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GiRiS

Onaltinci yuzyihn sonunda Jean BODIN tarafindan gelistirilen
egemenlik kurami,’ gelismekte olan burjuva sinifinin tirdes ve disa
karsi korunmus bir ulusal pazar gereksinimine yanit olarak dogmustu.
Ulusal c¢erceve, 1870’lerde baslayan emperyalizm ¢aginda,
emperyalist devletlere saldir Ussu, c¢evre Ulkelerine ise korunma
tabani oldu. Bu cerceve, 1930’lardan baslayarak, Keynesci devlet
anlayisina da tabanlik etti. Ne var ki, 1970’lerin sonunda kapitalizm
kiresellesme asamasina girdi ve ulus-devletle acik bir karsithda
disti. Simdi artik dizenin dayanabildigi tek ulus-devlet,
kiresellesmenin dinya UssU olan ABD’dir.

Ulus-devletin gecimsel (iktisadi) dizenin temel
gereksinimlerine ters dusmeye baslamasi, ulus-devletin ¢esitli
yonlerden geriletiimesi geregini dogurdu. Bunun bir yéna,
bagimsizlik. Bir baska yoniu ise butunlik. Ulus-devletin mermer
yekpareligi kuresellesme ile bagdasmiyor. Kiresellesmis sermaye,
O0zeksel (merkezi) devletlerle ugrasacagina, o&zerk birimlerle,
bdlgesel, kentsel guglerle bas basa kalmay! yedliyor.

Burada butin bunlar Uzerinde durulmayacak. Yalnizca, bu
genel egilimin insan haklari (i.H.) konusuna nasil yansidigi
arastirilacak. Sunu hemen belirtmek gerekir ki, ulus-devletin
bagimsizlik yitimi, IH. alaninda ¢ok hakli, cok gecerli bir gerekge
buldu. Ozellikle Il. Dinya Savasi’'nin sonunda goézler éniine serilen
inanilmasi gii¢ boyuttaki i.H. gignemeleri, bu konularin devletlerin
‘karigiimaz” iciglerine birakilamayacagr goérusund yayginlastirdi.
Bildiriler, aktorel (ahlaki) baskilar, kamuoyu olusturma biciminde
baslayan bu yeni anlayis, gitgide artan bir yogunlukla tlizel ¢cerceveye
oturdu. BM’'nin evrensel dizeyde yerlestirmeye calistiyi genel tuzel
cercevelerle yetinmeyen kimi dianya bdlgeleri ise, daha siki bir
koruma saglamaya yoneldiler. Bunlar icinde bugine dek en basarih
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olani, Avrupa Konseyi gercevesinde ordlmus bulunan tizel yapidir.
Bugun artik, yurttaslarinin hak cignenmesi gerekcesiyle Konseye
bagvurusunu kabul etmeyen, Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin
(A.ILH.M.) zorunlu yarg! yetkisini tanimayan Konsey Uyesi yoktur.
Bundan sonra olamaz da (11. Protokol). Bireylerin, kendi devletlerini
asip baska kuruluslarda hak arayabilmeleri, hi¢ tartismasiz,
geleneksel egemenlik anlayisiyla bagdasabilecek bir sey dedgildir.

Gunumiuzde basat duruma gelen, genellesen egilim iste budur.
Avrupa o6ndedir, ancak egilim evrenseldir. Demokrasi ancak devlet
egemenligini asan bu boyutla desteklendiginde gergek bir deger
kazanmaktadir.? Ulusal sinirlar igine hapsolmus, hi¢ kimseyi kendine
karistirmayan demokrasi anlayisi gununu doldurmaktadir.

Benim bildirimin esas konusu, bu yeni demokrasi anlayisinin,
anayasa mahkemelerini ya da daha genel bir anlatimla dlkelerin
yuksek yargl katlarini nasil etkiledigi. Bunu ortaya koyabilmek igin,
asagida, once (), arsulusal tizenin baglayiciligini agik¢a kabul etmis
kimi Ulke Ornegine deginecegim. Sonra (ll), bunu agik¢a kabul
etmemis kimi Ulkelerde de, 6zellikle yiksek mahkeme yorumlariyla,
ayni kuralin gecerli kihindigini gdsteren Ornekler verecegim. Son
olarak da (lll), Tarkiye'nin ayni yolu izlemesi gerektigini, bugunku
anayasanin bence dogru yorumuna goére, Ustelik bunun zorunlu
oldugunu gostermeye calisacagim.

I. ARSULUSAL TUZENIN USTUNLUGUNU ACIKGA KABUL
EDEN KiMi ULKENIN YAKLASIMI

Arjantin, 1994 yilinda gergeklestirdigi bir anayasa degisiklidi ile,
basta Amerikan insan Haklari Sézlesmesi olmak (izere, birgok
arsulusal s6zlesmeyi anayasal dizeye ¢ikardi. Asagida, bu durumun
kimi Yice Mahkeme (Supreme Court of Justice of the Nation)
kararlarina nasil yansidigi ortaya konacak.

2 Tony Blairin 28 Eyliil 1999’da Bournemouth’ta toplanan lis¢i Partisi
kurultayinda sdyledigi su soézler, bicimlenmekte olan yeni egemenlik
anlayisinin habercisi: “Not power to the people but power to each
person to make the most of what is within them.” (Tiirkgesi soyle
olabilir: Halka degil, her kisiye egemenlik; ki herkes, icindekilerini
sonuna dek gelistirebilsin.) www.newsunlimited.co.uk/lab99 (31 Mart 2003)




Yice Mahkeme, Ekim 1994’te verdigi bir kararda (13.10.1994;
C.572.XXIII)%, Arjantin’in taraf oldugu bir antlasmaya aykiri bir ig
dizenleme yapilmasinin, yalnizca bir arsulusal yukumlulagun yerine
getiriimemesi degdil, ayni zamanda, arsulusal tuzenin i¢ tlzeye
ustunltgu ilkesinin ¢ignenmesi anlamina gelecegini belirtiyor.

Yice Mahkemenin Eylil 2001'de verdigi bir baska karar
(27.09.2001; A.671.XXXVII)'" ¢ok ilging. Olay soOyle: Arjantin’in
Corrientes eyaletinin anayasasi ile secim vyasasi, tutuklularin
secimlerde aday olmasini yasakliyor. Adaylik basvurusu reddedilen
bir tutuklunun Uyesi oldugu siyasal parti YlUce Mahkemeye
bagvuruyor. Yiice Mahkemenin kararina gére, Amerikan insan
Haklari Soézlesmesi’'nin ilgili maddesi (23.1.6), ancak “yetkili bir
mahkeme eliyle hikim giyme” nedeniyle cezaevindeki bir kisinin
adayliginin engellenebilecegini 6ngériyor. Baska bir deyisle, burada
yalniz hakumldler icin bir yasaklama olanagi kabul ediliyor. Kaldi ki,
sugsuzluk belirgesi (masumiyet karinesi) de tutukluya hakimll gibi
davraniimasini engeller. Dolayisiyla, eyalet dizenlemeleri Arjantin
Anayasas’’na aykiridir. Yerel yargiglarin, Amerikan insan Haklari
Soézlesmesi’'nin eyaletleri baglamayacagi savi da gegersizdir.

Avusturya’da, Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin (A..H.S.)
korudugu temel hak ve &zgurlikler, anayasa hukminde. Her
dizeydeki mahkeme, kararlarini sik sk dogrudan dogruya
Soézlesmeye dayandiriyor. Anayasa Mahkemesi de (Constitutional
Court) kendi yorumlarinda Sozlesmeyi hep g6z oOnlinde
bulunduruyor. Dahasi, Anayasa Mahkemesi, kendi yorumlarini
gelistirirken, A.l.LH.M.nin kararlarini ¢ok yakindan izledigini acikca
belirtiyor (14.10.1987; B 267/86)°.

Avusturya’da, elbette, yalnizca Avrupa Konseyi tlzesi degil,
Avrupa Birligi (AB) tizesi de baglayici. Anayasa Mahkemesi, Aralik

3 Ayrag icinde verilen giin ile sayi, ilgili ulusal mahkemenin 6zgiin tarih
ve karar sayisi. Ancak, bitiin bu kararlari derleyen ve hem diizenli
olarak gikardigi dergilerde (Bulletin on Constitutional Case-Law), hem
de bilgisayar diski bigiminde yayimlayan Venedik Komisyonu (Avrupa
Konseyi’'ne baglh olarak galisan Tiize Araciigiyla Demokrasi Avrupa
Komisyonu - European Commission for Democracy through Law),
kendi diizenlemesi geregince her karara ayri bir sirasayisi veriyor.
Yukarida verilen karar igcin Komisyon sirasayisi: ARG-1995-3-003.
Bundan béyle, her ulusal kararin, metinde, ayrag iginde belirtilen 6zgiin
kiinyesine ek olarak, Komisyon sirasayisi da altta verilecek.

* ARG-2002-1-001

s AUT-1987-C-001



1995'te verdigi bir kararda (12.12.1995; V 136/94)° bunu acikca
belirtiyor: “Ulkedeki butiin mahkemeler, ulusal tlzeyi Birlik tizesine
uygun bicimde yorumlamak ve uygulamak zorundadir.”

Mart 1999'da verdigi bir kararda (11.03.1999; B 1625/98)
Anayasa Mahkemesi, Birlik tlzesinin anayasanin da Ustinde
oldugunu belirtiyor. Avusturya Anayasasrnin 133. maddesinin 4.
bendine gére, bagimsiz yénetsel kurullarin kararlarina karsi yargiya
basvurulamiyor. Oysa, AB Komisyonu'nun 90/387/EEC sayil
yénergesi, bu tir kurullarin kararlarina karsi bir itiraz yolu
ongorulmesini buyuruyor. Bu durumda, diyor Anayasa Mahkemesi,
anayasa hukmu uygulanamaz.

Norveg'in 21 Mayis 1999'da kabul ettigi insan Haklari Yasasr'na
gére (md. 3), A.i.H.S. lilkede dogrudan dogruya uygulanacaktir ve
catisma durumunda, i¢ tlzeye Ustlin gelecektir. Yice Mahkeme
(Supreme Court), Mart 2001'de verdigi bir kararda (28.03.2001;
2001/83)® soyle diyor: Haksiz yere kovusturmaya ugradigini ileri
stren davaciya, gortusunid mahkemeye so6zli olarak sunma olanagi
taninmamistir. istemi reddeden mahkeme, ceza usul yasasinin dosya
Uzerinden karar verme olanagini taniyan hikmune dayanmistir. Ne
var ki, A.LH.M.’nin goriisiine gére, bu tiirden bir uygulama
Soézlesmenin 6/1. maddesine aykirilik olusturur. Bu durumda, yasanin
‘mahkeme isterse s0zlU acgiklamalari dinler” hikmu{, “dinlemek
zorundadir” bigiminde anlasiimalidir.

ispanyol Anayasa Mahkemesi de (Constitutional Court), Ekim
1993’te verdigi bir kararda (25.10.1993; 303/93)°, temel hak ve
dzgurliklere iligkin anayasal diizenlemelerin yorumunda, A.I.H.M.'nin
kararlarini 6lgut olarak kullanacagini belirtiyor.

Cek Cumhuriyeti Anayasasi’'nin 10. maddesine gére, A.l.H.S.
dogrudan baglayicidir ve yasalarin Gstlinde yer alir. Ocak 1999'da
verdigi bir kararda (26.01.1999; I. US 508/98)", Cek Anayasa
Mahkemesi (Constitutional Court) bu durumu acgikga vurguluyor.

¢ AUT-1996-1-003

7 AUT-1999-1-002

¢ NOR-2001-1-003

* Venedik Komisyonu Bulletin’inde, bu karar, A.l.LH.M.’nin bir kararindan
alintilandigi igin, gonderme de oraya: ECH-1998-C-001

1 CZE-1999-1-002



A.L.H.S., 1992'den beri, Danimarka i¢ tiizesinin bir pargasi.
Yice Mahkeme (Supreme Court), Nisan 1994'te verdigi bir kararda
(18.04.1994; Il 395/1993)", dogrudan dogruya Soézlesmenin 6.
maddesini uygulayarak, dava yargicinin, davanin goruldigu sirada
adalet bakanliginda gérev yapmis olmasini, diizglin yargi hakkinin'
cignenmesi olarak degerlendirdi. Yice Mahkeme, Aralik 1996'da
verdigi bir kararda da (09.12.1996; 488/1995)"%, ceza yasasinda yer
alan hakaret sucu ile ilgili diizenlemelerin, A.I.H.S.’nin 10. maddesi
cercevesinde yorumlanmasi gerektigini belirtti.

Estonya Anayasasi’'nin 123/2. maddesine goére, arsulusal
sOzlesmeler yasalarin uUstundedir. Dolayisiyla, 1996'da onaylanan
A.LLH.S. yasalarin GUstiindedir. Ayni kural, 1991°’de onaylanan Cocuk
Haklar Soézlesmesi igin de gegcerlidir. Oyleyse, diyor Anayasa
Mahkemesi (Constitutional Court), 1996’'da kabul edilen dernekler
yasasinda Uyelik yasinin 18’le sinirlanmasi, anayasaya aykiridir, iptal
edilmelidir (10.05.1996; 3-4-1-1-96)".

Arnavutluk Anayasa Mahkemesi’'nin de (Constitutional Court),
arsulusal tuzenin dGstunligunu saglayan ilging kararlari  var.
Arnavutluk Anayasasi'na gore, arsulusal antlasma hikdmleri
yasalarin Ustundedir. Anayasa Mahkemesi, buna dayanarak, bir
kararinda dogrudan dogruya 18 Nisan 1961 Viyana Sdzlesmesi’ni
uyguladi ve yabanci diplomatlara kargi, devletlerini temsil islerinde
kullandiklari tasinmazlarla ilgili olarak dava acgilamayacagina karar
verdi (10.03.2000; 11)'.

" DEN-1994-1-001

2 Kavramin igerigine bakilirsa, “dizgiin yargi hakki”, anayasaya
2001’de eklenen ve yaygin olarak kullanilan “adil yargilanma
hakki”’ndan ¢ok daha uygun bir terim. Aybay Hukuk Arastirmalari
Vakfi'nin 1998 yilinda onerdigi bu terim, baslica iki bakimdan
anayasada yeglenen deyimlemeden iistiin. Bir kere “diizgiin”, hem
“adil’den, hem de “hakkaniyete uygun”dan daha genis. Dolayisiyla,
kapsam bakimindan, kavrami gok daha iyi kusatiyor. ikincisi, “yargi”,
her turli yargi dalini, her tiirlii yargi yerini, her tiirlii yargilama iglemini
kapsayan en genel sézciik. Amag, bu diizginligi yargl kurumunun her
go6zeneginde eksiksiz olarak gecerli kilmak olduguna goére, gorece dar
bir kapsami olan “yargilanma” so6zciigli yerine “yargi” denmesi, ¢ok
daha uygun bir ¢éziimdiir.

* DEN-1997-1-001
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Arnavutluk Anayasa Mahkemesi’'nin Aralik 1999’da verdigi bir
karar (10.12.1999; 65)'® daha da ilging. Karar sirasinda, Arnavutluk,
savas disinda Olim cezasini yasaklayan 6. Protokoli henlz
onaylamamisti. Ancak Mahkeme, soyle bir us dizeni (mantik) isletti:
Anayasa’nin 17/2. maddesine gore, hak ve 6ézgurlikler A.i.H.S.nin
izin verdiginden daha ¢ok sinirlanamaz. Oyleyse, 6. Protokol
onaylanmamis olsa bile, Arnavutluk yasalarinda yer alan ve savas
zamani diginda 6lim cezasina olanak veren bitin dizenlemeler
anayasaya aykiridir; hepsi iptal edilmelidir.

Il. ARSULUSAL TUZENIN USTUNLUGUNU DOLAYLI
OLARAK KABUL EDEN KiMi ULKENIN YAKLASIMI

Bu Gbek iginde, U¢ dlkenin durumuna deginilecek: isvigre,
Fransa, Ingiltere.

isvicre Federal Mahkemesi (Federal Court — Tribunal fédéral),
1991 yilinda ¢ok énemli bir karar verdi (15.11.1991; 2A. 120/1991)".
Kararin tiizel usdiizeni (hukuk mantigi) séyle ozetlenebilir: isvigre
A..H.S’yi onayladigina gére, Sozlesme llke tiizesinin pargasi
durumuna gelmistir. svigre 23 Mayis 1969 giinlii Viyana Antlagsmalar
Tuzesi Sozlegsmesi'ne (Vienna Convention on the Law of Treaties)
taraftir. Bu s6zlesmeye gore, arsulusal antlagsma tlzesinin i¢ tizeye
Ustinligu tartisma goétirmez. Oyleyse, A.I.H.S.’ye aykir diisen bir
federal yasa hikmi uygulanamaz. Federal Mahkeme’nin iptal yetkisi
yoktur. Ancak bu mahkeme de, Ulkeyi baglayan s6zlesmeleri Ustun
tlze olarak tanima durumundadir. Bu nedenle, yasalarin bu tlizeye
uygunlugunu denetlemek zorundadir. Aykirilik saptarsa, i¢c tuze
dizenlemesini bir yana birakip dogrudan dogruya Sdézlesme
hikmdnU uygulamahdir.

Temmuz 1999'da verdigi bir kararda (26.7.1999; 1 A
178/1998)"8, Yiice Mahkeme bu gorlisini yasama gegirmistir. Olay
sudur: 1997°de, gumrik gorevlileri, 88 kilo tutan PKK yaymaca
gerecine (propaganda malzemesine) el koymuslar, Federal Konsey
de bu gereclerin zoralimina (misaderesine) karar vermis. isvicre
tlzesi, Federal Konseyin ancak bir bolim kararina karsi yonetsel
(idari) yargiya basvurulabilecedini éngoértyor. S6zu edilen karar ise
bunlardan degil. Federal Mahkeme, isvicre, Viyana Antlagsmalar

** ALB-1999-3-008

7 SUI-1991-S-003
* SUI-1999-2-006



Tlzesi Sozlesmesi'ne goére arsulusal yukimldliklerine uymak
zorunda bulunduguna, A.ILH.S. de Isvigre'yi bagladigina gore,
Sozlesmenin 6. maddesine aykiri olan bu kisittama uygulanamaz,
diyor ve yoOnetsel yarglya basvurunun kabul edilmesi gerektigine
karar veriyor."

Dis tlizenin baglayiciigi konusunda, isvigre’de, biraz daha
eskilere giden, ancak cok ilging olan bir uygulama var. Yuksek
Sigorta Mahkemesi (Federal Insurance Court), verdigi bir kararin
A.LH.M. tarafindan Sdzlesme’ye aykiri bulunmasi izerine, davayi
yeniden goérmis ve bu kez davacinin istemini kabul etmis
(24.03.1994; | 336/93)%*. Ancak hemen sunu belirtmek gerekir ki, bu
alisiimis bir uygulama degil. Ornegin, ¢ok daha yenilerde ayni tiirden
bir istemle karsilasan Hollanda Yice Mahkemesi (Supreme Court),
verdigi bir karari Sdzlesme’nin 6. maddesine aykiri bulan A.l.H.M.'nin
karari  karsisinda, vyargilamanin  yenilenmesini  reddetmistir
(06.07.1999; 5176)*'. Yiice Mahkemenin gorisiine gobre, bdyle
durumlarda mahkemelerin yapabilecegi bir sey yoktur. Konu yasa
koyucunun gérev alanindadir.

Fransa’da da arsulusal tizenin ulusal tuzeye ustunlugu kabul
ediliyor. Ancak, anayasa/sOzlesme catismasi ¢ikmamasi igin ussal
(rasyonel) bir ¢ézim dusuniimis. Sézlesmeler onaylanmadan 6nce,
anayasaya uygunluklari Anayasa Koseyi (Conseil Constitutionnel)
tarafindan incelenebiliyor. Konsey aykirilik karari verirse, anayasanin
ilgili hilkmU degismedikge arsulusal sdzlesme onaylanamiyor. Son
yillarda, Maastricht dahil, bunun birgok érnedi gorulda.

Bu 6rneklerden en ilginglerinden biri, Konsey'in Ocak 1999'da
verdigi bir karar (22.01.1999; 98-408 DC)*. Konsey, bu kararinda,
Roma'da 17 Temmuz 1998de kabul edilen, Fransa’nin da 18
Temmuz 1998 antlagsmasiyla taraf oldugu ve bir arsulusal ceza
mahkemesinin (Mahkeme) kurulmasini éngéren sézlesmenin, su
konularda Fransiz Anayasasi ile celistigini belirtti: 1) Resmi kisilere
taninan dokunulmazliklarin Mahkeme’nin yetkisini etkilemeyecegine
iliskin Sozlesme hikmu ile, anayasanin cumhurbaskanina, hiikiimet
Uyelerine ve parlamento Uyelerine tanidigi dokunulmazliklar. 2)
Fransa’da affa ugramis olmasi ya da zamanasimi nedeniyle

* Merak edenler igin belirteyim: Yonetsel yargi, Federal Konsey’in
zoralim kararini tiizeye uygun bulmustur.

» SUI-1994-3-011
# NED-1999-3-005
2 FRA-1999-1-002



aleyhinde kovusturma agilamayacak Kkisilerin Mahkeme’ye teslim
edilmesi zorunlugu. (Konseye goére bu hikim, ulusal egemenlik
ilkesine acikga aykiri.) 3) insancil tiizeye iliskin konularda kargiliklilik
ilkesine bakilmayacagi hikmu. 4) Mahkeme Savcilidr'nin, ilgili devlet
yetkililerinin  katihmi olmadan sorusturma yuritme, tanit (delil)
toplama, kamuya ait yerlerde incelemelerde bulunma yetkileri.
(Konsey bu hikimleri de ulusal egemenlik ilkesine agikga aykiri
buluyor.)

Konseyin bu karari karsisinda Fransa, 28 Haziran 1999'da
anayasasina su hikmu ekleme yoluna gitti: “Devlet, Arsulusal Ceza
Mahkemesi’'nin yetkisini, 18 Temmuz 1998’de imzalanan antlasmanin
ongordugu kosullarda taniyabilir.” (md. 53-2)

Yeri gelmigken, arsulusal nitelikte surekli bir ceza mahkemesi
kurulmasinin, Turkiye dahil, batln Ulkeler igin ¢ok énemli egemenlik
sorunlarina yol agtigini belirtmek gerekir.?® Bilindigi gibi, bu tir bir
ceza mahkemesi ilk kez 1945’te Nuremberg’te kuruldu, hemen
arkasindan da Tokyo yargilamalari geldi. 1993’te, eski Yugoslavya’'da
yasanmis olaylarin saniklari i¢in bir mahkeme kuruldu. 1994’te,
Ruanda’da iglenmis olan suglar igin ayni yola gidildi. Bu mahkemeler
hep BM Guvenlik Konseyi karari ile kuruldu. 17 Temmuz 1998 Roma
Sozlesmesi ise, belli insanlik suglari icin bu uygulamayi
sureklilestirmekte. Gerekli 60 devlet onayinin tamamlanmasiyla
birlikte, Arsulusal Ceza Mahkemesi 1 Temmuz 2002’de gdéreve
basladi. Bdylece ortaya, geleneksel ulusal egemenlik anlayisi ile
bagdastirilmasi olanaksiz bir durum c¢ikti. Bunun ne denli c¢etrefil
sorunlar yaratabilecedinin bir 6rnegi, 2001 yilinda Ukrayna Anayasa
Mahkemesi'nin (Constitutional Court) verdigi bir kararda (11.07.2002;
3-V/2001)* gorilebilir. Mahkeme, 17 Temmuz 1998 Roma
Sozlesmesi'nin anayasaya uygunlugunu incelerken, yurttasin sug
nedeniyle yabanci llkeye verilemeyecegine iliskin temel egemenlik
kuraliyla karsilasiyor. Bunun Uzerine Mahkeme, arsulusal tizenin ne
Olclide issellestirilebileceginin ¢arpici bir 6rnedini vererek, kararinda,
“Arsulusal Ceza Mahkemesi yabanci bir mahkeme sayillamaz”
sonucuna variyor.

%z Arsulusal ceza tiizesini bu asamaya getiren gelisim igin: AYDIN
(2002). Mahkemenin kurulugsuna ve yapisina iligkin ayrintili bir inceleme
icin AYDIN’In gdsterdigi kaynak: Arzu ALIBABA (2000), “Uluslararasi
Ceza Mahkemesi’nin Kurulusu” (A.U. Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 49/1-4:
181 vd.)

# UKR-2001-C-002



ingiltere, arsulusal tiizenin Ustinligi sorunuyla baghca iki
alanda karsilasiyor. Biri Avrupa Birligi tuzesi, ikincisi Avrupa Konseyi
tizesi.

Birinci alanla ilgili en ilging kararlardan biri Lortlar Kamarasi’'nin
1991’de verdigi Factortame karar1.?® ingiltere’nin 1988’de kabul ettigi
Ticari Gemicilik Yasasr’nin (Merchant Shipping Act) diizenlemelerine
gbre, Ingiliz balikgi gemisi olarak kitige gecirilebilmek (tescil
edilebilmek) icin, iyelik (mulkiyet) yapisinin belli kosullara uymasi
gerekiyor. iste bu dizenlemeler, ingiltere’nin 1972'de imzaladi§i AB
antlasmasina aykiri. ingiltere’de yazili anayasa yok. ingiliz tiize
anlayisina gore, en (st tize kaynagi yasalar. Devletin taraf oldugu
arsulusal antlasmalar da yasa gucunde. Bu durumda, genel tlize
kurallari uygulanacaksa, sonraki yasa olan 1988 dizenlemesinin
1972 dizenlemesini degistirdigini kabul etmek gerekirdi. Ne var ki
Oyle olmadi. Lortlar Kamarasi, 1988 duzenlemesini g6z ardi ederek
1972 kurallarini uyguladi ve davaci ispanyol balikgilarinin istemleri
yonunde karar verdi.

Avrupa Konseyi tlzesine uyum da ingiltere’de sorun yaratti.
Ensonu, Ingiltere, 1998’de kabul edilen ve 2 Ekim 2000’de yurdrlige
giren insan Haklari Yasasl (Human Rights Act) ile ¢6ziim yolunda
cok 6nemli bir adim atti. Bu yasa, A.I.H.S’ni i¢ tlize durumuna
getiriyor. Boylece, Sdzlesme, basta yodnetsel kuruluslar igin, oteki
ingiliz yasalari gibi dogrudan dogruya baglayici duruma geliyor. Bir
baska 6nemli sonug, Soézlesmenin, kapsadigl alanlarda ingiliz
mahkemelerince uygulanacak ilk tize kaynagi durumuna gelmesi.
Ancak bununla sorun bitiinliyle ¢dziilmiis olmuyor. Clnki, ingiliz
yasalari ile Sdézlesme hukimlerinin ¢atismasi olasiigl ortadan
kalkmis degil. Daha onemlisi, Ozellikle yonetsel yargi konusunda,
ingiliz yargiglarinin éteden beri uyguladiklari geleneksel Common
Law yaklasimi ile A.i.H.M.nin gelistirdigi yaklasim birbirinden ¢ok
ayri.

Common Law alaninda ingiltere’de en blyiik yetke (otorite)
Lord Chief Justicetir. Iste bu goérevde bulunan Lord Bingham,
1998'de yaptigi bir konusmada, kendisinin de savundugu Avrupa

s R v Secretary of State for Transport, ex parte Factortame (No. 2)
[1991] AC 603. Karar ve yorumu igin ben BARBER (2000)’'den
yararlandim. Barber’in verdigi kaynaga ise ulagamadim: P. CRAIG
(1991), “Sovereignty of the U.K. after Factortame” (11 Yearbook of
European Law 221)



Konseyi tlzesinin igsellestiriimesi durumunda ne gibi sorunlar
dogabilecegini ¢ok guzel bir bicimde ortaya koydu (BINGHAM, 1998).
Geleneksel Common Law anlayisinda, yOnetsel bir kararin tizeye
uygunlugunu degerlendirirken, yargi¢c Ucli bir sinama uygular: 1)
Karar yasa digi mi? (illegality) 2) Karar us digi mi? (irrationality) 3)
Karar alinirken usul kurallari ¢ignenmis mi? (procedural impropriety).
Bu Ug¢ sorudan birine evet yanitini vermedikge, Common Law yargici
yonetsel kararin tiizeye aykiriigini kabul etmez. Oysa, A.I.H.M.nin
gelistirdigi ilkelere gore, ydnetsel bir hak ya da 6zgurlik sinirlamasi
incelenirken, 6nce bunun yasal dayanagina bakilacak. Burada,
Ozellikle, yasal kurallarin siradan yurttas icin kolayca erigilebilir ve
anlasilabilir olup olmadi§ arastirilacak. ikincisi, getirilen kisittamanin
Soézlesmenin ilgili maddesinde sayilan 6zel nedenlerden birine uygun
olup olmadigina bakilacak. Bu yapilirken de, bu nedenlerin tiketici
olarak sayildigi usta (akilda) tutulacak. Sinirlama bu nedenlerden
birine uyuyorsa, mahkeme en gli¢ olan Uglincl asamaya gelecek. Bu
asamada mahkeme, sinirlamanin demokratik bir toplumda gerekli
olup olmadigini aragtiracak. Bu soruya olumlu yanit verilebilmesi igin,
sinirlamanin baskin (pressing) bir toplumsal gereksinime vyanit
verdiginin ve bu gereksinimle orantili oldugunun kanitlanmasi gerek.
A..H.M., bu degerlendirme yapilirken, demokratik toplumlarin ana
Ozellikleri olan c¢ogulculuk, hosgdéru, acik fikirlilik gibi degerlerin
Ozellikle g6z 6nunde bulundurulmasini istiyor. Goruldugu gibi, yasal
mi, usuliine uyulmus mu sorularina olumlu yanit verdikten sonra, “akli
basinda bir kisi bdyle bir karar alamazdi” demedikge, ydnetimin hak
ve Ozgurlik sinirlamalarina karismayan geleneksel Common Law
yaklasimi ile A.i.H.M.’nin gelistirdigi yaklasim ¢ok degisik.

Lordlar Kamarasi'nin 2001 yilinda verdigi bir karar,® Lord
Bingham’in sdylediklerine iyi bir 6rnek oldu. Konu, cezaevlerinde
hicre aramalarinda uygulanacak ydnteme iliskin bir igigleri bakanhgi
karariydi. Kararin A.il.H.S.nin 6zel yasama saygl hakkini (md. 8)
cignedigi gerekgesiyle yapilan basvuruyu Temyiz Mahkemesi (Court
of Appeal) reddetmisti. Lordlar Kamarasi, Temyiz Mahkemesi’'nin
kararini bozarken soyle bir gerekgceye dayandi: Yonetsel kararin iptali
icin yasa disilik, us disilik ya da usul digilik él¢itlerinden birini arayan
Common Law anlayisi ile A.I.H.M.'nin uyguladi§i dlgitler, 6zellikle de
olcllilik kurali celigebilir. A.ILH.M., getirilen hak ya da 6zgirliik
sinirlamasinin  demokratik bir toplumda baskin (pressing) bir

% House of Lords 23.05.2001. R v Secretary of State for the Home
Department, ex parte Daly [2001] United Kingdom House of Lords 26:
GBR-2001-1-007



gereksinime yanit verip vermedigine, o6te yandan da, sinirflama
diizeyinin bu gereksinimle orantili olup olmadigina bakar. Oyleyse,
A.L.H.S. kurallarinin gegerli oldugu durumlarda, Common Law
yaklasimi degil, A.I.H.M. nin gelistirdigi yaklasim uygulanmalidir.

ll. TURKIYE’NIN YAKLASIMI

Bir kez sunu acikca gérmek gerekir ki, I.H. &lctnleri
(standartlari) agisindan, Turkiye, hem dunya ortalamasinin, hem de
Avrupa ortalamasinin gerisindedir. Bunun acik taniti (delili), i.H.'ye
iliskin arsulusal s6zlesmelerin onay durumudur. Turkiye, 6érnedin, BM
i.H. anayasasinin temel metinleri sayillan 1966 ikiz sdzlesmelerini
-Gegimsel, Toplumsal ve Ekinsel Haklara iliskin Sézlesme ile Kisisel
ve Siyasal Haklara iligkin Sézlesme- hala onaylamis degildir. Bugiin
bu sozlesmelerin ilkini 146 devlet, ikincisini ise 149 devlet
onaylamigken, Turkiye, Agustos 2000’de zar zor verdigi bir imzanin
gerisini hala getirememistir. Ayni gekingenlik, Avrupa Konseyi tlzesi
karsisinda da gosteriimektedir. A.I.H.S.’nin kendisi ile birlikte bugiine
dek kabul edilen on Ug¢ Protokol topluca ele alinirsa, Turkiye bu on
dort belgeden ancak yarisini onaylamis durumdadir. 4, 6, 7, 9 ve 12
sirasayili Protokolleri imzalamis, ancak onaylamamistir. 10 ile 13
sirasayili Protokolleri ise, ne imzalamis, ne de onaylamistir. Acik
gercek sudur ki, i.H.ye iliskin arsulusal dizenlemeler séz konusu
oldugunda, Tirkiye, en hafif sézciikle, “gdniilsiiz” davranmaktadir. ilk
is, bu isteksizligi kesenkes asmaktir. Unutmamak gerekir ki, i.H.'ye
icten baghhk, bugin artik uygarligin en temel gostergesi durumuna
gelmistir.

Ancak bizi burada 6zellikle ilgilendiren konu bu dedgildir. Bizim
konumuz, Tiirk Anayasa Mahkemesi’'nin (A.M.) I.H. sorunu karsisinda
nasil bir tutum takinacagidir. Bunu belirleyebilmek icin, herseyden
once, dunyada anayasa mahkemelerinin varlik gerekgesini agikga
gormek gerekir. Bu mahkemeler, devlet karsisinda kisi hak ve
6zgurlUklerini korumak igin kurulmuslardir. Dolayisiyla, bir anayasa
mahkemesinin basar dlgitl, I.H’nin korunmasi ve genisletiimesidir.
Anayasa mahkemeleri, devleti degil, bireyi korumak igin
yaratiimiglardir. Devleti koruyacak bagka kurumlar var. Her kurum
kendi 6z islevine bakmalidir. Ayni durum, 6&rneg@in bilimyurtlari
(Universiteler) icin  gecerlidir.  Bilimyurtlarinin  gérevi devletin
distinglsund (ideolojisini) koruyup yaymak degil, evrensel bilimi
gelistirmek ve elestirel kafali gencler yetistirmektir.



Bu ag¢idan bakildiginda, bizim anayasa mahkememizin ¢ok
basarili oldugunu sdylemek gictiir. Ozellikle siyasal parti 6zgurligi
acisindan, 1971 darbesinden baglayarak mahkememiz hi¢ de iyi bir
sinav vermemistir. Kapatma yetkisinin yalnizca A.M.'ye verilmesi,
partiler icin bir givence olarak disunulmuigken, partilerin en blyuk
korkusu A.M. tarafindan yargilanmak olmustur. Duinyanin higbir
yerinde onlarca siyasal parti kapatan bir yiksek mahkeme yoktur.
Boyuna 6rnek olarak gosterilen Alman Federal Anayasa Mahkemesi,
yarim yuzyilda topu topu iki parti yasaklama karari vermistir. O
kararlar da 195Q’lerde kalmistir. Bizimki gibi bir durum higbir yerde
yoktur. Bir kere bu gercegi agikga gérmemiz gerekir.

Anayasa Mahkemesi'nin bu tutumunu yurirlikteki tizel
dizenlemelerle aciklama olanadi yoktur. Kendisi bunun geregine
inaninca, A.M., birakalim yasalari, bugine dek anayasalari bile
zorlamaktan geri durmamistir. Usuma hemen doért énemli érnek
geliyor.

Ekim 1976’da, A.M., 20.09.1971 glnll, 1488 sayili yasa ile
Anayasa’nin kamulastirmaya iliskin 38. maddesine getirilen ve
kamulagtirmada vergi degerini esas alan yeni duzenlemeleri iptal
etti.¥” Ug ay sonra, bu sefer, ayni anayasa degisikliginde getirilen ve
Yiksek Hakimler Kurulu kararlarina karsi baska mercilere
basvurulmasini yasaklayan dizenlemeyi iptal etti. Bu iki iptalde de,
zorlama bir gerekce kullanildi. Anayasada 1924’ten beri yer alan ve
cumhuriyet bi¢iminin degistiriimezligini dngéren kural, 2. maddeyi
kapsayacak bicimde genigletildi. Béylece, Cumhuriyetin nitelikleri de
degismezlik kapsamina ¢ekildi. Oysa, 1961 Anayasasi hazirlanirken
bu konu Temsilciler Meclisi'nde gorusulmus, Anayasa Komisyonu
So6zclsi Muammer Aksoy, demokrasiyi korumak igin “istisnai bir
hikmU genisleterek ‘Anayasanin degismezligi’ yoluyla ayni neticeye
ulasmak dogru olmaz’ demisti (OZTURK, 1966: 1210). Bunun
Uzerine, degismezlik kapsaminin genigletimesi o zaman kabul
edilmemisti.

Uglincli zorlama o6rnedi, anayasada ve yasada bulunmayan
“yUrdrligi durdurma” kurumunun yaratiimis olmasidir.® Bunun tiizel

= E,1976/38, K.1976/46, G.12.10.1976. RG. 15825, 20.1.1977. (isin ilging
yani su ki, A.M. bu karardan yedi ay 6nce ayni konuda bir itirazi karara
baglamis ve bu diizenlemenin anayasaya aykiri goériilemeyecegini,
inandirici  bir bicimde ortaya koymustu: E.1975/167, K.1976/19,
G.23.3.1976. RG. 15675, 12.8.1976)

= Bu karar, 21 Ekim 1993 giinii verilmistir. Ustelik, esas hakkindaki
karar da ayni giin alinmistir. Yuriirligli durdurma karari: E.1993/33,




gerekgesi oldukga saglamdir ve tize devletini guclendirici bir etki
yaratmistir. Ancak, Mahkemenin kendi kendine edindigi bu yetkinin
cok dikkatli bir bicimde kullaniimasi gerekir. Yurarligu durdurma,
ancak gergcekten baska bir ¢ikar yol bulunmadidinda kullaniimali,
ornegin Mahkeme’nin ig yikinu zamana yayma gerekgesiyle bu yola
basvurulmamalidir.

Doérdlnci 6rnegi ise, gercekte, zorlama diye niteleme olanagi
yoktur. A.M.nin yapti§i is, olaganistl yasa glclnde kararname
(YGK) yolunu kapatmaktir. Ne var ki, A.M., anayasa koyucunun hig
ongormedigi bu sonuca, tuzel gucu neredeyse tartisilamayacak denli
saglam bir usdiizeni (mantik) ile erigmistir. isin 6ziini kisaca
belitmek gerekirse, 424 ve 425 sayili olaganusti YGK’lere karsi
acllan iptal davasinda, A.M, su ¢cok 6énemli saptamada bulunmustur:
“Olaganusti halin sona ermesine karsin, olaganusti hal KHK’sindeki
kurallarin uygulanmasinin devam etmesi olanaksizdir. Bu nedenle,
olaganistlii hal KHKleri ile yasalarda degisiklik yapilamaz.”® Bu
karari, ayrintidaki kimi tutarsizliklarina karsin, bir tize aniti saymak
gerekir. Bunun sayesinde, 1982 Anayasasi en buylk tehlikeden,
olaganustl yonetim yollari sirasinda butindyle tize digina kayma
tehlikesinden korunmustur. Bu kararla A.M., gercekte olaganuisti
YGK olamayacagini ortaya koymustur. Aciktir ki, yasa
degistiremeyecek bir kararname, “yasa glicinde” degildir.*°

Simdi artik gecmisi bir yana birakip gelecege bakmak
istiyorum. A.M., érneklerini verdigim bu yurekli tutumunu, her seyden
once, Turkiye’de yagsayan insanlarin hak ve 6zgurltklerini korumak ve
genisletmek igin takinmalidir. Ustelik kanimca, 1982 Anayasasi’nda,
higbir zorlamaya gerek birakmayacak dl¢ide, bdyle bir tutum igin
yeterli dayanak vardir.

ik sirada gbz éniine alinacak gercek, i.H. tiizesinin arsulusal
bir tuze oldugudur. Bu tize dalinda ulusallik, ancak arsulusalliga
bagimlilik g¢ergevesinde gegerlidir®® Oyleyse, |.H. s6z konusu

K.1993/40-1, G.21.10.1993. RG. 21737, 23.10.1993. Esas hakkinda karar:
1993/33, K.1993/40-2, G.21.10.1993. RG. 21750, 6.11.1993

» E.1990/25, K.1991/1, G.10.1.1991. RG. 21162, 5.3.1992 (s. 41)

*® A.M.’nin olaganistii YGK’lere iligkin kararlarinin kimi sonuglari igin:
EROGUL (2000).

* Yoksa ABD’nin, Guantanamo ussuinde, kacirdigi birtakim insanlarn
sorgusuz sualsiz ve siiresiz olarak tutmasi, bunlari tizemen (hukukgu)
bile olmayan subaylara yargilatmaya kalkismasi gibi, en ileri llkelerde
bile i.H.’yi ayaklar altina alan uygulamalar gériilebilir.



oldugunda ulusal egemenlik bir yana birakilmal, birey hak ve
6zgurlUkleri, insan onuru, en yuce deger olarak kabul edilmelidir.
Anayasada, 6zellikle hak ve 6zgurlukleri ilgilendiren konularda, ulusal
tlzenin arsulusal tlizeye uymasi gerektigini belirten birgok dizenleme
var (md. 15, 16, 42, 92). Kaldi ki, bunlarin higbiri olmasaydi da,
yalnizca 2. maddeye dayanilarak ayni sonuca varilabilirdi. Bu
maddeye gére, T.C.nin temel niteliklerinden biri i.H.ye saygil
olmaktir. Usteleyerek vurgulandigi gibi, i.H.'ye saygi, arsulusal i.H.
tiizesine sayg! ile ézdestir. I.H. sz konusu oldugunda, genel olarak
BM tlizesine, bizim igin de 6zellikle Avrupa Konseyi tlizesine uyma,
i.H.ye sayginin temel kosuludur. Biri olmadan 6teki de olmaz. i.H.
evrensel ve bodlgesel tlizesine uyulmadan, ulusal tlizenin buyrugu
olan I.H'ye saygili devlet ilkesi de yasama gegirilemez. Dolayisiyla, ya
2. maddede yer alan i.H.'ye saygili nitelemesi bos bir sézdiir, ya da
bunun geredi, i.H. konularinda arsulusal tlizeye boyun egmektir.
Bunun béyle oldugunun bir baska gdstergesi de, 2. maddede “i.H.”
teriminin yeglenmis olmasidir. Bilindigi gibi, 1982 Anayasasi, somut
olarak kendisinin diizenledigi i.H.'ye “Temel Hak ve Ozgirlikler’
diyor. Demek ki, 2. maddede “Temel Hak ve Ozgirliikler” demeyip
“I.LH.” demekle, kendi diizenledigi hak ve &zgirliklerden daha
kapsamli bir hak ve ézgirliik alani imliyor. iste bu, uygar diinyanin
ortak mali olan evrensel ve bdlgesel I.H. tiizesidir. Bu da ancak, BM
ile Avrupa Konseyi I.H. tiizesine bakilarak iceriklendirilebilir.

Alanyazinda (literatirde), Anayasa’nin 90. maddesinde,
arsulusal sdzlesmelere yasa glcu taninmasi, ancak bunlara karsi
A.M.'ye basvurunun engellenmesi yonundeki dizenlemelerden
gidilerek, arsulusal sodzlesmelerin yasalardan daha gugli olup
olmadigi, antlagsmalara aykiri hukumler tasiyan yasalarin etkisi gibi
konularda ¢ok uzun tartismalar yuratulmastur. Ne var ki, kanimca, bu
tartismalar esas konunun yanindan gecmistir. Bence buradaki
yanhslik, 90. madde Uzerinde odaklanmis olmaktir. Dogru ¢ézim, 2.
maddede yer alan tiize (hukuk) devleti olma niteliginde aranmalidir.

Tlze dizeni igin sdzlesme kurumunun nasil temel bir 6nem
tasidigini, sanirnm konuyla ilgilenen herkes kabul eder. Usulline
uygun olarak kendini bagladiktan sonra, s6zlesmeye uymayan tarafin
tlze duzenini c¢ignemis olacagindan herhalde kimsenin kugskusu
olamaz. Baska bir deyisle, “s6ze bagllik” (ahde vefa, pacta sunt
servanda), tlize diizeninin en temel kuralidir.* Buna uymayan devlet,

22 Katiksiz tiize kuraminin yapitasarcisi (mimari) Hans KELSEN, ulusal
tlizeyi arsulusal tiizeye, arsulusal tiizeyi de bu kurala dayandiriyor



tlze devleti sayllamaz. Bir devlet, bir kez kendini bir sézlesme ile
bagladiktan sonra, artik higbir érgeniyle (organiyla), bu sézlesmeye
aykiri kararlar alamaz, uygulamalarda bulanamaz. Bu kural yalnizca
yasamayi degil, ylritmeyi de, yargiyi da kapsar. Oyleyse, denetim
gOrevi goéren batin devlet kuruluslar, denetledikleri karar ve
uygulamalari, devleti baglayan antlasmalara uygunluk acgisindan da
degerlendirmek zorundadirlar. Yoksa, ortada ne tlize devleti, ne de,
dolayisiyla, anayasanin herkes icgin badglayici oldugu kurali (11.
madde) kalir.

A.M., yasalarin anayasaya uygunlugunu denetleyen bir devlet
orgenidir. Online, devletin taraf oldugu bir antlasmaya aykiri bir
dizenleme geldiginde, tlize devletine baghlik ilkesinin kaginilmaz
geregi olarak, bu dizenlemeyi iptal etmek zorundadir. (Goéruldigu
gibi konu, 90. madde degil, 2. madde c¢ergevesinde c¢bzime
kavugmaktadir.) Ayni durum, drnegin yonetsel kararlara iligkin olarak,
yonetsel yargi icin de gecerlidir. Yine ayni kural geregince, Ust
mahkemeler temyiz basvurularini incelerken, devleti baglayan
arsulusal antlagsmalari da Ol¢it olarak kullanmak zorundadirlar. Aksi
durumda, yukarida belirtildigi gibi, hem tlze devleti, hem de
anayasanin baglayicihgi kurallari ¢ignenmis olur.

2. maddede, tiize devleti olmanin yani sira, i.H.’ye saygil devlet
ilkesi de var. Dolayisiyla, devlet érgenlerinin, bu arada da A.M.nin,
tize devleti ilkesinin geregine uyma zorunlugu, i.H. séz konusu
oldugunda, katmerli bir zorunluga doéntsmektedir. Turkiye'nin taraf
oldugu i.H. sézlesmelerine aykiri hicbir diizenleme, higbir islem, higbir
uygulama; higbir bahane ile yasatiimamalidir. Yoksa, devletin temel
niteliklerini belirleyen anayasa maddesinin iki kural birden ¢ignenmis
olur.

Gorildigu gibi, butin kusurlarina karsin, 1982 Anayasasi, hak
ve Ozgurliklerin korunmasi icin vyeterli dayanak saglamaktadir.
Ayrica, 2001 yilinda gergeklestirilen anayasa degisiklikleri, [.H.
savucularina ¢ok énemli yeni araclar getirmistir. Ozellikle yeni 13.
madde, hak ve dzgiirlik sinirlamalarini evrensel I.H. anlayisi iginde
tutmak isteyenlere ¢ok guglu olanaklar saglamaktadir. Yeter Ki
istensin.

Son olarak, Tirkiye'nin taraf olmadi§i arsulusal I.H.
dizenlemelerinin de, hi¢ degilse temel ilkeler bakimindan, baglayici

(PAZARCI, 1989: 12).



sayllmasi gerektigine dikkat gekmek isterim. Gergekten de, i.H.'ye
saygill devlet ilkesi, tlize devletinin geregi olarak Turkiye'nin taraf
oldugu i.H. sbézlesmelerine uyulmasini zorunlu kilmakla kalmaz.
i.H.’nin, Temel Hak ve Ozgirliklerden ayri, gok daha kapsamli bir
kavram oldugu yukarida belirtildi. Bir devletin i.H.’ye saygili olabilmesi
icin, yalnizca kendi anayasasinin tanidigi hak ve dzgurlukleri yasama
gecirmesi yetmez. Uygar dinyanin ortak mali olan haklar,
Ozgurlikleri (ve elbette, bunlara bagh glvenceleri de) kendi
insanlarina getirmesi gerekir.

Tlze devleti ilkesine daha yakindan bakilirsa, bu ilkeden de
simdi gelistirilen yorumu destekleyici 6geler hemen cikarilabilir.
Gergekten de, tlize devleti ilkesi, séze baglihk kuraliyla sinirli degildir.
Bu kavramda baska dgeler de vardir. Ornegin, “Ustiin tlize ilkelerine”,
“tizenin evrensel kurallarina” baglilik da hi¢ kuskusuz tlize devleti
olmanin geregidir. Oyleyse, A.M., bireylerin hak ve 6zgurliklerini
koruyup gelistirirken, 2. maddeden aldigi gugle, hem Turkiye'nin taraf
oldugu I.H. sézlesmelerine, hem Tirkiye'nin taraf olmadidi, ancak
uygar diinyanin ortak mali olan i.H. diizenlemelerine, hem de tiizenin
evrensel degerlerine dayanabilir. Bence dayanmalidir da. Gergek
anlaminda bir anayasa mahkemesi olmanin baska yolu yoktur.

SONUG

Klresellesme sidreci kargisinda ulusal egemenligin  hizla
geriledigi bir gercek. Yeni Dunya Dizeni’nin anayasal sonuglar
yaratmasi kaginlmaz (EROGUL, 2002). Ornegin bizden, daha
bagimli, daha pargali, daha &zerklikgi, daha saydam, daha
Ozgurlikgl bir devlet yapisi kurmamiz isteniyor. Bu uyum sireci
icinde, i.H.’nin ayri bir yeri var.

I.H. nin siyasal baski araci olarak kullanilabilecegini kimse
goérmezlikten gelmiyor. 1975’ten beri Kongre, Amerikan dis yardimini
i.H.’ye saygl kosuluna bagliyor. Bu ylice gerekcenin arkasinda,
ABD’nin kirli ¢ikarlarinin gizlenebilecegini herkes biliyor. Bir baska
gercek de, kiresellesmenin, I.H. konusunda timiyle se¢cmeci bir
yaklasim icinde bulunmasi. Basta yasam ve iyelik (mulkiyet) haklari
olmak (zere, olumsuz haklara c¢ok 6nem veriyorlar. Ozellikle
calisanlari ve yoksullari ilgilendiren olumlu haklara karsilar. Bunlar
hep “tembellige prim” olarak goruyorlar. Etkin haklarda ise, sonuca
bakiyorlar. Bu haklar kendilerini destekleyen glglerden yana ise ne
ala. Karsitlarina yarayacaksa, etkin haklari da pek desteklemiyorlar.



Batin bunlar dogru. Ancak su da bir gergek ki, 6zellikle
1930’lardan baslayarak yasanan korkung olaylar, artik i.H. konusunu
devletlerin bir i¢ isi olarak gormeyi olanaksizlagtirmistir. Bu konuda
ulus egemenligine sariimak, birey egemenligini yok etmekle 6zdestir.
Uygarligi savunanlar, i.H.’nin, ancak ortak bir tlizeden gii¢ alarak
yasatilabilecegini ve gelistirilebilecegini  goriyorlar. Ulkelerini bu
ortak tizeye baglamada, yiksek mahkemelere, ve bu arada anayasa
mahkemelerine 6zel bir gérev distyor.

Tuarkiye uygarlhk c¢emberi icinde yer almak ve ylkselmek
istiyorsa, bu yolu izlemek zorundadir. Turkiye'nin yapacadi ilk is, hem
BM, hem de Avrupa Konseyi cercevesinde kabul edilmis bulunan i.H.
sdzlesmeleriyle kendini eksiksiz bir bigimde baglamaktir. Bu ise de
1966 BM ikiz s6zlesmeleriyle baglamali, bizi bu ayiptan kurtarmalidir.

Turkiye'yi I.H. uygarligi icinde yiikseltmede, A.M.'ye cok biiyiik
gOrevler dusmektedir. Bu gobrevleri basarmak icin Mahkemenin
yapacagl ilk is, kendi tiizel yaklagimini arsulusal I.H. tiizesine
uydurmaktir. Bu alanda bizim icin birinci siradaki yol gdsterici,
A.I.H.M. kararlaridir. Gergi bu mahkemenin de zaman zaman yanlis
kararlar verebildigini herkes biliyor. Ne var ki, diinyanin en ileri i.H.
korumasini saglayan Avrupa Konseyi c¢ercevesinde yer aldiktan
sonra, A.I.LH.M. kararlarini bas kilavuz olarak gérmekten bagka higbir
yol da yoktur.

A.M.nin benimseyecedi bu tutumda kendisine bulabilecedi en
buyuk tuzel dayanak, Anayasa’nin Cumhuriyet’in niteliklerini sayan 2.
maddesidir. Bu maddede yer alan i.H.’ye saygil devlet ile tiize devleti
ilkelerinden su ¢ temel sonug ¢ikar:

1) Tuze devleti olmak, her seyden dnce séze baghhg gerektirir.
Oyleyse, Tirkiye, taraf oldugu hicbir arsulusal sézlesmeye, 6zellikle
de bu sdzlesme I.H. konusundaysa, aykiri bir islem yapamaz. A.M.,
kendi gérev alaninda, bunu engellemekle yakumludar.

2) IH.ye saygil olmak, anayasanin diizenledigi hak ve
OzgurlUklerin ¢ok 6tesinde, uygar dunyanin benimsedigi ve durmadan
gelistirdigi I.H. ilke ve kurallarina uymay gerektirir. Bu konuda, bizim
icin en yakindan izlenmesi gereken kaynak A.i.H.M. kararlaridir.

3) Tuze devleti ilkesi, s6ze baghlikla sinirli degildir. Tlzenin
ustln ilkelerine uymak da, hi¢ kuskusuz, tize devleti kavraminin
ayrilmaz bir 6gesidir. Oyleyse, A.M., kararlarinda, tlizenin evrensel



degerlerini hep goz onlnde tutmak zorundadir. Bu evrensel degerler
icinde de, |.H.’ye iligskin olanlar dncelikle gbzetilmelidir.



KAYNAKCA

- Bu calisma igin, en ¢ok, Avrupa Konseyi’'ne bagli olarak
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