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Saymn Bagkan, Anayasa Mahkemesi'nin ve yargi camiasinin degerli
iyeleri, degerli katilmcilar, Anayasa Mahkemesi'nin 55. yili vesilesiyle
diizenlemis oldugunuz “Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Koruyucusu Anayasa
Mahkemeleri” konulu uluslararasi konferansta aranizda olmaktan dolay1
duydugum mutlulugu ifade etmek isterim. Beni de davet ettiginiz i¢in ¢ok
tesekkiir ederim. Ayriyeten de bu saate kadar burada kaldigimiz ve bizi

dinleme nezaketinde bulundugunuz igin de tesekkiir ederim.

Bugiinkii sunumumda size savas veya olaganiistii hal donemlerinde
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’'nden dogan yiikiimliiliiklerin 15. maddeye
gore nasil azaltilabilecegini ve yine Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin
kararlarinda bu konunun nasil incelendigini anlatmak istiyorum. Benden
onceki konusmacilarin sunumlarindan da anlasildig: tizere, temel hak ve
ozgiirliiklerin savas ve olaganiistii hal donemlerinde korunmasinda birincil
rol elbette ki milli mahkemelerin ve en ytiiksek yargi kurumu olarak da anayasa
mahkemelerinindir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin bu konudaki
rolii kararlarinda defalarca vurguladig: {izere talidir yani ikincildir. Olmasi
gereken de aslinda budur. Onemli olan Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi>nin

milli mahkemelerce en iyi sekilde i¢ hukukta uygulanmasidir.

Nitekim Avrupa Insan Haklari sozlesmesinin 1. maddesi geregince
yliksek sozlesmeci taraflarin yetki alanlarinda bulunan herkese so6zlesme ve
ek protokollerde yer alan hak ve dzgiirliikleri saglama yiikiimliiliigii vardir.
Ancak, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi devletlerin bazi durumlarda temel
hak ve ozgiirliiklerin kullanilmasini saglama yiikiimliiliiklerini tam olarak

yerine getiremeyeceklerini ve bu yiikiimliiliikleri baz1 haklar bakimindan,
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belli olgiilerde azaltmaya gidebileceklerini 15. madde ile kabul etmistir.
Devletlere olaganiistii durumlar icin gegici olarak tanman yiikiimliiliik
azaltma olanagmin temel amaci bizzat devletlerin kendisinin, demokratik
kurumlarin ve toplumlarin giivenliginin saglanmasidir. Ancak olaganiistii hal
durumlarinda tanman yetkilerin bazi otoriter yonetimler tarafindan kotiiye
kullanilabilecegi yani iktidarlarini korumak amaciyla muhalefeti susturma ve
baski altina alma, insan haklarini sinirlama yoluna gitmeleri de miimkiindiir.
Ve ge¢miste Ornekleri de goriilmiistiir. Bu nedenle s6zlesmenin 15. maddesi,
olaganiistii durumlarda taraf devletlerin 1. maddedeki yiikiimliiliiklerini
belli kural ve sartlarla yani demokratik hukuk devletinin ilkelerine uygun

olarak azaltabilmeleri i¢in bazi kural ve sartlar koymustur.

[k olarak 15. maddenin 1. fikrasinda diizenlenen derogasyon yani
yiikiimliiliik azaltma konusu, hakki sadece savas veya ulusun varhgm
tehdit eden baska bir genel tehlike durumlarinda miimkiindiir. Tkincisi,
savas ve olaganiistii hal durumlarinda almacak onlemlerin durumun
kesinlikle gerektirdigi Slgiide yani orantili olmasi gerekmektedir. Ugiincii
olarak da almacak tedbirler devletin uluslararasi hukuktan dogan bagka
ylikiimliiliikleri ile ters diismemelidir. Burada &zellikle kastedilen durum
Birlesmis Milletler sartinin 7. boliimiindeki kurallardir. Dordiincii olarak 15.
maddenin 2. fikrasinda belirtildigi tizere bazi haklar mutlaktir ve derogasyona
yani yiikiimliiliikk azaltmaya kesinlikle konu olamaz. Bunlar nelerdir mesela
yasam hakkini diizenleyen 2. madde, kotli muamele yasagini getiren
3. madde, kolelik yasagini getiren 4. madde ve ““ne bis in idem” yani sugta
ve cezada kanunilik prensibini diizenleyen 7. madde gibi ve yine 6. ve 13.
protokollerde diizenlenen 6liim cezasiin her durumda uygulanamayacagimni
belirten kurallardir. 5. ve son olarak da 15. maddenin 3. fikrasinda diizenlenen
bir sekil sart1 vardir. Buna gore 15. maddeye istinaden yiikiimliiliik azaltmaya
gidildiginde, bu durumuilgili devlet Avrupa Konseyi Genel Sekreteri'ne resmi
bir bildirimle iletmelidir. Bildirimin amac1 6ncelikle kamuoyu ve diger taraf
devletleri durumdan haberdar etmektir. Ciinkii s6zlesme ve ek protokollerde
tanman haklarin korunmasindan devletler kolektif olarak yani hep birlikte
sorumludurlar.

Bubildirininbir diger amaciise s6zlesmenin 33. maddesinde diizenlenen
devlet basvurusu yapma hakkinin etkin bir sekilde kullanilmasidir. Bilindigi
tizere taraf devletlerin sozlesmeci bir baska devletin aldig1 olaganiistii
onlemlerden haberdar olma haklar1 vardir. Olaganiistii durum ortadan
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kalktiginda ve alinan sira dist 6nlemlere son verildiginde ilgili devlet yine bu
durumu Avrupa Konseyi Genel Sekreteri'ne bildirmekle yiikiimliidiir. Verilen
stirenin kisith olmasini da dikkate alarak biraz 6nce bahsettigim ilk iki sart
tizerinde durmak ve bu konuyu biraz daha agmak istiyorum. Bir taraf devlet,
sozlesmenin 15. maddesine dayanarak bir yiikiimliiliik azaltma bildiriminde
bulundugunda bu bildirimin gegerliliginin oniine gelen bir davada incelerken
mahkeme iki temel sartin yerine gelip gelmedigini incelemektedir. Bunlardan
ilki savas veya ulusun varligini tehdit eden baska bir genel tehlike hali var
midir ve almacak onlemler durumun kesinlikle gerektirdigi olciide midir
yani orantili midir? Mahkeme simdiye kadar 6ntine gelen hicbir davada savas
kavramindan ne anlasilmasi gerektigi konusunda bir tanim yapmamustir.
Fakat ilan edilmis bir savas olmasa da her tiirlii yaygin siddet olaylarinn ve
toplumsal huzursuzlugun da ulusal yasamini tehdit eden bir genel tehlike

hali olarak degerlendirilebilecegi asikardir.

Nitekim Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi Lawless Irlanda Davasi'nda
ulusun yasamini tehdit eden olaganiistii hale iligskin olarak yaptigi tanimda
tiim niifusu etkileyen ve devleti olusturan toplumun yasam diizenine karsi
bir tehdit teskil eden istisnai bir kriz veya olaganiistii hal durumu demistir.
Yine Yunan Vakasi olarak tanimladigimiz Affaire Grecque ya da Greek Case
dedigimiz ve Danimarka, Norveg, 1sveg ve Hollanda'nin, Yunanistanaleyhinde
1967 darbesinden sonra yaptig1 bagvuruda Avrupa Insan Haklari Komisyonu,
ylikiimliilitk azaltmanin gegerli olabilmesi i¢in ulusun hayatin tehdit eden
tehlikenin mevcut ya da ¢ok yakin olmasi gerektigini ve toplumun orgiitlii
hayatinin tehdit altinda olmasi gerektigini, krizin ve tehlikenin istisnai olmasi
gerektigini ve sdzlesmenin kamu giivenligi, saghg: ve diizeninin korunmasi
igin izin verdigi normal Onlemlerin veya kisitlamalarin agikga yetersiz
kalmas1 gerektigini sdylemistir. Bu davada Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu
yaptig1 inceleme sonucunda her ne kadar Yunanistan'da 1967 yilindaki darbe
girisiminden 6nce veya darbeden 6nce birtakim karigikliklar oldugunu kabul
etse de kendilerini devrim hiikiimeti olarak nitelendiren cunta hiikiimetinin
ileri siirdiigii komiinizm tehlikesinin, sendikalarm yaptig1 grevlerin ve gosteri
ylirliytislerinin ulusun hayatini tehdit eden yakin veya mevcut bir tehdit
olarak nitelendirilemeyecegini, dolayisiyla 15. madde altinda yapilan beyanin

gecersiz olduguna karar vermistir.

Savas veya ulusun yasamini tehdit eden bir tehlike nedeni ile yapilan

ylikiimliilitk azaltma bildiriminin gegerliliginin tartisildig1 bir baska dava
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ise son zamanlarda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin verdigi en énemli
karar olan ‘A ve Digerleri Davasi’dir. A ve digerleri davas1 Birlesik Krallik
hiikiimetine kars1 acilmistir. A ve Digerleri Davasi'nin konusu teror orgiitleri
ile baglantili olabilecekleri diisiiniilen ve Birlesik Krallik’ ta yasal olarak
ikamet eden 11 yabancinin, 2001 tarihli terérle miicadele yasasi geregince
tutulmalarinin hukuka uygun olup olmadigi meselesidir. Birlesik Krallik
Hiikiimeti 11 Eyliil 2001 yilinda Amerika Birlesik Devletleri'nde gerceklesen
saldirilardan sonra benzer bir tehdidin kendi tilkesinde de mevcut oldugunu
belirterek &nce kendi milli hukukunda yani 1998 tarihli Insan Haklar
Yasasi'nda daha sonra ise Avrupa Konseyi Genel Sekreteri'ne bildirimde
bulunarak 15. maddeye dayanarak derogasyon bildiriminde bulunmustur.
Bu derogasyon bildiriminin gegersiz oldugu gerekgesiyle basvuranlar
itirazda bulunmuslardir. {1k olarak bu itirazi inceleyen Lordlar Kamarasi,
House of Lords, oy ¢oklugu ile tehdidin varligini kabul etmistir. Bu davada
Lord of Mann kars1 goriis bildirmis ve olasi tehdidin mevcut ya da yakin
olmadigim sdylemistir. Lord of Mann bilindigi iizere Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi'nin pek de dostu degildir. Bizden pek hoslanmamaktadir.
Ancak, kars1 goriistinde ¢ok enteresan bir sey sdylemistir ve “Demokrasiye
ve kurumlarina yonelik asil tehdidin bu davadaki teror tehdidinden degil,

ozgiirliikleri gereksiz yere sinirlayan yasalardan gelmektedir.” demistir.

2. kriter olarak orantililiktan bahsetmistim yani almacak onlemlerin
durumun kesinlikle gerektirdigi Olciide olmasi meselesi, savas ya da
ulusun yasamini tehdit eden bir tehlikenin varlig1 kabul edilse bile alinacak
onlemlerin durumun kesinlikle gerektirdigi Ol¢iide yani orantili olmasi
gerekir. Orantililik testini uygularken mahkemenin temel aldig1 esas, alman
tedbirlere karst kotiiye kullanmayr Onleyecek giivencelerin yeterli olup
olmamasidir. Bu baglamda alinan tedbirlere kars1 en 6nemli giivence yargisal
denetimdir. Nitekim bu sekilde bireylerin kurumlara giiveni korunmus
olur. Bu ilke alinan her tedbirin gergek, agik, mevcut ve derhal meydana
gelebilecek bir tehlikeye karsi olmasi gereklidir anlamina gelir ve varsayima
dayanan muhtemel bir tehlike korkusu tedbiri hakli gostermez. Bu konuya
iliskin birkag¢ 6rnek vermek gerekirse Brannigan and McBride, Birlesik Krallik
Davasi'nda bagvurucular 6 giin 14 saat ve 30 dakika, 4 giin 6 saat ve 25 dakika
herhangi bir hakim Oniine ¢ikarilmadan gozaltinda tutulmuslardir. Bu tutma
islemi Brodgen ictihadina gore stzlesmenin 5. maddesine aykiridir, bu
aykirilik ancak 15. madde bildirimi gegerliligi kabul edilirse sozlesme ihlali
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olarak nitelendirilemez. Mahkeme bu davada Birlesik Krallik Hiikiimeti'nin
15. maddeye istinaden yaptig1 derogasyondan yararlanabilecegi sonucuna
varmigtir ve bu sonuca varirken gozaltina alinan kisilere taninan giivencelere
bakmustir. Ilk olarak basvurucularin Habeas Corpus giivencesi vardir. Bagka
bir anlatimla hiirriyetten mahrum kaldiklar1 andan itibaren bir hakimin bunu
denetlemesini talep etmeye imkanlar1 vardir. Bagvurucular goze alinmalarina
takiben 48 saat igerisinde bir avukatla goriisme imkanina sahip olmuslardir.
Aym sekilde yakinlarina haber verme ve bir doktor kontrolii isteme imkanlari
da vardir. Tiirkiye'ye iliskin Aksoy davasina gelince hatirlayacaksiniz
Aksoy davasi basvurucunun gozaltima almip iskence gordiigii yani bu
Filistin askisi dedigimiz iskenceye tabi tutuldugu bir dava ve Tiirkiye'nin
ylizlinii kizartan bir dava. Aksoy davasinda basvurucu 14 giin siireyle bir
hakim oniine ¢ikartilmadan goz altinda tutulmustur. Mahkeme, Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi, Tiirk Hiikiimeti'nin 15. madde altinda yaptig1
itiraz1 incelerken ilk olarak hiikiimetin terdrle miicadelede hakim kontrolii
konusunu detayli olarak agiklayamadig: belirtmistir. Elbette teror ciddi bir
sorundur ve ulusun varligini tehdit eder mahiyettedir. Ama bu tehdit neden
biitiin yargisal denetimleri imkansiz kilmaktadir ve bagvurucu hangi nedenle
hi¢ kimseye haber verilmeksizin 14 giin gozaltinda tutulmustur sorularinin
cevabi yoktur. Nitekim Brannigan davasindan farkli olarak keyfi muameleye
kars1 giivenceler de yetersizdir. Mesela Aksoy davasinda Brannigan
davasimin aksine avukata, doktora, yakinina erisme haklar1 kisitlanmistir
ve bu durumda hiirriyetinden mahrum kalan kiginin de yargisal denetim
yaptirma imkani elinden alinmis olmaktadir. Bu durumda bu kisi tamamen
cezaevi gorevlilerinin insafina birakilmistir. Aksoy davasinda bu nedenlerle
mahkeme 15. madde bildiriminin orantili olmadigmi ve bu nedenle gecerli
olamayacagimna karar vermistir. Daha fazla uzatmak istemiyorum siire kisa
oldugu i¢in, dinlediginiz i¢in ¢ok tesekkiir ediyorum.



