AVRUPA iNSAN HAKLARI MAHKEMESi BiR ANAYASA MAHKEMESI
MIiDIR?

Prof. Dr. juris Geir ULFSTEIN!

Ceviren: Hiiseyin GOKTEPE*
GiRIS
Uluslararasi makamlar> giderek artan bir sekilde uluslararasi kamu gici
denilen yetkiyi kullanmaktadir’. Yasama, ylritme ve yargl karakterli olan bu
gic, ulusal anayasal organlarin fonksiyonlari (gérevleri) ile kiyaslanabilir. Bu
baglamda, uluslararasi anayasacilik hakkinda konusabiliriz*. Fakat uluslararasi
makamlar, ulusal anayasal organlar tarafindan kullanilan gilice gittikce daha

fazla midahalede bulunmaktadir. Uluslararasi anayasacilik denilen kavram bu
gerilimden dogmaktadir.

Ote yandan, ulusal ve uluslararasi hukuk iki farkli yasal sisteme sahiptir.
Bu hukuk sistemleri otonom bir yapiya sahiptir ve aralarinda hiyerarsi yoktur.
Diinya Uzerinde uluslararasi ya da ulus otesi bir anayasa bulunmamaktadirs.
Bu durum ayni zamanda uluslararasi ve yerel mahkemeler arasindaki iliski icin
de gecerlidir; Bu mahkemeler farkl iki tiir yasal dizene tabidir. Bu nedenle,
ulusal anayasa mahkemelerinin aksine uluslararasi mahkemeler yerel kurallar
cercevesinde yargilama faaliyeti yirtitmezler.
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Yazar uluslararasi makam ve otorite ifadesi ile llkelerin gonilli olarak bir takim alanlarda

baska otoritelerin(mahkeme, denetim komitesi v.b) yetkisini kabul ettigini kastettigi distnl-

mektedir. Bu baglamda Avrupa insan Haklari Mahkemesine 1987 yilinda bireysel basvuru ya-

pilabileceginin kabull 6rnek gosterilebilir. (Cevirmen Notu (C-N).

3 A.von Bogdandy, P. Dann & M. Goldmann, ‘Developing the Publicness of Public International
Law: Towards a Legal Framework for Global Governance Activities’, in A. von Bogdandy et al.
(eds), The Exercise of Public Authority by International Institutions (2010), 2, 5 & 11.

4 See the overview on international constitutionalization in J Klabbers, “Setting the Scene” in J
Klabbers, A Peters and G Ulfstein, The Constitutionalization of International Law (OUP, 2009)
1-45.

5 G Ulfstein, ‘The Relationship Between Constitutionalism and Pluralism’, 4 Goettingen Journal
of International Law 2 (2012), 575-583.
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Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM) miikerrer bir sekilde Avrupa insan
Haklari Sézlesmesi’ni (AIHS) avrupa kamu diizeninin (ordre public)® anayasal
bir araci olarak nitelemistir. Bununla birlikte biz AiHS’in béyle bir baglamda
olusuyla ilgili degerlendirme yapmamakta ancak AIHM’in anayasal statiisii ile
ilgilenmekteyiz. Bircok yazar AIHM’in Anayasa Mahkemesi oldugunu -ya da
olmasi gerekebilecegini iddia etmektedirler.”

Ancak AIHM’in anayasallastiriimasina iliskin bazi elestiriler vardir. Avrupa
Konseyi Genel Sekreteri Torbjorn Jagland, AIHM’in gelecegi hakkinda Interlaken
Konferansinda su degerlendirmeleri yapmistir:

“Gegen yillardan beri AIHM’in “Anayasa Mahkemesine” déniismesine
iliskin gekismeli bir tartisma devam etmektedir. Bu tartisma henliz herhangi
bir sekilde uzlasma ile sonuglanmamasina ragmen, bu tartismanin faydal
olmadi§i yéniinde bir sonuca sebebiyet verdi. AIHS Avrupa Anayasasi niyeti ile
yapilmadi§i gibi AIHM’in halihazirda var olan ulusal anayasa mahkemelerine
déniisecegini gérmek de olduk¢a zordur.?”

AIHM {ye mahkemelerin hukuk sitemlerinden farkh bir hukuki sistem
uygulamaktadir. Burada cevaplanmasi gereken soru AIHM’in demokrasi ve
insan haklarinin etkili bir sekilde korunmasi gibi anayasal degerleri muhafaza
etmesi yaninda uygulamada AiHM’in ikincil olarak ulusal-uluslar arasi hukuk
sistemlerinin koruyucusu olup olmayacagidir. Ayni zamanda yerel mahkemelerin
AiHM ile iliskisinin ne sekilde oldugu-olmasi gerektigi-hususu da irdelenecektir.

A-) AIHM’in Rolii

Takdir marji AIHM ile ulusal Anayasa Mahkemeleri arasindaki iliskiyi
diizenlemede anayasal bir prensip olarak gorilebilir. Takdir marji, AIHM
tarafindan bazi sartlar altinda ulusal makamlar tarafindan verilmis kararlari
kabul edebilecegi, ve bunlari s6zlesmeye uygun gorecegi anlamina gelmektedir.
Takdir marji AIHM tarafindan uzunca bir siire uygulanarak kabul edilmis bir
kavramdir. Ancak 15 numarali protokol AiHS’in 6nsdziiniin sonuna asagidaki
ctimleleri ekleyerek takdir marji kavramina yer vermistir.

¢ Louizidou v.Turkey (Preliminary Objections) Application no. 15318/89 (1995), para.75. See
also e.g. Al-Skeini and Others v. United Kingdom, [GC] Application no.55721/07 (2011), 655-
687.

7 Seeinteralia S Greer and L Wildhaber, “Revisiting the Debate About “Constitutionalising” the
European Court of Human Rights, 12 Human Rights Law Review 4 (2012), 655-687

8 Quoted from A Mowbray, “The interlaken Declaration- The Begening of New Era fort he Euro-
pean Court of Human Rights? 10 Human Rights Law Rewiev 3 (2010), 519-528, 523.
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“ikincillik ilkesi uyarinca, is bu Sézlesme ve Protokollerinde tanimlanmis
hak ve 6zgiirlikleri koruma sorumlulugunun éncelikli olarak Yiksek S6zlesmeci
taraflara ait oldugunu, ve Yiiksek Sézlesmeci taraflar bunu yaparken is bu
Sézlesme ile kurulmus olan Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin denetleyici
yargi yetkisine tabi bir takdir marjina sahip olduklarini teyit ederek™

George Letsas’in Onerdigi ve kavramsallastirdigi sekilde, takdir marji bir
yonuyle bireysel 6zgurliikler ve ortak yarari agiklayan “bagimsiz bir kavram”
olarak anlasilmalidir. Bu kavram aynizamanda, farkliinsan haklariarasinda denge
kurma ya da ayni hakkin farkl kisilerce talep edilmesi anlamina da gelmektedir.
Takdir marjinin bu bakis acisi, temel yukimluliklerin aleniyeti dolayisiyla
takdir yetkisinin uyustugu durumlarla iliskilidir. Letsas tarafindan “yapisal
kavram” seklinde adlandirilan ve uluslararasi bir organ pozisyonundaki AIHM’in
denetiminin sinirlari ve yogunlugunu agiklayan durum ikinci yaklasimdir. Bu
makale de deginilecek olan ikinci yaklasimdir.’ Bu kavram, yerel mahkemelerin
kararlarinin denetimi de dahil olmak Uzere yerel makamlarca verilen kararlarin
denetimini yapan ve uluslararasi bir organ olan AIHM’i anayasal diisiince ile ilgili
standart bakisa riayet etmeye davet eder.

AiHS’te teminat altina alinan ve iiye devletler tarafindan saygi duyma
ve koruma ylkimlaligine sahip olan haklarin ve bu haklari koruma
sorumlulugunun yerine getirilip getirilmedigi AIHM tarafindan denetlenirken 15
numarali protokol takdir marjiniikincillik ilkesinin bir unsuru olarak tanimlamistir.
Bunun sonucu olarak AIHM tarafindan bakildiginda takdir marjinin negatif ve
pozitif tarafi vardir. AIHM, ilk olarak uyusmazliklarin ilk derece mahkemesinde
¢oziilmesine miisaade etmelidir. Ancak ikinci olarak, AIHM ulusal makamlarin
AIHS’te teminat altina alinan haklara riayet edildiginden emin olmalidir.

Peki AIHM tarafindan denetlenen ve riayet edilmesi gereken yikiimlilikler
nelerdir ve AiIHM tarafindan yapilan bu denetim yerel mahkemelerin verdigi
kararlarla ne derecede farkli olmali ya da ne olgide benzesmelidir? Andrew
Legg takdir marjinin AIHS’in muhatap devletlerin muhakemesinin 3 temel faktor
temeline dayali olarak agirlik tahsis edilmesiyle olustugunu ileri siirmektedir;
(i) demokratik mesruiyet; (ii) devletin genel uygulamasi, ve; (iii) uzmanlk. Ayni
zamandademokratikyoniiniive uzmanliginsorunlarinitartisacagim. Fakat, ulusal
yasama organlarinin kararlari ve diger ulusal anayasal organlarin kararlarina

®  Protocol No.15 amending the Convention fort he Protection of Human Rights and Fundamen-
tal Freedoms (available at http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/213.htm).

10 G Letsas, A Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights (OUP,
2007), 80-81.
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sayglyl birbirinden ayirt edecegim. Ayrica, baska bir faktér olarak her bir
devletin takdir yetkisini sinirlamada kullanilan devletlerin genel uygulamasini da
g6z 6nlinde bulunduracagim. Nihayet, takdir marjinin ayri bir yoni mahiyetinde
devletlerin farklihgina dayali olarak gelisen saygl gosterme hususunu tasnif
edecegim. Dolayisiyla, ulusal kararlarin denetlenmesi uygulamasinda AiHS’in
sayginligi ile alakali oldugunu disiindiigiim doért 6zelligi tartisacagim: 1)AIHM’in
uzmanligr 2) Yerel demokrasiye saygi (ulusal yasama organi) 3) Diger Anayasal
organlara saygi (yliriitme ve mahkeme) ve 4) Uye devletler arasindaki farkliliga
saygl. Bu unsurlarin her biri ayri ayri alt kategorilere ayrililabilir.

1) AIHM’in uzmanhgi

ilgili anayasal organlarin uzmanhgi ile AIHM’in uzmanlig karar verme
mekanizmasina bagl olarak birbirinden farklidir. Ulusal organlarin
konuya iliskin olaylara ve uygulanacak yerel hukuka st diizeyde hakim
olmasi beklenir. Mevcut saptama, AIHM’in “dérdiincii derece sikayet”
olmadigiydniindekiisrarinda da kabul edilir. Budurum, éncelikle AIHM’in
yalnizca olay ve olgulardaki hatalar ile AiHS'in ihlali yéniinden 6énem
tasimasi halindeilgili hukuk yoniinden degerlendirme yapacagianlamina
gelir. Fakat ayni zamanda AiHM, davaya konu olaylarin saptanmasinda
yerel mahkemelerin denetimini ve yerel hukuku nasil yorumladigini ve
uyguladigini da inceleyecektir. Ulusal anayasa mahkemelerinin olay
ve olgulara yakinhgl ve bakis acisi ile karsilastirilabilmesine ragmen,
AIHM’in (ulusal hukuk yéniinden) uzmanlig ulusal hukuk hakkinda en
iyi teorik bilgiye sahip olmakla kalmayip buna ilave olarak-yerel anayasa
ile uyumlu olarak- anayasanin nihai yorumunu yapma fonksiyonuna
sahip yerel anayasa mahkemelerden oldukca farklidir. Fakat, AIHM’in
yerel mahkemelerden bir ¢ok bakimdan daha fazla uzmanliga sahip
olmasi gereken diger yénleri de vardir. AIHM, AiHS’in yorumlanmasi ile
alakaliolan ortaya ¢ikan “yilkselen Avrupa konsensusu” konusunu tespit
etmek agisindan daha iyi bir pozisyondadir. Bunun nedeni AIHM’in
ictihat birimi Avrupa Konseyine lye olan 47 (lkenin yerel hukukunu
analiz edecek kapasite ve yetenege sahip olmasidir''. AIHM, bilhassa,
AiHS’i uygulamaya yénelik iyi bir pozisyondadir. Bu durum, vyerel
mahkemelerin agirlikh olarak ulusal hukukla (AIHS hukukunun ¢ok daha
onemli olmasina ragmen) ilgili degerlendirmeler yapmasina karsilik,
AIHM’in daima AIHS cercevesinde yorum yapmasindan kaynaklanir.

11

170

Yazarin burada vurgulamak istedigi husus; yerel makamlarin aksine AIHM’in herhangi bir konu
hakkinda hukuki degerlendirme yaparken o konuda diger tlkelerin ne sekilde bir diizenlemeye
sahip oldugunu rahatlikla tespit edebilmesidir. Diger bir anlatimla, yargilamaya konu olan
mesele Uzerinde Uye Ulkelerdeki egilimin ne yonde oldugunu tespit edilmek suretiyle Avrupa
hukukunun ilerledigi yon degerlendirilebilecektir. (C.N)
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Fakat AIHM’in bazi 6zel fonksiyonlarivardir; O’'nun AiHS’in yorumlanmasi
ve uygulanmasi noktasinda son séze sahip oldugu kabul edilir. Netice
olarak, AIHM’in bu konudaki mithis birikimi insan haklari sisteminde
yer alan roli ile de desteklenir.

2) Ulusal siyasal demokrasiye saygi (ulusal kanunkoyucu-parlemento)

Siyasal demokrasinin korunmasinin énemi AiHS’in 6nsoziinde de kabul
edilmistir;

“diinyada baris ve adaletin asil temelini olusturan ve korunmasi éncelikle,
bir yandan etkili demokratik bir siyasal rejime, diger yandan da insan haklari
konusunda ortak bir anlayis ve ortaklasa saygi esasina bagli olan bu temel
Ozgdrliiklere derin bagliliklarini bir kez daha tekrarlayarak” (vurgu eklendi)

Siyasal demokrasiye saygi ulusal yasama organlarinca gelistirilen sekilde
AIHS’in yorumlanmasi icin belirli bir sayginligi icermelidir. Fakat alintilanan
paragrafta da vurgulandigi gibi bir yanda demokratik 6zgurlikler diger yanda
ilgili insan haklarinin “genel anlama ve uyumu” nun dengelenmesine ihtiyag
olabilir. AIHM yasama organini (ve yargiyl) bazi sartlara bagli olmak kaydiyla
dinlemeye iliskin gonalligind vurgulamistir.  Mahkumlarin oy hakkina iliskin
Hirst kararinda (2005), Blyik Daire su hususlara deginmistir;

“Birlesik Krallik’ta yasama ve yargi tarafindan kabul edilen tutuma eklenecek
agirhiga iliskin olarak, parlamentonun simdiye kadar rekabet eden c¢ikarlari
agirlikl kilmaya veya bir mahkumun battaniye yasagdina iliskin oy verme hakkinin
orantiliigini degerlendirmeye ¢alistigina dair bir kanit bulunmamaktadir”'

Eger AIHM, rekabet eden cikarlarin agirligini arastirip mahkumlarin oy
vermekten yasaklanmasinin orantiliigini degerlendirebilseydi, muhtemelen
AIHM’in yasama (ya da yargi) organina agirlik verecekti.

Ote yandan, Birlesik Krallik Yiiksek Mahkeme Baskanr’nin 12 Subat 2014
yilinda yaptigi konusmada sdyledigi gibi AIHM tarafindan yapilan bu tip bir
denetim kolaylikla kabul edilmez:

Avrupa Mahkemelerinin Parlementolarin kararlarindan Ustiin olabilecegi
ideas! milletlerimizin anayasal uygunluguna kigik bir saldiridir. 3

12 Hirst v. United Kingdom (No.2) [GC] Application no. 74025/01 (2005), para. 79.
3 L. Neuberger, Cambridge Freshfields Annual Law Lecture, 2014.
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Bu ifadeler karsi ¢ogunluk karakteri yoninden ulusal dizeyde tartisilan
demokratik karar alma sireci lizerindeki anayasal denetimin uygunluguna iliskin
sorulari akla getirmektedir.™* Fakat uluslararasi mahkemeler tarafindan yapilan
denetim bircok yonden yerel mahkemeler tarafindan yapilan denetimden
farkhdir.

Bir taraftan, uluslararasi mahkemece yapilan denetim, ilgili ulusal yasama
organinin anayasayl yasa degisikligi yolu ile bir anda degistirerek tepki verme
kabiliyeti olmadigi icin, ulusal demokrasiye yonelik agir bir midahale olarak
gorilebilir. Ayrica, AIHM’e yén gosterecek uluslararasi demokratik organ da
(Bakanlar Komitesinin ve Parlamenterler Meclisinin baglayici olmayan kararlari
haric) yoktur. Muhtemel ¢6ziim biitiin tiye devletlerin rizasini gerektiren AiHS’in
degistirilmesidir. Ya da devletler dramatik bir sekilde hep birlikte AiHSten
cekilme yoniinde adim atabileceklerdir.

Diger yonden ise, devletler, -demokratik organlari vasitasiyla- AiHM’e,
AiHS’in uygulanmasi ve yorumlanmasi konusunda baglayici kararlar almasi igin
yetki vereceklerdir (AIHS m.46) ikinci olarak, AIHM, kararlarin nasil uygulanacagi
ve yorumlanacagi konusu ile ilgili olarak ulusal karar alicilara belli oranda takdir
yetkisi birakmaktadir. Ve son olarak, AIHM, ulusal mevzuatin gegersiz oldugunu
beyan etmemektedir. O sadece, AiHSin ihlal edildiginin tesbitini yapar ve
uluslararasi diizeyde c¢oziimlerin neler oldugunu belirtir. Eger konuya ulusal
hukuk hiyerarsisi cercevesinde yaklasirsak, AIHM kararinin ulusal diizeyde
etkisinin ne olacaginin degerlendirmesi devlete kalmistir. Yerel mahkemeler,
drnegin, AIHM kararini uygulamanin anayasay! ya da kanunu ihlal edecegini
tespit edebilir ve karari ulusal diizeyde uygulamayabilir. Bu durum uluslararasi
yasal yukamluliklerin ihlali anlamina gelecektir. Fakat diger yonden ulusal
hukuk bakimindan miikemmel bir uyumluluk saglayacaktir. Dolayisiyla, ulusal
demokratik yasa yapicilarin (yasama organi ve parlemento®) midahalesi, ulusal
anayasa mahkemelerinin miidahalesinden daha elverislidir.

3) Diger ulusal anayasal organlara saygi ( yiiriitme ve mahkeme)

Ulusal anayasa mahkemeleri ulusal giigler ayriliginin bir yonu olarak
ylritmeye belli oranda takdir hakki taniyabilir. Ancak bu takdir hakki
A v United Kingdom case (2009) kararinda belirtildigi tizere AIHM
tarafindan farkli bir sekilde anlasiimis ve kullaniimistir:

14 See Jeremy Waldron “The Core of the Case Against Judicial Review (2006) 115 Yale Law Jour-
nal 1346-1406 and Richard Bellamy Political Constitutionalism. A Republican Defence of the
Constitutionality of Democracy (CUP 2007)

15" C.N eklendi
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Takdir marji doktrini, her zaman, Mahkeme ve ulusal otoriteler arasinda
iliskiyi tanimlama anlamina gelen bir kavram olarak kullaniimistir. Bu
kavram,ulusal diizeyde devlet organlarinin birbiri arasindaki iliskide
ayni sekilde uygulanamaz (para 184).¢

Ulusal anayasal sistemden bir diger fark ise, AIHM’in yalnizca yasama
ve ylUrttme organlarina degil yerel mahkemelere de saygi (takdir hakki
tanimasi) duymasidir. Fakat bu saygi ve takdir hakki tanima durumu,
AIHM’in dnceki baskani Bratza tarafindan da belirtildigi lzere yerel
mahkemelerin kararlarinin kalitesine baghdir. Bratza su ifadeleri
kullanmustir:

“lkinci olarak, Strasburg Mahkemesi, bana gdbre, insan haklari
anlasmalarinin pratik hayatta etkili olmasina sebebiyet verdidi icin ingiliz
Mahkemelerinden ¢ikan kararlara her zaman saygili olmustur ve bu
durum bu mahkemelerin AIHM’in yargilama isini oldukga kolaylastiran
kararlarinin yiiksek bir kalitede olmasindan kaynaklanmaktadir.””

Ote yandan, higbir ulusal anayasa mahkemesi séz konusu takdir hakkini alt
dereceli bir mahkemeye tanimamaktadir. Bu durum ozellikle dnemlidir ¢linki
davalar genel olarak yerel mahkemeler tarafindan AiHS’in i¢c hukuk yollarinin
tiketilmesi gereklilikleri cergevesinde filtre edilmektedir.

4) Uye devletler arasindaki gesitlilige saygi

AIHM (ye devletler arasinda farklilik ve gesitlilik oldugunu kabul eder.
AIHS’in 6nsdzii “bliyiik bir birlesme” ye isaret eder, tam bir uyuma degil.
Bdylece, AIHM, AiHS'te yer alan insan haklarina esit saygi gdsterilmesini
saglarken diger yandan Uye devletler arasindaki farkliliga da saygi
gbstermis olmaktadir. Ahlaki degerler ile ifade 6zglrligi arasinda bir
gerilim olmasi durumunda devletlere takdir marji hakkinin tanindigina
iliskin klasik referans Handyside (1976) kararidir:

“Ulkelerinin hayati kaynaklari ile devamli ve dogrudan irtibatli olmalari
sebebiyle devlet otoriteleri prensip olarak bu gereksinimin [6rnedin ahlak]
igerigi hakkinda gériis verme konusunda uluslararasi hakimden daha iyi bir
konumdadir....(para 48)"'

¢ A.and Others v. United Kingdom, Application no. 3455/05 (2009) [GC]

17 N. Bratza, The Relationship between the UK Courts and Strasburg, 5 European Human Rights
Law Review, (2011), 505-512, 507.

18 Handyside v United Kingdom, Application no. 5493/72 (1976)
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Bu durum, yargi yetkisini kullandiklari topraklar lizerinde ayni anayasal
standardi uygulayan ulusal anayasa mahkemelerinden farklidir. Béylece, AiIHM
uluslararasi mahkeme olmasiile birlikte anayasal fonksiyonunu birlestirmektedir.
Ancak, AIHM bir cok ydnden ulusal anayasa mahkemelerinden ayrilmaktadir. Ote
yandan, AIHM, uluslararasi ve ulusal hukuk arasinda var olan diializmin miisaade
ettigi ol¢lide ve demokratik kaygilar ile insan haklarinin etkili korunmasini da
dikkate alarak ulusal anayasal organlar ile iletisime girerek biyik ve tutarh bir
hukuk sistemi icerisinde var oldugunu gosterir.

Yerel mahkemeler tarafindan etkilesim

Peki yerel mahkemelerin roll nedir: Yerel mahkemeler anayasal bir tavir
olarak disuinilebilecek sekilde AIHM ile etkilesime giriyorlar mi? ve olasi bdy-
le bir etkilesimin 6zellikleri ne olmalidir? Yerel mahkemeler, i¢ hukuk meselesi
ve yargilama pratigi olarak AIHM tarafindan verilen kararlari dikkate alirlar. Bu
durum uluslararasi hukukun devletlerin bir davaya (res judicata) taraf olmalari
durumunda AiHM kararini uygulamalari anlamina gelen bir gerekliliktir. Fakat,
iilkelerin ayni zamanda AIHM’in &nceki (erga omnes) uygulamalarinin etkilerini
de dikkate almalari gerekir. Bu tiir tutarli yorumlarin (AIHM kararlari) uygulan-
masi uluslarasi anayasaciligin bir yonu olarak gorilebilir. (6rnegin: Ulusal hukuk,
farkh bir ¢6ztim icin 6zel bir sebep olmadikga, uluslararasi hukuk yakimlaltkleri
dogrultusunda yorumlanir.)

Ote yandan, yerel mahkemeler AiHM tarafindan yapilan yorumu reddetmeyi
secebilirler ve i¢ hukuk iceriginin son s6z sahibi olarak kendi durumlarina gi-
venebilirler. Ancak, yerel mahkemeler bu tavri ile sonrasinda AIHM tarafindan
incelenme riskini almis olurlar. Tutarl yorumlarin (AIHM igtihadi) uygulanmasi-
nin 6tesinde yerel mahkemelerin AIHM ile etkilesim icerisinde olmalarinin iic
yolu bulunmaktadir: 1) Yerel mahkemeler, AIHM’i takdir marjini kullanmalari
konusunda yetkilendirildikleri gercegine ikna etmeyi deneyebilirler, 2) AiHS’in
yorumlanmasi icin hayati 6nemi olan Avrupa konsensusunun gelistirilmesine
aktif bir sekilde katilabilirler ya da 3) AiHS’in ne sekilde yorumlanmasi gerektigi
konusunda AIHM’i ikna etmeye calisabilirler.

1. Takdir Mariji

Kendi yorumlarinin dogru demokratik sirecin izlenmesinin bir sonucu
olduguna ve yaptiklari yorumun (6lciliiliik prensibi gibi) AIHM tarafindan da
dikkate alindigina AIHM’i ikna edebilirlerse, yerel mahkemeler de dahil ulusal
anayasal organlar, takdir marjini kullanmasi hususunda igin daha iyi bir sansa
sahiptir. AIHM von Hannover (No 2) (2012) kararinda da vurguladigi gibi:
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“ Dengenin ulusal otoriteler tarafindan AiIHM ictihatlarinda belirtilen kriter-
lere uygun yapildi§i durumda, AIHM kendi gériisiinii yerel mahkemelerin yerine
ikame edebilmesi icin ¢ok sert gerekgelere ihtiya¢ duyacaktir. (para 107) “

Boylece, yerel mahkemeler sadece pasif bir sekilde takdir marji kavramina
dayanmayacaklar ayni zamanda AIHM’in igtihatlarinda gelistirdigi kriterlerin
ulusal makamlarca uygulandigini géstererek aktif bir tavirla AIHM ile etkilesim
icerisinde olacaklardir.

2. Avrupa Konsensusu

Buna ilaveten, AiHS’in yorumu dinamiktir ve ayni zamanda gelismekte olan
Avrupa konsensusuna tabi olabilir. AIHS’in yasayan bir enstruman oldugu husu-
su Tyrer davasina (1978) kadar gider:

“Mahkeme ayni zamanda komisyon tarafinda da vurgulandigi sekilde
Sozlesme’nin yasayan bir enstriiman oldugunu ve gliniin sartlarina gére yorum-
lanmasi gerektigini belirtmektedir. Goriilmekte olan davada Mahkeme 0Onceki
gelismelerden etkilenmez ancak bu konuda Avrupa Konseyi’ne (iye devlet-
lerin gelistirdikleri ve genel olarak kabul ettikleri ceza politikasini dikkate alir.
para.31)”

Yerel mahkemelerin en nihayetinde bir Avrupa normu olarak kabul edile-
bilecek muhtemel bir Avrupa standardina katki yapabilmeleri onlar agisindan
dnemli olacaktir. AiHS’in kuvvetli yorumu olarak goriilebilecek bir yerel uygula-
ma tartismasiz bir sekilde yerel mevzuatin yorumundan daha agirlik tasiyacaktir.

3. AiHS’in yorumu

Son olarak, yerel mahkemeler Avrupa konsensusunu gelistirmeye ya da tak-
dir marjina herhangi bir atif yapmaksizin AiHS’in uygun bir yorumunu yaptigi ko-
nusunda AIHM’i ikna edebilir. Ancak bu ¢aba, yerel mahkemelerin AiHSi AIHM'i
ikna edecek bir sekilde yorumlamasi ve 6niindeki davayi Avrupa temeline oturt-
masini gerektirir. Ayni zamanda yerel mahkemenin yorumu diger lye (ilke mah-
kemelerini de ikna ederse daha faydali olur.»

19" Tyrer v. United Kingdom, Application no. 5856/72, (1978).

20 M Andenas and E Bjorge, National Implementation of ECHR Rights “in A Follesdal, B Peters
and G Ulfstein (eds), Constituting Europe; the European Court of Human Rights in a National,
European and Global Context (CUP, 2013), 181-263, 261.

17
Kiresel Bakis, Yil:8, Say1:23 (Aralk 2017) >



Avrupa insan Haklari Mahkemesi Bir Anayasa Mahkemesi midir?
Yazar: Prof. Dr. juris Geir ULFSTEIN - Ceviren: Hiiseyin GOKTEPE

Genel olarak AiHM, yerel mahkemelerin AiHS’i, yorumuna iliskin argiiman-
larina, bu arglimanlar bazi yerel mahkemelerce hegemonyayi temsil etmedigi
ve insan haklarinin korunmasi igin gereken ilkenin altini oymadigi siirece agiktir.
Fakat AIHM, uygun olan AiHS yorumunun tespiti konusunda son sézii sdyleme
hakkina sahip olmalidir.

Bundan dolayi yerel mahkemeler AiHM ile etkilesiminde farkl yollar secebi-
lirler. Ancak yerel mahkemelerin AiHM ile yapici bir tavir ile etkilesime gegcmesi
yaygin olanidir. Bu, i¢ hukukun uluslararasi yakimlalikleri ihlal etmediginden
emin olmak i¢in yapilan pasif yorumun gok 6tesindedir.

AiHM ve yerel mahkemelerin iki yénlii ortak girisimin bir parcasi olarak
etkilesime girmeleri gerekir. Ulusal yasal sistemden farklilik arz eden bu etkilesim
AIHM ve ulusal mahkemeler de dahil olmak (izere ulusal anayasal organlarin,
insan haklarinin ortak ulus 6tesi yasal korunmasinda karsilikli islevleri tanimlama
anlaminda anayasal niteliklere sahiptir.
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