AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI
KONUSUNDA
BAZI GENEL GOZLEMLER ve
14. PROTOKOL

Rona AYBAY*

I. AVRUPA KONSEYI
1. Giris

Gerek Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi (ATHS), gerek Avrupa In-
san Haklar1 Mahkemesi (AIHM), Avrupa Konseyi'nin yapisi iginde
olusmustur. Dolayisiyla, bu konularda degerlendirmeler yapilirken;
once, Avrupa Konseyi hakkinda bazi temel bilgilerin animsatilmasi
yerinde olacaktir.

Avrupa Konseyi, 1945 yilinda sona eren II. Diinya Savasi'n1 izle-
yen yillarin bir tirtinii olarak ortaya ¢ikmustir. II. Diinya Savasi sonun-
da Avrupa kitasi, savas sirasinda ugranilan biiyiik maddi ve manevi
kayiplarin yani sira; uluslararasi diizeyde kesin bir ikiye boltiinmiis-
liikk, (iki “kamp”a ayrilma) olgusuyla da kars: karsiya kalmisti: Savas-
ta “kazanan” taraf olan devletlerin askeri giicleri, (bir yanda ABD ve
miittefikleri, 6te yanda Sovyetler Birligi) Nazi Almanya’sinin baskenti
Berlin’e dogru ytirtirken, Avrupa’y1 da ikiye bolmiis oluyorlardi.

II. Diinya Sav+as1 sonrasinda Avrupa’nin genel durumu, ¢ok kaba
hatlariyla soyle betimlenebilirdi:

Avrupa’nin Dogusu Sovyetler Birligi'nin, Batis1 ise ABD'nin etki
alani haline gelmisti. Bunun sonucu olarak; Bulgaristan, Macaristan,
Polonya, Romanya gibi Dogu Avrupa tilkelerinde Sovyet modelinde
“sosyalist” devletler kurulurken, Bat1 Avrupa’da da ABD cizgisinde
olusan “demokratik” rejimler isbasindaydi.

Avukat, Prof. Dr., TBB insan Haklar1 Merkezi Baskanu.
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Avrupa’daki bu boliinmenin en belirgin bicimde ortaya ciktig:
yer ise Almanya idi. Bu tilke, baskenti Bonn kenti olan Alman Fede-
ral Cumhuriyeti (Batt Almanya) ve baskenti Berlin' olan Alman De-
mokratik Cumhuriyeti (Dogu Almanya) olarak ikiye ayrilmisti. Avru-
pa kitasinin bu boliinmiisliigii, uluslararas: siyaset bakimimdan Avru-
pa Konseyi'nin kurulmasina yol agan baslica olgu sayilabilir.

Avrupa Konseyi, adinin da gosterdigi gibi, Avrupa Kitasina 6zgt
‘bolgesel” nitelikte bir uluslararasi orgtttiir;* ama kurucular: arasinda
“sosyalist” Dogu Avrupa devletlerinden hicbiri yoktur.

Avrupa Konseyi'nin merkezinin Strazburg kentinde kurulmasimin
da simgesel bir 6nemi vardir. Bu kentin bulundugu “Alsas Loren” bol-
gesi, Almanya ve Fransa arasinda tarih boyunca cekisme konusu ol-
mus ve savaglar sonucunda bu iki devlet arasinda birkag kez el de-
gistirmistir. II. Diinya Savasi sonunda Fransa'nin egemenligine gecen
Alsas Loren, Alman ve Fransiz kiiltiirlerinin kaynastig1 bir bolgedir.
Strazburg kenti, iste bu bolgede Almanya ile Fransa sinirma ¢ok ya-
kin bir yerdedir; sinirin bir yanindan 6teki yanina gegmek ¢ok kolay-
dir. Avrupa Konseyi'nin merkezinin Strazburg’da kurulmasz, II. Diin-
ya Savasi'nda diisman olan iki devlet arasinda, yeni Avrupa’ya 6rnek
olacak simgesel bir dostluk noktasi yaratma istegini gostermektedir.

Ancak, Avrupa Konseyi merkezinin tilkesinde kuruldugu Fran-
sa’nin, ATHS karsisindaki tutumu oldukca ilgingtir. Fransa, AIHS’yi
1950 yilinda imzalamis ama ceyrek yiizyila yakin bir zaman gectikten
sonra 1974’te onaylamuistir.

2. Avrupa Konseyi'nin Kurulmasi

II. Diinya Savasi'nin sona ermesinden dort yil kadar sonra imzala-
nan, 5 Mayis 1949 tarihli Londra Antlasmasi’'yla (Avrupa Konseyi Sta-
tisti) kurulmasi ongoriilen bu orgtitiin kurucu tiyeleri, 10 Bat1 Avru-

Alman Demokratik Cumhuriyeti'nin baskenti olan Berlin’de; ABD, Fransiz ve In-
giliz askeri bolgeleri de varligini stirdiirtiyordu. “Bat1 Berlin” denilen bu bolge,
“Bat1 Almanya”ya bagli “6zel” statiisii olan bir birim sayiliyordu.

BM tiiyesi olan devletlerin “Birlesmis Milletlerin amagclari ve ilkeleri ile bagdasir”
nitelikte bolgesel orgiitler kurmalarina ve bu orgtitlere tiye olmalarina engel degil-
dir. BM Anayasasi'nin “Bolgesel Antlasmalar” baslikli VIL. Bolumii (m. 52).
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pave I[skandinav tilkesiydi: Belcika, Birlesik Krallik (Ingiltere), Danimar-
ka, Fransa, Hollanda, Irlanda, Isveg, Italya, Liiksemburg ve Noroveg.

Avrupa Konseyi, askeri olmayan anlaminda “sivil” bir 6rgiit ola-
rak kurulmustur: Stattintin, Avrupa Konseyi'nin amaglarini belirten 1.
maddesi, tiye devletlerin ulusal savunma (askerlik) sorunlarina iliskin
konularin, 6rgiitiin ilgi alan1 disinda oldugunu acikca gostermektedir.

Avrupa Konseyi'nin kurulus belgesi (Statiisii) olan Londra
Antlasmasi’nda belirlenen amaglar, soyle zetlenebilir:

Insan haklarinin korunmasi, cogulcu (pliiralist) demokrasi ve hukuk dev-
leti (hukukun tistiinliigii) ilkelerinin uygulanmast.

Gorildugt gibi, “insan haklarimin korunmas:” Avrupa Konseyi'nin
kurulus asamasindan baslayarak, 6rgiitiin basta gelen amaclari arasin-
da belirtilmistir.

Ote yandan, Avrupa Konseyi'ne iiyeligin, {iye devletlerin Birles-
mis Milletler ve 6teki uluslararas: orgiitler yada birliklerle iliskilerini
ve isbirligini etkilemeyecegi de ayrica belirtilmistir (m. 1/c).

Orgiitiin amaglarinin gerceklesmesi icin; Avrupa’nin kiiltiirel kim-
ligi ve kiiltiirel cesitliligi konusundaki bilin¢lenmeyi desteklemek ve
tesvik etmek de, Avrupa Konseyi'nin islevleri arasinda éngorulmiis-
ttr. Avrupa Konseyi'nin kurulus belgesinin (Statiistintin) Giris bolii-
miinde, kurucu devletlerin halklarimin “ortak mirasi olan ruhsal ve ahlaki
degerleri”"ne baghilik vurgulanmistir. Ayni belgede, Bu ideallerin daha
iyi gerceklesmesi i¢in de, ekonomik ve sosyal ilerlemenin “Avrupa’nin
ayni goriis ve diistincede olan (like-minded) iilkeleri arasinda daha yakin bir
birlige ihtiyac bulundugu” belirtilmistir. Bu amaglarin gerceklesmesi
icin; ekonomik, sosyal, kiiltiirel, bilimsel, hukuksal ve yonetsel konu-
larda ve insan haklarinin gelistirilmesi alaninda Avrupa Konseyi or-
ganlar1 araciligiyla yapilacak gortismeler yoluyla sonu¢ alinmasina
calisilacaktir. Gortildtigii gibi, askerlik (savunma) disinda, her tiirli
alanda tiye devletler arasinda yakin bir isbirligi ongoriilmektedir. Bu
amaclara iliskin oncelikler ve calisma programlari, zaman zaman ya-
pilan devlet ve hiikiimet baskanlar1 doruk toplantilarinda belirlenip
aciklanmaktadar.

Insan haklarmin korunmasi amaci yéniinde gergeklestirilen en bii-
yiik basar1 AIHS nin kabulii ve ATHM’nin kurulmas: olmustur. Ama
insan haklarinin korunmasi konusunda Avrupa Konseyi yapisi icin-
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de baska kurumlar® da olusturulmustur. Irkciliga ve Hosgoriistizltige
Karst Avrupa Komisyonu (ECRI), Iskenceyi Onleme Komitesi, Insan
Haklar1 Yonlendirme Komitesi (Steering Commitee for Human Rights;
CDDH) Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiserligi gibi organlar da,
insan haklar1 koruma diizeneklerinin gelistirilmesi, bu alanda bilgilen-
dirmenin ve bilin¢lendirmenin yayginlastirilmasi amaciyla ¢alismalar
yapmaktadir.

Ote yandan, ATHS nin kapsami1 disinda kalan sosyal haklarla ilgili
olarak kabul edilmis olan Avrupa Sosyal Haklar S6zlesmesi (European
Social Charter) organlar1 araciligiyla, yargisal denetime oranla ¢ok za-
yif da olsa, bir denetim diizenegi kurulmustur. Ayrica, Avrupa Kon-
seyi, gesitli konferanslar ve egitim programlar gibi etkinlikler diizen-
leyerek, “insan haklar:” ulkiistiniin taninmasina yardimci olmaktadir.

Savunma (askerlik) konulari, Avrupa Konseyi ile hemen hemen
ayni tarihte kurulan NATO (Kuzey Atlantik Antlagmasi Orgiitii) eliy-
le diizenlenmistir. NATO Antlasmasi, Avrupa Konseyi Statiisti'niin
Londra’da (5 Mayis 1949 tarihinde) imzalanmasindan 1 ay kadar once
4 Nisan 1949'da ABD’'nin baskentinde imzalanmustir. Imza tarihleri
arasindaki bu yakinlik ve Avrupa Konseyi'nin kurucu devletlerinden
Isvec ve Irlanda* disindaki biitiin tiyelerin, ayn1 zamanda NATO 'nun
kurucu tiye olmasi da, iki ¢rgiit arasinda yakin bir ilgi oldugunu gos-
termektedir.

Turkiye ve Yunanistan da, kurulusundan hemen sonra, 1949 yi-
linda Avrupa Konseyi'ne ve yaklasik 3 yil sonra da (1952 yilinda) da
NATO’ya tiye olmuslardir.

NATO'nun kurulusuna yol acan neden, Orgiitiin resmi bir yay1-
ninda soyle aciklanmistir: 1945°le 1949 yillar: arasinda, ekonomik olarak
yeniden yapilanmanmin acil bir ihtiyac olarak karsilarina ¢ikmasi nedeniyle
Bati Avrupa devletleri ve onlarin Kuzey Atlantik’teki miittefikleri; SSCB nin
yayimac politikalar: ve yontemlerini kayg ile gozlemlemislerdir.®

Her biri ayr1 bir inceleme konusu olan bu kurumlara deginmekle yetiniyoruz.
isvec ve Irlanda, II. Diinya Savasi'na katilmanus, “tarafsiz” kalmislardir.

Tuirkiye, “kurucu” degildir. Yunanistan’la birlikte, kurulusun hemen ardindan
1949'da tiyelige almustir. Daha sonra Avrupa Konseyi'ne katilan Arnavutluk,
Bulgaristan, Cek Cumhuriyeti, Macaristan, Polonya, Romanya, Slovakya, Sloven-
ya ve Estonya, Letonya, Litvanyada NATOya katilmis devletlerdir.

6 NATO Handbook, October 1995, NATO Office of Information and Press, Brussels,
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ATHS nin ortaya ¢tkma nedenlerinin, ti¢ Ingiliz profesorce yazilmis
tinlti bir kitapta benzer bir anlatimla agiklanmis olmasi ilging goriin-
mektedir. Yazarlarin anlatimi soyledir: AIHS, Ikinci Diinya Savasi'ndan
sonra Orta ve Dogu Avrupa devletlerine yayilan komiinizme kars bir kalkan
yaratma isteginden dogmustur. AIHS, Bati Avrupa devletlerinin dayandig
ilkelerin simgesel bir bildirimi ve bu devletleri komiinizmin yikic etkisinden
(communist subversion) koruyucu bir arag olarak ortaya cikmistir.”

3. Avrupa Konseyi'ne Uyelik

Avrupa Konseyi Stattisti'ntin 3. maddesine gore, her tiye devlet,
kendi yetki alani icindeki yerlerde, hukuk devleti ilkesinin gecerligi-
ni kabul edecek ve insan haklarinin ve temel 6zgtirliiklerin gercekles-
mesine ¢alisacak; Avrupa Konseyi'nin amaglarmin gergeklesmesi igin
ictenlikle ve etkin bicimde isbirliginde bulunacaktir. Ugtincti madde-
de belirtilen yiikiimliiliikleri yerine getirmeye “istekli” ve “yetenekli”
olan bir “Avrupa Devleti”, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nce tiye-
lige cagrilabilecek ve Statii’ye katilim belgesini onaylayip konuyla ilgi-
li belgeyi Avrupa Konseyi Genel Sekreterine, usuliine uygun bicimde
tevdi ederek tiye olabilecektir (m. 4).

Uyeligi sozkonusu olan devletin, Statii’niin 3. maddesinde belirti-
len kosullar: (insan haklarmin korunmasi, cogulcu demokrasi ve hu-
kuk devleti ilkelerinin uygulanmasi) yerine getirmeye yetenekli ve is-
tekli oldugunun saptanmas1 konusunda ilk degerlendirme Parlamen-
terler Meclisi'nin belirleyecegi raportorlerce yapilmakta; karar, sonug
olarak Bakanlar Komitesi'nce alinmaktadir.

Bakanlar Komitesi'nin olumlu sonuca varmas tizerine, ilgili dev-
lete resmen cagrida bulunulmaktadir. Ilgili devletin Stattiniin onay
belgesini Avrupa Konseyi Genel Sekreterligi'ne tevdi etmesiyle, tiye-
lik kesinlesmektedir.

Baslangicta, bir devletin Avrupa Konseyi'ne {iye olmasi icin
AIHS'yi onaylamis olmasi yada onaylamis olsa bile -o zamanki usu-
le gore- AIHM'ne kendi aleyhine basvuruda bulunulmasini (“bireysel

reprinted edition with amendments, s. 20.

7 Harris, D.J. / O’Boyle / M. Warbrick, C., Law of the European Convention on Human
Rights, Butterworths, 1995, s. 1-2.

TBB Dergisi, Say1 83,2010 229



Rona AYBAY makaleler

basvuru” yolunu) kabul etmesi gerekmiyordu.® Bugtinkii uygulama-
da, tiyelik igin Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’'nin onaylanmis olma-
s1, bir devletin tiyelige kabulii icin bir 6n-kosul haline gelmistir. 11. Ek
Protokol'un yiiriirliige girdigi 1998 yilindan sonra ise, AIHM'ni yet-
kisi, taraf devletlerce, ayr1 bir bildirimde bulunulmas: gerekmeksizin
kendiliginden kabul edilmis sayilmaktadur.

Avrupa Konseyi'nin kurulus belgesi olan Londra Antlasmasi’ni
1949 yilinda imzalay1p, onaylayan, ilk on devlet, II. Diinya Savasi'nin
yikic1 etkilerine karsin, ekonomik gelismislik dtizeyi ve ortak kiiltiir
degerleri bakimindan birbirine yakin ve benzer 6zellikler gosteriyor-
du.

O zamandan gitiniimiize uzanan 60 yii askin donemde, yeni
tiyelerin katilimiyla bu durum ok degismistir. Ozellikle, Sovyet-
ler Birligi'nin dagilmasindan sonra kurulan yeni bagimsiz devletle-
rin katilimi sonucunda bambaska bir gortiniim ortaya ¢ikmustir. Rus-
ya Federasyonu'nun da uzun tartismalardan sonra, 1996 yilinda {tiye-
lige alinmasiyla Avrupa Konseyi'nin cografi siirlar1 Biiyiik Okya-
nus kiyilara kadar uzanmis; Avrupa Konseyi, Bering Bogazi yoluyla
ABD’nin Alaska eyaletine komsu haline gelmistir.’

Bugiin, sayis1 47'ye ulasan Avrupa Konseyi tiyesi devletler arasin-
da, kiiltiir ve yasam ditizeyi agilarindan derin farkliliklar gozlemlene-
bilmektedir. Ornegin, kisi basina ulusal gelir Almanya, Isveg gibi tilke-
lerde 35-40 bin dolar iken Arnavutluk, Giircistan gibi devletlerde 5-6
bin dolar kadardur.

Bu durum, Avrupa Konseyi iiyesi devletler arasinda baslangicta
var olan uyumun ve dengenin ortadan kalkmasina yol agmis goriin-
mektedir.

Tiirkiye ve bazi baska tiye devletler, ATHS ne taraf olduklari halde “bireysel bas-
vuru” yolunu agmadiklari icin, uzun yillar ATHM’nin yetki alan1 disinda kalmis-
lardir. Tiirkiye, ATHS'yi 1954 yilinda onaylanis ama “bireysel bagvuru” denilen
yolun kendi aleyhine islemesini uzun yillar sonra 1987 yilinda kabul etmistir.

Cografi ve kiiltiirel anlamda “Avrupa” kavrami konusunda bir inceleme icin bkz.
Aybay, Rona, Avrupa nerede baslar, nerede biter? Yada Afganistan Avrupa’nin
Batisinda mi? Bilgi ve Bellek, Istanbul Bilgi Univ. Yay. Say1 2 (2004), s. 18-23.
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Bugiin, en genis anlamiyla “Avrupa kitas1” alaninda bulunan dev-
letlerin Belarus disinda™ hepsi'' Avrupa Konseyi'ne tiye durumdadar.
Ayrica, ABD, Japonya, Kanada, Meksika ve Vatikan da, kendilerine ta-
ninmus olan “gozlemci” stattistiyle Avrupa Konseyi ¢calismalarini izle-
yebilmekte, Strazburg’da stirekli temsilcilik bulundurabilmekte ve oy
hakki olmaksizin uzmanlar komitelerinin toplantilarna katilabilmek
gibi etkinliklerde bulunabilmektedir."?

Avrupa Konseyi'nin, on kurucu tiyesine yeni tiyelerin katilimiyla
olusan ve bugiin iiye sayisinin 47’ye ulasmasina varan gelismeler soy-
le 6zetlenebilir:

Tiirkiye ve Yunanistan, kurulusun hemen ardindan 1949 yilinda
tiyelige alinmuslardir.”® Ardindan, 1950 yili iginde II. Diinya Savastnin
baglica yenik devleti Almanya' ve Izlanda, 1956'da da Avusturya tiye
olmuslardr.

10" Uyelik bagvurusunda bulunan Belarus’a once “6zel konuk’ (special guest) statiisii

verilmis, fakat daha sonra insan haklarina ve demokrasi ilkelerine saygi konusun-

daki eksiklikler ytiztinden bu statii geri alinmustir.

11" 1961"de tiye olan Kibris Rum Yonetiminin, Kibris Cumhuriyeti adiyla Kibris ada-

sinin tamamini temsil ettiginin kabul edilmesi nedeniyle KKTC'nin tiyeligi s6zko-
nusu olamamaktadir. KKTC ye kars: bu olumsuz tavir, Ada’nin Tiirk kesimi halki
i¢in haksiz ve sakincali gesitli sonuglara yol agmaktadir. Bkz. Aybay, R., Kamusal
Uluslararast Hukuk agisindan Tanima, Maltepe Univ. Hukuk Fak. Dergisi, S. 4, 2006.

Bir devletin Avrupa Konseyi'ne “gozlemci” statiistiyle katilmasi; Bakanlar
Komitesi'nin (Parlamanterler Meclisi ile danisma sonucunda) verecegi kararla ger-
ceklesmektedir... Bu kararin verilmesinin kosullar1 sunlardir: devletin demokrasi,
hukuk devleti ve yetki alan1 icindeki herkese temel insan haklarin1 ve 6zgtirliikle-
rini tanimast ve ayrica Avrupa Konseyi ile isbirligi yapmaya istekli olmasi. Bkz.
Committee of Ministers Statutory Resolution (93)26 on observer status.

Bakanlar Komitesi, bu konudaki yetkisini Avrupa Konseyi Stattisti'ntin 15.a
ve 16. maddelerine dayandirmustir. Genel yetkiler veren bu madde metinlerinde
“gozlemci” deyimi gegmemekte ise de, genel nitelikli yetkilerin bu konuyu da kap-
sadig1 kabul edilebilir bir sonugtur.

12

13 Yunanistan, 1969 yilinda “Albaylar Cuntasi” denilen dénemde parlamenter de-

mokrasiye son verildigi gerekcesiyle, Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi'nce,
Yunanistan'in iiyelikten ¢ikarilmasi i¢in Bakanlar Komitesi'ne tavsiyede bulunul-
mast yolunda karar alinmis; Yunanistan bunun tizerine 12 Aralik 1969 tarihinde
tiyelikten ¢ekildigini agiklamistir. Askeri yonetimin sona ermesi tizerine 28 Kasim

1974’ de tiyelige yeniden kabul edilmistir.

4 Bu asamada tiye olan devlet, II. Diinya Savast sonunda Sovyetler Birligi' nce isgal

olunan Almanya’nin dogusunda kurulmus olan Alman Demokratik Cumhuriye-
ti degil, ABD ve Batili miittefiklerinin isgalindeki Batt Almanya’da kurulmus olan
Federal Alman Cumhuriyetidir. Daha sonra, Alman Demokratik Cumhuriyeti'nin
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1960'I1 y1llarda ti¢ devlet daha tiye olmustur: Kibris Cumhuriyeti, Is-
vigre (1963) ve Malta (1965).

1970'lerde Portekiz (1976), ispanya (1977) ile iki “kiiciik” devlet
Lihtenstayn ve San Marino (1978).

1980’lerde sadece Finlandiya (1989) 23. iiye olarak Avrupa Konse-
yi’ ne girmis; bunun ardindan Sovyetler Birligi'nin, Yugoslavya'nin ve
Cekoslovakya'nin dagilmasiyla Avrupa Konseyi'nin tiye sayist hiz-
la artmuistir. 1990 yilinda, 6nce Macaristan'in tiyeligi ile baslayan sii-
re¢ sonunda, Belarus disindaki biittin Orta ve Dogu Avrupa {ilkele-
ri ile Kafkas Cumbhuriyetleri (Azerbaycan, Ermenistan ve Giircistan)
Avrupa Konseyi'ne tiye olmuslardir. Bu gelisme siirecinde, Rusya
Federasyonu’nun tiyelige kabulti oldukca uzun tartismalar yaratmais;"
sonunda Rusya’nin tiyeligi de 1996 yilinda kesinlesmistir. Boylece, Av-
rupa Konseyi'nin cografi alani, Rusya’nin Dogusundaki Pasifik Okya-
nusu kiyilarina kadar yayilmis olmaktadir.

II. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
1. AIHS’ye “Taraf” Olunmasi
A. Taraf Olabilme ve Taraf Olmanin Usulii

Uluslararasi antlasmalara cesitli adlar verilse de en genel ve kap-
sayict ad “antlagma” (treaty)dir.'® ATHS de, ad1 “sézlesme” (convention)
olmakla birlikte, teknik anlamda bir uluslararas: antlasma niteligin-
dedir. AIHS'ne ek olarak kabul edilmis olan protokollar bakimindan
da ayni durum sézkonusudur; bunlar da genis anlamiyla uluslararasi
antlasma kategorisine girer.

Bir devletin AiHS’ye taraf olmasi i¢in usul, S6zlesme’nin 59. mad-
desinde belirtilmistir. AITHSye sadece Avrupa Konseyi iiyesi devlet-

ortadan kalkmasi ve iki Almanya’nin birlesmesiyle, Almanya’nin biitinii Avrupa

Konseyi'ne katilmistr.

15 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nde ABD, Japonya, Kanada, Meksika ve Vati-

kan gozlemci sifatiyla bulunmaktadir. Parlamenterler Meclisi nde de Israil, Kana-

da ve Meksika gozlemci stattistindedir.

16 Antlasmalar Hukuku Konusunda Viyana Sozlesmesi (1969), devletler arasinda ya-

zil1 olarak yapilmis anlasmalarin, metne verilmis olan ad ne olursa olsun “antlas-
ma” niteliginde sayilacagin belirtmistir (m.2 “Tanimlar”).
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ler taraf olabilir.” Bunun igin 6nce ilgili devletce Sozlesmenin imzalan-
masi gerekir. Imzadan sonra da, imzalayan devletin onay1 gerekmek-
tedir. Onay belgesinin Avrupa Konseyi Genel Sekreteri'ne tevdi (depo-
sit) edilmesiyle islem tamamlanir.

Bazi uluslararasi antlagsmalarin, imza edilmekle ytrtrliige gir-
mesi kabul edilebilirse de, AIHS bu tiirden bir antlasma degildir; an-
cak “onay” yoluyla ytrtrluge girer (m. 59). Ayn1 durum, protokollar
icin de s6zkonusudur. Ayrica, ek protokollara, sadece ana Sozlesmeye
(AIHS) taraf olmus devletler taraf olabilir.

Protokol, ilgili bir iiye devlet adina imzalandiktan sonra, o devlet
acisindan ytrtrltage girebilmesi icin protokolun o devletin i¢c hukuku
uyarinca onaylanmas: gerekir. Ancak, bunun da yeterli olmadig: dik-
katlerden kagmamalidir; ¢iinkii yukarida belirttigimiz gibi, devletin ic-
hukuku agisindan onay icin biitiin islemler tamamlanmus olsa bile; Ka-
musal Uluslararast Hukukun usulleri uyarinca, onaym Avrupa Konse-
yi Genel Sekreteri'ne resmen bildirilmesi ve “tevdi” (depozit) edilmesi
gerekir.”® (AIHS m. 59/1)

Devletlerin, AIHS ye ve ek protokollara taraf olmalari iki bicim-
de gergeklesir:

i. Onaylanacak metinde, yiiriirliige girmesi icin belli sayida® tiye
devletce onaylanmis olmasi ve onay belgelerinin Avrupa Konseyi Ge-
nel Sekreteri'ne tevdi (deposit) edilmesi ve dngoriilen saymnin tamam-
lanmasini saglayan son tevdiden sonra da; 6rnegin iki aylik® bir stire-
nin ge¢mis olmasi gerekir. Metinde 6ngoriilmiis sayida tiye devletin
onay belgesinin tevdi edilmesinden sonra; yine metinde éngoriilen sii-
renin gecmesiyle yiiriirliige girme islemi tamamlanmis ve metin onay-
layan devletler acisindan baglayici hale gelmis olur.

17" Avrupa Birligi'nin taraf olmas1 konusu icin bkz. asagida C., s. 235.

8 Bu konuda ilging bir durum icin bkz. Aybay, Rona; Taraf miy1z; degil miyiz? Tuhaf

bir Durum: Ttiirkiye ve AiHS’ye Ek 4. Protokol, Ac¢ik Sayfa, Haziran 2003, s. 16 vd.
AIHS ve Ek Birinci Protokol icin on devletin; dordiincii ve Altinci Protokol ve Ye-
dinci Protokol i¢in yedi devletin Onikinci ve Oniigtincii Protokollar igin on devle-
tin; Ondérdiincii Protokol igin ise AIHSye taraf biittin devletlerin onay1 gerekmis-
tir.

19

20 Bu siire de degismektedir. Ornegin,Yedinci Protokol icin son onay belgesinin tev-

diinden baslayarak 2 ay,Onikinci ve Ondérdiincii Protokol ici Protokol i¢in 3 aydir.
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ii. Metin, yeterli sayida devletce onaylanip, yurtrlige girdikten
sonra taraf olmak isteyen tiye devlet; imza, onay ve tevdi islemleri-
ni tamamlayarak “katilma” yoluyla taraf olabilir. Boyle bir durumda,
sonradan taraf olan devletin metinle baglilig1, tevdi tarihinden baslar.

Avrupa Konseyi Genel Sekreteri, onay belgesi kendisine tevdi*
edilmis olan metne taraf olsun olmasin, biitiin Avrupa Konseyi tiyesi
devletleri, gerceklesen onay islemleri ve yurtirlitk durumu konusun-
da bilgilendirir.

B. Bosna Hersek’in 6zel durumu

Bu konuda Bosna Hersek’in ¢ok 6zel ve ayriksi bir durumu vardir:
Bu devlet, Avrupa Konseyi Statiisii'nii 24 Nisan 2002 tarihinde onayla-
mis; AIHS'yi de aymi giin imzalamustir. Bosna Hersek bunun ardindan,
12 Temmuz 2002 tarihinde ATHS'yi onaylamis ve bu devlet acisindan
Sozlesme bu tarihte yiirtirltige girmistir.

Ancak, biittin bu islemlerden yillar 6nce, Yugoslavya’da i¢ sa-
vasa son vermenin saglanmasi amaciyla bagitlanan kisaca “Day-
ton Barig Anlasmasi” denilen uluslararas1 antlasma uyarinca, AIHS
Bosna Hersek'te 1995 yilinda uygulanmaya baslanmistir. Dayton
Anlasmasi’'min 4. Ekini olusturan Bosna Hersek Anayasasina gore;
AIHS de ve eki olan protokollarda 6ngoriilen haklar ve 6zgiirliikler
Bosna Hersek’te dogrudan uygulanacak ve kurallar siralamasinda bii-
ttin yasalarin tizerinde olacaktir (m. II/2). Boylece, Bosna Hersek, Av-
rupa Konseyi'ne iiye bile olmadan 6nce, ATHS ve ek protokollarinin
biittintiyle ve hi¢ bir ¢ekince sézkonusu olmaksizin uygulandig: tek
tilke durumuna gelmistir. Bunun, dort yil stiren kanli bir i¢ savastan
yeni ¢ikmus bir tilke igin “gercek¢i” olmaktan ¢ok uzak olan bir diizen-

2l Tevdi, olagan kosullarda Strazburg’da gerceklesirse de; ayriks1 durumlarda bas-

ka yerlerde de tevdi islemi yapilabilmektedir , Ornegin, Rusya Federasyonu'nun
14. Protokolii onaylamasina iliskin belge, 18 Subat 2010 giinii, Isvicre'nin Interla-
ken kentinde diizenlenen bir konferans sirasinda, Rusya Disisleri Bakaninca Genel

Sekretere verilmistir.

22 Bosna’da savasin sona ermesi, ABD'nin girisimleri ve zorlamastyla, Ohio Eyaleti-

nin Dayton kentindeki ABD Hava Kuvvetleri tisstinde bir araya gelen taraflarin,
Dayton Baris Anlasmalar1 ad1 verilen bir dizi anlasmay1 “paraf” etmeleri ile 21 Ka-
sim 1995’te saglanmus. Taraflarin ,14 Aralik 1995 giinii Paris’te imzalamastyla, an-
lagmalar resmen ytriirliige girmistir.
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leme oldugu kuskusuzdu. Ama, Anayasa metni (m. II/1) ve Dayton
Anlasmasi’'min 6. Eki uyarinca kurulan Insan Haklar1 Komisyonu yo-
luyla isleyecek bir yarg: denetimi yoluyla uygulamanin denetlenmesi
ongorulmisti.”

Bu durumda Bosna Hersek, Avrupa Konseyi'ne tiye olmadan
once, iilkesinde AIHS ve ek protokollarimn, biittintiyle ve hicbir ¢ekin-
ce konulmadan, kuramsal olarak en genis bicimde uygulandig tek or-
negi olusturmustu. Bunun sonucu olarak, Bosna Hersek’in AIHS ye ve
ek protokollara* taraf olmas1 maddi hukuk agisindan bir degisiklik ge-
tirmis sayillamaz. Bunun pratik sonucu, AIHS ve ek protokollar kap-
samindaki ihlal iddialaryla ilgili davalarin ATHM'nin yetki alan1 igi-
ne girmesi olmustur.

C. Avrupa Birligi'nin ATHS’ye Taraf Olmasi

Uluslararas: antlasmalar; ya devletler arasinda yada devletlerle
uluslararas: orgiitler arasinda bazen de uluslararasi orgiitlerin kendi
aralarinda bagitlanir. ATHS, devletlerarasinda bagitlanmis bir ulusla-
rarast sozlesmedir (m. 59). Yukarida da belirttigimiz gibi, AIHS nin 59
maddesi, A[HS'ye sadece, Avrupa Konseyi'ne iiye olan devletler taraf
olabilecegini gostermektedir. Ayn1 durum, ek protokoller igin de s6z-
konusudur® (Bkz. 6rnegin, 1. Protokol, m. 6, 4. Protokol m. 7,13. Pro-
tokol, m. 6).

Bununla birlikte, AB ile AIHS arasinda bir baglant1 kurulmasi ve
AB'nin, AIHSye taraf olmasinin saglanmasi yoniinde goriisler, teden
beri ileri stirtilmekteydi.

1992 yilinda kabul edilen Maasricht Antlasmasi’'nda, tiye devlet-
lerin ortak anayasal geleneklerinden kaynaklanan; Topluluk hukuku-

2 Bkz. Aybay, Rona, A New Institution in the Field: The Human Rights Chamber of
Bosnia Herzegovina, HRL] (Human Rights Law Journal), Cilt 15 (1997), s. 529 vd,;
Aybay, Rona, Bosna Hersek’te Savas ve Insan Haklar1 Mahkemesi, Hukuk ve Ada-
let, Say11, 2004, s. 96 vd.

Ornegin “Oliim Cezasi”nin kaldirilmasia iligskin ek Protokol, Dayton Baris
Anlasmasi'nin 4 ve 6. eki ile zaten bu devletin hukukunun bir pargas: iken, 18
Agustos 2002 tarihinden baslayarak, Bosna Hersek’te gecerli bir uluslararas1 hu-
kuk belgesi haline gelmistir. Ayni durum, 12 Temmuz 2002’de Bosna Hersek baki-
mindan ytirtirltige giren 1. Protokol i¢in de szkonusudur.

% Bkz. ornegin, 1. Protokol, m. 6, 4. Protokol m. 7, 13. Protokol, m. 6.

24
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nun genel ilkeleri olarak ATHS ile giivence altina alinmis temel insan
haklarna AB tarafindan sayg: gosterilecegi belirtilmistir. (m. F,2). An-
cak, AB, teknik anlamda AHIS'ye taraf olmadig1 igin, bu “sayg: gds-
terme” yiikimliligiintin AIHS diizenekleri icinde gerceklestirilmesi-
ne ve denetlenmesine olanak yoktur.

14. Protokol bu konuda bir yenilik getirmis ve Avrupa Birligi'nin
de, AIHS'ne katilabilecegini belirtmistir (14. Protokol m. 17, AIHS
yeni m. 59/2). Avrupa Birligi'ne {iye olan devletler zaten Avrupa
Konseyi'nin de tiyesidir ve dolayisiyla ATHS nin tarafidir. Avrupa Bir-
ligi ise, kendi iginde biitiin {iye devletleri baglayan kararalar almaya
yetkili yargi organi olan bir sistemdir. AI[HS'ye taraf olmasi halinde
ATHM'nin isleyisi acisindan bazi sorunlar ¢ikmasi olasidir.?

2. ATHS'nin Baglayicilig1 ve Taraf Devletlerin Yiikiimliiliikleri
A. Genel Olarak

AIHS nin “Baslangi¢” (Giris) boltiimiinde Insan Haklar1 Evrensel
Bildirisi'ne (IHEB) yollamada bulunulmus ve bu Bildiri’de ilan olun-
mus haklarin evrensel ve etken olarak saglanmasinin amaglandigs; in-
san haklarinin temel 6zgtirliiklerin korunmasinin ve daha da gelistiril-
mesinin Avrupa Konseyi'nin amaglar1 arasinda oldugu belirtilmistir.

Cok kesin olarak sdylenemezse de, Giris boltimiinde iHEB’ye
yapilan yollamanin, bu Bildiri'nin “favsiye” niteligini gticlendirip,
“baglayici”liga” yaklastirma girisimi oldugu dustniilebilir. Ancak,
AIHS'nin kapsamina giren haklarin ve ozgiirliiklerin, ekonomik ve
sosyal haklar gibi alanlar1 da kapsayan IHEB’den ¢ok daha az olmast
da, gozden kacirilmamasi gereken 6nemli bir 6zelliktir.

[HEB'nin, yasama hakki, kolelik yasagy, esitlik, kisi gtivenligi vb.
“klasik” haklar yaninda “calisma hakk:”, “saglik hakki”, “sosyal giiven-
lik” gibi ekonomik-sosyal nitelikli haklara da yer vermesine karsilik,
bu ikinci tiir haklar AIHS nin kapsami disinda birakilmistir. Bununla
birlikte, ATHM, ihtiyatli bir bicimde yaptig1 genisletici yorumlarla, bu
eksikligi giderme yoniinde bazi adimlar da atabilmektedir. Ornegin;

26 Bu konu icin bkz. asagida 3, C, “g “Avrupa Birligi ve ATHS iliskisi”, s. 257.

27 Bkz. Aybay, Rona, Agiklamali Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi, TBB yayni, 2. basi,
2009, s. 6, vd.

236  TBB Dergisi, Say 88,2010



makaleler Rona AYBAY

AIHS nin, 6zel yasamin, aile yasaminin ve konutun korunmasina ilis-
kin 8. maddesinin genis yorumlanmasi yoluyla cevreyi kirleten yada
cevre icin tehlike yaratan etkinliklere kars1 koruyucu 6nlemlerin yete-
rince alinmamasi durumlarinda, 8. maddeye aykirilik saptayan karar-
lar vardir.”® Sendika kurma ve sendika tiyesi olma yoluyla ¢ikarlarmi
koruma hakkini taniyan 11. madde de, Mahkemece ¢nceleri “dar” yo-
rumlanirken zaman i¢inde genis yorumlanarak, 6rnegin “toplu sozles-
me yapma hakki”nin sendikal haklarin ayrilmaz bir pargas: oldugunu,
“is yavaglatma eylemi” gibi davranislarin da “¢ikarlarin korunmast” kap-
saminda sayilabilecegini kabul etmistir.”

Yukarida da belirttigimiz gibi, Avrupa Konseyi'nin ilk kuru-
lus asamasinda “insan haklar1” kavramina 6zel bir 6nem verildigi go-
riilmektedir. “Insan haklar:” kavrami, Orgiitiin kurulmasini saglayan
Statti’de, yer alan temel kavramlardan biri olmustur. Insan Haklarina
verilen bu 6nem, kurulustan kisa bir stire sonra, 4 Kasim 1950'de Av-
rupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin imzalanmasini ve zaman icinde, in-
san haklarmin yargi yoluyla giivence altina alinmas1 konusunda diin-
yanin en etken diizeneginin kurulmasini saglamistir. Bireylerin dogru-
dan basvurabilecekleri® bir Insan Haklar1 Mahkemesi olusturulmasi,
gercekten ¢ok 6nemli ve 6rnek bir davranistir.

Bu noktada, ATHS nin bir ozelligine dikkat cekmemiz yerinde ola-
caktir:

AIHS, kamusal uluslararast hukuk anlaminda “cok tarafh bir ulusla-
rarast antlasma”dir ve dogal olarak, taraf olan devletlere belli ytiktimlii-
liikkler getirmistir. Dolayisiyla, taraf devletlerin, birbirlerine kars1 Soz-
lesmenin ihlali iddialarina dayanan istemler ileri stirme olanag: vardir.
Ancak, her uluslararasi antlasmanin niteligi geregi tasidig1 bu 6zelli-
gin yaninda, AIHS ile “herkes”in yararlanabilecegi, genel ve “objektif”
nitelikte baz1 temel haklar ve giivenceler getirildigi de bir gercektir ve

2 Gomien, Donna, (Cev. Cengiz, S. / Kiling, U.), Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi EI Ki-

tabi, [zmir Barosu yay., 2008, s. 99.

?  Bkz. Tanyar, Ziya Caga, AIHM kararlarinda sendikal haklarin gelisimi; Giincel Hu-

kuk, Subat 2010, Say1 2-74, s. 34 vd.; Gomien, bir 6nceki dipnotunda a. g. y., s. 149
vd.

Giintimtizde, Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi'ne dogrudan basvurulabilmekte-
dir. Asagida gorecegimiz gibi baslangicta durum boyle degildi. Bagvurular ancak,
aleyhlerine bagvuru yapilmasimi kabul etmis tiye devletlere karsi ve ancak Avrupa
Insan Haklar1 Komisyonu araciligtyla yapilabiliyordu.

30
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AIHS nin asil 6nemi de bu gercege dayanmaktadir. ATHS ye taraf olan
devletlerin birbirlerine karsi ileri siirebilecekleri, karsiliklt haklar ve
yliktimliliikler yaratmanin 6tesinde; asil amag, Avrupa Konseyi'nin
kurulusuna temel olan kavramlardan biri olan “insan haklar:"nin gii-
vence altina alinmasidir. Bunun anlamu, “taraf devletlerin yetki alani igin-
de bulunan herkes”in yararlanabilecegi ortak bir “kamu diizeni” alan ya-
ratmaktir. Boylece, sadece taraf devletlerin, giderek taraf devlet uyruk-
larmin degil, taraf devletlerin “yetki alani icinde bulunan” herkesin te-
mel insan haklarin1 koruma altina alan bir diizenin yaratilmas1 amag-
lanmustir.

Ote yandan, ¢ok 6nemli bir dzelligin daha belirtilmesi gerekir:
ATHS'nin 1950’de diizenlenen 6zgiin bigiminin icerigi, haklarin ve 6z-
glirliiklerin kapsamini genisleten ek protokollarla zaman icinde genis-
letilmis; baslangicta metne alinmis olmayan haklar eklenmis, var olan-
lara yeni boyutlar kazandirilmistir. Ornegin, Sozlesmenin 6zgiin bi-
¢imde bulunmayan “miilkiyet” hakki, Ek 1. Protokol’le getirilmis; bas-
langicta varlig1 kabul edilen “6liim cezasinin verilebilecegi haller” dnce 6.
Protokol’la simirlandirilmis, daha sonra 13. Protokol’le bu ceza biitii-
niiyle yasaklanmuistir.

AIHM (ve var oldugu donemlerde Avrupa Insan Haklar1 Komis-
yonu), belli davalarda verdigi kararlarla, AIHS nin temel “amaci”ni®
goz oniinde bulundurarak, yapti§1 “dinamik” yorumlarla haklarin kap-
samin1 genisletmeye, yeni boyutlar kazandirmaya galismistir.

Ancak, yeni katilimlarla tiye sayist 47'ye ulasan Avrupa Konse-
yi iginde ekonomik, sosyal ve siyasal bakimdan tam bir uyum oldu-
gu sdylenemez. Uye devletler arasinda, Avrupa Konseyi'nin kuru-
lus yillarinda diistintilemeyecek olctide ciddi anlasmazliklar vardir.
Azerbaycan’la Ermenistan arasindaki Karabag sorunu bu konuda ve-
rilebilecek bir 6rnektir. 2008 yili Agustosunda Giircistan’la Rusya ara-
sinda yasanan savas da, 1949 yilinda Sozlesme’yi kaleme alanlarin ak-
lindan gecebilecek bir olay olmasa gerektir. Avrupa Konseyi'nin tiyesi,
dolayisiyla da ATHS nin tarafi olan Kibris Rum Yonetimi (resmi adiy-
la Kibris Cumhuriyeti) adanin kuzeyindeki KKTC'nin varligini ka-

31 Antlasmalar Hukuku Konusunda Viyana Sozlesmesi (1969) ile saptanmis olan

“Genel yorum kural1”, antlagsma hiiktimlerinin, “antlasmanin amaci ve ereginin
isiginda” (in the light of object and purpose)” yorumlanmasi geregini belirtir (m.
31/1).
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bule kesinlikle kars1 ¢cikmaktadir. Buna karsilik, Turkiye tarafindan
da adanin biitiintine egemen bir gii¢ olarak taninmamaktadir. Rusya
Federasyonu'nun Cegenistan ve benzeri bolgelerinde karsilastig1 so-
runlar gibi sorunlar ve uluslararasi boyutlara varan terdr suclar1 gibi
olaylar da, Avrupa Konseyi'nin kurulus yillarinda s6zkonusu olabile-
cek tiirden degildir.

Biitiin bu sorunlar ve benzerleri, AITHM'nin, insan haklarin yar-
g1 yoluyla korumak ve bir ortak “Avrupa kamu diizeni” kurmak diye
Ozetlenebilecek olan islevini yerine getirmesini, 1950 yillara oranla cok
daha zorlastirmaktadir. Buna karsilik, ATHM’ye yapilan bagvuru sayi-
sindaki olagantistii artisa bakarak, insan haklar1 konusundaki bilincin
ve AIHM'den beklentilerin de, eskiye oranla cok artmis oldugu soyle-
nebilir.

B. ATHS'nin hukuksal anlamda baglayicilig

ATHS nin hukuksal anlamda baglayiciligi konusu, iki degisik 6lcti-
te gore degerlendirilebilir:

i. Kamusal Uluslararas1 Hukukun genel ilkeleri agisindan;

ii. ATHSnin kendi hiikimleri ve Avrupa Konseyi'nin yapist agi-
sindan

AIHS, ad1 “Sozlesme” (Convention) olmakla birlikte, kamusal ulus-
lararasi hukuk acisindan, en genel deyim olan “ Antlasma (Treaty) kap-
samina giren bir metindir. Yukarida belirttigimiz gibi, Antlasmalar
Hukuku Konusunda Viyana Sozlesmesi agisindan bir antlasmanin
“baglayicih§r” konusundaki ilkeler, AIHS icin de aynen gecerlidir.

AIHS'nin 1. maddesi uyarinca, taraf devletler “kendi yetki alanla-
r1 icinde bulunan herkese” Sozlesme nin “Birinci Boliim”tinde (ayrica ta-
raf olduklar1 ek protokollarda) belirtilmis hak ve ¢zgiirliikleri sagla-
ma yikimliliugint kabul etmislerdir. AIHM de bu yiikimliltagtin
yerine getirilmesini yarg: yoluyla denetlemek {izere, (gliniimiizde sii-
rekli calisan) bir mahkeme olarak kurulmustur (m. 19). Taraf devlet-
ler, taraf olduklar1 davalarda AIHM'nin kesin kararlarina uymayi yi-
ktimlenmislerdir (m. 46/1). Kararlarin uygulanmasini saglamak ve de-
netlemek de Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin yetkisindedir (m.
46/2-5).
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AlHS ile 6ngoriilen denetim diizenegi, kamusal uluslararast huku-
kun genel ilkeleri yoluyla saglanacak etkenlige oranla cok daha giiclii-
diir ve glintimiizde bu giigliiliik, kamusal uluslararasi hukukun genel
nitelikteki yiiktimliiliiklerini golgede birakmaktadir. Ciinkii AIHM ve
Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi araciligiyla uygulanabilecek yap-
tirrmlar, cok daha dogrudan nitelikli ve etkilidir.

Bununla birlikte, baglayicilik ve yaptirim tiirti arasindaki iki fark-
Ii durumu, ATHS nin tarihcesi icinde aciklamak, konunun anlasiimas:
agisindan yararli olacaktir.

AIHSnin ytriirlige girdigi yillarda, bir devletin AIHS'yi onayla-
mast ama ATHM'ye “bireysel basvuru” yolunun kendi aleyhine isleme-
sini kabul etmemesi olanaklrydi. Bu durum, 11. Ek Protokol"un ytiriir-
liige girdigi 1998* yilina kadar stirmiistiir.

11. Protokol’tin yurtrliigiinden 6nce, yukarida aciklamaya calis-
tigimuz “baglayicilik” ve yaptirim diizenegi konusundaki iki farkli du-
rum belirgin bicimde gortilebiliyordu. Ciinkii o donemde bir devlet
AIHS'yi onaylayip, taraf oldugu halde, AIHM nin “bireysel basouru ">
yoluyla isletilen denetim diizeneginin disinda kalabiliyordu. Bu du-
rumdaki bir devlet icin bireylerce ileri stirtilen ileri stiriilen insan hakk:
ihlalleri iddialarmnin AIHSnin “yarg: yolu” sistemi icinde degerlendi-
rilmesine olanak bulunmuyordu. Boyle iddialar, Avrupa Konseyi ger-
cevesinde olsa olsa “siyasal” araclarla tartisma konusu yapilabiliyordu.

Ozetle, AIHS uyarinca “bireysel basouru” yolunu kabul etmis olma-
yan devletlerin ATHS uyarinca yerine getirmeleri gereken yiikiimlii-
liikklere uygun davranmadiklar ileri stirtilen durumlarda; konu ancak,
kamusal uluslararast hukuk cercevesinde tartisilabilirdi. ATHS nin 6z-
giin metnine gore, taraf devletlerden herhangi biri, ATHS nin yorum-
lanmas1 ve uygulanmasi konularinda genel bir bildirimle (eski m. 46)
yada belli bir olayla ilgili olarak (eski m. 48) AIHM'nin yetkisini ka-

32 11. Ek Protokol, (ETS 155) 1994 yilinda imzalanmis 1 Kasim 1998 de yiiriirliige gir-
mistir. Bkz. asagida 3, B., s. 244.

Buna karsilik, AiHS’yi onaylamis bir devlete karsi, 6teki s6zlesen devletlerce Insan
Haklar1 Komisyonu'na bagvurulmasi olanakliydi. 1956 yilinda Yunanistan'in Kib-
r1s konusunda Birlesik Krallik (Ingiltere) aleyhine yaptig1 basvuru “devletlerarasi”
basvuru yolunun ilk 6rnegini olusturmustur. 1980 askeri darbesinin ardindan 1982
yilinda, bes Iskandinav ve bati Avrupa devletince Tiirkiye aleyhine Komisyon'a
yapilan bagvuru 1985te dostca ¢oztimle sonuglanmistir.

33
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bul edebiliyordu. Yani, AIHM'nin, siradan bir uluslararasi yarg: or-
gan1 gibi, sadece belli bir olayla siurli olarak yargilama yapma du-
rumunda kalmasi sozkonusu olabiliyordu. Uluslararas:1 Adalet Diva-
n1 Stattisti'niin 36. maddesindeki anlatimdan esinlendigi apacik olan
bu dizenleme, kamusal uluslararasi hukukca benimsenmis, gelenek-
sel bir yontemi yansitmaktaydi.

Oysa giintimiizde her tiye devlet, AIHS ye taraf olduguna ve “bi-
reysel basvuru” denilen yolun kabuli icin ayr bir bildirimde bulunul-
masi gerekmedigine gore her iiye devlet aleyhine ATHS de ongoriil-
miis denetim diizenekleri, sadece taraf devletlerce degil “herkes”ge is-
letilebilmektedir. ATHM'nin yargisal denetimini de iceren bu denetim
diizeneklerinin, kamusal uluslararasi hukukun genel nitelikli yapti-
rimlarindan ¢ok daha etkili olduklar: kuskusuzdur.

C. AIHS'nin “Baglayiciligi”nin Kapsami

ATHS'nin “baglayiciligi”, bu sozlesmeye taraf olan “devletler” igin
sozkonusudur. AB, 14. Protokol’da 6ngoriilen bicimde taraf olursa, bu
konu yeni bir boyut kazanmis olacaksa da, giintimiizde, AIHS sadece,
bu sozlesmeye taraf olan devletler icin baglayicidir.

Sadece taraf devletler icin baglayiciligin anlami, devlet disindaki
varliklarin (gercek kisilerin ve tiizel kisilerin) AIHS ve ek protokollar
kapsamindaki bir hakki ihlal etmeleri halinde bunlar igin ATHS bagla-
minda bir sorumlulugun bulunmamasidir. Burada dikkat edilmesi ge-
reken nokta sudur: ATHS ve devletin taraf oldugu ek protokollar kap-
samindaki bir hakkin yada 6zguirltigun ihlali ile devlet giictintin kulla-
nilmasi arasinda bir baglant1 kurulabilmesi gerekir. Devlet adina yet-
ki kullanmak durumunda olanlarin yerine getirmeleri gereken tdevle-
ri dogrudan yada savsama (ihmal) yoluyla yerine getirmeyerek yol ag-
tiklari ihlallerden, devlet sorumlu tutulabilir.

Devlet, kendi adma gii¢ kullanmaya yetkili olmayan kisilerin
olumlu yada olumsuz eylemlerinden, ilke olarak, dogrudan sorumlu
tutulamaz. Ornegin, bir kisinin 6zel hukuk kapsamindaki bir iliskiden
dogan borcunu 6dememesinden, taraf devlet sorumlu degildir. Ancak
bor¢lunun, boyle bir borcu yerine getirmemesi ytiiztinden “hapis”le ce-
zalandirilmasi halinde, Ek 4. Protokol’a taraf olan bir devletin sorum-
lulugu s6zkonusu olur; ¢tinkii bu Protokol, bor¢ yiiztinden hapis ceza-
s1 verilmesini yasaklamistir (m. 1).
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Ote yandan, taraf devletlerin ATHS ve ek protokollarin belli hii-
ktimleri uyarinca ortaya ¢ikmus olan spesifik yiiktimliiltiklerinin yan1
sira, bu haklardan ve ozgiirliiklerden serbestce yararlanilabilmesini
saglamak amaciyla yetki alani icinde bulunan “herkes”in yararlana-
bilecegi ortak bir “kamu diizeni” alan1 yaratmak ytiktimliiltigt de ka-
bul edilmelidir. Bu, Avrupa Konseyi'nin kurulus amaglar1 arasinda
olan “hukuk devleti” (hukuka baglh devlet) ilkesini gerceklestirmenin
de bir geregidir. AIHS kapsamindaki haklarmin ve 6zgiirliiklerinin ih-
lal edildigini ileri stirenlere “etkili bir basvuru” yolunun saglanmasi yti-
kiimlulugt getiren 13. madde de bunu gostermektedir.

Bu baglamda, AIHM’'nin bazi kararlarinda, Sozlesme’yle tanin-
mis bir hakkin kullanilmasina 6zel kisilerce engel olunmasi hallerin-
de, devletin uygun onlemler alarak hakkin kullanilmasini saglamasi
gerektigi belirtilmistir. Ornegin, AIHS nin 11. maddesiyle gtivence al-
tina almmuis olan “gdsteri yiiriiyiisii yapma” hakkini kullananlara, bas-
ka ozel kisilerce engel olunmaya kalkisilmasi halinde, devlet gticleri-
nin “makul ve uygun” dnlemler alarak gostericileri korumasi gerekir.*
Cezaevinde, ayni hiicreye konuldugu sabikal1 bir akil hastas1 hitkiim-
liintin, saldirilar1 ve vurdugu darbeler sonucunda yasamin yitiren ki-
sinin liimiinden de, devletin ATHS m. 2’yi ihlalden sorumlu oldugu-
na karar verilmistir.®

Bir uluslararasi antlasmanin, belli ve sinirli durumlarda, o antlas-
maya taraf olmayan devletler tizerinde de baz1 etkileri olacag1 kabul
edilebilir. Bu konuda AIHS'nin genel kurallar disinda 6zel bir duru-
mu yoktur ama drnegin, iskence yasagi (m. 3) gibi uluslararas1 huku-
kun buyurucu kurallar1 (jus cogens) arasinda sayilan ve ATHS metnin-
de de yer alan hiiktimlerin, taraf olmayan devletler acisindan da bag-
layic1 oldugu kabul edilmelidir.

Ote yandan, dikkat edilmesi gereken bir nokta da sudur: AIHS nin
uygulanmasinda, taraf olmayan devletlerin belli konulardaki durumu,
taraf devletlerin ytiktimliiliikleri bakimindan 6zel bazi sonuglar dogu-

3 ‘Platform Artze fiir das Leben’ v. Austria (1988), bu konu ve baska kararlarla il-
gili agiklamalar icin bkz. Haris/O’Boyle/Warbrick, 7 sayili dipnot, a. g. y., s. 19.
Bazi tilkelerde kabul edilen “6zel kisilerce yonetilen cezaevleri” uygulamasinda,
bu yerlerdeki hiikiimliilere kétti muamele yapilmas: gibi aykiriliklardan, bunlar1
acilmasina ruhsat veren devlet sorumlu olacaktir.

% Paul and Audrey Edwards v. United Kingdom (2002).
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rabilmektedir; 6rnegin, sinirdis1 edilmesi sozkonusu olan kisinin, gon-
derilecegi devletin tilkesinde iskence gorecegi yada 6lim cezasiyla ce-
zalandirilacag: gibi olasilik s6zkonusu ise; taraf devletin bu olasilikla-
r1 ortadan kaldirmak i¢in ATHS baglaminda yapabilecegi bir sey yok-
tur. Ancak, ATHM'nin ictihatlari, bu gibi olasiliklarin s6zkonusu oldu-
gu durumlarda, kisinin gonderilecegi tilke devletinden, iskence yapil-
mayacagl, Slum cezasi verilmeyecegi gibi saglam giivenceler alinma-
dikca, sinirdisi isleminin yapilmamasini gerektirmektedir. Bu igtihat-
lar, iskence yasag1 ve 6liim cezasi gibi konularda, AIHS nin s6zlesme-
ye taraf olmayan devletler tizerinde dolayl olarak etki yaratabilecegi-
ni gostermektedir.

Sonug olarak soyle denilebilir: AIHS'nin taraflarmm, bu Sozles-
menin hiiktimlerine uygun davranmalar1 ve Sozlesme’de ongoriil-
miis yuktumliiliikleri yerine getirmeleri, kamusal uluslararas1 huku-
kun bir geregidir. Bu ytikiimliliiklere uyulmamas: halinde, 6ncelik-
le Avrupa Konseyi cercevesinde ve ATHS hiikiimlerince uyarinca yap-
tirimlara basvurulmasi dogaldir. Bu yaptirimlarin en agiri, yukim-
lilltiklerini yerine getirmemekte direnen tiye devletin; Avrupa Kon-
seyi Stattisti'niin 8. maddesinin uygulanmasi yoluyla tiyeliginin as-
kiya alinmasi yada tiyelikten c¢ikarilmasidir. Mecazi anlamda “niikle-
er silah kullanilmas:"na benzetilen bu yola, bugtine kadar basvurulmus

degildir.®
Bunun disinda; kamusal uluslararast hukukun genel ilkeleri uya-

rinca, bu hukuk dalinin kendine 6zgii yaptirimlarina bagvurulmasi da,
en azindan, kuramsal bir olasiliktir.

3. AHIM’in Yapisinda ve Isleyisinde Reform Diizenlemeleri
A. Giris

AIHS'nin, 1950 yilinda diizenlenen 6zgiin metnine gore, Sozles-
me (ve daha sonra ek protokollar) kapsamindaki haklar ve 6zgtirliik-
lerle ilgili ihlal iddialarinin incelenmesinde, “iki asamali” bir diize-
nek kurulmustu: Birinci asamada, bagvurular Avrupa insan Haklar1

3% Askeri darbe sonrasi Yunanistan, hakkinda yaptirim uygulanmasi olasilig karsi-
sinda 31 Aralik 1970’te tiyelikten ¢ekilmis; askeri yonetimin sona ermesi tizerine 28
Kasim 1974’te tiyelige yeniden kabul edilmistir.
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Komisyonu'nda inceleniyordu. Komisyon, basvurular igin bir ttir “siiz-
gec” islevi goriiyor; Tkinci asamaya yani ATHM oniine, sadece Komis-
yonca “incelenebilir” bulunan basvurular ulasabiliyordu. Komisyonca
“incelenemez” bulunan basvurularla ilgili olarak isleyebilecek bir “iti-
raz” (temyiz) olanag1 da yoktu. Basvurucu yeni bilgi, belge ve olgulara
dayanarak yeni bir basvuru yapabilirdi; ama bu yeni basvurunun 6n-
cekini yineler nitelikte olmamas: gerekirdi.

Komisyonca “esastan” incelemeye alian bir basvuru da, bu incele-
me sirasinda saptanan bir nedenle “incelenemez” bulunabiliyordu. An-
cak, bunun icin kararin oybirligiyle alinmasi gerekiyordu.

Bu iki asamali inceleme usulii, daha sonra kabul edilen protokol-
lerle degistirilmis ve bugtinkii tek asamal1 yonteme ulasilmustir.

AIHS'ye eklenen ve bugiin say1st 14’e ulasmis olan protokoller iki
tiire ayrilir:

Birinci tiire giren protokollar, AIHS'nin 6zgiin bigiminde koru-
ma altina alinmis olan haklarin ve 6zgiirliiklerin kapsamini genisleten
yada bu listeye yeni haklar ekleyen diizenlemelerdir. Ornegin, haklar
listesine “miilkiyet” hakkini ekleyen 1. Protokol yada yasam hakkiyla il-
gili glivencelerin siirmi genisleten diizenlemeler (6liim cezasinin kal-
dirilmasi icin, 6nce bu cezanin verilebilecegi halleri sinirlayan 6. Proto-
kol ve ardindan, 6liim cezasin biittintiyle kaldiran 13. Protokol).

Bu tiire giren protokollarla getirilen degisiklikler, ATHSnin res-
mi metnine islenmemekte; uygulama “yeni yasa eski yasanin yerine ge-
cer” (lex posterior derogat priori) ilkesi uyarmca AIHM ve gereken hal-
lerde ulusal yarg: organlar: ve oteki ilgililer, yeni hiikiimleri uygula-
maktadir.

Ikinci tiire giren protokollar ise, maddi hukukla ( haklarin ve 6z-
giirliiklerin) kendisiyle degil, ATHM nin ¢alisma yontemi, olusum bi-
¢imi gibi konularla ilgili diizenlemelerdir. Bu tiire giren protokollarla
getirilen degisiklikler, Avrupa Konseyi'nin ve AIHM’nin yayinlarinda
(ve web sitelerinde) S6zlesmenin ana metnine islenmektedir.

B. 11. Protokol

1998 yilinda yiiriirliige giren 11. Protokol (ETS 155), AIHM'nin ta-
rihinde “usuli” acidan en genis kapsaml yenilikler getiren ve kendi-
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sinden dnce yapilmis biittin “usuli” nitelikteki protokollarin yerine ge-
cen “reform” niteliginde bir diizenlemedir.

11. Protokol, 1950 yilinda kurulmus olan bu yapilanmaya ve galis-
ma bigimine ¢ok koklii degisiklikler getirmistir. Bu degisiklikler soy-
le 6zetlenebilir:

AIHS nin ozgtin biciminde taraf devletlerin, “Sézlesme uyarinca ka-
bul etmis olduklar yiikiimliiliikleri yerine getirmelerini saglamak tizere” iki
organ kurulmustu (m.19): Avrupa Insan Haklari1 Komisyonu ve AIHM.

Bu organlar, bir taraf devletin (devletlerin) baska bir taraf devlet
aleyhine yaptiklar1 bagvurulari inceleyip sonu¢landirmakla gorevliy-
di. AIHS'nin ihlali iddiastyla, “bireyler”ce yapilan bagvurularm ince-
lenip, degerlendirilmesi ise, aleyhine basvuruda bulunulan devletin
boyle bir yolun islemesini, bir bildirimle kabul etmis olmasina bagliy-
di. (m. 25) Bu bildirimler, belli bir siire icin yapiliyor ve stire bittigin-
de yenilenebiliyordu.

Devletlerarasi yada “bireysel” bir basvuru, Komisyon’ca “dinlenebi-
lir” (incelenebilir; admissible)’” bulunursa, Mahkemeye aktariliyor, son
ve baglayici karar Mahkeme'ce veriliyordu. fhlal bulunmasi halinde
kararin uygulanmasinin izlenmesi Bakanlar Komitesi'nin goreviydi.

11. Protokol’tin ytirtirliige girdigi 1989 yilia kadar stiren bu dii-
zenlemede, gerek devletler gerek bireyler icin Mahkeme'ye “dogru-
dan” ulasma olanag yoktu. Basvurular 6nce Komisyon’ca inceleniyor,
ancak Komisyon’ca “dinlenebilir” bulunanlar Mahkeme’ye 6niine geli-
yordu.

Bu arada, siyasal bir organ olan Bakanlar Komitesi'nin, eski 32.
madde uyarinca, bir ihlal iddiasinin “esas:” tizerinde karar almasi soz-
konusuydu. 11. Protokol, siyasal bir organa bir ttir “yargisal” gorev ve-
ren bu hiikmii de degistirmistir; Bakanlar Komitesi yeni m. 46/2 uya-
rinca, sadece ATHM'nin kararlariin uygulanmasini denetlemekle go-
revlidir.

s

% Kanima gore “admissible” “sozctigiiniin Tiirkceye “kabul edilebilir” biciminde
cevrilmesi yanlistir. Tiirkce kullanimda, davanin kabul edilmesi, davaci lehine so-
nuglanmasi anlamina gelir. “Admissible” sozctigtiniin eski hukuk uygulamasin-
daki karsilig1 “mesmu” (dinlenebilir) idi. Guintimtizde “dinlenebilir” yada “incele-
nebilir” demek yerinde olur.
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11. Protokol'la, Insan Haklar1 Komisyonu'nun varligma son
verilmis; AIHM tek organ olarak kalmustir; boylece, basvurular,
Komisyon'un “stizgecinden” gecmeksizin AITHM ye dogrudan ulasma-
ya baglamuistir.

Mahkeme’nin bu ilk doneminin bir 6zelligi de, “siirekli” calisan bir
kurum olmamasiydi. Yargiclar, is yiikiiniin geregine gore, zaman za-
man Strazburg’a gelip (genellikle otelde kalarak) gorev yapiyorlarda.
Ancak, Mahkeme’'nin, “kalemi” (Registry) elbette stirekli gorev yapacak
bicimde olusturulmustu.

11. Protokol’la AIHM, is durumuna gére zaman zaman toplanan,
yargiclarina gorev yaptiklar: giinlere gore {icret ddenen bir organ ol-
maktan ¢ikmis; yargiclar siirekli gorev basinda olan, olagan ve stirek-
li bir yargi organini olarak calismaya baslamistir. Yargiclarin gorev sii-
resi dokuz yildan alt1 yila indirilmistir.

Uye devletlerin, kendi aleyhlerine “bireysel bagsvuru” yolunun isle-
mesi icin bir “kabul bildirimi” yapmalar1 usulii ortadan kaldirilmis; bu
yol, AIHS ye taraf olmanin dogal bir sonucu haline gelmistir.

Mahkeme'nin ¢alisma yontemi ciddi bicimde degistirilmis, bas-
vurularin “dinlenebilirlik” agisindan degerlendirilmesi icin 3 yargictan
olusan “komiteler” kurulmustur. Bu asamadan gegen basvurular, ilke
olarak, yedi yargictan olusan “daireler”ce (chambers) sonuca baglanma-
ya baslanmustir. AHIM icinde bir tiir “temyiz” organi olarak ¢alismak
tizere, 17 yargictan olusan “Biiyiik Daire” (Grand Chamber) kurulmus-
tur.

B. 14. Protokol

1998 yilinda yiirtirliige giren 11. Protokol'un getirdigi yeniliklerin
bir reform niteliginde oldugu, AiHM’yi gercek bir yargi organi haline
getirdigi kuskusuzdur. Ancak, getirilen diizenlemelere karsin, kisa bir
stire sonra, Mahkeme ciddi bicimde artan is yiikii sorunlariyla yeniden
karsilasmaya baslamistir.

Bir yandan, Mahkeme'nin daha kolay ulasilabilir hale gelmesi, 6te
yandan Avrupa Konseyi tiyesi devletlerin sayisindaki artis nedeniy-
le, 11. Protokol un yiirtirliige girmesinden sonra; dava sayist bakimin-
dan Mahkeme’nin is yiikiinde ¢ok biiytiik artislar olmustur. Bu artista,
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Mahkeme’nin, kimi zaman “comertce” verdigi 6dence (tazminat) ka-
rarlariin etkisi oldugunu séylemek yanlis olmaz. Bagvurularmn ve da-
valarin yigilmasindan dogan sorunlar, gittikce artmis ve Mahkeme bu
yiikii tastyamaz hale gelmistir. Bu sorunun, Mahkeme’nin kendi icin-
de yapacag1 “yonetsel” nitelikteki diizenlemelerle asilamayacag anla-
silmis ve 11. Protokol'un getirdigi “hizlanmay:” daha da arttiric1 yeni
bir protokol yapilmas: diistincesi gti¢lii bir bicimde ortaya ¢ikmustr.

14. Protokol, AIHM'nin isleyisinde hizlandirma saglamay1 ve ka-
rarlarin uygulanmasi asamasinda Bakanlar Komitesinin yetkilerini
giiclendirmeyi amagclayan diizenlemeler icermektedir.?®

Asagida, 14. Protokol’la getirilen degisiklikleri, alt-bagliklara ay1-
rarak incelemeye calistyoruz. Konulari alt-basliklar ayirmamaiz, bunla-
rin birbirine bagh ve giderek i¢ ice girmis olduklar1 gercegini ortadan
kaldirmaz; ancak bu yontemin, sistematik agidan incelemeyi kolaylas-
tiracag distintlebilir.

a. Mahkemenin Alt Birimlere Ayrilmasi ve
Alt Birimlerin Gorevleri

14. Protokol’la getirilen yeni diizenlemede Mahkeme, yargi islevi-
ni yerine getirmek icin, Genel Kurul (Plenary Court) disinda su birim-
lere ayrilmis olarak galisacaktir (yeni m. 26): “tek-yargich olusum”lar
(single judge formations), i yargiclh komiteler (committees of three jud-
ges), yedi yargicli daireler (chambers of seven judges).

aa. Genel Kurul

Mahkeme'nin Genel Kurulu'nun; Baskan ve iki Baskan yardim-
cisini, Daire Baskanlarini se¢cmek; Daireleri belli bir stireye baglh ola-
rak olusturmak; Mahkemenin igtiiziigiinii yapmak; Mahkemenin Bas-
yazmanini (Registrar) segmek ve Dairelerin {iye sayisinin, belli bir stire

% Bu konuda Tiirkge yayaimlanmus iki igin bkz. Bilir, Faruk, Avrupa insan Haklar
Mahkemesin'nin Yapisi ve 14. No. lu Protokol, AUHF Derg., C.55,2005,S.1,s.135
vd.; Cengiz, Serkan, 14 No.’lu Protokol ile Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'ne Ge-
tirilecek olan Degisiklikler, TBB Dergisi, Say1 56; 2005, s. 341 vd. ayrica bkz. Aybay,
Rona, AIHS ne EK 14 No."lu Protokol ve Usule iliskin Reform Calismalari, Ankara
Barosu II. insan Haklar1 Egitim Programi, 2 Aralik 2005, Ankara Barosu yay., s. 277
vd.
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icin 5’e indirilmesini Bakanlar Komitesi'ne 6nermek?® yetkileri vardir
(yeni m. 25).

bb. Tek Yargicli Olusumlar

14. Protokol 6ncesi donemde ti¢ yargictan olusan birimlerce ya-
pilan incelemenin tek yargicli bir olusuma birakilmasi, Mahkeme'nin
“insan giicti"nde tasarruf saglayacak bir 6nlem olarak diistintilmiisttir.
Deyim yerindeyse, yargiclar daha “verimli kullanilmis” olacaklardir.
Tek yargig, incelenmeye degmez oldugu daha bastan belli olan basvu-
rular1 “incelenemez” olarak niteleyecek yada kayittan diisecek, bu ka-
rarlar kesin olacaktir. Boylece calisma hizi artacak, bagvurularmn yigil-
mas1 dnlenecektir.

Tek yargic, “adina secilmis oldugu devlet” aleyhine yapilmis olan
basvurulari degerlendiremez (yeni m. 26/3). Tek yargic, bunlar disin-
daki basvurular1 6n-incelemeden gegirecek; “incelenemez” bulma yada
“kayittan diisme” kararlarindan birini veremedigi durumlarda, basvu-
ruyu “daha genis kapsamli bir inceleme” (further examination) icin bir ko-
miteye yada daireye iletecektir.

Tek yargic, degerlendirmelerini dogal olarak, 14. Protokol’la ge-
tirilen yeni olctitler uyarinca yapacaktir. Ancak, yine 14. Protokol’an
“gecis hiikiimleri” diye nitelenebilecek kurallar koyan 20. maddesi-
ne gore bu yeni “incelenebilirlik” 6lctitleri, Protokol’tin ytirtirliik tari-
hinden iki yillik bir stirenin ge¢mesinden (1 Haziran 2012 tarihinden)
once uygulanamayacak; o tarihe kadar, degerlendirmeler eski dlctitler
uygulanarak yapilacaktir.

Tek yargica, yargisal degerlendirmelerinde yardimci olmak {izere
“raportor”ler gorevlendirilecektir. Yargig stattistinde olmayan ve Mah-
kemenin yaziisleri (registry) kadrosunda ve Mahkeme Baskanina bag-
I1 bulunan bu gorevlilere, 14. Protokol’le Stzlesme metninde yer veril-
mesi, dikkat cekici bir yeniliktir (yeni m. 24/2). Raportorler, ilke ola-
rak, aleyhine bagvuru yapilan devletin resmi dilini (varsa dillerini) bi-
len ve hukuk sistemini tantyan kisiler olacaktir. Raportorler, secim ve
atanma bakimindan, var olan yazi isleri mensuplar: ile ayni usulle-
re bagl olacaklar ise de, bunlarin belli tiye devletlerin hukuk uygula-

% Bkz. asagida cc.
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mast acisindan deneyimli kisiler olmasi beklenmektedir.* Bunun igin,
tiye devletlerde uygun duyurular yapilarak, kosullara uygun adayla-
rin basvurmalari saglanacaktir.

Tek yargig, aleyhine basvuruda bulunulmus olan devlet adina se-
¢ilmis olan yargi¢c olamayacagina gore (yeni m. 26/3), raportorlerin
bu konudaki islevleri ok 6nemli bir nitelik kazanmaktadir. Raportor,
14. Protokol oncesi donemde “dosyanin hukuk¢usu” (case lawyer) islevi
ile “raportérliik” islevini kisiliginde birlestirmis olarak gorev yapmak
durumundadir.*' Bu raportorlerin, Mahkeme’nin 6teki hukukgularina
oranla daha deneyimli ve kendi tilkelerinde yargiglik, savcilik, avu-
katlik gibi gorevlerde bulunmus kisiler arasindan secilmesi diistintil-
mektedir. Raportor, biiytik olasilikla uyruklugunda bulundugu dev-
let aleyhine yapilmis basvurunun degerlendirmesinde yargig tizerinde
etkili olabilecek; onu yonlendirebilecek konumdadir. Bu nedenle 6n-
yargisiz ve tarafsiz davranmasi biiyiik 6nem tasityacaktir. Raportorler
teknik anlamda “yargi¢” stattistinde olmadiklar igin, tarafsiz davran-
mama olasili1 karsisinda davadan ¢ekilmelerinin istenmesi (reddedil-
meleri) sozkonusu olmayacaktir.*” Sonug olarak, herhalde kararin so-
rumlugu yargicta olacaktir.

cc. Ug Yargigh Komiteler

Tek yargich olusumlarca “incelenemez” bulunmayan yada “kay:t-
tan diisiilmeyen”, basvurular, yargicca “daha ileri bir inceleme igin” bir
komiteye yada daireye iletilecektir. Yeni diizenleme ile komiteler, da-
valarin nasil sonuglanacagini belirleme agisindan son derecede gtiglii
bir konuma getirilmis goriinmektedir

Komitede, aleyhine basvuruda bulunulmus olan taraf devlet (da-
vali) adina secilmis bir yargicin yer almasi zorunlu goriilmemistir. Bu,
rastlantrya kalmus gibidir. “Ag¢tklayict Rapor”da bu konu acgikca belirtil-

40" Bkz. Agiklayici Rapor (Protocol No. 14 to the Convention for the Protection of Hu-

man Rights and Fundamental Freedoms, amending the control system of the Con-

vention; Explanatory Report, parag. 58,59.

41 Bir 6nceki dipnotunda a. g. Agiklayici rapor, parag. 62.

42 Bu konuda, yansizlig1 konusundan ciddi kuskular oldugu ileri siiriilen raportsr

konusunda ilgililerin Mahkeme Baskanligia basvurmalar1 diistiniilebilir. Rapor-
torler Mahkeme Baskaninin “otoritesi altinda “ gérev yaparlar (yeni m.24/2).
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mistir: Komite'nin, davanin esas1 hakkinda karar verdigi durumlarda
bile; aleyhine basvuru yapilmis devlet adina secilmis yargicin gorevin-
den otiirti (ex-officio) kurula katilmas: gerekli gortilmemistir.*® Bu yar-
gi¢, Komite’de zaten bulunmakta degil ise, asagida belirtecegimiz bel-
li durumlarda, Komitenin ¢agrisi tizerine, komite tiyelerinden birinin
yerini alabilir.

Tek yargicli olusumdan ulastirilan basvurularla ilgili olarak komi-
telerin gerek usul gerek esas bakimindan ¢ok genis degerlendirme yet-
kileri vardar:

i. “daha genis kapsamli bir inceleme” (further examination) gerektirme-
digi kanisina oybirligiyle varilmasi durumunda, basvurunun incelene-
mez (kabul edilemez) bulunduguna yada kayittan dustilmesine karar
verilecektir. Bu karar kesindir.

ii. Basvurunun icerdigi ana sorun, Mahkemenin “iyice yerlesmis”
ictihadina (well- established case-law of the Court) konu olmus bir du-
rumla ilgili ise; basvuruyu “incelenebilir” bulma karari ile birlikte da-
vanin esasmi da karara baglayacaktir. Bu kararlar ancak oybirligiyle
aliabilecektir. Bu kararlar da kesindir. Oybirligi saglanamazsa, dosya
Daire’ye iletilir.

Komitelere genis yetkiler tanindigini gosteren yeni diizenlemenin,
“ozellikle ayni nitelikte olup, yinelenen davalar” (repetitive cases) igin kulla-
nilacag1 diistintilmektedir.*

Aciklayic1 Rapor’da “Basitlestirilmis ve hizlandirilmis” denilen bu
usultin, “davali” (respondent party) durumundaki devletin savunma
haklar1 bakimindan tartismaya agik bir durum yarattig1 sdylenebilir.
Komite, Mahkeme'nin yerlesmis igtihadina giren bir konuyla ilgili ol-
dugunu belirterek basvuruyu, “davali“nin dikkatine getirecek ve dava-
I1 taraf itiraz etmezse Komite kararini hizla verecektir.

“Davali taraf”m 6rnegin, i¢ hukuk yollarmin tiiketilmedigi yada
konunun “yerlesmis ictihada giren” bir nitelikte olmadigini ileri stirme-
si durumunda bile Komite basvuruyu yeni m. 28/1,b uyarinca kara-
ra baglayabilecektir. Bunun, Komite'nin tam yetkisi icinde oldugu ka-

4340 sayili dipnotunda a. g. Agiklayici Rapor, parag. 71.

440 say1l dipnotunda a. g. Agiklayici Rapor, parag. 68. Rapora gore bu tiir davalar
Mahkemenin kararlarinda say1 olarak yaridan fazla bir toplam olusturmaktadir
(6rnegin, 2003 yilinda %60).

250  TBB Dergisi, Say 88,2010



makaleler Rona AYBAY

bul edilen bir konu oldugu anlasilmaktadir. A¢iklayici1 Rapor'da, “da-
vali tarafin itirazimin” (vetosunun) bu usuliin islemesine engel sayilama-
yacagt belirtilmistir.

Boyle bir durumda, “davali” taraf adina secilmis bir yargic
Komite’de tiye olarak bulunmuyor ise, Komite, ti¢ yargicindan birinin
yerine, o devlet adina secilmis yargicin yer almaya gagirabilir. Ancak,
bu zorunlu degildir (yeni m. 28/3).

ﬂgﬂi devlet adina segilmis yargicin katilmasi zorunlu olmayan,
“davali taraf"1n savunmast alinmadan verilebilecek bu tiir kararlarin
tartismalara yol agmasi ok giiclii bir olasiliktir. Ustelik bu kararlar ke-
sin olacak yani temyize basvurulmasi sozkonusu olmayacaktir.

¢c. Yedi Yargicli Daireler

Dairelerin temel gorevi, “tek yargi¢li olusum”larin yada Komite-
lerin karar alamayip ilettigi davalar1 gormek ve karara baglamaktir.
Devletleraras: bagvurularin incelenip karara baglanmas: da dairelerin
gorevine girer. Aleyhine basvuruda bulunulmus olan devlet adina se-
¢ilmis yargic, dairenin dogal (ex officio) tiyesidir. Boyle bir yargicin ka-
tilamamas1 durumunda, Mahkeme baskany, ilgili devletce 6nceden su-
nulmus olan listedeki adlardan birini yargi¢ olarak gorev yapmak tize-
re secer.”

Yeni diizenlemede, bireysel basvurularda “incelenebilirlik” ile da-
vanin esasinin birlikte karara baglanmasi ilke olarak kabul edilmis;
bu kararlarin ayr1 ayr1 verilmesi ise ayriksilik sayilmis gortinmekte-

dir (yeni m. 29/1); devletleraras: davalarda ise durum tersinedir (m.
29/2).

Mahkeme Genel Kurulu'nun istemi iizerine, Bakanlar Komitesi
dairelerin yedi yerine bes yargictan olusmasina karar verebilir. Ancak,
bu karar Bakanlar Komitesi'nin oybirligiyle ve belli bir siire i¢in alina-
bilecektir (yeni m. 26/2).

% Guntimiizde yiiriirliikkte olan 27. madde, goriilmeye baglanan bir davada devlete
“kendi yargicini dogrudan atama” yetkisi verir nitelikte oldugu igin elestirilmek-
teydi. Yeni diizenleme, daha objektif bir nitelik tasimaktadir.
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dd. On Yedi Yargich Biiyiik Daire

Buytik Daire’nin gilintimiizdeki diizenlemeye gore belirlenmis
yetkilerine ek olarak yeni bir yetki ve gorev getirilmistir: Bir taraf dev-
letin, ATHM kararlarim uygulama yiiktimliliigiinii yerine getirmedigi
konusunu incelemek (yeni m. 46/4).

Buytik Dairenin boyle bir incelemeyi yapabilmesi icin, Bakanlar
Komitesi'nce tiye tamsayisinin {icte iki cogunluguyla alacagi bir karar
tizerine konuyu Mahkemeye iletmesi gerekir. Bu, ilgili devlet igin yap-
tirim uygulamanin* sézkonusu olabilecegi anlamina gelir.

Buytik Daire’nin ilgili devlet adina segilmis yargicin da katilimiy-
la alacag: karar, dogal olarak yaptirirm uygulanmasina temel olabile-
cek ise de; yaptirimin niteligini ve tiirtinti belirlemek Buiytik Daire’nin
yetkisinde degildir. Ancak, Biiyiik Daire'nin karari, Bakanlar Komite-
sinin bu konuda alacagi siyasal nitelikli karara hukuksal destek sagla-
yacaktir.

Getirilen bu yeni yetkinin, AITHM'nin etkenligini arttiracagr ve
devletleri kararlar1 uygulamakta daha 6zenli davranmaya yonlendi-
recegi diistintilebilir.

b. Yargiclarin Statiisii

14 Protokol 6ncesi donemde, yargiclar alt1 yillik bir stire igin segili-
yorlardi ve siire sonunda bir yargicin yeniden se¢ilmesine olanak var-
d1. Yeni diizenleme ile gorev stiresi alt’"dan dokuz yila ¢ikarilmis ama
yeniden segilebilme yolu kapatilmigtir.”” Onceki uygulamada, bir yar-
gicin yeniden segilebilmesi, ilgili devletce yeniden aday gosterilmesi-
ne bagliydi. Bu durumun, bagimsizlik ve tarafsizlik agisindan sakinca-
I1 olabilecegi ileri siirtilmiistiir. Yeniden secilme (dolayisiyla yeniden
aday gosterilme) olanagimin ortadan kalkmis olmasi, yargicin kendisi-
ni aday gosteren devlete karsi tarafsiz olmayabilecegi kaygilar1 agisin-
dan yerindedir.

4 Bkz. yukarida 2, C, “ATHS nin “baglayicilig'min kapsami”, s. 241.

47 Bkz. 40 sayih dipnotunda a. g. rapor, parag. 50. Bu yeni diizenleme Parlamanterler

Meclisi'nin 1649 (2004) say1li karari ile ayn1 yondedir. Ayrica bkz. 1571(2007) pa-
rag. 17.4.

252  TBB Dergisi, Say 88, 2010



makaleler Rona AYBAY

c. Yeni “Incelenebilirlik” Olciitleri

14. Protokol’'un en ¢ok tartisma yaratan yeniligi “incelenebilirlik”
(kabul edilebilirlik) kosullariyla ilgili olan yeni diizenlemedir. Getiri-
len yeni hitkme (AiHS m. 35, 3,a) gore; basvurucunun “énemli bir sakin-
cali durumla (magduriyetle)” (significant disadvantage) karsilasmis olma-
mast durumunda basvuru “incelenemez” (kabul edilemez) bulunacak-
tir. Bu degisikligin, bazi ihlaller karsisinda Mahkemenin duyarsiz kal-
masina (yada en azindan duyarsiz kaldig1 iddialarma) yol agmasi ka-
cinilmaz goriinmektedir.

Nitekim, 14. Protokol’la ilgili elestiriler en ¢ok bu konuda yogun-
lasmaktadir. Elestirenler, bagvurucunun bir insan hakki ihlali ile kar-
silasmis olmasi olasilig1 goriilse bile, konunun “énemsiz” sayilmasi du-
rumunda, bagvurunun incelenmeyecegini; bunun da, Mahkeme'nin
temel varlik nedenine yani insan haklarinin korunmasi amacina ters
disttgiini belirtmektedirler.

Ornegin, Serkan Cengiz, Mahkeme'nin is yiikiiniin artiginda asil
sorumlu olanlarin taraf devletler ve Bakanlar Komitesi oldugunu; bi-
reysel basvuru yolunu kullananlarin yararlandig1 koruma gtivencesi-
nin, bir takim anlasilmasi gti¢ (muglak) ve tartismal1 “incelenebilirlik”
(kabul edilebilirlik) olgiitlerine baglanarak daraltilmasinin, AIHSnin
temelini olusturan bireysel basvuru hakkina zarar verecegini ve so-
nu¢ olarak bireyi, devlet karsisinda daha da gtigstiz birakacaginm
belirtmektedir.*

Mahkeme’nin, bu 6lctitii uygulamasinda izleyecegi yol ve yon-
tem, elestirilerin hakliligin1 yada tersini kanitlayabilecektir.

Gergekten, insan hakki ihlallerinin bir yargi organinca “dnemli”
yada “dnemsiz” diye ayrilmasi igin gegerli olctitlerin bulunmasi, g¢ok
tartisma yaratabilecek bir diizenlemedir. Bu diizenlemenin sakincala-
rin1 gidermek ve hiikmii yumusatmak icin iki dengeleyici kavram ge-
tirilmistir (yeni m. 35/3,b).

i. Mahkeme'ce, bu yetkinin kullanilmasinda “Insan haklarina say-
g1” ilkesi gozetilecektir. Protokol’da kullanilan anlatimla; S6zlesme’de
ve ek protokollerde tanimlanmis olan insan haklarina saygi, basvuru-

4 38 sayili dipnotunda a. g. m., s. 350. Bilir'in bu konudaki degerlendirmesi daha
“1liml1” gortinmektedir; bkz. 38 sayili dipnotunda a. g. m., s. 144 vd.
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nun esastan incelenmesini gerekli kiliyorsa; basvuru incelemeye alina-
caktir.

ii. Ulusal mahkemelerce gerektigi bicimde incelenmis olmayan
hicbir basvuru, bu gerekgeyle reddolunmayacaktir. Burada “gerektigi
bicimde” (duly) kavramini; sorunun, sadece i¢ hukuk hiiktimleri acisin-
dan degil, ATHM'nin ictihatlar1 agisindan da degerlendirilmesi gerek-
tigi biciminde anlamak dogru olur.

C. Mahkemenin Olgular1 Inceleme (Arastirma) Yetkisi

Guintimtizde Mahkeme’ce “taraflarin temsilcilerinin katilimiyla ince-
leme; ve gerekirse sorusturma (investigation) yapmak” yetkisi; ancak ince-
lenebilirlik (kabul edilebilirlik) kararindan sonra islemekte iken; yeni
diizenleme bunu her asamada olanakli hale getirmistir. Bunun nede-
ni, “incelenebilirlik” karari ile “esas hakkindaki karar”1n, ilke olarak, bir-
likte alinmasidr.

Bir taraf devletin, bu konuda Mahkeme’ye gerektigi bigcimde yar-
dimc1 olmamasi ve kolaylik gostermemesi durumunda; Mahkeme ko-
nuyu Bakanlar Komitesi'nin dikkatine getirecek ve siyasal bir meka-
nizmanin islemesini saglayabilecektir.

d. Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komisyoneri'nin
Davalara Katilmasi

Avrupa Konseyi Insan Haklari Komisyoneri'nin (Ombudsma-
ninin), Mahkeme calismalarina katilabilmesi, genel hiikiimlere (yani
cagrida bulunulmasina) bagl iken; yeni diizenleme, Komisyoner’e ,
cok daha etkili olabilecek olanaklar getirmistir. Yeni diizenlemeye
gore, Insan Haklar1 Komisyoneri, Mahkeme’'ce cagri yapilmasina ge-
rek olmaksizin dairelerce yada Biiytik Daire’ce goriilmekte olan biittin
davalara yazili goruisler vererek yada durusmalarda bulunarak katila-
bilecektir.

Bu olanaklarin taninmasi, Komisyoner’in, taraf devletlerdeki in-
san haklarma iliskin uygulamalar1 yakindan izledigi varsayimmna da-
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yanmaktadir. Bunlarin, taraf devletlerarasinda ayrim gozetilmeksizin
ve yansizlikla kullanilmas: beklenir.*

Komisyoner’in bu yetkilerini kullanmasina iliskin olarak, mahke-
menin 1<;t1'iziigi'1nde gerekli diizenlemeler de yapilmalidir.

e. Dost¢ca Coziim

ATHM 6zellikle is yiiktintin artis1 karsisinda “dostca ¢oziimleri art-
tirmaya yonelmistir. Bu tutum, 14. Protokole da yansimistir: 6nceki uy-
gulamada “dostca ¢oziim” ancak “incelenebilirlik” kararindan sonra soz-
konusu olabiliyordu. Bunun sonucu olarak da, taraflar arasindan dost-
¢a ¢ozilim, gortilmekte olan bir davanin “sulh yoluyla” ¢6ztime baglan-
mast niteliginde oldugundan bir mahkeme hiitkmiine (judgment) bag-
lantyor ve uygulamanin denetiminin saglanmasi amaciyla Bakanlar
Komitesi'ne iletiliyordu. Bunun disindaki anlasmalar ise, teknik an-
lamda “dostca ¢oziim” kavramina girmedigi icin, hiikiim (judgment) de-
gil, siradan karar (decision) sayiliyor ve Bakanlar Komitesi'ne iletilme-
sine gerek bulunmuyordu.”

Yeni diizenleme ise, dostca ¢oziim girisimini, her asamada basvu-
rulabilecek bir yontem haline getirilmistir (yeni m. 39/1). Bunun nede-
ni, yeni diizenleme ile “incelenebilirlik” karari ile esas hakkindaki kara-
rin, ilke olarak birlestirilmis olmasidir.!

Ozellikle, birbirini yineler nitelikteki davalar (repetitive cases) agi-
sindan dostca ¢oziimiin yararl olacagi umulmaktadir. Ama herhalde
dostca ¢oztimiin, “insan haklar: temelinde” olmas1 gozetilecektir (yeni
m. 39/1).

4" Simdi bu gorevde bulunan Isvecli Hammarberg'in, Tiirkiye ziyaretlerinde ve Tiir-

kiye ile ilgili calismalarinda, gesitli kuruluslarla temas kurarken; Tiirkiye Barolar
Birligi'ni, 1srarla gormezden gelmesi, kendisinin bilgi alacag: kaynaklar konusun-
da yansiz davranmadigimi diistindtirmektedir.

% Ancak, dostca ¢oziim, yargilama giderleriyle ilgili bir 6ge igerirse, bu konu agisin-

dan uygulanmanin denetlenmesi i¢in Bakanlar Komitesine gonderiliyordu.

>l Bkz. 40 sayil dipnotunda a. g. rapor, parag. 92.
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f. Bakanlar Komitesi'nin Yetkileri

AIHS koruma diizeneginin islemesinde, bir siyasal organ olan Ba-
kanlar Komitesi'nin,? 6zellikle, AIHM kararlarinin uygulanmasi agi-
sindan ¢ok onemli bir yeri vardir. Yeni diizenleme bu konuda Bakan-
lar Komitesi'ne yeni yetkiler ve gorevler getirmistir. Bunlar, sdyle si-
ralanabilir:

aa. Bir Devletin, Yiikiimliiligiinii Yerine Getirmediginin
Yarg: Yoluyla Saptanmasi

AiHS’ye taraf olarak, AIHM'nin kesinlesmis hiikiimlerine (final
judgments) uymay yiikiimlenmis olan devletlerin, bu ytiktimliiltikle-
rini yerine getirmelerinin saglanmasi Bakanlar Komitesi'nin gorevidir
(yeni m. 46/1-2). Bakanlar Komitesi, belli bir devletin taraf oldugu da-
vada verilmis mahkeme hiikmiine gerektigi gibi uymadigina karar ve-
rirse; ilgili taraf devletin Sozlesme uyarinca yerine getirmesi gereken
yiukimliltigii yerine getirmis olup olmadig1 konusunu karara bagla-
mak {izere Mahkeme’ye sunulur. Konunun yargi karariyla saptanma-
st icin Mahkemeye gonderilmesi, iki 6n-kosula baglanmistir (yeni m.
46/4):

i. Bu kararin alinmasindan 6nce, konunun ilgili devlete resmen
teblig olunmas: gerekir (yeni m. 46 /4) .Bu yoldan sonug alinamamasi
durumunda;

ii. Konu Mahkeme’ye sunulur. Ancak, bu kararin almabilmesi i¢in
Bakanlar Komitesine katilmaya yetkili temsilcilerin ticte iki cogunlu-
gunun oyu gereklidir.

Mahkeme, ilgili devletce S6zlesme’nin m. 46/1 hiikmiine uyulma-
sinda kusur edildigi, yani ytikiimlaltgiin yerine getirilmedigi sonu-
cuna varirsa, durumun degerlendirilmesi ve uygulanacak tedbirlerin
saptanmasi icin, dosyay1 Bakanlar Komitesi'ne geri gonderir.

Mahkemece, ilgili devletin yiiktimliigtine aykir1 davranmadigi
saptanirsa; dosya kapatilir (yeni m. 46/5).

2 Bakanlar Komitesi'nin bu yetkileri, hemen her zaman taraf devletlerin (Avrupa
Konseyi tiyesi devletlerin) Avrupa Konseyi nezdindeki stirekli temsilcilerinden
olusan Delegeler Komitesi'nce kullanilmaktadir.
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bb. Mahkeme Hiikmiiniin Uygulanmasinda
Bir Yorum Sorunuyla Karsilasilmasi

Mahkemece verilmis bir kararin uygulanmasi asamasinda, karar-
da yer almis olan bir kavramin nasil anlasilmas: gerektigi konusun-
da farkli goriislerin ortaya ¢ikmasi yada duraksamalarla karsilasiima-
st durumlarinda, Bakanlar Komitesi, durumun aydinlatilmas icin ko-
nuyu Mahkemeye gonderebilir (yeni m. 46/3) Mahkemeden yorum is-
tenmesi yoluna basvurulmasi icin de Bakanlar Komitesine katilmaya
yetkili temsilcilerin ticte iki cogunlugunun oyu gereklidir.

cc. Mahkemenin Olgular1 Inceleme (Arastirma) Yetkisiyle
Ilgili Sorunlar

Mahkeme'nin, taraf temsilcilerinin katilimiyla “inceleme ve gerekir-
se sorusturma (investigation) yapmak” yetkisini® aciklamistik. Bir taraf
devletin, bu konuda Mahkeme’ye gerektigi bicimde yardimci olma-
mast ve kolaylik gostermemesi durumunda; Mahkeme konuyu Bakan-
lar Komitesi'nin dikkatine getirecek ve siyasal bir mekanizmanin is-
lemesini saglayabilecektir. Eski 38. maddenin sozii degistirilmemisse
de, yeni diizenleme karsisinda, Bakanlar Komitesi'nin bu konuda yet-
kilerinin giiclendirilmis oldugu soylenebilir.>

g. Avrupa Birligi ve ATHS Iliskisi®

14. Protokol konusunda yapilan incelemelerde pek tizerinde du-
rulmayan bir baska 6nemli yenilige deginmemiz yararh olacaktir: Av-
rupa Birligi ve ATHS iliskisi. Getirilen yeni madde 59 /2 hiikmii, Avru-
pa Birliginin ATHS'ye katilabilecegini belirtmektedir. 2009 yili Aralik
ayinda yiiriirliige giren Lizbon Anlagmast da AB'nin ATHS'ye taraf ol-
masini ongdrmektedir.®® ATHS nin Gelecegi Konusunda Ust Diizey Konfe-
rans ad1 altinda Isvigre'nin Intrlaken kentinde yapilan toplanti sonun-
da yayimlanan 19 Subat 2010 tarihli Bildiride de “AB’nin AIHS ne katil-

5% Bkz. yukarida C., s. 254.

> 40 sayili dipnotunda a. g. rapor, parag. 90.

% Bkz. yukarida II,1,C “ Avrupa Birligi'nin AIHS ne taraf olmasi”, s. 235

% Bu konuda bir gazete makalesi igin bkz. Ozkan, Isil, “Lizbon Anlasmasi yiiriirltige

girdi”, Cumhuriyet, 16 Subat 2010.
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masini ongoren Lizbon Antlasmasi'min yiiriirliige girmesinin” tatmin edici
bulundugu belirtilmistir (PP 5) .

Uluslararas: orgiitlerin, devletlerle yada kendi aralarinda ulusla-
rarasi sozlesmeler yapmasi, uluslararast hukukta kabul edilmis ve uy-
gulanan bir yontemdir. Ancak, AIHSnin, sadece devletlerin tiyeligi-
ne agik bir bicimde diizenlenmis oldugu da bir gercektir. Ote yandan,
Avrupa Birligi'nin “ulus-iistii bir organ” sayilmasi da, bu konuda celi-
sik gortsler ileri strtilmesine yol agmaktadir.” Taraf devletlerin Ba-
kanlar Komitesi'nde ve Parlamenterler Meclisi'nde temsil edilmesiyle
ilgili diizenlemeler, bunu acikca gostermektedir. AB'nin bu organlar-
da temsili nasil diizenlenecektir?

AB'nin AIHS'ye taraf olmasi halinde, AB aleyhine “bireysel basvuru
yolu” nasil isletilecektir? Ornegin, “i¢ hukuk yollarimn tiiketilmesi” ku-
ral1 nasil uygulanacaktir? AB'nin yargi organi (Avrupa Adalet Diva-
n1) da bu sistemin iginde mi sayilacaktir? AIHS' de, uyruklugun énem-
li olabilecegi durumlar s6z konudur (m. 16,yeni m. 36/1 gibi). Boyle
durumlarda, AB devletleri uyruklar: icin ortak bir “AB Yurttaslig1” m1
sozkonusu olacaktir? Uye devletler igin oldugu gibi, AB adina da bir
yargi¢ se¢cimi mi sozkonusu olacaktir?

AIHS, sadece devletlerin katilimi diistintilerek yazilmistir. ABnin
AiHS’ye taraf olmasi durumunda, yukaridaki ve benzeri sorunlara ¢o-
ztim bulmak icin, baz1 hiikiimlerin yeniden yazilmasi gerekebilecektir.

Sonug¢

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi, Avrupa Konseyi'nin bir tirtini-
diir ve bu Sézlesme’ye dayanan “insan haklarinin yargr yoluyla korunma-
s1” duizenegi, Avrupa Konseyi'ni benzeri uluslararas: kuruluslardan
ayiran en belirgin 6zelliktir.

AIHM'nin kendi alaninda “tek” degilse de, en 6nemli yarg1 orga-
n1 oldugunu soéylemek gerekir Diinyada, bakilan davalarin sayis: ag1-
sindan AIHM ile “rekabet” edebilecek baska bir uluslararast mahkeme
yoktur. AIHM'nin baktig1 davalarin, verdigi kararlarinin sayisi ve icti-

5 Konunun, Lizbon Antlasmasi’nin imzasindan énceki durum bak}mmdan incelen-
mesi i¢in bkz. Tezcan, D./ Erdem, M .R./ Sancakdar, O., Avrupa Insan Haklar1 Soz-
lesmesi Isiginda Tiirkiye nin Insan Haklart Sorunu, 2. bast, Seckin yay. 2004, s. 39 vd.
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hatlarinin zenginligi, 6rnegin Amerika kitasindaki benzeri olan Ame-
rikan insan Haklar1 Mahkemesi'yle karsilagtirilmayacak kadar biiytik-
tar.

Avrupa Konseyi de onun bir organi olan AIHM de, 19501i yilla-
rin Avrupa’sinda ortaya ¢ikmustir. II. Diinya Savasi'nin maddi ve ma-
nevi yikimlar: tizerine kurulmus olan Avrupa Konseyi; orta ve dogu
Avrupa’da “Sovyetler Birligi” etkisindeki “sosyalist” devletler karsisin-
da “Batil1” bir demokrasi anlayisin temsil ediyordu.

Avrupa Kitasi'ndaki bu ikiye boltinmiislik hali, 1991 yilinda Sov-
yetler Birligi'nin ¢okiip, dagilmasiyla baslayan yeni dénemle son bul-
mustur. Bugtin, Avrupa kitasinda (Belarus disinda) Avrupa Kon-
seyi tiyesi olmayan devlet kalmamuis, Avrupa Konseyi'nin sinurlar
Kafkasya’ya ve Rusya Federasyonu yoluyla Biiyiik Okyanus’a kadar
yayilmustir.

Dogu Avrupa iilkelerinin ve ¢zellikle Rusya Federasyonu'nun
tiyeligi Avrupa Konseyi'nin “kimyasi”n1 bir o6lctide degistirmistir.
Rusya Federasyonu, Sovyetler Birligi'nin ardili olmasi, BM Giivenlik
Konseyi'ndeki “veto” yetkisi, niikleer bir askeri giic olmas1 ve genis
dogal zenginlikleri gibi nedenlerle Avrupa Konseyi iginde bir “siiper
devlet”tir.”® Rusya tek basmna biitiin 6teki tiye devletlerle ters diisme-
yi goze alabilmektedir. ATHM'nin isleyisinde 6nemli bir reform girisi-
mi olan ATHS'ye ek 14. Protokol’un, 2004 yilinda imzalanmis ve 46 tiye
devletge onaylanmis olmasina karsin, Rusya’nin tek basina muhalefeti
yliztinden yillarca ytirtirltige girememesi, bunun 6rnegidir.

Uye devlet (dolayisiyla AIHS ye taraf devlet sayisi) bugiin 47'ye
ulasmis bulunmaktadir. Bu durumun, AIHM iizerinde de 6nemli et-
kileri olmustur. Ozellikle, 11. Protokol’un yiiriirliige girdigi 1998 y1-
lindan sonra; dava sayis1 bakimindan Mahkeme’nin is ytikiinde gok
biiytik artislar olmustur. Bu artisin, Mahkemeyi “tikanma” noktasina
getirmesi kaygisiyla hazirlanan ve calismalar1 hizlandirmay: amagla-
yan 14. Ek Protokol’'un Rusya Federasyonu’'nca engellenmesi karsisin-
da, bu Protokol'un gortiniir gelecekte ytirtirlige girmesinden umut
kesilmis ve onun yerine “14. bis Protokol” hazirlanmistir. Boylece, yii-
rirltige giremeyen 14. Protokol’tin éngdrdugti “hizlandirict” hikim-

% Birlesik Krallik (Ingiltere) ve Fransa da ayni durumda olmakla, birlikte, Rusya bu
devletlere oranla askeri bakimdan daha gti¢lti goértinmektedir.
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lerin, 14. bis’i kabul eden devletler bakimindan uygulanmasini sagla-
mak amaglanmuistir.

14. Protokol, Rusya Federasyonu'nun tavir degistirmesi karsi-
sinda yiiriirliige girme asamasina gelmis ise de, bu gelisme AIHM'yi
“tikanma” durumundan biitiiniiyle kurtaramayacaktir. Uyesi oldu-
gum “Bilge” (Akil) Kisiler Grubu'nca yapilmis saptamalara gore, 14.
Protokol"un saglayacag: “esneklik“lerin, Mahkeme nin “verimligi"ni sa-
dece %20-25 kadar arttiracagi beklenmektedir.” Ustelik 14. Protokoltin
getirdigi, basvuru sayisini azaltmak igin éngoriilen “caydirict” 6nlem-
lerin, Mahkeme’'nin “insan haklarini koruma” islevi agisindan ¢ok tarti-
silacak yonleri oldugu da bir gercektir.

Kanimca, yapilmas1 gereken sey, i¢ hukuk diizeyinde “zorun-
lu uzlastirma” girisimi yolunu kabul etmektir. Bilge (Akil) Kisiler
Komitesi'ne sundugum ve ayrintisini makaleler halinde yayimladi-
g1m® 6nerim soyledir:

Her tiye devlet, ATHM'ye basvuruda bulunacaklarla, ilgili devle-
tin konuyla ilgili birimleri arasinda “uzlasma” gortismeleri yapilma-
st igin ortam hazirlayacak bir “0zerk” kurum belirler yada kurar. Bura-
da, Avrupa Konseyi'nce atanacak bir yetkilinin “gézlemci” olarak bu-
lunabilecegi gortismeler diizenlenir. Bu goriismelerin amaci, davanin
AIHM'’ye basvurulmadan ¢oziime baglanmasina calisilmasidir.

Bu stireg, AiHM’ye basvuru hakkini ortadan kaldirmayacak; sade-
ce bir stire (3-6 ay gibi) ertelemis olacaktir. “Uzlagma” girisimi basarilt
olursa, konu “dost¢a ¢oziim”le kapanacak; uzlasma saglanamazsa, ilgi-
liler ATHM'ye bagvurmakta serbest olacaklardir.

14. Protokol’la, dostca ¢oziim girisimi her asamada basvurulabile-
cek bir yontem haline getirilmistir (yeni m. 39/1). Bu durum, 6nerimi-
zin olumlu karsilanmasini gerektiren bir olgu sayilmalidir.

% Report of the Group of Wise Persons to the Committee of Ministers,Strasbourg No-

vember 2006, Council of Europe, s. 12-13 (paragraf 32).

0" Bkz. Aybay, Rona, AHIM'in is yiikiiniin azaltmak icin bir 6neri: “Zorunlu Uzlas-

ma”, TBB Derg., Say1 67, s. 111 vd. 1ngilizce metin icin bkz. A Proposal of The
“Mandotory Conciliation” Process to be Incorporated in the Protection Mechanism
of the European Convention on Human Rights, Digesta Turcica, TBB yay. 2, 2006.
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