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ONSOZ

Bu kitap, kamu hukuku milletlerarasi hukuk alaninda, erken
yasta kaybettigimiz degerli bilim insan1 merhum Prof. Dr. Aslan
GUNDUZ’{in damismanliginda 1991 yilinda tamamlannus ve
ayn1 yil Prof. Dr. Haluk KABALIOGLU, Prof. Dr. Jale CIVE-
LEK ve Prof. Dr. Aslan GUNDUZ’den miitesekkil jiiri tarafindan
oybirligiyle basarili bulunmus bir yiiksek lisans tezidir.

Degerli biiyiiklerim ve akademisyen dostlarimin, boylesi bir
calismanin raflarda durmamasi, aksine gelistirilmesi yoniindeki
telkin ve tesvikleriyle, aradan uzun bir zaman gegse de yayinlan-
masinin akademiye katkisi olacagina karar verdik.

Bu ¢alisma, 1991 yilindan 6nceki bilgi ve veriler lizerinden
degerlendirilmelidir. Giincellemenin, gelecek elestiri ve Oneriler
cergevesinde sonraki baskilara birakilmasinin daha uygun olacag:
disiincesiyle, yaymlamanin 6ncelikle orijinal metin {izerinden
yapilmasi kanaatine vardik. Bu ¢ergevede ¢alismanin ilk hazirla-
n1s tarihinde yaygin olan ve belki bir kismi sonradan degismis bu-
lunan terim, sekil ve kavramlar bu baskida degistirilmeyip korun-
mustur.

Bu ¢alismanin ortaya ¢ikmasina en biiyiik destegi ve katkisi
olan degerli bilim insan1 merhum Prof. Dr. Aslan GUNDUZ ho-
cama ve tegviklerini aldigim diger tiim meslektaslarima ve dost-
larima minnet ve tesekkiirlerimi sunarim.
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a.g.e.
a.g.m.

ATHS

Bkz.

BM

C:

DUHF
Divan

EiHB

i.H.D.
LH.M.D.

ist.

LH.Y.
Komisyon
Komite
Konsey
Konvansiyon

MAH
md.
MHB
Pro. md.
R.G.

S.

S:

SBF
Sozlesme
S, md.
Sart
TBMM
T.

KISALTMALAR

: Ad1 gegen eser.

. Ad1 gecen makale.

. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi.

: Bakiniz.

. Birlesmis Milletler.

: Cilt.

: Dicle tiniversitesi Hukuk Fakiiltesi.

: Avrupa Insan Haklar1 Divani.

: Evrensel Insan Haklar1 Beyannamesi.
: Idare Hukuku Dergisi.

: Insan Haklar1 Merkezi Dergisi.

: Istanbul.

: Insan Haklar1 Yillig1.

: Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu.

: Avrupa Bakanlar Komitesi.

: Avrupa Konseyi.

: 1969 Tarihli “Andlasmalar Hukukuna Dair

Viyana Konvansiyonu”.

. Milletleraras1 Hukuk.

: Madde.

: Milletleraras1 Hukuk Biilteni.

. Protokol Maddesi.

: Resmi Gazete.

: Sayfa.

. Say1.

: Siyasal Bilgiler Fakiiltesi.

s Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi.

: BM Sarti.
: Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi.
: Tuzik.

|13

: Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi. Madde:...
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GIRIS

Bir yasam tarzi olarak iyi ve kotil yonleriyle her tiirlii gelis-
kilerine tanmik oldugumuz su ¢agda en 6nemli gelismelerden biri
de insanin, hatta toplumun, tabi oldugu organizasyon devlet kar-
sisinda heniiz tam anlamiyla yayginlasmams da olsa kendi varli-
ginin bilincine varmasidir. Bu bilingle insanlik, kendi statiisiinii
iyilestirme yolunda otoriteye kars1 zaferler kazanmis ve bunu hala
da devam ettirmektedir. Ancak bu gelismeler, Gylesine siiratle ol-
mustur ki, toplumlann tiimiine yayginlasmasinda kopukluklarin
meydana gelmesine sebep olmustur. Oyle Ki, bir tarafta kendi
kendini yoneten, saygty1 hak etmis bir toplum; diger tarafta varli-
ginin bilincine bile ulasamamig acinmaya konu bir yiginlar ¢elis-
kisi goriilebilmektedir.

Tabii ki, birinci grubun sahip oldugu statiiyii geriletmemek,
hatta daha ileri gotiirmek cabasi devam etmektedir. Bu gelismeyle
bireyin haklart ve korunmasi, simdi iilkelerin tekelinde kaderle-
rine terkedilmemekte; kisi, milletlerarasi hukuka dogrudan konu
olmakta ve haklan korunabilmektedir. Iste Avrupa insan Haklar
Sézlesmesi ve getirmis oldugu mekanizma, diger saiklerle birlikte
bu cabalarin bir sonucudur ve bu alanda biiyiik bir agamadir. Bu-
nun 6nemi de ancak, ortaya c¢ikisindaki siirecin, miicadelelerin
kavranmasiyla olabilir ki, bunu anlatmak konumuzun dar kapsa-
mini asar.

Bu sekilde Avrupa insan Haklan Sézlesmesi'nin, kisi hak ve
Ozgiirliikklerinin garanti altina alinmasinda bir mihenk tast olmasi
ve toplumumuzun son zamanlarda konuya daha yakin bir ilgi duy-
mastyla Tiirkiye'nin "Komisyon'a Kisisel Bagvuru" hakkim, "Di-
van’in zorunlu yetkisi"ni ve hatta 9 No'lu son Protokol ile bireyin
Divan'a basvurusunu da taninis olmasi yamnda; kendi arasinda
boliimlere ayrilan, gittikge genisleyen ve gelisen Avrupa Huku-
ku'nun tilkemizde artik ihmal edilemeyecek boyutlar kazanmasi
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ve konunun, yiiksek 6gretim diizeyinde okullarda programa alin-
mastyla bu alanda bilimsel incelemelere duyulan ihtiyacin varli-
gin1 duymus olma kanaati, bu konuyu segcmemize sebep teskil et-
mistir.

Konuyu ii¢ ayr1 boliimde ele aldik. Birinci Béliim’de "Insan
Haklar" kavram, tarihsel gelisimi ve hukuki niteligi iizerinde
durmaya ¢alistik. Yine Birinci Bolim'de S6zlesme'nin, tilkemiz
ve diger akit taraf hukuklarindaki etkisini agiklamaya calistik.
Ayrica yine bu boliimde milletlerarasi iliskilerde hep glindeme
gelen "Milli yetki" kavramu {izerinde durup konumuz sinirlan
icinde degerlendirmeye c¢alisirken; ayn1 boliimde, S6zlesme'nin
getirdigi denetim mekanizmasina tabi olan haklarin kapsamini,
So6zlesme metninden ve ek protokollerden hareketle ele almaya
calistik.

Ikinci Boliim'de Avrupa insan Haklar Sézlesmesi’nin getir-
digi koruma mekanizmasi i¢cinde yer alan denetim organlarim
(Komisyon, Divan, Bakanlar Komitesi) yap1 ve teskilat olarak in-
celerken, kisi hak ve 6zgiirliiklerini teminat altina alan ve 9 No'lu
Protokol ile bireylere de burada dava agma yetkisi taninan ve mil-
letlerarasi bir mahkeme olarak nev'i sahsina miinhasir 6zelliklere
sahip olan Avrupa Insan Haklar1 Adalet Divani'na daha genis bir
yer verdik. Bu organlarin denetim mekanizmasindaki islevlerini
ise bir sonraki boliimde ele almaya calistik.

Ucgiincii Bliim, arastirmanmzin odak noktasini teskil etmek-
tedir. Avrupa denetiminin isletme mekanizmasini ortaya koy-
maya calistigimiz bu boliimde, Avrupa denetiminin genisleme-
sini; devletlerin bagvurusu, bireysel basvuru, soyut norm dene-
timi, potansiyel magdur varsayimm Tiirkiye agisindan da el alir-
ken, konuyla ilgili olarak ulasabildigimiz nispette kararlara da yer
vermeye calistik. Yine bu boliimde yukarnda da belirttigimiz gibi
denetim organlarinin denetimdeki islevlerini, hareket tarzlarini ve
kararlarinin etkisini ayri ayri incelemeye c¢alistik.

Sonug Boliimii'nde ise genel bir degerlendirme yaninda ya-
pict olmak amaciyla, S6zlesme'nin bazi eksikliklerini ortaya koy-
maya ve bu baglamda bazi 6nerilerde bulunmaya calistik.
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BiRiNCi BOLUM

AVRUPA iNSAN HAKLARI
SOZLESMESINE DOGRU
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BiRINCI BOLUM
AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESINE
DOGRU

I. INSAN HAKLARININ GELIiSiMi

1. Kavram

"Insan Haklar" kavramu, hig siiphesiz insanin kendisiyle bir-
likte var olan bir kavramdir. Ister bireyci ister toplumcu agidan
aciklamaya calisanlara bakilsin, "Insan Haklan" kavranm hak-
kinda bir fikri birlik goriilmeyecektir. Ancak, insan haklarindan
s0z edenler kiiciik farklarla, insan haklarina sahip kisinin tanim
iizerinde bir fikir birligine varabilmislerdir. Bu tanim sudur:
"Korkudan annmus, baris ve giiven i¢inde ve dzgiirce yasayan hu-
zurlu insan™.

Insan haklarmin bugiinkii sinirli haliyle dahi insanlara sag-
lanmasi, ¢ok ¢etin ve uzun siiren miicadelelerin ve kavgalarin so-
nunda miimkiin olabilmistir. Once, "devlet" denilen siyasi otori-
teye kars1 giivence altina alinmaya calisilan insan haklarinin, mil-
letlerarasi bir himayeye kavusmasi i¢in iki diinya savasi yasanil-
mas1 gerekmistir®.

Felsefi kokleri cok daha eskilere gitmekle beraber, esas iti-
bariyle 17. ve 18. yiizyillar icinde gelisen ve "Insan Haklar1 Dokt-
rini" denilen bu diisliince akimi insanlarin sirf insan olmak sifa-
tiyla dogustan sahip olduklari birtakim dokunulmaz, devredilmez

! DOGAN, izzettin. "Insan Haklarinin Milletleraras1 Himayesi", Hifzi
Timur' un Anisina Armagan, Milletleraras1 Hukuk ve Milletleraras: ilis-
kiler Enstitiisii Yayini, 5.259, Istanbul, 1979.

2DOGAN, a.g.m., s. 259.
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ve vazgegilmez haklar bulundugu goriisiinii yaymaga caligmis-
tir. Bu doktrin, dogal hukuk anlayisindan kaynaklanir. Dogal hu-
kuk anlayigina gore, "insanin dogasina bagli, ona zarar vermeksi-
zin tammazlik edilemeyen bir haklar biitiinii"* vardir. Bu haklar
biitiinii insan haklar kavraminin muhtevasini olusturmaktadir.

Insan haklarimin milletlerarast plana gegisi 2. Diinya savasi
sonrasinda olmustur. Savas sonrasi diinyada gittik¢ce yayilan bu
fikir akimu, "insanligi, topyekin kiyima siiriikkleyen savaslar1 6n-
leyebilmenin ve daimi diinya barigini saglayabilmenin 6nde gelen
sartlarindan birinin, insan haklarinin milletlerarasi, himayeye ka-
vusturulmasidir” tezini biitiin diinyaya yaymak i¢in ¢abaliyordu.
Nihayet ilk defa Birlesmis Milletler (BM) Sart1 ile insan haklari,
kisi ile devlet arasindaki bir mesele olmaktan cikarilarak "yeni
diinya diizeni" nin temel taglarindan biri haline getirilmistir.

BM Sartr’min degisik bdliimlerinde, insan hak ve 6zgiirliik-
lerine sayg1 ve baglilik, tekrar tekrar ifade edilmistir. Ancak bu
hak ve ozgiirliiklerin her devlet anayasasinda yeterince bulundu-
gunu, bu yiizden de bunlarin korunma ve gelistirilmesinin, her
devletin kendi tasarrufu altinda oldugunu kabul etmislerdir°,

2. Tarihsel Gelisim

BM iiyeleri insan haklarina kars1 duyarsiz kalmis degillerdir.
Ciinkii BM Sarti'ndan sonra bir uluslararasi belge ile karsilasmak-
tayiz. Bu belge, Evrensel Insan Haklar1 Bildirgesi’dir ki, insan
haklar1 bu uluslararasi belgede ele alinacaktir.

Bilindigi gibi, BM Sart1 26 Haziran 1945 tarihinde ABD’nin
San Francisco sehrinde imzalandi. Bu Sart’in birinci maddesinde
"Irk, cinsiyet, dil, din, renk veya baskaca bir ayinm gozetmeksi-
zin herkesin insan haklarnna ve temel 6zgiirliiklerine karsi saygiy1
gelistirmek ve tesvik etmek", ana amaglar arasinda sayilmaktaydi.

3 KAPANI, Munci. Insan Haklarinin Uluslararasi Boyutlari. Bilgi Yayi-
nevi, s.17, Ankara, 1987.

4 KABOGLU, Ibrahim O. Kollektif Ozgiirliikler, DUHF Yay . Diyarba-
kir 1989.s. 20 21.

S DOGAN, a.g.m. s.261.
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Bu amaci gergeklestirmek tizere BM Genel Kurulu, 10 Aralik
1948 tarihinde "Evrensel Insan Haklar1 Beyannamesi" ni (EIHB)
ilan etti. Bu Beyanname, milletlerarasi diizeyde insanlarin temel
hak ve dzgiirliiklerini beyan eden ilk yazili belge niteligini tagir®
Boylelikle BM Orgiitii, insanlik tarihinde ilk defa insan hak ve
Ozgiirliikklerini milletlerarasi plana ¢ikarmis ve onlara evrensel bir
deger tanmmustir’. Ne var ki, bu Beyanname, Genel Kurul’un bir
"tavsiye karar1" olup, iiye devletleri baglayici niteligi bulunma-
maktadir.

Devletler hukukunda bir kisim yazarlar, BM Andlagmasi’nm
devletlere hususi bir miikellefiyet yiiklemedigini, sadece ulasil-
masi gereken amagclara isaret etmekle yetindigini sdylemektedir-
ler. Fakat doktrinde ¢ogunluk, Sartin devletlere, insan hak ve 6z-
giirliikklerine riayet etme borcunu yiikledigini kabul etmektedir.
Bu diisiince bicimi baslica iki noktadan hareket etmektedir. Bun-
lar EIHB'nin kabuliinden sonraki gelismeler ve “Milletlerarasi
Adalet Divam Sézlesmesi” nin 38. maddesidir®.

Ikinci Diinya Savasi'nin insanlik iizerinde yaptig1 sosyal ve
ekonomik ¢okiintii, Avrupali devletlerde, Avrupa'da kurulacak bir
birligin yeni diktatorliiklerin dogmasini ve insanligin, yok edici
bir savasin i¢ine yeniden diismesini 6nleyecegi inancint dogurdu.
Bu anlayis icerisinde Avrupa’nin ilk siyasal kurulusu olan "Av-
rupa Konseyi Statiisii" 10 devlet tarafindan 5 Mayis 1949'da
Londra'da imzalandi ve 3 Agustos 1949°da yiiriirliige girdi. Tiir-

6 CIVELEK, Jale, Uluslararas: Insan Haklar1 Hukuku, 1985, Istanbul,
s.4.

"KAPANI, a.ge., 5.20.

8 Bu konudaki tartismalar i¢in Bkz. AKIN, Kamu Hukuku, 5. Basi, Beta,
Istanbul 1987, s. 368369 ve 376378; GEMALMAZ M. Semih, Iskence-
nin Onlenmesi (Ulusal Ustii Insan Haklar1 Hukukunda) Amag Yay., Is-
tanbul, 1990, s. 4647.
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kiye, Konsey Statiisiinii 5446 sayili kanunla onaylayarak 8 Agus-
tos 1949°da Konsey iiyesi olmustur®.

Avrupa Konseyi Statiisii’niin hemen basinda bu konseyin
amacinin, "akit, devletlerin ortak mirasini teskil eden insan temel
hak ve oOzgiirliiklerinin korunmasi” oldugu aciklanmaktadir.
Statii’niin 3. maddesinde "Her {iye devletin hukukun {istiinl{igii
ilkesini ve kendi egemenlik alam i¢inde bulunan herkesin insan
haklarindan ve temel 6zgiirliikklerden yararlanma prensibini kabul
ettigini" acik¢a belirtilmistir.

Konsey ilk is olarak, insan haklarinin korunma ve gelistiril-
mesine dncelik verdi ve bu amagla Avrupa Insan Haklar1 Sézles-
mesi’ni (S6zlesme) hazirladi. Bu sézlesme 4 Kasim 1950 tari-
hinde, aralannda Tiirkiye'nin de bulundugu 12 devlet tarafindan
Roma sehrinde imzalandi ve gerekli sayida onaylama belgelerinin
verilmesiyle 3 Eyliil 1953’te yiiriirliige girdi'®. Sézlesme, daha
sonra ¢esitli zamanlarda imzalanan ve bir kismu heniiz yiiriirliige
girmemis olan 9 ek protokol ile tamamlanmustir. Bu sézlesme,
yalmzca insan haklarinin korunmasim saglayan bir belge degil,
ayni iamanda “bat1 demokrasisi” anlayigini somutlastiran bir bel-
gedir.

Sozlesme’yi Tiirkiye, 10 Mart 1954’te 6366 Sayil1 Kanun’la
onaylamustir. 18 Mayis 1954°te onay belgesinin verilmesiyle S6z-
lesme, Tirkiye bakimindan da yiiriirliige girmis bulunmaktadir.
Boylelikle Tiirkiye, Sozlesme’de yer alan biitiin hak ve 6zgiirlik-
lere, hem kendi vatandaslar1 hem de yetki alamndaki tiim yaban-
cilar i¢in uyma ve saygi gosterme yiikiimliiliigii altina girmistir.

Sozlesme’de klasik hak ve 6zgiirliiklere yer verilmis, ekono-
mik ve sosyal haklar ayrica bir bagka andlagsmanin konusu olmak

° Bkz. Avrupa Konseyi Tanitma Kitap¢igi, Avrupa Konseyi Basin ve
Enformasyon Midiirliigi Avrupa Konseyi Kiiltiir Yayini, Strazburg,
1986.

10 AKIN, a.g.e., s. 378.

11 GOZUBUYUK, Seref, "Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve Bireysel
Bagvuru Hakki", insan Haklar Yilligi, C: 9, Ankara, 1987, s. 3.
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iizere, sozlesme disinda birakilmistir. S6zlesme, diizenledigi te-
mel hak ve o6zgiirliikklerin akit devletlerce uygulanmasini sagla-
mak, bir ihlal halinde, akit devletlerin vatandaslarina himaye sag-
lamak iizere (19. mad.), bir "Avrupa insan Haklar1 Komisyonu"
ve bir "Avrupa Insan Haklar1 Divam" kurulmasini kabul etmistir.
Bu iki organin S6zlesme ile kabul edilmesi, insan haklarinin ko-
runmasi agisindan, milletlerarasi hukukta bir yenilik teskil etmek-
tedir.

1948 Bildirisi hazirlanirken, birgok giigliikle karsi karsiya
kalinmistir. Avrupa Konseyi'ne iiye devletler bu agidan daha iyi
bir zemine sahipti. Clinkii Konsey Statiisii’nde demokraside ama-
cin "kisi Ozgiirlik ve haklarinin iistiinligi" oldugu acikea belir-
tilmekteydi. Aym zamanda her insanin, "insan haklarindan ve te-
mel Ozgiirliklerinden yararlanmasi" gerektigi benimsenmisti.
Boylece Avrupa Konseyi devletleri arasinda liberal demokrasi il-
keleri etrafinda bir diinya goriisii uzlagsmasi vardi. Bu nedenle hu-
kuksal acidan baglayic1™, insan haklarim daha etkili koruyacak
bir s6zlesmenin yapilmasinda kolaylik saglamustir.

Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi’nde (ATHS) yer alan hak-
lar listesi, 1948 Evrensel Bildirisi’ndeki liste ile karsilastirildi-
ginda, aralarinda 6nemli farklar ortaya gikar. Avrupa Insan Hak-
lart S6zlesmesi’ndeki insan haklar listesi, 1948 bildirisine gore
daha dar kapsamlidir. Sadece klasik hak ve 6zgiirliiklere yer ve-
rilmis, sosyal ve ekonomik haklara hi¢ deginilmemistir. Bunun
yanminda AIHS'nde hak ve 6zgiirliikler 1948 bildirisinin aksine sa-
dece genel anlamda belirtilmekle yetinilmemis, olabildigince ge-
nis ve aciklayici bir bicimde belirtilmistir®,

12 KAPANI, a.g.e., s. 4142.
13 KAPANI, M., Kamu Hiirriyetleri, 6. Bas1, Ankara, 1981, s.70.
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I1. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESININ
HUKUKI NiTELiGi

1. Genel Olarak

Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi’nin amaci -Avrupa Kon-
seyi'nin baslangicim yaptif1 ve AIHS ve Avrupa Topluluklan
Antlagmalartyla devam ederek- Avrupa Siyasal Birligini gercek-
lestirmektir. Bu birligin felsefi yapisi da kendi diisiince sistemleri
olan “Bat1 Demokrasisi” anlayisinda temellenmektedir.

Sunu hemen belirtmek gerekir ki, Avrupa Insan Haklar1 S6z-
lesmesi’nin boyle belli bir siyasi-kiiltiire] amaci1 ve fonksiyonu
yaninda, evrensel 6nemi de goz ardi edilemez. Sozlesme’nin
onemi, belirledigi hak ve dzgiirlikler yaninda, 6zellikle 1948°de
ilan edilen insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’ndeki hak ve 6z-
giirliiklerin denetlenmesini saglama amacidir. S6z konusu hakla-
rin giivenliginin gdzetilmesi ve gercek kisiler igin bile yarg: ga-
rantisinin getirilmesi esas dikkati ¢eken noktadir. Bu alanda ilk
sistem olmasi da ayrica dnemlidir*®. Milletlerarast Hukuk baki-
mindan da S6zlesmeyle oldukca biiyiik bir adim atilmustir™.

Insan haklarina iliskin uluslararas: 6nceki belgelerde devlet-
ler, bu konuda diger devletlere karsi yiikiimliiliik altina girmekte-
dir; buna karsilik devlet, kendi yurttagina karsi bir yiikiimliilik
almus sayllmamaktadir.

Boyle olunca, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin bireyler
ve yargi organlart agisindan hukuksal degerinin ne olacagi 6nem
kazanmaktadir.

4 AKIN, a.g.e., s. 381; Ayrica, Bkz. KAPANI, Kamu Hiirriyetleri, s.70-
72.

5 CELIK, Edip F., Milletleraras1 Hukuk (Ist. 1984), s. 344-345.

16 GOZUBUYUK, S., "Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ve Bireysel
Basvuru Hakki, (Atiflarda “Bireysel Basvuru” olarak kisaltilmustir) 1. H.
Yillig C.9, (1987), 5.6.
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S6zlesme’nin uygulanmasi bakimindan "karsilik" aranmaz.
Ciinkii, s6zlesmeci devletler, Sozlesme ile teminat altina alinan
hak ve 6zgiirliikleri ulusal hukuklarina dahil etme yiikiimliligi
altina girmistir®’.

1948 Bildirisi’nden ATHS'i ayiran temel 6zellik, hukuksal
niteliginden ve baglayiciligindan kaynaklanmaktadir. S6zlesme
ile insan haklarinin uygulanmasi konusu da denetlenmektedir. Bu
denetimin baglica 6zelligi yapisalligindan kaynaklanmaktadir.
Zira bu denetim, insan haklari konusundaki "ylikiimliiliiklere" uy-
may1 saglamak amacina yoneliktir. Yap1 ve islev farklilig1 bulu-
nan bu organlar Avrupa insan Haklar Komisyonu ve Avrupa In-
san Haklar1 Divam adim alir®,

Ancak, bu iki organ ayrica incelenecektir. Burada Soz-
lesme’nin baglayiciliginin bu iki organ ile somutlastirildigim be-
lirtmekle yetinilecektir.

2. Tiirkiye Disindaki Akit Devletlerin i¢ Hukukunda
Sozlesmenin Etkisi

Karsilagtirmali hukukta S6zlesme’nin baglayiciligi ve i¢ hu-
kuk karsisindaki konumu hakkinda degisik goriisler vardir.

Alman Hukuku'nda Sézlesme’nin i¢ hukuktaki yeri tartigil-
malidir. Fakat ¢ogunluk, S6zlesme’nin i¢ hukuktaki bir kanun ile
esit oldugunu benimsemistir'®. Bunun yaninda Alman doktrinin-
deki diger bir goriis de Sozlesme’nin bir "Anayasa Kanunu" ol-
dugu yoniindedir. Buna gore Sozlesme, insan haklarini tarif etmis
ve agiklamustir. Alman Anayasasi ise, hak ve 6zgiirliikleri genel

1" UNAL, Seref, "Avruap insan Haklar Sézlesmesi Cergevesinde Temel
Hak ve Hiirriyetlerin Korunmasi" MHB, s.2, 1988, s.393.

18 TOLUNER, Sevin, "Tiirkiye'nin Bireysel Bagvuru Hakkini Tanima
Beyaninin Milletleraras1 Hukuk Agisindan Degerlendirilmesi", MHB,
s.2,1988, s. 238.

19 AYBAY, Rona, "Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Tiirk Pozitif
Hukuku", insan Haklar1 Armagani, Ankara, 1978, 5.122.
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hatlartyla agiklamigtir. O halde s6zlesme, Alman Anayasasi'ni ta-
mamlayict bir "anayasal metin" niteligindedir. Bununla beraber
Alman mahkemelerinde Sézlesme’nin bir anayasal deger tasimasi
fikrini acik ve dolayl reddeden kararlara da rastlanmaktadir®.

S6zlesme, Avusturya Hukuku'nda anayasa seviyesinde bag-
layiciligi olan bir metindir. Ancak bu noktaya asamali olarak ula-
silmigtir.  Sézlesme’yi 1950°de onaylayan Avusturya, Soz-
lesme’ye Anayasa ile es bir statii saglamak istemis, fakat bunu
acikea belirtmemesi tartismali bir durumun ortaya ¢ikmasina ne-
den olmustur. Tartismalar, 1964’te uluslararasi antlagmalarla il-
gili anayasa hiikmiiniin degistirilmesiyle sona ermistir*. Boylece
sozlesme bu iilke i¢ hukukunda Anayasaya es diizeyde bir hukuk
kaynag haline gelmistir®.

Hollanda'da 1953 ve 1956°da yapilan anayasa degisiklikle-
riyle uluslararasi antlagmalara i¢ hukuk karsisinda tistiin bir deger
verilmistir. Bunedenle Sézlesme, i¢ hukukta uygulanabilir®, Bel-
cika Yiiksek Mahkemesi de bireylerin Sozlesme hiikiimlerine da-
yanarak hak ileri siirebileceklerine karar vermistir®.

Yukarida da belirtildigi gibi Avrupa Konseyi’ne iiye devlet-
ler, Sozlesme’ye farkli nitelikler yiiklemektedirler. Bununla bera-
ber giiniimiizde ekonomik alandan baglayarak siyasal bir enteg-
rasyona dogru hizla yol alan Avrupa Konseyi’ne iiye devletler
nezdinde S6zlesme’nin baglayici ve emredici niteliginin giderek
artmakta oldugu bir gercektir. Ancak, her ne kadar 9 No'lu Ek
Protokol ve yayginlagan "soyut norm denetimi" ile S6zlesme'nin
ve dolayistyla Sistemin iiye iilkeler {izerindeki etkisi oldukga art-

20 EREM, Faruk, Insan Haklar1 ve Komisyonu ve Divanina Bagvurma
Haklari, Tiirkiye Barolar Birligi Yay., Ankara, 1973, s. 3.

2L EREM, a.g.e., s. 3.

2 AYBAY, a.g.m,, s. 122.

Z AYBAY, a.g.m.,, s. 122.

% EREM, a.g.e., s. 5.
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mus durumdaysa da prensip olarak o tilkenin gayretine, idari oto-
riteye birakilmistir. Dolayisiyla S6zlesme hiikiimlerine sayginlik
duyma ve kisileri de bu yone tesvik etme sorumlulugu da o tilke-
nin sahsinda idari otorite, hiikkiimet tizerindedir.

So6zlesme kurallarinin i¢ hukuk diizenine gegirilmesi de iil-
keler arasinda farklilik géstermektedir. Ornegin Hollanda, Avus-
turya, Liiksemburg ve Kibris'ta Sozlesme hiikiimleri en azindan
yasal kaidelere esit bir hukuki kuvvet kazanmistir ve i¢ hukuka
kaynaklik eder duruma gelmistir.

Bazi iiye iilkelerde ise Sozlesme, i¢ hukuka bir yasa ile katil-
maktadir. Bunlardan bazilarinda S6zlesme’nin diger i¢ hukuk hii-
kiimlerine gore giicli ve uygulanmis sekli boyle bir yasa ile belirle-
nirken (italya, Belcika, Yunanistan, Almanya, Tiirkiye gibi); ba-
zilarinda ise parlamento belirleyici rol oynamaktadir (isveg, In-
giltere, Norveg, Danimarka gibi)®.

Ayrica 25. maddenin isletilmesiyle yapilan denetimler neti-
cesinde bazi iilkeler, Sozlesme’ye aykirilig1 belirlenen i¢ hukuk
normlarim degistirmek zorunda kalmuslardir (Ornegin Ingiltere,
Belcika, Isvicre, Hollanda bu devletlerdendir)®.

3. Sozlesme’nin Tiirk Hukukunda Etkisi

Simdi, S6zlesme’nin hukukumuz agisindan yeri ve dnemini
inceleyebiliriz.

Tiirkiye, Sozlesme’yi 1954°de onaylamakla beraber, Soz-
lesme’nin hukukumuzda etkinlik kazanmasi 1961 Anayasasi ile
s0z konusu olmaya baglamistir. Siyasal iktidarin temel hak ve 6z-
giirliikleri ortadan kaldirma egilimine bir tepki 6zelligini tagiyan
bu Anayasa hazirlanirken, II. Diinya Savasi sonrasi ortaya ¢ikan
Italyan ve Bati Almanya Anayasalarindan yararlamlmistir. Ayni
zamanda insan haklanna iligkin uluslararast belgeler de g6z

% CIVELEK, a.g.e., s. 294.
6 GUNDUZ, Aslan, "iktidar ve Milletlerarasi Sinirlart”, Istanbul Barosu
Dergisi, c. 64, S. 13, Istanbul, 1990, s. 35 -37.
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oniinde tutulmustur?’. Bu baglamda EIHB ve ATHS ni anmak ge-
rekir. EIHB'ne bir ¢ok yerde ad belirtilerek Anayasa hazirlik ca-
lismalarinda yollama yapilmustir.

Bu nokta ozellikle hazirlanan Anayasa On tasarilarinda
acik¢a ortaya konmustur. Hazirlik calismalarinda EIHB ne oranla
AlHS'ne daha az yollama yapilmakla beraber, Temsilciler Meclisi
Anayasa Komisyonu’nca yardime1 metin olarak kullanilirken Si-
yasal Bilgiler Fakiiltesi 0n tasarisinda temel haklarla ilgili mad-
delerin yaziminda AIHS hiikiimlerinin de gdz oniinde tutuldugu
belirtiliyordu® ATHS'min hukukumuzdaki yeri konusundaki go-
rlislerin, genellikle s6zlesmeyi i¢ hukukun bir pargasi olarak nite-
leme yaninin agir bastig1 sdylenebilir.

Doktrinde Erem, Anayasaya gore usuliine uygun sekilde yii-
rirliige giren uluslararasi antlagmalarin diger kanunlardan fazla
bir farki olmadigini ileri siirer. Diger yandan Anayasa, antlagma-
larin bir kanunla onaylanacagim diizenliyor. Boyle olunca ulusla-
rarasi antlasmalar diger kanunlar karsisinda Anayasa gibi her-
hangi bir Gistiinliige sahip sayilamayacaktir. Fakat diger kanunlar-
dan farki Anayasa'ya aykiriliginin ileri siiriilememesinden kay-
naklanmaktadir®®. Boyle olunca Anayasaya gore kanun sayilmast,
yargl mercilerinde diger ulusal yasalar gibi ileri siiriilmesi s6z ko-
nusu olacak midir?

Erem'e gore AIHS hiikiimlerinin de diger kanunlar gibi mah-
kemelerce uygulanmasi gerekir. Fakat S6zlesme ile ulusal yasalar
catistifinda hangisinin uygulanacag problemi ortaya ¢ikar. Erem
bdyle bir durumda antlasma ile kanun arasinda tercih yapilirken,
i¢ hukuk diizenine ait iki kanunun ¢atismasi gibi hareket edilmesi
gerektigi kansindadir®.

Erem, Insan Haklar1 Sozlesmesi'ne dayanarak Tiirk yargl

2T AYBAY, a.g.m,, s. 124.
B8 AYBAY, a.g.m.,, s. 125.
¥ EREM, a.g.e., s. 35.
%0 EREM, a.g.e., 5.35.
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yerlerinden talepte bulunabilecegi kanisindadir. Bunu séylerken
yazar, Anayasa'daki "Kanun hiikmiinde" olmay1 gerekge olarak
ileri siirer. Nitekim Alman hukukunda da uygulama bu yéndedir.
Alman Anayasa Mahkemesi’nin verdigi bir kararda So6z-
lesme’nin, yargi yerlerinde "bir hak iddiasina" dayanak olarak
kullanilabilecegi igtihadinda bulunmustur®. Bazi yazarlara gore,
tilkeden iilkeye farkli diizenlemeler bulunmasina ragmen Soz-
lesme hiikiimleri "dogrudan dogruya uygulanabilir pozitif hukuk
kurallan" niteligine sahip kabul edilmektedir®.

Uluslararas1 antlagsmalarda bireyin devlet karsisindaki ko-
numu tartigmasina girmek ¢alismanin amacini asacagi i¢in sadece
1982 Anayasasi'min konuya iliskin diizenlemesine deginilmekle
yetinilecektir. Anayasanin 90. maddesi uluslararasi andlagmalarin
Tiirk Hukuku’ndaki yerini diizenlemektedir. Maddenin son fik-
rasi, usuliine gore yiiriirliige konulmug milletleraras: antlasmalari,
“kanun hiikmiinde” saymaktadir. Baska bir deyisle birey, bdyle
bir Sézlesmeye aykiriligit TBMM'ce ¢ikarilmis kanunlar gibi
yargi oniinde ileri siirme hakkina sahiptir. Diger yandan Anayasa,
uluslararasi antlagsmalarin Anayasa’ya aykirliginin ileri siiriile-
meyecegini yine aym fikrada diizenlemekle, sanki uluslararasi
sozlesmeleri kanundan daha iist bir statiiye kavusturmustur.

Tirkiye, Sozlesme’de 6ngoriilen “Komisyon"a bireysel bas-
vuru” ve sonradan 9 no’lu protokol ile ihdas edilen “Divan'a bi-
reysel bagvuru" hakkini tamms oldugundan etkilenme alani da
genislemis durumdadir. Zaten mevcut i¢ hukuk diizenlemeleri de
bu etkiyi agikca yansitmaktadir. Her seyden 6nce 1982 Anayasasi
md. 15, S6zlesme'nin 15. maddesinin bir iktibasi durumundadir.
Buna gore, olaganiistii donemlerde dahi milletlerarast hukuktan
dogan yiikiimliilikklere sadik kalinacaktir. Tersinden yorumla da
olagan donemlerde bu sadakat dncelikle uygulanacaktir. Bununla
ilgili olarak Anayasa’nin 2. maddesi, T.C.’nin insan haklarina
saygili oldugundan bahsetmektedir. Bununla 15. md.'yi birlikte

31 EREM, a.g.e., 5.36.
32 K APANI, "Insan Haklarinmn...", s.74.
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yorumladigimizda "Milletlerarasi hukuktan dogan yiikiimler" -Ki,
bunlarin basinda AIHS ve BM sart1 gelmektedir- Anayasa'nin 90.
maddesindeki hilkmii genisletmis olmaktadir. Diger bir deyisle
AIHS ve BM Sart1, Tiirk i¢ Hukuku’ndaki Kanunlara iistiin adde-
dildigi sonucu ¢ikmaktadir®,

4. Sonu¢

Insan hak ve temel dzgiirliiklerinin tantmlanmasi ve bunlara
saygl gosterilmesi ylikiimiiniin andlagmalarda 6ngoriilmiis ol-
mast, tek basina bu saygiy1 fiilen gergeklestirmez. Bunun saglan-
mast i¢in, andlagmayla yiiklenilen yiikiimiiniin ihlalini, baglayici
sekilde miieyyidelendiren organlar olmali ve bu organlara, asil
magdur olabilecek gergek kisilerin bagvurusuna imkén taninmali-
dir.

Iste AIHS, simdiye kadar bu konuda akdedilmis en gelismis
diizenlemeyi 6n gormektedir Ozellikle igtihatlarla gelisen “soyut
norm denetimi” ile Avrupa sinirlart iginde hukuk mevzuatlarinin
nitelik ve igerik bakimindan tek viicut olmasi yoniinde biiyiik
adimlar atilarak adeta Avrupa diizeyinde bir Anayasa Mahkeme-
sine dogru gidilmektedir.

Ayrica 5 Kasim 1990°da imzaya agilan ve Tiirkiye'nin de im-
zalamig oldugu "9 No.'lu Protokol" ile gercek kisilere de Divan'a
gitme yetkisinin tanminmasi birey hak ve 6zgiirliiklerinin uluslara-
rasl denetimi ydniinde alinan merhaleyi gosterebilecek nitelikte-

dir.

3 (33) Bkz. GUNDUZ, a.g.m., s.14-63.
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I1l. AVRUPA DENETIMi VE MIiLLi YETKi SORUNU

Konumuzun temelini teskil eden bir Uluslararasi insan Hak-
lar1 Mahkemesinin, daha dogrusu insanlarin birey olarak basvu-
rabilecekleri bir Uluslararast Mahkemenin kurulmasinda en bii-
yiik zorluk, herhalde "milli yetki" meselesi olmustur. Hatta pek
cok uluslararasi kurulus ve ¢abalarin engelleyicisi, en azindan ya-
vagslaticisit olmustur.

“Milli Yetkinin icerigi, kapsami nedir? Oncelikle belirtmek
gerekir ki, bu kavramin, milletleraras1 hukuku da yakindan ilgi-
lendiren "egemenlik", "bagimsizlik" ve "i¢ hukuk" gibi kavram-
larla da yakin iligkisi, baghligi vardir. Bu konuda, -temel ayrimi
monist (tek¢i)-diialist (ikici) olmak tlizere- pek ¢ok doktriner tar-
tismalar s6z konusudur. Kendi i¢inde de farkli bakis agilar tasi-
yan diialist goriise gore i¢ hukuk diizenleri, milletlerarasi hukuk-
tan bagimsizdir ve bu hukuk diizeni tarafindan milli hukuklara
bazi hak ve gorevler taninmistir. Monistlere gore ise her iki hukuk
da ayn1 hukuk sistemi i¢indedir ve milletlerarasi hukukun iistiin-
ligli s6z konusudur. Bu sebeple de bu tekgi goriise gore "milli
yetki" pek kabul edilmez. Ozellikle radikal monistler bu goriiste-
dirler* Eger, "egemenlik" kesin ve iistiin iktidar anlaminda degil
de devletin kendisine milletlerarasi hukuk¢a taninmig olan yetki-
leri serbestge kullanma iktidar olarak kabul edilirse, bunun sini-
rinin tespiti gerekir. Diger bir deyisle, milletlerarasi hukukun dev-
lete tamidig1 yetkilerin hangileri oldugunun belirlenmesi gerekir.
Bu da "milli yetki" sinirin1 belirlemekle olur®. Bu konu, milletle-
rarast alanda Milletler Cemiyeti Misaki (Md. 15/8) ve BM Sarti
(Md. 2/7)’de agik¢a ortaya konmustur. Ancak, yine de "milli
yetki"nin ne oldugu ve sinirlarinin belirlenmesinde 6lgiitiin ne

3 CIVELEK, a.g.e., s. 290; ayrica bu konuda tartismalar i¢in bkz : CE-
LIK, a.g.e., C.1,s. 207-221.
% CELIK, a.gee., C.1,s. 216.
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veya neler oldugu kesin belirtilmemistir. Gergi doktrinde bunun
icin birtakim ilkelerden bahsedilmekte ise de baglayiciligi husu-
sunda heniiz kesin bir sey yoktur (Ornegin, "uluslararasi bir yii-
kiimiin bulunmadig hallerde herhangi bir kugkuya mahal olmu-
yorsa ve bu konunun tespitinin devletlere birakilamayacag1" gibi
ilkeler...)* Ayrica 6l¢ii koyabilecek herhangi bir uluslararasi oto-
rite de heniiz mevcut degildir. Bu konuda Milletleraras1 Adalet
Divam yetkili gibi goriiniiyorsa da bilindigi gibi zorunlu yargi
yetkisine sahip degildir. Ancak, "Milletleraras1 hukukun kismen
veya tamamen diizenledigi bir konu, devletin 6zii itibariyle miin-
hasir milli yetkisine girmez" ilkesini tasdik eder sekilde Milletle-
rarasi Adalet Divani’nin miistakar kararlar ¢ikmaktadir ki; Mil-
letlerarasi Divani, insan Haklart konusunu da buraya sokmakta-
dir. Ornegin Giiney Afrika Cumhuriyeti’nin 1rk ayrimi politika-
sin1 bu sekilde ele almis ve BM Genel Kurulu‘nun bu konudaki
kinama kararini onaylamgtir®’.

Bu konuda ayrica diyebiliriz ki, giinlimiizde artik uluslara-
rast iligkiler dylesine gelismis ve devletler, uluslar dylesine ya-
kinlasmaktalar ki, bir devletin eskiden oldugundan farkli sekilde
kendi etki alani, kendi sinirlar i¢inde dahi daralmakta; "egemen-
lik" kavramm, dar sinirlar i¢inde yeni boyutlar kazanmaktadir. Bir
milli mahkeme kararina disaridan etki edilebilmekte, degistiril-
mekte ve gecersiz sayilabilmektedir. Bunun en bariz 6rnegini de
konumuzu teskil eden Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi ve buna
bagli olarak Bireysel Bagvuru, Komisyon, Divan denetimi olus-
turmaktadir. Artik, iiye devletler kendi i¢ kurallarin1 buna gore
diizenleme mecburiyetinde kalmaktadirlar. Diger bir deyisle Av-
rupa Insan Haklar1 Sdzlesmesi’ni imzalayan iilkeler, bu Soz-
lesme’de yer alan yiikiimleri yiiklenmekle bu alandaki konulan
milli yetkisi diginda birakmakta ve bu sekilde egemenliginin si-
nirlandirilmasina muvafakat etmis olmaktadir. Bu sekilde, "milli
yetki"ye en bariz sinirlamalar getirmis olan AIHS, Avrupa Dene-
tim Sistemi'nin bir pargasi olarak, yeterli igtihada ve teamiillere

% Ayrmtili bilgi i¢in Bkz. CELIK, a.g.e., s. 219-221.
" DOGAN, a.g.e., s. 262 vd.
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sahip durumdadir. Bu sistem, geleneksel andlagmalardan farkli
olarak objektif yiikiimliiliikler diizeni getirmekte ki, Divan Karar-
lar1 da bu yondedir®. Buna ragmen, Avrupa insan Haklar1 Soz-
lesmesi’nin getirdigi "Bireysel Bagvuru" mekanizmasinin ulusla-
rarasi alanda hala tek oldugunun unutulmamasi gerekir. Bu se-
beple belirtmek gerekir ki, Komisyon'a, bireysel basvuru hakki-
nin taninmis oldugu hallerde sistemin denetimi daha ¢ok artarken,
milli yetki sinir1 daha da daralmaktadir. Sosyal da insan Haklar
Sozlesmesi’nin bir anayasa metni gibi iist norm olusturmasi ge-
rektigini ileri siirer. Yazar'a gore, Avrupa Insan Haklan Sozles-
mesi herhangi bir anayasa gibi baglayici kabul edilmistir. Bundan
dolayr mahkeme Oniinde goriilen davalarda bir "6l¢ii" olarak kul-
lanilabilir. S6zlesme, Komisyona yapilan basvurularda g6z oniine
alinan bir hukuk metnidir®® Diger yandan 1982 Anayasasi, "gorii-
niirde" Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi ile i¢ hukuk arasinda
uyum saglama konusunda, 1961 Anayasasina gore daha basarili-
dir® Bu baglamda 6zetlemek gerekirse, milletleraras: hukukta
prensip olarak sadece bireysel anlamda devletin yetkili olmasi ge-
reken miinhasir bir alan vardir ve bunun sinirlarim da milletlera-
rast hukuk belirlemektedir. Ayrica bu alan sabit ve kesin sinirli
olmayip yukarida da belirtmeye calistigimiz gibi milletlerarasi
iligkilerin gelismesine ve her devletin iradesine gore degisiklikler
gosterebilmektedir. Ornegin, bir devlet milli yetkiye giren bir ko-
nuda devletleraras1 bir yiikiimii kendi iradesiyle yiiklenmigse o
konu, artik milli yetkiye giren bir konu olmaktan ¢ikmistir®.

% GUNDUZ, a.gm., s. 3031; ayrica aym sekilde, bkz. KABAALI-
OGLU, Halik, "Avrupa Ekonomik Toplulugu Hukuku", AET (Roma),
Antlagmasi Serhi”, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, C: 9, 5.3, ist.1978,
5.901-906.

3 SOYSAL, Miimtaz, "Insan Haklar1 Agisindan Temel Hak ve Ozgiir-
liiklerin Niteligi", Anayasa Yargisi, 3, Ankara, 1987, s. 39.

40 SOYSAL, a.g.m., s. 42-43.

4 GUNDUZ, a.g.m., s. 22
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IV. AVRUPA DENETIMINE TABi HAKLARIN KAP-
SAMI

1. Sozlesmenin Metninde Getirilen Hak Ve Ozgiirliikler

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin getirdigi hak ve 6zgiir-
likklerin listesi 6zellikle Sozlesme’nin yapilis amact olan hak ve
Ozgiirliikklerin yargisal giivencesiyle kopmaz bir iliski igindedir.
Ciinkii, Sozlesme’deki yargisal korunma mekanizmasi, ancak
Sozlesme kapsaminda kalan hak ve 6zgiirliikler icindir. Diger bir
deyisle, Sozlesme veya ek protokoller icinde yer almayan haklar
yargisal korunma mekanizmasinin disinda kalacaktir. Zira insan
haklarinin korunmasinda Komisyon, birgok bireysel basvuruyu
Sozlesme’deki haklardan olmadig: gerekgesiyle reddetmistir®,

Sozlesme'nin giris kisminda, Avrupa Insan Haklar Sézles-
mesi’nde ana hedefin, Evrensel Insan Haklan Bildirisi'nde yer
alan bazi haklar1 "Miistereken" korumak oldugu belirtilmistir.
Yine giristen anlagildigi gibi, Sozlesme’de diizenlenen haklar lis-
tesinin eksikligi ve koruma mekanizmasinin bu Sézlesme’dekin-
den daha ileri seviyede ele alinmasi gerektigi diistincesi 6ncelikle
benimsenmektedir.

Sozlesme’de ve ek protokollerde yer alan haklar ile Evrensel
Insan Haklar Bildirisi’ndeki liste karsilastirildiginda Birincinin,
Ikigciye gore daha dar kapsamda oldugu agikea ortaya ¢ikmakta-
dir™.

Bu nokta goz 6niinde tutularak Sozlesme’de yer alan haklar
listesine bakacak olursak:

Sozlesmedeki haklar listesi, birinci boliimde yer alir. Bu bo-
limde haklar ve 6zgiirliikkler sayilmakta ve tanimlanmaktadir. Bu

“2 MADRA, Omer, Avrupa Insan Haklar1 Szlesmesi ve Bireysel Bas-
vuru Hakk1", SBF,, Yay., Ankara, 1981, s. 28.
43 KAPAN]I, "Insan Haklarmin..." s. 42.
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haklar nitelik olarak 1948 Bildirisi’nde yer alan "Temel Haklar"
ve "Siyasal Haklar"a karsilik gelmektedir*.

S6zlesmenin, 2. maddesi yasama hakkini diizenlemistir.
Buna gore herkesin yagama hakki yasa tarafindan koruma altin-
dadir. Hatta 5. maddenin birinci ciimlesi de korumadan bahsede-
rek 2. md. ile paralellik gostermektedir. Ancak her iki maddede
de bu korumanin siimulii ile ilgili agiklik yoktur. Teorik olarak bir
devlet, vatandaginin hayatim1 korumakla miikelleftir ve bunu kural
olarak da yapmaktadir. Ancak gergekte, pratikte bu boyle mi ol-
maktadir? Komisyon'a bu sekilde korumanin g¢ergevesi hakkinda
hiikiim vermek durumunda kaldig: bir dava gelmistir®. Davada,
bir Irlanda vatandas: Illegal 6rgiit olan IRA'nin saldirisina ugra-
mig ve yaralanmig ancak yine de kurtulmay1 basararak giivenlik
kuvvetlerine bagvurup korunmasini talep etmistir. Polis, ii¢ buguk
yila yakin bir siire boyunca 6zel muhafizla korumada bulunmus
ancak daha sonra bu koruma idarece durdurulmustur. Tehlikenin
devam etmesi sebebiyle miistekinin 6zel koruma talepleri de red-
dedilmis ve dava Komisyon'a gelmistir.

Komisyon, meseleyi md. 2 ve 5 acisindan ele almis ve karar
vermistir. Komisyon, maddelerin yiizeysel degerlendirilemeyece-
ginden hareketle, miistekinin bagvurusunda “irlanda kanunlarinin
yasama hakkim koruma altina almadigi veya bununla ilgili hii-
kiim bulunmadig1" seklinde bir iddiamin olmadig, sadece 6zel ko-
ruma talebinin reddinden ibaret oldugunu belirtmis ve sonugta da
madde 2. ve 5.'in, devlete, en azindan belirsiz siire i¢in kisiye 6zel
koruma saglama yiikiimiinii yliklemedigini ve bu sebeple burada
md. 2. ve 5."in ihlalinin olmadigina karar vermistir.

Her ne kadar haklarin kapsaminin tahlili konumuzu asarsa da
olayin, degisik ve en 6nemli temel hak durumunda olan "yasama

“ MADRA, a.g.e., s. 26.

% Dava ve ilgili tartismalar icin bkz. KABAALIOGLU, Haluk, "The
Obligations To 'Respect” And To ‘Ensure’, The Right To Life", Inter-
national Studies In Human Rights, Martinus Nijhoff Series, Dordrecht-
1985, s. 174-175.
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hakki" ile ilgili olmasi sebebiyle, belirtmek gerekir ki, Komis-
yon'un kararinin pek isabetli oldugu sdylenemez. Normal sart-
larda ve belirli siireler i¢in devletin, tehlike altinda olan kisilerin
hayatlarini 6zel koruma altina almasinin gérevi oldugu siiphesiz-
dir. Aym sekilde yine normal sartlarda belirsiz siire i¢in 6zel ko-
ruma saglama gorevi de devletin devlet olma 6zelliginin bir uzan-
tisidir. Bunun ¢ok gii¢ bir gorev oldugu kesindir. Ancak, bu ko-
nuda basarisiz kalmak, devletin yagama hakkini koruma altina al-
mak goreviyle tezat teskil edecektir. Korumada "6ncelik" konu-
sunda tartisma olmamasi ve Komisyon’un basit sekilde, belirsiz
stireler i¢in devletin 6zel koruma saglayamayacagini ileri stirmesi
sebebiyle bu tiir bir korumadaki basarisizlik, 2. maddenin ihlalini
teskil etmesi gerekirdi. Yeterli glivenlik elemanimin bulundugu
yerlerde bu tiir koruma saglanmalidir. Yeterli kuvvet olmasa bile
(6zel koruma igin), hukuku ve diizeni korumak igin yeterince kuv-
vete sahip olmak da devletin bir gérevidir. Hukukun ve diizenin
tamamen durdugu olaganiistii hallerde ve polisin herkese 6zel ko-
ruma saglayamadigi yerlerde dahi devletin, biitiin imkanlarim
kullanarak vatandaglarin hayatini koruma altina almasi yine gore-
vidir. Eger bu koruma normal araglarla basarilamazsa, tedbirler
alinmali: Acil devlet tedbirleri, 6rfi idareler ve her sart i¢in ayr1
ayr olacak benzeri sistemler gibi ...* Bireyin yasamina ancak ve
ancak kanunda gosterildigi ve bu durum mahkemece sabit goriil-
diigii takdirde son verilebilir. Maddenin 2. fikrasi da yasama hak-
kinin korunmasina iliskin getirilen ilkenin hangi hallerde ihlal
edilmis sayillmayacagini diizenlemektedir. Eger 6ldiirme; mesru
miidafaa veya siddeti engellemek i¢in girisilen hareketler sonucu
meydana gelmisse yasama hakki ihlal edilmis sayilmayacaktir.
Ikinci fikranin (c) bendinde ise Sézlesme’ye taraf devletlerin ege-
menliklerini slirdiirmesini saglayici bir diizenleme yer almakta-
dir. Buna gore bir ayaklanma veya isyan, kanununa uygun olarak

% (46) KABAALIOGLU, a.g.m., s. 175.
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bastirilirken meydana gelen 6liim olaylari, yasama hakkini ¢igne-
mek sayilmayacaktir’. Ancak, daha sonra 1983’te ¢ikarilan ve
1985’te yiirtirlige giren 6. EK Protokol ile 6lim cezasi kaldiril-
mugstir. Tiirkiye bu protokolii imzalamamustir.

Sozlesmenin 3. maddesi “iskence ve eziyet yasag1" getir-
mektedir. Bireyin, iskence ve eziyet sayilacak muamelelerden ko-
runmasi konusunda sahip oldugu bir insan hakki vardir. Maddeye
gore bireye iskence, eziyet veya onun onurunu incitici hareketler
yasaklanmustir. Bu kural, Komisyon’a yapilan basvurularda bii-
yiik 6nem arz etmektedir. Komisyon kendisine yapilan basvuru-
larda ilgili devletin sadece iskence ve kotli muameleyi yasakla-
mastyla yetinmemekte, bagvuruda ileri siiriilen olayda dolayli bir
etkinin s6z konusu olup olamayacagini da arastirmaktadir®,

Sozlesmede “kdlelik ve zorla ¢alistirmak” da yasaklanmak-
tadir. Koleligin yasaklanmast agik ve nettir. Fakat zorla galigtirma
yasagina bazi istisnalar getirilmistir. Bu istisnalar sdyle ifade edi-
lebilir: Tutukluluk ve sarthi salivermedeki ¢alisma zorunluluklar
bu yasaklamanin diginda sayilmaktadir. Bu tiir uygulamalar bir-
¢ok tilkede bulunmaktadir. S6zlesme, zorunlu askerlik hizmetle-
rini de ¢alistirma yasaginin disinda tutmustur. Ayrica kisisel inan-
cindan dolay: askerlik yapmamay1 kabul eden iilkelerde bunun
yerine gegmek iizere bireyin baska bir hizmetle ylikiimlii tutul-
mast zorla calistirma yasaginin bir istisnasidir®,

Sozlesmede yer alan diger bir ilke de “kisi 6zgiirliigi ve gii-
venlig”idir. Herkes 6zgiirliikk ve giivenlik haklarina sahiptir. S6z-
lesme’de bireyin tutuklanmasiyla ilgili ayrintili kurallar getiril-
mektedir. Buna gore birey ancak "S6zlesmede gosterilen hallerde
ve i¢ hukuktaki kanuni usuller dairesinde tutuklanabilir". Yani
asil olan kiginin hiirriyetinin kisitlanmamasi olup, ancak istisnai

47 Yasama hakkimnmn sinirlandirilmast ilgili daha genis agiklama ve eles-
tiriler i¢in Bkz. SAVCI, Bahri, Yasam Hakki ve Boyutlari, Ankara Uni-
versitesi BSF Insan Haklar1 Merkezi Yayinlari, No:1, Ankara, 1980.

48 BALTA, T. Bekir, "Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Tiirkiye",
Tiirkiye'de Insan Haklar;, Kamu Hukuku ve Siyasi Bilim Enst. Yay.,
Ankara,1970, s. 280.

49 (49) BALTA, a.g.m,, s. 281.
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hallerde kisitlanmaya gidilebilecektir ki, S6zlesme‘de bunlar si-
nirlayici nitelikte sayilmislardir (md.5). Buna gére bir kimse an-
cak su hallerde hiirriyetinden mahrum birakilabilir: Yetkili bir
mahkemenin usuliine uygun mahkumiyet kararyla; bir mahkeme
kararina uymamaktan veya kanuni bir miikellefiyetin ifas1 igin;
bir su¢ isledigi siiphesi altinda olan veya sug islendikten sonra
kagmamasi zaruretine inanilan bir kisinin yetkili adli mercii
Oniine ¢ikarilmasi i¢in bir tevkif karar1 bulunmasi halinde; bula-
sic1 bir hastalif1 yayabilecek biri, bir akil hastasi, bir alkoliigiin,
uyusturucu miiptelasinin veya bir serserinin kanuna uygun mev-
kufiyeti ile, bir kimsenin iilkeye usulsiiz girmesine engel olmak
veya tevkifine karar verilmigse hiirriyeti sinirlanabilir veya mah-
rum edilebilir. Ancak bu mahrumiyet halinde, bunun sebebi ve
isnatlan en kisa bir zamanda ve anladig1 bir dilde bildirilecektir
(md. 5/2). Buradaki "en kisa zaman”dan ne anlasilacagi Soz-
lesme’de belirtilmemistir. Ayni sekilde, tutukluluk siiresi ve yar-
gilama siiresi ile ilgili olarak da Sozlesme'de "derhal" veya "ma-
kul siire" gibi maglak ibareler kullanilmistir. S6zlesme 5/3’e gore,
yakalanan veya tutuklanan kiginin "derhal" hakim 6niine ¢ikaril-
masi ve makul siire iginde muhakeme edilmeye veya gerekiyorsa
teminat karsiliginda serbest birakilmaya hakki vardir (md. 5/3).
Sézlesme md. 6/1°de de bahsedilen bu "makul siire" i¢in de mu-
hakeme edilmedeki siire i¢inde bir netlik yoktur. Ayrica yakala-
nan kisinin, tahliyesi yoniinde itiraz etme ve buradaki hiikiimlere
aykir olarak yakalanan veya tevkif olunanin tazminat istemeye
hakk1 vardir (md.5/4-5).

Komisyon bir kararinda, "derhal" ifadesi, "normal suglarda
dort giline kadar, istisnai hallerde bes giline kadar" olarak deger-
lendirirken, baska bir kararinda da "terdr su¢lari"nda bu siirenin
biraz daha uzatilabilecegini belirtmistir. Ancak Divan, "derhal”
kelimesinin her davanin niteligine gore ayr1 ayr belirlenmesi ge-
rektigini, bunun da 5. md.'deki haklarin 6ziine zarar vermeyecek
derecede olmasini belirterek bu konuda Komisyon’dan daha siki
davranmig ve dort giin alt1 saatlik gozalt1 siiresini 5. md. 3. fikra
ile bagdasir bulmamustir. Tiirkiye'nin asir1 sorunlarindan biri olan
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yargilama siiresi ile ilgili olarak da ayn1 degerlendirmeyi yapmak
miimkiindiir®. Avrupa insan Haklar1 Komisyonu'na yapilan bas-
vur151111ar1n biiytik bir kismu bu konudaki sikayetlerden olusmakta-
dir™,
So6zlesme’de toplanti 6zgiirliigii, sendika ve dernek kurma
Ozgiirliigiine iligkin ilkeler de yer almaktadir. Bireyler ¢ikarlarim
korumak i¢in sendikalara katilma hakkina sahiptir. "Herkes bar1s-
¢1l toplant1 ve drgiitlenme dzgiirliigii haklarina sahiptir™.
Sozlesme’yle getirilen diger hak ve ozgiirliikler de soyle
Ozetlenebilir: "Hukuka uygun yargilanma hakki (m.6), ceza ka-
nunlarinin eskiye ytlirlimemesi hakki (m.7), aile hayatina, konut
ve haberlesmeye saygi gosterme hakki (m.9), diisiince, vicdan ve
din 6zgiirliigi, evlenme ve aile kurma hakki (m.12).
Diger yandan 14. madde, bu hak ve 6zgiirliiklere yonelik ola-
rak cins, 1rk, renk, dil, din, siyasal veya diger konulardan dolay,
ulusal ve sosyal koken, ulusal bir azinlik mensubu olmak gibi ge-
rekgeler ileri siirerek farkli uygulamalarda bulunmay1 yasakla-
maktadir. Herkes bu Sozlesme’de yer alan hak ve 6zgiirliiklerden
"ayricalik gozetmeksizin" yararlanacaktir®
Buna karsilik S6zlesme'nin 15. maddesi, savas ya da olaga-
niistii hallerde bu haklarin belli sartlarda askiya alinmasina cevaz
verse de bu donemlerde sistem denetiminin yine isleyeceginden
stiphe yoktur. Bu konuda ig¢tihad1 kriterler ise sunlardir:
Olaganiistii durum;
- Fiilen mevcut veya ¢ok yakin olmali,
-Sonuglar biitiin tilkeyi kapsamali,

-Toplumun olagan hayatinin devam etmesi tehlikede olmals,
-Kriz ve tehlike istisnai olmal1 ve

% Bu konuda Komisyon ile Divan Kararlari ve daha genis bilgi igin, Bkz.
GUNDUZ, a.g.m., s. 44-45.

I BALTA, a.g.m,, s. 283.

2 TALAS, Cahit, "Uluslararasi Belgelerde Toplumsal Insan Haklarmin
Evrimi ve Yeni Boyutlar", Insan Haklar1 Armagan1, Ankara, 1970, s. 68.
58 AZiZ, Aysel; Insan Haklar1 ve Ozgiirliiklerinin Avrupa Konseyi Cer-
cevesinde Korunmasi, S.B.F. Dergisi, C: XVI, S:1, (1971), s. 249.
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-Normal tedbirlerin yetersiz kalmasi gerekir™. Bunlara uyul-
madig1 takdirde Yunanistan'daki 1974 Albaylar Cuntasi'na ol-
dugu gibi gerekli miieyyide uygulanacaktir.

Bu haklarn korunmasiyla ilgili baz1 6rnekler de vermek
miimkiindir:

Belcika ile ilgili bir davada Komisyon, davaliy1 2. Diinya
Savagi sirasinda diismanla is birligi yapmis olmasi sebebiyle mes-
legi olan gazetecilikten mahrum eden ve bu arada herhangi bir
yazim faaliyetinde bulunmasini engelleyen Belgika Ceza Ka-
nunu’nu, Sozlesme’nin 10. maddesine aykiri bulmustu. Belgika,
dava sonuc¢lanmadan kanunu degistirdi.

1976 tarihli Handyside Davasinda adalete intikal eden bir
konu hakkinda sert yazilar yayilayan The Times Gazetesi’nin bu
hareketini adaletin tecellisini engelledigi gerekcesiyle durduran
Ingiliz Mahkemesinin karar, Divan tarafindan, S6zlesme’nin 10.
maddesine aykir1 bulununca Ingiltere 1979°da gerekli kanun de-
gisikliklerini yapti.

Bir bagka davada Mahkeme, homoseksiieller aras1 6zel cinsi
iliskileri su¢ sayan, ingiliz Homoseksiiel Suglar Kanunu’nu, Séz-
lesmenin 8. ve 14. maddelerine aykir1 bulunca Ingiltere, 1982°de
karara uygun degisiklikler yapti.

Diger bir davada ise, is yerindeki sendikaya istirak etme-
dikleri i¢in islerinden atilan bir grup iscinin Ingiltere aleyhinde
actiklar1 ve bu gibi isten atmalara imkan saglayan 1974 tarihli is
Kanunu’nun Sézlesme’de garanti edilen diisiince ve vicdan hiir-
riyetini, ifade hiirriyetini ve dernek hiirriyetini ihlal ettigini ve
buna karst kanun yolunun saglanmadigim ileri siirmiisler ve Mah-
keme bunlar1 kabul etmisti. Ingiltere 1982°de gerekli kanuni de-
gisiklikleri yaparak aykiri durumu ortadan kaldirdi.

Baska bir davada, akil hastanesine alinmasinda, kalis siire-
sinin uzatilmasinda, hastanin rizasina yer vermeyen ve akil hasta-

% GUNDUZ, a.g.m., s. 46-47.
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nesine alinmasi tizerine hastanin malinin idaresini otomatik ola-
rak kaybetmesini 6ngoren Hollanda'min Akil Hastalar1 Hakkinda
Kanunu, S6zlesme’nin 5. ve 6. maddelerine aykir1 oldugunun
Mahkemece, 1976°da kabul edilmesi tizerine, Hollanda 1980‘de
durumu degistirecek degisiklikleri yapma yoluna gitti.

Baska bir basvuruda, Hollanda Yiiksek Askeri Mahke-
mesi’nin, bir kistim askerin muhakemelerini kamuya kapal1 yap-
t181 ve bir kismina verilen cezamn Sozlesme’ye aykirt oldugu se-
bebiyle agilan davalarin, Mahkemece kabul edilmesi iizerine,
Hollanda Mahkemesi, davalari yeniden gordii ve aykirt hitkiimler
kaldirildi.

Bu davalar goriiliitken Isvigre kendiliginden kendi askeri
ceza kanununu diizeltme yollarim aradi. Benzeri davalar gene de
Isvicre aleyhine agild1 ve mahkumiyet karar1 {izerine mevzuat de-
gisikligine gidildi®.

2. Ek Protokollerle Getirilen Hak Ve Ozgiirliikler

S6zlesme yapilirken sozlesmeci devletler, bu Sozlesme’nin
tanidig1 hak ve ozgiirlikler bakimindan yetersizliginin bilinci
icindeydiler. Fakat en azindan "klasik insan hak ve ana 6zgiirliik-
leri" hakkinda bir koruma mekanizmasi elde edilmek istenmistir.
Bunun yaninda zaman ilerledik¢e S6zlesme’deki hak ve 6zgiir-
liikler listesini genisletme amacina hizmet etmistir™. Bu yapilir-
ken aym zamanda EIHB’ye gore dar kapsamli olan bu sézlesme
yeterli hale getirilmeye gayret edilmistir>’.

Ne var ki, S6zlesme’nin hak ve 6zgiirliikler konusundaki ye-
tersizligi ek protokollere ragmen giderilememistir. Bu nedenle
Sozlesme, cagdag liberal devlette taninan biitiin hak ve dzgiirliik-
leri kapsamaktan hala uzaktir. Fakat her haliikarda bu az sayidaki

% Davalarla ilgili daha genis bilgi ve kaynaklar igin bkz. GUNDUZ,
a.g.m., s.35-37.

% AZiZ,a.gm., s. 250.

5 GOZUBUYUK, "Bireysel Baswvuru...", s. 9.
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hak ve ozgiirliikler, ilgili devlet¢e ¢ignenirse ona karsi dava yo-
luna gidilebilmektedir®®,

Sozlesme hazirlamirken miilkiyet hakki, siyasal 6zgiirliik ve
6grenim haklarinin da eklenmesi 6nerilmis fakat cesitli giigliikler
doguracag: gerekgesiyle sonraya birakilmistir™.

Bu sozlesmeye ek olarak yapilan ik Protokol bdyle bir ek-
sigi giderme amaci giitmiistiir. Buna gore Sozlesme’ye taraf dev-
letler, gercek ve tiizel kisilerin miilkiyet sahibi olmast hakkim ka-
bul ediyordu. Miilkiyet hakki ancak kamu yarar varsa yasal cer-
ceveye gore ortadan kaldirlabilir.

Protokol ile getirilen diger bir hak, ana ve babanin ¢ocuguna
istedigi egitimi verme ozgiirligiidiir™. Protokoliin 2. maddesine
gore kimse 6grenim hakkindan yoksun birakilamaz. Devletin 6g-
renim Ozgiirligiiniin kullamlmasini saglama 6devi vardir. Anne
ve baba, ¢ocuguna kendi dini ve felsefi inanglan dogrultusunda
egitim gordiirmek hakkina sahiptir.

Protokoliin 3. maddesi siyasal 6zgiirliigii diizenlemektedir.
Buna gore Sézlesme, taraf devletler halkinin, kendi yasama mec-
lislerinin olugmasina sahip olduklarim hilkkme baglamaktadir. Bu
hak se¢imle kullanilacaktir. Se¢imin baskidan uzak, "uygun siire-
lerle, gizli oyla", yapilmasi gerekir. Devletler bu ilkeye uymay1
taahhiit ederler.

20 Mart 19521 de Paris'te imza edilen bu protokol 18 Mart
1954’te yiiriirliige girmistir. Tiirkiye protokolii 18 Mayis 19541
de onaylamustir. Fakat onay ¢ekinceli olmustur. Buna gore Tiir-
kiye egitim ve 6gretim hakkiyla ilgili olarak 430 sayil1 Tevhidi
Tedrisat Kanununu uygulama yetkisini sakl tutmustur®.

Kisi hak ve oOzgiirliikklerini genisleten hiikiimler 4. Proto-
kol’de de yer almaktadir. Protokolle kisi 6zgiirliigiine ve kisinin

% GOZUBUYUK, "Bireysel Bagvuru...", s. 9.
% AZIZ, a.g.m., s. 250.

80 AZIZ, a.gm., s. 251.

8 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 10.
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hareket serbestisine iliskin ilkeler getirilmistir®. Eyliil 1963’te
Strasbourg'da imzalanan Protokol 2 Mayis 1963 de yiiriirliik ka-
zanmugtir. Protokole gére S6zlesme’den dogan bir borg iliskisin-
den dolay1 kisi ozgiirliigiine kisitlama getirilemeyecektir. Yine
ayn1 Protokol'de bireylere serbest seyahat hakki ve konut se¢me
ozgiirliigii taninmustir®,

Tirkiye 4. Protokolii heniiz onaylamis degildir.

Tiirkiye'nin katilmadig: bir de 6. Protokol var ki, 28 Nisan
1983’de Strasbourg'da imzalanan ve 1 Mart 1985°de yiirlirlige
giren bu protokol ile 6liim cezasi kaldirlmstir. Kimse 6liim ce-
zas1r61j1 carptirilamaz ve verilmis bulunan karalar yerine getirile-
mez—.

Sozlesme’ye EK niteliginde hazirlanan diger Protokol 22
Kasim 1984' de imza edilmistir. Tiirkiye bu protokoli 14 Mart
19851 de imzalamustir.

Fakat Protokol heniiz yiiriirliige girmemistir. Protokol ile bir
iilkede yasal olarak bulunan yabancinin "keyfi" olarak sinir digt
edilmesi yasaklanmustir.

Getirilen diger bir ilke de kisi giivenligi ile ilgilidir. Buna
gore hiikiim giyen kimselere bir iist mahkemeye bagvurma hakki
taminmaktadir. Diger yandan, haksiz olarak hiikiim giyen kisinin
tazminat isteme hakki vardir. Getirilen hilkiimlerden biri de aym
suctan dolay1 birden fazla yargilamay1 yasaklamaktadir. Bunun
y?(glnda Protokol, esler arasinda hak esitligi ilkesini benimsemis-
tir>.

5 Kasim 1990 tarihinde Roma’da imzaya agilan 9 nolu son
protokol ile adeta reform yapilmustir. Tiirkiye protokolii imzala-
mustir®. Protokol ile S6zlesme'nin 31. md.'nin 2. fikrasi, 44, 45 ve

62 MADRA, a.g.e., s. 30.

8 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 10.

6 GOZUBUYUK, "Bireysel Bagvuru.,.", s. 11.

% GOZUBUYUK, "Bireysel Bagvuru...", s. 11.

8 Protokoliin Tiirkge metini i¢in Bkz. (Cev.: Golciiklii, F.) 9 No'lu Pro-
tokol, Insan Haklar1 Merkezi Dergisi (IHMD), Ankara S8F insan Hak-
lar1 Aragtirma ve Uygulama Merkezi Yayinlari, C:1, S:1, Ankara, 1991,
s. 29-31.
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48. md."leri degistirilmistir.

31. md. 2. fikradaki yeni degisiklikle Komisyon'un raporu,
Bakanlar Komitesi ve ilgili devletler yaninda 25. md. uyarinca
yapilmig bir basvuru ile ilgili ise (kigisel bagvuru), bagvuran ki-
siye de gonderilecektir. Eski dlizenlemeye gore sadece Bakanlar
Komitesi'ne ve ilgili devletlere gonderilebiliyordu. Simdi ise Ki-
silere de gonderilecektir,

44. maddedeki degisiklikle de bir davay1 Divan Oniine, Yiik-
sek Sozlesen Taraflar ve Komisyon'a ek olarak yine 25. md. uya-
rinca bagvuruda bulunmus olan kisi, kisiler toplulugu veya hiikii-
met dis1 kurulus da getirebilecektir. Eskiden bu yetki kisilere ta-
ninmamisti.

S6z konusu Protokol'iin 6nemi, kisi, kisiler toplulugu veya
kuruluslara taninan bu yeni haktadir. Bu sekilde, Komisyon'a ya-
pilan "bireysel bagvuru hakki" daha da genisletilmis olarak ilk
defa kisilere, milletlerarasi bir mahkemeye dogrudan bagvurma
hakk1 tamnmig olmakta ve yine ilk defa bireye milletlerarasi hu-
kukun siijesi olma yetkisi bu kadar etkili olarak taninmis olmak-
tadir.

45. maddedeki degisiklikle de Divan'in yetkisi, Komisyon ve
Yiiksek Akid Taraflar’in getirmesi aranmaksizin 48. mad. gerge-
vesinde Sozlesme’nin uygulanmast ile ilgili tim hususlara tesmil
edilmistir. Eskiden Komisyon veya liyelerin arz1 gerekiyordu. Bu
degisiklik, kisilerin Divan'a dogrudan dava getirebilmesinin de
dogal bir sonucudur.

48. maddede yapilan degisiklik neticesinde ise iiye devlet
veya devletlerin mecburi kaza (zorunlu yargi) yetkisinin taninmig
olmasi veya taninmamis olmakla beraber muvafakatleri ile Di-
van'a, Komisyon ve ilgili taraflar yaninda gercek kisiler de dava
getirebileceklerdir. Bu sekilde Divan oniine kisiler veya kurulus-
larca dava getirilmesi halinde bu dava, 6nce aleyhlerine dava
ikdme edilmis olan devleti temsil eden bir veya daha fazla yargi-
cin da bulundugu en az {i¢ Divan iiyesinden olusan bir Komite
tarafindan 6n incelemeden gegirilir, 6n incelemede Komite, oy-
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birligiyle davanin, S6zlesme'nin uygulanmasi veya yiikiimii baki-
mindan higbir 6neme haiz olmadigina ve dolayisiyla Divan tara-
findan incelenmeyecegine karar verebilir ki, bu durumda Bakan-
lar Komitesi 32. maddeye gore karar verecektir. Goriildigii gibi 9
Nolu Protokol ile S6zlesme'de yapilan 6nemli degisikliklerle, re-
form niteliginde esaslar getirilmis ve milletleraras1 hukukta ger-
cek kisilere hak sahibi olma yoniinde yeni imkanlar ihdas edilmis
olmakla insana bir defa daha hak ettigi deger verilmistir.
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iKiNCi BOLUM

AVRUPA DENETIMININ
ORGANLARI
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IKiNCi BOLUM
AVRUPA DENETIMININ ORGANLARI

I. GENEL OLARAK

AIHS, adindan da anlagilacagi gibi yaptinm niteliginden
yoksun bir bildiri degildir. Aksine S6zlesme’de yer alan hak ve
Ozgiirliikkler teminat altina alinmustir. Teminat altina alinmis ol-
mak, bu teminatin igslemesi igin denetlemeyi de gerektirir.

S6zlesme'nin en 6nemli 6zelligi boyle bir denetleme meka-
nizmasi getirmis olmasidir. Denetleme fonksiyonu S6zlesme’de
yer alan ii¢ organ tarafindan yerine getirilir. Bu organlar insan
Hak1%7rl Komisyonu, Bakanlar Komitesi ve Insan Haklar1 Diva-
ni'dir™.

I1. INSAN HAKLARI KOMIiSYONU
1. Uyelerin Secimi ve Bagimsizh1

Komisyon, S6zlesme’deki koruma mekanizmasinin igleme-
sinde ilk bagvuru organidir. S6zlesme’yi imzalayan devlet say1-
sinca {iyesi bulunur®.

Uyelerin se¢imi, "Avrupa Parlamenterler Meclisindeki" ulu-
sal gruplarca gosterilen adaylar arasindan yapilir. Ancak, bunun
icin ii¢c aday gosterilir ve bunlardan sadece biri secilir. Se¢imi,
Bakanlar Komitesi yapar. Gorev siiresi 6 yildir. Yeniden se¢ilmek
miimkiindiir.

Komisyon bagimsiz ve tarafsiz bir organdir. Bu bagimsizligi

67 Caligmada bu organlar yerine sirastyla Komisyon, Komite, Divan ke-
limeleri kisa olarak kullanilacaktir.

% GOZUBUYUK, A. Pulat, "Avrupa Insan Haklar1 Divam", Adalet
Dergisi, Say1: 34, 1962, s. 240.
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saglayici hiikiimler, Sozlesme’de ve Insan Haklart Avrupa Ko-
misyonu I¢ Tiiziigii'nde yer alir®. Sozlesme’nin 23. maddesinde
Komisyon iiyelerinin Komisyona "hususi sahis sifatiyla" katila-
caklan belirtilir. Komisyon tiyeleri taraf devlet temsilcisi degildir.
Bu sekilde hareket edemez. Her Komisyon iiyesi se¢iminden
sonra tarafsiz olacagina iliskin and iger (I¢ Tiiziik, md.2).

Komisyon iiyeleri yurttasi oldugu ya da tarafindan secildigi
devletin ilgili oldugu bir davada gérev yapamamaktadir. Ayrica
Komisyon iiyesi, tarafsizligi konusunda bir siipheye diiserse o
basvuruyla smirli olmak iizere cekilebilir (i¢ Tiiziik, md. 9, 10).
Biitlin bu diizenlemelere ragmen tiiyelerin bagimsiz davranmasi
konusundaki kurallarin yetersiz oldugu sdylenebilir. Ciinkii Ko-
misyon iyeligini aday gosterme islemi siyasi organlarca yapil-
maktadir. Uygulamada genellikle iiyelik i¢in adaylar hukukgular
arasindan gosterilmektedir. Ancak bu da tatmin edicilikten uzak-
tir'.

Uyelerin hiikiimetleri veya siyasi ve idari organlar ile bir or-
ganik bag icinde olmasini engelleyen kurala Sozlesme veya I¢ Tii-
ziik'te rastlanmamaktadir. Oysa i¢ hukuk geregi karar veren ba-
gimsiz yargl organlarimn kararlarim denetleyen komisyon iiyele-
rinin de tarafsizliklan saglanmaliydi. Bu konuda Balta, Komisyon
tiyeligi adaylarmin kendi i¢ hukuklanndaki hakimler se¢imine
benzer bir statiiye baglanmasini dnerir’.

2. Cahsma Usuliindeki Ozellikler

Komisyon’un ¢alismalarinda yargisal "ilkeler" agir basmak-
tadir’?. Calismalar daha gok bir yargi organim andirir. Komisyon
degisik islevleri yerine getirir. Bu islevlerin bir bolimii "ger¢ek
anlamda yargisal degilse bile, yargiya benzer niteliktedir". Bir bo-
liimii de siyasal ve diplomatik niteliktedir’.

8 j¢ Tiiziigiin metni i¢in bkz. (Cev. Muzaffer Sencer), insan Haklar1 Y1l-
lig1, C: 9, 1987, s. 223-244.

"BALTA, a.g.e., s. 263.

T BALTA, a.g.e., s. 263.

2BALTA, a.g.e., s. 264.

3 KAPANI, insan Haklarinn... s. 44,
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Komisyon, kendisine yapilan basvurularin kabul edilebilir
olup olmadigini incelerken bunlari siniflar ve bir "filtre" gérevini
yerine getirir. Bu nedenle Komisyon yargisal denetimi, mekaniz-
manin odak noktasini olusturur. Komisyon bagvurularin kabul
edilebilirligi konusunda karar verirken “Uluslararasi yargi organ-
larma 6zgii" yetkiler kullanir™,

Komisyonun toplant1 yeter sayisi ondur. Fakat 25. maddeye
gore bireysel bagvuru incelenirken bu say1 yedidir (Md. 7). Her-
hangi bir goriisme sonucu karar oylanirken kidemsiz iiyelerden
baslanir, iiyeler gekimser kalmak isterlerse gerekge bildirmek zo-
rundadir (Md. 18).

Komisyon ¢aligmalarina agir1 sayilabilecek bir gizlilik ilkesi
egemendir. Komisyon iiyelerinin, taraflarin veya vekillerinin di-
sariya bilgi vermesi bu asamada kesinlikle yasaktir™. Komisyon
aksine karar vermedik¢e bagvuru sahibinin adi veya kimligi agik-
lanamaz. Bagvurunun herhangi bir asamasinda Sekreter, taraflarin
cikarlariyla bagdastigi 6l¢iide, Komisyon’un 6zel yonergesi uya-
rinca basini bilgilendirebilir (I¢ Tiiziik, md.17).

Komisyon'da Ingilizce veya Fransizca dili kullamlir. Buna
ragmen bu iki dilden birine ¢eviri saglanmak kosuluyla Avrupa
Konseyi devletleri dillerinden biri de kullanilabilir™.

Komisyon kendisine gelen basvuruyu inceler ve dilekgeyi
kabul ederse sikayeti dinler. Gerektiginde ileride incelenecegi
gibi uzlagma yollarini aragtinir. Bu faaliyetleri sonunda s6zlesme-
nin ¢ignenip ¢ignenmedigine karar verir. Bu konudaki raporunu
Bakanlar Komitesi'ne sunar’’.

* MADRA, a.g.e., s. 68.

S BALTA, a.g.e., s. 264.

S BALTA, a.g.e., s. 264-265.
7GOZUBUYUK, A. Pulat, a.g.m., s. 241,
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1. BAKANLAR KOMITESI

Sozlesme'yle getirilen koruma mekanizmas igindeki ikinci
organ Bakanlar Komitesi’dir. Komite, Avrupa Konseyi tiyesi dev-
letlerin disisleri bakanlarindan olusur. Bakanlar Komitesi esas iti-
bariyle Konsey’in "hiikiimetler arasi”" bir organidir. Bunun ya-
ninda insan Haklarinin korunmasi mekanizmasi iginde ¢esitli go-
revleri vardir™,

Disisleri Bakanlari yilda bir veya iki kez toplanir. Komite
toplantida olmadigi zamanlar, onun gorevini devletlerin daimi
temsilcilerinin katilimindan olusan "Delegeler Komitesi™ yerine
getirir™,

Bakanlar Komitesi'ne verilen insan haklarimi koruyucu or-
ganlarin isleyisini kolaylastirici gorevler nedeniyle ortaya ¢ikan
kurallar genelde "siyasal” niteliklidir®. Bu durum Komite’nin ya-
pisindan kaynaklanmaktadir denebilir.

Bakanlar Komitesi'nin énemli baz1 gérevleri vardir®:

1) Insan Haklar1 Komisyonu’nun esas hakkinda verdigi ka-
rarin kesinlesebilmesi i¢in, eger Divan'a gotiiriilmemisse Komi-
te'de ticte iki cogunlukla karar almak gerekir. Fakat Komite, dava
Divan Oniine gotiiriilmiisse bu yetkiyi kullanamaz, bekler.

2) Bakanlar Komitesi'nin 6nemli bir gorevi de kararlarim ve
Divan’in verdigi kararlan yerine getirmektedir. Komite bunun
icin gereken tedbirler neyse alir. Divan kararlarina uymayan dev-
let hakkinda Komite, Avrupa Konseyi’nden ¢ikarma karar1 bile
verebilir®,

8 KAPANI, Insan Haklarmn..., s. 45.

 GOZUBUYUK, "Bireysel Bagvuru...", s. 18.

8 KAPANI, Kamu Hiirriyetleri, s. 71.; BALTA, a.g.e., s. 277.

8 GOZUBUYUK, "Bireysel Bagvuru...", s. 17.

82 Daha genis bilgi icin bkz. CIVELEK, a.g.e., 1985, istanbul, s. 282-
283, 307-309.
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IV. AVRUPA iINSAN HAKLARI DiVANI

1. Hakimler
a) Hakimlerin Sayis1 ve Tabiiyeti

Hakimlerin sayist, akit devlet sayist kadardir. 8 Eyliil 1949
tarihli tasarida hakim sayisinin 9 olmasi istenmigse de Yunanistan
gibi kiiciik devletlerin 1srarli itirazlar tizerine yargi¢ sayisi, liye
devletler sayisi kadar olarak kabul edilmistir (Sézlesme, md.58)®,

Hakimlerin mutlaka {iye devletler tabiiyetinden olmalar ge-
rekmez. Ancak, Divan'da ayni iiye devlet tabiiyetinden birden
fazla iiye olamaz (S., md. 38).

b) Hakimlerin Sec¢imi

Her tiye devlet en az ikisi kendi tabiiyetinden olmak tizere ii¢
aday hakim gosterirler ve bu sekilde Divan iiyeleri, Avrupa Kon-
seyi iiyelerince teklif edilen sahislart gosterir bir liste {izerinden
Istisari Meclisce ¢ogunlukea segilir (S. md. 39). Bu arada sunu da
belirtelim ki, Divan 6niine gelen bir isle ilgili olarak iiye devlet-
lerin mensubu olan hakimler, o ige bakarak dairede kendiliginden
(kur'aya girmeden) liye olmaktadirlar ki, boyle hakimlere "ex of-
ficio hakim" denmektedir. Eger boyle bir hakim yoksa ilgili dev-
let, sirf o is i¢in bir hakim tayin edebilir ki, bu hakimlere de "ad
hoc hakim" denir. Divan igtiiziigiinde buna "6zel hakim" denecegi
belirtilmistir (Divan I¢ Tiiziigii, md.1, bent.e).

c) Hakimlerin Tasimas1 Gereken Ozellikler ve Gorev
Siireleri:

Adaylarin yiiksek seciyeli, yeterli ve ehliyetli olmalart gibi
vasiflara sahip olmalar1 aranmustir (S. md. 39, bent. 3). Gorev sii-
resi 9 yil olup, ilk se¢cimde atananlardan dordiiniin vazifesi ii¢ yil

8 ARIK, Kemal F., Avrupa insan Haklar1 Uzerine Bir Inceleme, Seving
Matbaasi, Ankara, 1965, s. 67.
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sonra, diger dordiiniin vazifesi ise altinci yil sonunda bitecektir
(S. md. 40, bent. 1).

Siiresi dolmadan ayrilan hakimin yerine atanan, selefinin sii-
resini tamamlar (S. md. 40, bent. 3). Siiresi bitse de hakim, onceki
davanin goriilmesine devam eder ki, bunun igin tahkike katilmali
veya sifahi yargi baslamig olmalidir (S. md. 40, bent. 4).

Gorev siiresi se¢im tarihiyle baslar. Tekrar se¢ilme halinde
sona erme tarihi, baslangic tarihi kabul edilir, 6nceki hakimler,
yenisi gelene kadar gérevde kalirlar (T. md. 2).

Goreve baslarken, muayyen bir yemin etme mecburiyeti var-
dir (T. md. 3).

Hakimler, ancak bir dava olunca ¢alisirlar. Bu nedenle gore-
viyle uyusmak kaydiyla asil islerine devam edebilirler. Ucretleri
de gorev siiresine gore belirlenir®.

Bir hakim, hiikkiimet gorevlisi bulundugu veya bagimsizli-
gina duyulan giiveni sarsic1 mahiyette bir mevkii isgal veya mes-
lek icra ettigi miiddet¢e hakimlik gorevini yapamaz. Gerekirse,
bu konuda Divan karar verir (T. md. 4).

Hakimler, birinci ve ikinci bagkandan sonra, gérev siiresine
gore kidem alirlar. Gorev siiresi ayni ise yasli olan kidemli sayilir.
Tekrar secilenlerin siiresine eski siireleri de eklenir, "ad hoc" ha-
kimler, bunlardan sonra gelir ve kendi aralarinda yasa gore kidem
alirlar (T. md. 5).

Hakimler istifa edebilirler. Bagkan, kendisine gelen istifa be-
yanini Konsey Genel Sekreterine gonderir ve yeri bosaltilir; ta ki,
yenisi atanincaya kadar.

2. Divan Genel Kurul Bagkanhgi

Sozlesme, baskan ve ikinci bagkanin gorev siirelerini ve se-
¢im seklini belirtmis ama tamamlayici hiikiimleri tiiziige birak-
mistir.

8 ARIK, a.g.e., s. 74.
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a) Secim Sekli ve Siiresi

Baskan ve ikinci baskan, se¢ilmis hakimlerce gizli oyla se¢i-
lir. Se¢imde mutlak ¢ogunluk caridir. Bu saglanamazsa, daha son-
raki se¢cimde en ¢ok oy alanlar se¢ilmis olur. Esit oy halinde, ki-
demli olan se¢ilmig sayilir.

Her iki baskan da 3 yil i¢in secilir. Bunlarin tekrar secilme-
leri de miimkiindiir. Siireleri, hakimlik siiresiyle simirhdir.

b) Baskanin gorevleri

Gorevler daha c¢ok Tiiziik'te belirtilmistir. Bunlar arasinda
mahkemeyi idare etmek, baskatibin talimatlarim onaylamak, ihti-
yati tedbirler almak, daireye havalede bulunmak, ilgili devletler
anlasamazlarsa daire iiyelerini belirlemek, Divan Genel Kuru-
lu'na bagkanlik etmek. Daire icinde gorevli olan Bagkan, ilgili
devletin tebaasi ise baskanlik edemez®.

3. Hakimlerin Yetki ve Sorumluluklar:

Hakimler gorevlerinde bagimsizdirlar. Hakimler, her ne ka-
dar iiyelerce gosterilse de Istisari Meclis segerek, hakimleri adeta
Divana mal etmislerdir. Ayrica iiye devlet, istedigini degil, belli
vasifta olanlar1 gosterebilmektedir. Gorev siiresi de sabit oldu-
gundan "bagimsizliklar" oldukca pekistirilmis durumdadir. Ay-
rica gorevlerini ifa sirasinda imtiyaz ve muafiyetlere sahiptirler.
Bunun igerigi ayr bir andlasma seklinde diizenlenmis ve yaka-
lama, tutuklama, evraklarina dokunmama, yargilama, serbest se-
yahati engelleme yasaklar1 vb. gibi sayilmis ve ancak Divan ka-
rar1 ile kaldirilabilecegi belirtilmistir. Bunun yaninda goreve en-
gel bazi hallerin tespiti de (Ttziik md. 4'de oldugu gibi) "bagim-
sizlig" pekistirici hiikkiimlerdir.

Komisyon tiyeligi ile Divan iiyeligi sifatina ayn1 anda sahip
olmak miimkiin degildir.

8 Bkz. Tiiziik, Md. 5, 8, 14, 21, 24, 25, 39.
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Divan organ olarak gorev bakimindan da bagimsizdir ve ca-
ligsmalarim1 bizzat diizenler (S. md. 55). Ancak, bunu yaparken
sozlesme hiikiimlerine uymak zorundadir. Mesela, her davay1 7
tiyeli bir daire seklinde inceleme zorunlulugu (S. md. 43); Divan
baskan yardimcisinin gorev siiresinin 3 yil olmasi (S. md. 41);
bagkatibin ve kalemin de bizzat Divanca se¢ilmesi gibi (yalniz bu
konuda Konsey Genel Sekreteri’nin goriisii alinir ki, zaten gerekli
personel ve maddi araglarin temini i¢in de Divan, Genel Sekretere
bagvurur) (T. md. 13).

Sunu da belirtmek gerekir ki, Divan'in mali bagimsizlig
daha siirhdir. Hakimler, gdrev masraflar i¢in tazminat niteli-
ginde bir iicret alirlar. Bunun miktarin1 da Bakanlar Komitesi be-
lirler (S. md. 42). Bilirkisi tanik vb. masraflari da Konsey karsilar
(T. md. 39, bent.1).

4. Divan Kararlarinin 6zelikleri

a) Genel Olarak

Divan kararlan ¢esitlidir. Burada iizerinde duracagimiz ka-
rarlar, daha ¢ok nihai nitelikteki daire veya Divan Genel Kurulu
kararlandir.

Divan, kararlarimi, miizakerede hazir bulunan hakimlerin ¢o-
gunluguyla alir (T. md. 20). Azinlikta kalan hakimler, goriislerini,
yazil sekilde karara ekleyebilirler veya sadece karara katilmadi-
gt agiklamakla yetinebilirler (S. md. 51).

b) Divan Kararlar1 Gerekgelidir

Divan kararlari mutlaka gerekgeli olmak zorundadir (S. md.
51). Hemen belirtelim ki, bu zorunluluk dar anlamda (nihai vs.)
kararlar i¢indir, ara kararlar i¢in degil. Mesela, dairenin, Genel
Kurul lehine gérevinden vazgegmesi, bir feragati tescilden imtina
kararlan gibi ...

Buna karsilik, feragati kabul karan gerekgeli olmak zorun-
dadir®.

% ARIK, a.g.e., s. 75.
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c) Divan Kararlarina Uyma Mecburiyeti

Divanin kurulusu miizakerelerinde sunulan bir tasariya gore
Divan’n yetkisi, etkinligi ¢ok genis tutulmustu. Bu tasar1 kabul
edilseydi Divan, tazmin tedbirlerine karar verebilecek, So6z-
lesme’yi ihlal edenlere karsi ilgili devletten cezai veya idari ted-
birler almasini, su¢ niteligindeki devlet kararlarinin iptalini, erte-
lenmesini, 1slahini talep edebilecekti®. Ancak, bugiinkii Soz-
lesme, bu yetkileri olduke¢a daraltmustir.

Sozlesme, "...Divan, magdur taraf lehine adalete uygun bir
tatmin suretiyle hitkiim verir..." (S. md. 50) demektedir. Bundan
maksat, maddi veya manevi tazminat; yani fer‘i bir tazminattir.
Maddeye gore, magdur lehine bu tip bir tazminata hitkmedilebil-
mesi i¢in, ilgili akit devletin i¢ hukuku, Sozlesme'ye tamamiyla
veya kismen aykin veya tedbirlerin neticelerini ancak eksik ola-
rak silmek imkanim vermis olmalidir. Diger bir deyisle, insan
haklarina aykiri oldugu tespit edilen durumun diizeltilmesini ve
bu durumun dogurdugu menfi neticelerin bertarafi ilgili devlete
diismektedir.

Yani Divan’in karari veya tedbiri, bu menfi sonucu doguran
tiye devletin i¢ hukukundaki aykin hiikiimleri (kanun, mahkeme
karar vs.) otomatik olarak kendiliginden etkisiz hale getirme-
mektedir®.

5. Divamin Hukuki Statiisii

Oncelikle sunu belirtmek gerekir ki, Avrupa Konseyi'ne iiye
olmakla, Divan'a veya Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’ne katil-
mak farkli seylerdir ve biri digerinin otomatik sonucu degildir.
Diger bir deyisle, Konsey iiyeligi ile S6zlesme'ye baglilik ara-
sinda otomatik bir irtibat yoktur. Ciinkii Konsey iiyeleri igin S6z-
lesme'ye girme mecburiyeti yoktur. Ancak, Sozlesme'ye katilabil-
mek icin Avrupa Konseyi liyesi olmak sarttir. Hemen ekleyelim

8 ARIK, a.g.e., s. 76.
8 ARIK, a.g.e., s. 76.
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ki, Komisyon iiyeligi i¢in Insan Haklar1 Sézlesmesi’ni tasdik et-
mek sarttir. Konsey tiyeligi diisen her akit devlet, Sozlesme'ye de
taraf olmaktan ¢ikar (S. md. 65, 66).

Sozlesme'ye katilan iiye, S6zlesme’yi fesih hakkina sahiptir.
Ancak bunun igin;

-Girigten itibaren en az 5 y1l gegmis olmals,

-Fesih tarihinden 6 ay 6nce de ihbarda bulunmalidir. Bu-
nunla birlikte fesh-i ihbarda bulunan devlet, 6nceden yaptigi ihlal
edici hareketlerinden sorumludur (S. md. 6S).

Bunlarn sdyledikten sonra hemen sunu da farkl olarak ekle-
yelim ki, Divan'la Avrupa Konseyi arasinda ¢ok siki bir iligki
mevcuttur. Mesela, Divan’in se¢imi Konsey iiyelerince olur, {iye-
ler, insan Haklar1 Sozlesmesi’ne katilmis olup olmadiklarina ba-
kilmaksizin bu se¢ime katilirlar. Divanin hakim sayisi, iiye devlet
sayisi kadardir (S. md. 38). Divanin masraflart da Konseyce kar-
stlanir.

Yinelemek gerekirse, bu siki iligkilere bakarak Divan, Kon-
seyin bir orgam sanilmamalidir. Sézlesmede yapilacak bir degi-
siklikle bu iliskiler kesilebilir. Ama, buna ragmen Konsey’in sta-
tiisiiniin degismeyecegi bir gercektir®.

6. Divan'a Basvuru ve Yetki

Divan, saedce Sozlesme'de ve ek protokollerde zikredilen In-
san Haklarimin ¢ignendigi iddia edilen davalara bakmaga yetkili-
dir. Bununla birlikte "1963 imza tarihli, 2 no'lu Protokol" ile Di-
vana "istisari miitalaa verme yetkisi" de tamnmistir®. Sézkonusu
komite'ye katilanlarin 2/3 ¢ogunlugu ile talep karari alinabilir
{ikinci Protokol, md.3).

Divan’a kimler, kime kars1 miiracaat edebilir ?

Bir isin Divan'a gotiiriilmesini;

-Komisyon

8 ARIK, a.g.e., s. 77.

% Protokol metni igin bkz. GUNDUZ, Aslan, Milletleraras1 Hukuk ve
Milletleraras1 Teskilatlarla lgili Temel Metinler, Beta, Yay. istanbul,
1987, s. 255-270.
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- Komisyon'a isi gétiirmiis olan devlet,

-Aleyhine sikayette bulunulan devlet,

- Hakki ¢ignenen sahsin mensup oldugu devlet isteyebilir
(S. md. 48). Ancak, 5 Kasim 1990 tarihli ve Tiirkiye'nin de imza-
ladigr 9 nolu Protokol ile bu hiikiim tamamen degistirilmistir.
So6zlesme'nin 31/2, 44, 45, ve 48. maddeleri degistirilmis durum-
dadir.

Degisiklik, ferdi bagvuru gercevesinde kisilerin de Divan'a
miiracaat hakki iizerinde temellenmektedir. Ileride daha ayrintili
olarak ele alacagimiz iizere yeni sisteme gore Divan'a dava ge-
tirme yetkisi, mecburi yargi yetkisinin taninmis olmasi veya sa-
dece o olay i¢in muvafakat verilmis olmasi halinde;

-Komisyon'a,

-Magdur kendi uyrugundan olan taraf devlete,

-Kendisinden sikayet edilen taraf devlete,

-Komisyon'a bagvurmus olan taraf devlete,

-Komisyon'a basvurmus olan gergek kisiye, hiikiimet dist
kurulus veya kisilere tamnmig bulunmaktadir (Pro. md. 5).

Ancak, bunun igin ilgili devletin, Divan'in “zorunlu” veya
s0z konusu olay nedeniyle "istege bagli" yetkisini kabul etmis ol-
mast gerekir (S. md. 48). Su halde, sadece akit devletler aleyhine
basvurulabilir. Akit olmayan devletler aleyhine Divan'a bagvuru-
lamaz. Buna karsilik aleyhine dava agilan devletin, Divan'in mec-
buri kaza yetkisini tanimis olmasi gerekir. Bu tanima, genel veya
Ozel, siireli veya siiresiz, sartli veya sartsiz olabilir (S. md. 46).

Diger bir 6zellik de Divan'a getirilecek is i¢in daha 6nce Ko-
misyon'un "tetkik edilebilir" karari bulunmalidir. Yani, 6nce Ko-
misyon'a bagvurulmasi gerekir.

Divan'a bagvurma siiresi, Komisyon raporunun Bakanlar
Komitesine tevdi tarihinden itibaren ti¢ aydir (S. md. 32, bent. 1).
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7. Divan’in Teskilat1 ve Yargilama Usulii

a) Genel Olarak

Teskilat ve ¢alismast hakkinda, S6zlesme’de sadece esashi
noktalar belirtilmis, ayrintilarla ilgili hiikkiimler Tiiziige birakil-
mustir. Divan'in muhakeme usulii ve i¢ isleyisi bagimsizliginin
bir sonucu olarak kendine birakilmustir (S. md. 55). Divan'in yet-
Kisi, Sozlesme’de agik birakilan bosluklarin doldurulmasina sa-
mildir. S6zlesme, bu alana miidahale etmemistir. Ayrica Divan,
kendi yaptig1 tiiziigii tadil etmege de yetkilidir. Devletler Huku-
kunda mahkemeler i¢in bdyle bir usul izlemek adet haline gel-
mistir™. Yani Divan'i bagimsizlig1, tiiziigiin tasdikine bagli tu-
tulmamustir. Lahey Adalet Divam i¢inde durum budur®. Buna
karsilik Avrupa Topluluklarn Divaninin ictiiziigii tasdike tabi tu-
tulmustur.

b) Teskilat

b.a.) Bagkatiplik: Divan'in geriye kalan tiim teskilati ile il-
gili hicbir hiikkiim S6zlesme’de yer almamakta gerek baskatiplik
gerekse diger kalem teskilati hususunda Divan'a tam bir yetki ta-
ninmis bulunmaktadir.

Tiizlige gore baskatip ve baskatip yardimcisi 7 sene igin ve
gizli oyla Divanca segilir. Divan bagkaninin emrine gore sekreter-
lik islerini yiiriiten bagkatip, yalniz kalem isleriyle ugrasan alelade
bir katip degildir, belli vasiflara sahiptir (yeterli bilgi, ahlak, giz-
lilige riayet, yemin etmis olma vs.) (T. md.11). Divan‘a gelen ve
giden evraklarin mercii bagkatipliktir (T. md.14). Ayrica baskatip,
gizlilik ¢ercevesinde gerekli bilgileri digariya bildirme, taraf tes-
piti, daire hekimlerinin ad g¢ekimi, tutanaklarin tutulmasi gibi
onemli yetkilere sahiptir (T. md. 44-48).

b.b.) Daire: Divan Genel Kurulu bir karar organi1 degildir.
Her dava i¢in 7 hakimden miitesekkil daireler kurulur (S. md. 43).
Ancak, yeni bir is i¢in, 6nceki igin taraflar1 olan akit devletleri

% ARIK, a.g.e., s. 80.
92 Ayrintih bilgi igin bkz. Celik, a.g.e., s. 372.
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ilgilendirdigi ve S6zlesme’nin ayni hiikkiimlerine kismen veya ta-
mamen temas ettigi Bagkanca belirlenirse, yeni bir daire kurulma-
yip ayni daireye verilir (T. md. 21/5).

Sunu belirtmek gerekir ki, daireler Divan'dan ayri, tali ku-
ruluslar olmayip; Divan Genel Kurulu ile birlikte daireler Divam
olusturur. Divan, taraflarin olusturdugu bir kaza organi da degil-
dir. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin yarattig1 birligin z-
glin bir mahsulidiir (T. md.1).

Daire, kura ile segilen hakimlerle, S6zlesme geregi bulun-
mast icap eden (ex officio) hakimlerden olusur. Divanda, bir ta-
rafa mensup hakim bulunmadig takdirde (red, istifa vb. sebeple)
bu taraf, o dava i¢in diledigi hakimi (ad hoc) tayin edebilir (tayin
etme 30 giinle stnirh olup, hakki diisiiren bir siiredir).

Davada taraf olan devletlerin "ex officio" hakimleri, kuradan
once belirlenir (taraf olma ehliyetini Divan Genel Kurulu belir-
ler). Birden fazla davaci veya davali devlet de olabilir. Bu du-
rumda bunlar tek taraf sayilir.

Dairenin karar verebilmesi i¢in en az 7 tiyenin bulunmasi ge-
rekir. Bunun aksamamasi i¢in kura ile birlikte 3 yedek {iye de be-
lirlenir ve tiim dava evraklarindan onlara da verilir. Hatta davada
onlar da bulundurulabilirama, oy haklari bulunmaz. Yerine yedek
liye gegenin, o daire iiyeligi de diiser (T. md. 22, bent. 12). Milli
hakim veya atanms hakimin katilmamasi halinde de yerine yedek
iiye gecer. Ilgili devlet yeni atamada bulunamaz. Amag, hiikiim
vereceklerin dava sonuna kadar ayni kalmasini saglamaktir.

Hemen belirtmek gerekir ki, 5 Kasim 1990 tarihli Tiir-
kiye’nin de imzaladig1 9 Nolu Protokol, bu konuda da ek ve degi-
siklikler getirmistir. Gergek kisilere de Divan'a bagvurma hakki
taniyan Protokol ile, S6zlesme'nin 48. maddesi degistirilerek ger-
cek kisilerin bagvurular1 hakkinda yargilama sekliyle ilgili yeni
diizenlemeler getirmistir. Buna gore, Divan Oniine gergek kisiler
veya hiikiimet dis1 kuruluslarca getirilen bir dava; dnce, iginde il-
gili devlet veya devletlerce segilmis veya atanmig hakimlerin de
bulundugu en az ii¢ yargictan olusacak bir Komite tarafindan in-
celenir. Komite, S6zlesme'nin yiikiim ve uygulanmasi bakimdan
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bir 6neme haiz degilse veya baska sebeplerle Divan tarafindan
goriilemeyecegine gerek gdrmiiyorsa, oybirligiyle davanin Divan
tarafindan incelenmeyecegine karar verebilecektir. Bu durumda
dava, Bakanlar Komitesince 32. md.'ye gore ele alinacaktir (Pro.
md. 5/bent. 22).

b.c.) Divan Genel Kurulu: Burada akit devlet sayisinca liye
vardir (S. md. 38). Genel Kurulun, bagkan ve bagskan yardimcisini
secmek, tiiziikk yapmak gibi 6nemli gorevleri vardir. Ayrica Genel
Kurul, S6zlesme'deki bosluklar: tiiziikkle doldurur. Genel Kuru-
lun, Tiiziikten dogan iki tiir gorevi vardir:

b.c.a.) Yargilama Usulii ile Tlgili Gorevleri

Bir Hakimin Gorevini ifa Edemeyecegi Hususu : Tarafsizlig
sarsacak sekilde bir bagka isle mesgul olmak dururunu degerlen-
dirip bu konuda karar vermege Divan Genel Kurulu yetkilidir (T.
md. 4).

Bir akit devletin Divan'a miiracaat ehliyetinin degerlendirilip
karara baglanmasi da Genel Kurulun yetkisi i¢indedir (S.,md.49).

Dava ile ilgili, menfaati, vb. halleri degerlendirme yetkisi de
Genel Kurula aittir (T.md., 25, bent. 2).

b.c.b.) Kazai Gorevleri: Bir dairenin yargilamakta oldugu
ig, "s0zlesmenin yorumu ile ilgili" 6nemli bir mesele doguru-
yorsa, bu durumda daire, isi tetkikten vazgecip Genel Kurula ha-
vale edebilir. Boyle bir meselenin ¢éziimii 6nceki bir kararla ge-
lisecekse, bu durumda daire, elindeki meseleyi tetkikten sarfina-
zar etmege mecburdur ki, bu kararin gerekgeli olmasi aranmaz (T.
md. 48, bent.1). Bu durumda Genel Kurul i¢in kazai nitelikte bir
calisma so6z konusu olacaktir ve Genel Kurul isterse davaya so-
nuna kadar bakar, isterse yorum meselesini sonuglandirip daireye
geri gonderebilir (T. md. 48, bent. 2). Genel Kurul’un bu tiir ¢a-
lismasi halinde, daireye uygulanan kurallar kiyas yoluyla Genel
Kurul igin de gegerlidir. Ornegin, bu tiir bir davada mensup ve
6zel hakim de Genel Kurul’a tiye olarak katilir (T. md. 48, bent.
3).
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Biitiin bunlardan anlagilacagi {izere Genel Kurul, hi¢bir za-
man bir davaya dogrudan el koymaz.

Divan Genel Kurulu, Bagkanin daveti tizerine yilda en az bir
defa toplanir (T. md. 16).

Divan Genel Kurulu’nun karar vermek i¢in yeter sayisi do-
kuzdur. Buna "ad hoc" hakimler dahil degildir.

c) Yargilama Usulii

c.a.) Ozellikleri

Bilindigi gibi Divan'a gelen bir bagvuru 6nce Komisyon'dan
gecmekte ve ancak uygun goriildiigii takdirde Bakanlar Komite-
si'ne havale edilmekte ve bilahare Divan'a gidilebilmektedir. Do-
layistyla Divan Oniine gelen bir mesele, daha once oldukca aydin-
lanmis olmaktadir. Komisyondaki inceleme siiresi genellikle
uzun stirmektedir. Bu nedenle Divan'in yargilama usulii miimkiin
mertebe ¢abuk olsun istenmistir. Bu amagla Komisyon raporu Di-
vanca dikkate alinir. Ancak, bu raporun sadece aydinlatici rolii
olmaktadir. Liizumlu gériilen diger biitiin tamamlayici inceleme-
leri Divan yaptirabilir (T. md. 42).

Bir dilek¢e veya miiracaat gelince Baskatip, raporu Divan
Baskanina, Ikinci Baskana, ilgili akit devletlere teblig eder.

Yedek hakimlerin bulunmasi da ¢abuk yargilamaya yonelik-
tir. Bu konuda bir anlagmazlik ¢ikinca Genel Kurul karar verir (T.
md. 25, bent. 2). Zaten bir davada sadece bir "ex officio™ hakim
olabilmekte, geri kalanlar kur'a ile seg¢ilebilmektedir.

Divanin yargilama usuliinii tespit eden kurallardan, taraflarin
muvafakati ve Komisyon {iyelerinin miitalaasi ile ayrlabilinmek-
tedir (T. md. 26). Bununla beraber yargilamanin aleni olmasi gibi
bazi temel hiikiimler bertaraf edilemez.

c.b.) Yargilama Safhasinda Komisyon’un Durumu

Bilindigi gibi Komisyon, kendisine gelen bir sikayeti Bakan-
lar Komitesi'ne tevdi ettikten sonra 3 ay i¢inde isi Divan'a gotii-
rebilir. Iste bu sathada Komisyon’un sifat1 ne olmaktadir? Daha
onceki bilgilerimize de dayanarak diyebiliriz ki; Komisyon, adeta
tahkik ve uzlastirma rolii olan kazai teamiillere mahsus sekil ve
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usullerle calisan idari bir makam gibidir. Bu nedenle Komis-
yon'un davadaki rolii insan haklarina riayeti saglama ve ihlalden
etkilenen tarafi korumaya yoneliktir. Bununla birlikte Komisyon,
ferdin temsilcisi de degildir. Adeta i¢ hukuktaki savciliga benze-
mektedir.

Bunlara ek olarak Komisyon, Divan’1 bir yiiksek mahkeme
konumuna koyan bir ilk derece mahkemesi de degildir. Bununla
birlikte Komisyon'un raporu, Divan'a 151k tutar (T. md. 29, bent.
2). Komisyon, Divan oniindeki davada bir taraf konumunda da
degildir. Ciinkil incelemeyi yaparken uzlastirict rol oynamakta ve
bir yargig gibi davranmaktadir®,

Bir davada Komisyon'un aktiflik derecesi kendi takdirinde-
dir. Divan'da, Komisyon’u delegeleri temsil eder; miisavir, avukat
gibi yardimcilardan da faydalanabilir (T. md. 29, bent. 1).

c.c.) Yargilamada Bireyin Durumu

9 Nolu Protokol ile Divan'a da dava gotiirebilen gercek ki-
siye, yargilamada taraf olmamakla beraber dairenin tesekkiiliine
kadar kendisine "ihtiyati tedbir" isteme hakki taminms ve dava
sirasinda tanik olarak (taraf degil) dinlenmesi de miimkiin kilin-
mistir.

c.d.) Davanin A¢ilmast ve Yiiriimesi

c.d.a.) Dilekce ve Talep: Dava, Komisyon'un talebi ve akit
devletlerden birinin dava dilekgesi ile Divan 6niinde agilir (T. md.
31).

c. d.b.) Teblig: Dava dilek¢esinin birer 6rnegi, Divan'a mii-
racaat hakki olan basta aleyhine dava agilan akit devletlere, Ba-
kanlar Komitesi'ne ve ilgili gercek kisilere gonderilir. Bu teblig
ile artik Bakanlar Komitesi'nin bu konuda karar verme yetkisi de
sona ermis olur.

S ARIK, a.g.e., s. 89.
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c.d.c.) Thtiyati Tedbirler: Sozlesme'de bu konuda bir hii-
kiim bulunmay1p, Divan Tiiziigii de ihtiyath bir diizenleme getir-
mistir®. Divan, akit devletleri, alinmasinda fayda goriilen tedbir-
ler {izerinde dikkate davet eder. Yani Divan, ihtiyati tedbirlere
bizzat karar vermez. Bu konuda kaza hakki olan devlete tavsiyede
bulunur (T. md. 34). Boylesine yumusak bir usuliin 6ngoriilmesi-
nin nedeni, Milletleraras1 Hukukta taraflara miikellefiyet yiikle-
nebilmesi i¢in bu salahiyetin ya bir mukavelede, yada benzeri bir
anlasmada (protokol vs.) tespit edilmesi adetidir®.

Oysa bir andlagma ile (S6zlesme’de veya ek protokollerde)
Divan’a bdyle bir yetki verilmemistir. Lahey Adalet Divami Sta-
tiisi'nde ve Avrupa Toplulugu Divani'na dair andlasmalarda bu
yetki verilmistir. Avrupa insan Haklar1 Divani’mn bdyle bir ko-
nuyu Tiiziikle diizenlemesinin dayanagini ise, Divan’in baglayict
kuvvete karar verebilme yetkisi, Milletlerarasi mahkemelerin
umumi durumu ve insan haklarim S6zlesme'nin amacina uygun
koruma yetkisinin teskil ettigi savunulmaktadir®.

Kararlarin icrasina nezaret, Bakanlar Komitesi'ne ait oldu-
gundan, bu konuda da s6z konusu fonksiyonun islemesi igin, "Th-
tiyati Tedbir Karar1" Bakanlar Komitesi’ne bildirilir.

c.d.d.) Yargilama Safhalari: Yargilamay: -kural olarak
daha daire kurulmadan Genel Kurul'da basladigindan- yazili ve
sozlii olarak iki sathaya ayirmak miimkiindiir. Tiiziigiin daire
oniindeki yargilamaya iliskin hiikiimleri kiyas yoluyla Genel Ku-
rul i¢in de gecerlidir. Miizakereleri daire baskani, Genel Kurul'da
ise divan baskani idare eder.

Sozli yargilamalar (durugmalar) alenidir; ama, gerekirse
gizli de yapilabilir (T. md. 18).

Divanin kararlari, hazir olanlarin oy ¢oklugu ile alimr (T.

% ARIK, a.g.e., s. 91.
% ARIK, a.g.e., s. 91.
% ARIK, a.g.e., s. 91.
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md. 20). Esit ise bagkanin bulundugu tarafin goriisii kabul edilmis
olur.

Daire, re'sen veya talep lizerine bilirkisi, tanik, mahallinde
inceleme vs. kararlarim alip, baskatiplik¢e uygulamaya koyabilir
(T. md. 38). Tanik ve bilirkisiler nce yemin ederler. Bunun ya-
ninda re'sen veya talep lizerine yeminsiz tanik veya bilirkisi de
dinlenebilir ki, bunlarin artik bu sifatlar1 da kalkmaktadir.

Magdur kisi de dinlenebilir. Baskan, hakimler ve taraf tem-
silcileri; tamklara, taraflara vd. dava ile ilgili soru sorabilirler. So-
rularin yerindeligine baskan karar verir (T. md. 42).

Taniklik, bilirkisilik, yemin gibi vazifelerini ifa etmeyenlere
karst Divan’in miieyyide koyma yetkisi yoktur. Ancak, 57. madde
uyarinca her akit devlet, kendi milli hukukunu Sézlesme’ye uy-
durma ve Divan kararlarnin icrasin1 saglamak miikellefiyetinde
olduklarindan, Divan, bdyle bir durumu s6z konusu kisinin dev-
letine bildirmekle yetinecektir.

c.d.e.) Def'iler : Defller usule iligkindir. Bunlarin en 6nem-
lisi sayilan “Divanin yetkisizligi” itirazi, ilk yazili savunma layi-
hasinin tevdiinden 6nce ileri siiriilmiis olmalidir (T. md. 46). Bu
ilk itiraz tizerine daire, ilgili taraf ve Komisyon delegelerinin de
goriislerini alarak, ilk itiraz1 karara baglar ve esasla birlikte miita-

laa eder (T. md. 48, bent. 2).

c.d.f,,) Davanin Geri Alinmasi: Davay1 acan taraf ve Ko-
misyon davadan vazge¢cmeyi isteyebilir. Ancak, davadan vazgeg-
mek, Divan'in tasvibine baglanmistir. Gergek anlamda vazgegme,
davayr acanin vazgegcmesi olup, Komisyon'unki sadece uygun
sartlarin gerceklestigini bildirmektir. Her iki hal i¢in de farkli so-
nu¢ dogmaktadir. Davacinin vazge¢mesi halinde, 6nce diger tara-
fin muvafakati, bundan sonra da Komisyon’un miitalaasi istenir.
Her ikisi de vazgegme lehine olsa bile Divanin bu konuda takdir
yetkisi vardir.

Dairenin vazgecmeyi tasdik karar gerekgelidir. Divan, vaz-
geemeyi sarth (¢ekinceli) de kabul edebilir. Bu halde ilgililerin,
Divan'in sartlarint ifa etmeleri gerekir ki, Divan bu durumu Ba-
kanlar Komitesi'nin denetimine sunar (T. md. 47).
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Sozlesme'ye uygun bir uyusmanin saglandigint Komisyon
bildirdigi halde, agik bir tasdike gerek yoktur.

8. Karar

a) Ozellikleri

Kural olarak Divan kararlan gerekgeli olur. Divan, kararla-
rin1 bagimsiz sekilde alir ve her hakimin de bu konuda ayrica ba-
gims1zl1g1 s6z konusudur. Karara muhalif olan hakimlerin, goriis-
lerini karara ekleme yetkileri vardir (Avrupa Toplulugu Divam
{iyelerinin bdyle bir yetkisi yoktur)¥. Divan, kararlarini aleni otu-
rumlarda alir ve taraflara, Komisyon’a, Konsey Genel Sekreterine
ve denetimi i¢in Bakanlar Komitesi'ne bildirir (T. md. 51).

Divan’in kararlar kesindir, bunlara karsi itiraz olunamaz (S.
md. 52) Burada hatirlatmak gerekir ki, Divan bir temyiz mahke-
mesi degildir. Sadece insan haklarini koruma amaciyla kurulmus
olan Uluslararasi nitelikte bir yargi orgamdir. Zaten, Divan'1 bir
temyiz mahkemesi konumuna sokmamak i¢in igler genelde 6nce
Komisyon siizgecinden ge¢gmektedir.

b) Giyabi Kararlar

Bu konuda Sézlesme'de bir hiikiim bulunmamaktadir. Tii-
ziik’te ek olarak diizenlenmistir. Buna gore daire, taraflardan bi-
rinin durusmaya gelmemesi veya gelip de beyanat vermemesi ha-
linde, dava hakkinda bir karar verebilir (T. md. 49).

¢) Yorum Kararlan

Divan kararlarina kars1 bir itirazda bulunulamaz ve baska bir
makama da gotiiriilemez. Ancak kapali, miiphem noktalarin agik-
lanmasi Divan'dan istenebilir. Bu tiir kararlara yorum ve tavzih
kararlan denir.

Bunu, Komisyon ve taraflar talep edebilir. Bu talepte, yo-
rumu istenen noktalar agikca belirtilmelidir (T. md. 53).

 ARIK, a.g.e., s. 96.
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Talep, hiikkmiin tethiminden itibaren 3 yil i¢inde yapilabilir
ki, bu bir hak diisiiriicii siiredir. Bagkatip bunu, taraflara ve Ko-
misyon'a teblig edip goriislerini ister.

Bu talep, hitkkmii veren dairece incelenir. Tiiziik ’te bu konuda
aciklik olmamakla beraber, sozlesmenin genel ruhuna uygun
olani da budur. Hatta ayn1 hakimlerin incelemesine ¢aligtimalidir.
Uyeligi sona eren hakimler de (S. md. 40, bent. 6 uyarinca) cag-
rilmalidirlar®,

d) Muhakemenin fadesi Karar

Karar verildikten sonra, hiikkme tesir edecek nitelikte olan ve
hiikiim verilirken ne taraflarca ne de Divanca bilinmeyen bir olay
sonradan ortaya ¢ikarsa, 0grenilmesinden itibaren 6 ay ic¢inde ta-
raflar ve Komisyon, muhakemenin iadesini talep edebilirler (T.
md. 54). Talep, gerekli bilgilerle birlikte Divan'a yapilir. Bagkatip
durumu, taraflara ve Komisyon'a bildirip belli siirede goriislerini
iletmelerini ister.

Muhakemenin iadesi, yeni bir daire tarafindan incelenir.
Ciinkii, yeni bir dava niteligindedir. Talebin yerindeligini de yeni
daire inceler. ladesine karar verirse davayi, hilkkmii veren asil da-
ireye Divan'a havale eder. Buna imkan olmazsa esasa da yeni da-
ire karar verir (T. md. 54).

% ARIK, a.g.e., s.96.
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UCUNCU BOLUM

AVRUPA DENETIMINI iSLETME
MEKANIZMALARI
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UCUNCU BOLUM
AVRUPA DENETIMINI iISLETME MEKANIZMA-
LARI

|. DEVLETLERARASI BASVURU YOLU-SOYUT
DENETIM

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine gre insan haklarmin ih-
lali halinde iki ayr1 bagvurma yolu s6z konusudur. Bunlar, devlet-
leraras1 bagvuru ve bireysel basvuru yollaridir. S6zlesme'nin ge-
tirdigi sistemi tam olarak agiklayabilmek icin organlarimin dene-
timine g6z atmak gerekir.

Devletlerarasi bagvuru, S6zlesme'ye taraf olan biitiin devlet-
lere tammmustir. S6zlesme'ye taraf devletler tek bagina veya diger
sozlesmeci devletlerle birlikte Komisyon'a insan haklarinin ihlal
edildigi ileri siiriilebilir®. Ciinkii bir bagvuru yoluyla insan haklar1
ihlalini Komisyon oniine gotiirmek i¢in Sozlesme'ye taraf olmak
disinda bir kosul s6z konusu degildir'®.

Devletlerarasi basvuru, dayanagini S6zlesme'nin 24. madde-
sinden alir. S6zii gecen hitkkme gore s6zlesmeci devlet veya dev-
letler, insan haklarini ¢igneyen devleti Avrupa Konseyi Genel
Sekreteri araciligiyla insan Haklar1 Komisyonu’na sikayet edebi-
lirler. Devletlerarasi bagvuru, Sozlesmeyi imzalamis Avrupa
Konseyi iiyesi devletlere “karsilikl1” olarak taninmistir'®,

Buradaki denetim, iiye devlet veya fertlere taninan haklarin
korunmasini saglayan diizenin korunmasi amacini tagimaktadir.
Belirttigimiz gibi bu sistemi (24. Madde'deki) harekete gegirmek
icin bir S6zlesme hiikmiiniin ihlali yeterlidir. Buradaki ihlali, so-
mut bir eylem olarak anlamamak gerekir. Diger bir deyisle aykin
normun tatbikata sokulmusg olmast yeterli olup, uygulanmasin

9 K APANI, Kamu Hiirriyetleri, s. 71.
10 TOLUNER, a.g.m., s. 239.
101 K AP ANI, Insan Haklarinin..., s. 45.
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beklemek gerekmez. Yani bdyle bir aykiri normun varlidi, sistemi
isletmek i¢in kafidir. Ancak bunun i¢in, s6z konusu aykir1 hukuk
normunun igerdigi ihlalin agik ve kesin olmasi gerekir. Bu kural,
Divan i¢ kararlanyla da perginlenmis durumdadir ki, bu sekilde
ilgili denetim organlarinca aykiriligi iddia edilen norm, soyut ola-
rak denetlenmis olmaktadir. Eger bu soyut denetim sonucunda
acik ihlal tespit edilememisse; bu defa denetim organlan, ilgili
kararlarini, s6z konusu normun, daval: devletin somut uygulama
ve yorum tarzina gore verecektir. Buradan, sdyle bir genelleme
yapmak arttk miimkiin olabilecektir: Bir hukuk normunun, S6z-
lesme’ye uyup uymadiginin denetimi, o normun uygulanarak bi-
reyi dogrudan etkilemesi beklenmeden yapilabilecektir'®.

Devletleraras1 bagvurularda ¢esitli sorunlarla karsilagilmak-
tadir. Bu konudaki hukuksal sorunlardan biri S6zlesme'nin zaman
acisindan uygulanmasinda ortaya ¢ikar. Bir normun geriye yiirii-
meyecegi devletler hukukunun genel ilkelerindendir. Bagka de-
yisle Sozlesme'ye taraf devletlerin aleyhine yapilacak basvuru
Sozlesme yiiriirliige girdikten sonraki olaylara iliskin olmalidir.
Fakat Sozlesme'nin ¢ignenmesi bir "stireklilik" arz ediyorsa bu il-
keye uymak gerekmez'®,

Bu basvuru yolunda ortaya ¢ikan bir baska problem de "da-
vact" devletin sikayette bulundugu tarihte Sozlesme’yi onaylama-
mus oldugu durumlarda ortaya ¢ikar. Baska bir deyisle, bir devlet
Sozlesme'yi onaylamadan onceki bir insan hakki ihlali hakkinda
So6zlesme'yi onayladiktan sonra sikayetci sifati ile konuyu Komis-
yon Oniine gotiirebilir mi? Yani aleyhine basvuruda bulunulan
devlet bu durumu 6ne siirerek kendini savunabilir mi?

Komisyon bu sorunla ilgili goriisiinii Avusturya'nin Italya
aleyhine basvurdugu Pfunders davasinda agiklanustir. Italya, ikaz
ettigi ihlalin meydana geldigi tarihlerde Avusturya'nin Sozles-
me'ye taraf olmadigim ileri siirmiistiir. Buna gére, Avusturya
bdyle bir iddiada da bulunamamaliydi. Komisyon verdigi kararda

12 GONDUZ, a.g.m., s. 33.
13 MADRA, a.g.e., s. 36.
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Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi'nin karsiliklilik ilkesine dayan-
madigin agiklamustir; ¢iinkii Sozlesme ile asil olarak devletler,
birbirine karg1 insan haklarini korumayi taahhiit etmeyi degil, kisi
hak ve 6zgiirliikklerinin korunmasinda bagimsiz bir hukuk diizeni
olusturmay1 amaglamiglardir. Bu nedenle sézlesmeci devletlerin
yiikiimliiliikleri “objektif” niteliklidir'®.Bu nedenle italya’nin iti-
raz1 Komisyonca kabul edilmemistir.

Devletlerarasi bagvuruda bulunmak igin sikayet¢i devletin
bu ihlalden zarar gérmesi veya uyruklarinin zarar gormesi gerekli
degildir. Ciinkii insan haklarina saygidan her devlet kendi basina
sorumludur'®. Avrupa Konseyi Devletleri bu prensip etrafinda
birlesmislerdir.

Bdyle olmast bir gercek olmakla beraber, devletlerin bu bas-
vuru yolunu isletirken baska kaygilarla da hareket ettikleri olmak-
tadir. Evrensel ve uluslariistii bir deger olusturan insan haklarinin,
bazen devletleraras: ¢ikar ¢atismalarina ara¢ olarak kullanildig
ileri siirlilmiistiir. Boyle bir durumun ortaya ¢ikmasinda ideolojik
boliinme ve bloklagsmalarin 6nemi inkar edilemez. Bir devletin bu
mekanizmadan yararlanarak, insan haklarina uymay1 saglamak-
tan ¢ok, baska bir devleti koseye sikistirmak amaci giitmesi insan
haklarinin uluslartistii bir korumadan etkin olarak yararlanmaya
engel nitelikte sayilmahdir'®. Yukanda amlan Pfunders dava-
sinda Avusturya'y1 bu davay1 agmaya yonelten nedenlerin baginda
Italya’min belli bir ydresinde Almanca konusan kimseleri koru-
madaki siyasal ¢ikar gelmekteydi. Diger yandan Kibris Rum Y6-
neti’minin Tiirkiye aleyhine giristigi sikayetlerin de temelinde si-
yasal ¢ikarlar ¢ok 6nemli bir unsur olarak goriinmektedir. Rum
Yonetimi 1974°de yaptig1 sikayet ile Tiirkiye'nin Kibris'a miida-
halesi sonrasinda aranan siyasal ¢oziimlerde bir baski araci elde

104 MADRA, a.g.e., s. 56.

105 MADRA, a.g.e., s. 56.

106 K APANT, "Insan Haklarinin Uluslararasi Alanda Korunmasi Yeni
Gelismeler", Insan Haklar1 Y1llig1, Y1l.1, 1979, s. 77.
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etmek istemistir'”.

Meri siiriildiigii gibi devletlerarasi basvuru yoluyla sikayet-
lerde, hiikiimetler arasindaki ¢ikar ¢atismalarina yargisal veya
uluslararast kamuoyu destegi bulma saiki 6nemli bir rol oyna-
maktadir'®,

Fakat her seye ragmen devletlerarasi bagvuru yolunun sagla-
yacag1 faydalar biiylik bir 6nem tagimaktadir. Bu mekanizmanin
onemi inkar edilemez. Devletler boyle bir yaptinm ile karsilas-
mamak i¢in daha dikkatli, insan haklari konusunda daha 6zenli
davranma yolunu segeceklerdir. Kendi i¢ hukukunda devlet olma-
nin verdigi biitlin yetkileri tekelinde tutan bir siyasal iktidan an-
cak uluslararasi yaptirimlar daha dengeli davranmaya yoneltebi-
lir. Liberal devletler arasinda bu konudaki goriislerin yayilarak
benimsenmekte oldugu sdylenebilir. Fakat bu gelismeler yine de
bolgesel olmaktan kurtulamamaktadir.

197 MADRA, a.g.e., s. 58.
108 MADRA, a.g.e., s. 58-59.
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Il. BIREYSEL BASVURU: DENETIM YETKISININ
GENISLEMESI VE TURKIYE

AIHS'ne gore insan haklarini koruma mekanizmasinin diger
yolu da bireysel bagvurudur. Bireysel bagvuruda gergek kisiler de
uluslararast hukuk diizeyinde insan haklarinin ¢ignenmesine karst
harekete gegme olanagina sahiptir. Bundan dolay1 gercek kisiler
Sozlesme’deki "geleneksel haklar"in ihlali halinde yargi yoluna
bagvurabilmektedir. Boylece gercek kisiler de insan haklarina
kamu makamlarinin uymasi konusunda "yargi garantisi"nden fay-
dalanabilmektedir'®.

Kural olarak ferdin, kigisel bagvurudan yararlanabilmesi
icin, varligini iddia ettigi ihlalden gercekten etkilenmis olmasi ge-
rekir (somut norm denetimi). Bununla birlikte S6zlesme organla-
rinin gelistirdikleri i¢tihad niteligindeki kararlarina gore kisilerin,
bir normun uygulanmasini beklemeksizin, o normla dogrudan et-
kileniyorsa, Sozlesme'ye uygunlugu hakkinda soyut bir denetim
yapélmam i¢in mekanizmay1 her zaman isletmesi miimkiin olacak-
tir?,

Divan, bu konuda karar verme firsatlar1 bulabilmistir:

Marckx Davasi'nda, evlilik dis1 cocugun miras almasinda ay-
rim gozeten Belgika Medeni Kanunu'nun heniiz miras s6z konusu
olmamasi sebebiyle davacilara tatbik edilmemesine ragmen S6z-
lesme'ye aykirilign iddiasi, itiraza ragmen kabul edilmistir. Mah-
keme burada, Sozlesme'nin 25. maddesini dogrudan etkilenme
riski varsa, uygulanmasi beklenmeksizin fertlerin, bizzat ilgili
normun haklarini ihlal ettigi iddiasiyla isletebileceklerini belirt-
mistir.

109 AKIN, a.g.e., s. 381.
110 GONDUZ, a.g.m., s. 33.
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Benzer sekilde, Klass ve Digerleri Davasi'nda iddia, Alman-
ya'da ¢ikarilan bir kanunla "idareye, demokratik diizeni ve milli
giivenligi korumak amaciyla gizli dinleme ve gdzetmeyle haber-
lesme hakkinin smirlandirilabilmesi”" yetkisinin tamnmasinin
S6zlesme'nin 8. maddesine aykirilig idi.

Boyle bir miidahale ile ihlalin somut olarak yapildiginin tes-
pitinin de miimkiin olamayacagindan davada mahkeme, Once,
fertlerin bireysel bagvuru igin ihlalden gergekten etkilenmis olma-
lar1 gerektigini, bir kanun hakkinda soyut sikayetlerde bulunama-
yacaklarimni belirttikten sonra, bir kanunun uygulama tedbiri olma-
dan da kisileri etkileyebilecegini vurgulayarak Almanya'da bu se-
kilde ihlal yapildiginda muhatabin habersiz birakilacag bir siste-
min ihdas edilmis oldugunu, bu sekilde potansiyel magdurlar ya-
rattigini ve bunun da dava agmak i¢in yeterli oldugu seklinde ka-
rar vermistir. Mahkeme neticede s6z konusu kanunun Sozles-
me'ye aykiri olduguna karar vermistir.

Gergek kisiler ve diger hukuki kisilerin insan haklarinin ¢ig-
nenmesine karsi harekete gegmeleri S6zlesme geregi kurulan or-
ganlar sayesinde gergeklemektedir. Sozlesme, insan haklarinin
korunmasi mekanizmasini devlet dist kisiler agisindan bireysel
basgvuru seklinde diizenlemistir.

Koruma mekanizmasi, insan Haklar1 Komisyonu'na basvuru
ile islerlik kazanmaktadir. Ancak bu yolun iglemesi i¢in sdzles-
meci devletin bireylerin ve birey topluluklarinin yapacaklari bas-
vurular konusunda Komisyon'un yetkisini kabul etmesi gerekir.
Hatta bu mekanizmanin gergekten tam bir etkinlik kazanmasi igin
ilgili devletin Avrupa Insan Haklan Divani'mn zorunlu yargi yet-
kisini de tanimasi gerekir.

Tiirkiye Sozlesme'deki insan haklarini bireysel bagvurular
yoluyla koruma mekanizmasini tiimiiyle kabul ederken olduk¢a
cekimser bir tavir sergilemistir. Komisyon'un bireysel olarak si-
kayetleri kabul yetkisi dnce taninmus, bir siire sonra da Divan’in
yargi yetkisi kabul edilmistir. Daha sonra 5 Kasim 1990°da im-
zaya acilan 1 Nolu Protokol ile gercek kisilerin dahi Divan'a bas-
vurma hakki taninmus olup, Tiirkiye bu protokolii imzalamstir.

Tiirkiye, Komisyon'un dilekge kabul etme yetkisini Avrupa
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Konseyi Genel Sekreterligi’ne 28 Ocak 1987 tarihinde verilen be-
yanla kabul etmistir'.

Yapilan bu bildirimde Komisyon'un yetkisinin, Konsey Sek-
reterine bu irade ulastigi tarihten itibaren ii¢ y1l gegerli oldugu be-
lirtilmektedir. Ayrica yapilacak bireysel bagvurular "bildirim ta-
rihinden sonra meydana gelen olaylara ve bu olaylara dayali hii-
kiimlere" iliskin olabilecektir. Baska bir anlatimla, bildirim tari-
hinden 6nce meydana gelen olaylarla ilgili iddialar Komisyon
oniine getirilemeyecektir?,

Bireysel bagvuru hakki bireylere taninirken Tiirkiye bu bil-
dirimde, Komisyon’un yer bakimindan kendisi hakkindaki yetki-
sini de Tirkiye Cumhuriyeti sinirlan iginde yer alan topraklarda
Tiirk kamu makamlarinin islem ve eylemleri ile sinirlamustir.
Boyle olunca iilke disindaki devlet temsilciliklerinin ve konsolos-
luklardaki diger diplomatik kisilerin veya bu temsilciliklerde bu-
lunlegl askeri kisiler, bireysel basvuru konusu disinda tutulmus-
tur—.

Diger yandan bildirimin (iii.) fikrasinda da askeri personelin
hukuksal statiisii ve “6zellikle silahli kuvvetlerin disiplin siste-
mine iligkin" konular da bireysel bagvuruya konu olamayacaktir.
Kisaca belirtmek gerekirse Tiirkiye, Komisyon'a Bireysel Bas-
vuru hakkini kosullu olarak tanmmustir ki, kosullu tanimanin ge-
cerliligi Tiirk doktrininde tartigmalidir. Bu konuda Goziibiiyiik'e
gore; Bildiri Metni’nden, Tiirkiye’nin bireysel bagvuru hakkim
tamrken cekince ileri siirdiigii ortaya ¢ikmaktadir™. Oysa Sozles-
me'nin 64. maddesi devletlerin ¢ekince ileri siirmelerine sinirlar
¢izmistir. Buna gore konumuz ag¢isindan bakildiginda, ¢ekince an-
cak Sozlesme’nin belli madde veya maddelerine iliskin olabilir.

111 Komisyona verilen bildirimin metni icin bkz. GOZUBUYUK, "Bi-
reysel Bagvuru...", s. 24.

12 TOLUNER, a.g.m., s. 244.

13 TOLUNER, a.g.m., s. 245.

114 GOZUBUYUK, "Bireysel Bagvuru...", s. 24-25.
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Sozlesme’nin tiimiine iliskin ¢ekince ileri siiriilemez. Cekince, bu
ve diger ¢ekince koyma hakkindaki sinirlamalara aykiri oldugu
takdirde gegersiz kalacaktir™>,

Bu kosullu tanima kabul edildigi takdirdedir ki, kisiler, S6z-
lesme’nin ihlali iddiastyla Komisyon'a gidebilsinler. Once, 25.
maddedeki ihtiyari yetkinin kosullu olarak kabul edilip edileme-
yecegini degerlendirmek gerekir. Ana sozlesme olan 4 Kasim
1950 tarihli andlagmaya ¢ekince siirmekle, 25. md'yi kosullu ta-
mima farklidir*®. Yukarida da belirttigimiz gibi Sézlesme'nin 64.
Maddesi, genel nitelikte ¢ekince ileri siirmeyi yasakladigi gibi,
ileri siiriilebilecek ¢ekincelerin neler oldugunu da belirtmistir. Bu
baglamda 1969 tarihli "Andlasmalar Hukukuna Dair Viyana Kon-
vansiyonu"yla birlikte ele alindiginda soyle bir sonug ¢ikarilabi-
lir. Konvansiyon'a gore, ¢ekince sorunu andlasmalarda diizenlen-
misse, artik ¢ekincelerle ilgili genel kurala bagvurulamaz (Kon-
vansiyon md. 19). S6zlesme'ye gore ise akit taraflar, andlagsmanin
imzasi veya onay belgesinin sunulmasi sirasinda, yiiriirlikkte bu-
lunan bir i¢ hukuk kuralinin, andlagmanin bir hiitkmiine aykiri ol-
masi durumunda andlasmanin o hitkkmiine ¢ekince ileri siiriilebi-
lecektir (Tiirkiye, sadece Tevhidi Tedrisat Kanunu igin ¢ekince
ileri stirmiistiir). Komisyon'un kisisel basvurular kabulii yetkisi-
nin kaynagi, 25. md.'nin tek basina varligi degil, 25. md. yiikiimii
geregince yapilacak tek tarafli bir yetki tanima beyamdir. Dolay1-
styla, taninmasi bizzat andlasma ile taraflarin iradesine birakilmis
bir yetkinin, bu irade geregince sarta baglanarak taninmayacagi
iddias tartisma gdtiiriir niteliktedir'’,

Tiirkiye, 28 Ocak 1987 tarihli yetki tamima beyaniyla ileri
stirdiigli ¢ekincelerle siireyi ii¢ yil olarak, iilke i¢indeki fiillerle
sinirlt olarak, askeri personel mevzuatt diginda olarak net bir se-
kilde belirlerken; ayrica pek acik olmayan bir sekilde™® Sozles-

115 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 15.
118 TOLUNER, a.g.m., s. 241.
U7 TOLUNER, a.g.m., s. 242.
18 TOLUNER, a.g.m., s. 245.
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me'nin 15. md.'sini, Anayasa’nin 119 ve 122. md."lerine gore yo-
rumlanmasini; yine S6zlesme’nin 8, 9, 10, 11/2 md.’lerindeki
"demokratik toplum" kavraminin, Anayasa'nin dibagesine, 13.
md.'sine ve diger ilgili hitkiimlerine gbre yorumlanmasini; ayrica
Anayasa'nin 33, 52. ve 135. maddelerinin ise So6zlesme 10. ve 11.
md.'lere uygun oldugu sekilde anlasilacagini belirtmistir™® .

Fakat yine de Komisyon'un, Tiirkiye'nin ileri siirdiigii bu ce-
kinceler hakkinda nasil bir tavir alacagi konusu ¢oziilmiis degil-
dir. Ancak bu takdirde, sorun daha iyi aydinlanabilir.

Diger yandan Tiirkiye, Divan'in zorunlu yarg: yetkisini daha
sonra tanimistir. Bu yonde hazirlanan Disisleri Bakanlig: tebligi
Bakanlar Kurulu’nda karar altina alinmistir. Buna gére Bakanlar
Kurulu karartyla Divan’in zorunlu yargi yetkisi ii¢ yil siireyle ve
"karsiliklihk" kosuluyla taninnustir?’. Bu karardan sonra Tiirkiye
Divan'in yarg: yetkisini tevdi tarihinden itibaren tanimistir. Bu
bildirimde de kararlarin ancak "milli sinirlar” i¢inde meydana ge-
len olaylar ve kurallarla simirli oldugu agiklanmaktadir. Ayrica
1987 tarihinden beri Tiirkiye'den Komisyon'a yapilan bagvurular
da Divan 6niine getirilebilecektir?".

Artik Tiirk kamu makamlarinin eylem ve islemleri hakkinda
da asagida ele alinacak olan kosullar 15181nda Komisyona basvur-
mak ve bunu kurallar ¢cer¢evesince Divan Oniine tasimak miimkiin
olmaktadir.

119 Bu konuda genis bilgi ve tartismalar igin bkz.: TOLUNER, a.g.m., s.
244-248.

120 Bakanlar Kurulu Kararinin metni igin bkz. RG. 27.9.1989 tarih, No:
20295.

121 Tiirkiye'nin bu konudaki beyaninin metni igin bkz. RG. 26.12.1989,
No: 20384.
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I11. FERDi BASVURULARDA KOMiSYON’UN
ROLU VE PROSEDUR

1. Komisyon'da Taraf Olma Ehliyeti

S6zlesmenin 25/1. maddesi bireysel bagvuruda taraf olma
durumunu diizenlemektedir. Buna gore Sozlesme'ye taraf devlet-
lerden biri S6zlesme’deki haklardan birini ¢ignemisse, bu devlet
aleyhine, bireysel olarak Komisyon'a gidilebilir.

Tgili kisinin Komisyon’a basvurabilmesi sdzlesmeci devle-
tin vatandagi olma sartina bagh degildir. Hatta dava agmak iste-
yen kisi aleyhine bagvurdugu iilke topraklarinda oturmasi da ge-
rekmez. Bireysel bagvuruyu taniyan devletin dis iilkelerdeki dip-
lomatik binalarinda veya burada ¢alisan kamu gorevlilerinin is-
lem ve eylemleri hakkinda da Konsey'e basvurulabilir'?. Dava
hakkindan vatansiz kimseler de yararlamrlar'®,

Bireysel basvuruda davaci konumunda gercek kisi, sozles-
meci devletin kamu teskilatindan sayilmayan 6zel kuruluslar veya
bir insan toplulugu olabilir. 25. maddede Komisyon’a basvuru
hakk1 devlet dis1 gergek ve tiizel kisilere ve insan gruplarina ta-
ninmustir. Komisyon’a devlet kuruluslar1 basvuramaz. Ayni se-
kilde 6zel kuruluslar aleyhine de basvuruda bulunmak miimkiin
degildir*®

Kisiler bireysel bagvuru hakkim kullanirken avukat tutmak
zorunda degildir. Fakat ilgili; arzu ederse bir avukat veya baska
bir hukukc¢uyu vekil yapabilir. Ancak bagvuruda bulunani temsil
edecek olan avukat disinda biriyse, Komisyon 'un bu konuda izin
vermesi gerekir'®

Bireysel bagvuru hakkini kullanabilmek i¢in taraf olmak ba-
kimindan Komisyon, davaci olma ehliyetini tartisirken kendini

122 BALTA, a.g.e., s. 266.
122 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 27.
124 BALTA, a.g.e., s. 266.
125 BALTA, a.g.e., s. 266.
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ulusal hukuk ile bagl saymamaktadir. Ehliyet tespiti S6zlesme
kurallarina gore belirlenir. Kisi topluluklarinin tiizel kisilik sahibi
olmalar1 Komisyonca fazla nemsenmeyen konulardandir'®

Taraf olma konusunda getirilen baglica kisitlama "mag-
dur"luk kosuludur. Bundan amag basvuruda bulunan "belirli bire-
yin" haklarinin korunmak istenmesidir'?’. Dogrudan etkilenme-
yenler, tigiincii sahis konumunda olanlar magdur kavrami diginda
kalirlar'®

Komisyon, magdur kavramm hakkindaki igtihatlarinda bu
kavramu giderek daha siki uygulamaya yonelmistir. Baslangicta
"dogrudan magdur-dolayli magdur" ayrimi yapan Komisyon, za-
rar gorenin esi ¢ocuklar1 veya akrabalarnin bagvurularimi kabul
etmekteydi. Fakat bu tavrini terk ederek basvuran kisinin "taraf
olmadig bir davada verilmis hiikiimden" yola ¢ikarak magdur sa-
yilamayacag1 sonucuna ulagmistir’?®

Bireysel bagvuru hakkim kullanmak i¢in Divan'a gidildi-
ginde davali durumunda olan, ilgili devlettir. insan haklar1 ihlalini
ileri siiren, eger birey veya birey topluluklan ise kars: tarafi olus-
turan devlet, Sozlesme'yi hem onaylamis, hem de bireysel bas-
vuru yolunu kabul etmis olmalidir®.

Komisyon basvurusunda sadece yakinilan devlet taraf ehli-
yetine sahiptir. Hak ve 6zgiirliigii ¢igneyen "kamu kurulusu" veya

bu kurulusun temsilcileri taraf olamazlar*®.

2. Komisyona Basvuruda On Kosullar

a) I¢ Hukuk Yollarinin Tiiketilmesi

a.a) Tiiketilmesi Gereken Hukuksal Yollar

Uluslararast hukukta, i¢ hukuk yollarim tikketmeden ulusla-
rarasi bir kurulusa basvurulmamasi ilkesi devletler hukukunun

126 GOZUBUYUK, "Bireysel Bagvuru..." s. 27.
127 MADRA, a.g.e., s. 149.

128 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 27
129 MADRA, a.g.e., s. 150-151, 153-157.

130 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 28.
131 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 28.
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genel kurallarindandir. Buna gore uluslararasi bir yargi organina
bagvurmadan once ilgili devletin i¢ mevzuatindaki sikayete konu
islem veya eylemin giderilmesine yarayacak kanun yollan tiike-
tilmelidir. Biitiin bagvurulara ragmen zarar giderilememis, haksiz
durum ortadan kaldirilmamgsa bundan sonra bir yargi organina
bagvurulabilir. Boyle bir yol izlenmesi devletlerin egemenlik ve
yarg1 organlarinin yetkisine sayginin da bir geregidir'®,

Bu nedenle bireysel bagvuruda i¢ hukuk yollarinin tiiketil-
mesi bir 6n kosul olarak aranmaktadir. Komisyon ictihatlarina
gore bu 6n kosula devletlerarasi bagvurularda da uyulmas: gere-
Kir. Hatta s6zlesmeci bir devletin, diger sozlesmeci devlet aley-
hine kendi uyrugu ile ilgili olmayan basvurularda da bu 6n kosul
aranmaktadir'®,

Onkosullar, dayanagim 25. maddeden almaktadir. Ayni se-
kilde Komisyon Ictiiziigii’'nii de belirtmek gerekir. Sézlesme’nin
26. maddesi devletler hukukuna atifta bulunarak ancak i¢ basvuru
yollarinin tiikketilmesi ile ve “nihai” karar alindiktan sonra Komis-
yon'a bagvurulabilecegi belirtilmektedir. Diger yandan Komisyon
I¢tiiziigii’ niin 38. kural da 26. maddenin gereklerinin yerine geti-
rildigini ispatlayici yeterli bilgilerin bagvuruda bulunurken sunul-
masini dngormektedir.

Bu nedenle Komisyon’a bagvuruda bulunan, i¢ hukuk yolla-
rin1 tiikettigine iliskin bilgi ve belgeleri sunar. Aksi takdirde bas-
vuru sahibinin sadece i¢ hukuk yollarnm tiikettigini 6ne stirmesi,
bdyle bir bildirimde bulunmasi yeterli olmayacaktir. Sadece
boyle bir bildirim kendi basina bu 6n kosulun yerine getirildigi
anlamini tagimaz™* lgili devlet de i¢ hukuk yollariin tiiketilme-
digini ileri siirebilir. Fakat i¢ hukuk yollarinin hangi veya hangi-

132 Seref GOZUBUYUK, "Bireysel Bagvuru ve I¢ Hukuk Yollarmin Tii-
ketilmesi", Insan Haklar1 Yilligi, C: 1011, 198889, s. 4.

133 BALTA, a.g.m., s. 267.

13 GOZUBUYUK, "i¢c Hukuk Yollarmin Tiiketilmesi", s. 11.
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lerine gidilmediginin bu kez ilgili devletge ispat1 gerekir. Komis-
yon kararlarinda sadece i¢ hukuk yollarimn varliginin ispati ye-
terli bulunmamakta, atlandig ileri siiriilen i¢ hukuk yolunun et-
kili, sonu¢ dogurucu oldugunun da ilgili devletce kanitlanmasi
aranmaktadir'®.

Boyle bir 6n kosulun varligi, Komisyon igtihatlarina gore il-
gili devlete, i¢ hukukuna gore sikayete konu olan durumun diizel-
tilmesi olanagim saglamaya yoneliktir'®,

Boyle olunca,i¢ hukuk yada i¢ basvuru yollar1 kavramini be-
lirlemek gerekir.

Doktrinde i¢ basvuru yollari, "kanunla tesbit ve tayin edilen
miiracaat yollan" olarak belirlenmektedir®®’. Kanunla dngoriilen
bagvuru olanaklarinin "yargisal" olmasi zorunlu degildir. Bunun
yaninda i¢ bagvurunun "yetkili kamu organi aleyhine" yoneltil-
mesi de zorunlu degildir. Boyle bir girisime gerek yoktur. Bu ne-
denle insan haklarina aykirt davrandig ileri siiriilen kamu gorev-
lisi aleyhine bagvurunun miimkiin olmasi yeterlidir. Ornegin, po-
listen kotii muamele gordiigiinii ileri siiren bir kimse, ilgili memur
aleyhine kogusturma yapilmast i¢in yetkili mercilere bagvurma-
mussa Komisyon’a yaptig1 basvurunun reddi gerekecektir'®,

Konuya Tiirk Hukuku agisindan bakildiginda Sézlesme, ic¢
hukukun bir pargasi oldugundan, idari makamlara ve yargi yerle-
rine bagvururken acik veya istii kapali bir sekilde S6zlesme'ye
aykirilik durumunun da ileri siiriilmesi gerekir'®.

I¢ hukuk yollarindan, &ncelikle yukarida belirtildigi gibi nor-
mal yargisal yollarn anlamak gerekir. Eger i¢ hukuk 6zel bazi
yargl makamlarina bagvurmay1 diizenlemisse, bu mahkemelere de

135 MADRA, a.g.e., s. 188.

136 GOZUBUYUK, "i¢c Hukuk Yollarmin Tiiketilmesi", s. 47.

137 ARIK, F. Kemal, "Insan Haklarmin Milletleraras1 Korunmas1" (Av-
rupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Bakimindan), S.B.F. Dergisi, C: XVI
(1961), S: 4, s. 47.

138 BALTA, a.g.m., s. 367.

139 GOZUBUYUK, "i¢ Hukuk Yollarmin Tiiketilmesi”, 9.
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gitmek gerekir®. ic hukuk idari makamlara basvuruyu ongorii-
yorsa bu yollar da tiiketmek gerekir. Siyasal nitelikli bagvurular
genellikle i¢ hukuk yollarimin tiiketilmesi olarak goriilmemekte-
dir. Bu nedenle yasama meclisine dilek¢e vermek veya cumhur-
bagkanina yapilan sikayetler i¢ hukuk yolu kavraminin disinda
kalir'*. Bu nedenle 6n kosullarda sz konusu olan siirenin isleyisi
bu gibi bagvurularda durmaz. Komisyona bagvurmak i¢in bu bas-
vurularin sonucunu beklemek gerekmez.

Tiirk Hukukunda Anayasa Mahkemesine bagvuru olanagi bi-
reylere taninmamustir. Defi yoluyla ileri siirme yolunun bulun-
mast da bu kanun yolunun olagan bir hukuksal yol oldugu anla-
min1 tagimamaktadir. Bunun yaninda Yargitay ve Damstay'dan
karar diizeltilmesini istemek zorunludur. Ciinkii verilen bir karar
ancak bu asamadan sonra kesinlesir, 6zel hukuka ve idare huku-
kuna iligkin davalarda durum bdyle olmakla beraber, ceza huku-
kumuz farklilik gosterir. Clinkii ceza davalarinda karar diizeltil-
mesini isteme yetkisi Yargitay Basgsavcisina taninmigtir. Bu ne-
denle hukukumuzda ceza davalari s6z konusu oldugunda kararin
diizeltilmesini istemek normal yargisal bir yol degildir'*,

Yine aym sekilde yargilamanin yenilenmesi ve "memnu hak-
larin iadesi"ni istemek ve hukukumuzda i¢ hukuk yollarimn tiike-
tilmesi kosulunun yerine getirilmesi de aranmayacak kanun yol-
larindandir® .

a.b.) i¢c Hukuk Yollarim Tiiketmenin Gerekli Olmamasi:

Insan Haklar1 Komisyonu bazi durumlarda i¢ hukuk yollari-
nin tiikketilmesi kosulunu gergeklesmis saymaktadir. Bu nedenle
i¢ bagvuru yollarinin tiiketilmesine iligkin ilkeye gesitli istisnalar

140 ARIK, a.g.m,, s. 47.
141 GOZUBUYUK, "i¢ Hukuk Yollarinin Tiiketilmesi", s. 6.
142 ARIK, a.g.m,, s. 49.
143 ARIK, a.g.m,, s. 49.
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getirmistir. Bagvurunun biiyiik ihtimalle "tesirsiz" kalacagi hal-
lerde'* 6zellikle ulusal organlara bagvurdugunu mahkemelerin
bireye zararini giderme olanagi tammayacaklar "agikca" belli ise
i¢ bagvuru yollarinin tiikketilmesini aramanin gerek olmadig ka-
bul edilmektedir'®,

I¢ hukuk yollarim tiikketmenin gerekli olmadig hallerden biri
de "Sozlesme'ye aykiri, yerlesmis idari uygulamalardir. Ornegin
ceza ve tutuk evlerinde hiikiimliilere yapilan kotii muamelelere
st yetkililer hosgorii gosteriyorsa artik ayni makamlardan S6z-
lesme'ye aykiri olan bu uygulamalarin kaldirilmasini istemek ge-
reksiz olacaktir*

Diger yandan i¢ hukuk yoluna basvurudan sonra mahkeme-
nin kararmin ¢ikmasimi beklemek gereksiz yere ¢ok uzun siire-
cekse, karar elde etmek prosediirii ¢ok yavas isliyorsa, bu durum
Komisyon'a bagvuruyu etkisiz hale getirecekse, birey, bu i¢ mii-
racaat yolunu beklemek zorunlugundan kurtulabilir. Fakat Ko-
misyon bu konuya oldukea ihtiyath yaklagmakta, genis bir yorum
yolunu tercih etmemektedir. Komisyon, Federal Alman anayasa-
larina yapilan bagvurularin iki ii¢ yilda cevaplanmasinin bagvu-
ruda atlanmasi gerekecek kadar uzun bir siire olmadigina karar

vermistir'®’.

b) Siire

So6zlesme’nin 26. maddesi Komisyon'a yapilacak bagvuru-
larda uyulmasi gereken siire sartim icermektedir. Buna gore i¢ hu-
kuk yollarina yapilacak bagvurular sonucu alinacak son karardan
itibaren 6 aylik bir siire icinde Komisyon'a bagsvurmak gerekmek-
tedir.

Siire kurali Komisyonca siki bir sekilde uygulanmaktadir.
Fakat Sozlesme'in ihlal edilmesi siirekli ise siire konusunda is-

144 ARIK, a.g.m., s. 48.

145 MADRA, a.g.e., s. 183.

146 GOZUBUYUK, "i¢c Hukuk Yollarmin Tiiketilmesi", s. 13.
147 MADRA, a.g.e., s. 183-184.
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tisna kabul etmektedir. Boyle bagvurulari geri ¢evirmemekte-
dir',

c) Soézlesme’de Yer Almayan Hak ve Ozgiirliiklerden
Dolay1 Bagvuru

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi diger insan haklari belge-
lerinden farkli olarak diizenledigi haklan yargisal ve siyasal bir
mekanizma ile korumaktadir. Fakat bu koruma, belirtildigi gibi
"giiven altina alinmig" bir hakka iliskin olmalidir. Aksi takdirde
Komisyon, yapilan bagvuruyu "S6zlesme'yle bagdasamaz" bul-
makta, bu gerekceyle reddetmektedir'®

Bu sonu¢ S6zlesme'nin 27/11. maddesinden ¢cikmaktadir. Bu
hitkme gore Komisyon, bireysel bagvuruyu 25. maddeyle bagdas-
maz bulursa karari, 6n kosullarda eksiklikten dolay1 red yoniinde
olacaktir. Bunu yaparken 25. maddenin birinci fikrasindaki "igbu
sozlesmede taninan haklar" ibaresine dayanmasi s6z konusu ola-
caktir.

So6zlesme'yle bagdasmazligin ortaya ¢iktig1 diger bir olasilik
dailgili devletin, sikayetin ilgili s6zlesmeye katilmasindan 6nceki
olaylara iligskin bulunmasi; veya ihlalin iilke egemenligi sinirlan
icinde say1lmayan bir yerde meydana gelmesi halinde ilgili devlet
bunu ileri siirebilir.

d) Basvurunun A¢ik¢a Dayanaktan Yoksun Olmasi

Bagvuru kosullari arasina bu kosulun alinmasiyla; devletleri,
egemenliklerinden yaptiklar fedakarliklari koti niyetli bireysel
basvurulara karg1 korumak amaci giidiilmiistiir. S6zlesme hazirla-
nirken acikca esassizligin bir tammi yapilmis degildir. Bu durum,
baska kategorilere girmeyen bagvurularin kolayca geri ¢evrilmesi
olanagini da Komisyon'a vermistir™.

148 BALTA, a.g.m., s. 268.
149 BALTA, a.g.m., s. 268.
150 MADRA, a.g.e., s. 205-206.
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Dayanaktan agikc¢a yoksunluk genis 6l¢iide uygulama alani
bulmaktadir. Bir mahkumiyet kararinda savunma hakkinin ¢ig-
nendiginin ileri stiriilmesi, mahkemenin tarafsiz olmadigi gibi id-
dialar bu ilke geregi reddedilmektedir™".

Diger yandan i¢ hukukun yanhs uygulandigini ileri siirmek
de dayanaktan yoksun oldugu gerekcesiyle red nedenleri arasinda
yer alir. Komisyon buna benzer olarak, delillerin yeterince deger-
lendirilmedigi gibi iddialan degerlendirmek konumunda olmadi-
gin1 belirtmekte, Komisyon'un bir kanun yolu makam olmadigim
da vurgulayarak bdyle bagvurular reddetmektedir'®,

e) Basvuru Hakkinin Kotiiye Kullamilmasi

Komisyon, dava yolunu segen bireyin bazi1 davranis ve s6z-
lerini dilek¢e hakkinin kétiiye kullanilmasi olarak yorumlamakta
ve bagvuruyu reddetme yolunu segmektedir.

Komisyon basvuruyu incelerken gizlilik ilkesi gecerlidir.
Bagvuru sahibi birey de gizli islemleri yazili veya sozIii kimseye
aciklamamakla yiikiimliidiir. Sikayette bulunamn, bu ilkeye uy-
mayarak gizli islemleri yazili veya sozlii olarak kamu oyuna agik-
ladig1 ve bunu kamuoyunu elde etmek i¢in kullandig ortaya ¢ik-
tiginda Komisyon, burada da bir “kétiiye kullanma" 6zelligi gor-
mektedir',

Kotiiye kullanma olarak nitelenen durumlardan biri de basg-
vuruda bulunanin, ilgili devlet veya makamlarn hakkinda haysiyet
kirict kelimeler kullanmast ve bu tutumunda 1srar etmesidir®>.
Komisyon bu gibi hallerde sikayette bulunani kullandigi deyim-
leri degistirmesi konusunda uyarmakta, bazen de uyariya gerek

olmaksizin basvuruyu reddetmektedir™.

I BALTA, a.g.m,, s. 268.

12 BALTA, a.g.m,, s. 268-269.

18 MADRA, a.g.e., s. 209.

14 BALTA, a.g.e., s. 269; EREM, a.g.e., s. 12.
15 MADRA, a.g.e., s. 211-213.
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3. Dost¢a Coziim Yolu

S6zlesme uyarinca Komisyon’a yapilan bagvurular bazen
dostga ¢6ziim yolu denilen bir sekilde sonuglanabilir. Dost¢a ¢o-
zim arayisi, bagvuru, 6nkosullar agisindan kabul edildikten ve
konunun esasina girdikten sonra; fakat, esas hakkinda karar veril-
m(igsen once sozlesmeye aykirilik bu kurum yoluyla giderilebi-
lir=°.

Dostca ¢oziim arayiglart Komisyon asamasindayken sz ko-
nusu oldugu igin gizlilik kurali bu kurum agisindan da gegerlidir.

Dostca ¢oziimde iki unsurun bulunmasi gerekir. Bunlar, ta-
raflar arasinda bir uzlagmaya varilmast ve ulasilan uzlagmanin
Komisyon’ca da kabul edilmesidir. Baska deyisle dostga ¢0-
ziimde iki tarafin uzlagsmasi kendi basina yeterli degildir. Komis-
yon, dostca ¢Oziim ararken S6zlesme'nin ihlal edildigini gegici
olarak tespit ettiginde bu durum, ilgili hiikiimete tstii kapali bir
sekilde bildirilir. Hiikiimetler kendileri aleyhine bir karar ¢ikma-
sin1 engellemek i¢in ¢ogu zaman dost¢a ¢6ziim yolunu tercih
ederler.

157Divan kararlarimin yaklasik %10 bu yolla ¢6ziime iliskin-

dir™".

Dostca ¢dziim arayislar bir sonug vermedigi takdirde Insan
Haklarn Komisyonu raporunu hazirlar ve Bakanlar Komitesi’ne
sunar.

4. Komisyon’un Esas Hakkindaki Raporu ve Hukuki
Etkisi

Komisyon; basvuru hakkinda 6n kosullar agisindan karar
verdiginde esas yoniinden incelemeye gecer. Esas incelemesinde
taraflarin yazil goriislerini alir. Gerek goriirse tanik dinleyebilir.

1% GOZUBUYUK, “Bireysel Bagvuru Hakk...", s. 37.
157 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 37.
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Durusma ve kesif yaygin degildir. Komisyonun sorugturmasi si-
rasinda devletler, her tiirlii kolaylig1 gostermekle yiikiimliidiir'®,

Daha once de belirtildigi gibi esas hakkinda rapor diizenle-
nirken de gizlilik ilkesi gegerlidir. Sorusturma kamuya agiklan-
maz ve durusmalar da gizil yapilir.

Sikdyete konu olaylar Komisyon tarafindan saptandiktan
sonra, sikayetgi ile ilgili devlet arasinda dostca bir ¢6ziim buluna-
mamasi halinde, Komisyon esas hakkindaki raporunu hazirlar ve
Komisyon'da oylama yoluna gidilir. Raporda kars1 ve ayr1 oy ve-
renlerin goriislerine de yer verilir™, Rapor, Bakanlar Komi-
tesi’ne gonderilirken uygun goriilen dnerilere de yer verilir'®.
Eski diizenlemeye gore Komisyon, raporu ilgili devlete ve Bakan-
lar Komitesi'ne bildirilirken gizlilik devam ettiginden, sikayetciye
gonderilmezdi*®. 9 Nolu Protokol ile, kisisel basvuru halinde ra-
por kisiye de gdnderilecektir (Pro. md.2).

Komisyon'a bireysel bagvuru hakkinin taninmamis oldugu
durumlarda S6zlesme'nin etkisinin az olacag siiphesizdir. Ciinkii
temel hak ve 6zgiirliiklerin asil muhatabi olan bireylere bu dene-
timi harekete gegirme yetkisinin verilmesi devletleri bu konuda
daha titiz kilacaktir, Komisyon'un asil fonksiyonu arabuluculuk
mahiyetindedir. Diger bir deyisle, Komisyon'un baglayici karar
alma yetkisi bulunmamakla birlikte; kararini, siyasi bir organ olan
ve baglayici karar alabilme durumunda olan Bakanlar Komi-
tesi’ne de gondererek ayni etkiyi hissettirebilmektedir.

Gizli olan Komisyon raporunun kamuya agiklanmasi asil
olarak, Bakanlar Komitesi’nin bu yondeki karari veya sikayetin
Divan'a gétiiriilmesi ile gerceklesir.

158 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 31.
19 MADRA, a.g.e., s. 119.

160 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru.,.", s. 31,
161 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 31,
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5. Komisyon'un Raporu Hakkinda Karar Verilmesi

Komisyon; iyiniyetli, dostane ¢abalan bir sonu¢ vermedigi
takdirde biitiin {iyelerinin kanaatlerini igeren raporunu, Bakanlar
Komitesi'ne, ilgili devletlere ve kisisel bagvuru halinde gercek ki-
silere de (9 Nolu Protokol' le degistirilmis olarak) gonderir. Bu
tarihten itibaren {i¢ ay iginde yine 9 Nolu Protokol ile degisik 48.
md. geregince Divan'a; Komisyon yaninda, ilgili devletler ve ger-
cek kisi tarafindan da dava halinde gotiiriilebilir. Bu yapilma-
migsa 32. md.'ye gére Bakanlar Komitesi karar verecektir.

Bakanlar Komitesi ve Divan tarafindan yapilacak denetim,
ileride ayrintili sekilde ele alinacagi igin simdilik bu kadar bil-
giyle yetiniyoruz.
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IV. DIVAN’IN YAPTIGI DENETIM

1. Davalan Divan'a Gotiirme Yetkisi-Yeni Bir Ferdi
Miiracaat Yetkisine Dogru

Komisyon raporu, Bakanlar Komitesi'ne geldikten sonra ra-
por hakkinda S6zlesme'de dngoriilen iki organdan (Divan ve Ba-
kanlar Komitesi) biri karar verecektir. Birinci ihtimal, raporun Di-
van'a sevk edilmesi halidir. Ug ay icinde bu yapilmazsa 32. md.'ye
gore Bakanlar Komitesi karar verecektir.

Divan'in denetimine gegmeden Once, 5 Kasim 1990'da im-
zaya agilan ve Divan'a bagvuru ile ilgili 6nemli degisiklikler ige-
ren 9 Nolu Protokol'den bahsetmek gerekir. Tiirkiye'nin de imza-
lad1g1 Protokol ile Sozlesme'nin 31/2, 44, 45 ve 48. maddeleri de-
gistirilmisgtir.

Oncelikle Sézlesme'nin 31. maddesinin ikinci fikrasi degis-
tirilmistir. Eskiden Komisyon, diizenledigi raporu sadece Bakan-
lar Komitesi ile ilgili devletlere gonderebiliyorken, yeni diizenle-
meyle -25. Md. uyarinca yapilmus bir kisisel bagvuru oldugu hal-
lerde- rapor, bagvuran gergek kisiye de gonderecektir (Pro. md.
2). Bunun devamui ve paraleli niteliginde olarak 44. md. degistiri-
lerek, Divan huzuruna bir davay1 eskiden sadece {iye devletler ve
Komisyon goétiirebiliyorlarken, Protokol ile yapilan degisiklikte
yine 25. md. uyarinca yapilms bir kisisel bagvuru oldugu hallerde
artik, gercek kisiler de bu yetkiye sahip olmaktadirlar (Pro. md.
3). Yine bunlara paralel olarak S6zlesme'nin 45. maddesinde ya-
pilan degisiklikle Divan'in yetki alam ile ilgili olarak "Yiiksek
Akid Taraflar veya Komisyon" ibareleri ¢ikarilarak, 48. maddeye
gore huzuruna gelen tiim hususlara samil kilinmistir (Pro. md. 4).

Divan'a bagvurunun temeli niteliginde olan 48. maddenin de-
gismesi ise artik kaginilmazdi ve nitekim Protokol’le o da degis-
tirildi. Buna gore, Divan oniine -ilgili devletin Divan'in zorunlu
yargi yetkisini tanimig veya o an igin muvafakat etmis olmalan
halinde- Komisyon, ilgili devletler ve ilgili gergek kisiler de dava
gotiirebileceklerdir. Ayrica degisiklikle eskiden olmayan bazi hii-
kiimler 48. md.'ye eklenmistir. Buna gore, Divan Oniine gergek
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kisilerce dava getirilmesi halinde, i¢inde aleyhine bagvuruda bu-
lunulan devlet veya devletlerin se¢ilmis veya atanmus birer yar-
giclarinin da bulunacagi en az li¢ yargictan olusacak bir komite
olusturulacak ve once burada bir 6n inceleme yapilacaktir (Pro.
md. 5/2). Dava, Sozlesme'nin yiikiimii veya uygulanmasi baki-
mindan onemli bir mesele arz etmiyorsa ve baska sebeplerle da-
vanin Divan tarafindan goriilmesine gerek duyulmuyorsa bu alt
komite oybirligiyle davanin Divan tarafindan incelenmeyecegine
karar verebilecektir (Pro. md. 5/son).

Iste bu sekilde Divan'a getirilebilecek olan davalarin, Komis-
yon raporunun ilgililere tebliginden itibaren ii¢ ay iginde yapil-
mast gerekir. Bu gergeklestirilmezse (Divan'a gotiiriilmezse)
ikinci ihtimal olarak, raporu Bakanlar Komitesi 32. md.'ye gore
inceler'®,

Goriildiigii gibi Divan oniine bir davanmin gotiiriilmesi iki ag1-
dan ihtiyari nitelik arz etmektedir. Birincisi, ATHS'ne iiye her dev-
letin Divan 6niine gelmesi otomatik degildir. Bunun i¢in her sey-
den once ilgili iye devletin, Divan’in zorunlu yarg: yetkisini ka-
bul etmis -ki, siireli olabilir veya bir dava hakkinda o an i¢in mu-
vafakatte bulunmus- olmas gerekir.

Ikinci olarak da birinci sartin varligini varsayarak denetleme
prosediiriiniin 6nceki asamasini olusturan Komisyon raporunun
ilgililere tebliginden itibaren {i¢ ay i¢ginde davamn Divan'a getiril-
mesi gerekir. Dolayisiyla Divan'dan karar ¢ikmasi otomatik ol-
mamaktadir.

2. Divan Kararlarimn Hukuki Etkisi

Raporun siiresi i¢ginde Bakanlar Komitesi’nden Divan'a gon-
derilmesi istendiginde rapor Divan'a ve sikdyette bulunana gon-
derilir'®®, Ancak, Komisyon raporu hakkinda Divan’in karar ve-
rebilmesi i¢in ilgili devletin Sozlesme'ye taraf olmasi yeterli de-

gildir. Divan’in zorunlu yarg: yetkisinin de taninmasi gerekir'®,

162 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru..." s. 32.
168 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 32.
164 ARIK, a.g.m., s. 71.
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Divan'in yetKisini tanima, 6zel yani sadece belli olaylar igin ge-
ge{g olabilecegi gibi Divan 6niine gelen biitiin isler i¢in de olabi-
lir™.

Divan, kararimi bir mahkeme olarak verir. Taraflarin goriis-
lerini alir, durugsma yapar ve kararimi agiklar. Divan'da baska
yonde bir karar alinmadig1 takdirde agik yargilama esastir'®.

Divan, magdur lehine ve "adalete uygun" bir sekilde karar
verme yetkisine sahiptir. Magdur tatmin edilmeye c¢alisilir. Tat-
minden amag, maddi ve manevi tazminattir. Insan haklarma ay-
kirt durumun giderilmesi ve aykirliktan dogan sonuglarin ortadan
kaldirilmast ilgili devletlerin gorevidir. Ilgili devlet, verilen karar
kargisinda hareketsiz kalirsa Divan buna karsi yaptirim 6ngorebi-
lir. Divan bunu yaparken hicbir sekilde emir almaz, tamamen ba-
gimsiz olarak karar verir'®’ .

Divan kararlarimin ilgili devletlerce yerine getirilmesinin de-
netimi ise Divan tarafindan olmayip, siyasi bir organ olan Bakan-
lar Komitesi’nce yapilir. Diger bir deyisle, Divan'in kararlari yar-
gisal mahiyettedir (md. 52, 53, 54).

Taraf devletlerden biri bireysel bagvurunun milli hukukuna
gecirilmis olmasindan 6nce, S6zlesme’nin tiim veya bazi hitkiim-
lerini milli diizenine katmamus ise, Komisyon'un yontem ve fonk-
siyonu geregince yada divan karari sonucu i¢ hukuk diizenini Soz-
lesme’ye uydurmaga davet edilebilir. Ancak, taraflardan biri, bi-
reysel bagvuruyu kabul etmis ama Divan'in mecburi yarg: yetki-
sini kabul etmemisse onlar sayginliga ¢cagiracaktir. Bu gercekles-
mezse sikayet hakkinda bu defa sadece Bakanlar Komitesi yetkili
olacaktir. Fakat bunun da siyasi bir organ olmasi sebebiyle insan
haklarinin fiili olarak korunmasi garanti edilemeyecektir'®

Divan karar1, Komite tarafindan ilgili devlete bildirildiginde,

165 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 32.
166 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 33.
187 AZ1Z, a.g.m., s. 265.

168 CIVELEK, a.g.e., s. 291.
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bu devlet, kararin uygulanmas i¢in gereken tedbirleri alir ve so-
nucu Bakanlar Komitesi'ne bildirir. Ancak, Bakanlar Komitesi
kararin tam olarak uygulanmasinin saglandigina ikna olmadik¢a
karar Komite giindeminden diismez. Uygulamada, Divan kararla-
rina uymak ve aynen uygulamaya devletler 6zen gostermektedir-
ler. Devletler bazen Divan kararlar1 dogrultusunda i¢ hukukla-
rinda degisiklige gitmek zorunda kalir. Kimi zaman da ilgiliye
tazminat 6deme veya ilgili hakkindaki uygulamaya son verme
yolu tercih edilir'®

Divan’in kararlan kesin olup, degistirilmesi yoniinde bagvu-
rulacak bagka bir makam yoktur (S. md. 52).

160 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 35.
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V. BAKANLAR KOMITESINCE YAPILAN DENETIM

Divan kararlariin niteligi hakkinda sdylenenler Bakanlar
Komitesi kararlar hakkinda soylenemez. Bu durumda 6zellikle
karann yargisal degil, siyasal yam agir basabilir. Fakat, Bakanlar
Komitesi genellikle Komisyon raporu dogrultusunda karar verir.
Bununla beraber, kararlarinda siyasal 6gelerin bulundugu da ka-
bul edilmektedir. Uygulamalar, Komite kararlarinda; sorunun, sa-
dece hukuksal degil, siyasal yanlanimin da dikkate alindigini gos-
termektedir'”® Her seye ragmen akit devletler, Bakanlar Komi-
tesi’nin bu konuda alacagi kararlarin baglayici oldugunu kabul et-
mislerdir (S., md. 32/4).

Bu konuda gesitli 6rneklere rastlamak miimkiindiir. Tipik or-
nek olarak Kibris'in Tiirkiye aleyhine arka arkaya yaptig1 basvu-
rular verilebilir. Bu sikayetler sonucu Komisyon Sézlesme'nin
¢ignedigine karar vermistir. Fakat Bakanlar Komitesi raporu uzun
stier giindeminde tutmustur. Sonugta verdigi kararda insan hakla-
rinin siirekli saglanmasi i¢in toplumlar arasi gériismelerin basla-
tilmasi ¢agrisinda bulunulmustur'™ Gériildiigii gibi karar, daha
cok taraflar arasinda siyasal bir denge kurmaya ¢alismaktadir.

Yukarida da belirttigimiz iizere Bakanlar Komitesi, ne Ko-
misyon gibi arabulucu bir fonksiyona sahiptir, ne de Divan gibi
yargisal bir islem yapar. Adeta bir nevi icra orgami gibidir. Ayrica
Komite, bu tiir meselelerde davanin daha dogrusu dava hakkinda
Komisyon veya Divan tarafindan alinmus kararin gidecegi son
merhaleyi teskil etmektedir. Bilindigi gibi olay, Bakanlar Komi-
tesi'ne miistekilerin dogrudan miiracaatlariyla gelmemektedir.
Bunun i¢in Komisyon'un bagvuru hakkinda olumlu bir karar ver-
mesi yada Divan'm bir kararinin olmasi gerekmektedir.

170 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 32.
111 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 32.
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Bu sdylenenlerden anlagilacagi tizere Komisyon ve Divanlin
verecegi kararlar, aykir olan i¢ hukuk kurallarin1 kendiliginden
kaldirmamaktadir. Dolayisiyla, esas olarak beyan edici nitelik ta-
simaktadirlar. Kararlarda gosterilen yiikiimliiliiklerin yerine geti-
rilmesi yine muhatap devlete birakilmis durumdadir. Diger bir de-
yisle i¢ hukuk sisteminde dogrudan hiikiim dogurmamaktadir.
Bunun yerine ilgili devlet, ilgili diizenleme ve diizeltmeleri ken-
disi yapacaktir ve boyle olmasi da bir zorunluluktur; yani mecbu-
ridir. Aksi takdirde, kararin geregi yapilincaya kadar Bakanlar
Komitesi konuyu giindeminde tutmaya devam edeceginden, mu-
hatap devlet, denetim sisteminden kurtulamayacaktir. Bu du-
rumda da denetim sisteminin miieyyidelerine muhatap olmamak,
kisi temel hak ve hiirriyetlerini ihlal etmekten dolay1 uluslararasi
platformda itibar kaybetmemek igin iiye devlet fertlerin Sozles-
me'ye dayali israrlarinin da sonucunda s6z konusu kararlarin ge-
regini vakit gegirmeden yerine getirerek milli iktidarim S6zlesme
yoniinde kullanmak zorunda kalacaktir*

Bakanlar Komitesi’nde bir karar alinmasi her zaman kolay
olmamaktadir. Ciinkii tigte iki cogunluk gerekir. Béyle bir cogun-
lugu saglamak ise oldukea giictiir'™.

Bu kararin gereginin, ilgili devletce yerine getirilmesini sag-
lama ve denetleme gorevi de yine, karar1 vermis olan Bakanlar
Komitesi'ne aittir (S., md. 32, bent 2). Komite, tigte iki cogunlukla
verdigi karar {lizerine, aleyhine karar verilen akit tarafa, kararin
gerektirdigi tedbirleri almasi i¢in uygun bir siire verecektir. Eger
ilgili akit taraf verilen siire i¢inde Komiteyi tatmin edici tedbirleri
almamus ise, Bakanlar Komitesi yine iigte iki oy ¢okluguyla bu
konudaki nihai kararim verebilecektir'™,

Ancak bu halde, S6zlesme'nin amir 32. maddesi geregince
Komite, raporu diinya kamuoyuna yayinlar (S., md. 32, bent 3).
Akit devleti suglayan bir raporun Bakanlar Komitesi tarafindan
yayilanmasi, akit tarafin "agik¢a kinanmasi" anlamina gelir ki,

2 GUNDUZ, a.g.m., s. 38.
13 GOZUBUYUK, "Bireysel Bagvuru...", s. 32.
174 K APANI, "Insan Haklarinm..."., s. 48.
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bu da milletlerarasi platformda olduk¢a agir bir miieyyide olmak-
tadir. Hatta Avrupa Konseyi, alacag siyasi nitelikte bir kararla,
Sozlesme’yi ihlal etmek suretiyle ¢igneyen akit devletin, Konsey
iiyeliginden ¢ikarilmasina karar verilebilecektir'™.

Ote yandan uygulamada Bakanlar Komitesi, ilgili devlete,
karann geregini yerine getirmesi i¢in ne gibi tedbirler alamsi ge-
rektigini kararlastirmamakta, alinacak tedbirlerin takdirini ilgili
devlete birakmaktadur. Tlgili devlet de, uygulamada Komite kara-
rina uyarak aldigi tedbirleri Komiteye bildirmekte; Komite ise ali-
nan tedbirleri yeterli ve tatminkar buluncaya kadar, isi giinde-
minde tutmaktadir. Bugiine kadar ilgili devletlerin, uygulamay1
degistirme, milli mevzuatlarinda S6zlesme'ye uygun degisiklikler
yapma, tazminat ddeme gibi tedbirler aldiklar1 goriilmiistiir'™.
Kaldi ki, (S., md. 32/son)'da akit devletlerin, Bakanlar Komite-
si'nin tigte iki oy ¢ogunlugu ile alacag kararlara riayet edecekleri
ve bunu taahhiit ettikleri hiikiim altina alinmustir.

Konu ile ilgili birkag drnek"’”:

1) Burada Komisyon, raporunda, hapishanede cezasini ¢ek-
mekte olan miiracaatginin, hapishanede evlenmesine izin verilme-
mesini Sozlesme'nin 12. maddesine aykirn buldu. Komisyon ra-
porunu aynen benimseyen Bakanlar Komitesi Sézlesme'nin Ingi-
liz hiikiimetince ¢ignendigine karar verdi. Bu karar {izerine Ingiliz
Hiikiimeti, mahkumlarin hapishanede evlenmelerine izin veren
mevzuat degisikligini yaptigim komiteye bildirdi. Komite bu bil-
dirim iizerine, bagka bir islem yapilmasina gerek olmadigina ve
dosyanin giindemden ¢ikarilmasina karar verdi (2 Nisan 1981, In-
giltere-Hammer Davas).

2) Bu bagvuru ile Komisyon hazirladigi raporda, kamulas-
tirma bedelinin makul siirede belirlenmemesini, s6zlesmenin 6.
maddesine aykir1 buldu. Komisyon raporunu aynen benimseyen

175 GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 33.
176 GOZUBUYUK, “Bireysel Bagvuru...”, s. 33.
177 Kararlar icin Bkz., GOZUBUYUK, "Bireysel Basvuru...", s. 84.
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Bakanlar Komitesi, Sozlesme’nin 6. maddesinin Avusturya hiikii-
metince ¢ignendigine karar verdi. Bu karar iizerine Avusturya
Hiikiimeti miiracaat¢1 sirkete 100 bin Avusturya Silini tazminat
6demeye hazir oldugunu bildirmesi {izerine, Komite, bagkaca bir
isleme gerek kalmadigina ve dosyanin glindem disina ¢ikarilma-
sina karar verdi (23 Haziran 1983, Andorfor-Avusturya Davast).

3) Bu bagvuruda ise Komisyon, hazirladigi raporda, askeri
iistlerce disiplin cezast olarak hapis cezasi verilmesini, Soz-
lesme’nin 5. maddesine aykirt buldu. Komisyon raporunu aynen
benimseyen Bakanlar Komitesi, S6zlesme'nin 5. maddesinin Is-
vigre hiikiimetince cignendigine karar verdi. Bu karar {izerine Is-
vicre Hilkiimeti, askeri disiplin mevzuatinin degistirilerek Sozles-
me'ye uygun hale getirildigini Komite'ye bildirmesi iizerine Ko-
mite, bagka bir isleme gerek olmayip dosyanin giindem dis1 bira-
kilmasina karar verdi (24 Mart 1983, Isvicre-Santsi Davast).

Ayni sekilde Divan kararlarinin yerine getirilmesini saglama
gorevi de yine Bakanlar Komitesi’ne aittir (S., md. 54).
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VI. SOZLESME ORGANLARININ YAPTIGI AV-
RUPA DENETIMININ GENIiSLEMESI VE POTANSIYEL
MAGDUR KAVRAMI

Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nda 10 Aralik 1948°de ka-
bul edilen "Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi", o giin igin iiye
devletlere milletleraras1 alanda borg yiikleyen bir belge olarak 6n-
goriilmemis olmakla birlikte; insan hak ve 6zgiirliiklerinin tanin-
mast ve bunlara saygi gosterilmesini milletlerarasit bir yiikiime
donistiiren cesitli evrensel ve bolgesel andlasmalarin akdine 6n-
ciiliik etmistir. Bu sekilde, giinden giine ortaya ¢ikan yeni gelis-
meler neticesinde insan temel hak ve 6zgiirliikleri ve bunlarla il-
gili problemlerin ¢oziimii, devletlerin "milli yetkisi"ni asarak her-
kesin sorunu olma niteligine kavusmustur. Bu gelismelerin so-
nucu, ister istemez baglayici kararlar alma yetkisine haiz bir de-
netim sistemini gerekli kilacakti ve bunun saglanmasi igin ko-
nuyla ilgili yiikiimlerin ihlali iddialarinin milletlerarasi platforma
getirilmesi i¢in milletlerarasi organlara tek tarafli bagvuru hakki-
nin taninmast ve bu hakkin sadece devletlere degil, asil hak sahibi
olan bireylere de taninmasi kaginilmazdi.

Iste tiim bunlar1 dért dortliik olmamakla birlikte, her giin bi-
raz daha geliserek kismen de olsa gergeklestiren ve heniiz diin-
yada tek olma 6zelligini siirdiiren 4 Kasim 1950 tarihli "Insan
Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerinin Korunmasina Dair Konvansi-
yon" ve getirmis oldugu denetim sistemidir.

S6z konusu "Roma Andlagmasi"nin en 6nemli 6zelligi, insan
haklarinin andlagmada 6ngoériilen yiikiimlere uyulmasim sagla-
mak amaciyla olusturmus oldugu milletlerarasi denetim organla-
rina sahip olmasidir'™,

Milletlerarast Hukuk'un kisisi esas itibariyle devletlerdir.
Ancak, her alanda oldugu gibi bu alandaki gelismeler de bireyin,

18 TOLUNER, a.g.m., s. 238.
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milletlerarast hukukta s6z sahibi olmasiyla neticelenmis ve bu ge-
lisme halen de devam edegelmektedir. Ornegin savas suglulari-
nin, milletlerarasi hukuk agisindan sorumlu sayilmalari (bu duru-
mun, milletlerarasi platforma getirilmesinde Hitler Almanya'sinin
politikasina tepki olarak gelisen Yahudi propagandasinin rolii ol-
dukga etkili olmustur), korsanlik sucu, soykirim sucu, Gliney Af-
rika'daki ve benzeri irk ayrimu suglari (apartheid politikasi) da
milletlerarasi sorumluluk i¢ine alinmistir. Bunlara paralel olarak,
isci haklari, milletleraras: alanda giinden giine agirlik kazanmak-
tadir. Yine bunun gibi Tiirkiye'nin de katildign Avrupa Sosyal
Sart1 da ¢aligma hayati ile ilgili olarak ferde, milletlerarasi alanda
pek cok yeni hak kazandirmustir'”.

Siiphesiz, tiim bunlara ragmen bu alanda en 6nemli gelisme
"Insan Haklan" gergevesinde olmustur. Diger bir deyisle birey,
milletlerarast alanda en gok "Insan Hak ve Temel Ozgiirliikleri"
alaninda s6z sahibi olmustur. Somut olarak ele aldigimizda bunun
kokenlerini 1789 Fransiz Bildirisi’nde bulmak miimkiindiir. Daha
sonra, BM Sarti, 1948 Insan Haklari Evrensel Bildirisi, Roma
Andlasmasi ¢ergevesinde Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi, 1966
Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Milletlerarasi Andlasma,
1987’ de imzalanan ve Tiirkiye'nin de katildig1 "Iskence, Gayri In-
sani veya Algaltici Muamele veya Cezanmin Onlenmesi Hakkinda
Avrupa Sozlesmesi" vd.'™®. Bunlar iginde de Avrupa insan Hak-
lar1 S6zlesmesi, bireyi en ¢cok koruyan ve milletleraras: alanda s6z
sahibi yapan bir sistem getirmistir. En 6nemli 6zelligi ise, ferde
taninus olan "bireysel basvuru hakki"dir. Iste biz burada, mese-
leyi bu cercevede ele alarak Objektif Avrupa Denetimi Sis-
temi’nin genislemesini ortaya koymaya calisacagiz.

Avrupa Denetimi Sistemi, kendi i¢inde bir biitiin teskil et-
mekte ve giinden giine geliserek eksiksiz bir organizasyona dogru
gitmektedir. Bu gelismenin basinda, koruma altina aldig1 hak ve
Ozgiirliiklerin giinden giine genisletilmesi ve ferdin milletlerarasi
alanda daha ¢ok s6z sahibi yapilmasiyla etkinliginin arttirilmasi

7% GUNDUZ, a.g.m,, s. 27.
180 GUNDUZ, a.g.m., s. 29-39.
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gelmektedir.

Avrupa Insan Hak ve Temel Ozgiirliiklerinin Korunmasina
Dair S6zlesme, diger klasik milletlerarasi sozlesmelerden farkli
bir anlayis ve yilikiimliilikkler sistemi getirmistir. Mesela, klasik
milletlerarasi andlagsmalarda devletler arasinda "karsiliklihik" il-
kesi gecerli oldugu halde burada, her hal ve karda iiye devletin
yiikiimliiliiklerini yerine getirmesi gerekir.

Avrupa Insan Haklar1 Divani, bu konuda "kolektif icra“dan
bahsetmektedir. irlanda Hiikiimeti ile ilgili bir kararinda Divan
soyle demektedir: "Klasik tiirdeki milletlerarasi andlagmalardan
farkl olarak S6zlesme, sadece akit devletler arasinda kabul edilen
karsilikl taahhiitleri icermiyor; ayrica, devletler arasinda kabul
edilen bir dizi iki tarafl1 taahhiitlerin {izerinde ve 6tesinde objektif
yiikiimliiliikler yaratiyor ki, Sozlesmemin girisinde belirtildigi
gibi "kolektif icra" dan istifade ederler"®.

Belirtmek gerekir ki, S6zlesme’nin getirdigi koruma sistemi,
aslinda yiiksek akid devletlerin i¢ hukuklarin1 dogrudan veya do-
layli olarak kendi hiikiimlerine uydurarak etkili bir niifuz alam
yaratmigtir. Ancak bunu, her ne kadar prensipte iiye devletlerin
inisiyatifine birakmis olsa da basibos birakmamus ve ilgili orga-
nalar ihdas ederek etkin bir denetimi de ihmal etmemistir.

Iste giinden giine geliserek genisleyen bu denetim, dncelikle
"somut" bir sekilde yapilmaktadir. Bunun anlami, S6zlesmenin
hiikiimlerinin ihlaliyle ortaya ¢ikan olumsuz etkilenmenin bir tep-
kisi sonucunda denetim mekanizmasinin harekete gegirilmesidir.
Burada bahsedilen, oncelikle bir liye devletin, S6zlesme hitkmiinii
ihlal ederek aykirt bir tedbir olusturmus olmasidir. Bu durumda
etkilenen kisi veya bir akid devlet, sikayet ile denetim mekaniz-
masini isletmeye baglayacaktir. Buna "somut norm denetimi" de
denmektedir.

Bunun yaninda, S6zlesme organlarinin olusturduklan igti-
hada gore, "Objektif Denetim Mekanizmasi"n1 harekete gegirmek

181 Karar'in ilgili kismunin Tiirkgesi icin bkz.: GUNDUZ, a.g.m., s. 31.
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icin her zaman {iye devletin aykiri bir eylemini beklemeye gerek
yoktur. Diger bir deyisle ihlalin, her zaman bir eylem olarak or-
taya ¢cikmasim beklemek gerekmez. Yani aykin bir i¢ hukuk nor-
munun uygulanmasiyla hakkin veya 6zgiirliigiin sinirlandirilmasi
sart degildir. Bunun methumu muhalifinden ise, S6zlesme'yi ihlal
eden her hangi bir i¢ hukuk normunun mevcudiyeti, denetim me-
kanizmasini harekete gecirmek igin yeterli olacaktir. Diger bir de-
yisle, Sozlesme'de belirtilen hak ve 6zgiirliiklere aykiri sinirlama-
lar getiren veya bunlara miisaade eden bir milli hukuk normunun
varlig1 yeterlidir. Sozlesme'ye aykir bir tedbirin uygulamasini
beklemeye gerek yoktur. Ancak bunun i¢in, s6z konusu ihlalin
"derhal goriilecek kadar acik ve kesin olmasi1" gereklidir'®. Ko-
nuyla ilgili olarak Klass ve Digerleri davasinda Divan, dnce fert-
lerin, Komisyon’a basvurabilmeleri i¢in varligini iddia ettigi ih-
lalle gergekten etkilenmis olmasi gerektigini, fertlerin soyut sika-
yette bulunamayacaklarini, yani kanunun kendileri zararina fiilen
uygulanmis olmasi gerektigini belirtmis; sonra bununla beraber,
ilgili sahsin, S6zlesme'deki bir hakkinin ihlalinden habersiz bira-
kilabilecegi bir diizenleme yapilmasinin, hakki kullanma garanti-
sini ortadan kaldiracagindan bahisle, bu tiir diizenleme getiren ic
hukuk normunun (olayda Alman makamlarinin mektup, telefon
ve telekomiinikasyonun gizliligini ortadan kaldirabilecek tedbir-
leri almasina imkan tantyan bir kanunun ¢ikarilmasi s6z konusu-
du1r8)3 varhi@inin dava agmak icin yeterli olacagina karar vermis-
tir=,

Aym sekilde Marckx Davasi'nda Divan, -yine kendilerini
dogrudan etkilemeyen her konuda dava acamayacaklarint belirt-
meyi ihmal etmeden- fertlerin, bir kanunla dogrudan etkilenme
riski oldugu durumlarda ferdi uygulama tedbiri aranmaksizin, 25.
md.'nin ferde, bizzat kanunun haklarini ihlal ettigini iddia hakki
verecegini belirtmistir.

Goriildiigi gibi denetimin ¢ergevesi, bu ictihatlarla giinden
giine daha da genislemekte ve aykiri bir i¢ hukuk kuralinin ferde

182 GUNDUZ, a.g.m., s. 33. ' .
183 Kararmn ilgili kismu icin bkz. GUNDUZ, a.g.m., s. 33-34.
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uygulanmasi beklenmemekte; aykiri norma her an muhatap ola-
bilecek olan kisileri "potansiyel magdur" kabul ederek kendile-
rine, haklarini ihlal edilmeden korumalarina imkan tanimaktadir.
Bu sekilde Avrupa Denetim Sistemi adeta i¢ hukuklardaki ana-
yasa mahkemesi fonksiyonunu icra eder duruma gelmektedir. Di-
ger bir deyisle yeni bir "Avrupa Anayasa Mahkemesi" ne dogru
gidilmektedir.

Avrupa Denetim Sistemi’nin harekete gecirilmesi daha dnce
de kismen belirttigimiz tizere iki sekilde olmaktadir: Birincisinde,
Sozlesme'nin 24. maddesine gore herhangi bir tiye devlet, diger
bir liye devletin S6zlesme'yi ihlal ettigi kanaatinde ise Komis-
yon'a sikayet edebilir. Komisyon'un karar1 da bu yonde oldu-
gunda yine sikayetci devlet konuyu dava seklinde Divan'a gotii-
rebilmektedir. Yukarida belirttigimiz gibi, bunun i¢in kendisinin
veya bir vatandasinin hakkinin ihlali gerekli degildir.

Uye devletlerden baska gercek kisi veya hiikiimet disindaki
kuruluslar da 6nemli bir 6zellik olarak ihlalci devleti Komisyon'a
sikayet edebilirler (S., md. 25). Daha 6nce bireylerin davayr Di-
van’a gotiirme yetkileri yokken, 5 Kasim 1990 tarihinde Roma'da
imzaya acilan ve Tiirkiye'nin de imzaladigi AIHS'ne Ek 9 Nolu
Protokol ile gercek kisilere de Divan'a bagvurma yetkisi taninmis-
t1ir'®. Bu sekilde, Komisyon'a basvuruya ek olarak ilk defa bireye,
bir milletlerarast mahkemeye gitme hakk1 taninmis olmaktadir.

184 Protokol'iin Tiirkce metni i¢in bkz. Ceviren: Gélciiklii, F., [HMD,
C:1,S:1, Ankara, 1991, s.29-31.
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SONUC

Sinirlt bir calisma iginde incelemeye calistigimiz Avrupa In-
san Haklar1 Sozlesmesi, bugiin diinyada gerek igerigi yoniinden
gerekse muhatap aldigr siijeler bakimindan tek 6rnektir. Yani bu
sozlesme, hem ilk kez insan hak ve ozgiirlikklerine ulusiistii bir
koruma mekanizmasi getirmis, hem de yine ilk kez bireylere ulus-
lararas1 alanda haklarini korumak i¢in yargisal bir bagvuru imkani
yaratmis ve bu sekilde birey ilk defa "Milletlerarast Hukuk" un
dogrudan bir siijesi olmustur. Hatta son 9 Nolu Protokol ile ger¢ek
kisilere, Divan'a gitme yetkisi de taninarak bireyin milletlerarasi
etkinligi arttinlmustir,

Sozlesmemin kat ettigi bu asamay1 gormezlikten gelmek
miimkiin degilse de yeterli oldugu sdylenemez. Bir¢ok eksikligi
ve aksayan tarafi oldugu kesindir ve bu da normaldir. Ancak, bu
eksiklik veya yanhsliklan tespit etmek ve diizeltilmesine yar-
dimc1 olmak gerekir. Bu sebeple belirtmek gerekir ki, mekanizma
igerisinde yer alan uzman Kkisiler (6zellikle Komisyon ve Divan
tiyeleri) igin her ne kadar tarafsizlik ilkesi gegerli ise de neticede
maddi ve manevi olarak bagli bulunduklan devletlerin birer va-
tandagt durumundadirlar. Bunun da normal olarak, aldiklar ka-
rarlara yansiyacagi tabiidir. Ciinkii, sonugta insan duygusal bir
varliktir. Hatta Bakanlar Komitesi, yapisi geregi bu duruma daha
miisaittir ve uygulamada goriildiigii gibi zaman zaman tamamen
bir siyasi tartisma arenasina biiriinebilmektedir.

Diger taraftan dikkat ¢ekilebilecek bir nokta da mevcut sta-
tiikonun gelistirilmesi meselesidir. Birlesmis Milletler’in ve Av-
rupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin getirdigi sistemle "Insan Hak-
lar1" konusunun, artik devletlerin tekeline birakilmayacagi anla-
silmigsa da bu haklarin giivence altina alinmasi heniiz sadece belli
bir bdlge (Avrupa) i¢indir. Bunun, tiim diinyay1 kapsayacak bir
mekanizma haline getirilmesi zorunludur; aksi ise biiyiik bir ek-
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sikliktir ve bolgeler arasi ugurumun daha da derinlesmesi sonucu-
nun dogmasidir. Ayrica S6zlesme’de yer alan hak ve 6zgiirliikle-
rin ki, bu ayn1 zamanda sikayetler i¢in bir sinirlamadir, zamana
uygun olarak gelistirilmesi ve genisletilmesinin 6nemi tartigmaya
mahal vermeyecek kadar nettir. Aksi takdirde ileride demode olup
islemez hale gelecegi kaginilmazdir. Hatta insanin sosyal gelisi-
mini ve yasayisini da standardize ederek giivence altina alan bir
mekanizmanin olusturulmasi icin cabalar yogunlastirilmalidir.
Diger bir deyisle "Sosyal Haklar" da boyle bir giivence mekaniz-
masina alinmaldir.

Siyasi yonii bir tarafa, olaya hiimanist agidan bakildiginda
Tiirkiye’nin "Bireysel Bagvuru" ve "Divan’in Zorunlu Yetkisi"ni
gec de olsa tammasi, hukuk devleti olma yolunda saygideger bir
gelismedir. Ancak, bir iilkede insan haklarimn en etkin sekilde
yine o iilkenin kendi yasa ve mahkemeleriyle korunabilecegi ger-
ceginin unutulmamasi gerekir.

Bu baglamda deginilmesi gereken bir husus da yapilan sika-
yetlerin daha ¢abuk sonu¢landirilmasi geregidir. Her ne kadar,
yukarida agiklamaya calistigimiz "soyut norm denetimi"nin igti-
hatlarla kabul edilmis olmasi ve "potansiyel magdur" olabilece-
ginden hareketle bir kuraldan fiili olarak etkilenmeden ferde
sikayet yolu acilmigsa da bunun daha da gelistirilerek bir i¢ hukuk
normunun heniiz yiiriirliige girmeden denetlenip eksiksiz ve yan-
ligs1z ¢ikmasi saglanabilir.

Yapict olabilmek amaciyla ortaya koymaya ¢alistigimiz bu
noktalarin, daha once de belirtmeye calistigimmz gibi Sozles-
me'nin giinden giine artan degerini ve Onemini eksiltmeyecegi
stiphesizdir. Eksikliklerin giderilmesinin ise onun sayginligim
daha da arttiracagi kanaatindeyiz.
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Bir yasam tarzi olarak iyi ve kétii yonleriyle
her tiirlii celiskilerine tanik oldugumuz su
cagda en onemli gelismelerden biri de insanin,
hatta toplumun, tabi oldugu organizasyon
devlet karsisinda heniiz tam anlamiyla
yaygmlasmanus da olsa kendi varhiinin
bilincine varmasidir. Oyle ki, bir tarafta
kendi kendini yoneten, saygiy: hak etmis
bir toplum; diger tarafta varligimin bilincine
bile ulasamamis acinmaya konu bir yiginlar
celigkisi goriilebilmektedir.

Tabii ki, birinci grubun sahip oldugu
statiiyii geriletmemek, hatta daha ileri
gottirmek cabast devam etmektedir.

Bireyin haklar: ve
korunmasi, simdi tilkelerin tekelinde
kaderlerine terkedilmemekte; kisi,
milletlerarast hukuka dogrudan konu
olmakta ve haklar: korunabilmektedir.

Iste Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi ve
getirmis oldugu mekanizma, diger saiklerle
birlikte bu cabalarin bir sonucudur ve bu
alanda biiyiik bir asamadar.
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