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I. GIRIS

Cagmizda yargl yerlerini, bazi hukuk prensiplerine tistunlik tanin-
mas1 yoluyla, temel haklarin ve aziligin cogunluga karsi korunmagsinda
bir arag olarak kullanma diigincesi “Hukuk devletinin” (Rule of Law)
pelirleyici ozelligi olmustur.! XX. Yizyilin ortasinda, “Uluslar-tsti Hu-
kuk” ve “Uluslar-istii Hukuka baghlk” kurallar1 ile (Supranational Rule
of Law) yeni bir donem baslamis, Anayasa, anayasaya uygunluk deneti-
minde tek 6lcii norm olmaktan cikmigtir? Uluslar-listii Anayasa yargisl
anlayisi, Insan Haklari Avrupa Sozlesmesi ve Avrupa Topluluk Hukuku
uygulamalar: ile artan bir onem kazanmistir. Anayasa yargisiyla etkin
bir gorliniim kazanan hukuk devletinde, “Anayasaya uygunluk” ilkesine,
“Uluslar-ustii_ hukuka baglhhk” ilkesinin eklenmesi ve boylece Anayasal
normlar hiyerarsisinin kurulmas: temel hak ve ozgiirliiklerin korunma-
sinda Snemli bir adimdir. Buglin artik, uluslararasi alanda temel hak ve
ozglirliikleri korumayl amaglayan bir hukuktan sozedilmektedir.

fkinci Diinya Savagi, Insan Hak ve Ozglirliiklerinin, uluslararas: ala-
na gecisini saglamis ve temel haklara ulusal oldugu kadar uluslararasi
bir nitelik de kazandirmigtic. 10 Aralk 1948 tarihinde Birlesmis Milletler
Genel Kurulunun kabul ettigi “Insan Haklarn Evrensel Bildirgesi” ile
Avrupa Konseyi’nin kabul ettigi 1950 tarihli “Avrupa Insan Haklar1 S6z-
lesmesi” (Insan Haklarmin ve Temel Ozgiirliklerinin korunmasina ilig-
kin sozlesme) uluslararasi galigmalarin ortaya g¢ikardigl en onemli firtin-
lerdir.

Ayrica, 1961 tarihli “Avrupa Sosyal Sart’” yaminda, Birlesmis Millet-
lerce 1966 yilinda kabul edilen ve 1976 tarihlerinde yiiriirliige giren “Eko-
nomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi” ile “Medeni ve Siyasal
Haklar Sézlesmesi” ilk akla gelenlerdir.

1975 yilinda Helsinki’de imzalanan Avrupa Guivenligi ve Isbirligi Kon-
feransi (Son Senet)’in, VIL boliimiinde insan haklarina ve temel ozglir-
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liiklere saygidan s6z edilmis, ayrica, bu Konferansin 3 senede bir tekrar-
lanan izleme toplantilarinda ve son olarak Viyana Kapanis Belgesinde,
katilan devletlerin, 1rk, cinsiyet, dil veya din ayirimi yapilmaksizin her-
kesin diisiince, viedan, din veya inane Ozgiirligii dahil, insan haklarina
ve temel ozgiirliiklere sayg1 gosterecekleri teyit edilmigtir.

Yukardaki belgelerden, Insan Haklar: Evrensel Bilgirgesi'nin, bir tav-
siye, bir ¢agri niteliginde olmasina, Helsinki Sonug Belgesi'nin ise heniiz
bir andlasmanin baglayier giiclinden yoksun bulunmasina karsin, 6teki
andlasmalar uluslaras: denetim mekanizmasini icermekte ve baglayici et-
kiye sahiptirler.

. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI

Avrupa temel haklar standardinin saglanmasmda en Gnemli belge,
4.11.1950de Roma’da imzalanan ve 3.9.1953 giintinde yiiriirliige giren Av-
: rupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (Insan Haklarinin ve Temel Ozgiirliiklerin
| Korunmasina Iligkin Sozlesme) ve Ek Protokollardir. Avrupa Insan Hak-
| lar1 Sozlegmesinin denetim organlar: konumunda olan Avrupa Insan Hak-
lar1 Komisyonu ve Avrupa Insan Haklarm Divani, uluslar-iistii organ ola-
rak, verdikleri baglayici kararlarla temel hak ve Ozgiirliikleri korumada
ve kollamada dogrudan etkili olmaktadirlar. Turkiye, bu Sozlesmeyi
| 1954’de, Ek Protokollarin cogunu (1, 2, 3, 5., 8) zaman araliklariyla
onaylamis, Avrupa Insan Haklam Komisyonu'na kigisel basvuru hakkini
22.1.1987 tarihinde kabul etmis, 25.9.1989 tarihinde Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi'nin baglayici yetkisini tanimistir; Ayrica, 26.2.1988 tarihinde
I[skencenin ve Gayriinsani ya da agagilayict Ceza ve Muamelenin 6nlen-
mesine Dair Avrupa Sézlesmesini ve 14.10.1989 tarihinde Avrupa Sosyal
Sarti’n1 onaylamak suretiyle, Avrupa Devletlerine kargi, vatandaglarina,
Avrupa insan haklar: standardini tanima yuktumliliigu altina girmistir.

Bu St6zlesmenin giris kisminda da belirttigi gibi, Avrupa Konseyi’nin
uyeleri arasinda daha siki bir birlige ulasma amacina giden yollardan biri,
insan hak ve ézgiirliiklerinin korunmas: ve gelistirilmesidir. Ayni girigte,
ayni inanci tagiyan ve siyasal gelenekler, idealler, 6zgiirliiklere saygi ve
hukukun istiinliigi konularimda ortak bir mirasi paylasan Avrupa dev-
letlerinin, 10.12.1948 tarihinde Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nda ka-
bul edilen “Insan Haklari Evrensel Bildirgesi”nde yeralan kimi haklar:
glvenceye almak istedikleri belirtilmektedir, '

Avrupa Insan Haklam Sozlesmesi, Bakanlar Komitesi yoluyla siyasal
denetim, Insan Haklar1 Komisyonu ve Insan Haklar1 Mahkemesi yoluyla
yari yargisal denetim saglayarak sozlesmenin tarafi olan ulkeleri, sozles-
meye uymaya zorlamaktadir; taraf iilke vatandaslarina taninan kisisel
bagvuru yolu sistemin etkinli Sini arttirmaktadir,
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Bu Sozlesmenin, Ek Protokollar ve tamamlayict sozlesmelerle temel
hak ve 6zgiirlitkleri koruma amacini giiden bir AVRUPA INSAN HAK-
LARI ANAVASASINA doniismekte oldugunu gozlemekteyiz. Bu toplu-
Jugun icinde kalabilmek ve saygl gdren bir {ilke olabilmek igin bu Ana-
yasa’nin kurallarina uyulmasi ve Avrupa insan Haklar1 Standardina ula-
silmas1 gerekmektedir.

Ancak, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ya da Avrupa Insan Haklar
Anayasast'nin, tek tip Avrupa insan haklar: standardi saglayabilmede
hala onemli sorunlar: vardir:

{lk sorun, Sézlesmeden dogan -dis ylikiimliliigin bir ichukuk kuraliy-
la, i¢ yikiimliilige dontistiriilmesindeki zorluktan kaynaklanmalktadir.

Uluslararasy insan haklari belgeleri (normlar), uygulamayl ve mah-
keme ictihatlarini oncelikle manevi, ayrica uluslar-tistli organlarin yar-
gisal denetimi yoluyla hukuksal yonden etkiler. Bu etki, ulusal hukuk
sistemlerini, bir o6lclide, uluslararasi insan haklari standardinin altina
diigmekten alikorsa da, bu belgelerdeki ilkelerin ichukuk kurali haline
dontismesi, mahkemelerce dikkate alinip uygulamalariyla olanaklidir.

1961 ve 1982 Anayasalarina, Insan Haklar Evrensel Bildirgesi'nden ve
Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi'nden bircok alinti yapilmistir. 1082 T.C.
Anayasasi, Avrupa insan Haklar Sozlesmesiyle ichukuk kurallari arasin-
da uyum saglamak agisindan oldukea bagarilidir. Kimi kisitlamalar geti-
rilmis olmakla beraber Avrupa insan Haklar: Sozlesmesi'nde yeralan te-
mel haklar ve ilkeler 1982 Anayasasi’nda da yer almigtir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ile 1982 Anayasasi arasinda en ya-
kin benzerlik, temel hak ve dzgiirliiklerin sinirlandirilmasi ya da kulla-
nilmasinin durdurulmast. ile stmrlamamn smirn sayilacak hitktimler ara-
sindadir. 1982 Anayasas’nin 15. maddesi ile Avrupa Insan Haklar1 Soz-
legmesi’nin 15. maddesi hemen hemen aymdir. Ayrica, Avrupa Insan
Haklar: Sozlesmesi'nin 3. maddesindeki “Hig¢ kimse igkenceye, gayriinsani
yahut haysiyet kirici ceza ve muameleye tabi tutulamaz.” hikmii, T.C.
Anayasast’nin 17. maddesince benzer bicimde yer almigtir.

Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi'nin 7. maddesinde yeralan, sug¢ ve
cezaya iligkin hususlar, 1882 Anayasast'nin 38. maddesinde ayn1 yonde dii-
zenlenmistir. Boylece Avrupa insan Haklari Sozlesmesi'nin pekeok hiik-
mii, Turk Anayasasi iginde yeralarak, mahkemelerde dogrudan uygula-
nabilir pozitif hukuk kurallar: niteligine doniismistiir.

Bununla beraber, uygulamada iki sorunla karsilagmak olasidir:

5. Sozlesmede mevecut olan bir temel hak, Anayasada yeralmamig
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olabilir, Bagka bir deyisle, Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi'nde ongo-
rilen bir kurala paralel bir ichukuk diizenlemesi olmayabilir §

Tartigilacak ilk husus, bdyle bir durumda Tirkiye’deki idari ve yar-
g1 organlari s6zlegmeye dayanarak karar verebilecek ya da islem yapabi-
lecek midir? Insan Haklar Avrupa Sozlesmesi’nin 1. maddesindeki “Yijk-
sek Akid Taraflar kendi yetki alanlarina bagh her kigiye igbu Sozlesme-
nin birinei béliimiinde tarif edilen hak ve ozgiirliikleri tanirlar.” hitkmii
ve Anayasa'nin 90. maddesindeki “Usuliine gore ylirtirliige konulmus mil-
letleraras: andlasmalar kanun hiikmiindedir.” kurali birlikte dikkate ali-
nirsa, bu soruya olumlu yanit vermek gerekir. Ayrica kisisel bagvuru yo-
lunun agik olmas;, sozlesme kapsamindaki temel haklarin, iilkelerin ken-
di Anayasasinda bulunmasa dahi uygulanmasini gerekli kilar. Anayasa
Mahkemesi, “masumluk” karinesinin tanimiyla ilgili kararinda, anayasaya
uygunluk denetimi yapilirken bu uluslararasi belgelerin. gozoniinde bu-
lundurulmasinin gerekliligini belirtmigtir,?

b. Céziimii en zor olan husus, Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi ile
bir ichukuk kuralinin gatigmas1 durumunda ortaya cikacaktir,

Bu durumda yargi organ, sozlesmeyi mi uygulayacak, yoksa sozleg-
meyle catigan ichukuk kuraliyla kendisini bagh mi1 sayacaktir?

Anayasa’nin 90. maddesinde “Usuliine gore yiiriirliige konulmus mil-
letleraras: andlasmalar kanun hiikmiindedir.” denilmektedir. Bu hiitkme
gore, andlagma ile bir yasa kuralinin catigmasl durumunda, iki yasa hiik-
miniin ¢atigsmasinda oldugu gibi, 6zel hitkiim genel hitkmiin yerine gecer
ya da ayni konudaki kurallar catigiyorsa sonraki yasa once gelir (Lex
posterior derogat prior) kuralinin uygulanacagl séylenebilir, Ancak, ay-
n1 fikramin devaminda, “Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddiasi ile
Anayasaya basvurulamaz” denilmektedir. Andlasmalar aleyhine Anayasa-
ya aykirihik saviyla basvuru yapilamamasini, dis iligkilerde glivenirlik ne-
denine baglayanlar oldugy gibi, kurallar hiyerarsisinde andlagsmalarin ya-
salardan daha once geldigi savina dayanak yapanlar da bulunmaktadir.
Ikinei goriisii savunanlar, andlagsmalarla yasa kurallarinin catismasy duru-
munda andlagsmanin 6ncelik kazanmas: ve uygulanmasi gerektigi goriisiinii
ileri stirmektedirler.* Bunlara gore, bir devlet uluslararasi bir sozlesmeyi
imzalaylp onaylayarak kendisi agisindan hiikim ifade eder duruma geti-
rirken, koydugu cekinceler diginda, sozlesme hiikiimlerinin ichukuktaki
etkilerini bilerek bunu yapiyor demektir. Kaldi ki, Anayasa’da 16. madde-
de temel hak ve 6zgiirliiklerin, yabancilar igin, uluslararas: hukuka uygun

® AYM'nin, 20.1.1980 giinli, E.1979/37, K.1980/11 sayih Karar, RG: 15.5.1980/16989.
* SOYSAL Miimtaz, Anayasa Yargis1 2, 1986, “Anayasaya Uygunluk Denetimi ve
Uluslararas: Sézlesmeler”, s. 16,
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olarak smirlanabilecegi; 15. maddede ise, savag ve benzeri durumlarda
temel hak ve ozgiirliiklerin kullanilmasinin, ancak, uluslararasi yiikim-
liiliiklerin ihl4l edilmemesi kaydiyla durdurulabilecegini belirtmek suretiy-
le, uluslararasi sozlesmelerden dogan yiiktimlilige, i¢ hukuka nazaran
éncelik taninmigtir. Bu durum, uluslararasi sozlegmelere yasalardan daha
{istiin bir konum ve Anayasaya yeni bir anlam ve yorum kazandirmak
anlamina gelir. Sézlesme hiikiimlerinin Anayasaya aykiriligy ileri siiriile-
miyecegine gére, Anayasayla birlikte diigiiniilerek yorumlanmalidir. Bu
goriig, ozellikle bir yasanin, sozlesmeye gore temel hak ve Ozgiirliikleri
daha fazla sinirlamast durumunda énem kazanmaktadir. Anayasa Mahke-
mesi, anayasaya uygunluk denetimi yaparken ozgiirliikleri sinirlayicl yasa
ile sozlesme arasinda bir catigma olmasi durumunda, sozlesmenin geri-
sindeki genisletici iradeyi, yasay1l belirleyen sinirlayicl iradeye lstiin sa-
yarak (bu iki kurali kademelendirerek) daha ozgurliitkeli bir anayasa yo-
rumu getirmesi, insan haklar1 konusundaki uluslararasi gelismelerin ig-
hukuka yansimasini ¢abuklagtirir. Boylece, Anayasaya yeni bir dinamizm
kazandirir® (Sézlesmeye uygun yorum teknigi). Uygulamada, ikinci gori~
siin baskin bulundugunu sdylemekte glicliik bulunmaktadir. Sozlegmenin
mi, yoksa yasanin mi uygulanmasi gerektigi konusunda duraksamalarin
olmasit durumunda yargr yerleri genellikle yasayi yeglemektedir. Bu ko-
nuda, sanirim, en etkili ¢oziim, Avusturya’da oldugu gibi, Avrupa Insan
Haklari Sézlesmesi’nin Anayasanin bir pargasi haline getirilmesi ya da
sézlesmeyé dogrudan uygulanabilirlik saglanmasidir,

Tkinei sorun, Sbzlesmenin korudugu temel haklar katalogunun yeterli
genislikte olmamasidir. Yabanci ig¢i haklari, sifinma hakkl, cevre sorun- -
larina, genetik konulara ve organ nakline iliskin haklar, artik, Avrupa’da
kitlelerin sorunu ve yasamin bir pargasi olmustur. Bu konularda da, Soz-
lesmenin koruyuculuguna ve Avrupa igin tek standarda ulagilmasina ge-
reksinme bulunmaktadir.

Baska bir sorun, yontemden kaynaklanmaktadir: Bilindigi gibi, kigi-
-lerin, Insan Haklar: Komisyonuna bagvurabilmesi ve sonug alinabilmesi
icin ichukuk yollarmn tiiketilmesi ve bir hayli karigik biirokratik engel-
lerin asilmasi gerekiyor. Bagvurudan sonra, Komisyonda ve Mahkemede
gececek siire nedeniyle de beklenecek ve bu arada, varsa Sozlesmeye ay-
ki1 durum devam edecektir. Bu sakincanin giderilmesi igin, ichukuk yol-
larinin tiiketilmesi bir siireye baglanabilir. Bu siire i¢inde ichukuk yollar1
tiiketilememis olsa dahi, Komisyona bagvuru yapilabilmelidir. Ayrica, Ko-
misyon ve Mahkemenin uygulamalarindaki biirokratik engeller azaltil-
malidar.

5 ibid, s. 17.
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Bagka bir ¢oziim, ichukuk yollar: titketilmeden harekete gecebilecek
insan haklar1 komiserligi ya da saveiligi kurulabilir. Bu uygulamayla, cid-
di olmayan basvurularin Komisyon ve Mahkeme oniinde yigilmas: da
onlenebilir. Bu arada, Komisyon ve Mahkemede gecikmeden dogan sakin-
cay1l onleyebilmek igin bu organlara, yiirtitmeyi durdurma yetkisi de ve-
rilebilir,

Uluslar-tistii normlarin koruyucu islevi acisindan akla gelebilecek bir
bagka ¢dziim, Avrupa Toplulugu Hukukunda oldugu gibi, Avrupa Insan
Haklar Sézlesmesi’nin ihlali ile ilgili konularda, Insan Haklar1 Mahkeme-
si’ne, goriig bildirme yetkisinin tanimmasidir. Boylece, insan haklariyla
ilgili kavramlarin, ulusal mahkemelerdeki yorumlarina standart bir nite-
lik kazandirabilir.

Uzerinde diistintilmesi gereken diger bir konu, insan haklarmin si-
yasallasmadan “arindirilmas:” (dépolitisation) konusudur. Uluslarin, ulus-
lararasi organlardan, insan haklarinin saglanmasindan cok, cikar gatismasi
icinde bulundugu baska bir devleti gl¢ duruma diistirmek amaciyla ya-
rarlanmaya kalkismasy, ya da insan haklarinin, ilgili devlete sempati ile
bakilip bakilmadigina gore degerlendirilmesi, insan haklarinin standart
bir nitelik kazanmas: yoniindeki cabalari, kuskusuz, olumsuz yonde etkile-
yecektir. Bu acgidan uluslararasi diizeyde, insan haklarmi korumakla go-
revli organlara genel bir giiven ve sayginhik kazandirilmas: bunlarin miim-
kiin oldugu kadar politik etkenlerden korunmasi baska bir deyisle siyasal- .
lagtirmaktan arindirilmas: gerekir. Kanimizea bu organlara diisen en énem-
li gorev, hukuku siyasallastirmaktan kacinmak, siyaseti hukuksallagtir-
maktir,

Iii. AVRUPA TOPLULUKLARI ADALET DIVANI (ATAD)
ARACILIGIYLA INSAN HAKLARININ KORUNMASI

Avrupa Topluluklar: Adalet Divani da, liye devletlerin taraf olduklar:
Insan Haklar Sozlesmesi'nde yeralan haklarin koruyuculugunu yapma
Iginin, gorevinin bir parcas oldugu yoniinde karar vermektedir. ATAD,
ozellikle 1964 yilinda Costa-Enel olayl nedeniyle verdigi kararda ve daha
sonraki ictihatlarda kesin bir tavir takmarak gerek Paris ve Roma And-
lagmalarinda, gerekse iiye devletlerin tarat olduklar: insan haklar1 and-
lagsmalarinda yeralan haklarin, topluluklarin temel diizenlerinin bir par-
¢asini olugturduklarimi ve bu haklarin Avrupa Toplulugu Adalet Diva-
nirnin giivencesi altinda oldugunu soylemistir. Avrupa Toplulugu Adalet
Divani'min, kararlarinin baglayici oldugu diistintiliirse, insan haklariyla
ilgili konularda, iiye devletler yoniinden, uluslar-iistii niteligi ve hiyerar-
§ik kademelenme nedeniyle ayri bir glivence sagladig anlasilir,
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IV. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESIPNIN BIR BASKA
YONU (BUNALIM HUKUKU) VE KONUYA TURK
ANAYASASI ACISINDAN KISA BIR BAKIS

Avrupa Insan Haklar: Stzlesmesi'nin 15. maddesi, savag veya ulusun
varhigini tehdit eden bir genel tehlike durumunda, sézlesen taraflara, “an-
cak durumun gerektirdigi ol¢lide ve uluslararasi hukuktan dogan baska
yikiimliiluklere ters diismemek” kaydiyla, sozlesmede ongoriillen yilikim-
liliiklere aykir1 davranmak yetkisini vermektedir. Bagka bir deyisle, mad-
dede yazili kosullarin olusmasi durumunda temel hak ve ozgirliikler as-
kiya alinabilecektir. Ancak bu durumda dahi, sézlesmenin, yasam hak-
kina, kimsenin iskenceye, insanlik digi ya da onur kirici ceza ve igleme
tabi tululmamasina, hi¢ kimsenin kéle ve kul yapilmamasina, hi¢ kimse-
nin, iglendigi zaman sug¢ sayilmayan bir eylem wveya ihmalden dolay:
mahkum edilememesine iligkin kurallar (sug ve cezanin geriye ytiriitiil-
memesi) ihlal edilmeyecektir. Bu maddeye gore, Onlem alma yetkisini
kullanan bagiter (akit) taraf, alinan tedbirler ve bunlari gerekfiren ce-
bepler hakkinda Avrupa Konseyi Genel Sekreterine tam bilgi verecektir.
Sozii gecen oOnlemlerin yurirlukten kalktigi ve sozlesme hiikiimlerinin
yeniden tlimiiyle uygulanmaya basladig: tarih de Avrupa Konseyi Genel
Sekreteri'ne duyurulacaktir. ,

Sézlesmenin 15. maddesi olagantiistii durumlarda, 1. maddede belirti-
len kosullarla, temel haklarin bir cogunun askiya alinmasina olanak ta-
niyan bir ara rejimi kabul etmektedir. Her ne kadar, bagite iilke, ancak,
savag veya ulusun varhigini tehdit eden bir genel tehlike halinde bu yola
basvurabilecek ise de, “ulusun varhigini tehdit eden genel tehlikeyi” kim
takdir edecektir? Insan Haklari Komisyonu ve Mahkemesi daha cok bi-
reysel olaylar -lizerinde durmaktadir. Ancak, Insan Haklar: Mahkemesi,
kimi durumlarda, bireysel konuyu incelemeye baslamadan “Ulusun var-
ligan1 tehdit eden genel tehlike halini” 6neelikle aragtirmaktadir. Nite-
kim Mahkeme, 1957'de, Irlanda’dan kendisine intikal eden bir olayda,
Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi'nde ongoriilen temel haklara aykir én-
lemler almak igin gerekli kosullarin varlifini arastirmada kendisini yet-
kili gormistiir® Ikinci bir soru, olaganistii donemin siiresi ne olacaktir?
Olaganiistii dénem uygulamada, clagan hale getirilirse ne yapilabilecek-
tir? Sozlesmede bu hususlar yeterince agiklikla diizenlenmemigtir. Bu
durum, sozlesmenin korudugu degerlere karst agik kapi birakmasidir. Bu
maddenin, insan haklar1 ile temel ozgiirlikklerin korunmas: ve geligtiril-
mesi amaciyla bagdasirliligl siirekli tartigma konusu olacaktir.

y Gei“a.rd Richard Lawless Olayy: Bkz. CAGLAR Bakir, “Anayasa Yargisi ve Nor-
matif Devreler Analizi,” Anayasa Yargisi, S. 6, sh. 156.
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1982 tarihli Tirk Anayasasi’nin 15. maddesi, Sozlesmenin. 15. madde-
sine paralel bir bigcimde diizenlenmistir. Bu maddede, savas, seferberlik,
sikiyOnetim veya olagantistii durumlarda getirilen kayitlamalara {i¢ sinir
getirilmigtir. Birinci smnir, bu madde uygulanirken uluslararasi yiikiim-
lilliikler ihlal edilmeyecektir. Ikincisi, temel hak ve dzgiirliiklerin kismen
veya tamamen durdurulmasi, “durumun gerektirdigi oleuide” (6leiiliiliik
ilkesi) olacaktir. Uclinciisii, ikinci fikrada sayilan haklara dokunulma-
yacaktir (Dokunulmaz haklar alani: cekirdek haklar). Anayasa’min 15.
maddesindeki bu haklar: savas hukukuna uygun fiiller sonucu meydana
gelen olumler ile, dliim cezalarinin infazi diginda, KISININ YASAMA
HAKKINA, MADDI VE MANEVI VARLIGIN BUTUNLUGUNE DOKU-
NULMAMASI; KIMSENIN DIN, VICDAN, DUSUNCE ve KANAATLE-
RINI ACIKLAMAYA ZORLANAMAMASI; SUC ve CEZANIN GERIYE
YURUTULMEMESI; SUCLULUGU MAHKEME KARARIYLA SAPTA-
NINCAYA KADAR KIMSENIN SUCLU SAYILMAMASI. Maddede say:-
lan haklar, Soézlesme’nin 15. maddesindeki temel haklara ilaveten, kimsenin
din, viedan, diisiince ve kanatlerini aciklamaya zorlanmamasi, bunlardan
dolay1 suclanmamasi haklarini da icermektedir.

Uluslararasy hukuktan dogan yliklimliilikler icine, uluslararast hu-
kukun genel ilkeleri yaninda, dzellikle, Devletin taraf oldugu sozlesmeler-
den dogan yukiimliiliikler girer.” -

Anayasa’'nin 119-122. maddeleri olaganiistii yonetim usullerini diizen-
lemistir. Anayasaya gore “olaganiistii halin ya da sikiyonetimin gerekli
kildigr konularda” cikarilan yasa hiikmiinde kararnameler Anayasaya
uygunluk denetimi diginda tutulmustur.® Bu durumda akla gelen ilk so-
ru; Bu tiir yasa hiikmiinde kararnamelerin Anayasaya uygunluk deneti-
mi disinda tutulmasi, olaganiistii halin gerekliligi konusunun da Anaya-
sal denetim disinda kalacag: anlamina gelecek midir? Bu soruyla ilgili,
iki uygulama gozlenmistir. Birincisi Irlanda’da; Irlanda Anayasasi, ola-
ganustii hallerle ilgili uygulamaya karsi yargi smirlamasi getirirken, ola-
ganiistii hallere iliskin diizenlemelere karsi da Anayasaya uygunluk de-
netimi yolunu kapamistir. Ancak, Yiiksek Mahkeme, 1976 tarihinde, olay-
larin arkasina bak (Look behind the facts) politikasini uygulayarak ola-
gantstii hali gerektiren nedenleri arastirma yetkisini kendisinde gor-
miigtiir.”

Hindistan Federal Yiliksek Mahkemesi de, 1964 tarihli Makhan Singh

T CAGLAR Bakir, a.g.e., sh. 156,

8 Anayasa m, 121/3, 122/2, 148/1, 91/5.

9 JM. KELLY, The Irish Constitution, op. cit, 162; F.W. O'Brien “Judicial Review
in France, Switzerland and Ireland,” IPSA, Paris 1985, sh, 7; CAGLAR Bakir, a.g.e.,
sh: 156-157'den alinmistir.
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V. State of Punjab ve 1977 tarihli “Rajasthan Olayi’nda, ayni gorlsle,
olaganiistii haller kararnamelerini inceleyebilecegi yolunda karar ver-
migtir.”

ikinci soru, bu kararnamelerle getirilecek onlemlerin ya da smnirla-
malarin olaganiistii hal ildn edilen bolge disina tasirilmasi, kapsamin,
Anayasa’'nin 15. maddesinde korunan haklara zarar verecek bicimde ge-
nigletilmesi durumunda ne olacaktir? Bu durumda da yargisal denetim
yapilamayacak midir?

Bu tiir yasa hiikmiinde kararnamelerin Anayasal denetime bagh tu-
tulmamast maddede sayilan dokunulmaz haklari (gekirdek haklari) teh-
likeye atabilecektir. Bagka bir deyisle Anayasal denetimsizlik, yargisal
korunma alaninin diginda kalma sonucunu da doguracagina gore, doku-
nulmaz (cekirdek) haklari, dokunulabilir, zorlanabilir duruma getire-
cektir, Ornegin, olaganiistii dénemin gerekli kildigi bir yasa hitkmiinde
kararname ,su¢ ve cezayl geriye yiritiirse ne olacaktir? Bu kararname,
Anayasa’nin 15. maddesine agikca aykiri diigmesine kargin, Anayasal de-
netim agisindan gozlenen yetkisizlife dayanarak korunacak midir? Bag-
ka bir deyisle, bu kararnameleri sekil ve esas yoniinden Anayasal dene-
tim dist birakan Anayasa’nin 148. maddesi ile, dokunulmaz haklar ilkesini
getiren ve hi¢ bir durumda bu haklarin ihlal edilmemesini kurala bag-
layan 15. maddenin catigmasi s6z konusu oldugunda ne yapilacaktir?

Kanimca, bu durumda Anayasal kurallar arasinda bir hiyerarsi olus-
turulmas: ve temel haklari koruyan kurallara tstiinliik taninmasi, Ana-
yasanin ruhuna ve espirisine daha uygun digecektir.

Olaganiistii donemlerde dahi, demokratik devlet nitelifinin koruna-
bilmesi, bunalimin hukuk devleti ilkesine uygun yollarla ¢oziimlenmesi-
ne, Anayasanin kuvvetler ayirimina dayali esasinin korunmasina bagl-
dir. Bu donemlerde de, yiiriitmenin islemlerinin, parlamento yoluyla si-
yasal denetime, yargi yoluyla yargisal denetime agik olmasi hukuk dev-
leti niteliginin korunmasl ve olaganiistii donemin hukuksalligi igin ge-
reklidir. Anayasal denge, kuvvetlerden birinin gliclendirilmesi anlarin-
da, denetim yollarimmin strekli acik tutulmasimi daha cok zorunlu kilar.
Olaganiistii donemlerde, temel hak ve ozgiirliikleri tiimden yok ederek
saglanan diizen, firtina oncesi siik(ineti andirir; tstelik, sadece, despotiz-
min yontni kaydirmig olur.

V. ANAYASA MAHKEMELERININ ISLEVSEL KONUMU

Anayasa koyucu ve yasa koyucuyu baglayan yazisiz Anayasa huku-

1 I, KAPUR, “An Anomaly in the Indian Constitution”, JOR 29, sh: 616; CAGLAR
Bakir, a.g.e.'den, sh. 157.
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ku, Anayasa Mahkemelerinin kuruecu yorum teknikleriyle gelismistir: Ana-
yasa Mahkemeleri, boylece, uluslar-listii bir Anayasanin ve temel hak ve
ozgurliklerin evrenselliginin oOnciuiligini yapmiglardir. Tiirk Anayasa
Mahkemesi, Anayasaya uygunluk denetimi sirasinda Anayasanin yazili
ilkeleri yaninda yazili olmayan kurallarinin da gbzoniinde tutulmas: ge-
rektigi gortisindedir.

Anayasa Mahkemesi kararina gore, “Kanunlarin Anayasaya uygun-
lugunun yargr yoluyla denetlenmesi sirasinda iptali istenen hiikmiin...
Anayasa ilkelerine ve bu ilkelerin dayandigi genel hukuk kurallarina
uygun olup olmadiginin arastirilmas: gereklidir.”*

Anayasa Mahkemesi, baska bir kararinda hukuk devletini, “Anaya-
sa’nin agik hiikiimlerinden 6nce hukukun bilinen ve tiim uygar iilkelerin
benimseyip uyguladig: ilkelere uygun..., Anayasa ve hukukun ustiin ku-
rallamyla kendini bagh sayip, yarglr denetimine acik olan, yasalarin ts-
tlinde yasa koyucunun da bozamayacagi temel ilkeler ve Anayasa bulun-
dugu...”nun bilincinde olan devlet olarak tanimlamigtir.*® ;

Anayasa Mahkemesi, insan haysiyeti kavramini, “Insanin ne durum-
da, hangi sartlar altinda bulunursa bulunsun sirf insan olusunun kazan-
dirdigr degerin taninmasinl ve sayilmasini anlatir...”” bigiminde belirle-
mis;

Bagka bir kararinda, Insan Haklari Evrensel Bildirgesi ile Avrupa In-
san Haklar1 Sozlesmesi'ndeki “masumluk” karinesinin tanmimlarina gon-
derme yaparak, bu tanmimlar: benimsedigini ve kabul edilmesi gerektigini
soylemistir™® Ayni kararda, “insanin icinde yasadigl ulusun bireyi olmasi
kadar ayni zamanda insanligin da iiyesi bulunmasi, ¢agimizda, insan hak
ve oOzglirliklerini yalnizea ulusal bir hukuk sorunu olmaktan g¢ikarmis ve
ona evrengel bir anlam ve igerik kazandirmistir.” denilmektedir. Boylece
ingan hak wve oOzglirliikklerinin evrenselligi Mahkeme kararinda vurgulan-
migtir.

Tirk Anayasa Mahkemesgi, zaman zaman, miitekabiliyet (karsilhik) gi-
bi kimi ilkeleri anayasal degerde genel prensip kabul ederek referans
norm olarak kullanmaktadir.”

1 AYMnin, 19.6.1968 gunli, E.19668/19, K.1968/25 sayili karari. RG: 29.11.1870/13412.

2 AYM'nin, 27.3.1986 giinli, E.1985/31, K.1986/11 sayili Karari. AYMKD, Say: 22,
sh: 119-120.

1B AYM'nin, 27.12.1965 gunlii, E.1063/57, K.1965/65 sayili Kararm, AYMED, Sayi 4,
sh: 3. =

4 AYM'nin, 29.1.1980 giinlii, E.1979/38, K.1980/11 sayili Karari. RG: 15.5.1980/16989.

5 AYM'nin yabancilarin taginmaz mal edinmeleriyle ilgili karari: 13.6.1985 gunlii,
E1984/14, K.1885/7, AYMED, Say1: 21, sh: 187,
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Anayasa Mahkemesi, boylece, anayasal haklar bloku yaninda anayasal
haklarin korundugu cergeveyi belirlemektedir.

Burada tartisilacak diger bir nokta, Anayasa Mahkemesi'nin, Anaya-
sanin 12. maddesindeki “Herkes, kigiligine bagli, dokunulmaz, devredil-
mez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir” hilkmiinden yarar-
lanarak Anayasa’da yazili olmayan temel hak ve ozgiirliikleri, anayasal
etki ‘alanma cgekerek o6l¢ii norm olarak kullamip kullanamayacagi konu-
sudur. Bagka bir deyisle, bu maddenin ¢ekimleme alanina sahip olup ol-
madigy tartigilabilir. Tirk Anayasa Mahkemesi, hukukun genel prensip-
lerini ve anayasal degerde prensipleri 6l¢li norm olarak kullamirken do-
layl da olsa 12. madde hitkmiine dayanmaktadur.

VI. AVRUPA INSAN HAKLARI ANAYASASINA DOGRU
ORGUTSEL CALISMALAR

Avrupa Anayasa Mahkemeleri, {i¢ yilda bir yaptiklari toplantilarla,
Avrupa Insan Haklar1 Anayasasinin diisiinsel yapisini olugturmada 6nemli
adimlar atmaktadirlar, 6zellikle 7-10 Mayis 1990 tarihinde, Ankara’da top-
lanan VIII. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, bu alanda cok iyi
caligma 6rnekleri vermisgtir. VIII. Konferansin konusu “Anayasal Normlar
Hiyerarsisi ve Temel Haklarin Korunmasindaki Islevi” bashg altinda
insan haklar1 ve temel haklar idi. Tlrk Anayasa Mahkemesi, bu Konfe-
ransl, ilk kez kurucu ve evsahibi iilke olarak diizenlemigtir.

Avrupanin hukuksal ve siyasal yasaminda bir hayli etkili kuruluglar
olan Avrupa Anayasa Mahkemeleri, bu konferanslarla, birbirlerinin de-
neyimlerinden karsihikhi yararlanmay:r ve gorus iletisimini saglamayi
amaglamaktadirlar, Ug yilda bir tekrarlanan bu konferanslar, oturumlar-
da, gelecekteki Avrupa Siyasal Birliginin hukuksal ve Anayasal esasla-
rinin olusturulmasy yoniinde c¢aligmalar yapilmasi ve degisik sistemler
arasinda anayasal yaklagimlar aranmasi nedeniyle de onemlidir. VIIL
Konferansin Turkiye agisindan 6nemi ise, yukaridakilere ilaveten Kon-
feransin Ankara’da yapilarak, Turk Anayasa Mahkemesi’nin, anayasal
temel hak ve oOzgiirliikleri koruma ve kollama iglevine karsi duyulan say-
ginin hissettirilmesidir. Nitekim, VIII. Konferansin bitimini takiben, do-
niis yapan ilke mahkemelerinden alinan tesekkiir mektuplari bunu gos-
termektedir. Ozellikle, Alman Federal Anayasa Mahkemesi Bagkani1 Prof.
Dr. Roman Herzog’un mektubunda, “Bu Konferansin yuiriitiilmesinden ve
sonucundan ¢ok memnunuz ve saygiyla farkina vardik ki; Tirk Anayasa
Mahkemesi, genel olarak temel haklara ve insan haklarina sayg1 géster-
me ve onlar1 koruma gibi agirlikli sorunlarda, 6teki Avrupa Anayasa
Mahkemeleri toplulugunda yerini aramis ve belirlemistir. Kanaatimizce,
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bundan dolayi, Tiirk Anayasa Mahkemesi'nin tavir ve tnemi uluslararasi
diizeyde gliclendi ve pekisti” demek suretiyle gozlemlerini belirtmistir.
VIII. Konferansin bir bagka agidan onemi de, Anayasal normlar hiyerar-
sisi (kademelenmesi) konusu incelenirken, insan haklari agisindan evren-
sel ve ortak bir standarda ulasilmak istenmesidir.

Ilk Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, 1972 yilinda Yugos-
lavya’nin Dubrovnik kentinde yapilmig, daha sonra 1974'de Federal Al-
manya'nin Baden Baden kentinde, 1976’da Roma’da, 1978'de Viyana'da,
1981°de Lozan’da, 1984 yilinda Madrid’de, 1987 tarihinde Lizbon’da ve son
olarak Tiirk Anayasa Mahkemesi'nin evsahipligi yaptigi VIII. Konferans
Ankara’da toplanmistir.® Gelecek toplanti, Ankara’da alinan kararla,
1998°de Paris’te yapilacakfir.

Konferans, kurucu ve gézlemci mahkemeler temsilcileriyle toplanmak-
tadir. Konferansin yapilacagl yerin ve konunun segilmesi Konferansin
gerceklestirilmesi ve diizenlenmesi, bir mahkemenin, kurucu iiye olarak
kabiilii gibi kararlar, kurucu mahkemeler bagkanlarinca alinmakta ve ka-
panig bildirgeleri bu baskanlarca diizenlenmektedir. Gozlemei mahkeme-
ler temsilcileri sadece konuyla ilgili rapor sunmak, toplantilara katilarak
goriig bildirmek gibi ikincil yetkilere sahiptirler. Bu agidan, kurucu iiye
statiistinii kazanabilmek bir ayricaligi belirlemektedir.

Lizbon’da yapilan toplantiya Federal Almanya, Avusturya, Italya,
Isvigre, Portekiz ve Ispanya’dan olusan 7 kurucu mahkeme ile Tiirkiye
dahil bir hayli sayida, gozlemci mahkeme katilmistir. Bu toplanti sonu-
cunda alinan kararla Tiirk Anayasa Mahkemesi ile Fransiz Anayasa Kon-
seyi kurucu tiyeler arasina katilmiglardir’ Boylece Ankara’daki VIII. Kon-
ferans, 9 kurucu Anayasa Mahkemesi ile toplam 12 gézlemci iilke Anayasa
Mahkemeleri, Yiiksek Mahkemeler, Insan Haklar1 Komisyonu ve Mahke-
mesi ve Vatikan temsilcileriyle toplanmistir. Kurucu Mahkeme Bagkanla-
rinca, toplanti sonunda alinan kararla, Belcika Hakem Mahkemesi (Cour
D’Arbitrage) ile Polonya Anayasa Mahkemesi de kurucu iiyeler arasina
katilmiglardir. Boylece kurucu iiyeler sayist 11’e yiikselmistir.

VIII. Avrupa Anayasa Mahkmeleri Konferansi’inin sonucunda alinan
nihai karar asagiya alinmigtir.

“Mahkeme Basgkanlar;

1. Turk Anayasa Mahkemesi ve Tiirk otoriteleri tarafindan gosteri-
len sicak misafirperverlige siikran duygularini ifade ederler.

8 GONUL Mustafa, Anayasa Mahkemesi Uyesi, Calismalari.
3 Tlrkiye'nin, daha once, Lozan ve Madrid Konferanslarinda kurucu iiyelik igin
yvaptigl basvurular olumsuz karsilanmistir.



AVRUPA INSAN HAKLARI ANAYASASINA DOGRU 53

2. Insan haklarinin taninmasi, korunmast ve yiiceltilmesinin hayati
onem tagidig1 konusunda oybirligiyle ayn1 goriistedirler.

3. Bu temel haklar iginde en dnde gelenlerin, insana kisiligine say-
gly1 igeren igkence, zalimane ve asagilayici uygulamalar kesin yasagi ya-
ninda, ozellikle dini felsefi ve politik alanlardaki diistince ve ifade Gzglir-
ligi oldugunu hatirlatirlar.

4. Kadin ve erkek icin temel haklarin korunmasinin hukuk devletinin
belirgin oOzelliklerinden birisi oldugunu vurgulayarak belirtirler ve bu
haklarin taninmamasi durumunda gercek bir demokrasinin olamiyacagi-
n1 ifade ederler.

9. Anayasa Mahkemelerine, eylemlerini, kisinin temel hak ve 6zgiir-
liklerinden yana devamlilikla ve kararlilikla siirdiirmeleri yoniinde ¢aj-
rida bulunurlar.

6. Belgika Hakem Mahkemesi ile Polonya Anayasa Mahkemesini
birliklerinin iiyesi olarak kabul ettiklerini kararlastirirlar.

7. Bundan sonraki Konferans'in Mayis 1993’'de Paris’te yapilmasina
riza gosterirler.”

Goruldugii uzere, bu kararin 2., 3., 4. ve 5. maddeleri insan hakla-~
riyla ilgilidir. Mahkeme bagkanlari, Anayasa Mahkemelerine, eylemlerini,
insanlarin temel hak ve ozgiirliklerinden yana devamlilikla ve kararh-
likla stirdiirmeleri i¢in cagrida bulunmaktadirlar. Bagkanlar, dordiincii
maddede, kadin ve erkek icin, birlikte, temel haklarin korunmasi gerek-
liligini, gerek hukuk devleti ve gerekse demokrasi igin vazgecilmez nite-
likler olarak vurgulayarak belirtmektedirler. Dogaldir ki, bu koruma, sa-
dece norm agisindan degil, diistincede ve uygulamada da hukuk devleti
anlayisina ve demokratik ilkelere kosut bir dizeye getirilmeyi gerekli
kilar.

VII. SONUC

Cagimizda, insan haklarinin sz konusu oldugu durumlarda, uluslarin
i¢ islerine karigmama ilkesi etkinligini yitirmektedir. Bugiin artik, ozel-
likle Avrupa Konseyine liye devletler acisindan, insan haklarini giiven-
ceye baglamay: ve temel hak ve ozgiirlikleri korumayi amaclayan bir
Anayasanin varlifindan s6z edilebilir. Bu durum, tiye tilke vatandaslari-
nin, salt ulusal bir hukukun 6znesi olmaktan 6te, ayn1 zamanda, uluslar-
arasl bir hukukun Oznesi haline geldikleri anlamina gelir, Nitekim, VIII.
Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi sonucunda oybirligiyle karara
baglanan sonug bildirgesi, insanlarin temel haklarima saygi géstermenin,
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bu haklar1 korumanin ve gelistirmenin yasamsal 6nemini belirlemekte
ve insan haklarinin ulusal bir sorun olmaktan &te, uluslararas: bir anlayist

ifade ettigini vurgulamaktadir.
Cagimizda, insan haklarina saygi ve bunun uygulamaya gecirilmesi

bir uygarlik ve o iilkeye duyulan sayginin &leiisii olmustur. “insan” ola-
bilmek ig¢in, insanca davranmak gerekir. “Insanin kisiligine” sayg: duy-

mamak, insanca davranmamaktir.
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