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OZET

Tiirkiyede bireysel bagvuru hakki, Anayasada giivence altina alinmis temel hak
ve ozgiirliikler i¢in, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve buna ek Tiirkiye'nin taraf
oldugu protokoller kapsaminda s6z konusudur. Ancak taraf olunmayan Protokol-
ler kapsaminda yapilacak bagvurularda, bireysel bagvuru hakk: kisitlanmakta ve
celigkili durumlar ortaya ¢ikmaktadir. Temel hak ve 6zgiirliikleri sinirlamada kul-
lanilan demokratik toplum diizeni 6l¢iitiiniin Anayasa Mahkemesi tarafindan dar
yorumlanmasi haklarin igerigini ve kullanilmasini sinirlandirmaktadir.

Anahtar kelimeler: Bireysel Basvuru Hakki, Anayasa Mahkemesi, Temel Hak
ve Ozgiirliikler, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi.

ABSTRACT

In Turkey, the right to individual application is subject to constitutional rights
set forth in the European Convention on Human Rights and its protocols that are
acceded by Turkey. But when application is made within the scope of the Protocols
that are not acceded, the right of individual application is restricted and contra-
dictory situations arise. The close interpretation, by the Constitutional Court of
democratic society the criteria used in order to limit fundamental rights and free-
doms, restrict the content of the rights and enjoyment.

Keywords: Right to Individual Application, Constitutional Court, Fundamen-
tal Rights and Freedoms, European Convention on Human Rights.
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GIRIS

Bu caligmanin konusu, bireysel bagvuru mekanizmasinin 1982 Anayasasrnin
temel hak ve 6zgiirliikler rejimine ne gibi etkisi olacagidir. Bu kapsamda iki konu
tizerinde durulacaktir. Birincisi, bireysel bagvuruya konu haklarin belirlenmesi;
ikincisi ise, 6zgiirliklerin giivence 6lgiitlerinin yorumlanmasina etkisidir.

I. BIREYSEL BASVURUYA KONU HAKLARIN
KAPSAMININ BELIRLENMESI

Bireysel bagvuruya hangi haklarin konu olabilecegi konusunda farkli uygula-
malar bulunmaktadir. Baz1 iilkelerde Avusturya 6rneginde oldugu gibi (m.144)
“anayasal haklar” denilerek, tiim hak ve ozgiirlikkler bagvuru konusu yapilabil-
mektedir. Ayni sekilde Polonya Anayasasinin 79. maddesinde “anayasal haklar:
ve Ozglrliikleri ihlal edilen herkes,... Anayasa Mahkemesine basvuru yapabilir”
denilmektedir. Polonya Anayasasinda kisisel haklar, siyasal haklar ve sosyal ve eko-
nomik haklarin tamamu i¢in bireysel bagvuru taninmistir. Bazi iilkelerde ise ana-
yasada yer alan tim haklar degil madde ve béliim belirtilerek sinirlama yoluna gi-
dilmektedir. Ispanya Anayasasr’nin 53. maddesine gore, “bireysel olarak korunmak
maksadiyla Anayasa Mahkemesine bagvurarak 14. maddede ve Boliim II Kesim
I'de taninan hak ve 6zgiirlitklerin korunmasini talep edebilir” 14. maddede esit-
lik, devaminda 29. maddeye kadar kisisel ve siyasal haklara yer verilmistir. Buna
karsin Vatandaslarin haklari ve 6devleri baslikli Kesim IT'de yer alan daha ¢ok sos-
yal haklar niteliginde olanlar i¢in bireysel bagvuru kabul edilmemigtir. Ote yandan
Almanyada hangi haklar konusunda basvuru yapilacag: temel haklar bolimiiyle
sinirlandirilmamis, temel haklar boliimii disinda da hangi haklarda basvuru yapi-
labilecegi tek tek gosterilmistir. Almanyada temel hak ve 6zgiirliikler béliimiinde
yer alan 19 madde disinda Anayasanin 20/4, 33, 38, 101, 103 ve 104 maddelerine
iliskin bagvuru yapilabilecegi ifade edilmektedir (m.93/4a).

Bireysel bagvuru hakkina konu haklar sinirlandirilmistir. Ancak bu sinirlandir-
ma uygulamada bazi sorunlar1 giindeme getirecektir. Bu durumda hangi haklarin
basvuru konusu yapilabilecegi ve hangi kapsamda basvuruya konu olacag tarti-
silacak, bagvuru kapsamina giren haklar bakimindan ise, Sozlesme bakimindan
dogacak farkliliklar durumunda ne olacagi giindeme gelecektir.

Anayasanin 148. maddesinde 7.5.2010 tarih ve 5982 sayili kanunla yapilan
degisiklikle, bireysel bagvuru hakk: taninmistir. Maddenin 3. fikrasina gore, “(Ek
fikra: 12.9.2010—5982/18 md.) Herkes, Anayasada giivence altina alinmis temel
hak ve 6zgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi kapsamindaki herhan-
gi birinin kamu giicti tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine
bagvurabilir”,

6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun”un “Bireysel bagvuru hakk:” kenar baglikli 45. maddesine gore, “(1) Her-
kes, Anayasada giivence altina alinmig temel hak ve ozgiirliklerden, Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi ve buna ek Tiirkiyenin taraf oldugu protokoller kapsamindaki
herhangi birinin kamu giicti tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahke-
mesine bagvurabilir”.

Anayasada “Avrupa Insan Haklar1 S6zlegmesi kapsamindaki herhangi” bir hak
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derken; 6216 sayili Kanunda Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve buna ek Tiirki-
yenin taraf oldugu protokoller kapsamindaki herhangi” bir haktan s6z edilmekte-
dir.

Bu iki hiikiim arasinda bir ¢atisma oldugu, Yasanin Anayasadaki kapsami
daralttig1 sdylenebilir mi?

Yasadaki diizenlemenin Anayasadaki diizenlemeye aykir1 oldugu onun kapsa-
mini daralttig1 seklinde anlagilamayacagi kanaatindeyiz. Yasa, Anayasadaki hitkmii
somutlagtirici bir nitelik tasimaktadir. Kanunda “Tiirkiye'nin taraf oldugu ek pro-
tokoller” demeseydi dahi “Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi kapsamindaki” ifadesi,
“Sozlesme ve Tirkiye'nin taraf oldugu ek protokoller” ifadesini icermektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ek protokolleri, cok tarafli bir uluslar aras
antlasmada “degisiklik” (amendment) yapilmasina iliskin antlagmalardir. Viyana
Antlagmalar Hukuku So6zlesmesinin 39. maddesine gore, “Bir antlagma, taraflar
arasinda antlagsma ile degistirilebilir” S6zlesmenin 40. maddesinde, “Cok tarafli bir
antlagmanin degistirilmesi... antlagsmanin tadili i¢in herhangi bir antlasmanin go-
riisitlmesine ve yapilmasina katilma” seklinde olacag ifade edilmistir. S6zlesmenin
40. maddesinin 4. fikrasina gore, “Tadil antlasmasi, halihazirdaki antlagmaya taraf
olup da tadil antlagmasina taraf olmayan herhangi bir devleti baglamaz”

Nitekim Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine ek protokollerin hepsinde yer alan
“Sozlesme ile baglantr” baglikli ortak hitkiimde, “Bu Protokol'iin ....maddelerinin
hitkiimleri Taraf Devletler arasinda S6zlesmeye ek maddeler olarak telakki edilir ve
Sézlesme™nin biitiin hitkiimleri buna gére uygulanir”

Bu diizenlemeler agik¢a gostermektedir ki, Protokoller taraf olan devlet baki-
mindan Sozlegsme degisikligi olarak kabul edilmekte ve S6zlesmenin bitiinleyici
pargasi haline gelmektedir. Dolayisiyla Sozlesme ifadesi, taraf olunan protokolleri
de i¢ine almaktadir. Taraf olunmayan Protokoller ise, taraf olmayan devlet baki-
mindan Sozlesme kapsaminda degildir.

Sonug olarak Tiirkiyede bireysel bagvuru hakki, “Anayasada giivence altina
alinmis temel hak ve 6zgiirliikklerden, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve buna ek
Tiirkiyenin taraf oldugu protokoller kapsaminda” s6z konusudur.

Bu nedenle, Tiirkiye'nin taraf olmadigy, 7. Protokol ve 12. Protokol kapsamin-
daki haklar bakimindan bagvuru miimkiin olmayacaktir.

Buna kargin Tiirkiye 4. Protokoli 23.2.1994 tarih ve 3975 sayili uygun bulma
kanunu ile onaylanmis ve 26.2.1994 tarih ve 21861 sayili Resmi Gazetede yayim-
lansstir. Dolayisiyla 4 nolu Protokol i¢ hukukta yiiriirlige girmistir. Ancak bu pro-
tokoliin Avrupa Konseyi nezdinde tevdi islemi gerceklesmediginden uluslar aras:
hukuk bakimindan yiiriirlitkte goriinmemektedir. Uluslar arast hukukta yirtirlik-
te goriitnmemesi i¢ hukukta bu protokoliin yiiriirliige girmesini engellemez. Bu ne-
denle 4. Protokoldeki haklar i¢in bagvuru yapilabilmelidir.

Taraf olunmayan Protokoller kapsaminda yapilacak bagvurularda yine geliski-
li durumlar ortaya ¢ikabilecektir. Ornegin 4. Protokol kapsaminda “Yabancilarin
toplu sinir dist edilme yasagr” kapsaminda Anayasanin 16. maddesine basvuru
kabul edilecekken, 7 Protokol kapsaminda “Yabancilarin sinir disi edilmesine ilis-
kin usulii giivenceler getiren 1. maddesi kapsaminda 16. maddeden yararlanilama-
yacaktir. Halbuki 16. madde her iki hakk: da igerecek genisliktedir. Ayni sekilde
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7. Protokolde diizenlenen “Esler arasinda esitlik” diizenlemesinden bu protokol
kapsaminda Anayasanin 41. maddesindeki hiikiim i¢in bagvuru yapilamayacaktir.
Protokollere taraf olmamak, bireysel bagvuru hakkindan yararlanmayi son derece
kisitlamakta ve geligkili durumlar ortaya ¢ikarmaktadir.

Bu karsilagtirmadan ortaya ¢ikan bir diger sorun da, “Anayasada giivence
altina alinmis temel hak ve 6zgiirliiklerden” ne anlagilmasi gerektigidir.

Ne Anayasa ne de Yasanin ilgili maddesine iligkin gerekcede, “Anayasada gii-
vence altina alinmis temel hak ve 6zgiirliikklerden” ne anlagilmasi gerektigine iliskin
bir izahat yapilmamaktadir. Béylece konu Anayasa Mahkemesinin ictihatlarina bi-
rakilmis olmaktadir.

Anayasada temel hak ve ddevler, Anayasanin II. Kisminda 4 bolim halinde
ve 62 maddede diizenlenmistir. Anayasada temel hak ve 6zgiirliikler bu kisimda
diizenlenen 62 maddeden olustugu kabul edilirse, bireysel basvuru bu 62 madde
kapsamindaki haklar i¢in yapilabilecegi sonucuna varilir.

Diger yandan, Anayasada giivence altina alinan temel hak ve 6zgtirliikler ifade-
si, Temel hak ve 6devleri diizenleyen II. Kisimdaki haklarla sinirh degil, Sézlesme
kapsaminda yer alan Anayasanin herhangi bir maddesindeki hak ve ozgiirliikleri
de kapsar denilebilir.

Birinci yorumu kabul ettiimizde, Sozlesme kapsaminda 14. maddede diizen-
lenmis ayrimcilik yasag: konusunda tartigmalar ¢ikabilecektir. Anayasada kanun
oniinde esitlik ve ayrimcilik yasagi, Genel Esaslar boliimiinde 10. maddede dii-
zenlenmistir’®. Ayrica Sozlesme kapsaminda 14. madde Sézlesmedeki haklarla
baglantili olarak ayrimcilik yasagini diizenlemektedir. Bagimsiz olarak ayrimcilik
yasag1 12. Protokolle diizenlenmektedir. Tiirkiye, bu Protokole taraf olmadigina
gore, Sozlesme kapsaminda yer alan haklardan bagimsiz olarak ayrimcilik yasagin-
dan yararlanilamayacaktir. Bu kapsamda 10. madde kapsamindaki bagvurularda,
bu maddenin temel hak ve 6zgiirliikleri diizenleyen béliimde yer almadig: iddias:
giindeme gelebilecektir.

Ancak bu bi¢imsel ve daraltic1 yorum, bireysel bagvuru mekanizmasinin amag-
lariyla bagdasmaz. Bu nedenle, Anayasada giivence altina alinan temel hak ve 6z-
gurliikler ifadesini genis yorumlamak gerekmektedir. Bu kapsamda, Anayasanin
herhangi bir maddesinde Sozlesme kapsamindaki haklara iliskin bir diizenleme
olmasi halinde, bu madde kapsaminda da bagvuru yapilabilmelidir. Bu nedenle,
Anayasanin 10. maddesi, temel hak ve 6zgirlikler boliimiinde diizenlenmemis
olsa dahi S6zlesmenin 14. madde kapsaminda isletilmelidir.

Ancak, bu yorumu kabul ettigimizde dahi 12. Protokol kapsaminda 10. madde-
ye bagvuru yapilamayacaktir®®. Bu durumda, 10. madde Sozlesmede yer almayan
bir hakka iliskin ayrimcilik yasagi cercevesinde kullanilamayacaktir. Aksi durumda
12. Protokole taraf olmamanin hi¢bir hukuki sonucu kalmayacaktir. Ote yandan,
Anayasada 10. madde ile saglanan “kanun 6niinde esitlik” hakki sadece Sozlesme-

29 Ornegin Almanya'da ayni konu temel haklar bélimiinde 3. maddede diizenlenmektedir.

2012 Nolu Protokol'de “Genel ayrimcilik yasagi” su sekilde diizenlenmektedir:“ (1) Kanunda 6ngoriilen
haklardan yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasi veya baska gortisler, ulusal ya da sosyal koken,
ulusal bir azinliga mensubiyet, servet, dogum veya baska bir statiiden kaynaklanan herhangi bir
nedenle ayrim yapilmaksizin saglanir. (2) Kimse, herhangi bir kamu otoritesi tarafindan, 1. fikrada
sayllan gerekgelerle ayrnimciliga tabi tutulamaz.
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de 14. madde kapsaminda kullanilabilecektir.

Ikinci yorum kapsaminda, Sozlesmenin 10. maddesi kapsaminda diizenlenen
“radyo, sineme ve televizyon isletmelerinin izin sistemine tabi tutulmalarina iligkin
diizenleme, Anayasanin 133. maddesin yer almaktadir. Bu kapsamda, bu madde
temel hak ve 6zgiirliikler boliimiinde diizenlenmemis olmakla birlikte S6zlesme
kapsaminda yer aldigindan bireysel bagvuru konusu olabilecektir. Ayni sekilde
Sozlesmenin 1. Ek protokoliiniin 3. maddesinde diizenlenen serbest secim hakk,
Anayasanin 67, 75,76, 77,79, 101,102, 104, 127 maddeleri de serbest se¢im hakkin:
diizenlemektedir. Tiim bu maddelere, temel hak ve 6zgiirliikler boliimiinde yer alip
almadigina bakmaksizin, serbest se¢im hakki kapsaminda bagvuru yapilabilmeli-
dir.

Ortaya ¢ikan bir diger sorunda, bir hakka iligkin S6zlesme kapsamui ile Ana-
yasada hakka iliskin diizenlemelerin kapsaminin birbirinden farkli olmasidir.

AIHS'nde, Serbest secim hakki sadece “yasama secimleri” ile sinirlamaktadir.
Sozlesmedeki bu hak kapsamina, devlet baskan1 secimleri, mahalli idare se¢imle-
ri, referandum ve plebisitler bu maddenin uygulama alani disinda kalmaktadir®'.
Oysa Anayasamizin “se¢me, se¢ilme ve siyasi faaliyette bulunma haklar1” kenar
baglikl1 67. maddesinde “segimler ve halk oylamas1” denilerek bir ayrim gézetme-
den, genel ve mahalli segimler, devlet bagkanlig1 se¢imleri, halk oylamas1 hepsini
igine alacak sekilde bir diizenleme yapilmustir.

Bireysel bagvuruyu diizenleyen maddede, “Anayasada giivence altina alinmis
temel hak ve dzgiirliklerden, AIHS ve buna ek Tiirkiyenin taraf oldugu protokol-
ler kapsamindaki herhangi birinin” ihlal iddiasiyla Anayasa Mahkemesine bagvuru
yapilabilecektir (m.45/1).

Bu hitkmiin daraltic1 sekilde yorumlanmasi halinde, Anayasada giivence altina
alinmis hak ve o6zgiirliiklerden, Sozlesme kapsaminda giivence altina alindig: kas-
miyla bagvuru yapilabilir sonucuna varilabilir. Boylece, Anayasada serbest secim
hakkini diizenleyen maddeye iliskin sadece Sozlesme kapsaminda diizenlenmis
“genel se¢imler” i¢in bagvuru yapilabilir. Bu durumda Sé6zlesme’nin ihlali 6nlenmis
olmakla birlikte, Anayasanin tanidig1 daha genis 6zgiirliik alanindan yararlanil-
mamuis olacaktir.

Ancak bu yorum tarz1 S6zlesmenin kendisiyle de gelisebilir. Nitekim Sozles-
menin 53. maddesine gore, “Bu Sozlesme hitkiimlerinden higbiri, herhangi bir
Yiiksek Sozlesmeci Taraf’in yasalarina ve onun taraf oldugu baska bir Sozlegme
uyarinca taninmis olabilecek insan haklari ve temel 6zgiirliikleri sinirlayacak veya
onlari ihlal edecek bicimde yorumlanamaz” Bu hitkiim geregince, Sozlesme kap-
samindan daha genis bir sekilde i¢ hukukta bir hakkin diizenlenmesi durumunda,
Sézlesme hiikiimleri sinirlayici sekilde yorumlanmamas: gerekmektedir. Dolayi-
siyla serbest se¢im hakkina iliskin anayasanin genisletici hitkiimleri, bireysel bas-
vurunun konusu yapilabilmelidir.

Ancak, tam tersi durumda ne olacaktir? Yani, S6zlesmenin giivence altina
aldig1 bir hakkin, Anayasal diizenleme ile daraltilmasi halinde, Anayasa hii-
kiimleri ihmal mi edilecektir?

Ornegin i¢ hukukta Anayasa ve yasalarda vicdani red hakkinin taninmamasi

21 Omer ANAYURT, Avrupa insan Haklar Hukukunda Kisisel Basvuru Yolu, Seckin, Ankara, 2004, s. 142.
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durumunda, S6zlesme kapsaminda Mahkemenin din ve vicdan 6zgiirliigii kapsa-
minda vicdani red hakkini tanimasi durumunda, vicdani red hakkina iliskin bir
bireysel bagvuru hakk: kabul edilecek midir? Ornegin, Sézlesmeye ragmen, idam
cezasinin anayasaya konmasi halinde, Anayasa Mahkemesi bu konudaki bagvuru-
larda Anayasa Mahkemesi Anayasay1 ihmal ederek, Sozlesme hiikiimlerine gore mi
karar verecektir?

Anayasanin 90. maddesine gore, antlagmalar kanun hitkmiindedir. Ancak 2004
yilinda yapilan degisiklik sonrasi, (Ek ciimle: 7.5.2004—5170/7 md.) Usuliine
gore yuriirliige konulmus temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin milletleraras: andlas-
malarla kanunlarin ayn1 konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek
uyusmazliklarda milletlerarasi andlagma hiitkiimleri esas alinir”.

Bu diizenleme ile insan haklar1 antlagmalari ile kanunlarin catigmasinda 6nce-
ligin antlasmalarda oldugu kabul edilmistir. Ancak insan haklar1 Antlagmalari ile
Anayasanin ¢atismasi durumunda, Anayasa hiikiimlerinin 6nceligi oldugu agiktir.
Bu kapsamda, Anayasa Mahkemesi, haklarin kapsamini belirlerken, S6zlesme ile
Anayasa arasinda bir ¢atigma olmasi halinde Anayasa hitkiimlerini uygulamak du-
rumundadir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin bir hakka iliskin yorumu, Anayasa Mah-
kemesi bakimindan “ahde vefa ilkesi” geregince “miimkiin oldugunca” Anayasaya
uygun sekilde yorumlanmalidir. Ancak, Anayasa koyucunun agik iradesinin, Av-
rupa Insan Haklar1 Mahkemesinin yorumlariyla ¢atigmasi durumunda, Anayasa
Mahkemesi, Anayasanin baglayicihig1 ve iistiinliigii ilkesine yer veren 11. mad-
de baglaminda, Anayasa hiikiimlerini uygulamasi gerekir. Avrupa Insan Haklar1
Mahkemesinin yorumlar1 S6zlesme hiikiimleri gibi kabul edilemez. Sozlesmeci
devletler bakimindan bu yorumlar S6zlesmenin uygulanmasinda yol gosterici ola-
rak kabul edilmelidir. Aksi halde, uluslar aras: bir yargi organinin kararlar ile i¢
hukukta Anayasa hiikiimleri gegersiz kilinabilecektir.

II. TEMEL HAK VE OZGURLUKLERIN
GUVENCE OLCUTLERININ YORUMLANMASINDA
DOGABILECEK SORUNLAR

1982 Anayasasinda temel hak ve 6zgiirliiklerin giivence 6lgiitleri olagan ve ola-
ganiisti hallerde ayr1 ayr1 diizenlenmistir. Bu diizenleme sozlesme ile paralellik
olusturmaktadir. Anayasanin 13. maddesinde temel hak ve hiirriyetlerin sinirlan-
dirilmasi kenar baghg ile, olagan dénemlerde 6zgiirliiklere iliskin sinirlama 6l-
ciitleri belirlenmistir. Maddeye gore, “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunul-
maksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak
ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna,
demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve dl¢iiliiliik ilke-
sine aykir1 olamaz. (Degisik: 3.10.2001— 4709/2 md.)”.

Temel hak ve ozgiirliiklerin sinirlandirilmasinda uyulmasi gereken dlgiitle-
rin basinda “yasallik ilkesi” gelmektedir. Ancak yasallik ilkesinin uygulamasi
i¢ hukukta ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinda farkli uygulan-
maktadir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 8-11. maddelerinde de “yasayla dngorii-
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len” sinirlamalardan so6z edilmektedir. Anayasanin 13. maddesinde temel hak ve
ozgiirliiklerin “ancak kanunla” sinirlanabilecegi belirtilir. Ayni sekilde Anayasanin
91. maddesinin 1. fikrasinda temel hak ve hiirriyetlerden sadece “sosyal ve eko-
nomik hak ve 6devlerin” kanun hitkmiinde kararname ile diizenlenebilecegi ifade
edilmektedir. Dolayisiyla temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlanmasi “ancak kanunla”
miimkiin olabilirken, diizenlenmesi konusunda sadece sosyal ve ekonomik haklar
bakimindan kanun hitkmiinde kararnameler agisindan bir istisna getirilmis ol-
maktadur.

Hukukumuzda her diizenleme bir sinirlama kabul edilmemektedir. Nitekim
Anayasanin 26. maddesinin 3. fikrasinda, “Haber ve diisiinceleri yayma araglari-
nin kullanilmasina iliskin diizenleyici hitkiimler, bunlarin yayimini engellememek
kaydiyla, diistinceyi agiklama ve yayma hiirriyetinin sinirlanmasi sayilamaz” de-
nilmektedir. Bu nedenle her diizenleyici hiikiim bir sinirlama kabul edilmez. Tiirk
hukukunda “kanun” ifadesinden “sekli kanun” anlagilmaktadir. Dolayisiyla yasal
dayanagi olmadan idarenin diizenleyici islemleri ile ya da Anayasadaki istisna di-
sinda kanun hitkmiinde kararnamelerle 6zgiirliikler sinirlanamaz ve diizenlene-
mez.

Oysa Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi, “yasayla/hukuken ongoriilen” ifadesin-
deki yasa kavramini “maddi anlamda yasa” olarak yorumlamigtir. Mahkeme ilk ola-
rak Sunday Times - Birlesik Krallik kararinda “yasa/hukuk” ifadesinden ne anladi-
g1 soyle agiklamistir: “Mahkeme, ‘hukukun 6ngordigii’ ifadesindeki “hukuk (law)
sozcliglinlin sadece ‘yasayi (statute) degil, ama yazili olmayan hukuku da kapsadigini
dikkate almigtir”.

Anayasa Mahkemesi, 13. maddenin emredici niteligi karsisinda, “maddi yasa”
anlayisini esas alamaz. Bu gercevede haklara ilisgkin miidahalenin megrulugunu arar-
ken, “miidahalenin yasal temelinin” olup olmadigini “sekli kanun” anlayigina gore
degerlendirmesi gerekir. Tiirk hukukunda sekli kanun anlayist gegerli oldugundan,
“kanunla sinirlanir” ifadesinden yalnizca sekli anlamda kanun anlagilmas gerekir.
Bu kapsamda kanunla sinirlanir ifadesinde “anayasal sinirlar” da anlagilamaz. Bu
anlamda anayasa bir “kanun” sayilamaz. Bu nedenle anayasal sinirlar ile kanunla
sinirlama birbirinden farkli oldugundan, 13. maddedeki giivenceler anayasal sinirlar
i¢in gecerli olamaz. Ayni sonuca, Anayasanin 90/son hitkmiinde, “usuliine gore yii-
rirlige konulmus antlagmalar kanun hitkmiindedir” ifadesinden de ulagilabilir. Eger
Anayasay1 da bir kanun sayarsak, antlasmalarin Anayasal degerde sayilmas: gerekir.
Opyca i¢ hukukumuzda antlasmalar sekli anlamda kanun hitkmiindedir.

Bu degerlendirme kargisinda, Anayasa Mahkemesinin daha 6nce vermis oldu-
gu “Tiirban kararlar1” dikkat ¢ekmektedir. Anayasada agik sinirlamalar olmadig1 ve
Yiiksek Ogretim Kanunun ek 17. maddesinde bir yasaklama bulunmadig halde, ini-
versitelerde tiirban sinirlamasi Anayasa Mahkemesinin laiklige iliskin “yorumlu red
karar1” ve yonetmeliklere dayandirilmigtir. Ayni sekilde bu giin Avukatlik Kanunun-
da avukatliga engel durumlar arasinda bagortiisii yasag1 diizenlenmedigi halde, TBB
Meslek kurallar1 (20) ve 1993 tarih 963/40 sayili genelge ile bas1 acik olma gibi bir
sinirlama getirilmektedir. Uygulamada bagi kapali avukatlara ruhsat verilmemekte-
dir. Bireysel bagvuru kapsaminda bu durum Anayasa Mahkemesinin oniine gelme-
si durumunda, mahkemenin “6zgiirliiklerin ancak kanunla sinirlanmasi” gerektigi
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seklindeki 6l¢iitii sekli kanun anlayisina uygun sekilde yorumlamasi beklenecektir.

Mahkemenin kendi ictihatlari ile de ortaya koydugu gibi 6zgiirliikleri sinirla-
yacak yasanin “acik ve anlagilabilir” olmasi gerekir. Idari diizenleyici islemler baki-
mindan yeterince agik ve somut olmayan, idareye yeni sinirlamalar getirme olanag:
taniyan islemler, yasallik ilkesine uygun kabul edilemez. Yasal sinirlamalarin uygu-
layicilarin kisisel goriis ve anlayislarina gore degismeyen agiklik ve kesinlikte olma-
s1 gerekmektedir. Nitekim Anayasa Mahkemesi diizenli ictihatlarinda, 6zgtrliikleri
sinirlayan yasalarda kullanilan deyimlerin acgik ve kesin olmasini, uygulayicilarin
stibjektif degerlendirmelerine ve keyfi davranislarina yol acabilecek nitelikte genel,
soyut kavramlar olmamasi gerektigini belirtmektedir**>. Halbuki anayasal ilkeler
“6lgii norm” niteligindedir ve bir gogu dogrudan uygulanabilir nitelikte ve agiklikta
degildir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de, “vatandaglarin davranislarini dii-
zenlemelerine olanak vermek igin yeterli agiklikta diizenlenmemis bir norm “yasa
kuralr” olarak kabul edilemez. Vatandaslar belirli bir eylemin gerektirdigi sonugla-
r1, durumun makul saydig1 6lctide ve eger gerekiyorsa uygun bir davranisla dnce-
den gorebilmelidir™.

Anayasa Mahkemesine “ihlale neden oldugu ileri siiriilen islem, eylem ya da
ihmal i¢in” bagvurulabilecektir. “Eksik yasal diizenleme” Yasa koyucunun bir ih-
malidir. Eksik diizenleme, yasanin, benzer hukuksal durumda bulunanlardan bir
bolimi i¢in kural getirmemesi ya da susmasidir®. Anayasa Mahkemesi kanunla-
rin Anayasaya uygunlugu denetimi kapsaminda, eksik diizenlemenin bir anayasal
normu ihlal etmesi (esitlik gibi) halinde yasay1 Anayasaya aykir1 bulabilmektedir.
Bunun diginda eksik diizenlemenin iptaline gitmemektedir. Mahkemenin yerlesik
ictihadi gu sekildedir:

“Anayasa Mahkemesinden, ancak Anayasa’ya aykir1 olan bir yasa hitkmiiniin
uygulama alanindan kaldirilmasini saglamak i¢in iptal karari istenebilecegine,
0zde Anayasaya aykiri diismeyen bir kuralin uygulama alanimnin genisletilmesi
amactyla iptal isteminde bulunulamayacagina” hitkmetmigtir®®.

Anayasa Mahkemesi bir bagka kararinda, “Anayasa Mahkemesi, Anayasaya ay-
kar1 buldugu yasalari iptal ederek yiiriirliikten kalkmasini saglar. Yasa koyucu gibi
davranarak yeni bir uygulamaya yol agacak bicimde hiikiim kuramaz. Anayasanin
6ngordiigt ve mutlak diizenlenmesini istedigi hususlara yer vermeme durumu di-
sindaki, yasanin isterse getirebilecegi bir kurali getirmemesi eksikligi, iptal nedeni
olamaz. Isterse yer verip isterse yer vermeyecegi bu tiir eksiklikler yasa koyucunun
takdir yetkisi icindedir...bir kuralin uygulama alaninin genisletilmesi amaciyla de-
gistirilmesini saglamak icin de iptal istenilemez. Yasa koyucunun diledigi zaman
giderebilecegi eksik diizenleme, yukarida belirtilen anayasal zorunluluk disinda,
aykarilik olusgturmaz >

Gorildigh gibi Anayasa Mahkemesi yasadan kaynaklanan bir eksik diizenle-
meyi ancak, Anayasanin diizenlemesini zorunlu kildig1 bir konunun diizenlenme-

232 Kararlar icin bk. E. 1973/41, K. 1974/13; E. 1995/28, K. 196/2.

23 Sunday Times - Birlesik Krallik, p. 48.

% Yilmaz Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, Yetkin Yayinlari, Ankara 1996,
s.328.

35 AYM, E. 87/24,K. 87/32,5.427.

36 AYM, E. 88/3,K.89/4, 5. 31-32.
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mesini iptal sebebi sayarken, Anayasanin esitlik ilkesine aykirilik olusturmayan ve
yasama organinin takdirine birakilmig bir konuda eksik diizenlemenin iptal nedeni
olmayacagini kabul etmektedir. Ancak, Anayasa Mahkemesi, Anayasanin diizenle-
mesini yasama organinin takdirine biraktig1 bir konuda diizenleme yapmamasi ya
da eksik diizenleme yapmasi halinde, bireyin hak ve 6zgiirliiklerinin ihlal edilmesi
durumunda, bireysel bagvuru kapsaminda ihlal vermesi beklenecektir. Ciinkii ya-
sama organin ihmalinden dogan bir hak ihlali s6z konusu oldugunda, Mahkeme
bireysel bagvuru hakkinin kapsaminda ihlal karar1 vermelidir.

Insan haklari ihlallinin tespitinde miidahalenin varliginin tespitinden son-
ra, yasal dayanagi ve daha sonra “mesru bir amacinin” olup olmadig arastiril-
maktadir.

Temel hak ve 6zgiirlitklerin hangi amaglarla sinirlanacagy, ilgili maddede tek
tek belirlenmektedir. Kademeli sinirlama sistemi olarak kabul edilen bu sistem Av-
rupa Insan Haklar1 S6zlegmesi ile paralellik olugturmaktadir. Bu kapsamda haklar
ti¢ kategoriye ayrilmaktadir. Mutlak haklar olarak nitelenen ve hi¢bir mesru sinir-
lama nedeni bulunmayan haklar yer almaktadir. Iskence ve kétit muamele bunun
tipik 6rnegidir. Ikinci kategorideki haklar sinirlama nedenlerinin sinirh bir sekilde
sayildig1 haklardir. Kisi giivenligi, yasama hakki, adil yargilanma hakk: gibi hak-
larda hakka iligkin sinirlar belli istisnalarla sinirlandirilmistir. Ugiincii kategoride
yer alan haklarda ise belli amaglarla yasama organina sinirlama konusunda takdir
yetkisi birakilmaktadir. S6zlesmenin 8-11 maddelerindeki haklar bu nitelikte hak-
lardir.

1982 Anayasanin 2001 degisikliginden sonra kabul edilen yeni sistemine go-
re;” Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin, yalnizca Anayasanin ilgi-
li maddelerinde belirtilen sebeplere bagl olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir”.
2001 Anayasa degisikligi ile genel sinirlama nedenleri kaldirilmis, Avrupa insan
Haklar1 Sozlesmesine paralel, ilgili maddelere yeni sinirlama nedenleri ilave edil-
migtir. Ancak bazi haklar bakimindan sinirlama nedenlerinin yeterli bir sekilde
diizenlenmedigi goriilmektedir.

Anayasanin 23. maddesinde “seyahat hiirriyeti’nin “sug sorusturma ve kovustur-
mas1 sebebiyle ve su¢ islenmesini 6nlemek” amaglariyla sinirlandirilabilecegi séylen-
mistir. Oysa seyahat hiirriyeti, genel saglik, salgin hastaliklarin 6nlenmesi veya milli
givenlik nedenleriyle de sinirlandirilmasi megru goriilebilecek nedenlerdir.

Bazi haklar bakimindan getirilen sinirlama nedenleri ise ATHS ile uyumlu gé-
rillmemektedir. Anayasanin “Bilim ve sanat hiirriyeti” kenar baghikli 27. maddesine
gore, “Herkes, bilim ve sanat1 serbest¢e 6grenme, agiklama, yayma ve bu alanlarda
her tiirlt aragtirma hakkina sahiptir” dedikten sonra ikinci fikrada “Yayma hakki,
Anayasanin 1. ,2. ve 3. maddeleri hitkiimlerinin degistirilmesini saglamak amaciy-
la kullanilamaz” denilmektedir. Bu hiikiim, en azindan bilimsel 6zerklik ilkesiyle
bagdasmamaktadir. Ayni sekilde Anayasanin 68. maddesinin 4. fikrasina yer alan
siyasi partilere iliskin sinirlama nedenleri hem partinin tiiziik ve programi hem de
eylemleri bakimindan sinirlama getirmektedir. ATHS ve Venedik Komisyonu ra-
porlarinda da belirtildigi gibi bu sinirlamalar hem muglak hem de ATHS ile uyum-
lu degildir.

Haklara iligskin bir miidahalenin mesru kabul edilmesinde yasallik, mesru
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amagtan sonra, “demokratik toplum diizeninin gereklerine uygunluk” gelmek-
tedir.

Sozlesme sisteminde bu olgiit olduk¢a 6nemli bir yer kapsamaktadir. Avrupa
Insan Haklar: Mahkemesi, demokratik toplum diizenin gerekleri 6l¢iitii icinde “61-
ciiliiliik ve 6z ilkelerine” de yer vermektedir. Anayasamiz ise bu 6l¢titleri, demokra-
tik toplum diizenin gereklerinden bagimsiz bir sekilde diizenlemistir. Bu durumun
ozgiirlik rejimi agisindan bir olumsuzluk olusturdugu sdylenemez. Ancak, higbir
sozlesmede ya da anayasada yer almayan yeni bir olgiit, 2001 Anayasa degisikligi
ile 13. maddeye eklenmigtir. Sinirlamalarin “Laik Cumbhuriyetin gereklerine” de
aykur1 olamayacag ifade edilmistir. Bu durumda, demokratik toplum diizenin ge-
rekleri diginda, Tiirkiye’ye 6zgii laik Cumhuriyetin gereklerinin varhigini ileri siir-
mek ve bu ikisi arasinda bir ¢atisma olmasi1 durumunda, S6zlesme bakimindan da
bir uyum sorunu giindeme gelebilecektir.

Anayasa Mahkemesinin “kendine 6zgii laiklik anlayigina” dayanarak, AIHS
kapsamindaki demokratik toplum diizeninin gereklerinden bir sapma meydana
gelmesi durumunda, iki ilkenin ¢atigmasi s6z konusu olacaktir. Anayasa Mahke-
mesi yerlesik ictihatlarinda Tiirkiye'ye 6zgii laiklik anlayisini benimsemistir. Mah-
keme’nin kararlarinda kendine 6zgti laikligin su unsurlar: 6n planca ¢ikmaktadir:

“Tarihsel gelisimin farklilig1 nedeniyle 6zellik tagiyan laiklik, Anayasa ile be-
nimsenen ve korunan bir ilkedir”.

Laiklik “Tiirkiye'nin modernlesme felsefesi, insanca yagama yontemidir. Insan-
lik idealidir... Demokrasiye gecisin de araci olan laiklik, Tiirkiye'nin yasam felse-
fesidir™>.

“Anayasa koyucu, mabedin ve din isleriyle ugrasan kimselerin 6zerkligi ve ba-
gimsizlig1 biciminde sinirsiz ve Devlet denetimi disinda kalan bir din hiirriyeti an-
layis1 Anayasada kabul edilen laiklik diizeni ve ilkelerine uygun gérmemistir”

“dinsel inang ya da dinsel kurallarla dogrudan iliski ve baglant: kurularak yapi-
lan diizenleme, hem devrim yasalarini, hem de laiklik ilkesini ilgilendirir”**.

“Cagdaslagmayi hizlandiran ve Tiirk Devriminin kaynagi olan laiklik ilkesi top-
lumun akil ve bilim dis1 diistincelerle yargilardan uzak kalmasini amaglar...Cum-
huriyet ve demokrasi, seriat diizeninin kargitidir™®.

“Anayasadaki laiklik ilkesine ve laik egitim kuralina kars: eylemlerin demokra-
tik bir hak oldugu savunulamaz*®”

Demokratik diizen dinsel gerekleri egemen kilmay1 amaglayan seriat diizeninin
karsitidir. .. Demokratik devlet, ancak laik devlettir**'.

Anayasa Mahkemesinin kararlarindan ortaya ¢ikan sonug, Tiirkiye'ye 6zgii laik
Cumbhuriyetin gereklerine aykir1 her sinirlama yan1 zamanda demokratik toplum
diizeninin gereklerine de aykir1 kabul edilecektir. Oysa ATHM vyerlesik igtihadina
gore, “Demokrasinin kendisine aykir1 olmadikga, bir Devletin mevcut organizas-
yonunu sorgulayacak nitelikte bile olsa farkli siyasi programlarin 6nerilmesine ve

37 AYM, E. 1989/1, K. 1989/12, s. 143-158.
38 AYM, E. 1989/1, K. 1989/12, 5.144.
39 AYM, E. 1989/1, K. 1989/12, s. 146.
20 AYM, E. 1989/1, K. 1989/12, s. 150.
21 AYM, E. 1989/1, K. 1989/12, s. 158.
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tartisilmasina imkan verilmesi, demokrasinin 6ziinii olusturur”2,

Bu nedenle bu ilkenin 6zgiirliiklerin giivence olgiitleri arasindan ¢ikarilmasi
ya da Anayasa Mahkemesinin, bu ilkeyi demokratik toplum diizeninin gerekleri
kapsaminda degerlendirmesi gerekecektir.

Demokratik toplum diizenin gerekleri l¢iitii hem ATHS hem de Anayasada
yer alan ortak 6l¢iit olmakla birlikte, Anayasa Mahkemesi bu giine kadar 6l¢ii-
tii, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi gibi zengin bir icerikle uygulamamus, dar
ve kat1 bir yorum yontemi benimsemistir.

Demokratik toplum diizeninin gerekleri 6l¢iitiiniin Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi i¢tihadinda 6nemli bir uygulama alan1 bulunmaktadir. Ancak odl¢iit
Sozlesmede haklarin niteligine uygun kademeli sistem dolayisiyla tiim haklar agi-
sindan uygulanmamaktadir. Mahkeme kararlarinda olgiitiin, Sozlesmenin 8 ila
11. maddeleri tizerinden uygulandig1 goriilmektedir. Oysa 1982 Anayasasinin 13.
maddesinde yer alan demokratik toplum diizeninin gerekleri ilkesi Anayasada tiim
haklar bakimindan ortak bir giivence ol¢iitii konumundadir. Dolayisiyla Anayasa
Mahkemesi, Anayasada yer alan tiim haklar bakimindan bu 6l¢iitii yorumlamak ve
uygulamak durumundadir.

Mahkeme’nin esas agisindan, her tiirlii ihlal iddiasina kars: yaptig1 ilk inceleme,
s0z konusu maddenin olaya uygulanabilirligidir. Mahkeme bunu yaparken 6zel-
likle otonom (6zerk) kavramlar doktrininden yararlanmakta ve Sozlesme kavram-
larma ulusal nitelemeler disinda 6zerk anlamlar yiiklemektedir. Uygulanabilirlik
kosulu yerine geldikten sonra s6z konusu olayda ilgili hakka bir miidahalenin olup
olmadigini belirlemektedir. Miidahalenin varlig: halinde, yapilan miidahalenin
hakli olup olmadig: incelemesi yapmaktadir.

Mahkeme S6zlesme'nin 8 ila 11. maddelerine iliskin bir miidahalenin haklili-
gin1 incelerken ii¢ kosulun yerine gelip gelmedigine bakmaktadir. Bunlardan ilki
miidahalenin yasayla 6ngoriilmiis ya da yasaya uygun olup olmadigidir. Mahke-
me miidahalenin hakliigini incelerken ele aldig: ikinci kosul, yasayla éngoriilen
miidahalenin ilgili maddede gosterilen mesru bir amaca dayanip dayanmadigi-
dir. Mahkeme’nin miidahalenin hakliligini arastirirken baktigi son kosul, yasayla
6ngorilmis ve mesru bir amag tagiyan miidahalenin “demokratik bir toplumda
gerekli” gorilip gorilmeyecegidir.

Mahkeme miidahalenin gerekliligine iliskin bir degerlendirmede, oncelikle ge-
reklilik kavraminin anlami tizerinde durmaktadir. 8 ila 11. maddelerde yer alan
gereklilik kavraminin diger maddelerde gegen gereklilik kavramindan farkina de-
ginilmektedir. Bu maddelerde gegen gereklilik kavrami ne 2. maddedeki gibi mut-
lak bir gerekliligi ne de 1. Protokoliin 1. maddesinde yer alan miilkiyet hakkinda
oldugu gibi ¢ok genis bir gerekliligi ifade etmemektedir. Bu iki kat1 ve ¢ok gevsek
degerlendirme 6l¢iitii arasinda gereklilik, “zorunlu bir toplumsal ihtiyag baskisi-
na” isaret etmektedir. Mahkeme gereklilik kavraminin ima ettigi zorunlu toplum-
sal ihtiyacin “uygun ve yeterli gerekceler”inin olmasini ve bunlarin “inandiricr”
bir gekilde ortaya konmasini aramaktadir. Miidahalenin bu nitelikte bir zorunlu
toplumsal ihtiyac1 yansitmasi i¢in bireysel menfaatle kamusal menfaat arasindaki
“adil dengenin” gozetilmis olmas: gerekmektedir. Bunun i¢in de miidahaledeki

242 Sosyalist Parti - Turkiye , p. 47.
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mesru amaci gerceklestirme i¢in secilen onlemlerin “orantili olmasi” gerekmekte-
dir. Mahkeme tiim bu kogullarin yerine geldigini gordiigii takdirde, yapilan miida-
haleyi demokratik bir toplumda gerekli bir miidahale olarak kabul etmekte ve ihlal
iddiasini reddetmekte, aksi durumda ise demokratik toplumda gerekli olmayan bu
miidahalenin Sozlesmeyi ihlal ettigi sonucuna varmaktadir.

Anayasa Mahkemesi’'nin ATHM igtihatlarina uyma konusundaki tavri Avru-
pa standardinda ortak demokratik toplum anlayis1 acisindan 6nemlidir. Anayasa
Mahkemesinin temel haklar1 koruma konusunda 6ncelikli ve 6nemli bir yeri var-
dir. Ancak Anayasa Mahkemesinin bu konuda oldukga tutucu davrandig: ve ka-
rarlarinda Strasbourg igtihatlarindan yeterince faydalanmadig gériillmektedir*?.
Bunun nedenleri arasinda Anayasa Mahkemesinin tutucu tavrinin etkili oldugu
soylenebilirse de, Sozlesme’ye uygunluk agisindan yapilan denetimin niteliginin de
g6z oniinde bulundurulmas: gerekmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin, Tiirkiye hakkinda verdigi ilk siyasi par-
ti kapatma kararinda, ortaya koydugu ictihatlarin Anayasa Mahkemesinin diger
kapatma kararlarinda yeterince dikkate alinmadig1 ve Siyasi Partiler Kanunundaki
yasaklar1 dar ve kat1 bir sekilde uyguladig: disiiniilmektedir.*** Fazilet Partisi ka-
patma kararinda, karara muhalif kalan baz1 Anayasa Mahkemesi iiyeleri de, pozitif
hukuku yorumlama konusunda, Mahkemenin dar ve kati tutumunu soyle elestir-
mektedirler:

“Anayasa Mahkemesi, belirtilen anayasal ilkeler karsisinda ulusal yasalardaki
dar ve antidemokratik anlayislar yerine, Sozlesme’nin ve Avrupa Insan Haklari
Mahkemesinin hak ve 6zgiirliik alanlarini genisletici kural ve yorumlarini uygu-
lamak durumundadir. Parti kapatma davalarinin Anayasa Mahkemesine gorev
olarak verilmesinin nedeni de uluslararasi bu giivenceleri toplum hayatina gegire-
bilme konusunda sahip oldugu konumundan kaynaklanmaktadur.

Anayasa Mahkemesi i¢ hukuka 6ncelik vermek suretiyle aldig1 kararlarla Avru-
pa Insan Haklari Mahkemesi’nin ‘6rgiitlii ifade 6zgiirligi’ konusundaki ictihatlart
oldukga farklidir. (...) Anayasa Mahkemesi’nin pozitif hukuku dar ve kat1 yo-
rumlamasina karsi, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ifade ve eylemlerin siddet
niteligi tasiy1p tagimadigy, iilke butiinliig, siddete ¢agri, halki ayaklandirma, ter-
rit 6vme, sug islemeyi tahrik ve tegvik etme, bagkalarinin 6zgiirliiklerini tehlikeye
diisiirme gibi yasak alanlar bakimindan somut sonuglar dogurup dogurmadiklari
esasindan hareket etmektedir. Potansiyel tehlike 6l¢titiini kullanmadig: gibi, sok

23 Anayasa Mahkemesi'nin S6zlesme’ organlarinin kararlarina atifta bulundugu bazi kararlar icin bk. E.
1992/8, K. 1992/39, K.T. 16.6.1992, AMKD, Sayi1 28/2, 5. 448; E: 1997/1 (Siyasi Parti Kapatma), K. 1998/1,
K.T. 16.1.1998, AMKD, Sayi 34/2, s. 1050.

24 Tezcan, SP ve TBKP davalari hakkinda AIHM kararlari karsisinda, Anayasa Mahkemesi'nin tavri hakkin-
da sunlan sdylemektedir: “Avrupa insan Haklari Mahkemesi tarafindan varilan sonuglari fikir olarak
asiri ve hatta 6zellikle Sosyalist Parti kararini Tiirkiye gercekleriyle bagdasmaz bulsak da, Avrupa in-
san Haklar S6zlesmesi'nin 65. maddesi (11 nolu Protokole gére yeni 58. madde) geregince Anaya-
sa Mahkemesi'nin, Avrupa insan Haklar Mahkemesi'nin bu iki kararini dikkatle degerlendirmesi ve
bundan bdyle parti kapatma davalarinda anilan kararlarin gerekgelerini g6z 6niinde bulundurmasi
gerekmektedir. Zira bu iki karar, Turkiye'de insan haklarinin ve hukuk devletinin en buyiik glivencesi
olmasi gereken Anayasa Mahkemesi'nin Avrupa insan Haklari Sézlesmesi‘nin 11. maddesi gereklerini
tam olarak dikkate almadan karar verdigi sonucunu varmaktadir” bk. TEZCAN, “Orgiitlenme Hakkinin
Sinirlar Agisindan Siyasi Partileri Kapatma Kararlarina iligkin Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin
Ortaya Koydugu Egilim" s. 8.
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edici, sagirtict sdylemleri kugku, vehim, korku, zan ve tahmin gibi soyut duygu ve
distincelerden ayr1 tutmaktadir”?*

Anayasa Mahkemesinin temel hak ve 6zgiirlikler agisindan yaptig1 denetim,
temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin yasal diizenlemelerin “Anayasaya uygunlugu” ile
sinirliydi. Siyasi partiler agisindan yaptig1 denetim ise, partilerin tiiziik, program
ve faaliyetlerinin Anayasal ve yasal diizenlemelere uygunlugunu kapsamaktaydi.
Dolayistyla Anayasa Mahkemesi sinirli bir norm denetimi yoluyla 6zgiirliikleri ko-
ruma islevine sahipti. Anayasa Mahkemesi, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin
yaptig1 gibi, temel hak ve ozgiirliiklere iliskin hiir tiirlit miidahalenin demokratik
toplum diizeninin gereklerine aykir1 olup olmadigini denetleyememekteydi. Bagka
bir ifade ile Anayasa Mahkemesi yasanin Anayasaya uygunlugu kapsaminda de-
mokratik toplum diizeninin gereklerine iliskin soyut denetim yapmaktaydi.*** Bu
da Mahkemeyi, yerindelik denetimi yapma endisesine sevk etmekteydi.

Oysa Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, ulusal makamlarin yaptigi her tiirlii
islem ve yarg: kararlar1 sonucu olugan ihlallerin demokratik toplum diizeninin
gereklerine uygunlugunu incelemektedir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, de-
mokratik toplum diizeninin gereklerine uygunlugu belirlerken soyut denetimle
yetinmemekte, maddi olaylar hakkinda karar vermektedir. Baska bir ifadeyle So6z-
lesmedeki haklara yapilan miidahalelerin demokratik toplum diizeninin gerekleri
acisindan caiz olup olmadigini denetlemektedir. Hak ve ozgiirliiklere miidahale
konusunda “zorunlu bir toplumsal gereksinimin” olup olmadigina bakmaktadir.
Bir anlamda yapilan miidahalelerin demokratik toplum diizeninin gerekleri a¢i-
sindan “yerinde olup olmadigini” incelemektedir.

Mahkeme miidahalenin megrulugu incelemesini yaparken ilk iki kogul olarak,
miidahalenin megru bir amaca dayanmasi ve yasayla 6ngoriilmesini aramaktadir.
Bu iki denetim daha ¢ok miidahalenin bicimsel 6zelliklerine iliskindir. Oysa yuka-
rida genis bir sekilde ele alindig1 gibi demokratik toplumda gereklilik kosulunun
irdelenmesi “takdir marji” degerlendirmesini icermektedir. Mahkeme bu agidan
yaptig1 degerlendirmede, “zorunlu toplumsal ihtiyag”, bu ihtiyact gosteren “uygun
ve inandiricy, yeterli gerekge”, alinan tedbirin “l¢tiliiliigt’”, bireysel ve genel yarar
arasinda “denge” aramaktadir. Ayrica bu 6lgiilere dayanarak yaptig1 degerlendir-
meyi, “dinamik bir anlayisla” yorumlamakta ve somut olaya uygulayarak bir karara
varmaktadir.

Anayasa Mahkemesi, temel hak ve 6zgiirliiklere iligkin sinirlamalarin demokra-
tik toplum diizeninin gereklerine uygunlugunu denetlerken, yapilan sinirlamanin
Anayasada 6ngoriilen kural ve yontemlere uygun olup olmadigina ve hakkin 6zii-
ne dokunup dokunmadigina bakmaktadir. Anayasa Mahkemesinin demokratik
toplum diizeninin gerekleri agisindan yeterli bir agilim gostermedigi, ol¢iitiin 6z
olgtitts kapsaminda dar bir ¢ercevede kullanildigi, demokratik toplum diizeninin
gereklerinden hareketle uluslararas: hukuka agik bir yorum tarzini benimsemedigi,

25 AYM. E. 1999/2, K. 2001/2, KT. 22.6.2001, RG. 5 Ocak 2002 (Mukerrer), s. 589-59.

26 Nitekim iki Mahkeme'nin yaptigi denetimin nitelik farki hakkinda DOGRU/NALBANT su aciklama-
larda bulunmaktadirlar: “Diger yandan Mahkeme, Tiirk Anayasa Mahkemesinden farkli olarak soyut
denetim yapmamaktadir. Kuskusuz Mahkeme'nin ihlal saptadigi basvurularin nedeni olan yasalarin
Sozlesme'ye uygunlugu tartismali duruma gelmektedir. Ama Mahkeme'nin incelemesinin esas ola-
rak yasal diizenlemeler ve onun kadar 6nemlisi bunlarin hayata gecirilmesi ile oldugunu belirtmek
gereklidir” bk. DOGRU/NALBANT, a.g.e., s. 9.
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bu kapsamda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlarina yeterince yer verme-
digi seklinde yapilan elestiriler temelden yoksun degildir. Bu nedenle Mahkemenin
bireysel bagvuru kapsaminda, demokratik toplum diizeninin gereklerini yalnizca
0z olgiitti ile agiklamasi, bu ilkenin bagimsiz olarak tasidig islevin sorgulanmasina
yol agacaktir. Mahkemenin, demokratik toplum diizeninin gereklerine uygunlugu
denetlerken, uluslararas: insan haklar1 hukukuna aciklik ilkesini 6n plana ¢ikar-
mas, dzellikle bu konuda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi igtihatlarinda demok-
ratik toplumun standartlarina iliskin ortaya konan ortak anlayisin paylasilmasi,
dolayisiyla bu konuda yeni bir agilim yakalamas: gerekmektedir.

Anayasa Mahkemesi bundan sonra bireysel bagvuru mekanizmasi kapsamin-
da, daha o6nce yaptig1 gibi sadece norm denetimi kapsaminda demokratik toplum
diizenin gereklerini dar yorumlamaktan kurtulmas: gerekecektir. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi igtihatlarindan yararlanarak, demokratik toplum diizenin ge-
reklerini 6zglirliikler alanini genisletici sekilde kullanmasi beklenecektir.
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SONUC

Anayasa Mahkemesine bireysel bagsvuru mekanizmasinin temel hak ve 6zgiir-
likkler rejimine etkisi tizerinde bir degerlendirme iceren bu makaleden su sonuglar
¢ikmaktadir:

Bireysel bagvuru hakki Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Tiirkiye'nin taraf
oldugu ek protokoller kapsaminda yararlanilabilecektir. Bu formiilasyon uygu-
lamada bir ¢ok sorunu giindeme getirecektir. Tiirkiye'nin taraf olmadig1 7 ve 12
Protokoller kapsaminda yer alan haklarin dolayl olarak diger haklar kapsaminda
giindeme gelmesi halinde, Anayasa Mahkemesi diger haklar kapsaminda bu Proto-
kollerdeki haklara yer vermesi halinde, Protokollere taraf olmamanin hi¢bir huku-
ki etkisi kalmayacaktir. Bu haklara kapsam dis1 birakmasi halinde ise, Anayasada
basvuru kapsaminda taninan bir hakki 6rnegin 16. madde kapsaminda yabancilara
iligkin haklarda ya da 10. madde kapsaminda esler arasinda esitligi diizenleyen 7.
protokol kapsamini daraltici sekilde uygulamasi gerekecektir. En dogru ¢6ziim bu
Protokollerin bir an 6nce onaylanmasidir.

Anayasada “giivence altina alinan temel hak ve 6zgiirlikler” ifadesi, daraltict
sekilde sadece Anayasanin temel hak ve 6devler baglikli II. Kismui ile sinirli de-
gerlendirilirse, yine uygulamada birgok sorun giindeme gelecektir. Ornegin kanun
ontinde esitlik ve ayrimcilik yasagini diizenleyen 10. maddeden ya da 133. madde-
deki radyo ve televizyon hakkina iliskin hitkiimlerden yararlanilamayacaktir. Bu
nedenle, bu ifade S6zlesme kapsamina dek diisen Anayasanin temel hak ve 6zgiir-
lilklerine yer veren herhangi bir maddesi olarak genis yorumlanmasi gerekir.

Bir diger sorun da, bir hakka iligkin Sozlesme kapsami ile Anayasadaki kap-
samin birbirinden farkli olmasi durumunda ne olacagidir. Ornegin serbest segim
hakki Anayasada Sozlesme kapsamindan ¢ok genis bir sekilde diizenlenmistir. Oz-
gurliikler hukukunda bir hakka iligkin farkli diizenlemeler olmas: halinde “lehe
olan diizenleme uygulanir” ilkesi geregince, Anayasada Sozlesmeden daha genis
bir kapsama sahip olan hak, Anayasada tanindig1 sekliyle uygulanmalidir. Tam
tersi durumda ise, Sozlesme kapsaminin Anayasa ile catisan sekilde geniglemesi
durumun da ise, Anayasa Mahkemesinin Anayasanin baglayiciligi ve tstinliigi
ilkesi geregince Anayasa hiikiimlerini uygulamasi gerekir. Anayasay1 ihmal ederek,
S6zlegme hiikiimlerini ya da Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin yorumunu esas
almasi durumunda Anayasa Mahkemesi, 11. maddeyi ihlal etmis olur.

Anayasanin agik hitkiimleri i¢ hukukumuzda “sekli kanun” anlayisinin benim-
sendigini gostermektedir. Bu sonucu hem 13. maddede yer alana “6zgiirliikler an-
cak kanunla sinirlanir” hitkmiinden hem de 91. maddede kanun hitkmiinde karar-
namelerle sadece sosyal ve ekonomik haklarin diizenlenebilecegi hitkmiinden hem
de 90. maddede antlasmalarin kanun hitkmiinde oldugunu gosteren hiikiimden
kolayca varilabilmektedir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi, Avrupa Insan Haklar1
Mahkemesi gibi maddi kanun anlayigina gore degil, sekli kanun anlayisina gore
hareket etmek ve kanunla yapilmayan her sinirlamay1 dogrudan ihlal seklinde de-
gerlendirmesi gerekecektir.

Bireysel basvuru kapsaminda miidahalenin megru amacini arastirirken, kade-
meli sinirlama sistemi geregince, mutlak hak sayilan (iskence ve kotii muamele
yasagi gibi) ve higbir sekilde sinirlandirilamayan haklar bakimindan yapilacak her
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sinirlama ihlal sonucunu doguracaktir. Yagama hakki, kisi gtivenligi, adil yargilama
gibi mesru miidahale nedenleri tek tek sayilan haklar bakimindan bu istisnalarin
ihlal edilip edilmedigi ¢ercevesinde karar verecektir. Sinirlanmasi 6ngoriilen ve il-
gili maddede tek tek sinirlama nedenleri sayilan haklar bakimindan ise, ilgili mad-
dede sayilan nedenlerle sinirlamanin yapilip yapilmayacag géz 6ntinde bulundu-
rulmas: gerekecektir. Egitim ve 6gretim hakki, ailenin korunmas: gibi S6zlesme
kapsaminda olup da Anayasanin sosyal ve ekonomik haklar béliimiinde diizen-
lenen ve siirlanabilir oldugu kabul edildigi halde herhangi bir sinirlama nedeni
belirtilmeyen haklar i¢in ise, Anayasanin hak ve ozgiirliikler rejimi kapsaminda
megru goriilen bir nedenle sinirlama yapilabilecektir. Bu haklar bakimindan yasa-
ma organina ¢ok daha genis bir takdir yetkisi verdigi kabul edilmelidir.

Sinirlamanin dl¢iisiinii gosteren, demokratik toplum diizenin gerekleri 6lgiitii
bakimindan ortaya ¢ikan sorun 2001 Anayasa degisikligi ile bu ilkeye eklemlenen
“laik cumhuriyetin gerekleri” ifadesinin yorumudur. Mahkemenin bu giine kadar
kabul ettigi “Tiirkiye'ye 6zgii laiklik anlayis1”, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin
ortaya koydugu “demokratik toplum diizeni” anlayisi ile bagdagsmamaktadir. Bu
nedenle, bu ilkenin 6zgiirliiklerin giivence 6lgiitleri arasindan ¢ikarilmasi ya da bu
ilkenin demokratik toplum diizeni anlayisiyla uyumlu bir gekilde yorumlanmasi
gerekecektir.

Anayasa Mahkemesi, demokratik toplum diizeninin gerekleri dl¢iitiint, dar
ve kat1 yorumlamus, bu kapsamda bu ilkeyi 6zgiirliikler alanini genisletici bir ige-
rige kavusturamamustir. Bunun nedenleri arasinda, Mahkemenin bu giine kadar
“0zgiirlikler yerine devleti” koruma refleksinin agir basmasi kadar, Mahkemenin
yaptig1 denetiminin hukuki niteliginin de etkili oldugu sdylenebilir. Mahkeme, bu
gine kadar kanunlarin Anayasaya “uygunlugu” denetimini yapmustir. Oysa birey-
sel bagvuru mekanizmasi, Anayasa Mahkemesine, Avrupa Insan Haklar1 Mahke-
mesi gibi, bir miidahalenin “demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun olup
olmadiginin yerindeligini” degerlendirme yetkisi vermektedir. Béylece Anayasa
Mahkemesi, miidahalenin gerekliligini belirlerken, zorunlu bir toplumsal ihtiyag
baskisinin olup olmadigini, bu durumu gerekli kilan inandiric1 delillerin bulunup
bulunmadigini, miidahalenin orantili olup olmadigini inceleyebilecektir.
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