INSAN HAKLARI ACISINDAN TEMEL HAK VE
OzGURLUKLERIN NITELIGI

Prof. Dr. Miimtaz SOYSAL"

Bir konusmanin konusu «insan haklari agisindan temel hak ve &z-
guriioklerin nitelikleri» olunca. bunun anlami olsa olsa su olabilir:
Anayasada «Temel Haklar ve Odevler» bashig( altinda somut bigimde
maddelendirilmis birtakim haklar, Gzgiirlikler ve édevler saytlmakta-
dir; bunlarin «insan haklari= kavrami ile karsitastirip degerlendirmek.

Genellikle karsilagtirilarak yapilacak degeriendirmelerde, somut
olan bir olgiiye gore pek o kadar somut olmayan, belirsiz olan birta-
kim seyler dlgiilir ve degerlendirilir. Oysa, konumuzda, Glgmeye ¢a-
lisacadimiz kavramlar, haklar, dzglirliikler ve ddevier pozitif bir bigim-
de, pozitif hukukun parcasi olarak 1982 tarihli Tirk Anayasasinda sa-
yilmis olan haklar ve 6devierdir. Dolayisiyla, somut olan, belirli olan,
onlardir. Onlart, nitelidi tam ve genel olarak tammlanmamis olan, ev-

rensel oldugu dlciide belirsiz sayilabilen ve daha da énemlisi, bugu-
nin diinyasinda son derece tartismah bulunan bir kavramlar bGtiindy-
le karsilastirmak gerekecek. Bu bakimdan, yapacagium is, olduk¢a zor
bir is. Eger tersi gecerli olsayd:, yani belirsiz alan birtakim durumlari
gok belirgin birtakim durumlaria karsilastirmak ve andan sonra deger-
lendirmek sézkonusu olsaydi, is hiraz daha kolavlasmis olurdu.

Ama hu karsilastirmay: biitlin glcligiine ragmen yapmak gere-
kecektir. Gliclik, bir dlctide, bazi bakimlardan astims olabilir : eder
«insan haklart» kavramini Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin  kav-
ramlar olarak alirsak. Ciink(, o da, tipki herhangi bir Anayasa gibi,
baglayiciltg ortaklasa kabul edilmis olan, uyguianan. Mahkeme 6niin-
de acilmis davalarda dlcii olarak kullanilan ya da Komisyona basvur-
may! gerektiren durumlarda Komisyon'da 6l¢ii olarak alinan bir pozi-
tif hukuk metnidir. Dolayisiyla tartismanin ya da karsilastirmanin o bho-
limad, yani Tirk Anayasasindaki haklar ve dzglrliikler ile Avrupa Insan
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Haklari Sozlegsmesi'nin karsilagtirilmasi, oldukga kolaydwr. Ciinkit bu-
radaki baglayici metnin karsilagtirilmas: gerekecektir ve bu aslinda bi-
zim hukukumuzda, Avrupa Koniseyine lye olan baska devletlerin hu-
kuklarinda da oldugu gibi, yapilmas: gerekli bir karsilastirmadir da.
Belki bizim hukukumuzda ve bizimle birlikte Malta ve kendisine Kibris
Cumhuriyeti denilen Kibris Rum Yonetimi agisindan bu karsitastirma-

nin dnemi baska verlerde oldugu kadar biyiik degildir. Ciinku biz, bu
obiir devletlerle birlikte, (son olarak Yunanistan aramizdan ayridi),
heniiz Avrupa insan Haklari Kemisyonunda kisisel basvuru hakkini ta-
nimis degiliz. Dolayisiyla, i¢ hukukta batin yollarin tOketilmesinden
sonta, kisilerin haklarint aramak lizere Komisyona bireysel olarak bas-
vurabilmeleri heniiz tanimis oldugumuz bir hak degildir, Ama Gbir
devletler bu hakki tanidiklarina gore, onfarin hukuklarinda bu tartisma-
yi ve bu karsgilastirmayr yapmak daha da 6nem kazanmaktadir. Ama,
yine de bizim agimizdan, Avrupa Konseyi Uyesi olan bir devlet olarak,
bu haklar ve &zglrliklerle bagh oldugumuza goére, karsilastirmanin yi-
ne de pozitif hukuk agisindan degeri inkar edilmez,

Ama oObir karsilastirma oldukcga zor ve anlami da oldukga felsefi
hir karsilastirmadir. Obiir karsilastirma dedigim, Avrupa Insan Hak-
lan Sozlesmesi dedil, Birlesmis Milletlerin 10 Aralik 1948 de kabul
ettigi Evrensel insan Haklar Bildirgesidir. «Bildirge» deyimini «beyan-
name» karsiligr kullantyorum. «Bildiri», «teblig» karsihigi kullamla ge-
[en bir s6z oldugu igin.

Bu karsilastirma, yani ikinci karsilastirma, nigin énemlidir? Cin-
ki1 Bildirge, Birlesmis Milletlerin 1948 de kabul etmis oldugu Bildirye,
gerci hukuken baglayici goziikmeyen, yaptirimt olmayan bir bildirge-
dir ama, kendi Baslangic bslimiinde de belirttigi gibi, biitin insanlik
icin insan haklarinin gergeklestiriimesinde ortak bir basari dlgiisadiir,
kistasidir. Bizim resmi geviri metinlerimizde bu «ortak basari dlglitd»
stzii kaybolmus; «Gergeklestirilmesini saglayan» falan gibi yuvarlak
bir climlenin icinde yok olmustur. QOysa, gegerli resmi metinlerine
baktigimiz zaman, Birlesmis Milletlerin gecerli dillerindeki resm? me-
tinlere baktiginiz zaman, orada Birlesmis Milletler Bildirgesi icin «stan-
dart» terimi kullaniiyor. Bizdeki resmi ceviriye gecmemis bu. Evet,
«standart» terimi kullanihyor ve bunun «ortak bir hasari standardi»
olacagi, sayilan haklarin ve dzgurliklerin bugiin diinyada hentiz ger-
ceklesmemis, tam anlamiyla gergeklesmemis olabilecedi bir dlglide
kabul ediliyor. Ama, bir 6lglide de, bunun gergeklestirilme zorunlutu-
gunu vurgulamakta ve ozellikle de bu gergeklestirmeye dogru gidis-
te her toplumun ne kadar basarili olabildiginin &lchti olarak bdyle bir
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bildirgenin yayinlandigini belirtiimektedir. Dolaytsiyla, Bildirge, ken-
disinden sonra cikartilan sizlesmelere gore bir baglayicidi olmayan,
yaptirimi almayan, mekanizmalari bulunmayan bir metindir; ama far-
kina variimadan asfinda butiin o metinierden, yam yaptirimlari, me-
kanizmalart bulunan metinlerden c¢ok daha fazla agirhik kazanmistir
zamanla ve belki de hukuk tarihinde yaptirimi, mekanizmast falan bu-
lunmayip da, bu &lglide agirhk kazanan tek metindir. Nigin? Ciinky,

yapihisinda higbir devlet aleyhte oy kullanmamistir. Tarihe dikkatinizi
cekmek isterim : 1948, yani Ikinci Dinya Savasinin hemen ertesinde,
sojuk savasin baslamakta oldugu, hatta kizstigi yil. fkinci Dinya Se-
vagl sirasinda Alman, italyan ve Japon ittifakina karsi, yani degisik
bir yinetim anlayigini savunan ittifaka karsr bir araya gelmis olan, ken-
disi de c¢ok degisik iki ideolojiyi temsil eden blok, yani liberal devlet-
ler bloku ile Marksist Sovyetler Birligi, ortak bir zemin olarak, sava-
sin gerekcesi diye kullanabilecekleri ortak bir zemin olarak, insan
haklari kavramint iglemislerdi. Q artaklik, yani Atlantik Bildirisi ile bas-
layan, Birlesmis Milletler kavraminin ortaya atilmasi ile s(rdiriilen
ve 1944°te Dumbarton Oaks Konferansinda islenen insan haklar kav-
rami, henGz bu toplumlar arasindaki baglayiciligin:, yani iki bliyiik ideo-
fojivi bir araya getiriciligini yitirmis degi!l. Ama soguk savas baglamis-
t1 ve bu soguk savas, aslinda bildirgenin 6z0nii meydana getiren insan
hakk: kavrami, yanetim anlayisi, diinyada egemen olmasi gereken
ideoloji bakimindan strdiriilecek olan ve bugiin hala stren bir savas-
tt. Baglangicinda, heniiz kutuplasmalar keskinlesmeden, 1948'de, bu
Bildirge dzerinde, oybirli§i demiyeyim ama, karsi oy kuflanmama ba-
sarig1 sadlandi; birtakim devletler gekimser kaldilar : Sosyalist blok ki,

Sovyetler Birligi ile birlikte Dogu ve Orta Avrupa'da savastan sonra
kurulmus olan sosyalist devletler séz konusu idi; bir de Suudi Ara-
bistan bu Bildirgeye olumlu oy vermediler. Fakat, karsi da ¢cikamadi-
lar; ¢iink( savas sirasinda «insanh@in gergeklestirilmesi gereken or-
iak degerleri» diye bu degerler vurgulanmisti; Roosevelt'in doért ana
ozgarliigi ile birlikte. Highir devlet, Turkiye de dahil, 1948 yilinda, bu
Bildirge Paris'te, yani Fransiz {htilalinin cikardigi «insan ve Vatandas
Haklar Bildirgesi»nin yapildigi yerde oylanirken, aleyhte oy kullanma-
mistl ve 0 zamandan beri, kutunlasmalar, ideolojik kutuplasmalar ¢ok
keskinlestigi halde, bugiin de héala hicbir devlet kars: ¢cikmamaktadir.
O zamandan beri, Birlesmis Milletlere Uye olan devletierin niteligin-
de biiyitk degisiklikler oldugu ve Uciincii Dinya denen diinya, cok de-
Jisik dzgiirlik hak anlayrsi ile hirlikte Birlesmis Milletlere girdigi hal-
de, yine o devletlerden hichirisi bu evrensel bildirgeye karsi cikma-
maktadir. Hatta evrensel bildirgeyi kabul edis, Birlesmis Milletlere gi-
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risin bir ¢esit baslangic adimi ya da anlamini veren bir hareket sayil-
maktadir. Birlesmis Milletlere giren devletler kendi iglerinde ve dis-
larinda diinyaya gerceklestiriimesi gereken ortak dederler olarak bu
degerleri kabul etmekiedirler ve bu gelisme, yani karsi ¢ikmayis ve
zaman iginde de karsi gikmayisin stirmils olmasi, yavas yavas bu Bil-
dirgeye cok biiyiik bir agirbk kazandirmistir. Oyle ki, bugiin insan ol-
manin Olglisii, devlet icinde ve devletler arasinda insanca yasamanm
olglisli ya da olcitl, kistasi, hu|Bildirge olmustur. Bunun igin, onunla
yapilacak olan bir karsilastirmahin da anlami pozitif bukuk bakimin-
dan betki pek biyik olmayabilin: ama insanhik yarisindaki basari de-
recesi bkimindan, her topiumunibasari derecesi bakimindan, belki Av-
rupa Sozlesmesi ile yapilacak bir karsilastirmadan da cok daha faz-
ladiy.

Bunu sdyledikten sonra, dnce kolay olandan baslayarak stze, ya-
hut konunun 6zline girmeyi tercih ediyorum.

Kolay dedigim, iki somut metnin karsilastirilmasi, yani Avrupa
insan Haklart Sozlesmesi ile hizim 1982 Anayasasindaki temel hak
ve Odevler dizeninin karsdastiilmasi. Sunu baslangicta kesin olarak
sbyllyeyim : 1982 Anayasasi, gbriniirde, Avrupa insan Haklan S6z-
lesmesi ile i¢ hukuk arasinda uyum saglamak bakimindan 1961 Ana-
yasasina gore ¢ok daha basarnilidir. 1982 Anayasasini elestiren ve bu
konusmada da elestirecek bir kisi olarak bu gercedi de ¢ok bliviik bir
rahatlikla saptamakta yarar garilyorum. Nigin bdyle olmustur? Ciinkd,
daha 6nceki Anayasa, 1961 Anavasas), bu geredi, Avrupa insan Hak-
lan Sozlesmesi ile i¢ hukuktki haklar ve 6zgirliikler dizenini bagdas-
tirmak, uyumlu duruma getirmek geregini, 1982 Anayasasi kadar duy-
mamistir. O dabha genel bir kavramin pesindedir: insan haklan kav-
raminin pesindedir; fakat ayni zamanda Avrupa insan Haklan Sézles-

mesinin varligindan da haberdardir. Yine de, bdylesine siki bir uyum
saglama geregdi duyulmamstir. | Tabii, bunun en asikdr nedeni, 1982
Anayasasinin yapilisi sirasinda, 1960 - 1961 d6neminden daha fazia,
o dénemden epeyce farkh olarak, Tirkiye'nin dye bulundugu Avrupa
Konseyi toplulugu bakimindan dok yakin bir gézetleme yeri olarak se-
cilmis olmasidir ve Tirkiye Andyasasini yaparken kendisine ydneitil-

mis olan elestirilerin blylkge bir bdlimani hi¢ olmazsa Anayasa met-
m diizeyinde karsilamak geregdini ¢ok yakindan duymustur ve Anaya-
sa ile, yoneltilen elestirilere bir gesit yanit verilmek istenmistir. Yani
«bizim kurdugumuz anayasa! dijzen, sizin Avrupa insan Haklar S$6z-
lesmesi ile kabul ettiginiz diizenden farkl bir sey degildir. Onun igin
elestirileriniz, buginkia uygulamalar bakimindan da ileri stirebilecegi-
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niz elestiriler gelecede ddniik olarak ve mutlaka diizeltilmesi gereken
elestirilerdir denmistir.

ikinci neden olarak, belki de Anayasa Komisyonu biinyesinde,
yani Danmisma Meclisinin Anayasa Komisyonu biinyesinde bu konunun
onemine ¢ok daha yakindan vakif clan ve dogrudan dodruya da o alan-
da calisan insanlarin bulunmasy gosterilebilir. Bu nedenlerle, soyledi-
gim gibi, bu uyum c¢ok daha rahat bir bigimde saglanmis sayilabilir,

Bu uyumun en belirgin 6zelligi, haklarin ve ozglriGklerin sinirlan-
masi bakimindan ya da kullaniimasinin durduruimasi bakimindan, hak-
larn hem sinirlanmasi, hem de kullaniimasimin durduruimasr bakimin-
dan, Tiirk Anayasasinin getirdigi htikimlerie Avrupa insan Haklar Séz-
iesmesinde «sinirlamalarin sinirlamasi» sayilabilecek olan hiikitm ara-
sindaki benzerliktir. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi, bir toplumun

yasaminl dogrudan dodruya tehdit eden durumlarda, bazi haklarin ve
ozglrlGklerin sinirlanabilecedini kabul eden; fakat bu durumlarda bi-
le, yani bir toplumun yasamim ¢ok yakmdan tehdit eden durumiarda
bile, bazi gok temel haklarin sinirfanamayacagini ya da yok edileme-
yecegini vurgulayan bir belgedir. 1982 Anayasasi da, bu toplumun ya-
samini ¢ok yakindan tehdit eden tehlikelere karsi dogmus bir anaya-

sa nitelidi ile ve bu tehlikeler dolayisiyla, hdia sorebilecedini varsay-
dig1 tehlikeler dolayisiyla, haklara ve Gzgiirliklere oldukca 6nemli sa-
yilabilecek sinirlamalar getirmis bir anayasa olarak yine Avrupa in-
san Haklari Sozlesmesine paralel bi¢cimde bazi temel hak ve dzgurliik-
lerin bu durumlarda bile durdurulamayacagini belirtmektedir,

isterseniz, 15 inci maddenin metnini beraber okuyalim : Belki tu-
haf bir raslanti, bizim Anayasamizdaki 15 inci madde ile Avrupa insan
Haklar) Stzlesmesindeki maddenin numaralan bile ayn:t. Bizdeki hi-
kiim soyle :

«8irinci frkrada belirtiten durumlarda, yani bazi tehlikeler karst-
stnda hak ve hirriyetlerin kismen veya tamamen durdurulabilecegini,
tehlikelere karsi, Anayasayla korunmus haklari ihlal eden énlemlerin
de alinabilecedini vurgulayan birinci fikradaki durumlarda da, savas
hukukuna uygun fiiller sonucu meydana gelen dlimler ile 8lim ceza-
larinin infaz) disinda kisinin yasama hakkina, maddi ve manevi varli-
ginn bitiinligtine dokunulamaz, kimse din, vicdan, diistince ve kanaat-
lerini aciklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolay! suglanamaz, sug ve
cezalar geriye yuriitilemez, suglulugu mahkeme karari ile saptanin-
caye kadar kimse suglu sayilamaz.» Hiikiim, «bu durumtar da bile bun-
tar olamaz» demektedir.

43



Avrupa Insan Haklart Sozlesmesinin aynt maddesine baktigimiz
zaman, bu g¢esit dnlemlerin, yani sinirlayici ve durdurucu dnlemlerin
alinmasini belirten fikradan sonra, «Yukaridaki hikiim» diyor sézles-
me, «mesru harp fiilleri neticesinde vaki 6lum hadisesi miistesna, ——ki
bizim Anayasamizda da o var-- ikinci ve Ug¢lincli maddeler ile ddrdan-
clt maddenin birinci fikrasini ve yedinci maddeyi hi¢ bir surette ihla-
le mezun kilmaz.» Yani, o durumlar bunlarin itilal edi'mesine bir dev-
leti mezun, izinli kilmaz.

Bakiyoruz, nelerdir bunlar? Soézlesmenin ikinci maddesinde belir-
tilen Gzgurlitkk ya da hak, bizim Anayasada yasama hakki bigiminde ge-
cen ve dolayisiyla bu fikra ile kendisi arasinda bir paralellik kurula-
bilecek olan hiikimdiir,

Ugiincli maddeye bakiyoruz : Bu tigiincll madde, insan Haklari Av-
rupa Sozlesmesinde, <hi¢ kimse iskenceye, zalimane gayri insani ya-
hut haysiyet kirict ceza veya muameleye tabi tutulamaz» bigiminde-
dir. Bizim Anayasamizda. bu ¢ok daha kibarca bir terimle ifade edil-
mistir : Anayasa, «Kisinin maddi ve manevi variigimin bitiinlidiine do-
kunulamaz» demektedir. Qysa, daha sonra gelecek olan 17 nci madde-
de, yani kisinin haklan ve 6devlerini belirleyen 17 nci maddede, is-

kenceye dogrudan dogruya atif vardir, eski anayasalarimuzda da oldu-
gu gibi : «Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz, kimse insan haysi-
veti ile bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz,» Ya
ni Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin Gglinci maddesindeki hikim,
asad yukar kelime kelime terciime edilerek, eski anayasalarimizda
da oldudu gibi, hatta biraz daha genisletilerek, burada da vardir. Onun
icin, samyorum, boyle durumlarda bile, yani vatamin, devletin tehlike-
ye girdigi, olaganGstii énlemlerin uygulandig) hallerde dabi iskence-
nin yapilamayacagim belirleyebilmek icin, bdyle «maddi ve manevi
varlik» gibi dolayli ve st kapali bir terim yerine, bu hiikiim, 17 nci
maddenin iigitncii fikrasinda oldugu gibi, ayni stzlerle «iskence yap:-
lamaz, eziyet edilemez» tarzinda sézlerle buraya aktariisa idi, Avrupa
insan Haklar Sézlesmesi ile cok daha yakin bir paralellik kurulmus
olur ve Ulkemizde cok tarttsma konusu alan bir konu, bu hallerde da-
hi tartisma konusu yapilmamasi gereken bir konu olarak vurgulanabi-
lirdi. Samiyorum, biitin bu paralellige. bu uyuma ragmen, elestirilme-
si gereken noktalardan biri budur.

Obiir hukimler yine Avrupa insan Haklar Sdzlesmesi ile bir pa-
ralellik hatta, bazi bakimlardan onlarin da Gtesine gegen bir kapsam
getirmektedir. Ornegin, «kimse din, vicdan, diisiince ve kanaatlerini
aciklamaya zorlanamaz ve hunlardan dolay! suglanamaz». Belki, isken-
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ce konusunda demin hissettiginiz eksiklik bu hiikitmle tamamlanabi-
lir, yani tzellikle insanlarin diisiincelerini agiklamak bakimindan yatniz
iskenceyle degil, herhangi bir zorlama &nlemi ile karsilasmamalari
konusunda bu hitkkme dayanilabilir.

Yine paralellik, Avrupa insan Haklari Sézlesmesinde cezalarin ge-
riye yliromezligi kavram ile ilgilidir. Yalmz bizim Anayasamizda be-
nim anlamakta giglitk ¢ektiim su: «su¢ ve cezalar geriye yiirimez,
viriitilemez» tarzinda bir anlatim var. Tabii, cezanin geriye yiirimez-
ligi anlasihiyor da, sucun gerive yirimezligi biraz hukuk bakimindan
zor anlasilabilir bir kavram. Asfinda, her halde kastedilen, gegmis Ana:
yasada ¢ok daha acik bir bicimde belirtilen ve bu anayasda da sdylen-

mis olan, «kimse islendigi zaman ylrirlikte olan yasalara gére sug
sayilmayan bir fiilden dolay! cezalandinlamaz= hikmdudir. Yani hep
bildigimiz genel ceza hukuku ve anayasa hukuku kurali bununla ifade
edilmek isteniyor. Ama, saniyorum, cezanin geriye ylrimezligi zaten
bunu ifade etmektedir. Sucun geriye ylriitiimesi, bu paralellik gizme-
ye calisan hilkimde, biraz tuhaf gozikiyor.

Yine bu denklik ve paralellik bakimindan dikkati geken bir baska
diizenleme var. Belki de bizim Anayasa Hukukumuz pahasina, onun
zararina olmus olan bir diizenleme. Daha dogrusu bizde baslamis olan
bir gelismenin dnlenmesini ve yavaslatilmasini sonuclandiracak olan
bu diizenleme sudur : Eski Anayasamizda, bir «6z» kavrami vardi; ya-
ni yapilacak bazi sinirlamalarin bir bhakkin ve Gzgurligin é6zini orta-
dan kaldinlamayacadi; hangi durumda olursa olsun, 6zGnii ortadan kal-
diramayacadi yoniinde bir sinirlama vardi. Bu gerci bizim cok oriji-

nal bir bulusumuz degildi; Alman Anayasasindan alinmsti; fakat Al-
man Anayasa Mahkemesi bu kavram( yeterince gelistirmis sayilmaz-
di; ¢nkii bu sorun ¢ok fazla tartisma konusu olmamisti, yani isler o
oze, o ¢ekirdege kadar gelmis degildi Alman uygulamalarinda. Onun
icin de, 6z tartismasi yapilmamisti. Ama, samyorum, bugin kurulus
vildéniimiini kutladigimiz bizim Anayasa Mahkemesinin belki diinya
hukuk literatiiriine katki sayiabilecek olan bir galismasi, bu 6z kavra-
minin gelistirilmesi bakimindan oldu, yani Almanya'da olmamis olan
bir gelisme bizde oldu ve Anayasa Mahkememizin gegmisteki, simdi
ayrintilarina girmeyecegim baz1 onemli kararlarinda «&z» kavram ta-
mimlanmaya calisildi. 1982 Anayasasi «dz» kavramim, «dokunulmaz
6z» kavramini kaldirmistir;  cinkii bu kavram Avrupa insan Haklari
Sozlesmesinde yoktur. Onun yerine, Avrupa insan Haklari Sézlesme-
sindeki bir kavrami, «demokratik toplumun gerekleri,» ya da demokra-
tik toplumun zorunlu kidige gereklilik durumlare, demokratik toplumu
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pyakta tutmanmn zorunlu kildigi gereklilik 6lciileri dahilinde bir simir-
lama olabilecegini sdvlemistir. Bir de. aslinda insan Haklari Sézles-
mesinde bulunmayan, ama Avrupa’'min cesitli hukuk sistemlerinden
ve dzellikle yine Alman sisteminden alinma bir «6lciiliiliik»  élgiitiing
getirmistir; yani, haklar ve ézgirliikler, ancak durumun geredi &lci-
sinde sintrlanabilir ve bu sinirlamalarin demokratik toplum gerekieri-
ne de ters diismemesi gerekir.

Tabii, bu da yeniden gelistiriimesi gereken bir kavram olarak or-
taya cikmaktadir. Avrupa insan Haklar Séziesmesi ile kendi hukuku-
muz arasinda bir paralellik kutmak geredi dolayisiyla, «demokratik
toplum=» kavarmina atifta bulunldugu icin, bu kavram eski Anayasa-
mizda béylesine 6nemli bir yerde vurgutanmamts oildugu icin, Anaya-
sa Mahkemesinin simdi yenided bu kavram: gelistirmesi ve bununla
birlikte yine Olgiltliik kavramini da gelistirmesi gerekecektir. Sani-
yorum, «demokratik toplum» kavrami yerine, «6z» kavrami muhafaza
edilseydi ve bununla birlikte yine «élgililiik ve demokratiklik» dlciit-
leri getirilseydi, yani, demokratik toplum dlgiisii, demokratik toplu-
mun gerekleri dl¢lsil, 6z pahzsina getirilmis olmayip, onu tamamlayi-
¢l bir 6lci olsaydi, hukuk sistemimizdeki diizenleme ¢ok daha iyi ola-
bilirdi. Dolayisiyla, bizim Anayasamizda ancak demokratik toplum dii-
zeninin gereklerine aykin olmayian bir diizenlemeye, simirlamaya ve
durdurmaya miisaade vardir ve bu da Avrupa insan Haklar Sézlesme-
siyle paralellik kurmanin bir geregidir.

Bu egzersizi, simdi bir-iki hikim iizerinde yaptigim bu egzersi-
zi, baska hiikéimler bakimindan da yapmak, ayrintilara girmek mumkiin.
Ama, boyle bir toplantiyi, bununla kalabahklastirmak istemiyorum. Bu
bdiimie ilgili olarak, gene! olarak sOylemek istedigim su: bir ayar-
lama vardir, bu ayarlama oldukca basanlidir. Fakat, bu ayarlama baz
noktalarda birtakim fireler vermektedir. O fireler, aslinda ikinci kargi-
lagtirma igin igpuglan da olabilecek olan firelerdir.

ikinci karsilastirmada asil tnemle vurgulanmasi gereken nedir?
0, 1982 Anayasasina egemen olan genel felsefede yatan bir noktadir.
1982 Anayasasi, bitlin anayasalar gibi kendinden dnceki dénemin olay-
larindan biylk &lglide etkilenen, dolayisiyla o donemde tehlikeye gir-
mis olan kavramlarin korunmasina cok buyitk 6nem veren, adirhk ve-
ren bir anayasadir. 1982 Anayasasinda devlet 6n plandadir, otorite on
glandadir, toplumun huzuru on plandadir, devietin biitinltgl 6n plan-
dadir, millet ve devlet biitiinligia 6n plandadir. Baska kavramliar da
var, gerek baslangicta. gerek maddelerde sik sik tekrarlanan kavram-
lar da var. Bunlar bireysel ézgiirliiklerin éniine gegmistir.
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Bu teme! yakiasimin en belirgin ifadesini, devleti ntanimlanma-
sina iliskin olan 2 nci maddede goriiyoruz: 1961 Anayasas:, «insan
haklarina dayanan~» bir devletten s6z etmekteydi. 1982 Anayasasi,
ainsan haklarina saygili» devietten séz etmektedir. Arada ¢ok kiiglik
bir fark varmis gibi g6zikebilir, «dayanan» ve «saygili» sdzleri dola-
yisiyla; ama, anayasalanin bitiini ele alindigi zaman, bu kiiglik fark,
ashnda gok biiyitk bir yaklasim farkim anlatmaya yarayabilir.

Nedir yaklasim farki? 1961 Anayasasl, yine kendinden dnceki do-
neme tepki olarak ve yine o donemin tepkisini belki de abartarak, 6z-
girlik kavramina, hak kavramina, 6zellikle bireyin topluma karsi, dev-
lete karsi olan korunmasina agirlik vermis olan bir Anayasadir, Bunu
yaparken hem temel haklarda buna agirlik vermektedir, hem de gerek
devletin tanimlanmasinda, gerek Anayasanin bagka yerlerinde, Bas-
langicinda ve baska maddelerinde, insan haklarindan stz ederek, ara-
da eger bir agikhik varsa, insan haklariyla Anayasadaki temel haklar

arasinda bir agiklik varsa, o agikhgin da wvurgulanmasina énem ver-
mektedir. Ciinkii, baslangicta soyledigim gibi, her devletin kendi te-
mel haklar diizeni nihayet bir pozitif hukuk dizenini olusturur; ama,
onun Gtesinde bitiin insanh@in basar Glclisi olarak da bir «insan hak-
ari» kavrami vardir. Dedigim gibi, bir uluslararast metinde belirtilen
fakat o metnin gerisinde, ¢cok biiyiik tartismalara da yol agabilen, he
niiz belki «nebula» halinde, bitiin metne dékiilmiislagiine ragmen ne-
bula halinde; ama, insanhgin ortak idealini meydana getiren bir insan
haklari kavrami vardir.

Anayasanmin bunu belirtmesi ve «Devlet buna dayanir» demesi
devlete bir ¢esit yol gostericilik anlamini tasimaktaydi : Devlet, ken-
di varligini, varolus nedenini insan haklarinin  gergeklestirilmesine
dayandirmalidir. Devlet bunun igin vardir, kendi semsiyesi altinda va-
sayan butln insanlarin, insan haklarr denen o ylce 6lgiilere erisebil-
mesi igin vardir. Tabii her seyden 6nce onlarin yasamiar: igin vardir.
Ondan sonra da onlann kisiliklerini gelistirmeleri icin vardir ve onla-
ra bu bakimdan birtakim olanaklar saglamak icin vardir.

Onun icin, eski Anayasanin 10 uncu maddesinin 2 nci fikrasindaki
«Devlet, kisinin maddi manevi varliginin gelistirilmesi i¢in birtakim
engelleri kaldirir ve ona calisir» diyen hikiim, bu anlamda. kisinin ge-
fistirilmesi anlaminda ve insan haklart denen diizeye c¢ikartiimasi an-
lamindadir. Devletin varligi budur.

1982 Anayasasinda bunun bdyle oldugu ¢ok agik bir bigimde vur-
gulanmis degildir ve belki de bundan farkh bir yaklasim sezilmekte-
dir. Tabil, «devlet, devlet igin vardir» ya da «devlet yliceltilmistir, illa
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da devlet vardir, toplum vardir, Anayasa bunun icin vardir» demek is-
temiyorum. 1982 Anayasasini buncasina suglamak yanlhshk olur; ama,
1982 Anayasasinin yaptigi 6zde sudur; birtakim maddelerde kendisini
gbsteren, hatta Baslangic kisminda sik sik vurgulanan is sudur: Ana-
yasa kendisi birtakim haklar ve ozguriikler dizeni kurmustur; sinirli-
hdr 6lgiistinde, dazeniendigi olglide, kendisinin bir haklar ve 6zgiirlik-
ler diizeni vardir ve devlet buna dayanir, bu haklar ve ézgirliikler dize-
nine dayantr. Bunlarin gergekiestirilmesi i¢in vardir. Uzaklardaki bir
ideal igin degil, kendisinin saptamis oidudu bir haklar ve Gzgurlikler
duzeni icin vardir. Vatandaslar bu Anayasadaki haklar ve ozgirliikle-
rin gergeklesmesi igin de, kendi maddi manevi varliklarini gelistirirler.
Vatandaslar bu Anayasanin koydugu ideallere dogru gdtlriiltrier. Bu-
nu yaparken —onda da yine haksizlik etmemek lazim— Tiirkiye Dev-
leti, dayanag! insan haklari olmamakla birlikte, yani kendi Anayasa-
sindaki pozitif hukukun Otesinde bir ideali olmamakla birlikte, insan
haklarina da saygihdir: yan, onlari ihlal etmemeye c¢alisir, onfarla kar-
silastigi zaman selam verir anlaminda saygilidir, insan haklariyla dev-
let arasinda saygiya dayah bir iliski vardir, Fakat, amaca dayali, te-
mele dayal bir iligki yoktur. Devlet felsefesi bakimindan, saniyorum
bunda 6nemli bir fark kendisini gdsteriyor ve bana sorarsaniz elesti-
rilebilecek olan hir farktir bu. Cinkd, devlete bir duraganlik, durgun-
luk getiriyor. Kendi hak ve dzglirlik diizeniyle bagl, onun gercekles-
tirilmesinden ibaret bir ama¢ benimseyen bir devlet. Kendi kendisini
asmaya cok fazla niyetli olmayan hir devlet.

O bakimdan, 1982 Anayasasinin ¢ok daha pozitivist oldugu soyle-
nebilir, belki de hayalci sayilabilecek olan 1961 Anayasastna gore;
ama, biitiin toplumlar icin boyle bir hayalin gerekli oldugunu da, zan-
nediyorum, hepimiz kabul ederiz. Cinkii toplumlar ileriye gétiirebi-
lecek olan, bu hayallerdir.

Genel olarak bu yaklasimi belirttikten sonra, saniyorum yine belir-
tilmesi gereken, insan Hakiari Evrensei Bildirgesine gére belirtilmesi
gereken bir baska yaklasim farkhlig, ¢dev kavraminda ortaya gikmak-
tadir.

Aslinda, «8dev» sdzii 1961 Anayasasinda da olan bir sézdiir, Ora-
daki kisim da, «Teme! haklar ve 6devler» bashgini taswdi. Fakat, tde-
vin gergekten var oldugunu ve her zaman icin sz konusu oldugunu be-
lirten bir hiikiim 1961 Anayasasinda yoktu. 1982 Anayasasi, genel hii-
kiimlerin en basinda, 12 nci maddesinin 2 nci fikrasinda, dokunulmaz,
vazgecilmez Ozgiirliklerden soz ettikten sonra. «Temel hak ve hiirri-
yetler, kisinin topluma, ailesine ve diger kisilere karsr 6dev ve sorum-
luluklarntmi da ihtiva eder» diyor. Yani 1961 Anayasasina goére, zaten
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dogal olarak kabul' etiigi her hakla birlikte, her 6zgiirliikle birlikte, bir
ddev ve sorumlufik da gelir. Onun icin bunu ayrica belirtmeye gerek
yokiur. Olsa olsa [cok somut birtakim ddevlerin ortaya grktigi durum-
larda —vergi 6de1i gibi, savunimaya katilma hak ve o6devi gibi durum-
larda— buniari belirtmek gerekir: ama, genellikle béyle bir genel hik-
me gerek yoktur. Fakat, 1961 Anayasasindan farklh olarak, 1982 Ana-
vasas), 6dev kavramim altinr gizerek vurgulamaktadir. Cankii, demin

soyledigim endiselerle toplumda bir dayanisma, bir batiinlik, devlette
bir ytkilmazlik ym}tabilmek igin, bu 6dev kavramuinin vurgulanmasi ge-

rekmektedir. Ama, bu temel yaklagim da yine birtakim tehlikeleri ken-
di iginde tagiyan bir temel yaklasimdir ve bu tehlikelerin dogmamasi
igin, yine insanhidin ortak ideali oairak benimsenen Evrensel insan
Haklar1 Bildirgesindeki ddev kavramindan yararlanmak gerekecektir.

Bu yararlanma olmazsa, Anayasada yer alan &dev kavrami, Tiirk
ingant i¢cin rastgele 6devler yaratabilir, Yark insam igin hatta 6zglir-
liikleri simirlayicr Bdevler yaratabilir ve bu 6dev  kavramindan, yani
«topluma, insanlana, baskalarina kars) ddevler vardirs dus@incesinden
yararlanarak, hakiarda ve ozgiirliiklerde astri simirlamalara gidilebilir.
Bunun olmamasi igin, saniyorum bir somut érnek olarak, Birlesmis Mil-
letler Evrensel insan Haklari Bildirgesinin, 29 uncu maddesini imda-
da gagirmak gereEir. «imdada ¢agirmak» diyorum; aslinda, bir acikla-
ma, bir yorum ipdcu olarak bundan yararlanmak gerekir.

29 uncu madtle ne diyor? Bizim resmi metindeki geviri ¢ok acgik
degil, séyle diyor| «Her sahsin sahsiyetinin serbest ve tam gelismesi
ancak icinde yasamasiyla mtmkiin olan topluluga kars: vecibeleri var-
dir» Kisinin topluma karsi ddevleri vardir, nigin vardir? Glnkii, kisinin
serbest ve tam gelismesi, ancak toplum icinde yasamasiyla miimkdn-
diir. Toplum kend|sine bunu sagladig igin, toplum kendisinin tam ge-
lismesini saglayan bir birim oldugu igin, kisi o birimin i¢nde, vyani
kendisinin gelismesini saglamak olanagini veren, kendisinin gelisme-
sini saglayan birim icinde yer aldigindan, ona kars: édevleri vardir.
Dolayisiyla, mantiken bundan gikarilacak olan sonug, toplum ya da top-
lumun érgiitlenmis bigimi olan devlet, kisinin kendi kendisini gelis-
tirmesine olanak lsaglamasi gereken, bunu ¢dev olarak almasi gere-
ken bir toplumdur ya da devlettir. Odev, eder toplum bunu yapryorsa
vardir, bunu yapmiyorsa yoktur. Toplum, bedava 6dev isteyemez, Dev-
let, bedava ddev (steyemez insanlardan. Evrensel insan Haklari Bildir-
gesinin bu hiikkmiinin 6zinden gikarilabilecek bir anlamla, devlet, kisi-
lerin kendi kendilerini gelistirmelerini saglayan, saglamas: gereken
bir kurulustur. Ollun karsiliginda bir 6dev bekleyebilir.
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TARTISMA

BIR DINLEYICI —

Sundugunuz tebligde, Anayasalarin genel iradeyi yansitan uzlas-
ma metinleri olduklarini ve bunlarin sik sik degistirilmelerinin uzlas-
ma niteliklerini ve sayginliklarini ortadan kaldirabilecegini vurgula-
mistiniz.

Sik stk degistirilmeleri yerine, onlar farkli ve olumiu sekilde
yorumlayarak, demokratik nitelikli kilinabilecegini belirtmistiniz. Ana-
yasamin bir kisirm hidkamlerinin temel hak ve 6zgiirlikleri isletmeye
yonelik olmayan hususlardan olmasi, asgari bir demokrasinin olusu-
munu engellemeyecek mi?

Bu durumda, uygulamada Avrupa insan Haklar Bildirgesiyle pa-
ralellik saglanabilecek midir? Ozgiirlitk otorite dengesinin, 6zgiirltik-
ler aleyhine bozulmasini kim engelleyecektir? Anayasa Mahkemesi-
nin denetimi bu durumda yeterli olacak midir? Anayasa degisikligi ka-
¢inilmaz olmayacak midir?

Dog. Dr. ERSAN ILAL"

Dogrusu 1982 Anayasasinin, 2 nci maddesinde, «insan haklarina
dayanan» sdézciigiiniin «insan haklarina saygilis bigimine getirilmesi
ve baslangigtaki «Bu Anayasada gosterilen hiirriyet¢i demokrasi ve
bunun icaplariyla belirlenmis hukuk dGzeni digina g¢rtkilamayacagi»
hilkmi karsisinda, 1961 Anayasasindan daha uyumlu bir Anayasa ol-
dugunu, uluslararasi insan haklari gelismeleriyle uyumlu oldugunu soy-
lemek bana zor gozikiyor.

Bence daha 6nemli bir konu var; insan haklari kavrami. Kanimca
bityle ulusal dlgeklerde insanlar degil de, uluslararast dlgekte birden
bire insan oluyorlar yanilgisindan kurtulmak gerekiyor. Saniyorum ki
as)l 6nemli ézgurliklerin olustugu yer, ulusal olgekler, Anayasalar,

(") LO.SB.F Ogretim Uyesi.
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buradaki hukuk dii
gekte oddiinlesmel

le fiberal (ilkeler

zenleridir. Sizin de belirttiginiz gibi, uluslararas! 6l-
er sO0z konusu; ¢esitli ideolojiler, totaliter Ulkeler-
arasindaki oditnlesmeler. Onun igin, listeler ne ig

hukuklardaki kadar zengin, ne de simrlamalari onlardaki kadar sinirsiz.

Bu acidan, onlara uymaya galismak belki de iyi bir drnek degil.
Asil giivence i¢ hukuklarda olmali. Bu agidan da bana éyle geliyor ki,

1982 Anayasas:i 1961 Anayasasimin gerisine dustiyor,

haklarina génderm
gulama eksikligi
uluslararasi yargig
yvararlanma bigimi
gozikmiiyor gibim

Prof. Dr. ORH

:

Bence insan
yapma, hani imdada yetisme var ya, orada bir uy-
arsa, o zaman uluslararas! araglardan yararlanma,
an yararlanma, uluslararasi Orgiitlerin agirligindan
de gelmeli. Bu da 1982 Anayasasinda pek olanakh
gelir.

AN ALDIKAGTI"

Sayin Baskan,
simin birka¢ nokt
kii kanaatime gqor

ben soru sormaktan ziyade, degerli meslek arkada-
da yaptigl tenkitlere cevap vermek istiyorum. Cun-
Anayasa vapilirken, Anayasa Komisyonunda so-

run tartisilirken digstintlenden ve gerceklestirilenden farkl bir yorum

getirmektedir.

Sayin meslek.
riyetleri kismini e

'arkadaslm iic noktada Anayasanin fert hak ve hiir-
estirdi. 15 inci maddeyle 17 nci madde arasinda bir

geliski var mi1? Gayet nazikane ifade edilmistir dediler; —gergekten

de bunu disindiik
iskence kelimesin
ne daha yumusak
gercekten kisinin

, tahminleri gayet dogrudur— 15 inci maddede bu

i, hos olmayan iskence kelimesini kullanmak yeri-

bir tabir kullanalim dedik; ve 17 nci maddede de
haklarini, kisinin dokunulmazhgin, maddi ve mane-

vi varligini saglam
yu biitiin act ¢ipl

1

ak bahis konusu oldudu zaman, olay: yahut da olgu-
khgiyla ortaya koymak igin, «iskence ve eziyet ya-

pilamaz» deyimlerini kullandik.

Unutuimamas| gereken bir husus, Anayasanin bitiin hiikiimleriy-

le beraber yiriirli§e girdigidir. Ne 15 inci maddeyi tek basina deger-
lendirmek, ne de 17 nci maddeyi ayri olarak yorumlamak miimkindir,
Eder 15 inci maddeyle 17 nci madde arasinda bir iliski kurmak miim-
kitnse, her iki maddeyi ayni sekilde demiyorum, fakat beraber yorum-
layip, bir sonuca viarmak miimkiinse, o zaman 15 inci maddeyle 17 nci
maddeyi beraber yprurnlamak lazimdir.

() LOHF. Ogretim Oyesl.
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Sanmiyorum ki, 15 inci maddeyle 17 nci rhadde beraber yorum-
landi§t zaman arkadasimizin duydugu endiseler, hakli olsun.

tkinci husus; sugun geriye yiirtrliigi kavrami, Kendileri tabii mem-
leketimizin yetigkin ve kaymak tabakasinda bulunan bir anayasacisi.
Sorunu anlamig, fakat saniyorum ki, herkes anlamistir. Sugun geriye
tepmemesi, yahut geriye yiirimemesi demek; yani makabile samil
su¢ olmaz vesaire... demektir. Bu da pekaia anlagt!/mistir. Saniyorum
ki bu noktada da fazla bir tartisma yok.

Fakat, asil onemli clan husus, «6z» ve «demokratik toplum dize-
ninin gereklerine aykiri olan» kavramlaridir. Gergekten 0z kavrami
kaldinllmistir; ve 6z kavramini biz Anayasa Mahkemesinin biitin ca-
basina ragmen, fert hak ve hiirriyetlerinin sinirlanmasinda, billurlas-
masi mitmkiin clmayan bir kavram olarak gordiik. Nitekim toplant ve
gosteri ylriiyiislerine iliskin kararinda Anayasa Mahkememiz diyordu

ki : «bir hak ve hiirriyetin 6ziine dokunuldugu ancak o hak ve hiirriye-
tin bir daha kullanilmasinin miimktin olmadig: halierde bahis konusu
olabilir.» Asag: yukar: bu sekilde, kelimesi kelimesine hatirlayamiyo-
rum. Anayasa Mahkemesi bu noktaya dayanarak bir valinin, bir toplan-
tiyl yahut gosteri ylrlylsinl 6 ay ertelemesini Anayasaya uygun bir
hitkiim olarak goriiyordu.

Halbuki dasiinelim ki, bugiin biz enflasyon dolaystyla bir ylriiyas
yapmak istiyoruz, Valimiz bunu birtakim gerekcelerle 6 ay erteliyor.
6 ay sonra bana «6 ay evvel yapmak istedigin yuriiyGisi gel bugln vap»
diyor; benim igin o yOrisiin o gtn belki anlami kalmamisgtir, 8ziind yi-
tirmistir. Onun icindir ki, benim toplantt ve gisteri yiiraylsd hakkimin
6zl ihlal edilmistir,

Binaenaleyh, bu 6z kavraminin higbir zaman yeterli derecede agik-
hija kavusamayacadn inanciyla, Avrupa Konseyi insan Haklan 8ildiri-
sinde bulunan, «demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiri olan»
kavramin getirdik. Bunu getirmekle dogru yaptigimiza da kaniyim;
arkadaslarimla beraber kaniydik. Glnkii 6z kavram: cok soyut bir kav-
ramdir. Halbuki «demokratik toplum diizeninin gerekieri» somutlasti-
rilmasi mumkiin olan, somutlastinlabilen ve hatta ilkeleri tespit edil-
mesi gok kolay olan bir kavramdir. Bundan dolayrdir ki ysptigimiz de-
gisikligin, iddia edildiginin aksine, Anayasanin islemesi, fert hak ve
hiirriyetlerinin korunmasi agisindan daha énemli oldugunu ve daha ge-
rekli oldugunu diistiniiyoruz. Esasen kendileri de, Alman Anayasa Mah-
kemesinin bocalamakta oldugunu —sonunda— belirtimistir.
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Simdi, sahsen,| kisisel dunya gariisim bakimindan beni asil Gizen
tenkit, devietin ferdin 6nine gikartildigidir; yahut devletin ferdin (is-
tline gikartildigr gonisiidir. Anayasamizda hicbir sekilde boyle bir di-
siinceyi bdyle bir diinya goriisiinii gergeklestirmek yolunu segmedik,
diisiinmedik dahi. Kendilerine sunu hatirlatmak isterim ki, gercekte
12 Eyliil'den evvel devlet otoritesi zayiflamisti; devlet giiciinii yitirmis-
11. Biz, bir devletin thaiz olmasi gereken otoriteyi, bir devletin haiz ol-
mas! gereken glci [yeniden tesis etmek istedik. Yoksa, deviete birta-
kim yetkiler vererek. ferdin iizerine gikartmak istemedik. Yoksa, sah-
sen biz tabii hukuk okuiuna inanan, bitin karsi tenkitlere ragmen, ta-
bii haklar kavramina inanan bir diisiincedeyiz; ve bunu da Anayasa-
min 5 inci maddesinge gayet agik bir sekilde <Devletin temel amag ve
gorevleri» kisminda|belirttik. Anlatmak istedik ki, devlet belki de suni
pir yarabiktir, suni olarak fertler tarafindan yaratilmis bir glitiir, bir
organdir, otoritedir, Ine derseniz deyin ve bu devletin gdrevleri vardir.
Bu devletin gérevleri arasinda neler vardir; kisilerin ve toplumun re-
fah, huzur ve mutlujugunu saglamak. Devlet ferdin hizmetindedir. Bu-
rada kisinin temel hak ve hurriyetlerini devletten de tne koyuyoruz,
devletin bu temel dzerinde, kisinin var oldugunu kabul ettigimiz hak
ve hirriyetlerini gefgeklestirmek igin, sosyal devlet niteligine biriin-
digiini soyllUyoruz.

2 nci maddede [sdylenen «insan haklarina saygili» deyimi ise, in-
sana saygl, insan haklarma sayg) kavraminin ifadesidir. Yoksa, bu
2 nci maddeyi yorumlayarak, orada devleti ferdin iizerine grkarttigimiz
dusiincesi, bizim diis{incemiz degildir. Bizim diisincemiz 5 inci mad-
dede bulunmaktadir

NAHIT SACLIOGLU®

Sayin Soysal, ¢pk degerli agiklamalarinda insan Haklari Evrensel
Bildirgesinin benimgenmesi veya hi¢ degilse karsi ¢ikilmamasi konu-
tarina temas buyurdular. Bendenizin temasi da bu iki nokta Ulzerine,
iki yabanci anayasatan 6rnek vermek suretiyle olacaktir. Bunlar ayni
zamanda benimsenmenin nisabidir, fakat bir tanesi bendenize ¢ok
simullii gelir. O da Jtalyan Anayasasimin 10 uncu maddesi. O kadar ki
—simdi metni tam jyok yanmimda, hafizamdan arz edecedim, yanls
svlersem tashih buyurulur— ikinci Dinya Harbi sonunda fasist ida-
reden kurtulan Italyanlar, Anayasalarina séyle bir hukim aldilar; de-

{*) Anayasa Mahkemesdi Emekli Uyesi.
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diler ki «Yapilacak yasalar umumen kabul edilmis, yani evrensel hak
kaidelerine aykin olamaz.» O kadar ki, parlamentosunun da elini ko-
lunu bu genis hak kaideleriyle baglamak igin «yalmiz insan Haklari Ev-
rensel Beyannamesi» demeden, tahsisen onu zikretmeden, «umumen
kabul edilmis» seklinde bir ifadeyle Anayasalarinda yer verdiler. Bu
bana insan haklarimi benimsemenin ¢ok siimulll bir misali olarak go-
zikir,

ikinci bir misal; Fransiz Anayasasindan. Yine Ikinci Cihan Harbi
sonrasi Anayasasindan. Bu Alman Anayasasinda da var saniyorum,
melce hakki konusu; fakat bu melce hakki kendi parlamentosuna ve-
yahut kendi yasama organlarina dedil, biitin cihana hitap eden biitiin
insanarin hiirriyet miicadelesine hitap eden bir ifade tasiyordu. O da
metin olarak tamamen aklimda degil tabiatiyla, mealen arz edecegdim.
Diyor ki : =Bu anayasada zikredilen prensipler, hak ve hiirriyetler ug-

runda yaptigi miicadeleden dolay1 vatansiz kalanlara Fransiz toprak-
lari melcedir.» Bu da simul bakimindan, hem nitelik hem stmul baki-
mindan. Bunlar gayet enteresan. Bir evrensel beyannamenin kendi
anayasamiza veyahut yasalarimiza sinirh yansimalarindan ibaret de-
gil, gayet slimulli hiakiGmler. Bana enteresan goziktidl icin bunu arz
ettim.

Yalniz, burada esas merakimi mucip olan, Fransizlarin bir davra-
msi var. Ona Sayin SOYSAL ne buyururlar. Fransizlar bu melfce hakki-
ni 2. Cihan Harbi sonrasinda kabul ettiler; Fakat, De Gaulle dénemin-
den sonra, yanhs kalmadiysa hatirimda, bundan vazgegtiler. Acaba
bu vazgecise, insan Haklari Bildirgesine bir karsi koyus veyahut be-
nimsememek goéziyle bakabilir miyiz? Bakilamaz, ¢linkii diger bir ¢ok
hukuku benimsemis vaziyetteler. Ama tam boévle diinyaya agilmigken
birden bire bu pencerenin bir tanesini kapadilar. Bunu nasil degerlen-
dirirler? Bunu istirham edecegim.

BiLAL KARTAL"

Efendim, Sayin hocam tebliglerini sunariarken sbyle bir hususu
belirttiler. 1982 Anayasasindaki temel hak ve ozgtrliklerle ilgili hi-
kiimlerin Avrupa Insan Haklari Bildirgesine gok yakin oldugunu, hatta
onun adeta bir kopyasi bulundugunu ifade ettikten sonra, 1982 Anaya-
sasinin buna ragmen, devleti 6n planda tutan, devlet otoritesini ko-

{*) Yargitay Tetklk Hakimi.
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ruyan, adeta fert hak ve dzgirliklerini bir yerde bu otorite sebebiyle
ne de olsa bir sinirlandirmaya dogru gbtiirebilecek hukimler tasidigi-
ni (yanlis anlamiyofsam]) belirten bir mana verdiler. Bu bir geliski de-
git mi? Hem pozitif| hukuk bakimindan anayasanin bastangi¢ b&limin-
deki temel hak ve pzgarlikleri ile ilgili hOkimlerin insan Haklar) Bil-
dirgesine bir yerde| 62U bakimindan esdeder oldugunu hem de diger
hiskitmlerle bunlarin sinirlandirildigim ifade etmislerdir. Bu anayasa
icindeki bir celiski degil mi?

Bir de sayin hpcam ALDIKAGI da dokundufar, iskenceyle ilgili
hitkmiin 15 inci maddede degdit de 17 nci maddede yer almis olmasi;
acaba bundan igkenceye tehlikeli durumlarda bir élciide cevaz veriidi-
Gi anlam gikarrlabilinir mi. Yoksa sayin hocamin belirttikleri gibi onu
butin olarak alirsak, iskence gergekten her tirlir durumlarda ve her
tiirlii tehlikede de y|ne yasak midiwr?

YILMAZ ALIEFENDIOGLU

Sayin Soysal'a keblidi icin gok tesekk(r ederiz, gercekten ¢cok ya-
rarlandim. Benim aklima gelen birkag husus var, onu arz etmek istiyo-
rum. Sayin Soysal, Avrupa insan Haklan Bildirgesindeki temel hak ve
dzgUrliklerin yahut jlkelerin Anayasaya gecirilmesinde 1982 Apayasa-
simin, 1961 Anayasasina gére daha basarli oldugunu sdylediler. An-
cak; Avrupa insan Haklart Bildirgesi, saniyorum amac itibariyle bire-
yi ele alan, bireyin [temel hak ve odzgirllklerini korumay! hedef alan
bir sdzlesme, bir bildirge. Ancak, yine daha sonra, 1982 Anayasasinin
Ozeilikle devlet, otarite, toplum huzuru gibi kavramlara agirhk verdi-
gi ve devleti bir anlpmda bireye tercih ettigini soylediler. Burada, ba-
na, bir geliski var gibi geliyor. Bu geliski, sadece Avrupa insan Hakla-
ri Bildirgesindeki bazi kavramlari 1982 Anayasasina almak yOnlnde
bir zorfamadan mi ileri gelmekte; yoksa temelde bu ilkelerin Anaya-
sava aktariimasinin lesasta istenmesine karsin bireyle - otorite arasin-
daki dengenin iyi tayin edilmemesinden mi kaynaklanmaktadir?

Prof. Dr. MUMTAZ SOYSAL

Anayasa hukukdusu olarak ve bunu 6gretmeye calisan bir kisi ola-
rak, ¢esitli anayasalan gesitli acilardan elestirmek mUmkiindir. Ozel-
likle kendi kigisel yaklasimimiz da buna eklenirse, bir anayasay! eles-
tirmek cok mimkiindir. 1982 Anayasasi benim agcimdan da hoyle bir

55




anayasadir; ama yine anayasa hukukgusu ve bunu dgretmeye galigan
bir kisi olarak, elestirilseler ve ¢ok elestirilseler bile, anayasalarla
fazla oynanmasindan yana degilim. Tiirkiye'nin saniyorum cektikleri-
nin bilylkce bir bolimi anayasalarla fazla oynamis olmasindan kay-
naklanmaktadir.

Anayasalar, dzellikle demokratik bicimde yaptlmis olan anayasa-
lar, teknik kusurlardan ya da bunun &tesine gegen birtakim temel ku-
surlardan tamamen arinmis olamazlar. Hele biyle segimle kurulmus
bir meclis s6z konusuysa, orada s6z konusu olan ille teknik miikem-
meliyet ya da belirli ilkelerin tam olarak saglanmasi degil, bir ortak

sbzlesmenin yapilmasi, herkesin razi oiacad bir kuraliar biitininin
olusturulmasidir; ve bu sireg iginde birtakim yanhglar yapilabilir.
Onemli olan uygulamada, 6zellikle bu uygulamaya oclanak saglayan
durumlarda, bu yanhslarin zaman iginde yorumiarla dizeftilmesi, dog-
ru yorumlarin yapilmasidir.

Turkiye'de bu gorev bliyik dlgiide Anayasa Mahkemesine diisi-
yor. Bunun igin, bdyle bir toplantida bunu dzellikle vurgulamak isti-
yorum. Cinkii, obiir tirliisii. yani anayasalarda hataiar, eksikler, yan-
bislar gordldigl zaman bunu ille de hemen anayasa dedisiklikleriyle
onlemeye galismak, sonunda birike birike biitiin anayasanin degistiril-
mesi ortamini yaratiyer. Buna elverisli bir ortam yaratiyor; ve biz sik
anayasa degistiren bir toplum haline gitgide daha gok yaklasir oluyo-
ruz. Onun igin sik anayasa degistirmek yanlis bir seydir. Anayasasiz
da idare edilen toplumiar oldugunu disinirsek, bu belki de kendini
idare edemeyisin, sik sik toplum sézlesmesi degistirmenin bir belir-
tisi olarak da ortaya ¢ikabilir. Qysa bir topfum, kendi kendisini idare
elmeyl diuse kalka 6grenir, anayasa degistirerek degil; ¢iinkii gok gii-
zel anayasalar yapmak, birkag kisi toplanirsa daha mikemmelini yap-
mak mOmkindlr; ama onemtii olan, bir toplumun diise kalka kendi ken-
disini ybnetmeyi 6grenebilmesidir. Bu da mimk(n oldugu kadar ke-
sintisiz bir ders gerektirir. Kesintisiz bir filmi seyretmeyi ve yasama-
y1 gerektirir; ama sik sik anayasa yapma geredi, toptan anayasa degis-
firme geredi getiren ortamlar yaratip ondan sonra da toptan anayasa
cegistirildigi zaman, toplum sasirabilir; neyi 6grenecegini de unuta-
bilir. O bakimdan, ben kendimi 1982 Anayasasini ¢ok elestirebilir du-
rumda hissetmekle birlikte, 1982 Anayasasinin dogru yorumlarla pek-
ala bu toplumun bir sire kendi kendini yonetmeyi tégrenmesine elve-
risli duruma getirilebilecedi kamsindayim. Bitiin anayasalar igin biyle,
1961 Anayasasi i¢in de bdyle disiindyordum, 1924 Anayasasi igin de
boyle diisiniiyordum. 1924 Anayasasi keske yikiilmasayds; ve biz o sag-
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lam yap! iginde birtakim ilavelerle. birtakim kurumlar yaratarak, o
uzun dersi hep birljkte yasayabilseydik. 1982 Anayasasinin 6zgiirliik -
otorite arasinda kurdudu denge (bana sorarsaniz, biraz sonra dokuna-
cadim, Saymin Aldikagti'dan farkl disunilyorum) otoriteye daha fazla

agirlik veren, devlete bireye karsi daha fazla adirlik veren bir anayasal
dengedir. Bu yanlis/dahi olsa, begenmesek bile (yanhs belki yanhs bir
s6z) bu denge, top&mun yasayis! i¢ginde dogru bir seye, dogru yorum-

larla getirilebilir. Uluslararas: beigeler, tzellikle insan Haklari Evren-
sel Bildirgesi, saniyorum bu bakimdan bir standart roliinii oynadidi igin,
bu anayasantn bir tbplumur yagayisinin ve toplumun kendi dinamigine,
kendi ilerleyis glc(ine uydurulmast bakimindan yararhidir. Onun icin,
bu konu samiyorum tnemli bir konu ve daima gozoniinde bulundurul-
mas: gereken bir konu; yani kendi disimizda insanligin birtakim ortak
standartlari bulundugunu ve buntarin da bizim anayasamzin yorumun
da uygulanmas gerektigini sik stk hatirlamak gerekir.

Kaldi ki, baz Laklmlardan da bunlar, 6zellikle Avrupa insan Hak-
lar) Sozlesmesi, uduliine uygun olarak onaylanmug uluslararasi antlas-
malar olarak, kend) hukukumuzun da bir 6lglide parcasi say:lirlar, yasa
aUcinl kazanmm!{rdw: ve hem de anayasaya avkiriliklar ileri sUru-
lemeyecek bir yasa gtictidiir. Hep bilinen nokta oldugu igin onun (ize-
rinde durmayacagin. Bu nokta bizi, Avrupa insan Haklari Sézlesme-
siyle, benim basaFll bir bigimde yapldigim sdyledigim, uyum nokia-
sina getiriyor,

Samyorum beﬁkl yanhis anlama oldu, ya da ben iyi anlatamadim,
benim basari dedigim bigimsel bir basaridir. Bicimse! olarak bu uyum
gercekten bazi mgddelerde somut bir bicimde godzikecek tarzda sag-
lanmigtir; ama, (;;}; 6nemli bir noktada ¢ok énemli bir bosluk vardir;
ve saniyorum bigimsel basariyi blyltk olglide gélgeleyen de o bosiuk-
tur. O da dzgurliiklerin ve haklarin en gok tehlikeye girdikleri durum-
larda, bu anayasaj::ﬂzeninin, yargl denetimini kaldirmis olmasidir. Bi-
tun anayasa sistemini konu olarak almadigim igin, onlara girmedim;
ama simdi yeri geldi, séyliiyorum. Haklar ve ézgirlikler en ¢ok ne za-
man tehdit altlnaJ girer? Toplumur bir gerilim yasadi§) zamanlarda
tehdit altina girer; ve ozellikle toplumun kendisini tehlikede hisset-

tigi. vatanin, devletin tehfikede ‘oldugu durumlarda ortaya cikar; ve o
durumlarda bu gefilim iginde haklarin ve Ozglirliklerin hige sayildig,
kolayhkla cignenebildidi bir ortam olusur. isin kétiisi, bitiin toplum
da bu ortami hakEI} bir ortam, herseyin yapilmasina hak veren bir or-
tam saymaya bas|ar. Oradaki tek glivence, yargi denetimi giivencesi-
dir. Onun igin bizim anayasamizin saniyorum en cok elestirilecek olan
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noktasi budur. Stkiyénetim ve olaganiistd hal durumlarinda, Cumhur-
baskaninin bagkanliginda toplanacak olan Bakanlar Kurulunun gikar-
digi yasa hikmiindeki kararnameler, butlin 6bir kanun hikmindeki
kararnamelerin tamamen disinda kalmaktadir. Tabii bu ortam sunu do-
guruyor : Mademki bu diizenleyici iglemler dahi yargi denetiminin di-
sindadir, 0 zaman rahatlikla sikiyénetim yasasi sikiydnetim komuta-
mrun islemlierini de yargl denetiminin disinda tutabilmektedir. Anaya-
sada boyle bir hikiim yok, bu anayasamizda da sikiyénetim komutan-
larimin islemleri yargr denetiminin disindadir denmiyor. O islemler,
mademki yonetim islemleridir, biitiin yonetim islemleri gibi normal

olarak yargi denetimine de, su veya hu bigimde, tabi tutulmaliydilar;
ama dlzenleyici islemler dahi yargi denetiminin disinda tutuldugu igin
o ortamda yasadaki bu hikim insanlara gok ters gelmiyor. Onun igin,
Sayin inal'in sorusuna ve Bilal Kartal tarafindan ve Sayin Aliefendiog-
I tarafindan yoneltilmis bulunan sorulara boyle yanit verebilirim.
Evet, bir celiski yoktur gorliniiste; tam tersine basarili bir adaptas-
yon sbz konusudur; ama bu bigimsel bir basaridir. Onun gerisinde gok
dnemli bir noktada, hukuk devletini temelinden zedelemis olan bir
noktada, anayasamn biylk bir boslugu vardir; ve o boslugu yaratan
demin devletin temel felsefesinden s6z ederken dokundugum nokta-
dir; yani 1982 Anayasasl aslinda yepyeni bir sey de yapmis olmuyor;
12 Mart déneminde ortaya cikmis ofan bir yaklasimi biraz daha sag-
famlastirmis oluyor. Deviet soz konusu oldugu zaman, vatan, millet
s6z konusu oldugu zaman, toplumun hayatt s6z konusu oldudu zaman,
yargr denetimini dahi ortadan kaldirabilen bir ortam vyaratiyor. Tehli-
keli olan budur; ¢iinkil asil insanin korunmaya muhtac oldugu durum-
lar bu durumiardir. Yoksa, norral yasayan bir toplumda, gerilim altin-
da olmayan bir toplumda béylesine tehlikeli durumlar ortaya cikmaz:
ama bireyin devlete, topluma feda edildi§i, Anayasanin da bu feday
maddelestirdidi durumlar bunlardir.

Samyorum, bunun 6nlenebilmesi igin yine yargi organfarinin ce-
sitli yollarla denetimi zorlamalarina, kendi istlerine olmalarina ge-
rek vardir. Bunun nasil yaptiabilecegdi, hangi yollardan yaptlabilecegi
ayr) teknik bir konu; onun ayrintilarina girmiyorum; ama bu yol dahi
miimkindir. Yani yargi organlari olmayan hir yetkiyi: ama olmasi ge-

reken bir yetkiyi bazi yollari deneyerek kazanmuslardir. Bunun tarihte
Amerikan Yiice Mahkemesinin yarg: denetimi yapma yetkisini edinme-
si gibi 6rnekleri var. Birtakim yorumtarla bu yargl denetimi anayasa-
nmin gdrintirdeki bigimine ragmen elde edilebilir; ama yine daha da
dogrusu, bunlarin bu anayasa cercevesinde saglanmasini getirebile-
cek olan anayasa degisiklikleridir. ille de bastan anayasa sistemini
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yikip yenisini kurmak tarzinda degil; ciinkii temel yapisi bakimindan,
felsefesi demiyorum, temel yapist, gatisi, sistematigi bakimindan 1982
Anayasasi 1961 Anayasasinin bir devam niteligindedir; ama gok bi-
yik bir felsefe degisikligiyle bir devami niteligidir; ama o felsefe de-
gisikligini bu gatimin devamliigindan yararlanarak bir ortak felsefeye
donustiirmek, iki anayasa arasinda bir uzlasir felsefeye donustiirmek
yine yargi organlarinin basarabilecekleri bir seydir. O bakimdan, ben
15 inci maddeyle 17 nci madde arasinda bir geliski vardir demiyorum.
Gergekten bu anayasa da daha dnceki anayasalar gibi iskenceyi ya-

saklamistir; ama bunun olamayacadgi durumlardan stz ederken, bun-
dan (Sayin Aldikagt: da sdyledi}l degisik bir sekilde stz etmeyi yegle-
mistir. Kisinin maddi ve manevi biitiinliglnan dokunulmazii§indan
s6z etmistir; dolayisiyla gerisinde bir endise yatmaktadir anayasanin,
toplumu korumak, devleti karumak ve bunun igin de bazi durumlarda
yaplabilirligini cok dolayli bir bigimde ihsas etmek, tehlike bu. Yok-
sa aglkga yapilabilir demiyor; ama yaratilan hava, anayasanin temel
felsefesi bu gesit davranislar gerekce saglayabilen bir felsefedir. Asil
degistirilmesi gereken, yeniden yoruma tabi tutulmasi gereken bu-

dur. Onun igin gsitli maddelerdeki ufak ipuglari, aslinda buylk bir fel-
sefe degisikliginin ipucglandir. Saymn Aldikagti sadece yorum yapti, o
zaman onun soru hakkini ben kendisine karsi kullanarak konusayim.
Dayanan s6zlinli niye saygiliya cevirdiniz? Madem blyiik fark yok,
devlet ha insan haklarina dayanmis ha insana saygih olmus diyorsa-
miz, insan haklarina niye dayali olmasin da insan haklarina sadece
saygil1 olsun. Bu kiiglik bir sdz degisikligi; fakat bana bir biylik felse-
fe degisikliginin yansimasidir gibi geliyor; ama bu felsefe degisikligi,
yargi organlarinin yorumiariyla doldurulabilecek olan bir degisikliktir.

Sayin Saghoglu'nun dokundugu melce hakki konusunda saniyo-
rum temelde bir degisiklik yok; glinkii Fransiz mevzuatinda bugiin
melce hakki, cok acik bir bicimde taninmss oluyor; ve Fransa, isvec'-
ten sonra hatta isvigre'nin de éniine gegerek melce hakkini en genis
tanimus devletlerden biri sayiyor kendisini; yasalarla melce hakki ge-
nis olarak diizenlenmis; ama anayasada bunu bir sembolik séz ola-
rak kullanmis ve ondan sonra da yine degisiklik sirasinda kullanma-
mis oldugu anlasiliyor. Bunun gerisindeki gerekge gercekten nedir, bu-
nu dogrusu bilmiyorum; ama sunu styleyebilirim : Anayasada yer al-
sin almasin, Fransa'da bu yonde olumlu, daha fazla melce hakki tanin-
maya dogru giden bir degisiklik var. Onlar bundan gurur duyduklarin:
sdyllyorlar; tabii yanhs kullantyorlar, dogru kullamyorlar, o ayri me-
sele. Saniyorum benim melce hakki konusunda sdyleyebilecedim bun-
dan ibarettir.
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