Av. Giiney Ding, bu ¢calisma nedeniyle herhangi bir ekonomik destek almadig
gibi, kendisini telif iicreti de 6denmemigtir.

ANAYASA’NIN DEGISTIRILEN 90.MADDESI
KARSISINDA TEMEL HAK VE OZGURLUKLER

Guney Ding

Uluslariistii hukuku ulusal hukuka uyarlama girisimleri,
hemen her iilkede ulusal organlarin direnci ile karsilanmaktadir. Bu
direnci gosterenlerin, kendilerine gore one siirdiikleri inandiric1 gerekceleri
vardir. Bunlar, genelden 6zele dogru soyle siralanabilir ;

“Anayasalarin, egemenligin uluslariistii organlarla
paylasilmasina olanak tanimadigi,” soylenir.

“Devletler diizeyinde gerc¢eklestirilen uzlasmalarin, yine
devletleraras iliskilerde gecerli olacag1” ileri siiriiliir.

“Uluslariistii sozlesmelere katilmakla iistlenilen
yikumliliiklerin, iilke yasalarina yansitilmadik¢a, ulusal organlarca
dogrudan uygulanamayacagi” savunulur.

Bu en yaygin gerekcedir. Daha baska direnme
gerekceleri de sayilabilir.

Biitiin bu engeller bir bicimde asilip uluslariistii ilkelerin
ulusal hukuka uyarlanmasi saglandiginda da, soyle degerlendirmeler

yapildigin1 gormekteyiz :

“Sozlesmeler yeni bir sey getirmiyor ki. Bunlar zaten
bizim yasalarimizda vardi.”

Isin 6zii de, iste bu séylemde odaklamyor.

" Tiirkiye Barolar Birligi insan Haklar1 Arastirma ve Uygulama Merkezi tarafindan 5 Kasim 2004’te Ankara
Adalet Sarayi’nda diizenlenen “Insan Haklar1 Uluslararasi Sézlesmeleri’nin I¢ Hukukta Dogrudan Uygulanigt”
konulu tebligdeki Av. Giiney Ding’in konusma 6zetidir.




Devletler neden, wulusal yasalarinda diizenlenen
konularda, uluslararas yiikiimliiliik altina giriyorlar ?

Insan haklarim koruma onceligi, ulusal organlarindir.
Uluslariistii sozlesmeler de, temel hak ve ozgiirliikklerin ulusal organlarca
korunup gelistirilecegi varsayimi dogrultusunda yapilanmistir.

Bu konuda bilinen bir 6rnege deginmek istiyorum:

Tiirkiye Cumhuriyeti kuruldugundan beri, yasalarimiz,
iskenceyi yasakliyor.

Yine Kkuruldugundan beri iiyesi oldugumuz Avrupa
Konseyi’nin, Insan Haklar1 Genel Miidiirliigii tarafindan yaymlamip 2002
yilinda Tiirkce baskilar: bizlere de ulastirillan 6. numarah insan haklan el
kitabinin 14. maddesinde bakin ne diyor ?

“Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin iskence
uygulandi@1 sonucuna vardigr ilk dava olan Aksay / Tiirkiye’ye karsi
davasinda, magdur, ‘Filistin askisina’ ahnmisti. Diger bir deyisle,
ciril¢ciplak soyulmus, kollar: sirtinda arkadan baglanmis olarak kollarindan
havada asih tutulmustu. Bu uygulama sonucunda magdurun her iki kolu da
fel¢ olmus ve fel¢ hali bir siire devam etmisti. Uygulamanin ciddiyeti ve
acimasizhg,, AIHM’ni bu muameleyi iskence olarak tamimlamaya sevk
etmisti.” (1)

AIHM’nin Zeki Aksoy’un davasimi sonlandiran kararina
gore de, “Basvurucunun ugradigim iddia ettigi kotii muamele ile ilgili
olarak Tiirkiye’deki mahkemelerde ne bir ceza davasi ne de bir hukuk
davasi acilmistir.” (2)

AIHM, oniine getirilen ilk davay1 1960 yilinda
sonuclandirmisti. Avrupa Konseyi iiyelerinin 40’1 astigi bir donemde,
Mahkeme, 36. calisma yilinda, Tirkiye’den gelen basvuru nedeniyle ,
1996’daki 708. kararinda ilk kez iskencenin varhgimi benimseyen ve
kosullarim1 tanimlayan bir degerlendirmeye ulasmis oluyordu.

Bu karan izleyen Aydin, Sur, Erdagoz, Kurt, Tekin,
Yasa, Cakici, Veznedaroglu, Ertak, Salman, ilhan, Dikme, Satik, Akkoc,
Karatas, Boga, Giindiiz, Demiray, Biiyiikdag davalar1 sonucunda
Tiirkiye’ye karsi verilen kararlar, ATHM’nin iskenceyi cesitli yonleriyle
yorumlamasina olanak sagladi. (3) Bulamik bir donemden de gelse bu
kararlarin ardi arkasi kesilmiyor, her ay oncekilere yenileri ekleniyor.



Demek ki Tiirkiye’de yasalarin iskenceyi yasaklamasina
karsin yiiriitme orgami kamu gorevlilerinin iskence sucunu islemelerini
onleyememis, yargisal yapilanma ise, saniklarin saptanip yargilanmalarim
saglayamamis. Kisaca diyebiliriz ki, ulusal hukuk bu sorunlar karsisinda
etkisiz ve yetersiz kalmistir.

ATHM’nin siyasal partilerin kapatilmasiyla ilgili ilk
kararlari da Tiirkiye uygulamalarindan kaynaklanmistir.

Tiirkiye’de “ozgiirlik” kavramimin gelisimi, ¢ok yavas
bir siire¢ izliyor. Anayasa’min, yasalarin tamimladigi temel hak ve
ozgiirliikklerin icleri, bu giin bile yeterince doldurulabilmis degil. Bu
konudaki en carpici ornek, 10 Mart 1954 giinlii 6366 sayili yasa ile
onaylanan Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi’dir. Elli yil énce yiiriirliige
girmesine karsin, yakin zamana kadar boéyle bir yasanin vardigi bile
amumsanmiyordu. (4)

Bireysel basvuru yolunun acilmasindan sonra sinirh
sayidaki baz1 yargi Kkararlarinda AIHS’nden séz edilmesi, 6366 sayih
yasanin yaygin bir uygulamaya Kkavustugu anlamimna gelmiyor.
Mahkemeler, ulusal hukuka gore sonuc¢landirdiklari bazi davalarda,
Sozlesme’ye yollama yaparak gerekcelerini zenginlestirmekle yetindiler. Bu
davalar, Sozlesme’ye deginilmese bile, yine aym dogrultuda sonuclanacak
uyusmazhklardi. Sayin Necmi Yiizbasioglu’nun, Tiirk yarg: yerlerinin son
yillarda vermis olduklar1 kararlarinda, uluslariistii bildiri ve sozlesmeleri
yasalarin iizerinde ve hatta Anayasal diizeyde uyguladiklar1 yolundaki
gorusini, cok yeni ve son derece simirh bir gelisme olarak paylasiyorum.
Saymn Yiizbasioglu’nun sunumunda ornek gosterdigi kararlarin hemen
tiimii, Tirkiye’nin bireysel basvuru yolunu actiktan sonraki tarihlerde
gerceklesmistir. (5) Bu orneklere bakarak, Tiirkiye’deki mahkemelerin
uluslariistii sozlesmeleri dogrudan uygulama pratigine ulastigim soylemek,
simdilik asir1 bir iyimserlik olacaktir.

5170 Sayih Yasa’min 7. maddesi ile Anayasa’min 90.
maddesine eklenen, “Usuliine gore yiriirliige konulmus temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin milletleraras1 anlagsmalarla kanunlarin aym konuda
farklh hiikiimler icermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazhklarda
milletleraras1 antlasma hiikiimleri esas almir.” Tiimcesini, bu kosullar
altinda degerlendirmek gerekiyor.



Bu degisiklik, ulusal hukuku Avrupa Birligi birikimine
uyarlamak icin yeterli gelmeyebilir. Anayasa’y1 degistirenlerin de, boyle bir
beklentileri oldugunu sanmiyorum.

Yasama organinin amaci kammmca ¢ok acik bicimde
ortaya konmustur. Bu degisiklik, “usuliine gore yiiriirliige konulmus temel
hak ve ozgiirliiklere iliskin milletleraras1 antlagsmalari..” iist hukuk
normlan diizeyine ¢ikarmistir.. TBMM’nce onaylanan sozlesmeler, sonucta
ulusal yasalar olmaktadir. Aym konulara deginen baska yasalarda
“uyusmazhik”olarak nitelenebilecek farkhh diizenlemelerin gozlenmesi
durumunda, baskaca bir isleme gerek kalmaksizin uluslariistii hukuk
uygulanacaktir.

Degisen bicimiyle Anayasa’min 90. maddesini, yine
Anayasa’nin 11. maddesi karsisinda sorguladi@imiz zaman, bu kuralin,
hicbir tartismaya yer birakmayacak bicimde, “..yasama, yiiriitme ve yargi
organlarmi, idare makamlarim ve diger kurulus ve Kkisileri bagladigini..”
gormekteyiz.

Bu degisim, kapsadig1 sozlesmeleri iist hukuk normlan
diizeyine ¢ikarmakla yetinmiyor, onlarin giincel islem ve iliskilerin her
asamasinda yasama egemen olmasini amachyor. Tapu memurundan kolluk
gorevlisine, Bakanlar Kurulu’ndan Belediye Meclisi’ne kadar tim ydritme
birimleri uluslariistii hukuk kurallarina uygun davranma yiukimliliugi
altina giriyorlar.

Yargi organinin  bu tir sozlesmeleri dogrudan
uygulamasi icin, artik, ulusal yasalarin sozlesmelere uyarlanmasina gerek
kalmiyor.

TBMM, usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin bir sozlesmeyi, baska bir yasa ile yiiriirliikten
kaldirabilir. Ancak Anayasa’nin 11. ve 90. maddeleri karsisinda daha once
onayladi@1 Sozlesme’lere aykirn yasalar c¢ilkarmamasi gerekir. Boyle
durumlarda, anayasaya aykirilik siirecinin isletilebilecegi diisiincesindeyim.

Temel hak ve ozgiirliikklere iliskin onaylanms
sozlesmeler, yurttaslarin yiiriirliikteki hukuka gore kazamilmis haklarim
kisitlayarak demokratik ozgiirliikklerini daraltan kurallar iceriyor ise,
Anayasa’nin 90. maddesi karsisinda bu celiskinin nasil c¢oziilecegi konusu
gundeme gelebilecektir.



Boyle durumlarda, hi¢ kusku yok ki Sozlesme’ye
ragmen, ulusal hukukta varolan hak ve ozgiirliikler korunacaktir. Bu
sinirlamalar, onaylanan uluslariistii sozlesmeden de kaynaklansa,
Anayasa’nin 13. maddesine gore, ‘“Anayasa’min soziine ve ruhuna,
demokratik toplum dizeninin ve laik cumhuriyetin gereklerine ve ol¢ulultik
ilkelerine aykir1 olamaz.”

Yasalar, kavramlar ve sozcukler dizeyinde her zaman
tartisithp elestirilebilirler. Bu tartismalar, yasayr uygulamamanin yollarim
arastirip eski ahiskanhklarn siirdiirmek dogrultusunda olmamahdir. Yasa
yapicinin amacinin dogru saptanmasi gerekiyor. Getirilen tiimce, yasalasan
temel hak ve ozgiirliiklere iliskin uluslariistii hukuk kurallarinin dogrudan
uygulanmasim1i amachyor. Uluslariistii insan haklar1 hukuku, yalmz
antlasma ve sbzlesmelerden olusmuyor. Ornegin Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi, denetim organlarinin bu giine kadar verdikleri kararlarla bir
bitiinlik olusturuyor. ATHS kadar somut ve baglayici olmasa da, diger bir
cok uluslar arasi antlasmanin kendine gore etkinliklerini siirdiiren denetim
yontemleri var. Anayasa’nin 90. maddesi, ulusal mahkemelerin, temel hak
ve ozglrluklerle ilgili konularda, adeta Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
gibi yalmiz Sozlesme’yi degil, bu alandaki ictihat birikimini de uygulayarak
gorev yapmasmi ongoriiyor. Hele iilkemizde yakin gecmiste yasananlari
amumsar, hukukumuzda bu giin de varolan eksiklikleri diisiiniirsek,
Anayasa’nin  90. maddesinde gerceklestirilen degisikligin, kapsadigi
konularda bir devrim niteliginde oldugunu kabul etmemiz gerekir.

Sayin Mesut Giilmez’in de vurguladig: gibi bu degisiklik,
yargl yerlerine ve yonetsel yetkililere biiyiik sorumluluklar yiklemektedir.
(6) Ozellikle, yargic, savel, avukat konumundaki hukukcularin, 6gretim
iiyelerinin, Anayasa’nin 90. maddesi ile gorevli ve yetkili kindiklar: temel
hak ve ozgirliikler konusundaki oncii c¢ahsmalar1 ile toplumun
demokrasiyi, insan haklarmmi 6ziimsemesine biiyiik katkilar sunacagina
inaniyorum.
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