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1. Giris

Ultima ratio ilkesi Devlet giicli! ne 6nemli bir sinirlama olarak ka-
bul edilir ve bu nedenle tiim Avrupa devletlerinde ius puniendidir
ama Almanya ve takipgilerinde gelisim 6zel hukuk doktrini yoniin-
dedir. (Hemen hemen) tiim ceza hukukukc¢ular1 ultima ratio hakkinda
konusmaktadir, ama yine de kavramin neye isaret ettigi halen her
nasilsa belirsizdir?. Genel olarak, ultima ratio su anlama gelmektedir

“eger miidahale gerekli ise, o takdirde yardim, destek, koruma, sigorta ve ruhsat
diizenlemeleri zorlayici tedbirlere gore oncelikli olmaldir. Eger zorlayici tedbirler
gerekli ise, yaptirtmda 1srar edilmemelidir. Eger yaptirimlar gerekli ise, 6zel hu-
kuk yaptirimlart idari yaptirimlara tercih edilebilir.”

ASHWORTH bunu minimalist bakis agis1 olarak adlandirmaktadir
(o “minimalism taraftar1”dir), ki bu ceza hukukunun sosyal kontro-
liin diger formlari ile olan iligskisine dair belirli bir fikre dayanmakta-
dir. Onun belirttigi tizere:

! NAGY, FERENC: A magyar biintetdjog dltaldnos része. Hvg-orac, Budapest, 2010. 59.p.
The opinions of the Hungarian scholars are analysed in KARSAi, KRIiSZTINA: Az
ultima ratio elvrdl — mdsképpen. In: ,Sapienti sat...” Unnepi kétet Dr. Cséka Ervin
professzor 90. sziiletésnapjara (szerk.: FANTOLY ZSANETT — JUHASZ ZSUZSANNA —
NAGY FERENC). Acta Jur. et Pol. Tomus LXXIV. Szeged, 2012. 253-260.p.

2 JAREBORG, NiLs: Criminalization as Last Resort (Ultima Ratio). Ohio State Journal of
Criminal Law 2004/2 526.p.

3 JAREBORG (2004) 524.p.



314 Krizstina KARSAI - Ceviren: Tuba KELEP PEKMEZ

“ceza hukuku énleyici bir mekanizmadir, ama bundan bagkalar1 da bulunmak-
tadir. Ahlak, toplumsal sozlesme ve egitlerin baskist kontroliin ii¢ gayriresmi
kaynagidir ve birgok agidan bir davramsa iliskin diizenlemeyi bu giiclere birak-
mak tercih edilebilir gériinmektedir. Su¢ ihdasina ek olarak hukukun kendi icin-
de baslica en az iki teknik daha bulunmaktadir: 6zel hukuk sorumlulugu, en iyi
sekilde haksiz fiil ve sozlesme sorumlulugu ile érneklenebilir ve idari diizenleme
ki bu ruhsat ve franchising tedbirlerini icermektedir. .”*

Ultima ratio ilkesi siklikla sug¢ ihdasimin sadece “son sinirdaki du-
rumlar i¢in son simirdaki araglar”> olarak kullanilmasi gerektigini
sOylemistir. “Son simirdaki durumlar” [ifadesine] bagh olarak ortaya
¢ikan soru sudur: bunlar hangi karsilastirmada “son simirdir”? “Son
sinir” olma sonucunu elde etmek i¢in hangi degerler ve ¢ikarlar karsi-
lagtirilmalidir? Farkl asli degerler mi, mesela hirsizlik, cinsel saldir1
ve sahtecilik? Agikgas1 hayir. Bu tiir bir karsilagtirmanin hepsi teme-
lini ihlalinin karsilastirilmas: gereken degerlerin benzerliginin ger-
¢ekliginde bulmalidir ve daha sonra bunlardan bazilar1 “son siir”
olarak etiketlenmektedir. Ultima ratio oncelikli olarak sunu varsayar
ki, ayn1 sosyal ya da bireysel ¢ikarlar hukukun farkl alanlari tarafin-
dan korunmalidir. Sonug¢ olarak, ceza hukuku bir alternatif olarak
degil fakat idare veya 6zel hukukun daha 6nceden varolan hiikiimle-
ri temelinde uygulanan destekleyici araclar olarak kullanilmigtir ¢. Bu
su anlama gelmektedir ki; ayn1 (ya da karsilastirilabilir) ¢ikarlara ilis-
kin daha az agir ihlallerin agir diizenlemeler tarafindan getirilen daha
az agir yaptirimlarla korunmas: gerekirken, en agir ihlaller yaptirim-
larin en agir ile cezalandirilmalidir. Bu ayrica genel orantililik ilkesi-
nin kabtiliinden ortaya ¢gikmaktadir.

Bu nedenle, diger yasal miidahalelerle karsilastirildiginda -son ga-
re olarak- ceza hukuku ayni ya da en azindan kiyaslanabilir hukuki
ihlallerin aksine hukuki yaptirimlarin en agiridir. Liiks markalara
iliskin yapilan sahtecilik bunun icin giizel bir 6rnek olabilir: tirtiniin
sahte etiketlenmesi, goz oniinde bulundurulmasi gereken sonraki
objektif ve subjektif durumlarina bagh olarak sunlari ihlal edebilir (i)

4 ASHWORTH, ANDREW: Principles of Criminal Law. Clarendon Law Series, 1995. 33.p.

5 JAREBORG (2004) 534.p.

¢ LAGODNY, OTTO: Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, Mohr Siebeck, 1996.
348.p.
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rekabet ihlalinin kanuni tanimi (ii) marka ihlali (iii) kabahat (iv) sug.
Bu durumda korunan degerlerin benzerligi verilmistir, bu nedenle,
eger ceza hukuku etkilerini analiz etmek istiyorsak ultima ratio hak-
kinda konusmak mantiklidir.

Ceza hukuku alani disindaki kiyaslanabilir ¢ikarlarin dnceden
olan ikincil korumalar olmaksizin, ceza hukuku en son ve tek care
olarak hizmet edemez (“sola ratio”). Eger bir kanuni diizenlemede
toplumun sadece ceza hukuku tarafindan korunan énemli degerleri
varsa, bunlarla baglantili olarak wultima ratio hakkinda konusmak
mantikl degildir. Ornegin kisi 6zgiirliigii ve cinsel dzgiirliik (giinii-
miizde)” korunan degerler olarak (Rechtsgut) tipiklestirilebilir, ancak
hukukun diger alanlar1 bunlarla baglantili olarak “harekete gegirilebi-
lirse”, onlar sadece sonraki sonuglarina iliskin kurallar1 fakat yasak-
lanmis davranisin kendisi i¢in olandan daha az olmayan bir sorumlu-
lukta icerebilirs.

Bu vakalar1 cezai olmayan kanunlarin 6nleyici hiikiimler icerme-
si ve ceza hukukunun bu durumda sessiz kalmasi ile karistirmamali-
yiz. Bununla 6zel hukuk ve idare hukuku ihlallerinin her zaman igin
yukarida isaret edilen “son sinir” vakalarina karsilik gelmedigini kas-
tediyorum. Ceza hukuku bu yilizden daha ¢ok “pargalanmis”® [bir
yapidadir] zira diger hi¢bir hukuk daklindaki 6nleyici hiiktimler (her
zaman) ceza hukukunu harekete gercirmek icin yeterli degildir.? So-
nug olarak, her (demokratik ve orantili) ceza hukuku sistemi mozaik
yapidadir. Bu nedenle, eger korunan bir sosyal deger ya da ¢ikara
yonelik saldir1 artmazsa ve/veya sadece ceza hukuku onu korumak
icin devreye girerse, ultima ratio makul degildir. Devlet giiciiniin s1-
nirlar1 sadece orantililik ile formiile edilebilir.

Ultima ratio daha ¢ok ihlallere yonelik hukuki cevaplarin karsilasti-
rilmast igin bir aractir. Bu ultima ratio i¢in daha iyi bir konum yarat-

7 Macar Ceza Hukukuna gore.

8  Daha fazlasi i¢in bkz: KARSAI, KRISZTINA: Fogyasztévédelem és biintetdjog, Hvg-orac,
2011. 37-51.p.

® Ceza hukukunun pargali yapist KARL BINDING (1902)’e ait bir kavramdir ve gii-
niimiize kadar kullanilmistir tarafindan. Bkz.: ROxiN, CLAUS: Strafrecht.
Allgemeiner Teil. 4. Auflage. Miinchen, C. H. Beck, 2006. 45.p.

10 Bkz: FELIX, DAGMAR: Die Einheit der Rechtsordnung. Mohr Siebeck, 1998. 297.p.
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maksizin isabetli bir sinirlamadir, zira “son sinirdaki araclar” hak-
kinda karar verebilmek i¢in daha az agir, agir, daha agir ve son smir
(vb.) yaptirimlar1 hukuki olarak birbirinden ayirmak gereklidir. Bu
testi karsilamak icin ultima ratio kendisi gerekli temel unsurlara sahip
degildir. Boyle bir test orantililik ile birlikte sonuglandirilabilir, - bu
nedenle ve burada tartismaya agitigim da odur ki, ceza hukukunda
ultima ratioya iligskin herhangi bir genel ve belirsiz referanslardan
kaginmali, ultimo ratioyu hukuk diizenindeki ayn1 sosyal degerin yiik-
selen ihlalleri gercevesi ile smirlandirmaliyiz. Ornegin cinsel saldirt
durumunda, ceza hukuku en son gare degil, tek caredir. Sonug olarak
eger boyle bir ilke uygulamanin kapsaminda genellikle gecerli ol-
mazsa, ultima ratiodan bir ceza hukuku ilkesi olarak bahsetmek igin
bir neden yoktur. Bu nedenle, bu sadece eger biz ayni sosyal deger
veya ¢ikara iligkin ytiikselen ihlallerin degisik halkalarin1 incelersek,
onlaylanabilir.

Her demokratik toplumda, ceza hukukunda katmanl yetkililik
kabul edilen bir ilkedir ki bu ceza hukuku ve ceza hukukunca temel-
lendirilen sorumlulugun sadece hukuki deger ihlalinin diger — daha
az agir- hukuk diizenlemelerinin tedbirleri ile ¢oziilemezse uygulan-
masidir. Agirlik konsepti iki ayirdedici unsura sahiptir. Ceza hukuku
hukukun diger alanlari ile kiyaslandiginda hem asli hem de yapisal
olarak daha agir ya da en agirdir. Asli agirlik su anlama gelebilir ki
ceza hukuku hukuk ihlallerine kars: en agir yaptirimlarin (hapis ce-
zas1) ve kisi ozglrliigline yonelik en biiylik kisitlamalarin uygulan-
mas! soyut ihtimaline dayal olarak her zaman i¢in hukukun en agir
dal1 olarak kabul edilmistir. Bu yapisal olarak temellendirilmis (sis-
tem-temellendirmesi) agirligi, temel unsurun sorusturulmasindan
(6rnegin yaptirimlar) ayirdetmek yoluyla, suna isaret etmemiz gere-
kir ki eger kurumsal arkaplanina ve usullerin diizenlenmesine, tiim
cerceveyi dizayn eden ve etkileyen devlet giiciine ve usuliin dinamik-
lerine odaklanirsak su sonuca variriz: devletin bu alanlardaki giicii ne
kadar fazla olursa sistemin yapis1 o derece sertlesir. Bugiin, su da
acgiktir ki uygulanan yaptirimlarin agirligi temelinde yapilan hukuk
dali kategorizasyonlari taslaklar1 da bulaniktir, bir 6rnek vermek ge-
rekirse; idari makamlarca ytiiklenen cezalarin empoze edilmesi (ya da
bir hukuk mahkemesince haksiz fiile iligskin bir davanin ¢ozlimiinde
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zararin tazminine yonelik getirilen yiikiimliikiik) her zaman hapis
cezasindan daha az agir olarak anlagilamaz.

Katmanli yetki ilkesi, ultima ratio ile kat1 bir baglanti i¢indedir,
ki bu da katmanli yetkinin hayata gegcirilmesine olanak veren ilave bir
unsur saglamaktadir; -ultima ratio ile eklenen- bu ilave unsur “son
smir”dir. Eger diger hukuki rejimler bir hukuk ihlalinde hangi neden-
le olursa olsun hukuki ¢are bulmakta basarisizliga ugrarsa, katmanl
yetki ilkesi ceza hukuku korumalarinin harekete ge¢mesine izin ve-
rebilir ve burada, ultima ratio “temel ve nitelikli bir unsur” olur. Bu su
demektir; ceza hukuku yalnizca en 6nemli sosyal degerler en ciddi
zararlara ugradiginda harekete gecirilmelidir. Sonug olarak, sola ratio,
ceza hukukunun katmanl yetkisi mecburi kilinamaz.

2. Avrupa Ceza Hukuku’nun Ultima Ratio Karakteri

Ultima ratio'nun Avrupa’daki goriiniimlerinin arastirilmasinda
su sorular1 aklimizda tutmaliyiz: 1) Ultima ratio ilkesi Avrupa
yasakoyucusunun zaten belirgin olan ius puniendi’sini nasil — eger
miimkiin olursa- smirlayabilir? 2) Ultima ratio nasil, bir sekilde Av-
rupa Birligi ya da Avrupa Adalet Divan tarafindan tanmabilir? 3)
Ultima ratio ve Avrupa tamamlayicilik ilkei arasinda bir bag var mi-
dir? Ve cevap evet ise ultima ratio ile Avrupa tamamlayicilik ilkesi
arasinda hangi kapsamda bir bag bulunmaktadir?

Yukaridaki akil yiiriitmeye gore, sinirlayici bir ilke olarak ultima
ratio ceza hukukunu (Avrupa seviyesinde) harekete gecirip gecirme-
digi baglaminda kullanilabilir

Yukaridaki argiimantasyona gore sinurlayici bir ilke olarak
“ultima ratio” sadece ceza hukukunu harekete gecirmek (Avrupa dii-
zeyinde) eger ayn1 deger ya da menfaatin daha az dnemli ihlalleri i¢in
daha az agir tedbirler takip ederse kullanilabilir. Bu su anlama gelebi-
lir ki TFEUda m. 82, 83 ve 325’de yer alan yetkiler yalnmizca AB hu-
kuku belirli degerleri korumak igin acik yasaklamalar igeriyorsa kul-
lanilabilir ki bu degerler eszamanli olarak ceza hukuku tarafindan da

11 Cev. Notu: Avrupa Birligi'nin i§1eyi§ine Iliskin Anlasma.
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korunan degerlerdir. Usuli ya da yargisal kurallar1 adapte eden yetki-
ler ultima ratio kapsaminda degildir ve AB tedbirleri milli diizeydeki
ceza hukuku ile kiyaslandiginda son ¢are olarak degerlendirilemez.
Ikinci igerik daha ¢ok katmanli yetki ve ultima ratio arasmndaki baglan-
tinin tartisilmasina iligkindir.

Avrupa diizeyindeki “status quo” gozlemlendiginde resim bek-
lendiginden daha karmasiktir. TFEU madde 83'tin birinci fikrasinda
ortaya konan yetki ne C/UL diger araglari ile korunan degerlerin “asi-
r1” ihlaline karg1 en agir hukuki tepki ihtimalini ne de ayn1 degerlerin
derecelendirilebilir ihlallerinin 6nceden tahmin edilen halkalarmi
temsil eder. Bu Jareborg tarafindan iyi sekilde tarif edilmistir ki o
ultima rationun tanimindan mantiki olarak “sug haline getirmenin”
sadece “son ¢are” araglar olarak “son sinir” durumlarda kullanilmasi
gerektigini savunmaktadir ve sunu da iddia etmektedir ki “sadece”
kelimesi atilabilir. Jareborg, sunu savunmaktadir ki “ son simir olay-
larda son ¢are araglarin kullanim1” alintis1 ile ne yapacagimiza ilkesel
bir yolla bakmaliyiz. Bir gereklilik durumunu belirten ultima ratio
ilkesi her zaman sug haline getirmeye kars: bir ilke olarak goriilmiis-
tiir. Eger bu, bunun yerine, bir yeterlilik durumuna cekilirse bu ilke
bir sug haline getirme ilkesine doniistiiriilecektir”'2.

Ultima ratio’'yu Avrupa diizeyinde analiz ederken, Jareborg'un
tezi yeniden kabul edilip uygulanabilir. Madde 83/1 6zellikle agir
suglara kars1 “bu tiir suglarin dogasindan ya da etkisinden ya da on-
larla ortak bir temelde miicadele etme 6zel gereksiniminden sonugla-
nan sinirlar arasi bir 6l¢ii ile tedbirler icermektedir”. Bu 6zel gereksi-
nim, onun kullanimin1 sinirlandirmaya yetmeden, ius puniendi igin bir
temel gorev ifa edebilir. Dahasi, sunu one siirebilirim ki bu yetkiler
cercevesinde, ultima ratio Jareborg tarafindan tanimlandig1 sekilde
anlagilmalidir; yani genis anlamda “sug haline getirmenin” lehine bir
ilke. Bu tiir yetkilerin sinirlar1 asagida tartisilcag: tizere, orantililik ve
katmanli yetkiden de kaynaklanabilir.

Prima facie, bunun aynis1 madde 325/4'te getirilen yetkiler incele-
nirken de beklenebilir. Birlik yasama organi, yukarida bahsedildigi

12 JAREBORG (2004) 534.p.
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gibi, “Birligin ekonomik ¢ikarlarmi etkileyen riisvetle miicadele et-
mek ve bununla miicadele etmek alanlarinda gerekli tedbirleri” kabul
etmelidir. Bu kuraldaki kadar acik “gereklilik” yorumu m. 83/1’de
saglanan yetki ile benzer igerii sonuclamaktadir. Bu yetki yasama
organi tarafindan etkinlestirilene kadar, akademi soyut kavramlarin
sisli batakliginda seyir etmeye zorlanmistir. Iyi haber ise sudur ki,
yine de, Komisyon bu meselede ekonomik ¢ikarlarin korunmasi yo-
niindeki direktif teklifi ile baglantili olarak bir tutum belirleyecegini
aciklamustir.

“Cezai sorusturma ve yaptirtmlar vatandaslarin haklari iizerinde 6nemli etkilere
sahip olabilir ve damgalayici bir etki tastyabilir. Bu nedenle, ceza hukuku her
zaman son g¢are (‘ultima ratio’) olarak kalmalidir. Bu genel orantililik ilkesine
yansimaktadir (Avrupa Birligi Anlasmasinda, ve 6zellikle cezai yaptirimlar igin
AB Temel Haklar Sézlesmesinde viicud buldugu haliyle). AB politikalarinin uygu-
lanmasini destekleyen ceza hukuku yaptirimlari igin, Anlasma agik¢a ceza huku-
ku tedbirlerinin etkin bir politika uygulamasi amacina ulasilmasinda “zaruri”
olup olmadigina dair agik bir test gerektirmektedir. Bu yiizden yasama organi
ceza hukuku yaptinmlarindan ziyade diger yaptinmlarin, érnegin idari ya da
medeni hukuk mahiyetli, politika uygulamasini tatmin edici sekilde garanti edip
edemeyecegini ve ceza hukukunun sorunlara daha etkin ele alip alamayacagin
analiz etmelidir. Bu her yasa teklifi éncesinde Etki Degerlendirmesinde derinle-
mesine bir analizi gerektirir, 6rnegin ilgili politika alaninin ozelliklerine de baglh
olarak, bir degerlendirme Uye Devletlerin yaptiim rejimlerinin arzu edilen sonu-
ca ulasip ulasmadigini ve AB hukukunu uygulayan ulusal otoritelerin yiizyiize
geldikleri sorunlari icermelidir.”"

Eger Avrupa yasama organi1 bu maddeyi yukarida tarif edildigi
gibi yorumlarsa bu calismada deteylandirilmis sinirl ultima ratio ilke-
sinin anlam kazanacagini gormek onemlidir.

Son olarak, madde 83/2 “uyum tedbirlerine konu olan bir alan-
da bir Birlik politikasinin etkin uygulanmasinmi garanti altina almak
i¢in elzem oldugunu ortaya koyan”,herhangi bir tedbire uygulana-

13 Komisyon bilgisi: AB Ceza Politikasina Iliskin: AB politikalarmin ceza hukuku
yoluyla etkin uygulamasinin saglanmasini garanti edilmesi COM (2011) 573 final,
20.9.2011, Nr 2.2; ve ayrica Komisyon Calisma Belgesi; Avrupa Parlamentosu ve
Konseyinin Avrupa Birligi mali ¢ikarlarinin ceza hukuku yolu ile korunmasina
iliskin Direktif Teklifine ek belge SWD (2012) 195 final, 11.7.2012, Annex II, 2.
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bilir. Benim goriisiime gore, bu hiikiim C/UL'nin diger diizenleyici
rejimlerine, ceza hukuku disindaki alanlara, atif yapmaktadir ve
(madde 83 tarafindan olusturulan) bu yetkinin amaci “uyumlastir-
ma tedbirlerine konu olan” hukuki alanlarin ihlaline kars1 bosluk-
suz bir hukuki yap1 kurmaktir. Ayni zamanda, bu diizenleyici re-
jimlerin (“uyumlastirilmis alanlar’) korunan degerler ve menfaatler
bakimindan, ongoriilen ceza hukuku tedbirleri ile aym1 konulara
sahip oldugu anlamina gelmektedir.

Ultima ratio ilkesinin bagka miinacatlarimi arastirirken, siyasi bel-
geler icin saglanan temellendirmeler arasinda farkli ¢ikarimlar bula-
biliriz. AB uyusturucu stratejisi ile baglantili olarak, su ifade edilmis-
tir ki bu “yalnizca son gare (ultima ratio)* olarak kullanilmas: gereken
icrac1 tedbirler” etrafinda insa edilmistir. Ultima ratio’ya atif yapan
baska bir 6rnek ise sunu ifade etmektedir:

“Ceza hukuku yaptinmlarimin cezalandirici ve tartismali tabiati, belirli bir fiil
bakimindan Birlik tarafindan devletlerin cezalandirmasinda son ¢are olmalidir
(ultima ratio) AB politikilarimin yorumunda Uye Devletler tarafindan karsilasilan
zorluklar o politikalarin etkinligini riske atarken, kendi iclerinde ceza hukukuna
basvuruyu gerekgelendirmeye yetmemelidir. Sorgulanan davranis temel olarak
goriilen bir menfaatin agir ihlalini de olusturmahdir”™

3. Ultima Ratio’'nun AB Seviyesinde Farkindaligi

Ultima ratio AB hukuku seviyesinde Uye Devlet seviyesinde ol-
dugundan daha genis bir kavram olarak goziikmektedir; bu AB'nin
insa edildigi yapisal diisiincelere bagh olarak yalmizca ceza hukuku
baglaminda kullanilmaz. Temel ve esas bir ultima ratio kavrami dii-
zenlemede hukuki normlarin en son care olarak yorumlandig: her-

14 Avrupa Ekonomik ve Sosyal Komisyonunun “Komisyon’dan Avrupa Parlamen-
tosuna, Konseyine — Uyusturucuya Kars1 Daha Giiglii Bir Avrupa Tutumuna
iligkin” Goriisiit COM (2011) 689 final, OJ C 229, 7.31.2012, s. 85-89.

15 Avrupa Ekonomik ve Sosyal Komisyonunun “Komisyon’dan Avrupa Parlamen-
tosu, Konseyine, Avrupa Bolgeler Ekonomik ve Sosyal Komisyonuna AB Ceza
Hukuku Politikasina {ligkin Goriis: AB politikalarmin ceza hukuku yolu ile uygu-
lanmasinin saglanmas1” Goriisit COM(2011) 573 final, OJ C 191, 29.6.2012, 97-102
Nr 1.4.
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hangi bir hukuki emrin temel felsefesine baghdir; hukukun kendisi
ultima ratiodur.

“Kurallar ya da ‘olmas: gerekenler’ alaminda, ‘hukuki’ hiikiimleri karakterize
eden sey, ahlaki ya da estetik karsiti olarak, zorlayiciliktir; [hukuk kurallarina]
uyumun mahkemeler tarafindan talep edilebilmesi ve bir ihlalin cezalandirila-
bilmesi. ‘lus cogens’ ya da’zorlayan hukukun’ bir tipik ézelligi icra edilebilirlik
ihtimalidir, prensipte adli mekanizmalarin araglari tarafindan, hukukun uygu-
landigini, ya da, uygulanmadiginda, ihlalin cezalandirilacagini garanti etmek
icin. ‘Olmasi gereken’in tam merkezinde, yine de, hukuka uyum kavrami genel
olarak goniilliidiir ve hukuki prosediirlere basvurmak istisnadir — ‘ultima
ratio’. Toplumun kurallar tarafindan empose edilen yiikiimliiliiklere uyum igin
goniillii ve yaygin anlasmasi olmaksizin, onlarin gecerliliginden onarilamaz bi-
¢imde taviz verilir. Bu nedenle kanunkoyucunun sorumlulugu insanlart onlar
goniillii olarak gézlemlemek icin cesaretlendirecek ve onlara kendiliinden uya-
cak kurallar getirmesidir. Bu tepkiler, gercekte, herkesin hakkina saygi durul-
mast igin énkosul ve toplumun bir pargast olarak yasamak igcin mihenktagsidir.
Bu zemine karsit olarak ‘iyi hukuk yaratma’ ve ‘daha iyi hukuk yaratma’ endi-
sesi 6zel bir anlam iistlenir ve yorum, uyum ve hukukun uygulanmasi icin sakl
temel anlamlara sahiptir.”’®

Ultima ratio sektorel diizenleyici cercevelerin etkilenebilecegi
durumlarda daha esnektir. Mevcut ekonomik krizlerle ilgili olarak
ortak Avrupa kriz yonetimi gercevesi ekonomi piyasasinin ‘normal’
fonsiyonel cergeveleri ile kiyaslandiginda ultima ratio olabilir.

“Bu derece giiglendirilmis mali ve makroekonomik izlemelere karsin egemen
kredi krizlerinin riskinin hala uygun kalmasina gore ve euro bélgesinin bir bii-
tiin olarak duranliginin korunmasi amaciyla, ultima ratio olarak, piyasa fi-
nansmanina bozuk giris deneyimleyen euro para birimini kullanan iiye devlet-
lere gegici ekonomik destek saglayan, kalici bir kriz yonetim cercevesi kurmak
arzu edilebilirdir. Boyle bir cerceve, ahlaki zararlart ve en aza indirgeyen ve ih-
tiyati mali ve makroekonomik ayarlamalarin igin tesvikleri giiclendirici bir bi-
cimde tasarlanmalidir.”"”

16 Avrupa Ekonomik ve Sosyal Komisyonunun Proaktif Hukuk yaklasimi tizerine
goriisii: AB diizeyinde daha iyi yasama igin ileri bir adim OJ C 175, 28.7.2009, 26-
33 Nr 3.

17 Avrupa Merkez Bankasimin Avrupa Konseyinin Avrupa Birliginin Isleyisi An-
lasmasinin para birimi euro olan Uye Devletler bakimindan bir istikrar getirilme-
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Bir baska temsili 6rnek su olabilir, C/UL normu ulusal diizenle-
yici sistemlerle baglant1 icinde ultima ratio olarak hizmet gormelidir:

“Amag 3’e ulagmak icin en iyisi secenek 6’dir. Bu, belirli iceriklerin detayl diizen-
lemesine dénmeye sadece ultima ratio olarak izin verebilecek oldugundan, bulus-
larda ve yeni gelismelerde olumsuz bir etki olmadan, kozmetik iiriinlerin giiven-
ligini garanti eder.”'®

Hassas bir baglant1 avocat général Mischo tarafindan gé¢men isgi-
ler i¢in kat1 ulusal barindirma kurallar: ile baglantili olarak (ailenin
normal barinma kosullar1 altinda yasiyor olmay: gerektirmektedir)
isaret edilmistir. O sunu One siirmiistiir: “soruna iliskin hiikiimler
gercekte yalnizca bir wultima ratio olusturmaktadir, bir tir
“Demoklesin kilic1” gibi go¢men iscileri bu kuralla uyuma cesaret-
lendirmeyi amaglamaktadir.”?

Ultima ratio cevreye uyma kabiliyeti ve AB seviyesinde yorumun
igerigini kanitlamaktadir. TEC'nin eski 224. Maddesinde Uye Devlet-
lerin belli hayati menfaatlerinin korunmasi igin, Uye Devletlerin bir
giivenlik vanasi olarak anlagilmaktadir, bu nedenle normalde Uye
Devletlerin Birlik hukukuna gore yiikiimliiliiklerine istisna getirilir.

“Bu ikinci bakisagist Mahkemeyi Madde 224’ii, vis- a-vis diger Anlasma hiikiimle-
rine nazaran, ikincil olarak gézoniine almaya sevketti, belki de bu yalnizca sor-
gulanan kamu diizeninin taleplerini karsilanmasina izin veren herhangi bir Or-
taklik hiikmiiniin yoklugunda bir basvuru olarak ultima ratioyu olusturmaktadir.
Bu, gercekten, bu hiikmiin oncelikli Ortaklik hukukuna simdiye dek neden uygu-
lanmadiginin temel nedenidir.?°

Son olarak, usuli bir bakisacis: bir Uye Devletin son garenin araglar
olarak etiketlenmesine kars: bir ihlal faaliyeti olarak vurgulanmaktadir.

siyle ilgili m. 136’da degisiklik yapan yasa taslagina iliskin 17 Mart 2011 tarihli
goriisii (CON/2011/24) OJ C 140, 11.05.2011, 8-11 Nr 2.

18 Komisyon ¢alisma raporu: Etki degerlendirmesi. “Kozmetik Direktifinin” basit-
lestirilmesine iliskin rapor SEC (2008) 117 final, 5.2.2008, Nr 6.

19 Opinion of Avocat general MisCHO'nun 17 Ocak 1989 tarihli goriisii. Dava 249/86
Commission of the European Communities v Federal Republic of Germany [ECR]
1989 1263 Nr 6.

2 Opinion of Mr avocat general COSMASIn 23 Mart 200 tarihli goriisii, C-423/98
Alfredo Albore [ECR] 2000 I-5965.
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“Komisyon ihlal islemlerinin dava éncesi asamanin tam kapasite kullamlmasina
karsikoyan iiye devletin eksikligini gidermesi ya da bir uzlasmayr miizakere et-
mesi icin gayret etmektedir. Mahkemenin ele aldigi gibi, bir fiilin son ¢areye sevk
edilmesi, ‘ultima ratio’ Anlasmada saklanan Ortaklik menfaatlerine Uye Devlet-
lerin eylemsizlik ve direnisini yenmek icin olanak saglamaktadir.”’

Eger cezai konularda yargilama yetkileri catisirsa ve uyusmazhk
dostane arabuluculuk ile ¢oziilmeye kalkisilirsa, su ifade edilmektedir:

“herhangi bir davada, temel amag fikirbirligi ile ¢éziime ulasiimasidir, bu neden-
le arabuluculuk usuliiniin basarisizhiga ugradig1 bir durumda baglayic bir karar
ihtimali ultima ratio olarak goriilmelidir.”*

Orneklerle acgiklandigs tizere, ‘ultima ratio’'nun referans temelinde
kullanim1 ancak kaydadeger bir ortak zemin olmaksizin, sikca AB
organlarmin arglimanlarinda gortinmektedir. C/UL bu kavrami kisit-
layic1 bir bigimde kullanmaktadir, daha kisitlayic1 bir usul ve daha
kisitlayic1 kurallar - bu tek ortak goriiniistiir, 6rnegin ihmal duru-
munda daha sert yaptirimlarin getirilmesi tehdidi ya da Uye Devlet-
ler tarafindan istenmeyen fiiller. Bu gercekten ne anlama geliyorsa.

Benim goriisiime gore, AB ultima ratiosu -hentiz- dengeli bir son
care olarak isimlendirilmek igin yeterince kesin degildir, bu ¢ok de-
koratif ama ciddi bicimde iyi-pekismis hukuki zeminin “gekiciligin-
den” yoksundur.

4. AB’de Ultima Ratio Katmanl Yetki

Avrupa entegrasyonu katmanli yetki ile ile karakterize edilmistir,
ki bu - ilk yillardaki ¢ok sayida girisimden® sonra- ilk defa Aralik
1992’de Edingburh Avrupa Konseyi katmanl yetki ilkesine dair bir
deklerasyon yayinladiginda ve bunun uygulamasi igin kurallar1 koy-

2l Oniigiincii Yillik Ortaklik Hukukun Uygulanmasinin izlenmesi Raporu COM
(1996) 600 final, OJ C 303, 14.10.1996 Nr 1.D.

2 Komisyon g¢alisma raporu: Yargi yetkisi ve ceza muhakemesinde ne bis in idem
ilkesinin geligkileri ile ilgili Yesil Sayfaya ek {COM(2005) 696 final} SEC (2005)
1767, 23.12.2005, Nr 4.

2 Avrupa Birligi.European Union. Belgika Bagsbakani Mr. LEO TINDEMANS tarafin-
dan Avrupa Konseyine hazirlanan rapor. Avrupa Topluluklar Biilteni, Ek 1/76.
(yaygin olarak Tindemans Raporu olarak adlandirilir).
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dugunda acgik bicimde dile getirilmistir. Amsterdam Anlasmasi, Pro-
tokoliinde katmanli yetki ve orantililik ilkelerinin uygulanmasina
dair bagka detaylar1 belirlemeye devam etmistir:

“Katmanl yetki ilkesi Topluluk diizeyinde bu yetkilerin ne sekilde kullanilacagina
iliskin bir rehber gérevi goriir. Katmanh yetki dinamik bir kavramdir ve Anlag-
mada belirlenen amaglar isiginda uygulanmalidir. Bu, durumun dyle gerektirme-
si halinde Topluluk eylemlerinin kendi yetkileri icinde genisletilmesine ve bunun
tersine [bu yetkiler| daha fazla dengelenemiyorsa [onlarin] kisitlanmasina veya
sona erdirilmesine olanak verir.”

Lizbon Anlasmasi da benzer bir Protokol (No. 2) ile tamamlan-
mustir ki bu TEU m. 5in igeriginin ayrintilarina girer ve katmanli yet-
ki (ve orantililik) ilkelerinin ‘kurumsal’ testi i¢in 6nemli usuli bakis
acilari saglar.

TEU m. 5: Katmanli yetki ilkesi geregince, Birlik, miinhasir yetkisine girmeyen
alanlarda, sadece, dngériilen eylemin amaglarinin iiye devletler tarafindan
merkezi diizeyde veya bolgesel ve yerel diizeyde yeterli bicimde gerceklestirile-
meyecegi ve fakat soz konusu eylemin boyutu ya da etkileri itibariyla Birlik dii-
zeyinde daha iyi gerceklestirilebilecegi durumlarda harekete gecer. Birlik ku-
rumlari, katmanl yetki ilkesini, Katmanl Yetki ve Orantihilik lkelerinin Uygu-
lanmasina Dair Protokol’e uygun olarak uygularlar. Ulusal parlamentolar,
katmanl yetki ilkesine uyulmasini bu Protokol’de belirlenen usule uygun olarak
saglarlar

Katmanl yetki ilkesi tiim taslak yasama faaliyetlerini dikkate alir
ve ulusal parlementolarin teklifin bu ilkeyi ihlal ettigi gerekgesi ile bir
teklife kars1 ¢ikmalarina izin verir ki bu teklifin Komisyon tarafindan
devam ettirilmesi, degistirilmesi ya da cekilmesinin, ya da Avrupa
Parlementosu ya da konseyi tarafindan engellenmesini sonuglar.
Katmanli yetki ilkesinin ihlali halinde Bolgeler Komitesi CJEU’ya
dogrudan atif yapabilir. 2 Katmanli yetki ilkesi ayrica genel olarak
AB yetkilerinin genis yorumu i¢in bazi sinirlar konulmas: bakimin-
dan da 6nemli bir rol oynamaktadir.

2 Bkz.: DE NORIEGA, ANTONIO ESTELLA: The EU Principle of Subsidiarity and Its
Critique. Oxford University Press, 2002 and DOUGLAS-SCOTT, SIiONAIDH:
Constitutional Law of the European Union. Pearson Education, 2002. 173-186.p.
for more details.
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Birlik fiil gerceklestirebilir, eger bu hareket Anlasmalar tarafindan
Birlige bahsedilen yetkilerin bir kisimini olusturuyorsa (AFSJ alaninda
paylasilan yetkiler) The Union can act, if the action forms part of the
competences conferred upon the Union by the Treaties (shared
competences in the field of AFS]). Yetkilendirilme ilkesi TFEU’ da geti-
rilen agik yetkilere dayanilarak doldurulmaktadir. Paylasilan yetkiler
bakimmdan, AB-diizeyindeki fiiller Anlasmalar tarafindan getirilen
amaglar1 karsilamak igin en ilgili olup olmamasina gore dengelenmek-
tedir (katmanl yetki ilkesi). Birligin kendi hukukunu uygulamas: icin
son gereklilik sudur ki fiill Anlasmalar tarafindan getirilen amaclara
ulasmak i¢in gerekli olan1 asmamalidir (orantililik ilkesi).

TFEU’da tanimlanan ceza hukuku yetkileri bakimindan, ana ice-
rigini tanmimlayarak katmanly yetki ilkesini betimlemek gereklidir.

[lk sorun ulusal ceza hukukundaki ve Avrupa diizeyindeki kat-
manl yetki ilkesi arasinda kavramsal bir bag kurulup kurulamayaca-
gidir. Sunu vurgulamak onemidir ki, bu ikisinin ortak igerigi teme-
linde, TEU m.5'deki katmanl yetki ilkesinin yalnizca ilk unsuru kat-
manl: yetki ilkesi ile (Uye Devletlerde anlamlandirildig: gibi) baglant1
kurmaktadir. Ceza hukukundaki katmanli yetki ilkesi (ceza hukuku
ve cezai sorumluluk sadece hukuki degerlerin ihlali bagka hukuki
diizenlemelerin -teorik olarak daha az agir- araglar ile ¢oziilemiyorsa
uygulanmalidir, detayli bilgi igin Birinci Boliime bkz.) ulusal
kanunkoyucu tarafindan yiiriirliige konan farkli yasal diizenlemele-
rin olasiliklar1 bakimindan gergek bir karsilastirma igerir. Bu farkli
sosyal olgular i¢in hangi hukuki korumalarin harekete gecirilecegine
karar verebilir, katmanli yetki eger digerleri sorunlu ihlalin {istesin-
den gelmek icin etkili degilse daha agir yaptinmlarin kullanimina
izin verir. Ultima ratio ‘son smirdaki’ durumlar i¢in ceza hukukuna
uygun araglari saglar.

Katmanl yetki ilkesinin kendisi (Avrupa termiolojisine gore) ye-
rel hukuki rejimlerle kiyaslandiginda, Avrupa hukuki diizenlemesine
ozel bir karakter atfetmesine ragmen, bu kesin olarak AB diizenleme-
sinin kaydadeger bir agirlig1 oldugu anlamina gelmemektedir. Yine
de bu sistem-temelli bir agirlik modeli olarak goriilebilir; ama ECL
alaninda degil. Bu su anlama gelmektedir, ceza hukuku ile ilgili olan
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yerel katmanli yetki ilkesi, bu ilkenin Avrupa yorumu ile kavramsal
bir baga sahip degildir. Bu nedenle eger ki Avrupa entegrasyonunun
etkisi ile degismezse, ilki “geleneksel” olarak anlagilmalidir.

Asagida, Avrupa katmanl yetki ilkesinin anlamini, TFEU'NUN ceza
hukuku yetkilerinin (6zellikle dagilmis ius puniendinin) kullanilip
kullanilmadigini analiz etmeliyiz. TEU m. 5 bir ulusal hukuk diizen-
lemesinin basarisizligini, katmanl yetki ilkesinin harekete gegirilmesi
icin bir 6nlem olarak gerektirmemektedir ve bu nedenle Avrupa dii-
zenlemesi “sadece ve yalmzca bir fiilin amaglar1 Uye Devletler tara-
findan merkezi ya da bolgesel ya da yerel diizeyde tatmin edici sekil-
de gerceklestirilememisse” bir ihtimaldir. Bu 6nkosul ECL fiiline ihti-
yag¢ varmus gibi anlasilir, ¢iinkii ulusal 6nlemler yerel ceza hukuku
gercevesi altindadir. Yine de eger benzer ihlaller ya da korunan de-
gerlerin tehlikeye diismesi Uye Devletler tarafindan farkli kategorize
edilirse (6rnegin ceza hukuku altinda korunmayan ama kabahat ola-
rak ya da idare hukukundaki bagka zorlayici rejimlerle korunan?)
¢ok sayida istisna tespit edilebilir. Bu istisnalar, tatmin edici olmadik-
larindan, “damgalayici sorunlar” olarak addedilir.

Su da belirtilmelidir ki, bir Uye Devletin ihlalle miicadele etmek
i¢cin ne ceza hukuku ne de baska korumalara basvurdugu, gelecekte
ECL tarafindan diizenlenmesi hedeflenen, muhtemel bir olayda, Uye
Devlet Birlik diizenlemesini engellemek i¢in gerekgeye sahip olacak-
tir. Sunda stiphe yoktur ki ciddi organize sug agisindan (NB: bununla
ortak caba ile miicadele i¢in AFS]'nin ve ECL'nin yargilama yetkisi)
herhangi bir Uye Devletin ceza hukuku tepkisi ihtimalinin yoklugu
dislanamaz. AB politikalarinin gergeklesmesi igin gerekli yetkiler ya
da dolandiricilikla miicadele bakimindan, ¢ok degiskenlik gosteren
ulusal diizenlemeler gercektir. Burada su kaydadegerdir ki Uye Dev-
letler arasindaki bu farkliliklar: eslestirmeye ve bu durumun zararl
etkilerini gidermek igin yeterli ¢oziimler 6nermeye yonelmis ¢ok sa-
yida arastirma projesi bulunmaktadir.?

% QOrnegin diizensiz gocle miicadele ya da birgok trafik suglar vb.

% Tender JUST/2011/JPEN/PR/1012/B3 — ,,Study on criminal sanction legislation and
practice in representative Member States” 2012-2013; 19.1.2012 JUST/A4/mps -
(2012) 61209.
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Avrupa diizeyinde katmanli yetki ilkesi - eger harekete gegirilir-
se- gilincel siddetli tepkileri sonuglamayabilir, ve bu agidan, (yerel
diizeyde katmanl yetki ilkesinin harekete gegcirilmesi baglaminda)
ulusal diizeyle kiyaslanamaz. Avrupa diizenlemesi sadece farkh ku-
rallar ve rejimlerle “baska bir tane”dir, ama yerel ilkelerle, ceza hu-
kuku alaninda bile, kiyaslanamaz. Bu nedenle, eger Avrupa katmanl
yetki ilkesinin (ilk unsuru) énkosulu karsilanabilirse ve ulusal (ceza)
hukuk basarisiz olursa, ondan sonra ECL'nin harekete ge¢mesi ulusal
olanlardan “daha agir” AB rejimlerin - 6nemli sartlarda- ne varsaydirir
ne de gerektirir. Katmanl yetki kurali yalnizca bir bagka diizenleyici
rejimin kurulmasina izin verir. Ancak, ECL alanindaki yetkiler (ve ius
puniendinin boliinmesi) énemli agir cezai diizenlemelerle donanmis
Avrupa kanunlarinin yiiriirliigiinii dislamaz. Bu agik¢a su anlamada
gelmektedir ki bu yetkiler, ceza hukuku diizenlemesi ilk olarak Av-
rupa diizeyinde ortaya ¢iktiginda, suglari (ve cezalari, ‘tanimlama
yetkisi’) tanimlamak icin de, ayn1 zamanda bagkalari igin - i¢ hukukta
artan ayni sosyal deger ihlali durumunda-, kullanilabilir. Bu durum-
da Birlik (basarisiz) i¢ hukuk diizenlemesi yerine ayni (ya da karsilas-
tirillabilir) degerlerin korunmasi igin hareket edecektir.

Bu noktada, katmanli yetki ilkesinin ikinci unsurunun daha fazla in-
celenmesine gerek yoktur, yalnizca tisluptaki ¢ok sayida gariplikleri-
ni gostermek istiyorum: Madde Onerilen amaglar igin (genel olarak)
‘kazanim’ yerine ‘daha iyi kazanim’ ifadesini kullanmaktadir. Kelime
anlamiyla ‘daha iyi kazamim’, ‘kazanim’ olarak ifade edilmeden
kaydadeger bicimde farklidir ve onu izleyen ‘yeterli bigimde ulasila-
mamig” ifadesi ile geliskili degildir. Bu su sekilde de terciime edilebi-
lir; yeni hukuk amaglara ulasicaktir ve daha iyi olacaktir. Maddenin
bunu ‘kasten’ farklilastirdig1 varsayimini savunmuyorum, bu neden-
le bu ikinci unsur C/UL normunun C/UL ile belirtilen amaglara ula-
sabilecegi beklentisini ifade edecek bicimde anlagilmalidur.

5. Ozet

Yukarida kanitlandig) {izere, ultima ratio ilkesi, her ne kadar yet-
kiler bulunsada (m.83/2 ve m. 325/4), ultima ratio ilkesinin (gosteril-
digi tizere) sinirli yorumunun ECL yasamasi i¢in kapi aralayici bir rol
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oynadigr durumda, ECL yasamas: igin genel bir hukuki temel olarak
kullanilamaz.

Ultima ratio Birlik kurumlari icin etkili bir kanit olarak kullanila-
bilir, yine de bu arastirmanin merkez noktasi ceza hukuku oldugun-
dan, su acgiktir ki AB belgelerinde katmanli yetki ve ultima ratio ilke-
leri siklikla birbiriyle degistirilebilir tarzda goziikmektedir. MANIFES-
TO iki ilkeden de bahsedip sunu soylerek agik bir tavir almaktadir:

“Avrupa kanunkoyucusu sadece 6nemli bir menfaati korumak igin bir fiilin ceza-
landinlmasini eger gerekliyse ve tiim diger tedbirlerin o menfaati korumak ba-
kimindan yetersiz kaldiklar1 kanitlandiysa, talep edebilir. Sadece bu durum ger-
ceklestiginde ceza hukuku ‘gerekli’ ve Avrupa orantililik ilkesi ile uyumlu olarak
goriiliir”

Genel olarak, ceza hukukundaki katmanl yetki ilkesinin tatmin
edici igerigi, lafiz benzer olsa da, Avrupa katmanl yetki ilkesi ile
baglantilandirilamaz.
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