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ONSOZ
Arastirmamin planlanmasindan tamamlanmasina kadar gecen surecte her tarll
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hocam Dr. Ogretim Uyesi Abdiilazim IBRAHIM Beyefendiye, sabirlari ve anlayislari
icin kiymetli esim Hilal CEYLAN ve diinya giizeli kizim Zeynep CEYLAN’a sonsuz

tesekkiirlerimi sunarim.



Oz

Insan haklar1 kavrami ve bu haklarin ihlaline iliskin sorunlar Ikinci Diinya
Savasi’ndan once Avrupali ve uluslararasi toplumlar nezdinde devletlerin i¢ meselesi
olarak gorulmekteydi. Ancak savas sonrasinda BM ve AK tarafindan olusturulan insan
haklar1 konulu katalog liste, Avrupali ve uluslararasi toplumlarda bu haklarin varligina
dair yeni bir uyanisa neden olmustur. Yayimnlanan bu katalog liste; ulusal, bolgesel ve
uluslararasi platformda diger insan haklar1 konulu s6zlesmelerden farkli olarak 6zgun
igerigi ve saglam hukuki yapisiyla bolgesel kapsamli, ancak evrensel etkiye sahip
adimlarin atilmasini saglamistir. Kuskusuz bu etkinin altinda yatan temel olgu soz
konusu katalog listede yayimlanan insan haklarinin etkin bir denetim mekanizmas: ile
korunmasi olmustur. Bu koruma AIHM tarafindan saglanirken diger taraftan bireyler,
uluslararasi hukukun bir parcasi hatta en 6nemli aktorii haline getirilmistir.

Ulusal ve uluslararasi alanda insan haklarini koruyan pek ¢ok sézlesme ve kurum
ici genelge bulunmakta olup, hepsi icin genel ve gegerli teamil i¢ hukuk yollarinin
tamamen tiiketilmesi kuralidir.

AIHM’ye yapilacak bireysel bagvuru kosullart Mahkeme I¢ Tiiziigiiniin 34 iincii
maddesi ile diizenlenmekte ve uygulama alani bulmaktadir.

Ulusal hukuk icinde AYM’ye yapilan basvurulara benzer sekilde uluslararasi
alanda AIHM’ye yapilan basvurular da “ikincil” nitelikte yani dolayli basvurulardr.
Gunku AYM, i¢ hukukta bulunan diger mahkemelerin saglamig oldugu hukuksal
giivenceler disinda farkli bir koruma ve teminat saglarken, uluslararasi hukuk
baglaminda bireyler icin benzer bir korumayi ve teminati ATHM saglamaktadir.

I¢ hukukta etkili bir bireysel basvurunun AIHM’ye yapilacak basvuru sayisini
ve Turkiye aleyhinde verilecek olasi hikimleri 6nemli 06lglde azaltacagi
ongorulmektedir. Dolayisiyla ulusal sinirlar iginde etkin kullanilacak bir bireysel
bagvuru sistemi hem Tiirkiye’nin itibarinin uluslararas: platformda kurtariimasina hem

de AIHM’nin is yiikiiniin azaltilmasia katk1 saglayacaktir.

Anahtar Kelimeler: Insan Haklar1, Bireysel Bagvuru, Anayasa Mahkemesi ve

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi.
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ABSTRACT

Before the Second World War, the concept of human rights and violations of
these rights were regarded as the internal affairs of the states in the eyes of European
and international societies. However, the catalog list on human rights created by the UN
and the EC after the war caused a new awakening of the existence of these rights in
European and international societies. This published catalog list; unlike other human
rights conventions in the national, regional and international platform, it has provided
regional, comprehensive but universal effect steps with its original content and robust
legal structure. Undoubtedly, the main fact underlying this effect has been the protection
of human rights published in the catalog in question with an effective control
mechanism. While this protection is provided by the ECHR, on the other hand,
individuals have become part of international law, even the most important actor.

There are many contracts and in-house circulars protecting human rights in the
national and international arena, and it is the rule of exhaustion of general and valid
customary domestic remedies for all of them.

The individual application conditions to the ECHR are regulated by Article 34
of the Rules of Court and find its application area.

Similar to the applications made to the AYM within the national law, the
applications made to the ECHR in the international arena are “secondary”, that is,
indirect applications. Because the AYM provides a different protection and collateral
apart from the legal guarantees provided by other courts in domestic law, while the
ECHR provides the same protection and collateral for individuals in the context of
international law.

An effective individual application in domestic law to be made to the Court will
be given the number of applications against Turkey and is expected to significantly
reduce the possible provisions. Thus, an individual application system to be used
effectively within national borders both Turkey's prestige in the international arena will
contribute to a reduction in the rescue of the Court's workload.

Keywords: Human Rights, Individual Applications, The Constitutional Court

and the European Court of Human Rights.
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: Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi.

: Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin Web Uzerindeki Veritabani.
: Hukuk Usuli Muhakeme Kanunu.

: Karadeniz Teknik Universitesi.

: Kanun Hikmiinde Kararname.
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MSKU
no.

ne.
OHAL
pr.
RG.
SBE

TAAD
TBMM
TC
TDK

iHEB
iUHF
IUHFM

vb.
vd.

VS.

: Madde.

: Mugla Sitki1 Kogman Universitesi.
: Ingilizce Bagvuru Numarasi

: Fransizca Bagvuru Numarasi

: Olagantistii Hal.

: Paragraf Numarasi.

: Resmi Gazete.

: Sosyal Bilimler Enstitisd.

. Sayfa.

: Say1.

: Hiikiim Paragraf Numarasi.

: Turkiye Adalet Akademisi Dergisi.
: Turkiye Buyuk Millet Meclisi.
: Turkiye Cumbhuriyeti.

: Tark Dil Kurumu.

: Tarih.

: Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi.

- Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi.

: AHIM Kkararlarinda Ingilizce. "versus
: Ve benzeri.
: Ve digerleri.
: Vesaire.
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ARASTIRMANIN KONUSU

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne Bireysel Basvuru ve I¢ Hukuk Yollarmmn

Tuketilmesi.
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ARASTIRMANIN AMACI VE ONEMi

Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin ¢alisma usul ve
yontemlerini karsilastirarak i¢ hukuk ve uluslararasi hukuk bakimindan “ikincil” bir
koruma saglayan Bireysel Basvuru Usulii hakkinda giincel bilgi verilmesi
amaglanmistir. Bu amagla yalnizca bireysel basvuru usultinin ilgili hukuki metinler
tizerinden ve AIHM igtihatlar1 kapsaminda, ulusal ve uluslararasi hukuk yéniinden
baglayiciligi degerlendirilmistir.

Bu incelemeler yapilirken hedeflenen temel amag¢ hak ve oOzgiirliikler igin
hukuksal koruma saglayacagi tahmin edilen bagvuru mekanizmasinin igleyis seklini ve

uygulamada ortaya ¢ikan sorunlara ¢6ziim yollar1 gdsterebilmek olarak diisiiniilmiistiir.
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ARASTIRMANIN YONTEMI

Literatlir ve kaynak (kitap, dergi, makale, yayin, tez, internet vb.) taramasi

yapilarak hazirlanmstir.
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1.INSAN HAKLARI, ANAYASA MAHKEMESI VE
BIREYSEL BASVURU
1.1. INSAN HAKLARI

Insan haklar1 giiniimiizde iizerine ¢ok fazla zihin jimnastigi yapilan ve
popiilerligi gittikge artan 6zel bir konumda bulunmaktadir. Insan haklar1 sadece insan
olmanin geregi sahip oldugumuz ve bir bagkasina devredemedigimiz ya da vazgegme
iradesinde bulunamadigimiz, zamana ve mekéna bagl olarak gegerliligini her daim
koruyan evrensel degerlerdir.

Insan haklar igerikli sorunlar &zellikle Ikinci Diinya Savasi’na kadar Avrupali
devletlerin bir i¢ meselesi olarak goriilmekteydi. Nihayet savas sonrasinda insani agidan
ortaya ¢ikan vahim tablo ge¢misten edinilen aci tecriibelerle birleserek uluslararasi
alanda topyekan bir ses getirmis ve insan haklari, temel hak ve 6zgurlikler baglaminda
evrensel bir sorun olarak goriilmeye baslamistir. Dolayisiyla insan haklari artik
devletlerin giivenilirlik ve mesruiyetlerinin bir 6l¢iitii olmustur. Ciinkii gelisen teknoloji
sayesinde artik en kiiciik insan hakki ihlali ¢ok daha kolay ifsa edilebilmektedir. Bu
bakimdan dunyanin her hangi bir yerinde yasanan hak ihlalleri teknoloji sayesinde
tilkeleri gli¢ durumda birakabilirken, insan haklarina saygi ve baghlik da uluslararas:
platformda devletleri ylicelebilmektedir. Bu minvalde hem ulusal hem de uluslararasi
alanda insan haklarini koruyan mekanizmalar1 olusturma cabalarinin ortaya ciktigi
gorulmektedir.

Calismanin birinci boliimiinde insan haklarinin tanimi iizerinde durulmus;
Ozgirliik, glivenlik ve hak gibi benzer kavramlarla iliskisi ortaya konulmustur.
Devaminda ise insan haklarinin; devredilemez ve boliinemez olusu, birbirine bagli ve
esitlik¢ci olusu ayni zamanda ayrimci olmamasi gibi ilkeleri ile evrensellik, dogrudan
kazanilma, mutlak olma, vazgecilmez olma, bireyci ve hiirriyet¢i olma gibi niteliklerine
vurgu yapilarak benzer kavramlar olan hak ve ddev iligkisi iizerinde durulmustur.
Boliimiin sonuna dogru insan haklarinin ulusal ve uluslararasi gelisim siireci incelenerek
pozitif ve dogal hukuk tizerine bilgilere yer verilmistir.

Turkiye, AYM’ye bireysel basvuru yolunu 12 Eylul 2010°da halkoylamasi ile
kabul etmistir. Tiirk yargisi igin anayasal yargi, soyut ve somut norm denetimi

bakimindan kuskusuz vazgecilmez bir 6neme sahip bulunmaktadir. Bu bakimdan benzer

19



sekilde “Bireysel Basvuru” da kanimca biiyiik bir hukuksal kazanim olmustur. Bu
dogrultuda AYM’ye yapilan bireysel basvuru konusunun ele alindigi ¢alismanin ikinci
boliminde; basvurunun konusunu diizenleyen 1982 Anayasanin 148’inci maddesi,
6216 sayilt “Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun”
ve konuyla ilgili 45-51’inci maddeleri incelenmektedir. Bu incelemeler yapilirken
hedeflenen temel amac hak ve 6zgiirliikler i¢in hukuksal koruma saglayacagi tahmin
edilen basvuru mekanizmasinin isleyis seklini ve uygulamada ortaya ¢ikan sorunlara
¢oziim yollar1 gosterebilmek olarak diisliniilmiistiir. Bu niyetle AYM’ye bireysel
basvurunun kavramsal sinirlari, tarihsel gelisimi, nitelikleri ve islevsel ozellikleri ile
Tiirk yargisindaki yeri ortaya konulmaya calisilmistir.

Basvuru konusu haklar, bagvurunun islev ve nitelikleri, bagvuruda bulunma
hakki, kamu glct marifetiyle yapilan hatali islem veya ihmaller, basvuru ehliyeti,
bagvurunun kabul edilme kosullari, incelenmesi, karar asamalar1 ve bu asamalarda
cikmasi olasi baz1 uygulama sorunlarina dikkat ¢ekilmesi amaglanmistir.

Bireysel Basvurunun uygulandig: iilkelerde niyet ve amag¢ ayni olsa da igerik
noktasinda bazi farklarin oldugu, bu agidan karsilagtirmali hukukta “anayasa sikayeti”
veya “bireysel basvuru” olarak da kullamldigi goriilmektedir. Ornegin Federal
Almanya’da “anayasa sikdyeti” olarak kullanilirken, Tiirkiye’de ise “bireysel basvuru”
olarak kullanmildig1 goriilmektedir. Tiirkiye’de AYM’ye bireysel basvuru “ikincil
nitelikte” bir denetim tirii olarak kullanilmaktadir. Ciinkii i¢ hukuk yollariin
tiikketilmesi birinci oncelik ve sart olarak kabul edilmektedir.

Turk pozitif hukukunda bireysel basvurunun sadece yargi kararlarina karsi
yapilabildigi gorulmektedir. Yani, keyfi olarak bireysel bagvuru miimkiin degildir.
Sadece anayasal sinirlar i¢inde meydana gelmis kamu ihlalleri karsisinda bireysel
bagvuru hakki miimkiin olabilmektedir. Diger taraftan 1982 Anayasasi (md.148) ve
6216 sayili Kanun ile AYM’ye bireysel basvuru yapilabilmesi, ATHM’ye yapilan
bagvuru ile benzerlik gostermekte ve karsilagtirilmalar: da miimkiin olabilmektedir.

S0z konusu bu karsilagtirmanin yapilabilmesi ig¢in ¢alismanin {igiincii ve son
béluminde AIHS ve denetim mekanizmasi olan AIHM’nin detayli incelemesi
yapilmaktadir.

BM ve hemen ardindan AK tarafindan bir liste seklinde yayinlanan insan haklari
katalogu sayesinde yeniden insan haklarmin varhigina dikkat ¢ekmis ve bu haklarin

korunmasi konusunda evrensel niyetli, ancak bolgesel nitelikli 6nemli adimlarin atilmasi
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saglamistir. Ne var ki bu adimlar i¢inde ATHS énemli bir konuma sahip olmustur. Ciinkii
bu konumunu bilinen diger bolgesel ya da uluslararasi sozlesmelerden farkli olarak
kendine 6zgili olusturdugu hak ve 6zgiirliikler listesine bor¢lu oldugu belirtilmelidir.
Sozlesme ve Ek Protokollerinde bulunan hak ve 6zgiirliikler ayn1 zamanda etkin bir
denetim mekanizmasiyla korunmaktadir. Dolayisiyla denetim organi olan AIHM
sayesinde bireyler dogrudan uluslararasi hukukun bir parcast ve konusu haline
getirilmistir.

Béliimiin devaminda uluslararasi alanda insan haklar1 baslig1 altinda AIHM’ye
bireysel basvuru, i¢ hukuk yollarmin tiiketilmesi ve AIHS nin denetim organi sifatiyla
AIHM ig tiiziigii kapsaminda iiye devletlerin sorumluluklarina deginilmistir.

Ulusal ve uluslararasi pek ¢ok yargi kurulusu bireysel bagvuru i¢in i¢ hukuk
yollarinin tiiketilmesi sartin1 bir uluslararasi kural olarak kabul etmis bulunmaktadir. Bu
sebeple ATHS kapsaminda AIHMye yapilacak bireysel bagvuru kosullar1 S6zlesme nin
34’{incii maddesine gore ele almmistir. AIHM tarafindan séz konusu basvurunun; sekli,
gerekeeleri, yeterliligi, etkinligi acilan davalarda verilen kararlar bakimindan ortaya
koyulmaya ¢alisilmistir.

AIHM’ye yapilan bireysel basvuru icin ulusal hukuk yollarinin tiiketilmesi ve
AIHS ile yiiriitme organi olan Mahkeme nezdinde taraf olan devletleri baglayan
hususlarin agiklanmasi amaglanmistir.

Ulusal hukuk iginde AYM’ye yapilan bireysel basvuru gibi ATHM’ye yapilan
bireysel basvuru da ikincil bir koruma saglamaktadir. Ciinkiit AYM i¢ hukukta batln
mahkemelerin sagladigi korumanin yaninda ikinci bir hukuksal teminat olarak
durmaktadir. Dolayisiyla AIHM de ayni sekilde dogrudan uluslararasi bir teminat degil
de dolayl yani “ikincil ” bir teminat saglamaktadir.

I¢ hukukta etkili bir bireysel basvuru AIHM yapilan bagvurular1 oldukca
azaltmaktadir. Bir bakima Tiirkiye adina AIHM ye yapilan sikdyetlerin azaltilmasi igin
AYM’ye bireysel basvurunun kabul edildigi sdylenebilir. Ciinkii Tiirkiye AIHM’de
bekleyen derdest basvuru dosyasi ve aleyhine verilen mahk{miyet kararlar1 bakimindan
Avrupa’da ilk siralarda yer almaktadir.

Turkiye, AK iiye olarak ATHS’yi imzalamis ve i¢ hukuk sistemimizin bir pargasi
haline getirmistir. Tiirkiye’nin atmig oldugu bu imza uluslararasi alanda insan haklaria

gosterilen saygmin geregi olarak degerlendirilmelidir. Diger taraftan AIHS’nin ig
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hukukumuz ag¢isindan yeni bir diizenleme yapmaya gerek kalmadan uygulanabilmesi
s0zlesmeyi ulusal hukuk sistemimiz i¢inde 6nemli bir konumda tutmaktadir.

Bu amacla AYM’ye ve AIHM ye yapilan bireysel basvurularin hukuki metinler
lizerinden incelenmesi yapilmistir. Ayn1 zamanda bu calismayla ATHM igtihatlarmin
yorumlanmasi, ulusal ve uluslararasi hukuk i¢inde degerlendirilmesi ve i¢ hukukumuz

yoniinden baglayiciliginin gosterilmesi amaglanmistir.

1.1.1.Tanim

Insan haklarinin herkes tarafindan kabul edilen ortak bir tanim1 olmadig1 gibi dar
anlamda insan hakki denildigi zaman sadece insan olmaktan kaynaklanan haklar akla
gelmelidir. Dar anlamdan kasit insan yasaminin onur ve vakari i¢in mutlaka olmasi
gereken haklardir. Clinkii bu haklarin neredeyse tamami insanin dogasi geregi sahip
oldugu haklarla ayn1 nitelikte bulunmaktadir. Ornegin yasam hakki ve insan haklari
“insan” Ve “hak” kavramlari iizerine insa edilmistir.! Bu nedenle “insan” kavrami daha
cok gercek kisileri temsilen kullanilmakta ve kisiligin baslangict da dogumla
baslamaktadir.

Diger taraftan insan haklar1 anayasa ve uluslararast hukukun i¢inde yer alan
evrensel bir kavram olarak karsimiza c¢ikar. Siyasi iktidar ya da kamu giclni
kullananlara kars1, insanin korunmas1 amaciyla ortaya cikmistir.? Oyle Ki bir taraftan
toplumun en kiigiik ferdi olan bireyin haklarmi devlet organlarina karsi koruyup
gelistirmeye calisirken diger taraftan da c¢ok yonlii ve karmasik boyutu ile insan
Kisiliginin onur ve vakarmin korunmas1 hedeflenmistir.® Ancak kanunun bulundugu her
yerde insan haklarinin korundugunu séylemek ya da savunmak ¢ok dogru bir yaklasim
olmayabilir. Bu nedenle uluslararas1 hukuk, temel hak ve 6zgiirliikleri, giivence atina
almaktadir.* Bu giivencenin sonucunda bir diisiince ve eylem birligi saglansa da
bireylere yonelik sosyal ya da ekonomik haklarin siirlarinin tespitinde birgok sorun

ortaya ¢ikabilmektedir. Bu baglamda insan haklarina, hukuki boyut yaninda bir de ahlaki

! Durmus TEZCAN / Mustafa Ruhan ERDEM / Oguz SANCAKTAR / Murat ONOK, insan Haklar1 E1
Kitab1 (Ankara: Segkin Yaymecilik, 8. Baski, 2019), s.27.

2 Hikmet Sami TURK, Tiirkiye ve Diinyada Insan Haklar1 (Ankara: insan Haklar1 Koordinator Ust
Kurullar1 Yaymi, 2.Baski, 1999), s.5.

3 Seref GOZUBUYUK / Feyyaz GOLCUKLU, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve Uygulamast,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Inceleme ve Yargilama Yontemi (Ankara, Turhan Kitabevi, 3.Baski,
2007), s.3.

4 Ozcan OZBEY, insan Haklar1 Evrensel Ilkelerinin Avrupa Mahkemesinde Uygulamasi (Ankara,
Adalet Yayinevi, 2004), s.6.
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boyuttan bakmak gerekmektedir. Ciinkii hukuk sadece insan haklarinin sinirlarini
c¢izmeye yardimci olurken diger taraftan insan haklar1 devinim iginde gelisimini
stirdiirmektedir. Bu degisimi takip edebilmek i¢in insan haklarinin ahlaki boyutunu da
incelemek gerekmektedir. Zira insan haklar1 devlet kavrami ortaya ¢ikmadan ¢ok daha
once kazanilan, zaman ve yer kisitlamasina tabi olmayan ve insan olmanin verdigi en
dogal “tabii ” haklar olarak kabul edilmektedir. Insanin dogumla kazandig, kesin olarak
devredilemeyen ve ayni zamanda vazge¢me iradesinde bulunamadigi haklari temsil
etmektedir.> Bu nedenle hak sahiplerinin yani, insanin bu haklarin tamamindan
yararlandigini belirtmek gerekir. Herkesin saygi gostermek zorunda oldugu bu haklar
sadece yasalar ile sinirlandirilabilmektedir.® Dikkat edilirse sadece simirlandirma soz
konusudur. Yani devretme veya vazgecme s6z konusu degildir.

Bilinmesi gereken baska bir gercek ise insan haklarinin pozitif haklardan daha
oncelikli bir konumda yer almasidir.” Bu kavramin tarihi gelisim siirecine, toplumlar
nezdinde bakildiginda Eski Yunan toplumu isaret edilse de dogal hukuk anlayiginin bir
sonucu olarak gelistigi bilinmelidir. Bu anlamda insan haklarini insan onurunun teminati
olarak gdrmek muimkindir. Dolayisiyla “hak” kavramina insan hakki nitelemesi
yaparak bir deger kazandirmak insan olmanin bir geregidir. Ayn1 zamanda giivence
altina alinan biitiin insan haklar igin temel kaynak insanin kendi dogasidir.®

Insan haklari, insan olmanin diginda baska bir 6zellige sahip olmadan, insanin
hayatin1 siirdiirmesini saglayacak haklara sahip olmasidir. Insanm kisiligi ile birebir
iligkili, bir baskasina devredilemeyen, dokunulmaz olan aslinda insani insan yapan
evrensel ve soyut bir kavramdir.®

Sonug olarak insan hakki kavramini ¢ok daha genis bir pencereden incelemek
cok daha fazla tanimlama yapmak miimkiindiir. Insan haklarini nasil bir kaliba sokmak

miimkiin degilse, aslinda, tam bir tanimmi yapmak ta bir hayli zor goriinmektedir.°

5 Hakan OZYILMAZ, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi Baglaminda Ayrimcilik Yasagi ve 12 No.lu
Protokoliin Getirdikleri (Kirikkale Universitesi, SBE, Kamu Hukuku ABD, Yiiksek Lisans Tezi, 2010),
s.1.

6 Kemal GOZLER, Hukuka Giris (Bursa: Ekin Yaynevi, 13.Baski, 2016), s.406.

" Siileyman DOST, Temel Kavramlar, Metinler ve Kararlar Baglaminda Uluslararas1 Hukukta Adalet
(Istanbul: Yetkin Yaymevi, 1.Baski, 2016), s.74.

8 Alper AKDEMIR, Sivil Toplum Kuruluslari ve insan Haklar1 (Mustafa Kemal Universitesi SBE Y iiksek
Lisans Tezi, Hatay: 2006), s.56.

® Umut KECELI, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nde Ozel Hayat Hakki ve Korunmasi (Trabzon: KTU
SBE Uluslararas: iliskiler ABD, Yiiksek Lisans Tezi, 2011), s.3.

10 Bulut SENTURK, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 6’nc1 Maddesi ve Tiirk Hukuku (Kirikkale
Universitesi SBE, Uluslararasi Iliskiler ABD, Yiiksek Lisans Tezi, 2004), s.5.
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Ciinkii gecmiste veya giiniimiizde insan hakki olarak tanimlanan ya da tanimlamanin
gereksiz oldugunu diistinlilen haklarin bugiin karsimiza insan haklarinin bir pargasi ya

da farkli bir tiirli olarak g¢ikabilecegi ger¢egi unutulmamalidir.

1.1.2.Benzer Kavramlar ile Karsilastirma
Insan haklarindan bahsedilirken 6zgiirliik, giivenlik ve hak kavramlarinin aslinda
birbirlerine ¢ok yakin kavramlar oldugu ve ¢ogu zaman birlikte kullanildig:
gorulmektedir. Bu bakimdan birbirleriyle dogrudan iligkili bu kavramlar1 biraz daha

detayli incelemek yararli olacaktir.

1.1.2.1.0zgurluk

Uzerinde pek ¢ok tartigma yapilan, fikir birligine varilan ve kdkeni insanlik tarihi
kadar eskilere dayanan 6zgiirliikk kavrami i¢in pek cok tanimin yapildig1 goriiliir. Bu
kadar zengin bir mirasa sahip olan bu kavram, stzliikk anlam1 yoniinden incelediginde;
herhangi bir kisitlama ve zorlama olmadan bir diisiinme ve davranig sartina bagh
kalmama durumu olarak ifade edilmektedir.!* Kisaca diisiince ve davranis kaliplarinin
disinda hareket edilmesidir.

Ozgiirliik igin tekbir tanim yapilamamasi, sosyal bilimlerin genis bir ¢aligma
alanina sahip olmasina baglanmaktadlr.12 Fransiz Yurttas Haklar1 Bildirisi, 0zgiirlig,
bir bagkasina zarar vermeden her seyi yapabilmek olarak ifade eder.® Bu sayede dogal
haklarin sinirlarinin toplumun fertleri tarafindan degil, sadece yasalarla belirlendigi
gorulir. Dolayisiyla 6zgiirliigiin de sinirsiz bir kavram olmadig: yargisi ortaya ¢ikar Ki,
bu sinir1 da toplumun diger bireylerinin dzgiirliikleri ¢izmelidir. Dolayisiyla 6zglrlik
icin, 1924 Anayasasi da dahil olmak iizere pek c¢ok iilke anayasasinda bu tanimin
kullanildig1 goriilmektedir.’* Ancak anayasalara bir madde halinde atif yapmak kanimca
kullanim alaninin genisletildigi anlamina gelmemektedir.

Baska bir tanimda ise Ozgiirliik vatandaglarin vazifesini yerine getirirken

kanunlara aykir1 olmamak sartiyla cogunlugun ortak goriisiinden, 6rf ve adetlerden

11 Turkge Sozlik, (Ankara: TDK Yayinlari, 2005), s.1148.

12 Miinci KAPANI, Kamu Hurriyetleri (Ankara: Yetkin Yayinlari, 7.Bask1, 1993), s.3.

13 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi, bkz,
http://www.canaktan.org/hukuk/insan_haklari/magna-carta/fransiz_insan.htm , (Erisim, 07.06.2019).

14 Serhat ALTINKOK, Anayasa ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nde Bireysel Basvuru Agisindan
Ozgiirliik ve Giivenlik Hakk1 (Ankara Universitesi SBE, Kamu Hukuku ABD, Doktora Tezi, 2004), s.85.
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cekinmemek olarak ifade edilmektedir.®® Dolaysiyla toplumsal menfaatlerin ve
kurallarin kismen bireysel 6zgiirliigiin gerisinde tutuldugu séylenebilmektedir. Kanunun
olmadig1 yerde 6zgiirliikten s6z edilemeyecegi gibi canimizin istedigi her seyi yapmakta
ozgurliik degildir. Ne gariptir ki kanunlara mutlak baglilik bir bagina 6zgiirliigiin tesisi
i¢in yeterli olmamaktadir. Ozgiirliikleri kisitlayici, yerine gore de engelleyici pek ¢ok
kanun ve uygulamanin oldugunu unutmamak gerekir.*8

Diger taraftan 6zgiirliik bireyin yargic karar1 olmadan tutuklanamamasi veya bir
yere kapatilamamast olarak da tanimlanabilir.!’

Sonug olarak 6zgurlik ile ilgili bu tanimlar1 ¢ogaltmaya ¢alismak c¢ok fazla
anlam tasimayacag1 gibi yazan ve arastiranlar icin farkli bir kaynak, hak mahrumiyeti

yasayanlar i¢in ise fazladan bir yiikten ibaret olacaktir.

1.1.2.2.Guvenlik
Ozgurluk ve guvenlik kavramlarini daha ¢ok hukuk agisindan degerlendirmek
gerekir. Ciinkii giivenlik, bireyin yasamsal kayiplarinin bertaraf edilmesidir.’® Diger
taraftan glivenlik kavrami 6zgiirlik kavramiyla siki baglari olan bir kavramdir. Ciinkii
guvenlik olmadan 6zgurlukten bahsetmek miimkiin degildir. Dolayisiyla giivenlik insan

hayatinin 6zgiirliikle birlikte en biiyiik teminatidir.

1.1.2.3.Hak

Hak denildigi ilk anda aklimiza kisi ve insan haklar1 gelmektedir. Kuskusuz
“hak” kavram tarihsel siire¢te kanun adamlarinin tizerinde en fazla durmak zorunda
kaldig1 kavramlardan birisi olmustur.’® Ciinkii her alanda kullanilabilmesi 6zellikle
hukuk bakimindan (zerinde ¢okga calisilmasini gerekli kilmistir. Mesela kul hakki,
¢ocuk haklari, is¢i haklar1 vb...

Ozbey, “hak” kavramini, hukuk diizeni tarafindan insanlara tanman yasam
yetkisi olarak tanmimlar.’® Buradan haklarin sinirlarinin hukuk diizeni tarafindan

belirlendigi gorulmektedir. Ancak hukuk duzeni iginde hak sadece gergek kisilere

15 Mehmet TURHAN, Anayasal Devlet (Ankara: Natiirel Yayinlari, 2004), s.162-63.

16 ALTINKOK, s.86.

17 Mehmet CAKIRIOGLU, Tiirk Anayasa Hukuku’nda Kisi Hiirriyeti ve Giivenligi (Ankara
Universitesi SBE, Kamu Hukuku ABD, Yiiksek Lisans Tezi, 2008), s.11.

8 ALTINKOK, s.87.

¥ KECELI, s.3.

20 OZBEY, s.3-5.
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taninabilmektedir. Bu bakimdan hukukun tanimadigi talepler sadece iddia niteligi
tasimaktadir. Hakkin iddia niteliginden ¢ikip somut hale gelmesi hukuk tarafindan
taninmastyla miimkiin olabilmektedir.?! Dolayisiyla bilim, islevsel olarak toplumlara ve
devletlere insan haklarinin ne zaman ve nasil korunacagini géstermekle gorevlidir.

Hak ve 6zgiirliikk kavramlarimin glinimiizin hukuki metinlerinde birlikte ya da
birbirinin yerine kullanildigi sik¢a goriilmektedir. Benzeri bir kullanim eski
anayasalarda, ulusal ve uluslararas1 belge ve metinlerde de gorilmektedir.?? Bu
bakimdan ruh ve beden iliskisi gibi hak kavrami, 6zgiirliikklerin ete kemige biiriindigii

somut bir gériim seklinde ifade edilebilir.

1.1.3.insan Haklarimin Tlkeleri
Insan haklarmin dayanagini olusturan bazi ilkeler bulunmaktadir. Kimseye
devredilememesi, birbiri ile siki iliskiler i¢inde bulunmasi, boliinemez olmasi, temelde
biitiin insanlarin esitligine dayanmasi ve kesinlikle ayrimciliga karsi olmasi savunulan

onemli ilkeler arasinda bulunur. Bu bagslik altida biraz daha detayl incelenecektir.

1.1.3.1.Devir Edilemezligi
Insan haklari, dogas1 geregi devredilemez ve vazgegilemez haklardir. Kisinin
sozlesmeyle feragat edemeyecegi mutlak haklar1 ifade eder. Zaten aksini diisiinmek
insan haklarini inkar etmek anlamina gelmektedir. Ciinkii insan haklar1 bire bir insanin
kisiligine bagli haklardir. Devredilemez olmasi teorik, anayasalar eliyle toplumsal

hayatta uygulanmasi ise pratik yonudiir.?®
Insan haklar1 her ne kadar toplumlar i¢in yasa ve geleneklere bagli olmayan
bagimsiz haklar olsalar da kanunla bazi sinirlamalara maruz birakildigi goriiliir. Bu
sinirlamalar toplum diizenine ve diger bireylerin kisilik haklarina miidahale oldugunda
devreye girmektedir. Bunun icin IHEB bireyler icin ihtiyac duyulan; ekonomik, siyasal,
sosyal, kultirel ve medeni haklarin tamamini biitiin bireyler igin garanti altina

almaktadir.?*

2L ibrahim M. ABDULAZIM, Irak Anayasalarinda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Gelisimi (Gazi
Universitesi SBE, Kamu Hukuku ABD, Yiiksek Lisans Tezi, 2010), s.34.

22 Mehmet Semih GEMALMAZ, Ulusaliistii Insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris (Istanbul:
Beta Yayinlari, 4.Baski, 2003), s.656-657.

2 Mustafa ERDOGAN, insan Haklar1 Teorisi ve Hukuku (Ankara: Orion Kitabevi, 1.Bask1, 2007), s.85-
86.

24 Issa HATIBU, Insan Haklar1 Hukuku ve Giivenceleri A¢isindan Dogu Afrika Ulkeleri (Izmir: Dokuz
Eylul Universitesi SBE, Kamu Hukuku ABD, Y(iksek Lisans Tezi, 2018), s.7-8.
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Ozetle devredilmesi miimkiin olmayan insan haklar1 nasil dogum ile

kazaniliyorsa ancak kiginin oliimii ile de sona ermektedir.

1.1.3.2.Birbirine Bagh ve Boliinemez Olusu

Insan haklarmm bir biitiin olarak ifade edildigi, bdliinemeyecegi, dncelik
siralamasi ve siniflandirma yapilamayacagi pozitif hukuk tarafindan kabul gérmektedir.
Insan benligine bagl yasamsal bu haklara savas ve olaganiistii hal gibi 6zel kosullarda
bile miidahale edilemeyecegi ve kullanim hakkindan bireylerin geri birakilamayacagi
uluslararasi sozlesmelerde belirtilmektedir.?® Bu bakimdan AIHS nin Sozlesmeye taraf
olan devletlere, yasam hakkinin korunmasi konusunda taviz vermedigi goriilmektedir.

Insan haklarmin bireysel oldugu kadar ayni zamanda toplumsal bir yonii de
bulunmaktadir. Ciinkii insan haklari ister medeni ister siyasi olsun her alanda boliinmez
ve birbirine siki sikiya baglh ayn1 zamanda da birbirini tetikleyen haklardir.?®

Sonug olarak AIHS ile korunan; yasam hakki, ifade hirriyeti, calisma hakki,

giivenlik vb. haklarin bolinemez ve birbirine bagli haklar oldugu gorilmektedir.

1.1.3.3.Esitlik¢i Olusu ve Ayrimeihiga Karsi Olmasi

Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin 1’nci maddesine gore:

"Bitiin insanlar ozgiirce, haysiyet ve haklar bakimindan esit dogar."?" ifadesi
kanimca esitlik ilkesinin temelde ayrimciliga karst kullanildigini gdstermek icin
kullanilmistir.

Uluslararasi insan haklar1 hukukunda bulunan “ayrimcilik yasagi” evrensel bir
ilkedir ve insan haklar1 konulu antlasmalarm hepsinde kullanilmaktadir. Ornegin, kadin
ayrimciliginin 6nlenmesi yoniinde yapilan sozlesmeler, uygulamada bulunan somut
orneklerden birisi olarak gosterilebilir.?8

Insan haklari, tiim bireyler i¢in ayrim yapilmadan uygulanmasi gereken evrensel
bir gerekliliktir. Ayni zamanda insan haklarinin esitlik¢i olusu ve ayrimeiligi reddetmesi

gercek anlamda ortaya ¢ikacak olasi bir ayirimeilik girisimini de engellemektedir.

%5 Miinci KAPANI, insan Haklarinin Uluslararas1 Boyutlar1 (Istanbul: Bilgi Yaymevi, 4. Bask1, 2011),
s.113.

%6 HATIBU, s.8.

27 “Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi” daha ayrintili bilgi i¢in bkz.,
http://www.unicankara.org.tr/doc_pdf/h_rigths_turkce.pdf (Erisim,18.03.2019).

B HATIBU, s.9.
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1.1.4.insan Haklarmn Nitelikleri

Insan haklar1, insan onuruna ve biitiin insani degerlere sayginin bir ifadesi olarak
gorilmelidir. Insan haklarina bazi1 6zel durumlarda kisitlamalar getirilse de yine de insan
icin vazgecilemez, boliinemez ve birbirine bagli haklardir. Her duruma karsi insan
haklar1; uyruk, cinsiyet, koken, renk, din, dil veya baska ayirt edici hi¢ bir 6zellige
bakmadan biitiin insanlar icin esit haklardir.?°

Insan haklarmin kapsam ve siirlar1 AIHS de yer alan katalog ile belirlenmistir.
Sozlesme ve Ek Protokolleri BM tarafindan kabul edilmis olan siyasi haklar, kisilik
haklar1 vb. birincil kusak haklar1 da icermektedir. Korunan bu haklarin biiyiik kismi
sozlesme icinde, diger biiylik bir kismi ise s6zlesmeye eklenen protokoller ile glivence
altina alinarak kapsami1 genisletilmistir.>® Ancak s6zlesmede yer alan ekler, insan haklar
gibi genis ve evrensel anlam igeren bir kavrama gore olduk¢a sinirl kalmaktadir. Bu
nedenle sdzlesmenin tiim hak ve 6zgiirliikleri kapsayip giivence altina aldigini séylemek
¢ok dogru degildir.3! Ciinkii sézlesme ve ek protokollerine taraf devletlerin kisitlamalar
getirmeleri, baz1 maddelerine ¢ekimser kalmalar1 ve diger ek protokollerinin yine bazi
sozlesmeciler tarafindan onaylanmamasi diisiindiiriiciidiir. AIHS ve AK’ ya iiye
devletlerin vatandaslar1 sézlesmede belirtilen biitiin haklardan yararlanabilmekte ve hak
ihlalleri karsisinda haklarini uluslararas1 hukuk sisteminde arayabilmektedirler.®?

AIHS 4 Kasim 1950 tarihinde Roma’da imzalanip 9 Eyliil 1954°te uygulanmaya
baslamistir. Sézlesme, Ulkemiz hukuk sistemi bakimindan 18 Mayis 1954 tarihinde
onaylanip yiiriirliige konulmustur.3® Tiirkiye’nin herhangi bir cekince duymadan
Sozlesmeye taraf olmasi insan haklarina duydugumuz saygimin disa yansimasi olarak

kabul edilmelidir.

1.1.4.1.Evrensellik
Insan haklarmnin, insanlarmn sadece insan olmalarindan dolay1 hiir ve haysiyetli
yasamalari igin sahip olduklar1 haklar oldugunu daha dnce belirtmistik.3* Dolayisiyla bu

haklar bireye diger bireylerin davranislar1 ve toplumsal yap1 iizerinde baska manevi

2 HATIBU, s.6.

30 GOZUBUYUK / GOLCUKLU, s.3.

31 GOZUBUYUK / GOLCUKLU, s.3-11.

% Enver BOZKURT / Selim KANAT, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi Bagvurusu El Kitabir (Ankara: Asil Yaym Tanitim, 1.Baki, 2004), s.6.

3 GOZUBUYUK / GOLCUKLU, s.3-12.

% ERDOGAN, s.84.
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yasamsal haklar tanimaktadir. Iste yasamsal ve manevi dzellikler tastyan bu haklar
evrensel nitelikler géstermektedir.

ABD ve Fransiz evrensel bildirilerinde deginilen en énemli konu temel hak ve
hiirriyetlere sahip bireylerin genel ve soyut bir varlik olarak tanimlanmasidir.®® Insan
haklarinin sadece o doneme ait bir olgu ya da kavram olmadigi, aksine evrensel bir
kavram olarak biitiin bireylerin dogustan sahip oldugu kazanimlar oldugu vurgusu
yapilmaktadir. Ozetle insan haklarinin yer ve zamandan bagimsiz evrensel oldugu ifade
edilmektedir.

Evrensellik kavraminmi1 biraz agarak farkli sekilde incelemek de miimkiindiir.
Objektif unsur olarak incelediginde insan olmasinin geregi vazgecilmez haklar oldugunu
savunabiliriz. Boliinmezlik boyutundan ele aldigimizda ise dogrudan hakkin konusuna
girilmig olur ki hakkin bir biitiin oldugu ve her hakkin konusu itibariyle birbiriyle
baglantil1 oldugu anlami ortaya ¢ikmaktadir.>

Insan haklarinin evrenselligi uluslararasi alanda insan haklar1 hukukunun temel
unsurunu olusturmaktadir. insan haklar1 hukukuna taraf devletler; siyasi, ekonomik ve
kilttrel yonden tim hak ve 6zgiirliikleri hem gelistirme hem de koruma sorumlulugunu
yerine getirmislerdir.®’

Ozetle sosyal statiileri ne olursa olsun biitin insanlar icin evrensel deger tasiyan

bu haklara saygi duyulmalidir.

1.1.4.2.Dogrudan Kazanilma
Insan haklari, sadece insan olmanin geregi, dogumla dogrudan kazanilan ve
yasam boyu devredilemez haklardir. Dolayistyla varligini hukukun kurallarina borglu
olan ve ikinci ve lgilincli kusak haklardan farkli haklardir. Bu haklar insanin dogal
haklardir.®® Bundan dolay1 insan haklarinin reddedilmesi insanligin reddi ile aym kapiya
cikmaktadir. Insan haklarinin dogustan kazanilmasi bu haklarin toplum ve devlet
diizeninden ¢ok daha 6nce var oldugunun bir kanitidir. Bu nedenle toplum ve toplumun

temsilcisi sayilan devlete karsi one siiriilen haklardir.

35 Mehmet Emin CAGIRAN, Uluslararasi Alanda insan Haklar (Ankara: Platin Yayinlari, 1.Baski,
2006), s.30.

3% CAGIRAN, s.30.

ST HATIBU, s.4.

% ERDOGAN, s.84.
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1.1.4.3.Mutlak Olma

Mutlak kelimesi, TDK sozliigiinde felsefi anlamiyla kendiliginden var olan
bagimsiz, salt anlaminda kullanilmaktadir.®® insan haklarmin da ayn1 sekilde herhangi
bir kayit, anlagsma veya sarta bagli olamamasi “mutlak” yani kesin ve dokunulmaz
olmas1 anlamina gelmektedir. Hicbir aykir1 diisiince veya tartismaya agik olmadigi gibi
inkar edilemez ve gecersiz de kilinamazlar.

Diger taraftan insan haklarinin varligi i¢in, hdkim gli¢ olan devletin topluma
kars1 6devlerini yerine getirmesi sart: da beklenemez. Insan haklarinin kapsami nasil
daraltilamiyorsa istisnasiz sekilde tamamina saygi gosterilmesi gerekmektedir.*
Mutlaklik, sadece bireyin kendi haklarini kullanilmasi sonucu baskalarinin haklarini
ihlal ettiginde ortadan kalkacaktir. Burada kastedilen ihlali nedeniyle kisisel haklarin

ortadan kaldirilmasi degil kanun giicliyle kisitlanmasidir.

1.1.4.4.Vazgecilmez Olma
Insan haklar1 insan olmanin dogasi geregi kazanilan haklardir. Bu nedenle
bireylerin toplum icindeki konumlari nedeniyle devredilemez haklari bulunmaktadir.
Mesela yasam hakki vazgecilemez veya devredilmez olan bir nitelik tasir ve bir
toplumun yasalar1 ve geleneklerinden bagimsizdir. Ancak bu haklar sadece kanunlara
uygun olarak kisitlanabilir. *
Sonug¢ olarak devredilemez ve vazgegilmez olan bu haklar ancak kisinin

oliimiiyle sona ermektedir. Kisi bu haklardan diledigi zaman vazge¢cemez.

1.1.4.5.Bireysel Olma
Insan haklarinin temel varlig1 siiphesiz insan, yani, gercek kisi tizerine kuruludur.
Bunun i¢indir ki sadece bireylere ithaf edilen haklardir. Ciinkii topluluklar, grup ve
smiflar bireyin diginda kalan fakat bireyden bagimsiz olamayan olusumlardir. Bu
olusumlar insanlarin etkilesimine bagl olarak meydana gelmektedir. Bu sebeple insanin
disinda ikinci planda kalmaktadirlar. iste tam bu nedenle insan haklarmin ikinci planda
kalan bu grup ve topluluklara kars1 korunmas: gerekmektedir. Insan haklar1 sadece birey

olarak insanlar tarafindan kullanilmas1 gereken ve ancak bu sekilde anlamli hale gelen

39 “Mutlak” kelime anlami icin bkz., TDK Giincel S6zluk, https://sozluk.gov.tr/?kelime= (Erisim,
17.03.2019).

% ERDOGAN, s.85.

1 HATIBU, s.7.
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haklardir. Dolayisiyla insan haklarinin ana unsurunun birey olmasi herhangi bir grup,
smif ya da devlete mensup olmadan bu haklarinin kullanilabilmesini gerekli

kilmaktadir.*?

Neticede bu haklar bireyin ahlaki dogasina ve kisiligine bagl haklardir.

a. Cogunlukla Hiirriyet Hakki Olma

Insan haklar igerik bakimidan aslinda dzgiirliigiin tanimimi yapmaktadir. Bu
haklar tarihsel gelisim siirecine bakildiginda yoneticilerin zorbaliklart ve baskilari
karsisinda verilen miicadele, 6zgurlukler olarak gelismis ve bireyler etrafinda
dokunulmaz bir alanin olusmasini saglamistir. Dolayisiyla bugln gelinen noktada pek
¢ok insan hakkinin tanimi direk 6zgiirliigiin tanimi olarak yapilmaktadir.*3

Insan hakki ve 6zgurlik kavramlarini birbirinden kesin sekilde ayirmak hukuk
dilinde de pek kolay degildir. 1961 Anayasasinin ve yiiriirliikteki 1982 Anayasasinin
“temel haklar” ve “temel hiirriyetler ” kavramlarini neredeyse ayni1 sekilde kullandiklar
gorilmektedir. TC’nin eski 1961 Anayasasi’na kaynaklik eden 1949 tarihli Alman
Anayasast “temel haklar” bashgi altinda “hiirriyetleri” dizenlemektedir. Aslinda
konunun karisiklig1 anayasa hukukcularinin da dikkatinden kagmamuistir. Bu nedenle bu
kavramlarin 6zde ayni oldugu, fakat kullanimda aralarinda farklarin bulundugu dile

getirilmistir.**

b. Hak ve Odev Kavrami

Hak kavrami; gunlik, felsefi ve ahlaki dilde yaygin olarak kullanilmaktadir.
Ayn1 zamanda mesruluk ve dogruluk iddiasi tasiyan bir kavramdir. Bu nedenle ahlak ve
hukukla da yakindan ilgili oldugu goriilmektedir.

Hak, kisilerin hukuk diizeni iginde korunmasini saglayan menfaatleri olarak
ifade edilebilmektedir.*®* Bu menfaatler kisilerin birbirlerinden ve toplumun diger
fertlerinden korunmalarini saglar.

Hak, bir seyi yaparken bagkalarini da bir kaliba bagli davranmaya zorlama

yetkisi olarak da tarif edilebilmektedir. Diger taraftan hukuksal karsilig1 olmayan bir

2 ERDOGAN, s.86.

“ ERDOGAN, 5.87.

4 Ahmet MUMCU / Elif KUZECI, Insan Haklar1 ve Kamu Ozgiirliikleri (Ankara: Turhan Kitabevi,
6.Baski, 2012), s.10.

4 Kemal GOZLER, Anayasa Hukukuna Giris (Bursa, Ekin Basin Yaymm, 14.Baski, 2017), s.138.

31



hak, sadece bir iddia niteligi tasimaktadir.*® Dolay1siyla hak, sadece hukuk diizeni i¢inde
ve yasalar tarafindan bireylere taninmaktadir.

Odev ise, yerine getirilmesi, yapilmasi kisinin vicdanindan gelen, insani,
toplumun gelenek ve gorenekleri hatta yasalar bakimindan ortaya konulan davranislar
olarak tanimlanabilir.*” Hak, hukuk tarafindan taninirken, ddev ise insan olmanin verdigi
ozelliklerin yaninda kiiltiirel 6zelliklerin etkisinde gelisen davranis kaliplaridir. Ornegin
Ozglirce yagamak kanunun ve hukuk diizeninin bireylere tanimis oldugu bir hak iken,
bagkalarinin 6zgiirliigiine saygi gostermek kisisel ve toplumsal bir Odev olarak
gorulmektedir. Hak, sahibine hukuk diizeni i¢inde bir takim yetkiler tanimaktadir.
Kisinin bu yetkileri kullanmasi ya da kullanma talebinde bulunmasi halinde bir hukuki
sorumluluk veya ddevden soz edilebilmektedir.*®

Ozetle haktan kaynaklanan talepler ve midahale yetkisi, bilingaltinda her ne
kadar vicdani ve ahlaki diisiince barindirsa da asil kaynaginin hukuk oldugu

unutulmamalidir.

1.1.5.Hak ve Ozgurluk (Hurriyet) Tliskisi

Hak ve 6zgiirliik arasinda degisken ve karmasik bir bag bulunur. Ciinkii anlam
ve igerik bakimindan farkl iki kavramin birbirinin yerine kullanilmasi bu karmasaya
neden olmaktadir.*°

Hak, bir talep iradesini, 6zgurlik ise bir seyi yapmak ya da yapmamak bigimde
bir irade ortaya koymaktir. irade ise hak kavraminin 6zgiirliik kavramina gre daha genis
ve evrensel karsilik bulmasini saglamaktadir.’® Bu durumda hak kavrami toplumsal
diizen iginde yasalarla hayatin biitlin alanlarina uygulanabildigi Olc¢lide Ozgiirliik
kavramini da ig¢ine almaktadir. Bu durumda “hak” kavramiin “ézgiirliik” kavraminda
bulunmayan kapsayici yoniiniin ortaya ¢iktig1 goriilmektedir.

Hak ve hiirriyet kavramlarina felsefi pencereden bakildiginda farkl iceriklere

sahip iki farkli olgu karsimiza ¢ikmaktadir. Bunlardan bir seyi yapma ya da yapmama

46 IBRAHIM, s.21.

47 Turkge Sozliik, (Ankara: TDK Yayinlari, 2009), s.371.

48 Adnan GURIZ, Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari (Ankara: Legal Kitabevi, 13.Baski, 2018), 5.120.
49 Durmus TEZCAN / Mustafa Ruhan, ERDEM / Oguz SANCAKTAR, Tiirkiye nin insan Haklar1
Sorunu (Ankara: Se¢kin Yayinevi, 2.Baski, 2004), s.28.

5 fbrahim O. KABOGLU, Kolektif Ozgiirlikler (Diyarbakir: Dicle Universitesi Basimevi, 1.Baski,
Nisan 1989), s.14.
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serbestligi olarak tanimlanan 6zgiirliik, iistiin bir gii¢ ya da toplumun diger bireyleri
tarafindan baskiya maruz kalmama olarak ifade edilmektedir.

Hak kavrami, devlet ve toplumdan istenen bir takim talepleri ifade etmektedir.
Insan haklarmin soyut karsiig1 olan &zgiirliik, kendisinden yaralananlar icin somut
haklara doniismektedir. Mesela bireyin bir ihlal karsisinda magdur olmasi ve hakkini
aramas1 ancak mahkemede dava agmasi ile somutlasmaktadir. Dolayisiyla 6zgiirliikk
soyut, hak ise somut bir kavramdir.®® Diger taraftan 6zgiirliik hukuki bir olayin ya da
gercekligin cift yonlii ifadesi olabilir. Dolayistyla ortada talep edilen bir hak yok ise
Ozgiirliikte yok demektir. O zaman biitiin 6zgiirliikleri ve hak kavramini birbirinden ayri
olarak diistinmek miimkiin degildir.

Hak ve hiirriyeti icerik olarak degerlendirmek gerekirse; “Hak kavrami, dogal
hukuka gore insanin dogumla kazandigi, insan olmanin geregi, sahip oldugu yetkilerdir.
Pozitivist goriise gore, hakkin mutlak kazanimi hukuk kurallar1 ¢cergevesinde ve devletin
bu haklar1 tanimastyla ortaya ¢ikmaktadir. Ciinkii hukuk biliminin asil amaci, haklarin
ne zaman ve hangi kosullarda kullanilacagi veya ne zaman sona erecegi konusunda
smirlarmni belirlemektir.”>?

Ozgiirliik olmadan haktan bahsetmek miimkiin degildir ve 6zgiirliik biitiin
haklarin ortak ¢ikis noktasi olarak gosterilmektedir. Tersinden bakildiginda ise
Ozgurliiklerin gergeklesebilmesi igin kanunla verilen mesru yetki “hak” olarak ifade
edilmektedir. Haklar, dzgiirliiklerin giivencesi ve gerceklesme araglaridir.>® Hukuk
manti81 agisindan bir 6zgiirliigiin hak olarak degerlendirilebilmesi ve devletten koruma
talep edilebilmesi, hukuk diizeni tarafindan kabul edilmesine baglidir.

Diger taraftan haklarin giivence altina alinmasi ve taninmasi, anayasa, kanunlar
ve uluslararas1 sozlesmeler araciligiyla gerceklesebilmektedir.®* Ancak bu sayede
bireylerin maruz kaldig: veya kalacagi hak ihlalleri ortaya ¢iktiginda hukuki yollar

devreye girebilmektedir.

51 Hasan Tahsin FENDOGLU, Milenyum Tiirkiye’sinde Insan Haklar1 ve AB Konusundaki Agilimlar
(Ankara: Bagbakanlik Yaylari, 1.Baski, 2007), s.27.

52 KECELI, s.3.

5 KABOGLU, s.14.

5 Mustafa GUNEBAKAN, Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi Kararlar Isiginda Umut Hakk: (Gaziantep
Universitesi SBE, Kamu Hukuku ABD, Yiksek Lisans Tezi, 2018), s.28.

33



1.1.6.Hiirriyet ile lgili Anlayislar

Hiirriyet sozciigii, siyasi anlami agir basan, iizerinde ¢ok fazla tanim yapilan ve
birgok tartigmaya konu olan bir kavramdir. Uzerinde bu kadar ¢ok tanimin yapilmasi
yeni bir tanimin yapilmasini zorlastirmaktadir. Yapilan bazi tanimlar1 inceleyelim;

Ginebakan, 0zgurligt, insanin kisitlama ve zorlama olmadan diistinsel ve
davranis sartina bagli kalmamasi1 durumu, yani, her bakimdan serbest olmasi olarak ifade
etmektedir.>® Tanimdan yola ¢ikarak 6zgiirliik i¢in insanin kendi iradesi ve i¢ diinyasina
bagl karar vermesi de diyebiliriz. Bir bakima burada kullanilan insan iradesi ve hiirriyet
kelimelerinin 6zgirliik kavrami i¢in anahtar kavramlar oldugu gorilmektedir.

Siyaset felsefecisi, diisliniir ve hukuk¢u Montesquieu, “Kanunlarin Ruhu” adli
eserinde, dzgiirliik icin ¢ok farkli anlamlarin atfedildigini belirtmektedir.>® Bu seklide
Ozgiirliik kelimesinin insanlarda uyandirdig: farkli anlamlara dikkat ¢ekilmektedir.

Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisinin 4’tincii maddesi:

“Ozgiirliik, baskasina zarar vermeyecek her seyi yapabilmektir. Boylece her
insamin dogal haklarimin  kullanimi, toplumun diger iiyelerinin aymi haklardan
vararlanmalarint  saglayan simirlarla belirlidiv. Bu swmrlar ise ancak yasa ile

ST ifadesine yer veritken Ozgiirliigiin smirlarinin ancak yasalar

belirlenebilir.’
cercevesinde ¢izilebilecegi belirtilmektedir.

Bagka bir tanimda ise 6zgurlik, bilingli ve isteyerek eylemde bulunma kapasitesi
olarak tanimlanmustir.%® Tabi ki bagkasinin 6zgiirliigiinii kisitlamadan ve zarar vermeden
her seyi yapabilme giiclidiir ve bu giiciin de sinirlarin1 kanunlar belirlemektedir.
Ozgiirliigiin iginde barmdirdigi temel kavram, insan ve onurlu yasam eylemidir.
Evrensel olan ayn1 zamanda da sinirlar1 belli olmayan ve tanim zenginligi olan 6zgiirliik
kavramu i¢in pek ¢cok hukukeu tanim yapmaktan kacinmistir. Onlar i¢in 6zgiirliikle ilgili
temel norm ve kavramlar1 yorumlamak ve agiklamak yeterli olmaktadir.>®

Bu bakimdan insanlik tarihi devam ettigi siirece gelisen sartlara gore 6zglirliigiin

yeni tanimlar1 yapilmaya devam edecektir.

%5 Tlrkee Sozlik, (Ankara: TDK Yayinlar1,1998), 1747.

% IBRAHIM, s.21.

57 Fransiz insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi daha fazla bilgi icin bkz.,
https://tr.wikipedia.org/wiki/%C4%B0nsan_ve_Yurtta%C5%9F Haklar%C4%B1 Bildirisi,(Erisim,
08.06.2019).

% KECELI, s.5.

59 Coskun KOC, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin 5’inci Maddesi Baglaminda Ceza Mahkemesi’nde
Yakalama ve Gézaltina Alma (istanbul: iTU Dis Ticaret Enstitiisii Uluslararasi Ticaret ve AB Hukuku
ABD, Doktora Tezi, 2016), s.25.
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1.1.7.Ulusal Hukuktaki Tarihi Gelisiminin incelenmesi

Osmanli Imparatorlugu’nda Batililasma hareketleri 1808 yilinda Sened-i Ittifak
ile baslamistir. Insan haklar1 kapsaminda atilan ilk adim ise 1839 yilinda kabul edilen
Tanzimat Fermani olarak bilinmektedir.®® Ferman ile “kanunsuz su¢ ve ceza olmaz
ilkeleri” hukuk devleti olma yolunda ilk adimlarin atilmasini saglamistir.®* Bunlarin
yaninda can ve mal giivenligi, seref ve haysiyetin korunmasi vb. insani kavramlarin din
ayrimi gozetilmeden esit sekilde biitiin Osmanli halkina taninmasi1 hukuk devletine gegis
adimlar1 olarak yorumlanmaktadir. 1856 yilinda Batil1 devletlerin baskis1 diger 6nemli
gelisme olan Islahat Fermani’nin ilanina neden olmustur. Ferman ile Osmanlinin
Tanzimat ile kabul etmis oldugu haklara vurgu yapilarak ozellikle gayrimislim
vatandaslara genis haklar taninmistir. Devam eden Batililasma siireci beraberinde
Islahat Fermani’ndan sonra ilk anayasamiz olan 1876 Kanuni Esasi’nin kabul
edilmesiyle sonuglanmistir.%? Yeni anayasa ile vatandaslara; basin hiirriyeti, dilekce ve
sikayet hakki, kanun oniinde esitlik, adil vergi, hakim gilivencesi vb. haklar taninmistir.
Aslinda yapilan diizenleme ve taninan haklar dagilma stirecine giren Osmanli i¢in devlet
ve toplum yapisini ayakta tutma ¢abasindan ileri gidememistir.

Cumbhuriyetin ilk yillarina gelindiginde 1921 Anayasasi’nda insan haklarina hig
yer verilmedigi goriiliir.%® Clinkil olaganiistii kosullarda bir varolus miicadelesi verilmis
ve insan haklarina sira gelmemistir. Insan haklari diizenlemesi ilk olarak 1924 Anayasast
ile temel hak ve dzgiirliikler alaninda yapilabilmistir.% Ancak sadece yazida kalmus,
kullanim alani bulamamigtir. Nihayet 1961 Anayasasi ile insan haklarina evrensel
boyutta atif yapilmistir.®® Kuskusuz bu gelismelerde THEB ve ATHS ¢ok etkili olmustur.
1982 Anayasasi ile Tirkiye nin insan haklarin1 koruyan ve savunan bir devlet vurgusu
yapildig1 goriilmektedir.%® 1982 Anayasasi, 1961 Anayasasi’nda oldugu gibi birinci

kusak (hak ve 6zgiirliikler), ikinci kusak (sosyal ve ekonomik) ve ii¢lincii kusak (siyasal

0 Recep ARSLAN, Tiirkiye’de Insan Haklarinin Gelisim Siireci ve Insan Haklar1 Alaninda Faaliyet
Gosteren Sivil Toplum Kuruluglari: insan Haklart Dernegi ve Mazlumder Uzerine Bir Inceleme (Sivas:
Cumhuriyet Universitesi SBE, Yiiksek Lisans Tezi, 2004), 5.28-29.

61 Hakan OZYILMAZ, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi Baglaminda Ayrimcilik Yasagi ve 12 No.lu
Protokoliin Getirdikleri (Kirikkale Universitesi SBE, Kamu Hukuku ABD, Yiiksek Lisans Tezi, 2010),
s.5.

62 ARSLAN, s.30.

63 ARSLAN, s.36.

64 ARSLAN, s.37.

8 ARSLAN, s.39.

6 ARSLAN, s.45.
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hak ve ddevler) hak ayrimmi ayni sekilde devam ettirmistir.%” Bilindigi iizere 1961
Anayasasi insan haklar1 konusunda ATHS’nin biitiin maddelerini kabul etmistir. Yine
Tiirkiye 1953 yilinda yiiriirliige giren bu sdzlesmeyi 1954 yilinda kabul etmistir.

Son olarak Tiirkiye 1987 yilinda AIHM’ye bagvuru hakkini, devaminda ise 1990
yilinda da Mahkeme’nin yargisal giiciinii, yetkisini ve hukuki sonuglarini kabul etmis
bulunmaktadir. Sonug¢ olarak insan haklar1 konusunda evrensel nitelikte atilacak ve
atilmis ne kadar adim varsa Tiirkiye bu adimlarin atilmasinda 6ncii olmus tizerine diisen

gorevlerini yerine getirmistir.

1.1.8.Uluslararas1 Hukuktaki Tarihi Gelisiminin incelenmesi

Insan haklarmn diisiinsel gelisimi ¢ok uzun yillar almistir. Benzer sekilde uzun
bir siire¢ geciren ozglirlitkk miicadelesi insan haklarinin gelisim siirecine 6nemli katkilar
sunmustur. Insan haklarinin ilk gelisiminin; Cin, Hint, Mezopotamya, Roma ve Yunan
uygarliklariin etkisi altinda gerceklestigi goriilmektedir. Ayni1 zamanda semavi dinlerin
benimsedigi ahlak anlayisinin insan haklarinin diisiinsel gelisimine 6nemli katkilarinin
oldugu goriilmektedir.%®

Ortacag Avrupasi’nda Ingiltere’de kabul edilen Magna Carta’nin (1215) insan
haklarina 6nemli diisiinsel katkilarimin oldugu goriilmektedir. Cunkl feodal beylere
kars1 kralin yetkilerini kisitlayan 63 maddelik 6zel bir hukuki metin olmasi ve 6zellikle
39’ncu maddesiyle; hi¢ kimsenin yargilanmadan hapse atilamayacagi, yasal haklarindan
ve mallarindan mahrum edilemeyecegi ve kimseye zor kullanilmayacagi ifade
edilmistir. Dolayisiyla giinlimiiz hukuk sisteminin temellerini olusturmasi bakimindan
cok 6nemli bir kazanim olarak gériilmelidir.®® Zira biitiin insanlara taninmas1 nedeniyle
modern insan haklarinin zeminini hazirlayan ilk belge olma o6zelligi tagimasi da
onemlidir. Ayrica Magna Carta’min Ingiltere’de yedi yiizy1l kadar kullanilmasi insan
haklarinin gelisimine kuskusuz katkilar saglamstir.

Insanlarin dogustan devredilmez haklara sahip oldugu diisiincesi felsefi alanda

Yenigagda savunulmaya baglamistir. Bu donemde; Thomas Aquinas, Locke, Hobbes,

7 OZYILMAZ, s.6.

68 Bahadir KILINC, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarmin Infazi (Ankara: Seckin Yayincilik,
1.Baski, 20006), s.24.

69 <1215 Magna Carta” daha fazla bilgi igin bkz,
https://wwwe.tarihiolaylar.com/tarihi-olaylar/magna-carta-103, (Erisim,13.03.2019).
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Rousseau ve Kant gibi taninmis rasyonel diigiiniirler insanlarin biitiin ¢aglarda gecerli
olan evrensel (dogal) haklara sahip olduklarini ortak bir dil ile savunmuslardir.

Ozellikle Hobbes ve Rousseau, diger diisiiniirlerden farkli sekilde dogal hukuku
savunmuslardir. Onlara gore bireysel oOzgiirliiklerin diger birey 06zgiirliiklerini
kisitlamadan sinirlandirilmas:  gerekmektedir.  Bireysel 6zgirliklerin - yonetenler
tarafindan ¢ignenmesi durumunda ise toplumsal direng gosterilmesi gerektigini
savunmuslardir.”® Bu goriis nedeniyle pek ¢ok diisiiniiriin dogal hukuk anlayisini, insan
haklarinin disiinsel temeli olarak gordiigii sdylenebilir.

Bu gelismeler 1s1ginda 1700-1900’1i yillarin dogal hukuk ve insan haklari igin
anayasal metinlerde yer alma miicadelesiyle gectigi gériilmektedir. Bu yillarda Ingiltere,
Amerika ve Fransa’da insan haklariin diisiinsel temellerini evrensel boyutta etkileyecek
toplumsal olaylarin ortaya ¢iktig1 goriillmektedir.

Ingiltere’de 1628°de “Petition of Rights” ile kralin yasama organina miidahale
etmesi, 1679°da ise “Habeas Corpus Act.” ile yine kralin keyfi yakalama ve tutuklama
kararlar1 almasmin engellendigi gorilmektedir. Ayrica yakalanan suglularin hakim
Oniine ¢ikana kadar viicut biitiinligiiniin korunmasi saglanmistir. 1689°da ise ilk kez
“Temel Haklar Bildirisi (The Bill Of Rights)” bireylerin temel haklart maddeler halinde
sayllmig ve parlamentoda yasa olarak kabul edilmistir. Bu doneme bazi yazarlar
tarafindan “Kansiz Ihtilal (Kutlu Ihtilal)” adi verilmektedir.” Insan haklarini
ilgilendiren ve Ingiltere’de kabul edilen diger bir yazili metin ise 1694’te ¢ikartilan “Ug
Yil Yasasi” olmustur. Bu yasayla kralin keyfi olarak parlamentoyu kapatmasi
engellendigi gibi se¢imlerin ii¢ yilda bir yapilmasinin saglamasi énemli bir demokrasi
adimi1 olmustur. Bu yasalar sayesinde Ingiltere’de kral ve kraligenin uyguladigi insan
haklar1 ihlallerine son verildigi goriilmektedir. Aslinda daha dnce ¢ikartilan yasalarda
dinsel etkilerin oldugu dikkate alinirsa son ¢ikarilan yasalarda kral ve kralicenin keyfi
tutumlarinin engellenmeye calisildig aciktir.

Amerika’da insan haklar1 alaninda 1776’da “Virginia Haklar Bildirisi” hemen
ardinda da ayn1 yil iginde kabul edilen “Amerikan Bagimsiziik Bildirisi” dnemli hukuki
metinler olarak kendisini gdstermektedir. Nitekim bildiride de insanlarin esitligine,
dogustan kazanilan ve devredilemez insan haklarina atif yapildigi dikkatlerden

kagmamaktadir. Amerikan Anayasasi’nin 1787°de hazirlanmasina katki saglayan

70 KILING, s.25.
7L KILING, s.26.
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“George Mason” gibi bazi Amerikan aydimlari, Ingilizlerin hiirriyeti kisitlayic1 ve
somiirgeci tutumlarina karsi ¢ikmuslar insan haklarimi savunarak yeni Amerikan
Anayasasinin hazirlanmasina onciiliik etmislerdir. Biitiin bu olumlu gabalar sonunda
1791°de -1689°da daha once Ingiltere’de- kabul edilmis olan “Temel Haklar Bildirisi
(The Bill Of Rights)” Amerikan Anayasasinin ilk on maddesi olarak evrensel etkisini
gostermektedir.”> Amerikan Anayasasi’nda kabul edilen “Temel Haklar Bildirisi”
sayesinde; din, basin, ifade, toplanma ve devlete dilek¢e ile basvuru 6zgiirligi gibi
haklar bireylere taninmistir. Ancak kadinlara yonelik haklarin olmamasi, koleligin
kaldirilmasi ve kanun 6niinde esitlik gibi toplumsal 6neme sahip konularin daha sonraya
birakilmas1 6nemli elestiri konular1 olmustur.

Ingiltere ve Amerikan anayasalarinda insan haklari konusunda yasanan
gelismeler Avrupa’nin siyasal ve hukuksal iklimine 151k tuttugu goriilmektedir. Ciinkii
“1789 Fransiz Ihtilali” sonrasinda olusturulan “Millet Meclisi” 26 Agustos 1789°da
“Insan ve Vatandashk Haklar: Bildirisini” kabul etmistir. Bu bildiri ile insanlarin dogal
hukuktan kaynakli, evrensel ve vazgecilmez haklarinin olduguna dair gucli atiflar
yapilmistir.

Dikkatli bakildiginda 1789 Fransiz Devriminde, Amerikan Anayasasinin
etkilerinin oldugunu sdylemek miimkiindiir. Her ne kadar bildiride klasik insan
haklarinin yaninda segme, se¢ilme ve temsil haklar1 gibi ti¢iincii kusak siyasal haklar da
yer alsa Fransiz Bildirisini, Amerikan Anayasasindan ayiran en temel farkin yasalara
duyulan guven oldugu sdylenebilir.

“Yine 18’inci ylizyilda “Edmund Burke” ve “Jeremyy Bentham” gibi asir
radikal diisiiniirler dogal haklar i¢in bir takim elestiriler yapmislardir. Marx ve Engels in
bu gruba katilmasi ve agir elestirilerde bulunmasi toplumlar nezdinde dogal haklara
elestirel bakilmasina neden olmustur. Yapilan elestirilerin ana nedeni; yonetilen ve
yoneten smiflar arasindaki miicadeledir ve miicadeleyi her zaman yoéneten siniflar
kazanmaktadir. Bu nedenle dogal hukuk, evrensel olma iddiasi tasisa da burjuva
smifinin menfaatlerine hizmet etmekte ve daha da 6nemlisi bireysel haklara vurgu
yapmak suretiyle sinifSal farkliliklari ve esitsizlikleri maskeledigi soylenmektedir.

1919’lu yillarda evrensel bir 6zellik tastyan BM nin baris1 koruma ve giiveni
tesis etmede yetersiz kaldigi goriilmektedir. 1926’da  “Koleligin Kaldirilmas:

Sozlesmesi” insan haklari bakimmdan dnemli sayilabilecek sézlesmeler olsa da Ikinci

72 KILING, s.27.
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Diinya Savasi sonuna kadar dogal haklarin ikinci planda kaldig1 ve gelisiminin sekteye
ugradigi soylenebilir.

1950’11 yillardan sonra insan haklarmin Avrupa sinirlart digina gikarak evrensel
Ozellik gostermesi, ahlaki 6zelliklerin yerini siyasal igeriklerin almasi ve devletlerin
vatandaslarina karsi uyguladigi insan haklar1 ihlalleri, uluslararast hukukun konusu
olarak glindeme gelmistir. Bu gelismeler 1945°te Washington’da imzalanan “Birlesmis
Milletler Bildirisi” ile baris ve huzur ortaminin tesisi yoniinde uluslararas1 alanda yeni
bir sistemin kurulmasi gerekliligini ortaya koymustur.””® Bu minvalde yani bu
calismalar neticesinde 26 Haziran 1945°te “Birlesmis Milletler Antlasmasinin”
imzalandig1 y1l olmustur.

Tirkiye, bu anlagsmay1 15 Temmuz 1945°te imzalamis ve 4801 sayili Kanun ile
kabul etmistir. BM’nin kurulus amact insan haklarmin korunmasidir. Ancak yapilan
biitiin elestirilere ragmen BM Sart1, insan haklarini evrensel olarak taniyan ilk anlasma

olarak tarih sahnesinde yerini almistir.”

1.1.9.insan Haklarimin Korunmasi Neden Onemli?

Insan haklarinin tespiti kadar korunmasi ve koruyacak bir sitemin kurulmasi da
onemli bir konu olarak gértlmelidir.” Ciinkii insanligim ¢ok uzun yillar ¢ekmis oldugu
act deneyimler giiniimiiz kosullarinda temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasini daha
onemli hale getirmektedir. Dolayisiyla Ikinci Diinya Savasi sonrasi artarak devam eden
insan haklari ihlallerinin bu yiizyi1lda da devam ettigi diisiiniildiiglinde insan haklarinin
korunmasiin 6nemi daha iyi anlasilmaktadir. Bu noktada uluslararas1 alanda insan
haklarinin giivence sorunu BM ve ilgili kuruluslar tarafindan giderilmeye
calisilmaktadir. Bilindigi lizere daha etkin bir koruma bolgesel anlamda AK tarafindan
saglanmaktadir.’

Sonug olarak temel hak ve ozgiirliiklerin tespiti kadar koruyucu mekanizmalari

olusturmak ve isletmekte blyik 6nem arz etmektedir.

73 KILING, s.30.

74 “BM Sart1” bkz., https://www.tbomm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/pdf, (Erisim,18.03.2019).
5 OZYILMAZ, s.6.

6 TEZCAN / ERDEM/SANCAKTAR, s.63.
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1.1.10.Insan Hak ve Ozgiirliiklerinin Felsefi Temelleri

1.1.10.1.Dogal Hukuk Anlayis1
Dogal hukuk, sadece insan olmanin bir geregi olarak onurlu bir sekilde insanin
yasamini siirdiirmesini saglayacak haklara sahip olunmasidir.”’ Bu bakimdan Dogal
Hukuk icin, yine dogal insan haklar1 temelinde kurulan ve 6zgr bir toplum icin gerekli
yapitasi oldugu soylenebilir.”® Devletlerin gorevi, hukuku kullanarak adaleti tesis
etmektedir. Dolayisiyla Dogal Hukuk, insan haklarinin ete kemige biiriindiigii, yani,

somutlastig1 bir alan haline gelmektedir.

1.1.10.2.Pozitif Hukuk Anlayis1

Pozitif hukuk anlayisinin esas kaynagini devletlerin egemenlik yetkisi
olusturmaktadir.”® Ciinkii egemen gii¢c yani devlet otoritesi olmadan kanunlarin etkin
kullanimindan bahsetmek kanimca miimkiin degildir. Pozitif Hukuk, hukuk kurallarinin
maddi kaynaklar1 ne olursa olsun olmasi gerekeni bir tarafa birakip sadece olan1 dikkate
alan bir incelemeyi savunur. Dogal olarak pozitif hukuk denildiginde pek ¢ok doktrinden
bahsetmek miimkiindiir. Bu doktrinler pozitif hukuk i¢in ortak bir takim kanitlar
sunmaktadir.®’ Daha aciklayici olmasi igin konuyu biraz daha agmak gerekirse aslinda
hukuk, davranig kurallarinin bir biitiiniidiir. Hukuk kurallarin temel islevi; bireylerin
kendi aralarindaki toplumsal kurallarini belirlemek, diizenlemek ve islevselligi kontrol
etmektir. Hukuk bu islevini yerine getirirken bireylere nasil davranmalari gerektigi
konusunda emreder.

Hukukun sadece pozitif kurallardan ibaret oldugunu diislinen pozitivist diisilince,
kurallarin baglayici giiciinii onlar1 ortaya koyan otoriteyle agiklamaktadir. Bunun i¢indir
ki pozitivist diislince savunucularindan J. Austin, Pozitif Hukuk’u sadece egemenin emri
olarak tanimlamistir. Aslinda burada sadece giiglii olana itaat edilmesi gerektigini ve
kamu diizeninin ancak bu sekilde saglanabilecegi anlasiimalidir. Oyle ki bu kanitlar
151¢1nda dayatilan pozitivist diislincenin dogal hukuk doktrini tarafindan sistematik hale

getirilen insan haklar1 anlayisina karst olmasi hi¢ sasirtici sayilmaz. Pozitivist

T CAGIRAN, s.26.

8 Cennet USLU, Dogal Hukuk ve Dogal Haklar, insan Haklarmin Felsefi Temelleri (Ankara: Liberte
Yayinlari, 2.Baski, Temmuz 2011), s.241.

™ Ridvan KUCUKALI / Hasibe AKBAS, Bir Haklilastirma Zemini Olarak Dogal Hukuk. (Erzurum
Atatiirk Universitesi Felsefe B6limii Bilim Tarihi ABD, MSKU Egitim Fakiiltesi Dergisi, Say1 3, Nisan
2016), 5.65-66.

8 CAGIRAN, s.25.
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yaklasimin; hukuk, ahlak, ideoloji, siyaset gibi degisik alanlarda saglam bir temel
olusturmasi 6nemli bir katkidir. Zira biitiin bu olumlu yaklagimlarin yaninda olumsuz
yonlerine de isaret edilmistir. En 6nemli elestiri ise bana gore pozitif hukuk toplumun
temel degerlerinden koparak teknik bir sistem haline doniismiistiir.®! Bundan dolay1
kurallarin konulmasi ve uygulanmasii sadece kesin olarak hukuk kurallar1 ile
aciklamak yerine toplumsal altyap1 ve toplumsal kaygilar1 da dikkate alarak agiklamaya
calismak gerekir. Pozitif yasalarin dogal hukuk yasalarina uygun olmas: gerektigi ve
hatta pozitif hukukun kaynaginin dogal hukuk oldugu ve ondan tiiredigini savunan bir
goriiste meveut bulunmaktadir.®? Goriildiigii gibi aslinda her seyin kaynagi olarak dogal
hukuk karsimiza ¢ikmaktadir.

Hukukun ne oldugu 6zellikleri ve igerigine iliskin farkli ve karsit goriisler de
bulunmaktadir. Bu nedenle hukuk alaninda yapilan ayrimlarin basinda dogal hukuk ve
pozitif hukuk ayrimi gelmektedir. Pozitif Hukuk’un pek ¢ok farkli tiirti bulunmakla
birlikte bu farkli tlrleri ortak bir paydada birlestiren noktanin dogal hukuka karsi

olmalari oldugu sdylenebilir.

1.2. ANAYASA MAHKEMESI ve BIREYSEL BASVURU

Anayasa Mahkemesine®® “Bireysel Basvuru” konusu, 1982 Anayasasi’nin
148’inci maddesi ve 62163 sayili Kanunun ilgili 45-51’inci maddelerinde yer
almaktadir. Bagvuruya konu hak ve ozgiirliikler, bagvurunun islev ve nitelikleri,
basvuruda bulunma hakki, aleyhine bireysel bagvuru yapilan kamu giicii eliyle yapilan
hatali islem ve ihmaller, basvuru ehliyeti, basvurunun kabul edilme kosullari,
basvurunun incelenmesi, karar asamalar1 ve bu agsamalarda ¢ikmasi miimkiin olan bazi
uygulama sorunlarina dikkat ¢ekilmesi amaglanmistir.®

Bireysel bagvuru yolu, uygulandig biitiin iilkelerde ayn1 amaca hizmet etse de

icerik (sekil) noktasinda bazi farkliliklar goriilebilmektedir. Bu agidan karsilagtirmali

8 CAGIRAN, s.26.

8 USLU, s.241.

8 Bu boliimde Anayasa Mahkemesi yerine anlam biitiinliigii bakimindan kisaca “Mahkeme” veya “AYM”
ifadeleri kullanilacaktir.

84 6216 Sayili Kanun “Anayasa Mahkemesi’nin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun” icin
bkz., https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6216.pdf, (Erisim: 06.06.2019).

8 QOykii Didem AYDIN, Tiirk Anayasa Yargisinda Yeni Bir Mekanizma: Anayasa Mahkemesi’ne
Bireysel Basvuru (Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Ankara: 2011), s.121.
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hukukta “anayasa sikdyeti” veya “bireysel basvuru” seklinde kullanildigi
gorilmektedir. Yerli ve yabanci kaynaklarda yapilan bazi tanimlar su sekildedir.®

Anayasa sikayeti, bireylerin direk etkilendigi, temel anayasal haklarinin kamu
giicii tarafindan haksiz islemler marifetiyle ihlal edilmesi sonucunda AYM’den istenen
hukuki koruma talebidir.®’

Bireysel bagvuru, hak ve Ozgiirliklerin yargi organlart marifetiyle ihlali
neticesinde bireylerin kullandiklari “ikincil nitelikte’ bir kanun yoludur.88 Ciinki birincil
yol i¢ hukuk iginde secilen yoldur. i¢ hukuk yollarmin tiiketilmesi sart: yerine
getirildiyse ikincil yol olan bu yontem kullanilabilmektedir.

Bireysel bagvuru, bireyin anayasa ile giivence altina alinmis haklarinin kamu
giiciinii elinde tutan idare tarafindan ihlal edilmesi sonucunda ve yine bireyin iradesiyle
magduriyetini AYM’ye tasidigi i¢ hukukta kullanmis oldugu son hukuki yontem oldugu
soylenebilir.8® Ancak birincil yol olan i¢ hukuk yolunun tamamen tiiketilmesi, ikincil
(tali) nitelikteki diger yolun, yani, AYM’ye bagvuru yolunu miimkiin kilabilmektedir.

Yukaridaki tanimlardan 6zetle AYM’ye bireysel basvuruyu; bireylerin sahip
oldugu hak ve ozgiirliiklerden bir kisminin veya tamaminin kamu otoritesi marifetiyle
ihlal edilmesi neticesinde bireylerin AYM’ye basvurarak sikdyet konusu eylemin ya da
ithlalin anayasal siirlar i¢inde uygunlugunun denetlenmesini saglayan “ikincil nitelikte”
bir denetim tiirii oldugunu s6ylemek miimkiindiir.

Bireysel bagvuru, Tiirk pozitif hukukunda sadece yargi kararlarina karsi
yapilabilmektedir.®® Yani keyfi olarak bireysel bagvuruda bulunulamaz. Anayasal
siirlar i¢cinde kalan temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlalinde basvuru hakki gecerli olmakta
ve bagvuru mimkin olabilmektedir. Diger taraftan hem anayasamizda hem de 6216
say1li Kanun ile bireysel bagvuru kavramina atif yapilmast AIHM’ye yapilan basvuru
ile benzerlik géstermekte ve karsilastirilmalar: da miimkiin olabilmektedir.

AYM’ye bireysel bagvuru ilk olarak Almanya’da ortaya ¢ikmis; Latin Amerika,
Asya, Uzak Dogu ve Afrika iilkelerinde de degisik uygulama sekillerinin oldugu

8 Berkan HAMDEMIR, Anayasa Mahkemesi’ne Bireysel Bagvuru, (Ankara: Segkin Yayincilik, 1.Baski
Nisan 2015), s.21.

8 Ece GOZTEPE, Anayasa Sikayeti (Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Doner Sermaye Yayinlari,
Ankara:1998, 1.Baski, No:530), s.3.

8 Bahadir KILINC, Karsilastirmali Anayasa Yargisinda Bireysel Basvuru (Anayasa Sikdyeti) Kurumu
ve Tiirkiye Agisindan Uygulanabilirligi (Ankara: Anayasa Mahkemesi Yayinlari, Anayasa Mahkemesi
Dergisi, Cilt: 25, Yil: 2008), s.23.

8 Ozcan OZBEY, Tiirk Hukukunda Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru Hakki (Ankara: Adalet
Yayinevi, 2013, Baski 3), s.69.

% HAMDEMIR, s.25.
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gorulmektedir. Avrupa Ulkelerinde Federal Almanya disinda AYM’ye bireysel bagvuru
hakkini taniyan bagka {ilkelerde bulunmaktadir. Bu iilkeler i¢cinde Avusturya 1867
yilinda bireylere anayasa ile glivence altina alinmis temel haklar konusunda idarenin
keyfi davranig ve ihlalleri karsisinda koruma giivencesi vermistir. 21 Aralik 1867’de
cikartilan “Avusturya Imparatorluk Mahkemesi Temel Kanununun” 3 {incii maddesi ile
1868 yilinda yiiriirliige konulmustur. Her ne kadar bireysel bagvuru hakkinin ilk dogusu
ve kapsamli sekilde sinirlarinin belirlenmesi hatta diger iilkelere 6rnek teskil etmesi
Almanya tarafindan gerceklestirilmis olsa da Avusturya, sikayet kurumunu ilk ¢aligtiran
iilke sifatina nail olmustur.®*

Avusturya’da temel hak ve ozgiirliikkler konusunda idarenin hatali islemlerine
kars1 vatandaglarina AYM’ye bagvuru yetkisini 1948 yilinda Anayasasina koydugu
144’tincii madde ile gergeklestirilmistir. Bu sayede bireysel bagvuru anayasal bir statii
kazanmustir.

Baska bir Avrupa iilkesi olan Isvigre ise bireysel basvuru kurumuna gercek
anlamda 1874 yilinda Isvigre Federal Anayasasinin 113 {incii maddesi ile kavusmustur.
Meksika 1917, Liechtenstein 1921 ve ispanya 1931 yilinda bireysel bagvuru kurumuna
yer vermis bazi iilkeler arasinda sayilabilmektedir.%?

1982 Anayasasi’nin 2’nci maddesinde:

“Tiirkive Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanmisma ve adalet anlayisi
icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyetciligine bagli, baslangigta belirtilen
temel ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir.
Denilmektedir. Dolayisiyla insan haklar1 baglaminda iilkenin huzur ve refahina giden
yolun laik ve sosyal devlet anlayisindan gectigi kacinilmaz bir gercek olarak
gorilmektedir. Tabi burada Atatirk milliyetciliginden anlagilmasi gereken etnik
milliyetgilik degildir. Vatandaslik bagi ile iilkesine baglanmaktan bahsedilmektedir.

Yine 1982 Anayasasinin 2’°nci maddesinden, devletin gorevleri arasinda, hukuk
kurallariyla ortiismeyen insan 6zgurluklerini belirli kaliplara sokan sosyal, ekonomik ve
siyasal anlamda engelleyici unsurlar1 ortadan kaldirmak akla gelmektedir. Bu bakimdan
basta kamu giicii eliyle yapilan hak ihlallerinin 6nlenmesi, yapilan ihlallerin ortadan

kaldirilmas1 ve en Onemlisi de ihlallerin sonucunun yaptirirma baglanmasi insan

% HAMDEMIR, 5.30.
92 GOZTEPE, s.28.
931982 Anayasasi i¢in bkz., https://www.tomm.gov.tr/anayasa/anayasa_2011.pdf, (Erisim 10.12.2019).
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haklarina sayg1 baglaminda pozitif hukuk i¢in bir zorunluluk, hukuk devleti icin de 6dev
niteligi tasidig1 anlasiimaktadir.%*
Ozetle AYM’ye basvuru, anayasanin 2’nci Ve 5’inci maddelerine gore yukarida

belirtilmis olan ilkelerin etkinligi i¢in dnemli bir adim olarak kabul edilmelidir.”%

1.2.1. Basvuruyu Diizenleyen Kurallar

“Mahkemenin gorev ve yetkilerini diizenleyen Anayasa’nin 148°nci maddesini
ve bireysel basvuru yoluyla ilgili yapilan diizenlemeleri 6zetlemek gerekirse;

AYM; kanunlar;, KHK’leri ve TBMM Ictiiziigiinii yine anayasanin 148’inci
maddesi cercevesinde sekil ve esas yoniinden anayasaya uygunlugunu denetler ve
kendisine yapilan bagvurulart hitkme baglar.

Biitiin vatandaglar Anayasa ve AIHS kapsaminda korunan hak ve 6zgurliklerin
bir veya birkaginin ihlal edildigi gerek¢esiyle AYM’ye basvurabilmektedir. Ancak
basvuruda bulunabilmenin 6n kosulu kanun yollarinin tiiketilmis olmasidir. Burada
AYM’ye yapilan bireysel bagvurunun i¢ hukuk i¢inde yapilabilecek son bagvuru yolu
oldugu, diger mahkemelerin yapmasi gereken incelemelerin AYM tarafindan
yapilmayacagi aciktir. Yine bireysel bagvuruya iliskin usul ve esaslar kanunla
belirlenmektedir.

AYM’ye basvuru yolu 6216 sayili Kanunun 45-51’inci maddeleriyle nasil
yapilacagi aciklanmistir. Yine 6216 sayili Kanun 1/8 de 23.9.2012 tarihi ve sonrasinda
verilen son Kkararlar ic¢in yapilacak bagvurulart degerlendirecegi hiikmiine yer
verilmistir.”% Dolayistyla bu tarihten 6nce hitkme baglanan kararlar igin basvuru yolu
kapatilmistir.

AYM bireysel bagvuru i¢cin 6216 sayili Kanun’un 45’inci maddesi ile su
yenilikleri getirmistir:

“1-Anayasada koruma altina alinan hak ve ozgiirliiklerden birinin iktidar eliyle
ihlali neticesinde AYM’ye bagvuru yapilabilmektedir.

2-Ihlalin gerekgesi eylem icin, ulusal hukuk icinde biitiin yargi yollarmmn

kapanmis olmas1 gerekmektedir.

%4 1982 Anayasas1 Birinci Kisim, Genel Esaslar Béliimiindeki kanun maddeleri igin, bkz.;
https://www.tbmm.gov.tr/anayasa/anayasa 2011.pdf, (Erisim 10.12.2019).

% AYDIN, 5.122-123.

% AYDIN, s.124.

44


https://www.tbmm.gov.tr/anayasa/anayasa_2011.pdf

3-Yasama organi ve idarenin diizenleyici islemleri, AYM kararlar1 ve anayasa
yargisi tarafindan denetim dis1 birakilan yargi konularinda bagvuru miimkiin degildir.”%’
Bu basliklar istisna tutulmustur.

Bu maddeyi biraz daha agmak gerekirse: Bireysel bagvurunun 6216 sayili
Kanunun® 4’iincii béliimiinde diizenlenmis olan iptal (soyut norm denetimi) ve itiraz
(somut norm denetimi) davasiin bir benzeri gibi goérmek gerekmektedir. Clnk
Mahkemenin; iptal, itiraz, parti kapatma, milletvekili dokunulmazliginin kaldirtlmasinin

iptali ve yiice divan yargilamasi gibi davalarin yaninda bireysel bagvuru davalarina da

bakmaya basladig1 goriilmektedir.

1.2.2. Bireysel Basvuruda Islevsellik

AYM’ye yapilan bagvuru yolunun insan hak ve 6zgiirliiklerinin mevcut otorite
eliyle ihlal edilmesi neticesinde vatandaslarin basvuru yapabilecekleri ikincil statiisii
olan yani i¢ hukuk yollarimin tamamen tiiketildikten sonra gerceklestirilebilen sira disi
hukuksal bir yol oldugunu daha 6nce ifade etmistik.

Ikinci nitelik veya statii kavramini biraz agmak gerekirse; ulusal hukuk sistemi
icinde aranan hak arayis1 birincil nitelik olarak ifade edilmektedir. ikincil nitelik
baglaminda anayasada korunan hak ve ozgirliikler icin itibar ve saygi yolu idari
makamlar ile diger yargi organlarina diismektedir. Dolayisiyla ikincillik ilkesi geregi
anayasal hak ihlali iddialar1 ilk agamada AYM’ye degil, diger idari makamlar ile yargi
organlarinin muhatabidir. Bagka bir ifadeyle ihlal iddiasina konu olan iglem, eylem ya
da thmal ile ilgili kanunda 6ngdriilmiis idari ve yargisal yollar bireysel bagvurudan dnce
mutlaka tiiketilmelidir. Dolayisiyla s6z konusu ihlalin ilk asamada giderilmesi, AYM’ye
yapilacak ikincil nitelikteki bireysel bagvurunun yapilmasini engelleyecektir. Ancak bu
ilk asamada bagvurularin sonugsuz kalmasi AYM’ye bagvuru yolunu acabildigi gibi
AYM igin de bagvuruyu degerlendirirken yargi makamlarinin karar ve gorislerini de
ogrenme imkani saglamaktadir.%®

Hak ve ozgiirliikler konularinda anilan ¢aligmasinda Kiling, bireysel bagvuru

stireci i¢in yargt organlar1 tarafindan gerceklestirilen hatali iglemlere bagli olarak

% AYDIN, s.125.

% 6216 Sayili Anayasa Mahkemesi nin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunun.

9 Hakan Sabri CELIKYAY, Anayasa Mahkemesi’nin Bireysel Basvuru Kararlarinin Bagvuru
Yollarimin Tiiketilmesi Olgiitii A¢isindan Degerlendirilmesi (istanbul: TUHFM Dergisi, C. LXXIII, Say1
1, 2015), s.23.
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bireylerin miiracaatta bulundugu olaganiisti bir kanun yolu olduguna isaret
eder.®Aslinda olaganiistii yol denilmesinin sebebi normal kanun yollarindan
magduriyeti ortadan kaldirici bir karar verememis olmasidir.

“Bireysel bagvuru, i¢ hukukta kisi 6zgiirliiklerin korunmasinda bagvurulacak son
hukuksal adim olarak goriilmektedir. Clnki insan hak ve 6zgurliklerini dizenleyen ve
koruyan anayasal hiikiimler ayn1 zamanda giigler ayriligini temsil eden yasama, yliriitme
ve yargi erkleriyle de yakindan iligki i¢indedirler. Dolayisiyla s6z konusu bu organlar
kamu glcund temsil ederken insan hak ve Ozgurliklerini dikkate alarak tutum
sergilemekle ytkimlddrler.

Anayasa tarafindan glivenceye alinan ve bireylere ait hak ve 6zgiirliikleri ihlal
eden bir yasa kesinlikle anayasaya da aykirilik iddiasi tagsimaktadir. Bu aykiriliklar
AYM tarafindan sekil ve konu yoniinden denetlenerek iptal edilebilmektedir. Benzer
durumda ihlali gerceklestiren kamu giicii de yapmis oldugu hatali idari eylemleri
nedeniyle yasalardan uzaklasarak hatali uygulamalar yapabilmektedir. Aykirilik
olusturan bu hatali kararlarin yine ilgili yargi organlari tarafindan iptali miimkiin
olabilmektedir. Ayni durum yine ilk derece mahkemeleri tarafindan verilen kisisel
Ozgiirliiklerin ihlali kararlari, istinaf ve temyiz mahkemeleri gibi bir (st mahkeme
kararlariyla kesin olarak bozulabilmektedir. Diger taraftan kamu giiciiniin su¢ igeren
ithlal kararlar1 ceza ve diger yargt kollarimin konusunu da olusturabilmektedir. Ceza
Hukuku, Idare Hukuku ve Medeni Hukuk alaninda kamu otoritesi eliyle kisi hak ve
Ozgurluklerinin ihlali, tazminat gibi yaptirimlara da konu olabilmektedir. Bireysel
basvuru hukuk devleti i¢in son bir ¢ikis yolu ve bir telafi imkan1 olarak goriilmelidir.
Bireysel bagvurunun hukuk devleti aleyhine =zorlayict yani islevselliginin de
gostergesidir.

Diger taraftan bireysel bagvurunun “siibjektif” ve “objektif” iki temel islevinden
bahsetmek yararli olacaktir. Stbjektiflik yoni, kisisel hak ve 6zgiirlikklerin anayasa
tarafindan korunmasi, objektif yonii ise hukuki yapinin korunarak anayasa ve
igtihatlarinin, yani, goriis birliginin gelistirilmesi olarak ifade edilmektedir. Dolayisiyla
bireysel bagvurunun kisi hak ve 6zgiirliiklerin korunabilmesi i¢in i¢ hukuk ydniiyle bir
¢ozlim yolu olmasi ve kisisel haklarinin korunmasi yolunda ¢aba gosterilmesi yine
bireysel basvurunun siibjektif yoOniinii gosteren bir ¢abanin tezahiirii olarak

degerlendirilmelidir. Anayasa Mahkemesi’nin temel hak ihlallerine iliskin verecegi

100 KLING, 5.19-59.
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biitiin kararlar, hukukun iilke i¢inde tarafsiz, belirgin ve bir biitiinlik iginde
muglakliktan arinmais tek viicut halinde devletin tiim yargi organlari tarafindan 6lgiilii ve
dengeli sekilde uygulanmasina katki saglayacagi diisiiniilmektedir. Nitekim bu durum
hukuk devleti icin objektiflik islevi anlamina gelmektedir.”%

Sonug olarak Tirkiye acisindan AYM’ye bireysel basvuru usuliiniin kabulii,
Tiirkiye aleyhine AIHM oniine tasinmasi muhtemel basvuru sayisim azaltacagi gibi
gereksiz bagvurular igin bir eleme islevi gdrecegi sahsi dngdriimdiir. Ayrica AIHM’nin
dava sayisinda her giin ciddi artiglarin oldugu diisiiniildiigiinde AK {iyesi tlkelerin i¢
hukuk sistemlerinde insan hak ve ozgiirliikklerine dair etkin metotlar gelistirmeleri ve

gelistirilen bu metotlar1 kullanmalar1 ATHM’nin is yiikiinii 5nemli &lgiide azaltacaktir

kanaatini tagimaktayim.

1.2.3. Bireysel Bagvuru Mekanizmasi
Bu bolimde, AYM tarafindan korunan ve bireysel bagvuru konusu hak ve
ozgiirliikler, ihlal kavrami ile kamu gucu marifetiyle meydana gelen ihlallere genel bir

bakis yapilacaktir.

1.2.3.1. Bireysel Bagvurunun Konusu

Anayasa’nin 148/3’iincii maddesi ile herkesin Anayasa ile korunan hak ihlalleri
nedeniyle i¢ hukuk yollarini bitirmesi sartiyla AYM’ye bagvuru hakkina sahip oldugu
vurgusu yapilmaktadir. Bu maddeyle vatandaglarin i¢ hukuk ve uluslararasi hukuk
sayesinde korunan temel hak ve dzgurluklerinin kanun giivencesi agik sekilde ortaya
konulmaktadir. Benzer bir bakis acisiyla 6216 sayili Kanunun 45/1’inci maddesi
Anayasa ve ATHS ¢ercevesinde korunan hak ve 6zgirliklerin idare tarafindan ihlalini
AYM’ye bagvuru gerekgesi olarak kabul etmektedir.1%2 Dolayistyla bu sekilde AYM’ye

bireysel bagvuru sekilsel olarak daha belirgin hale getirilmistir.

1.2.3.2.  Bireysel Basvuru ile Korunan Hak ve Ozgurlikler
“AYM’ye basvuru, 1982 Anayasasi (m.148), 6216 sayili Kanun (m.45), AIHS
ve Ek Protokoller ile ayn1 kapsam icinde yer almaktadir. Bu acidan AYM’ye yapilan

bireysel basvurular ayn1 zamanda Sozlesme ve Ek Protokolleri ile korunan hak ve

101 AYDIN, 5.126-127.
102 AYDIN, s.127.
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Ozgiirlikleri de kapsamaktadir. Dolayisiyla hak ve ozgirliklerin tespiti icin AYM,
AIHS ve Ek Protokollerini birlikte incelemek gerekmektedir. Bu minvalde AIHS’nin ilk
boliimiinde yine s6zlesme ile korunan hak ve 6zgiirliiklerin diizenlendigi goriilmektedir.

Anayasamizda karsilik bulan AIHS nin baz1 hiikiimlerini su sekilde 6zetlemek
mumkaindur:

1) Yasam Hakki1 (S6zlesme, m.2), Kisi dokunulmazligi, maddi ve manevi varligi
(Anayasa, m.17/1).

2) Iskence Yasag (Sozlesme, m.3), Kisi dokunulmazligi, maddi ve manevi
varlig1 (Anayasa, m.17/3).

3) Kolelik ve Zorla Calistirma Yasagi (Sozlesme, m.4), Zorla ¢alistirma yasagi
(Anayasa, m.18/1).

4) Ozgiirliik ve Giivenlik Hakk: (Sézlesme, m.5), Kisi hiirriyeti ve giivenligi
(Anayasa,m.19).

5) Adil Yargilanma Hakki, Masumiyet Karinesi ve Sanik Haklari (Sozlesme,
m.6), Hak Arama Hurriyeti (Anayasa, m.36), Kanuni Hakim Guvencesi (Anayasa,
m.37).

6) Sug ve Cezalarm Kanuniligi (Sézlesme, m.7), Sug ve Cezalara Iliskin Esaslar
(Anayasa, m.38).

7) Ozel ve Aile Hayatina Saygi (Sozlesme, m.8), Ozel Hayatin Gizliligi
(Anayasa, m.20), Konut Dokunulmazligi (Anayasa, m.21) ve Haberlesme Hurriyeti
(Anayasa, m.22).

8) Sézlesme’nin 9’uncu maddesi olan Diisiince, Vicdan ve Din Ozgiirliigii
ilkeleri ise Anayasamizda madde 25’te Diisiince ve Kanaat Hiirriyeti ve 24’te Din ve
Vicdan Hurriyeti olarak karsilik bulmaktadir.

9) Sézlesme’ nin 10’uncu maddesinde yer alan “Ifade Ozgiirliigii”, “Diisiinceyi
Agiklama ve Yayma Hirriyeti” Anayasamizin 26’nc1 maddesinde “Bilim ve Sanat
Hiirriyeti” olarak karsilik bulmaktadir.

10) Toplant1 ve Dernek Kurma Ozgiirliigii (Sézlesme, m.11), Dernek Kurma
Hurriyeti (Anayasa m.33) ve Toplant1 ve Gosteri Yiirliyiisii Diizenleme Hakki (Anayasa
m.34) olarak karsilik bulmaktadir.

11) Sozlesme’nin 13’tinct maddesinde “Etkili Basvuru Hakki” Anayasamizin
36’nc1 maddesinde “Hak Arama Hurriyeti” ve Anayasamizin 36’nc1i maddesinde

“Temel Hak ve Hiirriyetlerin Korunmast” bashgi ile karsiligini bulmaktadir.
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12) Son olarak S6zlesme’nin 14’ilincii maddesinde bulunan “Ayrimcilik Yasagi”
Anayasamizin 10’uncu maddesinde “Kanun Oniinde Egsitlik” bashg1 ile karsilik
bulmaktadir.

Sozlesme ana metni basta olmak tizere 14 ek protokolden olusmaktadir. Tiirkiye
tarafindan ek protokollerden sadece 9 tanesi imzalanarak uygulamaya konulmustur.
Imzalanan ancak yiiriirliige girmemis 4 tane ve hi¢ imzalanmamis olan 1 tane protokol
bulunmaktadir. Tiirkiye tarafindan imzalanan ve c¢ekince konulan protokollerde
bulunmaktadir. S6z konusu ¢ekincelere 6rnek vermek gerekirse; Tiirkiye tarafindan 1
No.lu Protokoliin 2’nci maddesine (Tevhidi Tedrisat Yasasi) ¢ekince konularak imza
atilmistir. Diger taraftan 1, 4, 6, 7, 12, 13, 14 No.lu Protokoller ise iiye devletlerin
imzasina agik birakilmustir. Yani, taraf devletler imza atmak zorunda birakilmamislardir.
2, 3, 5, 8 ve 11 No.lu Protokoller ise yirirlik tarihten itibaren bitind ile imza atilmak
suretiyle kabul edilmistir. Ciinkii bu protokoller S6zlesmenin, omurgasini olusturmus ve
kesin cizgilerini meydana getirmistir. Diger taraftan 9 ve 10’ncu Protokoller 11’inci
Protokoliin kabul edilmesi ile (1 Kasim 1998) gegerliligini kaybetmis ve yirirlikten
kaldirilmistir.

Tiirkiye oncelikle 1’inci, 6’nc1 ve 13 No.lu Ek Protokoliil®

imzalamastir.

1 No.lu Ek Protokol imzalanarak; 1°’nci madde ile miilkiyetin korunmasini, 2’nci
madde ile egitim hakkini, 3’iincii madde ile de serbest se¢im hakkini ve 6liim cezasinin
kaldirilmasi1 kabul edilmistir.

6 No.lu Protokol imzalanarak (Soézlesmenin ana metninde yer alan 15’inci
maddesi hiikmiine istinaden), 6liim cezasinin askiya alinmasi yasagr (m.l), olim
cezasinin her durumda kaldirilmasi (m.3) kabul edilmistir. Béylece 6liim cezasi kesin
sekilde tiye devletlerce rafa kaldirilmistir.

13 No.lu Protokol imzalanarak 2’nci madde ile 6liim cezasinin her durumda
kaldirilmasinin askiya alinmasi yasagi ile AYM’ye bireysel basvuru ile korunan hak ve
Ozgurlikler kabul edilmistir.

Biitiin bu gelismeler 15181nda Tirkiye nin imzaladig: fakat yiiriirliige koymadig:
protokol maddelerinde bulunan kisi hak ve 6zgiirliikleri i¢in AYM’ye bireysel bagvuru
yapilabilir mi?

Omegin; 4,7 ve 12 No.lu Protokollerde baz1 maddeler yer almaktadir.

103 Tiirkiye 1No.lu Ek Protokolii 18 Mayis 1954°te, 6 Numaral protokolii 1 Aralik 2003’te, 13 Numarah
protokolii 1 Haziran 2006’da yiiriirliige koymustur. Daha fazla bilgi i¢in bkz. AYDIN, s.127.
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4 No.lu Protokol ile 1’inci maddeye gore borg yiiziinden 6zgiirliigiinden yoksun
birakilma yasagi, 2’nci maddeye gore serbest dolasim 6zgiirliigii, 3’lincii madde ile
vatandaslarin sinir dis1 edilmeleri yasagi ve 4’{incii madde ile de yabancilarin topluca
siir dis1 edilmeleri yasagi kabul edilen maddeler arasina girmistir.

7 No.lu Protokol sonrasinda 1’inci madde ile yabancilarin sinir dis1 edilmelerine
iliskin usulii giivenceler, 2’nci madde ile cezai konularda iki dereceli yargilanma hakki,
3’lncli madde ile adli hata halinde tazminat hakki kabul edilmistir. Yine 7 No.lu
Protokol sayesinde 5’inci madde ile esler arasinda esitlik ya da ayrimeilik yasaklari gibi
cevap bekleyen konu ve sorular kabul edilen maddeler olarak yer almaktadir.

Dikkatlice incelendiginde Anayasanin 148/3 ve 6216 sayili Kanunun 45’inci
maddelerinde bulunan “zaraf” kavrami TUlrkiye’yi her ne kadar protokolleri onaylayip
yiirlirlige koymasa da uluslararas1 hukuk kapsaminda protokollerin tarafi yapmaktadir.
Aslinda merak edilen diger bir soru ise Sozlesmenin 15’inci maddesi ile olaganiistii
durumlarda yiikiimliiliiklerin askiya alinmasi, 16’nc1 maddesi ile yabancilarin siyasal
etkinliklerinin kisitlanmasi, 17’ nci maddesi ile haklari kétiiye kullanma yasagi vel8’inci
maddesi ile de haklara getirilecek kisitlanmalarin sinirlanmasina iligskin hiikiimler
konusunda AYM’ye bireysel bagvurunun rolii nedir? Bu sorunun cevabi1 Anayasanin
148/2’nci maddesine gore koruma altina alinan hak ve dzgiirliiklerden birisinin AIHS
kapsaminda bulunmasi AYM’ye basvuru i¢in yeteri zemini olusturdugu asikardir.

Ayrica, Anayasa’nin 148/1’inci maddesi; AYM, kanunlar, KHK ve TBMM
[¢tiiziigiinii sekil ve esas yoniiyle anayasaya uygunlugunu denetler seklinde bir ifade
bulunmaktadir. Dolayisiyla bu madde dolayli da olsa anayasanin bireysel basvurulari
karara baglayacagi hiikkmiine isaret etmektedir. Bu agidan AYM bireysel basvurular
karara baglamak, basvuru konusunu tegkil eden ve ayni zamanda kamu otoritesi eliyle
gerceklestirilen hatali islem, eylem veya ihmalin i¢c hukuk diizeni ve ATHS acisindan
uygunlugunu denetlemektedir.

Anayasa’nin 90/5’inci maddesi kapsaminda kanuna uygun olarak uygulanan hak
ve Ozgurluklere dair uluslararasi hukukta ayni eylemler karsisinda farkli hiikiimler
icermesi durumunda dogabilecek uyusmazliklarda milletleraras: antlagma hiikiimlerinin
gecerli olacagi ongoriilmektedir. Dolayisiyla AYM’nin konuya iliskin kararlarinda
AIHS kararlarim gozetecegi ortadir.

Anayasa giivencesinde bulunan kisi hak ve ozgiirliikklerinin farkli bir terim ile

AIHS’de yer almasi bireysel basvurunun yapilmasina engel olusturmamaktadir. Bu
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bakimdan AIHS ve Ek Protokollerinde ad1 gegen hak ve 6zgtirliikler ile bireysel basvuru
konusu hak ve 6zgurliklerin karsilastirilmasina kaldigimiz yerden incelemeye devam
edelim;

13) Sozlesmede 1 No.lu protokoliin 1’inci maddesinde bulunan miilkiyet hakki,
Anayasada 35’inci madde ile karsilik bulmaktadir.

14) Sozlesmede 1 No.lu protokoliin 1’inci maddesinde bulunan Egitim ve
Ogrenim hakki, Anayasada 2’inci madde ile karsilik bulmaktadir.

15) Sézlesmede 1 No.lu protokoliin 3’lincii maddesinde bulunan serbest se¢im
hakki Anayasanin 67°nci maddesinde bulunmaktadir.

Tirkiye’nin taraf oldugu 4’lnci ve 7’nci Protokollerde bulunan ve
Anayasamizda yer aldigi i¢in bireysel basvuru icin esas konu olan hak ve o6zgiirliikleri
incelemeye devam edelim. Soézlesmeye taraf olunmasinin getirdigi yilikiimliliikler
incelendiginde;

4 No.lu Protokoliin imzalanmasiyla,

16) Sozlesmenin 1’inci maddesinde yer alan “Kisi Ozgiirliigiinii Kisitlama
Yasagi” Anayasamizda madde 38/8’te karsilik bulmaktadir.

17) Sézlesmenin 4 No.lu Protokoliin 2’inci maddesi olan “Seyahat ve Yerlesme
Ozgiirliigii ”, Anayasanin 23’iincii maddesinde karsilik bulmaktadir.

18) S6zlesmenin 4 No.lu Protokoliin 3’{incii maddesi olan vatandaslarin sinir dist
edilmesi ve llkeye girmelerinin engellenmesi yasaginin karsiligi Anayasanin 23/6’nc1
maddesinde karsilik bulmaktadir.

19) Sozlesmenin 7 No.lu Protokoliin 5’inci maddesinin karsiligi olan esler
arasinda esitlik, Anayasanin 41/1’inci maddesinde karsilik bulmaktadir.

20) Sozlesmede 4 No.lu Protokoliin 4’tincii ve 7 No.lu Protokoliin 1’inci
maddesinin karsilig1 olan yabancilarin toplu olarak smir disi edilmelerini kapsayan
yasaklar ile yabancilarin keyfi olarak sinir dis1 edilmeleri yasaginin karsiligi Anayasanin
16’nc1 maddesinde karsilik bulmaktadir.

21) So6zlesmenin 7 No.lu Protokoliinde bulunan 2’inci maddesine gore bir sugtan
hiikiim giyen kisinin {ist mahkemeye basvurma hakkinin karsiligi, Anayasanin 36/1 ve
40/1’inci maddelerinde karsilik bulmaktadir.

22) Sozlesmenin 7 No.lu Protokoliinde bulunan 3’iincii maddesine gore haksiz
hiikiim giyen kisiye tazminat hakkinin karsiligi, Anayasanin 40’inc1 maddesine karsilik
gelmektedir.
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23) Sozlesmenin 7 No.lu Protokoliinde bulunan 4’tincii maddesine gore ayni
sugtan iki kere yargilanamama ve cezalandirilamama sugunun karsiligi, Anayasanin
36/1’inci ve 38’inci maddelerine karsilik gelmektedir.

Burada belirtilenler disinda anayasa ve diger yasal diizenlemelere gore temel hak
ve Ozgilirliikler agisindan bireysel basvuru yolu mevcut degildir.

Yukarida yapilan karsilastirmalarin nedenini 6zetlemek gerekirse Sozlesme
kapsaminda yer alan ancak anayasada bulunmayan bir hak ihlali i¢in AYM’ye
basvurulamaz. Ancak yine AIHS de bulunan ve ihlal edilen bir hak, anayasal cercevede

korunan baska bir hakkin koruma alanma giriyor ise basvuru gecerli olabilmektedir.%

a. Ihlal Ne Demek?

Anayasa’nin 148’inci ve 6216 sayili Kanunun 45’inci maddesine gore bazi
ihlallerin, idare, yani kamu giiciinii elinde tutanlar tarafindan yapilmasi durumunda
ihlale ugrayan kisiler AYM’ye bireysel basvuruda bulunabilmektedir. Bu agidan ihlal
kavramint hem bireysel bagvuru agisindan tasimis oldugu anlam hem de temel hak ve
Ozgiurliikler yoniinden tasidigi anlam bakimindan incelemek gerekmektedir.

Bir bakima “ihlal” kelimesi kisi 6zgiirliiklerini kisitlayict hukuk disi uygulama
ve miidahaleleri icermektedir. Thlalden bahsedebilmek icin ihlal iddias1 ile AYM’ye
basvuruda bulunmak ve basvuru dilek¢esinde gerekce olarak mutlaka temel hak ve
Ozgiirliik ihlalinin yapildigini belirtmek ve belgelemek gereklidir. Bu minvalde glivence
altinda bulunan temel hak ve oOzgiirlikklerin kamu giicli tarafindan biiylik 6l¢iide
kisitlaniyor ya da kullanim1 zorlasiyorsa ve hukuka uygunluk sebebi de ortada yok ise
yine bir ihlal s6z konusu olabilmektedir.

Cogu zaman temel hak ve 6zgiirliiklerine miidahale edilen bireylerin, ugradiklar
haksiz eylemin bir ihlal durumu olusturup olusturmadiginin tespiti AYM tarafindan
yapilmaktadir. Nitekim 6216 sayili Kanunun 45/1°nci maddesi ihlal iddiasindan s6z
etmektedir. Ancak ihlal iddiasi incelemesinden 6nce basvuruyu yapan kisinin kamu
giicii tarafindan magduriyetinin tespiti gerekmektedir. Dolayisiyla 6216 sayili Kanunun
46/1’inci maddesi geregince ihlal sebebi sayilan haksiz islem ve eylem sonuglart i¢in
basvuru sirasinda basvuran kisinin haklarini koruyan hiikiim ve sonuglarinin devam

etmesi, yani, koruyucu hiikiimlerin de yiiriirliikte olmas1 gerekmektedir.'%

104 AYDIN, 5.127-133.
105 AYDIN, 5.134-136.
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b. Kamu Otoritesi (Iktidar) Eliyle ihlal

Basvuruya konu olan kisi 6zgiirliikkleri ihlallerinin mutlaka kamu tarafindan
gerceklesmis olmasi gerekmektedir.!% Burada bahsedilen kamu giicii veya otoritesi; tist
yargl organlarina bagl olarak ¢alisan alt mercilerdir. Bu anlamda bireysel basvuru bu
kamu giicliniin icraatlarina konu olan ihmal veya hatali eylemine karsi
yapilabilmektedir. Bu bakimdan bireysel bagvurunun muhatabi olan yani sikayet edilen
kamu giicli, anayasal smirlar i¢inde ve yine Tirk yargist adina kullanilmalidir.
Dolayisiyla Tiirkiye tarafindan yapilan temel hak ve 6zglrliik ihlalleri icin AYM’ye
basvuru yapilabilmektedir. AIHM gormiis oldugu pek ¢cok davada, Sézlesme’nin 1’inci
maddesine atif yaparak bir “yetki alanina” isaret etmis ve uluslararasi hukuk agisindan
degerlendirmelerde bulunmustur. Neticede i¢ hukuktaki yiiksek mahkemelerin yetki
alan1 belirlenirken ulus Gstu yani devletler hukukunun ilgili kanunlarinin dikkate almasi
gerektigini ve bu baglamda hukuka hakim evrensel ilkeler 1s1ginda devletlerin
sorumluluk alanlarini belirlemelerinin gerekliligi vurgulamistir.’®’Ancak bu sekilde
sOzlesmenin insan haklarimi koruyan bir ozellik tasiyabilecegi ifade edilmektedir.
Uluslararasi hukuk ¢er¢evesinde kullanilan temel hak ve 6zgiirliikklere dair 6lgutler, bir
devletin temel hak ve ozgiirliikler kapsaminda yetki alanini belirlemek i¢in kullandig:
Olcutler ile cogu zaman uyumlu olmayabilir. Ciinkii devletlerin i¢ hukukta kullanmig
oldugu hakim yetkileri, uluslararas1 hukuk kapsaminda kullanilan normatif kurallar ile
farklilik gosterebilmektedir. Bu durum ise devletlerin uluslararas1 hukuk cergevesinde
kullandig1 yetkileri ile insan haklar1 g¢ergevesinde kullanilan hakim yetkilerin ayri
sekilde degerlendirmesini gerekli kilmaktadir. Mesela Almanya’nin uyguladig:
“anayasa sikdyeti” ile anayasamizda uyguladigimiz “bireysel basvuru” yargisal ve
diizenleyici idari islemler bakimindan farlidir. Burada dikkat edilmesi gereken elzem
konu, AYM’nin agik sekilde ihlal nedeni olan konunun; yasa, diizenleyici idari islem
veya anayasa i¢in aykiriligindan ziyade bireysel bagvuru sayesinde korunan insan hak
ve Ozgiirliiklerine aykiriliginin incelenmesidir.

Kisiler agisindan uyulmasi zorunlu olan kamu islemleri bireysel basvuru

konusunu olustururken diger taraftan baglayiciligt bulunmayan ydnergeler, goriis

106 GOZTEPE, s.22.
107 AYDIN, 5.136.
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bildirimleri ve uzman kisi raporlar1 konunun disinda birakilmaktadir.}®® Bu bakimda
sadece yargi organinin ihmaline karsi bireysel bagvuru miimkiin olabilmektedir. Yeni
olusturulan bireysel bagvuru sisteminde anayasa tarafindan diizenlenen somut norm
denetimi kosullar1 (dava hakki) olusmusken ‘“h@kim” sorununun mahkemeye
tasmamamasi, basvurucuyu “dogal hdkim” goriisinden mahrum etmektedir.%®
Dolayisiyla bu durum AYM’ye bireysel sikdyetin konusunu olusturmaktadir.

Kamu otoritesi tarafindan temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlaline neden olan islem
veya eylemin anayasaya aykiri oldugu halde daha dnce anayasaya aykirilik iddiasinda
bulunulmamis olsa bile temel haklarla ilgili hatali eylem veya islemin iptali icin
AYM’ye bireysel bagvuru miimkiin olabilmektedir. Bu nedenle yargilama islemi
sirasinda idari iglemin dayanagi olan diizenleyici islemlerin anayasaya aykiriligi
nedeniyle bir iddiada bulunmayan davacilarin yine verilen haksiz yargi kararlari i¢in
yaptiklari bireysel basvurular tartisma konusu olmaktadir. Dogal olarak bir yargilama
siireci devam ederken su yiiziine ¢ikan anayasal farkliliklar ve aykirilik iddiasi bir
yargisal basvuru olarak degerlendirilmemelidir. Sadece hukuki zeminde yargisal
basvuru yolu i¢inde yer alan bir talep olarak goériilmelidir. Zira talebin ilk etapta yasal
yoldan One surtilmemesi, o iddia nedeni bireysel basvuruyu etkilememelidir. Konuyu
ifade 6zglirliigli acisindan drneklendirmek gerekirse; ifade 6zglirliigli anayasa agisindan
aykirilik teskil ediyor olsun. Kanunda karsiligi olan sug fiilinin gergeklestigi iddiasiyla,
davali sanik, hakkindaki su¢lamanin anayasaya aykiri oldugu iddiasinda bulunmamais ve
cezas1 kesinleserek mahkiim olmustur. Daha sonra mahkiim olan sanik kesin
mahk(miyet kararmna itiraz ig¢in AYM’ye basvuruda bulunurken, mahkiimiyetine
dayanak olan kanunun temel hak ve 6zgiirliikklere aykir1 oldugunu ileri siirebilmelidir.
Buna karsilik AYM’de konunun anayasaya aykiriligini tahlil edebilmelidir.

Konuyla ilgili Avrupa hukuk sistemi igin bir karsilastirma yapildiginda, Alman
Anayasasi’na gore; verilen yarg: kararlari i¢in zamaninda ve usuliine uygun olarak
yapilmayan kisi hak ve ozgirliik ihlallerinin itiraz1 icin, Federal Alman Anayasa
Mahkemesi’ne yapilan bagvurular yine Mahkeme tarafindan esasina girilmeden
reddedilmektedir. Tabi diger taraftan ilgili kanunda idari islemlere kars1 da bireysel
basvuru yolunun agik oldugu da goriilmektedir. Ciink{i ilk etapta yasal yollardan bagvuru

yapilmak suretiyle anayasaya aykiriligin ortadan kaldirilmasi hedeflenmektedir. Ancak

108 GOZTEPE, s.44.
109 GOZTEPE, s.48.
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kanuni yollardan sonug¢ alinamamasi durumunda “anayasa sikdyeti” s0z konusu
olmaktadir. Tabi bu asamadan sonra davanin konusunu sadece idari islem veya ihmalden
ziyade miiracaat edilen kanun yollar1 karsisinda ihlali diizeltilmeyen mahkeme
kararlarimi da igine almaktadir. Neticede idarenin hatali islemine karsi “anayasa
sikdyeti” i¢ hukuk yolunun tiiketilmesiyle miimkiin olabilmektedir.*°

Dolayisiyla verilmis olan mahkeme kararlarinda kamu giiciiniin veya otoritesinin

uygulandigi goriilmektedir. Bu nedenle 6zel hukuk catisi altinda verilmis mahkeme

kararlar1 icin AYM’ye bireysel bagvuru miimkiin olabilmektedir.

1.2.3.3.  Bireysel Bagvuruya Kapalh Olma Nedir?

6216 sayili Kanun, AYM kararlar1 ile anayasa yargist disinda kalan kamu
giicliniin islem ve eylemleri bireysel bagvurunun istisnalari olarak belirtilmektedir.
Dolayisiyla 1982 Anayasast ve uluslararasi antlagmalar (m.90), olaganiistii vb.
durumlarda ¢ikartilan KHK’ler (m.148) ile TBMM tarafindan ¢ikartilan yasalar (m.174)
AYM tarafindan yapilan uygunluk denetiminin diginda birakilmaktadir.

a. Kanun veya KHK Yetkisiyle Yapilan Hak Ihlali

Yasama orgami tarafindan yerine getirilen biitiin islemlere yasama islemleri
denilmekte ve bu isleler parlamento kararlarini ve kanunlari ifade eder ve bu islemlerin
aleyhine dogrudan bireysel basvuru yapilamayacagr kanunla Ongoriilmektedir.
Dolayisiyla direk olmasa bile dolayli yoldan temel hak ve ozgiirliikleri etkiledigi
gerekgesi ile AYM’ye bu konuyla ilgili bireysel bagvuru yapilabilmektedir. Ancak bu
durumda AYM’nin bu aykirilig: tespit etmesi gerekmektedir.

6216 sayil1 Kanununa (Anayasa m.50) gore, sikayetin esas1 hakkinda yapilan
inceleme sonunda, bagvuru sahibinin hakkinin ihlaline veya hak ihlali olmadigina dair
karar verilecegi, sayet varsa ihlal neticesinde ortaya ¢ikan magduriyetlerin ortadan
kaldirtlmasi i¢in hikumlere yer verilmektedir. Zaten 6216 sayili Kanunun 50/1’inci
maddesi mevcut ihlalin ve sonuglarinin diizeltilmesi i¢in yapilacaklara isaret etmektedir.

TBMM’ye gonderilen 11.01.2011 tarihli 6216 sayili Kanunun gerekgesinde;
bolumlerin basvurulari incelemesi agamasinda hak ve 6zgiirliiklerin ihlalinin kanun veya
KHK’ler neticesinde olustugu kanaatinin olusmasi durumunda, diizenlemelerin iptali ve

magduriyetlerin giderilmesi istemiyle konunun “itiraz” yolu ile Genel Kurul’a

110 AYDIN, 5.139-140.
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gotarilebilme yetkisinden soz edilmistir. Ancak, AYM’nin yaptig1 inceleme sirasinda
temel hak ve 6zgiirliik alanlarina dair yapilan ihlallerin kanun veya KHK hiikiimlerinden
kaynaklandiginin tespit edilmesi, bireysel basvuru sayisinda belirgin bir artiga neden
olacaktir.

6216 sayil1 Kanunun 50/2’nci maddesine gore yeniden yargilama yiikiimliiliigi
olan AYM’nin, bireysel basvuru neticesinde mevcut bir ihlalin varligina ve zarar
olustuguna karar vermesi durumunda, bireysel bagvuru nedeni olusan olumsuz sonuglari
ortadan kaldirdigr goriilmektedir. Ancak 50°nci maddenin 2’nci fikrasinda tespiti
yapilan ihlal, sayet bir mahkeme karar1 neticesiyle ortaya ¢ikmigsa, ihlal hatali
sonuclariyla beraber yargilanmanin yenilenmesi i¢in dosyasiyla beraber karari veren
mahkemeye iade edilmektedir. Dolayli yollardan ¢ikartilan bu karar mahkemeden degil
de kanun ve KHK neticesinde ortaya ¢ikmissa iade s6z konusu olmayacaktir. Ancak her
halde kanunda bu sekilde dolayli yollarin kullanilmasi ¢ok uygun bir goriinti
olusturmamaktadir. Nitekim temel insan haklarina aykir1 bir kanunun uygulanmasi ile
olusan ihlallerin, Boliimler aracilifiyla yapilan itirazlar sayesinde Genel Kurul’a
taginmasi ve kanunun ya da KHK ile dogrudan iptal edilebilmesi daha uygun bir yontem
olarak gorulmektedir.

Yukarida yapilan s6z konusu yorumlar ve anayasanin 138’inci maddesiyle,
hakimlerin gorevlerindeki bagimsizliklarina ve kanunlara uygun olarak vicdanlar: ile
karar verdiklerine dair atiflar yapilmaktadir.!** Bu durum yine anayasada (m.148/3 ve
152) dizenlenen somut norm denetimi hukimlerine de uymaktadir. Bu bakimdan
herhangi bir mahkeme herhangi bir davada yasayr norm denetimi yoluyla AYM’ye
tasiyabiliyorsa, AYM nin bireysel bagvuruyu inceleyen gorevli boliimii de anayasaya
aykirilik nedeniyle ilgili kanunu Genel Kurul’a tasiyabilmelidir.

AYM’de basvurulari inceleyen boliim, bireysel bagvuru davasi i¢in kanun veya
KHK’leri uygulamayacaktir. Ciinkii bireysel basvuruyu diizenleyen hiikiimlerin
anayasanin 148/3’incli maddesine uygun olma zorunlulugu bulunmaktadir. Anayasa ile
korunan hak ve 6zgurliklerin, AIHS kapsaminda korunan hak ve 6zgurliiklerin kamu
guicu tarafindan ihlal edildigi iddias1 AYM’ye bagvurunun 6niinii agabilmektedir. Kamu
giicli eliyle kanunun ya da KHK kararlar1 anayasaya aykirilik olusturdugunda hak

ihlaline ugrayanlar icin AYM’ye bagvuru yolu agilabilmektedir.

111 TBMM Internet Sitesi daha fazla bilgi i¢in bkz.,
https://www.tbmm.gov.tr/anayasa/anayasa82.htm, (Erisim, 04.06.19).
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Pozitif hukuk kurallar1 kapsaminda AYM’ye bireysel bagvurunun, 6216 sayil
Kanun kapsaminda yasama orgami ve idari islemler i¢in direk bireysel basvuru
yapilamayacagi anayasanin 45’inci maddesinin 3’Uncii fikrasinda belirtilmekte ve yine
anayasaya aykiriliginin tespit edilmesi zorunlu bulunmaktadir. Zira anayasanin 148’inci
maddesinde kamu ihlallerden bahsederek bu kapsamdaki dizenleyici idari eylemleri
bireysel basvuru mekanizmasi disinda tutmamaktadir.

Mahkeme’nin bireysel basvuruya bakan bolimiinin, meydana gelen hak
ihlallerinin direk hangi kanundan kaynaklandigim1 tespit etme zorunlulugu
bulunmaktadir. S6z konusu hatali hiikkmiin iptaline karar vermeden 6nce 6216 sayili
Kanunun 45/3’0nct maddesine gore yapilmis olan bireysel bagvuru i¢in somut norm
denetimi yapilarak Genel Kurul’a tasinabilmektedir.!!? Dolayisiyla Genel Kurul
tarafindan 45’inci madde ve 3’iincii fikras1 geregince iptali yapilan hak ihlallerinin
tespitinin ve AYM tarafindan iptal edebilmesinin onii agilmis bulunmaktadir.

Paragrafi 6zetlemek gerekirse, kanun veya KHK’lerden kaynaklanan kamu giicii
ihlallerinin kesin bir sonuca baglanmak tizere tartisilmasi gereken bir problem olarak
ortada durdugu soylenebilir.

b. Usul Bakimindan Uluslararas: Antlasmalar, OHAL,
Sikiyonetim ve Savas Halinde KHK’ler ve Devrim

Yasalar

“Anayasada uygulanan uluslararasi antlagmalar, OHAL, sikiyOnetim ve savas
hallerinde ¢ikarilan KHK ’ler (m.148) ve TBMM tarafindan cikarilan inkilap Kanunlari
(m.174) anayasal denetimin haricinde tutulmuslardir. Anayasa’nin 90’inc1 maddesi
kapsaminda yer alan bu konu hakkinda AIHS ve Turkiye’deki uyum yasalari bashigi
altinda daha detayli bilgi verilecektir.

AYM’nin ¢alisma esaslarini diizenleyen 6216 sayili Kanunun 42°nci maddesi
anayasaya karsi aykirilik iddiasi nedeniyle ileri siiriilemeyecek bazi diizenlemeleri
olustururlar ve hicbir sekilde AYM’ye bu basliklarin iptali i¢in dava acilamaz.

Usuliince yiiriirliige konulmus olan kanun maddelerine ve alt basliklarina kisaca
bakacak olursak:

Uluslararas1 Antlagmalar, Tevhidi Tedrisat, Sapka, Tekke ve Zaviyeler, Tiirk

Medeni Kanunu, Beynelmilel Erkanin Kabuli ve Kanunu, Turk Harflerinin Kabuli ve

112 AYDIN, 5.140-146.
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Uygulanmasi1 Hakkinda Kanun, Soyadi Kanunu, Kilik Kiyafet Kanunu”**® alt basliklar
olarak yer almaktadir.

Dolayisiyla bu kanunlar 1982 Anayasasi kabul edildiginde uygulamada
kullanilan ve TBMM nin “Inkildp Yasalar:” olarak tabir edilen kanun maddeleri olarak

gorulmektedir.

Cc. Kanun Yollarimin Tiiketilmis Olmasi

216 say1li Kanunun 45/2°nci maddesi, ihlal nedeni eylemin veya ihmal nedeniyle
idari ve yargisal hukuk yollarini tiiketilmesi sartin1 kosmaktadir.*'* Dolayisiyla igeride
yani hukuk sistemi i¢inde bagvurulacak baska hukuk yollar1 mevcutsa AYM’ye
basvuru yapilamamaktadir. Aslinda bu madde ile AYM’ye yapilacak bireysel bagvuru
Oncesi tiikketilmesi zorunlu yargisal biitiin yollara atif yapildigi goriilmektedir. Bagvuru
yollarmin tiiketilmesi, s6z konusu islem ya da eylem i¢in yapilan basvurularda yargi
karariin kesinlesmesi yani nihai kararin verilmesi anlamina gelmektedir. Aydin’a gore,
“Anayasa Sikayeti” ya da “Bireysel Basvuru” yapilmadan Once su yargisal yollarin
tiketilmesi gerekmektedir:

1) Kanuni yoldan yapilan bagvurulardan bir sonug¢ alinacagi beklentisinin
olmamast gerekmektedir ki aslinda bu durum i¢ hukuk yollarinin kesin olarak
tilketilmedigini gosterir.

2) Yasalara bagli olarak yapilan bagvuru yollarinin tiikketilmesinin beklenmesi ve
magdur sifatiyla bagvurucu agisindan, telafisi imkansiz agir bir zararin s6z konusu
olmasi1 gerekmektedir.

3) Yapilan Anayasa Sikayeti ve verilecek kararin toplumun genelini ilgilendiren
genel nitelikli bir problemin ¢6ziimiine yardimer olacak nitelikte olmasi gerekir.

Ancak i¢ hukuk yollarinin (idari-yargisal) biitliniiyle kullanilmas1 bagvuru yapan
icin telafisi mimkiin olmayan bir zarara neden oluyorsa, magdur olan bagvurucu, i¢
hukuk yollar1 i¢inde son hukuki merci olan AYM’ye dogrudan bagvuru yapabilmektedir.
AYM’ye bagvuru yapilmadan olagan kanun yollarinin tiiketilmesi ve netice alinamamasi

AIHM nezdinde de bireysel bagvuruyu gegerli duruma getirmektedir.

113 AYDIN, s.146-147.
114 TBMM (internet sitesi daha fazla bilgi icin bkz., https://www.tomm.gov.tr/kanunlar/k6216.html,
(Erigim, 03.06.19).
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AYM’ye basvuruyu yapan kisiler dava nedenini olusturan maddi varliklar1 yani
dava konusu gercekleri ve delilleri ilk derece mahkemelerine yeterli sekilde sunmus
olmalidir.**® Ciinkii sonradan dava konusunu yakindan ilgilendiren bilgi ve belgelerin
AYM’ye sunulmasi miimkiin degildir. Kural olarak AYM 0Onlne getirilecek bireysel
basvuru temelinde ortaya konulabilecek dava konusu delillerin ve belgelerin dava
baslamadan once yani bagvuru asamasinda dosya igine konulmasi1 gerekmektedir. Zira
ilk derece mahkemede itiraz konusu yapilmayan uygulama hatalar1 AYM’ye de sikayet

konusu yapilamaz.

1.2.4. Kimler Bireysel Basvuru Hakkina Sahiptir?
Bu baglik altinda “herkes” kavrami ile ne kastedildigi, yabancilarin ve tiizel
kisilerin hatta kamu giiclinii marifetiyle meydana gelen haksiz eylem ve ihmaller

nedeniyle hak ve dzgurlikleri direk etkilenen bireylerin durumu incelenmektedir.

1.24.1. “Herkesin”, Yabancilarin ve Ehliyetsizlerin Basvurulari

Anayasada yer alan 48’inci maddenin 2’nci fikrasinda giivence altina alinan ve
aym seklide ATHS kapsaminda karsilik goren hak ve 6zgurliklerin iktidar yani kamusal
otorite eliyle yapilan ihlale maruz kalmasinin AYM’ye basvuru i¢in gerekce
yapabilecegine onceki konularda deginmistim. Dolayisiyla 6216 sayili Kanunun 42’nci
maddesi sayesinde bireysel basvurunun ete kemige biiriinerek somutlastirildig:
soylenebilir.

6216 sayili Kanunun 45/1’inci maddesine gore “herkes” kavrami bireysel
basvuru yapabilecekler i¢in bir sinir ¢izilmesini gerekli kilmaktadir. Ozel hukuk tiizel
kisileri yani vatandaslar (gercek kisiler) 46/2°nci maddesine gore kisilik haklariin ihlali
sebebiyle mahkemeye miracaat edebilirler. Yine 46/3’tincii maddesi ile bireysel
basvuru yapabilmenin tek kosulunun Tiirk vatandasligi olduguna dikkat ¢ekilmektedir.
Dolayisiyla yabancilarin bireysel basvuru yapamayacagi ongorilmiistiir. Kanimca
Tiirkiye’nin ATHS ye ve Ek Protokollerine taraf olmasi ve giivence altina alinan haklar
dikkate alindiginda vatandas olmadiklar1 gerekgesiyle yabancilarin Sozlesme
hiikiimlerinde yer alan haklar icin bireysel basvuru hakkindan mahrum edilmeleri

tartisma konusudur.

115 AYDIN, 5.147-148.
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HUMK’nun 57’nci maddesinin 1’inci fikrasinda diizenlenen ve birden ¢ok
kisinin birlikte dava acgabilecekleri “ihtiyari dava arkadasligi” hilkkmii yer almaktadir.
Dolayistyla AYM’ye bireysel bagvuru konusunda ve yapilan ihlal ile ilgili HUMK’da
gosterilen kosullar olugsmus ise kisi gruplari, ihtiyari dava arkadasi olarak basvuruda
bulunabilmektedir.

Vatandasligr sorgulanmadan Medeni Kanun’a gore gercek ve tiizel kisilerin
tamami1 AYM’ye bireysel basvuru yapabilmektedir. Fakat medeni haklar1 kullanma
ehliyeti olmayanlar temel haklarin korunmasi yoluyla bireysel bagvuru konusunda farkli
bir konuma sahip bulunmaktadirlar. Bu minvalde 6zellikle ayirt etme giicii olmayanlar,
kisithilar ve kiiciikler anayasa yargisinin kendine 6zgii yapist ve hiikiimleri yiiziinden
bireysel basvuru hakkindan yararlanamamaktadir.!®

Uziiciidiir ki ayirt etme yetenegi bulunmayan kisithilarin kisaca ehliyet sahibi
olmayan kisilerin bireysel basvuru hakkindan mahrum edilmeleri rahatsiz edicidir.
Verilen hatali yargi kararlar1 ve slirecleri icin yapamadiklart bireysel basvurular pozitif
hukuk agisindan bir akil tutulmasi yaratmaktadir. Kanaatim odur ki fiil ehliyeti
bulunmayanlarin da yapilan ihlaller karsisinda anayasal haklarini muhafaza edebilmeleri

icin AYM’ye basvurabilmeleri gerekmektedir.

1.2.4.2. Tiizel Kisilerin Basvurusu

6216 sayil1 Kanunun 46/2°nci maddesi uyarinca kamu tiizel kisilerinin AYM’ye
bireysel basvuru yapamayacaklari belirtilmektedir. Ancak 6zel hukuk tiizel kisilerinin
yani gercek kisi olan bireylerin, kamu tiizel kisileri (dernek, vakif, ticari ortakliklar
vb.) iizerinde bulunan haklarinin ihlali nedeniyle bireysel bagvuru miessesini
kullanabilecekleri hitkmiine yer verilmektedir. !’

Dolayisiyla kamu tiizel kisilerinin bireysel bagvuru hakkinin olmadig: kesin bir
ifadedir. Ancak 6zel hukuk tiizel kisileri yani bireylerin, kamu tiizel kisilerine sikica
bagli haklarinin ihlali nedeniyle bireysel basvuru haklarini kullanabildikleri agiktir.

Mahkemeye basvuru yoluyla teminat altina alinan haklardan pek cogu; sendika,
dernek, vakif, ticari ortakliklar vb. 6zel hukuk tiizelkisilerini de baglamaktadir. Bu

orgiitlenmeler ancak tilizel kisilik haklarinin yani kurulug ve faaliyet haklarini

116 AYDIN, s.148-152.
T TBMM internet sitesi daha fazla bilgi igin bkz., https://www.tbomm.gov.tr/kanunlar/k6216.html,
(Erigim, 03.06.19).
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ilgilendiren ihlaller neticesinde basvuru mekanizmasini kullanabilmektedirler. Ancak
0zel hukuk tiizel kisilerinin kendi tiizel kisilikleriyle iliskisi bulunmayan mensuplari i¢in
yapilan hak ihlali iddialar1 bireysel basvuru kapsami disinda tutulmaktadir.''®
Dolayisiyla 6216 sayili Kanunla, kamu tiizel kisilerinin bireysel bagvuru yapamayacagi
ongoriilmektedir. Bu durumun nedeni olarak kamu tiizel kisilerinin kamu gucuni
kullanmalar1 olarak gostermek dogru olacaktir. Aslinda kamuda giic gdstergelerinin
karsilikl1 kullanimi1 sonucu ortaya ¢ikan magduriyetlerin neden bireysel bagvuru yolu ile
AYM’ye tasinamadig1 dikkatli incelenmesi gereken baska bir tartigma alnidir. Zira kamu
gliciiniin baska bir kamu giicline uyguladig1 hak ihlali; idari teskilat agisindan hiyerarsi,
emir, talimat ve disiplin sistemi dongiisiinde ¢oziime kavusturulabilecek bir sorun
olmakla birlikte, kisi hak ve 6zgiirlikklerin yargi makamlari dururken nigin sadece idari
yap1 (teskilat) marifetiyle hiyerarsi iizerinden ¢éziimlenmeye c¢alismak {izerinde kafa
yorulmasi gereken bir konudur.

Sonug olarak tiizel kisilerin de maruz kaldiklar1 ihlaller karsisinda basvuru
haklar1 sakl1 bulunmaktadir.!!® Daha genis bir pencereden bakilacak olursa siyasi partiler
bile yasal statiilerini belirleyen anayasal kurallara gore degil de bireysel bagvuru konusu

sikayetler icin yargi mekanizmalarini kullanabilmelidirler.

1.2.4.3. Hatah Eylem veya iThmal Dolayisiyla Giincel Bir Kisisel Hakki
Direk Etkilenenler

Kamu giictiniin hatali eylemi veya ihmali dolayisiyla bireysel bagvuruyu yapan
kisinin giincel yani mevcut haklart direk etkilenmis olmalidir. Giincel haklardan kasit,
kisinin gelecekte sahip olma olasilig1 yiiksek bir hak i¢in iddia da bulunamayacag:
gercegidir. Dolayisiyla i¢inde bulunulan, yani, yasadigimiz an i¢in sahip oldugumuz
haklar kastedilmektedir. Hak sahipligi “kigisel” yani bireysel olmalidir. Ancak hak
sahipliginin bazi istisnalar1 goriilebilmektedir. Mesela, AIHS kapsaminda bulunan
“vasama hakk:” ihlali gibi durumlarda ¢ogu zaman dolayli yoldan etkilenenler yani
yakinlar tarafindan bireysel bagvuru hakkinin kullanildigi goriilmektedir. Bu baglamda,
velayet ve vesayet altinda bulunanlar i¢in veli ya da vasiler hak mahrumiyetini ortadan

kaldirmak igin bireysel basvuru yapabilmektedir.?

118 “AYM’ye Bireysel Basvuru i¢in Sik Sorulan Sorular” daha fazla bilgi i¢in bkz.,
https://www.anayasa.gov.tr/media/5621/bb_sss.pdf, (Erisim, 12.07.2019).
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Ozetle gincel hak, kamu otoritesinin eylem veya ihmalinden direk

etkilenmelidir. Yani dolayli ve ya ikincil bir miidahale gérmiis olmamalidir.

1.2.5. Bireysel Basvuru (Sekli) Usull
Bu baglik altinda AYM’ye Bireysel Basvuru sirasinda sekil ve usul sarti ile siire

sart1 incelenmistir.

1.25.1. Basvuru (Mercii) Makam
Basvuru i¢in dogrudan AYM’nin adres gosterilmesi kanimca temel hak ve

Ozgurlikler baglaminda vatandaslar igin en biiylik hukuki teminat olarak gérulmelidir.

1.25.2. Basvuru Dilekcesinde Neler Belirtilmeli?

6216 sayili Kanunun 47/3’Unct maddesine gore;

Dilek¢ede bagvuru sahibinin, varsa avukatinin kimlik ve adres bilgileri acik
sekilde belirtmelidir. Thmal dolayisiyla 6ne siiriilen temel hak veya Ozgiirliigiin
anayasal dayanagi sayilan hiikiimler gerekceleriyle beraber belirtilmelidir. Diger
taraftan i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi de gerekmektedir. Sayet i¢ hukuk yollarinin
tiikketildigi konusunda siiphe var ise ihlalin gerceklestigi tarih ve varsa mevcut zarar
kesinlikle belirtilmelidir. Dilek¢ede somut deliller yasal dayanaklari, ihlal sebebi
eylem ve kararlarinin asli, gerekli har¢ makbuzu ile birlikte belirtilmelidir.t?

Yukarida yazili maddelerden birisinin gegersiz veya eksik olmasi halinde
47°nci maddenin 6’nc1 fikrast uygulamaya konulmaktadir. Zaten ayni baslik altinda ve
kabul edilebilirlik incelemesinde daha detayli olarak yer verilecektir.

Yine bireysel bagvuru vekalet yoluyla yapiliyorsa, yani, davaci taraf bir avukat
tarafindan temsil ediliyor ise mutlaka dilek¢ede vekaletin sunulmasi sarttir. Nitekim
6216 sayili Kanunun 47/4’{incli maddesinde bu konunun acik sekilde ifade edildigi
gorulmektedir.

Onemli olan diger bir husus da basvuru dosyasinda gerekli olan evraklarda
eksiklik olmas1 durumunda, Mahkeme Yazi Isleri Miidiirliigii; eksik olan evraklarin

tamamlanmasi i¢in bagvuru sahibi veya vekil tayin edilen kisiye 15 giinliik bir slre verir.

121 TBMM resmi internet sitesi daha fazla bilgi igin bkz., https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k6216.html,
(Erigim, 04.06.19).
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Mazeret belirtmeden bu siirenin asilmasi bagvurunun reddi ile son bulmaktadir. (6216,
m.47/6).12

1.2.5.3. Bagvuruda Siire Sarti

AYM’ye bireysel bagvuru igin gerekli siire sart1 6216 sayili Kanunun 47/5’inci
maddesi ile su sekilde aciklamaktadir. I¢ hukuk yollarinin tiikendigi tarihten sonra,
basvuru yapilmasina gerek duyulmamis ise s6z konusu ihlalden haberdar olunan
tarihten baslamak tizere 30 (otuz) giin siire sarti aranmaktadir. Ancak miicbir bir
nedenle zamani i¢ginde yapilmayan basvurular miicbir nedenin ortadan kalkmasiyla 15
(on bes) giinliik siire zarfinda belge ve deliller 15181nda tekrar yapabilmektedir. Ayni
zamanda AYM tarafindan mazeretin gecerli sayilmasi gerekmektedir.'?® Bu minvalde
15 glinliik mazeret siiresinin kullanilmast durumunda AYM basvurucunun mazeretini
inceleyerek kabul veya ret seklinde karar verebilmektedir.

6216 sayili Kanunun 47/2°’nci maddesinde belirtildigi iizere ayni zamanda
bagvurularin harca tabi oldugunu hatirlatmakta yarar goriiyorum. Zira bu ifade ile
bireysel bagvurunun mali kiilfetine de atifta bulunmustur. Ancak bu durumun istisnasi
bulunmaktadir. 6216 sayili Kanunun 64’tincii maddesinde gore;

Mahkeme diginda yapilan basvurular, alinacak kararlar ve yapilacak eylemlerin
basvuru harcindan istisna edilecegi ifadesine yer verilmektedir. Dolayisiyla bireysel
basvuru davalari disinda kalan iptal, itiraz vb. davalar i¢in har¢ masrafinin alinmamasi
gibi bir uygulamanin benimsendigi goriilmektedir.

Yine 6216 sayili Kanunun 51’inci maddesi geregince, bireysel bagvuru hakkinin
acik sekilde kotli niyetli kullanilmasi1 beraberinde para cezasini da getirmektedir. Bu
niyetle bagvuru yapanlar aleyhine mahkeme masraflarinin haricinde bir de iki bin lira
{ist stnir olmak kaydiyla para cezasi uygulanmaktadir.}?* Bu hiikim kanimca AYM igin
olusmas1 muhtemel is yiikiiniin hafifletilmesi amaciyla diisiiniilen bir uygulama olarak
gorulmelidir.

Sonug¢ olarak AYM’ye bireysel basvuru i¢in tanmman 30 giinliikk siirenin

uzatilmasi1 basvuran acisindan basvurucunun aleyhine olusabilecek zararlarin

122 AYDIN, s.153-155.

123 «“Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru” daha fazla bilgi igin bkz.,
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azaltilmasi, mahkeme Oniinde daha hazirlikli bir bagvurunun yapilabilmesi ve daha

saglikll bir yargilama i¢in 6nem arz etmektedir.

1.2.6. Basvurunun Kabulii, Sartlar1 ve incelenme Usulii
Bu baslik altinda yapilan bagvurunun kabul edilebilirligi, kabul edilebilirlik
incelemesinde yetki sahibi makam, esas incelemesi ve esas incelemesinde yetkili mercii,
anayasal denetimin sinirlari, Adalet Bakanligi’nin sorumlulugu, ihlal karar1 neticesinde

verilen hiikiim basliklarinin incelemesi yapilmistir.

1.2.6.1. Basvurunun Kabul Edilebilirligi

AIHS ve 1982 Anayasasinda korunan hak ve 6zgirliiklerin kamu otoritesi yani
iktidar eliyle ihlal edilmesi, 6216 sayili Kanun ve Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii
tarafindan kabul edilebilirlik 6lgiitleri kapsaminda denetlenmektedir. Takdir edesiniz ki
AYM, kendisine sunulan bagvurulari dogrudan giindemine alamaz. Zira bir eleme
yapmak ve uygun bulunanlar1 kabul etmek gerekir. Bu noktada komisyonlar devreye
girmektedir. S6z konusu kanunun 45°nci ve 47°nci maddeleri ile icerigine deginilen
“kabul edilebilirlik” 6lgiitlerinin incelemesi komisyonlar marifetiyle yapilmaktadir.'?®
Komisyonlar oy birligiyle karar vermektedirler. Oy birliginin saglanamadig: hallerde
dosya, kabul edilebilirlik ya da edilmezlik kararinin verilmesi i¢in ilgili Bolime (Daire)
gonderilmektedir.’?® Bir alt baslik olan kabul edilebilirlik mercii adli baslikta daha
detayl1 yer verilecektir.

Bireysel bagvuru “ikincil” ve “olaganiistii” bir yol olarak tanimlanan, diger
taraftan Anayasa (m.148) ve AIHS kapsaminda yer alan 6zgiirliiklerin korunmasinda
kullanilan onemli bir kazanimdir. Bu anlamda kamu giiciiyle hak ihlaline ugrayan
bireyler i¢in bagvurulabilecek son kale olarak karsimiza ¢ikan hukuksal bir yol, yeni bir
yontem oldugu da sdylenebilir. Bir bakima AYM’ye bdyle bir gorevin tevdi edilmesinin
as1l gayesi meydana gelen hak ihlallerinin tamamen olmasa bile hatir1 sayilir boliimiiniin
ortadan kaldirilmasidir. Ne yazik ki tam tersi bir durum ortaya ¢ikmis ve bagvuru sayisi

ve mevcut is yiikii artmigtir. Tam bu noktada AYM’nin is yiikiiniin hafifletilip

125 Fatih SUNGU, Anayasa Mahkemesi’ne Bireysel Bagvuruda Kabul Edilebilirlik Sarti Olarak Magdur

Kavrami (Ankara: Gazi Universitesi SBE Kamu Hukuku ABD, Yiiksek Lisans Tezi, 2019), s.22.

126 Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii 72°nci maddesinin 2’nci fikrasina gore, Komisyonlarca basvurunun
kabul edilebilirligi ya da edilemezligi kararlar1 oybirligi ile alinmaktadir. Oybirliginin saglanamadigi
durumlarda ise karar vermek lizere bagvuru, Béliime havale edilmektedir.
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calismasina islevsellik kazandirilabilmesi icin kabul edilebilirlik 6lcutli devreye
girmistir. Bu sayede sartlar1 olusmayan bireysel bagvurular gereksiz sekilde bolimleri
mesgul etmeyecek ve boliimlerdeki yigilmalar engellenecektir.’?’” Kanimca, AYM’ye
bireysel basvurunun getirilme amaci Tiirkiye aleyhine AIHM’ye yapilan bireysel
bagvurularin azaltilmasidir.

Yapilan bu ¢alismalar ve bireysel basvuru yolunun agilmasi ile AIHM’ye
yapilacak basvurularda bir azalma oldugunu sdylemek miimkiindiir.!?® Dolayisiyla
burada asil istenen kisilerin kamu giicii karsisinda ugramis oldugu hak ihlallerini
uluslararas1 hukuk kanallarina basvurmadan ¢dzebilmeleridir.

“Kabul edilebilirlik olcutlerine kisaca donmek gerekirse su sekilde 6zetlemek
mumkundur:

1) Bagvuruyu yapanin bu hakkinin varligi incelenir (m. 46),

2) Yapilan basvuru ydntemine uygun yapilmis mi? Bagvuru dilek¢esinde
belirtilmesi gerekli ana hususlarin belirtilip belirtilmedigi ¢cok énemlidir (m.47/3),

3) Basvuru yasal siiresi iginde yapilmis midir? (m.47/3),

4) Bagvuru ile giivencede bulunan 6zgiirliikler igin ihlal sebebiyle basvuruya
konu yapilip yapilamayacagi (m.45/1),

5) Basvuru yapilmadan 6nce basvuruyu yapan kisinin yasal yollarin tamamini
tiketmesi dngorilmektedir (m.45/2),6) Kamu giiciine karsi yapilan bireysel basvuru igin
kamudan kaynakli hatali islem, eylem veya ihmalin AYM’ye bireysel basvuruyu
gerektirecek nitelikte olup olmamasi (m.45/3),

Komisyon yukaridaki sartlar1 tagiyor diye yapilan her basvuru igin kabul
edilebilir karar1 veremez. Clinkii Mahkeme anayasay1 uygulama, yorumlama, temel hak
ve Ozgiirliiklerin kapsam ve sinirlarini belirleme gibi durumlarda basvuru sahibinin
zarara ugramadigl ve basvurusunun dayanaktan yoksun oldugu yoniinde bir kanaat
edinirse kabul edilemezlik karar1 verebilir. Diger taraftan yukarida belirtilen nedenler de
kabul edilemezlik kararmin verilebilmesi icin tek baslarina yeterli degildir. Dikkat
edildiginde 6216 sayili Kanunun 48/2’inci maddesinde gegen “verebilir” ifadesi ihtimal

dahilinde oldugunu, kesinlik tasimadigini anlatmaktadir.

127 Bireysel bagvuru 2010 degisikligi daha fazla bilgi igin bkz., http://www?2.tbmm.gov.tr/d23/2/2-
0656.pdf, (Erisim, 04.06.19)

128 Yayuz SABUNCU / Selin Esen ARNWINE, Tiirkiye I¢in Anayasa Sikayeti Modeli ve Tiirkiye’de
Bireysel Bagvuru Yolu (Ankara: Anayasa Yargisi, Cilt 21, 2004), s.229. daha fazla bilgi i¢in bkz. 5’inci
oturum konusmasi, https://www.anayasa.gov.tr/files/pdf/anayasa_yargisi/anyarg21/tbby.pdf, (Erisim,
07.12.2019).
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Avrupa ornekleri ile karsilastirma yapildiginda kabul edilebilirlik yoniinden
basvurucu agisindan 6nemli bir hak zarar1 olusmamissa (Benzer kosullar Almanya ve
Ispanya’daki bireysel bagvuru kosullari i¢in de gegerlidir.) yine kabul edilemezlik karar1
verilebilmektedir.”*2

Dolayistyla AYM, AIHS’de yer alan basvurucunun &nemli bir zarara ugrama

kosulunu yine AIHM igtihatlarina baglayarak uygulamaktadir.

1.2.6.2. Kabul Edilebilirlik incelenmesinde Yetki
“Kabul Edilebilirlik Incelemesinde” yetki AYM komisyonlar1 tarafindan
kullanilmaktadir. 6216 sayili Kanunun 20°’nci maddesinde “Tegkilat” baslhig1 altinda
komisyonlar ve bolimler, ayn1 kanunun yine 22/1’inci maddesi  “Bolimler ve
Komisyonlar” bagliklar1 altinda yetki sahibi birimlerin gerek yapisi gerekse caligma
sekilleri hakkinda bilgiler vermektedir.

Basvurular karara baglamakla gorevli AYM’de 1 baskan vekili ve 7’ser Uyeli 2
bélim bulunurken, bélumler 4 Gyenin bir araya gelmesiyle toplanabilmektedir.®*° Yine
B6lim ve Komisyonlar i¢in 6216 sayili Kanunun 22/2°nci maddesinde, tiiziik ve is
bolimleri hakkinda bilgilerin verilmesi bir dnceki maddeyi destekler nitelikte oldugunu
gostermektedir.

Dolayisiyla Komisyonlar i¢in boliimler yardimer inceleme birimleridir ifadesi
uygun olacaktir. Ciinkii 6216 sayili Kanunun “Bagkan Vekillerinin Gorev ve Yetkileri”
baglig1 altinda yer alan 14/2°nci maddesi ve (c) fikrasinda komisyon iiyelerinin
degisimli gorev yapmalarini saglamak maksadiyla kanimca komisyonlarin olusturulma
ve ¢alisma esaslar1 gosterilmektedir.

Komisyonlarin diger bir kurulus amaci ise, agir is yiikii altinda ¢alisan AYM’nin
yasama Organi tarafindan rahatlatilmas: olarak diisiiniilmiistiir.*3* Ciinkii daha kabul
edilebilirlik agamasinda, az liye sayist ile hizli ve esnek sekilde ¢alisan komisyonlar pek
¢ok basgvuruyu 6n inceleme ile bir elemeye tabi tutarak sonuglandirabilmektedir.

Elestiri; 6216 sayili Kanunun 48/3’incti maddesine gdre; Komisyonlarin ihlal

iddias1 ile oOnlerine gelen basvurulart “kabul edilebilirlik” yoninden incelemesini

129 AYDIN, s.156-157.

130 TBMM resmi internet sitesi daha fazla bilgi igin bkz. https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k6216.html,
(Erigim, 05.06.2019).

181 Hiiseyin EKINCI, Anayasa Yargisinda Kabul Edilebilirlik Kriterleri ve Inceleme Yontemiyle ilgili
makale ve daha fazla bilgi icin bkz., https://www.anayasa.gov.tr/media/4479/8.pdf , (Erisim, 05.06.2019).
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yaparken “oy birligi” ilkesiyle karar almasi ve oy birligini saglayamadiklari durumda
bagvuruyu Boliimlere gondermeleri iizerinde biraz diisiiniilmesi gereken husustur.
CUnki “oy ¢oklugu” ile karar alinmasi temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasinda bana
gore daha korumaci bir tutumun sergilenmesini saglayacaktir. Komisyon ve Bolumler
tarafindan verilmis olan kabul edilmezlik kararlar 6216 sayili Kanun’un 48/4’tlincii
maddesine gore nihai karar hitkmii tasimaktadir. Nitekim taraflara tebliginden itibaren
son karar hiikkmiinii almaktadir.® Dolaysiyla Komisyon ve Béliimlerin burada
basvurunun kabulii konusunda son noktay1 koydugu dikkatlerden kagmamalidir.

Ozetle kabul edilebilirlik sartlar1 ve incelemesi, usulii, esaslar1 ve ilgili diger
hususlarin diizenlenmesi 6216 sayili Kanun’un 48’inci maddenin 5’inci fikrasinda

belirtildigi sekliyle i¢ tiiziik ile yerine getirilmektedir.

1.2.7. Esas Hakkinda inceleme Usulii

1.2.7.1. Bireysel Bagvuruda Anayasal Denetimin Kapsami

Bireysel bagvuru olaganiistii bir kanun yoludur. Bu bakimdan AYM denetiminin
anayasa hukuku iginde temel hak ve Ozgirliiklerin ihlaliyle smirlandirildigi
gorilmektedir. Bu bakimdan AYM’nin bireysel bagvuru i¢in yapmis oldugu inceleme,
temel hak ve oOzgiirliklere aykirilik temelinde yapilan bir inceleme olarak ifade
edilebilmektedir.

Bu minvalde mahkeme tarafindan uygulanan usul; delil degerlendirilmesi, kisi
Ozgiirliikleri agisindan yasalarin uygulanisi, anayasal normlarin olaya uygulanist
seklinde gerceklesmektedir. Bu bakimdan yapilan denetim esasen temel hak ve 6zgiirliik
ithlallerine yonelik yapilmaktadir. Bu bakimdan Anayasaya aykirilik s6z konusu
olmadig gibi bireysel bagvurunun konusunu, kamu giiciinden kaynaklanan hatali islem,
eylem veya bir ihlal olusturmaktadir.

Bireysel bagvuru verilen bir mahkeme kararlarina kars1 yapilmigsa AYM gorevli
ve yetkili mahkemeler tarafindan verilmis olan nihai, yani, kesin kararin incelemesini
yapar. Temel hak ve 6zgiirliiklere aykir1 islem veya eylem Anayasaya aykiri bir kanuna
dayandirilabilecegi gibi anayasal bir normun hatali uygulanmasi veya yanlis

yorumundan da kaynaklanmis olabilmektedir.

132 AYDIN, 5.157-158.
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Yukarida bahsedilen birinci durum i¢in AYM, kanun ve anayasaya aykirilik
karar1 verebilmektedir. Ikinci durumda ise sikdyet konusu olan karar veya kararlari
davay1 yeniden goriilmek iizere kaldirabilmektedir.*3

Diger taraftan AYM’ye yapilan bagvuru yargilamanin usuliine itiraz seklinde de
yapilabilmektedir. Ciinkii AIHS ve 7 No.lu Ek Protokolde (m.2 ve m.3) bulunan; dogal
hakim ilkesi, esit yargilanma, etkin bagvuru, iki dereceli mahkemelerde yargilanma
(ceza davalarinda) ve adli yargi hatas1 sebebiyle tazminat hakki gibi yargiya konu olmus

temel haklar, yargilama usuliine yonelik bireysel sikayetlerde 6nemli rol oynamaktadir.

1.2.7.2.  Esas Hakkinda inceleme Mercii
6216’nin 49/1’inci maddesi geregince kabul edilebilirlik karar1 gergevesinde
yapilan bireysel bagvurularin esastan incelenmesi Bdliimlerin gorev alani iginde
yapilmaktadir. Boliimler arasinda is ylikiiniin dengeli sekilde dagilmasi i¢in bdliim

baskam tarafindan gerekli tedbirler alimmaktadir.*®*

1.2.7.3. Bilgi Amach Adalet Bakanhgina Gonderme

“Boliim tarafindan kabul edilen bireysel bagvurunun bir kopyasi bilgilendirme
amagh Adalet Bakanligina gonderilmektedir. Bakanlik basvuruyla ilgili goriisiini,
lGzumu halinde, yazili sekilde AYM’ye bildirmektedir (6216 Sayili Kanun, m.49/1).

6216 sayili Kanununa uygun yapilan bagvurunun kabul edilebilir olmasi
durumunda bagvuruyla birlikte sunulan biitiin dokiimanlari, AYM, (bilgi, yazili belge,
delil vb.) bagvurucudan ve sikayetin diger muhatabi olan kamudan istemektedir. Ayrica
kamu adina yapilacak biitiin basvuru ve savunmalarin Adalet Bakanlig1 tarafindan
planlanmas: gerektigi ifade edilmektedir.!®*® Burada bir elestiri yapmak yerinde
olacaktir. Adalet Bakanliginin yapilan biitiin bireysel bagvurulardan bilgi amagh
haberdar olmasi normal karsilanmakla birlikte kamu lehine savunma ve organizasyon
faaliyetleri yiirlitmesi, Bakanliginin adalet yayma gorevini birakarak avukatlik yapmasi
anlamina gelmektedir. Kisaca Adalet Bakanligi davanin tarafi olan bir tiizel kisilige

dontismektedir. Bu nedenle i¢ hukukta sonug alinamadigi icin AYM’ye yapilan bireysel

133 AYDIN, s.158-159.

134 Daha fazla bilgi icin TBMM resmi internet sitesine bkz.,
https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k6216.html, (Erisim, 05.06.2019).
135 AYDIN, s.159.
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bagvuruya golge diisiirllmektedir. Dolayisiyla AYM tarafindan ¢o6ziimlenemeyen
basvurularim bir sonraki duraginin AIHM olma olasilig1 yiiksektir.

6216 say1li Kanunun 49/3’iincii maddesi, komisyonlarin ve boliimlerin bagvuru
incelemelerinde hak ihlaline dair gerekli biitlin arastirmalar1 yapabileceklerine; gerekli
olan bilgi, belge ve delilleri ilgililerden isteyebileceklerine atif yapmaktadir. Ayrica
yine bu madde kapsaminda komisyon ve boliimlerin yetki alanlar1 ile calisma
esaslarinin diizenlendigi gorilmektedir. AYM, genel olarak incelemelerini dosya
Uzerinden gormektedir. Ancak gerekli hallerde durusma yapilmasina da hiikiim
verebilmektedir (6216 sayili Kanun M.49/4). Bu durum mahkemenin dinamik yonandn
de oldugunu gdstermektedir.

Esas incelemesi yapilirken, basvurucunun temel haklarinin ve menfaatlerinin
korunabilmesi igin gerekli gorulen tedbirler resen béliimler tarafindan alinir. Ayrica
basvurucunun talebi iizerine de tedbir karar1 da alinabilmektedir. Boliimler tarafindan
verilen tedbir karar1 sonrasinda esas hikim 6 (alt1) ay icinde verilmelidir. Zira esas
hakkinda karar siiresinin kagirilmasi kendiliginden alinan tedbir kararimin kalkmasina
neden olmaktadir (6216 sayili Kanun M. 49/5).

Bolumlerin yetkileri, kabul edilerek 6nlerine gelen basvurulari incelemek, ihlalin
varligint tespit etmek, sayet varsa ihlalin olumsuz sonuglarinin nasil ortadan
kaldirilacag: ile ilgilidir. Ancak 6216 sayili Kanun’un 49/6’nc1 maddesi uyarinca
bolimler kanun gilivencesinde olan konularda inceleme yapma yetkisine sahip
bulunmamaktadir.

[gili kanun kapsaminda yapilan bagvurularin incelenmesi asamasinda ig tiizlikte
hikman karsiliginin bulunmamasi durumunda, ilgili usul kanunda bagvurunun niteligine
uygun olan hiikkiim uygulanir (6216 sayili kanun m.49/7). Maddeyi biraz agmak
gerekirse; Medeni Usul Kanunu, Ceza Muhakemeleri Usul Kanunu ya da Borclar
Kanunu gibi bagvuru hangi alana yonelikse ilgili kanunlara bakilir. Tabi ki varsa
ictihatlara da bakmak gerekir diye diistintiyorum.

Esas hakkinda incelemenin nasil yapildigi, ictiiziikte diizenlenen usul ve esaslara

iliskin maddelerce diizenlenmektedir (6216 sayili Kanun, m.49/8).”13¢

136 Daha ayrintil bilgi icin TBMM resmi internet sitesine bkz.,

https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k6216.html, (Erisim, 06.06.2019).
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1.2.8. Bireysel Bagvuruda Anayasa Mahkemesi Kararlari

1.2.8.1.  Thlal Karan

6216 sayili Kanunun 50/1’inci maddesi, esas incelemesi sonrasinda ihlal
iddiasina cevap aranmaktadir. Thlal séz konusu ise, bireyler lehine, ihlalin olumsuz
sonuclarinin kaldirilmasina hiikmedilir. Ancak AYM, idari eylem ve islem niteliginde
kararlar icin “yerindelik denetimi” yapamamaktadir.®*” Yani AYM ilk derece
mahkemeleri gibi yeniden yargilama yapamamaktadir.

Netice de AYM’nin vermis oldugu ihlal vardir kararinin igeriginde, kisi
bakimindan, ortaya ¢ikan magduriyetin ve olumsuz sonuglarinin telafisi i¢in yapilmasi

lGzumlu tlm faaliyetler hakkinda hiikiimlere yer verilmektedir.

1.2.8.2.  ihlal Karar ve Hiikiim

Ihlal kararlarmin ana kaynagi kamu giiciidiir. AYM tarafindan verilen ihlal
hiikkmiiniin geregi, yapilan hatali eylem ya da islemin geri alinmas: seklinde yerine
getirilmektedir. Diger yandan ihlal kararinin AYM tarafindan verilmesi halinde
“vapilmasi gerekenlere hiikmetme” ifadesi ucu agik bir anlam tagimaktadir. Dolayisiyla
burada basvurucunun haklarinin ihlal edildiginin AYM tarafindan da kabul edildigi
anlasilmaktadir. Bagvurucu sayet ihlal sonucu basvuru konusunu olusturan temel
haklarimi kullanamiyorsa ugramis oldugu zararin karsilanmasina hilkkmedildigi sonucu
da ortaya ¢ikabilmektedir. Diger taraftan adil yargilanma yoniinden AYM, yargilamanin
hizlandirilmast yéniinde énleyici hiikiim de verebilmektedir.1%

AYM’ye karsi; kanunlar, parlamento kararlari, yasama islemleri, KHK ve
idarenin diizenleyici islemlerine (tiiziik, yonetmelik, genelge vb.) kars1 direk olarak ihlal
basvurusu yapilamayacagi kesin bir sekilde belirtilmistir. Ancak bagvuru kapsaminda
AYM’ye ait islemlerin bagvuruyu yapanin aleyhine uygulanmasi durumunda anayasaya
uygunluk denetiminin yapilabilecegi acik olarak belirtilmektedir.

Sayet bireysel bagvuru sistemi i¢inde korumasi gereken hak ve 6zgiirliikklerden

herhangi birisi, yasa ya da idarenin diizenleyici islemi neticesinde basvurucuya

137 Daha ayrintil bilgi i¢in, TBMM resmi internet sitesine bkz.,
https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k6216.html, (Erisim, 06.06.2019).

138 “AYM’nin Ihlal Karar1 Vermesi Halinde Yapilmasi Gerekenlere Hiikmetme” daha detayli bilgi
alabilmek icin bkz., http://webftp.gazi.edu.tr/hukuk/dergi/15 4 5.pdf, (Erisim, 06.06.2019).
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uygulanmasiyla ihlal gerceklesmis ise AYM bu ihlalin sonuglarimin derhal
kaldirilmasina hiikmeder.®

Sonug¢ olarak AYM’nin basvuru sahibine yonelik idare tarafindan
gerceklestirilen haksiz diizenleyici islemlerini iptal etme, varsa zararinin karsilanmasina

hiikmetme yetkisinin oldugunu séylemek miimkiindiir.

1.2.8.3. Mahkeme (Yargy) Kaynakh Ihlaller

Bagvurucu tarafindan yapilan ve basvuru konusu hak ve 0Ozglrlik ihlali
genellikle mahkeme hiikiimlerinden kaynaklanmaktadir. Bu nedenle konuyla ilgili 6216
sayili Kanunun yazilis nedeninin, ihlallerin daha ¢ok mahkeme kararlarina bagl
yapilacagi kanaati yliziinden diizenlendigi soylenebilir.

Mahkeme karartyla yapilan ihlalin nedeni, kanun veya idarenin dizenleyici
isleminin kisi hak ve 6zgurliklerine aykiri olarak yargilama akis1 disinda tutulmasindan
kaynaklanmaktadir. Bu siirecin i¢ine pek cok mahkemenin vermis oldugu (Genel, idare,
Vergi Mahkemesi vb.) kararlar girmektedir. Dolayisiyla Anayasayla giivenceye alinmig
temel hak ve ozgiirliikler dikkate alindiginda ilk derece mahkemelerin vermis oldugu
kararlar, temel hak ve Ozgurluklere midahale ederek vatandaslari dogrudan
ilgilendirmektedir. Bu mahkemeler tarafindan verilmis olan kararlarin basvuru
mekanizmasi sayesinde AYM’ye tasinmasi yine AYM ile ilk derece mahkemeleri
arasinda bir takim uyum sorunlarna da neden olmaktadir.4

Karsilastirmali hukuk a¢isindan Alman Federal Anayasa Mahkemesi, birinci
derece mahkemelerin vermis oldugu ihlal kararlarinin, genis bir hukuki perspektifte
hukuka aykirilik sorunuyla incelenemeyecegini vurgulamaktadir. Bu nedenle Federal
Almanya’da “Anayasa Sikdyeti” Tirkiye’de oldugu gibi hak ihlali nedeniyle AYM’nin
yine anayasa hukuku icinde bireysel basvurulari incelemesine olanak saglayan
olaganiistii bir yargi yolu olarak kullanmaktadir.4!

Sonug olarak bir yargilama siirecinde; usul hakkinda kararin verilmesi, somut
gerekcelerinin tespiti ve incelenmesi, yasalarin yorumlanarak uyusmazlik konusuna
tatbiki, ilgili mahkemelerin gdrevi olarak belirlemistir. Sadece AYM bu siiregten ayri

tutulmustur.

139 AYDIN, s.160.
140 AYDIN, 5.160-161.
141 AYDIN, s.161.
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a. Tlgili Mahkemede Yargilamanin Yenilenmesi

6216 say1l1 Kanun 50/2°nci maddesine gore:

Mevcut ihlal mahkeme karari sonucu ortaya ¢ikmis ise bu ihlal ve olumsuz
sonuclart ancak yeni bir yargilamayla giderilebilmektedir. Ancak yargilamanin
yenilenmesi hukuksal agidan magduriyetin giderilmesine bir katk1 saglamayacaksa bu
durumda basvuru yapan kisi i¢in olumlu yonde tazminata veya genel mahkemelerde
yeniden dava acilmasina da hiikmedilebilir. Yargilamay1 yeniden yapan mahkeme
AYM tarafindan verilen ihlal kararinin olusturdugu zararlar1 ortadan kaldiracak
sekilde dosya iizerinden inceleme yapilabilecegine karar vermektedir.'*? Sz konusu
thlal hiikkmii mahkeme tarafindan verilmisse ve ihlal konusu yapilan hatali
yargilamanin ve sonuglarinin ortadan kaldirilmast yolunda atilmasi gerekli biitlin
adimlarin eksiksiz olarak yerine getirilmesini saglamalidir. Yeniden yargilama
sonucunda ihlali ve sonuglarini ortadan kaldirmaya yo6nelik yargilamada, mahkemeden
cikacak olan kararin AYM’nin ihlal karar1 ile uyumlu bir nihai karar olmasi
beklenmelidir. Ciinkii tersi bir karar ¢iktiginda ikinci bir bireysel bagvuru durumu ortaya
¢ikacaktir ki bu durum siire¢ agisindan basa donme anlamina gelmektedir.

Bu kapsamda AYM’nin aykirilik degil de olgiiliilik incelemesi yapmasi
gerektigi kabul edilen bir durumdur. Konuyu biraz daha agiklamak gerekirse, herhangi
bir mahkeme yaptig1 yargilamada gereginden fazla cezalandirmaya gitmis ve soyut ceza
yaptiriminin {ist sinirin1 uygulamissa AYM “Ol¢iiliiliik ilkesi” geregi aykiri karari
mahkemeye geri gonderebilmektedir. Dolayiyla AYM’nin temel haklara yonelik diger
mahkemelerin kullanmis oldugu takdir yetkilerine miidahale etmesi kanimca dogru bir

yaklagim olarak goriilmektedir.

b. Genel Mahkemelerde Dava Yolu ve Tazminat
6216 sayili Kanun’un 50’nci maddesini 2’nci fikrasini su sekilde agiklamak
mimkun olmaktadir:
AYM, hukuki bir yarar gérmez ise yeniden yargilama olmadan basvurucu lehine
tazminata hiikmeder. Ya da Genel Mahkemelerde yeniden dava yolunu gosterilebilir.

Yargilamay1 yenilemekle yiikiimlii mahkeme, miimkiin mertebe AYM’nin kararinda

142 T1gili mahkemede yargilamanin yenilenmesi hakkinda daha detayl bilgi icin bkz.,
https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k6216.html, (Erisim, 06.06.2019).
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aciklamis oldugu ihlal unsurlarin1 ortadan kaldiracak sekilde dosya iizerinden davayi
goriir ve sonuglarini ortadan kaldirir.*#®

Kanimca AYM’nin bu yonde karar vermesi, yargi siirecini kisaltmak, olusan
yargi yiikiinli hafifletmek ve bireyler agisindan meydana gelebilecek maddi ve manevi
hak kayiplarim1 ortadan kaldirmaya yonelik iyi niyetli bir caba olarak

degerlendirilmelidir.

1.2.8.4. Anayasa Mahkemesi Isteme Bagh midir?

AYM sadece basvurucunun iddias1 dogrultusunda bir karar m1 almali? Ya da
bagvuruyu yapanin talebi olmaksizin Mahkeme kendiliginden, yani, re’sen ihlal tespiti
yapip karar verebilmeli midir?

Basvuru sayesinde korumaya alinan bir hakkin ihlal nedeniyle basvuruya konu
edilebilmesi, basvuruyu yapan i¢in yasada belirtilmis olan hem yargisal hem de idari
kanun yollarinin hepsinin denenmis olmasini gerektirmektedir (m.45/2). Aleyhine
bagvuru yapilan kamu giiciiniin ihmalinin bulunmasi, AYM’nin kendiliginden istemle
hareket etmesi gerektigi diisiincesine neden olabilmektedir.'#*

6216 sayil1 Kanun’un 48/2’nci maddesine gore AYM su hallerde bagvurunun
kabul edilmezligine karar vermektedir. Anayasa tarafindan énemsiz goriilen veya hak
ve Ozgurluklerin uygulanmasi agisindan taraflarin bir kaybinin olmamasi durumlarinda
mahkeme kabul edilmezlik karar1 verebilmektedir.!*® Ancak, anayasa tarafindan nemli
gordlen; yorum, uygulama ve temel haklarin yasal sinirlarinin ¢izilmesi noktasinda
AYM tarafindan basvurularin kabul edilmesinin gerekliliginden bahsedilmektedir.
Sayet bireysel basvurunun boyle bir islevi varsa AYM bu isleve uygun sekilde davacinin
basvuruda belirttigi ihlallerden bagka ihlallerin varliinin tespitini yaparak sonuca
baglamalidir.

Dolayistyla yine karsilagtirmali hukuk agisindan bir degerlendirme yapildiginda
Alman Anayasasi’nda “anayasa sikayeti” istemle baglh degildir. Ciinkii bagvurucunun
zararl agisindan degil Alman Anayasasi’nda korunan temel haklar ig¢in resen

degerlendirme yapildig1 goriilmektedir.145

143 AYDIN, s.163.

144 AYDIN, s.163.

145 TBMM resmi internet sitesi daha fazla bilgi igin bkz.,

https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k6216.html, (Erisim, 06.06.2019).

146 Mellinghof, RUDOLF. Federal Almanya Cumhuriyet’inde Anayasa Sikdyeti. (Ankara: Anayasa
Yargisi, Cilt 26, Y11 2009), s.37.
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1.2.8.5. Cekilme Talebi ile Davanin Diismesi
Davadan cekilme talebi, bireysel basvurunun hem objektif hem de siibjektif
islevinin kabuliine dair bir goriis olarak ortaya c¢ikmaktadir. Bu ayrimin yapilmasi
bagvurucunun dava sebebiyle olusan haklarindan vazgecmesi (davadan feragat)
acisindan 6nem tasimaktadir. Yine karsilastirmali hukuk agisindan bakildiginda Alman
Anayasasinda tartisildigl sekliyle anayasa sikdyetinin ya da basvurusunun kisisel
(stibjektif) yonii baskinsa bagvurunun geri ¢ekilmesi, eger tarafsiz (objektif) yoni baskin

geliyorsa geri ¢ekilmememe durumu s6z konusu olmaktadir.'4’

Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru Semasi**®

Bireysel Bagvuru Dilekgesinin Verilmesi

Komisyonun Kabul Edilebilirlik Incelemesi
Kabul Edilirlik /l\‘&abul Edilemezlik
a7 A

Boliimler Red

T

Ov Coklusu Ovy Birligi

Kabul Edilebilirlik Kabul Edilemezlik
v Red
Bolimiin Esastan Incelemesi Bolumiin Esastan Incelemesi
KARAR KARAR
Sekil-1

Venedik Komisyonu, kamu menfaati geregi bagvurunun geri ¢ekilmis bile olsa
davanm devami konusunda tavsiyede bulunmustur.}*® Basvuru konusu hatali islemin
gegcerliligini yitirmesi dava konusunun ortadan kalktigin1 gostermektedir. Dolayisiyla

davanin devaminda kamu yarar1 gozetilmektedir.

17 KILING, 5.26-27.
18 AYDIN, 5.164.
199 AYDIN, 5.165.
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1.2.8.6. Bireysel Basvuru Hakkinin Kétiiye Kullanilmasi

6216’ nmn 51/1’nci maddesi geregi bireysel bagvurunun kotii niyetli kullanimi
bagvurucu aleyhine bazi hukuki yaptirnmlar dogurmaktadir. Maddi yonuyle bu durum,
mahkeme masraflarina ilaveten {ist sinir1 iki bin lira olan bir yaptirimi basvurucuya
yansitmaktadir.*>°

AYM hangi basvurularin kotii niyetli yapildigini belirlerken AIHM igtihatlarimi
rehber olarak kullanmaktadir. AIHM’de Tiirkiye aleyhine yapilan bireysel basvurulara
bakildiginda AYM’ye yapilacak basvurularin ¢ok daha fazla oldugunu 6ngérmek zor
olmayacaktir. Bu bakimdan AYM’nin is yiikiinde siiphesiz artis olacaktir. Tiirk ceza
yargist i¢inde ¢ok yeni olan bireysel basvuru mekanizmasi i¢in dngoriilen bu caza
yaptiriminin AIHM nezdinde “adil yargilanma” hakki baglaminda Tiirkiye icin nasil
karsilik bulacagi merak konusudur.

Karsilastirmali hukuk ag¢isindan ele alindiginda, Federal Almanya’da bireysel
bagvuru hakkin kotii niyetli kullanimi i¢in maddi yaptirnm uygulandigi gérilmektedir.
(Ust smir 2600 Avro olan para ceza verilebilmektedir.) Diger taraftan bagvuru hakkimnin
kotiilye kullanimi herkesin dikkat etmesi gereken etik kurallar iginde hukuki 6zen
sorumlulugunun ~ ihmali anlammi tagimaktadir.®® Alman Federal Anayasa
Mahkemesi’nin yapilan basvuruyu agik sekilde kabul edilemez ve dayanaktan yoksun
bulmasi hatta Mahkeme’nin her iki taraf icinde basar1 sans1 gormemesi kotiiye kullanim
anlamina gelmektedir.®? Baska bir 6rnekte ise Giiney Kore’de basvuru hakkinin kétiiye
kullandig1 diisiiniilen basvuruculardan mahkeme karari ile belirli oranda bir tazminatin
hazineye yatirilmas1 hakkinda bir diizenlemenin yapildig1 goriilmektedir. Ancak su ana
kadar uygulanan bir drnegine rastlanmamis oldugunu da belirtmek gerekir. ATHS
basvuru hakkinin kétiiye kullanilmasi yani suiistimali durumunda ise basvuru hakkinda
kabul edilemezlik karar1 verilmektedir. Fazladan herhangi bir yaptirnm séz konusu
degildir. (m.35/3).1% Ciinkii Sozlesme geregi basvuru hakkinin kétiiye kullanimindan
otiiri kabul edilmeyen bir basvuru i¢in ceza yaptirimi uygulamak ileri de meydana
gelebilecek hak ihlalleri nedeniyle bireysel kullanim mekanizmasinin etkin kullanimini

engelleyebilecegi diisiiniilmektedir. Bu nedenle AIHS hakkin kétiiye kullaniimasiyla

10 Daha ayrintili bilgi igin TBMM resmi internet sitesine bkz.,
https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k6216.html, (Erisim, 06.06.2019).

51 HAMDEMIR, 5.376-378.

152 AYDIN, s.166.

158 fbrahim SAHBAZ, Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru ve Sorunlar (Ankara: TBMM Yayinlari,
TBBY No:201, Nisan 2011), s.120.
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ilgili bir ceza dngdrmemistir. Sonug olarak 6216 sayili Kanun 51’inci maddesinin 1’inci
bendinde bireysel bagvuru hakkinin hangi durumlarda koétiiye kullanildigina dair net bir
ifade bulunmamaktadir.

Sadece AYM’nin Ictiiziigiinde 83/1’inci maddesi bagvuruyu yapan kisinin
basvurusunu kétii niyetle yaptiginin tespit edilmesi halinde dava masraflar1 ve haricinde
iki bin lira iist stnir kabul edilen para cezasina hilkmetmektedir.*>*Ancak iist sinir olarak
iki bin lira belirlenebildigi gibi isterse mahkeme daha azina da hiikiim verebilir. Bu para
cezasina kesinlikle itiraz yapilamadig1 gibi cezalarin tahsili i¢in “61/83 sayili Amme
Alacaklarimn Tahsili Usulii Hakkindaki Kanun” kullanilmaktadir. '

Burada asil hedefin bireysel basvuru yapmaktan ¢ok propaganda, hakaret veya
baska gerekcelerle yapilan bagvurularin engellenmek istendigi goriilmektedir. Boliimiin
basinda belirtilmis oldugu sekliyle Tiirkiye’nin, AIHM nezdinde giic durumda
kalmamas igin verilecek para cezalarinda AIHM igtihatlarini rehber edinmesi akilci bir

yaklagimdir.

1.2.9. Bireysel Basvurunun Etkinligi

“Federal Almanya’da “anayasa sikdyeti” yoluyla 1951-2005 yillar1 arasinda
Anayasa Mahkemesi’ne yapilmis olan miiracaat sayist 157.233’tiir. Yapilan bu
bagvurularin sadece %?2,5 oraninda usul ve esas agisindan kabul edildigini belirtmek
gerekmektedir. Bu minvalde gerekcesi ne olursa olsun Federal Almanya icin Anayasa
Sikayetinin basaris1 % 2,5 gibi oldukga diisiik bir orana tekabiil etmektedir.”*>® Buradan
bagvurucularin “ihlal algist” ile Alman AYM’nin “iklal algisi” arasinda oldukga biyiik
farkliliklarin oldugu sonucu ¢ikmaktadir. Oldukga diisiik bir basari oranina ragmen
“anayasa sikayeti” baglaminda verilen kararlarin temel hak 6zgiirliikkler hukuku adina
biiyiik 6nem tasidi§1 yadsmamaz bir gercek olarak gortlmelidir.®®” Ciinkii diisiik
istatistiksel rakamlara ragmen verilen kararlarin toplumun 6nemli temel sorunlarini

ilgilendirmesi mahkeme kararlarinin 6nemine isaret etmektedir. Diger taraftan bu ve

1% R.G. 06.11.2018 tarihli ve 30587 say1lt Kanun (lgtiiziigiin 14’ iincii maddesinde yapilan degisiklik)
bk. https://www.anayasa.gov.tr/tr/mevzuat/ictuzuk/ , (Erisim, 06.06.2019).

155 Hiiseyin EKINCI, “Anayasa Mahkemesi Kanunu Cergevesinde Bireysel Basvurularin Incelenmesi
Usulii”, Bireysel Bagvuru “Anayasa Sikayeti” (Ankara: Hukuk Adamlar1 Birligi Sempozyumu Serisi,
2011), s.159.

1% AYDIN, 5.166.

157 GOZTEPE, s.20.

76


https://www.anayasa.gov.tr/tr/mevzuat/ictuzuk/

benzeri hukuksal kararlarin verilmesi Alman toplumu i¢in insan haklar1t hukukunun
gelismesine ve toplumda karsilik bulmasina katki saglayacag diisiiniilmektedir.

Aydin’in da yazisinda belirtmis oldugu gibi, Federal Almanya’da toplumsal ve
politik sorunlarin 6nemli bir bolimii anayasa sikayeti ile Federal Alman Anayasa
Mahkemesine tasinarak ¢Oziimlenmektedir. Toplumsal ve politik bu konularin
iceriginde toplumsal yasamda bireyleri bire bir ilgilendiren konulara deginildigi
gorulmektedir, 8

Bu kararlar 151831nda AYM’ye bireysel basvuru yolunun vatandaslar {izerinde,
hukuk devleti ¢atisinda yasama bilinciyle; hukuk ve adalet kavramlarinin pekismesine
onemli katkilar sagladig: diistiniilmektedir.

6216’ n1n 48/2’nci maddesi baglaminda Mahkeme benzer sekilde bagvurucunun
yeter miktarda zararinin olmadigima veya bireysel basvurunun dayanaktan yoksun
olmasini gerekge gostererek kabul edilmezlik karari verebilmektedir. Bir bakima bu
ifadelere yer verilmesi kanimca bireysel bagvuru yolunun hak ve 6zgiirliikler noktasinda
tekdiize bir yol oldugunu gostermektedir.

Tiirkiye’de 6216 ile diizenlenen “basvuru mekanizmasi” vatandaglart bagvuru
yapmaya tesvik etmekten ¢ok basvuru hakkinin gereksiz kullanilmasini engellemek
amactyla yapilmis izlenimi vermektedir. Cilinkii kabul edilebilirlik kosullar1 oldukea siki
bir incelemeye tabi tutulmaktadir. Ayrica Mahkeme’nin yapmis oldugu denetiminin
kapsami da sinirli kalmaktadir. Mesela temel hak ve 6zgiirliiklere aykiri olan kanun ve
KHKler i¢in bireysel basvuru yolu kapalidir. Ya da bireysel basvuru hakkinin koétiiye
kullanilmast (m.51/1) maddesi vatandaslart bagsvurudan yildirabilecek para cezasin
ongormektedir. Tirkiye’ de anayasa bagvurusu kisi hak ve ozgiirliiklerinin geneli igin
degil de daha gok ATHS referans almarak hazirlanmigtir. Bu durum kanimca AIHM’ye
yapilan bagvurularin azaltilmasi i¢in yapilmis oldugu diisiiniilse bile ileride toplumsal
fayda saglayacagi umudu tasimaktadir.

Kore’de iilke genelinde bir kamuoyu arastirmasi yapilmis ve AYM en giivenilen

kamu kurumu olmustur. Halkin bu yonde gostermis oldugu giivenin temelinde AYM’nin

1%8 Federal Almanya’da Anayasa Sikayeti kullanilmak suretiyle Anayasa Mahkemesi’ne taginan konularm
baginda; “kiirtaj, vicdani ret, niifus sayimi, ortam dinleme, kamu okullarinda tiirban takilmasi,
yuksekogretime girig sistemi, sigara yasagi, AB tutuklama emri, niikleer enerji, is¢ilerin yonetime
katilmasi, asgari gecim standardi ya da escinsel evlilik vb. konularinda verilen kararlar yer almaktadir.
Daha fazlasi i¢in bkz.; AYDIN, s.167.
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anayasal diizen ve temel haklar konusunda gosterdigi; bagimsiz, koruyucu ve samimi
cabalarn etkili oldugu vurgulanmustir.*>®

AYM i¢in saygi kazanmanin yolu; Tiirkiye’deki kamu giiclinlin hatali islem ve
eylemlerinin muhatab1 olan kisiler i¢in temel hak ve 6zgiirliikler baglaminda her kesimin
giiven duyabilecegi bagimsiz ve tarafsiz bir tavir yaninda samimi bir ¢aba gostermesine

de bagl olacaktir.

159 AYDIN, s.167.
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2. ULUSLARARASI PLATFORMDA iNSAN HAKLARI

Insan haklarmm tim insanlar1 kapsayacak sekilde uluslararasi diizeyde
korunmasi Ve belirli insan haklari ihlallerine kars1 koruyucu yontemlerin olusturulmasi
cok uzun bir siireci igine almaktadir. Ozellikle 20°nci yiizy1l baslarinda bu siirecin daha
da hiz kazandigi, insan hak ve 6zgurliklerinin uluslararasi alanda bir sorun olarak ele
alindig1 goriilmektedir. 0

Insan haklarin korunmasina yonelik evrensel ve ciddi adimlarin daha ¢ok ikinci
Diinya Savasi’ndan sonra atilmistir.'®* Bu adimlar insan haklarinin uluslararasi alanda
korunmasi adma yeni bir dénemin baslangic1 sayilmaktadir.®2 Ciinkii savastan once,
uluslararas1 hukuk sistemi icinde bireyler figlran, devletler ise bas aktor olarak
gorulmekteydi. Yani uluslararasi: hukuk sistemi aslinda sadece devletlerin aralarindaki
iliskileri diizenlemekten 6teye gidememisti. Dolayisiyla bu hukuk diizeni iginde devlet
ve birey arasindaki hukuksal problemler i¢ hukuk sorunu sayilmis ve iliskilerin
diizenlenmesi yine devletlerin i¢ hukuku tarafindan yapilmigtir.1%®

Ancak uluslararas1 hukuk anlayisindaki degisimler, insan haklarin1 baskici
devletlerin bir meselesi olmaktan c¢ikarmig insanligin ortak sorunu haline

getirmistir.1%4

2.1.Birlesmis Milletler
Heniiz Ikinci Diinya Savasi devam ederken Baskan Roosevelt, 1941 yilinda
ABD Kongresi’nde; ifade, din, vicdan ve korkudan kurtulma 6zgiirliigii tizerine tarihi
bir konugsma yaparak, 6zgiirliiklerin var olmasinin ancak uluslararasi bir barig diizeninin
kurulmasiyla miimkiin olabilecegini dile getirilmistir. Bu konusma diinya ¢apinda biiyiik
ses getirmistir. Nitekim bu olayr ‘Roosevelt’ ve ‘Churchill’ tarafindan imzalanan

“Atlantik Sart1” izlemistir. iki lider bu sart ile diinya barisinin ve giivenliginin dSnemine

160 OZBEY, s.7.

161 Elif Eren KASIM, Uluslararast Insan Haklar1 Diizenlemelerinin Ulusal Hukuka Etkisi: Avrupa insan
Haklar1 Mahkemesi Kararlar1 ve Tiirkiye (Bolu: Abant izzet Baysal Universitesi, SBE Uluslararasi {liskiler
ABD, Yiksek Lisans Tezi, 2009), s.11.

162 Omer ANAYURT, Avrupa Insan Haklari Hukukunda Kisisel Basvuru Yolu (Ankara: Segkin
Yayinlari, 1.Baski, 2004), s.29.

163 Mesut GULMEZ, BM Sisteminde Insan Haklarimin Korunmasi (Ankara: Tirkiye Barolar Birligi
Yaymlari, 1. Baski, Mayis 2004), s.17-21.

164 Mahmut GOCER, Uluslararas1 Hukuk ve Insan Haklarinin Uluslararasi Korunmas: (Ankara: Seckin
Yayincilik, 1.Bski, 2002), s.19-24.
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deginerek yeni bir baris sisteminin kurulmasi yoniindeki dileklerini iletmislerdedir. Bu
dilekler 1941 yilinda “Birlesmis Milletler Bildirisi” olarak ilk meyvesini vermistir.'®®

Bildiride tiye devletler igin: “kendi topraklarinda oldugu kadar diger devletlerin
topraklarda da insan haklarini, adalet ve barisi, giivenceye almak ve siirdiirmek...”
vurgusu yapilmistir. Bu bildiriden sonra dile getirilen amaclar dogrultusunda ilk adimin
26.06.1945 tarihinde “Birlesmis Milletler Sart:” adiyla atildign goriilmektedir.t®
BM’nin “kurucu anlasmasi” sifatin1 tasiyan bu Sart, 26 Haziran 1945 tarihinde 50
Ulkenin bir araya gelmesi ile San Francisco’da imzalanmigtir. Konferansta bulunmayan
Polonya daha sonra sarti imzalayan ve 51’inci kurucu iiye olmustur. Sart, insan
haklarinin uluslararasi diizeyde korunmasi ve taninmasi yoniinde énemli bir kazanim
olmustur. Clnku ileride evrensel ve bolgesel diizeyde, insan haklari konulu, antlagsma ve
sozlesmelerde etkilerini gostermektedir.

Sonug olarak Birlesmis Milletler resmi olarak 24 Ekim 1945 yilinda Giivenlik
Konseyi’nin bes daimi iiyesi olan Cin, Fransa, ABD, Sovyetler Birligi, Ingiltere nin basi
¢ekmesi ve diger tiye devletlerin ¢ogunlugunun onayi ile yiiriirliige girmistir. BM’de
resmi yazisma dili olarak; Cince, Arapca, Ingilizce, Fransizca ve Rusga kullanildig
gorilmektedir.’®” Yazisma dillerindeki bu gesitlilik bana gore diinyanin her bolgesini

icine alan evrensellik ilkesini ifade etmektedir.

2.1.1. Kurulus Amaci

“BM’nin asil kurulus amaci uluslararasi barisi korumak ve gozetmek olarak
diisiilmiistiir. Ulkelerin ve halklarin kendi giivenligini saglayarak gelecek kaygilarini
gidermesi ve dostea iliskiler gelistirmeleri kurulus amaclar1 arasinda gosterilmektedir.
Bunun yaninda uluslararasi alanda ekonomik ve sosyal iliskileri gelistirmek ve
cikabilecek olasi sorun ve tehditler karsisinda ortak akil ile ¢6ziim yollar1 tiretmek, tabi
bunu yaparken de insan hak ve &ézgurluklerini koruyucu dnlemler almak bana gore
goriinlir kurulus amaci olarak ifade edilmektedir. Clnki asil beklentinin ve kayginin
iilkeler arasinda savasa doniisebilecek uluslararasi anlagsmazliklarin, savasin galibi

devletlerin aleyhine giivenlik sorunu olusturmasini engellemek oldugu gorilmelidir.

165 BM fikrinin savastan galip ¢ikan devletlerden birisi olan ABD Baskani Franklin Roosevelt tarafindan
1 Ocak 1942 tarihinde ortaya atildig1 bilinmektedir. Daha fazla bilgi igin bkz.
https://www.diplomasi.net/birlesmis-milletler-orgutu-bm/ , (Erisim: 07.04.2019).

166 ANAYURT, s.30.

167 24 Ekim 1945 olan Birlesmis Milletlerin kurulus tarihi her y1l Diinya BM giinii olarak kutlanmaktadir.
Daha ayrintili bilgi i¢in bkz. http://www.unicankara.org.tr/today/1.html , (Erisim 30.04.2019).
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Gormek veya dile getirmek istemedigimiz diger bir deyisle savas sonrasinda galip gelen
bu bes devletin kazanimlarini koruma ¢abasi oldugu ¢ok aciktir. Bana gore burada bes
daimi iiyenin ¢ikarlarma hizmet BM’nin temel politikasidir. Zira islam devletleri ve
mazlumlarin cografyasi olan Orta Dogu cografyasinin geneli incelendiginde (Filistin,
Irak ve Suriye 6rnekleri...) gelecek yillar iginde durumun degismeyecegi asikardir.

BM’nin temel prensipleri arasinda liyesi devletlerin egemenlik haklarinin ve
anlasmadan dogan sorumluluklarinin esit sekilde uygulanmasi gelmektedir. Butin
uluslararasi sorunlarin baris yoluyla ¢6ziimlenmesi en 6nemli ilkedir. Tabi ki bu durum
icin blttn Gye devletlerin tam destegi gerekir.

BM hukdmlerinin hig birisinin tiye tilkelerin i¢ islerine karisma yetkisi vermeme
onemli bir elestiridir.”*®® Ciinkii igeride atilan yanlis adimlarin, disarida, yani,
uluslararas1 alanda barigin korunmasina yonelik nasil bir katki saglayacagi merak
konusudur. Dolayisiyla emperyalizmin yayilmasi ve gii¢lii olanin desteklenmesi igin
kiiresel giiglerin istahin1 kabartacak her tiirlii faaliyetin BM ilkelerinin perdelemesi
altinda gergeklestigi goriilmektedir. Nitekim gUnimdiizin uluslararas1 siyasetine
baktigimizda sOylemler ve emperyalist eylemler arasindaki celiskiler hemen

gorulmektedir.

2.1.2.0rganlan

“Bilindigi gibi, BM Orgiitiiniin basta gelen hedeflerinden birisi de, insan
haklarinin sayginliginin ve esitliginin gilivence altina alinmasi ve evrensel degerde
taninmasidir. BM tiim birimleriyle biiyilik 6l¢iide insan haklarmin korunmasina katki
saglarken diger taraftan Orgiitsel yapisi i¢indeki bazi organlara 6nemli gérev ve yetkiler
verilmektedir. BM diinya barigini saglamak i¢in bagimsiz tilkelerden olusan uluslararasi
onemli bir teskilattir. Yine BM baris ortamini tesis etmek adina esitlik ilkesini
uluslararas1 platformda tiim {yelerine adil sekilde saglamayr amag¢ edinmis bir
kurulustur.

Tiirkiye, 24 Ekim 1945 tarihinde BM’ye iiye olmustur. Tiirkiye BM nin kurulug
amacina ve ilkelerine uymak icin biiyiik caba gdstermistir. Bu nedenle Kore, Somali,
Bosna Hersek, Filistin ve Afganistan gibi {lilkelere uluslararasi barigin tesisi ve

korunmasi i¢in BM catis1 altinda asker gondermistir.

168 http://www.unicankara.org.tr/today/1.html , (Erisim 30.04.2019).
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BM orgiitiin teskilat yapisi incelendiginde; Genel Kurul, Givenlik Konseyi,
Ekonomik ve Sosyal Konsey, Vesayet Konseyi, Genel Sekreterlik ve Uluslararasi
Adalet Divam gibi organlar bulunmaktadir.”%°

Bu organlarin yapisini ve gorev dagilimini kisaca inceleyelim.

2.1.2.1.Genel Kurul

“Genel Kurul ana istisare yani tartisma organi olarak gorev yapar ve iiye
tilkelerin tek oyu olan temsilcilerinden meydana gelmektedir. Baris, giivenlik, liyelerin
kabulii, biitce vb. konularda 2/3 ¢ogunlukla karar almaktadir. Genel Kurul’da goriisiilen
diger konularda karar i¢in salt ¢ogunluk yeterli olmaktadir. Diizenli sekilde Eyliil ve
Aralik aylarinda yilda iki defa toplanmaktadir. Merkezi New York’ta bulunur.
Silahsizlanma ve silah denetimi konularinda Onerilerde bulunmak, barisin tesisi i¢in
gerekli gorlismeler yaparak tedbirler almak, iilkeler arasindaki sorunlarin dostane
yollardan ¢6zlimii i¢in gerekli adimlari atmak, Giivenlik Konseyi basta olmak tizere BM
biinyesinde bulunan diger organlarinin Genel Kurul’a sundugu raporlar1 degerlendirmek
Oonemli gorevleri arasindadir.

Genel Kurul’un o©nemli gorevleri arasinda; organlarin biitiin {yelerini,
Uluslararas1 Adalet Divani Yargiglarini, Giivenlik Konseyi yargiglarini ve Genel
Sekreterini atamak bulunmaktadir.”*’® Dolayisiyla Genel Kurul’un istisare diginda BM

yuritme organ gibi ¢alistig1 goriillmektedir.

2.1.2.2.Glvenlik Konseyi

“BM’nin barisg ve huzurundan sorumlu organi Giivenlik Konseyi’dir. Konseyin
teskilat yapisi, gorev ve yetkilerinin simirlart BM Anlagmasinin 23-32’nci maddeleri
arasinda belirtilmektedir. Konsey 15 liyeden olusmakta ve ABD, Cin, Fransa, Ingiltere
ve Rusya bes daimi kurucu iiye olarak bulunmaktadir. Konsey’in gorevi diinya
tizerindeki baris1 ve giivenligi saglamak olarak belirlenmistir. Konsey kararlarini iiye
sayisinin 3/5°1 ile alabilmektedir. Ayrica daimi ilyelerin tamami ayni yonde karar
almalidir. Ancak Konsey kararlarinda veto yetkisi bulunan iiyelerin tamami veya
birka¢inin oylamada ¢ekimser kalmasi veto anlamina gelmemektedir. BM’nin tiim

tiyeleri i¢in Gilivenlik Konseyi’nin aldig1 kararlar baglayici niteliktedir. Dolayisiyla

169 BM Organlar1 hakkinda bkz., http://www.unicankara.org.tr/today/1.html , (Erisim 30.04.2019).
170 Daha detayli bilgi igin bkz., http://www.unicankara.org.tr/today/1.html , (Erisim 30.04.2019).
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tiyeler alinan kararlar1 kabul edip uygulamak zorundadir. Gilivenlik Konseyi’nin diinya
barigsin1 korumak ve giivenligini saglamak, silah iiretimini diizenlemek, taraflarin
sorunlarina dostane ¢6ziim yollar1 bulmak, uluslararasi ve bolgesel uyusmazliklari
¢ozmek i¢in gerekli aragtirmalar1 yapmak, sorunlarin ¢6zliimii i¢in tavsiyede bulunmak,
gerekli durumlarda gii¢ kullanmak veya kullanimina onay vermek, vb. 6nemli gorevleri
bulunmaktadir.

Ayrica Gilivenlik Konseyi, Genel Kurula Genel Sekreter atamasi konusunda
tavsiyede bulunabilmektedir. Ayrica Giivenlik Konseyinin Genel Kurul ile beraber
Uluslararas1 Adalet Divani yargiglarini segmek gibi bir gorevi da bulunmaktadir. Yine
son olarak Onemli gorevleri arasinda Adalet Divanindan yasal hukuki rapor
hazirlamasini istemek ve BM’ye yeni iiye bagvurularinda Genel Kurul’a goriis bildirmek

bulunmaktadir.”*’?

2.1.2.3.Ekonomik ve Sosyal Konsey
“Ekonomik Konsey her yil biri New York digeri Cenevre olmak iizere iki defa bir
araya gelmektedir. Ekonomik ve Sosyal Konsey, adindan da anlasilacagi iizere BM nin;
uluslararas1 alanda ekonomik, sosyal ve kiiltiirel sorunlarin igbirligi esasina dayali
¢ozlimiinii Gistlenmis organidir.

Genel Kurul tarafindan secilen 54 iiyesi bulunulmaktadir. Uyelerin gérev streleri
ti¢ y1l olarak belirlenmistir. GOrev siiresi sona eren iiyeler Genel Kurul tarafindan tekrar
secilebilmektedir. Baslica gorevleri arasinda; ekonomik, sosyal ve kiltlrel raporlar
hazirlamak ve BM c¢atis1 altinda bu sorunlarla miicadele eden hukuki organdir.
Ekonomik ve Sosyal Konsey’in BM iiyelerine insan hak ve 6zgiirliikklerine uyulmasi
lizerine tavsiye gorevi de bulunmaktadir. Ayrica BM ailesinin iginde yer alan

kuruluslari uyum igerisinde ¢aligmalarii saglamakla gorevli organidir.”t"

2.1.2.4.Vesayet Konseyi
Birgogu Afrika’da bulunan topraklarin yonetimini iistlenen disaridan destekli
yerel hiikiimetlerin kendilerini yonetebilmeleri ve bagimsizliklarini kazanabilmeleri i¢in

gerekli olan yonetimsel yardim saglamak tizere BM tarafindan kurulmus organidir.

171 http://www.unicankara.org.tr/today/1.html , (Erisim 30.04.2019).
172 http://www.unicankara.org.tr/today/1.html , (Erisim 30.04.2019).
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Vesayet Konseyi BM’nin bes daimi tiyesi tarafindan kurulmustur. Konseyin ilk
kuruldugu yillarda 11 vesayet bolgesi bulunurken giiniimiizde sadece ABD’nin
vesayetinde bulunan Pasifik Adalar1 bulunmaktadir. Ciinkii pek ¢ogu bagimsizliklarin
ilan etmigler ve kendi topraklarini yonetebilme kabiliyetine kavusmuslardir. Diger
taraftan bu sistemin i¢ine girmeyen somiirge topraklarinin yonetimi BM Genel Kurulu
tarafindan olusturulan “komite” tarafindan gergeklestirilmektedir.!”

Ne gariptir ki, BM c¢atis1 altinda daimi iiyelerin basta ABD olmak (izere hangi
bolgeye bagimsizlik, demokrasi ya da ekonomik miidahalesi s6z konusu olduysa orada

yeni sOmiirgelerin ortaya ¢iktig1 goriilmektedir.

2.1.2.5.Genel Sekreterlik

Genel Sekreterligin baslica gorevi BM biinyesinde olusturulmus organlarin
calismalarini yiiriittiikleri fiziki ortam1 ve altyapiy1 hazirlamaktir. Diger taraftan BM
catis1 altinda hazirlanan baris politikalar1 uygulamak ve uluslararasi alanda huzur
ortamini bozucu olaylar1 Giivenlik Konseyi'ne raporlamakla gorevlidir. BM Genel
Sekreteri; uluslararasi tine sahip basarili diplomatlardan, avukatlardan, CEO vb. stattleri
bulunan ve BM’nin ideolojilerinin sembolii olmus kisilerden se¢ilmektedir. Bu kisiler
ozellikle fakir ve savunmasiz halklarm sdzciiliigiinii yapmaktadirlar.!”* En azindan

goruntd bu yonde yansitilmaktadir.

2.1.2.6.Uluslararas1 Adalet Divan
Adalet Divan1 BM’nin en etkili ve tek yargi orgamidir. BM f{iyesi iilkeler
anlagsmazliga diistiikleri davalar1 Adalet Divanina tasiyabilmektedir. Divanda on bes
yargic gorev yapmaktadir. Daha oncede belirtildigi gibi yargiclar Genel Kurul ile
birlikte Giivenlik Konseyi tarafindan seg¢ilmektedir ve dokuz yil siire ile gorev
yapmaktadirlar. Adalet Divan’inda {iye her devletten sadece bir yargi¢c bulunmaktadir.

Divanin merkezi Hollanda da Lahey kentinde bulunur ve burada toplanir.1”

173 http://www.unicankara.org.tr/today/1.html , (Erisim 30.04.2019).
174 http://www.unicankara.org.tr/today/1.html , (Erisim 30.04.2019).
175 http://www.unicankara.org.tr/today/1.html , (Erisim 30.04.2019).
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2.2.Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi

BM’nin insan haklarinin uluslararasi alanda korunmasi adina ¢ok dnemli bir
donim noktast oldugunun bir 6nceki baslik altinda belirtmistik. Kuskusuz BM’nin
evrensel ve bolgesel olarak insan haklarmin korunmasi yolunda atilan biitiin adimlarda
etkisinin oldugu yadsinamaz.

Oyle ki, BM’nin 1’inci maddesinde yer alan:

“insan haklarim ve temel ozgiirliiklerini ilerletmenin ve Ozendirmenin BM
Teskilati 'nin temel amaglarindan biri...” olduguna dair ifade insan haklarinin evrensel
boyutta korunmasi gerekliligini ortaya koymaktadir. Diger taraftan BM sartinin 68’inci
maddesi Sosyal ve Ekonomik Konsey’e insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi
yoniinde her tiirlii komisyonu kurma yetkisini vermesi kayda degerdir. Ciinkii bu yetki
cercevesinde 21.06.1946 tarihinde ‘fmsan Haklari Komisyonu’  kurulmustur.
Komisyonun hizl1 ve dzverili ¢alismas1 sonunda ‘/nsan Haklar: Evrensel Bildirisi’ kisa
adiyla IHEB hazirlanmis ve 10.12.1948°de BM Genel Kurulu eliyle kabul edilerek
yiiriirliige konulmustur.’®BM Sart1 ile atilan bu adim insan onur ve haysiyetini koruyan
insan haklarina vurgu yapilan, taraf devletlerce iizerinde goriis birligine varilan 6nemli
bir adim olmustur.t’’

IHEB kaynak, dénem ve gereklilik yoniinden BM Sartinin 1’inci ve 68’inci
maddelerine dayandirilmaktadir. Bu sayede Bati1 ve Sovyet rejimleri arasinda uzlastirma
fonksiyonu, insan haklari alaninda ise yeni bir diislince sisteminin olusturuldugu
soylenebilir.’® Ekonomik ve sosyal kalkinma disarida tutuldugunda diinya barist
konusunda diisiinsel bir birlikteligin olustugu gorulur.

“Bu giin gelinen noktada IHEB hukuksal bir yaptiriminin olmadig1 konusunda
goriis birligi hakimdir. Velu-Ergec: “bos ve program niteligi tasiyan”, ‘“ulasilmast
arzulanan ortak insanlik ideali olarak kabul edilen bir takim ilkelerin
siralanmasz... "olarak THEB tamimlamistir.!’®Anlasilan o ki sadece teknik anlamda
devletlerin i¢ hukuk dizenlerinde insan haklariyla ilgili yapilacak diizenlemeler
konusunda tavsiye seklinde algilanmaktadir.

IHEB, BM Genel Kurulunda gériisiiliirken aslinda bu belgenin insan haklari

konusunda atilan ilk adimlardan birisi oldugu ve Komisyona ilerleyen stre¢ icin daha

176 ANAYURT, s.31.
177 HZBEY, s.13.

178 K APANI, 5.27.

179 ERDOGAN, s.153.
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etkili koruma mekanizmalarinin yapilmasi i¢in yetkinin verildigi goriilmektedir. Bu
tutumun sebebi bildirinin baglayiciliginin olmamasi olarak diisiiniilmektedir. Ancak giin
gectikce bildirinin uluslararasi yargr mercileri tarafindan cesitli diizeylerde mahkeme
kararlar1 agisindan referans (ictihat) olarak kullanilmasi da &nemlidir.’®® Ciinki bu
gelismelerin tek bir agiklamasi olabilir o da uluslararasi hukukun sisteminin altin1 bu
bildiri ile doldurmaktadir.

Toparlamak gerekirse BM’nin insan haklarin1 uluslararasi alanda koruma
calismalari ¢ok 6nemli gelismelere sahne olmustur. Her ne kadar s6zlesmelerin bircogu
denetim mekanizmalarinin eksikligi nedeniyle iiye devletler tarafindan gérmezden
gelinmis olsa da hi¢ kuskusuz IHEB insan haklarma kiiresel anlamda bir itibar
kazandirmay1 basarmistir. Sozlesme ile adeta diinyaya insan haklari hukuk sisteminin
tohumlar1 serpilmistir. Dolayisiyla insan haklar1 konusunda daha sonra ortaya ¢ikmasi

muhtemel bolgesel ve evrensel nitelikli koruma mekanizmalaria 6nciiliik edilmistir. '8!

2.3.Avrupa Konseyi

Ikinci Diinya Savasi sonrasinda baski ve siddet rejimlerinin insan haklarina
yaptiklart agir saldirilar, Dinyada ve Avrupa’da insan haklarina yeniden saygi
kazandirmak, baris ve huzuru yeniden tesis etmek icin arayislar1 baslatmistir. BM’ nin
evrensel olarak barisi tesis etmesinin miimkiin olmadigr goriisii ile temel insan hak ve
Ozgurluklerinin ancak bolgesel olarak saglanabilecegi tezinden hareketle 1948 yilinda
‘La Haye” kentin de on altt Avrupa iilkesinden gelen gozlemci ve delegelerle yapilan
kongrede, bitiinlesme cagrist yapilmis ve kongrenin bir sonucu olarak ‘Avrupa
Hareketi’ ortaya gikmigtir.182

Bu minvalde bolgesel olarak 5 Mayis 1949 tarihinde kurulan Konsey basta
bolgesel barisin tesisi olmak lizere siyasal ve ekonomik biitiinlesme arayislarin ilk
tirinlerinden birisi olmustur. Tiirkiye Konsey’e 13 Nisan 1950 tarihinde kurucu Uye
sifatia sahip (ilke!®® olarak katilmistir. 1949 yilinda on iiye ile baslayan birliktelik, 2018
verilerine gore 47 tiye sayisina kadar yiikseldigi goriilmektedir. 5 Mayis Konsey igin bir

kutlama giinlinii ifade ederken bayragindaki on iki yildiz figlirli ‘miikemmelligi’ temsil

180 ANAYURT, s.31.

181 ANAYURT, s.32.

182 HZBEY, 5.13.

183 Ozcan OZBEY, insan Haklarmin Evrensel [lkelerinin Avrupa Mahkemelerinde Uygulanmasi (Ankara:
Adalet Yayinevi, 1.Baski, 2004), s.145.
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etmektedir. Konseyinin ¢alisma merkezi Fransa’nmin Strazbourg kenti olarak
belirlenmistir.® Tiirkiye sozlesmelerin ¢oguna taraf olarak Konsey ve diger iiye
devletlerle arasinda hukuk birligini saglamistir.'8

Demokrasi, insan haklart ve hukukun iistiinliigii vb. evrensel degerlere sahip olan
Konsey parolasini “Swursiz Avrupa” olarak belirlemistir.'® Bir bakima bu slogan
Konsey’in “Evrensel Konsey” seklinde algilanmasina neden olmaktadir. Diger taraftan
Konsey’in kurulus amagclar1 arasinda; Avrupa toplumlarinin kiiltiirel yapisinin
korunmasinin yaninda, azinlik haklari, irkeilik, yabanci diismanligi, sosyal patlamalar,
zararl1 madde kullanimi vb. konulara ¢oziimler bulmak yer almaktadir.'®’ Dolayisiyla
bireyin yasam alani i¢ine giren tiim konu ve sorunlar ortak bir uzlas1 ve taraf {ilkelerin
isbirligini ongdren kapsamli bir yapilanmay1 icermektedir.

Titiz ¢alismalar sonucu bolgesel olarak kurulan ve evrensel degerler ile hukuk
kurallar1 rehberliginde faaliyet gosteren siyasal bir yapit olan Konsey, bolgesinde
evrensel degerlere dayali egemen bir ‘Avrupa Hukuk Sistemi’ olusturmay1 hedeflemistir.
Bu konudaki beklenti ise uluslararasi siyaset sistemini degistirip Avrupa iginde
toplumsal biitiinlesmeyi saglamak olmustur. Bu amaca yonelik ilk adim Bat1 Avrupa’nin
basta gelen demokrasilerinin bolgesel, siyasal ve ekonomik biitiinlesme i¢in ikna
edilmesi olmustur. Ozellikle Fransa’min Almanya karsisinda duydugu giivenlik
endiselerinin giderilmesi konusunda Ingiltere’ye (Fransa’y: ikna konusunda) blyik
gorev diismiistiir.’® Biitiin bu cabalar sonunda insan haklarmnin korunmasi yéniinde
bolgesel olarak giiclii somut adimlarin atildig1 ve Konsey’in esas amacinin insan hak ve
ozgiirliiklerini korumak ve gelistirmek seklinde belirlendigi goriilmektedir.'®® Avrupa
Konseyine iiyeligin temel sarti, taraf olan tilkelerde hukukun istiinliigiinii ve demokratik

rejimlerini insan haklarina saygi gergevesinde dizenlemek ve gelisimini saglamak

184 Zerrin Toprak KAHRAMAN, Avrupa Konseyi (Yerel ve Bolgesel Yonetimler Kongresi) Felsefesinde:
Yerel Yonetimler ve Tiirkiye’de il Yonetiminde Yapianmanin Daghk Alan Yonetimi Iliskisi (Ankara:
Uluslararas1 Yonetim Akademisi Dergisi, International Journal Of Management Academy, Cilt: 1, Sayt:
1, 2018), s.11.

185 Avrupa Konseyi icin bkz. https://www.tomm.gov.tr/ul_kom/akpm/genel_bilgi.ntm , (Erisim,
28.03.2019).

188 KAHRAMAN, s.10.

187 Avrupa Konseyi igin bkz. http://www.mfa.gov.tr/avrupa-konseyi .tr.mfa , (Erigim, 28.03.19).

188 Halil KALABALIK, insan Haklar1 ve Kamu Ozgiirliikleri (Eskisehir: AOF Yayini, Yayin No:3434,
2019), s.127.

189 ANAYURT, s.53.
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olarak belirtilmistir.'®® Bu g¢ercevede Avrupa toplumunun karsisma ¢ikan biitiin
meseleler Konsey’in ¢oziimii i¢in miicadele verecegi konular1 olusturmaktadir.®*

AK kurumsal igleyisi ve altyapisi ile BM’nin hemen arkasindan gelen ikinci
biiyiik insan haklar1 organizasyonu olarak goriilmektedir.®2 Bu nedenle yapis1 ve islevi
bakimindan Avrupa’da demokrasinin tesisi i¢in bir sigorta gorevi gérmektedir. Diger
taraftan Konsey c¢alisma sistemini, maddelerini igsellestirerek kabul eden iiyelerle
calismak tizerine kurmustur. Konsey tarafindan alinan kararlarin tamami tavsiye
niteliginde olup baglayicilig1 sadece iiye devletleri kapsamaktadir. Kisacast AK’1n temel
gorevinin iiye iilke vatandaslarina Avrupa sinirlar igerisinde iyi yasam kosullari

saglamak oldugu sdylenebilir.

2.3.1.Avrupa Konseyi’nin Hukuki (Yapisy) Statlisu

Avrupa Konseyinin yapisi, isleyisi ve hukuki statiisii kurulus yili olan 5
Mayis1949 olarak kabul edilmistir.!%

“Avrupa Konseyi’nin kurulmasi Winston Churchill’in 1946 yilinda Ziirih’te
vermis oldugu bir nutuk sonrasinda ilk defa “Avrupa Birlesik Devieti” soyleminde
bulunmus ve Avrupa Konseyi’nin kurulmasini 6nermistir. On kurucu iilkenin imzasini
tasityan ve merkezinin Strazbourg olarak belirlendigi ‘Avrupa Konseyi Statiisii’
Londra’da imzalanmigtir. Ayn1 zamanda “kurucu metin” olarak kabul edilen Avrupa
Konseyi Hukuki Statiisii 3 Agustos 1949 tarihinde yiirlirliige girmistir. Ayni zamanda
Tiirkiye’de kurucu iilke statiisiinde bulunmaktadir.®* Konseye iiyeligin ilk sart1 olarak
tiye devletlerin kendi iilkelerinde insan haklarin1 ve evrensel degerleri kabul etmek ve
bu degerleri uygulamaya koyarak gelisimine katki saglamak olarak belirlenmistir.”*%

Avrupa Konseyi Hukuki Statlisu 6zellikle insan haklari basta olmak tizere hukuk,

ekonomi, bilim vb. birgok alanda BM’ye liye devletlerin hemfikir oldugu anlagmalar

190 Avrupa Konseyi igin bkz., http://www.yayin.adalet.gov.tr/adaletdergisi/01.sayi/1seref.pdf , (Erisim,
26/03/19).

191 Murat ARIFOGLU, Avrupa Konseyi Yerel ve Bélgesel Yénetimler Kongresi Avrupa Bolgesel ve
Azmnlik Dilleri Sart'min Tiirkiye Agisindan Degerlendirilmesi (Izmir: Dokuz Eyliil Universitesi, SBE
Avrupa Birligi ABD, Yiiksek Lisans Tezi, 2010), s.4.

192 ARIFOGLU, s.4.

193 “Avrupa Konseyi Statiisii” Giris Metni i¢in bkz.,
https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/.../319-329.pdf , (Erisim, 16.12.2019).

194 K onsey Statiisiiniin Tiirkiye tarafindan onaylanmasina iliskin 5446 sayili Kanun, Aralik 1949°da kabul
edilmis ve Tiirkiye AK’ ye 8 Agustos 1949 yilinda katilmistir. Tiirkiye ve Yunanistan AK kurulduktan
sonra iiye olduklari i¢in kurucu iiye olarak kabul edilmislerdir.

195 TEZCAN/ERDEM/SANCAKTAR, s.215.
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sayesinde sekillenmistir. Bu standartlar1 belirlerken s6z konusu antlagsmalara gézetim ve
denetim mekanizmalar1 eklenerek Avrupa iginde evrensel degerlere ve temel
Ozgirliiklere dayali bir hukuk anlayisinin olusturulmasinin amaclandigi goriilmektedir.
Bu sayede Avrupa’da ortak degerler ekseninde barisin tesisi, istikrarin korunmasi,
ekonomik ve sosyal gelisime ortaminin hazirlanmasit Avrupa Konseyi’nin en énemli
amaci haline getirilmistir. Bir bakima Avrupa toplumlarinin igcinde meydana gelebilecek
olas1 ¢atismalarin engellenmek istendigi diislincesi sezinlenmektedir. Zaten o6zellikle
Avrupa igin Ikinci Diinya Savas1 sonrasinda “/nsan Haklar: Hukuku” basligiyla yeni ve
farkl1 bir calisma alan1 ortaya ¢ikmistir. Bu minvalde AIHS’ in denetim mekanizmasi
olarak kurulan AIHM, Avrupa Konseyi catis1 altinda ¢alismalarim siirdiiren ve insan
haklarinin hak ettigi evrensel degeri kazanmasina yardimci olan 6ncii uluslararasi yargi
organi olarak kurulmustur.

Avrupa Konseyi bu amagla ilk olarak insan haklar1 alaninda 1950 yilinda sonraki
ismi AIHS olarak karsimiza ¢ikacak olan “Insan Haklar: ve Temel Ozgiirliiklerin Ko-
runmasi Avrupa Sozlesmesini” Kabul etmistir. Bu s6zlesme “Birlesmis Milletler Insan
Haklar1 Evrensel Beyannamesi” sonrasinda kabul edilen insan haklar1 konulu ikinci
onemli belge olma dzelligini tasimaktadir. Uye devletlerin tamamimin Sézlesmeye taraf
olmasi ve sozlesme metnine ilaveten 15 ek protokoliin kabulii sozlesmenin alanini
genisleterek daha etkili olmasini saglamistir. Ozellikle szlesmenin birinci bdliimiinde
yer verilen hak ve ozgiirliiklere daha ayrintili yer verilmistir. Bunlardan bazilar1 olan
Iskence, kolelik ve zorla galistirma yasagi; her tiirlii ayrimciligin dnlenmesi, adil
yargilanma ve yasam hakki; ifade, din ve vicdan 0Ozgirliigli vb. temel hak ve
Ozgiirliiklere bu boliimde yer verilmektedir. Diger taraftan s6zlesmenin 6 ve 13 No.lu
protokoller ile idam cezasini sartsiz olarak yasaklanmistir. Rusya, Azerbaycan ve
Ermenistan diginda tiim iiye devletlerin hukuk sistemlerine bu protokol ve
uygulamalarin1 dahil etmistir. Tirkiye, AB’ye adaylik siirecinde 6 No.lu protokoli
2003, 13 No.lu protokolii ise 2006’da kabul ederek i¢ hukukunda uygulamaya

baslamigtir.”1%

196 AR[FOGLU, s.6.
89



2.3.2.Avrupa Konseyi’nin Organlari

Avrupa Konseyinin kurucu antlagsmasi olan 1949 tarihli Avrupa Konseyi
Statustinin 10’uncu maddesinde iki temel organdan bahsedilmektedir. Bu organlar:
Bakanlar Komitesi ve Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisidir. Parlamenterler
Meclisi bir bakima Konsey’in tartisma (miizakere) organi sayilmaktadir. Bunlarin
disinda yerel yonetimlerin gelistirilmesini amaglayan “Yerel ve Bolgesel Yonetimler
Kongresi”, sézlesmenin denetim orgami olan AIHM ve “Avrupa Birligi Genel
Sekreterligi” bulunmaktadir.’®” Bizi daha cok ilgilendiren baslik Avrupa Insan Haklar

Mahkemesidir. Ancak kisa da olsa bu organlari taniyalim.

2.3.2.1.Bakanlar Komitesi

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, Avrupa Konseyi’ne uye devletlerin
Disisleri Bakanlar1 veya iiye devletlerin daimi temsilcilerinden olusmaktadir. Ancak
Bakanlar Konseyi daimi temsilcilerden olugsa da ad1 ‘Delegeler Komitesi’ olmaktadir.
Komite’nin bagkanlik gorevi alfabetik sirayla iiye devletlerin temsilcileri tarafindan
sirayla yerine getirilmektedir. Komite yilda bir defa toplanarak siyasi sorunlari ve
isbirliklerini gdzden gecirirler. Daimi temsilciler ise haftada bir defa toplanir ve alinacak
karalar oncesi hazirlik yaparak “raportor” ve calisma gruplar olarak ¢alismalarini
tamamlarlar.’®®Bakanlar Komitesi aynm zamanda AK’1n karar organi sifatin1 tasidigin
belirtmek gerekir. Komite’nin 6nemli gorevleri arasinda; yeni iiye alimi ve teskilat
faaliyetleri kapsaminda parasal konular1 karara baglamak bulunmaktadir. Senede iki

defa iiye iilkelerin dis isleri bakanlar1 tarafindan toplanmaktadir.1%

2.3.2.2.Parlamenterler Meclisi
Parlamenterler Meclisi Avrupa Konseyi'nin “miizakere” organi olarak gorev

yapmaktadir. Danisma organi gorevini yiiriitiir ve Bakanlar Meclisi’ne danigmanlik

197 Avrupa Konseyi icin bkz., https://www.tbmm.gov.tr/ul_kom/akpm/genel_bilgi.htm , (Erisim,
28/03/2019).

198 Birgiill A. GULER, Avrupa ve Yerel Yonetimlerin Anayasal Konumu, Avrupa Bolgesel Ve Yerel
Yonetimler Kongresi’nin Anayasa Degisikligi Istekleri (Ankara: Genel-Is Emek Arastirma Dergisi,
2005/1), s.36. Daha ayrintil bilgi i¢in bkz.
http://80.251.40.59/politics.ankara.edu.tr/bguler/pdf/avrupayerelyonetimler.pdf , (Erisim, 06.03.2020).
19 GZBEY, Tiirk Hukukunda Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru Hakki (Ankara: Adalet Yayinevi,
2.Baski, 2013), s.15.
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hizmeti verir, énerilerde bulunur.?® Ciinkii yasama yetkisi yani kanun yapma yetKisi
yoktur bu nedenle etkin bir danigsma hizmeti vermektedir.

“Asil ve yedek iiyeler her bir liye devletin parlamentosu tarafindan kendi i¢inden
secilerek gonderilmektedir. Meclis tiye olan tlkelerin parlamentosundan gelen delegeler
tarafindan temsil edilir. 324 asil ve 324 yedek iliye mevcuttur. Bu iiyeler taraf iilkelerin
parlamentolarindan niifusa gore orantili sekilde giic dengesi gozetilerek se¢ilmektedir.
Tiirkiye’den ise 18 asil ve 18 yedek iiye bu konseyde gérev almaktadir.”2%!

Meclis’in diger bir goérevi ise insan haklar1 konusunda toplumsal sorunlarin

¢Oziimii noktasinda Avrupa Konseyi'ne islevsellik kazandirmaktadir. Parlamenterler

Meclisi yilda dort sefer, bes giinliik calisma siirelerinde toplanmaktadir.?%2

2.3.2.3.Genel Sekreterlik

Genel Sekreterlik makami; Genel Sekreter ve yardimcisi ile yeteri kadar
personelden meydana gelmektedir. Genel Sekreter se¢imi Bakanlar Komitesi’nin Onerisi
ve Parlamenterler Meclisi tarafindan yapilan segim ile belirlenmektedir. Genel sekreter
ve yardimcisi disinda kalan diger idari personel Genel Sekreter tarafindan atanmaktadir.
Ayn1 zamanda Genel Sekreterlik biinyesinde Avrupa Konseyi’nin is alanina giren pek
cok miidiirliik hizmet vermektedir. Hukuk Isleri Miidiirliigii, Sosyal Isler Miidiirliigii,
Insan Haklar1 Miidiirliigii, Yerel ve Bolgesel Kuruluslar vb. birimler faaliyetleri
dolayisiyla Genel Sekreter’e karsi igleriyle ilgili sorumluluk tagimaktadirlar. Cok sayida
memur ile gérev yapan genel sekreterlik organinda kullanilan resmi diller Ingilizce ve

Fransizcadir.2%

2.3.2.4.Avrupa Genel ve Yerel Bolgesel Yonetimler Kongresi
Avrupa Konseyi, taraf devletlerin yerel yonetimlerini yapisal olarak saglam bir
teskilat marifetiyle yonlendirmektedir. Konsey, taraf yani yesi olan Glkeleri izler ve
denetler. Konulan normlar ile yerel yonetim sistemlerini degisime ve kendilerini
yenilemeye tesvik etmektedir. Konsey tarafindan tespit edilen hak ve 6zgiirliiklerin yerel

yonetimler tarafindan uygulanip gelistirilmesi amaciyla Strazbourg kentinde yilda bir

200 GZBEY, 5.146.

201 “Avrupa Konseyi” daha fazla igin bkz., https://www.tbmm.gov.tr/ul_kom/akpm/genel_bilgi.htm ,
(Erisim, 28.03.2019).

202 GZBEY, s.15.

203 OZBEY, s.15.
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kere olmak tizere iiye devletlerin temsilcileri tarafindan “Avrupa Yerel ve Bolgesel
Yonetimler Kongresi” yapilmaktadir.?®* Bu temsilciler, taraf olan lye devletlerin
belediye baskanlar1 ve yerel idarelerin temsilcileri arasindan olusan asil ve yedek
uyelerden olusmaktadir. Ayni zamanda “Bolgesel Meclis” ve “Yerel Meclis” gibi iki alt
organi bulunan ve amaci hukuki ve idari acidan yerel ve bolgesel yoOnetimleri
giuclendirmek olan bir isbirligi amaglanmaktadir.?%

Yerel yonetimler demokrasi merdiveninde birinci basamak sayilmaktadir. Bu
maksatla Avrupa Konseyi, AB icin demokrasi dersi verilen bir egitin kurumudur
denilebilir. Dolayisiyla Avrupa Yerel ve Bolgesel Yonetimler Kongresi belirli
donemlerde Avrupali belediye baskanlar1 ve yerel yonetim temsilcileriyle bulusarak
sorunlarin uluslararas1 diizeyde istisare edilmesini saglamakta ve igbirligine imkan
vermektedir.2®Ayrica segilmis temsilcilerin olusturmus oldugu ortak akil, ortaya ¢ikan
farkli goriisler ve tecriibeler temsilcilerin yaptigr paylasim ile Konsey’in bilgi

havuzunda paylasilmaktadir.

204 OZBEY, 5.15-16.

205 Cem Afsin AKBAY, Avrupa Yerel Topluluklar veya Yonetimler Arasinda Siir tesi Isbirligi Cerceve
Sézlesmesi ve Tiirkiye Uygulamasi (Ankara Universitesi, SBE, Siyaset Bilimi ve Kamu Yonetimi
(Yonetim Bilimleri) ABD, Yiksek Lisans Tezi, 2010), s.24.

206 KAHRAMAN, 5.10-21.
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2.3.3.Avrupa Konseyi’ne Uye Ulkeler

Avrupa Konseyi ne Uye Devletler ve Uyelik Yillar. 2

1 Andora (1949) 2 Avusturya (1956) 3 Azerbaycan (2001)
4 Belcika (1949) 5 Bulgaristan (1992) 6 Hirvatistan (1996)
7 Cek Cum. (1993) 8 Danimarka (1949) 9 Estonya (1993)
10 Finlandiya (1989) 11 Fransa (1949) 12 Gurcistan (1999)
13 Almanya (1950) 14 Yunanistan (1949) 15 Macaristan (1990)
16 Izlanda (1950) 17 Irlanda (1949) 18 Italya (1949)
19 Lihtenstayn (1978) 20 Litvanya (1993) 21 Luksemburg (1949)
22 Malta (1965) 23 Ermenistan (2001) 24 Hollanda (1949)
25 Norveg (1949) 26 Polonya (1991) 27 Portekiz (1976)
28 Moldovya (1995) 29 Romanya (1993) 30 San Marino (1988)
31 Slovakya (1949) 32 Slovenya (1993) 33 Ispanya (1977)
34 Isvec (1949) 35 Isvigre (1963) 36 Makedonya (1995)
37 Ukrayna (1995) 38 Ingiltere (1949) 39 Arnavutluk (1995)
40 | Bosna Hersek (2002) 41 Kibris (1961) 42 Letonya (1995)
43 Rusya (1996) 44 Turkiye (1950) 45 Sirbistan (2003)
46 Karadag (2003) 47 Monako (2005)

Tablo-1

2.4.Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (4/HS)

Savastan sonra biiyiik bir tahribata ugrayan Avrupa, totaliter rejimlerin biraktig1
derin izlerden kurtularak?®®BM catis1 altinda harekete gecmistir.2Bu hareketin altinda
yatan temel neden Avrupa icinde sosyal ve siyasi alanda goriis birliginin olmamasi,
insan haklarin koruyan bir sistemin bulunmamas1 ve IHEB’nin hukuksal yaptirimdan
uzak kalmasi idi.

Bu minvalde Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra Avrupa iilkeleri ayni diisiince
etrafinda yani insan haklarin1 koruma diisiincesiyle 1948 yilinda Fransa’nin La Haye
kentinde “Avrupa Kongresini” toplama karar1 almislardir. Bu Kongrede insan haklari
anayasasinin yapilmasi ve bu anayasa hiikiimlerine uyulmasi i¢in yaptirim glicline sahip

“Yiice Divan” kurulmasi karar1 alimmistir. Yine bu Kongre’de “Avrupa Milletlerarasi

207 Avrupa Konseyine Uye Ulkeler icin bkz., https://www.tbmm.gov.tr/ul_kom/akpm/genel_bilgi.htm ,
(Erigim, 19.04.2019).

208 Mehmet AKAD / Bihterin V. DINCKOL, Genel Kamu Hukuku (istanbul: Der Yayinlari, 2004), s.310-
311.

209 ANAYURT, s.52.
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Konseyi” olusturulmus ve 1949 Subat ay1 icinde “Insan Haklarim Koruma Sézlesmesi
Tasarist” hazirlama gorevi Hukuk Komisyonuna tevdi edilmistir. Bu gorev sonunda
hazirlanacak olan sézlesme taslagi bolgesel olarak insan haklarini giivence altina almak
icin taraf devletlerin onayina sunulmustur.?°Konsey’in bir alt kurulusu olan Hukuk
Komisyonu tarafindan hazirlanan “Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi Taslagi” 04
Kasim1950 yilinda Roma’da imzalanarak “Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi” olarak
kabul edilmistir.?!!

Avrupa Konseyinin hazirladigi “Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi” simdiye
kadar bolgesel olarak hazirlanan en 6nemli s6zlesmelerden birisi olarak goriilmektedir.
Clnki bu sézlesmeyle “Insan Haklar: Komisyonu ™ ve “Insan Haklar: Mahkemesi” gibi
onemli denetim mekanizmalar1 kurmustur.?!? Béylece Sdzlesmeye taraf olan devletlerin
bireylerinin korunan hak ve 6zgtirliiklerin ihlali s6z konusu oldugunda bireylere bu yargi
organlarina miiracaat hakki taninmistir.

Tiirkiye’nin Komisyon ve Mahkeme’nin yetkilerini Sozlesmeyi onayladiktan
daha sonra kabul etmis olmasi, S6zlesmenin uzun siire gormezlikten geldigi seklinde
algilanmaktadir. Ancak Sozlesmenin onay tarihinden hemen sonra Turk i¢ hukukuna
uyumlu hale getirilmesi bu algiy1 giiriitmektedir. Bu durum insan haklarina ve ATHS
verilen 6nemin kanimca kanitidir. Clinkii 1961 ve 1982 Anayasalarinda S6zlesmenin
icermis oldugu hiikiimlere daha genis yer verilmesi Tiirkiye’nin konuya verdigi 6nemi
fazlasiyla gostermektedir. Nitekim diger iiye devletlerin de bu yetkileri S6zlesmenin
onay tarihinde ¢ok daha uzun sireler gectikten sonra kabul ettikleri de bilinmektedir.
Fransa, Isvigre ve Yunanistan Tiirkiye gibi anayasalarindaki hiikiimleri ayn1 ifadelerle
S6zlesmeden almislar ve hukuk sistemlerine uyarlamislardir.

Sozlesme ve Ek Protokolleri insan hak ve o6zgiirliikleri konusunda uyulmast
zorunlu olan asgari standartlari olusturmaktadir. Dolayisiyla S6zlesmeci devletlerin
protokollere uymalari, Komisyon ve Mahkemenin denetimiyle giivenceye
alinmaktadir.?3

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nde diizenlenen konular;

2’nci madde ile Yasam Hakki,

210 Cetin ilhan AKBULUT, Insan Haklar: (Istanbul: idare Hukuku ve ilimleri Dergisi, 1991), s.6.

21 OZBEY, 5.18-19.

212 3ZBEY, Insan Haklarinin Evrensel lkelerinin Avrupa Mahkemelerinde Uygulanmasi (Ankara: Adalet
Yaymevi, 2004), s.147.

213 «“Ayrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi”, http://www.yayin.adalet.gov.tr/adaletdergisi/01.sayi/1seref.pdf ,
(Erisim, 26.03.19).
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3’lincti madde ile Iskence, Insanlik Dis1 ve Asagilayict Muamele ve Ceza Yasagi,

4’Uncl madde ile Kolelik ve Zorla Calistirma Yasagi,

5’inci madde ile Kisi Ozgiirliigii ve Giivenligi,

6’nc1 madde ile Adil Yargilanma,

7°nci madde ile Ceza Kanunlarinin Gegmise Yiiriimemesi,

8’inci madde ile Ozel Hayatin Gizliligi,

9’uncu madde ile Diisiince, Vicdan ve Din Ozgiirliigii,

10’uncu madde ile Ifade Ozgiirliigii,

11’inci madde ile Toplant1 ve Dernek Ozgiirliikleri,

12’nci madde ile Evlenme ve Aile Kurma Hakki,

13’0nct madde ile Etkili Basvuru,

14’lincii madde ile Ayrimeilik Yasagi,

15°inci madde ile Olagan Ustii Hallerde Askiya Alma,

16’nci madde ile Yabancilarin Siyasi Faaliyetlerinin Kisitlanmasi,

17°nci madde ile Haklarin Ké&tiiye Kullanilmasinin Yasaklanmasi,

18’inci madde ile Haklarin Kisitlanmasmin Sinirlar1 baglaminda diizenlenen
temel hak ve ozgiirliikler konularin1 olusturmaktadir.”?!4

Yukarida belirtilen bu maddelerle Sézlesme’nin Avrupali devletlere imzaya
acildig: tarihte Tirkiye’de insan haklarina karsi sorumlulugunu yerine getirerek taraf
olarak imza atmistir.?’® Aym zamanda Tiirkiye’nin resmi olarak Sozlesme’ye taraf

olmasi yiiklenmis oldugu sorumluluklarinin da baglamis oldugu gostermektedir.

2.4.1.0zellikleri

Insan haklarini ilgilendiren biitiin uluslararasi sozlesmelerin genellikle taraf
devletlerin karsilikli ¢ikarlarimi diizenlemek icin yapildigi goriilmektedir. Ancak
Sozlesme daha farkli bir yol izlemis ve bireyi devlete kars1 hak sahibi yaparak bas aktor

konumuna getirmistir.?1®

Soézlesmenin birinci maddesinde yer alan “her kisi” ifadesi taraf Ulkelerin
vatandasi olsun ya da olmasin biitiin insanlar1 kapsayan evrensel bir ifade seklini temsil

etmektedir. AIHS diger insan haklarini koruyan sdzlesmelerden ayiran belirleyici

214 TEZCAN/ERDEM/SANCAKTAR, 5.216.

215 R.G. 19.03.1954, No:8662. 10.03.1954 tarih ve 6366 sayili Kanuna gore imzalanan “insan Haklarini
ve Ana Hiirriyetlerini Koruma S6zlesmesi ve Buna Ek Protokoliin Tasdiki Hakkindaki Kanun”

216 OZBEY, s.19.
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Ozelliklerinden birisi de temel hak ve Ozgirliklerin bir katalog seklinde
duzenlenmesidir. Dolayisiyla insan haklarin1 bolgesel diizeyde koruyacak giivence
sisteminin kurulmus olmasi ve bana gore daha da 6nemlisi bu haklar1 korumak adina
taraf olan devletleri ylikiimliilik altina sokmasi benzerlerinden ayiran en Onemli
ozelligidir. Gergekten S6zlesmenin insan temel hak ve hiirriyetlerini koruma noktasinda
saglamis oldugu etkin denetim mekanizmasi liye devletlerin insan haklar1 konusunda
daha duyarli ve dikkatli olmaya zorlamistir. Ciinkii liye devletler So6zlesme
yukamlaliklerini - yerine getirmediginde yargilanma ve tazminat durumlariyla
karsilasabilmektedirler.?!” Bu 6zellik yukarida daha énce belirtildigi gibi Sézlesmeyi
diger sozlesmelerden ayiran en 6nemli 6zellik olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Ozetle “Sézlesme ile bireylere (vatandasi oldugu devlete kars1) 34’(incii madde
ile Mahkeme’ye basvuru hakki tanimistir. Ortak glivence kapsaminda Sozlesme’nin
33’0nct maddesine gore taraf devletler birbirlerinin haklarini gézetmek zorunda
kalmislardir. S6zlesmeyle elde edilen ortak koruma diizeni ig¢inde asil olan i¢ hukuk
yollariin saglamis oldugu koruma diizenidir. Bu yonli ayn1 zamanda soézlesmeye
tamamlayici bir nitelik kazandirmaktadir. S6zlesme devletlerin sinirlart ve yetki alani
icinde yerli yabanci biitiin bireyleri kapsamaktadir. Diger taraftan Sozlesme objektif
diizen fikrine dayanmaktadir. Objektiflik ile kastedilen giivence altina almis oldugu hak
ve Ozgurllklerin birey ve devlet agisindan Kkarsilikli olmasi (miitekabiliyet)
anlasiimalidir.?8S6zlesme ayni zamanda i¢ hukuk tarafindan kabul edilerek
uygulanmakta olan ve mahkemelere sunulabilen kabul edilmis kurallar biitlintidiir. Hatta
doktrin ve uygulamada, S6zlesme hiikiimlerini ilgilendiren davalarda “dogrudan ol¢ii
ve norm” olarak deger gormektedir.”?!® Yani temel deger ve gecerli kurallar biitiinii

olarak ifade edilebilir.

2.4.2. Kapsam
“Sozlesme ve kapsam1 IHEB ile karsilastirildiginda daha dar kaliplar iginde
bolgesel olarak diistiniilmiistiir. Bunun i¢in (li¢iincii kusak haklar olan segme ve secilme

vb. siyasal haklar) sosyal ve ekonomik haklarin sézlesme disinda tutuldugu

217 Songiil ATAK, Birlesmis Milletler Insan Haklar: Sézlesmelerinde Ongoriilen Denetim Yéntemleri,
Elektronik Sosyal Bilimler Dergisi, ISSN:1304-0278 Bahar-2006 Cilt.5 Say1.16, s.91. Daha fazla bilgi
icin bkz. https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/69896 , (Erisim, 07.03.2020).

218 ANAYURT, s.67.

219 TEZCAN/ERDEM/SANCAKTAR, s.219.

96


https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/69896

goriilmektedir. S6zlesmede yer verilmis temel insan haklar1 ek protokoller sayesinde
daha da zenginlestirilmistir. AIHS, IHEB gére ve daha sonra ortaya ¢ikan ve diger
sozlesme ve belgelerden farkli olarak sadece insan haklarmi bir katalog haline
getirmekle kalmamis ayni zamanda bu haklar1 saglam bir giivenceyle korumak igin
denetim mekanizmalar1 da gelistirmistir. Bu anlamda simdiye kadar yapilmis olan biitiin
caligmalarin 6tesinde yeni bir olusum yeni bir anlayis gelistirmistir.

Bolgesel anlamda olusturulan ATHS gergekten de insan haklarinin korunmasi
baglaminda bir belgeden ziyade liberal demokrasi anlayiginin hatlarini ¢izen ve somut
bir goOriinim kazanmasin1 saglayan evrensel nitelikte ¢ok Onemli bir belge
konumundadir. Belgenin giici ve Onemi altyapisimi  Avrupa Konseyi’'nin
olusturmasindan ya da koruma altina alinmis hak ve Ozgiirliikklerden degil, yargisal
anlamda bir denetim mekanizmasi kurmasindan ve bireylere verilmis olan giivencenin
uluslararas1 bir yaptirima (maddi) baglamasindan ileri gelmektedir. Bu bakimdan
Sozlesme bu yonii ile insan haklarini ulusal alandan uluslararasi alana tasiyan ve bireye
kendi hak ve hukukunun bekgiligini yapma firsatin1 veren sdzlesme olmasi nedeniyle
insan haklarina dair hukuki metinler i¢cinde 6zel bir yere sahip bulunmaktadir.

Sozlesme iginde ikili bir denetim mekanizmasindan bahsedildigini gérmek
miimkiindiir. Tlki s6zlesmeye aykir1 davranis sergileyen devletlere kars1 yapilan devlet
bagvurulari (m.33) ve digeri ise asil konumuz olan uluslararasi alanda neredeyse biitiin
tabular1 yikarak yeni bir donem yaratan kisiyi bu alanda basrol oyuncusu yapan (obje
haline getiren) bireysel bagvuru (m.34) seklidir. Bu yoniiyle s6zlesme, BM sozlesmeleri
ve kendisinden sonra gelen biitiin sézlesmeler i¢in bir rol model konumunda
bulunmaktadir.

Diger taraftan s6zlesmenin yapilis yillarina bakildiginda ilk zamanlar yapisal ve
kurumsal pek ¢ok eksikligin oldugu goriilmektedir. Ne var ki ilk yillar bu eksiklikler cok
fazla kendisini hissettirmemistir. Siire¢ i¢inde bagvurularin artmasi, koruma
mekanizmalarinin isgleyisindeki yavaslik ve iiye devletlerin sayisindaki artiglar yeni
yapisal reformlar1 giindeme getirmistir. Oyle ki 1980°1i y1llara gelindiginde is yiikiindeki
artiglar ve sistemsel zayifliklar iyiden iyiye kendisini hissettirmeye baslamis ve
elestiriler neden olmaya baslamistir. Bu nedenle 1980°1i yillarin ortalarina dogru bu
sikintilar1 agsma admna 11 No.lu protokol ile Sézlesmede yeniden bir yapilanmaya

gidilmistir. Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu kaldirilmis, biitiin gérev ve yetkiler tam
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zamanli yani streklilik esasina (eskiden yilin belirli zamanlarinda komisyon
toplanmaktaydi) dayal1 ¢alisan ATHM’ye devredilmistir.”?%
11 No.lu protokol ile sozlesmede bulunan giivence sistemi yeniden

yapilandirilmis boylece AITHM tek yetkili organ sifatin1 kazanmistir.

2.5.Sozlesme’nin i¢c Hukukumuzdaki Yeri

Sézlesme Tiirk hukuku igindeki uzun yillar tartisma konusu olmustur.?2! Clinki
S6zlesme’nin i¢ hukuk icinde karsilik bulmasi, yasama organina sdzlesmeye aykiri
kanun yapamamasi gibi bir yiikiimliiliik getirirken, tersi durumda anayasamiza aykir1 bir
yargi kararinin uygulanmamasi hakkini da getirebilmektedir.

AIHS 18 Mayis 1954°te Tiirkiye tarafindan onaylanarak i¢c hukuk sistemimize
dahil edilmistir.???Bu gelismeler 1s1¢inda Tiirkiye 28 Ocak 1987 tarihinde bireysel
basvuru yolunu ardindan ii¢ yil sonra da 20 Ocak 1990 tarihinde de AITHM’nin yarg
yetkisi kabul etmis bulunmaktadir. Dikkat edildiginde ii¢ y1l gibi bir zamandan sonra
kabul edilmesi sézlesmeye gereken dnemin verilmedigi diislincesine neden olmustur.
Ancak asil nedeninin, Sozlesme’de belirtilen temel hak ve 0Ozgurluklerin 1982
Anayasasi’nda genis sekilde yer almasi i¢in yapilan ¢aligmalar oldugu sdylenebilir.

Tiirkiye AIHS’nin yargi denetimini saglayan AIHM’nin vermis oldugu
kararlardan ve igtihatlarindan etkilenerek i¢ hukukumuzda bazi diizenlemelere gitmistir.
Bu duzenlemelerin daha cok ceza ve medeni hukuku alanlarinda yapildig:
goriilmektedir. Tiirkiye AIHS yi TBMM catis1 altinda acil olarak goriismiis ve iizerinde
bir tartigma ¢ikmamasi i¢in sekilsel olarak kabul edilmesi saglanmistir. Her ne kadar
uluslararasi antlagmalar i¢ hukukumuzun bir parcas: yapilmigsa da anayasaya aykirilik
s0z konusu oldugunda uluslararas1 antlasmalar daha iitiin oldugunu kabul etmek
gerekmektedir.??®

1961 ve 1982 tarihli anayasalarimizda sozlesme de yer alan ve giivence verilen
biitliin insan haklar1 ve temel 6zgiirliikleri bu sekilde i¢ hukuk sitemimiz kapsamina
alinmistir. Nitekim 1982 Anayasasi’nin 90’1inc1 maddesinde belirtildigi gibi onaylanan

uluslararas1 sozlesmeler kanun hiikmii tasidig1 icin AIHS ve biitiin hiikiimleri Tiirk

220 ANAYURT, 5.55-58.

221 Sibel INCEOGLU, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi ve Anayasa, Anayasa Mahkemesine Bireysel
Basvuru Kapsaminda Bir Inceleme (Istanbul: Beta Yayinlar, 3. Baski, 2013), s.7.

222 Ayrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin Tiirkiye tarafindan onaylanmasina dair kanun bkz. R.G. 19 Mart
1954 giin ve 8662 Sayisi.

223 OZBEY, s.36.
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hukuk sistemi agisindan baglayicilik tasimaktadir.??*2004 yilinda yapilan Anayasa
degisikligi sadece hak ve Ozgiirliikleri baglaminda uluslararas1 sézlesmelere yasalar
ontinde Ustiinliik taninmistir. S6z konusu yapilan degisiklik sonunda yapilan eklemede;
Usuliince konulmus hak ve ozgiirlikler baglaminda i¢ hukuk ve uluslararasi
anlasmalarda benzer konularda farkli yargisal kararlar verildiginde uluslararasi
antlasmalarin gegerli olacag: ifadesine yer verilmektedir.??® Bdylece i¢ hukuk icinde
meydana gelebilecek zaman kayiplart Onlenmis ve konuyla ilgili Anayasa
Mahkemesi’ne basvurulamaz hiikmii getirilmistir.??® Bir bakima i¢ hukuk sisteminde
rahatlatilmas1 s6z konusu olmustur.

Dolayisiyla 6zellikle 90°1inc1 madde agisindan uluslararasi s6zlesmelerin Tiirk
hukuk sisteminden daha iistiin tutuldugunu rahatlikla sdyleyebiliriz.??’ Konu Gstiinlik
acisindan degerlendirildiginde S6zlesme’nin; bolgesel hatta evrensel anlamda evrensel
degeri daha net ortaya koyulabilmektedir.

IHEB ve AIHS, basta bizim anayasamizin ve pek ¢ok iilke anayasasinin temelini
olusturmustur. Ozellikle 1982 Anayasasi’nda temel hak ve hirriyetleri konu alan
hiikkiimler Sozlesmede yer aldigi sekliyle oldugu gibi almarak uygulanmistir.??®
Dolayisiyla anayasamiza mevcut halleri ile kopyalanan bu kanunlarin uygulamada
toplum hayatina tam olarak etki etmedigi s0ylenebilir.

AIHS uluslararas: bir sézlesmedir ve Sozlesme devletlerarasi bir pencereden
incelendiginde iki farkli goriisiin ortaya ¢iktigr goriilmektedir. Kisaca bu goriisleri
incelemek gerekirse; uluslararast hukuk bireysel iliskilerin yerine daha c¢ok
devletlerarasi iliskileri diizenlemektedir. Bu anlamda iki hukuk diizeninin birbirlerinden
ayr1 ve bagimsiz olmalar1 olasi ¢atigsmalar1 da engellemektedir. Bu anlayisi kullanan ve
Sézlesmeye taraf devletler; Danimarka, izlanda, Malta, Norveg ve Ingiltere 6rnek olarak
gosterilebilir. S6z konusu anlayis1 kabul ederek uygulayan bu iilkeler S6zlesmeyi i¢
hukuklarina basariyla adapte etmeyi basarmislardir. Zaten S6zlesmeyle korunan hak ve
Ozgurliklerin hukuk sistemi iginde uygulanabilmesi ve gerekli 6nlemlerin alinmasi

S6zlesmeyi i¢ hukukun bir parcast yapmayi1 gerektirmektedir. Ancak bu sekilde

224 UNAL, s.404.

225 Derya BELGIN, Anayasa’nin 90°nci Maddesi’nde (7 Mayis 2004) Yapilan Degisikligin Getirdigi
Sorunlar ve Coziim Onerileri (Ankara Barosu Dergisi, 2008), s.110-113. Daha fazla bilgi icin bkz.
https://dergipark.org.tr/en/download/article-file/397516. (Erisim:10.03.2020).

226 TEZCAN/ERDEM/SANCAKTAR, 5.219.

22T INCEOGLU, 5.7-8.

28 OZBEY, s.37.
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uluslararasi s6zlesmenin ulusal i¢ hukuka aktarilmasinin yasama organlarinin yetkisinde

oldugunu unutmamak gerekir.??°

2.5.1.1kici ya da ikili (Dialist) Goriis

Uluslararasi ve i¢ hukuk birbirlerinden bagimsiz ve iki farkli hukuk diizenidir.
Daha fazla agmak gerekirse i¢ hukuk ve uluslararasi antlasmalar farkli olursa i¢ hukuk
{istiin say1lmal1 ve uygulanmalidir. Kisaca i¢c hukuk kurallari ATHS ye aykir1 bile olsa
uygulamaya konulmalidir.>°Burada i¢ hukuk kamusal ve bireysel iliskileri diizenlerken,
uluslararas1 hukuk bireysel de olabilmekle beraber daha cok devletlerarasi iliskileri
diizenlemektedir. Bu anlamda iki hukuk diizeninin birbirlerinden ayr1 ve bagimsiz
olmalari olasi gatigmalar1 da engellemektedir. Bu anlayisi kullanan ve S6zlesmeye taraf
devletler; Danimarka, izlanda, Malta, Norvec ve Ingiltere 6rnek olarak gosterilebilir.
S6z konusu anlayist kabul ederek uygulayan bu iilkeler Sozlesmeyi i¢ hukuklarina
basariyla adapte etmeyi basarmislardir. Zaten Sozlesmeyle korunan hak ve
Ozgiirliklerin hukuk sistemi i¢inde uygulanabilmesi ve gerekli onlemlerin alinmasi
Sozlesmeyi i¢ hukukun bir parcasi yapmayr gerektirmektedir. Ancak bu sekilde
uluslararasi sozlesmenin ulusal i¢ hukuka aktarilmasinin yasama organlarinin yetkisinde

oldugunu unutmamak gerekir.23!

2.5.2.Birci ya da Tek (Monist) Goriis

Bu goriise gore ise i¢ hukuk ve uluslararasi antlasmalar tek yani bir biitiin olarak
degerlendirilmektedir. Biitiiniin uyum i¢inde calisan iki farkli parcasmi gibidir ve
uluslararasi bir sézlesmenin i¢ hukuk diizenine adapte edilebilmesi i¢in yasama organi
tarafindan kabul edilmesi yeterli olmaktadir. Bu sekilde sdzlesme i¢ hukuk i¢in herhangi
bir uyum islemine gerek kalmadan i¢ hukuk kurallarindan biri gibi uygulamaya
koyulmaktadir.

Monist gorlisii i1¢ hukuk sisteminde uygulayan pek ¢ok Avrupali devlet
bulunmaktadir. Tiirkiye ile birlikte Almanya, Belgika, Hollanda, Fransa, Italya vb. ileri

demokrasinin isledigi Avrupa iilkesi drnek verilebilmektedir.2®2Burada asil {izerine

229 GOLCUKLU / GOZUBUYUK, s.19.

230 Enver BOZKURT / M. Akif KURKGCU / YASIN POYRAZ, Devletler Hukuku (Ankara: Nobel
Yayincilik, 2000), s.23.

281 GOZUBUYUK / GOLCUKLU, s.19.

22 ANAYURT, s.72.
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calisilmasi geren konu ihtiya¢ duyulmasi halinde hangisinin iistlinliik saglayacagi yani
tercih edilecegidir.?®® Birbirinden farkli goriislerden hangisinin digerine distiinliik
saglayacagi tartismaya agik goriilmektedir.

Monist teorinin {iye devletler iginde farkli sekillerde uygulama alani oldugu
goriilmektedir. Mesela Almanya, Italya ve Danimarka drneklerinde Sézlesme i¢ hukuk
sistemlerinde kanunlarla esit seviyesinde kabul edilerek uygulamaktadir. Fransa,
Isvigre, Hollanda ve Belgika gibi pek ¢ok Avrupa iilkesinde ise sdzlesme i¢ hukuk
sisteminin Ustunde tutmakta ve uygulamada Oncelik vermektedir. Avusturya ise
Sozlesmeyi uygulamada i¢ hukuk ile esit seviyede tutmaktadir.?3*

Ulkemizde uluslararast antlasmalarin  yiiriirliige —girerek uygulanmasi
Anayasa’nin 90’1nc1 maddesinde diizenlenmistir. Madde’nin i¢erigine gore uluslararasi
antlagsmalarin i¢ hukuk sistemi i¢inde uygulanabilmesi meclis tarafindan bir yasayla
uygun bulunmasina baglidir denilmektedir. Bu hiikiim 1s18inda 2004 yilinda yapilan
ekleme ile usul ve esas agisindan uygun goriilerek yiirlirliige konulan uluslararasi
antlagmalar kanun hiikmiinde yerine gore de kanun iistiinde sayilmaktadir. Bu nedenle
antlasmalar i¢in anayasaya aykirilik davasi agilamamaktadir.?*® Aslinda diizenlemenin
yapilma amacinin imzalanan uluslararasi antlasmalarin AYM’ye aykirilik iddiasiyla
tasinmasint  engellemek oldugu asikardir. Bir bakima uluslararast platformda
Tiirkiye nin ATHS’nin taahhiitlerine uymadig1 gerekgesiyle itibar kaybinin engellendigi
gercegini de gormek gerekir. Diger taraftan antlagsmalarin AYM aykirilik gerekgesiyle
itirazlarin  Onii kesilmis olabilir, fakat i¢ hukuk ag¢isindan bazi dizenlemelerin
yapilamayacagl anlami cikarilmamalidir.?®® Kisaca uluslararasi taahhiitler yerine
getirilirken i¢ hukuk bakimindan diizenlemelerin yapilmasina engel bulunmamaktadir.

AIHS nin amag ve kapsami goéz oniine alindiginda mevcut diizenlemeleri taraf
olan devletlerin i¢ hukuku ile ¢elismesi siliphesiz asilmaz degil ama 6nemli hukuki
krizler yaratmaktadir. Tiirkiye’de bu sikintilardan nasibini alan ve gerekli diizenlemeleri
hayata geciren taraf iilkelerden birisidir. Dolayistyla i¢ hukuk ve ATHS arasinda celiski
ciktiginda ATHS nin tercih edilmesi gerekmektedir.®” Ciinkii ATHS’nin isminden dolay1

233 BOZKURT / KURKCU/POYRAZ, 5.24.

234 KILING, s.142.

2% Ergun OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku (Ankara: Yetkin Yaymcilik, 1993), s.185.
236 OZBUDUN, s.186.

237 UNAL, s.40.
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bolgesel goriinmesine karsi evrensel nitelik tasimasi ve ulusal kanunlardan daha 6nce

uygulanmasi gerektigi konusunda genel bir kan1 bulunmaktadir.

2.6.Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’nin Tarihsel Siireci

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi yerine calismanin ilerleyen boliimlerinde
sadece “Mahkeme” terimi kullanilacaktir. Mahkeme ile insan haklarinin tarihsel siirecte
ilk defa etkin bir koruma mekanizmasia kavustugunu gérmek miimkiindiir.?®® Ciinki
alisilmis uluslararas1 sozlesmelerin aksine insani sorumluluklar bakimindan taraf
devletler karsisinda bireylere sozlesme ve bir denetim sistemi esliginde temel hak ve
ozgurliiklerini  “ortak giivence” altina alma hakkinin tanindig1 goriilmektedir.
Dolayisiyla mahkemeyle hukukun iistiinliiglinii tantyan Avrupa’nin kamu diizeninin
yeniden tesisi ve “ortak toplum amaci > kapsaminda tiye devletlere baz1 yiikiimliliikler
getirmektedir.

Getirilen bu yiikiimliiliikleri denetlemek amactyla AIHK ve AIHM’nin yaninda
yargilama yetkisi bulunmayan ancak, mahkemece verilen kararlarin uygulanmasini
takip eden Bakanlar Komitesi’nin bulundugu onemli bir denetim mekanizmasi
kurulmustur. Bu yeni sistem iginde kisiler bagvurularini 6nce komisyona yapmakta ve
basvurunun kabul edilmesi halinde komisyon tarafindan, esasina iliskin kabul karar1 ile
Bakanlar Komitesi’ne gonderilmektedir. Bu tarihten itibaren 3 ay i¢inde Komisyonun,
ilgili devlet ya da devletlerin konuyu AITHM gétiirmesi sartiyla mahkemenin konuyu
goriisiip kesin karar vermesi seklinde isleyen bir stire¢ bulunmakta idi. Burada 6nemle
dikkat edilmesi gereken husus kisilere dogrudan Mahkemeye basvurma yetkisi
verilmemesidir. Kisilerin bireysel bagvurularini 6n kabul gorevi verilen Komisyon’a
yaptiklar goriilmektedir.?®° Diger 6nemli nokta ise, aleyhine dava agilan devletin ATHS
ve AIHM yetkilerini de kabul etmis olmas1 sart1 aranmaktadir.?*°

Diger taraftan Sozlesme ve Onemli denetim mekanizmasi olan Mahkeme
kararlarin1 tanimayan devletlerin, aleyhine ¢ikan yaptirim kararlarmi i¢ hukuklar
agisindan tanimalar1 beklenmemelidir.

Sozlesmenin kabul edildigi ilk yillarda taraf olan devletlerin ve yapilan

bagvurularin  sayisinin  azligi  denetim mekanizmasimin ¢aligmasinda  sorun

238 KILING, s.144.
239 ANAYURT, s.78.
240 ANAYURT, s.79.
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yasatmamistir. Ancak ilerleyen siliregte yapilan bireysel basvurularda Sozlesmeci
devletlerden istenen gerekli bilgi, belge ve beyanlarin verilmemesi, liye devletlerin
sayisinin artmastyla (Avrupa’da yikilan rejimler nedeniyle ve olusan yeni devletlerin
Avrupa Konseyine {liye olmalari.) birlikte bagvuru sayisindaki artislar denetim
mekanizmasinin yetersiz kalmasina ve yavas islemesine neden olmustur. Bagvurularin
Mahkeme ve Komisyon tarafindan ayr1 degerlendirilmesi ve Mahkeme’nin tam zaman
esasina gore calismamasi yani yilin belirli zamanlarinda toplanmasi bagvurularin
birikmesine ve bagvurularin karara baglanma siirecinin uzamasina neden olmustur. Daha
da 6nemlisi S6zlesme’nin altinct maddesinde yer alan “makul siirede yargilama hakki”
kullanilamaz duruma gelmis ve denetim mekanizmasimin elestirilmesi kag¢inilmaz
olmustur. S6zlesmenin kurulus amacinin digina ¢ikmasi ve ruhunu kaybetmesi, denetim
sistemiyle beraber acil olarak yeniden sorgulanmasmi gerekli kilmustir.2**AIHS
kapsaminda yeni protokol ¢aligmalari ile denetim sistemindeki tikanikliklar asilmaya
calisilmis ancak sonug alinamamistir.?#?

Gelinen bu asamadan sonra akademik ¢alismalarla sistemin yeniden hizli sekilde
yeniden insasina baslanmis ve koKl degisiklikler 11 No.lu protokol (1Kasim 1998) ile
hayata gecirilmistir. Bu protokol ile ortak giivence sistemi yeniden yapilandirilarak
“Avrupa Insan Haklar: Komisyonu” kaldirilmus ve “Avrupa Insan Haklari Mahkemesi”
yargisal anlamda yetkili yegane organ sifatiyla tekrar faaliyete gegirilmistir.

Mahkeme kararlarinin yerine getirilmesini (infazin uygulanmasi) takip amaciyla
Bakanlar Komitesi de yetkilendirilmistir.”?*® Kanimca yarg:1 yetkisinin tek organda
toplanmasi ¢ift basliligi ortadan kaldirmistir. Ayni1 zamanda verilen yargisal kararlarin
iiye devletlerce uygulanmasi ve takibinin yine farkli bir organ olan Bakanlar Komitesine
tevdi edilmesi organlarin yetki alanlarini belirlemis ve yargi siirecini hizlandirmistir.
Yeni yapilanma ile Mahkeme insan haklar1 ve 6zgiirliikler baglaminda tam anlamiyla
bireyi koruyan bir denetim mekanizmasi olmustur.

Denetim sisteminin islerligi iki sekilde saglanmaktadir. Bunlardan ilki devlet
basvurulart digeri ise bireysel basvurular1 kapsamaktadir. Bu yollarin kullanilmasi
sayesinde Sozlesme ve denetim mekanizmasi islevsellik kazanmakta ve sistemi

calismaya baglamaktadir. Zira durduk yerde kendiliginden devletlerin i¢ hukukuna

241 ANAYURT, s.79.
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miidahale ederek faaliyete gegen bir yarg1 organ yoktur.?** Bu bakimdan ATHM sadece
basvuru ile O6niine gelen sikayetleri degerlendirmektedir.

Mahkeme’ye yapilan biitlin bagvurular Mahkeme’nin ilk asamadan son
asamasina kadar yani kabul edilebilirlik yoniinden baslayip son karar asamasina kadar
bizzat mahkeme tarafindan gergeklestirilir.?*® Basvurunun komite tarafindan kabul
edilmesi gerekmektedir. Komite ilk 6nce basvuruyu yapan kisi i¢in i¢ hukuk yollarinin
tiiketilmesi yoniinde inceleme yapar. Ayrica uluslararasi alanda bagka hukuk yollarina
basvurulmamast ve ayni ya da benzer konuda daha once Mahkemeye bagvuru
yapilmamis olmalidir. Onemli bir dl¢iit sayilan alt1 ay siiresi géz dniinde tutulmalidr.
Yani i¢ hukuk yollar tiiketildikten sonra alt1 aylik zaman asima siiresi i¢inde bagvurunun
yapilmasi gerekmektedir. Bagvuru temelsiz olmamali ya da basvuru hakk: kotii niyetle
kullanilmamalidir.?*®Dolayisiyla bagvuru Sézlesmenin hiikiimleriyle rtiismeli ve kabul
edilebilir olmalidir.

Bagvurunun komitenin havale ettigi Daire tarafindan kabul edilmesi ile
mahkeme sureci baslanmaktadir. Mahkeme dostane ¢6ziim yetkisini kullanarak taraflar
anlagmaya davet eder. Bir bakima Mahkemenin bu tutumuyla arabuluculuk gorevi
iislendigini gostermektedir.?4’” Taraflarin anlasamadigi durumda ise mahkeme davayi
goérmeye devam etmektedir. Mahkeme’nin kararin1 vermesi ve taraflarin da itirazinin
olmamasi durumunda karar kesinlesir ve Bakanlar Komitesi’ne uygulama (infaz) icin
havale edilir. Tabi bu islemler, yani mahkeme sureci, kamuya agik ve seffaf sekilde
yapilmaktadir. Diger yandan taraflardan birisinin istegi izerine davanin Biiyiik Daire’ye
gonderilmesi yoniinde talepler bes yargigtan olusan Panel tarafindan degerlendirilebilir.
Talebin kabul edilmemesi durumunda dairenin vermis oldugu karar kesinlesir, kabul
edilmesi durumunda ise Blyik Daire’ye havale edilmektedir. Sonug ne olursa olsun
Biiytik Daire’nin vermis oldugu karalar son karar niteligi tasir ve degistirilemez. Verilen
bu kararlar taraf olan sdzlesmeci devletler agisindan baglayict hiikiim igermektedir.

Mahkeme karar asamasinda basvuran lehine bir ihlalin olduguna kesin karar
verebildigi gibi, bir tespitte bulunup sadece basvuru lehine tazminata da karar

verebilmektedir. Ancak taraf devletleri baglayici hiikiimler agisindan S6zlesme’nin

244 OZDEK, s.49.

25 KILING, 5.145.

246 OZDEK, 5.60-65.

247 Sadik KOCABAS, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin Taraflara Yiikledigi Pozitif Yiikiimliiliikler
(Isparta: Stileyman Demirel Universitesi, SBE Kamu Ydénetimi ABD, Yiiksek Lisans Tezi, 2009), s.13.
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46’nc1 maddesi geregi verilen hilkkmiin uygulanmasini ve takibini Bakanlar Komitesi’ne
birakmaktadir.?*8

Bu denetim mekanizmasinin organlarini daha detayli olarak tantyalim;

2.6.1.Insan Haklar1 Komisyonu

“Sozlesme, 11 No.lu protokol degisikligi oncesinde iki denetim mekanizmasi ile
calismakta idi. S6zlesme’nin eski 19’uncu maddesinde Komisyon ve Divan’in denetim
faaliyetlerini beraber yiiriittiigii ifadelerine yer verilmektedir. Avrupa Konseyi i¢in karar
ve yirlitme organi gorevini yiiriiten Bakanlar Komitesi ise eski 31’inci ve 32’nci
maddesine gore belirli agamalarda denetleme faaliyetlerine katilmaktaydi.

Komisyon so6zlesmeye taraf olan devlet sayisi kadar iiye sayisina sahip
bulunmaktadir. Uyeler, iilkeleri icin resmi temsilci sifati tasimazlar. Kendi adlarina
bagimsiz olarak calisirlar. Komisyon eski sekliyle bireysel ve devlet basvurularinin
yapildig1 yani dava agilan ilk organdi. Yani devletlerin bagvurulari i¢in komisyonu 6zel
olarak gorevlendirmelerine gerek kalmiyordu. Ancak bireysel bagvuru igin sikayet
edilen devletin, Komisyon’un bireysel basvurulart dinleme kararin1 tanimasi
gerekmekteydi. Uye devletlerin bu karar1 tanimasi yine eski 25’inci maddeye gore bir
bildirim ile miimkiin olmaktaydi.

Komisyon adeta sorusturma, inceleme ve miizakere organi gibi ¢aligmakta ve
bagvurular1 6n incelemeden gegirerek, usul ve esas agisinda kabul edilebilir olanlar
goriiserek maddi yonii agisindan karara baglamaya ¢alismaktaydi. Diger taraftan dostca
¢oziim yollart da bulmaya ¢alisan komisyon goriislerini bir rapor hazirlayarak Bakanlar
Komitesine gondermektedir. Komisyon kararlart iiye sayisinin ¢ogunluguyla
alinmaktadir. Komisyon 0Onune gelen uyusmazliklarin biiyiikk ¢ogunlugu Divan’a
gonderilmekteydi.

Komisyonda her iiye devletten bir iiye yer almaktaydi. Uye devletlerin
meclislerinden gonderilen ti¢ kisilik aday listesinden birini altt yilligina Bakanlar
Komitesine se¢ilmekteydi. Komisyon kendi iiyeleri arasindan ii¢ yilligina (Baskan ve
Baskan yardimcisi konumunda) Daire Baskanlarini i¢ tiizii§iine uygun olarak

secmekteydi. Ayni zamanda yapilan basvurularin Komisyon tarafindan kabul

248 KILING, 5.145-146.
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edilmemesi durumunda kesin olan bu karar ile basvurularin 6nii kapatilmis sayilirdi.”4

2.6.2.Insan Haklar1 Divam
Avrupa Insan Haklar1 Divani, Sézlesme’nin yargi organi sifatini tastmakta idi.?>°
Divanin en 6nemli gorevi yapilan bagvurular i¢in hiikiimde bulunmak idi. Her ne kadar
dogrudan Divan’a bagvuru miimkiin degilse de olay akis1 su sekilde cereyan etmektedir;

Bagvurucunun ilk etapta Komisyona bagvurmasi gerekmektedir. Komisyon’un
kabul etmesi durumunda esas hakkinda raporunu Bakanlar Komitesine gonderir. Daha
sonra ilgili devlet ya da komisyon tarafindan dava konusu Divan’a tasinmaktadir. Divan
kararlariin kesin olmasinin yaninda sadece sézlesme ihlali durumlarinda degil “Adil
Tatmin” durumlarinda da tazminat 6deme yiikiimliiliikleri ortaya ¢ikabilmektedir.?!

Divandaki hakim sayisini liye devletlerin sayist belirlemektedir. Su an 47 iiye
devlet olduguna gore gorev yapan hakim sayisi da 47°dir. Bir devletin hakim
Onerebilmesi i¢in Konsey’e iiye olmasi sarti aranirken Sozlesmeyi onaylamasi ve
bireysel basvuruyu tanima sarti aranmamaktadir. Ancak onerilen hakim se¢imi kisa adi
AKPM olarak bilinen “Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi” tarafindan
gerceklesmekteydi.?>?

Divan’in igyapisini inceledigimizde; Daire / Bolim (9 Yargig), Biiyiik Daire
(Yirmi bir Yargig) ve Genel Kurul (Biitiin Yargi¢lar olusturur.) tarafindan meydana
geldigi goriilmektedir. Normal davalara Dairelerde bakilmakta iken daha biiyiik sorunlu
davalar (nitelikli) Bilyiik Dairede gériilmektedir. Blyiik Daire Igtihat yani yorum sorunu
olan davalar1 Genel Kurul’a gondermektedir.

Bir yil i¢cinde toplam on defa toplanan Divan biitiin yargilamalarini acik ve seffaf
yapmaktadir. Ancak tam zaman esasina gore ¢alistig1 sdylenemez. Cilinkii 1 Kasim 1998
tarihinde kabul edilen 11 No.lu protokolden énce Komisyon’un ve Divan’in istege bagl

olarak yargi yetkisini calistirdig1 goriilmektedir. Yani bir talep olmast durumunda

24 OZBEY, 5.80-81.

250 Bu organ Tiirkge karsilig1 olarak “Avrupa insan Haklari Mahkemesi “ olarak anilmaktadir. Tiirkiye’de
11 No.lu protokol (1998) éncesinde yaygin olarak “Avrupa insan Haklar1 Divani” denilmistir. Calismada
kisaca o dénem Tiirkcesi'nde kullanim sekli olan “Divan” kelimesi kullanilacaktir. Ozellikle 1998
yilindan sonra Avrupa Insan Haklar1 Divani yerine Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi olarak kullanildigini
gorecegiz. Bkz. GOLCUKLU/GOZUBUYUK, Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi ve Uygulamast, s.29-
30.

%51 GOZUBUYUK / GOLCUKLU, 5.29-30.

22 GOZLER, 5.499.
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toplanmakta idi. Ayrica bireysel bagvuru yapilabilmesi i¢in S6zlesme’nin taninma sarti
da bulunmaktadir. Ulkemiz Komisyon’un yarg1 yetkisini 28 Ocak 1987, Divan’in yargi
yetkisini ise 25 Eyliil 1989 yilinda ilk defa tanimistir.

2.6.3.11 No. lu Protokol ile Kabul Edilen Yenilikler

1 Kasim 1998 tarihinde kabul edilen 11 No.lu Ek Protokol ile “Komisyon” ve
“Divan” resmen kaldirilmis ve yerine stireklilik esasina gore c¢alisan tek yetkili yargi
organi olan ATHM kurulmustur. 11 No.lu protokol ile aslinda sézlesmenin tarafi biitiin
devletler ayn1 zamanda AIHM’nin yarg: yetkisi kesin sekilde kabul etmislerdir. Bu
durum “Ortak Avrupa” yargisi igin gok dnemli bir gelisim saglamistir. Degisim devam
etmis ve 1 Haziran 2010 yilinda kabul edilen 14 No.lu protokol ile ATHM’nin yapis1 ve
calisma diizeni tekrar degisiklige ugramistir.?>® ilerleyen siiregte daha detayli bilgi

verilecektir.

2.7.Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin (4/HM) Kurulusu

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi®®* kisaca ATHM bundan sonra “Mahkeme”
olarak anilacaktir. Mahkeme Avrupa Konseyi’nin bir yargi organidir ve insan haklariyla
ilgili konular1 goriisen Mahkeme Strazbourg sehrinde gorev yapmaktadir.?® Genel
olarak bu karistirilan bir ayrintidir.

Mahkeme’nin ¢alisma sekli ilk defa 1 Kasim 1998 yilinda 11 No.lu Protokol?®
ile belirlenmistir. Yukarida daha once belirtildigi gibi 1 Haziran 2010 tarihli 14 No.lu
Protokol®” ile de Mahkeme’nin yapis1 ve calisma esaslarinda &nemli degisiklikler
yapilmistir.

Sozlesmenin  yiiriirliige girmesiyle olusturulmast  diisliniilen denetim
mekanizmasi i¢in galigmalara hiz verilmis ve S6zlesmeyi kabul eden on sekiz devlet bir

araya gelerek 21 Ocak 1959 tarihinde “Avrupa Insan Haklari Mahkemesini” Kurarak

258 GOZLER, 5.498.

254 11 No.lu Protokoliin 11 Kasim 1998 tarihinde yiiriirliige girmesiyle, Sézlesmenin kurumsal hiikiimleri
biiyiik degisiklige ugramis, Avrupa insan Haklar1 Komisyonu ve Avrupa Insan Haklar1 Divan, Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi adiyla tek yetkili yargi organi olarak birlesmistir.

25 GOZLER, 5.499.

2% Tiirkiye tarafindan 9 Kasim 1955°de imzalanarak 11.09.1997 tarihinde R.G., 20.06.1997, s. 23025
Protokol hakkinda daha fazla bilgi igin bkz.: http://rm.coe.int/168007cda9 , (Erisim: 25.11.2019).

%57 6 Ekim 2004 tarihinde Tiirkiye tarafindan 14 No.lu Protokol imzalanmustir. 1 Haziran 2006 tarih ve
5512 sayili kanunla onaylanmis ve 1 Haziran 2010 tarihinde yiiriirlige girmistir. R.G., 8 Agustos 2006,
say1 26253. Bkz.: https://humanrightscenter.bilgi.edu.tr/tr/content/64-avrupa-insan-haklar-sozlesmesine-
ek-14-numaral-protokol/ , (Erisim: 25.11.2019).
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yargisal denetim mekanizmasin1 aktif hale getirmislerdir.?®® Boylece devletlerin
uluslararasi hukuktan dogan sorumluluklarindan kagma yoniindeki ¢abalar1 gz oniine
alindiginda Mahkeme’nin kurulusu kuskusuz tek basina insan haklari i¢in degil ayn1
zamanda devletleraras1t hukuk baglaminda olduk¢a 6nemli bir kazanim sayilmaktadir.
Clnku AK ve Mahkeme tarafindan yapilan hukuki diizenlemeler s6zlesmeci devletlerin
hukuk sistemlerine evrensel standartlar getirmektedir. Kanimca sivil toplum kuruluslari
ve tiizel kisiler basta olmak tlizere S6zlesmeci devletlerin aleyhine Mahkeme’ye yapilan
bireysel basvurular bu 6nemli kazanimlarin yansimasi olarak goriilmelidir.

Mahkeme’nin kurulus donemi ve yapisit dikkate alindiginda ¢alisma esaslarinin
Avrupa Konseyi ile diizenlendigi boylece 1999 yilina kadar aktif ¢alisan Avrupa insan
haklar1 Konseyi’nin Mahkemenin 6niinde ilk bagvurular1 kabul edilebilirlik 6l¢eginde
degerlendiren bir 6n kabul organ olarak goriilmektedir.

Diger taraftan Komisyon (01.11.1998 oncesine kadar) yapilan bagvurulari
Mahkeme’ye sunmadan “dostca ¢éziim” seklinde ¢ozmeye calismistir. Ancak bu
tarihten sonra kabul edilen 11 No.lu Ek Protokol ile Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu
sona erdirilmis ve 1999 yilindan sonra Mahkeme, Uye devletler i¢in Avrupa Konseyinin
yerini alan ve tek uluslararasi yargi organi olmustur.?*

So6zlesme’nin ikinci boliimiinde 19-51’nci maddeleri Mahkeme’nin teskilat ve
yargilama usuliine iliskin diizenlemeleri igermektedir. Mahkeme’de siireklilik esas
alinmaktadir.?®® Yani ara vermeden tam zamanl calisma yapilmaktadir. Ayrica
mahkeme yargi¢larinin uymalari gereken etik ilkeler “Yarg: Etigi Karar:” baghigi altinda
belirtilmistir. Yine bu sozlesme ve protokollerine, sozlesmeye taraf olan “Yiiksek
Sozlegmeci” devletlerin uymalar1 gereken ytikiimliiliikler ve bu yiikiimliiliiklerin yerine
getirilmesini takiben “Mahkeme” olarak anilan bir denetim organinin kurulmasina karar
verilmistir.?®?

Sozlesme ile kurumsal bir denetim mekanizmasina donlisen Mahkeme, Avrupa
Konseyinin biinyesinde faaliyet gostermektedir. Mahkeme sézlesmeye taraf olan iiye

devletlerin yapmis oldugu insan haklari ihlallerine iligkin, iiye iilke vatandaslarinin ve

28 7BEY, s.81.

29 KALABALIK, s.114.

260 Sezgin TANRIKULU, Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi’ne Bireysel Bagvuru I¢in El Kitab1, (Ankara:
Seckin Yayincilik, 3.Baski, 2007), s.147.

261 Tekin AKILLIOGLU, Avrupa insan Haklari S6zlesmesi Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi I¢ Tiiziigii
Bagvuru Bilgileri (Ankara: Imaj Yayinevi, 1. Bask1, 2002), 5.45.
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diger iiye devletlerin basvurularini kabul ederek karara baglamaktadir. Uye iilkeler
acisindan mahkeme kararlari kesin baglayici nitelik tasimaktadir.?6?

Eklenen 11 No.lu protokol sayesinde ilk 18 maddesi disinda Sozlesme’nin
neredeyse tamaminda bir diizenlemenin yapildigr goriilmektedir. Ancak yapilan
diizenleme, Sozlesme ve diger ek protokoller bakimindan kayda deger degisiklik
saglamamistir. Daha ¢ok sdzlesme hiikiimlerinin dili, maddeleri, boliimleri ve
protokolleri iizerinde yapilan baslik diizenlemeleri 6n plana ¢ikartilmistir.?®3 Goriildiigii
gibi bu gelismelerden sonra Mahkeme’nin yetkilerinin taraf devletlerin hukuk sistemi
icinde daha bagimsiz ve list bir statiiye kavusturuldugunu sdylemek miimkiindiir.

Bu minvalde So6zlesmeye iiye iilkelerin kabul ettikleri taahhiitleri ve
yukumlulikleri yerine getirmek ve insan haklarini giivence altina almak amaciyla
siireklilik esas1 iizerine calisan bir Mahkeme kurulmustur.?%* Boylece daha once belirli
araliklarla toplanan ve bagvurulart degerlendiren Avrupa Konseyi’nin yerine yeni bir

denetim mekanizmasina kavusulmus oldu.

2.7.1. Mahkeme’nin Y etkisi

(Degistirilen Madde, 13 Mayis 2004 tarihinde kabul edilen 14 No.lu protokollin
11’inci maddesi ile degistirilmesi.)

Sozlesmeci devletlerin baska bir S6zlesmeci devlet tarafindan s6zlesme hiikiim
ve protokollerinin ihlali gerekgesi ile mahkemeye basvurabilmektedir (m.33).

Mahkeme Sozlesmeci devlet tarafindan magdur edildigini iddia eden birey
basvurularini, taraf devletlerin hiikiimetinin disinda kalan ve kamu gicinl kullanan
olusumlarin ve birey guruplarinin bagvurularini kabul edebilmektedir. 34’lincli madde
ile belirtilen sekilde Sozlesmeye taraf devletler bu hakkin tam kullanimini kabul ve
taahhit etmektedirler.

Mahkeme bu yetkilerin yaninda 46’nc1 maddede yazili olan son kararlarin
baglayicili§1 ve yerine getirilmesi ile 47°nci maddede yer alan istisare miitalaalarini
yerine getirme yetkisine sahip bulunmaktadir. Ayrica mahkeme ¢ikan uyusmazlik

karalarim karara baglama yetkisine de sahip bulunmaktadir.?%

%62 Cem Afsin AKBAY, Avrupa Yerel Topluluklar veya Yonetimler Arasinda Smirdtesi Isbirligi Cergeve

Sézlesmesi ve Tiirkiye Uygulamas1 (Ankara: AU, SBE Siyaset Bilimi ve Kamu Yonetimi Ydnetim
Bilimleri ABD, Yiksek Lisans Tezi, 2010), s.24.

263 OZBEY, s.82.

264 TANRIKULU, s.146-154.

25 TANRIKULU, s.150.
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2.7.2.Hakimler (Yargig)

20’nci madde ile “Yiiksek Sozlesmeci” devletlerin sayisi kadar yargi¢c bulunur
ibaresinden 47 yargicin gorev yaptigi anlasimaktadir.’®Aynm1 zamanda “Mahkeme
Heyeti” bu yargi¢lardan olusturulmaktadir. Dolayisiyla sézlesmenin ruhuna uygun
sekilde mahkeme heyetinin olusumunda bile esitlik vurgusuna dikkat edilmesi hukuk
birligi icin 6nemli kazanim olarak goriilmelidir. Ciinkii esitlik glivencesi; gelenek,
gorenek, orf ve adetleri, toplum felsefeleri kisaca deger yargilari farkli olan uluslarda
“Ortak Avrupa” kiiltiiriinii olusturarak yeni degerlerle donatilmis bir kamu diizeni tesis
etmektedir.?’

Mahkeme’de gorev alacak yargiglarin se¢imi 22’inci maddesine gore AKPM
tarafindan yapilmaktadir.?®® Dolayisiyla gorev yapacak yargiglarin secimi siyasal bir
organ tarafindan yerine getirilmektedir. Yargi¢clarin yiiksek yargi gorevlerini ifa
edebilmeleri icin hukuk egitim almis ve yiiksek ahlak sahibi olmalar1 aranilan baslica
ozellikler olarak belirtilmektedir. Ayrica secilecek yargiclar mesleklerinde iistiin
vasiflartyla taninmis kisiler olmak zorundadirlar.?®® Zira iistiin mesleki vasiftan
kastedilen, giivenilir ve ehil yargi mensubu olmalar1 olarak goriilmektedir. Yargiclar
kendi adlarina agilan mahkemelerde gorev yapmaktadirlar.?’® Yani tabiiyetinde
olduklari iiye devletleri temsil edemezler. Ornegin Tiirk olan bir yargi¢ gérevlendirildigi
Mahkeme’de Tiirkiye’yi temsil etmeden kendisine tevdi edilen davaya bakmakla
yukumltdar.?"

Yargiclar gorev siireleri igerisinde bagimsizliklarina veya tarafsizliklarina golge
diisiirmemek adina isleri disinda baskaca davalarla veya islerle ilgilenemezler. Nitekim
bu fikranin uygulanmasi ve yaptirimlari Mahkeme’nin tasarrufunda bulunmaktadir.?’?

Yargiglarin Gorev siireleri ve gorevden alinma sartlari 23’(nci maddeyle
aciklanmaktadir. 2004 yilinda yapilan bu degisiklikten dnce yargiclarin gorev siireleri

alt1 y1l olarak belirlenmistir.?’® Hatta Mahkeme’nin siirekliligini saglamak igin segilmis

266 AKILLIOGLU, s.45.

267 Sedat DEMIR, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesinde Iskence ve Insanlik dist Muamele veya Kiigiiltiicii
Muamele (Hatay: Mustafa Kemal Universitesi SBE, Kamu Yonetimi ABD, Yiiksek Lisans Tezi, 2007),
s.107.

268 GOZLER, 5.499.

269 AKILLIOGLU, s5.46.

210 AKTLLIOGLU, 5.46.

211 OZBEY, s.82.

22 TANRIKULU, s.147.

213 AKILLIOGLU, 5.47.
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yargiclarin gorev siiresi dolmadan '2 icin ii¢ yilda bir se¢im uygun 6ngoriilmiistiir.
Burada gorev siiresi dolan yargiglar nedeniyle olasi bir yargi zafiyetinin engellenmek
istendigi acik sekilde goriilmektedir.2’*Ancak 14 No.lu protokol ile yargiglarm gérev
stireleri dolduktan sonra yenilenmemek iizere dokuz yil olarak belirlenmis ve yargig
secimleri kademeli olarak yapilmaya baslamistir.?”®

Yine 14 No.lu protokol kapsaminda yargi¢larin gorev yapabilecekleri yas sinir1
yetmis yas olarak belirlenmis ve gorev siirelerinin dolmasiyla yerlerine yeni yargig
gelene kadar gorevlerine devam etmeleri uygun bulunmustur.?’® Burada yargiglarin
gorev siireleri ile ilgili bir sinirin getirilmesi aslinda se¢imlik bir standardi da giindeme
getirebilmektedir. Gorev siireleri dolmus ve yerlerine yeni yargiclar atanmis bile olsa
baslamis olduklar1 davalar1 tamamlamalart kanimca etik geregidir. Yargiglarin
gorevlerinden azledilmeleri Mahkemece ve 3/2 cogunlukla miimkiin olmaktadir.”?"’
Ancak yargiglarin azledilebilmeleri baslangicta aranan yargicliga uygunluk kosullarin
kaybetmis olmalarina baglidir.

Yirirlige girmeyen 15 No.lu protokoliin 21’inci maddesi Mahkeme’ye

secilecek yargiglarin (AKPM tarafindan i¢ adayl listeden secilecek adaylar igin) 65

yasina girmemis olma sartin1 getirmislerdir.?’

2.7.3.Mahkeme’nin Birimleri
(Degistirilen Madde, 13 Mayis 2004 tarihinde kabul edilen 14 tincii Protokoliin
6 'nct maddesi ile degistirilmistir.)

279

Mahkeme’nin birimleri 26’nc1 madde®’”ile diizenlenmistir. Mahkeme Oniine

gelen davalarin takip edilebilmesi i¢in tek yargigli?®

olusumlar bulunmaktadir. Bunlara
“inceleme yargici” da denilmektedir. Aslinda tek yargi¢li olusumlar 14 No.lu Protokol
ile ortaya konulan yenilikg¢i bir yaklagimi ifade etmek i¢in kullanilmaktadir. Ciinkii asil
amag burada mahkemenin is yiikiinii azaltmak olarak diisiiniilmiistiir. Bu sekilde yapilan

basvurularin pek cogu daha 6n eleme sathasinda reddedilmistir.

214 OZBEY, 5.83.
25 KALABALIK, s.115.
26 ANAYURT, s.56.
2T TANRIKULU, 5.147.
218 GOZLER, 5.499-500.
219 Bu madde 14’ncii Protokolden dnce yani 11°nci Protokole gore 27 °nci maddeydi.
280 Tek yargicli olusumlar S6zlesme’nin 14 No.lu Protokolii ile getirilmis olan en énemli yeniliklerden
birisidir.
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Tek hakimli bir birimde (olusumda) gorev yapan yargi¢ gorev aldigr lilkenin
aleyhine baska bir davada gorev alamadigi gibi kendi tlkesinin basvuru incelemesini de
yapamamaktadir.?8! Ancak 14 No.lu Protokol’iin 26’nc1 maddesi ve 4’Uncl bendine
gore bir list mahkeme olan Daire veya Biiyiik Dairelerde daha once secildigi iilke adina
aleyhte davalara katilabilmektedir.®? Ciinkii tek hakimli boliimlerde gorev yapan hakim,
Daire ve Biiyiikk Dairelerin gorevi geregi “exofficio” dogal iiyesi konumunda
bulunmaktadir.

14 No.lu protokol ile 26/5’e gore; Mahkeme baskani ve yardimcisi, Daire
baskanlar1 ve i¢ tliziik kapsaminda yer almasi gereken diger yargiclar Biiyiik Daire
bilinyesinde bulunmaktadir.

Daireler tarafindan verilen hiikiimler (43’0ncl maddeye gore, hikim tarihinden
itibaren ii¢ ay icinde...) Biiylik Daire’ye tasindiginda karar1 veren Daire’nin {iyesi
yargi¢lar Biiyiik Daire’de gorev alamamaktadir. Sadece karar1 veren Daire Bagkani ve
devletler adma secilmis yargiglar bu durum istisnasidir.?3Ancak Daire Baskani veya
secilmig bir yargicin mahkemede gorev alamamasi durumunda, taraf iilkelerce daha
once verilmis olan yargic listesinden Mahkeme Bagkani yeni bir yargig
gorevlendirebilmektedir.

Mahkeme Genel Kurulu’'nun istegiyle “Bakanlar Komitesi” oybirligi ile
Daire’de yedi olan yargic sayisini gecici siireyle bese diisiirebilmektedir. Biiyiik
Daire’nin bes yargici tarafindan olusturulan Kurul tarafindan S6zlesme protokollerinin
yorum ve uygulanmasinda eksiklik veya hata olmasi1 durumunda dava kabul edilir ve
Biiyiik Dairenin verecegi karar “son hiikmii” olusturmaktadir.?®* Dolayisiyla dava

konusu Biiyiik Daire’nin vermis oldugu karar ile son bulmaktadir.

2.7.3.1.Komite
28’nci madde ile su sekilde tanimlar;
Mahkeme daireleri gecici sureler icin Komiteler olusturmaktadir. Komiteler 3

asil ve 1 yedek iiye ile Boliim (Daire) diizeyinde gérev yapmaktadirlar.?®® Bir yillik

281 GOZLER, 5.500.

282 14 No.lu Protokoliin resmi gevirisinde “exofficio” gorevi geregi anlamina gelmektedir. Bu nedenle
bagvuru konusu olan Sézlesme konusu dava igin se¢ilmis yargi¢ (hdkim) Daire ve Biiyiik Dairede
kendiliginden yer almaktadir. Nitekim Sézlesmenin bir 6nceki 11 No.Iu Protokoliiniin ¢evirisinde “vazife
geregi yer alir” hilkkmii bulunmaktadir.

23 TANRIKULU, s.48.

24 TANRIKULU, 5.152.

285 ANAYURT, s.260.
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siireyle Boliim (Daire) yargiglart arasindan segilen yargiclar doniistimlii olarak goérev
yaparlar. Her boliimde ne kadar Komite’nin kurulacagina Boliim Baskani1’nin goriisii ve
tavsiyesi ile Mahkeme Bagkani karar vermektedir. Komitenin aldigi kararlarda ise
oybirligi ilkesinin gegerli oldugu goriilmektedir.?® Sozlesmede yer alan 34’{incii madde
geregince; Siireci devam eden yargilamada daha fazla inceleme yapmadan bir karar
alinmasi halinde komite yargilamanin diismesine veya yargilamanin reddine karar
verebilir.28’

Mahkeme, s6z konusu davayla ilgili sorunun mahkeme igtihatlarina konu olmasi
durumunda (mahkemenin daha 6nce vermis oldugu 6rnek kararlarin olmasi) davanin
esas1 hakkinda karar da verebilmektedir. Bu kararlarini ilgili Daire Baskani tarafindan
ilgili hiikiimete bildirim yapilir. Bu bildirimde davali hiikiimete davayla ilgili istenirse
goriis sunulabilir ancak herhangi bir zorunluluk s6z konusu degildir.

Bildirimden sonra hiikiimetler genellikle tek tarafli bildiri yayinlayarak,
sikayetin konusu olan magduriyetin giderilecegi hususunda acgiklama yaparlar. Diger
taraftan Komite tarafindan dostane ¢6ziim de 6nerebilmektedir. Bahsedilen seklilerde
sorun giderilemezse Mahkeme basvurunun usul ve esas agisindan (seklen) birlikte
yeniden incelemesini yaparak yeni bir karar ile sonuca baglar. Mahkeme tarafindan
kararlar oybirligi ile alinir ve kesindir.?®® Yani bir daha verilen kararlar Biiyik Daire’ye
kesinlikle taginamaz.

Yargic, aleyhine dava acilan iilkenin davasinda komitenin iiyesi degil ise,
mahkeme ictihatlarina itiraz da dikkate alinarak s6z konusu davanin her asamasinda

komite tiyelerinden birisinin yerine davaya davet edilebilmektedir.?®

2.7.3.2.Daireler
(Degistirilen Madde, 13 Mayis 2004 tarihinde kabul edilen 14 No.lu protokoliin
9’uncu maddesi ile degistirilmesi)
S6zlesmenin 34’lincii maddesince yapilan basvuru i¢in, 27’inci ve 28’inci
maddelere gore, basvurunun kabulii, kesin hiikiim verilmemisse 28’inci maddeye gore
davanin kabul ya da davanin esast hakkinda karar verme islemi Daire tarafindan

yapilmaktadir. 33’{incu maddeye goére devletlerarasi bagvuru i¢in kabul edilme sart1 ve

286 OZBEY, 5.86-87.

287 OZBEY, s.87.

288 DURMAZ/EKINCI, 5.22-25.
289 TANRIKULU, 5.149.
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basvuru konusunda esas kararin verilmesi yine daireler tarafindan yapilabilmektedir.
Bununla birlikte mahkeme 6zel durumlarda aksi olmadik¢a davanin kabuliine iliskin

karar1 ayr1 olarak verebilmektedir.?%°

2.7.3.3.Blyuk Daire
Dairelerden birisinin gérmekte oldugu bir davada S6zlesme ve protokollerine
aykir1 bir durumun ortaya ¢ikmasi ya da Daire tarafindan verilen kararin daha once
verilen kararlar ile bagdagsmamasi (ictihatlara uymamasi) halinde taraflarin birisinin
itiraz1 ile Dairenin yargilama yetkisini Biiyiik Daire’ye birakmas1 asamasidir.?%
Aslinda dikkatli bakildigin da Komiteler ve Dairelerin yaninda Biiyiik Daire’nin
yer aldig1 biiyiik bir yargi mekanizmasinin bulunmasi, Avrupa i¢inde ortak yeni bir

‘kamu diizeni’ amacina hizmet etmektedir. 2°2

2.7.4.Biiyiik Daire’nin Yetkileri

(Degistirilen Madde, 13 Mayis 2004 tarihinde kabul edilen 14 No.lu protokoliin
10 ’uncu maddesi ile degistirilmesi).

“Bliylik Daire’de Gorev yapan yargig sayist 17 asil ve 3 yedek olarak
belirlenmistir. Biiyiik Daire’nin Baskanligim1 AIHM Baskani yapmaktadir. Bagskan,
Bagkan Yardimcilar1 ve Daire Baskanlar1 Biiylik Daire’nin dogal {iyesi sayilmaktadir.
Ayrica bagvuruya muhatap olan devleti temsil eden yargi¢c Biiylik Daire ve Dairelere
dogal iiye sifatin1 tagimaktadir.”?%

“Bliylik Daire’ye tasinan biitiin bagvurular i¢in durusma yapilmasi
gerekmektedir. Yani acik sekilde taraflarin katilimiyla mahkeme kurulmasi zorunludur.
Biiytlik Daireye taginabilen biitiin bagvurularin usul ve esasa uygun olarak incelenmesi
yeniden yapilmaktadir. Yapilan bagvurular i¢in; ihlal vardir veya yoktur kararlar1 ve
tazminat taleplerine dair verilmis kararlarin itiraz1 Biiylik Daireye tasinabilmektedir.
Ancak, tek hakimin, Komitenin ve Daire (B6liim) tarafindan verilen kabul edilmezlik
kararlar1, davanin iptal olmasi, sikayetin geri ¢ekilmesi veya dostane ¢6zim sonucu
kaydi dusiiriilen dava sonuclart kesinlikle Biiyiik Daireye taginamamaktadir. Biiyiik

Daire’ye basvuru yapilabilmesi i¢in aranan diger bir kosul da zaman kosuludur. ilgili

20 TANRIKULU, s5.149,
21 TANRIKULU, 5.149.
292 ANAYURT, 5.262.
293 OZBEY, s.86.
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taraflara karar tebliginden itibaren 3 aylik siire i¢inde Biiylik Daireye basvuru sarti
aranmaktadir. Siire cok dnemli olup Mahkeme bu konuda oldukg¢a titiz davranmaktadir.
Keza higbir sekilde ge¢ kalinmis basvurulari kabul etmemektedir. Oyle ki resmi tatil
giinleri bile igleyen doksan giinden sayilmaktadir. Ayrica her dava kendiliginden Biiyiik
Daireye intikal etmemektedir. Bu konuda karar verme tasarrufu bes yargigtan olusan
Kurul’a diger ismiyle Panele ait bulunmaktadir.”?®* Sonu¢ olarak Biiyilk Dairenin
verecegi karar ile dava hilkme baglanmaktadir.

Bakanlar Komitesi, S6zlesmeci taraflarin miidahil olduklar1 davalar i¢in verilmis
nihai kararlara uyulmadigi yoniinde kanaate sahip olursa, bu kanaatini sdzlesmeci
taraflara bildirir. Daha sonra komitede bulunan temsilcilerin 2/3 ¢ogunlugu ile alinan
karardan sonra, o taraflarin sozlesme taahhiitlerine uyma ylikiimliglini mahkeme
karsisina tagima yetkisi 43°Unct madde teminatinda bulunmaktadir.

Bakanlar Komitesi’nin talebi halinde, Mahkeme, Soézlesme ve protokollerin
yorumlanmasi sonucu olusan hukuksal ayriliklar1 istisare edebilmektedir. Bu
istisarelerin, Sozlesmenin birinci kisminda tanimlanan maddeler ile protokollerinde
belirtilen temel hak ve 6zgiirlikleri ilgilendiren konular oldugu goriilmektedir. Yine
Bakanlar Komitesi’nin mahkemeden hukuki miitalaa isteyebilmesi 47°nci maddeye gore

Komite toplantilarina katilan temsilci sayisinin ¢ogunluguyla almis oldugu kararlara

baglidir 2%

2.8.Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne Basvuru Sekilleri

So6zlesme’nin teminati altinda bulunan hak ve 6zgiirliikler icin Mahkeme yoluyla
yargisal bir koruma saglandigini sdylemistik. Bu yargisal korumay1 “Devlet Basvurusu”™
ve “Bireysel Basvuru ” olarak iki sekilde inceleyecegiz. Daha yiiriirliige girmemis olan
16 No.lu Protokol ile “Danigsma Goriisii” seklinde yeni bir bagvuru sekli uygun
goriilmiistiir.

Protokoliin 1’inci maddesi Sozlesmeci devletlerin yiiksek mahkemelerine,
Sozlesme ve protokol hukimlerine dayanarak, hak ve ozgiirliiklerin uygulanmasina
yonelik ictihat sorunlar1 hakkinda Mahkeme’ye gériis sorma hakkini tanimaktadir.?°616

No.lu protokol ile getirilen bu yeni yaklasimin nasil bir sonu¢ doguracagi ya da

294 DURMAZ/EKINCI, 5.30.
295 TANRIKULU, s.150.
296 GOZLER, s.501.
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Mahkeme’nin yiikiinii ne Ol¢lide hafifletecegi ancak uygulama sonrasinda
gorulebilecektir kanaatindeyim. Zira bu prensip goriisii olarak anilan yeni bir goriis
seklidir.

Calismamizin asil konusunu ilgilendiren bolim bireysel bagvurudur. Ancak kisa
da olsa devlet basvurusu ile baslayalim.

33’Uncli madde Sozlesmeci taraf devletlerin baska bir S6zlesmeci taraf devlet
tarafindan sozlesme hiikiim ve protokollerinin ihlal edildigi gerekgesi ile mahkemeye
“Devlet Basvurusu” yapilabilmektedir. Sozlesmeyi imzalayan devletler bu bagvuru
yolunu zorunlu olarak kabul etmis sayilmaktadir. S6zlesmede devlet basvurusu ile
uluslararasi bagvuru arasinda ayirici bazi farklar bulunmaktadir. Séyle ki uluslararasi
hukuk sistemde yarg1 organina bagvuru i¢in bir devletin ya da vatandasinin hak ihlaline
ugradigr iddias1 ile basvuru yapilabilmektedir. Ancak Soézlesmede devlet ya da
vatandasinin zarar1 s6z konusu olmasa bile s6zlesmeci diger devlet aleyhine bagvuru
yapabilmektedir.?®’Uluslararas1 hukukta devletlerin aleyhte basvuru yapabilmesi
karsiliklilik yani mditekabiliyet esasina dayanmaktadir. Sozlesmede ise bu esastan
bahsedilemez. Farkin nedeni ise Sozlesme ile Avrupa toplumu iginde “ortak bir kamu
diizeni” olusturma arzusudur. Nitekim S6zlesmeci devletlere S6zlesme ile ortak bir 6dev

ve sorumluluk yiiklenmisgtir.2%

2.8.1.Mahkeme Kararlarina Atif Usulleri
Bu baglik altinda mahkeme karar ve hiikiimlerine yapilan atiflarin Mahkeme’nin
resmi dilleri sayilan Ingilizce ve Fransizca sekilleri incelenecektir. Daha sonra Tiirkgede

nasil atif yapildig1 kisaca incelenecektir.

2.8.1.1.Resmi Diller Uzerinden Atif Usulii
Mahkemenin karar ve hiikiimleri aralarinda biiyiik farklar olmamasina ragmen

Sozlesme’nin 11 No.lu Protokolii 6ncesi ve sonrasi seklinde incelenmektedir.

27 OZDEK, s.51; GOLCUKLU/ GOZUBUYUK, s.31.
2% GOZLER, s.502.
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2.8.1.2.11 No.lu Protokol Sonrasi1 Atif Usulii

11 No.lu Protokol®®®sonras1 Mahkemenin vermis oldugu karar ve hiikiimler yine
Mahkeme’nin resmi dilleri olan Ingilizce ve Fransizca olarak yaymlanmaktadir. Su
ornek ile ifade edelim;

Ingilizce atif; Ceylan v. Turkiye, n0.3720/12,10 Marc, 2019, § 76.

Fransizca atif; Ceylan c. Turkiye, n°. 3720/12,10 Marc, 2019, § 76.

Bu atiflarda italikle baslayan “Ceylan” bagvurucunun ismini simgelemektedir.
Istege bagli ve Mahkeme’nin uygun bulmasi durumlarinda ismin gizli tutulmasi
mUmkindir. Sadece “C.” seklinde ismin ilk harfi de kullanilabilmektedir. Mahkemenin
resmi dili olan Ingilizcede “v” kisaltmas1 ‘kars:’ manasinda kullanilmaktadir. Fransizca
da ise “c” kisaltmasi yine ayni anlamda yani ‘karsi’ manasinda kullanilmaktadir. Bu
kisaltmalardan sonra aleyhine bagvuru yapilan sézlesmeci devletin ismi gelmektedir.
Ornekte oldugu sekilde “Tiirkiye” olarak ve italik yazilmalidir. Ingilizce olarak “no” ve
Fransizca “n° ” kisaltmalar1 basvuru numarasini belirtmektedir. Basvuru numarasindan
sonra taksim isaretinin arkasindan gelen iki haneli rakam basvuru yilinin son iki
numarasini belirtir. Dolayisiyla bu 6rnekte bagvurunun 2012 yilinda yapildig: ve 3720
basvuru numarali dosya oldugu ifade edilir. Son boliimde ise yani bagvuru numarasindan
sonra tarih verilmektedir. Tarihten sonra “8” isareti Mahkeme tarafindan verilen
hiikmiin paragraf numarasini belirtmektedir. Zira Mahkemenin vermis oldugu her karar
metni bir paragraf ile temsil edilmektedir. Ciinkii metinlere sayfa numarasi ile degil
paragraf numaralariyla atif yapilmasi usul geregidir.

Mahkeme tarafindan “kabul edilebilirlik” karar1 verildiyse;

Ingilizce atif; Ceylan v. Turkiye, (dec) no.3720/12, 10 Marc, 2019, § 76.

Fransizca atif; Ceylan c. Turkiye, (déc) n°. 3720/12, 10 Marc, 2019, § 76.

Aleyhine hiikiim verilen devlet icin Ingilizcede “dec (decision)” Fransizca’da
“déc (décision) ” kelimelerinin karsiligi olarak ‘karar’ kullanilmaktadir.

Bazi durumlarda bagvuru numarasindan hemen once;

Ingilizce atif; Ceylan v. Turkiye, [GC] n0.3720/12, 10 Marc, 2019, § 76.

Fransizca atif; Ceylan c. Turkiye, [GC] n°. 3720/12, 10 Marc, 2019, § 76.

29 Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'ne Ek 11 No.lu Ek Protokol, 11 Mayis 1994 tarihinde imzaya ac1lmus
ve 1 Kasim 1998 tarihinde yiiriirliige girmistir. Tiirkiye, Protokol’ii 11 Mayis 1994 tarihinde imzalamistir.
14 Mayis 1997 tarih ve 4255 sayili Onaya Uygun Bulma Kanunu, 22 Mayis 1997 tarih ve 22996 sayil
Resmi Gazetede yayimlanmustir.
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Ulke isminden sonra basvuru numarasindan énce “Biiyiik Daire” anlamma gelen
[GC] simgesi kullanilmaktadir. Bu yazilis sekli hiikkmiin Biiyiik Daire tarafindan
verildigini gosterilmektedir.

Yapilan atiftan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan verilen bir hiikiim
cikartilamiyorsa basina Ingilizce igin “CEDH”, Fransizca icin ise “ECHR”
kisaltmalarinin yazilmasi uygun olmaktadir.

CEDH, Ceylan v. Turkiye, [GC] no.3720/12, 10 Marc, 2019, § 76.

ECHR, Ceylan c. Turkiye, [GC] n°. 3720/12, 10 Marc, 2019, § 76.

1 Kasim 1998 tarihinden sonra kabul edilen 11°nci Protokol’den sonra Mahkeme
tarafindan verilen yargi kararlarindan sadece segilenler (tamami degil) Mahkeme’nin
web sitesinde “HUDOC” adindaki “veritabant (databese)” ile erigsime agilmaktadir.

Son durumda yazili metin i¢inde Mahkeme kararlarindan bahsediliyorsa;

caseof, Ceylan v. Turkiye,

affaire, Ceylan c. Turkiye,

Ingilizce “Case of”, Fransizca da ise “affaire” seklinde bir kullanim

yapilmaktadir.3%

2.8.1.3.Tiirk¢e Atif Usulii

“Tiirkgede AIHM hiikiimleri i¢in uygulanan tek bir usul uygulamasindan
bahsetmek zordur. Bu konuyu asagidaki 6rnek tizerinden anlatmak daha kolay olacaktir.

Tiirkge atif; Ceylan / Turkiye, n0.3720/12, 10.03.2019, pr.76.

Ornekte goruldiigii gibi Tiirkgemizde, Ingilizce ve Fransizcadan farkli olarak
isimden sonra “v, ¢” kisaltmalarinin yerine “/” kesme isareti kullanilmaktadir. Ancak
Sozlesme ve Ek Protokollerinde oldugu sekliyle genel teamiillere uygun sekilde
mahkemenin resmi dillerinde kullanilmakta olan atif usullerinin kullanilmasi1 sahsimca
daha uygun olacaktir.

Kesme “/” isaretine alternatif olarak belki “kars:” kelimesi kullanilabilir. Yalniz
burada “karsit” kelimesi de davali ve davaci arasina gelecegi i¢in “Ceylan karst
Tiirkiye'ye” anlami ¢ikmaktadir. Tiirkgcede ise eylem ifade eden sozciikler genellikle
climle sonuna geldigi i¢in bu sefer “Ceylan Tiirkiye 'ye karsi” ifadesi ortaya ¢gikmaktadir.
Goriildiigii iizere bu gibi kullanim sekilleri ingilizcede ve Fransizcada kullamldig: gibi

kullanigli olmamaktadir.

%0 GOZLER, 5.503-504.
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Dolayisiyla Amerika’y1 yeniden kesfetmeye gerek yoktur. Konsey Ulkelerinin
tamaminin kullandig1 orijinal atif usuliinii kullanmakta yarar gériiyorum. Ayrica “v, ¢”
kisaltmalar1 Latince kokenli “versus” ve “contre” kelimelerinden gelmekte ve “karst”
kelimesinin karsiligidir. Dogal olarak Tiirkge iki kelime arasinda kullanilmasi uygun
olmaktadir.

Bir diger husus ise;

Tiirkge atif; Ceylan / Tirkiye, n0.3720/12, 10.03.2019, pr.76.

Ornekte goriildiigii gibi aleyhte dava agilan iilkenin arkasindan yazilan tarihte ay
isminin orijinal sekliyle agik yazilmasi1 gerekmektedir.

Ceylan / Turkiye, n0.3720/12, 10.Mart 2019, pr.76.

Paragraf numarasi yerine Tiirk¢ede “pr. ” Kisaltmasinin kullanilmasi Tiirkce atif
usuliinde yapilan baska bir degisiklik olarak fark edilmektedir.

Tiirkge atif kullanim seklide Tiirk¢e metinler i¢in kullanilan atiflarin da tamamen
Tiirkce olmas1 gerekmektedir.

Kabul edilebilirlik kararlarindan sonra kullanilan Ingilizce (dec) ve Fransizca
(déc ) Kisaltmasi yerine “karar” terimi yazilmalidir.

Ceylan v. Tirkiye, Karar no.3720/12, 10 Marc, 2019, pr. 76

Yine [GC] Biiyiik Daire anlamina gelen kisaltma yerine Tiirk¢e atif usuliinde
[BD] seklinde yani Biiyiik Dairenin kisalmasinin kullanilmasi uygun olabilir.

Ceylan v. Turkiye, [BD] no.3720/12, 10 Marc, 2019, pr. 76

Son olarak bagvuru numarasi i¢in sadece “no” degil de belki “aplicationno” gibi

kullanilan dil i¢in uygun bir karsilik kullanilabilir kanaatindeyim. %%

2.9.Bireysel Basvuru
34’(incii madde uyarinca®®?Mahkeme, Sozlesmeci devletler tarafindan magdur
edildigini beyan eden Kkisilerin, hiikiimet harici olusumlarin ve birey guruplarinin
basvurularini alabilmektedir. S6zlesmeye taraf olan devletler bu hakkin tam kullanimini

kabul ve taahhit etmektedirler.3%Bireysel Basvuru usuliine gére AIHM’ye kimler

301 GOZLER, 5.505.

302 ATHM” e bireysel bagvuru hakki incelenirken ¢ok biiyiik 6lciide ATHM tarafindan yayinlanan rehber
kaynak olarak kullanilmistir. “Kabul Edilebilirlik Kriterlerini Uygulama Rehberi” (Strazburg, 2014). Tam
metin icin bkz., https://www.echr.coe.int/Documents/Admissibility guide TUR.pdf, (06.03.2020).

38 TANRIKULU, s.150.
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basvuru yapabilmektedir? Somut basvuru konular1 hangi basliklardan meydana

gelmektedir? Bu konular1 asagidaki basliklar ile inceleyelim.

2.9.1.Kimler Bireysel Basvuru Yapabilir?

Yiiksek S6zlesmeci olan taraflardan birisinin neden oldugu hak ihlali neticesinde
hiikiimet dis1 kuruluglar, gruplar ve gercek kisiler S6zlesme’nin 34’Uncl maddesi
uyarinca bu haktan yararlanmak i¢in Mahkeme’ye miiracaat edebilir.3** Burada onemli
bir nokta bulunur ki o da gergek ve tiizel kisi ayrimidir. Ancak sadece tiizel kisiligi olan
kisi gruplar bireysel basvuru hakkini kullanabilmektedir. Daha ileri gidecek olursak
tiizel kisilige sahip kisi gruplarinin kendi i¢ hukuklarinda tiizel kisilige sahip olmalar
sartt da Mahkeme tarafindan aranmamaktadir.3%

Her gercek kisi medeni statiisiine bakilmaksizin Mahkemeye bagvuru hakkini
kullanabilmektedir. Mesela velayet sahibi olmayan anne, baba veya gercek kisiler
cocuklart i¢in, resit olmayan ¢ocuk icin ise vasisi Mahkeme’ye bagvuru yapabilir. Ya da
gercek kisilerin ¢ocuklar1 kimseden riza almadan kendisi de bagvuru yapabilmektedir.

So6zlesme hiikiimlerince kamusal yetkisini kullanmayan tiizel kisilerde bagvuru
hakkin1 kullanabilmektedir. Bu yondeki kararlara Yunanistan, Fransa ve Tirkiye
kararlar1 ornek gosterilebilir. Yunanistan, Fransa ve Tiirkiye kararlariyla Mahkeme
kamusal yetkiler kullanmayan kamu hukuku tiizel kisilerinin bagvuru taleplerini kabul
etmistir.3®® Ayn1 Mahkeme Fransa’da bir belediyenin yapmis oldugu miiracaati ise kamu
hukukundan kaynakli yetkilerini kullandig1 i¢in reddetmistir.

Bagka bir noktadan bakildiginda igerigi geregi Mahkeme’nin korudugu haklarin
tamami sadece gercgek kisiler, kisi gruplart ve kamu giiclinii kullanmayan tiizel kisiler
tarafindan kullanilabilecek nitelikteki haklardir.®*” Dolayisiyla miilkiyet hakki ihlali,
medeni haklarin ihlali, kisi 6zgiirliigii vb. bircok hakkin ihlali durumlarinda bireysel
basvuru hakki sadece gercek kisiler tarafindan kullanilabilmektedir.>®Tiizel kisiler
gercek kisiler adina bagvuru yapamazlar.

Basvuru yapan vatandaslarin maruz kaldigi ihlal karsisinda o iilkenin vatandasi

olmast ve iilkelerden birinde ikamet kosulu aranmamaktadir. italya’y: sikdyet eden bir

34 GOZLER, 5.506.
35 ANAYURT, s.167.
%6 GOZLER, s.507.
307 ANAYURT, s.166.
%08 OZDEK, s.54.
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Tirk vatandasi olabilmekte ve Almanya’da oturabilmektedir. Hatta sikdyet edilen
iilkenin Avrupa Konseyi’ne taraf olmasina bile gerek yoktur. Yeter ki S6zlesme ve
Mahkeme ile korunan bir hak ihlali meydana gelmis olsun. Sikayet dilekgesinde bagvuru
konusunun ayni olmasi kosuluyla birden fazla kisi ya da birden fazla {ilke i¢in hak ihlali
iddiasina yer verilebilmektedir.?*® Gergekten Bolgesel olarak faaliyet gosteren ve yogun
icerige sahip olan So6zlesme ve denetim organi olan Mahkeme’nin insan haklar1 ve

Ozgiirlikleri bakimindan evrensel degerler gosterdigini belirtmek gerekir.

2.9.2.Magdur Olma Sarti

Yiiksek S6zlesmeci olan taraflardan birisinin neden oldugu hak ihlali neticesinde
hiklmet harici kuruluslarin, kisi topluluklarinin ve gerg¢ek Kkisilerin Sézlesme’nin
34’Uncii maddesi uyarinca “magdur” sifatiyla bu haktan yararlanabilmesi igin
Mahkeme’ye miiracaat edebilecekleri belirtilmistir. Ancak tek bagina magdur sifatinin
miracaat icin yeterli olamayacagi aymi zamanda “somut” olayla magduriyetin
gerceklesmesinin gerektigi ifade edilmektedir. Bu nedenle soyut olarak iilkelerinin
kanunu veya herhangi bir eyleminin So6zlesme hiikiimlerine uymamasi Mahkeme
tarafindan soyut denetleme yapilmasmi engellemektedir.®® Bu durumda sozlesmeye
aykirilik nedeni ile ancak devletlerarasi hukuk bagvurusu yapilabilmektedir. Kisacasi
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi soyut bagvuru yolunu engellemis ve bu ydndeki
davalar1 da reddetmistir.

34’lincli maddenin magdur kavramina ayr1 bir énem verdigi goriilmektedir.
Dolayistyla herkesin magdur olamayacagina ve ger¢cekten magdur olan kisilerin
Mahkeme’ye bagvuruda bulunabilecegine dikkat ¢cekmektedir. Bu bakimdan magdur
kavramini biraz incelemek gerekmektedir.

Magdur kavrami; gecici olarak bir haktan mahrum edilmek, dava a¢gma
konusunda menfaat saglamak, fiili ehliyete sahip olmak vb. anlamlar taginmaktadir.
Ancak magdur olmak her zaman bir zararin varli§ina da isaret etmedigi gibi cogu zaman
gecici etkileri olan durumlar da yine magduriyet olarak sayilabilmektedir. Gliniimiizde
Mahkeme ictihatlarina bakildiginda bireysel basvurularda magdur olma kosullarinin ¢ok
siki sekil sartlarina bagli olmadigi gorilur. Magdur olma; direk magdur olma, potansiyel

ve dolayli magduriyet seklinde ifade edilebilmektedir. Eger ihlal konusu eylem

%9 GOZLER, 5.507.
310 GOZLER, s.508.
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basvuran direk etkilemisse “dogrudan magdur '

olma eylemi gerceklesmistir. Bazen
Mahkeme dogrudan olmasa da zarar gorme ihtimali olan kisilerin bagvurularini da kabul
etmistir. Bunlara “potansivel magdur’®'? denilmektedir. Ancak Sozlesmeci devletin
kisinin magdur edilmesi ile ilgili siiphesi varsa bu durumda kisi magdur sifati
kazanamaz. Diger taraftan Mahkemeye potansiyel magdur sifatiyla bagvuru yapan
kisinin meydana gelen ihmalin olusumunda etkisi varsa bu bagvuru da reddedilmektedir.

Kisinin dogrudan magdur edilen bireyle kisisel ya da 6zel bir baginin bulunmasi
o kisiye “dolayli magdur” sifati kazandirmaktadir. Bu durumlarda Mahkeme dolayli
yoldan magdur oldugunu iddia eden bireyin basvurusunu da kabul etmektedir.3t®
Ornegin dlen kisinin®“yakminin bagvurusu, gozaltinda kaybolan kisinin yakinlarinin
basvurusu vb. sekilde yapilan bireysel bagvurular Mahkeme tarafindan kabul edilmistir.

Diger taraftan magdur kisinin O6liimi de basvurunun ortadan kalkmasini
saglamamaktadir. Zira bagvurunun devami mirasc¢ilarinin tasarrufuna birakilmistir.
Insan haklar1 ihlali s6z konusu ise Mahkeme de davanin devamina Kkarar
verebilmektedir.

Basvurucunun magdurluk durumu normal kosullarda mahkeme hiikmii ile
sonuclanmast gerekirken, uygulamada bagvurularin c¢ogu magduriyet sifatinin

kendiliginden sona ermesi ile sonuglanmaktadir. Thlal nedeniyle dava siirerken ihlal

konusu durumun i¢ hukuk tarafindan ortadan kaldirilmas: goriilen olumlu durumlardan

biridir.31°

2.10.Bireysel Bagvurunun Kabul Edilebilirlik Kosullar:
Mahkemeye yapilan bireysel bagvurular ilk 6nce kabul edilebilirlik daha sonrada
esas bakimindan incelemeye tabi tutulmaktadir. ilk asamay1 gecemeyen basvurular esas
asamasint gormeden reddedilmektedir. Bu anlamda bireysel bagvuru hakkinin
kullanilmast sonucu yapilan her bagvuru bir takim incelemelere tabi tutulmaktadir. Bu
kosullar 35’inci madde i¢inde su sekilde yer bulmaktadir; I¢ hukuk sistemi icinde
bulunan hukuk yollarinin tam anlamiyla denenmesinden sonra kesin hiikiim kararinin

verilmesinden itibaren 6 (alt1) aylik silire zarfinda Mahkeme’ye bireysel bagvurunun

311 AHIM, Uygulama Rehberi, s.15.

312 AHIM, Uygulama Rehberi, s.16.

313 AHIM, Uygulama Rehberi, s.15.

314 Yasar v. Tiirkiye 2 Eyliil 1998, Reports 1998-VI, § 66 (AHIM, Uygulama Rehberi, s.16).
315 GOZLER, 5.509.
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yapilmasi gerekmektedir. (Heniiz yiiriirliige girmemis olan 15 No.lu Protokolde 6 ay
siire kosulu 4 ay olarak yer alir.) Mahkeme 34’lincii maddeyi dayanak gostererek bazi
hallerde bireysel bagvuruyu kabul etmeyebilir. Eger yapilan bagvurular imzasiz ise,
mahkeme tarafindan daha once incelenmigse, uluslararasi bagka yargi merciinde
inceleme konusu yapilmissa ya da daha dnce yapilan fakli bir bagvurunun konusuyla
ayni olmasi durumunda kabul edilmemektedir.

Yapilan bagvurunun 34’lincii madde dayanak gosterilerek So6zlesme ve
protokollerine uymamasi, acgik sekilde dayanaktan yoksun olmasi ve bireysel bagvuru
hakkinin kotiiye kullanilmasi gibi durumlarda basvuru reddedilmektedir. Devaminda
basvuruyu yapan kisinin 6nemli bir kaybinin olmamasi, S6zlesme ve Protokolleri geregi
giivence altinda bulunan insan haklarmin geregince incelenmeden ulusal mahkeme
tarafindan gerekcesiz reddedilemez.

Mahkeme yargilamanin her asamasinda 34’iincii madde hiikiimlerine dayanarak
kabul edilemez gordiigii biitiin bagvurulari, kabul edilebilirlik kosullarina uymadigi
gerekgesiyle reddedebilmektedir.316

Kabul edilebilirlik kosullarini kisaca; I¢ Hukuk Yollarinimn Tiiketilmesi Kosulu,
alt1 ay stire sart1 ve i¢ hukuk yollarinin miimkiin oldugu durumlarda siire sart1 basliklar

altinda daha detayli incelemek miimkiindiir.

2.10.1.i¢c Hukuk Yollarmin Tiiketilmesi Kosulu

Sozlesme’nin 35/1’inci maddesine gore, bireysel basvurudan uluslararasi hukuk
acisindan yararlanabilmenin tek kosulu i¢ hukuk yollarinin tamamen tiiketilmesi olarak
belirtilmektedir.3’Dolayisiyla bu durum bireysel bagvurunun temel ve ilk sartina isaret
etmektedir. Bu usul aym1 zamda Adalet Divan1 ve uluslararasi teamiillerde de kabul
goren bir yontem olmasi bakimindan 6nemlidir. Ayn1 zamanda bolgesel ve uluslararasi
diger anlagsmalarin da bir parcasi olarak uygulanmaktadir. Baz1 devletler isterlerse i¢
hukuk yollarinin tiiketilmesi kosulundan feragat edebilmektedir. Bu gibi durumlarda
bireyler tarafindan bu devletlere karsi Mahkeme’de dava agilabilmektedir. I¢ hukuk
yolunun her iki platformda da yani uluslararasi ve bireysel basvurularda mutlaka
denenmesi ve tiiketilmesi gereken bir sarttir. Ancak ihlal iddiasi ile devletlerarasi

basvuru yapilmissa kisaca Sozlesmeci devletin insan haklariyla ilgili soyut ve somut

316 GOZLER, s.510.
317 GOZLER, s.511.
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olarak s6zlesmeyle bagdasmayan bir ihlali s6z konusu oldugunda Mahkeme tarafindan
ic hukuk yollarinin tiiketilmesi kurala bakilmaz.3'® Bu durum karsisinda i¢ hukuk
yollarinin tiiketilmesi kuralinda 1srar edilmemesi devletlerarast hukuksal sorunlarin daha
hizli ¢oziimiine olumlu katki saglayacaktir.

I¢c hukuk yollarnmn tiiketilmesinde bu kadar 1srarc1 olunmasinin temel nedeni
ulusal mekanizmalar ¢atis1 altinda gérev yapan yargilama mercileri olan mahkemelere
ihlallerin &nlenmesi icin son bir firsat verilmesi olarak goriilmelidir.3!® Sézlesmenin
13’linci maddesiyle Yiiksek Sozlesmeci taraflara, sozlesme konusu haklarin
korunabilmesi icin “etkili basvuru hakki” tanmmstir. Bu sekilde 13’{incii madde
sozlesmede yer alan haklar1 koruyan bir giivence saglamaktadir. Dolayisiyla ihlal
mevcutsa ilk basvurulacak ve c¢alistirilacak yol etkili bagvuru hakkidir. Bu anlamda
Sozlesme’nin i¢ hukuk sistemlerinin yaninda “ikincil” bir koruma sagladigi
gorilmektedir. Daha yiiriirliige girmemis olan 15 No.lu Protokol’de ayni duruma atif
yaparak; Sozlesme ve Protokolleri i¢in bahsedilen hak ve 6zgiirliiklerin korunmasinda
ilk elden sorumluluk sahibi olarak Yiiksek Sozlesmeci taraflari isaret etmistir. Yiiksek
Sozlesmeci tarafin bu gorevi yerine getirirken de Mahkeme’nin yargi yetkisine bagh
olarak takdir yetkisi tasdik edilmistir.

Tiiketilmesi gereken basvuru yolunun i¢ hukuk ya da uluslararast hukuk
siirlarinda incelemesi gereken bir konudur. Ancak kesin olan hukuki siire¢ ise ulusal
hukuk icinde biitlin yollarin tiiketilmesidir. Uluslararasi bagvuru yolu ise 35/b maddesi
geregince, bagka bir uluslararasi bagvuru merciine yapilmasi bagvurunun reddine sebep
olacaktir. Ne var ki, basvurular incelendikten sonra incelemeyi yapan yargi organi
tarafindan i¢ hukuk veya uluslararasi hukuk konusuna girdigi belirlenmektedir. Bu
incelemeyi yapan yargi organmin hukuki niteligi, kurucu belgesi, yetkileri, hukuk
diizeni igindeki konumu vb. 6lgiitler belirleyici olmaktadir.3%°

Devletlerin temel hak ve hiirriyetleri koruma adina siyasi, idari ve yargisal olarak
kullandig1 pek cok yol bulunmaktadir. Yasama organina yapilan basvurular siyasi
bagvurulardir ve bu sorunu ¢6zmek siyasilerin tasarrufunda bulunmaktadir. Ancak
dilekce hakkin1 kullanarak yasama organina basvuru yapmak ya da devlet

yetkililerinden bir takim isteklerde bulunmak i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi olarak

318 OZDEK, s.56.
319 AHIM, Uygulama Rehberi, s.23.
30 GOZLER, s.512.
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Mahkeme’de karsilik bulmamaktadir.>?! Diger taraftan bir idari makamin kanun yoluyla
isaret edilmesi ki, bu zorunlu bir yoldur ve kesin tuketilmesi gerekir. Zira yargi
kollarinda hiyerarsi yoluyla bagvuru ve istinaf bagvurular1 zorunlu bir hukuksal yol
degildir. Ciinkii etkili hukuk yollar1 olarak kabul edilmemektedir. Bunlara “Kamu
Denetc¢iligi” kurumu da dahil edilebilir. Bunlarin tamam tiiketilmesi zorunlu basvuru
yolu olarak degerlendirilemez. CUnkl bu kurumlarin vermis oldugu kararlarinin
baglayiciligi bulunmamaktadir. Sadece kamuoyu baskisini kurumlardan uzak
tutabilmek adina tavsiye niteliginde kararlar verebilmektedirler.

Tiiketilmesi gereken yargisal yollarda da bazi ayrimlardan bahsetmek
miimkiindiir. Nitekim kanun yollarinin tamamen tiiketilebilmesi i¢in sadece ilk derece
mahkemelere bagvuru yeterli gériilmez. Bu anlamda iist mahkeme tarafindan verilen
temyiz ve istinaf kararlarinin da i¢ hukuk bakimindan tiikketilmesi zorunlu kanun yollari
olarak yeterli goriilmedigi belirtilmelidir.>??

Tiirk yargisinda “karar diizeltme” islemi i¢in 6zelliklede ceza davalarinda karar
diizeltilmesi Yargitay Cumhuriyet Bagsavciligi tarafindan kullanilan bir yetkidir. Ancak
i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi i¢in kullanilan bir yol olarak bu da kabul edilmemektedir.
Ayrica AIHM de aym dogrultuda kararlar vererek ceza yargisinda verilen kararlarim i¢
hukuk yollarinin tiiketilmesi olarak degerlendirmemistir. Ornek olarak ATHM’nin “Ayse
Nur Zarakolu v. Tiirkive” karari gosterilebilir3%Yine hukuki ve idari yarg
kararlarindaki diizeltmelerin tiiketilmesi tartisma konusudur.®?*Aslinda karar diizeltme
kesinlesmemis yargi kararlari i¢in uygulandigi i¢in normal bir kanun yolu olarak
goriilmekte ve 6zelligi nazariyla da i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi kuralina da olduk¢a
uygundur.®®Ancak yine karar diizeltme islemi yine hiikmii veren ayni yargi organi
tarafindan yapildigi i¢in ¢ok tesirli bir miiracaat yolu degildir. Dolayisiyla diizeltme
karar1 tiiketilmesi zorunlu bir bagvuru yolu degildir.

Anayasa sikayeti Tiirkiye’de 23 Eylil 2012 tarihinden itibaren uygulanmaya
baslamistir. Mevcut sekliye anayasa sikayeti bulunan iilkelerde bireysel basvuru yolu

tilkketilmeden S6zlesmenin denetim mekanizmasi olan Mahkeme’ye basvuru miimkiin

321 OZDEK, s.57.

322 ANAYURT, 5.211-213.

323 Ayse Nur Zarakolu v. Tiirkiye, No. 24761/94, 11 Ekim 1994. (Aktaran: ANAYURT, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesine Kisisel Bagvuru Yolu, s.213).

324 By konuyla ilgili daha ayrintili bilgi igin bkz.: ANAYURT, s.212. ; OZDEK, s.58.
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gorilmemektedir.3?® Bireysel basvuru ile basvuru sahiplerinin i¢ hukuk yolunda basarili
olmalart beklenmektedir. Bu anlamda somut basvuru yolunda basarmin olgiitii
bagvurunun kendi 6zel kosullari iginde incelenmesinden gegmektedir. Dolayisiyla
icinde bulunulan hukuki ve siyasi iklim ile kiginin de i¢inde bulundugu genel ortami
kosullariyla beraber degerlendirmek gerekir.®?’

Hukuki acidan birden fazla bagvuru yolu varsa ve sadece bir tanesi denenerek
istenilen sonu¢ alinamadi ise bu durum i¢ hukuk yollarinin tamamen tiiketilmesi igin
yeterli degildir.

Bir hak ihlalinin dogrudan i¢ hukuk yollarindan degil de bazen zimni veya
dolayli olarak ileri siirlilmesi i¢ hukuk yollarmin tiiketilmesi bakimindan yeterli
gorulmektedir.3® ¢ hukuk yollarinin tiiketildiginin Mahkeme’ye kars1 ispat
yikiimliligli Sozlesmeci devlete diismektedir. Bu bakimdan i¢ hukuk yollarinin
tiketilmedigi yoniinde yapilan itirazlar daha c¢ok dava edilen devletlerin
yuikiimliiliigiidiir. Ancak S6zlesmeci devletin i¢ hukuk yollarinin tiiketilmedigini ispat
etmesi durumunda bu kez tersi durum yani bagvuru yolunun hakliligini savunma ve ispat
yiikii bagvurucuya ge¢mektedir.3?°

Genellikle i¢ hukuk yollarmin tiiketilmesinde zaman tespiti teamil olarak
Mahkeme’ye bireysel bagvurunun yapildig: tarihe bakilarak yapilir. Bu durumda bir
istisna bulunmaktadir. Bagvurunun kabul edilebilirlik kosullar1 incelenirken yeni bir i¢
hukuk yolu ortaya ¢ikmigsa basvurucuya diisen bu yeni hukuk yolunu denemektir.
Bagvurudan sonra ayn1 tiirden davalar i¢cin Sozlesmeci devletin yeni hukuk yolu iiretmesi
veya cabasi bireysel bagvurunun etkinliginin de ayni zamanda OSlgiitii sayilmaktadir.
Ciinkii etkili bir i¢ hukuk yolunun olmasi benzer davalar i¢in emsal teskil edecektir.
Ortaya ¢ikan bu etkili hukuk yolunu denenmeden yapilan bireysel basvurular 35/1’inci
maddesine gore kabul edilmeyecektir.3%°
I¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi hususunda Mahkeme tarafindan bazi muafiyetler

uygulanabilmektedir. Bagvurucu tarafindan yapilacak i¢ hukuk basvurusu ortaminin

bulunmamasi, bagvuru sonucunun degisme imkani yoksa bir muaflik durumu ortaya

326 GOZLER, s.513.

327 GOZLER, s.514.

328 CATELLS v. Ispanya, no.11798/85, 23Nisan 1992, s.32; Ahmet SADIK v. Yunanistan no;18877/91,
15 Kasim 1996, s.33; Fressoz ve Roire v. Fransa n0,29183/95, 21 Ocak 1999, s.38; Azinas v. Kibris
n0,56679/00, 28 Nisan 2004 (BD), s.40-41, (AHIM, Uygulama Rehberi, 5.24.).
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cikmaktadir.>**Mesela i¢ hukukta benzer basvurulara siirekli ayni olumsuz yanitlarin
verilmesi ve bu durumun anlasilmasi Mahkeme tarafindan i¢ hukuk yollarinin
tlketilmesi kuralinin istisnasini olusturmaktadir. Diger bir sekilde Sozlesmeye aykir
hak ihlalleri i¢in i¢ hukukta biitiin yollar kapanmigsa yine i¢ hukuk yollarinin tiikketilmesi
kuralmin istisnas1 olusur.®®? Ulkemizde Yiiksek Askeri Sura Kararlarma kars1 yargi
yollarinin kapali oldugu donemlerde Soézlesme hiikiimlerine goére Mahkeme’ye
bagvurunun kabulii &rnek olusturmaktadir.®® Basvurucunun i¢ hukuk yollarma
basvurusunun engellenmesi veya basvurunun geciktirilmesi durumunda yine Mahkeme

tarafindan bireysel basvurular kabul edilmektedir.33*

2.10.2.Alt1 Ay Siire Sarti
(15 No.lu Protokol’de 6 ay siire kosulu 4 ay olarak gilincellenmektedir. Ancak
heniiz yiiriirliige girmemistir.)

Normal sartlarda 35’inci maddeye gore i¢ hukuk i¢inde verilen kesin hiikiimden
sora 6 ay iginde Mahkeme’ye basvurmak gerekmektedir. Bu siire S6zlesmenin 33 ve
34’lincii maddelerinde hem devlet hem de bireysel basvurular icin 6 ay olarak
belirlenmistir.>* Bu siirenin belirlenme amaci hukuksal giivenligi saglamaya yoneliktir.
Bu anlamda S6zlesmeci devletlerin hukuksal yetkilerinin belirsizligi siire bakimindan
ortadan kaldirilirken diger taraftan da Sozlesme de belirtilen insan haklarma yapilan
ihlallerin makul siirelerde tutulmasi saglanmis olur.®*® i¢ hukuk iginde istedigi sonucu
alamayan basvuru sahibinin uluslararasi platformda hak arayisina karar vermesi, gerekli
delilleri toplayarak dokiim hazirlamasi ve makul siirede basvuru i¢in 6 aylik sure uygun
kabul edilmektedir. Siirenin niteligi bakimindan 6 ay “hak diisiiriicii siire” olarak
gorulmektedir. Dolayisiyla S6zlesmeci devletler ne bu siireden muaf olmakta ne de
vazgecebilmektedirler. Bu nedenle 6 aylik siire sarti Sozlesme hiikiimlerine dayali
sekilde bizzat Mahkeme tarafindan gozetilmektedir. Hak diisiiriicii niteliginden dolay1
bu siire hi¢bir sekilde kesintiye ugratilamaz veya beklemeye alinamaz. Sadece hastalik

vb. gibi nedenlerle (miicbir neden) uzatilmasi miimkiin olabilmektedir.33’ Ancak bu

31 ANAYURT, 5.216.

332 ANAYURT, 5.217.

333 ANAYURT, s.219.

%34 Tanli v. Tiirkiye, n0.26129/94, 5 Mart 1996 (ANAYURT, s.220.)
3% OZDEK, s.59.

36 ANAYURT, 5.221.

37 GOZLER, s.516.
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siirenin bagladig1 tarith i¢ hukuk yollarinin mevcudiyetine gore degisiklik

gostermektedir. Bu durumu asagidaki basliklara gore inceleyelim.

2.10.2.1.i¢ Hukuk Yolu Varsa Siire Sarti

I¢ hukuk yollarinda verilen son hiikiim tarihinden itibaren alt1 aylik zaman asimi1
siiresi baslamis sayilmaktadir.>*®Dolayisiyla son hiikiim (final decision) i¢ hukuk
yollarin da tiiketildigi anlam1 tagimaktadir. Dahasi bu karadan sonra siire¢ baglamis
olur.

Burada basvurucu i¢in bir sikinti olabilecek husus basvuru siiresinin
kacirilmasidir. Bagvurucu i¢ hukuk yollarinin tiikketilmesi zorunlu olmayan bir konuda
Mahkeme’ye bireysel basvuruda bulunur. Alti ay siire sarti gegtikten sonra
Mahkeme’nin bagvuruyu kabul etmemesi bagvurucunun i¢ hukuk yolu agisindan 6 ay
stiresinin kac¢irilmasina neden olur. Ayse Nur Zarokulu v. Tiirkiye kararinda bagvurucu
Mahkeme’ye karar diizeltme i¢in bagvuruda bulunmustur. Ancak bu zorunlu bir bagvuru
yolu sayilmadig1 icin Mahkeme tarafindan geri ¢evrilmistir.>*® Bu nedenle i¢ hukuk
yollariin tiikketilmesi konusunda yasanan tereddiitlerde alt1 ay siire sartin1 da
kacirmamak adina Mahkemeye bir mektup ile “6n basvuru” yapmak basvurucu i¢in
faydali olacaktir.

Baz1 durumlarda basvurucu kendiliginden i¢ hukuk yollarm tiikettigini
diistinerek Mahkemeye basvurabilmektedir. Bu durumda da basvurusu ayni sekilde i¢
hukuk yolunun tiiketilmedigi gerekg¢esiyle reddedilmektedir. Dolayisiyla islem basa
donecek i¢ hukuk yollar1 tekrar denendikten sonra Mahkeme’ye bagvuru
yapilabilecektir.®*® Bagvurucuya i¢ hukuk sonunda nihai kararin yazili tebliginden
(exofficio) sonra 6 aylik siire baslamis olmaktadir.**'Basvurucunun bu tarihten haberdar
olmamasi siirenin baglangici i¢in engel teskil etmez. Bagvurucunun i¢ hukuk yollarimin
tilketildigine dair karardan avukatinin haberdar oldugu tarihten itibaren de siireg

baslamis olur.>*?Sayet i¢ hukuk yolunun tiiketilmesi ile ilgili mahkeme karar1 icin

3% paul ve Andry Edwards v. Birlesik Krallik no. 46477/99, 7 Haziran 2001 (AHIM, Uygulama Rehberi,
5.30).

339 Ayse Nur ZARAKOLU v. Tiirkiye, No. 24761/94, 11 Ekim 1994. (Aktaran: ANAYURT, s5.214).

30 ANAYURT, s.224.

31 AHIM, Uygulama Rehberi, s.30.

342 Hatip CELIK v. TURKIYE, no. 52991/99, 23 Eyliil 2004, (AHIM, Uygulama Rehberi, s.31).
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tebligat gerekli degilse taraflarin hitkiim kararini yiiksek mahkeme tarafindan ilk derece
mahkemesi kalemine gonderildigi tarihte siire baslamis sayilmaktadir.>*3
Tabi bagvuru sahibinin karardan ne zaman haberdar oldugu ve 6 ay siiresinin

gectigi iddiasini ispat yiikii davali devletin hiikiimetine ait bulunmaktadir.3**

2.10.2.2.1¢ Hukuk Yolu Yoksa Siire Sarti

Basvuru i¢in i¢ hukuk i¢inde bir yol bulunmuyor ise 6 ay siire sart1 teamiillere
gore; basvuru konusu eylemin meydana geldigi, bagvurucunun eylemden haberdar
oldugu veya eylemden direk etkilendigi tarihten hemen sonra baslamaktadir.34®

Stirenin baslangi¢ hesaplanmasi oldukga basit sekilde olur. Mesela 20 Ocak 2019
tarihinde Ogrenilen nihai karar i¢in son bagvuru tarihi 21 Haziran 2019 da sona
ermektedir. Ancak devam eden bir ihlal varsa ve bu ihlal i¢in i¢ hukukta bagvuru yolu
mevecut degilse siire sarti devam eden ihlalin sona ermesinden sonra islemeye
baslayacaktir.>**Dogal olarak ihlalin devam etmesi de 6 ay kuralinin islemesini miimkiin
kilmadig1 gibi boyle bir toplumsal yapi i¢inde hukuk kurallarindan bahsetmek miimkiin
olmayacaktir.

Bagvurunun 6 aylik siiresi i¢inde yapildigi ancak basvuru tarihine bakilarak
yapilabilmektedir. Genel olarak bagvuru tarihi olarak bagvuru mektubunun gonderildigi
tarth kabul edilir. Ancak basvuru mektubu i¢in mutlaka imza ve tarih sart1 aranirken
basvuru tarihi ise mektubun postada isleme alindigi (posta pulu iizerinde yazil)
tarihtir.®*’ Basvuru mektubundan hemen sonra asil bagvurunun da yapilmasi
gerekmektedir. Zira bu siirenin ¢ok uzatilmast Mahkeme tarafindan siirenin ihlali

noktasinda bir incelemenin baslatmasina neden olmaktadir.

2.10.3.Basvurunun Anonim (7mzasiz) Olmasi

Sozlesme’nin 35’inci maddesine gore imzasiz bagvurular kabul edilmez.
Sézlesme ve Mahkeme’de kullanilan Ingilizce ve Fransizca metinlerde “imza” terimi
yerine “anonim” (anonymous, anonyme) ifadesi yer almaktadir. Ciinkii Mahkeme

ictihatlarina gére bagvurucunun kimliginin mutlaka bilinmesi gerekmektedir. Anonim

343 Papachelas v. Yunanistan (BD), n0.31423/96, 25 Mart 1999, 5.30, (AHIM, Uygulama Rehberi, s.31).
34 GOZLER, s.517.

35 Gongadze v. Ukrayna, no. 45678/98, 8 Kasim 2005, 155, (AHIM, Uygulama Rehberi, s.31).

346 Ulke v. Tiirkiye, n0.39437/98, 1 Haziran 2004, (AHIM, Uygulama Rehberi, s.31).

347 GOZLER, s.518.
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ise imzasiz bagvuru anlamina gelir ki bu kabul edilemez bir basvurudur. Burada anonim
teriminden bir gizlilik anlami1 ¢ikartmamak gerekir. Zira gizlilik kosullar1 farkli sekilde
ifade edilmektedir. Ornegin bagvurularda ismin ilk harfi A gibi Z vb. isretler gizlilik icin
kullanilmaktadir.

Bazi durumlarda bagvuru formunda imza olmamasina ragmen basvurucunun
kimligi tespit edilebilir bu durumda basvurucunun kendisi ya da avukati tarafindan eksik
imza tamamlanabilmektedir.34

Genel olarak Mahkeme’ye takma isimle bagvuru kabul ekmemektedir. Ancak bu
durumunda istisnalart bulunmaktadir. Mahkeme’nin bireylerin kendisini ve ailesini
korumak i¢in takma isim kullanmasini bagvuru sahibini gergek kisi olarak gérmiis ve bir

istisna olarak basvuruyu kabul etmistir.34®

2.10.4.0nceden incelenen Bir Basvuru Konusu Olmamasi

Soézlesme’nin  35/1’inci maddesi yeni yapilan bagvuru i¢in daha Once
Mahkemece incelenmis baska bir konuyla icerik baglaminda benzer olduguna kanaat
getirilmesi durumunda basvuru esastan reddedilir demektedir. Dolayisiyla bagvurunun
baska bir basvuru ile ayni sayilabilmesi; konusu, taraflar1 ve nedenlerinin de aym
olmasina baglanabilmektedir. O zaman bu basvurular “esas itibari ile ayni” olarak
degerlendirilebilsin ve mahkeme tarafindan kabul edilmesin.

Bazen magdur, hem gergek kisi, yani, insan olabilirken hem de hiikiimet dis1 bir
kurulus olabilmektedir. Bu durumda basvurucular ayni degildir. Bu iki farkli
bagvurucudan birisinin bireysel bagvuru hakkini kullanmasi diger tarafin bu hakki
kullanmasina engel olusturmaz. Ayni zamanda iki tarafin yaptig1 bagvurularin da aym
olmast Mahkeme tarafindan reddedilme sebebi sayilmaz. Bazen de basvurucularin ve
sikdyet konularinin benzer oldugu da goriilebilir. Ancak birbirine benzemeyen yeni
olaylar meydana gelmisse yeni bir bagvuru imkani ortaya ¢ikmaktadir. Bu durumda yeni
yapilan bagvuru ile ilk basgvuru “esas itibari ile ayni” sayillamaz. Tersi durumda konusu
ayn1 ancak farkli bir bagvuru, eskisinin aynis1 olarak degerlendirilecek ve son basvuru

Mahkeme tarafindan reddedilecektir.3>°

348 GOZLER, s.5109.
349 Chamaiev ve digerleri v. Giircistan ve Rusya, 275, no. 36378/02, 12 Nisan 2005.
350 GOZLER, s.5109.
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2.10.5.Uluslararasi Yargi Mekanizmalarina Sunulmamis Olmasi

Yukarida Sozlesme’nin 35/1’inci maddesinde oldugu gibi benzer sekilde
Soézlesme’nin 35/2°nci maddesi ve (b) fikrasi da uluslararasi platformda yapilan bir
basvurunun yine farkli bir uluslararasi yargi makamina sunulmasi yeni basvurunun
mahkeme tarafindan esas yoniiyle reddine neden olacaktir.®®! Bana gore bu maddenin
asil amaciin benzer davalarda farkli yargi makamlarinin birbirinden bagimsiz farkli
kararlar vermesinin 0niine gegmek oldugu agiktir. Ciinkii ancak bu sekilde uluslararasi
yargl birliginden s6z edilebilecektir. Bunun i¢in; yapilacak basvurunun diger
basvurulardan mutlaka farkli olmasi yani taraflari, konular1 ve olaylar1 farkli olmalidir.
Ayrica ilk bagvuru, uluslararasi bagka bir ¢6ziim merciine yapilmamalidir.

“Aslinda “merci” Kavramindan biraz bahsetmek gerekir. Herhangi bir merci
denildiginde uluslararas1 merci kastedilmektedir ve “uluslararasi merci” soyle
aciklanir: Kamusal (paplique) ozellikler gostermelidir. Bagimsiz (independante)
ozellikte olmalidir. Mesela “Birlesmis Milletler Insan Haklar: Komisyonu” gibi.
Yargisal (judicial, judiciaire) 6zellikleri olmalidir. “Geligmeli ” ve “gerekgeli” olmalidir.
Celismeden kastedilen taraflarin inceleme ve sorgulama gibi islemlere acik olmasi
kastedilmektedir.

Bu bakimdan c¢elisme yok ise S6zlesme’nin 35’inci maddesine gore uluslararasi
bir yargi kurulusundan bahsedilememektedir. Kararlarin gerekcesinden kasit ise, yasal
bir dayanaga bagli karar alinmasidir. Alinan karalar taraflara teblig edilmeli ve
yaymlanmalidir. Yine taraflarin sorumluluklar1 ve haklar1 belirtilmelidir. Mutlaka
mevcut insan haklari ihlallerini durdurmaya yonelik faaliyetler i¢inde olunmalidir.
Magdur tarafin zararini tazmin edici bir yaptirim giicline sahip olunmalidir. BM
biinyesinde bulunan “Insan Haklar: Komisyonu” yargisal bir yaptirnm giiciine sahip
olmadig1 gibi S6zlesme’nin 35’inci maddesi de bu durumu tasdik etmektedir.

Son olarak bu merci etkili olmali ve mutlaka kararlar1 yaymlanmalidir. Ciinkii
seffaf ve aleni olmalidir. Aksi durumda S6zlesme’nin 35/2’nci maddesinin (b) bendine

gore yine uluslararasi yargi merci olarak goriilmez.”3%?

%1 GOZLER, s.519.
%2 GOZLER, 5.520-521.

131



2.10.6.Basvuru Hakkinin Kétii Niyetli Kullanilmasi

Sozlesme’nin 35/2 ve (c) bendinde mahkeme “basvuru hakkimin kétiye
kullanilmas1” veya hukuksal kavram olarak “hakkin kétiiye kullanilmasi” es
kullanilmistir. Bir hakkin asil amaci disinda baskalarina zara vermek icin kullanilmasi
hukuksal, bagvuru hakkinin kétiiye kullanilmasi da Sézlesme geregi kullanilan ifade
sekilleridir. Mahkeme bagvuru hakkinin kotii niyetli kullanimini, bagvurucu ig¢in yine
Soézlesme ile taninan bagvuru hakkini verilis amacina ve Mahkeme’nin isleyis sekline
aykirt davranis olarak gormektedir.®® Sozlesme’nin 35/2 ve (c)’ye gore basvuru
hakkinin kotii niyetle kullanilmas1 Mahkeme listesinden hem silinemez hem de kabul
edilemez niteliktedir.***

Koétiiye kullanim su hallerde kabul gormez;

355i t356

Mahkeme’ye yaniltici bilgilerin®’ibraz edilmesi, bagvurunun hakare
icermesi, Sozlesme’nin 38’inci maddesinde bulunan dostane ¢ozim®’ilkelerine
aykirihiklarin  bulunmasi, kavgact bir iislup®®ve 6nemsiz konularda®° (Bock, v.
Almanya, 8 Avro gibi ¢ok diisiik bir para i¢in agilan dava, Mahkeme kabul etmemistir.)
yapilan benzeri bagvurular Mahkemece kabul edilmemektedir. Ayrica siyasi igerikli ve

giindem yaratmak i¢in yapilan bagvurular bagvuru hakkinin kétiiye kullanilmasi olarak

Mahkemece kabul edilmezler.36°

353 Mirolubovs ve digerleri, Letonya, no.798/05, 15 Eyliil 2009, 62 ve 65 (AHIM, Uygulama Rehberi,
s.31).

%4 GOZLER, s.521.

3 Mahkemeyi yaniltmak amaciyla gerceklesmemis bilgilerin kasitli sunulmasi. Ornek kararlar: Varbanov
v. Bulgaristan, 36; Jian v. Romany; Bagheri ve Maliki v. Hollanda; Poznanski, ve digerleri, Almanya bkz.:
(AHIM, Uygulama Rehberi, 5.38).

36 Yapilan basvuruda hakaret igeren bir dilin kullanilmasi; Mahkemeyle yapilan yazismalarda, aleyhine
bagvuru yapilan devlete, temsilcilerine, Mahkemeye, yazi islerinde bulunan memurlara, kisaca gorevli
biitlin birim ve kisilere hakaret iceren, karalayici, tahrik ve tehdit edici saldirgan ifadelerin kullanilmasi
durumunda “basvuru hakkinin kétiiye kullanilmasi” vardir. Di Salvo v. italya (AHIM, Uygulama Rehberi,
5.39). Bkz.; GOZLER, insan Haklar1 Hukuku, s.522.

357 Dostane ¢oziim yolunda gizlilik ilkesinin bozulmas: bir bagvuru ilkesinin ihlali anlamma gelmektedir.
Sozlesme’nin 38’inci maddesinin 2’nci fikrasinda 6ngoriilen dostane ¢6ziim yolunda gizlilik ilkesinin
kasitli ihlal edilmesi bagvuru hakkinin kdtiiye kullanilmasina yol agmaktadir. Bu nedenle bagvuru kabul
edilemez bulunmaktadir.(AHIM, Uygulama Rehberi, s.39). Bkz.; GOZLER, 5.522.

38 Acik sekilde kavgaci ve tamamiyla 6nemsiz konularda yapilmis olan bagvurular, basvuru hakkinin
kotiiye kullanilmastyla ilgilidir. Bu nedenle Mahkeme tarafindan kabul edilmemektedir. (AHIM,
Uygulama Rehberi,39). Konuyla ilgili daha ayrintili bilgi i¢in bkz.; GOZLER, s.522.

359 Bock, v. Almanya, 22051/07, 19 Ocak 2010 (CEDH, Guide pratique sur la recevabilite, 34).

30 AHIM, Uygulama Rehberi, s.40.
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2.10.7.Basvurunun Sézlesme ve Protokollerine Uygun Olmasi

Yapilan bagvurularin S6zlesme’nin 35’inci maddesinin 3’{incii bendinde yer alan
(a) fikrasina uygun olmamasi Mahkemece kabul edilmesine engel olusturmaktadir.
Dolayisiyla yapilan basvurunun kabul edilebilmesi; kisi, zaman, yer ve konu
bakimindan S6zlesme ve Protokollerine uygun olmasina, ayni1 zamanda da Mahkemenin
yetki sinirlari i¢inde bulunmasi sartina baglhidir.

Yetki kelimesinin “bagdasmazlik” yerine kullanilmas1 6gretide kullanilan bir
uygulamadir. Bu nedenle kisi, yer, zaman ve konu bakimindan Mahkemenin yetkisi

basliklar1 seklinde ele alinacaktir.®®

2.10.7.1.Kisi Bakimindan (Rationo Personae) Yetki

AIHM’nin kisi bakimindan yetkisini, kisi ve aleyhine basvuru yapilan devlet
bagvurulari olarak iki sekilde kullanmaktadir.

Kisi yoniinden sebepler;

[Ik bakista Sézlesmenin 1’inci maddesinde yer alan “herkes” kelimesinin
Sozlesmeci devletlere yilikiimliiliik getirmesinin yaninda sézlesmenin uygulama alaninin
kisi bakimindan genisligine de isaret etmektedir. Kanimca bu duruma ek olarak
s0zlesmenin 34’{lincii maddesinde gegen “her gergek kigi” tabiri hiikklimet disinda kalan
biitlin kuruluslarin ve kisi topluluklarinin hak ihlalleri karsisinda Mahkeme’ye bagvuru
hakkini sakl1 tutmaktadir. 362

Burada asil amag; S6zlesmeci devletler tarafindan yapilabilecek bagvurularin ne
kadar genis bir kapsam alanina sahip oldugu vurgusudur. Dolayisiyla hangi sifati
tasidigina bakilmadan herkesin ugradigi ihlaller karsisinda basvuru hakkiin
bulundugunu sdyleyebiliriz. Ancak sadece kamu guclnd elinde bulunduran tizel
kisilerin bu hakkin istisnasini olusturdugu goriilmektedir.

Aleyhine Basvuru yapilan devlet ile ilgili Mahkemenin yetkileri;

Bir kere aleyhine bagvuru yapilan kesinlikle bir devlet olmalidir. Bu bagvuru
devlete degil de devlet 6zel kisisine yapilirsa Mahkeme tarafindan kabul edilmez.
Aleyhine basvuru yapilan devletin yine kesinlikle Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesini

ve Ek Protokollerini tanimasi gerekir. Bagvuruda belirtilen gerekce sadece Ek

%! GOZLER, s.523.
%2 TANRIKULU, s.22.
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Protokollerde bulunuyorsa davali devletin bu Ek Protokolleri de mutlaka kabul etmis
olmasi gerekir (m.35/3-a).%63

S6z konusu ihlal davali devlete yoneltilebilir nitelikte olmalidir. Bu nedenle
bireysel bagvuru konusu eylemin kamu giicii eliyle gerceklesmesi aranilan sartlardan bir
tanesidir. Aranan diger bir gerekge ise ister ulusal sinirlar i¢inde gergeklessin ister ulusal
sinirlar disinda kamu giicii, kamu otoritesi veya resmi kurulus marifetiyle yapilan biitiin
ihlaller sozlesmeci devleti baglamaktadir.3%

Bazi durumlarda 6zel kisilerin neden oldugu hak ihlali durumlarinda resmi
makamlarin kusuru tespit edilebilirse istisna olarak devlet aleyhine de bireysel basvuru
yolu isletilebilir.?®® Eger mahkeme taraf devlete bir sug isnat edebilirse davay: kabul
eder aksi durumda ise reddeder.

Diger taraftan sozlesme maddeleri dikkatli sekilde okunmaya baslayinca aslinda
ilk basta bahsedildigi gibi “herkes” kelimesinin ¢ok genis bir kapsam alaninin olmadigi
goriilmektedir. Clinkii 16’ nc1 maddeden S6zlesmeci devletlerin yabancilara karsi; ifade
Ozgurliigii, toplanma ve ayrimcilik yasaklari bakimindan gifte standart uyguladiklar
goriilmektedir. Bunun disinda 4’tncii maddede mahkimlarin ve askerlerin
calistirilmalari, 6zgiirliik ve gilivenlik haklarinin istisnalari, bulasici hastalik tasiyanlar,
akil hastasi olanlar madde bagimlilar1 vb. pek ¢ok nedenden dolay1 S6zlesme’nin 1’inci
maddesinin istisna bir madde oldugu ve her bir madde agisindan ayri
degerlendirilmesinin daha dogru olacag: agiktir.3%

Ozetle bireysel basvuru konusunun Mahkeme tarafindan kabul edilebilmesi,
sikayetin sebebini olusturan eylem ve islemin sdzlesmeden dogan bir zararin tespitine
baghdir. Bu tespiti Mahkeme kendiliginden yapabilmektedir. Davali devletin itirazi
beklenmeden, Mahkeme, kisi bakimindan yetkisini kullanarak gerekgeleri ortaya

c¢ikarmak icin kendiliginden ¢alisabilmektedir.367

363 1 Kasmm 1998 yilinda yiiriirliige giren 11 No.lu Protokol dncesinde bireysel basvuru sdzlesmeci
devletlerin kabul ettigi bir yontem degildi. S6zlesmeci devletler aleyhte bireysel bagvuru yapilabilecegini
kabul ediyorlardi. Ancak Sozlesmenin ilgili devlet tarafindan kabul edilmesi bagvurunun Mahkemece
kesin olarak kabul edilecegi anlamina gelmiyordu. Ciinkii sozlesmeci devlet i¢in bir zorunluluk,
baglayicilik bulunmuyordu. Bunun i¢in Sézlesmenin ve Ek Protokollerinin de kabul edilmesi yetmiyordu.
Dolayistyla sozlesmeci devletin bireysel bagvuru hakkinin mutlaka kabul edilmesi sartt gerekiyordu.
Mesela Tiirkiye bireysel bagvuru hakkini 28 Ocak 1987 yilinda kabul etmistir. Bu tarihten 6nce yapilan
basvurular Mahkeme tarafindan Tiirkiye lehine kabul edilemez bulunmaktadir.

%4 GOZLER, s.524.

35 Tlagcu ve digerleri v. Moldova ve Rusya [BD], no. 48787/99, 8 Temmuz 2004, §.318 (AHIM,
Uygulama Rehberi, s.39).

36 TANRIKULU, s.23.

%7 GOZLER, s.525.
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2.10.7.2.Yer Bakimindan (Ratione Loci) Yetki

Sozlesmede yer alan “insan haklarina saygr yiikiimliltigii” bash@imin 1’nci
maddesinde belirtilen hak ve 6zgiirliiklerin sdzlesmeye taraf devletlerin ulusal yargilart
icinde taninmasi ve uygulanmasindan bahsetmektedir.®®® Kanimca anlatilmak istenen
esas mesele sbzlesmenin uygulama alanidir. Cilinkii s6zlesmenin ana metni ve
protokolleri ulusal siirlar i¢inde uygulanmakta iken sézlesme organlarinin yetkileri;
devletlerin yargi yetkisinin, egemenlik haklarinin kullanildigi her yerde gecerli
olabilmektedir.

Bu itibarla diplomatik mekénlar ve ulusal siirlar disinda devletin veya
vatandaslarin ¢ikarlar i¢in su¢ islenmesi, devletin bayragini tasiyan gemi ve ugaklarinda
meydana gelen insan haklar ihlalleri, uluslararasi ciddi suglarin islendigi yerler yargi
yetkisinin kullanildig1 yerler olarak gdsterilebilmektedir.

Bu acidan So6zlesmenin taraf devletleri kendi egemenlik alanlari icerisinde
Sozlesme ve protokollerinde belirtilmis olan temel haklar ve ozgiirliikleri yer
bakimindan gilivence altina alma sorumlulugu iginde olmalidir. Dolayisiyla taraf
devletler kendi karar organlarinin ve yetkililerin yapmis oldugu biitiin eylemlerden
sorumlu tutulabilmektedir.®¢°

Yer bakimindan uygunluk, aleyhinde dava acilan devletin yetki alani i¢inde
gerceklesmeyen baska bir olay i¢inde s6z konusu olabilmektedir. Dolayisiyla
Sozlesmeci devletin kullandigi yargi yetkisi iilke smirlart disindaki eylem ve
islemlerden de sorumlu oldugu anlami tagimaktadir. Tiirkiye’nin kendi kara sinirlart
disinda tam bir denetim yetkisini kullandigi Kibris/Tiirkiye davasi 6rnek olarak

verilebilir.270

2.10.7.3.Zaman Bakimindan (Ratione Temporis) Yetki
Zaman bakimindan Mahkeme’nin yetkisi su sekilde calismaktadir;
S0z konusu eylem nedeniyle aleyhine dava acilan devletin Sozlesmeyi

imzaladig1 tarih davadan once olmalidir. Aksi halde Mahkeme davay: kabul etmez.®"

368 ATHS ¢ Tiiziigii, 11’inci ve 14’iincii Protokoller ile degistirilen metin igin
bkz.;https://www.echr.coe.int/Documents/Convention TUR.pdf. (Erigim, 08.12.2019).

39Tanrikulu, age., 20-21.

370 Kibris ve Tiirkiye, [BD], no. 25781/94, 10 Mayis 2001, §. 75-81; Drozd ve Janousek v. Fransa ve
Ispanya, 26 Haziran 1992, §. 84-90 (AHIM, Uygulama Rehberi,45). Daha ayrintili bilgi icin bkz.,
https://www.echr.coe.int/Documents/Admissibility guide TUR.pdf. (Erigim: 22.12.2019).

371 AHIM, Uygulama Rehberi, 46.
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Benzer sekilde ihlal konusu S6zlesmede yer almiyor da Ek Protokollerde bulunuyorsa
yine aleyhine dava agilan devletin protokolii imzaladigi tarihten sonra yapilan
bagvurular kabul edilmektedir. Yine mahkeme zaman bakimindan bagdasmazlik
konusunu kendiliginden arastirmaktadir. 11 No.lu protokol devreye girmeden énce bu
yetki Mahkeme ve Komisyon yetkilerinin taninmasi1 bakimindan 6nemli idi. Ciinkii
bildirimlerde siire faktorii dikkate alindiginda Mahkeme’nin ve Komisyon’un yetkileri
konusunda tartigmalar yasanabilmekteydi. Ancak Mahkeme’nin yapis1 tek mahkemeye
doniistiigli i¢in Sozlesmeye taraf olundugunda bu yetki otomatik olarak taninmis
olmaktadir. Bu nedenle onay tarihinden sonra meydana gelen olaylar sdzlesmeye taraf
olmanin zorunlu sonuglarmi da beraberinde getirmektedir.®’> Ancak kuralin genel
gecerliligi bu sekilde olmakla beraber siirekli ihlallerde bu kuralin uygulanmadigi
goriilmektedir. Devam eden yani siirekli ihlal demek adindan da anlasilacagi tlizere
Sozlesme ve Ek Protokolleri imzalanmadan 6nce ortaya ¢ikan ve Sozlesme ve Ek
Protokollerinin imzalanmasindan sonra devam eden demektir. Mesela s6zlesmeden
once kisi dokunulmazligr hakkinda bir ihlal varsa s6zlesme imzalandiktan sonra da
devam ediyorsa burada devam eden bir ihlalden s6z edilebilir.

AHIS denetim organi sifatini tagtyan Mahkeme’nin zaman bakimindan
yetkilerinin sona ermesinin baska bir nedeni de Sozlesmeyi onaylayan devletlerden
birisinin sozlesmeden ¢ekilmesidir. Ger¢i 58’inci maddeye gore; So6zlesmeyi imzalayan
devletler bes yil siireyle sozlesmeden ¢ikamazlar bu siireyi dolduran devletler ise alt1 ay
onceden AK Genel Sekreterligi’ne yazili basvuruda bulunmalidir hiikmiine yer
verilmektedir.

Bu hiikmii taraf devletlerin istedikleri zaman sozlesmeden c¢ekilmelerini
engellemektedir. Kanimca sozlesmeden ¢ekilmekle aleyhte verilen mahkeme kararlarini
uygulamamak bana gdre ayni anlami tagimaktadir. Zira benzer sekilde Avrupa

Konseyi’nden ¢ikan devletler de s6zlesmeden ¢ekilmis sayilmaktadir.

2.10.7.4.Konu Bakimindan (Ratione Materiae) Yetki
Konu bakimindan mahkemenin yetkili olmasi sikayet edilen konunun S6zlesme

ve Ek Protokollerinde ifade edilen insan haklar1 ve 6zgiirliiklerinin konusu iginde yer

32 TANRIKULU, s.22.
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almasina baglhdir.®”® Bu anlamda ihlalden bahsedebilmek icin ilgili devletin de mutlaka
Sozlesme ve Ek Protokollerine taraf olmasi yani onaylamasi gerekmektedir.

Bu arada AIHM ulusal mahkemelerde verilen kararlarin dogrulugunu inceleyen
bir temyiz merci olmamakla beraber konu bakimindan yapilan bu tiir bagvurular da
AHIM yetki alanina girmemektedir.>’*Mesela siiriicii belgesi alamadig1 i¢in yapilan
bagvuru (X v. Almanya) ya da otelde rezervasyon yapamadigi i¢in yapilan bagvuru, (Z v.
Hollanda), o iilkenin vatandasi olmadigi igin ikamet alinamadigina dair yapilan bagvuru
(Penafiel Salgado v. Ispanya) vb. Mahkeme tarafindan kabul edilmemistir.>"®

Dolayisiyla Mahkeme’nin sadece ulusal mahkemelerde meydana gelen,
Sozlesme ve Ek Protokollerinde yer alan insan haklarimin ihlali sonucu yapilan

bagvurulari inceledigi goriilmektedir.

2.10.8.Basvurunun Temelden Yoksun Olmasi

Sozlesmenin 35/3-a maddesi uyarinca bagvurunun sézlesme ile korunan
hiikiimlere uygun olmasi gerekir. Yani sozlesme ile korunan maddelerin ihlali s6z
konusu olmadig1 igin ilk bakista basvurunun gegersiz bulunmasidir.®’® Sozlesmenin
temelden yoksun sayilabilmesinin kosulunun ortada bir ihlal ihtimalinin dahi
olmamasina bagli oldugunu soylemek gerekmektedir. Bagvurunun temelden yoksun
olmas1 demek ret ya da kabulii anlamina gelmedigi i¢in buradaki asil meselenin basvuru
icin kabul edilebilirlik sartina uygunlugudur. Bu nedenle basvuru igerik bakimindan
incelenmektedir. Bu inceleme esasli derinlemesine bir inceleme degildir. Sadece

yiizeysel ~bir gdz atmadir.®”’

Dolayistyla  sekilsel olarak  incelemeden
bahsedilebilmektedir. Mahkeme bu karari verirken oy ¢oklugu ile verir. Bu anlamda
bircok fikir ayriligi da ortaya ¢ikmaktadir. Kanimca Mahkeme’de bu sekilde farkl
gorilislerin olugmasi1 bagvurunun kesin olarak temelden yoksun olmasina ters
diismektedir.

Temelden yoksunluk birkag farkli sekilde incelenmektedir;

378 GOZLER, 5.525.

3 GOLCUKLU/GOZUBUYUK, s.49.

375 Spzlesmeye taraf olmayan iilkelerin vatandaslar1 Sézlesmeci devlete girme oturum alma hakkina sahip
degildir. Bu nedenle Avrupa insan Haklart Mahkemesine yapilan bireysel bagvurular kabul
edilmemektedir. Zaten bu haklar, S6zlesme ile korunan haklar arasinda bulunmaz. (AHIM, Uygulama
Rehberi, s.51). Daha ayrintil1 bilgi i¢in bkz.,

https://www.echr.coe.int/Documents/Admissibility guide TUR.pdf , (Erigim: 22.12.19).

376 GOZLER, 5.528.

377 ANAYURT, 5.243.
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Mahkeme Tirk hukuk Sistemi penceresinden “dérdiincii derece” bir mahkeme
olarak goriilmemelidir.3’® Mahkeme’yi i¢ hukuk bakimindan Sozlesmeci devletlerin bir
iist temyiz mahkemesi olarak degerlendirmek yanlis bir bakistir. Zira Mahkeme’nin
gorevi i¢ hukuktaki yiiksek mahkemeler gibi yargilama degildir. Aksine yapilan
basvurularin Sozlesme ve Ek Protokoller kapsaminda olan hak ve ozgilrliikler
baglaminda incelenmesidir.3®

Dolayisiyla Mahkeme; somut olaylarin degerlendirilmesi, hukuk normlarinin
yorumlanmasint ve uygulanmasini, delillerin kabullinii ve sanik hiikiimlerine karar
veren i¢ hukuk normlarimi incelemek yerine ulusal mahkemelerin adil yargilama
kosullarina bagliligini incelmektedir.

Mahkeme Oniine gelen bir basvuru, kabul edilebilirlik kosullarinin hepsini tagisa
dahi Sozlesme tarafindan giivence altinda bulunan temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlaline
iliskin siiphe i¢cermiyorsa temelden yoksunluk ilkesi geregi kabul edilmemektedir. Bir
bakima bu islem yani ilk kabul asamasi esas incelemesi olarak degerlendirilebilir. Ancak
daha detayl1 bir esas incelemesine gerek duyulmadigi i¢in ret ile sonuglandirilmaktadir.

Yapilan basvuruda her hangi bir delil ileri siirlilmemisse de yine Mahkeme
temelden yoksunluk ilkesi geregi bagvuruyu kabul etmeyecektir. Bu minvalde Mahkeme
i¢ tliziigliniin 47°nci maddesinde bireysel basvurularda bulunmasi gereken kosullardan
acik sekilde bahsetmektedir. Basvuru dilekcesinde olayin belirlenmesi, i¢ hukukta
basvuru yolunun tiiketildigine dair biitiin evraklar ve yargi kararlarinin kopyalarinin
bulunmasi kosulu yer almaktadir. Bu kosullar1 saglamayan basvuru dilekgesi temelden
yoksun olmasi1 nedeniyle kabul edilmez.

Son olarak yine Mahkeme tarafindan anlasilir olmayan (Miphen) basvurular ve
somut olarak gercegi yansitmayan hayal iiriinli fantezi bagvurular da temelden yoksun

olmas1 hasebiyle kabul edilmemektedir.>®°

2.10.9.0nemli Bir Zarar Gérme Kosulu
Yine 35’inci maddenin 3’iincii fikrasinin (b) bendine gore bagvurucunun 6n
incelemede kayda deger bir zararinin olmadig: tespit edilirse bagvuru kabul edilmez. Bu

sart yani “kabul edilebilirlik” 14 No.lu Protokol ile 1 Haziran 2010 yilinda kabul

378 Turk Hukuk Sistemi icinde mahkemeler; birinci derece (olay mahkemeleri), ikinci derece (istinaf
mahkemeleri) ve Ugiincu derece (temyiz mahkemeleri) olarak 3 kategoriye ayrilmaktadir.

379 GOZLER, 5.529.

380 GOZLER, 5.530.
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edilmistir.®! Burada basit ve gereksiz bagvurular ile zaman kayiplarmin 6niine gegilmesi
hedeflenmistir.

Ancak daha onceki karalar ve mahkeme igtihatlarina bakildiginda basvuru
sahiplerinin kii¢iik maddi zararlara ugramasi da ayni sekilde bagvurunun kabul edilemez
bulunmasima neden olabilmektedir. “Bock, v. Almanya”®®?(7,99 Avro zarara ugrama
iddiasiyla) ve “Lonecu v. Romanya 3390 Avro zarara ugradig: iddiasiyla) davalar
Onemsiz bulunan davalar olarak Mahkeme tarafindan kabul edilmemistir. Kendi i¢
hukukumuz g6z 6niine alindiginda bu kadar kiiciik rakamlar i¢in Tiirk insaninin yargi
Oniine bir davay1 tagimasi kanimca miimkiin gériinmemektedir. Bu durumun altinda
maddi kaygilarin yaninda sosyolojik ve kiiltiirel pek ¢ok faktor yatmaktadir. Belki de
Sozlesme’nin 50°nci maddesinde yer alan hikim (Konsey’in Mahkeme masraflarini

karsilamasiyla ilgili...) bireyleri hak arama konusunda cesaretlendirmektedir.

2.11.Mahkeme’ye Bagvuru Usulii
Bu usul bir dilekge ile baglamaktadir. Bu boliimde kisaca bagvuru dilek¢esinde

olmasi gerekenler daha sonrada bagvuruda uyulmasi gereken usuller incelenecektir.

2.11.1.Basvuru Dilekg¢esi

Mahkeme’ye bireysel basvuru matbu evrak (hazir basili) olan “basvuru formu”
doldurularak baglar. Bu form ile baslayan siire¢ basvurucu tarafindan Mahkeme’ye
gonderilen bireyin niyetini ve iradesini ortaya koydugu (i¢ tiizliglin 34 iincii maddesi)
mektupla devam eder. Mahkeme nin Yazi Isleri’nin eline gegen mektup, ayni birim
tarafindan bagvurucuya sonug bilgisi verilmek iizere geri gonderilmektedir.

Sozlesmede bulunan 34’incii ve Mahkeme tiiziigiinde bulunan 45-47’inci
maddelerde basvuru formunda dikkatlice doldurulmasi gereken hususlar agik sekilde
ifade edilmistir. Basvuru sirasinda dil zorunlulugu bulunmadigi gibi AK (yesi
devletlerden birisinin resmi dili yazismada kullanilabilmektedir. Basvuruda
doldurulmasi gereken konularin maddeler halinde detayli sekilde calisildig
gorilmektedir.

Bu minvalde basvuruda;

381 CEDH, Guide pratique su la recevatabilite, 97.
382 Bock, v. Almanya, 22051/07, 19 Ocak 2010.
383 CEDH, Guide pratique su la recevatabilite, 97.

139



1. Bagvurucunun kimlik bilgileri ve uyrugu,

2. Temsile yetkili kisinin bilgileri ve yetki belgesi,

3. Hakkinda davaci1 olunan iilke,

4. Olay agiklamasi (basvurucunun haklarinin ihlal edildigi olay eylem veya
islem...),

5. Sozlesmenin ihlal edilen maddesi (S6zlesme’nin hangi maddesi ve hangi Ek
Protokolii ile korundugu belirtilmelidir.)

6. Kabul edilebilirlik dlgiitiine (S6zlesme 35/1’inci maddesi) dair agiklama,

7. I¢ hukukun tiiketilmesine ve basvuru siiresine (6 ay) iliskin agiklama,

8. Diger uluslararasi islemler (Uluslararas1 baska yargi mercilerine yapilan
basvuru ve sonuglart hakkinda bilgi verilmelidir.) ,

9. Istenilen biitiin belgelerin asli veya fotokopilerinin siraya gére listelenmesi,

10. Bildirim (Basvuruda kimlik bilgilerinin gizlenmesi istegi yapilabilir. Ancak
Mahkeme’nin tasarrufunda bulunmaktadir.) bliimleri bulunmaktadir. 34

Yapilan bagvuru sonucunda davali devletin goriisiine ihtiyag duyulmasi
durumunda Mahkemece gonderilecek bditlin dokumanlar resmi yazigsma dilleriyle

(Ingilizce-Fransizca) yapilmaktadir.

2.11.2.Basvurunun Yapilmasi

Basvuru  dilekcesinin  doldurulmasindan  sonra AIHM’nin  yazisma
adresine®®posta ile gonderilmektedir. Daha dnce de belirtildigi gibi mektup iizerinde
yer alan onay tarihi bagvuru tarihinin tespitinde 6nemlidir. Mahkeme’ye yazili bagvuru
zorunludur. Elektronik posta ve faks yoluyla da Mahkeme’ye basvuru miimkiin
olmaktadir. Ancak daha sonra evraklarin asillarinin posta yolu ile yine mahkemeye
sunulmas1 gerekir. Basvuru, yetki belgesi sunularak bir avukat aracilifiyla da
yapilabildigi gibi gergek kisi tarafindan da bizzat yapilabilir. Fakat her iki durumda da
1slak imzalarin atilmasi gerekmektedir.

Maddi imkani olmayan basvurucular icin Mahkeme’ye bagvuru agsamasinda bir

adli yardim yapilmaz. Fakat bagvurunun kabul edilmesi ve Mahkeme’nin karari ile

384 «“Bagvuru Dilekgesi” daha fazla bilgi icin Bkz.:
https://www.echr.coe.int/Documents/Application_Notes TUR.pdf , (Erigim, 11.12.2019).

38 The Registrar, European Court of Human Rights Council of Europe 67075 Strashourg- Cedex /
France. “Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin yazigma adresi olarak ge¢gmektedir. Daha ayrmtili bilgi
icin bkz.: https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=applicants/tur&c=. (Erisim: 01.12.2019).
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devam eden siire¢te basvurucu adli yardimdan yararlanabilmektedir. Mahkeme’nin
bitiin yazisma masraflarinin Avrupa Konseyi tarafindan karsilandigimi daha o6nce
belirtmistik.

Mahkemede resmi yazima dili olarak Ingilizce ve Fransizca kullanilmaktadir.
Basvurular Konseye liye devletlerden birisinin resmi diliyle yapilabilmektedir. Mesela
Turk vatandasi olan biri bagvurusunda ingilizce kullanabilmektedir. Ancak davali devlet
Mahkeme’nin Yazi Isleri Miidiirliigii’niin istedigi biitiin bilgi ve belgelerde hatta
savunmalarda Ingilizce ve Fransizcay: kullanmak zorundadir.

Son olarak normal bir bagvuru kosulunda kimlik bilgileri ve icerik alenidir.
Mahkeme’nin veri tabam1 “HUDOC” biitiin bilgileri kullanicilara sunmaktadir.

Mahkeme kararyla bilgiler gizli de tutulabilmektedir.38®

2.12 Bireysel Basvurularin incelenmesi Usulii
Mahkeme’ye yapilan basvurular bir elemeden gecirilerek incelenmektedir. S6z
konusu elemede kullanilan 6l¢iitler: “kabul edilebilirlik (admissibility, recevabilite” ve

“esas (erits, fonds)hakkinda inceleme” olarak ele alinmaktadir.38’

2.12.1.Kabul Edilebilirlik incelemesi

(Degistirilen Madde, 13 Mayis 2004 tarihinde kabul edilen 14 No.lu protokoliin
10°’ncumaddesi ile degistirilmesi).

Mahkeme, ulusal hukuk yollarinin tamamen tiiketildigi tarih itibariyle alt1 aylik
bir siire icine yapilan basvuru dosyalarni inceleme yetkisine sahiptir. AIHM bireysel
basvuru adi altinda 34’lincii madde kapsaminda bakamayacagi durumlart su sekilde
kisaca Ozetlenebilir;

Yapilan bagvurunun imzasiz olmasi, yapilmis bagvurunun daha énce mahkeme
tarafindan incelenen bir konuyla ayni igerige sahip olmasi, uluslararas1 sorusturma,
uzlastirma vb. yargi makamina konu olmasi ve yeni bir bilgi igermemesi gibi durumunda
mahkeme tarafindan dikkate alinmamaktadir.

Mahkeme 34’lincii maddeye aykirt buldugu su hallerde de basvuruyu
reddetmektedir;

%6 GOZLER, 5.532-533.
%7 GOZLER, s.546.
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So6zlesme ve protokollerinde bulunan hak ve 6zgiirliiklerin kapsamina girmeyen,
temelden yoksun olma, bireysel bagvuru hakkinin kétiiye kullanilmasi, bagvurunun ana
konusunu teskil eden sorunun (insan haklar1 baglaminda) daha fazla inlemeyi
gerektirmemesi, ulusal yargi mekanizmasinda geregi gibi incelenmemesi mahkeme
tarafindan redde yol agmaktadir. Mahkeme tarafindan yapilan reddin basvuran icin
dezavantaj olusturacak hak kayiplarina neden olmamasi 6nemlidir.

Diger taraftan kabul edip yargilama baglatilan bir davanin herhangi bir
asamasinda da mahkemede bu yonde bir kanaatin olusmast durumunda da ayni karar
verilebilmektedir.3%

Dolayisiyla Mahkeme oOniline gelen basvurular1 yukarida belirtilen OSlgiitler
cercevesinde; Tek Hakimli olusum, Komite, Daire, Panel/Kurul (5 yargic) ve Blylk

Daire vasitasiyla inceleyerek kabul edilmesine ya da kabul edilmemesine karar

verebilmektedir.

2.12.1.1.Tek Hakim’in Yaptigi Kabul Edilebilirlik incelemesi

(Eklenen Madde, 13 Mayis 2004 tarihinde kabul edilen 14 No.lu Protokoliin
7 'incimaddesi 27 ’inci madde olarak eklenmistir.)

Mahkeme Sozlesmeci devlet tarafindan magdur edildigini beyaninda bulunan
kisilerin, hiikiimet harici olusumlarin ve birey guruplariin bagvurularini i¢ tiiziigiin
34’lincli maddesi 1s18inda degerlendirmek iizere kabul eder. Sozlesmeye taraf olan
devletler bu hakkin bireysel kullanimini kabul ve taahhiit etmektedirler.

Tek yargi¢ Oniine gelen bir davayla ilgili sikayetler, kabul kosullarini tagimiyorsa
aleyhine basvuru yapilan hiikiimete bilgi verilmeden tek hakim (Singl eJudge
Formation) konunun daha fazla incelenmesine gerek olmadigi kanaatiyle bagvuruyu
diistiriir ve kararlar1 kesindir. Ancak davanin goriilme asamasi incelendiginde
mahkemenin bir bakima 6n inceleme yaptig1 goriilmektedir. Cilinkii mahkemede Yazi
Isleri biinyesinde ¢alisan tecriibesiz hukukgular, yapilan basvurular icin kiigiik dipnotlar
hazirlayarak kidemli hukukcu sayilan ancak yargilama dongiisiinde yer almayan
raportore iletirler. Raportdr bu hazirlanan notlar1 diizenleyerek rapor haline getirir ve
yetkili h&kime (Single Judge) gonderir. Hakimin onaylarsa dava reddedilmis olur.

Onaylamaz ise dava kabul edilmis olur.%®® Diger taraftan yine yargicin davanin kabuliine

38 TANRIKULU, s.150-151.
39 DURMAZ / EKINCI, s.21.
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veya diismesine iliskin bir karar verememis yani ¢ekimser kalmasi da sz konusu
olabilmektedir. Bu durumda yapilan miiracaat daha detayli incelemenin yapilabilmesi
maksadiyla bir Daireye veya Komiteye génderebilmektedir.3%°

Aslinda bir bakima Tiirkiye’de bulunan ilk derece mahkemelerine benzedigi

soylenebilir.

2.12.1.2.Komite’nin Yaptign Kabul Edilebilirlik Incelemesi

(Degistirilen madde, 13 Mayis 2004 tarihinde kabul edilen 14 No.lu protokoliin
8’nci maddesi ile degistirilmistir.)

Mahkeme’nin Daireleri, gegici siireler i¢in Komiteler olusturmaktadir.
Komiteler 3 asil ve 1 yedek iiye ile Boliim (Daire) diizeyinde gorev yapmaktadirlar.39
Bir yillik stireyle Boliim (Daire) yargiclari arasindan segilen yargiclar doniisiimlii olarak
gorev yaparlar. Her boélimde ne kadar Komite’nin kurulacagina Boliim Bagkaninin
gorlisii ve tavsiyesi ile Mahkeme Baskani karar vermektedir. Komitenin aldigi
kararlarda ise oybirligi ilkesinin gecerli oldugu goriilmektedir.3%2

So6zlesmede yer alan 34’{incii madde geregince; Siireci devam eden yargilamada
daha fazla inceleme yapmadan bir karar alinmasi halinde komite yargilamanin
diismesine veya yargilamanin reddine karar verebilir.33

Komite, s6z konusu davayla ilgili sorunun mahkeme igtihatlarina konu olmast,
yani, ornek kararlarin bulunmasi durumunda esast hakkinda karar da verebilmektedir.
Komite nin verdigi bu kararlar, ilgili Daire Bagkani tarafindan yine ilgili hukimete
bildirilir. Bu bildirimde davali hiikiimete davayla ilgili isterse goriis bildirebilecegi
iletilir. Herhangi bir zorunluluk bulunmaz.

Bildirimden sonra hiikiimetler genellikle tek tarafli bildiri yayinlayarak,
sikayetin konusunu olan magduriyetin giderilecegi konusunda aciklama yaparlar. Diger
taraftan Komite tarafindan dostane ¢oziim de Onerebilmektedir. Bahsedilen seklilerde
sorun giderilemezse Mahkeme basvurunun usul ve esas agisindan (seklen) birlikte

yeniden incelemesini yaparak yeni bir karar ile sonuca baglar. Mahkeme tarafindan

30 TANRIKULU, 5.148-149.
391 ANAYURT, s.260.

%92 OZBEY, 5.86-87.

33 OZBEY, s.87.
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kararlar oybirligi ile almnir ve kesindir.>**Yani bir daha verilen kararlar Bilyiik Daire’ye
kesinlikle tasinamaz.

Ilgili Sozlesmeci Taraf olan yani sdzlesmeye taraf olan davali iilke bakimindan
yargi¢, komitenin liyesi degilse, mahkeme ictihatlarina itiraz edilip edilmedigi de
dikkate alinarak s6z konusu davanin her asamasinda komite tiyelerinden birisinin yerine

davet edilebilmektedir.3%

2.12.1.3.Daire’nin Yaptig1 Kabul Edilebilirlik incelemesi
(Degistirilen Madde, 13 Mayis 2004 tarihinde kabul edilen 14 no.lu protokoliin
9’uncu maddesi ile degistirilmesi)
So6zlesmenin 34’ncli maddesinde yapilan bireysel bagvuru hakkinda 27 ile
28’inci maddesi dahilinde kabul ya da 28’inci maddesi kapsaminda kesin hiikiim
verilmemigse kabul ya da davanin esas1 hakkinda karar verme islemi bir Daire tarafindan

yerine getirilmektedir.

Madde 33’e gore devletleraras1 bagvurularin kabulii ve esasa iliskin son hiikmiin
verilmesi Daire tarafindan yapilabilmektedir. Bununla birlikte mahkeme 6zel
durumlarda aksi olmadik¢a davanin kabuliine iliskin karar1 ayr1 olarak

verebilmektedir.3%

2.12.2.Esas Bakimindan Incelemenin Yapilmasi

(Degistirilen Madde, 13 Mayis 2004 tarihinde kabul edilen 14 No.lu protokoliin
14 ’ncii maddesi ile degistirilmistir.)

Mahkeme, dava konusunu taraflarin temsilcileriyle beraber inceler, davanin
etkin ydratilebilmesi icin Sozlesmeciler bakimindan lazim gelen biitiin imkani
saglayabilecegi bir yargilama baslatmaktadir.®’

Bagvurunun esas incelemesi Komite veya Daire tarafindan yapilmaktadir.
Komitelerde 3, dairelerde ise 7 hakimin goérev aldigini tekrar hatirlatmakta yarar

bulunmaktadir.3°8

3% DURMAZ / EKINCI, 5.22-25.
3% TANRIKULU, s5.149.

3% TANRIKULU, 5.149.

397 TANRIKULU, s.151.

%% GOZLER, 5.536.
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Daha 6nce bahsetmis oldugumuz sekliyle tek hakim eger bir basvuru i¢in kabul
edilemezlik veya temelden yoksun oldugu gerekgesi ile basvurunun diisiiriilmesi karari
veremez ise 27°nci maddenin 3’{incii fikrasina uygun sekilde basvuruyu bir {ist merci
olan Komiteye gonderebilmektedir. Sayet Komite basvuruyu kabul edilebilir goriirse
basvuru hakkinda esastan karar verme yetkisini kullanabilir. Zaten bu basvuru
konusunun Soézlesme ve Protokollerinde yer alan hak ve Ozgiirliikklere uymasi
gerekmektedir. Esasa iliskin, mevcut sikayet konusunda i¢ tiiziigiin 28/1-(b) bendine
gore Mahkeme’nin ictihat birliginin de bulunmasi gerekmektedir. Verilen karar ne
olursa olsun 28/2’nci madde geregi Komite tarafindan verilen kabul edilebilirlik ve esasa
iligkin kararlar kesin sayilmaktadir.

Tek hakim tarafindan Komiteye gonderilen basvuru icin;

Komite kabul edilebilir bulup esas hakkinda karar verememis ise basvuruyu
29’uncu maddenin 1’inci fikrasina gore 7 hakimden olusan bir Dairenin 6nine
gonderilir. Daire, kabul edilebilirlik karar1 verilmis basvuru i¢in esas incelemesine
gecer. Esas incelemesi yapan Daire, bir taraftan olaym konusunu incelerken diger

taraftan da dostane ¢dziim icin yollar aramaktadir. 3%°

2.12.2.1.0laylarin incelenmesi

S6zlesme’nin 39’uncu maddesine gore Mahkeme basvuruyu davali ve davaci
taraflarin temsilcileri ile beraber incelemektedir. Dahas1 davadan daha etkili sonug
alabilmek adina Yiiksek Sozlesmeci taraflarin gerekli biitiin kolayliklar1 saglamasi
Mahkeme tarafindan talep edilebilmektedir. Bu safhada Mahkeme taraflardan ig
tiziglin  49°’uncu  maddesinin 1’inci bendi gereginde ek delil ve savunma
isteyebilmektedir. Diger taraftan bagvurucu bir tazminat “adli tatmin (justsatis faction)”
talebinde de bulunabilmektedir. Ancak bu talebini esas incelemesi sirasinda yazili olarak
bildirmesi kosulu bulunur. Ayrica basvurucu, gormiis oldugu zararlar1 belgelemekle

yukumltidir.4%

2.12.2.2.Dostane COzum Yolu
(Degistirilen Madde, 13 Mayis 2004 tarihinde kabul edilen 14 No.lu protokoliin
15 'nci Maddesi ile degistirilmigtir.)

%9 ANAYURT, 5.268.
40 GOZLER, 5.536.
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Mahkeme 39’uncu maddesinin 1’inci fikrasina geregince davanin insan
haklarina saygi gosterilmesi kurali baglaminda dostane ¢oziimii taraflara tavsiye eder.*%
Yargilama siirecinin her sathasinda insan haklarina saygi prensibi c¢ergevesi icinde
dostane ¢dziim yolunun saglanmas icin ilgili taraflara hizmetler gizli*®® verilmektedir.

Dostane ¢oziim yolunun tercihi halinde Mahkeme, dava konusu olayin kisa 6zeti
ile uzlasilan sonucu belirten bir rapor hazirlayarak davayi diisiirebilmektedir.**® Bazi
durumlarda taraflar dostane ¢6zum yolundan vazgecebilmektedir. Bu durumda
yargilamanin yenilenmesi ya da ilerleyen yargi siirecinde bir daha dostane ¢oziim
siirecine basvurulamamaktadir.

Davanin disiiriilmesi kararinin ardindan gerekli hukuki gozetimleri yerine
getirecek olan Bakanlar Komitesine gerekli bilgi verilmelidir.**Ayn1 zamanda
Sozlesmenin 39’uncu maddesinin 3’iincii fikrasina gore bu kararlarin uygulayicisi yine
Bakanlar Komitesidir.

1959-2016 yillar1 arasinda Tiirkiye aleyhine yapilan toplam 70,439 basvurunun
53,7440 i¢in “kabul edilmezlik (kayittan diisiirme)” karart verilmistir. Bunlardan 3270
basvuru (%4,6) karara baglanmigtir. Karara baglanan bagvurularin 2,889 unda (%88)
Tiirkiye mahk(m edilmistir. 73 tanesinde ithmal yoktur karar1 verilmis (%2,2) ve 204
basvuru da (%6) Dostane ¢oziim ile sonuglanmistir. Bu rakamlara bakildiginda Tiirkiye
i¢in durumun pek parlak goriindiigiini séylemek zor goriiniiyor.

Ozetlemek gerekirse Dostane Coziim yolu kanimca ¢ok 6nemli bir yoldur.
Gunku 1998 yilina kadar yani 11 No.lu Protokoliin kaldirilma tarihine kadar yapilan
basvurularin = %12,5’lik  bolimii bu yontemle ¢oziime kavusturulmustur.*®®
Mahkeme’nin is yiikli ve tam zamanli ¢alismasi géz oniine alindiginda Dostane Coziim

Yolunun Mahkeme’nin yargi stirecine dnemli bir dinamizm katacagi kesindir.

2.12.2.3.Tek Tarafh Bildirim ile Kayittan Diisiirme Karari
Mahkeme, 02 Nisan 2012 tarihinde i¢ Tiiziigiine (62/a) “Tek tarafli Deklarasyon

Usulii Ile Kayittan Diigiirme” ad1 altinda degisik bir uygulama sekli 6ngoriilmiistiir.

41 GOZLER, s.537.

492 f¢ Tiiziigiin 62’nci maddesinin 2’nci fikrasi geregince Mahkeme tarafindan yerine getirilen biitiin
hizmetler gizlilik (Confidential, Confidentielle) icinde ylrutilmektedir.

403 Dostane ¢oziimde taraflarin bir anlagmaya varmasi ve dahasi gegerli sayilabilmesi, Komite ve Dairenin
bu antlasmanin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Ek Protokollerinde tanimlanmis olan insan haklarina
sayg1 prensibine dayanan bir hiikiim oldugunu teyidine baglidir. Bkz. I¢ Tiiziik (Madde 62/3).

404 TANRIKULU, s.152.

405 GOZLER, 5.537.
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Iceriginde ise, basvuru sahibi kisinin Mahkeme’nin &nermis oldugu dostane ¢dziim
Onerisini kabul etmemesi halinde davali devlet tazminat 6deme kosuluyla (basvuru
konusunun Sézlesme ve Ek Protokolleriyle korunan haklarla ilgili olmast gerekir...)
37’nci madde g¢ergevesinde bagvurunun kayittan diistiriilmesini talep edebilmektedir.
Ilgili tarafin, yani, aleyhine dava agilan devletin bu talebi iletirken; gerekli diizenleyici
islemleri yapacagina, hak mahrumiyetini ortadan kaldiracagina, uygun bir tazminat
Odeyecegine ve Sozlesme ’de yer alan temel hak ve 6zgiirliikler baglaminda agik bir hak
ihlali yaptigina dair bir bildiriminde bulunmasi gerekmektedir.*®® Dolayisiyla davali
devlet agisindan degerlendirildiginde bunun bir taahhiitname oldugunu séylemek yanlis
olmayacaktir.

Bu durunda bireysel bagvuruyu sahibinin davanin devami konusunda talepleri
Mahkeme tarindan degerlendirilir. Deklarasyonun Soézlesme ve protokollerine
uygunlugu yine Mahkemece teyit edilerek bagvurunun tamaminin ya da bir bdliimiiniin
kayittan diigiiriilmesine hiikmedebilir.4%

Bunlarin disinda Mahkeme bazi durumlarda da basvurunun diismesine karar
verebilmektedir. Bagvuran kisinin basvurusunu takip etmemesi, sorunun ¢dziimlenmis
olmasi, mahkeme tarafindan basvurunun daha fazla incelenmesine gerek olmadigi
yoniinde bir kanaatin olusmasi basvuru disiiriilmesine neden olur. Diger hallerde
Mahkeme reddedilen bagvurunun tekrar degerlendirmesini gerektiren sartlar olusursa

basvuruyu yeniden degerlendirmeye alabilmektedir.*%®

2.12.2.4 Esas Hakkinda Hiikiim Asamasi
Dostane ¢6zlim ile taraflar uzlasamadiysa Mahkeme tarafindan davanin esastan
incelenmesi devam ettirilir. Bu noktada Mahkeme dava i¢in i¢ tliziiglin 63 lincli maddesi
uyarinca durusma yapilip yapilmayacagina karar vermektedir. I¢ tiiziik 65’inci madde
kapsaminda durugsmaya taraflardan birisinin katilmamasi adaletin tesisi i¢in sorun
olusturmuyorsa durugsmaya ara vermeden devam edilmektedir. Biitiin durusmalar genel
kural cercevesinde “aleni” yapilmaktadir. Ancak Mahkeme tarafindan ulusal giivenlik,

0zel yasam vb. 6zel kosullarin olusmasi durumunda davanin gizli goriilmesine hiikiim

46 GOZLER, s. 537.

407 By alintilar Adalet Bakanligi’nin Avrupa Insan Haklar I¢tiiziigiinden yaptig1 ¢evirilerden derlenmistir.
Bkz.http://www.inhak.adalet.gov.tr/inhak _bilgi_bankasi/uluslararasi_belgeleri/ictuzuk.pdf.,
(03.12.2019).

408 TANRIKULU, s.151.
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verebilir. Bu karar i¢ tiiztigiin 62’nci maddesinin 2’nci ve 3’lincii fikrasina gore,
mahkeme tarafindan kendiliginden verilebildigi gibi taraflarin talepleri dogrultusunda
da verilebilmekledir. Diger taraftan Mahkeme Yazi Islerine sunulan belgelerde
(Sozlesme’nin 40/2’nci madde.) Mahkeme Bagskani tarafindan bagka yonde bir karar
verilmedikge aleni olarak kullanilmaktadir.

Gerekli incelemeler yapilip durusma siireci sonunda taraflarin son talepleri yazili
olarak istenir.*% Son sunuslarda taraflarin davanin neticesi ile ilgili detaylarin (tazminat,
mahkeme masraflar1  vb.) yazilmasi gerekmektedir.*® Mahkeme sorusturma
asamasindan sonra ig¢ tiizligiin 74 ’ilincli maddesine gore hiikmiinii ilan eder.

28’inci maddenin 1’inci ve 2°nci bentlerine gére Komite kararlarini “oy birligi ”
esasina gore verir ve kararlar1 kesindir.

Biiyiik Dairenin vermis oldugu son kararlar kesindir. Bunun disinda yani Biiyiik
Daire disinda diger Dairelerin vermis oldugu kararlar su hallerde kesin hiikiim
tasimaktadir; Taraflarin bir davanin sonucunu Biiyiik Daireye tasima egilimlerinin
olmamast durumunda Dairenin vermis oldugu son karar kesinlesmis olur. Dairenin
vermis oldugu karar tarihinden itibaren davaci veya davali taraf li¢ ay olan zaman agimi
stiresi i¢inde verilen yargi kararini Biiyiik Daireye gotiirmezse karar kesinlesir. Ya da
43’ilincii maddeye gore Biiyilik Daire’ye yapilan talebin reddedilmesi ile karar kesinlesir
ve kesinlesen son kararlar yaymlanir.*'! 7 hakimden olusan Dairelerin kararlar1 oybirligi
veya oycoklugu prensibine dayanmaktadir. Basvuru incelemesine katilan hakimler
hikiim i¢in; “karsi oy, ayrisik oy ve yarigan oy” seklinde yazili beyanda
bulunabilmektedirler. 45’inci madde geregi Mahkeme tarafindan verilen karalarin
tamam1 gerekgeli olarak verilmektedir. Mahkeme kararlarinin bir boliimiinde ya da
tamaminda oy birligi bulunmuyorsa yargigclarin her biri ayr1 gerekceli karar da
bildirebilmektedir.**? Dolayisiyla Mahkeme tarafindan verilen kararlarin tamaminin
dayanaginin agik sekilde belirtilmesi hem hukukun geregi olarak kabul edilmeli, hem de
uluslararast yargida i¢ hukuk yollar1 i¢inde olugsmayan giiven ortaminin tesisi
bakimindan 6nemli goriilmelidir.

Mahkeme ihlal olmadig1 yoniinde yani davali devlet tarafindan S6zlesmenin ve

Protokollerinin ihlal edilmedigi yoniinde karar verirken, baska bir durumda ise ayni

409 ANAYURT, 5.278.

410 GOZLER, 5.538.

41 TANRIKULU, 5.52-53.
42 TANRIKULU, s.53.
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Mahkeme yine davali devletin S6zlesme ve protokollerinde bulunan haklari ihlal
ettigine hikmedebilmektedir. Son kertede Mahkeme basvuru sahibinin zarar gordigii
gerekcesiyle 41’inci maddeye gore “adil tatmin” karar1 verebilmektedir. Adil tatmin
kisi bakimindan kazanilan tazminat hakki anlami tasimaktadir. Adil tatmin kisilere
Sozlesme geregi ek giivence saglamaktadir. Adil tatmine karar verilebilmesi icin
mutlaka maddi veya manevi bir zarara ugrama ve zarara ugrayanin da bu zarari
belgelendirme kosulu bulunmaktadir. Diger taraftan adil tatminde herhangi bir kamu
zararindan bahsedilemezken Mahkeme de kendiliginden islem baslatamamaktadir. Bu

acidan basvurucudan talebin gelmesi gerekmektedir.4*3

2.12.2.5.Karar Cesitleri

Mahkeme tarafindan verilen karar ¢esitlerini kisaca 6zetlemek gerekirse; kabul
edilebilirlik yoniinde verilen kararlar, esas hakkinda verilen hukimler ve pilot karar
usulii olarak 3 baslik halinde incelenebilmektedir.

Kabul edilebilirlik karar1 yerine sadece “karar” terimi de kullanilabilir. Kabul
edilemezlik ve kabul edilebilirlik olarak iki tur karardan bahsedebiliriz. Mahkeme i¢
tiiziiglinde “karar (decision)” teriminden esas hiikiim degil de “kabul edilebilirlik”
yoniinde bir anlam ¢ikartilmalidir.

Esas hakkinda verilen hiikiimler ifadesinden ise kisa ve sade hali ile “hiikiim”
anlasilmalidir. Thlal hiikmii ve ihlal olmadigina dair hiikiim olarak nitelik bakimindan
iki tiirden bahsedilmektedir. Eger S6zlesme ve Ek Protokollerinin kapsaminda bulunan
hak ve 6zgiirliikler bakimindan bir ihlal var ise “adil tatmin” ve “dostane ¢oziim ” yollar
da esas hakkinda hiikiim sayilmaktadir. Mahkeme bazi durumlarda kabul edilebilirlik ve
esas hakkinda beraber inceleme yapabilir. Sonug¢ olarak davanin hem kabul edilebilir
olduguna karar verebilir hem de esas hakkinda hiikiim ag¢iklayabilmektedir. Dahasi
davanin kayittan diistiriilmesine de karar verebilmektedir.

Mahkeme i¢ tiiziigiin 61’inci maddesine 21 Subat 2011 tarihinde “pilot karar
(pilot judgments)” uygulamasii eklemistir. Bu uygulama ile basvuru nedeni olayin
sOzlesmeci devlet icin siireklilik haline gelmis yapisal sorunlardan meydana gelmesi ya
da ayni nitelikte benzer basvurularin s6z konusu olmasi durumunda mahkemenin pilot
karar uygulamas1 baslatabilir hiikkmii yer almaktadir (m.61/1). Mahkeme pilot karar

uygulamasint kendiliginden, taraflardan birisinin veya her ikisinin de istegi ile

43 GOZLER, 5.539.
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gundemine alabilmektedir (i¢ tlzik m.62/1-a). Mahkeme tarafindan bu hiikiim
cercevesinde incelenmesi gereken butln hiikimler bekletilebilir veya gerekli hallerde
adaletin tesisi bakimindan bekletilen biitiin hiikiimleri de incelemeye alabilmektedir
(m.61/6). Sozlesmeci devletlerin pilot karar uygulamalarini ihlal etmesi durumunda
farkli yonde bir karar verilmedigi siirece Mahkeme ertelenmesi yoniinde karar vermis
oldugu biitiin basvurular1 yeniden inceleme karar1 verecektir.*'4

Bu uygulamalarin amact Mahkeme’ye yapilan ve tekrar edilen basvurularin
nedenlerini arastirmak ve bu sorunlarin ortadan kaldirilmasini saglamak igin tespitlerde
bulunmaktir. Bu seklide ilgili olaya iliskin verilen pilot karar sadece basvurudaki ihlali
ortadan kaldirmayacak ayni zamanda da yapisal sorunlarin kaynaktan c¢oziimiini

saglayacaktir.*?®

2.12.3.Esas Hakkindaki Hiikme Karsi Yapilan Itiraz

Basvurusu

Komitelerin kabul edilebilirlik karar1 vermesinin yaninda esasa iliskin hiikiim
verebilmesi 14’Uncii Protokoliin getirmis oldugu bir yenilik olarak kullanilmaktadir
(m28/2). Ancak her zaman oldugu gibi dava konusunun Sézlesme ve Ek Protokollerinde
yer alan bir hakkin ihlalini gerektirmektedir (m.28/1-b). Ya da Mahkeme igtihatlarinin
konusu olmalidir. Bu sartlari tasimayan bagvurularin komite tarafindan kabulii ve hikiim
verilmesi s6z konusu degildir. Nitekim 28’inci maddenin 1’inci fikrasinin (b) bendi
baglaminda esas hakkindaki karar ayn1 zamanda kabul edilebilirlik karariyla beraber
komite tarafindan verilmisse bu hiikiim kesin karar niteligi tasir denilmektedir. (m.28/2).
Ayrica bu karara itiraz yolu da kapalidir.

Daireler tarafindan verilen ve esasa iliskin kararlar kesin hiikiim niteliginde
degildir. Bu kararlarin bir kez daha incelenme yollar1 agik bulunmaktadir. Ancak bunun
icin dairenin esas hakkinda karar verdigi andan itibaren 3 ay icinde taraflarin Biiyiik
Daireye itiraz miiracaatinin yapilmasi gerekmektedir (m.43/1).

Siiresi i¢inde esas hiikiim karar1 i¢in herhangi bir itiraz olmaz ise hiikiim

kesinlesmektedir (m.44/2a,b).

414 AHIM ¢ Tiiziigiinden Adalet Bakanliginin yaptig1 ¢evirilerden alimustir. Daha ayrintil bilgi igin bkz.,
http://www.inhak.adalet.gov.tr/inhak_bilgi_bankasi/uluslararasi_belgeleri/ictuzuk.pdf. (04.12.2019)

415 ATHM’nin Pilot Karar Uygulama Usuliine iliskin verilen karalar i¢in bkz.:
http://www.inhak.adalet.gov.tr/inhak_bilgi_bankasi/sistematik_bilginotu_diger/Pilot%20judgments%20
(P%C4%BOLOT%20KARARLAR).pdf. (02.12.2019).
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Taraflarin daire tarafinda verilen hiikmii, Biiylik Daireye tagimalart durumunda
yine Biiylik Daire tarafindan 5 yargicl bir kurul (Panel) s6z konusu davanin sdzlesme
ve protokollerine uygunluk bakimindan nitelikli incelemesini gerceklestirmektedir
(m.43/2). Dolayisiyla burada iki sonug ortaya ¢ikmaktadir;

Birincisi dava nitelik bakimindan uygun degilse kurul tarafindan kabul edilmez
ve Biiyiik Daireye gonderilmez. Bu durumda Dairenin daha 6nce vermis oldugu hiikiim
kesinlesir(m.44/2-c). ikincisinde ise nitelik bakimindan uygun gériilen davalar yine
kurul tarafindan Biiyiik Daireye havale edilmektedir. Biiyiilk Dairenin davayi kabul
ederek verdigi hiikiim katidir (m.44/1). Biiyiik daire 17 hakim (yargig) ile gorev
yapmaktadir ve “oy c¢oklugu” ilkesi ile karar almaktadir. Muhalefet eden yargiclar
kararlara serh koyabilir ya da ayrigik oy kullanabilirler (m.45/2).

Sézlesme’nin  30’uncu  maddesi uyarinca Mahkeme’de yorum sorunu
yasantyorsa, verilen kararlar daha once verilmis kararlar c¢elisiyorsa, taraflarin bu
duruma itirazlar1 bulunmuyorsa ve heniiz son karar verilmemis ise daire, Biiyiik Daire
lehine yargi yetkisinden vazgecebilmektedir. Kisacasi yargilama yetkisini aradan
cekilerek Biiylik Daireye birakmaktadir.

Yine yapilan yeni degisiklikle beraber heniiz uygulamada olmayan 15 No.lu
Protokol’iin 3’(incti maddesine gore taraflar itiraz etse bile Dairenin, Buyuk Daire lehine

yargilama yetkisinden el ¢ekilebilir hiikmii getirilmistir.*°

2.13.Yiiksek Mahkemelerin Danisma Goriisii Basvurusu

Heniiz yiiriirliige girmemis olan 16 No.lu Protokol ile Sézlesmeci devletlerin
Yiksek Mahkemelerine (Ylksek mahkemelerin hangisi oldugu Protokoliin 10’uncu
maddesinde belirtilmistir.) Sozlesme yoluyla taninan temel hak ve Ozgiirliiklerin
uygulanmast ve yorumlanmasi konularinda “Danisma Goriisii” isteme yetkisi
taninmustir. 16 No.lu protokoliin 1/2’inci maddesine gore S6zlesmeci devletlerin Yiiksek
Mahkemeleri sadece 6nlerinde bulunan derdest davalar i¢in danisma goriisii alabilirler
hiikmiine yer vermektedir. Ancak her durumda danigsma goriisii talebinde bulunan
devletler i¢in son szl 5 yargiglt Kurul vermektedir. Kurul dogal olarak Biiyiik Daire
emrinde gorev yapmaktadir (m.2/1). Bu istegin kabul edilmesi neticesinde Biiyiik Daire

ayrintili ve gerekgeli olarak danigma goriisii bildirilmektedir (m.2/2).

416 GOZLER, 5.541-42.
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Blyuk Daire tarafindan verilen bu danigsma goriisii tavsiye niteligi tasimaktadir.
Bir baglayicilig1 ya da yaptirim giicii bulunmamaktadir.*!

16 No.lu Protokoliin yiiriirliige girmesiyle Tiirkiye’de Yargitay ve Danistay gibi
yiiksek mahkemeler de Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinde danisma goriisii
isteyebileceklerdir. Son kertede, Sozlesmeci devletler tarafindan danigma goriisiine
cekince konulmasi sdz konusu degildir.**®Ancak 7°nci maddeye goére sozlesmeci
devletlerin Mahkeme’ye bu yonde sozlesmeye bagliliklarini uygun bir yazigsma dili

kullanarak anlatmalar1 daha dogru olacaktir kanaatindeyim. Dolayisiyla bu goriis

devletler i¢in istege bagli bir usuldiir denilebilir.

2.14. ATHM Hiikiimlerinin Uygulanmasi ve Denetlenmesi
Bu baslik altinda Mahkeme kararlariin Sézlesmeci devletler tarafindan nasil

uygulandigi ve denetim sekilleri iizerinde bilgi verilecektir.

2.14.1.Hukimlerin (Infazin) Yerine Getirilmesi

So6zlesmenin 46’ nc1 maddesi sézlesmeci devletlerin mahkeme tarafindan verilen
kesin hiikiim kararlarina uymay1 kabul ve taahhiit ettiklerini ifade etmektedir.*!°
Dolayisiyla bu maddeden c¢ikartilabilecek tek bir sonu¢ bulunmaktadir. Bu sonug
Mahkeme’nin vermis oldugu kararlarin taraf devletler agisindan baglayict oldugudur.
Baglayiciligi olan bir uluslararasi mahkeme hiiklmlerinin Sozlesmeci devletler
tarafindan reddedilmesi miimkiin degildir. Zira bu kararlarin reddetmenin de taraflar
bakimindan bir bedeli bulunmaktadir. S6yle ki davay1 kaybeden taraf devlet basvuru
sahibinin ugramis oldugu maddi veya manevi zarar karsiliginda uygun bir tazminat “adil
tatmin” 6deyebilmektedir.

Bu konu hakkinda So6zlesme’nin 41’inci maddesi Mahkeme tarafindan ihlal
karar1 verilmesi durumunda aleyhine dava agilan s6zlesmeci devlet ulusal hukuk i¢inde
sebep oldugu zararin bir kismini karsilayabiliyorsa yine mahkeme tarafindan magdur
olan bagvuru sahibine yonelik olumlu bir karar verir ve tazminata hikmeder
denilmektedir. Ancak aleyhinde hiikiim verilen devletin tek yilikiimliliigii tazminat

O0demekle smirli degildir. Ciinkii s6z konusu ihlal karar1 baglaminda verilen hiikiim

417 Said Vakkas GOZLUGOL/Yasin POYRAZ, “Avrupa insan Haklart Sézlesmesi Uygulamasinda 15
ve 16 No.lu Ek Protokollerle Ongoriilen Reform” (Ankara: TAAD, 2015), s.77.

48 GOZLER, s.542.

419 https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ TUR.pdf , (Erisim: 04.12.2019)
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geregi bazi tedbirlerin de alinmasi da hayati 6nem arz etmektedir. Bu tedbirler bireysel
ve genel niteliklere sahip olabilmektedir.?°

Aleyhine karar verilen devlet Mahkeme kararlar1 dogrultusunda hatali eylem ve
islemleri nedeniyle bir takim bireysel tedbirler almak zorundadir. Ayrica devam eden
ihlaller varsa bunlar1 da ortadan kaldiran tedbirler alinmalidir. Dahasi ihlalin
sonuglarmin ortadan kaldirilmasi ve taraflar agisindan durumun eski haline getirilmesi
de aleyhine karar verilen devletin ylkimliligiidiir. Toplumsal hayati ilgilendiren ve
bireyi dogrudan etkileyen Ornegin, devletin vermis oldugu yargisal Kkararlar
diizeltilebilir, kisisel miilkiyetle dokunularak yapilan bir ihlal geri iade edilebilir,
Sozlesmeye aykiri tutuklanan veya gdzaltina alinan birey serbest birakilabilir vb.4%:

Bireysel tedbirlerin ne olacagi davali devletin sorumlulugudur. Bunu nasil
yapacag1 hangi sekilde yerine getirecegi Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin yetkisi
dahilinde degildir. Mahkeme emir veya talimat veremez. Sadece verilen hiikmiin
uygulanip uygulanmadigini Bakanlar Komitesi tarafindan denetlenir.*??

Aleyhine hiikiim verilen s6zlesmeci devlet ilerisi i¢in kendisine sikint1 olan ihlal
icin genel tedbirleri*?® almak zorundadir. Bu tedbirleri almaktan kasit benzer ihlallerin
tekerriir etmesini engellemek olarak diistiniilmelidir.

Sonug olarak bireysel ve genel hiikiimlerin neler oldugu davali devletin yani
aleyhine karar verilen devletin tasarrufudur. Burada mahkdm olan devlet sadece verilen
karara uymak zorundadir. Ancak bu zorunluluk mahkim oldugu ihlal kararini yerine
getirdiginde ortadan kalkmaktadir.*?*Bu yiikiimliiliigiin yerine getirilmesi Avrupa

Konseyi Bakanlar Komitesi denetiminde gerceklesir. Ancak takdir yetkisi daha once

bahsettigimiz gibi aleyhine hiikiim verilen devlete ait bulunmaktadir.

2.14.2 Infazlarmn Bakanlar Komitesi Tarafindan
Denetlenmesi
(Degistirilen Madde, 13 Mayis 2004 tarihinde kabul edilen 14 No.lu protokoliin

16 inc1t maddesi ile degistirilmistir.)

420 GOZLER, s.543.

421 “Bireysel Tedbirler” konusunda drnekleri ¢ogaltmak igin, bkz.;
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/documents/Mlindex_fr.asp.;
https://www.coe.int/en/web/impact-convention-human-rights#/. (Erisim, 07.03.2020).
422 GOZLER, s.544.

423 Uygulamada alian genel tedbir &rneklerini daha detayli incelemek igin bkz.:
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/execution/documents/MGindex_fr.asp

424 ANAYURT, 5.318.
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Mahkeme kararlarinin uygulanmasi ve denetleme islemleri Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi tarafindan yerine getirilmektedir. Burada denetlenen aleyhine ihlal
karar1 verilen devletler tarafindan alinan bireysel ve genel tedbir kararlaridir.

Daha once iicilincii bolimiin basinda bahsedildigi gibi kisaca Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi hakkinda hatirlatma yapmak gerekirse; Bakanlar Komitesi Avrupa
Konseyi’nin karar organi sifatini tasimaktadir. Avrupa Konseyi’ne tiye Tiirkiye’de dahil
olmak {izere 47 fiyesi bulunmaktadir. Bakanlar Konseyi bu devletlerin disisleri
bakanlarindan veya Strazburg kentinde bulunan daimi temsilcilerinden olusmaktadir.*?

“Bakanlar Komitesi kendisine iletilen Mahkeme kararlarinin takibini yapmak
lizere yerine gore davali devlete tazminat (adil tatmin) veya ihlal konusunun giderilmesi
adma aldig1 bireysel ve genel tedbirlerle ilgili bilgi isteyebilmektedir. Bu bilgilerin
1s1¢inda Bakanlar Komitesi, aleyhine karar verilen devletin almis oldugu tedbirlerin
yeterliligi ve gecerliligi konusunda inceleme yapabilir.

Aleyhine dava agilan devletin mahkeme hiikmiinden kaynakli yiikiimliiliiglinti
yerine getirmesi Bakanlar Komitesi’nin olumlu karar vermesiyle ilgili devletin
yiiklimliiliigliniin sona ermesi anlamina gelmektedir. Ancak kararlarin uygulanmasinda
sikinti olmast durumunda Bakanlar Komitesi diplomatik ve siyasi kanallardan
uluslararasi baski yapma iglevini devreye alir. Burada amag ihlali ger¢eklestiren devletin
bu kararini diizeltici tedbirleri almaya zorlamak oldugu agiktir. Dolayisiyla ilgili
tedbirlerin alinmas1 Bakanlar Komitesi’nin nihai hilkkmiinii agiklamasini saglayacaktir.

Sozlesme’nin 46’nc1 maddesi geregince Bakanlar Komitesi kesin hukim
neticesinde ortaya ¢ikmis olan kararin uygulanmasini veya denetlenmesini zorlagtiran
bir nedenden dolay1 Mahkeme’nin goriisiine basvurabilmektedir. Komite tarafindan bu
basvurunun yapilabilmesi i¢in toplant1 yeter sayisinin 3/2’°si saglanmalidir.

Aleyhine hiikiim verilen devletlerden birisi bu hiikmii uygulamasina itiraz eder
veya bu yonde tavir sergilerse, Bakanlar Komitesi tarafindan uyarilir. Sonug degismez
ise Bakanlar Komitesi yine toplantiya katilan {iiye sayisinin 3/2 cogunluguyla
S6zlesmeden kaynaklanan yiikiimliiliigiinti yerine getirmeyen devleti karar organi olan
Mahkemeye tasima yetkisini kullanabilmektedir (m.46/1).”4%5
Bakanlar Komitesi, Sozlesmeci Devletlerin birisinin aleyhine vermis oldugu bir

kararin uygulanmadigini diigiindiigti durumlarda ilgili tarafa yazili bildirimde bulunarak,

425 GOZLER, s.544.
426 GOZLER, s.545.
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Komitede yer alan temsilcilerin 3/2 ¢ogunluguyla vermis oldugu karala yiikiimliiliik
altinda olan devleti Mahkeme Oniine getirebilmektedir. Mahkeme tarafindan 46°nc1

maddenin 1°nci fikranin ihlal edildigi tespit edilirse konu Bakanlar Komitesine taginir

ve yine Komite tarafindan olayin incelemesi sona erdirilmektedir.*?’
1959-2016 AIHM Is Yiikii
1959-2016 Yillar1 Arasinda Yapilan Basvurular Genel Turkiye
Toplam Hiikiim Sayisi 19,570 3,270
En Az Bir Thlal Bulunan Hiikiim Sayisi 16,399 2,889
fhlalin Bulunmadigi Hiikiim Sayis1 1,491 73
Dostca Coziim/Kayittan Diisme Sayisi 1,094 204
Diger Hiikiim Sayisi 633 104
Yargisal Bir Makamin Oniine Gelebilmis Basvuru Sayisi 794,350 | 70,439
Kabul Edilemez Bulunan ve Kayittan Diisen Basvuru Sayisi 682,059 | 53,744
Hiikiim Verilen Basvuru Sayisi 30,600 4,281
Karara Baglanan Bagvuru Sayisi 712,659 | 58,025
Sadece 2016 Yili i¢cinde Yapilan Basvurular Genel Turkiye
Yargisal Bir Makamin Oniine Gelebilmis Basvuru Sayisi 53,493 8,308
Kabul Edilemez Bulunan ve Kayittan Diisen Bagvuru Sayis1 36,579 4,042
Hiikiim Verilen Bagvuru Sayisi 1,926 118
Karara Baglanan Bagvuru Sayisi 38,505 4,160
Tablo-2

Bu tablonun kisa bir degerlendirmesini yapmak i¢in ilk dnce 1959 yilindan
2016*?8 yilina kadar olan siireci ve 2016 yilindaki siireci kisaca degerlendirmek
gerekmektedir.

Bu minvalde Mahkeme tarafindan verilen; toplam hiikiim sayisi, sézlesmenin
ihlal edilen en az bir maddesine gore verilen hiikiim sayis1 dikkate alindiginda

Tiirkiye’nin ilk siralarda yer aldigimi goriilmektedir. Resme ilk bakildiginda insan

42T TANRIKULU, s.153.

428 Sayilarla Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin Is Yiikii ve Calisma Hiz1 hakkinda istatistiksel calisma
ve ceviri Sibel Yilmaz tarafindan yapilmistir. Daha ayrintili bilgi i¢in bkz.:
http://www.echr.coe.int/Documents/Facts_Figures_2016 ENG.pdf.
http://www.echr.coe.int/Documents/Overview 19592016 ENG.pdf. (Erisim: 05.12.2019).
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haklar1 ve evrensel degerler bakimindan olumsuz bir tabloyla kars1 karsiya oldugumuz
sOylenebilir. Ancak yapilan bagvurularin ve verilen hiikiimlerin biiylik boliimiiniin
kanimeca siyasi kaygilarla verildigi de agikardir.

Tabi tabloda Tiirkiye’nin yaninda “genel” ifadesi Avrupa Konseyine taraf olan
47 ilke i¢in kullanilmaktadir. Burada Tirkiye disinda kalan 46 {ilkenin “genel”
boliimiinde ¢ikan rakamlarla temsil edildigini diisiindiigiimiizde sanki insan haklar1 ve
evrensel 6zgiirliiklerle ilgili Tiirkiye’de hi¢bir koruyucu mekanizma yokmus gibi bir algi
s0z konusudur. Bu kadar aleyhte dava i¢in az sayida olsa da ihlalin olmadig1 ve dostane
¢Ozlim kararinin ¢ikmasi da olumlu bir durum olarak degerlendirilebilir.

Avrupa yargisinin Oniine taginmis toplam basvuru sayisi, kabul edilmeyen veya
kayitan diisen basvuru sayilarinin “genel” karsisinda ¢ok yiiksek oldugu dikkat
cekmektedir. Hiikiim sayisi ve karara baglanan bagvuru sayisinin, genel karsisinda
istiinliigii elden birakmadig1 bariz sekilde goriilmektedir. Tirkiye’yi Avrupa
Konseyi’nden ¢eksek Mahkeme’nin is yiikii % 10-20 oraninda azalacak diyebiliriz.

“2016 y1l1 itibariyle Mahkeme’de karara baglanmay1 bekleyen tahmini basvuru
sastyl 79,750 olarak belirtilmistir. Karara baglanmay1 bekleyen bagvurular iginde
aleyhine en ¢ok basvuru yapilan ilk ii¢ ilke iginde maalesef yine Tiirkiye’de
bulunmaktadir. Yine bu bagvurular i¢inde %22,8 ile ilk siray1 Ukrayna, % 15,8 ile ikinci
siray1 Tiirkiye ve %11,2 ile de tigiincii siray1 Macaristan’in bulundugu goriilmektedir.

Avrupa Konseyi'ne iliye 47 devlet bulundugunu daha 6nce belirtmistik. Bu
devletlerin icinde aleyhine en ¢ok dava agilmis (yargilama yapilan) ilk 4 iilke i¢inde
Turkiye’nin de bulundugunu tahmin etmek c¢ok da zor olmayacaktir. Olusturulan
siralama incelendiginde; 228 dava ve %22,9’lik oran ile Rusya ilk sirada, 88 dava ve
%38,86 ile Tirkiye ikinci sirada, hemen arkasindan 86 dava ve %8,66 ile Romanya
ticiincii ve ilk dortte son siray1 73 dava ve %7,35 ile Ukrayna’nin aldig1 goriilmektedir.

Avrupa Insan Haklart Mahkemesi'nin 2016 yilinda yapmis oldugu
yargilamalarin neredeyse 4’1i Rusya’nin aleyhine yapilmistir.

Ilging olan 1959 yilindan bu zaman kadar Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
tarafindan yapilan yargilamalarin tiimiinde 3270 dava ile Tiirkiye birinci sirayi
cekmektedir. Ikinci sirada ise 2531 dava ile ilgingtir italya bulunmaktadir. Ancak
Tiirkiye aleyhine verilen kararlarin pek cogunun siyasi nitelikte oldugu herkesin

malumudur.
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1959 yilindan bu zamana kadar Avrupa Insan Haklar1 Mahkeme’ne yapilan
basvurular i¢inde en ¢ok hiikiim verilen yil 2009 olmustur. Mahkeme tarafindan
toplamda 1625 hiikiim verilmistir. Bu istatistiklere en ¢ok yaklasilan y1l 2016 olmustur.
Ciinkii bu yilda 1926 basvuruya Mahkeme tarafindan 993 hiikiim verilmistir.

Diger taraftan 2016 yi1l1 S6zlesme ihlallerinin tavan yaptig1 yil olarak kayitlara
gecmistir. Ihlallerin basini; 5’inci madde ile “adil yargilanma hakki” (%22,96), 6’nc1
madde ile “kisi ozgiirliigii ve giivenligi hakki” (%20,39) ve 3’Unci maddesi olan
“iskence ve insanlik dist muamele yasag1” ya da “kii¢iiltiicii muamele yasagr” (%19,82)
cekmektedir.”4?°

Son Kkertede 1956-2016 yillar1 arasinda 794,350 bagvurunun yapildigini
gormekteyiz.**® Dahas1 sadece 2016 yil1 icin konusmak gerekirse 53,493 basvurunun
yapilmasi Sozlesme hiikiimlerinin denetim organi olan Mahkeme’nin sanki sadece
bireysel bagvuru i¢in kurulmus ve Oyle calisan bir uluslararasi yargi merci gibi
gostermektedir. Ciinkii 1956 yilindan 2017 yilina kadar Soézlesmenin 33’Uncl
maddesinde yer alan devlet basvurusu i¢in sadece 21 devlet basvurunun yapildigi

dikkate alindiginda éngoriimiiziin dogrulugu ortaya ¢ikmaktadir.*3

429 http://www.echr.coe.int/Documents/Overview 19592016 ENG.pdf , (Erisim:06.12.2019).
430 http://www.echr.coe.int/Documents/Facts_Figures 2016 _ENG.pdf , (Erisim:07.12.2019).
431 GOZLER, s.502-503.
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SONUC

Bu ¢alismada genel olarak, AYM ve AIHM nin ¢alisma usulii ve yontemlerini
karsilastirarak i¢ hukuk ve uluslararasi hukuk bakimindan “ikincil” bir koruma
saglayan “Bireysel Basvuru Usulii” hakkinda giincel bilgi verilmesi amaglanmistir. Bu
amagla Bireysel Bagvuru Usul’iniin sadece ilgili hukuki metinler tizerinden ve AIHM
ictihatlar1 kapsaminda, ulusal ve uluslararasi hukuk yoniinden baglayicilig
degerlendirilmistir.

Bu boliimde ise yapilan calismalarin genel bir degerlendirilmesi 6zet olarak
sunulmaktadir.

Uzun bir siire¢ gegiren 6zgiirlilk miicadeleleri insan haklarinin gelisimine 6nemli
katkilar saglamistir. Cin, Hint, Mezopotamya, Roma, Yunan uygarliklarinin ve semavi
dinlerin benimsedigi ahlak anlayisinin insan haklarmin diisiinsel gelisimine onemli
katkilarmin oldugu gériilmektedir.

Uluslararasi alanda insan haklarinin tarihsel gelisimi incelendiginde Ortagag’da
Avrupa kitasinda; Ingiltere’de kabul edilen Magna Carta’nmn (1215) insan haklarina
onemli diisiinsel katkilar sagladig1 goriilmektedir. Kralin yetkilerini kisitlayan bu metin
ile hi¢ kimsenin yargilanmadan hapse atilamayacagi, yasal haklarindan ve mallarindan
mahrum edilemeyecegi ve kimseye zor kullanilamayacag: ifade edilmektedir. Bu
nedenle giinlimiiz hukuk sisteminin temellerini olusturmasi, biitiin insanlara taninmasi
ve Ingiltere’de 700 y1l kadar kullanilmasi modern insan haklarinin zeminini hazirlayan
ilk belge olmasini saglamistir.

Yenigag’da; Thomas Aquinas, Locke, Hobbes, J.J.Rousseau ve Kant gibi
rasyonel diisiiniirler biitlin ¢aglarda gecerliligini koruyan evrensel nitelik tasiyan dogal
insan haklarii savunmuslardir.

1700-1900’1u yillara bakildiginda dogal hukuk ve insan haklarmin anayasal
metinlerde yer alma miicadelesi verdigi; Ingiltere, Amerika ve Fransa’da insan haklarini
evrensel boyutta etkileyen toplumsal olaylarin ortaya ¢iktig1 goriilmektedir.

Ingiltere’de 1628 “Petition Of Rights” ile kralin yasama organma miidahale
etmesi, 1679 “Habeas Corpus Act.” ile yine kralin keyfi yakalama ve tutuklama
kararlar1 almas1 engellenmistir. Ayrica yakalanan suclularin hakim 6niine ¢ikana kadar
viicut bitiinligiiniin korunmasi saglanmistir. 1689 Temel Haklar Bildirisi (The Bill Of
Rights) ile ilk kez bireylerin temel haklari maddeler halinde listelenmis ve parlamentoda

yasa olarak kabul edilmistir. Son olarak Ingiltere’de 1694°de ¢ikartilan “Ug Yil Yasasi”
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ile kralin keyfi olarak parlamentoyu kapatmasi engellenmis ve se¢imlerin ii¢ yilda bir
yapilmasi saglanmistir.

Amerika’da 1776°da “Virginia Haklar Bildirisi” ve ayni yil i¢inde “Amerikan
Bagimsizlik Bildirisi” ile insanlarin esitligine, dogustan kazanilan ve devredilemez olan
insan haklarma atif yapilmaktadir. Daha 6nce 1689°da Ingiltere’de kabul edilen “Temel
Haklar Bildirisi” (The Bill Of Rights) 1791 Amerikan Anayasasi’nin ilk on maddesi
olarak kabul edilmis ve evrensel etkisini ortaya koymustur. Amerikan Anayasasi’nda
kabul edilen bu bildiri sayesinde; din, basin, ifade, toplanma ve devlete dilekge ile
basvuru 6zgiirliigi gibi haklar bireylere taninmustir.

Avrupa’da insan haklar1 konusu “1789 Fransiz Ihtilali” ile baslamistir. Nitekim
ihtilal sonrasinda olusturulan “Millet Meclisi” 26 Agustos 1789’da “Insan ve
Vatandaslhik Haklar: Bildirisi 'ni” kabul etmistir.

18’inci ylizyilda radikal dusiiniirler olan; “Edmund Burke”, “Jeremyy
Bentham”, “Marks” ve “Engels” dogal haklar ve netice de bu haklar1 koruyan dogal
hukuk i¢in bir takim elestirilerde bulunmuslardir. Elestirilerin nedeni; yonetilen ve
yoneten siniflar arasindaki miicadeledir ve miicadeleyi her zaman yoOneten siniflar
kazanmaktadir. Onlara gore, Dogal Hukuk, evrensel olma iddiasiyla burjuva sinifinin
menfaatlerine hizmet etmekte ve daha da dnemlisi bireysel haklara vurgu yapmak
suretiyle siifsal farkliliklart ve esitsizlikleri maskelemektedir.

Ulusal sinirlar i¢inde insan haklarinin tarihsel gelisim siireci ilk olarak Osmanl
Imparatorlugu iginde baslamistir. Insan haklarina dair somut adimlar 1808 yilinda
Sened-i ittifak ile ayanlara kars1 verilen miicadele ile baslamis, 1839°da Tanzimat
Fermanu ile “kanunsuz sug ve ceza olmaz ilkeleri” sayesinde hukuk devleti olma yolunda
ilk adimlar atilmistir. Bu ferman ile Osmanli halkindan sayilan herkes din ayrimi
gozetilmeden can ve mal gilivenligi, seref ve haysiyetinin korunmas: vb. haklar
bakimindan esit sayilmistir. 1856’da kabul edilen Islahat Fermani, Batinin baskisi ile
olusan diger bir 6nemli gelisme olurken, ferman ile Osmanl tebaasinin Tanzimat ile
kavustugu haklara vurgu yapilmis ve 6zellikle gayrimiislim vatandaslara daha genis
haklar taninmistir. Devaminda 1876 Kanun-u Esasi ilk Osmanli Anayasasi olarak kabul
edilmistir. Yeni anayasa ile vatandaslara; basin hiirriyeti, dilek¢e ve sikayet hakki, kanun
oniinde esitlik, adil vergi, hakim giivencesi gibi pek ¢ok haklar taninmistir.

Cumbhuriyetin ilk yillarina gelindiginde 1921 Anayasasi’nda insan haklarina hig

yer verilmedigi goriilmektedir. Cumhuriyet tarihindeki ilk diizenleme 1924 Anayasasi
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ile temel hak ve 6zgiirliikler alaninda yapilabilmistir. Ancak ¢ok fazla uygulama alan
bulamamistir. 1961 Anayasasi’nda insan haklarina evrensel boyutta atiflar yapilmis
olmas1 IHEB ve AIHS’nin etkilerini gostermektedir. Son olarak 1982 Anayasasi ile
Tiirkiye’nin insan haklarini koruyan ve savunan bir devlet oldugu vurgusunun yapildig:
goriilmektedir. 1982 Anayasasi, 1961 Anayasasi’nda oldugu gibi birinci kusak (hak ve
Ozgurlukler), ikinci kusak (sosyal ve ekonomik 6zgurlikler) ve tgiincii kusak (siyasal
hak ve ddevler) hak ayrimini devam ettirmistir. Bilindigi iizere 1961 Anayasasi ile insan
haklar1 konusunda AIHS’nin biitiin maddeleri kabul edilmistir. Tiirkiye 1953’de
yiiriirlige giren bu s6zlesmeyi 1954°de kabul etmistir.

Ikinci Diinya Savagindan sonra insan haklar ile ilgili sorunlarin Avrupa sinirlart
disina ¢ikmasi, evrensel ve ahlaki ozelliklerin yerini siyasal igeriklerin almasi,
devletlerin vatandaslarina karsi uyguladigi ihlaller, insan haklarini uluslararas1 hukukun
konusu olarak giindeme tasimistir. Dolayistyla baris ve huzur ortaminin yeniden tesisi
yonilinde uluslararas1 alanda yeni bir sistemin kurulmasi kagmilmaz olmustur. Bu
baglamda 26 Haziran 1945°te Birlesmis Milletler Antlagsmasi imzalanmistir. Tiirkiye’de
ayni y1l i¢inde 15 Temmuz 1945°te BM Antlagmasini imzalamistir.

Insan haklarinin tespiti kadar korunmasi ve koruyacak bir sitemin kurulmasi da
onemli bir sorun olarak ortaya ¢ikmistir. Savas sonrasinda evrensel boyutlara ulasan
insan haklarinin giivence sorunu, BM teskilati ve ilgili kuruluslarca giderilmeye
calisilmis ancak, basarili olamamistir. Daha etkin bir koruma, bolgesel anlamda, AK
catist altinda ATHS ve yargi organ1 olan ATHM tarafindan saglanmakta iken, bu durum
ulusal sinirlar i¢inde anayasal bir korumay1 da gerekli hale getirmistir.

Bu anlamda “Anayasa Sikdyeti” ad1 altinda bir kavram ortaya ¢ikmistir. Anayasa
sikdyeti veya bireysel basvuru, bireylerin temel anayasal haklarmin, kamu giiciiniin
haksiz islem ve eylemleri tarafindan ihlal edilmesi sonucunda AYM’den istenen hukuki
koruma talebidir.

AYM’ye bireysel bagvuru ilk olarak Almanya’da ortaya ¢ikmigsa da 1868°de
Avusturya, “Imparatorluk Mahkemesi Temel Kanununun” 3’iincii maddesini yiiriirliige
koymus ve bireysel bagvuruyu ilk uygulayan devlet olmustur. Avrupa disinda; Latin
Amerika, Asya, Uzak Dogu ve Afrika iilkelerinde de farkli bireysel bagvuru
uygulamalarinin oldugu da bilinmektedir.

Tiirkiye, AYM’ye “Bireysel Basvuru” yolunu 2010°da kabul etmis ve 23 Eyliil
2012’de ilk basvurularini almaya baglamistir. Tirkiye’de Anayasa Mahkemesine
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bireysel basvuru konusu 1982 Anayasasi’nda Mahkeme’nin gorev ve yetkilerini
diizenleyen 148’inci maddesi ve 6216 sayili Kanun’un “Anayasa Mahkemesinin
Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunun” ilgili 45-51’inci maddeleri
kapsaminda ele alinmaktadir. Anayasada yer alan temel hak ve 6zgirliikler ATHS ve Ek
Protokolleri ile ayn1 kapsamda yer almaktadir. S6zlesme, ana metni basta olmak {izere
14 ek protokolden olusmaktadir. Tiirkiye ek protokollerin sadece 9 tanesini imzalayarak
uygulamaya koymustur. Tiirkiye tarafindan imzalanan ancak yiiriirlige girmemis 4 ve
hi¢ imza atilmayan 1 protokol bulunmaktadir.

Bu gelismeler 1s18inda Tiirkiye’nin imzaladig1 fakat yiirlirliige koymadigi
protokol maddelerinde yer alan kisi hak ve 6zgiirliikleri i¢in, AYM’ye yapilan bireysel
basvurular, Anayasa 148/3 ve 6216 sayili Kanunun 45’inci maddelerinde bulunan
“taraf” kavrami geregi Tiirkiye’yi uluslararast hukukun muhatab1 yapmaktadir.

Savagtan sonra Avrupali devletler, BM ¢atis1 altinda totaliter rejimlerin biraktigi
derin izlerden kurtulmak ve insan haklari ihlallerini giderebilmek i¢in yeni faaliyetlere
baslamistir. Avrupa icinde sosyal ve siyasi alanda goriis birliginin olmamasi, insan
haklar1 koruyan etkin bir denetim sistemin bulunmamas: ve IHEB’in hukuksal
yaptirimdan uzak kalmasi bu faaliyetlerin baglatilmasinin ana nedeni olmustur.

Avrupa Ulkeleri 1948’te Hollanda’nin La Haye kentinde “Avrupa Kongresini”
topladilar. Bu Kongrede insan haklar1 anayasasinin yapilmasi ve yapilacak bu
anayasanin hiikiimlerine uyulmasi i¢in yaptirim giicline sahip bir “Yiice Divan”
kurulmasi kararini almiglardir. Yine bu Kongre biinyesinde olusturulan “Hukuk
Komisyonu " tarafindan hazirlanmis olan “Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi Taslagt”
04 Kasim 1950’de Roma’da imzalanarak AIHS olarak kabul edilmistir. AK’nin
hazirladigi ATHS simdiye kadar bolgesel olarak hazirlanan en énemli sézlesmelerden
birisi olarak goriilmektedir. Ciinkii kabul edilen sdzlesme ile “Insan Haklar:
Komisyonu” ve “Avrupa Insan Haklari Mahkemesi® gibi 6nemli denetim
mekanizmalar1 kurulmustur. 21 Ocak 1959’da Roma kentinde kurulan Mahkeme,
AK’nin bir yargt organidir ve Strazbourg sehrinde gérev yapmaktadir.

Soézlesmenin belirleyici 6zelliklerinden birisi de temel hak ve ozgiirliikleri bir
katalog liste seklinde diizenlenmesidir. S6zlesme sadece insan haklarini bir katalog
haline getirmekle kalmamis ayni1 zamanda bu haklar1 saglam bir giivenceyle korumak

icin denetim mekanizmalar1 da gelistirmistir.
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Sézlesmeyle getirilen yiikiimliiliikleri denetlemek amaciyla AIHK ve AIHM nin
yaninda yargilama yetkisi bulunmayan ancak, mahkemece verilen kararlarin
uygulanmasini takip eden “Bakanlar Komitesi” 6nemli bir denetim mekanizmasi
sayillmaktadir. S6zlesmenin kabul edildigi ilk yillarda, taraf olan devletlerin ve bireysel
basvuru sayisinin azligi, denetim mekanizmasinin ¢alismasinda sorun yaratmamuistir.
Ancak ilerleyen siirecte yapilan bireysel bagvurularda, S6zlesmeci devletlerden istenen
ve yargilama icin gerekli bilgi, belge ve beyanlarin verilmemesi, Avrupa’da yikilan
rejimler ve kurulan yeni devletlerin {liye sayisini arttirmasi, bagvuru sayisindaki artiglar
denetim mekanizmasinin yetersiz kalmasina ve yavas islemesine neden olmustur.
Sozlesme’nin  6’nct maddesinde yer alan “makul siirede yargilanma hakki”
kullanilamaz duruma gelmis ve denetim mekanizmasmin elestirilmesi kaginilmaz
olmustur. Siire¢ icinde koruma mekanizmalarinin isleyisindeki yavaslhik yeni yapisal
reformlar1 giindeme getirmistir. 1 Kasim 1998°de kabul edilen 11 No.lu Protokol ile
AIHK kaldirlarak biitiin gérev ve yetkileri tam zamanl, yani, siireklilik esasina gore
calisan tek yetkili organ sifatini kazanan AIHM’ye devredilmistir. Mahkeme
kararlariin yerine getirilmesi, yani infazin takibi amaciyla da Bakanlar Komitesi’nin
yetkilendirilmesi Mahkeme’nin yargi siirecini hizlandirmistir.

Soézlesme’nin i¢ hukukumuzdaki yeri incelendiginde Tiirkiye, 28 Ocak 1987 de
bireysel basvuru yolunu, ardindan ii¢ y1l sonra da 20 Ocak 1990°da ise AIHM nin tiim
yarg1 yetkisini ve hukuki sonuglarini kabul etmistir.

2004’te yapilan anayasa degisikligi ile uluslararasi sdzlesmelere, yasalar 6niinde
istiinliik taninmis ve yapilan eklemede; usuliince konulmus hak ve Ozgiirliikler
baglaminda i¢ hukuk ve uluslararasi anlasmalarda, benzer konularda farkli yargisal
kararlar verildiginde, uluslararasi antlasmalarin gecerli olacagi ifade edilmistir.

Denetim sisteminin, yani, AIHM’nin islerligi iki sekilde saglanmaktadir.
Bunlardan ilki devlet bagvurularimi (m.33) digeri ise bireysel basvurulart (m.34)
kapsamaktadir. Bu yollarin kullanilmasi sayesinde S6zlesme ve denetim mekanizmasi
islevsellik kazanmakta ve sistem calismaya baslamaktadir.

Mahkeme’nin teskilati ve yargilama usuliine iligkin diizenlemelere (2010)
Ictliziiginun 19-51"inci maddelerinde yer verilmektedir. Mahkeme’de siireklilik esas
alinmaktadir. Mahkeme yargiglarinin uymalari gereken etik ilkeler “Yarg: Etigi Karart”
baslig1 altinda belirtilmistir. S6zlesme ile kurumsal bir denetim mekanizmasina doniisen

Mahkeme, AK biinyesinde faaliyet gostermektedir. Mahkeme s6zlesmeye taraf olan iiye
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devletlerin yapmis oldugu insan haklari ihlallerine iligkin, iiye iilke vatandaslarinin ve
diger iiye devletlerin basvurularin1 kabul ederek karara baglamaktadir. Uye iilkeler
acisindan mahkeme kararlar kesin baglayici nitelik tagimaktadir.

AIHM’ye yapilan biitiin basvurular yargilamanin son asamasina kadar yani
kabul edilebilirlik yoniinden baslayip karar asamasina kadar bizzat mahkeme tarafindan
gergeklestirilir. Bagvurunun, Komite’nin havale ettigi daire tarafindan kabul edilmesi ile
mahkeme siirecine baglanmaktadir. Mahkeme’nin dostane ¢6ziim seklinde taraflari
anlagsmaya davet ederek ¢Oziim arayigina girmesi bir bakima arabuluculuk gorevi
islendigini gostermektedir. Taraflarin anlasamadigi durumda ise mahkeme davayi
gormeye devam etmektedir. Mahkeme’nin kararini vermesi ve taraflarin da itirazinin
olmamasi durumunda karar kesinlesir. Kesinlesen kararin infazinin yerine getirilmesi
icin Bakanlar Komitesi’ne havale edilir. Hiikiimet dis1 kuruluslar, gruplar ve gercek
kisiler bireysel basvuru hakkindan yararlanmak icin Mahkeme’ye miiracaat
edebilmektedir. Her gercek kisi medeni statiisiine bakilmaksizin Mahkeme’ye basvuru
hakkin1 kullanabilmektedir.

Diger onemli konu ise bireysel bagvurunun konusunu olusturan magdur olma
stfatidir. Dogrudan olmasa da zarar gérme ihtimali olan kisilerin bagvurular1 potansiyel
magdur oldugu gerekgesiyle kabul edilebilmektedir.

Mahkemeye yapilan bireysel bagvurular ilk 6nce kabul edilebilirlik daha sonrada
esas bakimindan incelemeye tabi tutulmaktadir. ilk asamay1 gecemeyen basvurular esas
asamasin1 gormeden reddedilmektedir. Ulusal hukuk sistemi i¢inde bulunan yollarin
tamamen tiiketilmesinden sonra, yani, kesin hiikiim kararinin verilmesinden itibaren 6
aylik siire zarfinda Mahkeme’ye bireysel bagvurunun yapilmasi gerekmektedir.

Mahkemeye bagvurunun temel sart1 i¢c hukuk yollarinin tamamen tiiketilmesi
olarak belirtilmektedir. I¢ hukuk yolunun her iki platformda da yani devlet bagvurulart
ve bireysel bagvurularda mutlaka denenmesi ve tiiketilmesi gereken bir yoldur. Ancak
ihlal iddias1 ile devletlerarasi bagvuru yapilmissa Mahkeme tarafindan i¢ hukuk
yollarinin tiiketilmesi kuralina bakilmaz. Sézlesme, i¢ hukuk sistemlerinin yaninda
basvuruculara “ikincil” bir koruma saglar.

Mahkeme’ye karsi ispat yiikiimliiligii Sozlesmeci devlete diigmektedir. Bu
bakimdan i¢ hukuk yollarinin tiiketilmedigi yoniinde yapilan itirazlar daha ¢ok dava

edilen devletlerin yiikiimliiliigindedir.
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Karsilastirmali hukuk agisindan AYM yargist incelendiginde Tiirkiye’de 6216
sayili Kanun ile diizenlenen “bireysel basvuru mekanizmas:” igin kabul edilebilirlik
sartlarinin oldukca agir oldugu goriilmektedir. Bu yoniiyle sanki bireysel basvuru
hakkinin kullanilmasinin engellenmek istendigi diisiiniilmektedir. Ayrica Mahkeme’nin
yapmis oldugu denetimin kapsami da smirli kalmaktadir. Mesela temel hak ve
Ozgiirliiklere aykir1 olan kanun ve KHK ’ler i¢in bireysel basvuru yolu kapatilmasi veya
bireysel basvuru hakkinin kétiiye kullanilmasi sonucu uygulanacak para cezalarinin
vatandaslar1 bagvurudan yildirabilecegi 6ngorulmektedir. Aslinda Tiirkiye’de AYM’ye
yapilan bireysel bagvurunun, kisi hak ve 6zgiirliiklerinin geneli i¢in degil de daha ¢ok
AIHS’ nin referans alinarak hazirlanmasi, AIHM’ye yapilan basvurularin azaltilmasina
yonelik oldugu izlenimini vermektedir.

AYM i¢in sayg1 kazanmanin yolu; Tiirkiye’deki kamu giiciiniin hatali islem ve
eylemlerinin muhatabi olan kisiler i¢in, temel hak ve 6zgiirliikler konusunda her kesimin
giiven duyabilecegi, bagimsiz, tarafsiz ve samimi bir ¢aba gostermesine bagli olacaktir.

1959-2016 arasinda AIHM’ye 794,350 basvurunun yapildigim gorlmektedir.
Dahas1 sadece 2016 yilinda 53,493 basvurunun yapilmast Sozlesme hiikiimlerinin
denetim organ1 olan AIHM’yi sanki sadece bireysel basvuru icin kurulmus ve &yle
calisan bir uluslararasi yargi mercii gibi gostermektedir. Ciinkii 1956’dan 2017°ye kadar
Sozlesme’nin 33’lincii maddesinde yer alan devlet bagvurusu i¢in sadece 21 bagvurunun
yapildig1 dikkate alindiginda 6ngoériimiiziin dogrulugu ortaya ¢ikmaktadir.

Sonug olarak Tiirk yargismin i¢ ve uluslararast hukuk bakimindan ATHM
diizeyinde ¢ozliim iiretebilecek kapasitesinin oldugu diisiliniildiigiinde, i¢ hukukta
yapilacak yasal diizenlemelerin, AYM’ye yapilan bireysel basvuru konusunu olusturan
hak ihlallerin ortadan kaldirilmas1 ve Mahkeme’nin islevinin arttirilmasi, Tiirkiye’nin
AIHM nezdinde daha az sorun yasamasmi saglayacaktir. Bu kapsamda ozellikle
AYM’ye bireysel bagvuru i¢in taninan 30 giinliik siirenin uzatilmas1 bagvuran agisindan
basvurucunun aleyhine olusabilecek zararlarin azaltilmasi, mahkeme Oniinde daha
hazirlikli bir bagvurunun yapilabilmesi ve saglikli bir yargilama icin Onem arz
etmektedir. Cunkiu Tirkiye acisindan AYM’ye bireysel basvuru usuliiniin
kolaylagtirilmas1 ve etkin bir yargilama usuliiniin uygulanabilmesi, Tiirkiye aleyhine
AIHM oniine tasmnmas1 muhtemel bagvuru sayisim azaltacagi gibi gereksiz bagvurular
icin bir eleme islevi gorecegi diisiiniilmektedir. Ayrica AIHM’ nin dava sayisinda her
giin ciddi artislarin oldugu dikkate alindiginda AK dyesi (lkelerin i¢ hukuk
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sistemlerinde insan hak ve Ozgirliklerine dair etkin metotlar gelistirmeleri ve

gelistirilen bu metotlar1 kullanmalar1t ATHM nin is yiikiinii 5nemli 6l¢iide azaltacaktir.
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RESMi GAZETE
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“Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'ne Ek 11 No.lu Ek Protokol, 11 Mayis 1994 tarihinde
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