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AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI VE ANAYASAL
HAKLARIN YORUMU: KURUMSAL VE KURAMSAL ACILIMLAR

Doc. Dr. Saadet YUKSEL'

Sayin Bagkan, Saygideger Uyeler, Degerli Katilimcilar,

Hepinizi saygi ve sevgi ile selamliyorum. Anayasa Mahkemesi ev
sahipliginde diizenlenen bu anlamli konferansa katilmak kariyerinin bir
kismini Tiirk anayasa hukuku ve karsilastirmali anayasa hukuku tizerine
diisiinmek ve yazmakla gegirmis biri olarak benim i¢in son derece anlamli.
Sayin Baskan Ziihtii Arslan basta olmak iizere Anayasa Mahkemesinin
degerli Uyelerine ve tiim c¢alisanlarina ¢ok tesekkiir ederim.

Anayasa Mahkemesine nice 60. yil doniimleri kutlamay1 temenni
ederken Mahkemenin yas ve birikiminin Avrupa’daki benzerleri arasinda
daonciilerdenbirini teskil ettigini soylemek yanlisolmayacaktir. Hattabiraz
daha ileri giderek diin de ifade edildigi tizere Osmanli-Tiirk anayasacilik
gelenegi ve birikimi de goz oniine alindiginda aslinda kanunlarin anayasal
denetim fikrinin 1960l yillarda yoktan tiiremedigini, erken Cumhuriyet
doneminden beri siyasal ve hukuksal diizlemde bir Anayasa Mahkemesi
kurulmas: diistincesinin derinlikli olarak tartisildigini gozlemlemek
isabetli olabilir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin 60. yilini kutlarken
anayasal denetim fikrinin diisiinsel bazda bu topraklarda yiiz yasin1 da
astigini hatirlatmak yanlis olmayacaktir. Tabii bu uzun hukuksal hafiza
ve miras beraberinde anayasal yorumla ilgili bir¢ok soru ve sorunu da
getirmektedir. Bu konferans boyunca tartistigimiz anayasa yorumu ve
insan haklar1 hukuku arasindaki baglantiya ben de kendi mahkemem
olan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi agisindan farkli bir bakis agist
sunmay1 umuyorum.

Katilimcilar arasinda gesitli  yiiksek mahkemelerin saygideger
bagkanlari, tiyeleri var; yargiclar, kiymetli akademisyenler bulunmakta.
Umuyorum meslektaglarimiz da ayn fikirde olacaklardir. Diin de ifade
edildigi tizere anayasa yorumu aslinda derece mahkemesinden bagslayarak

*  Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Hakimi.
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her hakimin dogrudan veya dolayli olarak katilimcis1 oldugu ¢ok aktorlii
bir faaliyet olarak goriilebilir. Ozellikle Anglo-Sakson sisteminde
“extrajudicial constitutional interpretation” olarak adlandirilan ve aslinda
anayasanin yargi dis1 yorumuna isaret eden bu metot dikkate alindiginda
ortaya ¢ogul bir yap1 ¢ikmaktadir. Tabi Strazburg Mahkemesinin anayasa
yorumu da ¢ok aktorlii ¢ogul yapinin bir pargasi olarak goriilebilir.
Bu noktada mahkemenin hukuksal ve yargisal yorumu kendisine
rehber edindigi “subsidiarity” dedigimiz ikincillik ilkesinden bagimsiz
diisiiniilemez. Dolayisiyla Strazburg Mahkemesi nezdinde ikincillik
ilkesinin gelisimini ve bugtinkii uygulamasini aktarmanin faydali olacag:
kanisindayim.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin anayasa yorumunu yerel
mahkemelerin anayasay1 yorumlayislarinda ayiran pek c¢ok yoni
bulunmaktadir. Konusmamin bashgindan da anlayacaginiz iizere bu
yonlerden ilki aslinda Strazburg Mahkemesinin kurumsal 6zelligini
ilgilendirmektedir. Nitekim mahkemenin iiye devlet mahkemelerine
nazaran sahip oldugu ve “supranational” olarak adlandirdigimiz ulustistii
yonii kurumsal bir fark olmakla birlikte, ayni zamanda kuramsal planda da
anayasa yorumuna yaklagimini belirlemektedir. Bu noktada Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesinin {iye devlet anayasalarinin yorumuna yaklagimini
ikincillik ilkesi baglaminda degerlendirmek gerekmektedir. Ciinkii
Mahkemenin ikincillik ilkesinin geregi olarak bir temyiz mahkemesi
olmayis1 ve dolayisiyla {iye devlet mahkemelerinin yapisindan farklilik
gosterisi seklinde tezahiir eden kurumsal konumlanisinin ayni zamanda
kuramsal bir sonucunun da olmasi kaciilmaz. Peki prensip olarak nasil
bir kuramsal sonugtan bahsediyoruz? Bir climle ile 6zetlemek gerekirse
s0z konusu kuramsal sonug kendini ‘esash bir sebep olmadikga tiye devlet
mahkemelerin anayasalar1 yorumlayis1 uygulamalarindan ayrilmama’
seklinde gosteriyor.

Dogal olarak Strazburg Mahkemesinin bu kuramsal neticeye bir
giinde varmis olmasi diistiniilemez. Bu noktada Strazburg Mahkemesinin
yargilamas: bakimindan zaman zaman mihenk tasi olarak da
nitelendirilen ikincillik ilkesinin ictihadi bir yoniiniin oldugu; diger bir
deyisle Mahkemenin bugiinkii ikincillik i¢tihadina evrimsel bir siirecin
sonucunda geldiginiifade etmek gerekir. Ben aslindabu evrimsel siireci tice
ayirarak izah etmeye calisacagim, ancak oncesinde belki sunu sdylemekte
fayda olacaktir: Tkincilik ilkesi pratik anlamda mahkemenin “margin of
appreciation” olarak adlandirdigimiz takdir marji doktrini olarak kendini
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gostermektedir. Buna gore Sozlesme hak ve 6zgiirliiklerine miidahalenin
gerekliligi ve olgiiliiliigiinii degerlendirmede milli makamlar mahkemeye
gore daha avantajli konumdadir ve fakat énemle vurgulanmalidir ki
Strazburg Mahkemesinin temel aldig1 ikincillik ilkesi ve buna bagl takdir
marji doktrini S6zlesme’nin esas yorumlayicis1 konumundaki ve kararlar:
baglayici olan Strazburg Mahkemesinin yargisal denetim yetkisinin
ozelliklerini azaltmamakta, belli Olciilerde davaya konu miidahalenin
i¢ hukuka uygunlugunun incelenmesini engellememektedir. Ciinkii
evrimsel siire¢ baglaminda 2000'li yillarin basindaki geleneksel yaklasima
baktigimizda daha icerik odakli, S6zlesme hak ve hiirriyetlerinin somut
olaylara uygulanmasinda daha “in concreto” denetimi kabul eden bir
anlayisin hakim oldugu goriilmektedir. Aslinda bu anlayis altinda yerel
makamlarin yargilama esnasinda uyusmazliga konu olayla iliskili biitiin
vakalar1 degerlendirip degerlendirmedikleri, Sozlesme prensiplerini
dogru uygulayip uygulamadiklar1 gibi hususlara bir yogunlasma
oldugunu goriiyoruz. 2010 sonrasinda ise literatiirde “procedural term” ya
da “process-based review” diye belirttigimiz yargisal siire¢ temelli denetim
olarak adlandirilabilecek bir denetime, bir anlayisa evrilisi gormek
miimkiin denebilir.

Bu yaklagim Mahkemenin daha ziyade milli makamlarin S6zlesme’yi
yorumlarken ve uygularken takip ettikleri usulleri ve siirecleri merkeze
aldig1 ve yargisal olarak denetledigi bir anlayis1 icermektedir. Bir 6nceki
oturumda da ashinda Ozgiir Bey’in sunumunda kisaca deginilen husus
buydu. Bu anilan evrimin 2010 Interlaken Konferansi'yla baslayan ve
Sozlesmesistemininreformunaodaklananbirdizikonferansingerceklestigi
donemlerde basladigini gozlemlemek miimkiindiir. Devaminda 2012
Brighton Konferans: ve 2015 Briiksel Deklarasyonu olmak iizere benzer
sekilde Sozlesme hak ve hiirriyetlerinin milli diizeyde uygulanmasi
esasmin vurgulandigr goriilmektedir. Bu gelismeler 1s181nda Sozlesme
sisteminin temel prensiplerinden birini her zaman olusturan ikincillik
ilkesinin pratikte uygulanisi meselesinin daha fazla 6n plana ¢iktigini
gormek miimkiin olmaktadir. Bir cogunuzun da bilecegi tizere Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi Baskani Sayin R. Spano Sozlesme sisteminin
icinden gectigi bu donemi ‘ikincillik ¢ag1” olarak nitelendirmektedir.
Bu yargisal siire¢ temelli denetim “-process-based review-”, Ozellikle
milli mahkemelerin Sozlesme prensiplerini yorumlayip uyguladiklar
durumlarda gerekcelendirme siireclerinin yargisal Kkalitesine Gzel
onem atfetmektedir. Iste bu nedenle gerekgeli karar ve bu kararlardaki
gerekgelerin niteliginin daha fazla tartisildigr goriilmekte ve hakl
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sebeplerin var olmadig1 durumlarda aslinda Strazburg mahkemesinin
milli mahkemelerin goriisiinii kendi goriisiiyle ikame etmeye de ¢ok
yanasmadigl sOylenebilir. Bir¢ok kararda dile getirildigi tizere kisa bir
alint1 yapmak gerekirse yerel makamlarin Mahkemenin igtihadinda yer
alan kriterlere uygun olarak bir yasal tartima gittigi durumlarda Mahkeme
kendi gortistinti milli mahkemelerin goriisii yerine ikame etmek icin giiclii
sebeplerin varligini aramaktadir.

Bu2010sonras1 gordiiglimiizyargisal siirec temelli denetim aslinda yerel
mahkemelerin gerekcelendirme siireglerinin incelenmesini kapsamakla
birlikte aslinda onu da asan bir igerige sahiptir. Mahkeme kimi zaman
aslinda bir olayin yasama organi tarafindan da uygun bir sekilde ele alinip
alinmadigini da inceleyebilmektedir. Son zamanlarda mahkemenin bu
ictihadinin s6z konusu evrimsel siirecin bir sonucu olarak durdugu, veya
duraganlastigini soylemek isabetli olmaz. Son siirecte daha fazla hukukun
ustlinltigii (“rule of law”) bazli denetime dogru bir evrimin oldugunu
gozlemlemek yanlis olmayacaktir. Evrimsel siirecte {iglincli ayaktan
aslinda kastim budur. Hukukun tistiinliigii temelli denetim, yargisal siireg
odakli denetime nazaran daha fazla icerige hatta muhtemelen sonuca
daha fazla dikkati ¢eken bir denetim tiirti olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Peki ictihada bakildiginda bu tiir denetim daha ¢ok hangi kararlarda
karsimiza gikmaktadir? Uye devletlerin yarg: sistemlerinin bagimsizlik
ve tarafsizliklarinin detaylica incelendigi kararlarda, yargi bagimsizlig:
tarafsizligi ile ilgili kararlarda ve yargi mensuplarinin ifade hiirriyetlerine
miidahale teskil eden olaylarda aslinda hukukun {stiinliigii bazli bu
denetim anlayisinin daha fazla 6n plana ¢iktigini gorebiliriz. En giincel
olarak belki Grzeda/Polonya kararinda Biiylik Daire’nin bu hukukun
tstlinliigli temelli denetim modeline agiklik getirme imkani buldugu
sOylenebilir. Kararda onceki Biiyiik Daire kararlarina da atif yapilarak
yliksek mahkeme {iyesini ilgilendiren bu davada kisaca mahkemeye
erisimi diglayan herhangi bir yargisal diizenlemenin S6zlesme’nin 6.
maddesi baglaminda gecerli olabilmesi igin hukukun dstiinligt ile
uyum igerisinde olmasi gerektigine hiikmedilmistir. Aslinda bu kararda
hukukun iistinliigiinii bazli denetim yerel diizeyde hem icerige doniik
hem de bu yargisal siire¢ temelli denetimin bir parcasi olarak -bir bakima
karsilikli etkilesim halinde- uygulamis bulundu.

Konugmaya son vermeden once mahkemenin ikincillik ilkesi
baglaminda anayasa yorumunun iiye devletlerin yorumlariyla ne
zaman bagdastigini, ne zaman bu yorumlardan ayrildigini belki Tiirkiye
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tizerinden belirli 6rneklerle somutlastirmak faydali olabilir. Tabii yorum
farkliliklar1 duragan ve degismez degildir, baska bir ifadeyle Anayasa
Mahkemesinin Strazburg Mahkemesi'ni yakindan takip etmesi, Strazburg
Mahkemesinin Anayasa Mahkemesinin yaptigi hukuksal yorumlar:
devamli degerlendiriyor olusu, bu iki Mahkeme arasinda yorumsal bazda
devingen ve degisken bir iliskinin de oldugunu ortaya koymaktadir.
Aslinda buna belki yorumsal iletisim de denilebilir. Yorumsal
mutabakatin oldugu belirli konulardan en garpici, en bilinenlerden birine
ornek verecek olursak konuyu daha ¢ok 8. ve 10. madde bagiminda
orneklendirebiliriz. Ornegin kisilik haklarina saldiriya iliskin davalarda
ilke olarak tiiketilmesi gereken yolun tazminat davasi oldugu kriteri
bakimindan Strazburg Mahkemesi Anayasa Mahkemesi ictihadina benzer
bir uygulama gostermektedir. Yine mahk{imlarin mektuplarina benzer
kisisel yazismalara dair 6zel hayata miidahale tegkil eden olaylarda iki
Mahkemenin, 6zellikle Anayasa Mahkemesinin ictihat degisimini dikkate
aldigimizda benzer bir yaklasim goriilebilir.

Yine yorumsal iletisime Ornek verilebilecek alanlardan S6zlesme’nin
5. Maddesi altinda kisi ozgiirligti giivenligi hakk ile ilgili davalarda
cokca rastladigimiz sekilde -6rnegin- Anayasa Mahkemesinin basvurucu
lehine vermis oldugu ihlal kararin1 gerekge gostererek hukuki meselenin
¢oziime kavusturuldugundan bahisle Strazburg Mahkemesi nezdinde
basvurucunun magdur sifatin1 kaybettigine hiikmettigi de bilinmektedir.
Bu tiir davalarda bilindigi tizere aslinda pratik bakimdan Anayasa
Mahkemesinin hukuksal yorumunu ve bu yorumla meseleyi ¢oziime
kavusturmasin1 -artik Anayasa Mahkemesinin hukuksal yorumunu
ayrica degerlendirmeden- bir nevi kabul edis bulunmaktadir. Tabii yorum
uyusmazliklarinin oldugu halleri de zikretmek miimkiindiir. Yine en
carpicl olani, belki 6zellikle ifade hiirriyeti ile ilgili davalarda hiirriyeti
baglayici cezalara basvurulmus ya da bir ceza davasi agilmis olmasim
Strazburg Mahkemesi Sozlesme baglaminda Anayasa Mahkemesinin
birtakim kararlarindan farkli olarak orantisiz bulabilmektedir.

Bana ayrilan siireye sadik kalmay1 goz oniinde bulundurarak netice
itibariyla sunu sdylemekte fayda goériiyorum: Ikincillik ilkesi Avrupa
Insan Haklari Mahkemesinin yorumsal yaklagimini belirlemekte ve her
zaman onun bel kemigini teskil etmekle beraber, bu yaklasimin yerel
mahkemelerin kendi yorumlar1 ve bu anlamda anayasa yorumlariyla
benzesebilecegi gibi gordiigiiniiz iizere farklilasabilmesi de miimkiindyir.
Ama bu aslinda daha 6nce soyledigim ¢ogul yapmin -yani yorum
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faaliyetinin birbirinden farkli birden cok aktor tarafindan yerine getiriliyor
olusunun- dogal sonucudur.

Ben sozlerimi burada noktalarken Anayasa Mahkemesinin 60. senesini
tekrar tebrik ediyor, 60 senedir Anayasa’y1 yorumlayan, kurumsal
kapasitesi her gecen giin artan, diinyadaki yiiksek mahkemeler ve Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi gibi uluslararast mahkemelerle yargisal diyalog
halinde bulunan Anayasa Mahkemesine daha nice 60. yillar diliyorum.
Sayin Bagkan'im tesekkiir ederim.
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