Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi * Cilt 25, Sayi 2, Prof. Dr. Ferit Hakan Baykal Armagan,
Aralik 2019, ISSN 2146-0590, ss. 1236-1252 « DOI: 10.33433/maruhad.665522

ARASTIRMA MAKALESi / RESEARCH ARTICLE

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nde Tiim Hak ve Ozgiirliiklere
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An Essay on the Rules for All Rights and Freedoms in the Universal
Declaration of Human Rights

Fazil SAGLAM"

Oz

Yargisal uygulamasi olmayan Bildirge, daha ¢ok bir metin yorumu olarak anlasilmaya elverislidir.
Iginde bulundugumuz kogullardan geriye bakarak Bildirgeyi objektif yorum anlayisi ile okumak,
Bildirgenin benimsedigi insanlik idealini kapsayict ve ileriye 151k tutucu sonuglara ulastirabilir. Bu
cercevede Bildirge, boyle bir ideali yansitirken, diger ulusal ve uluslararasi belgeler, bunun yalnizca
belli asamalarla ulasilabilmis bir kesitini verebilmektedir. Klasik hak ve ozgiirliiklerle sosyal haklarin
bir sentezini olusturan, dolayisiyla insan haklarinin biitiinliigiinii yansitan Bildirge, 28. maddesiyle tiim
hak ve 6zgiirliiklerin tam olarak gergeklesmesini, kisinin 6zgiirlestirilmesini amaglamakta, bunun igin
toplumsal ve uluslararas: bir diizenin kurulmasini 6ngérmekte ve bu diizenin saglanmasini kisilerin
stibjektif bir hakk: olarak formiile etmektedir. Buna bagli olarak anayasalarda daha ¢ok devlet 6devi
olarak formiile edilmis olan sosyal haklarin “ulusal ¢caba ve uluslararas isbirligi yoluyla” gergeklesmesini
de stibjektif bir hak olarak diizenlenmistir. Boylece devletlere aktif bir yiikiimliilitk getirirken, gelismis
iilkelere de 6nemli bir sorumluluk yiiklemistir. Bu ¢ergevede yapilacak somutlasmanin “her devletin
orgiit ve kaynaklariyla orantili” olmasi ise, bu kaynaklarin sosyal oncelikli alanlara yonlendirilmesi
anlamina gelmektedir. Bildirgede yer alan hak ve 6zgiirlitkklerin sinirlanmasinda belirleyici amag,
“baskalarimn hak ve ozgiirliiklerinin geregince taninmasi ve bunlara saygi gosterilmesi” ile demokratik
bir toplumun standartlarina uygunlugun saglanmasidir. Ayrica, sayilan nedenler “hakli gerek”
olgiitiine bagli kilinmus, “genel refahin hakl gereklerinin karsilanmasi” gibi sosyal agirlikli bir amagla
da dengelenmistir. Bu gergevede sinirlama amag ve nedenleri, ancak sinirlamaya elverisli hak ve
ozgirliikler agisindan gegerli olabilir. Evrensel Bildirgenin 30. maddesi, “miicadeleci demokrasi”
kavraminin bir ifadesi olup, ancak zorunlu durumlarda son ¢are olarak basvurulacak 6nlemlere cevaz
vermektedir.
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Abstract

The Declaration, that is not a convenient document to be applied in judicial practice, has been
understood in a manner of textual interpretation. Reading the Declaration with an understanding of
objective interpretation while looking backwards in time, enables us to come to a conclusion where
we understand the Declaration encapsulates the ideals of humanity and sheds light towards future.
In this context, while the Declaration reflects such an ideal, the other national and international
instruments have been presenting only a partial representation of such an ideal with differing levels.
The Declaration reflects the human rights as a whole and represents a synthesis of classical rights and
freedoms and social rights. In this respect, in its Article 28, it aims at materializing all human rights
and freedoms fully, envisions the establishment of an international social order and formulates that
establishment of such an order is a subjective right of persons. In this regard, it regulates the social
rights as a subjective right that can be achieved through “national effort and international cooperation’,
although social rights are in majority regarded as a duty of state in various constitutions. Thus, the
Declaration envisions an active duty on states and in particular, puts a significant responsibility on
developed countries. The requirement that materialization of such duties is to be “proportional to the
organization and resources of each state” means resources should be directed towards the needs, which
presents social priority. The decisive purpose in limiting the rights and freedoms in the Declaration
is “duly recognizing and respecting the rights and freedoms of others” and providing compliance
to the standards of a democratic society. Furthermore, the aforementioned reasons are bounded to
the criterion of the “reasonable necessity” and balanced against a socially-weighted purpose such
as “meeting of the reasonable necessities of general well-being”. In this context, the purpose and the
reasons for limitation can only be applied to the rights and freedoms that can be restricted. Article 30
of the Universal Declaration is an expression of the concept of “combative democracy” which permits
applicable measures that can only be resorted in necessary situations as last resorts.

Keywords: The Universal Declaration of Human Rights, the interpretation of the Declaration,
liberalization, the limitation of rights, the integrity of rights, the combative democracy.

I. GiRiS: INSAN HAKLARI EVRENSEL BIiLDIRGESI’YLE iLGiLi GENEL
GOZLEMLER

A. CALISMANIN BASLANGICI

Bu yazinin ilk taslagy, Ibrahim Kaboglu'nun bagkanliginda Anayasa-Der iiyelerinden olusturulan
bir ¢alisma grubunun hazirlamaya bagladigu “Insan Haklar: Evrensel Bildirgesi Serhi” igin
yazilmigti. Aslinda Bildirge'nin her maddesini hazirlama sorumlulugu, bir ya da iki goniilliiarkadas
tarafindan iistlenilmisti. Ibrahim Kaboglu ve ben, somut bir maddenin sorumlulugunu almadan
tim galismalara katkida bulunma egilimindeydik. Yéntem iizerinde yaptigimiz tartigmalarda
degisik perspektifler ortaya ¢ikti. Bu farkliliklarda nasil uyum saglanacag tizerinde diistinildi.
Biraz 6nce soziinii ettigim ilk metni, savundugum yontem anlayigina en uygun diigen maddeler
tizerinde somutlagtirmak ve bunu bir model olarak ¢alisma arkadaglarima gostermek istedim.
Bildirge'nin tiim hak ve 6zgiirliiklere iliskin temel ilkeleri iceren 28, 29 ve 30. maddeleri, bu amaca
uygun diisityordu. Gergi Bildirge'nin Baslangi¢ Boliimii ile 1. maddesi de tiim hak ve 6zgtirliikleri
kapsayan genel yaklagimin bir ifadesiydi'. Ama bunlar daha ¢ok Bildirge'nin genel felsefesini ve

1 Bu konuda yakinda yayimlanacak olan Serhde Biilent YUCEL ve ilker Gokhan $EN tarafindan hazirlanan
agiklamalara bakilabilir.

1237



Fazil SAGLAM

ideolojik temelini yansitmaktaydi. Bu nedenle agirligi 28, 29 ve 30. maddelere vermek istedim.
Ayrica sosyal haklara yonelik olan 22. maddenin ikinci yan ciimlesi de savundugum anlayisin bir
bagka boyutunu yansitmaya elverisliydi. Bu agidan bu yan ctimlenin de belli bir 6l¢iide islenmesi
gerekiyordu.

Bu metni hazirlayip ¢aligma arkadaslarima gonderdim. Baz1 geri doniisler aldimsa da metnin
Serh iginde nasil kullanilacagi belirsiz kaldi. Genel egilim, metnin giris boliimiinde islenmesiydi.

Bu arada geng yasta kaybettigimiz degerli dostum ve meslektasim Ferit Hakan BAYKAL i¢in bir
Armagan ¢ikarilacagi haberini aldim. Hazirladigim metni, gerek bi¢im ve gerekse igerik yoniinden
serh formatindan makale formatina doniistiirmenin, degerli dostumun anisina uygun diisecek
bir katk: olacagini diistindiim. Ama bunun i¢in Serh'in esgiidiimiinii tistlenen arkadaslardan izin
almam gerekiyordu. Bu konuda kolaylik gosterdikleri i¢in kendilerine tesekkiir ediyorum.

B. BiLDIRGE? iLE iLGiLi GENEL GOZLEMLER

1. Bildirge'nin en énemli 6zelligi, “klasik hak ve ozgiirliiklerle sosyal ve ekonomik hak ve
ozgiirliikklerin bir sentezi’ni gerceklestirmis olmasidir. Bildirgenin bu yoniiyle insan
haklarina iliskin evrensel belgeler arasinda belki de tek 6rnek olusturdugu ve insan
haklarinin biitiinliigiinii yansittig1 séylenebilir.

2. Evrensel Bildirge, hukuksal a¢idan baglayici nitelik tasimayan bir belgedir. Hukuki bir
yaptirima sahip kilinmamustir. Dolayisiyla hak ve ozgtirliikleri koruma diizeni ile ilgili
bir modele sahip degildir. Etkisini evrensel diizeyde yarattig1 benimsenme yogunlugu ile
saglamaktadir. Bununla birlikte Bildirge'yi “uygar uluslarca kabul edilen hukukun genel
ilkeleri” olarak gormek, hukuksal agidan dolayli bir baglayici etki yaratabiliyor. Kuskusuz
bunda Bildirge'nin manevi (moral) degeri ve siyasal etkisinin de dnemli bir pay1 var.

3. Bitiin bunlar Bildirge i¢in hazirlanacak bir serh agisindan pek de elverisli olmayan 6zellikler
olarak kendini gosteriyor. Hukukta serhler, daha ¢ok uygulamasi olan hukuk dallar1 i¢in
gelistirilmis bir yazin kaynagidir. Bu nedenle Bildirge i¢in yapilacak bir serh, ister istemez
uygulamadan kopuk, metnin yorumu ile sinirhh bir ozellik tasiyacaktir. Ama bu da
kiigtimsenecek bir 6zellik degildir. Metnin yorumunda Bildirge'nin ilan edildigi zaman
kuskusuz onemlidir. Ciinkd belli bir déonemin insanlik idealini yansitmaktadir. Ama asil
yorum siireci, i¢cinde bulundugumuz yer ve zamanin kosullarinca belirlenir. Bagka bir
deyisle bugiinden geriye baks 6zelligi tagir.

2 Yaygimn kullanimi dolayisiyla ”Bildirge” terimini tercih ettik. Oysa Bildirge'nin, metinde esas aldigimiz ¢evirisinde
“Bildiri” terimi kullanilmaktadir. Bu geviri Miinci KAPANTnin hazirladig1 6zel ceviridir. KAPANI bu ceviriyi
“Ingilizce ve Fransizca asillarini karsilastirarak —ve eldeki eski metinlerden de yararlanarak - giiniimiiz Tiirkesiyle”
hazirladigini belirtmektedir. Bkz. Miinci KAPANT, Insan Haklarinin Evrensel Boyutlari, Bilgi Yaymevi, Istanbul
1991, s. 141 vd. Ayni geviri Rona AYBAY'in TBB Insan Haklar1 Merkezi igin hazirladig1 kitapgikta da esas alinmug,
ama AYBAY, ceviri ile tutarli olarak “Bildiri” terimini tercih etmistir, bkz. Rona AYBAY, A¢iklamali insan Haklar1
Evrensel Bildirisi, TBB Yayini, Ankara 2006.

1238



insan Haklari Evrensel Bildirgesi'nde Tiim Hak ve Ozgiirliiklere Yonelik Kurallar Uzerine Bir Deneme

C. BiLDIRGE’NIiN SOMUT BELGELERE YANSIMASI

Boyle bir bakis acisi, sonraki gelisme asamalarina gore uluslararasi ve ulusal diizeyde
gerceklestirilmis olan somut anayasal belgelerden ve insan haklar1 alaninda uluslararasi hukukta
evrensel ve bolgesel diizeyde saglanmis olan somut gelismelerden de beslenebilir. Orneklemek
gerekirse:

1. Uluslararasi Diizeyde

Bildirge'nin haklarin biitiinliigiine iliskin idealine, 10 Aralik 2008'de bir adim daha yaklagildigini
gorebiliyoruz. Bu tarihte BM Genel Kurulunun kabul ettigi secimlik protokole gore, protokolii
onaylayacak olan devletler, vatandaslarina BM Iktisadi, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komisyonu
oniinde kendi devletine karsi bagsvuruda bulunma hakk: tanimaktadir. Boylece bu Protokol’iin
yurirlige girmesiyle, klasik haklarla sosyal haklar arasinda uluslararas: diizeyde bir denge
saglanmis olacaktir. Ama heniiz bu asamaya gelinmis degildir. Bildirge acisindan baktigimizda,
bunun belki de gecikmis bir adim oldugunu gorebiliyoruz. Ciinkii Insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi, haklar arasinda bir hiyerarsi 6ngérmemis, tam aksine sosyal haklar1 klasik haklarla
esdegerde benimsemistir. Bu biitiinliigii gozden kagirmadan, bir yandan Bildirge'yi evrensel
diizeyde somutlagtiran “Ikiz Sozlesmeler’lerle’ ilgili uygulamalari, diger yandan Bildirge'yi
bolgesel diizeyde somutlagtiran ATHS ile ATHM uygulamasini gézéniinde tutmak da gerekli
olacaktir.

2. Ulusal Diizeyde

Ote yandan Bildirge'’nin 1961 ve 1982 Anayasalar’ndaki yansimalari da gézéniinde tutulmalidur.
Bildirgede yer alan klasik haklarin biiyiik bir ¢ogunlugu 1961 ve 1982 Anayasalarrnda da yer
almistir. Ancak ozellikle 1982 Anayasast agisindan bu alanin Bildirge’ye gore dar tutuldugu ve/
veya sinirlama olanaklarinin artirildig: sdylenebilir.

Ayrica, ulusal anayasalarda bulunmayan bazi haklara Bildirge'de yer verildigi goriilmektedir.
Ornegin serbestge dolagim ve yerlesme hakki (m.13/1) ile siginma hakki (m. 14) bu niteliktedir.
Bugiin AB’ye kabul siirecimiz tamamlanmig olsa bile, bu iyeligin serbest dolasgim hakkini
saglamayacak bigimde diizenleneceginin 6nceden belirlenmis oldugu* géz éniinde tutulursa,
Avrupa diizeyinde, Bildirge’nin ne kadar gerisinde kalindigini gérmek miimkiin olur.

Bildirge'nin iilkemizdeki asil etkisini sosyal haklar alaninda gosterdigini gorebiliyoruz.>

3 Kisisel ve Siyasal Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesme ile Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara iliskin Uluslararast
Sozlesme.

4 Yakin zamanlarda Avrupa iilkeleriyle iliskilerde giindeme gelen “serbest dolasim olanagy’, Suriyeden Avrupaya
yonelik gog¢ zorlamasini 6nleme amaciyla TC Vatandaslar: igin vaadedilmis, ama gergeklesmesi adeta olanaksiz
kosullara baglanmig bir “6diin” izlenimini uyandirmaktadir. Bu 6diintin vaadedilen hakkin kullanilmasindan gok
kisitlanmasi yoniinde olacaginda kugku yoktur.

5  Bu béliimdeki agiklamalarda, 06. 11. 2008 tarihinde Maltepe Universitesinde insan Haklar1 Evrensel Bildirgesinin
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Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, -~ ATHSden farkli olarak — sosyal haklara da yer vermistir.
Bildirge’nin 22. ve 28. maddeleri arasinda: sosyal giivenlik hakki, ¢alisma ve issizlikten korunma
hakki, sendika 6zgiirliigii, iicretli tatil, dinlenme ve eglenme hakki, saglik hakki, 6grenim ve
egitim gorme hakki da yer almaktadir. Bugiinden geriye baktigimizda, bunlar, oldukga ileri bir
diizeyi yansitmaktadir. Ozellikle bu haklarin devlet 8devi olarak degil de, birer siibjektif hak
olarak formiile edilmis olmalar son derece ilgingtir. Bilindigi tizere, yiiriirlikteki Anayasamizda
ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar, daha ¢ok devlet 6devi olarak diizenlenmistir. Bir bagka ilgin¢
nokta, Bildirge'de yer alan sosyal haklarin, Anayasamizda da siibjektif kamu hakki olarak
diizenlenmis olmasidir. Bu 6zellik, 1961 ve dolayisiyla 1982 Anayasalarimizin hazirlanmasinda
IHEB’nin dogrudan etkili oldugunu gosteriyor®.

Ancak hemen belirtelim ki bu etkide énemli bir vurgu fark: var. Simdiki anayasa diizenimizde
ozellikle sosyal giivenlik, ¢alisma, saglikli ve dengeli bir ¢evrede yagama ve egitim ve 6grenim
haklarinin gergeklesmesi, daha ¢ok devlet 6devlerinin hakkiyla yerine getirilmesi ile mimkiin
olabiliyor. Anayasamiz da buna uygun olarak diizenlenmis. Dolayisiyla bu haklarin siibjektif
hak niteliginin, - kuramsal ve dogmatik 6nemi sakli kalmak iizere-, uygulamada bi¢imsel diizeyi
agabildigi soylemek gercekei olmaz.

Buna kargilik Anayasanin 6zellikle 51, 53 ve 54. maddelerinde yer alan sendika, toplu is sdzlesmesi
ve grev haklari, “kimsenin yasina, cinsiyetine ve giiciine uygun olmayan bir iste ¢alistirilamamasi”
(AY m. 50/1), ticretli izin hakki (AY m. 50/3) ve “kimsenin egitim ve 6grenim haklarindan yoksun
birakilamamas1” (AY m. 42/1) gibi haklar devletin olumlu bir edimi olmadan da kullanilmas:
miimkiin olan haklardandir.” Bu haklar, devlet ddevlerinin yerine getirilmesiyle ilgili kurala
(yani 65. maddeye) tabi olmadig1 gibi, bunlarin KHKlerle diizenlenmesi de miimkiin degildir.?
Yiiriirliikteki anayasal diizende KHK lerin yerini alan “cumhurbaskanligi kararnameleri” icin de
ayni1 gey gecerlidir.”

Bildirgedeki haklardan “igsizlikten korunma hakki” ise, ancak 2001 AY Degisikligi ile birlikte
“issizleri korumak” formiili ile bir devlet 6devi olarak Anayasamiza girebilmistir (AY m. 49/2).

Anayasamizdaki iktisadi, sosyal ve kiiltiirel haklar, nicelik (say1sal) olarak Bildirge'ye gore daha
genistir. Ancak nitelik olarak ayni genisligi sagladig1 kuskuludur. Tabii bunda ulusal diizeyde

60. Yildéniimii dolayisiyla diizenlenmis bulunan “HEPIMIZ ICIN ONUR VE ADALET” ana baslikli sempozyuma,
tarafimdan sunulmus olan “Insan Haklar: Evrensel Bildirgesinin BM'de Kabuliiniin 60. Yildéniimiinde Sosyal
Haklar” baslikli tebligden genis 6lgiide yararlanilmistir. Adi gegen tebligin metni Maltepe Universitesi Insan Haklar1
Merkezi'nce yayimlanmis olup, kiinyesi séyledir: “Insan Haklart Evrensel Bildirgesinin 60 Yihnda Insan Hakarr”,
Maltepe Universitesi Yayin1 No: 42, 2011/1,5.113 - 119.

6  Egitim ve 6grenim hakki (AY m. 42/1), ¢alisma hakki (AY m. 49/1), dinlenme ve ticretli izin hakki (AY m. 50/3 ve
4) sendika hakki (AY m. 51/1), “dengeli bir ¢evre ve yasam hakki ile baglantili olarak” saglik hakki ( 56/1) sosyal
gtivenlik hakki (Ay m. 60) bu etkinin yansimalaridir.

7 Bunun gibi parasiz ilkdgrenim hakki (AY m. 42/ 5) da devlet edimini zorunlu kilmasi bakimindan bu kapsamda sayilabilir.

8  Fazil SAGLAM, “Kanun Hiikmiinde Kararname Cikarma Yetkisinin Sinirlart - Uygulamanin Yayginlasmasindan
Dogacak Sorunlur”: Anayasa Yargis1 1, Anayasa Mahkemesi Yayinlar1 No: 4, Ankara 1984, s. 268 vd.

9  Ayrintilar i¢in bkz. Fazil SAGLAM, “Devlet Giiglerinin OHAL KHK Rejimi ve 2017 Anayasa Degisikliginden
Sonraki Goriiniimii” (Baski i¢in Anayasa Hukuku Dergisi 2018/2’ye sunuldu).
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1982 Anayasasrnin sendikal haklarin kapsamini geriletmesi, lokavt: bir anayasal hak olarak
tanimasi ve buna paralel olarak uluslararasi diizeyde kiiresellesme ideolojisiyle birlikte gelen

ve Anayasa Mahkemesi'ni de etkileyen “sosyal duyarsizlasma” da 6nemli bir rol oynamugtir!?.

3. Ara sonug olarak sunu séyleyebiliriz. Bildirge, anayasalarin temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin
maddelerini ve insan haklarina iliskin uluslararasi andlasma ve s6zlesmeleri derinden etkilemistir.
Ama bunlardan higbiri Evrensel Bildirgenin amagladigi boyuta ulasamamistir. Bu nedenle
denilebilir ki Bildirge, bir insanlik idealini yansitirken, diger ulusal ve uluslararasi belgeler, bunun

yalnizca belli asamalarla ulagilabilmis bir kesitini verebilmektedir.'!

Il. GENEL iLKELERI iCEREN MADDELERIN iNCELENMESi

A. 28. MADDE iLE iLGILi ACIKLAMALAR

Madde 28: Herkesin, bu Bildiride yer alan hak ve ézgiirliiklerin tam olarak gerceklesmesini

saglayacak toplumsal ve uluslararas: bir diizene hakk: vardar.

28. madde, bir cesit “Ozgiirlestirme” cagrisidir. Bildirgede yer alan hak ve ozgirliklerin
tam olarak gerceklesmesini saglayacak toplumsal ve uluslararasi bir diizenin kurulmasini
amaclamaktadir. Bildirgenin temel 6zelligine kosut olarak bu madde de siibjektif hak olarak
formiile edilmistir. Bu hakk: daha iyi kavrayabilmek i¢in 28. madde metnini, sozel ve sistematik
yorum kurallarina uygun olarak 22. maddenin 2. yan ctimlesi ve 29. maddenin ilk fikras: ile bir
arada ele almak gerekir.

22. maddeye gore “Herkesin toplumun bir iiyesi olarak ... onuru ve kisiliginin, serbestce gelismesi
icin gerekli olan ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklarin ulusal ¢caba ve uluslararasi isbirligi yoluyla ve

her devletin 6rgiit ve kaynaklariyla orantili olarak gerceklestirilmesine de hakk: vardir?

Anayasamizdaki ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklarin 6nemli bir bélimii devletin olumlu bir
edimi olmaksizin hak sahibi tarafindan hukuksal yonden ve/veya fiilen kullanilmasi mimkiin
olmayan haklardan olusmaktadir. Bu 6devlerin yerine getirilmesi ile ilgili temel kural ise,
Anayasanin 65. maddesinde diizenlenmistir. Bu madde, tilkemiz uygulamasinda daha ¢ok
siirlayict bir anlamda kullanilmigtir. Oysa yakindan incelendiginde, bu maddenin aym
zamanda diizenleyici isleve de sahip oldugunu kabul etmek gerekir.!> Iste bugiinden geriye
baktigimizda diizenleyici islevin, IHEB'nin 22. maddesinde 6n plana ¢ikarildigini gérebiliyoruz.

Bu maddenin 2. yan ctimlesine gore:

10 Bu konuda bkz. Fazil SAGLAM, “Sosyal Devlet Ilkesi ve Duyarsizlasma”: Devrim Ulucan’a Armagan, Legal
Yayincilik, fstanbul 2008, 5.752 - 771 (SAGLAM 2008).

11 Insan haklari karvrami agisindan karg. Fazil SAGLAM, Anayasa Hukuku Ders Notlar, Lefkoga 2013 (SAGLAM
2013), s. 273 vd, Miimtaz SOYSAL, Anayasa'nin Anlami, Gergek Yayinevi, Ankara 1997, s. 55.

12 SAGLAM 2013, s. 336 vd; SAGLAM 2008, s. 758 — 761.
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o  Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar “herkesin, onur ve kisiliginin serbestce gelismesi i¢in
gereklidir.

o Bu haklarin ulusal ¢aba ve uluslararasi isbirligi yoluyla ve her devletin orgiit ve
kaynaklariyla orantili olarak gergeklestirilmesi herkesin hakkidur.

Goriilityor ki Bildirgede, Anayasamizin 65. maddesine karsilik gelen kural bile siibjektif bir
kamu hakki olarak diizenlenmis ve gerceklesmesi i¢in ulusal ¢abaya ve uluslararasi isbirligine
vurgu yapilmistir. Burada “ulusal ¢aba” sinirlamadan ¢ok, aktif bir davranisi simgelemektedir.
“Uluslararasu isbirligi” ise, gelismis devletlere etik bir yiikiimliiliik getiren uluslararas: davranis
bicimi olarak anlagilmalidir. Burada “ulusal ¢aba” sinirlamadan ¢ok, aktif bir davranisi
simgelemektedir. “Uluslararast isbirligi” ise, gelismis devletlere etik bir yiikiimliiliik getiren
uluslararas: davranis bigimi olarak anlagilmalidir.

28. maddenin yorumunda 29/1 maddenin roliine gelince: Bu maddeye gore “Herkesin, kisiliginin
oOzgiirce tam gelismesine olanak saglayan topluma karsi ddevleri vadir”. Tim temel hak ve
ozgurliiklerin ana hedefi olan “kisiligin ozgiirce ve tam gelismesi”, bu maddeye gore ancak bir
topluluk i¢cinde miimkiin olabilir. Topluluk i¢inde yasamak ise kisinin topluluga kars: 6devlerini
de birlikte getirir. Buradaki “6dev” sozcuigii, hak ve ozgirliiklerin bir “Robinson 6zgiirligi”
olarak disiiniilmedigini, Bildirgede siralanan insan haklarinin, kaynagini insan kisiligi ve
onurunda arayan tiim felsefi ve ideolojik boyutu yaninda, ayni zamanda toplum i¢inde yagamanin
gereklerine bagli somut ve gercekgi bir 6zgiirliik anlayigini yansittigi anlagilmaktadir.!?

Bu anlayisin ilk unsuru, kigilerin kendi hak ve ozgiirliikleri yaninda 29. madde uyarinca
bagkalarinin hak ve ézgiirliiklerini de tanimasi ve bunlara saygi géstermesidir.

Ikinci unsur, “Bildiride yer alan hak ve ézgiirliiklerin tam olarak gerceklesmesi” arzusudur.
Bu amacin somutlagtirilmasi, haklarin biitiinliigii ilkesi esas alinarak, 22. maddenin ikinci yan
cimlesinde belirtildigi sekilde “ulusal ¢aba ve uluslararas: isbirligi yoluyla” saglanacaktir.
Somutlagmanin “her devletin érgiit ve kaynaklariyla orantili” olmasi ise, bir geciktirme bahanesi
olarak anlagilmamali, kaynaklarin sosyal oncelikli alanlara tahsisi ile yasama gegirilmelidir.

B. 29. MADDE IiLE ILGILi ACIKLAMALAR

Madde 29
1. Herkesin, kisiliginin ozgiirce tam gelismesine olanak saglayan topluma karsi odevleri vadir.

2. Herkes, haklarmi ve ozgiirliiklerini kullanirken, ancak baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin
geregince tamnmast ve bunlara sayg gosterilmesinin saglanmasi, demokratik bir toplumda
ahlakin, kamu diizeninin ve genel refahin hakly gereklerinin karsilanmasi amaciyla yasayla
belirlenmis sinirlamalara baglh olabilir.

13 Bu &zelligin i¢ hukukumuza yansimast agisindan kars. SAGLAM 2013, s. 240, s. 275 vd.
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Bu hak ve ozgiirliikler hicbir zaman Birlesmis Milletler’in amag ve ilkelerine aykiri olarak
kullamilamaz.

a) Bu maddenin ilk fikrasinin anlam ve islevine yukarida isaret edilmistir.

b) Maddenin 2. fikrasinda, haklara belli nedenlere dayanilarak yasa ile smirlama
getirilebilecegine isaret edilmektedir. Anayasa hukuku 6gretisindeki terimle “genel sinirlama”
ilkesini ¢agristiran bu formiiliin, Bildirgenin baglayici olmayan hukuki niteliginden
kaynaklandig1 anlasilmaktadir. Bildirge, ideal bir ilkeler ve haklar listesi ongormekte,
ancak normatif bir nitelik veya normatif olma iddias1 tagimamaktadir. Bildirgedeki hak
ve ozgiirliikler, daha ¢ok “biitiin halklar ve milletler icin ulasilacak ortak ideal” olarak
diigiintilmiistiir (Baglangi¢ son ciimle). Bu nedenle uygulamaya yonelik olarak sinirlama
nedenlerinde farklilagma diisiiniilmemistir. Farklilasmis ve kademeli bir sinirlama diizeni,
Aarupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve BM biinyesinde hazirlanan “Kigisel ve Siyasal Haklara
Iligkin Uluslararas: Sézlesme” gibi daha sonraki uluslararasi belgelerde giindeme gelmistir.
Ama bu baglamda asil vurgulanmasi gereken nokta, sinirlama olanaginin olabildigince dar
tutulmus olmasidir.

aa) Bir kere sinirlama, sinirlisayimda amag ve nedenlere bagh kilinmigtir: Buna gore:

Bildirgedeki haklar “ancak” “baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin geregince taninmasi ve
bunlara sayg gosterilmesinin saglanmasi amaciyla” sinirlanabilir. Bu amag, kendisini izleyen
sinirlama neden ve amaglari icin de 6ncelikli ve bu anlamda belirleyicidir.

Bildirgedeki haklar, “ancak” “demokratik bir toplumda ahldkin, kamu diizeninin ve genel
refalun hakl gereklerinin karsilanmasi amaciyla” sinirlanabilir. Buradaki “hakli gerek”
kavrami o6lgiililiik ilkesine baglilik anlaminda yorumlanmalidir. Bir baska o6zellik,
sinirlamanin “genel refahin hakh gereklerinin karsilanmast” gibi sosyal agirlikli bir amaca
bagl kilinmis olmasidir. Benzer bir amag, 1961 Anayasamizin orijinal metninde “sosyal
adalet” olarak yer almistir.'* Béylece sinirlama uygulanirken, nedenler ve amaglar arasinda
uyumlu bir dengenin kurulmas: gerekecektir. Bagka bir deyisle “genel ahlak ve kamu diizeni
gibi nedenler sinirlamada tek bagina belirleyici olmamali ve bu tiir nedenler “genel refahin
hakli geregi” ile de dengelenmelidir.

Nijhayet smirlamanin boyutu, demokratik bir toplumun standartlarina uygun olmak
zorundadir. “Demokratik bir toplumda” ifadesiyle kastedilen 6l¢ii, daha sonra yapilan
uluslararasi sozlesmelerde, 6rnegin AIHSnin degisik maddelerinde her bir madde igin
ongoriilen siirlama nedenlerini baglayici bir anlamda bu nedenlerin 6niine konulmus olup,
yargisal denetimin 6nemli asamalarindan biri olarak “demokratik bir toplumda zorunlu
tedbirler” nitelemesiyle uygulanmaktadir.

bb) Ikinci olarak sinirlamanin mesru olmasi, ancak bir yasa ile (kanunla) belirlenmis
olmasina baglidur.

14

Ayrica bkz. KKTC AY m. 11: “Temel hak ve ozgiirliikler, 6ziine dokunmadan, kamu yarari, kamu diizeni, genel
ahlak, sosyal adalet, ulusal giivenlik, genel saglik ve kisilerin can ve mal giivenligini saglamak gibi nedenlerle ancak
yasalarla kisitlanabilir”.
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cc) Bu agidan bakildiginda Bildirgenin ATHS ile énemli bir farklilik gostermesini dogal
karsilamak gerekir. Bilindigi gibi AIHS, her bir hakla ilgili maddesinde o hak agisindan
s0z konusu olabilecek sinirlama nedenlerini belirlemis bulunuyor. Kimi hak ve ézgiirliikler
agisindan sinirlama 6ngoriilmemistir (Ornegin “forum internum” niteligi tagtyan haklar.
m.9/1). AIHSnin 18. maddesi de bu yaklagima uygun olarak hak ve 6zgiirliiklere getirilecek
sinirlamalarin ancak 6ngoériilen amaglar icin uygulanabilecegini belirtilmek suretiyle
sinirlamalara genel bir sinir (amag saptirma yasagi) ¢izmektedir.

Kisisel ve Siyasal Haklara Iliskin Uluslararasi S6zlesme de Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin

cizgisini benimseyerek genel bir sinirlama hitkmii yerine ilke olarak her bir hak ve 6zgiirligiin

niteligine uygun sinirlamaimkénlarini, o hak ve/veya 6zgiirliigtin ilgilimaddesinde belirtmektedir.

dd) Ote yandan 29. maddede éngériilen sinirlama amag ve nedenlerinin Bildirgede yer alan
tiim hak ve ozgiiliiklerde gegerli olabilecegini diisiinmek Bildirgenin sozel ve sistematik
yorumuyla bagdagmaz. Sinirlama olanagi, ancak sinirlamaya elverigli hak ve 6zgiirliikler
acisindan gecerlidir. Bagka bir deyisle Bildirgedeki kimi hak ve 6zgiirliiklerin 29. maddeye
dayanarak orada belirlenen neden ve amaglarla sinirlanmasi miimkiin degildir.

Bunlarin baginda yasak alan olarak formiile edilmis hak ve 6zgiirlitkler gelir. Kolelik yasag:
(m.4), iskence ve zalimce, insanlik disi, onur kirici ceza ve davranis yasagi (m. 5), su¢ ve
cezalarin kanuniligi ilkesi ve onun 6zel bir bigimi olarak sugun islendigi sirada uygulanmakta
olan cezadan daha agir bir ceza verme yasagi (m. 11/2), dernege girmeye zorlama yasagi (m.
20/2) bu niteliktedir. Bu yasaklarin koruma kapsami i¢inde kalan bir hak ve 6zgiirliik, 29.
maddedeki ilke, amag ve nedenlerle hakli kilinmig da olsa, sinirlanamaz; bagka bir deyisle
yasak alanla getirilen giivencenin 29. maddede belirtilen amag ve nedenlerle yumusatilmas:
soz konusu olamaz.

Yasak alan olarak formiile edilmis olmakla birlikte yasak alanin bir unsuru yoruma agik
birakilmigsa bu unsur sinirlamaya kapr aralayabilir. Ornegin kisinin 6zel yagamina, ailesine,
konutuna keyfi olarak karisma, onur ve {iniine saldirma yasag1 (m.12), keyfi tutuklama,
alikonulma ve siirgiin edilme yasag1 (m. 9), hi¢ kimsenin keyfi olarak uyruklugundan veya
uyruklugunu degistirme hakkindan yoksun birakilamamasi (m. 15/2), hi¢ kimsenin keyfi
olarak mal ve miilkiinden yoksun birakilamamas: (m. 17/2) bu niteliktedir. Bu yasaklarda
yer alan “keyfilik” kosulu, yoruma acik bir kap1 birakmaktadir. Hemen belirtelim ki bu
tiir haklarda yasa koyucunun yapmas: gereken sey “keyfi miidahale”yi 6zamacina uygun
olarak somutlastirmaktan ibaret kalmalidir. Dolayisiyla bu baglamda sinirlamadan ¢ok
somutlagtirmaktan s6z etmek daha dogru olur.

Yasak alan olarak formiile edilmis olmasa bile, niteligi ve dogas: geregi sinirlamaya elverisli
olmayan, bagka bir deyisle sinirlama ile 6ziinii kaybetmesi ka¢inilmaz olan hak ve 6zgtrlitk
alanlar1 da siirlama konusu yapilamaz. Masumluk karinesine iligkin 11/1. madde, forum
internum kapsami iginde kaldig1 oranda 18. ve 19. maddeler!”, egitim ve 6gretimin ilk ve

15

Madde 18: “Herkesin, diisiince, vicdan ve din ozgiirliigiine hakk: vardwr; bu hak, din veya inang degistirme
ozgiirliigiinii, dinini ya da inancini tek basina veya topluca, agik veya ozel olarak, ogretme, uygulama, ibadet ve
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temel asamasinda parasiz ve zorunlu olmasi ile ilgili 26. maddenin ilk fikrasinin ikinci
ciimlesi bu niteliktedir.

¢) Maddenin ti¢lincii fikrasi, bir sonraki maddeye gecisi saglayan bir icerik ve yapidadir.
Burada ongoriilen genel kullanim yasagi, Bildirge'nin yer aldig: biitiine 6zgii bir anlam
ve nitelik tasgimaktadir: “Bu hak ve ozgiirliikler hicbir zaman Birlesmis Milletler'in amag
ve ilkelerine aykir1 olarak kullamilamaz”. Burada Birlesmis Milletler'in amag¢ ve ilkelerinin
belirleyiciligi 6n plana ¢ikarilmistir. Bunun kargit kavramindan, Bildirgede 6ngoriilen hak ve
ozgirliiklerin, Birlesmis Milletler'in amag ve ilkelerinin bir unsuru olarak algilandig1 sonucu
¢ikarilabilir.

Bunu izleyen 30. madde ise, hak ve ozgiirliklerin, kisi-toplum ve devlet arasindaki iliskileri
kapsayan boyutunun somutlastirilmis bir ifadesidir.

C. 30. MADDE iLE iLGiLi ACIKLAMALAR:
I. Genel Olarak

Bildirgenin en dikkate deger hiikiimlerinden biri 6zgiirliigii yok etme 6zgiirligiiniin taninmamis
olmasidir. Bildirge'nin 30. maddesine gore:

“Bu Bildirinin hi¢bir hiikmii, herhangi bir devlet, topluluk ya da kisiye, Bildiride
agiklanan hak ve ozgiirliikleri yok etmeye yonelik bir davramsa girisme ya da ey-
lemde bulunma hakkini verir anlaminda yorumlanamaz.”

Bu kural, miicadeleci demokrasi anlayiginin uluslararasi diizeyde ve ilk ifadesi olup'®, daha
sonraki insan haklar s6zlesmelerinde de ayni icerikte yer alacaktir. Tarih sirasiyla gidersek:

« Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi m. 17: “Bu Sozlesme hiikiimlerinden hicbiri bir devlete,
topluluga veya ferde isbu Sozlesmede taninan hak ve ozgiirliiklerin yok edilmesini yahut bu
sozlesmede ongoriildiigiinden daha genis olgiide simirlamalara tabi tutulmasmi amaglayan
herhangi bir faaliyete girismeye veya harekette bulunmaya yonelik bir hak sagladigi seklinde
yorumlanamaz.”

torenlerle agiga vurma ozgiirliigiinii icerir.” Madde 19: “Herkesin fikir ve anlatim ozgiirliigiine hakk: vardr; bu hak
fikirlerinden détiirii rahatsiz edilmemek, iilke simirlar: soz konusu olmaksizin bilgi ve goriisleri her yoldan aramak,
almak ve yaymak ozgiirliigiinii kapsar.” Bu maddelerde kalin harflerle vurgulanmig boliimler forum internum
kapsami igindedir.

16  Aksi goriis: Mustafa ERDOGAN, “Demokrasinin Ozii Yok”: Radikal, 16.0cak 2002; ERDOGAN bu yazisinda hak
ve Ozgiirliiklerin kotiiye kullanilmasiyla ilgili olarak uluslararasi insan haklar1 belgelerinde yer alan hiikiimlerin
miicadeleci demokrasi kavramiyla bir ilgisini goremedigini belirtiyor. Oysa FROWEIN-PEUKERT serhinde,
AIHSnin 17. maddesinin, fasist sistemlerdeki kétiiye kullanmalar gézéniinde tutularak formiile edildigi ve anilan
maddenin temelinde yatan diisiincenin Alman Anayasasrnin 18 ve 21. maddelerindeki diisiinceyle ayn1 oldugu,
aradaki farkin bigimsel bir prosediir eksikliginden ibaret oldugu acik¢a belirtiliyor, bkz. FROWEIN-PEUKERT,
EMRK - Kommentar, 2. Auflage, Strassburg: Engel 1996, s. 490, Kenar No: 1.
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« Kisisel ve Siyasal Haklara Iligkin Uluslararasi Sézlesme m. 5/1: “Bu Sozlesmenin higbir hiikmii,
bir devlete, gruba veya kisiye, Sozlesmede taninan hak ve ozgiirliiklerin tahribini amaglayan
bir faaliyete katilma veya tasarrufta bulunma hakkini tamdigi veya hak ve ozgiirliiklerin
bu Sozlesmede belirtildiginden daha genis olgiide simirlandirilmasina imkan verdigi sekilde
yorumlanamaz.”

o Nihayet Lizbon Antlasmasrnda yapilan bir atifla Birlige dahil iilkeler i¢in hukuki olarak
baglayici hale getirilmis olan Avrupa Birligi Temel Hak $artrnin 54. maddesi de miicadeleci
demokrasi anlayisinin bir yansimasidir: “Bu bildirgede yer alan hicbir sey, isbu Bildirgede
taninan haklar ve ozgiirliiklerden herhangi birinin ortadan kaldirilmasini veya bunun, burada
ongoriilenden daha fazla kisitlanmasimi amaglayan herhangi bir faaliyette bulunma veya
herhangi bir fiili gerceklestirme hakkini verdigi sekilde yorumlanamaz.”

Yukarida aktarilan metinlerden ilk ikisinde kalin punto ile vurgulanmis olan “devlet”, — Evrensel
Bildirge'ye kosut olarak — hak ve ozgiirlikleri kétitye kullanma yasaginin muhatabr olarak
zikredilmigtir. Buna karsilik Avrupa Birligi Temel Hak Sartrnda yasagin muhatabi olarak devlete
yer verilmemis olmasi, bu agidan Bildirgenin gerisinde kalindigi izlenimini uyandirmaktadir.!”
Bildirge’nin 30 maddesinde 6ngoriilen yasagin devleti de kapsamasinin ne denli 6nemli oldugu
konusu, “Maddenin Agiklamastyla Ilgili Temel Unsurlar” baslikli béliimde islenecektir.

Ote yandan son zamanlarin tartisma konusu olan degismez Anayasa kurallarinin varlig: da
miicadeleci demokrasi anlayisinin bir uzantisidir.

2. Tarihsel Gelisme

Miicadeleci demokrasi anlayisinin kokeni Avrupadir. Bu anlayis, Tkinci Diinya Savagindan 6nce
ftalya ve Almanya’da fasist ve nasyonal sosyalist rejimlerin az-cok demokratik secimlerle
iktidara geldikleri deneyimine dayanmaktadir.

a) Nitekim miicadeleci demokrasi kavramini kurumsallastiran iilkenin Almanya olmasi, bir
tesadiif degildir. Federal Almanya Anayasasrnin 18. maddesi, ifade, basin, egitim, toplant,
birlesme, haberlesmenin gizliligi, miilkiyet ve siginma hak ve ozgiirliikleri 6zgiirlik¢ti
demokratik diizene karsi savagsmak amaciyla kétitye kullananlarin bu temel haklarini
kaybedecegi, temel hak kayb: ile kaybin derecesinin Federal Anayasa Mahkemesince
karara baglanacagini 6ngérmektedir. Temel haklarin bireysel diizeyde kotiiye kullanilmasina
iliskin bu madde, Anayasa Mahkemesi 6niine yalnizca iki kez gelmis, her ikisinde de dava
reddedilmistir.'8

17  Bu yazinin ilk metnini bastan sona okuyarak katkilarini esirgemeyen meslektasim Ece GOZTEPE, Avrupa Birligi
Temel Hak Sartrnda siijenin belirtilmemis olmasinin korumayi zayiflatmadig goriisiindedir. GOZTEPE’ye gére,
maddedeki muhatap, klasik anlamda devlet degil, kamu giicii kullanma yetkisine sahip olan ulus-iisti yetkilerle
donanmig AB kurumlari ile taraf devletlerdir. Bu nedenle siijenin agik¢a belirtiimemesi, hem kamu giicii kullanan
organlari, hem de bireyleri kapsadig1 i¢in korumada bir eksiklik dogurmamaktadir.

18 BVerfGE 11, 282 f; BVerfGE 38, 24 f.
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Ayrica yine ayni Anayasanin 2l.maddenin 2. fikrasinda: “Amaglart ve mensuplarmin
davramslariyla ozgiirliik¢ii demokratik temel diizeni ihlal etmeye veya ortadan kaldirmaya
veya Federal Alman Cumhuriyeti’nin varligini tehlikeye diisiirmeye yonelen partiler anayasaya
aykiridir. Anayasaya aykirilik konununda Federal Anayasa Mahkemesi karar verir.” kurali yer
almaktadir.

1952de Sosyalist Devlet Partisi ve 1956 tarihinde de Alman Komiinist Partisi bu hitkme
dayanilarak kapatilmistir.

b) Gergi ayn1 deneyimi yasamis olan Italyada Alman modeli benimsenmemistir. Ancak italya
Anayasanin gecici XII. maddesi de, kapatilmig bulunan Fagist Partinin herhangi bir bigim
altinda yeniden agilmasini yasaklamaktadir. Bu yasagi somutlastirmak iizere ayrica bir de
uygulama yasasi ¢ikarilmigtir.!”

3. Maddenin Agiklamasiyla ilgili Temel Unsurlar
a. Yasagin Devleti de Kapsamasi

Temel hak ve ozgiirliiklerin kottye kullanilmasi yasaginin devleti de kapsamasi, “miicadeleci

demokrasi ile miicadeleci devlet ikilemi”2°

acisindan son derece onemlidir. Ciinkii ulusal
anayasalarda Bildirgenin 30. maddesine karsilik olan diizenlemeler, zaman zaman devleti
giiclendirmenin bir araci olarak kullanilmaktadir. Iste anilan yasagin éncelikli muhatabi olarak
devletin zikredilmesi, kuralin amagladig1 korumanin soyut anlamda bir devlete degil, somut

anlamiyla demokratik devlete yonelik bir koruma oldugunu gostermektedir.

Bu nedenle Bildirge'nin 30. maddesi, miicadeleci demokrasi kavrami agisindan ulusal anayasalar
i¢in de dogru bir ¢izgiyi yakalamanin temel ol¢iitiidiir. 30. maddenin Anayasamizdaki kargilig
olan 14. maddenin, 2001 yilinda yapilan degisiklikten sonra kazandigi anlam ve igerik de bu
olgiitiin bir yansimasi olarak degerlendirilebilir.

2001 yilinda yapilan degisiklikle 14. maddede diizenlenmis olan kotiiye kullanma yasagimin
konusunu olusturan eylemin 6znesi, Devleti de kapsayacak bicimde genisletilmistir. Yani,
maddenin eski seklinden farkli olarak, korunan obje artik “devlet” degil, gerek devlete gerekse
bireye karst olmak tzere, “ozgiirliikk rejimi’dir. 14. maddenin yeni metniyle “miicadeleci
demokrasi” kavramini daha dogru bir bigimde yansittigini séylemek miimkiindiir.?!

19 20.06.1952 tarih ve 645 sayili bu yasada: “..siyasal miicadelenin bir araci olarak gii¢ kullanmay: yiiceltmek, gii¢
kullanma tehdidinde bulunmak veya gii¢ kullanmak, Anayasada giivence altina alinan 6zgiirliikleri bastirmak,
demokrasiyi ve kurumlarini, mukavemet hareketinin degerlerini karalamak, irk¢1 politikalar gelistirmek veya ad1
gegen partiye 6zgii olan ilke, olay ve yontemleri yiiceltmeye yonelik bir etkinlik yiirtitmek veya fagist gortiniiste
gosteriler yapmak suretiyle fasist partiye 6zgii antidemokratik amaglarin izlenmesi” yasaklanmaktadur.

20  Bkz. Fazil SAGLAM, “Miicadeleci Demokrasi — Avrupa Mekani ve Tiirkiye”: “Insan Haklar1 ve Giivenlik - Human
Rights and Security - Droits de 'homme et securite”, TBB Insan Haklar1 Aragtirma ve Uygulama Merkezi Yayini 1,
Ankara 2002, s. 61-74.

21 SAGLAM 2013, 5.297.
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b. Yasagin Kapsadigi Unsurlardan Birinin “Faaliyete Girisme ya da Eylemde Bulunma”
Olarak Belirlenmis Olmasi

Bildirgedeki yasak, bu acidan da i¢ hukuktaki diizenlemeler i¢in 6nemli bir 6l¢tidiir. Bu unsuru
daha iyi agiklayabilmek i¢in yine Anayasamizin 14. maddesinin gegirdigi evrime bakmak yararli
olur. Anayasanin 14. maddesinin eski ve yeni metinleri karsilastirildiginda, hak ve dzgiirliiklerin
kotiiye kullanilmasi olarak nitelenebilecek alanlarin olabildigince daraltildigini séylemek
miimkiindiir. Ornegin eski metinde yer alan “Devletin bir kisi veya ziimre tarafindan yonetilmesini
veya sosyal bir sinifin diger sosyal siniflar tizerinde egemenligini saglamak veya dil, irk din ve mezhep
ayrimi yaratmak veya sair herhangi bir yoldan bu kavram ve goriislere dayanan bir devlet diizeni
kurmak amaciyla kullanilamaz” gibi belirsizlik iceren ifadeler madde metninden ¢ikarilmistir.
Boylece Anayasada yer alan hak ve 6zgiirliikklerin, ¢ok genis bir alana yayilmis bir bicimde belli
amaglarla kullanilmasini yasaklayan eski diizenlemenin etki alan1 6nemli 6l¢tide daraltilmigtir.
Yeni dizenlemede, hak ve ozgiirliiklerin, yalnizca “iilke ve ulus biitiinliigiinii bozmayr” ve
“insan haklarina dayanan demokratik ve laik Cumhuriyet’i ortadan kaldirmayr” amaglayan
faaliyetler bi¢iminde kullanilmasi yasaklanmistir. Bu degisiklikle ilgili oneride “faaliyet”
sOzciigii yerine “eylem” sozciigii kullanilmisti. Eylem yerine faaliyet sozctigiiniin tercih edilmesi,
hak ve ozgiirliikleri kotitye kullanma yasagini genisletici bir etki yaratabilir. Anayasa koyucunun
beklentisi de bu yonde olmalidir. Ancak 14. maddede ongoriilen yasagi, salt “faaliyet” sozcigii
nedeniyle genisletici bir yonde yorumlamak zorunlu bir secenek degildir. Anayasa Mahkemesi,
AIHM Kkararlarini 6l¢ii alirsa, anayasa koyucunun bu yondeki beklentisini asabilir. Bu konuda
Anayasa Mahkemesi'nin yorumu belirleyici olacaktir.??

c. AiHS Esas Alinarak AIHM Tarafindan Getirilen Aciklamalar

Bildirgenin 30. maddesi ile ATHS'nin 17. maddesi ayn1 kurali icerdiginden, yorumlamada Avrupa
denetim organlarinin uygulamasindan da yararlanmak gerekir.

Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu, Sézlesmenin 17. maddesini, Alman Komiinist Partisi
(KPD)’nin kapatilmas: kararina karsi yapilan bagvurunun ret gerekgesi olarak kullanmistir.
Komisyona goére, KPD, kendi ifadesiyle proleter devrimi ve proletarya diktatorliigiinii
amaglamaktadir. Parti, anayasaya uygun araglarla iktidara gelmeyi planlamis olsa bile,
sonraki amaci ile S6zlesmenin 6ngoérdiigii hak ve ozgiirliikleri, diktatorliik yoluyla ortadan
kaldirmay: hedeflemektedir. Bu nedenle sikayet gerekgesi olarak Soézlesmenin 9, 10 ve 11.
maddelerine dayanamaz.?3

Bu yorumun Bildirgede ve AIHSde “faaliyete girisme ve eylemde bulunma” olarak belirlenen
unsuru genislettigi kuskusuzdur. Zira yorumun odak noktasi, faaliyet girisimi ya da eylem degil,
kapatilan parti tarafindan “giidiilen nihai amag’tir.

22 SAGLAM, 2013, 5.296.
23 FROWEIN-PEUKERT, EMRK - Kommentar 1996, s. 492, Kenar No: 3.

1248



insan Haklari Evrensel Bildirgesi'nde Tiim Hak ve Ozgiirliiklere Yonelik Kurallar Uzerine Bir Deneme

Nitekim Komisyonun bu gerekgesi, 17. maddeye dayanilarak S6zlesmenin 6ngordigii tiim hak ve
ozgirliiklerin dislanabilecegi izlenimi yaratmasi nedeniyle elestirilmistir. Daha sonra Komisyon
ve Divan, Lawless kararinda bu belirsizligi, Devlet organlarina genel yitkiimliiliik getiren usuli
glivenceler bakimindan yaptig1 ayrimla agikliga kavusturmustur. Bu ayrima gore, bir kimsenin
17. maddeye gore haklarini kotiiye kullandig: tespit edilse bile, o kimsenin, kisi 6zgiirliga ve
usul giivencelerine iliskin 5. ve 6. maddelerden yararlanma hakk: engellenemeyecektir.?* Ayni
koruma iskence ve kotii muamele yasag igin de gegerlidir.?®

AIHS Denetim organlari, daha gok 1rk ayrimeiligs siddet ve terdre kigkirtmaya yonelik diisiince
agiklamalar ile ilgili olaylar dolayistyla 17. maddeyle baglantili kararlar vermislerdir.26 ATHM’nin
sonraki kararlarinda da ayni ¢izgi devam etmistir.?’

AIHS denetim organlarinin igtihadina gore 17. maddenin ancak hak ve dzgiirliikleri yok etmeye
elverigli etkinliklere imkan taniyacak maddelerden yararlanmay1 onleyebilecegi tespiti dogru
olmakla birlikte, “etkinlik girisimi ve eylem” kavramlariyla getirilen “nesnel sinirlara” yeterli bir
agiklik getirdigi séylenemez. Bu durum ozellikle diisiince agiklamasinin nerede kendi koruma
kapsamindan ¢ikip 17. maddenin etkisiyle kullanilamaz bir nitelik kazanacag: sorusu agisindan
sorunlu bir alan olarak gériinmektedir.

d. Federal Almanya Uygulamasinda Miicadeleci Demokrasinin Sinirlari

Yukaridaki incelemeye gére, Evrensel Bildirge'nin 30. maddesi ile Uluslararasi Insan Haklari
Sozlesmelerinin ona muadil maddelerine ancak zorunlu durumlarda son ¢are olarak
basvuruldugunu séylemek miimkiindiir.

Gerek Alman hukuk 0gretisi ve gerekse Federal Anayasa Mahkemesi igtihatlari, miicadeleci
demokrasi anlayis: ile 6zgiirliik, ozellikle siyasal diisiince 6zgilirligii arasindaki riskli iligkiyi
oldukga kritik bir gozle degerlendirmeye ve hassas bir denge i¢inde tutmaya ¢alismislardir. Bu
konuda HESSE’yi 6rnek gostermek yerinde olur.

HESSE de ilke olarak miicadeleci demokrasi anlayisini benimsemekte, ancak bu anlayisin
getirebilecegi bazi risklere de dikkati ¢ekmektedir. HESSE’ye gore parti yasagi, anayasanin
ongordigii ozgiirlikeli demokratik diizene disaridan bir koruma getirse bile, boyle bir
koruma, diizenin mesrulugunu saglamaz ve diizeni giiglendirmez. Ozgiirliikgii demokrasinin
dig gilivencesi, bu korumayr ancak ozgilirligin kisaltilmasi pahasina saglayabilmekte,
ayrica partiler sisteminin de daraltilmas: tehlikesini igermektedir. Parti sistemi tiim siyasal
akimlarin barinagi olmaktan ¢ikinca, demokratik diizenle biitiinlesmis partilerle marjinal

24 FROWEIN-PEUKERT, EMRK - Kommentar 1996, s. 491, Kenar No: 2 ve 3. Ayrica bkz. GOLCUKLU-
GOZUBUYUK, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve Uygulamasi, Ankara 2002, s. 414, Kenar No. 752

25 FROWEIN-PEUKERT, EMRK - Kommentar, 3. Auflage, Strassburg: Engel 2008, s. 431 vd, Kenar No: 2 (dipnot 9).

26 Ornekler i¢in bkz. GOLCUKLU-GOZUBUYUK, age, s. 413 vd, No: 751. FROWEIN-PEUKERT, EMRK -
Kommentar 1996, ,s. 492, Kenar No: 4.

27 MEYER - LADEWIG / Martin NETTESHEIM, EMRK, Nomos Kommentar, 4. Auflage 2017, s. 501, Kenar No: 3.
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partilerin sistem i¢inde karsi karsiya gelme sanslar1 ortadan kalkmakta ve bu da demokratik
diizeni benimsemis partilerin siyasal yasamda gerilemesine, “impuls, enerji ve dinamizm”
kaybetmesine yol acabilmektedir. HESSE, bu nedenle parti yasag: ile ilgili maddenin dar

yorumlanmas: gerektigine isaret etmektedir.?

Federal Anayasa Mahkemesinin bu maddeye iliskin kararlarinin HESSE’nin bekledigi ol¢iide

29 “dar yorum” sinirinda kaldigini belirtmek yanlis olmaz. Mahkemenin, siyasal parti

olmasa da
yasagl ile siyasal distince ozgirliigii arasindaki gerilimi, hiyerarsik farkliligi bulunmayan bu iki
anayasal deger arasinda, diisiince 6zgiirliigiiniin demokrasinin olusumundaki kurucu niteligini

gdzoniinde tutarak hassas bir dengede tutmaya calistig1 sdylenebilir.>0

d) Gériilityor ki miicadeleci demokrasi kavrami, IHEB’nin 30. maddesinin getirdigi kétiiye
kullanma yasag; ile belirlendigi oranda, otoriter bir kuram degil, “hak eksenli” bir kuramdir.
Her seyden 6nce bu kuralin insan haklarina iliskin tiim belgelerde ilke olarak benimsenmis
olmasi, bunun delili sayilmalidir. Clinkii miicadeleci demokrasinin temel amaci, insan
haklarina dayali bir demokratik sistemin diigmanlarina, bu hak ve ozgiirliiklerden
yararlanarak kendi otoriter ya da totaliter diizenlerini kurma yollarini kapatacak 6nlemlerin
almmasidir. Demokrasinin kendini koruma refleksi, uygulamada zaman zaman 6l¢ililik,
zorunluluk ve oranlilik ilkelerini asarak otoriter uygulamalara kayabilir. Bu uygulamalar
yayginlagtikca “militan demokrasi ve militan devlet ikilemi” ortaya ¢ikar.>! Ama bu durum,
kuramin niteliginden ya da dogasindan kaynaklanan bir 6zellik olmayip, kuramdan sapmay1
ifade eder. Unutmamak gerekir ki burada kullanilan militan sozctigii, soyut anlamda bir
devletin degil, 6zgiirlitk¢ii demokratik devletin, yani insan haklarina dayanan devletin bir
sifatidir. Demokrasinin temel felsefesi agisindan 6nemli olan, “ozgiirliigiin temel bir deger
olarak korunmasi ve yasagin bu temel degere hizmet ettigi olciide var olmasi ve uygulanmasi”dir.

Bir tilke, bu hassas dengeyi koruyabildigi 6l¢iide demokratiktir.

28 Konrad HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, C.EMiiller Verlag, 20.
Auflage Heidelberg 1995 (HESSE, Grundziige), s. 298, s. 288 vd; ayrica ayni yonde bkz., Hans Peter SCHNEIDER,
“Die Institution der politischen Parteien in der Bundesrepublik Deutschland”. TSATSOS/ SCHEFOLD -
SCHNEIDER (Hrg), Parteienrecht im Europaeischen Vergleich, Nomos Verlag 1990, 5.207 vd.

29 HESSE, Federal Anayasa Mahkemesi‘nin ,miicadeleci demokrasi“ kavramini bir yorum ilkesi olarak kullanmasini
elestirmekte (Grunziige, s. 298 dn.4); 6te yandan Federal Mahkeme'nin aksine, bir partinin kapatilmast igin ,,politik
cizgisinin siirekli olarak ozgiiliikk¢ti demokratik temel diizenle savagmaya yonelik ,olmasini ve ,eylemlerinde,
bu savagin, planli olarak izlenen bir yol olarak secildiginin belli olmasini® (BVerfGE 5, 142) yeterli bulmamakta,
ozgiirlitkgti demokratik temel diizenin ,,ihlali ya da ,,ortadan kaldirilmasi“ yéniinde somut bir tehlikenin varligini
gerekli gormektedir (Grundziige, s. 299, Rz. 717). Ne var ki Hesse'nin somut tehlike 6l¢itii, miicadeleci demokrasinin
muhatabi olarak goriilen parti iktidara gelmigse, demokrasiyi koruma yonitindeki etkisini kaybetmektedir. Bu agidan
Federal AYM'nin dlgiitleri daha isabetlidir.

30 LEIBHOLZ-RINCK-HESSELBERGER, Grundgesetz, Kommentar an Hand der Rechtsprechung des
Bundesverfassunnsgerichts, Dr. Otto Schmidt KG Verlag, 7. Aufl. 1993, Art. 21, Rz. 292 vd.

31  Fazil SAGLAM, “Miicadeleci Demokrasi — Avrupa Mekani ve Tiirkiye”: “Insan Haklar1 ve Giivenlik - Human Rights
and Security — Droits de Thomme et securite”, TBB Insan Haklar1 Arastirma ve Uygulama Merkezi Yayini 1, Ankara
2002, s. 61-74.
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SONUC

Bu makalede ulastigimiz sonuglar1 agagidaki tezlerle 6zetleyebiliriz.

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Yargisal uygulamasi olmayan Bildirge, daha ¢ok bir metin yorumu olarak anlagilmaya
elveriglidir. Iginde bulundugumuz kosullardan geriye bakarak objektif yorum anlayisi ile
yapilacak bir yorum, Bildirge'nin benimsedigi insanlik idealini kapsayic1 ve ileriye 151k tutucu

sonuglara ulastirabilir.

Bildirge’nin somutlagsmis metinleri olarak ortaya ¢ikan anayasalarin temel hak ve 6zgiirliiklere
iliskin kurallar1 ile insan haklarina iliskin uluslararasi andlasma ve sozlesmelerden higbiri
Evrensel Bildirge'nin amagladig: ideale ulasamamustir. Bildirge, boyle bir ideali yansitirken,
diger ulusal ve uluslararasi belgeler, bunun yalnizca belli agsamalarla ulagilabilmis bir kesitini

verebilmektedir.

Bildirge “klasik hak ve 6zgiirliiklerle sosyal ve ekonomik hak ve 6zgiirliiklerin bir sentezi’ni
gerceklestirmis olup bu ozelligi ile insan haklarmin biitiinliigiinii yansitmaktadir. Bu

biitiinliige heniiz erisilmis degildir.

Bildirgede yalnizca haklarin kapsayici bir listesini sunmamakta, ayn: zamanda 28.
maddesiyle bunlarin tam olarak gerceklesmesini saglayacak toplumsal ve uluslararas: bir
diizenin kurulmasina yonelik bir “6zgiirlestirme” ¢agrisi icermekte ve bunu siibjektif bir hak

olarak formiile etmektedir.

Buna bagli olarak anayasalarda daha ¢ok devlet 6devi olarak formiile edilmis olan sosyal
haklarin gerceklesmesi, Bildirgede yine siibjektif bir hak olarak diizenlenmis ve devletin
olanaklariyla sinirlayict bir ifade yerine “ulusal ¢aba ve uluslararast isbirligi yoluyla”
aktif bir yiikiimliiliik olarak vurgulanmistir. Bu cercevede yapilacak somutlagsmanin
“her devletin orgiit ve kaynaklariyla orantili” olmasi ise, bir geciktirme bahanesi olarak

anlagilmamali, kaynaklarin sosyal oncelikli alanlara tahsisi ile yagsama gegirilmelidir.

Bildirgede yer alan hak ve ozgiirliklerisinirlama olanagi son derece dar tutulmustur.
Belirleyici amag, “baskalarinin hak ve ozgiirliiklerinin geregince taminmasi ve bunlara saygi
gosterilmesinin  saglanmasr’dir. Ayrica sinirlamanin  boyutu, demokratik bir toplumun
standartlarina uygun olmak zorundadir. Ayrica, sayilan nedenler “hakli gerek” 6l¢iitiine bagh
kilinmis, “genel refahin hakli gereklerinin karsilanmast” gibi sosyal agirlikli bir amagla da
dengelenmistir. Bu ¢ercevede 29. maddede dar bir kapsamda ongoriilen sinirlama amag ve

nedenleri, ancak sinirlamaya elverisli hak ve 6zgiirliikler acisindan gecerlidir.

Evrensel Bildirgenin 30. maddesi, “miicadeleci demokrasi” kavraminin bir ifadesi olup,

ancak zorunlu durumlarda son ¢are olarak bagvurulacak 6nlemlere cevaz vermektedir.
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