştır53. Böyle-

48  SHAW, (2008), s. 1104.
49  GÖNLÜBOL, s. 300.
50  Un ted States D plomat c and Consular Staff  n Tehran, Judgment, I. C. J. Reports 1980, 

p. 3, http://www. cj-c j.org/f les/case-related/64/064-19800524-JUD-01-00-EN.pdf (Er ş m 
Tar h : 20. 01. 2018)

51 Secur ty Counc l,  U.N. Docs. S/18250, 31 July 1986 and S/PV. 2704, 31 July 1986, http://
www.un.org/en/ga/search/v ew_doc.asp?symbol=S/18250 (Er ş m Tar h : 02. 12. 2017).

52  M l tarv and Puram l tary Act v t es n und aga nst N caragua (N caragua v. Un ted States 
of Amer ca). Mer ts, Judgment. I.C.J. Reports 1986, p. 136-140, http://www. cj-c j.org/f les/
case-related/70/070-19860627-JUD-01-00-EN.pdf (Er ş m Tar h : 20. 01. 2018) 

53  Güvenl k Konsey nde ger  çevr lmes n n ardından N karagua aynı çözüm taslağını BM Ge-
nel Kuruluna götürmüştür. Böylece Genel Kurulun D van’ın uygulanmayan kararları soru-
nunda yetk l  olup olmadığı sorusu ortaya çıkmıştır. Güvenl k Konsey nden farklı olarak 
Genel Kurul benzer b r yetk  le donatılmış değ ld r. N karagua’nın çözüm taslağı tartışılmış 
ve oylamaya sunulmuştur. Taslak 3’e karşı 94 olumlu oy ve 47 çek mser oy le ben msen-
m şt r. El Salvador, Amer ka ve İsra l aleyhte oy kullanmıştır. TANZI, s. 546-547; Tanz ’ye 
göre, Konsey n ve Kurulun statüden kaynaklı güçler , onları mahkemen n yargısal otor tes -
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l kle, D van’ın hukuk  gerekçelere dayanarak verm ş olduğu kararının uygu-
lanması, BM Güvenl k Konsey nde s yas  gerekçelerle engellenm ş ve huku-
kun üstünlüğü lkes  göz ardı ed lm şt r. 

Güvenl k Konsey  beş da m  üyes nden dördünün D van’ın zorunlu 
yargı yetk s n  reddederken aynı zamanda kararların baş cracıları olarak hare-
ket etmes n n beklenmes  de çok gerçekç  değ ld r54. BM Andlaşması’nın 94/2 
maddes  kapsamında “beş büyük” ten b r n n D van’ın kararını yürütmes n  
reddetmes  durumunda kararın zorla yer ne get r lmes  seçeneğ  olamayaca-
ğından b r bakıma karar prat kte etk s z olacaktır.

BM’n n, D van kararlarını etk l  b r şek lde uygulanmasını garant  ede-
cek herhang  b r mekan zması yoktur. Bazıları bunun b r sorun olmadığını 
ler  sürse de bazıları D van’ın b r “Dünya Mahkemes ” olarak karar verd ğ n  

ve bu kararlara saygı göster lmes  ve hukuka üstünlük ver lmes  gerekt ğ n  
savunuyor55. N tek m, D van’ın rolü, kararın uygulanması değ ld r56. Bununla 
b rl kte, uygulanma b r şek lde sağlanmalıdır. BM Andlaşması’nın 94. madde-
s  b r uygulama mekan zması sunmaktadır; ancak BM Güvenl k Konsey ’n n 
veto yetk s ne tab d r. Bu t barla, BM Andlaşması, b r taraftan D van’ın 
BM’n n başlıca adalet uzvu olduğunu söylerken, d ğer taraftan, bu D van’ın 
kararlarını cra ve nfaz konusunda gerekl  tedb rler  layıkıyla öngöremem ş 
bulunmaktadır57.

III. ULUSLARARASI ADALET DİVANI’NIN YETKİSİNİ 
ARTTIRMAYA YÖNELİK REFORM İHTİYACI VE 
ÖNERİLER

D van’ın etk nl ğ n  ve şley ş n  arttıracak reform öner ler nden b r d -
ğer öneml  kısmı se D van’ın yetk s n n gen şlet lmes  oluşturmaktadır. Bu 
bağlamda b r değerlend rmen n yapılab lmes  ç n se öncel kle D van’ın yet-

ne müdahale etmes n  engelleyecek ve Statünün BM s stem  le güçler ayrılığını amaçladı-
ğını doğrular şek lde yorumlanmalıdır. TANZI, s. 547-548.

54  Günümüzde, D van’ın zorunlu yargı yetk s n  tanıyan 73 devlet bulunmaktadır. Bu devletler 
arasında Güvenl k Konsey n n da m  üyeler nden yalnızca İng ltere bulunmaktadır. Fransa 
ve ABD kabul b ld r mler n  sırasıyla 1974 ve 1984 yılında çekm şlerd r. http://www. cj-c j.
org/en/declarat ons (Er ş m Tar h : 21. 01. 2018) 

55  WIER, s. 180.
56  DILLARD, s. 15.
57 AKİPEK, Ömer İlhan, M lletlerarası Adalet D vanı, 3. Bası, Sev nç Matbaası, Ankara, 

1974, s. 90.
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k s  hakkında b r değerlend rme yapılacak ardından bu konuya l şk n reform 
öner ler  detaylı b r şek lde ele alınacaktır.

A. ULUSLARARASI ADALET DİVANI’NIN YETKİSİ

D van k  tür yetk  le donatılmıştır: bunlardan b r nc s , devletler tara-
fından kend s ne sunulan hukuk  uyuşmazlıkları çözümlemek; k nc s , huku-
k  olarak yetk ler  bulunan uluslararası organ, kurum ya da örgütler n sordu-
ğu hukuk  sorunlar hakkında danışma görüşü vermekt r58. D van’ın bu temel 
görevler  yanında sınırlı da olsa temy z yetk s n  kullandığını da bel rtmem z 
gerek r59. Bu k  tür yetk  sırasıyla aşağıda ele alınacaktır.

1.  Devletlerarası Davalara Bakma Yetk s

D van’ın temel görev , bağımsız devletler tarafından önüne get r len 
hukuk  uyuşmazlıkları uluslararası hukuka uygun olarak çözmekt r60. D van 
önündek  davalara se D van Statüsü’nün ipso facto tarafı bulunan BM üyes  
devletler taraf olab lmekted r. BM üyes  olmayıp D van Statüsü’ne taraf olan 
devletler n se, D van önünde b r davaya taraf olab lmes n n şartlarını tesp t 
etme yetk s  Güvenl k Konsey ’n n tavs yes n n üzer ne Genel Kurul’a bıra-
kılmıştır61. Ne B rleşm ş M lletler’e üye ne de D van Statüsü’ne taraf olan 
devletler, D van Statüsü’nün 35/2 maddes ne göre Güvenl k Konsey nce be-
l rlenecek koşullar uyarınca D van önündek  davalara taraf olma hakkına sa-
h pt r62. Statü’ye taraf olmak, Statü’ye göre D van’ın yargı hakkını tanımak, 

58  AKSAR, s. 50; THIRLWAY, s. 559.
59  Örneğ n, 1944 Uluslararası S v l Havacılık Andlaşması 84. maddes ne göre, ak t devletler 

Konsey n kararlarına karşı Uluslararası Da m  Adalet D vanına temy z başvurusunda 
bulunab l r. Convent on on Internat onal C v l Av at on, 07 December 1944, https://www.
cao. nt/publ cat ons/Documents/7300_or g.pdf (Er ş m Tar h : 02. 12. 2017)

60  UAD Statüsü madde 38/1.
61  BM Andlaşması madde 93/2;  6 Temmuz 1948 tar h nde İsv çre ve 10 Mart 1950 tar h nde 

L echtenste n bu şek lde Statüye taraf olmuşlardır. ÇELİK, Ed p, “M lletlerarası Adalet 
D vanı”, M lletlerarası Mahkemeler, Fakülteler Matbaası, İstanbul, 1956, s. 10.

62  D van Statüsü’ne taraf olmayan devletler n hang  koşullar altında D van’a başvurma yet-
k s n  elde edeceğ n   Güvenl k Konsey  15.10.1946 tar h nde 9 (1946) sayılı kararıyla sap-
tamıştır. Bu karara göre;  Milletlerarası Adalet Divanı Statüsü’ne taraf olmayan b r devlet 
Birleşmiş Milletler Şartı’na ve Divan Statüsü’ne ve İçtüzük hükümlerine göre ve onların ön-
gördüğü şartlara tabi olarak, Divan’ın yetkisini kabul ettiğini, Divan’ın karar veya karar-
larına uyacağını ve Birleşmiş Milletler üyelerinin Şart’ın 94. maddesine göre taşıdığı bütün 
yükümlülükleri kabul ettiğini belirten bir beyannameyi Divan Başkâtibine vermiş olmaları 
şartıyla D van’a başvurab lecekt r. Güvenl k Konsey n n bu kararının metn  ç n bkz: GÜN-
DÜZ, Aslan, M lletlerarası Hukuk, 7. Baskı, Beta Yayınev , İstanbul, 2014, s. 175-176; 
ÇELİK, (1956), s. 11.
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yargısal konularda başka devletlerce tanınacak yetk n n veya st şar  konu-
larda yetk n n D van tarafından kullanılmasına rıza göstermekt r. Böylel kle, 
devlet Statü’ye taraf olmakla sadece Statü’nün hüküm fade etmes ne rızasını 
deklare etmekted r63.

D van önünde davalara taraf olma yeteneğ ne sah p olunması, tek ba-
şına uyuşmazlığın D van tarafından çözümleneb lmes  ç n yeterl  değ ld r. 
D van, ancak kend s ne müracaat etmeye eh l devletler n rızalarıyla davalara 
bakmaya yetk l d r. D van da çeş tl  kararlarında yargı yetk s n n uyuşmazlık 
hal ndek  tarafl arın bu konudak  olumlu radeler ne bağlı olduğunu bel rtm ş-
t r64.  Yan  b r devlet kend  rızası dışında D van’ın yargısına tab  tutulamaz. Bu 
kural devletler n egemen olmasının doğal sonucu olarak, ortaya çıkmıştır65. 
Uluslararası hukuka göre, egemen devletler, egemenl k haklarından kaynak-
lanan şlemlerden ötürü kend  olumlu radeler n n dışında yargılanamazlar66.

Devletler n, D van’ın yargı yetk s n  kabul etmeler  se dört farklı şe-
k lde olmaktadır: tahk mname, önceden yapılan uluslararası andlaşmalar, tek 
tarafl ı b ld r  ve forum prorogatum67. Yargı yetk s n  kabul etme şek ller  aşa-
ğıda kısaca ele alınacaktır.

a. Tahk mname

Tarafl arın rızasıyla yargı yetk s n n D van’a ver lmes  lkes n n hayata 
geç r lmes n n en bas t yolu uyuşmazlığın D van tarafından çözülmes n  ste-
yen k  devlet n bu konuda anlaşmaya varmasıdır. Bu da tahk mname yoluyla 

63  BELİK, Mahmut R. , “M lletlerarası Adalet D vanının Kaza  Yetk s ”, Ord. Prof. Dr. Er-
nest H rsch’e Armağan, AÜHF Yayınları, 1964, s. 2.

64  Örneğ n, D van Bulgar stan, Macar stan ve Romanya le İk nc  Dünya Savaşından sonra 
yapılan Barış Andlaşmalarının yorumlanmasıyla lg l  olarak BM Genel Kurulunun stem ş 
olduğu danışma görüşüne verd ğ  yanıtta, uyuşmazlığa taraf olan devletler n rızasının 
D van’ın yargı yetk s n n temel n  oluşturduğunu bel rtm şt r. Interpretat on of Peace 
Treat es w th Bulgar a, Hungary and Roman a, Adv sory Op n on: I. C. J. Reports 1950, 
s. 10; Benzer şek lde Arnavutluk ve B rleş k Krallık arasındak  Korfu Boğazı Davasında 
D van, yetk s n n tarafl arın rızasına dayandığını bel rtm şt r. Corfu Channel Case, Judgment 
on Prel m nary Object on: I. C. J. Reports 1948, s. 27; http://www. cj-c j.org/f les/case-
related/1/001-19480325-JUD-01-00-EN.pdf (Er ş m Tar h : 14. 11. 2017)

65  ROSENNE, Shabta , The Law and Pract ce of the Internat onal Court, Vol. I,  A. W. 
S jthoff , Leyden, 1965, s. 313.

66  İNAN, Yüksel, Uluslararası Adalet D vanının Yargı Yetk s , Ankara İkt sad  ve T car  
İl mler Akadem s  Yayınları, Ankara, 1982, s. 11.

67  PAZARCI, s. 51; AKSAR, s. 53.
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gerçekleşt r lmekted r68. Uyuşmazlığın n tel ğ n  bel rleyen ve D van’ın lg l  
uyuşmazlıkta yanıtlaması sten len hususları ortaya koyan andlaşma “tahk m-
name” olarak n telend r lmekted r69. Anlaşıldığı üzere tahk mname uyuşmaz-
lığın ortaya çıkmasından sonra başvurulan b r yoldur ve bu yola başvurulması 
durumunda uyuşmazlığın konusunun ve tarafl arının tahk mnamede açıkça be-
l rt lm ş olması gerekmekted r70. D van, tahk mname hususunda fazla şek lc  
davranmamaktadır, her k  tarafın rızasını taşıyan b r sened n mza ed lm ş 
olmasını kes nl kle aramamaktadır, aranılan her k  tarafın rızasının bulunma-
sıdır, bu rıza b rb r n  tak p eden k  ayrı şlemle de açıklanmış olab l r71. 

D van’a tahk mname yoluyla get r len uyuşmazlıklara örnek verecek 
olursak; Kolomb ya ve Peru arasındak  Sığınma Davası72, Fransa ve B rleş k 
Krallık arasındak  Minquiers ve Ecrehos Uyuşmazlığı73, Tunus ve L bya ara-
sındak  Kıta Sahanlığı Davası74.

b. Uluslararası Andlaşma ve Sözleşmelerle Yargı Yetk s n n Kabulü

Devletler akdetm ş oldukları k  veya çok tarafl ı andlaşmalarla, o and-
laşmalarda öngörülen hallerde veya durumlarda D van’ın mecbur  yetk s n  
kabul edeb l rler. Andlaşmalarda, uyuşmazlıkların barışçıl yollarla çözümlen-
mes  amacıyla bel rt len konulardak  uyuşmazlıkların yargı kuruluşlarına tev-
d  ed lmes n  öngören bu düzenlemeler, yetk  sözleşmes  veya yetk  maddes  
olarak adlandırılmaktadır75. Devletler n andlaşmalar aracılığıyla uyuşmazlık-
larını D van’ın önüne get reb lecekler  D van Statüsü’nün 36/1 düzenlemes  
le kabul ed lmekted r. Bu hükme göre “Divan yetkisi tarafl arın kendisine tev-

68  THIRLWAY, s. 568; BELİK, s. 5.
69  İNAN, s. 38; Tahk mname örneğ  ç n bkz: AKİPEK, Ömer İlhan, Devletler Hukuku Kay-

naklarından ve Belgeler nden Örnekler, Ankara Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Yayımla-
rından, ANKARA,  1966, s. 758.

70  UAD Statüsü madde 40/1. 
71  BELİK, s. 9.
72 Colomb an-Peruv an Asylum Case, Judgment of November 20th 1950: I.C. J. Reports 

1950, p. 266. http://www. cj-c j.org/f les/case-related/7/007-19501120-JUD-01-00-EN.pdf 
(Er ş m Tar h : 15. 11. 2017) 

73  The M nqu ers and Ecrehos Case, Judgment of November 17th, 1953: I.C.J. Reports 
1953, p. 47; http://www. cj-c j.org/f les/case-related/17/017-19531117-JUD-01-00-EN.pdf 
(Er ş m Tar h : 15. 11. 2017)

74  Cont nental Shelf (Tun s a/L byan Arab Jamah r ya), Judgment, I.C.J. Reports 1982, p. 
18, http://www. cj-c j.org/f les/case-related/63/063-19820224-JUD-01-00-EN.pdf (Er ş m 
Tar h : 15. 11. 2017)

75  The Internat onal Court of Just ce, s. 37.
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di edecekleri bütün işlerle Birleşmiş Milletler Andlaşmasında veya yürürlükte 
olan andlaşma ve andlaşmalarda derpiş olunan hallere şamildir”. Hükmün 
k nc  kısmı açık olmasına rağmen b r nc  kısımda yer alan fadelerden BM 

Andlaşması’nda yer alan hükümlerden D van’a zorunlu yargı yetk s  tanınıp 
tanınamayacağı sorusunu akıllara get rmekted r. Ancak BM Andlaşması’nın 
h çb r hükmünde D van’ın zorunlu yargı yetk s n n salt olarak doğduğunu 
gösteren açık b r hüküm bulunmadığı g b  yorumlama yoluyla da olsa böyle 
b r sonuca varılamaz76.

D van’ın yargı yetk s n  kabul eden b rçok andlaşma ve sözleşme bu-
lunmaktadır. D van’ın Temmuz 2017’de yayınladığı rapora göre, D van’ın 
yargı yetk s n  tanıyan 300’den fazla k  veya çok tarafl ı sözleşme yürürlükte 
bulunmaktadır77. Örneğ n, 1948 tar hl  Soykırım Suçunun Önlenmes  ve Ce-
zalandırılmasına Da r Sözleşme’n n 9. maddes ne göre, Sözleşmec  devletler 
arasında Sözleşmen n yorumlanması ve uygulanması le lg l  olarak çıkan 
uyuşmazlıkların D van önüne götürüleb leceğ  bel rt lm şt r78. Andlaşmalarda 
doğrudan D van’a başvurmayı öngören yetk  kayıtları olması yanında, bazı 
yolların tüket lmes nden sonra D van’a başvurulab leceğ n  düzenleyen yetk  
kayıtları da vardır. Örneğ n,  1970 tar hl  Uçakların Kanun Dışı Yollarla Ele 
Geç r lmes n n Önlenmes ne Da r La Haye Sözleşmes ’n n 12/1. maddes ne 
göre, Sözleşmen n yorumlanması ve uygulanması konusunda ak t devletler 
arasında uyuşmazlık çıkması durumunda ht laf müzakere yolu le halled le-
mezse hakeme sunulacaktır, tarafl ar 6 ay ç nde hakem heyet n n teşekkül tarzı 
hususunda anlaşmaya varamazlarsa, sterlerse D van’a başvurab lecekt r79.

76  İNAN, s. 69-75; Rosenne’ye göre, bu hükmün D van Statüsünde yer alması Statünün yazı-
lışı sırasındak  b r hatadan kaynaklanmaktadır. ROSENNE, s. 342-343.

77  Report of the Internat onal Court of Just ce, 1 August 2016-31 July 2017, p. 12, http://
www. cj-c j.org/f les/annual-reports/2016-2017-en.pdf (Er ş m Tar h : 15. 01. 2018); Ayrıca 
D van Statüsü’nün 37. maddes ne göre, yürürlükte bulunan b r antlaşma ya da sözleşme 
b r davanın M lletler Cem yet  tarafından kurulmuş olması gereken b r mahkemeye ya da 
Uluslararası Sürekl  Adalet D vanı’na gönder lmes n  öngörmekteyse, şbu Statü’nün tarafl arı 
arasında söz konusu davanın bakılacağı yargı organı Uluslararası Adalet D vanı olacaktır. 
Bu nedenle, daha önce mzalanan ve Uluslararası Sürekl  Adalet D vanı’nın yargı yetk s ne 
sah p olduğu d ğer anlaşmalar ve sözleşmeler bu sözleşmelere eklenmel d r. KARAKAYA, 
Mustafa, “The Jur sd ct on of the Internat onal Court of Just ce: How Eff ect ve Is It?”, Law 
& Just ce Rev ew, Volume: IV, Issue: 2, December 2013,  s. 153.

78  Convent on on the Prevent on and Pun shment of the Cr me of Genoc de, 9 December 
1948, 78 UNTS 277, https://treat es.un.org/doc/publ cat on/unts/volume%2078/volume-78-
-1021-engl sh.pdf (Er ş m Tar h : 18. 11. 2017)

79  Convent on for the Suppress on of Unlawful Se zure of A rcraft, 16 December 1970, 860 
UNTS 105, https://treat es.un.org/doc/db/Terror sm/Conv2-engl sh.pdf (Er ş m Tar h : 18
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c. Tek Tarafl ı B ld r  İle Yargı Yetk s n n Kabulü

Devletler n tek tarafl ı b ld r  le D van’ın yargı yetk s n  kabul edeb l-
meler  mümkündür. Statü’nün 36. maddes n n 2. fıkrasına göre, “İşbu Statüye 
taraf olan devletler, her hangi bir zaman, aynı vecibeyi kabul eden her han-
gi bir başka devlete karşı, mevzuu aşağıda gösterilmiş olan hukuki mahiyet-
te uyuşmazlıkların hepsi hususunda Divanın kaza hakkını bihakkın ve özel 
anlaşma olmaksızın, mecburi olarak tanıdıklarını beyan edebilirler: a) Bir 
andlaşmanın yorumlanması; b) Devletlerarası hukuka ait her husus; c) Sabit 
olduğu takdirde, milletlerarası bir taahhüdün ihlalini teşkil edebilecek olan 
her olayın gerçekliği; d) Milletlerarası bir taahhüdün ihlalinin icap ettirdiği 
tazminatın mahiyet veya vüs’ati.”

Tek tarafl ı b ld r  le yargı yetk s n n kabulü hakkında devletler tarafın-
dan yapılan beyanlarla lg l  en öneml  meselelerden b r , bu beyanlara ekle-
nen çek ncelerd r80. Statü’nün 36. maddes n n 3. fıkrasına göre, bu beyanlar 
“kayıtsız şartsız olarak yahut mütekab l yet şartı le b rkaç veya bazı devlet-
lerce veya muayyen b r müddet ç n yapılab lecekt r”. Bu hüküm kaleme alı-
nış tarzı t bar yle çek nce koyulmasına mkân veren haller n tahd d  olduğu 
zlen m  vermes ne karşın uygulamada, D van’ın zorunlu yargı yetk s n  çe-

k nce koyarak kabul eden devletler, bu fıkrayı d led kler  kayıt ve şartı ler  
süreb lecekler  şek lde yorumlamışlardır81. 

Uygulamada, kabul süreler n  sınırlama, başka çözüm yolarına sunul-
ması andlaşmalarda öngörülmüş ya da kabul b ld r s nden önce ortaya çıkmış 
ya da devlet n ulusal yetk  alanına g ren sorunlarla lg l  uyuşmazlıkları saklı 
tutmak b ç m nde çeş tl  çek nceler n koyulduğu görülmekted r82. Pek , Statü-

.  11. 2017); Benzer şek lde 14.09.2005 tar hl  Nükleer Terör zm n Önlenmes ne l şk n 
Uluslararası Sözleşmen n 23. maddes ne göre, Sözleşmenin yorum ve uygulanmasına ilişkin 
olarak iki ya da daha fazla taraf devlet arasında meydana gelen anlaşmazlık, makul bir 
süre zarfında görüşmeler yoluyla çözülemediği takdirde, taraf devletlerden birinin talebi 
üzerine, tahkime sunulacaktır. Tahkim talebinde bulunulmasından sonra 6 ay içerisinde 
tahkim tesisinde anlaşma sağlanamadığı takdirde, taraf devletlerden biri, anlaşmazlığı 
Uluslararası Adalet Divanı’na, Divanın Statüsüne uygun bir başvuruyla götürebilir. Un ted 
Nat ons, General Assembly Resolut on A/RES/59/290 (15 Apr l 2005), on the Internat onal 
Convent on for the Suppress on of Acts of Nuclear Terror sm, New York, 13 Apr l 2005, 
opened for s gnature on 14 September 2005, and entered nto force on 7 July 2007, http://
www.un-documents.net/a59r290.htm (Er ş m Tar h : 15. 01. 2018)

80  GÖNLÜBOL, s. 293.
81  AKİPEK, (1974), s. 66.
82  MERAY, Seha L. , Devletler Hukukuna G r ş 2. C lt, 4. Bası, Ankara Ün vers tes  Bası-

mev , Ankara, 1975, s. 394-395.
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de bel rt lenler dışında çek ncen n kapsamını gen şlemes ne yol açan bu tarz 
kayıtların geçerl l ğ  ne olacaktır? Yaygın görüşe göre, devletler tek tarafl ı b l-
d r  le D van’ın yargı yetk s n  kabul ed p etmemekte özgür olması neden yle, 
kabuller ne uygun gördüğü çek nceler  koyma hakkına da sah pt r83.  Dev-
letler n radeler n n üstünlüğü söz konusuysa da, get r len çek nceler n kabul 
ed leb l r n tel kte olup olmadığı, bazı temel prens pler ve 36. madde ışığında 
b zzat D van tarafından kararlaştırılmaktadır84.  Çek nce get rme ve bu çe-
k nceler n uygulanması konularında devletler n radeler , y  n yet, ahde vefa 
ve antlaşmaların konu ve amacına uygunluk g b  uluslararası hukukun temel 
prens pler ne tab d r85.

d. Forum Prorogatum

Devletler n D van’ın yargı yetk s n  tanıma yollarından b r  olan forum 
prorogatum, b r uyuşmazlığın b r devlet tarafından d lekçeyle D van’a get r l-
mes  ve d ğer tarafın da D van’ın yargı yetk s n  önceden kabul etmem ş ol-
masına rağmen, D van’ın yargı yetk s ne açıkça karşı çıkmayarak davaya taraf 
olmayı kabul etmes d r86.  Başka b r dey şle forum prorogatum, b r devlet n 
aralarında uyuşmazlık bulunan b r başka devlete karşı, bu devlet n D van’ın 
yetk s n  kabul ed p etmeyeceğ n  b lmeden, tek tarafl ı olarak D van’a başvur-
mak suret yle karşı tarafı D van önüne çekmeye çalışmasıdır87. 

Forum prorogatum, b r devlet n D van’ın yargı alanına rızasını fade 
etmes  ç n resm  olmayan b r yol sağlar; ancak rıza esastır. Böylel kle davalı 
devlete, D van’ın yargı yetk s n  tanıma fırsatı ver lmekted r.  Bazen, davalı 
devlet rızasını, uyuşmazlıkla lg l  dava açıldıktan sonra açık b ld r  le veya 
D van’ın yargı yetk s n  kabul etmeye yönel k anlaşmayı ma eden b rb r n  z-
leyen davranışlar yoluyla kabul eder.  D van çt hadına göre, devletler n forum 
prorogatum yoluyla D van’ı yetk l  kılmaları şu durumlarda olanaklıdır: ) 

83  THIRLWAY, s. 570; D van, 2000 yılında verm ş olduğu Aerial Incident kararında, Statünün 
36. maddes n n 3. fıkrasının, b ld r mlerde bulunab lecek koşulları kapsamlı b r şek lde 
ortaya koymadığını bel rtm şt r. D van bu kararda, 1928 yılında M lletler Mecl s  Kurulunun 
1928’de, çek nceler n Statüde öngörülenlerle sınırlı olmadığını öngören kararına atıfta 
bulunulmuştur. Aer al Inc dent of 10 August 1999 (Pak stan v Ind a), ICJ Reports 2000,  
para. 37, http://www. cj-c j.org/f les/case-related/119/119-20000621-JUD-01-00-EN.pdf 
(Er ş m Tar h : 18. 11. 2017)

84  ACER, Yücel, “Uluslararası Adalet D vanı’nın Zorunlu Yargı Yetk s n  Tanımada Çek nce-
ler Ve Geçerl l kler ”, AÜSBFD, C. 58, S. 1, 2003, s. 25.

85  ACER, s. 25-26.
86  İNAN, s. 50.
87  ROSENNE, s. 344-345.
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D van’a ver len cevapta yetk s n n kabul ed ld ğ n n b ld r lmes ; )D van’ın 
özüne g ren sorunların D van önünde cevaplanması ve öze l şk n b r karar 
alınmasına karşı çıkılmaması; ) D van’ın yetk s zl ğ n n ler  sürülmemes  
ya da dava sırasında bu yetk s zl k dd asından vazgeç lmes 88.

D van Statüsünde forum prorogatum yoluyla lg l  herhang  b r hüküm 
bulunmamasına rağmen, D van Usul Kuralları bu adı kullanmadan 38/5 mad-
des nde karşı devletçe henüz ver lmeyen b r rıza söz konusu olan durumlarda 
b r devlet tek tarafl ı b r d lekçeyle b r uyuşmazlığı D van’a götürmüşse bu 
d lekçen n karşı tarafa b ld r leceğ n  ve karşı tarafça D van’ın yetk s n n ta-
nınması le davanın D van’ın baktığı davalar arasında kayded leceğ  bel rt l-
mekted r. Örneğ n, Aralık 2002’de Kongo Cumhur yet , Fransa’nın egemen 
eş tl k lkes n  ve devlet başkanının ceza  bağışıklığını hlal ett ğ  gerekçes yle 
Fransa aleyh nde D van’a b r başvuruda bulundu. Kongo Cumhur yet , Mah-
keme Usul Kuralları’nın 38/5 maddes  uyarınca, D van’ın yargı yetk s n  tes s 
etmeye çalıştı ve Fransa, bu madde uyarınca başvuruyu kabul ett ğ n  bel rtt 89.

Forum prorogatum uygulaması, bazı devletler n s yas  kazançlar ç n 
adl  sürec n st smar ed lmes ne yol açması bakımından eleşt r lmekted r90. 
Şöyle k , bu yöntem bazı devletler n s yas  kazançlar elde etmek ç n yar-
gı sürec n  kötüye kullanmasına neden olab lmekted r. Başvuran, davalının 
D van huzuruna çıkma davet n  asla kabul etmeyeceğ n  b lmes ne rağmen, 
uluslararası arenada usulsüz propoganda yapmak ç n tek tarafl ı başvuruda 
bulunab lmekted r91.

D van’ın yetk s n n forum prorogatum yoluyla tanınmasına92 b r örnek 
vermek gerek rse; İng ltere ve Arnavutluk arasındak  Korfu Boğazı Uyuşmaz-
lığında, İng ltere’n n D van’a başvurması üzer ne önceden D van’ın yetk s n  
tanımamış olan Arnavutluk D van’a gönderm ş olduğu mektupla b r taraftan 
İng ltere’n n D van’a başvurmaya yetk s  olmadığını bel rt rken, d ğer taraf-

88  PAZARCI, s. 53.
89 YEE, S enho, “Forum Prorogatum Returns to the Internat onal Court of Just ce”, Le den 

Journal of Internat onal Law, 16,  2003, s. 701-702.
90  YEE, S enho, “Forum Prorogatum n the Internat onal Court”,  German Yearbook Inter-

nat onal Law, Vol. 42, 1999, s. 190.
91  YEE, (2003),  s. 706-707
92  Devletler n forum prorogatum yoluyla D van’ın yargı yetk s n  tanıması çok sık rastlanılan 

b r durum değ ld r. D van’da forum prorogatum yolunun şlet lmes  1951 Haye de la Torre 
davasından 2003 Certain Criminal Proceedings in France davasına kadar söz konusu olma-
mıştır. YEE, (2003), s. 707.
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tan D van önüne çıkmaya hazır olduğunu bel rtm şt r. D van, Arnavutluk’un 
gönderm ş olduğu bu mektubu, yargı yetk s n n tartışmasız b r şek lde kabul 
ed ld ğ  yönünde değerlend rm şt r93. 

2. Danışma Görüşü Verme Yetk s

D van kend s ne havale ed len uyuşmazlıklarda uyulması mecbur  ka-
rarlar verd ğ  g b  danışma görüşü vermekle de yetk l d r. Danışma görüşü, 
uluslararası hukuk alanında öneml  b r ağırlığa sah p, devletlerarasındak  ba-
rışçıl l şk ler  güçlend reb lecek n tel kte olan D van’ın bağlayıcı olmayan 
görüşüdür94. 

D van’dan danışma görüşü steme yetk s n n k mlere tanınacağı BM 
Andlaşması 96. maddes  le düzenlenm şt r. BM Andlaşması 96/1 hükmüne 
göre, Genel Kurul ya da Güvenl k Konsey  herhang  b r hukuksal sorun ko-
nusunda D van’dan görüş steyeb l r. BM Andlaşması 96/2 hükmüne göre se, 
Genel Kurul’ca bu konuda herhangi bir anda yetkili kılınabilecek olan tüm 
öteki Birleşmiş Milletler organları ve ihtisas kuruluşları da kendi çalışma 
alanları içinde karşılarına çıkacak hukuksal sorunlar konusunda Divan’dan 
görüş isteyebilirler.95 D van’dan, devletler danışma görüşü steyememekted r; 
ancak, danışma görüşü stemeye yetk lend r lm ş organlar danışma görüşü s-
teyeb l r96.

93  Corfu Channel Case, Judgment on Prel m nary Object on : I. C. J. Reports 1948, p. 27-
28, http://www. cj-c j.org/f les/case-related/1/001-19480325-JUD-01-00-EN.pdf (Er ş m 
Tar h : 02. 12. 2017)

94  Internat onal Court of Just ce Webs te, Adv sory Jur sd ct on, http://www. cj-c j.org/en/
adv sory-jur sd ct on (Er ş m Tar h : 02. 12. 2017)

95  Genel Kurul bu madden n kend s ne verd ğ  yetk ye dayanarak BM’n n k  asl  organı olan 
Ekonom k ve Sosyal Konsey ve Vesayet Konsey ’ne;  BM’n n k  tal  organ olan Genel Ku-
rul Dönemlerarası Kom syonu ve Yönet m Mahkemes  Kararlarının Yen lenmes n  İsteme 
Kom tes ’ne danışma görüşü steme yetk s  tanıyab l r. Ayrıca uzmanlık kuruluşlarına da bu 
yetk y  tanıyab l r. D van’dan hukuksal sorunlar hakkında danışma görüşü stemeye yetk l  
uzmanlık kuruluşları şunlardır: Uluslararası Çalışma Örgütü, Gıda ve Tarım Örgütü, UNES-
CO, Dünya Sağlık Örgütü, Dünya Bankası, Uluslararası Mal  Ortaklık, Uluslararası Para 
Fonu, Uluslararası S v l Havacılık Örgütü, Dünya Meteoroloj  Örgütü, Uluslararası Den zc -
l k Örgütü, Dünya F kr  Mülk yet Örgütü, Uluslararası Tarımsal Kalkınma Fonu, BM Sına  
Kalkınma Fonu, Uluslararası Atom Enerj s  Ajansı. Internat onal Court of Just ce, s. 83.

96  Legal ty of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Adv sory Op n on, ICJ, 8 July 1996, 
para. 14-19, http://www. cj-c j.org/f les/case-related/95/095-19960708-ADV-01-00-EN.pdf 
(Er ş m Tar h : 17. 01. 2018)
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D van, her türlü hukuk  sorun97 hakkında danışma görüşü vereb l r98 
ancak D van uygulamada sten len danışma görüşler  arasında b r ayrıma g t-
mekte ve halen devletlerarası uyuşmazlık oluşturan konuların esas noktala-
rıyla doğrudan lg l  bulunan sorunlara yönel k danışma görüşü stemler n n 
redded lmes  gerekt ğ  kanaat nded r99. Buna rağmen, D van çt hatlarında 
sıklıkla “ lke olarak danışma görüşü taleb n n redded lmemes  gerekt ğ n ” 
bel rtm şt r. Çünkü D van’ın danışma görüşü verme yetk s , BM faal yetle-
r ne Mahkeme’n n katılımını tems l eder. D van’ın st krarlı çt hadına göre 
ancak “kes n/zorlayıcı sebepler” taleb n redd ne neden olab l r100. D van, İşgal 
Altındaki Filistin Topraklarında Duvar İnşasının Hukuki Sonuçları Konusun-
daki Danışma Görüşü’nde, danışma görüşü ver p vermeme konusunda takd r 
hakkı olduğunu ancak, BM Andlaşması’nın 92. maddes  gereğ nce BM’n n 

97  D van, uyuşmazlığın konusunun hukuk  n tel ğ n n bulunmasının yanında s yas  n tel ğ  
de barındırması sebeb yle görüş vermey  reddetmemekted r. LÜTEM, İlhan, “M lletlerarası 
Adalet D vanının İst şar  Mütalaaları”, AÜSBFD, C. 45, S. 1, 1990, s. 114; D van, İşgal 
Altındaki Filistin Topraklarında Duvar İnşasının Hukuki Sonuçları Konusundaki Danışma 
Görüşü’nde, önüne gelen meselen n s yas  yönler n n de varlığının, yerleş k çt hatları 
gereğ nce sorunun hukuk  n tel ğ n  ortadan kaldırmaya ve D van’ı, Statü le tanınan yetk y  
kullanmayı engellemeye yeterl  olmayacağını bel rtm şt r. Legal Consequences of the 
Construct on of a Wall n the Occup ed Palast n an Terr tory, Adv sory Op n on, ICJ, 9 July 
2004,  para. 41, http://www. cj-c j.org/f les/case-related/131/131-20040709-ADV-01-00-
EN.pdf (Er ş m Tar h : 17. 01. 2018)

98  UAD Statüsü madde 65/1; Bu hükmün sar h fades nden de anlaşılacağı üzere D van’ın 
danışma görüşü verme hususunda b r takd r yetk s  vardır. Örneğ n, Uluslararası Sürekl  
Adalet D van, Doğu Karelia sorununda, danışma görüşü ver rse, bu görüşün sorunun esası 
bakımından çözümü anlamına geleceğ n , bunun ç n de tarafl arın rızası gerekt ğ n , böyle 
b r rızanın da kend s ne b ld r lmed ğ n  bel rterek, danışma görüşü vermekten çek nd ğ n  
bel rtm şt r. Permenant Court of Internat onal Just ce, Ser e B, No.5, s. 28-29, http://www.
cj-c j.org/f les/permanent-court-of- nternat onal just ce/ser e_B/B_05/Statut_de_la_

Carel e_or entale_Av s_consultat f.pdf (Er ş m Tar h : 02. 12. 2017)
99  Örneğ n, D van’ın Barış Andlaşmalarının Yorumu Konusundaki Danışma Görüşü bu 

düşüncey  ortaya koymaktadır. Interpretat on of Peace Treat es, Adv sory Op n on : I.C. J. 
Reports 1950, s. 72, http://www. cj-c j.org/f les/case-related/8/008-19500330-ADV-01-00-
EN.pdf (Er ş m Tar h : 03. 12. 2017)

100  LÜTEM, (1990), s. 113-114; D van, kurulduğu günden bu yana, takd r yetk s ne dayanarak, b r 
danışma görüşü talep ed lmes  üzer ne harekete geçmey  reddetmes  görülmem şt r. Legal ty 
of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Adv sory Op n on, para. 14; D van sadece Silahlı 
Çatışmada Bir Devletin Nükleer Silahlar Kullanmasının Hukukiliği Konusundaki Danışma 
Görüşü’nde nükleer s lah kullanımının hukuk  olup olmadığının Dünya Sağlık Örgütü’nün 
faal yet alanının dışında kaldığına ve örgütün faal yetler  kapsamında karşılaştığı hukuk  
sorun olarak değerlend r lemeyeceğ ne karar vererek danışma görüşü vermey  reddetm şt r. 
Legal ty of the Use by a State of Nuclear Weapons n Armed Confl ct, Adv sory Op n on, 
ICJ, 8 July 1996, para. 31, http://www. cj-c j.org/f les/case-related/93/093-19960708-ADV-
01-00-EN.pdf (Er ş m Tar h : 17. 01. 2018)
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ana yargı organı olan D van’ın, zorlayıcı b r sebep olmadan danışma görüşü 
vermey  reddetmes n n sorumluluklarıyla bağdaşmayacağını bel rtm şt r101. 

D van’ın danışma görüşler  yargı kararlarının aks ne bağlayıcı değ ld r. 
Danışma görüşler n n bağlayıcı olmaması, bunların h çb r değer taşımadığı 
anlamına gelmez. Danışma görüşler , görüş sten len konu hakkında hukuk  
durumu bel rtmeler  bakımından özel b r önem taşımaktadırlar. D van eğer 
b r durumun uluslararası hukuka aykırı olduğunu b ld r rse görüş talep eden 
organın D van’ın görüşüne aykırı hareket etmes  zorlaşacaktır102.

B. DİVAN’IN YETKİSİNE İLİŞKİN PROBLEMLER VE 
REFORM ÖNERİLERİ

1. D van’ın Yargı Yetk s n n Sınırlılığı Meseles  ve Reform Öner ler

Yargı reformunun argümanlarından b r s , D van’ın k ş sel yargı yetk -
s n n (ratione personae jurisdiction) uluslararası örgütlere103 de gen şlet lme-
s n n gerek p gerekmed ğ d r. Bu argüman uluslararası örgütler n uluslarara-
sı platformdak  rolü göz önüne alındığında güçlü b r argümandır. USAD’ın 
halef  olarak “Dünya Mahkemes ” kurulduğunda durum tamamen farklıydı, 
devletler uluslararası toplumun ana aktörler yd  ve pek çok uluslararası orga-
n zasyon ya da s v l toplum örgütü yoktu104. D van Statüsü’nün 20. yüzyılın 
lk yarısında hazırlandığı ve bu dönemde yürürlüğe g rd ğ  düşünüldüğünde 

uluslararası hukukun süjeler n n devletler olduğunu bel rten klas k görüşü 
D van Statüsüne tezahür etm ş105 ve günümüzde tartışmasız b r şek lde ulus-
lararası hukuk k ş s  olarak kabul ed len uluslararası örgütler Statü kapsamı 
dışında kalmıştır.

101  Legal Consequences of the Construct on of a Wall n the Occup ed Palast n an Terr tory, 
Adv sory Op n on, para. 44-45.

102  GÖNLÜBOL, s. 304.
103  Uluslararası örgüt en gen ş anlamda, uluslararası düzeyde faal yet gösteren, t car  amaç ta-

şımayan ve b rden çok devlet  lg lend ren ancak devlet n tel ğ  taşımayan her türlü şb rl ğ  
ya da b rleşmed r. Fakat, statüler n  ve l şk ler n  düzenleyen hukuk düzen n n bel rlenmes  
söz konusu olduğu zaman, uluslararası hukukun konusunu oluşturan hükümetlerarası ulus-
lararası örgütler le çeş tl  ulusal hukuk düzenler ne bağlı olan hükümetler-dışı uluslararası 
örgütler arasında b r ayrım yapılmaktadır. Uluslararası hukuk özünde yalnızca hükümetle-
rarası uluslararası örgütler  ele almaktadır. PAZARCI, Hüsey n, Uluslararası Hukuk, 15. 
Bası, Turhan K tabev , Ankara, 2016, s. 185. Çalışmamızda da bu bağlamda, uluslararası ör-
gütten kasted len uluslararası hukukun asıl konusunu oluşturan hükümetlerarası örgütlerd r. 

104  NESHEVA, s. 20
105  GÜLGEÇ, Yahya Berkol, “Uluslararası Adalet D vanı’nın Yargı Yetk s  ve Yargı Yetk s n  

Gen şletme Çabalarının Eleşt r s ”, TBB Derg s , S. 117, 2015,  s. 381.
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Uluslararası örgütlere veya en azından BM’n n kend s ne veya organ-
larına, D van’ın çek şmel  yargı yetk s ne er ş m sağlamaya başlamasının dü-
şünülmes n n çeş tl  nedenler  vardır106. İlk olarak, uluslararası örgütler günü-
müzde uluslararası l şk lerde öneml  aktörler hal ne gelm şt r. Uluslararası 
toplum 19. yüzyılın sonuna kadar olduğu g b , sadece egemen devletlerden 
oluşmamaktadır. Uluslararası örgütler n çağdaş dünyada yürüttükler  şlevle-
r n n tel ğ  ve sayısı şaşırtıcıdır. Bu bağlamda, D van’ın yetk s n  devletlera-
rası uyuşmazlıklarla sınırlamak gerçeğ  uluslararası hukukun gel şmes n  gör-
mezden gelmekt r107.  İk nc s , soğuk savaşın b t m nden bu yana BM reformu 
üzer ne ana mot fl erden b r , BM’n n bölgesel, alt-bölgesel ve uzmanlaşmış 
örgütlerle daha güçlü l şk ler kurması gereğ d r. BM Şartında 8. Bölüm ulus-
lararası örgütler yoluyla uluslararası barış ve güvenl ğ n sağlanmasına adan-
mıştır. Ayrıca BM, sınırlı kapas teye ve bütçeye sah p olan afet yardımı, nsan  
yardım, seç m zleme ve nsan hakları g b  barışı koruma har c nde b rçok 
alanda faal yet göstermek üzere düz nelerce uzmanlaşmış ve bölgesel örgütle 
ortak çalışmaktadır108. 

Günümüzde, sadece devlet bazlı b r “Dünya Mahkemes ”n n şley ş  
c dd  prat k zorluklar yaratan durumlara da neden olab lmekted r109. Örneğ n, 
1999 yılında Kosova’dak  savaş sırasında NATO, Güvenl k Konsey nden z n 
almaksızın Yugoslavya’ya karşı hava saldırısı düzenled ğ nde, Yugoslavya, 
NATO’nun eylemeler n n meşru yet  sorusunu D van huzurunda gündeme 
get rmeye çalıştı. Ancak, Yugoslavya, D van Statüsündek  engel neden yle 
NATO’ya karşı dava açamadı ve NATO üyes  on ayrı devlete dava açmak 
zorunda kaldı.  Yugoslavya’nın yılda yaklaşık k  yen  vakayı ele alan b r mah-
kemeye yönel k tek b r dd aname çeren bu on ayrı dava D van’a gereks z b r 
yük get ren stenmeyen b r gel şme olmuştur. NATO’nun davaya taraf olma 
mkânı olsaydı ve D van bu konuda NATO üzer nde yetk ye sah p olsaydı, 

D van önündek  davalar kolaylıkla b rleşt r leb l rd 110. 

106  SZASZ, Paul, “Grant ng Internat onal Organ zat ons Ius stand  n the Internat onal Court 
of Just ce”, n: A. Muller(eds), The Internat onal Court of Just ce: Its Future Role after 
F fty Years, The Hague, 1997, s. 169.

107  QADEER, Anwar-  , “The Internat onal Court of Just ce: A Proposal to Amend Its Statute”, 
Houston Journal of Law, Vol. 5 ,1982, s. 49.

108  ABILA Comm ttee on Intergovernmental Settlement of D sputes, s. 54-55.
109  ABİLA Comm ttee on Intergovernmental Settlement of D sputes, s. 55.
110  ABILA Comm ttee on Intergovernmental Settlement of D sputes , s. 56
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Bu öner  ç n bazı dezavantajlar olab leceğ  kabul ed lmekted r. B r nc -
s , g derek artan davalarla uğraşmak ç n sınırlı kapas teye sah p b r mahkeme-
ye daha fazla yük b nd rme tehl kes  olacaktır. Bununla b rl kte, hükümetlera-
rası örgütler le devletler arasındak  uyuşmazlıkların tahk m n n nad r olduğu 
göz önüne alındığında, böyle b r reformun büyük b r dava dalgası başlatma 
ht mal  bulunmamaktadır111. Ayrıca, hem devletler n hem hükümetlerarası 

örgütler n yargı yetk s n  kabul etmes , mevcut ht lafl arı mahkeme nezd nde 
danışma usulü k sves  altında get rme uygulamasına potans yel olarak yararlı 
ve etk l  b r alternat f sağlayacaktır112. 

D van’ın yargılama yetk s n , yasal rej mlere veya bu örgütler n üyele-
r ne veya bu devletler le örgüt veya rej m organları arasındak  anlaşmazlık-
lara kadar gen şletmek stenmemekted r Bunlar, yasal olarak kend ne yeten 
özel organ zasyon ve rej mlerd r. Ancak, uluslararası örgütler le üye olmayan 
devletler arasındak  anlaşmazlıklar g b , yukarıda adı geçen Yugoslavya ve 
NATO örneğ  g b , D van yararlı b r uyuşmazlık çözümü rolü oynayab l r113.

2.  D van’ın Danışma Yetk s ne Er ş m n 
Sınırlılığı Meseles  ve Reform Öner ler

D van’ın danışma yetk s  le lg l  olarak tartışılan en öneml  meseleler-
den b r s  D van’dan danışma görüşü talep etmen n sınırlı kurumlara tanınmış 
olmasıdır. Yıllar boyunca akadem syenler ve D van hâk mler , D van’ın danış-
ma yetk s ne er ş m engeller n  azaltmak ç n b r d z  öner  sundular. Bunlar, 
Genel Kurulun görüş talep etme kararını vermes  ç n yeter sayıyı azaltmak; 
BM’n n d ğer temel organlarını, Sekretarya g b , yetk l  olanlar l stes ne dâh l 
etmek; BM Gel şt rme Programı, BM Çevre Programı ya da BM Mültec ler 
Yüksek Kom serl ğ  g b  bazı BM Programlarına z n vermek; NATO veya 
Amer kan Devletler  Örgütü g b  BM a les  dışındak  örgütlere z n vermek114. 

Çağdaş uluslararası hukukun en d kkat çek c  özell kler nden b r , ulus-
lararası yargı organlarının çoğalmasıdır. Uluslararası yargı organlarının çoğal-
ması, uluslararası hukukun b rl ğ  ve tutarlılığı ç n ortaya çıkardığı r skler hu-
susunda pek çok konuda end şeler yaratmıştır115. Uluslararası yargı organları-

111  ABILA Comm ttee on Intergovernmental Settlement of D sputes , s. 57.
112  ABILA Comm ttee on Intergovernmental Settlement of D sputes, s. 59.
113  ABILA Comm ttee on Intergovernmental Settlement of D sputes , s. 56.
114  ABILA Comm ttee on Intergovernmental Settlement of D sputes, s. 60.
115  BUERGENTHAL, Thomas, “Prol ferat on of Internat onal Courts and Tr bunals: Is t Good 

or Bad?”, Le den Journal of Internat onal Law, Volume 14, Issue 2, June 2001, s. 267–
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nın sayı olarak artması, beraber nde bu kurumlar arasında b rb rler yle çel şen 
uygulamalar ve dolayısıyla uluslararası hukuk alanında sapmalar olması r sk -
n  de get rmekted r116. Örneğ n, D van Soykırım Davası’nda sorumluluğu be-
l rlerken etkin kontrol yöntem n  ben mseyerek Sırb stan’ın, Bosna Hersek’te 
soykırım suçunun şlenmes n  önlemek açısından sorumlu olduğuna, fakat 
soykırım suçunun şlenmes ne şt rak eden veya şleyen olarak sorumlu ol-
mayacağına hükmetm şt r117. Oysa, D van, Esk  Yugoslavya Savaş Suçluları 
Mahkemes ’n n Tadic Davası’nda başvurduğu genel kontrol ölçütünü temel 
alsaydı farklı b r sonuca ulaşırdı. D van’ın etk n kontrol yöntem  çerçeves n-
de karar vermes , Esk  Yugoslavya Savaş Suçluları Mahkemes  uygulamaları 
le özell kle nsan hakları ve uluslararası ceza hukukundak  gel şmelerle ters 

düşmes  yönünden eleşt r lm şt r118. 

Uluslararası mahkemeler arasındak  görüş farklılıklarını en aza nd -
r lmes  bu bağlamda da D van’dan danışma görüşü talep ed lmes  düşünce-
s  D van’ın hâk mler  tarafından da bel rt lm şt r. Uluslararası Adalet D vanı 
Başkanı Stephen Schwebel, 26 Ek m 1999’ da, Genel Kurul’a sunduğu yıllık 
raporunda şunları bel rtt : “Uluslararası hukukun önemli yorum sonuçlarını… 
en aza indirgemek için diğer uluslararası mahkemeler uluslararası hukukun 
birliği için önem taşıyan davalarda ortaya çıkan uluslararası hukuk konu-
larında Uluslararası Adalet Divanından danışma görüşü talep edebilmesine 
olanak sağlanmasında bir takım faydalar vardır.”119. Bu husus, ertes  yıl Yar-
gıç G lbert Gu llaume tarafından “uluslararası mahkemeler… Güvenlik Kon-
seyi veya Genel Kurul vasıtasıyla Divandan danışma görüşü istemeye teşvik 
edilebilir” şekl nde daha nüanslı b r şek lde gündeme get r lm şt r120.

275; Speech by Judge G lbert Gu llaume, Pres dent of the Internat onal Court of Just ce, to 
the S xth Comm ttee of the General Assembly of the Un ted Nat ons, 27 October 2000

116  AKSAR, s. 99.
117  Appl cat on of the Convent on on the Prevent on and Pun shment of the Cr me of Genoc de 

(Bosn a and Herzegov na v. Serb a and Montenegro), Judgment, I.C.J. Reports 2007, para. 
432. http://www. cj-c j.org/f les/case-related/91/091-20070226-JUD-01-00-EN.pdf ( Er ş m 
Tar h : 21. 02. 2018)

118  AKSAR, Yusuf, Uluslararası Hukuk II, 3. Baskı, Seçk n Yayıncılık, Ankara, 2015,  s. 187.
119  Plenary Sess on of the General Assembly of the Un ted Nat ons by Judge Stephen Schwebel, 

Pres dent of the Internat onal Court of Just ce, 26 October 1999, http://www. cj-c j.org/f les/
press-releases/0/000-19991026-PRE-01-00-EN.pdf (Er ş m Tar h : 01. 12. 2017) 

120 Plenary Sess on of the General Assembly of the Un ted Nat ons by Judge G lbert Gu llaume, 
Pres dent of the Internat onal Court of Just ce, 26 October 2000,  http://www. cj-c j.org/
f les/press-releases/0/000-20001026-PRE-01-00-EN.pdf (Er ş m Tar h : 01. 12. 2017)
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Başkan Schwebel, “BM organları olan uluslararası mahkemelerden 
yan  savaş suçlularının yargılanması ç n kurulmuş mahkemelerden başlan-
masını” önerd 121. Bu k  çeş t ad hoc mahkemen n BM le olan organ k l şk s  
öner n n gerekçes  se, BM Güvenl k Konsey  tarafından kurulan BM Güven-
l k Konsey ’n n Özel Tems lc s ne ver len yetk ye göre yaratılan h br t mah-
kemeler n ( Doğu T mor ve Kosova’dak  karma kuruluşlar g b ) ve BM le 
b r devlet arasında kurulan (S erro Leone ve Kamboçya ç n özel mahkeme-
ler g b ) mahkemeler n de l steye eklenmes  düşünüleb l r122. Ayrıca,  Başkan 
Schwebel, “Den z Hukuku Mahkemes  veya Uluslararası Ceza Mahkemes  
g b  BM organı olmayan uluslararası mahkemeler n dah ” l steye ekleneb le-
ceğ  argümanını ler  sürmüştür123. 

Avrupa B rl ğ  Adalet D vanınk ne benzer “danışma görüşü yetk s ne” 
z n verecek öner ler de get r ld , böylece uluslararası mahkemeler, b r davada 

karar alırken uluslararası hukukun b rl ğ n  sağlamak ç n D vandan tavs ye 
görüşü alab l rler124. Avrupa B rl ğ  g b  bölgesel örgütler n, Anlaşmazlık Çöz-
me Organı önünde duruşmaya katıldığı ve prosedürü daha kolay ve uygun 
hale get rd ğ  Dünya T caret Örgütü le b r başka karşılaştırma yapılab l r125.

SONUÇ 

Devletlerarası l şk ler n g derek arttığı ve karmaşıklaştığı çağımızda 
uluslararası uyuşmazlıkların etk l  b r şek lde çözülmes  çok öneml d r. Ulus-
lararası uyuşmazlıkların üstes nden gelmek ç n etk l  b r şek lde tasarlanmış 
b r yargı s stem  olmaksızın, uluslararası şlemler n geleceğ  tehd t altında-
dır126. Bu tehd d n önlenmes  ve devletlerarası uyuşmazlıkların barışçıl b r şe-
k lde çözülmes  amacına h zmet eden Uluslararası Adalet D vanı, BM’n n te-
mel yargı organı olarak seçk n konumunu sürdürmeye devam etmekle b rl kte, 
D van’ın etk s n  ve etk nl ğ n  zedeleyen b r takım sorunlarla karşılaşılmıştır.

121  Plenary Sess on of the General Assembly, p. 2
122  ABILA Comm ttee on Intergovernmental Settlement of D sputes, s. 63.
123  Plenary Sess on of the General Assembly, p. 2.
124  YEE, (2009),  s. 186.
125  Understand ng on Rules and Procedures Govern ng the Settlement of D sputes, annex 2 of 

the Agreement Establ sh ng the World Trade Organ zat on (adopted 15 Apr l 1994; entry 
nto force 1 January 1995) art. 2, 3; https://www.wto.org/engl sh/tratop_e/d spu_e/dsu_e.

htm (Er ş m Tar h : 02. 12. 2017)
126  WIER, s. 175.
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Hâk mler n s yas  organ olan Genel Kurul ve Güvenl k Konsey nde 
oylanması ulusal kampanyalarını y  yapan devletler n adaylarını ön plana 
çıkarırken, Güvenl k Konsey ndek  da m  üyeler n b rb r n  desteklemes  se 
seç mler n s yasallaşmasına sebeb yet verd ğ nden D van’ın bağımsızlık majı 
zedelenmekted r. Seç mler n s yas  etk den arındırılması ç n bu sürec n Ulus-
lararası Hukuk Kom syonu g b  bağımsız ve uzman b r hukuk kom syonuna 
bırakılması düşünüleb l r. Ayrıca, hâk mler üzer nde olası s yas  baskıya yol 
açan yen den seç lme uygulamasına son ver lmel d r. Böylel kle hâk mler ka-
rarlarını ver rken b r sonrak  seç m  ve ev sah b  devlet n kend s n  tekrar aday 
göster p göstermeyeceğ n  düşünmeks z n bağımsız b r şek lde hareket edeb -
l r. Bu bağlamda, hâk mler n seç m sürec  le lg l  olarak D van Statüsünde 
b r değ ş kl k yapılmalıdır.

BM s stem nde olduğu g b  D van’ın yapısında ve şley ş nde Güvenl k 
Konsey ’n n etk s  çok büyüktür. Güvenl k Konsey ’n n da m  üyeler  sürekl  
b r şek lde D vanda tems l ed lm şt r. Bu durum d ğer devletler n tems l  ç n 
olumsuz b r etk  yaratmaktadır. Ayrıca, Güvenl k Konsey  D van kararlarının 
baş yürütücüsü olma görev n  üstlenmekle b rl kte bu hususta takd r yetk s ne 
sah pt r. Bu durum se veto yetk s ne sah p devletler n b r kararın crasını s-
temed kler  durumda, D van’ın kararının crasının mkânsız olmasına yol aça-
b lmekted r. Bu bakımdan Güvenl k Konsey ’n n D van üzer ndek  etk s n n 
azaltılması gerekmekte ve kararların uygulanması ç n daha etk l  b r s stem n 
Statüye eklenmes  gerekmekted r. Kararların yürütülmes n n se s yas  çatış-
maların olmadığı veto yetk s  engel ne takılmayacağı b r kuruma devred lme-
s  çok daha sabetl  olacaktır.

D van’ın yargı yetk s n n sadece devletlere tanınmış olması se günü-
müzdek  uluslararası hukukun gel ş m n  göz ardı etmekle eş anlama gelmek-
ted r. Bu bağlamda, günümüzde sayısız faal yet gösteren ve uluslararası hu-
kukun gel ş m ne büyük katkı sağlayan uluslararası örgütler n D van’ın yargı 
kapsamına g rmes  gerekmekted r. Bunun yanında D van’ın danışma görüşü 
verme yetk s ne uluslararası mahkemeler de dâh l ed lmel d r. Uluslarara-
sı uyuşmazlıkların çözümü ve adalet n sağlanması ç n kurulan uluslararası 
mahkemeler n sayısı geçt ğ m z yıllarda artmıştır. Uluslararası mahkemele-
r n sayısındak  artış uluslararası hukukun gel ş m  ç n çok öneml  olsa da 
mahkemeler arasındak  görüş farklılıkları uluslararası hukuk uygulamalarında 
sapmalara sebep olab leceğ nden mevcut düzende olumsuz b r etk  yaratab -
lecekt r. Bu bağlamda uluslararası mahkemeler n D vandan danışma görüşü 
steme yetk s  tanınması uluslararası hukuk kurallarında çt hat b rl ğ n n sağ-

lanab lmes  ç n öneml  b r adım olacaktır.
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Sonuç olarak, hem D van’ın yapısı hem de yargı yetk s , s yas  faktör-
ler n ve dış çıkarların man püle ed lmes ne karşı halen savunmasızdır. S yas  
çıkarların D van üzer nde etk  yaratmaya devam etmes  hal nde D van adale-
t n n etk l  olması düşünülemez. Bu bağlamda uluslararası adalet n sağlana-
b lmes  ve D van’ın etk nl ğ n n ve tarafsızlığının arttırılması ancak b rtakım 
reformlar yapılmasıyla sağlanab l r.
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CORE INTERNATIONAL CRIMES IN TURKISH CRIMINAL LAW 
AND THE ROME STATUTE

A Comparative Analysis in the Light of International Jurisprudence

    

Zeynep ERHAN*

ABSTRACT 

By virtue of the Europeanisation process, Turkey has carried out some 
legal reforms to its domestic law with the aim of fulfi lling the requirements to join 
the European Union (EU). The Turkish Penal Code (TPC) includes the crime of 
genocide, as well as crimes against humanity, since 2004. Nonetheless, Turkey has 
not incorporated all the crimes listed in the Rome Statute into domestic law. Thus, this 
paper will be looking at the inconsistencies between the TPC and the Rome Statute 
from a state interest point of view by scrutinising the constitutive eff ect of the EU and 
the International Criminal Court (ICC) on Turkey. Within the scope of this focus, 
it will be shown how the constitutive eff ects of the ICC and the EU have infl uenced 
Turkey. The second focus will be to shed light on the question of how Turkey’s self-
interest was refl ected in forming the new TPC and during the negotiation process for 
the Rome Statute. Although the TPC was adopted after the Rome Statute, the question 
remains as to why Turkey did not embrace all international crimes as defi ned in the 
Rome Statute.

Keywords: Turkish penal code, Rome Statute, comparative analysis, state 
interest, Europeanisation process.

TÜRK CEZA KANUNU VE ROMA STATÜSÜNDE DÜZENLENEN 
ULUSLARARASI SUÇLARA YÖNELİK ULUSLARARASI YARGI 

ORGANLARININ KARARLARI IŞIĞINDA KARŞILAŞTIRMALI ANALİZ

ÖZ

Türkiye, Avrupa Birliğine katılma sürecinin bir sonucu olarak, iç hukukunda 
bazı reformlar yapmıştır. Avrupa Birliğine uyum süreci ile birlikte, soykırım suçu ve 
insanlığa karşı suçlar, 2004 yılı itibariyle Türk Ceza Kanunu kapsamına alınmıştır. 
Bu çalışma, Türk Ceza Kanunu ile Roma Statüsü’nde düzenlenen uluslararası suçlar 
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arasındaki farkları, Avrupa birliğine ve mahkemeye taraf olma sürecinin Türkiye 
üzerindeki etkilerini temel alarak analiz etmektedir. Farlılıklara yönelik yapılan 
karşılaştırmalı analizde, Uluslararası yargı organlarının bu suçları yorumlama 
biçimi detaylı bir biçimde gözden geçirilmektedir. Bu süreçte yapılan iç hukuk 
düzenlemelerine ve Roma Statüsünün oluşum sürecindeki tartışmalara, Türkiye’nin 
çıkarları olgusunun ne yönde etki ettiği tartışılmaktadır. Sonuç olarak, Türkiye’nin 
neden Roma Statüsünde yer alan tüm suçlara yer vermediği ve yer verdiği suçları 
neden farklı şekilde düzenlediği analiz edilmektedir. 

Anahtar Kelimeler: Türk Ceza Kanunu, Roma Statüsü, karşılaştırmalı analiz, 
devlet çıkarları, Avrupa Birliğine uyum süreci. 

INTRODUCTION 

At the Helsinki summit in December 1999,1 the EU decided to designate 
Turkey as a candidate country for full European Union membership. It was 
declared that the EU could start the accession process once Turkey had met the 
essential requirements for membership.2 Its candidacy status vis-à-vis the EU 
encouraged Turkey to initiate reforms to its domestic law.3 The EU emphasised 
its sensitivity with regard to Turkey’s accession to the Rome Statute in the 
EU Commission’s Progress Reports on Turkey. The report published in 2005 
noted that ‘Turkey has still not signed the Statute of the ICC.’4

A new working group was established in February 2005 ‘with the aim 
of elaborating and structuring the articles related to war crimes in Turkish civil 
and military legislation in light of the Rome Statute’.5 Following this report, 
in 2008, the Turkish government agreed on a third National Programme for 
Adoption of the EU acquis.6 In this national programme, the government 

1 European Commission Enlargement, EU-Turkey Relations. (http://ec.europa.eu/enlargement/
candidate-countries/turkey/eu_turkey_relations_en.htm) Date accessed:14.6.2016)

2 Michael J BAUN, A wider Europe: The process and politics of European Union 
enlargement, Rowman & Littlefi eld Publishers, Lanham, Boulder, New York and Oxford, 
2000, p. xviii 

3 For further information, see Edel HUGHES, Turkey’s Accession to the European Union: 
The Politics of Exclusion?, Routledge, London & New York, 2010.

4 European Commission, Turkey 2005 Progress Report, SEC (2005) 1426, Brussels 9 
November 2005, p.130. See others until 2011. 

5 European Commission, Turkey 2005 Progress Report, SEC (2005) 1426, Brussels 9 
November 2005, p.130. 

6 Republic of Turkey, Ministry for EU Aff airs, National Programme for the Adoption of the 
Acquis (NPAA), (2008), Chapter 31, Foreign, Security and Defence Policy, p.394. (http://
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referred to its eff orts in terms of fulfi lling the key regulations for membership 
of the ICC.7

Though this process has not resulted in membership of the EU thus far, 
Turkey has carried out some legal reforms to its domestic law with the aim 
of fulfi lling the requirements to join the Union. The TPC currently includes 
the crime of genocide, as well as crimes against humanity, since 2004.8 
Nonetheless, Turkey has not incorporated all the crimes listed in the Rome 
Statute into domestic law. I will be looking at the inconsistencies between the 
TPC and the Rome Statute from a state interest point of view by scrutinising 
the constitutive eff ect of the EU and the ICC on Turkey. 

It will be also elaborated how Turkey contributed to the negotiation 
process of the Rome Statute. During negotiations, Turkey suggested that war 
crimes committed in non-international armed confl icts should not be included 
in the Rome Statute. Presumably the reason was the existence of clashes 
within its territory. The confl ict in Turkey has been defi ned as a war against 
terrorism, but the Rome Statute reduces the threshold for an armed confl ict. 
Thus, the defi nition of a non-international armed confl ict in the Rome Statute 
may concern Turkey regarding the armed clashes between the terrorist group 
PKK and the Turkish government.

War crimes committed during international armed confl icts9 have been 
covered to a limited extent in the Turkish Military Penal Code (TMPC) since 
1930,10 but war crimes committed in non-international armed confl ict have not 
been covered in the new TPC. The new TPC also failed to include the crime of 
aggression. As for recently recognised crimes, those of genocide and crimes 
against humanity, these show signifi cant diff erences from those set out in the 
Rome Statute. 

Based on the diff erences in the TPC outlined above, the fi rst focus of 
this section will be on explaining the diff erences between the Turkish Criminal 

www.ab.gov.tr/?p=194&l=2) Date accessed: 14.6.2016) 
7 Republic of Turkey, Ministry for EU Aff airs, National Programme for the Adoption of the 

Acquis (NPAA), (2008), Chapter 31, Foreign, Security and Defence Policy, p.394. (http://
www.ab.gov.tr/?p=194&l=2 ) Date accessed: 14.6.2016) 

8 The new Turkish Penal Code, Code No. 5237, The Turkish Offi  cial Gazette No. 26611, 12 
October 2004. It came into force on June 1, 2005.

9 The Turkish Military Penal Code, Articles 124, 125, 126, 127.
10 The Turkish Military Penal Code was promulgated on the 15.6.1930. 
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Code, the Turkish Military Penal Code and the Rome Statute11 in the light of 
international jurisprudence. Within the scope of this focus, it will be shown 
how the constitutive eff ects of the ICC and the EU have infl uenced Turkey. The 
second focus will be to shed light on the question of how Turkey’s self-interest 
was refl ected in forming the new TPC and during the negotiation process for 
the Rome Statute. Although the TPC was adopted after the Rome Statute, the 
question remains as to why Turkey did not embrace all international crimes as 
defi ned in the Rome Statute.

CRIME OF GENOCIDE

By virtue of the Europeanisation process, which also embraced the idea 
of being party to the Rome Statute, the crime of genocide was incorporated into 
domestic law for the fi rst time. As asserted by Koca, Turkey had to regulate 
the crime of genocide under domestic law in order to fulfi l its obligations 
under the 1948 Genocide Convention, as the treaty was ratifi ed by Turkey in 
1950.12 The crime of genocide has been incorporated into Article 76 of the 
TPC. Its defi nition in the TPC is in accordance with Article 6 of the Rome 
Statute because, while the crime was being included, Turkish legislators 
followed the defi nition of the crime as laid out in Article 2 of the Genocide 
Convention.13 The defi nition of the crime of genocide as specifi ed in the 
Genocide Convention was also adopted literally, without any revisions by the 
Rome Statute, in Article 6.14 Thus, as will be clarifi ed, both the TPC and the 
Rome Statute employ similar defi nitions of the crime of genocide.

If we look at the context of both articles, it will be seen that protected 
groups are the same in each case. Article 76 of the TPC states that ‘the 
commission of any of the following acts against any member of any national, 
ethnic, racial, or religious group with the intent to destroy such group, in 
whole or in part, through the execution of a plan shall constitute Genocide.’15 
In the same vein, Article 6 of the Rome Statute states that ‘for the purpose of 

11 See also detailed study of Ali Emrah BOZBAYINDIR, Turkey and the International 
Criminal Court, Nomos Verlagsgesellschaft, Köln, 2013.

12 Published in the Offi  cial Gazette dated 29 March 1950 and numbered 7469. Mahmut KOCA, 
“The Crime of Genocide in the New Turkish Penal Code”, In Annales de la Faculté de 
Droit d’Istanbul, Vol. 42, No. 59, 2010, p.260.

13 The offi  cial comment on Article 77, see Vahit BIÇAK / Edward GRIEVES, Turkish Penal 
Code, Seçkin Yayıncılık, Ankara, 2007, p.222.

14 KOCA, p.261. 
15 BIÇAK / GRIEVES, p.220.  
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this Statute, ‘genocide’ means any of the following acts committed with intent 
to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or religious group 
[...]’. In both defi nitions, in order to commit the crime of genocide, victim(s) 
of the crime must be targeted due to being members of a particular national, 
ethnical, racial or religious group. As Koca remarks, ‘this aspect makes the 
crime of genocide, a peculiar crime in respect of its victims’.16

As can be seen from the two contexts, however, a signifi cant diff erence 
between these defi nitions hinges on the term ‘plan’, which is a chapeau 
element of the TPC’s defi nition.17 The term ‘plan’ does indeed underpin the 
crime of genocide in the TPC.18 Therefore, someone who commits this crime 
must know that he/she is acting pursuant to a genocidal plan. As Bozbayındır 
explains it, the TPC introduces two tests: ‘one is an objective test about the 
existence of a plan, and the perpetrator’s knowledge of it, and a subjective 
test asserts that a perpetrator must have acted with special intent to destroy a 
protected group, in part or in whole’.19 In both defi nitions, the common feature 
is dolus specialis or special intent; however, the defi nition of the Rome Statute 
does not require a ‘plan’ in order to commit the crime of genocide.

Yet, interpretation of the crime of genocide should be explored under 
international jurisprudence in order to see how the terms plan and policy have 
been perceived by international courts. For instance, in the Jelisić Appeal 
Judgment, the Appeal Chamber concluded that ‘the existence of a plan or 
policy is not a legal ingredient of the crime’.20 Following this conclusion, the 

16 KOCA, p.265.
 Neither defi nition includes the meaning of national, ethnical, racial or religious groups. 

Stanton defi nes these groups as follow, ‘A national group means a set of individuals whose 
identity is defi ned by a common country of nationality or national origin. An ethnical group 
is a set of individuals whose identity is defi ned by common cultural traditions, language 
or heritage. A racial group means a set of individuals whose identity is defi ned by physical 
characteristics. A religious group is a set of individuals whose identity is defi ned by common 
religious creeds, beliefs, doctrines, practices, or rituals’ Gregory H. STANTON, “What is 
Genocide?”, Genocide Watch, 2002.

17 See also BOZBAYINDIR. 
18 Murat ÖNOK, Uluslararasi Ceza Dı̇vani’ni Kuran Roma Statü sü  ileTü rk Ulusal Mevzuatinin 

Maddı̇ Ceza Hukuku Kurallari Yö nü nden Uyumuna Daı̇r Rapor, 2011. (Report concerning 
the Inconsistencies between the Turkish Penal Code and the Rome Statute; available only in 
Turkish, so translated by the author). 

 (http://www.ucmk.org.tr/dosya/Yayin/UCM_rapor-web.pdf) Date accessed: 16.12.2015)
19 BOZBAYINDIR, p.60. 
20 Prosecutor v. Goran Jelisić, (Appeals Judgement) IT-95-10-A (5 July 2001), para. 48; 
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Appeal Chamber implied that the presence of a plan or policy can be seen as 
an indication of the intent to destroy.21 The Appeal Chamber reached a very 
similar conclusion in the Kayishema and Ruzindana case, as it was reaffi  rmed 
that a genocidal plan is necessary for evidential purposes.22 In that case, the 
Trial Chamber concluded that ‘[...] it is not easy to carry out genocide without 
a plan or organization’,23 and thus ‘the existence of a plan would be strong 
evidence of the specifi c intent requirement for the crime of genocide’.24 
Based on these decisions, it could be said that although the ICTR rejects the 
existence of a plan as a legal ingredient of the crime, its jurisprudence reveals 
the probative value of such a plan,25 as it clearly argues that ‘proof of the 
objective context in which genocidal acts are committed with requisite intent 
is an integral part of the proof of a genocide case’.26

The International Court of Justice (ICJ) also arrived at a signifi cant 
decision concerning the mental element of the crime of genocide. For instance, 
regarding the claim fi led by Bosnia and Herzegovina against Serbia and 
Montenegro pursuant to the Convention on the Prevention and Punishment 
of the Crime of Genocide, the ICJ focused on the policy of Serbia in order to 
decide whether the impugned acts constituted ethnic cleansing or genocide.27 
To this end, the Court looked for evidence of a state plan or policy. Due to the 
lack of such evidence, the court concluded that genocide was not committed.28 

Prosecutor v. Clement Kayishema and Obed Ruzindana, (Appeals Judgement) ICTR-95-1-T 
(21 May 1999), para. 138.

21 Prosecutor v. Goran Jelisić, (Appeals Judgement) IT-95-10-A (5 July 2001), para. 48; 
Prosecutor v. Clement Kayishema and Obed Ruzindana, (Appeals Judgement) ICTR-95-
1-T (21 May 1999), para. 138.

22 Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, Case No. ICTR-95-1-T, Judgment, (21 May 1998).
23 Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, Case No. ICTR-95-1-T, Judgment, (21 May 1998). 

para. 94.
24 Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, Case No. ICTR-95-1-T, Judgment, (21 May 1998). 

para. 276.
25 Prosecutor v. Goran Jelisić, (Appeals Judgement) IT-95-10-A (5 July 2001), para. 48; 

Prosecutor v. Clement Kayishema and Obed Ruzindana, (Appeals Judgement) ICTR-95-
1-T (21 May 1999), para. 138.

26 Prosecutor v. Jelisić, Case No. IT-95-10-A, Prosecution’s Appeal Brief (Redacted Version) 
(14 July 2000), para. 64.

27  Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), 2007 I.C.J. 70, paras 277 and 190. 

28 William A. SCHABAS, “Whither genocide? The International Court of Justice fi nally 
pronounces”, Journal of Genocide Research, Vol. 9, No. 2, pp. 183–192, 2007, p.189.
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According to Schabas, ‘the Court did not focus its inquiry on the nature of 
acts committed by individuals that could be attributed to the Federal Republic 
of Yugoslavia, but on the existence of a state plan to commit such acts that 
apparently considered it a formal element of the crime of genocide’.29

If we look at recent ICC jurisprudence, it can be seen that the ICC’s 
interpretation of Article 6 of the Rome Statute is explicit. In his application 
for the issue of a warrant for the arrest of Omar Al Bashir, the Prosecutor 
refers to the existence of a state or organisational genocidal plan or policy.30 
In this decision, it is made clear that although the term plan is not involved in 
the context of the crime, it amounts to a formal element of the crime.31 Based 
on the Prosecutor’s interpretation it can be said that the Prosecutor adopts the 
notion that ‘a plan is an indispensable element of the crime of genocide’.32 It 
means that a genocidal plan or policy is a necessary element of the off ence.33

Very similar to the Court’s interpretation, Schabas states that the existence 
of a plan in order to commit the crime of genocide should be accepted as an 
element of the crime.34 As he explains, ‘it is [almost] impossible to imagine 
genocide that is not planned or organized either by the State itself or a state-
like entity or by some clique associated with it’.35 Based on the interpretations 
of Schabas and the ICC, it can be said that although the term ‘plan’ is not 

29 William A. SCHABAS, “State policy as an element of international crimes”, The Journal 
of Criminal Law and Criminology, Vol. 98, No. 3, pp. 953–982, 2008, p. 968. 

30 Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Case No. ICC-02/05-01/09, Decision on the 
Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir (4 
March 2009), para. 121, footnote 142.

31 Styl anos MALLIARIS, “Assessing the ICTY Jurisprudence in Defi ning the Elements of the 
Crime of Genocide: The Need for Plan”, Review of International Law Politics, Vol. 5, No: 
20, pp. 105–128, 2009, p.110.

 Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Case No. ICC-02/05-01/09, Decision on the 
Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir (4 
March 2009), para. 121, footnote 142. 

32 Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Case No. ICC-02/05, Summary of Prosecutor’ 
s Application under Article 58 (14 July 2008), paras 49–52. 

33 MALLIARIS, (2009). p.157. 
 Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Case No. ICC-02/05-01/09, Decision on the 

Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir (4 
March 2009), para. 121, footnote 142. 

34 William A. SCHABAS, “Developments in the law of genocide”, Yearbook of International 
Humanitarian Law, Vol.5, pp. 131–165, 2002, p. 156.

35 SCHABAS, (2002),  p. 156.
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included in the content of Article 9 of the Convention on the Prevention and 
Punishment of the Crime of Genocide and Article 6 of the Rome Statute, there 
is a wide consensus for the necessity of the presence of a genocidal plan as a 
formal element of the crime of genocide.36

On this basis, it can be asserted that the TPC’s defi nition of the 
crime of genocide does not narrow down the scope of the crime because 
international judicial bodies interpret a genocidal plan as an element of the 
crime. Nevertheless, as pointed out by Malliaris, ‘the TPC’s defi nition is still 
narrower than the explicit language of the relevant texts of international law, 
since it subscribes explicitly to the position of this article that a plan must 
exist to affi  rm both the actus reus and mens rea of the crime’.37 Thus, in order 
to bring the TPC into compliance with the Rome Statute, the requirement for 
the ‘execution of a plan’ should be removed from the context of the defi nition. 

CRIMES AGAINST HUMANITY

Crimes against humanity were introduced into domestic law in 2004, in 
Article 77 of the TPC. Yet, the defi nition of the TPC is a signifi cant departure 
from the defi nition set out in Article 7 of the Rome Statute.38 If both articles 
are briefl y examined, the main diff erences can be listed as follows: i) the 
contextual elements of the two defi nitions, ii) the defi nition of the protected 
groups iii) and the catalogues of crimes in Article 7 of the Rome Statute and 
Article 77 of the TPC.39 As will be elaborated later, the TPC narrows the 
concept of crimes against humanity when compared to the Rome Statute. 

Crimes against humanity are defi ned in Article 7 of the ICC Statute 
as ‘…any of the following acts when committed as part of a widespread or 
systematic attack directed against any civilian population, with knowledge 
of the attack…’.40 The article then lists a catalogue of crimes categorised 
as crimes against humanity. Article 77 of the TPC, however, establishes 
that ‘the systematic performance an act, described below, against a part of 

36 Styl anos MALLIARIS, “Assessing the ICTY Jurisprudence in Defi ning the Elements of the 
Crime of Genocide: the Need for a ‘Plan’”, USAK Yearbook of Politics and International 
Relations, Vol. 3, pp. 145–170, 2010, p.162.

37 MALLIARIS, (2010), p.166.
38 Le la Nadya SADAT, “Crimes against humanity in the modern age”, American Journal of 

International Law, Vol. 107, No. 2, pp. 334–377, 2013, p.352.
39 See also BOZBAYINDIR. 
40 Article 7 of the Rome Statute. 
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society and in accordance with a plan with a political, philosophical, racial 
or religious motive shall constitute a crime against humanity.’41 It is not easy 
to make a fair comparison between these two articles because the terms in 
Article 7, such as ‘civilian population’, ‘widespread’, ‘systematic attacks’ and 
‘organization’ are not defi ned in either the Rome Statute or in the elements 
of the crime.42 The most signifi cant reason for the vagueness of the terms is 
the contextual complexity of the phrases. As Von Hebel and Robinson state, 
‘[m]ost delegations quickly agreed that this was too complex a subject and 
an evolving area in the law, better left for resolution in case-law’.43 For this 
reason, the Prosecutor and the Court have defi ned or interpreted how these 
terms should be understood.

The fi rst remarkable diff erence hinges on the term ‘widespread or 
systematic attack’ in the Rome Statute.44 The conjunction between these 
two is ‘or’, not ‘and’. This means that the requirements of ‘widespread’ and 
‘systematic’ are established in a discrete manner.45 Hence, it can be said that if an 
attack is systematic it does not have to be widespread, or vice versa.46 As noted 
above, neither the term ‘widespread’ nor the term ‘systematic’ is described in 
the Court’s Statute. Yet, in terms of the meaning of ‘widespread’, Pre-Trial 
Chamber I concluded that ‘widespread’ refers to the ‘large-scale nature of 
an attack, as well as to the number of victims’.47 An attack is considered to 
be widespread if it ‘aff ected hundreds of thousands of individuals and took 
place across large swathes of the territory of the Darfur region’.48 The Court 

41 BIÇAK / GRIEVES, p.222.  
42 SADAT, p.355.
43 Herman VON HEBEL / Darryl ROBINSON, “Crimes within the Jurisdiction of the Court”. 

In Roy S. K. LEE, (Ed.) The International Criminal Court. The Making of the Rome 
Statute, pp.78–126, Kluwer Law International, The Hague, 1999, p.78. 

44 For further information, see Volkan MAVİŞ,  “Crimes Against Humanity in the Turkish 
Criminal Code: A Critical Review in the Light of International Mechanisms”, Gaz  
Ün vers tes  Hukuk Fakültes  Derg s , Vol. XX, No. 2, 2016, p.695. 

45 William A. SCHABAS, The International Criminal Court: a commentary on the Rome 
statute, Oxford University Press, 2010, p.147.

46 Bemba (ICC-01/05-01/08), Decision Pursuant to Articles 67(7)(a) and (b) of the Rome 
Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 June 2009, 
para. 82.

47 Bashir (ICC-02/05-01/09), Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest 
against Omar Hasan Al Bashir, 4 March 2009, para. 81; Katangaet al. (ICC-01/04-01/07), 
Decision on the Confi rmation of the Charges, 30 September 2008, paras 394–397.

48 Bashir (ICC-02/05-01/09), Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of 
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determined that an attack must be ‘massive, frequent, carried out collectively 
with considerable seriousness and directed against a multiplicity of victims’.49

The other term, ‘systematic’, relates to ‘the organised nature of acts of 
violence and to the improbability of their random occurrence’.50 For instance, 
in the application for a warrant of arrest against Omer Hassan Al Bashir, it 
was concluded that the attack in question was to be considered ‘systematic’ 
since ‘it lasted for well over fi ve years and the acts of violence of which it was 
comprised followed, to a considerable extent, a similar pattern’.51 An attack’s 
systematic pattern can ‘often be expressed through patterns of crimes, in the 
sense of non-accidental repetition of similar criminal conduct on a regular 
basis’.52 Based on interpretations of both terms, it could be concluded that these 
two requirements have diff erent meanings,53 and in order to commit crimes 
against humanity, the inclusion of one facet of the acts, either ‘widespread’ or 
‘systematic’, would be satisfactory to confi rm the off ence.54

The defi nition adopted in the TPC, however, contends that the crime 
must be committed systematically, through the ‘execution of a plan’. In the 

Arrest against Omar Hasan Al Bashir, 4 March 2009, para. 84.
49 Bemba (ICC-01/05-01/08), Decision Pursuant to Articles 61(7)(a) and (b) of the Rome 

Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 June 2009, 
para. 83. 

50 Bashir (ICC-02/05-01/09), Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest 
against Omer Hassan Al Bashir, 4 March 2009, para. 81; Katanga et al. (ICC-04/04-01/07), 
Decision on the Confi rmation of Charges, 30 September, paras 394–397. ICC-01/09-19-
Corr, para. 96. Pre-Trial Chamber referred to ICC-01/04-01/07-717, para. 394; ICC-02/05-
01/07-1-Corr, para. 62. See also ICTY, Prosecutor v. Tadic, Case No. IT-94-1-T, Judgment, 
7 May 1997, para. 648; ICTY, Prosecutor v. Kordic and Cerkez, Case No. IT-95-14/2-A, 
Appeal Judgment, 17 December 2004, para. 94; ICTY, Prosecutor v. Blaskic, Case No. IT-
95-14-A, Appeal Judgment, 29 July 2004, para. 101.

51 Bashir (ICC-02/05-01-09), Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of 
Arrest against Omer Hassan Ahmad Al Bashir, 4 March 2009, para. 85. 

52  ICC-01/09-19-Corr, para. 96, Pre-Trial Chamber II referred to ICC-01/04-01/07-717, para. 
397. It also cited ICTY, Prosecutor v. Kordic and Cerkez, Case No. IT-95-14/2-A, Appeal 
Judgement, 17 December 2004, para. 94; Prosecutor v. Blagojevic and Jokic, Case No. IT-
02-60-T, Judgment, 17 January 2005, para. 545.

53 However, the Pre-Trial Chamber III, regarding the situation in the Republic of Côte d’Ivoire 
implies that all attacks must be widespread and systematic, quite a contrary reading of 
Article 7’s text. This formulation was most recently reiterated by Pre-trial Chamber III in the 
decision pursuant to Article15 authorizing the investigation in Côte d’Ivoire. See Situation in 
Côte d’Ivoire, ICC-02/11, para. 43.

54 For further information, see Prosecutor v. Katanga, Case No: ICC-01/04-01/07, Confi rmation 
of the Charges, 30 September 2008.
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TPC’s formulation, the elements ‘execution of a plan’ and ‘in a systematic 
manner’ complement each other.55 The defi nition provided in the TPC does 
not contain the term ‘widespread’. It states that if a crime is committed 
‘systematically’, according to a plan, it does not have to be widespread. Thus, 
it could be argued that the absence of the ‘widespread’ element in the TPC 
narrows its scope of application, as national courts may categorise crimes 
against humanity as ordinary crimes if they just consist of widespread attacks 
which are not systematic.56

The second diff erence is the requirement for a ‘plan’ to commit a crime 
against humanity in the TPC. Article 77 states that crimes against humanity 
must be committed via the ‘execution of a plan’, and on political, philosophical, 
racial or religious grounds.57 Based on this defi nition, it could be said that the 
‘execution of a plan’ and ‘discriminatory animus’ are contextual elements of 
crimes against humanity in the TPC.58 On the other hand, Article 7(2)(a) of the 
Rome Statute establishes that ‘crimes against humanity are preconditioned on 
the existence of an attack on a civilian population pursuant to or in furtherance 
of a State or organizational policy to commit such an attack’.59 Article 7 of the 
Rome Statute refers to ‘a State or organizational policy’ as a chapeau element 
for crimes against humanity.60 It seems that both articles serve to narrow the 
concept of such crimes. But in order to clarify whether Article 77 of the TPC is 
more restrictive than Article 7 of the Rome Statute, the current interpretation of 
Article 7(2)(a) by the Prosecutor and Pre-Trial Chambers should be reviewed.

Regarding the situation in Kenya,61 former Prosecutor Ocampo concluded 
that ‘[the existence of a State or organisational policy is] an element from 

55 The Turkish Penal Code, Article 77. 
56 BOZBAYINDIR, p.73. 
57 The offi  cial comment on Article 77, see BIÇAK / GRIEVES, p.222
58 BOZBAYINDIR, pp.66–67. 
59 Thomas Obel HANSEN, “The policy requirement in crimes against humanity: lessons from 

and for the case of Kenya”, The George Washington International Law Review, Vol. 43, 
No. 1, pp. 1–42, 2011, p.1. 

60 For further information, see HANSEN, pp.1–42. Gerhard WERLE / Burghardt BORIS, “Do 
Crimes Against Humanity Require the Participation of a State or a ‘State-like’ Organization?”, 
Journal of International Criminal Justice, Vol.10, No. 5, 2012, pp. 1151–1170.

61 For the background of the case see: Situation in the Republic of Kenya, (https://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/situations%20and%20cases/situations/situation%20icc%200109/
Pages/situation%20index.aspx) Date accessed: 11.12.2015)
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which the systematic nature of an attack may be inferred’.62 Yet, regarding the 
decision of the Prosecutor, Pre-Trial Chamber II (the Chamber that authorized 
an investigation of the Situation in the Republic of Kenya) stated that the 
prosecutor must prove the following chapeau and contextual requirements of 
the off ence: ‘(i) an attack directed against any civilian population, (ii) a State 
or organizational policy, (iii) the widespread or systematic nature of the attack, 
(iv) a nexus between the individual act and the attack, and (v) knowledge of 
the attack’.63 According to this list, a State or organizational policy appears to 
be a separate requirement in order to commit an off ence.  

In its interpretation, however, Pre-Trial Chamber II states that the 
Statute does not establish defi nitions of the terms ‘policy’ or ‘State’ or 
‘organizational’. Due to a lack of defi nitions in policy requirements, Pre-Trial 
Chamber II highlights the decision of Pre-Trial Chamber I in the case against 
Katanga and Ngudjolo Chui:

[...] ensures that the attack, even if carried out over a large geographical 
area or directed against a large number of victims, must still be thoroughly 
organised and follow a regular pattern. It must also be conducted in furtherance 
of a common policy involving public or private resources. Such a policy may 
be made either by groups of persons who govern a specifi c territory or by 
any organisation with the capability to commit a widespread or systematic 
attack against a civilian population. The policy need not be explicitly defi ned 
by the organisational group. Indeed, an attack which is planned, directed or 
organised – as opposed to spontaneous or isolated acts of violence – will 
satisfy this criterion.64

According to the decision of Pre-Trial Chamber I, an attack which is 
organised, directed or planned will be considered as evidence of the existence 

62 International Criminal Court, Offi  ce of the Prosecutor, Situation in the Republic of Kenya: 
Request for Authorisation of an Investigation Pursuant to Article 15, para. 106, ICC Doc. 
ICC- 01/09 (26 Nov. 2009), para. 79. 

63 Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation 
into the Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19, 31 March 2010, Pre-Trial 
Chamber II Decision, para. 93.

64 Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Articles 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on 
the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-424, 
para. 8. See also ICTY, Prosecutor v. Tadic, Case No. IT-94-1-T, Judgment, 7 May 1997, 
para. 653.
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of a state or organisational policy.65 As summarised by Hansen, by endorsing 
the views taken on other occasions by the ICC pre-trial chambers, ‘the threshold 
for a policy adopted by the majority seems simply to be that the attack must be 
something more than spontaneous or isolated acts of violence’.66

In parallel to the interpretation of Pre-Trial Chamber I, the majority 
of judges in Pre-Trial Chamber II ‘link[ed] the existence of a state or 
organisational policy to the requirement of systematic attack’,67 as they opined 
that the requirement for ‘a state or organisational policy’ is one of the relevant 
criteria to be taken into consideration when deciding whether a group qualifi es 
as an organisation under Article 7(2)(a), and ‘whether the group possesses, 
in fact, the means to carry out a widespread or systematic attack against a 
civilian population’.68 Thus, considering these interpretations, it can be said 
that a state or organizational policy is not a separate requirement. 

In order to make a clear comparison, how the term has been interpreted 
by Turkish national courts should be reviewed. Yet, there have been no 
decisions by Turkish domestic courts on such crimes; thus, to arrive at a 
concrete conclusion as to whether there is a substantial diff erence between 
the requirement for a ‘plan’ in the TPC and the requirement for a ‘state or 
organisational policy’ is highly challenging. But, as Bozbayındır explains, the 
diff erence between these two terms is based on the fact that ‘a plan is more 
concrete than the notion of policy’.69 He further implies that Turkish domestic 
courts may consider the term ‘plan’ in accordance with the Rome Statute.70 
Thus, in their interpretation of the term ‘plan’, Turkish judges may apply the 
standards of international jurisprudence raised above.

Another diff erence between the TPC and the Rome Statute is based on 
protected groups. In the Rome Statute, an attack must be conducted against 
‘any civilian population’, but in the TPC, the crime must be committed against 

65 See Tadic, Case No. IT-94-1-T, para. 653. 
66 HANSEN, p.12.
67 Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation 

into the Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19,31 March 2010, Pre-Trial 
Chamber II Decision, para. 93. 

68 Dec s on Pursuant to Art cle 15 of the Rome Statute on the Author zat on of an Invest gat on 
nto the S tuat on n the Republ c of Kenya, ICC-01/09-19,31 March 2010, Pre-Tr al 

Chamber II Dec s on, para. 93.
69 BOZBAYINDIR, p.72.
70 BOZBAYINDIR, p.72
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a sector of the community for political, philosophical, racial or religious 
reasons.71 With these terms, the TPC attaches a discriminatory ground to 
crimes against humanity. This feature of crimes against humanity in the 
TPC, compared to the defi nition of the Rome Statute, narrows the norm’s 
scope of application. In terms of this discriminatory ground, Turkey partially 
copies the defi nition settled in Article 3 of the Statute of the International 
Tribunal for Rwanda, rather than the Rome Statute. According to Article 
3, the Court ‘shall have the power to prosecute persons responsible for the 
following crimes when committed as part of a widespread or systematic attack 
against any civilian population on national, political, ethnic, racial or religious 
grounds’.72 However, diff erent from this defi nition, Turkey excludes ‘ethnic’ 
and ‘national’ grounds for committing a crime. 

Another signifi cant diff erence between the TPC and the Rome Statute is 
the catalogues of listed crimes; many of the crimes listed in the Rome Statute 
do not exist in the TPC, for instance ‘the crime of apartheid, some sexual 
crimes, persecution, [extermination] and other inhuman acts of a similar 
character intentionally causing great suff ering, or serious injury to the body 
or to physical health’,73 the deportation or forcible transfer of a population 
and enforced disappearances of persons. These crimes will thus be covered 
by other ordinary crimes that have been regulated in the TPC.74 But, we 
should bear in mind that the punishment of ordinary crimes can never act as a 
deterrent to crimes against humanity. 

Due to the aforementioned diff erences, it can be said that when the 
Turkish legislator was defi ning crimes against humanity under the new TPC, 
the Rome Statute was not carefully taken into consideration. Yet, in order to 
fulfi l the expectations of the Rome Statute, Turkey should comprehensively 
revise its notion of crimes against humanity under the TPC.

71 For further information, see Ayşen SEYMEN ÇAKAR, “İnsanlığa Karşı Suçlar” (“Crimes 
Against Humanity”), Türkiye Barolar Birliği Dergisi, Vol.103, 2012, p. 192. 

72 Article 3 of the Statute of the International Tribunal for Rwanda. Although no offi  cially 
recognized defi nition of the four protected groups has been agreed upon, the ICTR has 
attempted to defi ne each in its judgments. For the defi nitions, see Akayesu, (Trial Chamber), 
2 September 1998, paras 512-513-514-515. 

73 BOZBAYINDIR, p.64. 
74 For further information, see also BOZBAYINDIR.
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WAR CRIMES

The TPC does not include any provisions on war crimes. The Turkish 
Military Penal Code does, however, contain some war crimes, which are only 
applicable to international armed confl icts. The Rome Statute, on the other 
hand, has two categories of war crimes that are applicable to both international 
and non-international armed confl icts. During the negotiation process, Turkey 
suggested that war crimes committed in non-international armed confl icts 
should not be covered by the Rome Statute. Turkey suggested that the crime 
of terrorism should be included in the Rome Statute instead of war crimes 
committed in non-international armed confl icts. According to Güney, a 
Turkish delegate to the Rome Conference, one of the main reasons for Turkey 
remaining outside the Court’s jurisdiction relates to war crimes committed in 
non-international armed confl icts. In his words:

Article 8, paragraphs (2) and (d), on war crimes, were not satisfactory. 
The Court should have competence to take cognizance of war crimes only 
in the context of policies or as part of series of analogous large-scale crimes. 
The future court should have nothing to do with internal troubles, including 
measures designed to maintain national security or root out terrorism.75

From my standpoint, Turkey’s main reluctance regarding the inclusion 
of non-international armed confl icts under the ICC’s jurisdiction is based 
on any possible ‘political abuse’ regarding Turkey’s war against terrorism.76 
For instance, Bayıllıoğlu asserts that the confl ict between the terrorist group 
PKK and the Turkish government is still ongoing; thus, Turkey’s war against 
terrorism, given the ICC’s jurisdiction over non-international armed confl icts, 

75 United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an 
International Criminal Court, A/CONF.183/13, Offi  cial Records, Vol. II, 124. 

76 See also, BAYILLIOĞLU, “Uluslararası Ceza Mahkemesi ve Türkiye”, (“Turkey and the 
International Criminal Court”). Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Vol. 56, 
No. 1, 2007, pp.51–121. Elif UZUN, “Milletlerarası Ceza Mahkemesi Düşüncesinin Tarihsel 
Gelişimi ve Roma Statüsü”, (“The Development of International Justice and the Rome 
Statute”), 2003. Cemalettin KARADAŞ, “Türkiye’in Uluslararası Ceza Mahkemesi’ne 
Yaklaşımı: Mahkemeyi Kuran Roma Statüsü’ne Taraf Olacak mı?”, (Turkey’s Attitude 
towards the International Criminal Court), Uluslararası Hukuk ve Politika, Vol.5, 
No.20, 2009, pp.33–57. Orçun ULUSOY / Utku KILINÇ, Uluslararası ceza mahkemesi 
(International Criminal Court), İnsan Hakları Gündemi Derneği, 2008., Hakan 
KARAKEHYA, “Uluslararasi Ceza Mahkemesi Ve Uygulanabilir Hukuk”, (“International 
Criminal Court and Applicable Law”), Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, pp. 
133–164.
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is open to misuse.77 That situation may result in unexpected political and legal 
costs for Turkey and may go against Turkey’s self-interest. 

This perception regarding war crimes committed in non-international 
armed confl icts is refl ected in domestic regulations. As previously mentioned, 
the Turkish Military Penal Code adopted a limited list of war crimes only 
applicable in international armed confl icts; however, compared to the Rome 
Statute, the TMPC remains very dubious. The TMPC was established in 1930; 
thus, it is rather inadequate in relation to improvements to international law 
on war crimes. The TMPC provides a list of war crimes that aims to protect 
legal assets with regard to people and property.78 In terms of protecting the 
value of property, the TMPC regulates war crimes covering booty, plunder 
and the destruction of property.79 Pertaining to crimes against people, the 
TMPC includes the crime of torture against wounded persons.80 But Article 8 
of the Rome Statute, one of the most substantial provisions, is more emphatic 
when compared to the relatively laconic text of the TMPC. For this reason, 
war crimes prohibited under the Rome Statute should be included in the TPC.

CRIME OF AGGRESSION

Turkish legislators also did not regulate the crime of aggression in 2004 
under the new TPC. Compared to other crimes listed in the Rome Statute, the 
absence of this crime from the TPC is comprehensible, because the defi nition 
of ‘aggression’ was unclear under the Rome Statute in 2004. In 1998, at 
the end of the negotiations for the Rome Statute, the crime of aggression 
was listed along with war crimes, crimes against humanity and genocide; 
however, diff erent from those three defi ned crimes, the ICC could not exercise 
jurisdiction over the crime of aggression, because a defi nition could not be 
provided at that time. Thus, the vagueness of the crime of aggression would 
contradict the principle of clarity.81

77 BAYILLIOĞLU, pp.106–107. 
78 BOZBAYINDIR, p.98.
79 Turkish Military Penal Code Arts 125 and 127. 
80 Turkish Military Penal Code Arts127 (2) and 127 (3).
81 For further information, see Alexandre FLÜCKIGER, “The ambiguous principle of the 

clarity of law”. In Anne WAGNER / Sophie CACCIAGUIDI-FAHY, Obscurity and 
Clarity in the Law, Ashgate, Aldershot, 2008, pp.100-133.
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At the Review Conference in Kampala in June 2010, a defi nition which 
partly refl ects General Assembly Resolution 3314 (XXIX) was agreed upon.82 
Hence, as a consequence of the conference, a list of acts constituting aggression 
and the conditions under which the Court would exercise jurisdiction in 
respect of that crime were provided.83 For the ICC to actively exercise its 
jurisdiction over the crime of aggression, the amendments stipulate two 
additional conditions. According to Article 15bis (2), the Court ‘may exercise 
jurisdiction only with respect to crimes of aggression committed one year 
after the ratifi cation or acceptance of the amendments by thirty state parties’. 
And Article 15bis (3) states: ‘[t]he Court shall exercise jurisdiction over the 
crime of aggression in accordance with this article, subject to a decision to be 
taken after 1 January 2017 by the same majority of States Parties as is required 
for the adoption of an amendment to the Statute’.84 With this decision, the 
concrete exercising of ICC jurisdiction over the crime of aggression had been 
postponed until 2017.85 On December 14, 2017, the Assembly of State Parties 
to the International Criminal Court decided to activate Court’s jurisdiction 
over the crime of aggression as of July 17, 2018.86 Although the crime of 
aggression is not included in the TPC, Turkey’s argument during the Kampala 
Conference should be reviewed so as to comprehend Turkey’s perspective 
regarding this particular crime. 

The jurisdictional conditions for the crime of aggression presented in 
Kampala are far more restrictive than for other crimes under the Statute.87 
The crime of aggression diff ers from crimes of genocide, war crimes and 
crimes against humanity in certain respects. First, the former three crimes 
can be committed by anyone; however, regarding perpetrators of the crime of 

82 General Assembly Resolution, 3314 (XXIX), 14 December 1974, 29 U.N. GAOR, 29th 
Sess., Supp. No. 31, UN Doc. A/9631, p.142. 

83 Victor KATTAN, Review of The Crime of Aggression under the Rome Statute of 
the International Criminal Court by Carrie MCDOUGALL, Journal of Confl ict and 
Security Law, Vol. 20, No. 3, 2015, p.1.

84 On December 14, 2017, the Assembly of State Parties to the International Criminal Court 
decided to activate Court’s jurisdiction over the crime of aggression as of July 17, 2018. 

85 Drew KOSTIC, “Whose Crime is it Anyway – The International Criminal Court and the 
Crime of Aggression”, Duke Journal of Comparative & International Law, Vol. 22, No. 
1, pp.109-142, 2011, p.109.

86 International Criminal Court, Assembly activates Court’s Jurisdiction over Crime of 
Aggression, (https://www. cc-cp . nt/Pages/ tem.aspx?name=pr1350) Date accessed: 
29.03.2018)

87 BOZBAYINDIR, p.104.
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aggression, a restrictive view has been adopted. Article 8bis limits individual 
responsibility to people in command or leadership positions, as submitted in 
8bis (1): ‘[those] in a position eff ectively to exercise control over or to direct 
the political or military action of a State’.88 This regulation restricts those 
who can be investigated for aggression to ‘presidents, prime ministers, and 
top military leaders such as minister of defence and commanding generals’.89 
For this reason, the crime has been referred to as a ‘leadership crime’,90 and 
therefore diff erent from other off ences within the ICC’s jurisdiction. 

Another crucial point for this crime is the issue of trigger mechanisms.91 
A highly controversial discussion was based on the proprio motu competence 
of the prosecutor and the role of the Security Council.92 Some state delegates 
referred to the Security Council’s exclusive right under Article 39 of the 
Charter of the United Nations when deciding whether an act of aggression 
took place.93 As Article 39 of the Charter states: ‘[t]he Security Council shall 
determine the existence of any threat to the peace, breach of the peace, or 
act of aggression’.94 State delegates, mainly from permanent members of the 
Security Council,95 requested the Security Council’s approval as a precondition 
for the investigation of aggression; on the other hand, most of the other 
representatives suggested this role be given to the Court’s Pre-Trial Division.96

88  Article 8bis of the Rome Statute.
89 Michael P. SCHARF, “Universal Jurisdiction and the Crime of Aggression”, Harvard 

International Law Journal, Vol. 53, No. 2, pp.357–388, 2012, p.362.
90 SCHARF, p.362.
91 For further information about trigger mechanisms of the Court, see Vahit BIÇAK, Suç 

Muhakemesi Hukuku (Penal Procedure Law), Polis Akademisi Yayınları, Ankara, 2013, 
p. 834.

92 See Claus KREß / Leon e VON HOLTZENDORFF, “The Kampala compromise on the 
crime of aggression”, Journal of International Criminal Justice, Vol. 8, No. 5, 2010, 
pp.1179–1217.

93 For further information, see KREß / VON HOLTZENDORFF. Jenn fer TRAHAN, “The 
Rome Statute’s Amendment on the Crime of Aggression: Negotiations at the Kampala 
Review Conference”, International Criminal Law Review, Vol. 11, No. 1, 2011, pp.49–
104. Christian WENAWESER, “Reaching the Kampala Compromise on Aggression: The 
Chair’s Perspective”, Leiden Journal of International Law, Vol. 23, No. 4, 2010, pp. 883–
887.

94 Article 39 of the UN Charter. 
95 State parties France and the United Kingdom, and observer delegations China, Russia and the 

United States. For further information, see TRAHAN and KREß / VON HOLTZENDORFF.
96 SCHARF, p.363.
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Regarding trigger mechanisms, Turkey referred to the Security 
Council’s exclusive right to decide on the existence of acts of aggression. 
Within this scope, Turkey supported the idea that ‘an investigation into an 
alleged case of aggression should be initiated only where the UN Security 
Council has determined that an act of aggression has taken place’.97 Mr. 
Aramaz, the head of the Turkish delegation, asserted that ‘the Prosecutor 
should launch an investigation in respect of an alleged act of aggression only 
if a prior affi  rmative determination has been made by the Security Council’.98 
This conclusion does, however, have some drawbacks with regard to the 
independence of the Court. This perspective implies that the Court can only 
prosecute a crime of aggression if the Council makes a decision on such acts. 
As pointed out by Schabas, ‘such a view seems an incredible encroachment 
upon the independence of the Court, and would almost certainly mean, for 
starters, that no permanent member of the Security Council would ever be 
subject to prosecution for aggression’.99 Thus, considering the Council to be 
an arbiter of situations of aggression may aff ect the reliability of the Court.

Therefore, the majority of the representatives deftly ‘rejected the idea 
of leaving the criminal conduct issue to what is essentially a political body’.100 
It was then concluded under Article 15bis and 15ter that: 

…the ICC can exercise jurisdiction over the crime of aggression 
committed by any state when the Security Council refers a situation to the 
Court. The Court can also exercise jurisdiction over the crime of aggression 
committed by state parties when either the Security Council has made a 
determination that an act of aggression has been committed or, where no 
determination is rendered by the Council within six months of an incident, 
the ICC’s Pre-Trial Division authorizes the Prosecutor to proceed with an 
investigation.101

Under this article, the Security Council still plays a crucial role in 
deciding whether an act of aggression has taken place; however, under the 

97 Statement by Mr. Ismail Aramaz, Head of the Turkish Delegation, ICC Review Conference, 
Kampala, 1 June 2010.

98 Statement by Mr. Ismail Aramaz, Head of the Turkish Delegation, ICC Review Conference, 
Kampala, 1 June 2010.

99  William A. SCHABAS, An Introduction to the International Criminal Court. 3rd edition. 
Cambridge University Press, 2007, p.137.

100 SCHABAS, (2007), p.152. 
101 SCHARF, p.362.
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adopted articles, the Council does not have exclusive authorization to do 
so, because the prosecutor of the Court can take action proprio motu if the 
conditions submitted in Article 15bis are invoked.102

CONCLUSION

It has been argued here that the TPC does not cover the crime of 
aggression or war crimes. Also, the defi nitions of the crime of genocide 
and crimes against humanity do not correspond to those included in the 
Rome Statute. Hence Turkey, considering the inconsistencies between the 
Rome Statute and the TPC, must review and revise its domestic law in a 
comprehensive way in order to authorize its domestic courts to prosecute the 
crimes listed in the Rome Statute. As for substantive law, war crimes and 
the crime of aggression should be incorporated into Turkey’s criminal law. 
Moreover, in terms of the crime of genocide and war crimes, the TPC should 
be expanded to bring it into line with the Rome Statute. 

In the interest of conducting a comparative analysis, it has been argued 
here that the Europeanisation process, which obliged Turkey to join the ICC, 
had a constitutive eff ect on Turkey regarding restructuring its penal code in 
2004. During the legislative drafting process in Turkey, the Rome Statute 
represented a set of concerns, and thus lawmakers aimed to introduce the 
crimes listed in the Statute into this process of legal reforms. 

Turkey as an individual state before the Court should transform itself 
into one which can make a full commitment to this human rights regime. The 
amendment of the TPC was one of the domestic requisites for joining the 
ICC; and more signifi cantly, it was a membership condition of the EU, which 
therefore had a signifi cant eff ect on the amendment of the TPC. However, due 
to diff erences between the TPC and the Rome Statute, it has been suggested 
that states are guided not only by the legal norms provided in the Statute, but 
also by their national interest. 

  Thus, many signifi cant gaps remain between international standards 
and the Turkish law governing criminal matters and procedures. As has already 
been noted, this is a concept of national interest, which includes national 
security,103 and this was prioritised when the new TPC was introduced by 

102 BOZBAYINDIR, p.104.
103 For further information, see Betül URHAN / Seydi ÇELİK, “Perceptions of ‘National 

Security’ in Turkey and Their Impacts on the Labor Movement and Trade Union Activities”, 
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Turkish lawmakers in 2004. Although the Europeanisation process and the idea 
of joining the ICC have aff ected the Turkish authorities, Turkish parliament 
could not bring domestic legislation in line with the Rome Statute. Thus, it can 
be said that the diff erences between the Rome Statute and Turkish domestic 
law constitute an obstacle for Turkey’s accession to the Rome Statute. 
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I. Yaşlılık ve Yaşlı K ş

Nüfusun yaşlanması, 21. Yüzyılda ön plana çıkan en öneml  demograf k 
olgulardan b r d r. Bütün Dünyada olduğu g b  Türk ye’de de nsanlar artık 
daha uzun yaşamakta, doğum oranları azalmakta, dolayısıyla yaşlı nüfus 
sayısal ve oransal olarak artmaktadır. 

Nüfusun yaşlanması; sağlık h zmetler nden sosyal güvenl ğe, çevre le 
lg l  konulardan eğ t me, çalışma hayatından, sosyo-kültürel faal yetlere ve 

a le hayatına kadar pek çok alanı etk lemekted r1. Yaşlı nüfusun top lam nüfus 
ç ndek  oranının artması, sağlık harcamalarının artmasına; üret m ve verg  

gel rler n n azalmasına, sosyal güvenl k s stem nde denges zl k oluşmasına 
neden olmaktadır2. Kısaca, nüfusun yaşlanması çözümlenmes  gereken pek 
çok sorunu beraber nde get rmekted r. Bu cümleden olmak üzere, emekl l k 
s stem n n sürdürülmes ; sağlık ve bakım h zmetl ler n n sağlanması; yaşlıların 
sosyal hayata entegre ed lmes ; yaşlıların her türlü st smardan korunması bu 
sorunlardan sadece b r kaçıdır3. 

Yaşlılık, kavramsal olarak, toplumdan topluma ve hatta aynı toplum 
ç nde k ş den k ş ye ya da zamana göre değ ş kl k göstermekted r. İkl m, 

beslenme, yapılan ş n n tel ğ , c ns yet g b  pek çok etken her zaman ve 
her yerde geçerl  b r yaşlı tanımı yapılmasını zorlaştırmaktadır4. B rleşm ş 
M lletler’e (BM) göre de yaşlılık, her toplumda aynı anlama gelmed ğ nden 
kes n olarak tanımlanamaz, yaşam süres n n sürekl  uzaması, yaşlılığın 
bel rl  b r zaman d l m ne hasred lmes n  güçleşt r r5. Bu açıdan hang  yaştan 
sonra k ş n n yaşlı kabul ed leceğ  devletler n takd r nde olup değ ş kl k 
göstermekted r6.

Yaşlı k ş ler  tanımlamak ç n kullanılan ter mler arasında da b r b rl k 
yoktur. Term noloj de “yaşlı kişiler”, “ileri yaştakiler”, “yaşlılar”, “üçüncü 

1 Devlet Planlama Teşk latı (DPT): Türk ye’de Yaşlıların Durumu ve Yaşlanma Ulusal Eylem 
Planı, Yayın No. 2741, 2007, s. vıı.

2 10. Kalkınma Planı (2013-2018): s. 10.
3 Un ted Nat ons (UN): Department of Econom c and Soc al Aff a rs, World Econom c and 

Soc al Survey 2007, Development n an Age ng World, E/2007/50/Rev.1 ST/ESA/314, New 
York 2007, s. 1, (2007).

4 Altan Ömer Zühtü -  Ş şman Yener: “Yaşlılara Yönelik Sosyal Politikalar”,  Kamu-İş; Y. 
2003, C. 7, S. 2, s. 5.

5 Un ted Nat ons Off ce on Drugs and Cr me (UNODC): Özel İht yaçlara Sah p Mahpuslar 
Üzer ne El K tabı, New York 2009, s. 123.

6 UNODC: s. 123.
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çağ”, “yaşlananlar” ve 80 yaş ve üstündek ler  tanımlamak ç n de “dördüncü 
çağ” g b  fadeler kullanılmaktadır7.

Kes n ve değ şmez olmamakla b rl kte Dünya Sağlık Örgütü’nün 
(DSÖ) yaptığı b r ayrıma göre, 60-74 yaş arasındak  k ş ler “yaşlı”; 75-
89 yaş arasındak ler “ileri yaşlı” ve 90 yaş ve üstündek ler “ihtiyar” kabul 
ed lmekted r8. BM genell kle 60 yaşı9; AB İstat st k Of s  (Eurostat) se 65 
yaşı yaşlılık ç n eş k değer almaktadır10.

Türk ye ç n mevzuat ncelend ğ nde, genell kle 65 yaşın, yaşlılık 
statüsüne g rmek ç n eş k değer kabul ed ld ğ  görülmekted r. Örneğ n 2022 
sayılı 65  Yaşını Doldurmuş Muhtaç, Güçsüz Ve K mses z Türk Vatandaşlarına 
Aylık Bağlanması Hakkında Kanun uyarınca k ş ler n sosyal yardımdan 
yararlanması ç n 65 yaşını doldurmuş olmaları gerek r (madde 1). Y ne 2828 
sayılı Sosyal H zmetler Kanununa göre b r k ş ye bakım h zmet  ver leb lmes , 
Kanunda bel rt len d ğer şartlar yanında, k ş n n 65 yaşını doldurmuş olmasına 
bağlıdır (ek madde 10). 4736 sayılı Kamu Kurum Ve Kuruluşlarının Ürett kler  
Mal Ve H zmet Tar feler  İle Bazı Kanunlarda Değ ş kl k Yapılması Hakkında 
Kanun’un 1/3. fıkrasına göre se Türk vatandaşı olan 65 yaş ve üzer  k ş ler, 
dem ryolları ve den zyollarının şeh r ç  hatları le beled yelere, beled yeler 
tarafından kurulan ş rketlere, b rl k, müessese ve şletmelere veya beled yeler 
tarafından yetk  ver len özel şahıs ya da ş rketlere a t şeh r ç  toplu taşıma 
h zmetler nden ücrets z olarak, dem ryolları ve den zyollarının şeh rlerarası 
hatlarından se %50 nd r ml  olarak yararlanırlar. Bel rt len bu kurum ve 
kuruluşlar 60 la 65 yaş arasında bulunan k ş ler n toplu taşıma h zmetler nden 
ücrets z veya nd r ml  olarak yararlanmasını da sağlayab l rler.

7 Kara Bülent: Sosyal Haklar Ve Özel Olarak Korunması Gereken K ş ler, Süleyman Dem rel 
Ün vers tes  Sosyal B l mler Enst tüsü Kamu Yönet m  Anab l m Dalı, Doktora Tez , Isparta 
2008, s. 84; CESCR General Comment No. 6: The Econom c, Soc al and Cultural R ghts 
of Older Persons,  Adopted at the Th rteenth Sess on of the Comm ttee on Econom c, Soc al 
and Cultural R ghts, on 8 December 1995 (Conta ned n Document E/1996/22), par. 9; Law 
Comm ss on Of Ontar o: A Framework for the Law as It Aff ects Older Adults: Advanc ng 
Substant ve Equal ty for Older Persons through Law, Pol cy and Pract ce, F nal Report Apr l 
2012, s. 24.

8 DPT: s. 10.
9 UN: s. 1, (2007).
10 CESCR General Comment No. 6: The Econom c, Soc al and Cultural R ghts of Older 

Persons,  Adopted at the Th rteenth Sess on of the Comm ttee on Econom c, Soc al and 
Cultural R ghts, on 8 December 1995 (Conta ned n Document E/1996/22), par 9.
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II. Yaşlıların Karşılaştıkları Sorunlar 

İnsan ç n yaşlanma özell kle sanay  devr m nden sonra sosyal b r sorun 
hal ne gelm şt r. Bu sorunda, sanay leşme ve kentleşme sonucu ortaya çıkan 
toplumsal değ şmeler; göçün artması; gen ş a len n çek rdek a leye evr lmes  
ve bunun b r sonucu olarak a len n sosyal güvenl k müesseses  olmaktan 
çıkması; yaşamını ayrı sürdürmek zorunda kalan yaşlının, yaşlanmanın 
yarattığı sorunlarla yalnız mücadele etmek zorunda kalması etk l  olmuştur11.

Yaşlılar,  ayrımcılık12; yoksulluk13; f z k , sözlü, c nsel saldırı ve 
su st mal; hmal, sağlık ve sosyal h zmetlere ulaşamamak g b  çok çeş tl  
problemlerle karşılaşab lmekted rler14. Bütün bu problemlere rağmen 
devletler, s yas  steğ n yeters zl ğ  ve d ğer dezavantajlı gruplara yönel k 
çalışmaların öncelenmes  neden yle yaşlılara l şk n sorunlara hızlı ve gerekl  
cevapları verememekted rler15. 

Yaşlıların mevcut haklarının kullanmaları önünde; haklar konusunda 
yeterl  b lg  sah b  olmamaları, korkmaları, hukuk  yardımların yeters zl ğ , 
stenen sonucun alınamayacağı düşünces  ve adalete er ş m n yeters z olduğu 

şekl ndek  nanç g b  engeller bulunmaktadır16.

Esasında yaşlılık genell kle olumsuz algılanıp yaşlı b reyler n f z k  ve 
hatta ruhsal ve mental durumlarının zayıfl adığı düşünülse de yaşla b rl kte 
k ş n n b lg  ve tecrübes n n arttığı da b r gerçekt r. N tek m bu durum kanun  
düzenlemelerde göz önünde bulundurulmaktadır. Başta TBMM17 olmak üzere 

11 Altan/Ş şman: s. 2.
12 6701 sayılı Türk ye İnsan Hakları Ve Eş tl k Kurumu Kanunu’nun 3. maddes nde herkes n, 

hukuken tanınmış hak ve hürr yetlerden yararlanmada eş t olduğu; c ns yet, ırk, renk, d l, 
d n, nanç, mezhep, felsef  ve s yas  görüş, etn k köken, servet, doğum, meden  hâl, sağlık 
durumu, engell l k ve yaş temeller ne dayalı ayrımcılık yapılamayacağı bel rt lmekted r.

13 Zorunlu emekl l k yaşı uygulaması, mal  yönden su st male uğramak, sab t gel r yokluğu, 
emekl  maaşlarının yeters zl ğ  yoksulluğa yol açan temel nedenlerdend r.  Fredvang 
Marthe  - B ggs S mon: The R ghts of Older Persons, Protect on and Gaps Under Human 
R ghts Law, Soc al Pol cy Work ng Paper no. 16, s. 18.

14 Fredvang/B ggs: s. 16.
15 Fredvang/B ggs: s. 5.
16 Sanz Rosa: Older People and Human R ghts, A Reference Gu de for Profess onals Work ng 

w th Older People, Age UK and BIHR, 2011, s. 7.
17 Mecl s İçtüzüğü madde 8: “Yasama döneminin birinci birleşiminin ilk oturumundan 

başlayarak Başkan seçilinceye kadar, en yaşlı milletvekili, Geçici Başkanlık görevini yapar. 
İkinci derecede en yaşlı üye, Başkanvekilliği görevini yerine getirir. En genç altı milletvekili 
de, geçici olarak kâtip üyelik yaparlar.”
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pek çok Devlet b r m n n kuruluş kanununda konuya l şk n düzenlemelere yer 
ver lmekted r. Örneğ n 5302 sayı İl Özel İdares  Kanunu madde 11 uyarınca 
“İl genel meclisi, seçim sonuçlarının ilânını izleyen beşinci gün kendiliğinden 
toplanır. Bu toplantıda meclise en yaşlı üye başkanlık eder”18.  

III. Hukukta Yaşlı

Yaşlı hukuku19 uyarınca k ş  kanunda bel rlenm ş olan yaşı doldurmakla 
y ne kanunun bel rled ğ  hukuk  statüye g rer. Bu hukuk  statü yaşlının hak, 
yetk  ve yükümlülükler n  düzenler. Örneğ n b r k ş n n yaşlılık yardımından 
yararlanması, emekl  maaşı alması, evlenmes , araba kullanab lmes  veya 
şled ğ  suçtan sorumlu tutulab lmes  ç n mevzuatta bel rlenm ş olan 

yaşta olması gerek r. Örneklerden de görüldüğü üzere yaş sadece yaşlılıkta 
değ l gençl k dönem nde de b r kısım hak ve yetk den yararlanmak veya 
yükümlülüklere tab  olmak ç n gerekl d r.

Yaşlı hukukunun konusunu oluşturan yaşlının tesp t  örneğ n engell  
hukukunun konusunu oluşturan engell n n tesp t ne göre daha kolaydır20. Z ra 
b rden çok engel çeş d  olup bunların farklı kurallara tab  olması mümkünken 
bell  b r yaş sınır kabul ed ld kten sonra o yaşa ulaşan herkes yaşlı sayılacak 
ve mevzuatta öngörülen hak, yetk  ve yükümlülüklere tab  olacaktır. Bu 
noktada yaşlılık ç n bell  eş k değerler  kabul etmek, objekt fl ğ n ve eş tl ğ n 
sağlanması açısından da yararlıdır.

Genell kle yaşlıları korumak amacına yönel k olmakla b rl kte yaşa 
bağlı bazı düzenlemeler n yaşlıları mağdur etmes  de mümkündür. Örneğ n 
yaşa bağlı zorunlu emekl l k uygulamasında, kanunun bel rled ğ  yaşı dolduran 

18 Ayrıca bkz. 1211 sayılı Türk ye Cumhur yet Merkez Bankası Kanunu madde 28’de 
Başkanlığın boşalması hal nde en yaşlı üyen n başkanlığı altında toplanacak Banka 
Mecl s nce Başkan vek l  olarak seç lecek b r Başkan Yardımcısının, Başkanlık görev n  
fa edeceğ  bel rt lm şt r. Yaşlı üyelere l şk n hükümler kamu kurumu n tel ğ nde meslek 

kuruluşları hakkındak  kanunlarda da yer almaktadır. Örneğ n 3224  sayılı Türk D ş 
Hek mler  B rl ğ  Kanunu madde 14’e göre “D s pl n Kurulu toplantılarında D s pl n Kurulu 
Başkanı bulunmazsa o toplantıyı yönetmek üzere katılanlar arasından b r başkan seç l r. 
Seç m gerçekleşemezse kurula toplantıya katılanların en yaşlısı başkanlık eder.” 6643 sayılı 
Türk Eczacıları B rl ğ  Kanunu madde 40’a göre de Yüksek Hays yet D vanı her toplantıda 
g zl  oyla b r başkan ve b r raportör seçer. Toplantıyı b r öncek  toplantının başkanı, o yoksa 
en yaşlı üye açar.

19 “Yaşlı hukuku”nun bağımsız b r hukuk dalı olarak varlığının gerek p gerekmed ğ  aşağıda 
değerlend r lecekt r. 

20 Kara: s. 81.
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k ş , halen çalışab lecek durumda olsa b le görev ne devam edemez21. Ancak 
b r h zmet n görüleb leceğ  azam  yaşı gösteren kanunların mevcud yet , 
h zmetten yararlananlar ç n de önem arz eder. Şöyle k  bel rl  b r yaşın 
üstündek  k ş ler n çalışması, en azından bazı h zmetler ç n, h zmet n stenen 
kal tede sunulması önünde engel teşk l edeb leceğ  g b  genç kuşakların ş 
sah b  olmasını da zorlaştırır. Ayrıca yaşa dayalı düzenlemeler n çalışanlar 
açısından yararları da yok değ ld r. Örneğ n yaşlı bu düzenlemeler sayes nde 
ücrets z sağlık h zmet ne veya çalışmadan devletten gel r elde etme hakkına 
kavuşab lmekted r.

Yukarıda da fade ed ld ğ  g b  yaş sadece yaşlılıkta değ l gençl kte de 
önem arz eder. Z ra pek çok hak ve yetk  ancak bell  b r yaşa er şt kten sonra 
kullanılab l r. Örneğ n 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu madde 40’a göre 
genel olarak 18 yaşını tamamlayanlar Devlet memuru olab l r. Anayasanın 
67. maddes ne göre de 18 yaşını dolduran her Türk vatandaşı seçme ve 
halkoylamasına katılma hakkına sah pt r. 

Bel rl  b r yaşı doldurmak bazı hak ve yetk ler n kullanılmasını 
sağlarken bazen b r hak ve yetk n n kullanılamamasına ve bazen de yaşlının 
d ğer k ş lere göre farklı uygulamalara tab  tutulmasına da neden olab l r. 
Örneğ n 5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nun (TCK) 50/3. fıkrası uyarınca 
“daha önce hapis cezasına mahkûm edilmemiş olmak koşuluyla, mahkûm 
olunan otuz gün ve daha az süreli hapis cezası ile fiili işlediği tarihte onsekiz 
yaşını doldurmamış veya altmışbeş yaşını bitirmiş bulunanların mahkûm 
edildiği bir yıl veya daha az süreli hapis cezası, birinci fıkrada yazılı seçenek 
yaptırımlardan birine çevrilir.” Maddede kanun koyucu mahkemelere 
takd r yetk s  tanımamış ve hap s cezasının seçenek yaptırımlara çevr lmes  
konusunda b r yükümlülük get rm şt r. Y ne TCK’nın 51. maddes  uyarınca 
şled ğ  suçtan dolayı k  yıl veya daha az süreyle hap s cezasına mahkûm 

ed len k ş n n cezası erteleneb lecek olup bu süren n üst sınırı, f l  şled ğ  
sırada onsek z yaşını doldurmamış veya altmışbeş yaşını b t rm ş olan 
k ş ler bakımından üç yıldır. TCK’nın 97. maddes nde se “Yaşı veya hastalığı 
dolayısıyla kendini idare edemeyecek durumda olan ve bu nedenle koruma ve 
gözetim yükümlülüğü altında bulunan bir kimseyi kendi haline terk eden kişi, 
üç aydan iki yıla kadar hapis cezası ile cezalandırılır” ve 98. maddes nde 
de “Yaşı, hastalığı veya yaralanması dolayısıyla ya da başka herhangi bir 
nedenle kendini idare edemeyecek durumda olan kimseye hal ve koşulların 

21 Kanunun bel rled ğ  bu yaşın, aynı zamanda, yaşlı k ş ler  d ğerler  karşısından farklılaştırdığı 
ve onlardan daha güçsüz oldukları algısını yarattığı ler  sürülmekted r. A Framework for 
the Law As It Aff ects Older Adults: s. 124.
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elverdiği ölçüde yardım etmeyen ya da durumu derhal ilgili makamlara 
bildirmeyen kişi, bir yıla kadar hapis veya adlî para cezası ile cezalandırılır.” 
hükümler ne yer ver lmek suret yle d ğerler n n yanında yaşlıların da 
korunması amaçlanmıştır22.

IV.  Uluslararası Hukukta Yaşlı

Uluslararası ve bölgesel sözleşmelerde yaşlı ve yaşlılığa l şk n çeş tl  
hükümler ve konuya l şk n uluslararası organ zasyonların23 tavs ye kararları 
bulunmaktadır24. Bu met nler n25 dağınık halde bulunması se yaşlıların hak, 
yetk  ve yükümlülükler n n ne olması gerekt ğ n n tesp t n  zorlaştırmaktadır.

Toplumdak  zayıf grupları korumaya yönel k uluslararası alanda b r 
d z  düzenleme bulunmaktadır. Bunlara örnek olarak, BM Irk Ayrımcılığının 
Tüm B ç mler n n Önlenmes  Sözleşmes  (The Convention on the Elimination 
on All Forms of Racial Discrimination); BM Kadınlara Karşı Her Türlü 
Ayrımcılığın Kaldırılması Uluslararası Sözleşmes  (The Convention on The 
Elimination of All Forms of Discrimination Against Women); Çocuk Hakları 
Sözleşmes  (The Convention on the Rights of The Child); Göçmen İşç ler n 
ve Onların A le Üyeler n n Haklarının Korunması Hakkında Sözleşme (The 
International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant 
Workers and Members of Their Families)26 ve BM Engell  Hakları Sözleşmes  
(Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006) sayılab l r27.  
Örneklerden de görüleceğ  üzere yaşlılara yönel k münhasır b r sözleşme 
henüz kabul ed lmem şt r.

22 Yaşlıların korunmasına yönel k b r d ğer düzenleme se 5275 sayılı Ceza ve Güvenl k 
Tedb rler n n İnfazı Hakkında Kanun madde 110’da yer almaktadır.

23 Uluslararası Yaşlanma Federasyonunun (Internat onal Federat on on Age ng) 1990 tar hl  
Yaşlıların Hak Ve Sorumluluklarına İl şk n Deklarasyonu (Declaration of Rights and 
Responsibilities Of Older Persons) buna örnek ver leb l r.

24 Yaşlılık uluslararası alanda daha görünür hale gelm şt r. Bu durumun gerçekleşmes nde 
bu alanda çalışan hükümet dışı organ zasyonların payı büyüktür. Örneğ n HelpAge 
Internat onal, the Internat onal Federat on on Age ng (IFA), the Counc l on the Age ng 
(COTA) g b  kuruluşlar yaşlılık ve yaşlı hakları konusunda öneml  çalışmalara mza 
atmaktadırlar. Fredvang/B ggs: s. 13.

25 The R ghts of Older Persons, Collect on of Internat onal Documents, Ed tors: Israel Doron 
- Kate Mewh nney, Internat onal Federat on on Age ng, Jerusalem 2007, s. 11.

26 Bu Sözleşmen n 7. maddes  le yaş temell  ayrımcılık yasağı get r lm şt r.
27 Bu Sözleşmeler koruma altına aldığı toplum kes mler ne ek haklar bahşetmemekle b rl kte 

bunların uğradıkları ayrımcılığı ve karşılaştıkları sorunları gözler önüne sermekted r. Yan  
bu sözleşmeler mevcut nsan haklarını bell  gruplar ç n özel olarak vurgulamaktadır. Sanz: 
s. 12.
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Yaşlı haklarına münhasır b r sözleşmen n olmayışı28 yaşlı haklarının 
uluslararası nsan hakları hukukunda açıkça tanınmadığı; yeter nce 
korunmadığı ve hükümetlere yaşlı haklarının gerçekleşt r lmes  konusunda 
yükümlülük get ren yeterl  düzenlemeler bulunmadığı eleşt r ler ne neden 
olmaktadır29. 

Uluslararası nsan hakları hukuku, nsan haklarını kod f ye eden ve 
bunların uygulanmasını sağlayan b r s stem oluşturmaktadır. Bu hukuk 
düzen , devletle b rey arasındak  l şk y  konu alır. B rden çok sözleşmeden 
oluşan bu s stemde devlet sözleşmeye taraf olduktan sonra sözleşme le bağlı 
hale gel r ve kend  ç hukukunda sözleşmeye st naden gerekl  değ ş kl kler  
yapma yükümlülüğü altına g rer. Taraf devlet sözleşme hükümler ne uygun 
b ç mde ç hukukunda gerekl  düzenlemeler  yapmaz veya herhang  b r suretle 
sözleşme hükümler ne uymazsa sözleşmey  hlal etm ş olur30.

Uluslararası sözleşmeler n zayıf yanı, sözleşmede öngörülen 
yükümlülükler n devlete a t olmasıdır. Özel sektör sözleşmeyle bel rlenm ş 
yükümlülükler n doğrudan muhatabı değ ld r. Ancak temel hak ve hürr yetler 
devlete/ dareye karşı yönelt leb l r olmakla b rl kte bazı hallerde özel sektöre 
de çeş tl  yükümlülükler get r lmes  gerek r31. Bu nedenle devletler sözleşmede 
yer alan hükümlere st naden özel sektöre yönel k yapacakları düzenlemelerde 
sözleşme lke ve kurallarını göz önünde bulundurmak zorundadırlar32. Esasen 
bazı met nlerde bu husus açıkça bel rt lm şt r: BM Meden  ve S yas  Haklar 
Sözleşmes n n (International Covenant on Civil and Political Rights) 5. 
maddes  uyarınca sözleşme hükümler n n h çb r , b r devlet, k ş  veya 
grup tarafından, hak ve özgürlükler n yok ed lmes  amacıyla b r tasarrufta 

28 Yaşlı haklarının yeter nce konuşulmamasının, yaşlıların lob  faal yetler n n yeters zl ğ nden 
kaynaklandığı söyleneb l r.

29 Strengthen ng Older People’s R ghts: Towards a UN Convent on, A resource for promot ng 
d alogue on creat ng a new UN Convent on on the R ghts of Older Persons, s. 3.

30 Uluslararası sözleşmeler n hemen heps nde bağımsız uzmanlardan oluşan, kom te şekl nde 
örgütlenm ş b r sözleşme organı bulunmaktadır. Sözleşmeye taraf devletler bu kom teye 
düzenl  olarak sözleşme hükümler ne uyum konusunda yapılan düzenlemeler  rapor ederler. 
Kom te bu raporları nceler ve sözleşmeler n nasıl daha y  uyarlanab leceğ  konusunda 
tavs yelerde bulunab l r. Y ne b rçok kom ten n aynı zamanda hak hlaller n  nceleme ve 
soruşturma yetk s  de bulunmaktadır. Strengthen ng Older People’s R ghts: s. 6.

31 Sanz: s. 6.
32 N tek m 4857 sayılı İş Kanunu madde 5’de “İş ilişkisinde dil, ırk, renk, cinsiyet, engellilik, 

siyasal düşünce, felsefî inanç, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayalı ayrım yapılamaz.” 
fades yle açıkça olmasa da yaşın da dah l olduğu ayrımcılık yasağı kabul ed lm şt r.



Çınar Can EVREN

145Ankara Hacı Bayram Vel  Ün v.-Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXII, Y. 2018, Sa. 2

bulunmasına veya bu hak ve özgürlükler n sözleşmede bel rt lenden daha 
gen ş b ç mde sınırlanmasına mkân ver r tarzda yorumlanamaz33. 

Türk hukuku açısından 1982 Anayasasının 11. maddes  uyarınca 
“Anayasa hükümleri, yasama, yürütme ve yargı organlarını, idare 
makamlarını ve diğer kuruluş ve kişileri bağlayan temel hukuk kurallardır.” 
Bu hukuk kurallarının ç nde, dayanağını nsan haklarından alan, temel hak 
ve özgürlükler n de bulunduğu açıktır. Yaşlı hakları olarak fade ed lenler 
de temelde nsan hakkı olup Anayasa’nın 90. maddes  uyarınca “usulüne 
göre yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası 
andlaşmalarla kanunların aynı konuda farklı hükümler içermesi nedeniyle 
çıkabilecek uyuşmazlıklarda milletlerarası andlaşma hükümleri esas alınır.” 
Bu hükümlere st naden, gerek uluslararası alanda taraf olunan sözleşmeler n 
ve gerekse ç hukuktak  düzenlemeler n yaşlılara sağlayacağı hak, yetk  
ve korumaya sadece kamunun değ l özel sektörün de uyması gerekt ğ  
söyleneb l r.

B r kısım uluslararası sözleşmede yaşa yönel k hükümlere34 yer 
ver lmekle b rl kte, münhasıran yaşlılara yönel k, kapsamlı ve bağlayıcı 
hükümler çeren b r sözleşme bulunmamaktadır35. Bu eks kl k neden yle 
uluslararası alanda yaşlı haklarına l şk n b r sözleşme hazırlanması gerekt ğ  
şekl nde görüşler d le get r lmekte ve çeş tl  çalışmalar yapılmaktadır. Ancak 
yaşlılara yönel k uluslararası b r sözleşme yapılması gerekt ğ  konusunda 
görüş b rl ğ  de yoktur36. 

33 Aynı hüküm BM Ekonom k Sosyal ve Kültürel Haklar Sözleşmes n n (Internat onal 
Covenant on Econom c, Soc al and Cultural R ghts) 5. maddes nde de yer almaktadır.

34 Göçmen İşç ler n ve Onların A le Üyeler n n Haklarının Korunması Hakkında Sözleşme 
madde 7.

35 Fredvang/B ggs: s. 12; Sanz: s. 6. Bazı düzenlemeler n dolaylı olarak yaş ayrımcılığını 
engelled ğ  söyleneb l r. Örneğ n BM Meden  ve S yas  Haklar Sözleşmes  madde 26’da 
ayrımcılık yasağı düzenlenm şt r. Madde uyarınca herkes n kanun önünde eş t olduğu 
ve h çb r ayrım gözet lmeden kanunun koruması altında olduğu bel rt lmekted r. Madde 
uyarınca Sözleşmeye taraf devletler ırk, renk, c ns yet, d l ve diğer nedenlerle ayrımcılık 
yapamaz. D kkat ed leceğ  üzere burada açıkça yaştan bahsed lmemekted r. Ancak d ğer 
nedenler n ç ne yaşın dah l ed lmes  pekala mümkündür. Bunula b rl kte “d ğer nedenler” 
fades n n yeterl  koruma sağlamadığı ve devletler n yükümlülükten kaçmak ç n bu faden n 
çer ğ n  d led kler  g b  doldurma ht maller n n bulunduğu get r len eleşt r ler arasındadır. 

Murphy Magg e:  Strengthen ng the R ghts of Older People Worldw de: Bu ld ng Greater 
European Support, HelpAge Internat onal and HelpAge Deutschland, 2012, s. 8.

36 Murphy: s. 9.
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Ayrı b r sözleşme yapılmasına gerek olmadığı şu gerekçelerle 
savunulmaktadır37: 1) İnsan haklarının evrensell ğ  bütün grupların haklarının 
korunmasına mkân ver r. 2) Sözleşme hazırlamak masrafl ı ve uzun b r 
şt r, ayrıca uluslararası sözleşmeler n uygulanab l rl ğ  sağlamak zordur. 3) 

Sözleşmen n mzalanması, mzacı devlet n bu hakları tanıyacağı anlamına 
gelmez. 4) Bağlayıcı olmayan hükümler de yeterl  korumayı sağlar. 5) Yaşlılar 
ç n ayrı b r düzenleme yapmak, d kkatler n onlar üzer ne çevr lmes ne, 

toplumla aralarındak  farkın daha da artmasına neden olur ve yaşlıları sosyal 
açıdan daha da marj nalleşt r r.

Yaşlılara yönel k bağımsız b r sözleşme olması gerekt ğ  se şu 
gerekçelere savunulmaktadır38: 1) Yaşlılar sadece yaşlılık neden yle pek çok 
hak hlal yle karşılaşmaktadırlar. Bu hlaller evrensel olup her ülkede b rb r ne 
benzer şek lde gerçekleş r. 2) Yaşlılara l şk n olarak, pek çok yasal boşluk 
bulunmaktadır39. Bu boşluk uluslararası b r sözleşme le g der leb l r. 3) 
Düzenleme sayes nde yaşlılara d kkat çek lecek ve yaşa dayalı ayrımcılıkla 
mücadele ed leb lecekt r. 4) Sözleşme, yaşlı hakları le lg l  k ş  ve kurumların 
ülkedek  durumu ncelemes ne, hükümetler n yasal yükümlülükler n  yer ne 
get rmes  ç n baskı yapılmasına mkan sağlar. 5) Sözleşme; gözet mde, b lg  
toplamada ve su st maller n gerçekleşmeden önce önlenmes nde kolaylık 
sağlar.

V. Avrupa B rl ğ  Müktesebatında Yaşlı

Avrupa B rl ğ ’n n (AB) İşley ş  Hakkında Antlaşma (The Treaty On 
The Functioning Of The European Union) madde 19’da Konsey n, Avrupa 
Parlamentosu’nun muvafakat n  aldıktan sonra, özel yasama usulü uyarınca 
hareket ederek, oyb rl ğ yle, c ns yet, ırk ve etn k köken, d n  nanç veya kanaat, 
engell l k, yaş veya c nsel terc h temel nde yapılan ayrımcılıkla mücadele 
amacıyla gerekl  tedb rler  alacağı; AB Anayasasının II-85. maddes nde se, 
B rl ğ n yaşlı haklarını ve yaşlıların onurlu, bağımsız b r hayat sürme ve 
sosyal ve kültürel hayata katılma haklarına saygı duyacağı bel rt lmekted r. 

37 Fredvang/B ggs: s. 14.
38 Fredvang/B ggs: s. 15; Murphy: s. 17; Strengthen ng Older People’s R ghts: s. 7.
39 Yasal boşluk yanında uygulama boşluğu da bulunmaktadır. Uygulama boşluğu, devletler n 

taraf olduğu sözleşmeler n gereğ n  ç hukuklarında yer ne get rmemes d r. Bu k s  yanında 
yaşlıların haklarını öğrenmeler ne engel olan b lg  boşluğu ve kurallara uyulup uyulmadığını 
denetlemeye mkan veren mekan zmaların eks kl ğ n  fade eden gözet m boşluğundan da 
söz ed lmekted r. Fredvang/B ggs: s. 16; Murphy: s. 15 vd.
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AB Temel Haklar Şartı’nın (EU Charter of Fundamental Rights) 21. 
maddes nde yaş temel nde ayrımcılık yapılması yasaklanmış; 25. maddede 
se B rl ğ n yaşlıların saygın ve bağımsız b r yaşam sürdürme ve sosyal ve 

kültürel hayata katılma hakkını tanıyıp saygı duyacağı bel rt lm şt r.

Avrupa Sosyal Şartı’nın (Revised European Social Charter) 23. 
maddes nde ak t tarafl ara yaşlıların sosyal korunma hakkını etk l  b r b ç mde 
kullanmasını sağlamak amacıyla doğrudan harekete geçme veya kamu ve 
özel sektörle şb rl ğ  yapma yükümlülüğü get r lm şt r. Madde uyarınca 
yaşlıların mümkün olduğunca uzun b r süre40 topluluğun tam b r üyes  olarak 
kalmalarını sağlamak amacıyla, onların y  b r yaşam sürmeler  ve sosyal 
ve kültürel hayatta akt f b r rol oynamalarına mkân verecek uygunlukta 
kaynaklar sağlanması; yararlanab lecekler  h zmet ve kolaylıklar hakkında 
b lg lend r lmeler  gerek r. Y ne aynı maddede yaşlıların mümkün olduğunca 
uzun b r süre kend  hayat tarzlarını serbestçe seçmeler  ve b ld kler  çevrede 
bağımsız b r b ç mde hayatlarını sürdüreb lmeler  ç n, ht yaçlarına ve 
sağlık durumlarına uygun konut sağlanması, evler n  bu koşullara uygun 
hale get rmeler  ç n destek ver lmes  ve durumlarına uygun sağlık h zmetler  
sunulması gerek r. Son olarak maddede kurumlarda yaşayan yaşlılara uygun 
destekler ver lmes  ve onların özel hayatlarına ve kuruma l şk n karar alma 
süreçler ne katılma mkânı tanınması gerekt ğ  vurgulanmıştır. 

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmes  (European Convention on Human 
Rights) açıkça yaş bakımından ayrımcılık yasağını bel rtmem ş olmakla 
b rl kte Sözleşmen n 14. maddes nde yer alan ayrımcılık yasağı, yaşa dayalı 
ayrımcılık yapılmasını da önlemekted r41.

VI. Bağlayıcı Olmayan Met nler

Yaşlılara yönel k hukuken bağlayıcı olmayan ancak devletlere moral 
yükümlülük get ren tavs ye kararları da bulunmaktadır. Bu met nler devletler n 
standart ve pol t ka oluşturmalarında göz önünde bulundurulab lecekler  
belgeler olmakla b rl kte bağlayıcı değ ld rler. Bu nedenle uygulanab l rl kler  
sınırlıdır. Ayrıca devletler bu met nlerle öngörülen standartları ç hukuklarına 

40 Append x to the Rev sed European Soc al Charter art. 23 uyarınca “uzun süre”, yaşlının 
f z ksel, ps koloj k ve z h nsel yetenekler ne bağlıdır.

41 Avrupa Adalet D vanı (European Court of Just ce), 22.11.2005 tar hl  Mangold Kararında 
yaş temel nde ayrımcılık yapma yasağı genel prens b n n etk n b r şek lde uygulanmasını 
garant  etmen n ulusal mahkemeler n yükümlülüğünde olduğunu bel rtm şt r. Dav es Ron: 
Older People İn Europe EU Pol c es And Programmes European Parl amentary Research 
Serv ce, Br ef ng 2014, s. 2.
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aktarmada steks z davranab lmekted rler42. 1991 tar hl  BM 46/91 sayılı Yaşlı 
İlkeler  (UN Principles for Older Persons)43  ve yaşlanma hakkında Madr d 
Uluslararası Eylem Planı (Madrid International Plan of Action on Ageing) 
bunlara örnek ver leb l r.

1982 tar hl  V yana Uluslararası Yaşlanma Eylem Planı (Vienna 
International Plan of Action on Ageing), BM’n n yaşlı nsan haklarına l şk n 
lk çalışması kabul ed lmekted r. Bu Planda yaşlılara ayrımcılık yapılmasının 

engellenmes , evde bakım h zmet  sunulması, hükümetler n basmakalıp 
yaklaşımlardan kurtularak yaşlılığın değer n  anlaması öner lm şt r. Bu Planı 
20 yıl sonra 2002 tar hl  Madr d Eylem Planı (Madrid International Plan of 
Action on Ageing) zlem şt r. 1982 tar hl  Planın güncellenm ş ve gen şlet lm ş 
şekl  olan Madr d Planında yaşlıların temel hak ve hürr yetler n n tamamen 
gerçekleşt r lmes ; yaşlıların ekonom k, sosyal, kültürel, s yas  haklarını 
kullanab lmeler n n sağlanması ve yaşlılara her türlü ş ddet ve ayrımcılığın 
önlenmes  amaçlanmıştır44.

VII. Yaşlı Hukuku

Türk ye’de hemen h ç gündeme gelmem ş olan yaşlı hukuku, d ğer 
devletler ç n de genç b r hukuk dalıdır. Örneğ n yaşlı hukuku ABD’de 1980 
ortalarında gündeme gelm şt r45. Yaşlı hukukunun gündeme gelmes nde, yaşlı 
nüfusun artması sonucu bu grubun daha fazla ön plana çıkmaya başlaması 
etk l  olmuştur.  

Yaşlı hukuku farklı ülkelerde farklı b ç mlerde gel şmekte olup bu 
farklılaşmada ülkeler n demograf k özell kler , sağlık h zmetler  ve emekl l kle 
lg l  ulusal mevzuat ve pol t kaları etk l d r46.

42 Fredvang/B ggs: s. 13.
43 Bağlayıcı olmayan bu Deklerasyon herhang  b r gözet m veya zorlama mekan zması 

get rmem şt r. Sanz: s. 12.
44 Fredvang/B ggs: s. 12.
45 Amer ka’da yaşlıların korunması ve onlara yardım sağlamak amacıyla 1979 yılında 

Amer kan Barosu Hukuk ve Yaşlılık Kom syonu kurmuştur. Bu mult d s pl ner kom syon 
kend  profesyonel görevl ler  yanında ger atr stler , akadem syenler , avukatları, hâk mler , 
sosyal h zmet çalışanlarını, sosyologları, doktorları yan  çeş tl  meslek gruplarını b r araya 
get rmekte, yaşlılığa yönel k özel yasal konuların bel rlenmes , tanımlanması ve çözümler 
bulunması ç n çalışmalar yapmaktadır. Bogutz A. D: “Elder Law: A Personal Perspective”, 
n Theor es on Law and Age ng, The Jur sprudence of Elder Law, Edt. Israel Doron, Spr nger 

2009, s. 2 vd.
46 Dayton A. K: “A Feminist Approach to Elder Law”,  n Theor es on Law and Age ng, The 
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Yaşlı hukuku, yaşlıların yaşamına dokunan hukukun her dalı le 
lg l d r47. Bu nedenle d s pl nler arası olup anayasa, ceza, dare, sosyal 

güvenl k, sağlık, ş, meden  hukuk g b  hukukun b rçok dalı le lg l d r48.

Yaşlı hukuku, yaşlı kabul ed len k ş lere hukukun nasıl etk  edeceğ n  
konu alan, yaşlılara çeş tl  hak ve yetk ler bahşeden, onları korumaya yönel k 
hükümler get ren; yaşlıların haklarını, onlara karşı devlet n ve k ş ler n 
yükümlülükler n  ve yasal sorumluluklarını konu alan hukuk dalı şekl nde 
tanımlanab l r49.

Yaşlı hukukuna l şk n b r kısım konu doğrudan yaşlılığa yönel k 
düzenlemeler öngörmekle b rl kte bazıları böyle b r amaç gütmemekte; 
dolaylı olarak yaşlıları daha çok lg lend rmekted r50. Genell kle emekl l k ve 
emekl  maaşına ve yaşlı bakım h zmetler ne l şk n düzenlemeler b r nc  gruba 
dah lken sağlık veya sosyal h zmetler  düzenleyen mevzuat, bu h zmetler 
yaşlılarca daha fazla kullanılacağından, yaşlıları dolaylı olarak, ancak gençlere 
göre daha fazla lg lend rmekted r.

Yaşlı hukukunun bağımsız b r hukuk dalı olmasının gereks z olduğu 
n tek m mevcut kural ve lkelerle aynı sonuca ulaşılab leceğ  savunulan 
görüşler arasındadır. Bu görüşe göre örneğ n yaşlı st smarı ç n ayrı b r 
düzenleme yapmak gereks zd r ve ceza kanunlarındak  hükümlerle aynı amaca 
ulaşılab l r. Y ne bu görüş taraftarları uyarınca yaşlılara l şk n konuların 
genel kurallar çerçeves nde çözülmes , yaşlılarla d ğer k ş lere aynı kurallar 
uygulanacağından, onların toplumun eş t b reyler  olarak kabul ed lmes n  
sağlayacaktır51. 

Bağımsız b r yaşlı hukukunun oluşturulması gerekt ğ n  savunanlar 
se yaşlılara özgü konuların genel düzenlemelerle karşılanamayacağını; 

genel hükümler n yaşlıların ht yaçlarına yeterl  cevabı veremeyeceğ n  

Jur sprudence of Elder Law, Edt. Israel Doron, Spr nger 2009, s. 51.
47 Dayton: s. 51.
48 Yazıcıoğlu Cafer Tufan: “Yaşlılık Hukuku”, Akadem k Ger atr  2010, s. 158.
49 Surtees D: “What can Elder Law Learn from Disability Law?”, n Theor es on Law 

and Age ng, The Jur sprudence of Elder Law, Edt. Israel Doron, Spr nger 2009, s. 102; 
Yazıcıoğlu Cafer Tufan: Yaşlılık Hukuku, Türk ye İşç  Emekl ler  Derneğ , s. xxvııı, (k tap).

50 Dayton: s. 52.
51 Doron I: “A Multi-Dimensional Model of Elder Law”, n Theor es on Law and Age ng, The 

Jur sprudence of Elder Law, Edt. Israel Doron, Spr nger 2009, s. 60.
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bel rtmekted rler52. Bu görüş taraftarlarından Yazıcıoğlu’na göre53 “Yaş, yaşlı, 
yaşlılık, yaşlanma, ihtiyarlık, kocamak ve emeklilik gibi kavramlar yaşlılıkla 
ilgilidir ve bu kavramları hukuken de tanımlamak gerekir. İşte bu noktalarda 
hukukun yeni bir disiplini olarak “yaşlılık hukuku“ devreye girmelidir. Özel bir 
hukuk dalı yaşlılığı korumalıdır. Bir hakkın varlığı ancak bir hukuk kuralının 
olması ile mümkündür. Hukuk düzenlemelerinin temel ilkesi insandır. Yaşlı 
istismar ve ihmaline ilişkin cezaları da içeren özel yasal düzenlemelere ihtiyaç 
büyüktür.”

Uluslararası alanda olduğu g b  Türk hukukunda da yaşlılara 
münhasır düzenlemeler dağınık halde bulunmaktadır. Bu hükümler n b r 
araya get r lmes yle yaşlıların nsan haklarının korunması ç n gerekl  
yükümlülükler n daha bel rg n hale geleceğ  söyleneb l r54. Yapılacak 
düzenlemede yaşlılara nsan haklarının nasıl uygulanacağı açıklanmalı, 
devlet n yükümlülükler  net b r b ç mde ortaya konmalıdır. 

VIII. Yaşlı Hakları

Yaşlı haklarının temel nde onur, adalet, saygı, eş tl k, özerkl k g b  lkeler 
yatar. Bu lkeler n yaşlılara sunulacak h zmetlerde, onların bağımsızlığını ve 
topluma katılmalarını sağlamak ç n temel esaslar kabul ed lmes  gerek r55.

Yaşlılara çeş tl  hak ve yetk ler tanınırken aynı zamanda onları 
korumaya yönel k mekan zmalar da get r lmel d r. Yaşlılara yönel k yapılacak 
düzenlemeler n sorumlusu büyük ölçüde devlet/ dare olmakla b rl kte 
sunulacak h zmetlerde özel sektöre yönel k olarak da bel rl  standartlar 
get r lmes  gerek r56. 

Yabancı yazında, uluslararası sözleşmelerde, tavs ye kararlarında ve 
s v l toplum örgütler n n çalışma raporlarında yaşlılara aşağıda bel rt len hak, 
yetk  ve korumaların tanınması ve sağlanması gerekt ğ  bel rt lmekted r57:

52 Doron: s. 62.
53 Yazıcıoğlu: s. 158.
54 Strengthen ng Older People’s R ghts: s. 6. Yaşlıların d ğer nsanlar g b  nsan haklarını 

kullanab lmeler  ç n en etk l  yolun bu olduğu fade ed lmekted r. Towards A Convent on 
On The R ghts Of Older People, http://www.helpage.org

55 The R ghts of Older Persons: s. 12;  A Framework for the Law As It Aff ects Older 
Adults: s. 100.

56 Strengthen ng Older People’s R ghts: s. 8.
57 İnsan Hakları Evrensel Deklarasyonu (Universal Declaration of Human Rights, art. 25); 

Recommendation 1254 (94) of the Parliamentary Assembly on the Medical and Welfare 
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- Yaşına, sağlığına ve çevre şartlarına uygun y yecek, su, barınma ve 
g yecek,

- Yaşa bağlı b r engelle karşılaşmadan çalışma, gel r get r c  
faal yetlerde bulunma,

- Eş t ve ad l muamele görme, ayrımcılığa maruz kalmama58,

- Emekl  olma, ş  bırakma, 

- Emekl  maaşının çalışırken alınan ücretle uyumlu olması ve bu 
sayede sosyal hayata katılab lme,

- Kaynaklardan ad l şek lde yararlanma,

- Uygun sosyal korunma ve asgar  gel r,

- F z k , z hn  ve duygusal durumunu korumak veya ger  kazanmak 
ç n ulaşılab l r f yatlarla veya ücrets z sağlık ve evde bakım 

h zmetler nden yararlanma,

- Okur-yazarlığı arttırma ve ş bulma amacıyla eğ t m ve staj 
programlarına katılma,

- Güvenl  b r ortamda yaşama, kend s  ve a les  ç n sağlığına ve 
huzuruna uygun standartlarda b r hayat sürdürme,

- Mümkün olduğunca uzun süre evde kamet etme,

- Toplumla b r arada kalma ve toplumsal yaşama akt f b ç mde 
katılma,

- Esenl ğ n  doğrudan etk leyecek pol t ka süreçler ne katılma59,

Rights of the Elderly: Ethics and Policies, 1994; Recommendation No. R (94) 9 of the 
Committee of Ministers to Member States Concerning Elderly People, 1994. Draft Resolution 
on a Declaration of Old Age Rights 1948; Help Age Iternational - Ten Actions to End Age 
Discrimination, 2001; East and Central Europe Network - Prague Declaration, 2002; 1990 
ve 1999 tar hl  IFA Deklarasyonları (IFA Declaration of Rights and Responsibilities Of 
Older Persons 1990; IFA Montreal Declaration 1999). Met nler  ç n bkz. The R ghts of 
Older Persons: s. 15 vd; Strengthen ng Older People’s R ghts: s. 4.

58 Yaş ayrımcılığı (age sm); ırkçılık, c ns yetç l k g b , k ş n n yaşına bağlı olarak yapılan ve 
yaşlının daha değers z, yararsız olduğu yönündek  nanç s stem  şekl nde tanımlanmaktadır.  
A Framework for the Law As It Aff ects Older Adults: s. 68.

59 Sayılan bu hakların elde ed leb lmes n n, yaşlıların karar alma süreçler ne akt f b r b ç mde 
katılmalarına bağlı olduğu bel rt lmekted r. IFA Montreal Declarat on, 1999.
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- B lg  b r k m  ve deney mler n  genç nes llere aktarma,

- Topluma h zmet ç n mkânlar arama, gel şt rme ve lg  ve 
yeterl kler ne uygun ölçüde topluma gönüllü h zmet verme,

-  A le yardımı ve bakımından yararlanma,

- Dernek kurma,

- Herhang  b r kurumda kalırken hak ve özgürlükler n  kullanmaya 
devam etme,

- Toplumun eğ t m, kültürel, d n  ve rekreasyonel kaynaklarına 
er şme,

- F z ksel, ruhsal veya ekonom k yönden su st mal ed lmeme60,

- Sağlığı hakkında kend  başına karar verme, sadece yaşamını uzatmak 
ç n ver lecek tedav y  reddetme veya onay vermek suret yle ölme,

- Son yıllarını stres ve üzüntüden uzak yaşama. 

Bu hakların b r kısmı yaşla doğrudan lg l  ken b r kısmında bu haklara 
yaşlıların ht yacı daha fazla olab lmekted r. Örneğ n sağlık h zmetler  bütün 
nsanlar ç n gerekl d r ancak yaşlıların gençlere nazaran bu h zmete daha 

fazla ht yaç duyduğu b r gerçekt r. Yaşlılık s gortası se doğrudan yaşlılara 
yönel kt r.

Yukarıda sayılan hak, yetk  ve korumaların büyük kısmının mevzuatta, 
dağınık halde de olsa, yaşlılara tanındığı görülmekted r61. Örneğ n 2828 sayılı 
Kanun madde 16/3’de korunmaya ve bakıma alınmış olup, ş görme gücüne 
sah p ve stekl  olanların bulundukları sosyal h zmet kuruluşlarının uygun 
görülen h zmetler nde haftada 40 saat  geçmemek üzere tesp t ed lecek çalışma 
saatler  ç nde, saat başına ücret ödenmek kaydıyla çalıştırılab lecekler  
düzenlenm şt r. Y ne aynı Kanun madde 27 uyarınca sosyal h zmet 
kuruluşlarında muhafaza ve bakımlarına terked len şahıslara karşı herhang  
b r suç şleyen kuruluş görevl ler  hakkında bu suç neden yle genel hükümlere 

60 Yaşlı st smarı ve hmal ne örnekler şunlardır: bes ns z veya susuz kalma, f z k , ps koloj k 
veya c nsel st smar, yardım talepler n n görmezden gelme, yatakların değ şt r lmemes , 
yatak yararları, yeters z h jyen koşulları, aşırı f z k  kısıtlama. Sanz: s. 21.

61 Yaşlılara sunulacak h zmetler ve bu h zmetler  sunmakla görevl  olanlar çeş tl  ve çok 
sayıdadır. Örneğ n sağlık, sosyal güvenl k, sosyal h zmetler g b  h zmetler hem sayısal 
olarak çoktur hem de kamunun farklı b r mler  ve özel sektör tarafından sunulmaktadır. Bu 
durum ster stemez mevzuatın tedv n ed lmes n  güçleşt rmekted r. 
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göre ver lecek muvakkat hürr yet  bağlayıcı cezalar le para cezaları üçte b r 
oranında artırılarak hükmolunur. 

5809 sayılı Elektron k Haberleşme Kanunu madde 4’de elektron k 
haberleşme h zmet n n sunulmasında ve bu hususta yapılacak düzenlemelerde 
teknoloj k yen l kler n kullanılması da dah l olmak üzere engell , yaşlı ve 
sosyal açıdan korunmaya muhtaç d ğer kes mler n özel ht yaçlarının d kkate 
alınması gerekt ğ  bel rt lmekted r. 6112 sayılı Radyo ve Telev zyonların 
Kuruluş Ve Yayın H zmetler  Hakkında Kanun madde 37’de RTÜK’ün 
görevler  arasında “Engellilerin ve yaşlıların yayın hizmetlerine ve yeni 
teknolojilere erişimini kolaylaştırmak amacıyla gerekli tedbirlerin alınmasını 
teşvik etmek” sayılmaktadır. 6502 sayılı Tüket c n n Korunması Hakkında 
Kanun madde 61 uyarınca “tüketiciyi aldatıcı veya onun tecrübe ve bilgi 
noksanlıklarını istismar edici, can ve mal güvenliğini tehlikeye düşürücü, 
şiddet hareketlerini ve suç işlemeyi özendirici, kamu sağlığını bozucu, 
hastaları, yaşlıları, çocukları ve engellileri istismar edici ticari reklam” 
yapılması yasaklanmıştır. 6458 sayılı Yabancılar ve Uluslararası Koruma 
Kanunu madde 55’de se c dd  sağlık sorunları, yaş ve ham lel k durumu 
neden yle seyahat etmes  r skl  görülen yabancılar hakkında sınır dışı etme 
kararı ver lemeyeceğ  bel rt lmekted r.

4721 sayılı Türk Meden  Kanunu’nun 408. maddes nde se yaşlıların 
mal  yönden su st mal ed lmes n  önlemeye yönel k hükümlere yer ver lm ş 
olup madde uyarınca yaşlılığı sebeb yle şler n  gerekt ğ  g b  yönetemed ğ n  
spat eden her erg n kısıtlanmasını steyeb l r. Y ne mal  su st mal  önlemeye 

yönel k başka b r düzenleme de Noterl k Kanunu Yönetmel ğ n n 91. 
maddes nde bulunmaktadır62.

Yaşlıların bulundukları çevren n karar alma sürec ne katılmalarına 
mkan tanıyan düzenlemelere de mevzuatta rastlamak mümkündür. T.C. 

Emekl  Sandığı Genel Müdürlüğü D nlenme Ve Bakımevler  (Huzurevler ) 
İşletme Yönetmel ğ n n 10. maddes nde d nlenme ve bakımevler nde 
bulunması gereken koord nasyon ve değerlend rme kurulunun üyeler  arasında 
aynı Yönetmel ğ n 11. maddes  uyarınca seç mle gelen 3 emekl , 1 dul ve 1de 
d ğer sak nlerden olmak üzere 5 sak n tems lc s  bulunması gerek r63.

62 “İlgilinin yaşlılık, hastalık veya dış görünüşü itibariyle yeteneğinden şüphe edilmesi veya 
bu konuda ihbar ve şikayet bulunması hallerinde temyiz kudretinin varlığı doktor raporu ile 
saptanır. Bu takdirde metnin içinde tarih ve numarası ile rapordan bahsedilir, raporun aslı 
işlemin noterde kalan nüshasına eklenir.”

63  Yönetmel ğ n 11. maddes  uyarınca “Sakin temsilcileri her yılın başında sakinler arasından 
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IX. Yaşlı Hakları - İnsan Hakları Ayrımı

İnsanlara tanınan haklar ç n “insan hakları”, “temel hak ve hürriyetler” 
g b  ter mler kullanılmaktadır. Bunlardan temel hak ve hürr yetler, Anayasa 
tarafından tanınan ve güvence altına alınan haklardır. İnsan hakları b r 
deal , olması gereken  fade eder ve anayasa ve kanunlarla tanınan kamu 

hürr yetler n n felsef  temel n  oluşturur. Yan  nsan hakları Anayasada tanınan 
temel hak ve hürr yetlere kaynaklık eden lked r64. 

İnsan hakları evrenseld r. İnsan haklarının bu n tel ğ , sah p olduğu 
sıfatlara bakılmadan nsanın bu haklara sah p olduğunu anlatır. Yan  nsanın 
yaşlı-genç, zeng n-fak r, sağlıklı-hasta olması arasında nsan haklarına sah p 
olmak açısından b r fark yoktur. 

İnsan haklarının evrensell ğ  göz önünde bulundurulduğunda yalnızca 
yaşlılara tanınacak hakların nsan hakkı olarak kabul ed lemeyeceğ  
söyleneb l r. Ayrıca yaşlı hakları başlığı altında sayılan bütün haklar da aslında 
b rer nsan hakkıdır. Örneğ n yaşlı st smarı ve hmal ne karşı korunma hakkı 
yaşama hakkı ve özel hayata saygı hakkıyla lg l d r. Y ne tedav y  kabul 
veya reddetme de özel hayata saygı hakkı le lg l d r65. Örnekler  çoğaltmak 
mümkündür. Bu açıklamalar uyarınca ayrı b r yaşlı hakları kategor s  
yaratmaya gerek olmadığı düşünülmekted r66. Aks  hal n kabulü hakların 
sayısının artmasına, bu durum se bel rs zl ğe ve bu hakların önemler n  
y t rmes ne neden olab l r. 

İnsan hakları yaşlıların da yeter nce korunmasını sağlar. Z ra nsan 
haklarının ve nsan haklarının poz t f hukukta görünümü olan kamu hürr yetler  
ve temel hak ve hürr yetler n temel nde yatan görüş nsan onurudur. N tek m 
2828 sayılı Kanun’da da korunmaya, bakıma ve yardıma ht yacı olan 
k ş lere h zmet sunumunun nsan hays yet ve vakarına yaraşır şek lde yer ne 
get r leceğ  sosyal h zmetlere l şk n genel esaslar arasında sayılmıştır (m. 
4/1-ı). 6701 sayılı Türk ye İnsan Hakları ve Eş tl k Kurumu Kanunu’nun 1. 
maddes nde se nsan onuru temel alınarak nsan haklarının korunması ve 
gel şt r lmes nden bahsed lmekted r.

seçimle belirlenir. Seçilenlerden en fazla oy alanlar asil, onlardan az oy alan 5 sakin yedek 
üye olur.”

64 Kuçurad  İoanna: İnsan Hakları Kavramları ve Sorunları, Türk ye Felsefe Kurumu 
Yayınları, Ankara, 2011, s. 57 vd.

65 Sanz: s. 21 ve 25.
66 Yabancı yazında da yaşlıların nsan haklarının güçlend r lmes nden bahsed lmekted r. 

Strengthen ng Older People’s R ghts: s. 3.
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İnsan onurunun korunması ayrım yapmadan tüm nsanlar ç n 
gerekl d r. N tek m nsan hakları gel ş m sürec  ç nde, kadın haklarının ayrı 
b r kategor  oluşturmadığı; 20. Yüzyılın yarısından sonra, kadının nsan 
haklarının gel şmeye başladığı görülmekted r67. Aynı husus yaşlı ve engell ler 
g b  toplumun kırılgan d ğer grupları ç n de geçerl d r.

Ayrı b r yaşlı hakları kategor s ne gerek olmamakla b rl kte ayrı b r 
yaşlı hukuku kanaat m zce gerekl d r. Bu sayede yaşlıların nsan haklarını 
bu sıfatları dolayısıyla sah p oldukları güçlükler ve özell kler gözet lerek 
kullanmalarına yönel k düzenlemeler yapılab l r.

X. Türk ye’dek  Durum

Anayasa’nın 2. maddes ne göre Türk ye Cumhur yet , nsan haklarına 
saygılı sosyal b r hukuk Devlet d r. Anayasa’nın 5. maddes nde devlet n temel 
amaç ve görevler  “Türk milletinin bağımsızlığını ve bütünlüğünü, ülkenin 
bölünmezliğini, Cumhuriyeti ve demokrasiyi korumak, kişilerin ve toplumun 
refah, huzur ve mutluluğunu sağlamak; kişinin temel hak ve hürriyetlerini, 
sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bağdaşmayacak surette sınırlayan 
siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldırmaya, insanın maddi ve manevi 
varlığının gelişmesi için gerekli şartları hazırlamaya çalışmak” şekl nde 
sayılmıştır. Y ne Anayasa’nın 56. maddes  uyarınca “Herkes, sağlıklı ve 
dengeli bir çevrede yaşama hakkına sahip” olup 61. madde uyarınca da 
yaşlıların, Devletçe korunacağı, yaşlılara Devlet yardımı ve sağlanacak d ğer 
haklar ve kolaylıkların kanunla düzenleneceğ  bel rt lm şt r. 

Anayasa mahkemes ne göre68:

“Sosyal devletin amaçlarından biri de kısmen ya da tamamen 
çalışamamaları nedeniyle gelir kaybına uğrayarak muhtaç duruma 
düşebileceklere, insan onuruna yaraşır asgarî bir hayat sürmeleri için gerekli 
olan geliri sağlamaktır. Böylece toplumdaki ekonomik eşitsizlikler bir ölçüde 
azaltılmış, sosyal devlet ve sosyal adalet ilkelerine uygunluk sağlanmış olur” 

Danıştay’a göre de69:

“… sosyal hukuk devleti, temel hak ve özgürlükleri en geniş ölçüde 
gerçekleştiren ve güvence altına alan, toplumsal gerekleri ve toplum 

67 D nçkol B hter n: “Kadın-Erkek Eşitliği İçin Pozitif Ayrımcılık”,  İstanbul T caret 
Ün vers tes  Sosyal B l mler Derg s  Yıl: 4 Sayı: 8 Güz 2005/2, s. 101. 

68 AyM: 11.03.2003, E. 2001/351, K. 2003/10.
69 D2D: 23.12.2005, E. 2004/7942, K. 2005/4297, (DBB).
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yararını gözeten, kişi ve toplum yararı arasında denge kuran, toplumsal 
dayanışmayı en üst düzeyde gerçekleştiren, güçsüzleri güçlüler karşısında 
koruyarak eşitliği, sosyal adaleti sağlayan, çalışma hayatının gelişmesi için 
önlemler alarak çalışanları koruyan, sosyal güvenlik sorunlarını çözmeyi 
yüklenmiş, ülkenin kalkınmasıyla birlikte ulusal gelirin sosyal katmanlar 
arasında adaletli biçimde sağlanmasını amaç edinmiş devlettir. Güçsüzleri 
güçlülere ezdirmemek ilkesi, herkesi, bu arada çalışanları, emeklilerle 
yaşlıları durumlarına uygun düzenlemelerle, sağlıklı, mutlu ve güven içinde 
yaşatmayı gerektirir.”

Bu noktada sosyal devlet n ne olduğu üzer nde kısaca durmak yararlı 
olacaktır. Sosyal devlet, l beral devlet n 20. Yüzyılda kend  ç nde gel şt rd ğ  
b r aşamadır. Sosyal devlet, l beral devlet n hak, eş tl k ve özgürlük anlayışını 
korumakla b rl kte k ş ler ç n sosyal ve ekonom k hak ve hürr yetler 
get rm şt r70. 

L beral devlette herkes doğuştan özgür ve eş t kabul ed l r. K ş ler 
arasındak  sosyo-ekonom k farklar l beral devlette devlet ç n önem arz etmez. 
Z ra b reyler n maharetler n , yetenekler n  ve şanslarını kullanarak eş tl ğ  
sağlayab lecekler ne nanılır. Oysa sosyal devlette b reyler arasında fırsat 
eş tl ğ  sağlanır. Bu sayede kanun önünde eş tl k sosyal eş tl kle desteklen r ve 
daha sağlam hale gel r71. Yan  sosyal devlet n amacı ekonom k eş ts zl kler n 
toplum ve düşük gel rl ler n hayatının yaşanmaz hale gelmes n  önlemekt r72.

Cumhur yet n n tel kler nden hukuk devlet  lkes yle yakından lg l  
olan ve aynı zamanda kend s  de anayasal b r lke olan “eşitlik ilkesi”yle 
de konu yakından lg l d r. Anayasa’nın 10. maddes  uyarınca “Herkes, 
dil, ırk, renk, cinsiyet, siyasi düşünce, felsefi inanç, din, mezhep ve benzeri 
sebeplerle ayırım gözetilmeksizin kanun önünde eşittir.” Maddede her ne 
kadar açıkça “yaş” bel rt lmem şse de maddede geçen “benzeri sebepler” 
fades n n yaş temell  ayrımcılık yapılmasını yasakladığı açıktır. N tek m 

Anayasa Mahkemes  de b r kararında Anayasanın 10. maddes ne atıf yaparak 
“yasalar önünde aynı hukuksal konumda bulunan yaşlı ile gencin … fark 
gözetilmeksizin eşit haklara sahip olması ve yasalar tarafından eşit olarak 
korunmaları gerek”t ğ n  fade etm şt r73.

70 Göze Ayfer : L beral, Marx ste, Faş st, Nasyonal Sosyal st Ve Sosyal Devlet, 4. Bası, Beta 
Yayınları, İstanbul 2005, s. 143.

71 Göze: s. 166 vd.
72 Göze: s. 187.
73 AyM: 20.03.2002, E. 2000/39, K. 2002/35. 
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Anayasanın 10. maddes ne 2010 yılında eklenen fıkrayla çocuklar, 
yaşlılar, özürlüler, harp ve vaz fe şeh tler n n dul ve yet mler  le malul 
ve gaz ler ç n alınacak tedb rler n eş tl k lkes ne aykırı sayılmayacağı 
bel rt lm şt r. Bu ek fıkra le toplumda dezavantajlı kabul ed len kes mlere 
yönel k poz t f ayrımcılık Anayasal düzeyde kabul ed lm ş ve devlet  bu lkey  
yaşama geç rme bakımından yükümlü kılmıştır74.

Anayasa’nın 10. maddes n n 1. fıkrasında yer alan hüküm hukuk  
eş tl ğ  anlatır. Ancak hukuk  eş tl k toplumu oluşturan dezavantajlı grupların 
bu dezavantajlarını ortadan kaldırmaya yetmez. Bu eş ts zl ğ n azaltılab lmes  
ç n devlet n zayıf olanları korumaya yönel k ayrımcı uygulamalar yapması 

gerek r k  buna “pozitif ayrımcılık” den r75. 

Poz t f ayrımcılık; toplum kes mler nden b r n n d ğerler ne oranla daha 
olumsuz koşullarda bulunması neden yle bu olumsuzluğu ortadan kaldırmak 
adına o kes me d ğer kes mlere tanınmayan, eş tl ğ  sağlamak ç n, çeş tl  
avantajlar sağlamaktır. Yan  burada amaç aslında mevcut eş ts zl ğ  g dererek 
eş tl ğ  tes s etmekt r76. Poz t f ayrımcılık; c ns yet, engell  olma, çocuk veya 
yaşlı olma g b  k ş n n farklı özell kler ne st naden yapılab l r. Bu özell kler n 
her b r  bu özell klere sah p k ş lere toplumun d ğer b reyler nden daha farklı 
uygulamalar yapılmasını gerekt r r77.

Poz t f ayrımcılık, geleneksel normat f eş tl k anlayışı neden yle 
toplumda f l  olarak ortaya çıkan adalets zl kler  düzeltmek ç n kabul 
ed lm şt r. Bu amacın gerçekleşmes  devlete bu konuda poz t f yükümlülükler 
get r lmes ne bağlıdır. Poz t f ayrımcılık tanımı gereğ  toplumdak  zayıf ve 
dezavantajlı kes mler  korumayı amaçlar78. N tek m 2828 sayılı Kanun 4/1-
c’de de “Sosyal hizmet programlarının uygulanmasında korunmaya ihtiyacı 
olan çocuk, ihtiyacı olan engelli ve ihtiyacı olan yaşlıya öncelik tanınır” 
hükmü yer almaktadır.

74 Ulucan Devr m: “Eşitlik İlkesi Ve Pozitif Ayrımcılık”, Dokuz Eylül Ün vers tes  Hukuk 
Fakültes  Derg s  C lt: 15, Özel S, 2013, s. 369-383 (Basım Yılı: 2014), s. 372.

75 İba Şeref: “Eşitlik ve Pozitif Ayrımcılık Kavramları Yönünden Dokuzuncu Anayasa 
Değişikliği”, AİD, Y. 2006, C. 39, S. 1, s. 1. “Sadece kanun önünde eşitlik sağlamak yeterli 
değildir. Eylemli eşitlik, hukuksal eşitliğin önüne geçmelidir. Yaşlılara kamusal destek 
artmalı, toplumsal, ekonomik ve sosyal yaşamdaki eşitsizlikler giderilmelidir. Yaşlılar için 
özel önlemler almak, eşitlik düzenlemeleri içinde yer almalıdır.” Yazıcıoğlu: s. 158.

76 Ulusoy Al : Türk İdare Hukuku, C lt I, Yetk n Yayınları, Ankara 2017, s. 119.
77 Ünlü Tuğba: Eş tl k İlkes  Ve Poz t f Ayrımcılık, Yüksek L sans Tez , Selçuk Ün vers tes  

Sosyal B l mler Enst tüsü Kamu Hukuku Ana B l m Dalı, Konya 2009, s. 21.
78 İba: s. 8.
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Anayasanın 11. madde hükmüne göre “Anayasa hükümleri, yasama, 
yürütme ve yargı organlarını, idare makamlarını ve diğer kuruluş ve kişileri 
bağlayan temel hukuk kurallarıdır.” Bu hüküm uyarınca eş t davranma sadece 
devlete değ l özel k ş ler ç n de kabul ed lm ş b r yükümlülüktür79. Ancak 
eş tl k lkes , özel hukuk alanında kamu hukukunda olduğu kapsamda ve 
gen şl kte uygulanamaz. Aks  halde Anayasanın 48. maddes nde düzenlenen 
çalışma ve sözleşme hürr yet n  açıklamak çok güçleş r80. 6701 sayılı Türk ye 
İnsan Hakları Ve Eş tl k Kurumu Kanunu 6. madde uyarınca özel sektör 
tarafından yapılacak şe alımlarda yaşa dayalı ayrımcılık yapılamayacak olup 
bunun tek st snası şe kabul ve st hdam sürec nde, h zmet n zorunlulukları 
neden yle yaş sınırlarının bel rlenmes  ve uygulanmasının gerekl l k ve amaçla 
orantılı olmasıdır. Yan  ş n n tel ğ  gerçekten böyle b r ayrım yapılmasını 
gerekt rmed ğ  sürece şveren n yaşa dayalı ayrım yapması hukuka aykırıdır.

Yukarıda da bel rt ld ğ  g b  yaşlı hakları aslında nsan haklarından 
başka b r şey değ ld r. Y ne yukarıda bel rt len yaşlı haklarından b r kısmı 
Anayasa’da temel hak ve hürr yetler olarak b r kısmı se kanunlarda kamu 
hürr yetler  olarak düzenlenm şt r. Anayasa’da temel hak ve hürr yetler k ş  
hak ve ödevler , sosyal ve ekonom k haklar ve ödevler ve s yas  haklar ve 
ödevler başlıkları altında üç kategor ye ayrılmıştır. B r nc  grupta yer alan k ş  
hak ve hürr yetler nde genel olarak devlet n bu haklara müdahale etmemes  
yükümlülüğü bulunmakta olup bu nedenle lk sınıf haklara negat f statü 
hakları da den r. S yas  haklar se vatandaşın devlet yönet m ne katılımını 
konu almakta olup bu grupta yer alan haklara da akt f statü hakları den r. 
Üçüncü grupta yer alan ve aynı zamanda poz t f statü hakları olarak da fade 
ed len sosyal ve ekonom k haklarda se, b reyler n bu haklardan yararlanması, 
devlet n çeş tl  ed mlerde bulunmasına bağlıdır81. 

Yaşlı hakları nsan hakları olmaları haseb yle bu üç tür hak grubuna da 
dah ld r. Ancak bu noktada özell kle sosyal ve ekonom k haklara tab  olanların 
kullanılab lmes , devlet n bu konuda gerekl  tedb rler  almasına bağlıdır. 

79 Ulucan: s. 372.
80 Ulucan: s. 373.
81 “Sağlık hizmetlerinden yararlanma hakkı, bir ekonomik ve sosyal haktır. Bu yönüyle … 

devlete belli yükümlülükler öngörür. Devlet bu ödevleri altına imza attığı “Ekonomik, Sosyal, 
Kültürel Haklar Sözleşmesi”nin de bir gereği olarak yerine getirmek ve herkesin sağlık 
hizmetlerinden yararlanması için gerekli tedbirleri almak, kişilerin sağlık hizmetlerinden 
gecikmeksizin yararlanmasını sağlamak durumundadır.” DİDDK: 10.04.2013, E. 
2012/2606, K. 2013/1271, (Kazancı).
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Örneğ n, Anayasa madde 56’da yer alan sağlık ve sağlıklı b r çevrede yaşama 
hakkı; 57. maddede düzenlenen konut hakkı; 59. madde uyarınca Devlet n, 
her yaştak  Türk vatandaşlarının beden ve ruh sağlığını gel şt recek tedb rler  
alma yükümlülüğü; 60. maddede yer alan sosyal güvenl k hakkı; 61. madde 
uyarınca yaşlıların Devletçe korunması yükümlülüğü82 Devlete bu hakları 
sadece tanımakla kalmayıp aynı zamanda geçerl  kılmak ç n harekete geçme 
yükümlülüğü de get rmekted r. N tek m 2828 sayılı Kanun 4/1-l’de yer alan 
“İhtiyacı olan, engelli ve yaşlıların hayatlarını sağlık, huzur ve güven içinde 
sürdürmesi … amacıyla gerekli her türlü tertip ve tedbir alınır” şekl ndek  
hükümle dareye gen ş b r yükümlülük get r lmekted r. 

Anayasa’nın 65. maddes nde yer alan “Devlet, sosyal ve ekonomik 
alanlarda Anayasa ile belirlenen görevlerini, bu görevlerin amaçlarına uygun 
öncelikleri gözeterek malî kaynaklarının yeterliliği ölçüsünde yerine getirir” 
şekl ndek  hüküm, Devlete; yaşlılara ve tüm topluma sunacağı h zmetler  
sınırlama mkânı vermekted r83. Ancak bu noktada Danıştay haklı olarak 
Anayasanın 65. maddes yle “Devlete … yüklenen ödevler arasında öncelikler 
gözetilmek suretiyle mali kaynakların yeterliliği ölçüsünde görevlerini yerine 
getirme imkanı tanınmış (olduğunu), bu öncelikler arasında yaşama hakkı 
en başta olmak üzere kişilerin ruh ve fizik sağlığı içinde insana yaraşır bir 
hayat sürdürmesini sağlama görevinin en önde geldiği(n n) tartışmasız” 
olduğunu ve 65. madden n gerekçe göster lerek k ş ler n ruh ve f z k sağlığı 
ç nde nsana yaraşır b r hayat sürdürmes  ç n gerekl  atılımları yapmasını 

engelleyecek tarzda yorumlanamayacağını fade etm şt r84.

82 Madde uyarınca yaşlılara Devlet yardımı ve sağlanacak d ğer haklar ve kolaylıklar kanunla 
düzenlen r ve yaşlıların korunması amacıyla gerekl  teşk lat ve tes sler  kurmak veya 
kurdurmak Devlet n görev d r. 

83 “Anayasa’nın 60. maddesinin ikinci fıkrasında sosyal güvenlik alanında, Devlete gerekli 
önlemleri alma görevi yüklenmiş, 65. maddesinde ise, bu yükümlülüğün sınırları belirtilerek, 
sosyal güvenlik konusunda, ancak Devletin ekonomik ve mali kaynakları ölçüsünde ve 
ekonomik kararlılığın bozulmaması koşuluyla önlem alma yükümlülüğü verilmiştir.” AyM: 
02.05.1991, E.1990/28, K. 1991/11.

84 D11D: YD kararı, 22.07.2009, E. 2009/1498, (Kazancı).
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XI. Yaşlılara Sunulan Sosyal H zmetler 

Sosyal güvenl k veya sosyal h zmetler başlıkları altında ele alınan, 
yaşlılara ve yaşlılığa l şk n pol t kalar85 hemen tüm kalkınma planlarında yer 
almaktadır86. 

10. Kalkınma Planında yaşlılara yönel k pek çok düzenleme yapılacağı 
fade ed lm şt r. Bu cümleden olmak üzere artan yaşlı nüfusun akt f b r 

hayat sürmes n n, sağlıklı ve güvenl  yaşam şartlarına er ş m n n, toplumda 
kuşaklar arası dayanışmanın sağlanacağı; fırsat eş tl ğ n  ve hakkan yet  
gözeten mekânsal planlama ve kentsel tasarım uygulamalarının hayata 
geç r leceğ ; ekonom k ve sosyal hayata katılım le bakım ve d ğer sosyal 
h zmetlere er ş m n kolay laştırılması amacıyla yerel düzeyde kamunun h zmet 
sunum kapas tes n n güçlend r leceğ  ve yen l kç  modeller gel şt r leceğ  
bel rt lmekted r87. Y ne 10. Kalkınma Planında sosyal h zmet ve yardımlarda 
h zmet standartları oluşturulması, n tel kl  personel st hdam ed lmes , 
denet m n gel şt r lmes , bakım h zmetle r n n n tel ğ n n yükselt lmes , artan 
yaşlı nüfusa yönel k h zmetler n çeş tlend r l mes  ve yaygınlaştırılması 
çalışmalarına devam ed lmes  gerekt ğ  vurgulanmıştır88.

Yaşlılara yönel k sosyal pol t kalar89 gel şt r lmes n n demograf k, 
ekonom k, sosyal, s yasî, nsan  ve hukukî nedenler  bulunmaktadır90. 
B z  lg lend ren hukuk  neden, kısaca, Türk ye Cumhur yet n n sosyal b r 
hukuk devlet  olmasıdır. Hukuk  nedenler n de zaman ç nde d ğer nedenler 

85 Taşçı, Makales nde İsveç, Almanya, İng ltere ve İtalya örnekler nden yola çıkılarak yaşlılara 
yönel k sosyal pol t kaların temel özell kler n  şöyle bel rlemekted r: 1) Yaşlılara dönük 
düzenlemelerde emekl l k ön plana çıkmakta, bakım h zmetler , sosyal h zmetler ve sosyal 
yardımlar se uygulanmakla b rl kte ülkeler arasında farklılıklar göstermekted r. 2) Emekl l k 
s stemler , 1990’larda yaşlılar ç n çek c l ğ n  kaybetmeye başlamıştır. 3) Yaşlılara yönel k 
faal yetlerde devlet, yerel yönet mler ve a le g b  aktörler n farklı yerlerde farklı derecelerde 
ağırlığı görülmekted r. 4)  Refah sev yes  düşük ülkelerde, koord nasyon zaf yet , bölgeler 
arasında farklılıklar bulunmaktadır. 5) Emekl l k yaşı g tt kçe artmaktadır. Taşçı Faruk: 
“Yaşlılara Yönelik Sosyal Politikalar: İsveç, Almanya, İngiltere ve İtalya Örnekleri”, 
Çalışma ve Toplum, 2010/1, s. 197 vd.

86 DPT: s. 14.
87 10. Kalkınma Planı (2013-2018): s. 50, 127, 128 ve 136.
88 10. Kalkınma Planı (2013-2018): s. 43.
89 Yaşlılara yönel k sosyal pol t kalar genell kle emekl l k s stem  görünümünded r. Ancak 

yaşlıların çalışma hayatında karşılaştıkları sosyal dışlanma, ayrımcılık vb. sorunların 
g der lmes ; sosyal h zmetler ve sosyal yardımlar da yaşlılara yönel k sosyal pol t ka 
araçlarıdır. Taşçı: s. 183.

90 Taşçı: s. 177; Altan/Ş şman: s. 9.
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sonucu oluştuğu söyleneb l r. Yan  demograf k yapıdak , sosyal l şk lerdek , 
ekonom dek  değ ş kl kler neden yle dezavantajlı hale gelen toplum kes mler  
ç n sosyal hukuk devlet  kabul ed lm şt r. Ayrıca yaşlı nüfusun g derek 

artması ve baskı grubu hal ne gelmes  de sonrak  düzenlemeler üzer nde etk l  
olmaktadır.

Türk hukukunda yaşlılara tanınacak haklar ve sunulacak h zmetler 
genell kle üç ana başlık altında toplanmakta olup bunlar; sosyal güvenl k, 
sosyal yardımlar ve sosyal h zmetlerd r91. Bunlardan sosyal h zmetlerde 
d ğerler nden farklı olarak nakd  yardımın ötes nde b r h zmet sunumu 
söz konusu olup klas k anlamdak  kamu h zmet  kavramına daha uygun 
düştüğünden, nceleme sosyal h zmetler üzer nden yapılacaktır.

Temelde 5510 sayılı Sosyal S gortalar ve Genel Sağlık S gortası 
Kanunu’nun 28 le 31. maddeler  arasında (emekl l k) yaşlılık s gortası 
adı altında düzenlenm ş olan sosyal güvenlik ve sosyal güvenl k hakkı 
Anayasa Mahkemes ’ne göre92 “…çalışanların yaşamlarının ve yarınlarının 
güvencesidir… toplumun parçası olan bireylere, gelirleri ne olursa olsun doğal 
bir olay olan yaşlılık ile hastalık, kaza, ölüm ve malûllük gibi sosyal riskler 
karşısında asgari bir yaşam düzeyi sağlama amacına yöneliktir.” Danıştay’a 
göre de “Bireylerin istek ve iradeleri dışında oluşan sosyal risklerin, 
kendilerinin ve geçindirmekle yükümlü oldukları kişilerin üzerlerindeki gelir 
azaltıcı ve harcama artırıcı etkilerini en aza indirmek, ayrıca sağlıklı ve asgari 
hayat standardını güvence altına alınması” anlamına gelen sosyal güvenl k 
özell kle emekl  maaşı ve emekl  kram yes  olarak karşımıza çıkmaktadır93. 
Bunun yanında 6327 sayılı B reysel Emekl l k Tasarruf Ve Yatırım S stem  
Kanunu İle Bazı Kanun Ve Kanun Hükmünde Kararnamelerde Değ ş kl k 
Yapılmasına Da r Kanun uyarınca b reysel emekl l k ç n yatırım yapanlara 
devlet katkısı uygulaması da mevcuttur94.

91 Yazıcıoğlu: s. 159; Altan/Ş şman: s. 28.
92 AyM: 25.10.1994, E. 1994/73, K. 1994/75. AyM b r d ğer kararında konuya l şk n olarak şu 

fadelere yer vermekted r: “Çağdaş uygarlığın simgesi olarak tüm toplumların benimsediği 
ve evrensellik kazanmış sosyal güvenlik kavramı, özde bireyin karşılaşacağı ve yaşamı için 
tehlikeli olaylara karşı bir güvence arayışının ürünüdür. Tehlikeyle karşılaşan ve yoksulluğa 
düşen bireye, asgari bil güvence sağlamak sosyal güvenliğin temel amacıdır. Günümüzde, 
uygulama alanının genişlediğini gördüğümüz, sosyal güvenlik politikalarının temelini, sosyal 
risklerin, bireyler üzerindeki etkilerini gösterme çabalan oluşturmaktadır. Sosyal güvenlik 
kavramı, kişileri, gelirleri ne olursa olsun belli sayıdaki risklere karşı ekonomik güvence 
sağlama görevine sahip bir kurum ve kurumlar topluluğudur.” AyM: 02.05,1991.E.1990/28, 
K. 1991/11.  

93 D15D: 13.10.2015, E. 2013/2969, K. 2015/5931, (kazancı).
94 Kocakoç Nurgül: Türk Hukukunda Yaşlı Hakları, Or on K tabev , İzm r 2016, s. 31.
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Sosyal yardımlar se güvenl k kuruluşuna tab  olmayan ve muhtaç 
olan yaşlılara 3294 sayılı Sosyal Yardımlaşma ve Dayanışma Kanunu gereğ  
yapılan yardımlardır95. Ancak yapılan bu sosyal yardımların yeters zl ğ  
mahkeme kararlarında dah  açıkça d le get r lmekted r96.

2828 sayılı Kanun ek madde 11’de de sosyal yardım düzenlenm ş 
olup madde uyarınca “Sosyal güvenlik kuruluşlarının herhangi birisinden 
her ne ad altında olursa olsun bir gelir veya aylık hakkından yararlananlar 
ile uzun vadeli sigorta kolları açısından zorunlu olarak sigortalı olunması 
gereken bir işte çalışanlar hariç olmak kaydıyla, Aile ve Sosyal Politikalar 
Bakanlığının sosyal hizmet kuruluşları ile Darülaceze Müessesesinde ücretsiz 
bakılan veya bakım ücreti Aile ve Sosyal Politikalar Bakanlığı tarafından 
ödenerek özel sosyal hizmet kuruluşlarında bakımı sağlanan ya da Aile ve 
Sosyal Politikalar Bakanlığınca yardım yapılmak suretiyle desteklenen resmî 
sosyal hizmet kuruluşlarında verilen bakım hizmetinden yararlanıp da Aile ve 
Sosyal Politikalar Bakanlığının sosyal hizmet kuruluşlarınca verilen bakım 
hizmetinden ücretsiz yararlanmaya ilişkin koşulları haiz olan yaşlılar ile 
engelli bireylere, her yıl merkezî yönetim bütçe kanunu ile belirlenecek miktar 
üzerinden hiçbir kesinti yapılmaksızın aylık net harçlık verilir.” Bu Kanuna 
st naden çıkarılan Sosyal H zmet Kuruluşlarında Bakımı Sağlanan Engell  Ve 

Yaşlı B reylere Harçlık Ödenmes ne İl şk n Yönetmel k uyarınca bu harçlık 
her yıl merkezî yönet m bütçe kanunu le bel rlenecek m ktar üzer nden h çb r 
kes nt  yapılmaksızın öden r (m. 5).

Danıştay’a göre sosyal hizmetler; madd , manev  ve sosyal 
yoksunlukların g der lmes n , ht yaçların karşılanmasını, sosyal sorunların 
önlenmes  ve çözümlenmes ne yardımcı olmayı ve hayat standartlarının 
y leşt r lmes n , yükselt lmes n  amaçlar97. Y ne Danıştay’a göre98 “En genel 

anlamda, yoksulluklarından veya başka nedenlerle, toplumdaki mevcut 
ortalama yaşayış ve algılayış seviyesine, ellerinde olmayan sebeplerle 

95 Yazıcıoğlu: s. 159.
96 “Emekli Sandığınca, 2022 sayılı Yasa uyarınca ödenen ve yoksulluğa karine oluşturabilecek 

nitelikteki bu aylıkların, hizmet ve pirim esasına dayanmayıp sadece sosyal yardım niteliğinde 
olduğu dikkate alındığında, ana ve babanın, “65 yaş aylığı ya da muhtaçlık aylığı” olarak 
da adlandırılan aylıkları almalarının, sağlık yardımlarından yararlanmalarına engel 
teşkil etmeyeceği kabul olunmalıdır. Zira anılan yasa uyarınca bağlanan aylığın tutarı 
ve günümüzün ekonomik koşulları gözetildiğinde ana ve babanın geçimini sağlamaya 
yetmeyeceği açık seçik ortadır.” Y3HD: 03.07.2012, E. 2012/11185, K. 2012/16653, (HT).

97 DİDDGK: 03.07.2000E. 2000/401, K. 2000/938, (DBB).
98 D10D: 14.03.2008, E. 2004/11533, K. 2008/1156, (Kazancı).
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ulaşamayıp, toplumsal veya ekonomik yönden desteklenme gereksinimi 
duyan kişilere, karşılıklı veya karşılıksız biçimde sunulan hizmetler olarak 
tanımlanan “sosyal hizmetler”, sadece yoksulluktan kaynaklanan sorunların 
giderilmesini amaçlayan hizmetler olmayıp, ekonomik yetersizlikleri sebebiyle 
geçimini sağlama olanağı bulamayan yoksul kişilerin yanı sıra, kişisel 
sebeplerle değişik türde uzmanlık hizmetlerine ihtiyaç duyan, fakat ekonomik 
yönden yetersizlikleri söz konusu olmayan kişilere yönelik hizmetleri de 
kapsamaktadır.”

Sosyal h zmetler n99 çeş tl  gönüllü kuruluşlar ve kamu kurumları 
tarafından dağınık ve programsız yürütülmes  karşısında, ver len h zmetler n 
b r şems ye altına alınması amacıyla 2828 sayılı Kanun kabul ed lm şt r. Bu 
Kanunun 3, 4, 34 ve 35. maddeler n n farklı fıkralarında yaşlılarla lg l  sosyal 
h zmet uygulamalarına yönel k hükümler yer almaktadır.

2828 sayılı Kanunda sosyal h zmetler “kişi ve ailelerin kendi bünye 
ve çevre şartlarından doğan veya kontrolleri dışında oluşan maddi, manevi 
ve sosyal yoksunluklarının giderilmesine ve ihtiyaçlarının karşılanmasına, 
sosyal sorunlarının önlenmesi ve çözümlenmesine yardımcı olunmasını ve 
hayat standartlarının iyileştirilmesi ve yükseltilmesini amaçlayan sistemli ve 
programlı hizmetler bütünü” şekl nde tanımlanmıştır (m. 3).

99 Sosyal h zmetler konusunda tartışma özell kle evde bakım h zmetler  üzer nden 
yapılmaktadır. 10. Kalkınma Planında yaşlıların kend  çevreler nden uzaklaş madan evler nde 
bakımını sağlamaya yöne l k h zmetler n çeş tlend r l p yaygınlaştırı lacağı ve ayrıca 
yaşlılara yönel k kurumsal bakım h zmetler n n sayı ve n tel ğ n n artırılacağı bel rt lm şt r. 
TTB’ne göre evde bakım h zmetler n n yeters zl ğ n n nedenler : 1) Sağlık ve sosyal h zmet 
çalışanlarının hastanelerdek  yoğun ş yüküne evde bakım şler n n de eklenmes , 2) Evde 
bakım h zmetler n n f nansmanına l şk n bütüncül b r model n/s gortanın bulunmaması 3) 
Evde bakım h zmet  verecek personel n n cel ve n tel olarak yeters zl ğ , 4) Özel sektörce 
sunulan h zmetler n yeter nce denetlenememes , 5) Evde bakım h zmet  görecek personel n 
görev tanımının bel rs zl ğ , 6) Mevzuattın karışık ve yeters z olması”dır. Bu olumsuzluklara 
rağmen bakım almak b r nsan hakkıdır. Bu hak aynı zamanda Devletçe sunulması gereken 
b r sosyal haktır. TTB’ne göre bu hakkın eş t b r b ç mde kurumsal yapıda kamu görevl ler  
el yle yürütülmes ; görevl ler n h zmet n denet m nde, desteklenmes nde ve yürütülmes nde 
görev alması; h zmet g derler n n kamu bütçes nde karşılanması veya en azından h zmetten 
yararlanacak olanların ödeme gücünü esas alan bedeller bel rlenmes  gerek r. Bütün bu 
sayılan sorunların g der lmes  mal  kaynak ayrılmasını, bu sayede yeterl  personel st hdam 
ed lmes n  ve f z k  şartların y leşt r lmes n  gerekt r r. Ayrıca evde bakım h zmetler n 
planlanması, uygulanması, zlenmes  ç n güçlü b r mevzuat gerekl  olup mevcut düzenleme 
dağınıktır ve çeş tl  bel rs zl kler çermekted r. 10. Kalkınma Planı (2013-2018): s. 44; 
DPT: s. 11; TTB: Evde Bakım H zmetler  İle İlg l  Sağlık Emek Ve Meslek Örgütler n n 
Görüş Ve Yaklaşımları, Türk Tab pler B rl ğ  Yayınları, 2016, s. 8, 9, 11, 12, 13, 14, 15, 20, 
21, 22, 23,24, 25; Altan/Ş şman: s. 34; M llî Eğ t m Bakanlığı: A le Ve Tüket c  H zmetler  
Yaşlı B reylere Sosyal Destek H zmet  Veren Kurum Ve Kuruluşlar, Ankara 2011, s. 15. 
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Sosyal h zmetler kamu h zmet  olduğundan kamu h zmet  lkeler ne 
uygun b r b ç mde sunulmaları gerek r. Bu durumda öncel kle kamu h zmet n n 
ve kamu h zmet  lkeler n n açıklanması ve sosyal h zmetlere l şk n mevzuat 
hükümler n n bu çerçevede değerlend r lmes  gerek r.

A. Sosyal H zmetler n Kamu H zmet  N tel ğ

Kamu h zmet 100, kamu h zmet  olarak n telend r len, dare ya da 
onun denet m ve gözet m  altında özel k ş lerce, kamu yararı amacıyla, 

100 Yaşlılara yönel k sosyal h zmetlerde Devlet/ dare sadece h zmet sunucusu olarak değ l 
aynı zamanda pol t ka bel rley c  ve kolluk olarak da hareket etmekted r. Örneğ n 1 sayılı 
Cumhurbaşkanlığı Teşk latı Hakkında Cumhurbaşkanlığı Kararnames n n 65. maddes nde 
A le, Çalışma ve Sosyal H zmetler Bakanlığının görevler nden b r kısmı şöyle sıralanmıştır: 
“Sosyal hizmetler ve yardımlara ilişkin ulusal düzeyde politika ve stratejilerin geliştirmesi 
amacıyla gerekli çalışmalar yapmak, uygulamak, uygulanmasını izlemek ve ortaya çıkan 
yeni hizmet modellerine göre güncelleyerek geliştirmek”, “Sosyal ve kültürel dokudaki 
aşınmalara karşı aile yapısının ve değerlerinin korunarak gelecek nesillere sağlıklı biçimde 
aktarılmasını sağlamak üzere; ulusal politika ve stratejilerin belirlenmesi amacıyla gerekli 
çalışmaları koordine etmek, aile bütünlüğünün korunması ve aile refahının artırılmasına 
yönelik sosyal hizmet ve yardım faaliyetlerini yürütmek, bu alanda ilgili kamu kurum 
ve kuruluşları ile gönüllü kuruluşlar arasında işbirliği ve koordinasyonu sağlamak”, 
“Engellilerin ve yaşlıların her türlü engel, ihmal ve dışlanmaya karşı toplumsal hayata 
ayrımcılığa uğramadan ve etkin biçimde katılmalarını sağlamak üzere; belirlenen ulusal 
politika ve stratejilerin uygulanmasını koordine etmek, engellilere ve yaşlılara yönelik 
sosyal hizmet ve yardım faaliyetlerini yürütmek, bu alanda ilgili kamu kurum ve kuruluşları 
ile gönüllü kuruluşlar arasında işbirliği ve koordinasyonu sağlamak, engellilerin mesleki 
rehabilitasyonunu sağlayacak tedbirler almak”, “Toplumun sosyal yardım ve korumaya 
ihtiyaç duyan kesimlerine yönelik yardım faaliyetlerini düzenli ve etkin biçimde yürütmek; 
yoksullukla mücadeleye ilişkin ulusal politika ve stratejilerin belirlenmesi amacıyla 
gerekli çalışmaları koordine etmek, bu alanda ilgili kamu kurum ve kuruluşları ile gönüllü 
kuruluşlar arasında işbirliği ve koordinasyonu sağlamak”, “Öncelikle çocuğun aile içinde 
yetiştirilmesi ve desteklenmesi amacıyla aileyi eğitim, danışmanlık ve sosyal yardımlarla 
güçlendirmek; korunmaya, bakıma ve yardıma muhtaç çocuk, kadın, engelli ve yaşlıların 
tespiti, bunların korunması, bakımı, yetiştirilmesi ve rehabilitasyonlarını sağlamak üzere 
gerekli hizmetleri yürütmek, bu hizmetler için gündüzlü ve yatılı sosyal hizmet kuruluşları 
kurmak ve işletmek”, “Kamu kurum ve kuruluşları, gönüllü kuruluşlar ile gerçek ve tüzel 
kişiler tarafından yürütülen sosyal hizmetler ve yardımlara ilişkin ilke, usül ve standartları 
belirlemek, bu çerçevede denetimini yapmak, bu alanda faaliyet gösteren kurum ve 
kuruluşların taşıması zorunlu olan nitelikleri ve bunlara rehberlik edecek programları 
geliştirmek”, “Sosyal hizmet ve yardım faaliyetleriyle bunlardan yararlananlara ilişkin 
bilgileri merkezi bir sistemde oluşturulacak veri tabanı aracılığıyla işlemek, kontrol etmek, 
izlemek ve geliştirilecek politika, strateji ve önlemler bağlamında değerlendirmek”, “Sosyal 
hizmetler ve yardımlar alanındaki uluslararası gelişmeleri ve faaliyetleri izlemek, bunlara 
katkı vermek ve yürütülecek çalışmalarda yararlanmak üzere değerlendirmek, bu alanda 
taraf olduğumuz uluslararası sözleşme ve anlaşmaların ulusal düzeyde uygulanmasını 
sağlamak”, “Sosyal adalet ve sosyal refahın gerçekleşmesi için gerekli tedbirleri almak”, 
“Çeşitli fizyolojik, ekonomik ve sosyal risklere karşı sosyal sigorta hizmetlerini uygulamak, 
sosyal güvenlik imkanını sağlamak, yaygınlaştırılması ve geliştirilmesi için gerekli tedbirleri 
almak”
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toplumun ortak ve genel ht yaçlarını tatm n ç n yapılan faal yetlerd r101. 
Kamu h zmetler n n gereğ  g b  yer ne get r lmemes  ve kamu yararının 
sağlanamaması, kamu düzen n bozulmasına neden olur. 

Kamu h zmet , k m tarafından görülürse görülsün, b reysel faal yetten 
farklı b r hukuk  rej me tab d r. Bu hukuk  rej m daren n özel k ş n n sunduğu 
kamu h zmet n  sürekl  denetleme, h zmet n sunulma şartlarını tek tarafl ı 
değ şt reb lme, özel hukuk k ş s ne çeş tl  yükümlülükler get reb lme yetk s ne 
sah p olması; h zmete, h zmet araç, gereç ve personel ne yönel k gen ş b r 
mevzuatın bulunması şekl nde kend n  göster r.

Sosyal h zmetler mevzuatında sıradan b r b reysel, t car  faal yette 
olmayacak pek çok sınırlayıcı hüküm görmek mümkündür. Örneğ n 2828 
sayılı Kanunda özel sosyal h zmet kuruluşlarının kapas teler n n yüzde 
üçünün, Bakanlıkça tesp t ed lecek k ş ler n ücrets z yararlanması ç n 
ayrılacağı bel rt lm şt r (m. 34). Y ne mevzuatta özel k ş ler tarafından açılacak 
sosyal h zmet kurumlarında (huzurev , yaşlı bakım merkezler , gündüzlü 
bakım merkezler  g b ) b nanın f z k  şartları102, b nanın kullanımına l şk n 
tahd tler103, çalışacak personel n n tel kler 104, ş yer  açmak ç n gerekl  şartlar, 
k mler n bu kuruluşlara kabul ed leb leceğ , personel ve yaşlıların sağlık 
kontroller ne l şk n hususlar105, huzurev  ve/veya yaşlı bakım merkezler n n 

101 Akyılmaz Baht yar - Sezg ner Murat - Kaya Cem l: Türk İdare Hukuku, 7. Bası, Seçk n 
Yayınları, Ankara 2016, s. 568.

102 Özel Huzurevler  İle Huzurev  Yaşlı Bakım Merkezler  Yönetmel ğ  madde 21 uyarınca 
kuruluşun, g r ş  ve çıkışı le şley ş  yönünden bağımsız olan b r b nada bulunması; b nanın 
tümünde yalnızca yaşlılara yönel k h zmet ver lmes , b nanın bulunduğu yer n yaşlıların 
g d ş gel şler nde traf k yönünden uygun ve emn yetl  olması gerek r. Yönetmel ğ n 23. 
maddes nde se her kuruluşta, b nanın f z ksel koşullarına ve olanaklarına uygun olarak 
düzenlenm ş yönet m odası, sosyal serv s, f z k tedav  bölümü, rev r, yatak odaları, oturma 
salon ve köşeler , yemek salonu, mutfak, banyo, tuvalet, çamaşırhane ve d ğer ht yaç 
duyulan bölümler bulunacağı ve bu bölümler n bel rlenen kapas teye cevap vereb lecek 
büyüklükte olması gerekt ğ  bel rt lm şt r.

103 Yaşlı H zmet Merkezler nde Sunulacak Gündüzlü Bakım İle Evde Bakım H zmetler  
Hakkında Yönetmel k madde 43: “Merkezlerde yaşlılara ayrılan bölümler mesken olarak 
kullanılamaz. Merkez binası açılış amacı dışında, başka bir amaçla kullanılamaz.”

104 Özel Huzurevler  İle Huzurev  Yaşlı Bakım Merkezler  Yönetmel ğ  10. maddede sayılan 
yerlerde sorumlu müdür, sosyal çalışmacı,  tab p, hemş re, yaşlı bakım elemanı, aşçı ve 
bazı hallerde ps k yatr  uzmanı tab b n çalıştırılması zorunlu tutulmuştur. Yönetmel ğ n 13. 
maddes nde se sorumlu müdür olacaklarda en az 4 yıllık yükseköğren m mezunu olma 
şartı aranır. 18. maddede yaşlı bakım elemanının kuruluşun tem zl k ve d ğer şler nde 
çalıştırılamayacağı düzenlenm şt r.

105 Yaşlı H zmet Merkezler nde Sunulacak Gündüzlü Bakım İle Evde Bakım H zmetler  
Hakkında Yönetmel k madde 46: “Merkezlerde çalışan personelin ve yaşlıların gerekli 



Hukukta Yaşlı ve Yaşlılara Sunulan Sosyal H zmetler n İdare Hukuku...

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün v.-Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXII, Y. 2018, Sa. 2166

devr nde uyulması gereken zorunluluklar,  ücrete l şk n esaslar106, kuruluşun 
kurucusu tarafından kapatılmak stenmes  hal nde yapılması gerekenler107, l 
ve lçe müdürlükler ne gönder lmes  gereken b lg  ve belgeler108, merkezlere 
ver lemeyecek adlar109 detaylı b r şek lde düzenlenm şt r.

Kamu h zmet n n varlığı bu h zmetler n b zzat Devlet/ dare tarafından 
yer ne get r lmes n  gerekt rmez110. Kamu h zmet n n nasıl görüleceğ  h zmet  
kuran kanunda tesp t ed l r. Kanun koyucu h zmet  kurduğu kanunda h zmet n 
b zzat darece yer ne get r lmes n  bel rteb leceğ  g b  özel sektörün de h zmet 
sunumuna katılmasına cevaz vereb l r. 2828 sayılı Kanunda “Sosyal hizmetler 
alanında faaliyet gösteren kamu kurum ve kuruluşları ile gönüllü kuruluşlar 
arasında koordinasyon ve işbirliği tesis edilerek güç birliği sağlanır ve mevcut 
kaynaklara en verimli şekilde işlerlik kazandırılır” fadeler ne yer ver lmek 
suret yle h zmet n dare veya özel sektör tarafından yer ne get r leb leceğ  
bel rt lm şt r (m. 4/1-b).

Yaşlılara yönel k h zmetler  merkez  dare, yer nden yönet mler ve 
özel sektör b r arada sunmaktadır. 2828 sayılı Kanun madde 4’de “Bu Kanun 

sağlık muayene ve kontrollerinin periyodik olarak yapılması/yaptırılması en az yılda bir 
göğüs radyografilerinin çekilmesi ve portör muayenelerin yaptırılması, sonuçlarının 
personel ve yaşlılara ait dosyalarda saklanması zorunludur.”

106 Özel Huzurevler  İle Huzurev  Yaşlı Bakım Merkezler  Yönetmel ğ  madde 28/6 uyarınca 
kuruluşa kabulü yapılan yaşlılardan kalma süreler ne l şk n taahhütname stenmez, sözleşme 
yapılmaz.

107 Özel Huzurevler  İle Huzurev  Yaşlı Bakım Merkezler  Yönetmel ğ  madde 33: “Kurucular, 
en az üç ay önceden İl Müdürlüğüne, personel ve yaşlılara yazılı olarak kuruluşu kapatma 
isteğini bildirmek zorundadır. İl Müdürlüğüne bildirmeden kuruluşu kapatan kurucular yeni 
bir kuruluş açamaz ve ortak olamaz.”

108 Yaşlı H zmet Merkezler nde Sunulacak Gündüzlü Bakım İle Evde Bakım H zmetler  
Hakkında Yönetmel k madde 41: “(1) Gerçek kişiler ve özel hukuk tüzel kişilerince açılan 
merkezler her ayın ilk haftasında personel listesini, aylık ücret bordrosunun bir örneğini, 
değişiklik var ise o personel ile ilgili belgeleri hazırlar. Bir nüshası, merkezde kalır, diğer 
nüsha denetim için İl/İlçe Müdürlüğüne gönderilir. Uyarılara rağmen istenilen belgeleri 
göndermeyen merkezler hakkında 38 inci maddede belirtilen hükümler uygulanır. (2) 
Merkezler her üç ayda bir ve her yıl ocak ayında bir önceki yıla ait merkez hizmetlerinden 
yararlanan yaşlıların kadın-erkek olarak sayılarını ve gerektiğinde istenilecek diğer 
bilgileri İl/İlçe Müdürlüğüne gönderir. İl/İlçe Müdürlükleri bu bilgileri en kısa sürede Genel 
Müdürlüğe bildirir.”

109 Yaşlı H zmet Merkezler nde Sunulacak Gündüzlü Bakım İle Evde Bakım H zmetler  
Hakkında Yönetmel k madde 42: “Merkezler, devletin veya diğer kuruluşların kullandıkları 
ad ve unvanlar ile toplum değerlerine aykırı düşecek ad ve unvanları, yabancı dildeki kelime 
ve deyimleri kullanamaz.”

110 Karahanoğulları Onur: “Kamu Hizmetleri Piyasa İlişkisinde Dördüncü Tip: Eksik İmtiyaz 
(Kamu – Özel Ortaklığı)”, AÜSBFD, Y. 2011, C. 66, S. 3, s. 178.
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kapsamına giren sosyal hizmetlere ilişkin faaliyetler, Devletin denetim ve 
gözetiminde, sivil toplum kuruluşları ile halkın gönüllü katkı ve katılımı 
da sağlanarak bir bütünlük içinde yürütülür. Sunulacak bakım ve diğer 
hizmetlerin kapsamı ve bu hizmetleri verecek olan gerçek ve tüzel kişilerin 
izin, çalışma usûl ve esasları ve diğer hususlar Sosyal Hizmetler ve Çocuk 
Esirgeme Kurumu tarafından çıkarılacak bir yönetmelikle düzenlenir” hükmü 
yer almaktadır. 5216 sayılı Büyükşeh r Beled yes  Kanunu madde 7 uyarınca 
“yaşlılar, engelliler, kadınlar, gençler ve çocuklara yönelik her türlü sosyal ve 
kültürel hizmetleri yürütmek, geliştirmek ve bu amaçla sosyal tesisler kurmak, 
meslek ve beceri kazandırma kursları açmak, işletmek veya işlettirmek, bu 
hizmetleri yürütürken üniversiteler, yüksekokullar, meslek liseleri, kamu 
kuruluşları ve sivil toplum örgütleri ile işbirliği yapmak” büyükşeh r 
beled yeler n n görevler  arasındadır. 5393 sayılı Beled ye Kanunu’nun 14. 
maddes nde se beled yeler n, mahallî müşterek n tel kte olmak şartıyla; 
sosyal h zmetler  yer ne get rmes  görevler  arasındadır.

Beled yeler görevler n  vatandaşlara en yakın yerlerde ve en uygun 
yöntemlerle sunmakla yükümlü olduğu g b  h zmet sunumunda engell , 
yaşlı, düşkün ve dar gel rl ler n durumuna uygun yöntemler kullanmak da 
zorundadırlar. Y ne Beled ye Kanunu’nun 77. maddes ne göre “Belediye; 
sağlık, eğitim, spor, çevre, sosyal hizmet ve yardım, kütüphane, park, trafik 
ve kültür hizmetleriyle yaşlılara, kadın ve çocuklara, engellilere, yoksul ve 
düşkünlere yönelik hizmetlerin yapılmasında beldede dayanışma ve katılımı 
sağlamak, hizmetlerde etkinlik, tasarruf ve verimliliği artırmak amacıyla 
gönüllü kişilerin katılımına yönelik programlar uygular.” 

Beled yeler sosyal h zmetler  b zzat yer ne get reb leceğ  g b  özel 
k ş ler n yer ne get rd ğ  h zmetler  çeş tl  şek llerde destekleyeb l rler de. 
Beled ye Kanunu’nun 14. maddes  uyarınca l sınırları ç nde büyükşeh r 
beled yeler , beled ye ve mücav r alan sınırları ç nde l beled yeler  le nüfusu 
10.000’  geçen beled yeler, mecl s kararıyla; sağlık, eğ t m, sosyal h zmet 
ve tur zm  gel şt recek projelere İç şler  Bakanlığının onayı le ücrets z veya 
düşük b r bedelle amacı dışında kullanılmamak kaydıyla taşınmaz tahs s 
edeb l rler.

Bunlara ek olarak, sosyal h zmetler n gerçekleşt r lmes  ç n özel 
hukuk k ş ler  tarafından yapılacak yardımlar da Devletçe desteklenmekte, 
sosyal h zmetler  yer ne get recek kurum ve kuruluşlara yapılacak her türlü 
bağış, yardım ve vas yetler verg , res m ve harçlardan muaf olup Gel r veya 
Kurumlar Verg s  mükellefl er  tarafından makbuz karşılığında yapılacak nakdî 
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ve aynî bağışlar Gel r ve Kurumlar Verg s  kanunları hükümler ne göre yıllık 
beyanname le b ld r lecek gel rlerden ve kurum kazancından nd r lecekt r 
(2828 sayılı Kanun m. 20).

Kamu h zmetler n n özel sektör tarafından sunulduğu hallerde bu 
faal yet darece sürekl  b r gözet m ve denet m altında tutulur. 2828 sayılı 
Kanun madde 2’de “Bu Kanun, sosyal hizmetlerle ilgili tüm kamu kurum ve 
kuruluşları ile gerçek kişileri ve özel hukuk tüzelkişilerini, sosyal hizmet kurum 
ve kuruluşlarında çalışan personeli, sosyal hizmetlerden faydalananları ve 
faydalanacak durumda olanları kapsar.” ve 4/1-f’de “Bu Kanunla kurulan 
Kuruma bağlı kuruluşların dışındaki sosyal hizmet kuruluşlarının kurulması 
izne tabi olup, alınacak tertip ve tedbirlerle bunların hizmet, işleyiş ve 
personele ilişkin hususlarda tespit edilen standart ve esaslara uygun olarak 
faaliyette bulunmaları sağlanır” yer alan şekl ndek  hükümler de bu hususu 
doğrulamaktadır. Denet m konusu 2828 sayılı Kanunun 34 ve 35. maddeler nde 
de düzenlenm şt r. Kanunun 34. maddes  uyarınca Sosyal H zmetler ve 
Çocuk Es rgeme Kurumu “dışındaki kamu kurum ve kuruluşları ile gerçek 
kişiler ve özel hukuk tüzelkişilerince bu Kanun kapsamına giren sosyal 
hizmet kuruluşlarının kurulmasına, teşvik edilmesine ve açılış izinlerinin 
verilmesine, varsa ücret tarifelerinin tespitine ilişkin usul ve esaslar ile bu 
kuruluşların hizmet ve personel standartları bir yönetmelikle düzenlenir.” 35. 
maddede se denetleme esasları düzenlenm ş olup madde uyarınca “Kamu 
kurum ve kuruluşları ile gerçek kişiler ve özel hukuk tüzelkişileri tarafından 
işletilen sosyal hizmet kuruluşlarının 34. maddede yer alan yönetmelik 
esaslarına uygunluğu Kurumun kontrol ve denetlenmesine tabidir. Sosyal 
hizmet kuruluşları yılda en az bir defa Kurumca denetlenir. İlgililer kontrol 
ve denetlemeler sırasında denetleme heyetine her türlü kolaylığı göstermekle 
yükümlüdürler.” 

2828 sayılı Kanuna dayanılarak hazırlanan Özel Huzurevler  İle 
Huzurev  Yaşlı Bakım Merkezler  Yönetmel ğ  de “gerçek kişiler ve özel 
hukuk tüzel kişileri tarafından açılacak huzurevi ile huzurevi yaşlı bakım 
merkezlerinin açılış işlemleri, hizmet standardı, personel durumu, işletilme 
koşulları, ücreti, denetimi, devri ve kapatılmasına yönelik usul ve esasları 
belirlemek” amacıyla kabul ed lm ş (m. 1 ve 3.) olup anılan Yönetmel k111 
madde 31’e göre “Kuruluş İl/İlçe Müdürlüğünce kuruluş açılış işlemlerini 
yürütmeye yetkili meslek elemanları tarafında yılda en az iki kez denetlenir. 

111 Bener b r hükme Yaşlı H zmet Merkezler nde Sunulacak Gündüzlü Bakım İle Evde Bakım 
H zmetler  Hakkında Yönetmel k madde 37’de de yer ver lm şt r. 



Çınar Can EVREN

169Ankara Hacı Bayram Vel  Ün v.-Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXII, Y. 2018, Sa. 2

Gerektiğinde Genel Müdürlük denetim elemanları tarafından da denetlenir. 
Denetim sırasında kuruluş yetkilileri her türlü belgeyi sunmak ve gereken 
kolaylığı göstermekle yükümlüdür.”

B. Sosyal H zmetler n Kamu H zmet  İlkeler  Karşısındak  Durumu

Daha önce de fade ed ld ğ  üzere kamu h zmet n n dare veya özel sektör 
tarafından gereğ  g b  karşılanmaması, kamu düzen n n bozulmasına neden 
olur. Ancak kamu düzen n n bozulmasını önlemek ç n kamu h zmetler n n 
sunulması tek başına yeterl  olmayıp sunulacak h zmet n bel rl  n tel klere 
sah p olması da gerek r. Bu özell kler ç n; “kamu hizmeti ilkeleri”, “kamu 
hizmeti kanunları”, “kamu hizmetinin ortak hukuki rejimi” g b  farklı fadeler 
kullanılmaktadır. 

Eşitlik, süreklilik, değişkenlik, şekl nde sıralanab lecek bu lkeler h zmet 
k m tarafından ( dare veya özel sektör) sunulursa sunulsun, h zmet kamu 
h zmet  olduğu ç n, varlığını korumalıdır. N tek m Danıştay’a göre kamu 
h zmet n n sunumu özel k ş lere devred lse b le, h zmet n n tel ğ  ve lkeler  
değ şmez, h zmet kamu h zmet  olduğu sürece gerek dare ve gerekse h zmet n 
gördürülmes n n devred ld ğ  özel sektör aynı yükümlülüklere tab d r112. 
N tek m pek çoğu kamu h zmet  olan ve maddede sayılan h zmetler n ster dare 
ster özel sektör tarafından sunulsun ayrımcılık yapılarak sunulamayacağını 
fade eden 6701 sayılı Türk ye İnsan Hakları ve Eş tl k Kurumu Kanunu 

madde 5 hükmü şöyled r: “(1) Eğitim ve öğretim, yargı, kolluk, sağlık, ulaşım, 
iletişim, sosyal güvenlik, sosyal hizmetler, sosyal yardım, spor, konaklama, 
kültür, turizm ve benzeri hizmetleri sunan kamu kurum ve kuruluşları, kamu 
kurumu niteliğindeki meslek kuruluşları, gerçek kişiler ve özel hukuk tüzel 
kişileri, yürüttükleri faaliyetler bakımından bu hizmetlerden yararlanmakta 
olan veya yararlanmak üzere başvurmuş olan ya da bu hizmetler hakkında 
bilgi almak isteyen kişi aleyhine ayrımcılık yapamaz. Bu hüküm kamuya 
açık hizmetlerin sunulduğu alanlar ve binalara erişimi de kapsar. (2) Birinci 
fıkrada belirtilen hizmetlerin planlanması, sunulması ve denetlenmesinden 
sorumlu olan kişi ve kurumlar, farklı engelli grupların ihtiyaçlarını dikkate 
almakla ve makul düzenlemelerin yapılmasını sağlamakla yükümlüdür.” 
Benzer şek lde 4736 sayılı Kamu Kurum ve Kuruluşlarının Ürett kler  Mal 
ve H zmet Tar feler  İle Bazı Kanunlarda Değ ş kl k Yapılması Hakkında 

112 D1D: 03.07.2008, E. 2008/744, K. 2008/834; D10D: 25.06.1997, E. 1997/160, K. 1997/2583, 
(DBB). D10D: 02.10.2001, E. 1999/1249, K. 2001/3327, (HT). Doktr nde de aynı görüş 
hak md r. Gülan Aydın: Kamu H zmet  Ve Görülüş Usuller , İÜSBE, Yayımlanmamış 
Yüksek L sans Tez , İstanbul 1987, s. 33.



Hukukta Yaşlı ve Yaşlılara Sunulan Sosyal H zmetler n İdare Hukuku...

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün v.-Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXII, Y. 2018, Sa. 2170

Kanunun 1/2. fıkrasında113 dareler ve beled yeler tarafından yetk  ver len özel 
şahıs ya da ş rketler n, ücrets z ve nd r ml  seyahat hakkının kullanılması 
le lg l  olarak gerekl  tedb rler  alacakları; ücrets z veya nd r ml  seyahat 

hakkının kullandırılmaması hâl nde dar  para cezasına hükmed leceğ  
bel rt lm şt r (m. 1/6).

a. Eşitlik ilkesi

Eş tl k lkes  hem kamu h zmet ne g rerken hem de h zmetten 
yararlanırken göz önünde bulundurulması gereken b r lked r. İdare, Anayasanın 
70. maddes  uyarınca h zmete alırken görev n gerekt rd ğ  n tel klerden başka 
h çb r ayırım gözetemeyeceğ  g b  y ne Anayasa’nın 10. maddes  uyarınca 
h zmet sunarken eş tl k lkes ne uygun davranmak zorundadır.

Sosyal h zmetlere l şk n mevzuat ncelend ğ nde; 

- 2828 sayılı Kanun 4/1-d: “Sosyal hizmetlerin yürütülmesi ve 
sunulmasında sınıf, ırk, dil, din, mezhep veya bölge farklılığı gözetilemez, 
hizmet talebinin hizmet arzından fazla olması halinde öncelikler, ihtiyacı olan 
olma derecesi ve başvuru veya tespit sırası esas alınarak belirlenir” hükmü 
yer almaktadır. 

Maddede yer alan  “başvuru veya tespit sırası” objekt f b r b ç mde 
tesp t ed leb l r. Ancak “ihtiyaç derecesi”n n esaslarının ne olduğu bel rs zd r. 
Bu noktada yapılması gereken, daren n ht yaç dereces n n ne olduğunu 
düzenley c  şlem yle somut ve objekt f b r b ç mde ortaya koymaktır.

- 2828 sayılı Kanun’un ek 10. maddes nde “65 yaşını doldurmuş ve her 
ne ad altında olursa olsun her türlü gelirler toplamı esas alınmak suretiyle, 
hane içinde kişi başına düşen ortalama aylık gelir tutarı asgari ücretin aylık 
net tutarının üçte birinden az olan Türk vatandaşlarına 4734 sayılı Kanunun 
21. maddesinin birinci fıkrasının (b) bendinin tabi olduğu usule göre hizmet 
alımıyla bakım hizmeti verilebilir” şekl nde b r hükme yer ver lm şt r. 

- 

113 “Türk vatandaşı olan altmış beş yaş ve üzeri kişiler, demiryolları ve denizyollarının şehiriçi 
hatları ile belediyelere, belediyeler tarafından kurulan şirketlere, birlik, müessese ve 
işletmelere veya belediyeler tarafından yetki verilen özel şahıs ya da şirketlere ait şehiriçi 
toplu taşıma hizmetlerinden ücretsiz olarak, demiryolları ve denizyollarının şehirlerarası 
hatlarından ise %50 indirimli olarak yararlanırlar. Bu fıkrada belirtilen kurum ve kuruluşlar, 
belediyeler, belediyeler tarafından kurulan şirketler, birlikler, müessese ve işletmeler altmış 
ila altmış beş yaş arasında bulunan kişilerin toplu taşıma hizmetlerinden ücretsiz veya 
indirimli olarak yararlanmasını sağlayabilirler.”
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Bu maddede b r öncek nden farklı olarak h çb r objekt f kr tere yer 
ver lmem şt r. Bu durumda hane ç nde k ş  başına düşen ortalama aylık gel r 
tutarı asgar  ücret n aylık net tutarının üçte b r nden az olan ve talep eden tüm 
Türk vatandaşlarına h zmet n satın alınarak sunulacağı söyleneb l r. Ancak bu 
daren n altından kalkamayacağı büyük b r yük olup f len gerçekleşt r leb lmes  

mümkün değ ld r. Bu nedenle yapılması gereken, Kanunun bu maddes ne 
st naden yapılacak h zmet sunumlarında k mler n hak sah b  olab leceğ n  

objekt f kr terler get ren düzenley c  şlemlerle tesp t etmekt r. Düzenley c  
şlem tes s ed lmemes , h zmet n ver lmes nde tesp t ed lecek k ş ler n 

bel rlenmes nde dareye gen ş b r takd r yetk s  bırakılmasına neden olacak ve 
bu durum da daren n takd r yetk s n  kamu yararı amacı dışındak  amaçlarla 
kullanması tehl kes n  doğuracaktır. 

- T.C. Emekl  Sandığı Genel Müdürlüğü D nlenme Ve Bakımevler  
(Huzurevler ) İşletme Yönetmel ğ n n 9. maddes nde konutların tahs s nde 
sıralamanın; başvuru tar h , yaş durumu, emekl l k türü, k ş n n sosyal ve 
ekonom k durumu le varsa bağış m ktarı ve buna benzer kr terler d kkate 
alınmak suret yle yapılacak puanlamaya göre tesp t ed leceğ  bel rt lm şt r.

Bu düzenleme puanlama öngördüğü ç n n speten objekt fl ğ  
sağlamaya daha uygun olmakla b rl kte y ne de bahs  geçen kr terler n sayısal 
ağırlıklarının ne olacağı açık değ ld r.

- Yaşlı H zmet Merkezler nde Sunulacak Gündüzlü Bakım İle Evde 
Bakım H zmetler  Hakkında Yönetmel kte ster kamu ster özel sektör 
tarafından sunulsun merkeze kabul ed lecek yaşlılarda, ırk, renk, c ns yet, d l, 
d n, tab yet, s yas  düşünce, felsef  nanç yönünden h çb r ayrım yapılamayacağı 
ve geçm ş mahkum yetler n göz önüne alınmayacağı bel rt lm şt r (m. 30/3). 

Bu maddeden de anlaşılacağı üzere h zmet kamu h zmet  olduğu sürece 
kamu h zmet  lkeler  özel sektörü de bağlamaktadır.  

- Yaşlı H zmet Merkezler nde Sunulacak Gündüzlü Bakım İle Evde 
Bakım H zmetler  Hakkında Yönetmel k uyarınca kamu kurum ve kuruluşları 
ve özel hukuk tüzel k ş ler  tarafından sunulacak gündüzlü bakım ve evde 
bakım h zmetler nden yararlanmak steyen ve her hang  b r gel r  olmayan, 
bakacak k mses  bulunmayan yaşlılara kapas tes n n yüzde beş oranında 
ücrets z h zmet ver lecek olup ücrets z h zmet ver lecek yaşlılar l/ lçe sosyal 
h zmetler müdürlükler nce bel rlenecekt r (m. 25). 

Bu maddede, daren n ücrets z h zmet ver lecek k ş ler n tesp t nde 
objekt f kr terlere yer vermemes n n, öneml  b r eks kl k olduğu 
düşünülmekted r.
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b. Süreklilik ilkesi

Kamu h zmet  kamu yararına yapılan b r faal yet olup gereğ  g b  yer ne 
get r lmemes  kamu düzen n n bozulması sonucunu doğurur. Bu olasılık, 
kamu h zmetler n n sürekl  ve bel rl  b r standartta sunulmasını gerekt r r. 

Sürekl l k lkes  uyarınca h zmet n hazır halde tutulması; h zmet 
mallarının yen lenmes , kontrol ed lmes , onarılması ve korunması; personel n 
n tel114 ve n cel olarak yeterl  olması115, gerek r116. Kamu h zmet n n sürekl l ğ  
dare açısından b r yükümlülük ken117 h zmetten yararlananlar ç n çoğu 

zaman hayat  b r konudur.

Sosyal h zmetlere l şk n mevzuat ncelend ğ nde;

- 2828 sayılı Kanun madde 4/1-j’de “Sosyal hizmet kurum ve 
kuruluşlarında çalıştırılacak personelin seçim ve niteliklerinin tespitinde 
ve bunların hizmetiçi eğitim programlarının düzenlenmesinde bu kurum ve 
kuruluşların hizmet özellikleri(n n) dikkate alın”acağı fade ed lmekted r.

Bu hükümle, sosyal h zmet sunacak personel n, h zmet n n tel ğ ne 
uygun b r b ç mde eğ t lmes  ve h zmet n kal tel  b r b ç mde sunulması 
amaçlanmaktadır. 

- 2828 sayılı Kanun madde 4/1-g’de “Sosyal hizmet kuruluşlarının 
coğrafik ve fonksiyonel görev alanlarının ve yurt sathında dengeli dağılımının 
görev boşluğu bırakılmayacak şekilde düzenlenmesi esastır” hükmü yer 
almaktadır. 

Bu hüküm uyarınca ülken n bölgeler  arasında h zmet n bel rl  b r 
standartta ve sürekl  sağlanmasının amaçlandığı söyleneb l r. 

114 Yaşlılara özgü sağlık ve bakım h zmetler n  sunacak eğ t ml  personel n yok denecek kadar 
az olduğu fade ed lmekted r. Kocakoç: s. 154.

115 “Korunmaya, bakıma veya yardıma muhtaç aile, çocuk, özürlü, yaşlı ve diğer kişilere 
götürülen sosyal hizmetleri yürütmek üzere kurulan (Mülga) Sosyal Hizmetler ve Çocuk 
Esirgeme Kurumunun, yürütmekle yükümlü olduğu kamu hizmetini daha etkin, kaliteli 
ve verimli bir şekilde sunulabilmesi için, öncelikli olarak “sertifika” sahibi olan nitelikli 
personeli tercih etmesi, kamu yararının ve hizmetin gereğinin tabii bir sonucudur.” D2D: 
25.01.2013, E. 2008/4585, K. 2013/286, (Kazancı). 

116 Yayla Yıldızhan: İdare Hukuku, Beta, İstanbul 2009, s. 74.
117 Kamu h zmetler n n sürekl l ğ  daren n varlık neden  olarak fade ed lmekted r. 

Karahanoğulları Onur: Kamu H zmet  (Kavramsal Ve Hukuksal Rej m), 2. Bası, Turhan 
K tabev , Ankara 2004, s. 190, (k tap).
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- Yaşlı H zmet Merkezler nde Sunulacak Gündüzlü Bakım İle Evde 
Bakım H zmetler  Hakkında Yönetmel k madde 39, merkez n kurucu 
tarafından kapatılması hal n  düzenlemekted r. Madde uyarınca merkezler n 
lg l  kamu kurum ve kuruluşlarınca, gerçek k ş ler ve özel hukuk tüzel 

k ş ler nce kapatılmak stenmes  hal nde kapatma steğ n n b r yazı le en az 
üç ay önceden yaşlılara, lg l  yakınlarına, personele ve l/ lçe müdürlüğüne 
b ld r lmes  zorunludur. 

Bu hüküm sayes nde sosyal h zmet n kes lmes  sonucu oluşab lecek 
problemler  g dermek ç n dareye gerekl  tedb rler  alma konusunda bel rl  
b r süre bırakılmaktadır118.

c. Değişkenlik ilkesi 

Değ şkenl k lkes , mevcut b r kamu h zmet n n değ şen şartlara uygun 
olarak daha farklı sunulmasını fade eder119. Bu lke uyarınca kamu h zmet n n 
gel şen ve değ şen ht yaç ve teknoloj ye, yen  yöntemlere adapte ed lmes  
gerek r. 

Danıştay, sosyal h zmetler n; sosyal ve ekonom k yoksunluk ç nde 
bulunan k ş ler n, değ şen koşullara uyumunu sağlamayı amaçladığını ve 
bu nedenle sosyal h zmetler n çağdaş b r anlayış ve b l msel uygulamalara 
paralel olarak yer ne get r lmes  ve ht yaçlara cevap vereb lmes  gerekt ğ n  
fade etmekted r120.

Değ şkenl k lkes  sürekl l k lkes  le de yakından lg l d r. H zmet n 
sadece kes nt s z sunulması yetmez. Bu noktada kal tel  b r h zmetten 
bahsedeb lmek ç n h zmet n yen  gel şmelere de uyum sağlaması gerek r. 

d. Geçerliliğini yitirmiş bir ilke: Bedelsizlik

Kamu h zmet  lkeler  hakkında üzer nde en çok tartışma olan konu, 
bedels zl ğ n b r lke olup olmadığıdır. 

Kamu h zmetler n n sayıca artması, görülüş usuller n n değ şmes , 
karşılanmasının daha fazla kaynak gerekt rmeye başlaması, kamu 

118 Yönetmel ğ n 39. maddes n n devamında yaşlıların mağdur yetler n n önlenmes  ç n İl/
İlçe Müdürlüğü ve merkez gereken önlemler  alacağı; sorumlu müdürün, onbeş gün ç nde 
merkezle lg l  tüm belgeler  İl/İlçe Müdürlüğüne tesl m etmek zorunda olduğu ve kapanan 
merkezler n İl Müdürlüğü tarafından Genel Müdürlüğe b ld r leceğ  düzenlenm şt r (m. 40).

119 Karahanoğulları: s. 222, (k tap).
120 D10D: 06.05.1999E. 1998/1582, K. 1999/2239, (DBB).



Hukukta Yaşlı ve Yaşlılara Sunulan Sosyal H zmetler n İdare Hukuku...

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün v.-Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXII, Y. 2018, Sa. 2174

h zmet nden yararlananlardan bu yararlanma karşılığında b r bedel alınması 
sonucunu doğurmuştur121. Mevzuatta hang  h zmetler karşılığında b r bedel 
alınamayacağı açıkça düzenlenm ş olup bu suretle bedels zl ğ n genel b r lke 
olmadığı söyleneb l r. Örneğ n Anayasa’nın 42/5. fıkrası uyarınca “İlköğretim 
kız ve erkek bütün vatandaşlar için zorunludur ve Devlet okullarında 
parasızdır.” Bu hüküm har c nde çeş tl  düzenlemelerde h zmet esas alınarak 
değ l ancak k ş  esas alınarak da bazı st snalar get r lm şt r122. 4736 sayılı 
Kanun madde 1’de yer alan hüküm kamu h zmetler n n bedels z olmadığını 
göstermekted r123. Madde uyarınca;  “Genel bütçeye dahil daireler ile katma 
bütçeli idareler, bunlara bağlı döner sermayeli kuruluşlar, kanunla kurulan 
fonlar, kefalet sandıkları, sosyal güvenlik kuruluşları, genel ve katma bütçelerin 
transfer tertiplerinden yardım alan kuruluşlar, kamu iktisadi teşebbüsleri ve 
bağlı ortaklıkları ile müesseseleri, il özel idareleri ve belediyeler ile bunların 
kurdukları birlik, müessese ve işletmeler, özel bütçeli kuruluşlar, özelleştirme 
işlemleri tamamlanıncaya kadar, 24.11.1994 tarihli ve 4046 sayılı Kanuna 
tâbi kuruluşlar ve özel hukuk hükümlerine tâbi, kamunun çoğunluk hissesine 
sahip olduğu kuruluşlar, kamu banka ve kuruluşları ile bunlara bağlı iş yerleri 
ve diğer kamu kurum ve kuruluşlarınca üretilen mal ve hizmet bedellerinde 
işletmecilik gereği yapılması gereken ticarî indirimler hariç herhangi bir kişi 
veya kuruma ücretsiz veya indirimli tarife uygulanmaz.”

Bedels zl k, her ne kadar kamu h zmet  lkes  olmasa da kamu 
h zmetler nden “kâr etmeme”, aks  uygulamalara rağmen124, halen geçerl  b r 
lke olarak kabul ed lmel d r125. Aks  hal n kabulü, darey  sunduğu h zmetler  

121 Akyılmaz/Sezg ner/Kaya: s. 573.
122 4736 sayılı Kamu Kurum Ve Kuruluşlarının Ürett kler  Mal Ve H zmet Tar feler  İle Bazı 

Kanunlarda Değ ş kl k Yapılması Hakkında Kanun madde 1.
123 Tan Turgut: İdare Hukuku, Turhan K tabev , Ankara 2011, s. 359.
124 2560 sayılı İstanbul Su Ve Kanal zasyon İdares  Genel Müdürlüğü Kuruluş Ve Görevler  

Hakkında Kanun madde 23: “Su satışı, kanalizasyon tesisi bulunan yerlerdeki kullanılmış 
suların uzaklaştırılması, septik çukurların boşaltılması giderleri için ayrı tarifeler yapılır. 
Bu tarifelerin tespitinde, yönetim ve işletme giderleri ile, amortismanları doğrudan gider 
yazılan (aktifl eştirilmeyen) yenileme, ıslah ve tevsi masrafl ave bir kâr oranı esas alınır.” 
Anayasa Mahkemes  bu hükmü  “idarenin su tedariki ve suların uzaklaştırılması yönünde 
yaptığı hizmete karşılık ölçülü ve adil olarak belirleyeceği bir kâr oranını su tarifelerinin 
tespitinde esas alması ve bu tarifeye göre ücret istemesinde hukuk devleti ilkesi ile çelişen 
bir yön bulunmamaktadır” gerekçes yle Anayasaya aykırı bulmamıştır. AyM: 26.01.2012, 
E. 2011/6, K. 2012/16.

125 Yıldırım Turan: “Kamu Hizmeti ve Kar Amacı”, n Hukuk-Ekonom  Perspekt f nden 
Uluslararası Tahk m Ve Kamu H zmet , Edt. Al  Ulusoy, L berte Yayınları, Ankara 2001, s. 
38.
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satan tüccara, sunulan h zmetler  de t car  mal ve h zmete dönüştürür. 

Kâr etmeme lkes  uyarınca b r h zmet n bedel , en düşük gel rl  ve 
onun asgar  yararlanma sıklığının bütçes ne get receğ  mal  yükümlülük esas 
alınarak bel rlenmel d r126. Danıştay’a göre de127 “Kamu hizmetinin sağlıklı ve 
verimli bir şekilde, bu hizmetten yararlananlara sunulabilmesi için, hizmetin 
tesisinden doğacak olan giderlerin karşılanabilmesi amacıyla bu hizmetten 
yararlanacak olan ilgililerden ücret alınması doğal olmakla birlikte, ilgililere 
yansıtılacak olan bu yükün yapılan hizmetin bir karşılığı olması ve aynı 
hizmetten yararlananlar arasında eşitsizliğe ve haksızlığa yol açmayacak 
şekilde adil ve dengeli olmasına özen gösterilmesi gerekir. ”

Kamu h zmetler nden bedel alınması Anayasal b r lke olan eş tl k 
lkes  le de yakından lg l d r. Buna göre b r kamu h zmet  ç n alınacak bedel 

o h zmete ht yaç duyanların b r kısmının ödeyemeyeceğ  m ktardaysa, kamu 
h zmetler nden yararlanmada eş tl k lkes  hlal ed lm ş olur128.

Kamu h zmetler nden yararlananlardan bu yararlanma karşılığı alınacak 
bedel n n tel ğ  ne olursa olsun f yat değ ld r129. F yat mal yet+kâr’dan 
oluşmakta olup daren n kamu h zmetler n n sunulması sonucu alacağı 
bedel n f yat olması onu tüccar hal ne get r r130. Bu noktada kamu h zmetler  
karşılığında alınacak olan bedel n harç benzer  mal  yükümlülük olduğu 
söyleneb l r. Bedel n hukuk  n tel ğ n n harç benzer  mal  yükümlülük olması 
se Anayasa uyarınca bu bedel n kanunla bel rlenmes n  gerekt r r (Anayasa 

m. 73). N tek m Danıştay da131 “… yasa ile düzenlenmeyen ve yönetmelikle 
düzenlenmesi öngörülen konular kapsamında yer verilmeyen sosyal 
hizmetlerin bedel karşılığı sunulması koşulunun yönetmelikle getirilmesine 
olanak bulunmadığından” şlem n ptal ne karar vermek suret yle aynı görüşte 
olduğunu fade etm şt r.

Sağlık, sosyal güvenl k, sosyal h zmetler g b  kamu h zmetler nden 
bedel stenmes n n sosyal devlet lkes n n gereğ  olan mkân ve fırsat eş tl ğ n , 

126 Gülan: s. 41. 
127 D8D: 17.03.1999, E. 1998/ 6982, K. 1999/1478, (DBB).
128 Gülan: s. 40; Sancakdar Oğuz: İdare Hukuku Teor k Çalışma K tabı, Seçk n Yayınları, 2. 

Baskı, Ankara 2012, s. 259.
129 Tan: s. 250; Karahanoğulları: s. 245, (k tap).
130 Akyılmaz/Sezg ner/Kaya: s. 497.
131 DİDDGK: 03.07.2000, E. 2000/401, K. 2000/938, (DBB).



Hukukta Yaşlı ve Yaşlılara Sunulan Sosyal H zmetler n İdare Hukuku...

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün v.-Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXII, Y. 2018, Sa. 2176

onurlu b r yaşam sürdürme hakkını zedeled ğ  ve dolayısıyla Anayasaya 
aykırı olduğu fade ed lmekle beraber132 Danıştay’a göre133 “Ülkemizin 
mevcut koşullarına göre korunmaya, bakıma, yardıma muhtaç aile çocuk, 
özürlü, yaşlı ve diğer kişilerin sosyal hizmetlerden yararlanma taleplerinin 
tümünün karşılanması mümkün olmayıp özürlülerin başvurularının öncelik 
sırası belirlenmek suretiyle değerlendirilmesini zorunlu kılmaktadır. Bu 
doğrultuda Yasanın tanıdığı yetkiye istinaden düzenlenen Yönetmelikle yeterli 
ekonomik güce sahip, zihinsel, ruhsal ve bedensel özürlü olup anne ve/veya 
babası bulunan kişilerden davalı kurumca sunulan sosyal hizmetlerden 
faydalanırken hizmetin maliyeti de göz önünde bulundurulduğunda bir 
miktar ücret istenilmesi esasının benimsenmesinde, kamu yararı ve hizmetin 
gereklerine aykırı” değ ld r. Ancak aynı Yüksek Mahkeme özell kle sosyal 
h zmetler  sunmakla yükümlü dareler n bu h zmetler n yer ne get r lmes  
sırasında h zmetlerden yararlananlardan alınacak bedel n bel rlenmes nde 
objekt f kr terlerden hareket etmes  gerekt ğ n  bel rtmekte ve görev  olan b r 
konuda kâr amacı gütmek suret yle ücret tesb t  yoluna g tmes nde hukuka 
uygunluk görmemekted r134. 

Sosyal h zmetler mevzuatı ncelend ğ nde h zmetler ç n bedels zl ğ n 
kabul ed lmed ğ  ve hatta “kâr etmeme lkes ”n n de özel sektör açısından 
geçers z kaldığı görülmekted r. Oysa yukarıda da fade ed ld ğ  üzere kamu 
h zmet  lkeler ne, h zmet k m tarafından görülürse görülsün, h zmet n fası 
sırasında uyulması gerek r. 

Sosyal h zmetler mevzuatı ncelend ğ nde;

- Özel Huzurevler  İle Huzurev  Yaşlı Bakım Merkezler  Yönetmel ğ n n 
“ücret tespiti” başlıklı 27. maddes nde135 “Kuruluşun aylık bakım ücreti 

132 Yıldırım: s. 45.
133 D10D: 06.05.1999, E. 1998/1582, K. 1999/2239, (DBB).
134 D10D: 18.11.1998, E. 1996/5007, K. 1998/5873, (DBB).
135 Benzer b r hüküm Yaşlı H zmet Merkezler nde Sunulacak Gündüzlü Bakım İle Evde 

Bakım H zmetler  Hakkında Yönetmel k madde 33’de de bulunmaktadır: “(1) Hizmetin 
niteliğine göre 32 nci maddede belirtilen hizmetlere ilişkin yaşlı başına alınacak ücretler 
her yıl; a) Genel Müdürlüğe bağlı merkezler için Genel Müdürlükçe, b) Kamu kurum ve 
kuruluşlarına bağlı merkezler için ilgili birimlerince, c) Gerçek kişiler ve özel hukuk tüzel 
kişilerince açılan merkezlerin ücreti ise Valinin veya görevlendireceği bir yardımcısının 
başkanlığında İl Müdürü, Büyükşehir Belediyesi/Belediye, Defterdarlık, İl Sanayi ve Ticaret 
Müdürlüğü ve il dahilindeki merkez kurucularının kendi aralarından seçeceği en az bir, 
en çok üç temsilciden oluşan, her yıl aralık ayının ilk haftasında toplanarak gelecek yılın 
ücretlerini tespit eden bir komisyonca tesbit edilir. (2) Ücret, geçinme endeksi ile toptan eşya 
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valinin veya görevlendireceği bir vali yardımcısının başkanlığında İl Müdürü, 
Büyükşehir Belediyesi/Belediye, Defterdarlık, Sanayi ve Ticaret İl Müdürlüğü 
ve il dahilindeki kuruluş kurucularının kendi aralarından seçecekleri bir 
temsilciden oluşan bir komisyon tarafından tespit edilir. Belirlenen ücretler 
üstünde ücret tahsil edilemez. (2) Komisyon, her yıl Aralık ayının ilk 
haftasında toplanarak, gelecek yılın aylık bakım ücretlerini tespit eder. (3) 
Ücret; geçinme endeksi ile toptan eşya fiyat endekslerindeki artış oranları 
esas olmak üzere, sosyo-ekonomik koşullar, personel, beslenme, kira, ısıtma, 
onarım, diğer cari giderler ve amortismanlar dikkate alınarak, kâr oranının 
eklenmesi sonucunda tespit edilir. (4) Komisyon, il dahilinde aylık bakım 
ücretlerini taban ve tavan olarak tespit eder. (5) Tespit edilen ücret, valilik 
onayına sunulur. Onay sonrası, ocak ayı itibarıyla yürürlüğe girer. Ücret 
onayının bir örneği genel müdürlüğe gönderilir. (6) Aylık bakım ücretine; 
barınma, beslenme, ilaç takibi, enjeksiyon, pansuman, tansiyon ölçümü, basit 
tıbbi müdahaleler, alt bezi ve temizlik hizmeti giderleri dahildir. Bu hizmetler 
için yaşlı veya yakınlarından ayrıca ücret talep edilemez. (7) Her kuruluş 
kapasitesinin en az %5’i oranında ücretsiz yaşlı bakmakla yükümlüdür. 
Ücretsiz bakılacak yaşlılar İl Müdürlüğünce belirlenir” şekl nde b r hüküm 
yer almaktadır.

Maddeden de anlaşılacağı üzere sosyal h zmetler n b r kamu 
h zmet  olması, f yatın bel rlenmes nde daren n yetk l  olması sonucunu 
doğurmaktadır136. Ancak özel hukuk gerçek ve tüzelk ş ler n n verecekler  
h zmet bedel n n tesp t nde kârın da göz önünde bulundurulacak olması 
yukarıda bel rt len kâr etmeme lkes ne aykırıdır. Bununla b rl kte 
Anayasa’da kamu h zmetler n n bedel n n kârı da kapsamasına engel olan 
açık b r düzenleme mevcut değ ld r. Kamu h zmetler  karşısında h zmetten 
yararlananlardan alınacak bedel n n tel ğ  harç ve benzer  mal  yükümlülük 
olarak tesp t ed ld kten sonra kanunda dayanağı olmak şartıyla özel sektörün 
sunacağı kamu h zmet bedel ne bell  b r m ktar kâr eklenmes  mümkündür137. 

fiyat endekslerindeki artış oranları esas olmak üzere, sosyo-ekonomik koşullar, personel, 
beslenme, kira, ısıtma, onarım, diğer cari giderler ve amortismanlar dikkate alınarak, kâr 
oranının eklenmesi sonucunda tespit edilir. (3) Komisyon, il dahilinde birden fazla merkez 
olması halinde, aylık bakım ücretlerini taban ve tavan olarak tespit edebilir. (4) Tespit edilen 
ücret, Valilik onayına sunulur. Onay sonrası, ocak ayı itibarıyla yürürlüğe girer. Ücret 
onayının bir örneği İl Müdürlüğünde muhafaza edilir.

136 Anılan Yönetmel ğ n 32. maddes nde se bel rlenen ücretten fazla ücret alınması ve fazla 
ücret almak taleb nde ısrar ed lmes  kapatma neden  sayılmıştır.

137 DİDDGK: 03.07.2000, E. 2000/401, K. 2000/938, (DBB).
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Sonuç

Yaşlılık; uluslararası örgütler n, akadem syenler n, medyanın ve b r 
kısım devlet n d kkat n  çekmeye ve sonuçta yaşlılara ve yaşlılığa yönel k 
çalışmalar gündeme gelmeye başlamıştır. B r kısım ülkede ç nde hem 
yaşlıların veya yaşlı örgüt tems lc ler n n yer aldığı hem de kamu görevl ler n n 
bulunduğu bağımsız tavs ye b r mler  kurulmakta; bu b r mler yaşlılara 
yönel k pol t kaların tesp t nde hükümete tavs yelerde bulunmakta, ayrıca 
yaşlılara l şk n hususların gerçekleşt r l p gerçekleşt r lmed ğ  konusunda 
gözlemc  sıfatıyla hareket edeb lmekted r138. Ancak bu gel şmeler n ülkem z 
ç n de geçerl  olduğunu söylemek mümkün görünmemekted r.

Yaşlıların nsan haklarının uluslararası alanda münhasır b r 
sözleşmeye konu olması, sözleşmeye taraf devletler ç n sözleşmeden 
doğan yükümlülükler n yer ne get r lmes nde b r zorunluluk arz edecek ve 
y ne sözleşmen n get receğ  denet m mekan zmaları da bu zorunluluğun 
yer ne get r l p get r lmed ğ n n denetlenmes n  sağlayacaktır. Bu açıdan 
uluslararası alanda kabul ed lecek yaşlılara yönel k b r sözleşme yaşlıların 
leh ne olacaktır. Bununla b rl kte yaşlıların nsan haklarının güvence altına 
alınması, sadece sözleşmelerle veya mevzuatla gerçekleşt r lemez. Bunun 
ç n ayrıca toplumsal duyarlılık da gel şt r lmel d r. Ülkem zde 18–24 mart 

“Yaşlılar Haftası”, 1 ek m “Dünya Yaşlılar Günü”, 15 haz ran “Dünya 
Yaşlılara Yönelik Suiistimallerin ve Kötü Muamelelerin Önlenmesi” ve 29 
n san “Avrupa Nesiller Arası Dayanışma Günü” olarak kutlanmaktadır. 
Tüm bunlar yaşlı sorunlarına toplumsal duyarlılığı arttırmak amacıyla kabul 
ed lm şt r139. Oluşturulacak kamuoyu sayes nde yaşlıların nsan haklarının, 
yaşlılığın özell kler  de d kkate alınarak, hayata geç r lmes nde hükümetler 
sorumlu tutulab l r140. Bu noktada mutlaka artan yaşlı nüfusun da b r baskı 
grubu olarak örgütlenmes  lazımdır. 

Yaşlı hakları başlığı altında sayılan bütün haklar aslında b rer nsan 
hakkıdır. Z ra yaşlı hakları olarak da anılsa nsan hakları g b  bu hakların da 
temel n  nsan onuru oluşturur. Bu nedenle ayrı b r yaşlı hakları kategor s  
yaratmaya gerek yoktur. Aks  hal n kabulü, hakların sayısının artmasına, 
sınırlarının ve kapsamlarının tesp t n n güçleşmes ne neden olur k  bu durum 
se bel rs zl k ve hakların önemler n  y t rmes  sonucunu doğurur. 

138 UN: s. 45, (2007).
139 Yazıcıoğlu: s. 159.
140 Strengthen ng Older People’s R ghts: s. 3.
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İnsan hakları olması haseb yle ayrı b r yaşlı hakları kategor s ne 
gerek olmamakla b rl kte ayrı b r yaşlı hukuku kanaat m zce gerekl d r. 
Z ra mevzuatın gen şl ğ  ve tedv n ed lmem ş olması, h zmet ve h zmet 
sunucularının çokluğu, yaşlı hukukunun d s pl nler arası b r hukuk dalı olması 
yaşlıların tab  olacakları hak, yetk  ve yükümlülükler n tesp t n  b r hayl  
zorlaştırmaktadır. Ayrı b r yaşlı hukukunun varlığı, yaşlıların nsan haklarını, 
bu sıfatları dolayısıyla sah p oldukları güçlükler ve özell kler gözet lerek 
kullanmalarını kolaylaştırab l r.

Sosyal güvenl k, sağlık, sosyal h zmetler g b  b r kısım haklar, sosyal ve 
ekonom k hak ve hürr yetler kapsamında olup devlet n bunları hayata geç rmes  
ç n çeş tl  ed mlerde bulunması gerek r. Bu noktada her ne kadar Anayasa’nın 

65. maddes  sosyal hak ve hürr yetler n yer ne get r lmes nde Devlet leh ne b r 
sınır get rm ş olsa da Anayasanın 2 ve 5. maddeler  uyarınca devlete yüklenen 
nsanının nsan onuruna yaraşır b r hayat sürmes n  sağlama görev  karşısında 

anılan madden n bu tür h zmetler n sunulmamasında geçerl  b r neden kabul 
ed lmemes  gerek r. Ayrıca devlet n göreb leceğ  h zmetler n doğal sınırını 
y ne devlet n ekonom k kaynakları oluşturmakla b rl kte, ekonom  kayıt 
altına alınmadan; özelleşt rmeler gerçek değer nde yapılmadan; özel k ş lere 
gördürülen kamu h zmetler  yeter nce denetlenmeden; kamuda ş ş r lm ş 
st hdam önlenmeden; gerçek ve etk l  verg  denet mler  yapılmadan; rücu 

mekan zmaları şlet lmeden kamu h zmetler n n Anayasa’nın 65. maddes  
gerekçe göster lerek sunulmaması veya h zmet sunumundan bedel alınması 
ad l olmayacaktır141.

Devlet n/ daren n sosyal h zmetler alanında h zmet görme, pol t ka 
bel rleme ve kolluk yetk ler  mevcut olup bunlardan h zmet sunumu şekl nde 
olanların kamu h zmet  lkeler ne uygun b r b ç mde sunulması gerek r. Bu 
noktada h zmet n b zzat dare veya özel sektör tarafından sunulması fark 
etmez.

Eş tl k lkes  uyarınca sunulacak h zmetlerde h zmetten yararlanacaklar 
arasında hukuken kabul ed leb l r b r neden olmadıkça ayrım yapılamaz. 
Bu yasak başta Anayasa olmak üzere sosyal h zmetler mevzuatında da 
düzenlenm şt r. Eş tl ğ n sağlanması amacıyla h zmetten yararlanmanın 
objekt f şartlarının kanunda yeter nce düzenlenmed ğ  hallerde daren n 
düzenley c  şlemler yle bu eks kl ğ  g dermes  gerek r.

141 Yıldırım: s. 46.
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Sürekl l k lkes  h zmet n hem ht yaç olduğu sürece kes nt s z 
sunulmasını hem de bel rl  b r kal tede sunulmasını gerekt r r. Bu noktada 
personel n n tel ve n cel olarak yeterl ; h zmet mallarının da h zmet sunumuna 
uygun olması son derece öneml d r.

Değ şkenl k lkes  uyarınca kamu h zmet n n, h zmetten yararlananların 
yararını en üst düzeyde tutab lmek ç n yen  yöntemlere adapte ed lmes  
gerek r.

Sosyal h zmetlerde ve genel olarak kamu h zmetler nde bedels zl k 
lkes  kabul ed lmemekle b rl kte “kâr etmeme” geçerl  b r lke olarak varlığını 

sürdürmel d r. Z ra aks  hal n kabulü darey  tüccar hal ne get r rken h zmetten 
yararlananları da zor duruma sokab l r. Oysa kamu h zmetler  devlete kazanç 
ve kâr sağlayan faal yetler olarak değerlend r lemez. H zmet kamu h zmet  
se sunumundan zarar ed lse dah  devlet n bu h zmet  sunmaya devam etmes  

gerek r142.

 H zmetten yararlananlardan h zmet karşılığı alınacak bedel se f yat 
olmayıp harç ve benzer  mal  yükümlülüktür. Bedel n bu n tel ğ  se onun 
kanunla bel rlenmes n  gerekt r r.

142 Özyörük Mukb l: İdare Hukuku Dersler , Ankara Hukuk Fakültes  Öğrenc ler  ç n 
çoğaltılmış Ders Notları, 1972-1973, s. 64.
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 1919 MECLİS-İ MEBUSAN SEÇİMLERİNİN “KURUCU MECLİS 
OLUŞTURUCU” NİTELİĞİ

Mehmet Faruk KOÇAK*

 ÖZ

Modern devlet anlayışının gelişmesinden sonra devlet iktidarının birbirinden 
bağımsız üç ayrı organa eşit şekilde dağıtılması gerektiği düşüncesi yaygın olarak 
kabul görmüştür. Anayasa Hukuku’nun temelinde; bu devlet organlarının kuruluşunu, 
ilkelerini, işleyişini düzenlemek ve vatandaşların temel hak ve hürriyetlerini güvence 
altına almak üzere normlar hiyerarşisinde kanunların üstünde yer alacak kurallar 
olması gerektiği düşüncesi yatar. Anayasa Hukuku’na Türk anayasal gelişmeleri 
çerçevesinde baktığımızda Sened-i İttifak (1808) ile başlayan ve iki yüzyılı aşkın bir 
zamanın getirdiği birikimden oluşan bir hafıza görmekteyiz. Bu çalışmada da 1919 
yılında gerçekleştirilen Meclis-i Mebusan seçimleri Anayasa Hukuku’nun bakış 
açısıyla incelenecek ve dönemin konuyla bağlantılı olayları; kurucu iktidar kavramı 
ekseninde aktarılarak, 1919 seçimlerinin TBMM’nin toplanmasına olan etkisi 
nedeniyle “kurucu meclis oluşturucu” niteliği olduğu ortaya konacaktır. I. ve II. 
bölümlerde terim açıklamalarına, III. ve IV. bölümlerde tarihi olaylara ve V. bölümde 
ise olayların ilgili kavramlar çerçevesinde değerlendirilmelerine yer verilmiştir. 
Çalışmada irdelenecek olan bu kavramlar, Kıta Avrupası Hukuku’na ve Türk Anayasa 
Hukuku öğretisine olan belirgin etkisi nedeniyle Fransız Kamu Hukuku anlayışının 
çerçevesinden tarif edilecektir.

Anahtar Kelimeler: Anayasa Hukuku, Türk anayasal gelişmeleri, kurucu 
iktidar, kurucu meclis, 1919 Meclis-i Mebusan seçimleri 

THE ‘CONSTITUENT ASSEMBLY-FORMING’ CHARACTERISTIC OF 
1919 ELECTIONS FOR OTTOMAN CHAMBER OF DEPUTIES

ABSTRACT

The thought of separating state functions equally to three independent bodies 
was widely accepted in the world after the concept of modern state had been revealed. 
By the same token; through set of rules that are superior than statutes in the hierarchy 
of norms, defining the structure, principles, mechanism of these entities and ensuring 
the fundamental rights and liberties of the citizens from state lay the foundations of 
the Constitutional Law. As we research into this body of law in the perspective of 
constitutional development in Turkey, we observe a chain of historical events that are 
stemmed from Sened-i İttifak (1808). Respectively, in this study, with narrating the 

*  Yüksek L sans Öğrenc s -İstanbul Ün vers tes  Sosyal B l mler Enst tüsü Kamu Hukuku 
Anab l m Dalı. İstanbul Barosu’na kayıtlı stajyer avukat. (mehmetfarukkocak@gma l.com)
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regarding historical events of the Ottoman Chamber of Deputies (Meclis-i Mebusan) 
elections which took place in 1919 will be analysed in terms of constituent power and 
constituent assembly premises. In I. and II. chapters the related terms are clarified and 
in III. and IV. chapters historical events are explained. At the end, events are evaluated 
in the light of said premises under the title of Assessments. The terms examined in the 
article will be explained compliant with the French concept of public law due to its 
high impact on Continental Law and Turkish Constitutional Law doctrine.

Keywords: Constitutional law, Constitutional development in Turkey, 
Constituent power, Constituent assembly, 1919 elections for Ottoman Chamber of 
Deputies

I. KURUCU İKTİDAR KAVRAMI

Çalışmamızın konusunu teşk l eden “kurucu kt dar” (constituent power, 
pouvoir constituant), şüphes z k  anayasa teor s n n temel kavramlarından 
b r d r. Bundandır k , Türk Anayasa Hukuku öğret s nde bu kavramının farklı 
bakış açılarına göre değ ş k tanımlarını bulmak mümkün halded r. Örneğ n; 
Atay bu kavramı “anayasayı yapan veya değ şt ren, yan  devlet n hukuk  
ve s yas  k ml ğ n  bel rleyen kurucu güç” olarak,1 Gül “devlet  hukuk  b r 
kurum olarak kuran güç” olarak2 tanımlamakta; Can se “toplumsal meşru yet 
gereks n m  duymayan ‘güç l şk ler n n’ b r ürünü” olarak3 tar f etmekted r. 
Meseley  sınırlarımızın dışına çıkıp karşılaştırmalı olarak rdeled ğ m zde 
de dünyanın çeş tl  bölgeler nden akadem syenler n bu alana katkı sağlayan 
tar fl er n n olduğunu görürüz. Söz gel m  Alman hukukçu Schm tt kurucu 
kt darı “kend  s yasal varlığının n tel k ve b ç m  hakkındak  somut temel 

kararı verme gücüne sah p olan rade”4 olarak tanımlarken; Fransız anayasa 
kuramcısı S eyés bu kavramı ulusa şaret ederek “kurulu b r devlette kurulu 
olmayan b r kt dar”5 olarak tanımlamaktadır. 

Türk öğret s n  ncelemeye devam edecek olursak; Gözler, müstak l 
olarak kurucu kt dar kavramı üzer ne yazdığı tez nde bu kavramı kabaca; 

1 Ender Ethem Atay, “Anayasa Kavramının Tanımı, Hazırlanması ve Değ şt r lmes  Arasındak  
İl şk ”, GÜHFD, C.XII, Sy.1-2, 2008, s.525.

2 Ceng z Gül, İkt darın Sınırlandırılması ve Hukuk Devlet , Ankara: Adalet Yayınları, 
2010, s.62.

3 Osman Can, “Anayasayı Değ şt rme İkt darı ve Denet m Sorunu”, Ankara Ün vers tes  
SBF Derg s , C lt: 62, Sa: 3, 2007, s. 105.

4 CAN, A.g.m., s. 105, Dn.5.
5 CAN, A.g.m., s. 105, Dn.5.
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anayasa yapma ve var olan anayasayı değ şt rme gücü olarak tanımlar.6 Ver len 
bu tar f  oluşturan unsurlar olan “anayasa yapma” ve “anayasa değ şt rme” 
güçler  se öğret de genel olarak ‘asl  kurucu kt dar’ ve ‘tal  kurucu 
kt dar’ adları le yerleşm şt r. Kurucu kt darı; asl  kurucu kt dar anlamıyla 
nceled ğ m zde karşımıza bağlı olduğu anayasa le somutlaşan ‘kurulmuş 
kt dar’ kavramı çıkmaktadır. Kurulmuş kt dar var olan devlet n ç nded r, 

sınırları o devlet n sınırları le çakışır. Fakat kurucu kt dar herhang  b r devlet 
ç nde değ ld r, b lak s o b zzat devlet n kaynağıdır, devlet n sınırlarını ç zen 

güçtür.7 Bahsed len özell kler  neden yle kurucu kt darın, kurulmuş kt dardan 
önce var olan8 ve onun organlarını ve sınırlarını bel rlem ş b r güç olduğunu 
söyleyeb l r z.  Den leb l r k  kurucu kt dar anayasayı yapar, anayasa se 
devlet  şek llend r r ve ancak “egemen” olan, kurucu kt darı kullanab l r. 
Dolayısıyla bu gücün ne olduğunu kavramak ç n öncel kle egemenlik 
kuramları üzer nde durulması gerek r. Z ra egemenl k “devlet  devlet yapan 
güç” olarak tanımlanmaktadır.9 Yazının lerleyen bölümler nde bu k  kuramın 
tar f ett ğ  kurucu kt dar düşünces  rdelenecek ve 1919 seç mler  bağlamında 
kurulan mecl s n bu teor ler n ler  sürdüğü koşulları sağlayıp sağlamadığı 
ncelenecekt r.

Anayasa hukuku bağlamında; egemenl ğ n kaynağı, sınırları ve 
k m n el yle kullanılacağı sorunları üzer ne tar h boyunca ler  sürülmüş 
pek çok farklı görüş vardır. Bununla b rl kte günümüz Anayasa Hukuku 
öğret s nde egemenl k kavramının anlamını halk egemenl ğ  ve ulusal 
egemenl k kuramlarında bulduğunu görürüz.10 Yazının lerleyen bölümler nde 
detaylandırılacağı üzere bu kuramlar k  büyük s yasal rej m model ne 
kaynaklık eden ayrı teor ler olarak değerlend r lmekted r.11

6 Türk anayasa öğret s ne yadsınamaz derecede katkı sağlamış olması ve sadece bu kavrama 
odaklanılmış b r çalışma olması dolayısıyla, bu makalede ağırlıklı olarak bu tanım eksen nde 
yorumlara yer ver lm şt r. Kemal Gözler, Kurucu İkt dar, Ankara Ün vers tes  Sosyal 
B l mler Enst tüsü, Yüksek L sans Tez , Ankara 1990, s.10.

7 GÖZLER, Kurucu İkt dar, s.14.
8 Hans Kelsen’ n, kurucu kt dar kavramını Malberg’ n görüşler ne de paralel olarak, “h çb r 

norm le bağlı olmayan, anayasa önces  kt dar” olarak tanımlamış olması hakkında bkz. 
CAN, A.g.m., s. 105, Dn.5.

9 Yusuf Şevk  Hakyemez, Mutlak Monarş lerden Günümüze Egemenl k Kavramı, 
Ankara, Seçk n Yayınları, 2004, s.63.

10 Yusuf Soner Dem rel, Egemenl k Kavramı Ve Klas k Egemenl k Anlayışının Yen  
Sınırları, Kara Harp Okulu Savunma B l mler  Enst tüsü Güvenl k Anab l m Dalı, Yüksek 
L sans Tez , Ankara 2012, s.42.

11 Mehmet Al  Ağaoğulları, “Halk Ya Da Ulus Egemenl ğ ’n n Kuramsal Temeller  Üzer ne 



 1919 Mecl s-İ Mebusan Seç mler n n “Kurucu Mecl s Oluşturucu”...

Ankara Hacı Bayram Vel  Ün v.-Hukuk Fakültes  Derg s  C. XXII, Y. 2018, Sa. 2188

Rousseau’nun Toplum Sözleşmes ’nde kavramsallaştırdığı halk 
egemenliği kuramına göre seç lm şler le seçmenler arasında bas t b r vekalet 
l şk s  vardır. Yan  seç lm şler seçmenler n efend ler  değ l, görevl ler d r. 

Buna göre seç lm şler adeta b rer memurdur, seçmenler onları d led kler  
zaman şbaşına get r r ve d led kler  zaman şten uzaklaştırır. Koşullar üzer nde 
tartışma hakları olmadığı g b  em r ve tal matlara da uymak zorundadırlar.12 
Seç lenler n yetk ler  hususunda se yürütme gücünü elinde bulunduranların 
sözleşme yapma haklarının olmadığının savunulduğunu görürüz. Buna göre 
onlar sadece halkın onlara verm ş olduğu görevler  yurttaş olmanın b r gereğ  
olarak yaparlar. Dolayısıyla sadece bas t yasama faal yet  yapma yetk s  olan 
ve sözleşme yapma yetk s  olmayan bu gücün kurucu iktidar olmadığını 
söylemem z gerek r. Bununla beraber, eserde geçen “yürütme gücünü elinde 
bulunduranlar” fades  b ze b r kt darın varlığını anlatır. İşte seç lenler n sah p 
olduğu ve kurucu kt dar n tel ğ  olmadığı açıklanmış bu gücü b r kurulmuş 
kt dar olarak anlamamız gerek r. Bu düşünceler n savunulmasının hemen 

ardından se ‘bütün yurttaşların’ sözleşmeyi ger  alma yetk s n n olduğu fade 
ed lerek aslında sah b n n ‘bütün yurttaşların radeler ’ olduğu b r tür kurucu 
kt dar tar f ed lmekted r.13 Dolayısıyla Rousseau’nun açıkça tanımlamamakla 

beraber, kurucu kt dar vasfını ha z olan ve olmayan kt darları tar f ederek 
aslında kurucu-kurulmuş kt dar ayrımının temeller n  attığını fade edeb l r z. 
Sözün özü, halk egemenl ğ  kuramına göre kurucu kt dar bütün yurttaşların 
rades  le oluşur. Seçmenler kend ler ne tems lc  seçerek onlara yasa yapma 

yetk ler n  devretmekle beraber, kurucu kt darlarını kullanmak ç n b zzat 
rade göstermeler  gerek r.

Kurucu kt dar, 20. yüzyılın başlarında Carre de Malberg tarafından halk 
egemenl ğ  ve ulusal egemenl k kuramlarına göre ayrı ayrı temellend r lm ş 
ve pek çok kamu hukukçusu tarafından da kabul görmüştür.14 Bu öğret ye göre 
halk egemenl ğ n n kabul ed ld ğ  b r s stemde kurucu kt dar özel vekaletle 
yetk lend r lm ş b r mecl s aracılığı le kullanılır:

B rkaç Düşünce”, AÜSBFD, C lt: XLI, No: 1-4, Ocak-Aralık 1986, s.1.
12 Jean-Jacques Rousseau, Toplum Sözleşmes , çev. Vedat Günyol, İstanbul: Türk ye İş 

Bankası Yayınları, 2012, s.95.
13 ROUSSEAU, A.g.e., s.96.
14 Baht yar Akyılmaz, “M ll  Egemenl k Kavramının Gel ş m ”, Gaz  Ün vers tes  Hukuk 

Fakültes  Derg s , C lt: II, Sa: 1-2, 1998. s. 216. 
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“Anayasa yapmak için seçmenler tarafından özel bir vekaletle 
görevlendirilmiş yani halkın olağanüstü delegasyonunu almış bir 
meclise gerek vardır.”

(Carré de Malberg, c.II, s.536) 15

Aynı öğret de ulusal egemenl k lkes ; halk egemenl ğ  anlayışından 
farklı olarak toplumu oluşturan somut b reyler n değ l, örgütlenm ş soyut b r 
b rl k fade eden b r ‘ulus’un egemenl ğ  şekl nde açıklanır. Kurucu kt dar 
o toplum ç nde geçm şte yaşamış, hal hazırda yaşayan ve ler de yaşayacak 
olan tüm b reylere dağılmıştır, yan  ‘ulus’a a tt r. İşte ulusal egemenl k-
halk egemenl ğ  kuramlarının b rb r nden ayrıldığı en temel anlayış farkı da 
burada doğar. Halk egemenl ğ  anlayışında gücün kaynağı o zaman d l m nde 
o devlet n ülkes nde yaşayan bel rl  yurttaşların hak m yet  ken, ulusal 
egemenl k anlayışında gücün kaynağı o zaman d l m nde yaşayan yurttaşları 
kapsayan fakat daha büyük b r anlam fade eden soyut b r varlık olarak ulustur. 
Dolayısıyla bu anlayışa göre sadece yaşayan b reylerden oluşan toplum 
fertler n n b r araya gelerek anayasa yapma meşru yet  bulunmamaktadır. 
Malberg, ulusal egemenl k ve kurucu kt dar l şk s n  şu şek lde açıklar:

“Ulusal egemenliği hiçbir otorite kendisinde topladığını iddia edemez. 
Bu sistemde kurucu iktidar-kurulmuş iktidar ayrılığı sadece yasama organının 
kurma gücüne sahip olmadığı anlamına gelmez; aynı zamanda, kuruculuk 
için tüm iktidarların birleşmesi gerektiği anlamına gelir.” (Carré de Malberg, 
c.II, s.549)16

Sonuç olarak anlatılan görüşler n savunduğu ulusal egemenl k 
kuramına göre, kurucu kt darın oluşması ç n “tüm kt darların b rleşmes ” 
gerekmekted r. Kurucu kt darın öğret de asl  ve tal  kurucu kt dar olmak üzere 
k  şek lde ncelend ğ n  bel rtm şt k. Dolayısıyla hem asl  hem tal  kurucu 
kt darın tüm kt darlarının b rleşt ğ  varsayımında oluşacağını söyleyeb l r z. 

Ayrıca bu noktada Gözler’ n tal  kurucu kt darı, sınırının asl  kurucu kt dar 
tarafından ç z lm ş olması yönüyle kurulmuş b r kt dar olduğunu savunduğunu 
fade etmel y z.17 Kanımızca ncelenen konu, özell kle kurucu mecl s ve 

asl  kurucu kt dar kavramlarının kuramsal n tel kler  bakımından önem arz 

15 Aktaran: GÖZLER, d pnot Kurucu İkt dar, s.15.
16 Aktaran: GÖZLER, d pnot Kurucu İkt dar, s.16.
17 Kemal Gözler, Asl  Kurucu İkt dar - Tal  Kurucu İkt dar Ayrımı: TBMM Yen  B r 

Anayasa Yapab l r m ?, Ece Göztepe ve Aykut Çeleb  (Ed törler), Demokrat k Anayasa: 
Görüşler ve Öner ler, İstanbul, Met s Yayınları, 2012, s. 47.
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etmekted r. Dolayısıyla, bu başlıkta kurucu kt dar kavramının köken ne yer 
ver lmekle yet n lerek özell kl  tartışmaya b r sonrak  başlıkta değ n lecekt r.

II. ASLİ KURUCU İKTİDAR VE KURUCU MECLİS

Anayasa öğret s nde, anayasayı yapmak suret yle devlet  şek llend ren 
güç olarak tanımladığımız asl  kurucu kt darın n tel ğ  hakkında görüş 
b rl ğ  bulunmamaktadır. Fakat yazının bağlamı neden yle bu tartışmalara 
der nlemes ne g r lmem ş ve 1919 seç mler  le asl  kurucu kt dar arasındak  
l şk  hakkında yapılan değerlend rmeler, poz t v st hukuk anlayışına göre 

aktarılmıştır. Bel rtmek gerek r k  asl  kurucu kt dar, poz t v st görüşü 
ben msem ş hukukçuların “büyük b r kısmına göre” hukuk dışı ve sınırsız 
b r kt dardır.18 Öyle k  bu kt dar kend  kend n  var etm şt r, ona hukuk l k 
verecek daha esk  b r kural bulunmadığı ç n de hukuk dışı b r olgudur.19 
Bu durumda; anlatılan görüşün ben msenm ş olması hal nde bu hukuk dışı 
olgunun, adalete yönelm ş toplumsal yaşama düzen n n20 yok olduğu ve 
toplumun hukuka uymasını sağlayan soyut bağların koptuğu; savaş, darbe, 
devr m g b  olağanüstü hallerde oluştuğunu söylemek gerek r.21 Bu olağanüstü 
haller  se bu bağlamda rasyonel aklın ve mantığın olmadığı kr z dönemler  
olarak çerçevelend rmek mümkündür.22 O halde, bu görüşün kabulü hal nde 
asl  kurucu kt darın önceden öngörülemeyen özel koşullarda ortaya çıktığını 
kabul etmem z gerekmekted r.

İzah ed len çerçeveden bakıldığında; yen  baştan b r anayasa yapma 
gücü anlamına gelen asl  kurucu kt darın sadece hukuk boşluğu olan 
olağanüstü ortamlarda ortaya çıktığı sonucu çıkmaktadır. Bu düşünce; Türk 
hukuk öğret s n n çoğunluğu tarafından ben msenmekte se de “s yaset 
kökenl  akadem syenler” ve “bazı hukukçular” tarafından eleşt r lm şt r.23 

18 Erdoğan Tez ç. Anayasa Hukuku. 13. Baskı. İstanbul: Beta Yayıncılık, 2009, s.156-57.
19 Cem Eroğul. Anayasayı Değ şt rme Sorunu. Ankara: AÜSBF Yayınları, 1974, s.23.
20 Yasem n Işıktaç, Hukuk Başlangıcı. İstanbul: F l z K tabev , 2010, s.16.
21 Öğret de b rtakım yazarların bu sava ş ddetle karşı çıktığı müşahede ed lmekted r. Yazarlar 

bu görüşün sah pler n  “el t st” olarak n telemekte ve bu şek lde “statükocu b r anlayış” 
ben msend ğ n  dd a ederek görüş sah pler n  ant -demokrat k uygulamaları meşru 
görmekle suçlamaktadır. Bkz. Ahmet Nohutçu, Mücah t Bektaş, “Yen  Anayasa Tartışmaları 
Etrafında Kurucu İkt dar, Kurucu Mecl s ve Referandum Kavramlarının Anal z ”, Marmara 
Ün vers tes  S yasal B l mler Derg s , C lt.5, Sa: 1, 2017, s. 1-23.

22 Jon Elster, The Opt mal Des gn of a Const tuent Assembly, Eng n Saygın (çev.), AÜHFD, 
C lt.58, Sayı 2, 2009, s.416.

23 NOHUTÇU/BEKTAŞ, A.g.m., s. 18.
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Yapılan eleşt r lerden b r ne göre24 bu baskın görüş; anayasa, kurucu 
kt dar ve kurucu mecl s kavramlarına transandantal (aşkın) b r anlam 

yüklemekte ve böylece status quo (statüko/mevcut düzen) yanlısı b r anlayış25 
ben msemekted r. Bu eleşt r n n yoğunlaştığı hususun,26 kurucu kt darın 
kaynağının ulus olarak kabul ed lmes  olduğu fade ed leb l r. Z ra asl  kurucu 
kt darın ancak olağanüstü durumlarda ortaya çıkab leceğ  düşünces n n 

kökünde ulus egemenl ğ  kuramının yattığı söyleneb l r. Kanaat m zce 
burada üzer nde durulması gereken konu, “anayasa yapmak” ve “anayasayı 
değ şt rmek” eylemler n n farklarıdır. Z ra asl  kurucu kt dar ve tal  kurucu 
kt dar ayrımı yapılırken “sıfırdan anayasa yapmak” eylem  asl  kurucu 
kt dara hasred lmekte ve fakat “anayasayı değ şt rmek” eylem  tal  kurucu 
kt darın yetk s  ç nde görülmekted r. Bu bakımdan asl  kurucu kt darın 

sadece olağanüstü durumlarda ortaya çıktığı düşünces n  “kan dökülmeden 
anayasanın değ şt r lemeyeceğ  tehd d ” olarak n teleyen görüşü27 sabets z 
olarak değerlend rmek gerek r. Z ra; her ne kadar yazarlar kurucu kt darın 
asl  ve tal  olarak ayrılması düşünces ne katılmadıklarını bel rtseler de 

24 NOHUTÇU/BEKTAŞ, A.g.m., s. 3.
25 “Kurucu kt dar ve demokras  l şk s n  düşünme, düşünen  kurulu düzen hakkında, 

devr mc l k ya da muhafazakarlık uçları arasında açık b r poz syon almaya sevk eder.” 
Bkz. D nçer Dem rkent, “Anayasal Kuruluş Konusunda Kapanmayacak Tartışma: Hannah 
Arendt ve Carl Schm tt’te Kurucu İkt dar Sorunu”, Mülk ye Derg s , C lt.39, Sa: 3, 2015, s. 
93.

26 Sözü ed len yazarların bazı fadeler n n eleştiriye açık olduğu fade olunab l r. Bkz. 
NOHUTÇU/BEKTAŞ, A.g.m. Öncel kle eser n 8. sayfasında asl  kurucu kt dar kavramı 
“halk, m llet, vatandaş, toplum egemenl ğ ” olarak tanımlanarak ve 10. sayfasında se 
“halk/m llet egemenl ğ ” fades  terc h ed lerek b r ter m karmaşası yaşanmasına yol 
açılmıştır. Eser n genel nde halk ve m llet egemenl ğ  kavramlarının b rb r ne koşut olarak 
göster ld ğ  görülmekted r. Bununla beraber anayasa hukuku perspekt f nden bakıldığında 
m llet kavramı esasen halk kavramına değ l, ulus kavramına koşut olarak kullanılmaktadır. 
Dolayısıyla asl  kurucu kt darın halk egemenl ğ ne şaret etmes  le m llet egemenl ğ ne 
şaret etmes  arasında c dd  b r fark bulunmaktadır. Yazarların bu c dd  farklılığa rağmen, 

bu husus hakkında ortaya b r açıklama getirmeksizin sözü ed len kavramları b rb r ne 
denkm şçes ne kullanmaları eleşt r ye açıktır. B r başka açıdan bakıldığında, eser n 11. 
sayfasında “...halk egemenl ğ ne dayanmayan ve bu yönüyle meşru kabul ed lemeyecek...” 
fades yle m llet egemenl ğ  anlayışından temellenen anayasaların b r yönüyle meşru kabul 

ed lmemes  gerekt ğ  savunulmuştur. Kanaat m zce egemenl k kuramları n tel kler  gereğ ; 
“meşru” olanın ne olduğunu farklı bakış açılarından fade eden teor ler olarak görülmel d r. 
Aynı soruna farklı perspekt ften cevap veren bu kuramlar, meşru yet kavramının n tel ğ n  
zaten en baştan farklı ç zmekted r. Bu bakımdan, bazı anayasaların “halk egemenl ğ ne 
dayanmadığı ç n meşru kabul ed lmemes  gereğ n ” fade eden düşünce, esasen bu hususta 
b r tartışmaya g r lmeks z n meşru yet kavramına tek tarafl ı b r bakış açısı le yaklaşmış 
olması le eleşt r ye açıktır.

27 NOHUTÇU/BEKTAŞ, A.g.m., s. 19.
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öğret de yapılan ayrıma göre tal  kurucu kt dar esasen asl  kurucu kt darın 
kurduğu28 b r kt dardır ve anayasal kuralların çerçeves nde kalarak anayasayı 
değ şt rme gücünü ha zd r. Dolayısıyla kurucu kt darı asl  ve tal  olarak k ye 
ayırarak nceleyenler n; asl  kurucu kt darın sadece olağanüstü hallerde ortaya 
çıkacağını fade etmes , anayasanın barışçıl yollarla değ şt r lemeyeceğ n  
beyan etmek anlamına gelmemekted r. Anayasayı değ şt rme eylem  b r 
yana, “sıfırdan anayasa yapmanın” olağan dönemde mümkün olup olmadığı 
sorunu, köken n  toplum sözleşmes  kuramlarından alan soyut b r tartışma 
olarak görülmel d r. Gerçekten de anayasaların oluşturulması veya buna 
k m n yetk s  olduğu g b  problemler “hukuk-normat f b r sorun olmaktan çok 
s yasal, ekonom k ve sosyal” sorunlardır.”29 

İfade ed ld ğ  üzere Türk öğret s nde genel kabul gören görüşe göre 
anayasa yapma meşru yet n  ha z “ kt dar”, olağanüstü durumlarda ortaya 
çıkmaktadır. Pek  ya anayasanın kabul etmes nden sonra da ortaya çıkmış bu 
“anayasa yapma kt darı” devam etmekte m d r? Agamben bu konuda; kurucu 
kt darın, anayasanın yapılmasından sonra kurulmuş kt dar vasfını kazanarak 

anayasal b r güce dönüştüğünü fade etmekle beraber anayasayı sıfırdan nşa 
etme kudret n  kaybetmed ğ n  savunur.30 Ona göre mevcut anayasa, kend s n  
oluşturan gücün asl  kurucu kt dar olma doğasının devam ett ğ n  kabul 
eder. Dolayısıyla asl  kurucu kt dar, Agamben’ n görüşüne göre anayasanın 
yürürlüğe g rmes nden sonra da varlığını sürdürmekted r. Bu bakış açısı, 
anayasa yapma kt darının ancak olağanüstü durumlarda ortaya çıktığı savına 
karşı gelmes  ve olağan durumlarda da sıfırdan anayasa yapılmasına mkân 
vermes yle d kkat çekmekted r. Şüphes z k  karşılaştırmalı hukukta Arendt ve 
Schm tt, kurucu kt dar hakkında ler  sürdükler  argümanlarla öne çıkan en 
öneml  s mlerden k s d r.

S eyés’ n; düşünces ne ulusal egemenl k kuramını kaynak alarak 
yaptığı kurucu-kurulu kt dar ayrımını savunan Schm tt, Agamben g b  
kurucu kt darın sürekli olduğunu ler  sürer. Ona göre kurucu kt dar, yasal 
b r alanda değ l meşru b r alanda hareket etmekted r, z ra bu k  alan arasında 

28 GÖZLER, Asl  Kurucu İkt dar - Tal  Kurucu İkt dar Ayrımı: TBMM Yen  B r Anayasa 
Yapab l r m ?, s. 47.

29 CAN, A.g.m., s. 105.
30 Hasan Küçükkaya, “Ş ddet  Doğuran B r Faktör Olarak Kurucu İkt dar Sorunsalı”, II. 

Hukukun Gençler  Sempozyumu: Ş ddet Döngüsünü Kırmada Hukukun Rolü, Ankara: 
Umut Vakfı Araştırma Merkez , 2011, s. 2. 
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uyuşmazlık çıktığında yasal olan ortadan kalkmaktadır.31 “Demokras n n üç 
moment ” olarak adlandırılan kavramsallaştırmasında32  b r nc  moment olarak 
şaret ett ğ  “anayasanın önces  ve üzer ndek ” halk, kurucu kt dara şaret 

etmekted r. Bu dönemde yetk  verme yetk s ne (competence-competence) 
sah p halk, rades n  başka b r norma bağlı olmadan kullanır ve kamusal varlığı 
le doğrudan ortaya çıkar. İk nc  moment olarak tal  kurucu kt dar olarak 

yorumlayab leceğ m z “anayasa kapsamında” halkı göster r. Kurucu kt darın 
sürekl l ğ  tez n n kaynağını se üçüncü moment olan “anayasa sonrası” halk 
oluşturur. Bu durumda; halk, b ç mlend r lmem ş varlığı le kamusal alanda 
toplanarak “anayasa kapsamında” olmayı aşar ve kurucu kt darın sürekl l ğ n  
sağlar. Bu alanın öneml  s mler nden b r d ğer  olan Arendt se öğret dek  
kurucu-kurulu kt dar ayrımını “S eyés egemen kralın yer ne egemen ulusu 
koymaktan başka ne yapmıştı k ?” d yerek dışlamaktadır.33 Ona göre, 
anayasayı tıpkı Amer kan Devr m  örneğ nde olduğu g b ; kamusal tartışma, 
kna ve d yalog yöntemler n  kullanarak kurumların yapması gerek r.34 

Bu tartışmalar le ulaşılan sonuç ne olursa olsun, anayasa yapma 
eylem  hakkındak  düşüncen n sonrak  aşamasında b r sorun le daha 
karşılaşılmaktadır k  o da asl  kurucu kt darı kullanacak olan organın ne 
olacağı muammasıdır. Tar hsel örnekler ncelend ğ nde bu organın, anayasanın 
hazırlanış b ç m ne göre farklı şek ller aldığı görülmekted r. Gerçekten de 
anayasaların hazırlanma koşulları ve tarzlarına tar hsel perspekt ften göz 
attığımızda 1848 Prusya Anayasa’sı g b  monarş k b ç mlere veya 1789 ABD 
Anayasa’sı g b  demokrat k b ç mlere rastlamaktayız. Bu bağlamda monarş k 
b ç mler  ferman ve misak olarak, demokrat k b ç mler  se kurucu meclis ve 
kurucu referandum olarak sıralamak mümkündür.35 

Kurucu mecl s, (constituent assembly, assemblée constituante) kuramsal 
temeller n  yukarıda açıklanan doğrultuda, esasen ulusal egemenl k teor s nden 
almaktadır. Şöyle k ; egemenl ğ n soyut ulusa a t olması durumunda demokras  
ancak tems l yoluyla gerçekleşt r leb l r. Z ra bu anlayışta hal hazırda toplumu 
oluşturan b reyler egemenl ğ  geçm ş ve gelecek b reylerle paylaşmaktadır. 

31 DEMİRKENT, A.g.m., s. 108.
32 DEMİRKENT, A.g.m., s. 109-112.
33 DEMİRKENT, A.g.m., s. 97.
34 DEMİRKENT, A.g.m., s. 100.
35 Kemal Gözler, Anayasa Hukukunun Genel Esasları. 13. Baskı, İstanbul: Ek n K tabev , 

2013, s.107.
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Bu nedenle onların seçecekler  vek ller n sadece seçmenler n değ l, aynı 
zamanda toplumun geçm ş ve geleceğ n n radeler n  de tems l ett ğ  kabul 
ed l r. Dolayısıyla bu anlayışta anayasayı yapacak olan rade, seçmenler n 
el yle bel rlenen ve tüm ulusu tems l ett kler  kabul ed len vek ller tarafından 
kullanılmalıdır. Kurucu mecl s n, olağan dönem mecl sler nden farkı se 
kend ler ne ver len görev ve duyulan güvenden doğar. Her ne kadar k  mecl s 
de doğrudan genel oy le seç l yor olsa da b r s ne kurucu kt dar devred lerek 
anayasa yapma güven  ver lmekte ken ötek ne se kurucu kt dar güven  
ver lmey p yalnızca olağan dönem yasalarını yapma vekalet  ver lmekted r.36

Elster kurucu mecl sler  4 kategor ye ayırarak nceler, bunlar; anayasal 
konvansiyonlar, yetkilendirilmiş kurucu yasama organları, kendiliğinden 
oluşmuş yasama organları ve kendiliğinden oluşmuş yasama meclisleri 
olarak sıralanmaktadır. Anayasal konvans yon başlığı altında ncelenen 
organlar sadece anayasa yapmaları ç n seç l rler ve sadece bu amacı yer ne 
get r rler. Yetk lend r lm ş kurucu yasama organları se anayasa yapmanın 
yanı sıra yasama şlemler  de gerçekleşt r r. Üçüncü başlık olan kend l ğ nden 
oluşmuş kurucu yasama organı, kurucu mecl s olması amacıyla seç lmem şt r 
fakat lerleyen süreçte kend s n  kurucu mecl se dönüştürür. Ve son olarak; 
kend l ğ nden oluşmuş yasama mecl s , aslında anayasal konvans yon olarak 
seç len fakat sonrasında “daha fazlasını yapab len daha azını da yapab l r” 
ve “b r gücü yaratan o gücü de kullanab l r” lkeler  doğrultusunda yasama 
faal yet  de yürütmeye başlamış b r mecl s olarak tanımlanmaktadır.37

Şüphes z k  bu sayılan başlıklarda ncelenen kurucu mecl s n tel ğ ndek  
parlamentoların her b r n n kuramsal olarak hukuk  zem n  mevcuttur. Fakat 
uygulamadak  yansımaları, somut olay bazında ncelenerek gerek lkesel 
gerekse demokrat k özell k ölçütler ne göre değerlend r l p n telend r leb l r. 
Gözler’e göre asl  kurucu kt dar n tel ğ  gereğ  demokrat k yollarla oluşmak 
zorunda değ ld r, hatta genelde ant -demokrat k olarak oluşur ve bu durum 
anayasanın kend s n n demokrat k n tel kte olup olmamasından bağımsızdır.38 
Gerçekten de açıklandığı üzere asl  kurucu kt dar genell kle39 rasyonel aklın 

36 GÖZLER, Kurucu İkt dar, s.85.
37 ELSTER, A.g.m., s.421 vd.
38 GÖZLER, Kurucu İkt dar, s.104.
39 Arendt’e göre başta Fransız Devr m  ve onu tak p eden bütün devr mc  hareketler, Amer kan 

devr m  har ç, kend ler ne örnek olarak “en yüksek buyurma gücü” anlamına gelecek şek lde 
ulusal egemenl k düşünces n  almıştır. Aktaran: DEMİRKENT, A.g.m., s. 100. O halde asl  
kurucu kt darın olağanüstü durumlarda ortaya çıktığı savının ulusal egemenl k kuramı le 
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ve sağduyunun ortadan kalktığı olağanüstü durumlarda oluşmaktadır.Böyle 
özell k arz eden durumlarda tam anlamıyla b r demokrat k organın tes s ne 
rastlamak güçtür. B r başka açıdan baktığımızda, kurucu kt darın görünüm 
şekl n n demokrat k olmadığı fakat kurulan devlet n demokrat k olduğu 
örnekler n en bar z  olarak; anayasal devletin Magna Carta g b  monokrat k 
belgelerle şek llend r ld ğ  fakat dünyanın en esk  demokras ler nden b r  
olarak kabul ed len İng ltere’y  göstereb l r z.

Yazının bundan sonrak  bölümünde, yukarıda açıklanan kurucu mecl s 
kavramının kuramsal temeller , dönem n koşullarından kısaca bahsed ld kten 
sonra son Mecl s-  Mebusan ve TBMM le kıyaslanacaktır. Bu b lg ler ışığında 
ve aşağıda rdeleneceğ  üzere; 1919 yılı seç m yle teşekkül eden Mecl s-  
Mebusan le 1920 yılında Ankara’da toplanan TBMM arasında n tel kl  
b r l şk n n varlığına şaret ed lecek ve 1919 seç mler n n “kurucu mecl s 
oluşturucu n tel ğ ” sorgulanacaktır.

III. 1914-1918 MECLİS-İ MEBUSANI’NIN 
 FESHİ VE 1919 SEÇİMLERİ 

B l nd ğ  üzere I. Dünya Savaşı; 1918 yılının sonlarında gal p devletler 
le yen k çıkan devletler arasında ayrı ayrı mzalanan ateşkes antlaşmaları ve 

devamında akded len barış antlaşmaları le son bulmuştur. Doğal b r sonuç 
olarak savaşın ve antlaşmaların her b r yen k devlet n kend  örneklemler  
üzer nde etk  bıraktığını söyleyeb l r z. Örneğ n Almanya’nın, savaşın 
get rd ğ  ekonom k vaz yet n ve cephelerdek  başarısızlığın etk s yle 1918’ n 
Ek m ayında adeta b r “barut fıçısına”40 dönüşmüş olduğu fade ed lmekted r. 
Bu dönemde arka arkaya gelen grevler n başlattığı toplumsal olaylar; Kasım 
1918’de cumhur yet n lanına g den olaylar s ls les n  başlatmış ve sürec n 
bütününde We mar Anayasasının kabulüyle yen  b r rej m teşekkül etm şt r. 
Osmanlı Devlet ’n n savaş sonrası durumu da benzer olmakla b rl kte 
anlaşılması ç n dönem n s yasal konjonktürü ve kronoloj s n n rdelenmes  
gerek r. 

Osmanlı’nın son dönem devlet yönet m n  el nde bulunduran İtt hat 
ve Terakk  Cem yet  üyeler  (İTC), 1918’e kadar sürecek olan kt darlarını 
Ocak 1913’te Bab-ı Al  baskını le sağlamıştır. Tak p eden yıl se Mecl s-  

bağını bu bakımdan kurmak mümkün halded r.
40 Col n Storer, “We mar Cumhur yet ’n n Kısa Tar h ”, çev. Sedef Özge, İstanbul: İlet ş m 

Yayınları 2. Baskı, 2015, s.49-50.
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Mebusan’ın oluşumu ç n seç m tar h m zde sopalı seçimler adıyla b l nen 
seç mler yapılmış ve bunun sonucunda İTC mecl ste ez c  b r güç hal ne 
gelerek yönet m  tamamen ele geç rm şt r. İTC’n n yönet mde olduğu süre 
boyunca uyguladığı pol t kalarla rak p s yas  görüşlere baskı uyguladığı ve 
bunu sonucu olarak toplumda hoşnutsuzluk oluşturduğu savunulab l r.41 Bu 
hoşnutsuzluğa ek olarak; devlet n savaşta yen lmes , hükümet n 30 Ek m 
1918’de ağır hükümler çeren Mondros Ateşkes Antlaşması’nı mzalaması ve 
Kasım 1918’de yurdun şgal n n başlaması İTC hak m yet ndek  mecl se ve 
hükümete karşı b rçok eleşt r n n/tepk n n oluşmasına sebeb yet verm şt r. Bu 
tepk ler n sonucu olarak lk önce 8 Ek m 1918 tar h nde dönem n hükümet  olan 
Talat Paşa hükümet n n st fa ett ğ n  ve ardından İTC’n n ılımlı s mler nden 
oluşan Ahmet İzzet Paşa hükümet n n kurulduğunu görmektey z. Hükümet 
değ ş kl ğ n n ardından se mecl se karşı eleşt r ler n başladığını fade 
edeb l r z. Örneğ n aralık ayı Mecl s-  Ayan çt maındak  konuşmasında Fer t 
Paşa, “mecl s üyeler n n şgal neden yle tems l ett kler  yerlerle rt batlarını 
y t rd ğ n  ve bu nedenle yen  b r mecl se ht yaç olduğunu” fade etm şt r.42 
Aynı şek lde dönem n sadrazamı Tevf k Paşa; “mecl s n ht yaç olan kanun 
taslaklarını kom syonlara letmed ğ n , hatta bu kanunlarla düzenlenmeye 
çalışılan meselelerden ötürü hükümet  eleşt rd ğ n , bu nedenle mevcut mecl s 
le şler  yürütmeye mkân kalmadığını” bel rtm şt r.43

 Anlatılan şartlar ç nde Sultan Vah düdd n, 21 Aralık 1918 tar hl  irade-i 
seniyyesi le 1914-1918 Mecl s-  Mebusanı’nı feshetm şt r. Fakat bel rt lmel d r 
k  Kanun-  Esas ’n n 7. maddes ne göre44 pad şahın mecl s  fes h yetk s , 4 
ay ç nde yen  seç mler n düzenlenmes  şartına bağlanmıştır. Buna rağmen 
bahsed len rade-  sen yyede yen  seç m le lg l  b r fade bulunmaması, 
İstanbul basınından ve muhal f oluşumlardan tepk ler yükselmes ne sebep 
olmuştur. Sonuçta Meclis-i Vükela durumu açıklığa kavuşturmak ç n 4 
Ocak 1919 tar h nde b r karar alarak, şgal ed len bölgeler  ve mevcut 
seferberl k hal n  gerekçe göstererek seç mler  süre bel rtmeden erteled ğ n  

41 N yaz  Karaca (1995), “Mecl s-  Mebusan’dan Büyük M llet Mecl s ’ne Geç ş Sürec nde 
1919 Genel Seç mler ”, Atatürk Ün vers tes  Atatürk İlkeler  ve İnkılap Tar h  Enst tüsü, 
Doktora Tez , Ankara, s.18.

42 KARACA, A.g.m., s.9.
43 KARACA, A.g.m., s.11. 
44 “… MADDE 7.- .... Dört ay zarfında b l nt hap çt ma etmek üzere ledel kt za Heyet  

Mebusanın fesh  hukuku mukaddese  pad şah dend r…” Bkz. Türk Anayasa Hukuku S tes , 
http://www.anayasa.gen.tr/1876ke.htm, (ET: 20.12.2017).
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lan etm şt r.45 Bahsed len kararın alınmasında şgal bölgeler nden b r şek lde 
mebus çıkarılamaması ht mal n n gözet lm ş olduğunu fade edeb l r z. Z ra 
bu ht mal n gerçekleşmes  hal nde; mebus çıkarılamayan bölgeler n devlete 
a d yet  hususunun Par s Barış Konferansı toplantılarının sürdüğü bağlamda 
uluslararası tartışmaya açılab leceğ  tehl kes n n düşünüldüğü söyleneb l r.

Özetle; 1919 seç mler  önces nde Osmanlı Devlet ’n n ç nde olduğu bu 
konjonktürde yurt toprakları şgal ed lmeye başlanmış, İTC’n n savaş süres nce 
muhalefet  baskı altında tuttuğu kt darı kaybolmuş, b rb r  ardına cem yet ve 
fırkalar teşekkül etmeye başlamıştır.46 Ayrıca anlatılan sürec n devamında b r 
kt dar boşluğu oluşmaya başladığını fade edeb l r z. Z ra mevcut yasama 

organının feshed lmes yle artık gücünü halkı tems l etmes nden almayan 
b r kt dar tezahür etm ş ve bu kt dar g tg de İstanbul dışına söz geç remez 
hale gelm şt r. Bu zaman d l m nde İstanbul dışı olarak fade ed len Anadolu 
ve Trakya’da, ler de M llî Mücadele hareket n  oluşturacak olan ve vatan 
topraklarının şgal ne çare bulmak ç n yerel ölçekl  olarak toplanan kongreler 
görünmeye başlamıştır. İşte bu yerel toplantılarda oluşan yapılar lerleyen 
süreçte İstanbul Hükümet ’n n boşluğunu doldurmuştur. Tanör bu toplantılara 
“yerel kongre kt darları” sm n  vermekte ve toplantıların Kemal st hareket 
önces nde ve dışında tamamen s v l toplum n s yat fl er nden doğmuş 
olduğunu bel rtmekted r.47 Gerçekten de bu oluşumlara b r tür kt dar gözüyle 
bakmak gerek r z ra Mustafa Kemal bu kongreler  S vas’ta Anadolu ve Rumel  
Müdafaa-  Hukuk Cem yet  sm yle (ARMH) b rleşt r nceye kadar kuruldukları 
bölgelerde b r tür dare organı hüv yet nde hareket etm şlerd r. ARMH sm yle 
b rleşmeler yle b r ulusal kongre kt darı genel kurulu oluşturmuş olan yerel 
kongreler,48 ayrıca Heyet-  Tems l ye’n n (HT) seç m yle b r yürütme organı 
da oluşturmuştur. 

45 Başbakanlık Osmanlı Arş vler , Mecl s-  Vükela Mazbataları No: 214, 4 Kanun-ı San  1335, 
sıra no: 8.

46 Öyle k  Türk ye’de 1908 sonrası s yas  hareketl l ğ n en yoğun olduğu dönem olarak 1918-
1920 arası göster lmekted r. Bkz. KARACA, A.g.m., s.20.

47 Tanör ayrca yerel kongreler n mütareke dönem n n ürett ğ  s yas  yapıların lk halkaları 
olduğunu ve açıkça devletleşme eğ l m  gösterd ğ n  bel rt r, buna Kars ve Batı Trakya 
Cumhur yetler ’n  örnek ver r. Bkz. Bülent Tanör, “Osmanlı-Türk Anayasal Gel şmeler ”, 
İstanbul: Yapı Kred  Yayınları, 24. Baskı, 2014, s.227.

48 Yerel kongreler n sayısının 30, toplam delege sayısının se 1500 c varında olduğu ve 
delegeler n orta sınıf-burjuva olarak değerlend r leb leceğ  söylenmekted r. Bkz. TANÖR, 
A.g.e., s.228.
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ARMH’n n, düzenled ğ  kongrelerde bağlayıcı kararlar almaya 
başlamasına rağmen egemenliğini b r monarka dayandırmadığını, hatta 
gücünün kaynağı olarak m llet  gösterd ğ n  görmektey z. Bununla 
beraber alınan kararların meşru yet temel n n, seç mle oluşmuş b r mecl se 
dayanmıyor oluşu neden yle sağlam olmadığını söylemem z mümkündür. 
Z ra kongre kt darları tarafından bel rlenen lkeler ve alınan kararlar, ‘m llet’ 
vek l  sıfatı olmayan kongre delegeler  tarafından vücuda get r lm şt r. 1919 
Mecl s-  Mebusan seç mler n n yerel toplantılarda şek llenen bu rade ç n 
önem  burada yatmaktadır. Gerçekleşen seç m le b rl kte yerel kongrelerde 
alınan kararların meşrulaştırılma mkânı yakalanmıştır.49 Bu noktadan yola 
çıkarak; ARMH’n n kongrelerde kabul ett ğ  esasların b r mecl ste kabul 
ed lerek hukuk  zem ne oturtulmasını sted ğ n  söyleyeb l r z. Dolayısıyla 
ARMH’n n seç m yapılması kararı almasının ve İstanbul Hükümet ’n  bu 
seç me zorlamasının sebeb  olarak bunu görmem z mümkündür. Bu seç m 
kararının alınmasına g den sürec n bel rley c  etmenler nden lk  23 Temmuz 
1919’da başlayan Erzurum Kongres ’n n 14. toplantısıdır. Mecl s n tekrar 
toplanması ç n İstanbul Hükümet ’ne baskı yapılması kararı bu toplantıda 
alınmış ve bu karar kongre beyannames n n 8. maddes  olarak kabul ed lm şt r. 
Ayrıca kongre devam ederken Kazım Karabek r, İstanbul Hükümet ’n n 
kongre hakkında b lg  sted ğ  telgrafl ara verd ğ  cevaplarında “bu kongre g b  
haller n önüne geçeb lmek ç n mecl s n açılması gerekt ğ n ” fade etm şt r.50 

Erzurum Kongres  sonunda yayımlanan kararlar sonucu; kongreler n, 
bağımsızlığını y t rm ş İstanbul Hükümet ’n n m ll  emellere aykırı 
hareketler ne karşı koyma görev n  üstlend ğ  ve m ll  radeye dayanmayan 
kararların m lletçe kabul ed lemez n tel kte olduğu fade ed lm şt r. Bu 
kararlarla b rl kte mecl s n tekrar toplanması ç n seç m yapılması taleb n  
çeren b r telgraf Sadaret’e gönder lm şt r. Durumun ARMH açısından önem ne 

mukab l, açılacak b r mecl s n ‘saltanat şurası’ sm yle faal yet gösteren 
İstanbul Hükümet  açısından da kararlarına hukuk  b r zem n sağlamak adına 
hayat  b r gereks n m olduğu fade ed leb l r. N tek m S vas Kongres ’n n 
hemen sonrasında 3 Ek m 1919’da İstanbul’dak  Al  Rıza Paşa hükümet  seç m 
kararı almış ve 7 Ek m 1919’da seç m kararnames n  v layetlere gönderm şt r. 
Gel nen noktada b r mecl s açılmasının hem İstanbul hükümet  hem de ARMH 
açısından kaçınılmaz ve her k  taraf ç n de r sk barındıran b r ht yaç olduğu 
görülmekted r. Bahsed len bu r sk se seç mlerden çıkacak sonuca bağlı olarak 
tarafl ardan b r n n hukuk  gücünü y t rmes  ht mal d r.

49  KARACA, A.g.m., s.117 vd, TANÖR, A.g.e., s.229.
50  KARACA, A.g.m., s.119.
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1919 seç mler  Ek m-Aralık ayları arasında 15 v layette ve 51 
l vada cra ed lm şt r. Mebusların seç m bölgeler  ncelend ğ nde günümüz 
Türk ye’s n n sınırlarından seç ld kler  d kkat çeker. Bununla beraber şgal 
ed len bölgeler n büyük kısmı mecl se tems lc  gönderemem şt r. Seç mler 
“İnt habat-ı Mebusan Kanun-ı Muvakkat ”ne uygun olarak k  aşamalı olarak 
gerçekleşt r lm şt r. Bu kanuna uygun olarak öncel kle k nc  seçmenler 
(münteh b-  san ) bel rlenm ş ve ardından bu seçmenler n oy kullandığı 
k nc  b r seç m daha düzenlenm şt r. İstanbul’da lk derece seç mler  15 

Ek m 1919’da başlatılmış ve sonucunda 469 k nc  seçmen bel rlenm şt r. 
İk nc  derece seç mler  se 18 Aralık 1919’da İstanbul Darülfünunu konferans 
salonunda düzenlenerek aralarında Darülfünun Hukuk Fakültes  profesörü ve 
İstanbul Barosu başkanının da olduğu on b r mebus seç lm şt r. 

Seç mler n Anadolu v layetler ndek  aşamalarında ARMH hak m yet n n 
olduğu söyleneb l rse de cem yet n kend s n n aday göstermed ğ n  fade 
etmem z gerek r. Bundan da öte Hal de Ed p’ n51 1919 seç mler  ç n 
‘seç mler mümkün olanın en hür olarak yapılanı d ’ değerlend rmes n  
yapmış olduğunun altının ç z lmes  gerek r. 52 Atatürk de seç mler ç n yaptığı 
değerlend rmede “ nt habat mücadeles  o derece serbest cereyan etmekted r 
k  en müterakk  ve meden  memleketlerde b le bu surette müdahales z 
nt hap olmamıştır zannındayım” dem şt r.53 1912 seç mler nde tecrübe ed len 

hükümet baskısının toplumda oluşturduğu olumsuz etk  hala z h nlerdeyken, 
b lhassa hassas özell k arz eden 1919 seç mler n n şa bel  olmamasına gayret 
ed lm ş olması ve gerekl  önlemler n alınmış olması beklenen b r durumdur. 

1919 seç mler n n dönem n koşullarına göre demokrat kl k 
gösterd ğ n  fade edeb l r z. Basınının seç mlere katılımı teşv k ett ğ n , 
farklı görüşlerdek  gazeteler n güncel olayları yorumlarla beraber köşeler ne 
taşıdığını görmektey z.54 Seç mler  katılım açısından değerlend rd ğ m zde 

51  Kadınların mebusluk hakkı olmamasına rağmen Hal de Ed p, G resun’dan 8 ve Beypazar’dan 
22 oyun 20’s n  almıştır.

52 Seç m yapılan şgal bölgeler ne örnek olarak Batum’u vereb l r z. Seç len vek ller Mecl s-  
Mebusan’a ulaşamadan mecl s kapatılmıştır. Bu tems lc ler doğrudan TBMM’ye katıldılar. 
Bkz KARACA, A.g.m., s.248.

53 Bülent Tanör, “Türk ye’de Kongre İkt darları (1918-1920)”, İstanbul: Yapı Kred  
Yayınları, 2. Baskı, 2002, s.329 vd.

54 1919 yılı seç m dönem nde basının yazdıklarına örnek olarak; İfham Gazetes : “Türkoğlu 
nt hap hakkını kullan, vereceğ n reylerle memleket n geleceğ n  sen tay n edeceks n” 

Alemdar Gazetes : “Seç mler başlıyor, İtt hatçılara rey vermey n z” Bkz. N yaz  Karaca 
(1995), “Mecl s-  Mebusan’dan Büyük M llet Mecl s ’ne Geç ş Sürec nde 1919 Genel 
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Türkler n yoğun b r lg  gösterd ğ n , Musev ler n ağırlıklı olarak katılım 
sağladığını söyleyeb l r z. Fakat v layetlerdek  nüfus çoğunluğu dd alarının 
zarara uğramasını stemeyen Rum ve Ermen  cemaatler nden oy kullanan 
gruplar olmakla beraber genel eğ l m n seç mlere katılmama yönünde olduğu 
fade ed leb l r.55 Seç me b rçok s yas  part  katılmıştır k  bunlardan b r s  

Türk ye İşç  ve Ç ftç  Sosyal st Fırkasıdır (TİÇSF). Bu fırkanın rehberl ğ nde 
ve b r kısım send kaların da eşl ğ nde şç  ve ameleler n Şehzadebaşı’nda k  
b n k ş l k b r m t ng düzenled ğ n  dönem n basınından öğrenmektey z56. 
M t ngde; hal hazırdak  k  derecel  seç m s stem n n düzenlend ğ  kanunun 
yer ne; doğrudan, eş t ve g zl  oy lkeler n n ben msend ğ  yen  b r kanun talep 
ed lm ş, İstanbul’da ‘proletarya’nın üç mebus çıkarması ç n çalışılacağı fade 
ed lm şt r. Dönem n basınında seç mle lg l  yer almış ve d kkat çek c  b r 
başka çer k se kadınların seç m hakları le lg l d r. 20 Ek m 1919 tar h nde 
Vatan Gazetes ’nde yayınlanan b r anket çalışması le seç mlerde kadınlara 
seç m hakkı ver l p ver lmemes  hususu tartışılmıştır. Toplumun önde gelen 
eğ t m kurumlarının katıldığı çalışmanın sonucunda katılımcıların tümünün 
teor k olarak tüm kadınların seç mler  katılmasını destekled ğ  görülür. Fakat 
Türk kadınının seç m hakkı hususunda Amer kan Kolej ’ndek  bazı öğretmen 
ve öğrenc ler n de aralarında yer aldığı b r grubun, kadınların seç mlere 
katılmalarından önce eğ t m ve kültür düzeyler n  yükseltmeler  gerekt ğ n  
ve bunun da beş la on beş yıl arasında süreceğ n  fade ett kler  d kkat 
çekmekted r.57

Seç mler yurt genel nde devam ederken HT üyeler  arasında Mecl s-  
Mebusan’ın nerede toplanacağı hususunda f k r ayrılıkları baş gösterm şt r. 
Mecl s n İstanbul’da mı yoksa başka b r yerde m  toplanması gerekt ğ  
hususunda karar alınmak üzere toplantılar yapılmaya başlanmış ve 29 Kasım 
1919’dak  toplantı tutanağından öğrend ğ m z kadarıyla yurdun sarsıntıya 
uğramasına mâni olmak için sakıncaları olsa bile mecl s n İstanbul’da 
toplanması gerekt ğ  kararı alınmıştır. 58Karar metn nde; İstanbul’a g decek 

Seç mler ”, s.254.
55 KENDİRCİ, A.g.e., s.28.
56 Mehmet Öznur Alkan, “Osmanlı’dan Cumhur yet’e Seç m Tar h m zden Manzaralar”, 

Toplumsal Tar h Derg s , Sa: 210, 2011, s.45-46.
57 Serkan Tuna, “Son Osmanlı Mebusân Mecl s  Seç mler  Sürec nde S yasî B r Anket: Türk 

Kadınına Seç m Hakkı Ver lmel  m ?”, CTAD, Yıl 12, Sayı 23, 2016, s.25-52.
58 Mustafa Kemal Atatürk, “Nutuk”, (Hazırlayan: Ord. Prof. Dr. Hıfzı Veldet Vel dedeoğlu) 

İstanbul: Çağ Yayınları, 39. Baskı, 2002, s.152.
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ARMH üyeler n n mecl ste ulusal b r grup kurmaları, s v l örgüt l derler yle 
görüşüp destekler n  almaları ve bu üyeler n güvenl kler n  tem ne yönel k 
b rtakım önlemler n alınması maddeler n n yer aldığı görülmekted r. 
Ayrıca hal hazırda devam eden ve Mondros Ateşkes n  tamamlayacak barış 
antlaşmasının koşullarının tartışıldığı Par s Barış Konferansı’ndan m llet ç n 
olumsuz b r karar çıkması hal nde milli iradeye başvurulması kararı alınması 
gerekt ğ  kayded lm şt r. İlerleyen zaman d l m nde se İstanbul’a g decek 
mebuslara; İt laf devletler n n ateşkes kurallarını bozarak m llet haklarını 
zedeley c  şler yapab lecekler , bunlara karşı durulması ht mal nde mecl s n 
dağıtılab leceğ , mebusların tutuklanab leceğ  ve sürgüne gönder leb leceğ  
hususlarında uyarılar yapıldığı görülmekted r.59

En n hayet nde seç mler n tamamlanmasının ardından 168 mebuslu son 
Mecl s-  Mebusan Fındıklı’dak  sah l sarayında 12 Ocak 1920’de pad şahın 
Hatt-ı Hümayun’u le açılmıştır. Seç len mebusların çoğunluğunun ARMH 
destekç s  olduğunu ve çler ndek  tek gayr müsl m n Musev  cemaat nden 
İstanbul mebusu Prof. M şon Ventura Efend  olduğunu görmektey z. Mecl s n 
açılış konuşmasında Ahmet Fer d Bey olağanüstü koşullara rağmen toplanan 
mecl s ç n; “Türk ölmem şt r, ölmeye de n yet  yoktur. Toplanan mecl s bunun 
semeres d r, ven  v d  v c , sted m toplandım çalışıyorum dem şt r” fadeler n  
kullanmıştır.60 Kend rc ’ye göre üyeler n altmış tanes n n tt hatçı, altısının 
l beral, k s n n sosyal st ve ger  kalan yüz tanes n n se “b l nmeyen” olarak 
sınıfl andırılması gerek r.61 Dünya Savaşı’nın sonundan t baren İTC üyeler n n 
kovuşturmaya başlandığı düşünüldüğünde, görüşü tesp t ed lemeyen bu yüz 
k ş n n ç nde de tt hatçı düşünceden üyeler olduğu savunulab l r. Fakat görev 
yaptığı süre oldukça kısa olan son mecl ste s yas  b r hava esmem ş, genel 
t bar yle ARMH’c  b r hava hâk m olmuştur. 

Son Mecl s-  Mebusan’ın kabul ett ğ  en öneml  karar şüphes z k  28 
Ocak 1920 tar hl  M sak-ı M ll  (Ulusal Ant / Milli Yemin) beyannames d r. Bu 
met n; Amasya, Erzurum ve S vas’ta alınan kararlarla yoğrulmuş, esaslarını 
kongre kt darlarının ç zm ş olduğu ve devlet n hang  sınırlarda, nasıl b r 

59 ATATÜRK, A.g.e, s.153.
60 N yaz  Karaca (1991), “İstanbul Basınında 1919 Genel Seç mler ”, Atatürk Ün vers tes  

Atatürk İlkeler  ve İnkılap Tar h  Enst tüsü, Yüksek L sans Tez , Ankara, s.112. Yazar, son 
mecl s n üye sayısı ç n 162 kaydını düşerken Hasan Kend rc  168 Mebus olduğunu fade 
etmekted r.

61 Hasan Kend rc , “Mecl s-  Mebusan`dan Türk ye Büyük M llet Mecl s `ne Kopuş ve 
Sürekl l kler”, İstanbul: K tap Yayıncılık, 2009, s.27 vd.
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egemenl k anlayışında olacağını lan eden b r çer ğe sah pt r. Dolayısıyla 
den leb l r k  M sak-ı M ll ; kend  kader n  ç zmek üzere toplanmış yerel kongre 
kt darlarının, b rl kte yaşamak üzere anlaştıkları hususlar hakkında vücuda 

get rd kler  sözleşmeler n  açıklamalarıdır. Gerçekten de bu beyanname gerek 
çer ğ  le gerekse kongre kt darlarının uzlaşmasıyla oluşması le akıllara 

toplum sözleşmes  kuramlarını get rmekted r.28 Ocak’ta g zl  oturumda kabul 
ed len kararlar 17 Şubat 1920’dek  mecl s çt maında bu sefer açık oturumda 
“umumen ve müttef kan kabul” sesler  eşl ğ nde oyb rl ğ  le kabul ed lm şt r.62

IV. SON MECLİS-İ MEBUSAN’IN 
FESHİ VE TBMM’NİN AÇILMASI

Mecl s-  Mebusan, Fındıklı Sarayı’ndak  çalışmalarını sürdürürken 
16 Mart 1920 tar h nde İt laf Devletler  askerler  İstanbul’u resmen şgale 
başlamıştır. İşgal faal yetler  çerçeves nde cra ed len tutuklamaların ve 
g r ş len çatışmaların sonuçlarından b r s  de mecl s n tat l kararı alması 
olmuştur. Bu sonuçlara neden olan olayların fades  ç n öncel kle bel rt lmes  
gerek r k  şgal n 16 Mart sabah 10.00’da başlayacağı tebl ğ ed lmes ne rağmen 
harekât gece yarısı başlamıştır. Dönem n gazeteler n n kaydett ğ  lk olay, 
05.45 saat nde Osmanlı Şehzadebaşı Karakolu’na an  b r baskın düzenlenmes  
ve bunun sonucunda 4 Osmanlı asker n n yataklarında şeh t ed lmes d r.63

Olayların devamında b r şgal b rl ğ n n Mecl s-  Mebusan oturumunu 
bölmes  neden yle mecl ste büyük b r kargaşa çıkmıştır. Kargaşanın sonunda 
b r tutanak hazırlanarak Mecl s-  Mebusan Başkanlığı’na sunulmuş ve Rauf 
Bey le Kara Vasıf Bey tutuklanmıştır.64 Sonrak  lk mecl s toplantısında S nop 
mebusu Rıza Nur Bey’ n verd ğ  “m lletvek ller ne sağlanan dokunulmazlığın 
son bulması dolayısıyla, kutsal görevler n  güvenle sürdüreb lecekler  b r 
durum ortaya çıkıncaya kadar genel b rleş mler n ertelenmes n ” öneren takr r 
oyb rl ğ  le kabul ed lerek mecl s tat l ed lm şt r. D kkat ed leceğ  üzere 18 
Mart günü mecl s n aldığı karar b r “askıya alma” kararıdır. Bu kararın mecl s 
üyeler n n mebusluk sıfatlarında b r değ ş kl k yapmadığı unutulmamalıdır. 
Yan , mebusluk sıfatına sah p üyeler gerekl  çoğunluğa ulaştığı herhang  

62 Mecl s-  Mebusan Zabıt Cer des  Devre: 4, C lt:1, s.144-145. 
63 Serp l Sürmel , “Şehzadebaşı Karakolu Baskını ve Olay Mahall ne G ren İlk Gazete Tevh d-  

Efkâr”, Ankara Ün vers tes  Türk İnkılap Tar h  Enst tüsü Atatürk Yolu Derg s , S:45, 
Bahar 2010, s.103.

64 Doç. Dr. Erol Kaya, “Son Osmanlı Mecl s-  Mebusanı”, http://www.tar htar h.
com/?Syf=26&Syz=292385 (E.T: 03.01.2018).
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b r yerde meşru mecl s  oluşturma mkanını eller nde bulundurmaya devam 
etmekted r. Fakat pad şah 11 N san 1920 tar h nde b r rade-  sen yye 
yayımlayarak b r öncek  mecl s g b  1920 mecl s n  de feshetm ş ve mecl s 
üyeler n n mebusluk sıfatları bu şek lde tartışmalı hale gelm şt r.65Kararın 
alınmasında mecl s n Ankara’da toplanma ht mal n n görülmes  fakat 
stenmemes n n öneml  rol oynadığını söyleyeb l r z. N tek m TBMM fes h 

kararından 12 gün sonra 23 N san 1920’de Ankara’da teşekkül etm şt r. 
Bahsed ld ğ  üzere fes h kararı le tartışmalı hale gelen Mecl s-İ Mebusan 
üyeler n n mebusluk sıfatları, 23 N san 1920 tar h nde TBMM’n n aldığı 1 
Sayılı kararda yer alan ve Osmanlı Mecl s-  Mebusan üyeler n n de TBMM 
üyeler  sayılacağı maddes yle meşrulaştırılmıştır.

Mustafa Kemal, İstanbul’dak  tutuklamalarından sonra 17 Mart’ta ordu 
komutanlarına Anadolu’da b r kurucu meclis oluşturulmasının gerekl l ğ ne 
d kkat çeken genelge taslağı gönderm şt r.66 Fakat sonrasında konu hakkında 
s lah arkadaşlarıyla yaptığı st şareler sonunda mecl s n bu n tel ğ n  
“olağanüstü yetk lere sah p b r mecl s” (salahiyet-i fevkaladeyi haiz bir 
meclis) olarak değ şt rm şt r.67 Buradan da anlaşılacağı üzere esasen Mustafa 
Kemal’ n n yet n n, yayınladığı tebl ğde mecl s n adını rej m  değ şt r c  b r 
kurucu mecl s (meclis-i müessesan) olarak n telemek olduğunu söylemem z 
mümkün halded r. 19 Mart’ta se “bu olağanüstü yetk ler  ha z mecl s n” 
teşekkülü ç n yapılacak seç mler n esaslarını düzenleyen ‘ nt habat tebl ğ ’n  
yayımlanmıştır. Tebl ğde, yapılacak olan yen  seç mde her l vadan beşer vek l 
seç lmes n n düzenlenmes  d kkat çek c d r. Bu madde le b rl kte az gel şm ş 
ve az nüfuslu bölgeler n tems l gücünün arttırıldığını, bu sayede de demokrat k/
eş tl kç  b r k ml k yakalandığını bel rtmek gerek r. Ayrıca 1919’da seç len 
İstanbul Mecl s-  Mebusanı’ndan lt hak edecek mebusların da TBMM üyes  
sayılacağı kayded lm şt r. D kkat ed lmel d r k  Mustafa Kemal’ n bahsed len 
tebl ğ  yayınladığı günlerde Osmanlı Mecl s-  Mebusanı ç n henüz fes h 
kararı ver lmem ş durumdadır, dolayısıyla mecl s n hala mevcut olduğunu 

65 Mecl s-  Ayan se Mecl s-  Mebusan dağıldıktan sonra 5 toplantı daha yapmış fakat sonra 
gerekl  görüldüğünde tekrar toplanmak üzere toplantılarına ara verm şlerd r. 1922 yılına 
kadar maaş almaya devam etm şler İstanbul hükümet n n tasf yes nden sonra meşru kabul 
ed len kurumlar arasında sayılmadıkları ç n mebuslukları düşmüştür. Bkz. Hasan Kend rc , 
“Mecl s-  Mebusan`dan Türk ye Büyük M llet Mecl s `ne Kopuş ve Sürekl l kler”, 
İstanbul: K tap Yayıncılık, 2009, s.44.

66 Erdal Aydoğan/Tansu Barış Mahmutoğlu, “Mustafa Kemal Atatürk Dönem nde Yapılan 
Seç mler Ve Karakter st k Özell kler ”, Tar h n Peş nde Derg s , Sa:10, 2013, s.114.

67 Bülent Tanör, “Osmanlı-Türk Anayasal Gel şmeler ”, sf.230 vd; KENDİRCİ, A.g.e., s.34.
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ama tat l durumunda olduğunu fade edeb l r z. Mebus sıfatları devam eden 
bu üyeler n Ankara’da açılacak olan ‘olağanüstü yetk lere sah p mecl s’ n 
üyeler  sayılacağının açıklanması, aslında lk dönem TBMM’y  1920 ve 1919 
seç mler n n beraber oluşturduğunu fade etmekted r. Sonuçta lk dönem 
TBMM’y  k  ayrı seç m n oluşturduğunu (1919/1920) ve üç ayrı kaynağı 
olduğunu (1920 seç m sandıkları, İstanbul mecl s , mebusların sürgün yerler ) 
söylemek mümkün halded r. Bu nedenden ötürü ve beş nc  bölümünde 
değ n leceğ  üzere, I. TBMM’n n b r kurucu mecl s olduğunun kabul ed lmes  
hal nde 1919 seç mler n n “kurucu mecl s oluşturucu n tel ğ n n” de kabul 
ed lmes  gerekmekted r.

Ankara’da kurulacak mecl s ç n yapılacak bu yen  seç mler hızlı 
cereyan etm şt r. Seç m kararnames  19 Mart 1920’da dağıtılmış ve 23 N san 
1920’de mecl s n çalışmaya başlaması ç n her şey hazır hale get r lm şt r. 
Sonuçta; toplam 66 seç m çevres nde her l vadan eş t ve beş tane olmak 
üzere 252 (23 N san’da Ankara’da bulunan vek l sayısı), bunların yanında 
son Mecl s-  Mebusan’dan gelen 92 ve sürgünden kaçıp gelen 14 mebustan 
müteşekk l 337 üyel  I. TBMM 23 N san 1920’de açılmıştır.68 Bu lk mecl s n 
esk  İtt hatçılarıyla, Hürr yet ve İt lafçılarıyla, Bolşev kler yle renkl  b r tablo 
ç zd ğ n  fakat tüm bu farklı görüşler n m ll  bağımsızlık ülküsünde b rleşt ğ n  
görmektey z. Ayrıca bu dönemde Osmanlı dönem  s yas  part ler n n kend  
faal yetler n  büyük oranda askıya alarak yen  mecl se destek verd ğ  
görülmüştür.69

TBMM’n n 24 N san 1920’dek  oturumunda; Teşk lat-ı Esas ’n n 20 
Ocak 1921’dek  kabulüne dek adeta geç c  anayasa n tel ğ  taşıyacak öneml  b r 
karar alınmıştır. Bahsed len bu kararda mecl ste toplanan m ll  radey  vatanın 
kader ne hâk m kılmanın esas olduğu ve TBMM’n n üstünde b r güç olmadığı 
kabul ed lm şt r. Pad şah ve hal fen n durumunun se memleket n bağımsızlığı 
sağlandıktan sonra TBMM tarafından bel rleneceğ  kayded lm şt r. TBMM’n n 
bu kararının Kanun-  Esas ’n n hükümler nden farklı b r düzlemde olduğu 
ve mecl s n kend s ne Kanun-  Esas  hükümler nce ver lmem ş yetk ler  
tanıdığını görmektey z. Bununla beraber Ankara’da açılan TBMM’n n ve 
üyeler n n kend ler n  İstanbul’da kapatılan Osmanlı mecl s n n devamı 

68 AYDOĞAN/MAHMUTOĞLU, A.g.m., s.114; Hasan Kend rc ’ye göre lk TBMM’de 437 
üye vardı, bunların 103’ü Mecl s-  Mebusan kaynaklıydı Bkz. KENDİRCİ, A.g.e., s.54.

69 AYDOĞAN/MAHMUTOĞLU, A.g.m., s.115.
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olarak gördüğünü fade etmem z gerek r.70 Buna b r örnek olarak TBMM’n n 
aldığı 7 sayılı kanunda; İstanbul Hükümet ’n n mzalayacağı uluslararası 
antlaşmaları onaylamak şartı le geçerl  saydığını vereb l r z. Gerçekten de 
Osmanlı mecl s n n fesh nden on k  gün sonra Ankara’da toplanan ve o 
mecl s n devamı olduğunu algılayan üyelerden müteşekk l mecl s n kend  
anayasasını hazırlamasına kadar olan süreç hayl  lg nçt r. B r yandan Kanun-  
Esas ’ye gönderme yapılarak ve Osmanlı Mecl s-  Mebusanı çtüzüğüne göre 
çalışılmakta,71 b r yandan da yukarıda bahsed ld ğ  üzere Kanun-  Esas ’ye 
aykırı şek lde TBMM’n n üstünde güç olmadığı g b  kararlar alınmaktadır.

Görüldüğü üzere yerel kongreler n Anadolu’da aldıkları kararların; 
düzenlenen seç mle oluşan meşru mecl s bünyes nde kabul ed lmes , yerel 
kongrelerde de facto n tel kte oluşan ‘m ll  rade’n n de jure n tel k kazanmasına 
yol açmıştır. Sürec n devamında bu mecl s n şgal kuvvetler nce basılması se, 
yen  b r anayasa hazırlayarak kurucu mecl s n tel ğ  kazanacak TBMM’n n 
Ankara’da toplanab lmes ne el verm şt r. Bu başarının arkasında, yerel 
kongrelerden ber  halkın m ll  mücadele hareket ne ülken n her bölges nden 
katılım göstermes n n saklı olduğunu söylemek gerek r. Unutulmamalıdır k  
anayasayı hazırlayacak olan asl  kurucu kt dar yetk s  ‘egemen’ güce sah p 
olanların eller nded r.72 

Tanör’e göre karar üretme ve uygulama süreçler nde monarş n n 
ve monarkın rolü sıfırlandığı ç n 23 N san 1920 – 20 Ocak 1921 arasında 
adı konmamış b r cumhur yet yönet m  söz konusudur. Buna destekley c  
örnek olarak da Sevr Antlaşması’nın İstanbul hükümet  tems lc ler nce 
mzalanmasından sonra TBMM’de konuşan Mazhar Müf t Bey’ n “Kanun-  

Esas ’n n bu mecl ste yer  olmadığı, onun Sevr’  kabul eden hükümete 
a t olduğu, ht lal hükümet n n Kanun-  Esas s  olmadığı” şekl nde 
özetleneb lecek konuşmasını göster r.73 Dönem n b r hukuk  yorumunu da 
I. TBMM’de Kırşeh r vek l  olan Müf t Bey yapmıştır. Mecl ste mebusluk-
memurluk sıfatlarının n tel ğ  ve esasları hakkında olan b r toplanmada: 
“Bu mecl s mebusan mıdır, müessesan mıdır, Kanun-  Esas ’ye uymalı 
mıdır, halled lem yor.” d yerek kurucu mecl s n tel ğ n  tartışmaya açmıştır. 

70 TBMM üyes  Cemalett n Ar f Bey, İstanbul’dak  mebusları Ankara’ya Mecl s-  Mebusan 
Re s  mzasıyla davet etm şt . TBMM görüşmeler nde se mebusan mecl s  ç n “mefsuh” 
fades n n geçmes ne t raz etm şt . Bkz. KENDİRCİ, A.g.e, s.32.

71 KENDİRCİ, A.g.e., s.158.
72 GÖZLER, Kurucu İkt dar, s.26.
73 TANÖR, “Osmanlı-Türk Anayasal Gel şmeler ”, s.235 vd.
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Sözler n n devamında; Kanun-  Esas ’ye uyulacaksa Mebusan Mecl s ’n n b r 
de Ayan’ı olması gerekt ğ n  fade etm ş ve TBMM’n n hem Mebusan hem 
de Ayan olduğunu ve hatta pad şahın yetk ler n  dah  kend s nde topladığını 
bel rterek mebusluk-memurluk esaslarını TBMM’n n takd r etmes  gerekt ğ n  
tesp t etm şt r.74 Müf t Bey’ n bu sözler nden yola çıkarak; 1920 yılında 
TBMM üyeler  arasında mecl s n kurucu kt darı tems l ett ğ  ve n tel ğ n n de 
b r kurucu mecl s olduğu düşünces n n var olduğunu söylemem z mümkündür.

V. DEĞERLENDİRMELER

I. bölümde zah ed ld ğ  üzere devlet  oluşturan güce kurucu kt dar 
den lmekte ve kurucu mecl s se bunun görünüm şek ller nden b r n  
oluşturmaktadır. Kurucu kt dar, hâk m görüşe göre hukuk dışı b r olgu 
n tel ğ nded r; olağan toplumsal yaşama düzen n n bozulduğu savaş g b  
olağanüstü hallerde ortaya çıkmaktadır. Görünüm şekl  olan kurucu mecl s 
se b rkaç ayrı kategor de ncelen r, bunlardan b r s  kendiliğinden oluşmuş 

yasama organıdır. Bu tür mecl s aslında anayasa yapmak ç n seç lmemekte, 
fakat sürec n devamında ‘anayasa koyucu’ k ml ğ ne bürünmekted r. Bu 
teor k açıklamaların uygulamaya yansımalarını dünya anayasa tar h nde 
göreb lmektey z. Sözgel m  yazının III. bölümünde kısaca değ n ld ğ  üzere, 
I. Dünya Savaşı’nın get rd ğ  olağanüstü koşullar Almanya’da kurucu kt darı 
harekete geç rm ş ve sonuçta anayasa koyucu We mar Anayasası’nı yürürlüğe 
koymuştur. Gerçekten de I. Dünya Savaşı’nın get rd ğ  ekonom k ve sosyal 
etk ler Almanya’da c dd  b r toplumsal kargaşa sürec n n yaşanmasına neden 
olmuştur. Bu süreç; 9 Kasım 1918’dek  devr m le cumhur yet n lanına, 11 
Kasım 1918’de Rethondes Ateşkes Antlaşması le Almanya’nın savaştan 
çıkmasına, 19 Ocak 1919’da kurucu mecl s seç mler ne ve 11 Ağustos 
1919’da se yen  We mar Anayasası’nın yürürlüğe g rmes ne yol açmıştır. 
Savaş; Almanya’da kurucu kt darın oluşmasına neden olmasının yanında, 
ayrıca sonunda mzalanan barış antlaşmasındak  ağır yaptırımların b r etk s  
olarak b rb r nden oldukça farklı Alman s yas  görüşler n n b rleşmes ne de 
yol açmıştır.75

III. ve IV. bölümler nde aktarılan tar h  olayların ışığında, tıpkı Almanya 
g b  Osmanlı ülkes nde de olağanüstü koşulların kurucu kt darın teşekkülüne 
neden olduğunu söylemek gerek r. Bu koşullar, Osmanlı halkının ler de ulus 
k ml ğ n  bürünmes ne yarayacak olan temeller n atılmasına yol açmıştır. 

74  KENDİRCİ, A.g.e., s.32.
75  STORER, A.g.e., s.148.
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Halk k tleler  yerel önderler n öncülüğünde; b rçok m t ng düzenlem ş, grev 
ve boykot cra etm ş, dernek ve kongre tert p etm ş ve bu g b  yerel eylemlerle 
şgaller karşısında kend  kaderler n  kend ler  bel rlemeye g r şm şt r.76 

Özell kle Amasya Tam m  le başlayan, S vas Kongres ’nde somutlaşan ve 
Mustafa Kemal önderl ğ nde g derek organ ze olan bu halk hareket , delegeler 
aracılığı le aldığı b rtakım kararlarla ‘m ll  yem n’ n n çerçeves n  ve 
esaslarını bel rlem ş, adeta b r tür toplum sözleşmes  akdetm şt r. Bu yem n, 
kongre kararları doğrultusunda “m llet n bağımsızlığını y ne m llet n az m ve 
kararlığının kurtaracağı” ve “kuva-yı m ll yey  am l, rade-  m ll yey  hâk m 
kılmak” g b  lkeler üzer nde yükselm şt r. Dolayısıyla hareket n t c  gücünün 
yukarıda zah ed len m ll  egemenl k lkes  olduğu söyleneb l r. İzah ed len 
tar h  olaylar s ls les n n devamında, 1920 yılında TBMM toplanmış, lerleyen 
süreçte se yen  b r anayasa yürürlüğe sokulmuş ve böylece kurucu kt dar 
somut şek lde görünmüştür.

Gerçekten de aktarılan tar h  olayları rdeled ğ m zde, I. ve II. bölümde 
tar f ed len kurucu kt dar ve kurucu mecl s kavramlarının karşılıklarını bahs  
geçen dönemde somut olarak göreb lmektey z. Şöyle k ; gerek TBMM’n n 
aldığı 24 N san kararları gerek 1921 Teşk lat-ı Esas ye Kanunu’nda 
düzenlenen esaslar, kaynağını mevcut düzen n anayasası olan Kanun-  
Esas ’den almamıştır. Yan  bu anayasal met nler  oluşturan kt dar kend  
kend n  oluşturmuştur, ona meşru yet veren veya onu düzenleyen daha esk  
b r kurum veya kural yoktur. Aynı zamanda 1919 ve 1920 yıllarında yaşanan 
ve anlatılan şgal koşulları göz önüne alındığında, bu kt darın olağan dönem 
toplum düzen n n yok olduğu b r kr z dönem nde oluştuğunu fade etmek 
gerekmekted r. İkt darın n tel ğ  açısından düşünüldüğünde se ülken n b rçok 
farklı bölges ndek  s v l toplum hareketler n n yaygın desteğ nden ve farklı 
görüşten s yas  part ler n yurdun bağımsızlığı ülküsünde b rleşt ğ nden bah sle 
toplumun büyük oranda b rleşt ğ n n savunulması da mümkün halded r. Sonuç 
olarak bahsed len dönemde, özell kle 1920 yılında toplanan TBMM’n n 
çatısı altında anayasal belgeler n kabul ed ld ğ  zaman aralığında, b r kurucu 
iktidardan söz ed lmes  gerek r. Aynı şek lde, tar f ed lm ş olan kurucu meclis 
tanımının karşılığını da 1920 yılında toplanan TBMM’de göreb lmektey z. 
Gerçekten de bu mecl s, Elster tarafından anayasa yapmak ç n seç lmeyen 
fakat sürec n devamında ‘anayasa koyucu’ k ml ğ ne bürünen mecl sler 
olarak kategor ze ed len “kend l ğ nden oluşmuş yasama organı” tanımına 
uymaktadır. Z ra TBMM, IV. bölümde detaylandırıldığı üzere anayasa yapmak 

76  TANÖR, “Osmanlı-Türk Anayasal Gel şmeler ”, s.226.
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üzere düzenlenen b r seç m sonucu oluşmamasına rağmen, Kanun-  Esas ’n n 
yer ne yen  b r anayasa yürürlüğe koymuştur.

 1919 seç mler n n “kurucu mecl s oluşturucu n tel ğ ” se anlatılan 
tar h  olaylar bağlamında ortaya çıkmaktadır. Öncel kle; her ne kadar bu 
seç mle kurulan ve İstanbul’da Mecl s-  Mebusan sm yle faal yet gösteren 
mecl s 1920’de lga ed lm ş olsa b le, üyeler  bu lga kararından önce Mustafa 
Kemal tarafından yayınlanan TBMM seç m tebl ğ nde ve lgadan 12 gün 
sonra kurulan TBMM’n n aldığı lk kararda TBMM üyes  sayılmışlardır. 
TBMM se 24 N san 1920 tar h nde geç c  anayasa n tel ğ  gösteren b r 
karar77 almış ve 1921 yılında se Teşk lat-ı Esas ye adındak  anayasayı kabul 
etm şt r, dolayısıyla TBMM’n n kurucu kt darı ha z olduğu söylenmel d r. 
Ayrıca, bel rt ld ğ  üzere, 1919 seç mler nde bel rlenen m lletvek ller n n 
seç m bölgeler n n sınırları, günümüz Türk ye’s n n sınırları le paralell k 
göstermekted r. Görüldüğü üzere 1919 seç mler , 1920 yılında toplanan 
TBMM’ye doğrudan etki etmiş ve bu yönüyle de “kurucu mecl s oluşturucu 
n tel ğ ” ha z olmuştur

İk nc  olarak; kongreler tarafından Anadolu’da şek llend r lm ş ‘m ll  
yem n’ esaslarının b r kısmı, 1919 seç mler yle oluşmuş Mecl s-  Mebusan’da 
‘M sak-ı M ll  Beyannames ’ adıyla kabul ed lm şt r. Yazının bundan 
öncek  bölümler nde aktarıldığı üzere yerel kongre kt darları Anadolu’da 
düzenled kler  toplantılar sonucu yayınladıkları belgelerde b rtakım lkeler 
kabul etm şt r. Mevcut anayasanın yetk lend rmed ğ  b r oluşum tarafından 
şek llend r ld kler  ç n bağlayıcılığı olmayan bu lkeler, 1919 seç mler yle 
oluşan Mecl s-  Mebusan tarafından kabul ed lerek devlet n yasama organının 
b r rades  olarak hukuk l k kazanmıştır. Bu esasların kabul ed lmes  
kanımızca, Türk ye Cumhur yet ’n  kuran kurucu kt darın oluşmasına 
öneml  b r katkı sağlamıştır.78 Z ra yerel kongre kt darlarının aldığı kararlar, 
lerleyen süreçte Türk ye Cumhur yet ’n  kuracak olan TBMM’n n anayasal 

çerçeves n n temeller n  oluşturur. N tek m bu özell ğ  neden yle M sak-ı 
M ll  Beyannames , cumhur yet n kurucu belgeler nden b r s  olarak kabul 
ed lmekted r.79 1919 seç mler nde ağırlıklı olarak ARMH görüşlü mebusların 
seç lm ş olması ve Mecl s-  Mebusan üyeler n n lerleyen süreçte TBMM 

77 TANÖR, “Türk ye’de Kongre İkt darları (1918-1920)”, s.235.
78 II. bölümde anlatılmış olan Schm tt’ n üçüncü moment  le bu düşünce arasında b r bağ 

kurmak mümkün gözükmekted r.
79 Ahmet Mumcu, “M sak-ı M llî ve Anayasamız”, Atatürk Araştırma Merkez  Derg s , 

C lt:1, Sa:3, Ankara 1985, s.816.
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üyes  sayılması düşünüldüğünde, bu seç mler n ve kurduğu mecl s n, yerel 
kongre kt darları le TBMM arasında b r köprü oluşturduğu görülmekted r. 
Gerçekten de sayılan n tel kler  ha z b r beyannamen n son Osmanlı Mecl s-  
Mebusanı’nda kabul ed lm ş olması, bu mecl s le TBMM le arasında b r tür 
l şk  olduğunu şaret etmekted r. Dolayısıyla esasen son Mecl s-  Mebusan’ı 

oluşturmuş olan 1919 seç mler n n, aynı zamanda 1920 yılında toplanan 
TBMM’ye nitelikli bir etkisi olduğu ve bu doğrultuda da “kurucu mecl s 
oluşturucu n tel ğe” sah p olduğu söylenmel d r.

Üçüncü olarak; İstanbul’da toplanacak b r mecl s n İt laf devletler nce 
dağıtılacağı ht mal ne b naen HT’n n hazırlık yapmış olduğu, hatta bu 
mecl s n dağıtılmasını stend ğ  savının zah ed lmes  gerekmekted r. Yukarıda 
fade ed ld ğ  üzere Mustafa Kemal aslında mecl s n İstanbul dışında b r yerde 

toplanması gerekt ğ n  düşünmekteyd . Bununla beraber HT toplantılarında 
oluşan rade üzer ne, “mevcut durumun gerekler nden dolayı” mecl s n 
İstanbul’da toplanması kararı alınmıştı. Burada vurgulanması gereken 
öneml  husus; Nutuk’ta da anlatıldığı üzere, HT’n n İstanbul’a g decek 
m lletvek ller ne mecl s n dağıtılması ht mal ne b naen hazırlıklı olmaları 
gerekt ğ  yönünde b r uyarı yapmış olmasıdır. Mustafa Kemal’ n de bu ht male 
önceden hazırlanmış olduğunu ve hatta dağıtılma durumunda başkan sıfatıyla 
mecl s  Anadolu’da toplamayı tasarladığını görmektey z.80 Rauf Orbay, bu 
konu hakkında hatıratında; “evvelce kararlaştırıldığı üzere Anadolu’da b r 
mecl s n toplanmasının önünü açmak ç n İstanbul’dak  mecl s n basılmasını 
sağladıklarını ve bu kararın 28 Kasım 1919’da b r HT toplantısında alındığını 
tahm n ett ğ n ” yazmaktadır.81 Bel rt lmel d r k ; pad şahın b r öncek  dönem 
mecl s n  (1914-1918) kapatması ç n t laf devletler  tarafından baskı görmüş 
olduğu HT üyeler  tarafından b l nmekted r. Ayrıca bel rt lmel d r k  1919 
seç mler n n devam ett ğ  esnada İng l z hükümet  12 N san 1919’da aynı 
günde hem İrlanda hem de Kars Cumhur yet  parlamentolarını da s lah zoruyla 
dağıtmıştır.82 Bu ver ler doğrultusunda ve HT’n n 1919 seç mler  le oluşacak 
mecl s n t laf devletler nce dağıtılma ht mal ne karşı hazırlık yapmış 
olduğu hususu göz önüne alındığında, Ankara’da meşru b r kurucu mecl s 
toplanmasının 1919 seç mler  vasıtasıyla sağlanmış olduğu savunulab l r 
halded r. Z ra seç mlerden kısa süre sonra İstanbul’dak  mecl s n toplantılarına 

80 TANÖR, “Türk ye’de Kongre İkt darları (1918-1920)”, s.338.
81 Rauf Orbay, “Rauf Orbay’ın Hatıraları 1914-1945”, Haz: Osman Sel m Kocahanoğlu, 

İstanbul: Temel Yayınları, 2005, s.237-240.
82 TANÖR, “Türk ye’de Kongre İkt darları (1918-1920)”, s.334 vd.
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ara verme kararı alması, ler de b r zamanda Anadolu’da tekrar toplanmak ç n 
hukuk  meşru yet sağlar n tel kted r. Mecl s n bu ara verme kararının ertes  
günü Mustafa Kemal’ n derhal Ankara’da b r mecl s toplanması ç n gerekl  
yazışmaları yapmaya başlaması da bu savı desteklemekted r. Net cede HT’n n; 
anlatılan bağlamda henüz 1919 seç mler n n cra ed lmeye başlanmasından 
evvel Mecl s-  Mebusan’ın faal yetler ne İstanbul’da devam edemeyeceğ  
öngörüsüne sah p olması ve b r yandan da Ankara’da b r mecl s toplama 
hazırlıkları yapmış olması düşünüldüğünde, 1919 seç mler n n; TBMM’nin 
1920 yılında toplanabilmesi için ortam sağladığı görülmekte ve bu nedenle 
de bu seç mler n “kurucu mecl s oluşturucu n tel ğ n n” olduğu kabul ed lmes  
cap etmekted r.

SONUÇ YERİNE

Türk Anayasa tar h n n çerçeves nden bakıldığında 19. yüzyılın 
lk çeyreğ nden başlayan olaylar s ls les n n, Osmanlı Devlet  yapısında 

anayasacılık düşünces ne uygun b r gel şmey  fade ett ğ n  söyleyeb l r z. 
Özell kle 1909 yılında gerçekleşen anayasa değ ş kl kler  le yasama erk  
seç mle bel rlenen mecl se, yürütme erk  se mecl se karşı sorumlu olan 
heyet-i vükelaya a t hale gelm şt r. Dolayısıyla Osmanlı Devlet ’n n rej m n n 
cumhur yet n lanından önce; b r bakıma dönem n İng ltere’s ndek  düzene 
benzeyen b r anayasal monarş ye dönüşmüş olduğu, 1909 değ ş kl kler nden 
bel rg n şek lde gözleneb lmekted r. Fakat Türk ye Cumhur yet  Devlet ’n n 
kurulması, yen  b r anayasa yapmak üzere seç len vek ller n, oluşturdukları 
anayasa metn n  kabul etmes  g b  sınırları bel rg n tek b r olay le olmamıştır. 
Tam manasıyla kuruluşun izleri, 1918’dek  yerel kongrelerden başlayıp 
1921’de Teşk lat-ı Esas ye Kanunu’nun kabulüne, 1923’te cumhur yet 
rej m n n lanına ve hatta 1924 Anayasası le beraber özgün anayasanın 
oluşmasına kadar olan b r sürece yayılmıştır. Bu sürec n sınırlarının net 
olmamasına öneml  b r örnek olarak fade ed lmel d r k ; 1921 Anayasası’nın 
kabulüne kadar, yan  23 N san 1920 le 21 Ocak 1921 tar hler  arasında, 
Kanun-  Esas  yürürlükten kaldırılmamıştır. Hem 1919 yılında seç len Mecl s-  
Mebusan dönem nde hem de 1920 yılında Ankara’da toplanan TBMM’n n 
21 Ocak 1921 tar h ne kadark  dönem nde Kanun-  Esas  yürürlükte kalmaya 
devam etm şt r. Bu noktada Uluslararası Hukuk öğret s ndek  görüşler n 
sunduğu bakış açısına dayanarak;83 anayasal anlamda bu k  mecl s arasında 

83 Uluslararası kamu hukuku öğret s nde s yasal rej m değ ş kl kler n n yen  devletler 
oluşturduğu kabul ed lmemekted r. Onlara göre “b r devlet h çb r zaman ortadan kalkmaz” 
Bkz D pnot: GÖZLER, Kurucu İkt dar, sf. 71. İfade ed lmel d r k  esasen “devletler n 
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“b r tür l şk ”84 olduğu fade ed leb l r. Bununla beraber çalışma çerçeves nde 
esas olarak vurgulanmak stenen husus; 1919 seç mler n n, kurucu mecl s 
olan ve 1920 yılında Ankara’da toplanmış TBMM’n n teşekkülüne etk s  
neden yle “kurucu mecl s oluşturucu n tel ğ ” ha z olduğudur. Sonuç olarak, 
Türk ye Cumhur yet ’n  nşa eden kurucu kt darın görünümler ; TBMM’n n 
Ankara’da toplanması ve 1921 Anayasası’nın lanı g b  farklı olaylarda 
gözlemleneb lmekted r. Bu bağlamda 1919 Mecl s-  Mebusan seç mler , 
TBMM’n n toplanmasına ve yapısına etk  ederek “kurucu mecl s oluşturucu 
n tel k” kazanmıştır. 
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