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1. Giris

Tinaydin. Bugiin size hitap etmek iizere ilettiginiz davet icin size,
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesine tesekkiir eder, Mahkemenizi 55.
Y1ldoniimii vesilesiyle tebrik ederim. Bu fevkalade etkinlikte pek ¢ok ileri gelen
hakim, profesor, avukat, danisman arasinda olmaktan onur duymaktayim.
Mitchell Hamline Universitesi Hukuk Fakiiltesindeki meslektaglarimin,
bilhassa Prof. Eric Janus'in, Tiirk hukukgularina ve akademisyenlerine
igten dileklerini getirmis bulunmaktayim ki Fakiiltemizin bu sahislarla olan
iligkileri bizim igin biiylik 6nem tasimaktadir. Her zaman oldugu gibi, Tiirk
halkinin miithis misafirperverliginden ¢ok etkilendim. Seyahat diizenlemeleri
ve sahsim ve esimin rahatma yonelik ilgi olaganiistiidiir. Tesekkiir ederim,
tesekkiir ederim.

Meslektaslarimi dinlerken, bana gore teyit edilen su oldu ki her Anayasa
Mahkemesinin giivenlik ve 0zgiirliik arasinda denge kurulmasma yonelik
yaklagimu tilkesinin tarihi ve temel degerleri ile birlikte dogal olarak degisiklik
gosterir ¢linkii her tilkenin kendine 6zgii bir tarihi ve gelenekleri vardir.

Malumunuz oldugu iizere, iilkem Amerika Birlesik Devletlerinde asla
bir kral ya da kralice olmadi. Eski vatanseverler, temsilsiz vergilemeye kars1
bir protesto olarak Boston limanina gay atip, koloninin Ingiltere Kralindan
bagimsizligini ilan etmislerdi.
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Ticaret ozglirliigii, din 6zgtirligi, temsili hitkiimet 6zglirliigii ve baska
tiirlii bir 6zgiirliik gibi 6zgiirliik kazanmak igin Ingiltere'nin sundugu koruma
gilivencesinden vazge¢meye hazirdilar. Benim {ilkem, 6zgiirliik ugruna- kral
tarafindan korunma- seklindeki eski giivence diizeninin reddedilmesi sonucu
ortaya ¢ikt1. Bu 6zgiirliik igin, eski kurucular vatana ihanetle suclanma riskini
goze alip, hayatlarini riske attilar.

Iste bu bizim tarihimiz- 240 y1l 6ncesinden daha da geriye dayanmaktadir.
Ve yine de sunu soruyoruz ki ozgilirliigiin bedeli olarak neyi riske atmaya
goniilliiytiz? Bu soru ile defalarca karsilasiyoruz ve her defasinda buna cevap
verme seklimiz, milli degerlerimizin gelistirilmesine katkida bulunur.

2. Birlesik Devletler Yiiksek Mahkemesinin Yapisi

Cevaplarsiklikla Yiiksek Mahkememizden gelmektedir ve Mahkememizin
yapisi, Ozglirlik ve gilivenlik arasindaki itme-cekme dengesine yonelik
yaklasimini anlamak agisindan 6nemlidir.

Birlesik Devletler devletinin {i¢ erki ayridir. Ve bdylelikle Yiiksek
Mahkeme, Yiiriitme Organina ya da Yasama Meclisine rapor sunmaz. Yargi
(mahkemeler) devletin serbest ve bagimsiz bir erkidir. Hakimlerimiz Bagskana
ya da Kongreye degil, Anayasaya bagllik yemini ederler. (Bu ayn1 zamanda
Baskanimiz ve yasa koyucular i¢in de gegerlidir.)

Baskan ya da Kongre tarafindan yapilan islemlerin Anayasaya uygun olup
olmadigina karar vermek tizere Mahkeme nihai yetkiye sahip bulunmaktadir.
Mahkeme, Baskanlik talimatlarini ve Kongre tarafindan ¢ikarilan kanunlari,
eger ki Anayasa ile bagdagmadiklarini saptarsa, bozabilir.

Mahkeme yalnizca anayasal meselelere iligskin olarak degil, ayni zamanda
bireyler, ticari kuruluslar arasindaki uyusmazliklara iliskin olarak da hiikiim
verir, devletler ve diger devlet kuruluslari, vs. arasindaki ihtilaflar1 giderir.
Cok degisik meseleler 6nlerine gelir. Bu, ¢cok amagh bir mahkemedir.

Hakimler gorevden alinamaz, omiir boyu hizmet ederler. Emekliye
ayrilabilirler ve de gorevi kotiiye kullanmaktan dolayr mahkeme Oniinde
yargilanabilirler. Ne var ki, hi¢cbir ABD Yiiksek Mahkemesi hakimi gorevi
kotiiye kullanmaktan itham edilmemistir.'

Hakimleri Baskan seger fakat Baskanca yapilan se¢im Senato tarafindan
onaylanmalidir. 60 Senatdriin oyu eskiden gerekmekteydi ancak bu, en son

1 Oysaki 1805’te, Samuel Chase yaptig1 yargilamada siyasi yandaslik yapma sugundan
yargilandi ve beraat etti.
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aday, suanda Hakim olan Gorsuch 100 senatorden 54 oydan fazla oy alamadig:
zaman, bu ayin baslarinda salt cogunluk gerektirecek sekilde degisti. Senato
isleyis prosediiriinde bir hakimin nitelikli ¢ogunluk yerine salt ¢ogunluk
ile onaylanmasmna izin veren bu degisikligin Baskanlarin daha partizan
hakimleri se¢melerine yol agacag1 yoniinde biraz endise duyulmaktadir. Bu
durum, Yiiksek Mahkemeye olan inanci sarsabilir. Yarg: (Mahkeme), devletin
acikca siyasi olmayan bir erki olarak gosterilmektedir ve Hakimler miimkiin
oldukga, ¢cogunlukla siyasetten kacinmislardir. Mesrulugu ise yandasliktan
ziyade tarafsizlik olan esasa dayanmaktadir. Her zamanki gibi, ne var ki,
siyaseti hemen hemen her seyden ¢ikartmak gtictiir.

Mahkeme herhangi bir tavsiye goriisii sunmaz, pesin hiikiim vermez. Bir hata
biiyiik ihtimalle zaten olmustur veya Mahkeme isin i¢ine giremez. Mahkemenin
Bagkana ya da Kongreye harekete ge¢meden dnce tavsiyede bulunabildigi
duruma kiyasla, bu durum Mahkemenin yetkisini daha da daraltmaktadir.
Ancak devletin diger erklerinin Anayasayi ihlal edip etmediklerine dair nihai
karar mercii olmasi sebebiyle, yetkisi biiyiiktiir. Dar fakat biiyiiktiir.?

O halde bizim Anayasamiz, pek c¢ok seye yonelik olarak devletin {ig
erkinin ikisine iliskin rotuslar gerektiren bir gii¢ dengesini kapsayacak
sekilde diizenlenmistir. Yasalar yasama organinca kaleme almip, Baskan
tarafindan onaylanir ya da veto edilir ve mahkemelerce incelenirler. Bu giig
dengesi yapisin1 Mahkemenin 6zgiirliik ve giivenlik menfaatlerine yonelik
yaklagiminda da gorecegiz.

3. Yiiksek Mahkemenin giivenlik ve 6zgiirlitk arasinda denge kurma
konusundaki yaklasimi

ABD Anayasasi, devletin secilmis erkleri olan Baskana ve Kongreye
Amerika'nin giivenligi i¢in actk¢a sorumluluk vermektedir. Kongrenin savas
ilan etme, ordu igin para toplama ve orduyu diizenleme hakki bulunmaktadr.
Kongrenin tavsiyesi ile anlasma yapma yetkisi bulunan Baskan, Baskomutan,
vb. dir.

2 Yargi organinin yetkisi, bu Anayasadan dogan tiim hukuksal ve adli davalari, Birlesik
Devletler yasalarindan, bunlardan alinan yetki ile yapilmis veya yapilacak antlasmalardan
ortaya ¢ikacak, yasalar ve emsaller kapsamma giren biitiin davalary; biiyiikelgileri, diger
diplomatik gorevlileri ve konsoloslari ilgilendiren biitiin davalari; biitiin deniz hukuku ve
deniz davalarmi; Birlesik Devletlerin taraf olacagi anlasmazliklari; iki veya daha fazla eyalet
arasindaki anlasmazliklari; [bir Eyalet ile baska eyalete mensup vatandaslar arasindaki
anlagsmazliklari]; ayni eyaletten olup da degisik eyaletlerden toprak bagislar1 iddiasinda
bulunan vatandaslar arasinda ve bir eyalet veya o eyalet vatandaslar1 ile yabanci devletler,
[vatandaslar1 veya yabanci uyruklu olanlari] arasindaki anlasmazliklar: kapsamina alir. ABD
Anayasas1, Madde III, Béliim 2, Fikra 1
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O zaman en temel o6zgiirliiklerimizi koruyan Anayasanin hiikiimlerini
uygulamak Mahkemelere kalmaktadir. Bu yetkinin bir pargasi olarak, Bagkan
ve Kongre milli giivenlik ile ilgili sorumluluklarini yerine getirirken ileri

gittikleri zaman, Yiiksek Mahkeme bu erklere ileri gittiklerini sdyleyebilir.

[zin verin mahkemenin yaklasimina bakacagimiz yarg: siireci diginda
ozgiirliikkten mahrumiyet ile ilgili birka¢ 6rnekten yararlanayim. Devletin
hiitkmettigi hapis cezasi ya da tutuklulugaitiraz etme hakki ABD Anayasasinda
yer alan en eski haklardan biridir. Su soru ortaya ¢ikmaktadir ki devlet milli
giivenlik adma mahkémlari tutukluluk hallerine itiraz etme hakkindan
yoksun birakabilir mi? Eger evet ise, bu en temel hak hangi kosullarda ve kim

tarafindan ytriirlitkten kaldirilabilir?

Ic Savasimiz esnasinda, Baskan Abraham Lincoln mahkéimlarin
tutukluluk hallerine itiraz etmek i¢in mahkemeye gitme haklarmi kaldirds,
yani, ihzar miizekkeresini (habeas corpus) (hakim oniine ¢ikarma emrini) askiya
ald1. Askeri birliklerine herhangi bir gerekge gostermek zorunda kalmaksizin
hain vatandaslar tutuklayabileceklerini sdyledi. Ve birlikler boyle yaptilar. *
Alt mahkemelerdeki itirazlara ragmen, Yiiksek Mahkeme miidahale etmedi.
Ve de hapis cezasi nedeniyle hakki yiirtirlitkten kaldirmaya yonelik olarak
kimin nihai yetkisi oldugu, Mahkeme tarafindan ele alinmamis bir konu
olarak birakildu.

Izin verin simdi IL. Diinya Savasina, 80 y1l ileriye hizla gideyim.

1942 yilinda, Baskan Franklin Delano Roosevelt, Bat1 Yakasi boyunca genis
bir alandan gelen kisileri gotiiriip gozaltina alma yoniinde askeri yetki veren
9066 say1l1 Kararnameyi imzaladi. Ordu, Japon soyundan gelen tiim sahislari
o alan1 terk edip gozalt1 kamplarina gitmelerini emretti. 120,000 kadar insan
bu sekilde alip gotiiriildii ki bu insanlarin hepsi Japon kokenli olmakla
beraber, cogu dogustan vatandas ve bir kismi1 da sonradan vatandasliga kabul
edilen insanlardi. Bu emir, Japonyanin bati kiyisina yapacag: saldirmin an
meselesi oldugu ve de Japon kokenli iseler ABD vatandasi olanlara bile giiven
duyulamayacagi yoniinde pek kanita dayanmayan bir inangtan ziyade bir
intibadan 6tiirti gerceklestirildi.

3 John Merryman adl bir kisi tutukluluguna mahkemelerde itiraz etti. Bir daire hakimi olarak
durusmalara katilan bir Yiiksek Mahkeme hakimi tutuklulugun Anayasay1 ihlal ettigine
hiikmetti ¢linkii Lincoln Kongrenin haklar1 bu sekilde askiya alma yetkisine sahip olmasina
izin vermemisti. Lincoln karar1 temyiz etmedi fakat karara kars: geldi.
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Fred Korematsu, Kaliforniya’da dogan bir vatandasti. Evini terk etmeyi
reddetti ve bu yiizden tutuklandi. Diger iki kisi ile beraber, kanuni prosediir
izlenmeksizin vatandaslarin tutuklanmasmin- onlarin hain ya da milli
givenlige tehdit olduklarmi hicbir sekilde gostermeden- Anayasaya aykir:
sekilde ozgiirlitkten yoksun birakma oldugu gerekgesiyle tutukluluguna
daha sonra itiraz etti.

Boliinmiis bir Yiiksek Mahkeme, zorunlu bir milli menfaatin ortadan
kalktigini gordii. Baskana riayet eden Mahkeme, Baskanin ve ordunun
kendi yetkileri dahilinde hareket etmis olduklarini sdyledi. Mahkemenin
cogunlugu, giivenlige yonelik iddia edilen zorunlu devlet menfaatinin
giivenilir delile dayanip dayanmadigina bakmadi. Daha ziyade, neye ihtiyag
duyulduguna karar vermek tizere Baskana genis 6zgiirliik verdi. Kars1 goriis
bildiren hakimler, keskin bir dille, hainlik kanit1 ya da sadakati kanitlama
firsat1 olmaksizin kanunlara uyan on binlerce vatandasin tutuklulugunun
yalnizca irka dayandigini belirttiler. Ve de irka dayali ayrimcilik Anayasa

tarafindan yasaklandi.

Sonraki birkag on yil boyunca, Bagkanin atalari yiiziinden vatandaslarin
gozaltina alinmalar1 yoniindeki emrini destekleyen Korematsu karari, o
zamana dek Yiiksek Mahkememizce verilmis en kotii kararlardan biri olarak
genis Olgiide kabul gordii. Gozalt1 isleminin baska bir delile degil, irka dayali
oldugunu anlamaya basladik ve sergilemis oldugumuz tutumdan dolay:
utandik.

Karardan kirk dort yil sonra 1988 yilinda, Bagskan Reagan evlerinden
alman ve gozaltina alinanlar arasinda bulunan her insana tazminat olarak
20,000 $ verilen bir senet ve bir 6ziir mektubu imzaladz.

Milli degerlerimizin degisiminin piif noktas: iste budur:

Bu kanunu cikartip imzalarken, Kongre ve Baskan hiikiimetin tiim
vatandaglarimizin bireysel ozgiirliiklerini ciddi sekilde ele almas: gerektigini
ve milli giivenlige yonelik gercek bir tehdidin olmasi halinde bile bu

menfaatleri ¢ignememeye 6zen gostermesi gerektigini ileri siirdiiler.

11 Eyliil 2001 tarihinde Diinya Ticaret Merkezi Ikiz Kulelerine yonelik
saldirilar sonucunda, Mahkemenin milli giivenlige yonelik yaklasiminda

daha fazla degisim gordiik.
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Bagka tiirlii esi benzeri goriilmemis bir giivenlik tehdidi karsisinda,
Mahkeme o6zgiirliiklerin korunmasina yonelik olarak baska bir yaklasimi
ifade etmektedir.

Mahkeme, Baskanin kendi kendine ihzar miizekkeresini (habeas corpus)
(hakim oniine ¢ikarma emrini) askiya alamayacagina heniiz karar vermis
degildir, ancak hiikiimetin kanuni prosediir izlenmeksizin birini tutuklu
tutma yoniinde yasama yetkisinin olmasi gerektigine karar vermistir.

11 Eyliil'deki saldirilardan ti¢ giin sonra, Askeri Gii¢ Kullanma Yetkisi Yasast
Kongre tarafindan ¢ikartildi. Sadece {i¢ giin! Ve bu, su sonucu dogurdu ki:

Yaser Hamdi, Guantanamo Korfezi, Kiiba'da bir ABD cezaevine
gonderilmeden dnce Afganistan’da yakalandi. Kendisinin bir ABD vatandas:
oldugu 6grenilince, ordu onu Giiney Karolina’'daki bir hapishaneye nakletti.
2002 yilinin Haziran aymda, Hamdi'nin babasi ihzar miizekkeresi (habeas
corpus) (hakim oniine ¢ikarma emri) icin federal mahkemeye basvurdu.

Bagskan Bush, Hamdi'nin diisman bir savas¢t olmasi nedeniyle
Bagkanin onun tutukluluk haline itiraz etmesine izin vermeksizin onu
tutuklu tutabilecegini ileri stirdii. Avukata ya da mahkemeye erisim hakk:
bulunmamaktaydi.

Yiiksek Mahkeme Baskan Bush aleyhine hiikiim verdi. Dokuz hakimden
sekizi, Yiirtitme Organinin temel kanuni prosediir izlenmeksizin ve yargi
denetimi yapilmaksizin siiresiz olarak bir ABD vatandasmi tutuklu tutma
yetkisinin olmadig1 hususunda mutabik kaldi. Hakimler, kuvvetler ayrilig:
doktrininin Mahkemeye Yiiriitme Organina* riayet etmemesi yoniinde yetki
verdigini belirttiler.

4 Hiikiimetin kuvvetler ayrilig: ilkesinin bu tiir durumlarda mahkemelere smirlandirilmis bir rol
yetkisi verdigi yoniindeki iddiasi1 mutlak surette reddederiz. Gergekten, mahkemeler dava
incelemesini birakip 6zellikle daha genis tutukluluk planinin yasalligina odaklanmak durumunda
kalmaya makul bir kuvvetler ayrilig1 goriisii ile zorlanamazlar clinkii bu yaklasim sadece giicti
tek bir devlet erkine yogunlastirma amacma hizmet eder. Vatandaslarmn haklar s6z konusu
oldugunda, savas durumunun Bagkan igin tam yetki (acik ¢ek) olmadigim netlestirdigimizden bu
yana epey zaman gegcti. “Youngstown Sheet & Tube Co. Kars1 Sawyer” 343 U.S,, sf. 587. Birlesik
Devletler Anayasasi ihtilaf halinde diisman &rgiitlerle ya da diger uluslarla olan aligverislerinde
Yiirtitme Organina yonelik olarak hangi yetkiyi 6nggriirse gorsiin, bireysel 6zgiirliikler tehlikede
oldugu zaman elbette ki tiim ti¢ erke yonelik bir rol 6ngoriir. [...] Benzer sekilde, sunu agikhiga
kavusturduk ki Kongre bunu askiya almak iizere hareket etmezse, Biiyiik Thzar Miizekkeresi
(habeas corpus) Yargi Erkinin tutukluluklar alaninda Yiiriitme Organinin takdir yetkisi tizerinde
6nemli bir yargi denetimi islevini gorerek yonetim ile ilgili bu hassas dengeyi koruma konusunda
elzem bir rol oynamasina izin verir. [...] Bir vatandagin kendi devletince tutuklanmasinin gercek
gerekgesini sorgulamak iizere mahkemenin yolunu tutamayacagini 6nermek sirf Yiiriitme Orgam
bdyle bir sorgulamanin saglanmasimna kars1 ¢iktigr icin kuvvetler ayrilig: sistemimizi tamamen
degistirir. Thzar miizekkeresi Kongre tarafindan askiya alinmazken, diisman bir savasci olarak
tutuklanan bir vatandas bu stirece hak kazanmaktadir.
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Mahkeme, Bagkanin diismanlar1 yargilamadan tutuklu tutma yetkisini

Kongreden almak zorunda olduguna hiikmetti.

Birkag yil sonra 2008'de, Lakhdar Boumedienne davasina iliskin olarak,
Yiiksek Mahkeme 6zgiirliik ve giivenlik arasinda denge kurma konusunda
daha daileri gitti. Bosna Hersek vatandasi olan Boumediene, Guantanamo’da
tutulmaktaydi. Tutuklulugunun yasaya uygunluguna ve ayni zamanda
Guantanamo tutuklularinin mahkemelere itiraz etme hakkimni askiya alan

temel mevzuatin® Anayasaya uygunluguna da itiraz etti.

Yiiksek Mahkeme (5'e 4) Anayasaya iliskin temel haklarin Guantanamo’da
vatandaslik hakki taninmamis diisman savasgilari bile kapsadigina hitkmetti.
Hakimler, hiikiimetin tutuklular1 bagka bir bolgeye alarak ya da bu haklar1
ellerinden almak anlamina gelen bir kanun c¢ikartarak, anayasal haklar:
ortadan kaldiramayacagl sonucuna vardilar. Mahkeme, devletin siyasi
erklerinin keyfi olarak Anayasay1 devreye koyamayacagini ya da devreden

cikaramayacagini belirtti. Ve bu, son derece 6nemlidir.

Ozetle, milli giivenlik ve savas giicii arttk Amerika Birlesik Devletleri

Baskani igin tam yetki (agik cek) degildir.

Son sozlerimi sOylerken, terore iliskin savas zaman ile siirh olacak
bir savas olarak goriinmemektedir; bu savasin smirlar1 yoktur; bu savas
siiresizdir ve yayilmistir. Bu durum ise ABD Yiiksek Mahkemesinin kanit ve
Kongre onay1 olmadan giivenlik adma o6zgiirliigiin askiya alinmasina izin

verme konusundaki direncine katkida bulunur.

Ve hiikiimet giivenlik ve ozgiirliik arasindaki uyusmazliklar: dengeleme

konusunda hangi yontemi kullanmalidir? Kanuni Prosediir!

Baskan ve Kongre milli giivenligin kisisel ozgiirliiklerin bir dereceye
kadar kisitlanmasini icap ettirdigine karar verdiklerinde, Mahkeme onlarin
bunu kanuni prosediir kapsaminda yapmak zorunda olduklarmi simdiye
dek ileri stirmiistiir. Bu hak da en temel haklardan biridir. Ve bu da bireyin
ne yapmakla suglandigini bilme ve de s6z konusu sugun gergek gerekgesine

itiraz etme firsatin1 elde etme hakkidir.

En eski ozgiirliik olan ihzar miizekkeresi hakki (habeas corpus) (hakim

oniine ¢ikarma emri) Terore iliskin Savas sonrasinda bile —simdiye dek—

5 Askeri Komisyonlar Yasast.
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korunmustur. ABD yargi sistemi, boyle yaparak, temel milli degerlerimize

gercek anlamda ve siki1 bir sekilde bagh kalmistir.



