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GIRIS

Uluslararas1 hukuk® ve ulusal hukuk arasinda uzunca bir siiredir varsayimsal
olarak bir etki iliskisinin oldugu diistiniilmekte ve bu hipotetik etki iligkisi farkli
sekillerde ele alinabilmektedir. Hukuk kurami agisindan bakildiginda ilgili iliskide
nasil bir etkinin ortaya ¢ikacagi, ortaya ¢ikan etkinin nasil, ne sekilde ortaya ¢iktigi
veya gozlemlenebilen etkinin tekrarlilik tasiyip tasimadigi gibi bir¢cok hususta tam
anlamiyla bir oydasma yoktur. Ayriyeten, boyle bir iligki istiinliik agisindan ele
alindiginda hiyerarsik ustiinlik her iki hukuk dalima da verilmemekle birlikte
uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk? arasinda karsilikli bir etkilesim oldugu
diistiniilmektedir. Fakat pratik agidan insan haklar gibi bir durum (Mangir, 2015: 167-
170) s6z konusu oldugunda uluslararas1 hukukun ulusal hukuk tizerinde hiyerarsik
olarak Ustun oldugu iddia edilmektedir.

Insan haklar1 kavrami gelinen nokta itibariyle, i¢inde bulundugumuz dénemi
tamimlayic1 kavramlardan biri haline gelmistir. Ozellikle 20. yy’da insan haklar
anlayisinin hizla yayilmasiyla birlikte popiiler hale gelmis ve Baudrillard’in deyimiyle
““tarihin indirimli satis’” olarak (Aktaran: Arslan, 2005: 98-99) olmazsa olmaz bir
nitelige biirlinmistiir. Sadece durum boyle kalmamakta, insan haklar1 iizerinde, en
azindan haklar itibariyle genel bir oydagsmanin da oldugu sdylenebilir. Bu oydagmanin
goriilebilecegi yerlerden birisi de uluslararast hukukun kendisidir.

AIHS’de yer alan insan haklarina sayg: yiikiimliiliigii, yasam hakki, iskence
yasagi, O0zgiirliik ve giivenlik hakki, adil yargilanma hakki, diisiince, vicdan ve din
Ozgirliigii, ifade 6zgirliigii, toplant1 ve dernek kurma hakki, evlenme hakki, etkin
basvuru hakki, miilkiyet hakki, egitim hakki, serbest dolasma 6zgiirliigii gibi haklar,
iceriklerine bakilmaksizin AIHOB, AITHHS ve BMEIHB de de yer almaktadir.

! Hukuk disiplininde uluslararasi hukuk kavrami iizerinde bir oydasma olmadigi sdylenebilir.
Yapilan ¢alismalarda ayni kavrami ifade edecek sekilde farkli kavramsallastirmalar yapilmaktadir.
Uluslararast kamu hukuku (Hershey, 2016), kamu uluslararasi hukuku (Boas, 2012), kamusal
uluslararasi hukuk (Aybay ve Oral, 2016), milletleraras1 hukuk (Giindiiz, 1990), devletler hukuku
(Bozkurt ve digerleri, 2018), devletler genel hukuku, devletler umumi hukuku (Altug, 1995) gibi
birtakim kavramsallagtirmalar kullanilabilmektedir. Bu tezde, daha ¢ok tercih edilen ve bilinen
kavram olarak uluslararasi hukuk kavrami kullanilacaktir.

2 Her ne kadar, ulusal hukuklardan ziyada ulusal hukuktan bahsediliyor olsa da, iki hukuk arasindaki
iliski degerlendirilirken ulusal hukuk sanki homojen bir yapi olarak degerlendirildigi goz
carpmaktadir.
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Benzer sekilde uluslararasi insan haklart hukuku belgelerinde yer bulan haklarin
bir kism1 dogrudan ulusal hukukta yer alabilmektedir. insan haklarmnin temelini
olusturan yasam hakki bir¢ok iilkenin Anayasasinda yer alarak anayasal bir statii
niteliginde olmakla birlikte, Ispanya gibi iilkelerde bu haklarin igeriginin uluslararasi
insan haklar1 hukuku dogrudan belirleyici bir rol oynamaktadir. Ayrica, uluslararasi
hukuk anayasal statiideki bu haklarm yazimin da etkili olmustur. Ornegin, Tiirkiye
Cumbhuriyeti Anayasasi’nin 17. maddesinde ve Ispanya Anayasasi’nin 15. maddesinde
diizenlenen yasam hakki neredeyse uluslararasi hukukta diizenlendigi sekliyle ilgili
Anayasalar’da dogrudan yer almistir.

Insan haklarinin diinyada gdrmiis oldugu degerle birlikte, uluslararas1 hukuk
icerisinde degerlendirilse dahi devletlerin varliginin mesruiyetini sorgulatabilecek
sekilde devletlerin egemenliklerine tesir edebilen ve uluslararasi iliskilerin® yiiriitiilme
bigiminde etkili olan bir norm haline gelmistir. Boyle bir norm haline gelmesi insan
haklarinin uluslararas1 hukuk alanma ¢ikmasiyla birlikte tecriibe edilmeye
baslanmistir. Insan haklarinin tekelci bir mantikla devletler ve onlarn i¢ hukuklar
tarafindan diizenlenmesinin insan haklarin1 koruyamayacagi fark edilmistir. Bunun
i¢in insan haklariin kiiresel ve bolgesel manada korunmasi i¢in adimlar atilmistir.

Kiiresel anlamda insan haklarin1 korumak i¢in olusturulan denetim
mekanizmalar1t BM cercevesinde ger¢eklesmektedir. BM kurucu antlasmasina ve BM
sozlesmelerine dayali olarak ortaya ¢ikan ve gesitlilik gosteren denetim mekanizmalari
genel anlamda baglayic1 olmamalari, bazi denetim mekanizmalarinda (Iskenceye ve
Diger Zalimane, Gayri Insani ve Kiigiiltiici Muameleye ve Cezaya Karsi
Sozlesmesi’nin getirmis oldugu sistem) yer bulan devletlerarasi ve bireysel
basvurunun se¢meli olmasi, denetim mekanizmalarinda yasanan farkliliklar, denetim
mekanizmasinin  6nemli bir boyutunu olusturan  ve sozlesmeye bagli olan
komisyonlarin hazirladig: raporlarin isletilememesi gibi bir takim nedenlerden dolay1

evrensel denetim mekanizmasinin ¢ok ta etkili bir koruma sunmadigi kabul edilebilir.

3 Bir kavram olarak uluslararasi iliskiler, bas harflerinin biiyiik veya kiiciik yazilmasina bagli olarak
farkli anlamlara gelmektedir. Bu tezde, bas harfleri biiylik yazildiginda ilgili kavram bir disipline
isaret ederken, bas harflerinin kii¢iik yazildiginda ise hipotetik olarak bir iligki tliriinii ifade
etmektedir.
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Bolgesel olarak insan haklarint korumak i¢in olusturulan denetim
mekanizmalari, tipki evrensel koruma mekanizmasinda oldugu gibi bir uluslararasi
Orgut binyesinde faaliyet gdstermektedir. Bu anlamda olusturulan bdlgesel
mekanizmalar:

= ADO’ye baglh olarak faaliyet gdsteren Amerikalilar Arasi Insan Haklar
Komisyonu ve Amerikalilar Arasi1 insan Haklar1 Mahkemesi.

=  ABO’ye bagli olarak faaliyet gosteren Afrika insan ve Topluluk Haklari
Komisyonu ve Afrika Insan Haklar1 Mahkemesi

»  GAUBO’ye bagh olarak gorevini yerine getiren Hiikiimetleraras1 insan
Haklar1 Komisyonu

= ARBO’ye bagl olarak ¢aligan Kalic1 insan Haklar1 Komisyonu.

= Avrupa bolgesinde faaliyet gosteren* AK ve onun organlarindan birisi
olan ATHM’dir.°

Cesitli usul ve esaslara bagh olarak farklilik arz eden bdlgesel denetim
mekanizmalari igerisinden ARBO ve GAUBO’ye bagli olarak faaliyet gdsteren
komisyonlar daha ¢ok danigma niteligine haiz komisyonlar (ASEAN, 2012;
Humanrights, 1994) oldugundan insan haklarmin korunmasinda aktif bir rol
oynayamadigi soylenebilir. Benzer sekilde, ADO igerisinde olusturulan insan
haklarmni koruma mekanizmasi da Amerikalilar Aras1 Insan Haklar1 Komisyonu nun
bireysel bagvurudan sonra yapmis oldugu sorusturma neticesinde ortaya ¢ikan raporun
baglayic1 olmamasi eksiklik olarak goriilebilir. Amerikalilar Arasi Insan Haklari
Mahkemesi ise eger insan haklari ihlali iddiasiyla 6niine gelen basvurulari nihai ve
baglayici olarak karara baglaya bilmektedir. Fakat Mahkeme’ye yapilacak bagvurunun

Amerikalilar Arasi Insan Haklari Komisyonu ve mahkemenin yarg: yetkisini kabul

4 Avrupa bolgesinde AK disinda, AB ve AGIT biinyesinde de insan haklarinin korunmasi igin
olusturulan mekanizmalar bulunmaktadir. Bolgesel olarak AK’nin ele alinmasindan dolay1 diger
ilgili bolgesel koruma mekanizmalarina yukarida deginilmemistir.

5 Kavramin ingilizcesi olan European Court of Human Rights farkli sekillerde terciime edilerek
kullanilmaktadir. Tiirk hukuk doktrinin de, kavram Tiirkgeye cevrilirken ATHM veyahut Insan
Haklar1 Avrupa Mahkemesi olarak cevrilmektedir (Kaboglu, 2013; Inceoglu, 2018). Resmi
kullanimda genellikle ATHM tercih edilmektedir (Adalet Bakanlig1, 2006; AYM, 2019; Danistay, E.
2018/2233, K. 2019/16). Bu tez de kavramin daha c¢ok tercih edilen hali olan AIHM cevirisi
kullanilacaktir.
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eden ADO iiyesi devletlerle sinirlandirilmis olmasi insan haklarmni korumak igin
olusturulan sistemi baltalamistir (OAS, 1969).

ABO icerisinde olusturulan insan haklarini koruma sisteminde Afrika Insan ve
Topluluk Haklar1 Komisyonu ve sisteminde Afrika Insan ve Topluluk Haklari
Komisyonunun insan haklar1 alanindaki yetkisini tamamlayici olarak olusturulan
Afrika Insan Haklar1 Mahkemesi 6ne cikmaktadir. Devletleraras1 basvurulart kabul
eden ve incelemeye alan Afrika Insan ve Topluluk Haklar1 Komisyonunun raporlarinin
baglayici olmamasi ve soz konusu komisyonun bagkanina verilen énemli yetkiler
baglaminda atilan adimlarin gizli olarak tutulmasi sistem igerisinde bir zayiflik olarak
gorilebilir (ACHPR). Afrika Insan Haklar1 Mahkemesi ise kendisine gelen davalari
kabul etmesi halinde, davay1 esastan sonlandirabilecek ve iiyeleri iizerinde baglayici
karar alabilecek bir mahkemedir. Yine de Afrika insan Haklar Mahkemesi’nin yargi
yetkisinin zorunlu degil de iiye devletlerin rizasina birakilmis olmasi insan haklarinin
etkin korunmasi iizerinde olumsuz etki yaratmaktadir. AIHS ve AIHM’e bagl olarak
ortaya ¢ikan koruma mekanizmasi ise daha sonra detayli olarak ele alinacaktir (AU,
2004).

Bolgesel veya kiresel manada insan haklarini garanti altina almak igin atilan
adimlar uluslararast hukukun bir parcasi olarak ortaya g¢ikmaktadir. S6zde insan
haklarina saygili devlet sayisin da artmasiyla birlikte, yukaridaki nedenler goz oniine
alindiginda, insan haklarinin sadece i¢ hukukla sinirlandirilamayacagi ve uluslararasi
hukukunun insan haklarina dair Olgiitlerin belirlenmesinde etkili oldugu iddia
edilmektedir. Bu yizden, insan haklarinin diizenlenmesinde uluslararast hukukun
ulusal hukuk Gzerinde belirleyici bir etkisi olabilecegi argiimani ile birlikte, bu etkinin
ne oldugu, nasil oldugu ve pratikte kendini nasil gosterdigi incelenmeye

calisiilmaktadir.

1. ARASTIRMANIN KONUSU

Bu tezin arastirma konusu uluslararast hukukun temel tartisma konularindan
birisi olan uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iliskiyi ele almaktadir. insan
haklarinin 2. Diinya Savasi itibariyle, uluslararasi hukukun igerisine girmesiyle ve

yaklasik aym déneme denk diisen dnce AK’nin ardindan AIHM’in kurulmasiyla



birlikte, AIHS’in biinyesinde bulundurdugu bazi maddelerden dolay: uluslararasi
hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iligki nedir sorusu da 6nem kazanmaya baglamistir.
AK biinyesinde insan haklarmnin, AIHS, AK ve AIHM ile giivence altina alinmaya
calisilmasi, ulusal hukuklar {izerinde birtakim etkiler dogurup dogurmadigi da tartisma
konusu olmaya baglamistir. Bundan dolay1, bu tezin aragtirma konusu iddia edilen
etkinin olup olmadigmin AIHM kararlar1 ve Tiirkiye &rmegi goz onlne alarak

arastirmaya yonelmistir.

2. ARASTIRMANIN AMACI

Bu tezin 6ncelikli amaci uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk arasindaki hipotetik
iliskinin arastirmasina yonelmektedir. Ikinci olarak ise, uluslararasi hukuk ve ulusak
hukuk arasindaki iddia edilen iliskinin bir boyutu, AIHM ve Tiirkiye iizerinden
incelenmeye calisilmistir. Bu iki baglam dikkate alinarak, hukuk doktrini agisindan
uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iligki nedir, uluslararas: hukuk normlari
ulusal hukuk alaninda nasil uygulanmaktadir, hukuk kurami ve uygulamaya yo6nelik
yaklagimlar acisindan Tiirkiye’nin uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk ile olan iligkisi
nedir, uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk acisindan AIHM’in konumu ve degeri
nelerdir, AITHM kendisine yapilan bir basvuruyu nasil neticelendirmektedir, AIHM
kararlarinin iiye iilkeler iizerindeki etkisi nelerdir, AIHM’in Tiirkiye nin hukukuna
etkileri nelerdir ve son olarak hukuk kurami agisindan AIHM ve Tiirkiye 6rnegi
uluslararast hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iligkiyi agiklayabiliyor mu gibi sorulara

cevap aranmaya caligilmistir.

3. ARASTIRMANIN ONEMI

Uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iliskinin karmasik bir yapiya
sahip oldugu iddia edilebilir. Ozellikle, iki hukuk arasindaki iliskiye, ulus Gstii hukuk
veya ulus-alti hukuk tartigmasi ve ulusal hukuk sisteminin tekliginden ziyade
cogulculuguna isaret eden hukuk sistemlerinin varligi iki hukuk arasindaki iligkinin
anlasilmasii zorlastirildigi séylenebilir. Bu nedenle bu tezin 6nermelerinden bir
tanesi, hukuk kurami agisindan bu alanda az sayida calismanin bulundugunun

diistiniildiigii Tiirkce literatiire ve alandaki arastirmacilara katki yapabilmektedir.



AK ve AIHM alantyla ilgili literatiirde, Tiirkiye’nin de ele alindigi birgok
calisma bulunmaktadir. Fakat yapilan ¢alismalarda AIHM’in iiye iilkeler iizerine
etkisinin ne oldugu, bu etkilerden hangilerinin Tirkiye lizerinde gecerli oldugu
noktasinda Tiirk literatiiriinde eksiklikler oldugu iddia edilebilir. Bu tezin diger bir
onemi bu eksikligin giderilmesine yonelmistir.

Tiirkiye’deki lisan iistii calismalarda genel itibariyle AITHM’in Tiirkiye’ye olan
etkisi bir veya birka¢ hususta degerlendirilmeye calisilmistir. Bu tezde AIHM’in
Turkiye hukukuna etkileri tiye iilkeler baglamindaki etkileri g6z dniine alinarak ortaya
konulmasi bu tezin diger bir 6nemini olusturmaktadir.

AIHM’in geldigi nokta itibariyle 6zelde uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk
arasindaki iliskinin anlasilmasinda 6nemli bir noktada durmaktadir. ATHM kararlar
tiye lilkelerin insan haklar1 diizenine énemli degisimleri beraberinde getirmistir. Bu
degisimin bu tez de goriilebilecek olmasi, bu ¢aligsmay1 ayrica 6nemli kilmaktadir.

Son olarak, AIHM’in etkilerinin ve Tiirkiye 6zelinde etkilerinin incelenecek
olmasi itibariyle, bu iliskinin incelenebilecegi farkli nitelikleri barindirmaktadir.
Yukarida ifade edilmeye caligilan birtakim durumlarin yani sira, daha birgok durum
uluslararast hukuk ve wulusal hukuk arasindaki iliskinin anlagilmasina hizmet
edebilecek durumdadir. ATHM hem hukuk kurami agisindan hem de diger unsurlar
itibariyle, uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iliskiyi etkileyebilecek ve bize
bu noktada farkli perspektifler sunabilecek potansiyele sahiptir. Bu nedenle bu
etkilerin ve perspektiflerin bu tezde sunulmaya ¢alisiyor olunmasi, bu tezin diger bir

Oonemini ortaya koymaktadir.

4. VARSAYIMLAR (SAYITLILAR)
Bu tezin temel varsayimlari su sekildedir:

e Uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iligki, bu iligskiyi anlamaya
yonelmis hukuk kuramlarindan herhangi birini secemeyecek kadar
karmasik bir hal almis durumdadir.

e Tirkiye'nin uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk ile olan iliskisi, bu
iligkiyi anlamaya yonelmis hukuk kuramlarindan herhangi birinin

secilerek analiz edilmesini zorlagtirmaktadir.



e AK’nin insan haklarina yonelik ortaya koydugu denetim ve yargi
mekanizmasi etkili bir mekanizmadir.

e AK biinyesinde gelistirilen ve insan haklarin1 korumaya yonelmis
denetim ve yargi mekanizmasi, diger mekanizmalardan daha etkili bir
konumda bulunmaktadir.

e AK ve AIHM iiye devletler iizerinde baz1 hukuksal etkiler
dogurmaktadir. AIHM iiye devletler iizerinde, yeniden yargilama
yapmaya, tazminat 6demeye yonlendirme gibi uygulamalar1 da kapsayan
mevzuat etkisi, Uye Ulkelerin yarg: sistemlerinde ve hukuk pratigi gibi
alanlarda etkileri vardr.

e Tiirkiye’nin AK ve AIHM ile olan iliskisi Tirk ulusal hukuk tizerinde
birtakim etkiler yaratmaktadir.

e Tiirkiye’nin AIHM ile olan iliskisi hukuk kuramlarindan birinin merkeze
almarak analiz yapilmasi halinde dahi, incelenen hukuk kuramlari
uluslararasi hukukun ulusal hukukta ne gibi etki veya etkileri oldugunu
net bir bicimde 6ne slirmemektedir.

e AIHM baglammda insan haklarma yonelik ortaya ¢ikan denetim
mekanizmas1 istenilen etkiyi verememesinin Oniindeki en biiyiik

engellerden bir tanesi devletlerdir.

5. SINIRLILIKLAR

Bu tezin en temel sinirliliklarindan bir tanesi uluslararast hukuk ve ulusal hukuk
arasindaki iligki incelenirken bu iki yapi1 arasindaki iligkinin hukuk kurami ve
uygulamaya iliskin yaklagimlar ¢ercevesinde incelenmeye calisilacak olmasidir. Bu
iliski degerlendirilirken bu yaklagim disinda, iki hukuk diizeni arasindaki iligki farkli
sekillerde de ele almabilirdi. Ornegin, var oldugu iddia edilen iki hukuk diizenin hukuk
olmasindan dolayi, pratik agidan hukuksal bir incelemeye tabi tutulabilirdi. ki hukuk
diizeni, yasama, yliriitme ve yargi agisindan degerlendirilerek, farkli ve ortak yanlari
ortaya konulabilirdi ve iki hukuk arasindaki iliski de bu degerlendirmeye bagl olarak

incelenebilirdi. Fakat, uluslararasi: hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iliski incelenirken



hukuk kuram ve uygulamaya iliskin yaklasimlarin ele alinmasinin nedeni bu tezin
konusunu daha iyi agiklayabilecegi diisiincesidir.

Bir diger smirlilik ise, uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iligkinin
nihai degerlendirilmesi genel haliyle uluslararasi insan haklar1 hukuku ¢ercevesinde
incelenmek istenmistir. Tezin konusunu smirlandirmak ve tezin zamaninda
bitirilebilmesi ic¢in uluslararas1 hukukun diger boyutlar1 inceleme kapsamina
alinmamustir. Fakat, uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iligki incelenirken,
merkezinde uluslararas1 hukukun diger boyutlar1 da ele alinabilirdi.

Bahsedilen bu sinirlilikla baglantili olarak, uluslararasit hukuk ve ulusal hukuk
arasindaki iliski incelenirken AIHM disinda baska uluslararasi yargi organlari
segilebilirdi. Ornegin Amerikalilar Arasi Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinin ya da
Afrika Insan ve Toplum Haklar1 Mahkemesi kararlarinin ulusal hukuk iizerindeki
etkisi degerlendirmeye tabi tutulabilirdi. Fakat, uluslararas: hukukun Tiirkiye (izerinde
etkilerinin olup olmadigmnin incelenmek istenmesi nedeniyle, Tiirkiye nin bu alanda
tiye oldugu ve yarg1 yetkisini kabul ettigi AIHM secilmistir.

Yine, bu smirhlikla ilgili bir sinirlilik da uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk
arasindaki iliski incelenirken, konunun Tirkiye disinda baska {ilkelerin
karsilastirilmali olarak incelenmesi veya uluslararasi hukukun diger iilkelerde 6zel
birtakim etkiler dogurup dogurmadigi da incelenebilirdi. Yukarida da belirtildigi gibi,
uluslararas1 hukukun Tirkiye iizerinde etkilerinin olup olmadiginin incelenmek
istenmesi nedeniyle bu miimkiin olmamistir. Ayrica caligmanin yiiksek lisans
diizeyinde yiiriitiilmesi ve sinirli bir zamanda tamamlanmasi gerektiginden dolayi tek

bir tilke lizerine odaklanilmistir.

6. TANIMLAR

Hak, bir sekilde sahip oldugu diisliniilen ve c¢ok ¢esitli kaynaklara
dayandirilabilen degerlerin tamami ya da her birisidir.

Insan haklari, insanlarin bir sekilde sahip olduklarini diisiindiikleri ve cesitli
kaynaklara dayandirilabilen degerlerin tamami ya da her birisidir.

Uluslararasi iligkiler, devletten bireye kadar uzanan aktorlerin bircok konuda

birbirleriyle olan iligkilerine verilen addir.



Hukuk, normlar biitiiniinden olusan yapiya verilen addir.

Ulusal hukuk, biiyiik oranda devlet ve birey arasindaki iliskileri diizenleyen
hukuka verilen addur.

Uluslararas1 hukuk, uluslararasi hukuk kisileri arasindaki iliskileri diizenleyen,
onlar arasinda hak ve yiikiimliiliik yaratan hukuktur.

Uluslararas1 insan haklar1 hukuku, uluslararasi hukuk kisileri arasindaki
iliskilerin insan haklarina bakan yonlerini diizenleyen hukuktur.

Hukuk kurami, hukuk alanindaki sorunlar1 anlamaya ve agiklamaya yonelmis
varsayimlardir.

Nicel arastirma yontemi, bilginin sayisal veriler yardimiyla sistematik olarak
arastirilmasidir.

Nitel aragtirma yontemi, sdylem analizi, etnografya, alt teori, fenomenoloji,
gozlem, odak grup calismasi, dokiman analizi gibi veri toplama yontemlerinin esas
alindig1 sayisal olmayan arastirma yontemidir.

AK, 2. Dinya Savas1 sonrasinda Avrupa’da federal bir yap1 kurulmasi1 amaciyla
baslatilan konferanslar sonucu ortaya ¢ikan, Avrupa vatandaslarinin refahin1 ve bazi
temel degerlerinin giivence altina almaya ¢alisan uluslararasi orgiittiir.

AIHM, AK’ye iiye devlet vatandaslarinin belirli konularda ve belirli sartlarda
adaletin saglanmasi i¢in bagvurduklari uluslararasi mahkemedir.

Mliski, en az iki birim arasinda ortaya ¢ikan etkilesime verilen addur.

Aragtirma yoOntemi, bilimsel arastirmanin yiriitilmesinde kullanilan inga

bloklaridir.

7.YONTEM

Bilim diinyasi agisindan, istisnalar1 olmakla birlikte bir bilimsel ¢alismanin
yuriitiilmesinde kullanilacak ydntemler genel itibariyle nitel ve nicel arastirma
yontemleri olarak ikiye ayrilmis durumdadir. Fen bilimlerini ilgilendiren bir konuda
bir ¢aligma yiirlitmek isteyen arastirmacilar nicel arastirma yontemlerine yonelirken,
sosyal bilimleri ilgilendiren bir alanda bir ¢alisma yiiriitmek isteyen arastirmacilar ise
daha ¢ok nitel arastirma yontemlerini segmektedir (Patten, 2009). Bu iki aragtirma

yontemi kullanilarak da arastirma yiiriitebilmektedir.



Nicel arastirma yoOntemi bilginin sistematik olarak arastirilmasi olarak
tanimlanabilir. Yani, bilginin sayisal olarak elde edilmesi ve bunlarin analizlerinde
istatistiksel metotlarin kullanilmasi 6ne ¢ikmaktadir. Bu yontemde, deneysel yéntem,
betimsel yontem, baglantisal yontem, nedensel-karsilastirma yontemi ve tarihsel
yontem gibi aragtirma yontemleri oldugu diisiiniilmektedir. Deneysel yontem, ili veya
daha fazla olay/olgu/nesne arasinda yapilacak olan uygulamalarin birtakim
degiskenler g6z Oniine alinarak farkliliklarin ortaya konmasi amacglanmaktadir.
Betimsel yontem ise bir olay/olgu/nesnedeki mevcut durumlarin ortaya konulmasini
amaglayan yontemdir. Baglantisal yontem ise belirli bir olay/olgu/nesneye bagli olarak
gelistirilen degiskenlerin arasinda bir iligski olup olmadiginin anlasilmasi amaciyla
gelistirilmis modeldir. Nedensel-karsilastirma yontemi ise, belli bir degiskenin
merkeze alinarak diger olay/olgu/neseneler arasindaki farkliliklarin ortaya ¢ikarilmasi
amacina yonelmistir. Son olarak tarihsel yontem ise, ge¢miste ortaya cikan bir
olayin/olgunun/nesnenin, o anki durum {izerinde etkileri olup olmadiginin
arastirilmasi olarak tanimlanabilir (Oztiirk, 2015).

Nitel arastirma yontemi ise insanlarin toplumsal yasami nasil anladiklarin1 ve
nasil bicimlendirdiklerini incelemek T{izerine gelistirilen arastirma yaklasimlarina
verilen genel bir addir. Nitel aragtirma yonteminde, sOylem analizi, etnografya, alt
teori, fenomenoloji, gézlem, odak grup ¢alismasi, dokiiman analizi gibi veri toplama
yontemleri kullanilabilmektedir. S6ylem analizi, ele alinan olgunun gergekliginin ya
da gergek yanlarinin ortaya ¢ikarilmasini amaglayan bir analizdir. Etnografya ise ele
alinan bir grubun davranislarinin gézlemleyerek s6z konusu gruba dair betimlemeler
yapmak olarak tanimlanmaktadir. Alt teori ya da diger adiyla gomiilii teori, gercegin
insanlar arasinda nasil degistiginin aragtirilmasi olarak tanimlaniyorken, fenomenoloji
ise gercegin ne oldugunun arastirilmasina yonelmis bir ydntem olarak
tanimlanmaktadir. Gozlem ise belirlenen bir seyin gozlemleme yoluyla teshis etme
stireci olarak ifade edilmektedir. Odak grup calismasi yontemi, belirli bir konuda
belirli gruplarin fikirlerini 6grenebilmek i¢in hazirlanmig bir tartigmalar serisi olarak
tanimlanmaktadir. DOkiiman analizi ise belirli bir durum hakkinda elde edilen
materyallerin  aragtirmacit tarafindan yorumlanarak analiz edilmesi olarak

tanimlanmaktadir (Guler vd., 2013).
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Bu dogrultuda, dokiiman analizi gercevesinde birincil (primary) ve ikincil
(secondary) nitelikteki kaynaklarin kullanilmasi1 amaglanmistir. Bu kapsamda kitaplar,
makaleler, internet kaynaklari, mahkeme kararlari, sozlesmeler, antlagsmalar,
karsilastirilmali istatistiki veriler gibi baslica kaynaklar bu tezin yiiriitilmesinde
kullanilmaktadir.

Ayrica, tezin amacina uygun olarak ele alinan teorik cercevede ise dncelikli
olarak Hukuk literatiiriindeki konuya iliskin kuramsal yaklagimlar ele alinmakta ve
daha sonra ise uluslararast hukuk normlarinin i¢ hukukta uygulanmasi ile alakali
ilkelerden bir kismi1 kullanilarak teorik bir ¢er¢eve olusturulmasi amaglanmistir. Bu
bakimdan, tez boyunca dualist bir yaklasim ve dualizm ile yakindan ilintili ilkeler bu
tezin teorik ¢ercevesini olusturmaktadir.

Tezin birinci boliimiinde, hipotetik olarak uluslararas1 hukukun ulusal hukuka
etkilerde bulunabilecegi diislincesi gbz Oniine alinarak, bu etkinin neler olabileceginin
incelenmesi amaglanmaktadir. Oncelikli olarak uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk
arasindaki iliskinin hukuk doktrinindeki yeri incelenecektir. Bu yapilirken hukuk
doktrinin de bu iligskiyi agiklamaya yonelik kuramlar tartisilacak, daha sonra tezin
konusu ile yakindan ilgisi olan uygulamaya iligkin ilkelere yer verilecektir. Ardindan
Turkiye hukukunun hukuk kurami ve uygulamaya iliskin yaklagimlar agisindan yeri
incelenmektedir.

Tezin ikinci boliimiinde oncelikli olarak AITHM’in uluslararas: hukuk icin ne
anlam ifade ettigi 6zellikle uluslararasi insan haklari hukuku iceriginde incelenecektir.
Bunu yaparken, AIHM’in kurulus ve isleyisine de yer verilmektedir. Ardindan
AIHM’in ulusal hukuk i¢in anlamanin ne oldugu ve ulusal hukuka ne gibi etkilerde
bulundugu analiz edilmektedir.

Tezin son béliimiinde ise bir 6nceki boliimde elde edilenler 15131nda, ATHM’in
Turkiye hukukuna ne gibi ve nasil bir etkide bulundugu konusu ele alinmistir. Bu
yapilirken, hassaten AITHM’in Tiirkiye mevzuatina yaptig1 etki incelenirken AIHM’in
ihlal kararinin icrasi siirecinde 6ne ¢ikan ihlalci devletin taahhiidiinii iceren eylem
plan1 ve taahhiidiin yerine getirilip getirilmedigini gosteren eylem raporu dikkate

alimmistir. Ardindan gelen boliimlerde, 6zellikle dogrudan yiiksek yargi mercilerinin
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kararlar1 kullanilmaya ¢alisilacak ve Tiirkiye’deki hukuk pratiginin gelismesinde etkili

olan aktorlerin uygulamis olduklar faaliyetler ve projeler analiz edilecektir
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1. ULUSLARARASI HUKUK VE ULUSAL HUKUK iLISKiSi

Uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iliski farkli seviyelerde ele
alinabilir. S6z konusu iki hukuk arasindaki iligki yasama, yiiriitme ve yargi siirecleri
ve uygulamalar1 gibi pratige bakan yonleri analiz edilebilir. Bununla birlikte,
uluslararast hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iliski hukuk kurami agisindan da

incelenebilir.

1. 1. Hukuk Kuram Ag¢isindan Uluslararas1 Hukuk ve Ulusal Hukuk
Arasindaki Tliski

Tezin bu béliimiinde, ilgili hukuk arasindaki iliski Hukuk literatiiriindeki
kuramlarin kullanilmastyla analiz edilmektedir. Bu bakimdan, oncelikli olarak

monizm, daha sonra dualizm ve pluralizm ele alinmaktadir.

1. 1. 1. Monizm

Bir hukuk kurami olarak monizm, tim hukuk normlarinin ve tiim hukuk
sistemlerinin tek bir biitiinliik olusturdugu anlamina gelmektedir (Gragl , 2018: 8;
Morinavd., 2011: 300). Bu bakimdan monist hukuk kuramina gére, uluslararasi hukuk
ve ulusal hukuk tek bir biitiinliik olusturmaktadir. Uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk
arasindaki iliski agisindan degerlendirildiginde, bu biitlinliik diisiincesi bir piramit ile
benzestirilerek bir hiyerarsinin oldugu diistiniilmektedir (Bogdandy, 2008: 398). Buna
gore, uluslararast hukukun ulusal hukuka istiin oldugu tek bir sistem ya da ulusal
hukukun uluslararas1 hukuka istiin oldugu bagka bir tek sistem oldugu iddia
edilmektedir (Ciongaru, t.y.: 2; Hart, 1983: 311).°

Hukuki monizmin kurucusu olarak kabul edilen ve en 6nemli teorisyenlerinden
birisi olan Hans Kelsen (2016) uluslararasi hukukun ulusal hukuka iistiin oldugu tek
bir sistem olmasi gerektigini iddia etmektedir. Ona gore, tek ve benzer bir ulusal hukuk

alanin olmadigini, devletlerin egemenligine ve onlarin olusturdugu pozitif hukuka

6 Uluslararas: hukukun {istiinliigiinii savunanlar uluslararasi alanda olusturulan normlarin ulusal
hukuk da dogrudan uygulanabilecegini iddia ederken, ulusal hukuk alaninda yaratilan normlarin
uluslararasi hukuk alaninda dogrudan uygulanamayacagini iddia etmektedir (Kazdal, 2018). Aym
durumun tersi ulusal hukukun iistiinliigiinii benimseyen monist yazalar tarafindan one siiriilmektedir.
Fakat, ulusal hukuk alanlarinin tek bir benzerlik olusturmadigi dikkate alindiginda, hangi ulusal
hukuk kurallarinin temel aliacag belirsiz kalmaktadir. Ornegin, Tiirkiye nin ve Kosova’nin ulusal
hukuklarinda yaratilan bazi hukuk normlari gelisiyor ise ve her iki hukuk normumun da uluslararasi
hukuk da uygulanmasi ortaya ¢ikarsa hangisinin esas alinacag bir belirsizlik olusturmaktadir.
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bagli olarak farkli hukuk alanlar1 oldugu i¢in uluslararasi hukukun ulusal hukuka iistiin
olmas1 gerektigini diistinmektedir.

Fakat, herhangi iki durumdan biri secilse dahi, uluslararasi hukuk normlar1 ve
ulusal hukuk normlar1 arasinda nasil biitlinliik olusturulur sorusu bu noktada 6ne
cikabilir. Kelsen bu soruyu kendisinin gelistirdigi temel norm (basic norm/grund
norm) fikriyle cevaplayarak hem hukuk normlar1 arasinda bir birlik
olusturulabilecegini ve bu biitiinliik diisiincesiyle normlar arasinda g¢atismalarin
engellenebilecegini iddia etmektedir (Hughes, 1971: 695-698). Kelsen’e gore temel
norm, kendisi disindaki tiim hukuk normlarina gegerlilik kazandiran ve olmasi gereken
niteligi ile diger normlarin varliginin kaynak noktasini olusturan normdur (Kelsen,
2006: 111-137; Kelsen, 2016: 71). Fakat Kelsen’in 6grencisi olan Verdross, hukukun
birligi ve gegerliligi noktasinda temel normun eksik kaldigini diistinmektedir. Ona
gore, temel norm kriterinin yaninda, belirli ve kabul edilmis bir norm yaratma
kriterinin de olmas1 gerekmektedir. Olusturulacak bdyle bir yetki ikamesi (chain of
delegation) sistemi ile normlar arasinda bir biitiinliik ve gegerlilik olusturulabilir.
Ancak boylesi bir sistemle, normlar arasinda hiyerarsik bir sistem olusturulabilecektir
(Aktaran: Gragl, 2018: 107).

Monizmin Kelsenci bu boyutu géz 6niine alindiginda, devlet egemenligini de
asan bir durum ortaya ¢ikmaktadir. Devletlerin i¢ hukuk normlarinin disinda, onlar
belirleyen baska bir norm daha ortaya ¢iktig1 goriilmektedir. Ayrica Kelsen’in de
belirttigi lizere, devletin bizatihi kendisi bile bir¢ok agidan uluslararasi hukukun
tanimlanmasi alanina girdigi i¢in, mesruiyetinin biiylik bir kismin1 da uluslararasi
hukuktan almaktadir (Kelsen, 2006: 350-351). Bu bakimdan, tanimlanan tarafin ulusal
hukuk olmas1 ulusal hukukun uluslararasi hukuk iizerinde iistiin olamayacagini
beraberinde getirmektedir.

Temel normun referans alinmasi ile olusturulan normlar bir biitiinliikk arz
etmektedir. Hiyerarsik olarak dizayn edilen normlar sisteminde, iist ve alt diizey norm,
birincil ve ikincil norm veya genel norm ve tekil normlar bulunmaktadir. Bu normlar
arasinda  gerceklesen iliski belirleyici, olusturucu ve baglayict oldugu

diistiniilmektedir. Yine de iist diizey norm ve alt diizey norm arasindaki iligki her seyin
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belirlendigi bir iliskinden ziyade, iist diizey normun alt diizey normun simirini
belirledigi bir ¢erceve iliskisi s6z konusudur (Stevenson, 2016: 298-303).

Yukarida agiklandigi iizere, Monist hukuk sisteminde temel itibariyle hukuk
normlart arasinda biitiinlik ve gegerlilik saglayan sey temel normdur. Boyle bir
sistemde, temel normun belirlediginin disinda farkli hukuk sistemlerinin ve
normlarinin ortaya ¢ikamayacagini, boylelikle de normlar arasinda genellikle ¢atisma
olmayacag1 genel olarak kabul gérmektedir (Spaak, 2013: 322-324; Canyas, 2013:
135-136). Yani, uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk arasindaki iliskisinde normlar
arasinda ¢atisma olmasi1 durumu olsa dahi, iki hukuk arasindaki iliskinin bir biitiinlik,
baglayicilik ve belirleyicilik igerisinde oldugu sOylenebilir.

Yukarida belirtilen bu duruma ek olarak, hukuk normlar1 arasinda ¢atisma
olmamast i¢in, normlarin temel norma dayali olarak belirlenen hiyerarsik diizen
icerisinde uygun olarak yaratilmasi gerekmektedir. Bu nedenle, birincil diizeyde ve
ikincil diizeyde yaratilacak olan normlar temel norma ve onun belirledigi norm
yaratma sistemine gore olusturulmasi gerekmektedir. Bu duruma ragmen, Kelsen
temel normun degismesi ile, ona uygun olarak yaratilacak normlarin eski normlarla
catismasi ihtimali bulundugunu da belirtmektedir. Béyle bir durumda temel normla
catigan norm veya normlar varligini ve gegerliligini korumaya devam edecektir. Ancak
temel norm cercevesinde belirlenen norm yaratma usuliine gore, ¢atisan normlarin
kaldirilmas1 gereklidir (Kelsen, 1991: 123-126). Fakat dikkat edilmesi gerekir ki,
catisan normlarin olmasina ragmen, sistem bir biitiinliik arz etmeye devam edecektir.
Ciinkii, normlar arasinda ortaya ¢ikan ¢atisma sistemin gegerliligini etkilememektedir.
(Rigaux, 1998: 329).

Fakat, bu durumda uluslararas1 hukuk normlar1 ve ulusal hukuk normlar
arasinda olusabilecek norm catigmasi durumunda nasil bir durus ortaya konulmasi
gerektigi sorusu akillara gelebilir. Yukarida belirtilenler 1s18inda, hukukun birligi
diisiincesi icerisinde, farkli yaklasimlara ragmen, uluslararasi hukukun ulusal hukuka
ustin oldugu kabul edilmektedir. Buna gore, uluslararast hukuk normlar1 (birincil
norm/iist diizey norm) ve ulusal hukuk normlari (ikincil norm/alt diizey norm) arasinda
cikabilecek norm catigmasinda, uluslararast hukukun esas alinmasi gerektigi

diistiniilmektedir (Boas, 2012: 122). Hiyerarsik diizenlemeye bagli olarak olusturulan
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biitiinciil sistem igerisinde, hiyerarsinin daha iistiin de bulunan normlarin, kendilerine
gore daha alt diizeyde olan normlar daha kapsayici ve belirleyicidir (Glneysu, 2015:
4124-4125).

1. 1. 1. 1. Ulusal ve Uluslararas1 Hukuk’ta Monist Uygulamalar

Tezin bu béliminde, ulusal hukuklarda ve uluslararas1 hukuk da meydana gelen,
Kelsen’in goriisiinii destekleyen uygulamalar degerlendirilecektir. Oncelikli olarak,
uluslararas1 hukuk agisindan monist uygulamalar goéz oniine alindiginda, en dikkat
¢ekici durumlardan bir tanesi, Uluslararas1 Adalet Divani uluslararasit hukukun ulusal
hukuklar tizerinde {iistiin oldugu noktasinda bir igtihat olusturdugu kabul goren
devletlerin uluslararas1 hukuktan gelen yikimliliklerini i¢ hukuk normlarina
dayanarak ihlal edemeyecegini belirtmektedir (Morgenstren, t.y.: 43). Benzer sekilde,
1969 tarihli Viyana Antlasmalar Hukuku S6zlesmesinin 27. maddesine gore, devletler
yaptiklar1 antlagmalari, i¢ hukuklarindaki normlara dayanarak ihlal edemeyecekleri
belirtilmektedir (United Nations, 1980).

Ulusal hukuklar agisindan monist uygulamalara bakildig: zaman, ilgili tlkelerin
Anayasalar1 dikkate almak gereklidir. Danimarka Anayasasina gore, uluslararasi
hukukun tiim kaynaklarinin i¢ hukukta uygulanabilecegi belirtilmektedir (Benvenisti,
1993:162). Bu bakimdan, Danimarka gibi bazi devletlerde uluslararasi hukukun
uygulanmasi i¢in fazladan bir prosediir uygulanmasina gerek yoktur. Yine, benzer
sekilde Almanya Anayasasi’nin 25. maddesine gore, uluslararasi hukukun genel olarak
kabul edilmis kurallarinin, i¢ hukuk ta herhangi bir fazladan isleme gerek olmaksizin
hak ve yiikiimliiliikler yarattigini, bdylelikle i¢ hukukta dogrudan uygulanmasi
gerektigi belirtilmektedir’ (Tschenstscher, 2002: 30).

Bunun disinda, dikkat edilmesi gereken bir husus olan ulusal hukuklarda
uluslararas1 normlarin iistiinliiglinlin ve uygulanabilirliinin kabul edilmesi i¢in bazi
yapilmasi gereken fazladan islemlerin olmasidir. Ornegin, AK ye iiye bazi devletlerde
uluslararas1 hukukun uygulanabilmesi i¢in Anayasalarinda yer alan maddeye gore

fazladan yapilmasi gereken islemler vardir. Andora Anayasasina gore, uluslararasi

7 Bu duruma ragmen, Almanya’nin taraf oldugu uluslararasi antlagsmalarin i¢ hukukta etki
gOsterebilmesi i¢in, ayrica bir yasama islemine gerek duyulmaktadir.
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hukukun ilgili Glkenin resmi gazetesinde yayinlanmasindan itibaren, uygulanabilecegi
kabul edilmektedir (Consell General, ty.: 12).2 Fakat, uluslararasi hukukun
istlinliigliniin ancak yapilacak fazladan bir islemle kabul edilmesi durumu tezin
ilerleyen sayfalarinda agiklanacag tizere ilgili lilkenin dualist bir yap1 sergiledigini

gostermektedir.

1.1. 1. 2. Monizme Yonelik Elestiriler

Monizme yoOnelik gelen en ¢ok getirilen elestirilerden bir tanesi Kelsen’in temel
normu ile ilgili elestirilerdir. Raz, bir devletin kolonisi durumunda olan, bu nedenle de
onun hukuk sistemi ile yonetilen (temel normlar1 ayni) fakat, koloni durumundaki
toplulugun bagimsiz olmasi ile farkli bir hukuk sistemi olusturabilecegini, bu nedenle
de gecerliligini sOmiirgeci devletten alsa bile, ayr1 bir hukuk sistemi olacagini
soyleyerek Kelsen’in temel normuna elestiri getirmektedir (Raz, 1997: 102-104).
Kelsen’in temel norma bagli olarak iddia ettigi temel seylerden bir tanesi de etkililik
prensibidir (the principle of effectiveness). Bu bakimdan, koloni halindeki toplulugun
bagimsiz olmasi ile, aslinda etkililik prensibi de degisecegi i¢in, bagimsiz bir hukuk
sisteminin dogmasi Kelsen’in arglimanlar1 ile g¢atisma igerisine girmemektedir.
Ayrica, Raz’in ornegi siyasi ve toplumsal bir olaydir, Kelsen’in ortaya koydugu
yaklagim normatiftir (Gragl, 2018: 141-142).

Unli Ingiliz Hukukgu Hart da Kelsen’in temel norma dayali olarak ortaya
koydugu argiimanlarin1 elestirmektedir. Ona gore, hukuk sistemlerinin bir birlik
olusturup olusturmayacagi egemen devletlerin kararina, yani siyasi bir se¢ime baglidir.
Ciinkii, ornegin bir X devleti ile bir Y devleti ile ya da bir devletin bir normu ile
uluslararas1 hukuk normu ayni konuda farkli hiikiimler igeriyorsa, yani norma dayali
bir gatisma ¢ikiyor ise bunun nasil ¢6ziilecegi konusu s6z konusu oldugunda, temel
normun da etkisiz kalabilecegini bdylelikle uygulamaya dayali sorunlarin ortaya
¢ikabilecegini iddia etmektedir (Hart, 1983: 315-317). Yani, hukuk alanlarinda birlik

varsa normlar arasinda neden fazlaca ¢atisma oldugunu elestirmektedir.

& Bu belirtilen durumlar disinda, Avrupa Konseyi Uyesi Azerbaycan da uluslararasi hukukun i¢
hukukta uygulanip uygulanmayacagi noktasinda Anayasa’da acik bir referans bulunmamaktadir.
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Hukukun birligi elestirisine bagli olarak, devletlerin Anayasalarina bakarak
yapilan degerlendirme de monist olarak degerlendirilen iilkeler monizmin
gerekliliklerini yerine getirmedikleri diisiiniilmektedir. Ornegin, Ingiltere’nin genel
hukuk kurallart baglaminda monist oldugu, kamu kurumlarina uygulanan normlar
bakimindan dualist bir yap1 sergiledigi, maddi hukuk bakimindan ise ne monist ne de
dualist bir duruma sahip olmadig1 iddia edilmektedir (Laws, 2000: 20). Bu yuzden de
bir hukuk sisteminin biitiinciil olarak monist o6zellikleri sergilemeyecegi One
stirilmektedir.

Normlarin gegerliligi baglaminda yapilan diger bir elestiri ise uluslararasi hukuk
normlarina gegerlilik kazandiran seyin ulusal anayasalarin m1 yoksa, Kelsen’in temel
normu mu oldugu sorunu bulunmaktadir. Yani, monist olsun ya da olmasin birgok
ulkenin Anayasasinda uluslararasi hukuka referans verilmesi halinde, uluslararasi
hukuk kurallarinin istiinliigii kabul edilmektedir. Halbuki, bu durum Kelsen’in teorisi
ile ters bir durum arz etmektedir. Clinkii, Kelsen’in teorisine gore uluslararast hukukun
gecerliligi ve etkinligi ulusal hukuka bagli degildir. Bizatihi ulusal hukukun kendisi
gecerliligini, uluslararasi hukuktaki temel normdan almaktadir (Gragl, 2018: 156). Bu
acidan ayrica, uluslararast hukuk normlarina gegerlilik ve etkinlik kazandiran seyin
devletlerin mi yoksa uluslararasi kurumlarin mi1 ya da uluslararasi normlari uygulayan

yargi¢larin m1 oldugu sorusu da belirsizligini korumaktadir.

1. 1. 2. Dualizm®

Dualist hukuk kurami, monist kuramdan farkli olarak ulusal ve uluslararasi
hukukun tek bir biitin olusturmasindan ziyade, ulusal ve uluslararasi hukuku ayr1 ve
bagimsiz bir hukuk olarak tahayyiil etmektedir. Bu bakimdan, 6zerk olarak goriinen
iki hukuk sisteminin var olmasi birtakim nedenlere dayandirilmaktadir (Boas, 2012:
120).

Bu durumu baslica sebeplerinden bir tanesi devletlerin egemenlik anlayisina
dayandirilmaktadir. Devletlerin belirli bir alanda egemenlik statusiine dayanarak

olusturduklar1 hukuk ile, merkezi bir otoritenin olmadig1 uluslararast hukuk farkl

® Kelsen, dualizm yerine pluralizm kelimesini kullanmaktadir. Bu tezde pluralizm Kelsen’in ifade
ettigi sekilde degil, bir hukuk kurami olarak kullanilmaktadir.
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hukuk alanlar1 olarak kabul gormektedir (Ozkan, 2013: 2129). Demek oluyor Ki,
egemenlige dayanilarak yapilan hukukun uluslararasi hukuktan farklilasmasi1 s6z
konusudur. Bu bakimdan da ulusal hukukun uluslararasi hukuk ile biitiinliik
olusturmasini engelleyen ya da farkli alan olarak ortaya ¢ikmasina sebep olan temel
etkenlerden bir tanesi bizatihi devletin kendisidir.

Ikinci olarak, izole gériilen her iki hukuk sisteminin gegerliliklerinin de yine
devlet egemenligine bagl olarak degismektedir. Buna gore, uluslararasi hukukun
gecerliligi devletlerin ortak iradesi tarafindan verilirken, ulusal hukuk gegerliligini her
bir devletin bizatihi kendi iradesinden almaktadir (Starke, 1999: 540-546). Hukuk
alanlarinin ayri olarak goriilmesinin bir diger nedeni, iki hukuk alanin diizenledigi
iligkilerin farklilasmasindan kaynaklanmaktadir. Uluslararas1 hukuk daha ¢ok
devletler arasindaki iliskileri diizenledigi kabul edilirken, ulusal hukukun bireyler
arasindaki iligkiyi diizenledigi kabul edilmektedir. Diizenlenen iliski alanlarindaki
farklilagmayla birlikte, her iki hukukun kaynaklarin da yasanan farklilik sebebiyle, yan
yana duran hukuk alanlar1 ortaya ¢iktigi iddia edilmektedir (Triggs, 2011: 153). Bu su
demek oluyor; uluslararasi hukukun en genel itibariyle Uluslararas1 Adalet Divanin da
yer alan kaynaklaral® dayandigi, ulusal hukukun ise tarihsel olarak ilgili iilkenin ilk
Anayasasina dayandirildigi  soylenebilir. Kaynaklarda yasanan bu farklilik,
beraberinde gegerlilik alanlarinda da farklilagmay1 getirmektedir.

Uluslararas1 hukukun ve ulusal hukukun ayri birer alan olarak ortaya ¢ikmasi,
yani ulusal hukukun ve uluslararas1 hukukun kaynak, diizenledigi iliskiler, gegerlilik
ve otorite acisindan farklilagsmasi nedeniyle, ulusal hukuk normlar1 ve uluslararasi
hukuk normlar arasinda bir catismanin ortaya ¢ikmayacag diisiiniilmektedir.!! Daha
sonraki boliimlerde deginilecegi iizere, uluslararasi hukuk normlarinin 6ngoriilen
belirli yollar vasitasiyla, ulusal hukuk diizenleri icerisinde uygulanabilir olmas1 da
norm catismasinin diizeyini asag1 cekmektedir. Fakat, teori agisindan boyle olsa da bir
sonraki bolumde agiklanacagi ilizere normlar arasinda hi¢ ¢atigmanin olmayacagi

anlamina gelmedigi iddia edilebilir. Bundan dolay1, normlar arasinda meydana gelecek

10 Uluslararast Adalet Divani 38.maddesine gore, uluslararast hukukun kaynaklarma sdyledir:
Uluslararas: teamtil hukuku, uluslararasi andlasmalar, hukukun genel ilkeleri, uluslararas: yargi
kararlar1 ve doktrin olmak tizere 5 kaynak siralanmaktadir.
11 Belirtilen goriisii daha gok 1limli dualist olarak goriilenler tarafindan paylasiimaktadir.
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catismalarda da istiinliigiin daha ¢ok ulusal hukuklara verilebilecegi diisiiniilebilir.
Ciinkii belirtildigi tizere iki hukuk alaninin biitiinliik olusturmasinin 6niindeki en
bliyiik engellerden biri devlet ve buna bagl olarak olusan ulusalliktir. Bu bakimdan
devlet egemenligi agisindan diisliniildigiinde, monizmdekinin tersine, dualizmde
ulusal hukukun uluslararasi hukukun iizerinde oldugu da sdylenebilir (Gragl, 2018:

37).12

1. 1. 2. 1. Ulusal ve Uluslararas1 Hukuk’ta Dualist Uygulamalar

Ulusal hukuk agisindan dualist uygulamalara bakildiginda ise oncelikli olarak,
birgok tilke uluslararas1 hukukun kendi hukuklarinda dogrudan etki dogurmasina izin
vermedigi i¢in, dualist uygulama Anayasa’dan baslayarak ortaya c¢ikmaktadir
(Bondolfi, 2018). Bundan dolayi, Anayasa’nin Ongordiigii sekilde, uluslararasi
hukukun ulusal hukukta etki dogurabilmesi miimkiindiir. Birgok ulke, daha sonraki
boliimlerde goriilecegi tizere uluslararast hukukun i¢ hukukta uygulanmasini birtakim
sartlara baglamistir.

Dualist durumun uluslararast hukukta kendini gosterdigi en 6nemli yerlerden bir
tanesi uluslararasi yargi organlarinin, bir davayi sonuglandirirken bazen kaynak olarak
i¢ hukuktaki yarg: kararlarini esas alabilmektedir. Uluslararas: yargi mercileri, bir
davanin sonuglanmasinda o davayla ilgili olarak ilgili kaynaklarin yoklugu veya
taraflarin anlasilarak i¢ hukukun kaynak olarak kullanilmasina karar vermesi
durumunda, i¢ hukuk kararlarin1 kaynak olarak kullanabilirler. Ornegin, Barselona
Traction!® davasinda, yargi mercii, davanin sonu¢lanmasinda herhangi bir kaynaga
bagvurulamadigindan dolayr i¢ hukuk kurallarinin kullanabilecegini ifade etmistir
(Boas, 2012: 126-127). Benzer sekilde Trail Smelter'* davasinda, yargi merci davanin
konusu hakkinda Mahkemeye daha 6nce boyle bir bagvuru yapilmamasi, fakat Kanada

12 Radikal dualistlerin goriisleri daha gok bu yoéndedir.
13 Barcelona Traction davasinda adi gegen Light and Power Company, Ispanya’da elektrik iireten
ama Kanada asilli bir girkettir. Sirket, hisse bonolarmni satmak istemis ve biiyiikk ¢ogunlugunu
Belgikalilara satmistir. Fakat Ispanya hiikiimeti i¢ savas sirasinda sirketin hisse bonolarini sattig1
kisilere 6deme yapmasini engellemistir. Hisse sahiplerinin dava agmasiyla sirket satilmig ama hisse
sahiplerinin almas1 gereken para 6denememistir. Belgika, Ispanya’nin uluslararasi sorumlulugu
oldugu gerekgesiyle Ispanya’y1 dava etmistir.
14 Ad1 gecen davanin konusu, ABD’nin Kanada ile sinirindan gelen zehirli dumanlar nedeniyle tarim
alanlarinin, ormanlarinin ve topraginin zarara ugramasit nedeniyle, Kanada’nin uluslararasi
sorumlulugu oldugunu diisiinerek Kanada’y1 dava etmistir.
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acisindan sorumlulugun vuku bulmasi nedeniyle, tazminat gerektigi icin ABD’nin i¢
hukukunda alman bir kararin, davanin sonuglandirilmasinda esas alinabilecegini
belirtmistir (Kerhof, 2011: 69-78). Fakat, belirtilmesi gerekir ki uluslararasi yargi
mercileri, davanin sonuclandirilmasinda kullanilabilecek bagka bir kaynak olmamasi
ve emsali daha Once goriilmemis bir durum olmasi sebebiyle, bdyle bir yolu
secmektedir. Ayrica ulusal hukukun referans alinarak karar verilmesi, ulusal hukukun
uluslararasi hukuk tizerinde iistiin oldugu anlamina da gelmemelidir.

Ulusal yargi mercilerinin, uluslararas1 hukuka atif vererek bir davayi
sonuglandirmasi ise istisnai bir durum degildir. Yargt merci kararlarinin mesruiyetini
guclendirmek ve kabul edilebilirligini arttirmak i¢in uluslararast hukuka atif da
bulunabilmektedir. Kanada Temyiz Mahkemesi Slaight Communications v.
Davidson®® davasinda, davanin sonuclanmasinda uluslararast hukuku esas alarak karar
vermistir. Benzer sekilde, Hindistan’da Yargitay Vishaka & Ors v. State of Rajasthan*®
davasinda ayni yonde bir tavir sergilemistir (Sandholtz, 2015: 599). Uluslararasi
hukukun ulusal alanda bu sekilde kullanilmasi, burada monizm olarak da
degerlendirilebilmektedir. Ama, ulusal mahkemeler siirekli olarak ayni ydnde bir
uygulama sergilemedigi igin tam olarak monist bir uygulama degildir

Uygulamada bazi ulusal mahkemelerin durumuna bakildigi zaman, mahkemeler
zaman zaman aldiklar1 kararlar1 ile uluslararas1 hukuk karsisinda ulusal hukukun daha
{istiin oldugu yoniinde bir goriis sergileme egilimindedirler. Ornegin, Medellin v.
Texas'’ davasinda uluslararas1 hukuk kurallarinin uygulanabilirligini de denetleyen
ABD temyiz mahkemesi, Uluslararas1 Adalet Divani’nin ABD’nin uluslararasi

sorumlulugu oldugu yoniindeki kararmin uygulanmasini engelleyecek sekilde bir

15 Ad1 gegen dava’da Ron Davidson haksiz sekilde isten atildig1 gerekgesiyle, ¢alistig1 sirketi dava
etmesidir.

16 Davanin konusu Vishaka ve diger Hindistanl kadinlarin temel ¢alisma haklarinin saglanmadigi
gerekgesiyle Rajasthan eyaletini dava etmistir.

17 Bahsi gecen dava su sekildedir: Meksikali Jose Ernesto Medellin adli kisi, ABD’de tecaviiz olayina
karigmasindan dolay1 ceza almistir. Fakat, ceza almasindan 7 yil sonra Meksika, ABD’nin 1963
tarihli Viyana Konsolosluk Iliskileri Sézlesmesi’nin 5. ve 36. maddesini ihlal ettigi gerekcesiyle
uluslararasit sorumlulugunun dogdugu yoniinde bir diigiinceyle Uluslararast Adalet Divanina
basvurmustur. Uluslararast Adalet Divani ABD’nin sdzlesme hiikiimlerini ihlal ettigine karar
vermistir.
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yaklasim sergiledigi i¢in, boyle bir durumda ulusal hukukun tistlinligii s6z konusudur

(Aksar, 2013; 173-174).

1. 1. 2. 1. Dualizme Yonelik Elestiriler

Hiyerarsik bir norm sistemi degil de yatay olarak var olan bir norm sistemi,
birbirlerinden izole olmus hukuk alanlar1 argiimani ve iki farkli hukuk alanin ortaya
cikiyor olmasi, monizme gore digerlerinden farkli olarak temel norma
dayandirilmaktadir. Yani, uluslararas: hukukun temel normu ile ulusal hukukun temel
normu arasinda yasanan farklilagmasindan dolay1, bir biitiinliikten ziyade bir farklilik
olugmaktadir. Buna ilaveten Kelsen, esit diizey de normlarin var olabilecegini fakat,
esit diizeyde normlari belirleyen iist diizey bir normun olmasi gerektigini, bdyle bir
durumun olmamasi durumunun da yalnizca barbar topluluklarda olusabilecegini
belirtmektedir (Kelsen, 2006: 363-373). Bu husus hakkinda Berman ise, hukuk
alanlarinin farklilagmasi ve hiyerarsik yapinin bozulmasiyla beraber belli bir durumda
esas alinacak normlarin da farklilasabilecegi yani, ulusal ve uluslararasi hukuk alanlar
disinda farkli alternatiflerin de var olabilecegini diisiinmektedir (Berman, 2009: 231).

Bir hukuk teorisi olarak dualizm, ulusal hukuk ve uluslararasi hukukun
diizenledigi iliskiler ve konular arasinda da farklilasma oldugunu 6ne siirmektedir. Bu
noktada, Gragl belli bir devletin i¢ politikasinda goriilen bir sorunun, sadece i¢ politika
ile smirli kalamayacagini, normlar vasitasiyla dig politika konusu haline
getirilebilecegini diisiinmektedir (Gragl, 2018: 125-126). Ornegin Tiirkiye ile
Yunanistan arasinda yapilan Tirk ve Yunan go¢menlerine iligkin Geri Kabul
Antlasmasi bir ulusal durum olmaktan ¢ikarak, uluslararas: bir nitelik kazanmustir.
Ayrica, uluslararast hukuk sadece devletler arasindaki iliskiyi diizenlemekle
kalmamakta, bireyler Uzerine hak ve yukimlulikler yarattig1 ve uluslararasi hukukun
gelinen nokta itibariyle, ulusal hukuklardan bagimsiz olarak bazi konularda
diizenlemeler getirebildigi i¢cin dualizmin argiimanlarinin bu noktada yetersiz kaldig:
iddia edilebilir.

Dualizm normlar arasinda gatigma ortaya ¢ikmayacagini iddia etmektedir. Fakat,
uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk normlar1 arasinda ¢atisma ortaya ¢ikabilmektedir.

Belirtildigi iizere, her ne kadar catigsma ortaya ¢ikinca istiinliik ulusal hukuka verilse
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de durum her zaman Oyle de olmayabiliyor. Bunun yani sura, dualistlerin norm
catismasini norm baglaminda degil de pratik anlamda siyasi iradeye yonelerek norm
catismasini ¢ozmeye yoneldikleri diistiniilmektedir (Tamanaha, 1993: 193).

Son olarak, dualist yapi sergileyen bir devlet de uluslararasi hukukun
yorumlanmasinda ve uygulanmasinda da farkliklalar yasanabilmektedir. Ornegin,
Guatemala’da Yargitay Guatemala’nin da taraf oldugu uluslararasi insan haklar1 ile
ilgili bir anlasmanin Anayasanin’da {istiinde oldugu goriisii sergilerken, Anayasa
mahkemesi bu tiir bir antlasmanin Anayasanin lizerinde olamayacagini ifade etmistir.
Benzer sekilde Yargitay 2010°da Amerikalilararas1 Insan Haklar1 Mahkemesi’nin
kararlarinin, i¢ hukuk iizerinde dogrudan uygulanabilir oldugunu belirtirken, Anayasa
Mahkemesi bu durumun tam tersi gir goriis benimsemistir. Bu gibi bir durum dualizm

icinde dualizm (dualism within dualism) olarak adlandirilmaktadir (Sandoval, 2016).

1. 1. 3. Pluralizm

Normlar sisteminin bir biitiinliik veya 6zerkliginden ziyade, pluralizm®® her
seyden dnce normlari ve normlarin insa edilisini rekabete dayali sosyal bir stire¢ olarak
gormekte, buna bagli olarak da post-modernist hukuk yaklasima uygun olarak
normlar1 ayni anda var olan ve uygulanmasi da miimkiin olan bir ¢esitliligin ortaya
c¢ikmig hali olarak goérmektedir (Krisch, 2019: 691-692). Norm ¢esitliligi farkli
otoritelerin yaptigi ve gegerliligi olan normlarin varligi anlamina gelir. Yani, devlet ile
iliskilendirilen resmi bir hukuk disinda, devlet ile iligskilendirilemeyen farkli hukuk
normlariin veyahut sistemlerinin oldugu anlamina gelmektedir. Bu agidan var olan
norm cesitliligi, norm ¢ogulculuguna da tekabil etmektedir.

Pluralist anlayisa gore, norm cesitliliginin ortaya ¢ikmasinda ki ana etken
toplumsal yapmin bizatihi kendisidir. Belirli bir toplumun bir biitiinliikten ziyade
cesitliligi sergilemesinden dolayi, normlarin da bir ¢esitlilik sergiledigi kabul
edilmektedir. Toplumsal yapidaki degisikligin yam sira, dolayli olarak normlarin

cesitliligi ayn1 bolgede farkli hukuk sistemlerinin var olusu ve kabul gérmesinden

18 Sosyoloji, antropoloji gibi sosyal bilimlerin diger alanlarinda da kullanilan pluralizm, kullanildig:
disipline gore farkli anlamlar kazandig1 i¢in, bu tez de pluralizm kelimesi hukuki pliiralizmi ifade
etmektedir. Ayrica hukuki pluralizm daha ¢ok 6zel hukuk alani ile ilgili olmakla birlikte, uluslararasi
hukuku ilgilendiren boyutlar1 da bulunmaktadir.
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dolay1 da ortaya ¢ikmaktadir (Kumas, 2006). Bunlarin yani sira Burke-White 7 tane
daha neden ortaya koyarak global agindan pliiralist bir hukuk sisteminin ortaya
ciktigin1 gostermektedir (Burke-White, 2004: 964). Bunlar su sekildedir:
e Farkli hukuk alanlarinda, normlari uygulayan mahkemelerin
farklilagsmasi
e Hukuk normlari arasinda potansiyel ¢atismanin varlig1 ve bu ¢atismanin
blyUmesi
e Devlet disindaki diger aktorlerin uluslararast yargi  merciine
ulasabilmeleri
e Mahkemeler de yargi yetkisi ve uygulanabilir hukuk arasinda ayrim
yapilmasi
e Yargi ici diyalog siirecinin hizli geniglemesi
e Prosedur ve teamalin bir araya getirilmesi
e Uluslararasi ve ulusal hukuk unsurlarini birlestiren melez mahkemelerin
artmasi

Normlarin birbiriyle ortlismesini ve c¢esitliligini vurgulayan pluralizm de
monizm ve dualizmde oldugu gibi hukuk, ulusal hukuk ve uluslararasi hukuk olarak
siniflandiriimamaktadir.® Bu tasnifin aksine hukuk, ulus-alti hukuk, ulusal hukuk,
uluslararasi hukuk ve ulus tstii hukuk olarak dort alana ayrilmaktadir (Burke-White,
2004: 971-975). Bu bakimdan, Osmanli’da esnaflarin sorunlarini1 kendi hukuku olan
loncalara dayanarak ¢dzmesi ulus-alti hukuka, Azerbaycan Anayasasi ulusal hukuka,
BM Antlagsmasi uluslararas1 hukuka ve Avrupa Birligini kuran antlagmalar ise ulus-
ustll hukuk olarak gordlebilir.

Bu ¢ogulcu yapt icerisinde hukuk olarak adlandirilan normlarin sayisinin
fazlalastigt ve bu bakimdan da bunlardan hangisinin hukuk olarak
degerlendirilebilecegi noktasinda farklilasmalar da mevcuttur. Ornegin, BM
Misakinda Giivenlik Konseyi’nin isleyisine dair kurallarin hukuk olarak

degerlendirilirken, uluslararasi ticari tahkim rejiminin igleyisi yahut kararlar1 ya da bir

19 Tasnif sadece kamu hukuku kapsaminda yapildigindan, 6zel hukuku géz 6niine alinarak farkli bir
tasnif de yapilabilir. Ama belirtildigi Uzere, uluslararasi hukuk terimi, bu ¢aligmada uluslararast kamu
hukukuna tekabtl etmektedir.
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devletin idaresiyle ilgili kurallarinda hukuk olarak nitelendirilmesi hukukun anlamini
kaybettirdigi, bu bakimdan da bunlar arasinda bir ayrim yapilmasi gerektigi
belirtilmektedir (Krisch, 2019: 703).

Boylesi bir pluralist sistem bazi yonlerden dualizm olarak da diistiniilebilir.
Fakat dualizm pluralizm anlamina gelmemelidir. Pluralizm ve dualizm bir¢ok ac¢idan
birbirinden farklilagsmaktadir. Bu yiizden ikisi de farkli hukuk teorileri olarak
gorulmelidir. Dualizm ulusal hukuk sistemlerinin benzer yapi1 da oldugu ve bu
bakimdan da benzer 6zellikler sergiledigi i¢in ayn1 olarak goriirken, pluralizm hukuk
sistemlerinin gesitlilik arz ettigini ve tek bir hukuk ortaya koyabilecek yapinin yoklugu
gibi nedenlerden dolayr ulusal hukuk sistemlerinin farklilastigini iddia etmektedir
(Cohen, 2010: 272-278). Ayrica, dualizm ulusal hukuk ve uluslararasi hukuk
iliskisinde ulusal hukuku 6zerk yapilar olarak goriirken, pluralizm farkli adlandirmalar
alan hukuklar1 birbirleriyle ortiisebilen (overlapping) bir yapt gérmektedir. Bunun
yani sira, dualizm ve pluralizm uluslararasi hukuk ve ulusal hukukun birbirinden farkli
alanlar oldugu goriisii lizerinde uzlagmaktadirlar.

Monizm ve diializmin aksine, pluralizm normlar arasindaki ¢atismay1 normal ve
dogal bir durum olarak gérmektedir. Clnku belirtilen hukuk alanlari icerisinde hukuk
yapmaya ve uygulamaya yetkili olan otorite sayisi1 fazladir. Buna bagli olarak da ayni
konuyu diizenleyen normlar arasinda farklilasma olabilmekte ve olusturulan normlar
catisabilmektedir. Farklilasan normlar arasindaki ¢atigsmalar, bu catismalarin ortaya
¢tkmasini engelleyen ve normlar arasinda uyum saglayacak bir {ist otorite olmadigi
stirece varhigin1 koruyacaktir (Gragl, 2018: 44-45). Buna bagli olarak, normlar
arasindaki catisma sadece uluslararast hukuk ve ulusal hukuk seviyesinde degil,
bunlarin alt ve {ist katmanlarin1 da kapsayacak sekilde ortaya cikabilir.

Ulusal hukuk ve uluslararas1 hukuk arasinda ortaya ¢ikabilecek bir norm
catismasmin ¢oziime kavusturulmasinda farkli segenekler bulunmaktadir. Ornegin,
pliiralizme gore norm catismasi ulusal hukuka dayanarak sonu¢ dogurabilecek iken,
bazen de ¢atisma evrensel ilkeler (6rnegin, jus cogens kurallari) baglaminda veya bir
melez yaklasim benimsenerek norm ¢atismasi ¢oziimlenebilir (Berman, 2007: 320).
Kapal1 bir hukuk sistemi de 6ngorebilen pluralizm, bu agidan normlar arasindaki

catigsmalarin nasil ¢oziilecegi noktasinda belirsizlikler ve eksiklikler barindirmaktadir.
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1. 1. 3. 1. Ulusal ve Uluslararas1 Hukuk’ta Pluralist Uygulamalar

Pluralizme gore, hukuk yapiminin rekabete dayali bir sosyal siire¢ olmasi
normlarin mesruiyetini giiglendirdigi kabul edilmektedir (Quane, 2013: 699). Ornegin,
BM Antlagsmasi 1945 yili itibariyle o zamana degin en genis katilimli konferanslar
seklinde gerceklestirilmesi, her bir maddenin lizerinde genis katilimli miizakereler
yapilmasi, devlet dis1 aktorlerin bu siire¢ i¢erisinde yer almast BM nin mesruiyetini
iiye devletler nezdinde arttirmaktadir. Benzer sekilde, BMEIHB de genis katilimli
muzakereler cercevesinde her bir maddesinin ayri ayri tartisilmasi onun kabul
edilebilirligini arttirmaktadir.

Cogulcu bir uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk perspektifinin benimsenmesi ile,
uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk belirli konulardaki belirleyici olan konumundan
bazen vazge¢mek durumunda kalmaktadir. Ornegin, baz1 Afrika devletlerimde Seriat
kurallarmin, Afrika Komisyonun kararma (Quane, 2013: 690)® ragmen
uygulanabilirliginin kabul edilmesi bu bakimdan degerlendirilebilir. Hem uluslararasi
hukukun hem de ulusal hukukun Miisliiman bireylere seriat kurallarinin kendileri i¢in
uygulanabilmesine imkan vermesi uluslararasi hukuku ve ulusal hukukun kendi
etkinlik alanini daralttiklar1 anlamina gelebilir. Ayrica, uluslararast hukuk ve ulusal
hukuk da bir mesruiyet sorunu oldugunu iddia eden bireyler, uluslararasi hukuk veya
ulusal hukuk mahkemelerine yonelmek yerine, dini ya da teamiile dayali mahkemelere
yonelmesi uluslararast hukuk ve ulusal hukuk da mesruiyet sorunu oldugunu
gostermektedir.

Belirli konularda var olan mesruiyet sorununu giderebilmek ig¢in, bazi
devletlerde hem uluslararasit hukukun hem de ulusal hukukun uygulanmasina olanak
saglayan melez mahkemeler olusturulmustur. Ornegin, Dogu Timur’da olusturulan
ozel paneller (Special Pannels) bu bakimdan 6rnek teskil edebilir. Ozel paneller 3
yargigtan olusur ve biri Dogu Timur’dan digerleri yabanci olarak secilen yargiglar hem
Dogu Timur yasasini uygulamakla hem de uluslararasi hukuk acisindan kabul edilmis

genel prensipleri ve uygulanabilir durumda ki antlagmalari kararlarinda temel olarak

20 Belirtilen karar Amnesty International ve Sudan arasinda gecen davada alimmustir. Buna gére,
Afrika devletlerinde seriat uygulamalar1 ATHHS ile ters diistiigii i¢in, uygulanmasi dogru
bulunmamaktadir.
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kullanmaktadirlar. Benzer sekilde Sierra Lieon’da da Ozel Mahkeme’de (Special
Court for Sierra Lion) bu baglamda degerlendirilmelidir. Uluslararasi insan haklari
ihlallerini ve Sierra hukukunu uygulamakla gorevlendirilen mahkemenin yargiglari 3
Kisiden olugsmaktadir. Mahkemenin 1 yargici mevcut Sierra hiikiimeti digerleri ise BM
Genel Sekreteri tarafindan belirlenmektedir (Burke-White, 2004: 975-978). Dikkat
edilmesi gerekir k, bu mahkemeler ulusal mahkemelerin ve uluslararas1t mahkemelerin

ayr1 ayr1 bakmakla yiikiimlii olduklar1 davalara, tek bir ¢atida bakabilmektedirler.

1. 1. 3. 2. Pluralizme Yonelik Elestiriler

Pluralizme yoneltilmis elestirilerden bir tanesi, pliiralizmin norm gatigmasinin
¢oziilmesine veya ortadan kaldirilmasina yonelik ortak bir yaklagiminin olmamasidir.
Yukarida da belirtildigi iizere, pliiralist hukuk anlayisinda uluslararasi hukuk ve ulusal
hukuk arasinda bir norm ¢atigmasi ortaya ¢iktig1 zaman, bu ¢atismanin nasil ¢oziilecegi
veya norm c¢atismasinin nasil ortadan kaldirilacagi belirsizligini korumaktadir.
Esasinda, pliiralist hukuk yaklasiminin norm catismasini dogal bir siire¢ olarak
gordukleri igin, bunun ortadan kaldirilmasina yonelik te ortak bir bakis
sergileyememektedirler (Tamanaha, 1993: 193).

Belirsizlik sadece bu noktada kalmamakta, uluslararasi: hukuk ta hangi normun
uygulanmasi sorunu da ele alindigi zaman, bu sorun daha fazla karmasik hale
gelmektedir. Ornegin, Klabbers and Piiparinen vermis oldugu AIDS &rnegi iizerinden
hareketle, basarisiz ya da az gelismis bir devlette ortaya ¢ikan AIDS hastaliginin
yayillmaya baslamasiyla, sorun bir saglik sorunu olarak goriildiigiinde Diinya Saglik
Orgiitii tarafindan ele alinmasi beklenir. Fakat, bdyle bir durumda tedaviye
ulagilabilirlik sorunu da ortaya ¢ikmakla birlikte, durum insan haklar1 bakimindan da
Oonem kazanmaktadir. Ayrica, tedavinin satilmasi ve dagitilmasi bir ticari durum olarak
ortaya ¢ikmakta, bu alami ilgilendiren normlarin da bu slrece dahil olmasini
beraberinde getirmektedir (Klabbers ve Piiparinen, 2013: 25-26). Dolayisiyla, basit bir
konu olarak goriilebilecek AIDS durumu, bir norm ¢atigmasi haline dontisebilecektir.

Son olarak, yukarida tartisildigi {izere, pluralizm hukukun ne oldugunu
sorgulamaya c¢alismaktadir. Bu konuda pliralizme yapilan elestiri, pliiralizmin

hukukun degerini sorgulamaya calisirken 6zcii (essentialist) ve kultlrct (culturalist)
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oldugu seklindedir. Hukukun sosyal bir siire¢ oldugu gergegine dayanarak, hukukun
siniflandiriimasinda daha ¢ok sosyal olana odaklanmaktadirlar. Ornegin, yerli hukuk
(native law), resmi hukuk (official law), ilkel hukuk (primitive law), ithal edilmis
hukuk (imported law) gibi adlandirmalar1 gereksiz sekilde abartmaktadirlar (Dupret,
2007: 13-14).

1. 2. Uluslararasi Hukukun Ulusal Hukukta Uygulanmasma iliskin
Yaklasimlar

Tezin konusu ile daha uyumlu oldugu disiiniildigi icin bu bolimde
transformation, incorporation, self-execution ve non-self-execution
doktrinlerine/ilkelerine deginilecektir. Ayrica, bu boliimde yapilan tartisma bir 6nceki
boliimde yapilan uluslararast hukuk ve ulusal hukuk iliskisi baglamindan tamamen
kopmus degil, yukaridaki tartisma ile siki1 baglari bulunmaktadir. Oncelikle
transformation ilkesi ile baslanacak, daha sonra sirasiyla incorporation ve tek baslik

altinda self-execution ve non-self-execution ilkesine yer verilecektir.

1. 2. 1. Transformation

Transformation doktrinine gore, genel manada uluslararast hukuk normlarinin
ulusal hukuk 0zerinde gecerli olabilmesi icin, ulusal Anayasalar cercevesinde
belirtilen yetkiye dayanarak bir yasama islemi, genellikle bir meclis karar1 (act of
parliament) yapilmasi gerekmektedir.?* Boylelikle, bu yasama islemi ile uluslararasi
hukuk normu doniistiiriilerek i¢ hukukta hukuk uygulayicilarinin kararlarinda dikkate
almasi gereken bir durum haline gelecektir (Seildl-Hohenveldern, 1963: 88-90).
Dualist anlayisa uygun oldugu kabul edilen bodyle bir durum, belirtildigi iizere
uluslararast hukukun ve wulusal hukukun iki ayr1 ve bagimsiz alan olmasi
diisincesinden gelmektedir. (Bjorgvinsson, 2015: 60-61).

Transformation doktrinine uygun uygulamalar daha ¢ok ulusal Anayasalarin 6n
gordigi sekilde gerceklesmektedir. Anayasada daha ¢ok uluslararasi antlagmalarin

bazen bir fazladan yasama isleminden sonra, ulusal alanda gegerliligi s6z konusu

21 Bunun yan1 sira ulusal mahkeme kararlarinin da uluslararast hukuku kullanarak karar almasi
durumu da transformation baglaminda degerlendirilmektedir (Businessdictionary). Ayrica, hukuk
doktrini agisindan bahsedilen bu durum general transformation olarak adlandiriimaktadir.
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olmaktadir. Ornegin, Isve¢ Anayasasi yiiriitme tarafindan yapilan uluslararas
antlasmalarin Parlamento islemini gerektiren durumlarda, gerekli islem yapilmasindan
sonra etki dogurdugunu kabul etmektedir. Yine de her bir devletin Anayasasina bagli
olan bu durumun aksini teskil eden durumlarda vardir. Ornegin uluslararas
antlagmalar bakimimdan dualist olan Ingiltere’de uluslararas: teamiillerin herhangi bir
isleme tabi olmaksizin gegerliligi kabul edilmistir. Bunun yami sira, Danimarka
uluslararasi antlagmalarin ulusal hukuk da etkinligini bir doniistiirme islemine bagh
kilmistir (Grerards ve Fleuren: 1-4). Bu bakimdan uygulamada yasananlar, teorinin

Ongordiikleri ile catigsma igerisine girebilmektedir.

1. 2. 2. Incorporation

Transformation doktrinin tersine, incorporation doktrinine gore uluslararasi
hukuk normlarinin ulusal hukuk alani igerisinde etki dogurmasi i¢in bir doniistiiriicti
islemden ziyade, dncesinde uluslararasi hukuk normunun uygulanmasina izin verecek
ulusal bir normun varligi s6z konusu olmalidir?? (Boas, 2012: 137). Bu haliyle,
incorporation doktrinini monizmle alakali oldugu iddia edilmektedir. Daha Once
belirtildigi lizere monizm igerisindeki hiyerarsik siniflandirma kesin olmadigi i¢in
ulusal hukuku uluslararast1 hukukun distinde gorenlerde bulunmaktadir.?
Incorporation doktrini burada daha ¢ok uluslararast hukuku ulusal hukukun bir pargasi
olarak goren yaklagima daha uygun goriinmektedir (Walker ve Mitchell, 2005: 125).
Clnkii yasa koymaya yetkili mercii iradesini 6nceden belirttikten sonra, uluslararasi
hukukun wulusal hukuk iizerinde uygulanmasina izin vererek, kismen de olsa
uluslararasi hukuk gegerliligini ulusal hukuktan aldigindan, ulusal hukuka dstunlik
atfedilmis olmaktadir.

Incorporation doktrinin uygulanmasina bakildigi zaman, 6ncelikle ilgili devletin
genellikle Anayasasinin uluslararasi hukuku ilgilendiren bir konuda veya uluslararasi

hukukun bir kaynag {izerinden ya da tamamiyla uluslararas: hukuka atifta bulunarak

22 Burada yapilan tamim genel kapsamda bir tanim olmakla birlikte, incorporation durumu da farkh
sekillerde degerlendirilmektedir. Ornegin, yapilan islemin niteligine gére full incorporation (tam
biitiinlestirme), partial incorporation (kismi biitiinlestirme) veya automatic incorporation (otomatik
biitiinlestirme) gibi durumlarda s6z konusu olabilmektedir.
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uygulanabilirligine izin vermesi gerekmektedir. Ornegin, Rusya Federasyonu
Anayasasimin 15. maddesine gore, evrensel agidan kabul edilmis uluslararasi hukuk
normlarinin Rusya Federasyonun bir pargasi oldugu kabul edilmektedir. Gelen
itibariyle ulusal Anayasalar goz 6niine alindiginda, incorporation doktrinine uygun
siklikla pratikte yasanan gelismeler daha ¢ok uluslararast teamiil hukuku ile ilgili
olmaktadir. Uluslararas1 hukukun 6rnegin uluslararasi antlasmalarin biitiinlestirilmesi
s6z konusu olursa devletler 6ncelikle egemenliklerinde yasanacak yipranmalar sz
konusu olacaktir. Ayrica, i¢erde yliriitme-yasama-yargi arasinda ortaya ¢ikabilecek
anlagsmazliklarin da daha en basindan 6nii agilmis olmaktadir. Yani, uluslararasi
antlagsmalarin biitiinlestirilmesi kabul edilse dahi, say1 olarak ¢coklugu ve 6zel ve genel
hiikiimlerinin i¢ hukukla uyusmamasi, bu yiizdende uygulanmamasi yiiksek bir ihtimal
barindirmaktadir. Bunun yaninda uluslararasi hukuku ilgilendiren teamiil kurallarinin
cogu her bir devletin bizatihi fiili olarak uyguladigi ve diger devler tarafindan da uzun
siredir kabul gordiigii i¢in i¢ hukukla birlestirilmelerinde bir sakinca

goérinmemektedir.

1. 2. 3. Self-Executing ve Non-Self-Executing

Self-executing doktrini, yukarida deginilen 2 doktrinden farkli olarak ABD’de
yasanan bir davada®, davaya bakan hakimin goriisii neticesinde ortaya cikmustir.
Davaya bakmakla gorevlendirilen Marchall’a gore 1819 yilinda ilgili devletler
arasinda yapilan Amity Antlasmasi’nin 8. maddesine gore uluslararasi antlasmalarin
bir ulusal hukuk sisteminde etkinlik kazanabilmesi i¢in onaylanmasi gerektigini, yani

bir antlagmanin onay olmaksizin kendi kendine uygulanmasinin miimkiin olmadigini

24 Davanin konusu sdyledir: 19.yy’in baslarinda ispanya’nin elinde olan Alabama, Missisipi Nehri,
Luisanay1 kapsayan biiyiik bir ada olan ve ayni1 zamanda Dogu Florida olarak da bilinen Florida adas1
iizerinde Ispanya’nin kontroliiniin zayiflamasiyla ispanya, Fransa ile St. Ildefonso Antlasmasini
yapar. Buna gore, Ispanya elinde tuttugu Luisanay1 Fransa’ya verir. 3 y1l sonra ABD Fransa’dan
Luisanayi satin alir. Daha sonra Ispanya Luisana iizerinde hak iddia etmeye baglamasiyla birlikte,
ABD ve Ispanya arasinda bir savas baslar ve 1819 yilinda Amity Antlasmasi yapilir. Luisananin
antlasma ile ABD’ye gegmesi ile, Ispanya’nin 1819 yilindan &nce Luisana iizerinde yaptigt
islemlerin muaf tutulacagi da antlasma ile kabul edilmistir. Daha sonra James Foster ve David Nelson
adl kisiler arasinda Luisana ve Missisipi’yi de kapsayan bir toprak anlasmazligi yasanir ve konu
federal bolge mahkemesine getirilir. James Foster 1804 yilinda kendisine verilen topraklarin
Antlagmaya uygun oldugunu iddia ederken, David Nelson ise 1804 yilinda bahsi gegen topraklarin
ABD’ye ait oldugunu bu yiizden Foster’in iddialarinin gegersiz oldugunu iddia etmektedir. Federal
bolge mahkemesi Nelson’un goriigii dogrultusunda bir karar alinca, James Foster davayi temyiz
hakkini kullanarak Anayasa mahkemesine (the Supreme Court) tasir. (Law.jrank)
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diistinmektedir (Agusman, 2014: 322). Buradan hareketle, genel olarak hukuk doktrini
acsindan self-executing ilkesi uluslararasi antlagsmalarin ulusal hukuklarda gegerliligi
ile ilgili olup, bir antlasmanin ancak onaylanmasi ile dogrudan uygulanabilecegini
ifade eder.? Fakat hukuk doktrininde onaylama sart1 sadece tek bir durum olarak kabul
edilmemektedir. Bir antlagsmanin kendiliginden uygulanabilir nitelikte olup olmadig:
i¢cin, antlagmanin bireyler agisindan hak ve yiikiimliiliikkler yaratip yaratmadigi, bir
yasama islemi gerektirip gerektirmedigi, 6zel hiikiimlerin uygulanmasinda takdir
yetkisi saglayip saglamadigi, s6zlesmeci taraflarin mahkemeleri ile ilgili bir kural
koyup koymadigi, antlasma metninden antlasmanin kendiliginden uygulanabilir
nitelikte olup olmadig1 gibi baska 6zellikler de aranabilmektedir (Enabulele ve Okojie,
2016: 23). Bu gibi sartlar, fazladan bir uygulama islemi getirmeyen tiim uluslararasi
antlagsmalarin kendiliginden uygulanabilir niteliginde oldugu baslig: altinda tek bir sart
olarak gorulebilir.

Yukarida bahsedilen unsurlarin yan1 sira self-executing doktrini ile dogrudan
uygulanabilirlik (direct applicability) ilkesi arasinda yakin iliski bulunmaktadir. AB
hukukunda, Birlige iliskin hukukun tistiinliigiiniin benimsenmesi prensibi geregince,
dogrudan uygulanabilirlik AB Antlasmalar1 ya da Birlik ttzukleri gibi AB hukukunun
kaynaklarinin iiye devletlerde herhangi bir yasama islemine gerek duyulmaksizin
dogrudan uygulanabilir olmasi anlamina gelmektedir. Bu bakimdan dogrudan
uygulanabilirligin, dogrudan etki (direct affect) ilkesi ile de baglantili olmaktadir.
Dogrudan etki ise AB hukukunda yer alan haklarin Uye devletlerin gercek ve tiizel
kisileri de dahil olmak {izere vatandaslar1 tarafindan ulusal mahkemeler de
kullanilabilir olmas1 anlamina gelmektedir (Edwards, 2016). Bundan dolay1, dogrudan
uygulanabilir nitelikte olan her bir normun, ayni zamanda dogrudan etki
dogurabilecegi, fakat dogrudan etki niteliginde olan her bir norm i¢in, dogrudan
uygulanabilir nitelikte olmadig1 sdylenebilir.

Doktrinin uygulanmasi bakiminda, genel itibariyle ulusal Anayasalarin self-

executing ilkesine ait durum veya durumlari kabul etmeleri gerekmektedir. Ornegin

% Bu bakimdan, tam tersi durum igin yapilacak olan tanmm ise non-self-executing doktrininin

tanimini olugturmaktadir. Yani, bir yasama iglem gerektiren antlagmalar kendiliginden uygulanamaz

nitelige sahiptir. Ayrica self-executing doktrinin sadece bu yonii ile degil, farkli 6 doktrin ile

yakindan iliskisi oldugu iddia edilmektedir. (Bu konuda daha ayrintili bilgi i¢in bkz. Sloss, 2017).
31



Slovakya Anayasast insan haklarimi ilgilendiren uluslararasi antlasmalarin
kendiliginden uygulanabilir nitelikte oldugunu, bundan dolay1 da ilgili antlagmalar
Anayasa’nin 144, maddesine gore de dogrudan uygulanabilir ve dogrudan etki
yaratabilir durumdadir (Shelton, 2011: 11). Fakat kendiliginden uygulanabilir
durumun kabul edilmesine ragmen, Anayasaya gore Slovakya Bagbakani insan
haklarini ilgilendiren uluslararasi antlagmalarin da Anayasaya uygun olup olmadigi
konusunda AYM’ye basvurabilir. Eger Slovakya AYM’si, ilgili antlasmanin
Anayasaya uygun olmadigma karar verirse, ilgili antlasmanin yirirliligi
durdurulabilir. Bunun yani sira, non-self-executing durumuna gelince, 1948’de
imzalanan ve 1951°de yiiriirliiliige giren Soykirm Sugunun Onlenmesi ve
Cezalandirilmas1 Antlagmasiin 5. maddesi kendiliginden uygulananama durumuna
ornek olarak gosterilebilir. Ele alinan maddeye gore, Sozlesmeci Devletler
Antlagsmanin onaylanmasi ve yiiriirliliige konmasini kendi Anayasalarinda belirtilen
usulii gore yapacaklari belirtilmistir.

Son olarak, self-executing doktrini bir uluslararas1 antlagsmanin genel itibariyle
onaylanmasi ile yiriirliiliige girmesi, yani baska bir yasama igslemine ihtiya¢ duymasi
nedeniyle dualizme uygun oldugu distinilmektedir. Fakat, kendiliginden
uygulanabilirlik bir devletin pluralist ya da dualist bir 6zellik sergilemesinden ziyade,
antlasmanin igerigine ve antlagmadan dogan hak ve yiikiimliiliiklere iliskindir.
(Apaydin, 2018: 549). Ayrica bir uluslararasi antlagsmanin kendiliginden uygulanabilir
nitelikte olmasi, Anayasanin kendiliginden uygulanabilir bir duruma cevaz vermesi
ile, yiiritmenin bu yonde bir katilma isteginin olup olmamasi ile de ilgilidir.
Dolayisiyla Kelsen’in iddia ettigi lizere temel norma dayali bir hiyerarsik sistemin

otomatik olarak isletilmesi s6z konusu degildir.

1. 3. Hukuk Kurami ve Uygulamaya Iliskin Yaklasgimlar Acisindan
Tiirkiye’nin Uluslararas1 Hukukla Iliskisi

Tiirkiye’nin uluslararasi hukuk ile olan iliskisinin en temel belirleyicisi diger
bircok tilkede oldugu gibi Anayasanin kendisidir. Uluslararas1 hukukun kendisi bu
konuda bir diizenleme getirmemis oldugundan, bir devletin ulusal ve uluslararasi
hukuk ile olan iliskisi Anayasa tarafindan belirlenmektedir (Aydin, 2018: 530). Bu

bakimdan da Tirkiye agisindan ele alinan iliski degerlendirilirken, Turkiye
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Cumbhuriyeti Anayasasi TUrk ulusal hukukunun temel belirleyicisi oldugu sdylenebilir.
Turkiye Cumhuriyeti Anayasasindaki 174 maddenin bircok maddesi Tiirkiye’nin
uluslararas1 hukuk ile olan iliskisi hakkinda belirleyici olabilecek niteliktedir. Bu
nedenle Tiirkiye’nin hem hukuk kurami hem de uygulamaya iliskin ilkeler
hususundaki iligkisinde bu maddelerin esas alinarak degerlendirilmesi gerekmektedir.
Tiirkiye’nin uluslararasi hukukla olan iliskisinde genel itibariyle dogrudan ya da

dolayli olarak belirleyici olabilecek maddelerin bir kismi asagida sirali olarak
verilmistir. Bunlarin disindaki bir¢ok maddede, bunlarla olan iliskisi bakimindan
Tiirkiye’nin uluslararas1 hukuk ile olan iliskisi agisindan degerlendirilebilir. Bunun
yani sira, 2018 ile yiirtirliliige giren ‘‘Milletlerarasi Andlagsmalarin Onaylanmasina
[liskin Usul ve Esaslar Hakkinda Cumhurbagkanligi Kararnamesi’” ve 244 say1li Bazi
Andlasmalarm Yapilmasi I¢in Cumhurbaskanina Yetki Verilmesi Hakkinda Kanun
gibi durumlarinda dikkate alinmas1 gerekmektedir.

e Tiirkiye Cumhuriyeti’nin temel niteliklerinin yer aldig1 2. madde

e Egemenligin niteliginin belirtildigi 6. madde

e Yasama yetkisinin diizenlendigi 7.madde

e 12 ve 74. maddeleri kapsayan temel haklar ve ddevler

e Savas veya olagan TUstii hallede temel hak ve hurriyetlerin

kisitlanabilecegini ifade eden 15. ve 16. madde

e Temel hak ve hirriyetlerin korunmasi hakkindaki 40.madde

e Egitim ve 6gretim hakkini diizenleyen 42. madde

e Kanunlarin teklif edilmesini, diizenlenmesini ve yayimmlanmasini

kapsayan 88. ve 89. madde

e Milletlerarasi andlagmalarin yirirliligiini dizenleyen 90. madde

e Tiirk silahli kuvvetlerin kullanim1 hakkindaki 92. madde

e Cumhurbaskanin gorev ve yetkilerini diizenleyen 104. madde

Anayasada belirtilen bu maddeler ve belirtilen kanunlar 1s18inda yapilan

tartismalarda daha ¢ok Turkiye’nin i¢ hukuk sisteminde hukuk kurami agisindan
monizm ve dualizm, uygulamaya iliskin ilkeler agisindan ise daha ¢ok transformation,

incorporation ve self-executing ilkeleri dikkat ¢cekmektedir. Bu noktada oncelikli
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olarak Turkiye’nin i¢ hukukunun monist bir anlayis benimseyip benimsemedigi
degerlendirilecektir.

Turkiye’ nin hukuk sisteminin monizme yakin oldugunu savunan bazi yazarlarin
goriisleri incelendiginde, birka¢ nedene dayali olarak i¢ hukukumuzun monizme yakin
oldugunu iddia edilmektedir. Ilk olarak, Anayasanin 2. maddesinde yer alan insan
haklarina saygili devlet ifadesinden dolay1 uluslararas1 hukukun Turk ulusal hukukuna
iistiinliigii savunulmaktadir. insan haklar1 anlayisinin evrensel nitelikte olusundan
dolay1, buna iliskin diizenlemeler yapilirken uluslararasi hukukun dikkate alinmasi
gerektigi diislincesi nedeniyle uluslararast hukukun ulusal hukukumuza iistiin oldugu
iddia edilmektedir (Can, 2009: 14-15). AYM’nin bu konudaki goriisii ise su sekildedir
(Cavusoglu, 2003: 25):

Insamin iginde yasadigi ulusun bireyi olmasi kadar, ayni zamanda insanhgin da

uyesi bulunmasi, ¢agimizda insan hak ve ozgiirliiklerinin yalnizca ulusal bir

hukuk sorunu olmaktan cikarmis ve ona evrensel bir anlam ve icerik
kazandwrmigtir. Bu bakimdan Anayasanin Baslangict ve 2. maddesi hiikiimleri
geregi olarak Insan Haklar: Evrensel Beyannamesi ile Insan Haklar: Avrupa

Sozlesmesi’'ni de itiraz konusu kuralin degerlendirilmesinde gozden uzak

tutmaya olanak yoktur.

Benzer sekilde, Anayasa’da yer alan 15. 16. 42. ve 92. maddelerde uluslararasi
teamiil hukukuna, Tiirkiye’de yururlikte olan uluslararasi andlagmalara, uluslararasi
nezaket kurallarina ve uluslararasi hukukun genel ilkelerine yapilan atifin istisnai
hallerde dahi uluslararas1 hukukun uygulanmasimi gerektirdigini (Aydin, 2018: 534-
536), bu bakimdan da istisnai hallerde dahi gozetilen bu durumlarda uluslararasi
hukukun Turkiye’nin ulusal hukukunun tizerinde oldugu diistiniilmektedir. Ayrica
uluslararasi hukukun i¢ hukuka {istiinligiinii savunanlar, uluslararas1 hukuktaki ahde
vefa (pacta sun servanda) teamiilii neticesinde, devletlerin uluslararas1 hukuktan gelen
yiikiimliiliiklerinin 6ncelikli oldugu diisiiniilmektedir. Bir devlet bizatihi kendi iradesi
neticesinde bir sorumluluk altina girmekte ve daha sonra yapmakla yiikiimli oldugu
bu sorumlulugu i¢ hukuka dayanak gostererek yapmama ihmali, ilgili devletin
sorumlulugunu doguracaktir. Bundan dolayi, uluslararasi hukukun ulusal hukuk

tizerinde konumlandirilmasi gerektigi one siiriilmektedir (Bilgin, 2016: 94-96).
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Dordiunct olarak, AYM 1967/29 sayili kararinda, esas hakkinda karar verirken
AIHS’in 11. maddesine dayanarak Sendikalar Kanunun 4. maddesinin 1 say1l1 fikrasi
ve 46. maddenin 1 ve 2 sayili fikralarinin iptali istemini reddetmistir. Bu bakimdan
Bilgin, AYM’nin ilgili davada esas hakkinda karar verirken usuliine gore i¢ hukuka
aktarilan bir antlasmaya dayanak olusturan ATHS’e yer vermesi ile, ona ayn1 zamanda
Anayasal bir statii atfettigi’® icin uluslararasi antlasmalarin normlar hiyerarsisinde
kanunlardan tstiin oldugu diisiiniilmektedir (Bilgin, 2016: 99-100). Fakat AYM nin
bu karar1 igtihadi nitelikte bir karar olmayip, buna ters diisen karar1 da mevcuttur.
Ornegin AYM 2010 yilinda normlarin hiyerarsik iistiinliigii ve anayasal normlar
hakkinda soyle demektedir (AYM, 2010):

...Anayasayr  olugturan  normlar arasinda  bir  hiyerarsik  Ustinluk

bulunmamaktadir. Bir normun denetimi ancak kendisine iistiin olan baska bir

norma uyguluk ac¢isindan olabilir... Anayasa Ustl pozitif olmayan birtakim
degerlerin var oldugu varsayisa bile, bunlarin somutlastiriimasi yargiglarin
degil, egemenligin sahibi olan halkin ve onun adina kurucu yetki kullanana
anayasa yapicinin yetkisindedir. Anayasa iistiinliik Anayasa 'nin iistiinde olan
ama Anayasa tarafindan ifade edilmeyen kurallar bulundugu ve bu kurallarin
kesfedilmesinin ve uygulamaya konulmasimin yiiksek yargi organina ait oldugu
varsayumina dayanwr. Bu ise yarQi orgammin kurucu iktidar yetkisini ele
gecirmesi demektir. Anayasamizin degistirilemez hiikiimlerinin normatif acidan

Anayasa 'min diger hiikiimlerine tistiin oldugunu séylemek miimkiin degildir.

AYM’nin 1967/29 sayili kararinda almis oldugu karara uygun sekilde,
Danigtay’da 2001 ve 2003 yillarinda aldig1 kararlarinda Tiirkiye nin i¢ hukukunda
yurirlikte bulunan ve insan haklarini ilgilen andlagsmalarin yasalarla etkisiz
kilinamayacag1 gerekgesiyle, ilgili antlasmalara Anayasal bir stati atfetmistir. Bu
hususta ayn1 zamanda Anayasa’nin 90. maddesinde yer alan Tiirkiye’nin i¢ hukukunda
yurdrlikte olan ve temel hak ve hirriyetleri ilgilendiren uluslararasi andlagmalarin

Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi ile catigsa dahi uygulanmast ve AYM’ye iptal

% Bu konuda AYM 1991 yilindaki bir kararinda Tiirk Anayasasinin da iistiinde var olabilecek
normlarin varligma isaret etmistir AYM ‘ye gore ‘‘...Anayasa iistii normlar olarak
niteleyebilecegimiz sozlesmelerde ¢ocuklar arasinda her tirlii ayrimciliga son verilmistir.”” (AYM,
1991a).
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davasi?’ agilamamasi nedenlerinden dolay1 kanunlarla ayni seviyede olmadigi iddia
edilmektedir (Bilgin, 2016: 101-103).

Bu hususta son olarak, bazi uluslararasi1 andlasmalarin Anayasada belirtilen usul
ve esaslara gore yiriirliiliige konmasi, ilgili andlagsmanin onaylanmasi ve ylriirliikk
asamasindan ge¢medigi anlamina gelmektedir. Bir hazirlik asamasindan gecerek
yayimlanmasindan sonra bir yasama isleminin de yapilmamasindan dolayi, bunun
monist anlayisa uygun oldugunu, yani hiyerarsik olarak uluslararasi hukukun Turk
ulusal hukuku tizerinde konumlanmasi s6z konusudur (Baslar, t.y.: 3). On gorilen
asamalardan gectikten sonra ayni zamanda tek basina uygulanma giicline sahip
olduguna da dikkat edilmesi gerekmektedir. Daha 6nce de belirtildigi tizere, bu tezde
ele alinan monist hukuk anlayigina gére, bu durum monizme uygun degildir.

Yukarida belirtilen monist iddialara karsi, Tiirkiye’nin ulusal hukukunun dualist
bir yap1 sergiledigi de diistiniilmektedir. Bu iddiaya karsi one stiriilen ilk gerekce
uluslararast hukukun i¢ hukukumuza istiinligi veya uluslararast hukukun
kaynaklarinin Anayasal bir statiide goriilmesi Anayasa’nin egemenlik anlayisini
delecektir, dolayisiyla da hem egemenlik lafzi hem de Anayasanin ¢ignenmesi soz
konusu olacaktir. Bu durumla ilintili sekilde, hiyerarsik olarak i¢ hukukumuzun
uluslararast hukukun altinda yer almasi, Anayasanin 11. maddesindeki yasama
yetkisinin devredilemezligi ilkesi ile de ters diisecektir (Can, 2009: 16-19).

Bir diger iddia ise Kaya’ya gore 90. maddede yer alan ‘usuliine gore yiiriirliiliige
konulmus’ lafz1 bir uluslararast hukuk ve ulusal hukukun varligina isaret etmekle
birlikte, uluslararast hukukun ve ulusal hukukun birbirinden ayr1 alanlar oldugu ve
dolayistyla ulusal hukukun ulusal iizerinde dogrudan etkisi olmasinin s6z konusu
olmayacagini belirtmektedir (Acer ve Kaya, 2010: 22-25). Aymni bakis agisiyla,
uluslararasi andlagmalar i¢in ‘yayimlanmadan ytrtirliiliige konamaz’ lafz1 da iki farkl

hukuk alanina isaret ettigi ve bir siire¢ sonrasinda uygulanabilecegi anlamina

27 ptal davasi agilamasa da usuliine gére yiiriirliiliige konulmus ilgili uluslararas1 andlasmalarin
ictihatta dayanarak Anayasa mahkemesi tarafindan 1996 ve 2011 yillarinda esas yoOniinden
incelenmesi s6z konusu olmustur (Bagslar, t.y.: 9-10). Ayrica, bu noktada yasa koyucunun ilgili
andlagsmalarin Anayasa mahkemesine gotiiriilmemesi noktasinda atmis oldugu adim gayet makul bir
adimdir. Tlgili andlasmalarin Anayasa mahkemesine gotiiriilmesi durumunda iptali s6z konusu
olursa, devletin uluslararasi sorumlulugu ortaya ¢ikacak ya da Anayasaya aykiri olan bir uluslararasi
andlasmanin i¢ hukuk da uygulanmasi s6z konusu olacaktir.
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gelmektedir. Yani 90. maddede uluslararast hukuk normunun i¢ hukukumuzda
kanunlar seviyesinde goriilmesi durumu s6z konusudur. Bunun da ger¢eklesmesi igini
kendiliginden degil, yiiriitme ve yasamanin i¢inde yer aldigir bir siirecin olmasi
gerekmektedir.

Milletleraras1 Andlagsmalarin Onaylanmasina iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda
Cumhurbaskanligi Kararnamesinin 2. maddesine gore, eger bir uluslararasi andlasma
hukukumuzda degisiklikler getiriyor ise?® bu andlasmanin onaylanmasi durumu
Turkiye Buyuk Millet Meclisinin bir uygun bulma kanunu ¢ikarmasina
(transformation) bagli olmakla birlikte?® bunun disinda kalan antlasmalarin
Cumbhurbagkani tarafindan onaylanmasi s6z konusudur. Bu agidan ortaya ¢ikan durum
da dualist hukuk anlayisina uygundur. Benzer sekilde ayni kararnamenin 2. ve 3.
paragrafta belirtilen konularda yapilan andlagsmalarin da yapilan degisiklikle birlikte
Cumhurbagkani tarafindan dogrudan onaylanmasi s6z konusudur. 2018 ile getirilen bu
degisiklik ile, Anayasanin 90. maddesinin 2. ve 3. paragrafinda belirtilen durumlar
incorporation ve self-executing doktrinine uygundur.

Anayasamiza bakilarak yapilan bir yoruma gore, 90. madde yer alan temel hak
ve hiirriyetleri ilgilendiren uluslararast andlasmalar ile kanunlarin c¢atigsmasi
durumunda 6n goriilen ‘esas alinir’ lafzinin monist yazarlarin atfettigi gibi uluslararasi
andlagmalarin ulusal kanunlarimiza Ustiinliik seklinde degil, ‘Gncelikli’ olarak
degerlendirilmesi gerekir. Ciinkii kanun koyucu gergekten ilgili uluslararasi
andlasmalarin Ustiin olmas1 gerektigine kanaat getirseydi, esas alinir yerine drnegin
tistiinliige dogrudan atfedilebilecek bir kelime se¢imine yonelebilirdi (Can, 2009: 29).
Benzer bir yaklasimla Aybay’da ilgili lafzin bir yasa ¢atigmasi kurali niteliginde
oldugunu diisiinmektedir. Yani lafzin, catigmasi diisiiniilen normlar arasinda

catismanin ¢dziimlenmesine yonelmistir. Bu yilizden ilgili andlasmalarin oncelikli

28 Bu noktada hemen belirtilmelidir ki, bir uluslararasi andlasmanin hukukumuzda degisiklik getirip
getirmedigine dair karar verecek merci ilgili Cumhurbagkanligi Kararnamesinin 5. maddesine gore
Dis lsleri Bakanhgmnin inisiyatifindedir (Aybay, 2007: 198). Eger bakanlik, bir uluslararast
andlagmanin hukukumuzda degisiklik getirdigini saptarsa, andlasmanin Meclise gelmesi durumu sz
konusudur. Diger tiim durumlar da yapilan degisiklikle birlikte Cumhurbaskaninin dogrudan uygun
bulmasi ve yayimlanmalari ile yiiriirliiliigii s6z konusu olacaktir.

29 {stisnai hallede bu kapsam disindadir.
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olarak kanun uygulayicilar tarafindan dikkate alinmas1 gerekmektedir (Aybay, 2014:
35).

Anayasa’nin 90. maddesine gore, usuliine gore akdedilmis insan haklarini
ilgilendiren milletleraras1 andlagmalarin kanunlarla ¢atismasi halinde, milletlerarasi
andlagsmanin esas alinmasi kararlagtirilmigtir. Ayrica usuliine gore yiiriirliiliige konmus
ilgili uluslararas1 andlasmalarin Anayasaya aykirilik iddias1 ile AYM’ye
goturilememesi de monizme atfedilmektedir. Fakat, Pazarciya gore, her ne kadar
AIHS’in de icinde yer aldig ilgili antlasmalarin, Anayasaya kars1 aykiriligi iddiasi
nedeniyle bir dava agilamayacak olmasi, onu kanunlardan daha iistiin bir konuma
getirmemektedir. Bu yiizden de ATHS’in Tiirkiye’nin hukuk sistemiyle olan iliskisinde
AIHS’in Anayasal bir degere ya da anayasa iistii bir degere sahip olamayacagimi
diistinmektedir (Pazarci, 2009: 26-29).

Genel olarak bakildigi zaman, uluslararasi andlagmalarin Anayasa’da belirtilen
sekilde onaylanip yayinlandiktan sonra yiiriirlillige girmesi nedeniyle bu iglem
dualizme uygun goriinmektedir. Usuliine gore yiiriirliiliige konulan uluslararasi
andlasmalarin 6zellikle de insan haklarina iliskin olanlarin kanunlardan tstiinliigiinii
savunanlar, bunun monizmin 6n goérdiigli bir sey oldugu icin uluslararast hukukun
ulusal hukukumuza istiinliigiinii savunmaktadirlar. Fakat monizm ag¢isindan durum
boyle degildir. Daha once belirtildigi lizere, Kelsen normlar arasinda bir birlik
oldugunu ve bu yilizden de eger usuliine gore olusturulursa normlar arasinda bir
catisma olmayacagini iddia etmektedir. Halbuki 90. madde bir ¢atisma olasiligin1 gz
Ontine almmarak olusturulmus bir maddedir. Bu bakimdan da dualizm agisindan
degerlendirildiginde, ulusal hukukun ve uluslararas1 hukukun birbirinden bagimsiz
alanlar olmasi nedeniyle ¢atisma olmayacagi sdylenebilir. Catisma durumu ancak, bir
uluslararast hukuk normun ulusal hukuka aktarilmasi ile ortaya ¢ikar. Bu nedenle de
90. madde dualist argimanlara daha uygundur. Bu noktada Turkiye’nin ulusal hukuku
acisindan uluslararast hukuk normlarinin i¢ hukuka aktarilmasinda transformation

ilkesine tam olarak uygun olmadig: sdylenebilir.

1.4. Boliimiin Degerlendirilmesi
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Uluslararas1 hukuk ve ulusal hukukun bir biitiin olusturdugunu iddia eden monist
hukuk kurami hiyerarsik olarak insa edilecek bir hukuk sistemini 6ne strmektedir.
Dolayisiyla, uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk arasinda norm c¢atigmasinin
olamayacagini vurgulayan monist anlayis, pratik anlamda uluslararasi hukukun ulusal
hukuka etkisinin ne olabileceginden ziyade, hiyerarsik olarak iist sirada yer alan
normun (uluslararas1 hukukun) daha alt siradaki normun (ulusal hukukun) igerigini
belirledigi bir iliskiden bahsetmektedir.

Dualist hukuk kuramui ise, uluslararasi hukukun ve ulusal hukukun yatay bir
dizlemde ve birbirlerine dogrudan bir etki doguramayacak sekilde bagimsiz bir
iligkinin var oldugunu iddia etmektedir. Boyle bir iligskide, uluslararasi hukuk ve ulusal
hukuk iliskisi ulusal hukuka gore belirlenmekte oldugundan, her bir ulusal hukuk igin
uluslararas1 hukukun farkli etkilerinin ve anlamlarinin olabilecegi soylenebilir.

Pluralizm ise, farkli hukuk diizlemleri igerisinde ayni anda uygulanabilir
nitelikte normlar olabilecegini ve bu normlar arasindaki iligkinin de siyasi ve
toplumsal siireglerin etkisi ile birlikte bir homojenlik ifade etmedigini vurgular. Bu
yilizden de uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk iliskisinde, uluslararasit hukukun ulusal
hukuk iizerinde nasil bir etki ortaya koyabilecegi belirsizdir.

Hukuk literatiiriindeki ilgili konuya iliskin teoriler ile baglantili sekilde,
uluslararas1 normlarin i¢ hukukta uygulanmasina dair ele alinan ilkeler uluslararasi
normlarin uygulanmasinda tek basina bu normlarin var olmasinin yeterli olmadigini,
yani uluslararas1 hukuk alanindaki normlarin uygulanmasinda ulusal hukukun daha
cok etkili oldugunu ortaya koymaktadir. Bu teorik iliskide ise Turkiye hukuku
istisnalar1 olmakla birlikte, dualist kuramin tezlerine ve onunla baglantili uygulamaya

iliskin ilkelere daha uygun goriindiigii iddia edilebilir.
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2. AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESININ ULUSLARARASI
HUKUK ICIN ANLAMI VE ULUSAL HUKUKA ETKILERI

Uluslararas1 hukuk’un 20. yy’da yasadigr doniisiim g6z Oniine alindiginda,
uluslararasi hukukun hem ele aldigi konularda hem uluslararasi hukuk kisilerinde bir
artis olmustur. Birincisinde yasanilan degisim, ikincine kiyasla daha radikal bir
doniisiimdiir. Insan haklari, ¢evre, uzay gibi alanlarda birtakim diizenlemeler
getirilmistir. Yapilan diizenlemeler elbette sadece uluslararasi hukukun konusu olarak
kalmamakta, bunlarin i¢ hukuka aktarilmalariyla uluslararast hukuk alaninda getirilen
duzenlemeler ulusal hukukta dizenlenen konulardan birisi haline getirilmektedir.
Boylelikle, uluslararast hukuk ulusal hukuk diizleminde birtakim anlamlar ve etkiler

dogurabilmektedir.

2. 1. Uluslararas1 Hukuk, Ulusal Hukuk ve Avrupa insan Haklan
Mahkemesi

Bir hukuk diizeni olarak uluslararasi hukuk insan haklar1 boyutuyla ele
alindiginda, cesitli diizenlemeler 6n gormektedir. Fakat, uluslararasi hukuktaki
bolinme gibi birtakim nedenlerden dolayi tek ve biitiin bir diizenleme olmadig: gibi,

ayni1 alanda farkli ve benzer diizenlemeler vardir.

2. 1. 1. Uluslararasi Hukuk ve Uluslararasi insan Haklar1 Hukuku

Uluslararas1 hukuk ve uluslararasi insan haklar1 hukuku arasindaki iliski farkli
unsurlar baglaminda incelenebilmektedir. Bahsedilen iki hukuk arasindaki iliski
benzer ve farkli yanlari, kapsam ve igeriginin karsilastirilmasi, belirtilen hukuklarin
kaynak ve siije agisindan ele alinmasi (International Committee of Red Cross, 2015),
birincil ve ikincil norm olma durumu (Nollkaemper, 2009: 1-14), 6zel olarak insan
haklar1 alaninda getirilen denetim mekanizmalarinin karsilastirilmasi ve etkinligi
(Akyesilmen, 2012: 109-114), genel ve 6zel nitelikli mahkemelerin uluslararasi hukuk
ve uluslararasi insan haklar1 hukuku uygulamalari ve uygulamadan kaynaklanan
problemler (Hampson, 2013: 192-194; Al-Khasawneh, 2013: 354-359) vb. durumlar
ele alimabilmektedir. Bu bolimde o6ncelikle uluslararasi insan haklart hukukunun
uluslararasi seviyesine ¢ikmasi ve iki hukuk alaninin kapsami incelenecektir.

Genel itibariyle uluslararast hukuk 20.yy’in baslarinda, o donem itibariyle

devletler arasindaki iliskiyi ele almakta ve yine genel itibariyle devletler arasindaki
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iliskilerde savas ve barig sorunlarini ¢ozmeye yonelmekteydi. Uluslararasi insan
haklar1 hukuku da o donem itibariyle daha cok fikir dizeyinde kalmakla birlikte, 1.
Diinya Savasinin bitimine kadar gegen zaman dilimi igerisinde yasanilanlar ile
birlikte*®, 1945°den sonra insan haklarmin uluslararasi hukuk seviyesine ¢ikmast ile,
bir uluslararasi insan haklar1 hukuku olusmaya baslamigtir. Fakat buna ragmen, insan
haklarinin uluslararas1 hukuka ne zaman gectigi tartismalidir. Daha ¢ok 20 yy. ile
birlikte uluslararasi insan haklar1 hukukunun filizlenmeye ve gelisim gostermeye
basladigi kabul edilmektedir. Yine de 20 yy. bu ac¢idan kabul gérmesine ragmen, hangi
tarinte basladigi noktasi da tartismali olarak durmaktadir. Bu alanda yapilan
caligmalarda Evrensel Beyanname (Sheeran ve Rodley, 2013: 3), BM Misaki
(Schutter, 2010: 12-13) ya da AIHS (Cagiran, 2006: 190) baslangi¢ noktas olarak ele
alinmasi s6z konusudur.

Uluslararas1 hukuk ve uluslararasi insan haklar1 hukuk arasindaki iliski de
oncelikli olarak bu iki hukuk alaninin kapsaminin belirlenmesi gerekmektedir.
Uluslararast hukuk uluslararast kamu hukuku ve uluslararast 6zel hukuk olarak
veyahut baris donemi uygulanacak kurallar ve savas donemi uygulanacak kurallar
olarak ayrilmakta, gevre, su, ticaret, ekonomi, savas, baris vb. gibi genis yelpazede ki
konularin uluslararasi diizenlemesini yapmakta iken, uluslararasi insan haklari hukuku
uluslararas1 hukuk altinda degerlendirildigi sekliyle*! dar kapsam da insan haklarinin
uluslararas1 diizenlemesi yapmaktadir. Insan haklarmin uluslararas1 diizenlenmesi,
devletler icin smirlamalar ve yilikiimlilikler yaratmakta iken, gercek Kkisiler, tiizel

kisiler veya kisi gruplar icin haklar yaratarak bir koruma® saglamaktadir. Bu

30 20. yy’da insan haklarmm uluslararas: hukuk alanina cikisi iizerinde etkili olan faktdrler icin
bakiniz: Johannes Morsink, World War Two and the Universal Decleration, s. 357-385; Karina
Weller How World War 11 Led to Human Rights Laws; Susan Waltz, Reclaiming and Rebuilding the
History of the Universal Decleration of Human Rights, s. 437-448; Jan Herman Burgers, The Road
to San Francisco: The Revival of the Human Rights Idea in the Twentieth Century, s. 447-477; Susan
Waltz, Universalizing Human Rights: The Role of Small States in the Construction of the Universal
Decleration of Human Rights, s. 44-68; M. Glen Johnson, The Contributions of Eleanor and Franklin
Roosvelt to the Development of International Protection for Human Rights, s. 19-34.

31 Burada yapilan siiflandirma bir hiyerarsik siniflandirma olarak gériilmemelidir. Uluslararasi
hukuk’un genel normlar1 disinda (antlagsmalarin akdedilmesi veya onaylanmasi gibi) kendisi pargali
bir yapimnin biitiinliigiinii isaret etmektedir. Bir baglamda diger bir husus, uluslararasi insan haklari
hukukunda kéleligin ve kole ticaretinin yasak olmasi gibi normlarin emredici kural (jus cogens)
olmalar1 nedeniyle bir hiyerarsi olusturulmasi zordur.

% Insan haklarinin uluslararast korumasmi gergeklestirmek icin Osiatynski 6 tane temel ilke
saymaktadir. Bunlar sirasiyla su sekildedir: 1- Egemenlik giictini kullanan otoritelerin gticleri
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uluslararas1 koruma, BM liderliginde ki kiiresel insan haklar1 diizenlemeleri, AK ve
ADO gibi uluslararas1 6rgiitlerin kurulduklari alan1 kapsayan bolgesel insan haklar1
duzenlemeleri olmak Uizere 2 asamada gergeklesmektedir (Munoz, 2017: 174).

Ikinci olarak, uluslararasi insan haklari hukuku hizli bir gelisim gostererek
Evrensel Beyannamede umulan durumdan ¢ok daha ileri bir durumdadir. Evrensel
Beyannameden bu zamana kadar gecen zaman zarfinda, Evrensel Beyannamede ve
sonrasinda yeni haklar ortaya ¢ikmis ve insan haklarinin korunmasinda kiiresel ve
bolgesel denetim ve koruma mekanizmalar ortaya ¢cikmistir. Ozellikle devletlerin i¢
hukukla baglantili olmayan yiikiimliiliiklerinin artmasi ile birlikte hem uluslararasi
hukukta hem de uluslararas: insan haklar1 hukukunda yeni haklar ortaya ¢ikmistir
(Sheeran ve Rodley, 2013: 4)

U(;Uncu olarak, uluslararasi insan haklar1 hukuku, uluslararasi hukuk catisi
altinda uluslararasi ceza hukuku, uluslararast gé¢ hukuku, uluslararasi insancil hukuk
gibi diger hukuk dallart ile siki bir iligkisi bulunmaktadir. Uluslararasi insan haklari
hukukunun bahsedilen hukuk dallar1 ile baz1 hususlarda ortak yanlar1 bulunmaktadir.
S6z konusu hukuk dallar1 insanlarin gerekli durumlarda koruma aramalarina ve
birtakim haklara sahip olmalarini amaglamaktadir. Ornegin hem uluslararas: insan
haklar1 hukukunda (Iskenceye ve Diger Zalimane, Gayriinsani veya Kiigiiltiicii
Muamele veya Cezaya Kars1 Birlesmis Milletler S6zlesmesi) hem de uluslararasi gog
hukukunda (1951 Multecilerin Hukuki Durumuna Dair Cenevre Sozlesmesi) geri
gondermeme ilkesi diizenlenerek insanlara koruma saglamakta ve insanlarin bu hakka
sahip olduklarini diizenlemistir (Wouters, 2013: 231-233).

Son olarak ilk bakista paradoksal gibi goriinen devletler genelde uluslararasi
hukuka, 6zel de uluslararasi insan haklar1 hukukuna riayet etmekle hangi bedeli
O0demis oluyorlar sorusu bahsedilen iki hukuk arasindaki var olan iliskide kapsam
acisindan kilit bir noktada durmaktadir (Milanovic, 2011: 231). Ayrica devletlerin her

iki hukuk alanindaki normlarin yaratilmasinda basart aktdr olmalart ve insan

sinirsiz degildir. 2- Devlet, egemenlik alan1 igerisinde yasayan insanlarin haklarina saygi gostermek
zorundadir. 3- Egemenlik giiciinii simmirlandirmak ve var olan insan haklarin1 korumak igin
uluslararast mekanizmalara ihtiya¢ vardir. 4- Yonetilenlerin karar alma siirecine katilmalarin
saglayacak haklar1 vardir. 5- Egemenligi elinde tutanlarin insan haklar1 alaninda baz1 ytikiimliiliikleri
vardir. 6- Uluslararasi insan haklart hukukundaki tiim haklar tiim insanlar i¢in esit derecede gegerlidir
(Osiatynski, 2013: 9)
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haklarinin devletler tarafindan bir liituf olarak goriildiigi donemden insan haklarinin
zorunlu yakumlaliuk halini almasini gegen zaman igerisinde devletlerin insan haklar
acisindan yiikiimliiliik altina girmesinin esas nedeni uluslararasi iliskilerini iyi yonde
veya istenilen yonde yiiriitebilmektir. Insan haklar1 anlayisinin diinya genelinde
ulastig1 evrensel ve kazandigi iistiin deger anlayisi devletleri temelde boyle bir
zorunluluk altina itmistir. Bu bakimdan da insan haklar1 anlayisinin evrensel bir deger
haline gelmesi hem uluslararasi hukuk hem de uluslararasi insan haklar1 hukukunun

kapsaminin genislemesine neden olabilecektir.

2. 1. 2. Uluslararas1 Hukuk ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi

AIHM bolgesel nitelikli**  devletlerarasinda kurulmus bir uluslararasi
mahkemedir.  Devletleraras1  bir mahkeme olmasina ragmen, sadece
devletlerarasindaki davalara bakmakla kalmaz, ayn1 zamanda AK’ye (ye devletlerin
vatandaslar1 tarafindan yapilan bireysel basvurulari da AIHS’e ve ona bagh ek
protokoller baglaminda karara baglar (Gozubuyik ve Golcikli, 2013: 33).

Daha Once vurgulandigi Uzere, Mahkemenin amaglarindan bir tanesi bireyi
uluslararas1 hukuk ¢ergevesinde korumayi1 amaglamaktadir. Bu korumay1 Strasburg
Mahkemesi AIHS ve ona bagli olarak akdedilen ek protokoller cercevesinde
yapmaktadir. Hem s6zlesme de hem de ilgili protokollerde yer alan haklar daha ¢ok
siyasal ve medeni haklar (6rnegin 0zgurlik ve glvenlik hakki, ifade 6zgiirliigii)
olmakla birlikte, ekonomik, sosyal ve kultlrel (6rnegin 6zel ve aile hayatina saygt,
diistince, vicdan ve din 6zgiirligii, miilkiyetin korunmasi vb.) haklarda bulunmaktadir.
Ayrica sozlesme ve protokollerde yer alan haklar mutlak, sinirli veya nitelendirilmis
olarak yer almaktadir (Davis, 2014: 21). Mahkeme, insan haklarinin sinirsiz bir durum
ifade etmedigini, aksine So6zlesme ve protokollerdeki haklarin ulusal hukuklarda
gerektigi durumlarda belirtilen esaslara gore siirlandirabilecegini kabul etmektedir
(Dolzhikov, 2012: 215-216). Ornegin, sézlesmede yasam hakki énce mutlak olarak

belirtildikten sonra, bahsedilen mutlaklik anlayisi istisnalar seklinde nitelendirilmistir.

3 Mahkeme, AK Statiisii’niin 4. maddesine gore, bolgesel nitelikte bir mahkemedir. Fakat ATHM
Avrupa’da kurulmus tek bolgesel insan haklari rejimi degildir. AITHM ile getirilen diizen ile birlikte,
Avrupa Birligi ve Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilati da insan haklari alaninda diizenlemeler
getirmektedir (Donnelly, 2013: 174).
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Uluslararas1 hukuk cercevesinde ele alindiginda, AIHM AIHS’i ve ona bagh
olarak da ek protokolleri yasayan bir enstriiman olarak (living instrument)
nitelendirmektedir. Yani, AIHS’de yer alan haklar Sozlesme’nin ilk tasarlandigi
doneme goére yorumlanmamakta, zamanin degisen ihtiyaclari goz Oniline alinarak
yorumlanmaktadir. Ek protokollerin® yapilmasinin da temel nedeni bu olmakla
birlikte, Mahkeme’nin bu tutumu uluslararasi1 hukukta insan haklarinin asamali olarak
gelismesine katki saglamaktadir (Donelly, 2013: 173). Ayrica, Mahkeme ve S6zlesme
ve ona bagli ek protokoller insan haklarinin hem uluslararast hukuk hem de
uluslararasi insan haklar1 hukuku igerisinde korunmasinda asgari standart olusumuna
da yardim etmektedir. Sozlesmede yer alan insan haklarina saygi yikimliligi ve
insan haklarinin korunmasi yiikiimliiliigii ayn1 zamanda bu amaca yoneliktir. Bu iki
ylkiimliilik  insan  haklarinin  uluslararas1  hukuk icerisinde  gelisimini
kolaylagtirmaktadir.

AIHS’in 1. maddesine gére, sdzlesmeci devletler kendi egemenlik haklari
icerisinde bulunan herkese Sozlesmenin. 1. Boliimiinde yer alan haklardan®
yararlanmalarin1 saglamak zorunlulugu altindadir. Bu bakimdan, Sozlesmeci
devletlerin egemenlik alanlari igerisinde olmak kaydiyla, Mahkeme’nin yarg: yetkisi
diinyadaki tiim insanlar1 kapsamaktadir. Bundan dolay1, Mahkeme uluslararas1 hukuk
icerisinde ¢igir agmakla birlikte, insan haklarinin korunmasinda vatandaslik bagi
veyahut ihlalin sadece ilgili bir devletin iilkesinde islenmesi kaydi gibi sartlar1 ortadan

kaldirarak bireye mahkemenin yargi yetkisini kullanabilmeyi saglamaktadir. Fakat bu

34 Su ana kadar 16 tane ek protokol yapilmistir. Bu protokollerin tamami haklarin genisletilmesini
kapsamamaktadir. Haklarin genigletilmesi ile ilgili olan protokoller 6 tanedir. 1. Protokol ile
miilkiyet, hakki, egitim hakki ve serbest se¢cim hakki; 4. Protokol ile borgtan dolay1 6zgiirliigiinden
yoksun birakilma yasagi, serbest dolagim 6zgiirliigii, vatandaglarin sinir dis1 edilmeleri yasagi ve
yabancilarin topluca sinir dis1 edilmeleri yasagi; 6. Protokol ile 6liim cezanin kaldirilmasi ve savas
zamaninda 6liim cezasi; 7. Protokol ile yabancilarin sinir dist edilmeleri, cezai konularda iki dereceli
yargilanma hakki, esler arasinda esitlik ve ayni konuda iki kez yargilanmama; 12. Protokol ile
ayrimciligin yasaklanmast; 13. Protokol ile 6liim cezasinin kaldirilmasi diizenlenmistir.

% Sozlesmenin 1. Boliimii Hak ve Ozgiirliikkler bashg altinda diizenlenmektedir. Buna gére 1.
Bolimde yer alan haklar: yasam hakki, adil yargilanma hakki, haklar1 kétiiye kullanma yasagi,
iskence yasagi, etkili bagvuru hakki, kanunsuz ceza olmaz hakki, ifade 6zgiirliigli, 0Ozel ve aile
hayatina sayg1 hakki, evlenme hakki, yabancilarin siyasal etkinliklerinin kisitlanmasi hakki, kolelik
ve zorla ¢alistirma yasagi, ayrimcilik yasagi, 6zgiirlikk ve giivenlik hakki, toplant1 ve dernek kurma
0zgiirliigii ve son olarak olagan iistii hallerde ytikiimliiliikleri askiya alma hakki olmak tizere 15 hak
ve Ozgiirliikten olugmaktadir.
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kullanim istisnalar disinda dogrudan dogruya olmamakla birlikte, belirli sartlar altina

baglanmistir.

2. 1. 3. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi

Tezin bu boliminde, AIHM’in®* kuruldugundan bu yana gecen zaman
igerisinde nasil bir doniisiimden gectigi, Mahkemeye nasil bagvuru yapabilecegi ve
kimlerin basvuru yetkisine haiz oldugu, basvurularin incelenmesi ve karara
baglanmasi siirecini, mahkemenin ilgili durumlarda verdigi kararlarinin niteligi ve
mahkeme kararlarin icrasi ele alinacaktir. Belirtilen durumlar ele alinirken, ATHS,
AIHM I¢ Tiiziigii ve zaman zaman mahkemenin vermis oldugu ictihat kararlar1 temel

alinacaktir.

2. 1. 3. 1. Avrupa Konseyi insan Haklari Koruma Mekanizmasinda
Yasanan Doniisiim

Avrupa Konseyi biinyesinde olusturulan insan haklar1 koruma rejimi ilk baglarda
AIHK (1954°te olusturuldu), AIHM (1959’da olusturuldu) ve Bakanlar Komitesi
(1949°da olusturuldu) olmak tizere {iglii bir yapidan olusmaktaydi (Arold, 2007: 22).

AIHK o zaman igin bireysel basvurular (eger ilgili devlet komisyonun yetkisini
kabul ettiyse) ve devletlerarasi bagvurular1 kabul etmekte ve kabul edilebilirlik ile ilgili
yaptig1 yargilamadan sonra ya ilgili bagvurular1 giindeminden diisirmekteydi veyahut
ilgili basvurularin kabul edilmesiyle birlikte, davanin esasina dair hazirlayacag:
baglayici olmayan raporu Bakanlar Komitesine sunuyordu. Ayrica, raporun
sunulmasinin ardindan Komisyon dava ile ilgili maddi olaylarin saptanma isini
iistlenmekle birlikte ayni zamanda taraflar arasinda dostane ¢0zim bulmak igin
harekete geciyordu (Degerli, 2015: 3-4).

Raporun sunulmasindan sonra, Bakanlar Komitesi davanin 3 ay igerisinde
AIHM’e gétiiriilmemesi sartiyla Komisyonun sunmus oldugu raporu 2/3 oy ¢ogunlugu
ile davay1 esastan karara baglarsa, ihlal eden devletin rapora uyup uymadiginin yetkisi
de Bakanlar Komitesindeydi. AIHM ise Komisyon’un sunmus oldugu raporun

ardindan 3 ay icerisinde eger dava kendisine gelirse, yargilama islemi yapabiliyordu.

% AIHM, AK’yi olusturan yapilardan biridir. Konsey’in diger yapilar1 Genel Sekreterlik, Bakanlar
Komitesi, Parlamenter Meclis, Yerel ve Bolgesel Otoriteler Kongresi, Insan Haklar1 Komiseri ve
Uluslararasi Sivil Toplum Konferansidir.
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Bu yargilama islemi ise ihlal eden devletin Mahkeme’nin yetkisini kabul etmesine
baglh olarak gergeklesiyordu. Bu nedenlerden dolayi, Bakanlar Komitesinin ve
AIHM’in koruma sistemine dahil olmasi ancak bu rapordan sonra sdéz konusu
olabilmekteydi (Degerli, 2015: 7).

1998 yilinda 11. Protokoliin yiirtirliillige girmesi ile birlikte bu ii¢lii yapiya bir
son verilerek, tam zamanl calisan ve yargisal sistem acgisindan tek bir biitiinliik
olusturan bir koruma mekanizmasi olusturulmustur. Bununla birlikte Mahkemeye
bagvuru devletlerin yetkisinden ¢ikarilarak, zorunlu hale getirilmistir. Bireysel
basvuru yapabilen kisiler, dogrudan dogruya Mahkemeye basvurabilmektedir. Bu
olusturulan mekanizma 14. ve 16. Protokollerin yirirliiliige girmesiyle birlikte kiigiik
de olsa degisiklige ugramistir. Bundan sonra ele alinacak olan bagsliklar bu

degisiklikleri de ele almaktadir.

2. 1. 3. 2. Mahkemeye Basvuru

Sozlesme nin 33. ve 34. maddelerine gore, mahkemeye3’ 11. Protokol éncesinde
oldugu gibi bireysel ve devletleraras1 olmak {izere iki tiirlii bagvuru yapilabilmektedir.
Bireysel bagvurular kapsaminda gergek kisiler, tiizel kisiler ve kisi gruplar1 kapsarken,
devletleraras1 basvurular® sadece devletleri kapsamaktadir. Ayrica, Sézlesmenin
insan haklar1 yiikiimliiliigli anlayisina gore, Sozlesmeci Devletlerin egemenlik alanlari
ierisinde yasamak kaydiyla®® her bir birey bireysel bagvurudan yararlanabilmektedir.
Devletlerarasi bagvuruda, taraflarin S6zlesmeci Devletlerden birisi olmak zorundadir
(COE, t.y.: 19-20). Basvurular bu sekilde ikiye ayrilsa da Mahkeme’nin yargilama
yetkisi hem bireysel basvurularda hem de devletlerarasi bagvurularda

degismemektedir (Bozkurt, 2006: 201)

37 Mahkemenin i¢ tiiziigiine gére mahkeme tek bir biitiinden olusan yapiy1 ifade etmemektedir.
Bunun yerine mahkeme, mahkeme genel kurulunu, blyik daireyi, bir bélimda, bir komiteyi, tek
yargict veya sarta bagl olusturulan 5 kisilik kuruldan olusmaktadir (Mahkeme Yazi Isleri
Midiirligi, 2013).
3 Mahkemeye yapilan basvurularm neredeyse tamami bireysel bagvurulardan olugmaktadir. 2019
yili sonu itibariyle yapilan devletlerarasi bagvurularin sayisi 24 tanedir. {lki 1957 yilinda Yunanistan
ve Ingiltere arasinda, sonuncusu 2014 yilinda Ukranya ve Rusya arasinda gerceklesmistir (European
Court of Human Rights, 2019: 1).
39 Bu noktada hukuksal ehliyete sahip olmayan kisilerinde basvuru yapip yapamayacagi sorusu akla
gelebilir. Bagvurularda bagvuru sahibinin hukuksal ehliyete sahip olup olmadig1 aranmamaktadir.
Hukukumuza goére basvuru yapmaya yetkili olmayan &rnegin zihinsel engelli kisiler de yasal
temsilcileri araciligiyla Mahkeme’ye bagvuru yapabilmektedir (Kalabalik, 2009: 410).
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Gergek kisiler, sozlesmeci devletlerin yetkisi altinda yasayan her bir kisi i¢in
kullanilmaktadir. Tiizel kisiler terimi ise dernekleri, sendikalar, vakiflar gibi hikimet
dis1 kuruluslar1 kapsamina almaktadir. Kisi gruplari terimi ise belirli sayida kisilerin
belirli bir ama¢ dogrultusunda olusturduklart topluluklart kapsamaktadir (Degerli,
2015: 58-64). Bu noktada dikkat edilmesi gereken husus, S6zlesmede yer alan haklarin
tamami1 her bir birey i¢in s6z konusu olabilirken, tiizel ve kisi gruplar1 kendilerini
ilgilendiren haklarn ihlal edilmesi s6z konusu oldugunda basvurucu olabilmektedir.
Ornegin, bir tiizel kisiligin kendilerini ilgilendiren ifade 6zgiirliigii gibi bir hakkin ihlal
edilmesiyle veyahut kisi gruplar1 ise din ve vicdan Ozgiirligii gibi kendilerine
ilgilendiren bir hakkin ihlal edilmesiyle mahkemeye basvuru yapabilmektedir (Tezcan
vd., 2002: 65).

Sozlesme’nin 32. maddesine gore, her iki tiir bagvuru da ancak Soézlesme ve
Protokollerin uygulanmasina veya yorumlanmasima iliskin sorunlar1 igermek
zorundadir. Mahkeme bu kapsam disinda kalan basvurulari kabul etmemektedir.
Fakat, daha once belirtildigi iizere Sozlesme ve Protokollerde yer alan haklar mutlak
haklar degildir. S6zlesme’nin 1. bolimiinde ifade edilen haklara kisitlamalar
getirilebilmektedir (Akillioglu, 1995: 203). Bu duruma ek olarak, Mahkeme’ye gore
bireysel bagvurular da basvuruyu yapan kisi Sézlesme ve Protokollerde yer alan
haklarin somut bir sekilde ihlal edildigini kanitlamak durumundadir. Yani, bagvuru
sahibi magdur sifatina?® sahip olmasi gerekmektedir. Devletlerarasi bagvurularda ise
somut bir ihlal sarti aranmamaktadir. Clinkii, Konsey biinyesinde olusturulan insan
haklarimi1 koruma sistemi, sozlesme ve protokollerin vasitasiyla bir kamu diizeni
olusturmaktadir. Objektif olarak tasarlandig1 diisiiniilen haklar devletlerin garantisi
altindadir. Bu nedenle de devletler bu haklarin korunup korunmadigin1 gézetmekle
yukiimlidiirler. Koruma sistemini olusturan bu haklarin ihlali, her bir devletin
garantisinde olan sistemin ihlali anlamima geldigi ve aym1 zamanda devletlerin
menfaatlerini de ¢ignedigi i¢in devletlerarasi bagvurularda soyut magdur sifat1 gegerli

olmaktadir (Cagiran, 2006: 223-226)

40 Magdurluk ve farkli magdurluk sifatlari igin bakiniz: Degerli 67-72.
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2. 1. 3.3. Basvurunun Incelenmesi, Karar Siireci ve Mahkeme Kararlariin
Niteligi

Basvurunun incelenmesi ve Mahkeme tarafindan verilecek karar siireci
acisindan, Mahkemeye yapilan bir basvuru 6ncelikli olarak kabuledilebilirlik kriterleri
altinda incelenmekte, ardindan eger basvuru kabuledilebilir bulunur ise davanin esasi
hakkinda karar verilebilir ya da dostane ¢6zim (friendly settlement) veya tek tarafli
deklarasyonla kayittan diisiiriilebilir (The European Human Rights Advocacy Centre,
2018: 3).

Oncelikle, S6zlesme’nin 35. maddesi bir basvuru i¢in kabuledilebilirlik sartlarini
belirlemektedir. Mahkeme kabuledilebilirlik hakkinda yapacagi incelemeyi
basvurunun her asamasinda yapabilmektedir. flgili maddeye gére, bir basvuru igin
kabuledilebilirlik kriterleri su sekildedir (COE, t.y.: 20-21):

e ¢ hukuk yollar tiiketilmelidir.**

e I¢ hukuk yollar1 tamamen tiiketildikten sonra, 6 ay igerisinde
Mahkemeye basvuru yapilmalidir.*?

e Basvuru isimsiz olarak yapilmamalidir.

e Davanin konusunu olusturan olaym daha once bagka bir yargi mercii
oniinde incelenmemesi gerekmektedir.*®

e Bagvuru konusunu olusturan olay Sozlesme ve protokollerde yer alan

haklar ile ilgili olmalidur.

4l Etkin bir i¢ hukuk yollarinm etkisiz olmasi, bir ulusal yasa nedeniyle ilgili ihlalin i¢ hukuk
yollarinin tiiketilmesini engellemesi, davanin konusunu olusturan ihlalin ulusal hukukta igtihat
olmasi, s6zlesmeyle bagdasmayacak sekilde olan yonetsel uygulamalarin varligi, davanin ¢ok uzun
stirmesi, davacinin i¢ hukuk yollariin tiiketmesinin engellenmesi, i¢ hukuk yollarinin etkisiz veya
uygun olmadigma dair diisiince halinde Mahkeme tarafindan i¢ hukuk yollarim tiiketilmesi sarti
aranmamaktadir (Goziibiiylik ve Golciikli, 2013: 70-75). Sozlesmeye gore, akit taraflar ig
hukuklarinda etkin ve giivenilir i¢ hukuk yollar1 olusturmasi gerekmektedir. Clinkli Mahkeme bir
temyiz mercii olarak ¢alismamaktadir. Davanin konusunu olusturan olay oncelikli olarak i¢ hukuk
tarafindan ele alinmasi gerekir (COE, t.y.: 12).

42 Eger basvurucu belirtilen i¢ hukuk yollarm tiiketebiliyor ise, 6 aylik siirenin baslangici dava
hakkindaki kararm 6grenilmesidir. Bu durumun tersine, etkin i¢ hukuk yollarmmin yoklugu halinde
davanin konusunu olusturan durumun 6grenilmesinden itibaren 6 aylik siire baglamaktadir. Bunun
disinda davanin konusunu olusturan ihlal birden fazla ise her bir ihlal i¢in siire i¢ hukuk yollarinin
usuliince tiiketilip tiiketilmedigine bagh olarak degisecektir. (Tanrikulu, 2007: 64-68).

43 Bireysel bagvurular igin gecerlidir. Baska bir yargi mercii, devletler tarafindan kurulan uluslararasi
mercileri kapsamaktadir (Bozkurt, 2006: 257). Ayrica, davanin konusunu olusturan olay yeni olgular
iceriyorsa, Mahkemeye tekrardan bagvurulabilir.
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e Basvurucunun ihlal nedeniyle énemli bir zarar gérmiis olmasi gerekir®

Mahkemeye yapilan basvurularin yaklasik %90’1n1 kabuledilebilirlik sartlarina
uyum saglamadigi i¢in, kabul edilemez bulunarak diistirilmektedir. Bu Kriterler
disinda, Sozlesme’nin 37. maddesine gore, Mahkeme yargilamanin her asamasinda
basvurucunun yaptigi basvuruyu takip etme niyetinde degilse, davanin konusunu
olusturan olay ¢6ziimlenmisse veya Mahkeme tarafindan saptanacak basvuru hakkinin
kotiiye kullanilmasi (Goziibiiyiik ve Goleiiklii, 2013: 98-100) gibi baska nedenlerden
dolay1 davanin kayittan diismesine karar verebilir. Fakat Mahkemeye, eger davanin
insan haklarina sayg ilkesi geregince incelenmesine karar verirse, davayi kayittan
diisiirmez veyahut Mahkeme tarafindan yukaridaki nedenlerden dolay1 diisiiriilmiis bir
dava insan haklarina saygi ilkesi geregince tekrar Mahkeme tarafindan incelenmesi
s6z konusu olabilmektedir (COE, t.y.: 21-22).

Sozlesmenin 26. maddesine gore, Mahkeme Oniine gelen davayi tek yargig,
komiteler, daireler ve biyiik daire seviyesinde inceleyebilmektedir.*® Bu ayni zamanda
kabuledilebilirlik  kriterleri bakimindan incelemeyi yapacak mercileri de
gostermektedir. Tek yargiglt sistem igerisinde yargic MYIM tarafindan kendisine
yardim edilmek {iizere gorevlendirilen raportoriin yardimiyla, bireysel bagvurularda
kendisine gonderilen davayr eger fazladan bir inceleme gerektirmiyorsa
kabuledilebilirlik kriterlerine uymadigi igin kayittan diigiirebilir. Tek yargicin bu
yonde verdigi karar kesindir. Eger tek yargic davanin ek bir inceleme yapilmasina
karar verir ise davay1 ya li¢ kisiden olusan komitelere ya da yedi kisiden olusan
dairelere gonderebilmektedir (COE, t.y.: 15-17).

Komiteler ise bireysel bagvurularda kendilerine gelen davayi tipki tek yargigh
sistem de oldugu gibi kabuledilebilirlik kriterleri baglaminda yaptig1 inceleme sonucu,

ilgili davanin kabul edilemez oldugunu saptayabilir ve kayittan disiirebilir. Bunun

4 Sozlesmede yer alan bu sartin 2 istisnasi bulunmaktadir. Tlki davanmn konusunu olusturan olay
insan haklarina saygi ilkesi geregince incelenmeyi gerektiriyorsa, Mahkeme davay: inceleyerek
kararmi vermektedir. Tkincisi ise, eger basvurucu iilkesindeki i¢ hukuk yollarim1 kullanamadiysa,
basvurucunun ugradigi zarara bakilmaksizin bagvuru esastan incelenmektedir.

45 Sozlesmenin 27. Ve 31. Maddeleri arasinda yer alan maddelere goére, Mahkemeye yapilan bireysel
basvurular ilgili 4 seviyede incelenebilirken, devletlerarast bagvuru sadece daireler ve sartlar
olustugunda biiyiik daire tarafindan incelebilmektedir (COE, t.y.: 17-19).
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disinda, Komite davanin konusunu olusturan ihlalin Mahkemenin yerlesik igtihatlari
ile alakal1 ise, bagvuruyu ayni1 anda kabuledilebilir bulabilir ve davay1 esastan karara
baglayabilmektedir. Komitelerin her iki durumda da verdigi kararlar kesindir. (COE,
ty.: 17).

Daireler ise hem bireysel basvurularda hem de devletlerarasi basvurularinda
kabuledilebilirlik kriterleri ag¢isindan inceleme yapabilmektedir. Daireler, bireysel ve
devletlerarasi bagvurularda davay1 kabuledilebilir bulursa, davanin esas1 hakkinda da
karar verebilir ve istisnai durumlar hari¢ davanin kabul edilebilirligine ve esasina
iliskin kararlar ayr1 ayr1 alinmaktadir (COE, t.y.: 18).

Daire kabul edilebilirligine dair karar vermeden Once, davanin taraflarinin
talebiyle veya resen bir durugsma yapabilir ve taraflardan davanin esasi1 ve kabul
edilebilirligi hakkinda yazili veya sozlii goriis isteyebilir. Daire, bir davanin
kabuledilebilir oldugunu saptadiktan sonra, Daire Baskani veya Bolim Baskani
tarafindan davali akit taraf ilgili davanin bir kism1 veya tamami hakkinda haberdar
edilir. S6z konusu devleti dava hakkinda goriis sunmaya davet edebilir ve eger ilgili
devlet goriis sunarsa davaciya bunu bildirir ve ondan goriis isteyebilir. Benzer sekilde,
Daire Bagkan1 veya Boliim Bagkani taraflardan dava ile ilgili gordiigii ek belge veya
materyalleri ve taraflardan dava hakkinda yazili ek goriis sunmalarini isteyebilir. Bu
sirada bagvurucu taraf i¢in resen veyahut ilgili tarafin talebiyle adli yardim alinmasi
da s6z konusu olmaktadir. Sonrasinda, Mahkemece bir durusma yapilmasina karar
vererek, davaya iligkin esastan kararini verir (Tanrikulu, 2007: 56-57). Verilen bu
karar 3 durumda kesinlesmektedir. Davanin taraflar1 tarafindan Biiylik Daireye
gondermeyeceklerini bildirdiklerinde, taraflar Daire tarafindan verilen kararin 3 ay
icerisinde Biiyiikk Daire tarafindan incelenmesini istemezse veya 3 ay igerisinde
yapilan davanin taraflarindan biri tarafindan yapilan bir bagvuru ile bes kisilik kurulun
davay1 Biiylik Daire oniinde tekrar goriilmesini reddettigi durumlarda, Daire kararlari
kesinlesir (COE, t.y.: 24).

Bir bagvuru kabuledilebilirlik asamasini gectikten sonra yukarida belirtilen bu

durumlarin disinda, MYIM tarafindan baslatilacak girisim ile taraflar arasinda dostane
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¢dziim yolu da kullanilabilir.*® Davanin taraflari arasinda baslayacak gizli goriismeler
de bir sonuca varilirsa, Daire bu sonucun insan haklarima uygun olup olmadiginm
belirlemektedir. Eger ki sonucun insan haklarina saygi esas1 geregince yeterli goriiliir
ise, dava kayittan diisiiriilebilir (Mahkeme Yaz Isleri Miidiirliigii, 2013: 47).

Dostane ¢6ziim goriismeleri devam ederken, S6zlesme ve Protokollerde yer alan
haklarin ihlale ugradigini iddia eden taraf, S6zlesmeci Devletin sunmus oldugu ¢6ziim
onerisini kabul etmemesi durumunda ilgili devlet S6zlesme’nin 37. maddesi geregince
tek tarafli deklarasyona gidebilir.*’ Akit devlet tarafindan Mahkeme’ye yapacagi
bagvurusunda sunacagi tek tarafli deklarasyon So6zlesmenin ihlal edildigini, ihlale
konu olan olayin giderilmesini ve gerekli durumlarda diizeltici 6nlemler almay1
icermelidir. Mahkeme insan haklarina saygi ilkesi geregince bu deklarasyonu uygun
bulursa, Mahkeme davay1 kayittan diisiirmektedir (Mahkeme Yazi Isleri Miidiirliigii,
2013: 47-48).

Sozlesme’nin 30. ve 43. maddeleri uyarinca, Biiylik Daireye davalar iki sekilde
gelmektedir. ki, bir daire ilgili dava hakkinda esastan karar vermeden dnce, davanin
konusunu olusturan olayin ¢6ziimii eger mahkemenin yerlesik ictihati ile ¢atisma
icerisine girer ise veyahut ilgili dava SOzlesme ve Protokollerde yer alan haklarin
yorumlanmasinda biiylik bir sorun doguracaksa Daire davayr Biiylik Daireye
gonderebilir. ikincisi ise, Daire bir dava hakkinda karar verdikten sonra 3 ay igerisinde,
davanin taraflarindan birisinin talebi ile dava Biiylikk Daire tarafindan tekrar
incelenebilmektedir. Boyle bir durumda Biiytlik Dairede yer alan bes yargig tarafindan
olusturulacak kurul ilgili davanin Sézlesme ve Protokollerin yorumu, uygulanmasi
veya genel nitelikte gordiigii bir sorunun varligi halinde, davanin tekrardan Buyuk
Daire tarafindan yargilanmasi kabul edilebilir. (COE, t.y.: 18-23).

Bu iki durumda 6niine gelen davalarda Buyik Daire, Dairelerde uygulanan usul
hiikiimlerinin gerekli degisikliklerin yapilmasi (mutatis mutandis) ile Buylik Daire

yargilamalarinda da kullanilir (Mahkeme Yazi Isleri Miidiirliigi, 2013). Bu

46 Gizli olarak baslayan siire¢ icerisinde yapilan teklifler, yazili veya sozlii bildirimler, eger taraflar
bir anlagmaya varamazsa, davanin esas1 hakkinda yapilacak durusmada taraflar birbirlerinin aleyhine
kullanamazlar.
47 Davanin tarafi konumunda bulunan ilgili devlet sartlar gerektiginde dostane ¢ziim goriigmelerden
once yine bu yolu kullanabilir.
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durumlarda gelen davalarda Biiyiik Daire tarafindan yapilan yargilama sonucu verilen
kararlar kesindir (COE, t.y.: 23). Bunun disinda, Biiyiik Daire ilgili davanin taraflart
tarafindan Mahkeme yapilan bagvurudan sonra, kesinlesmis kararlar hakkinda yaptigi

yorumlarda kesimdir (Mahkeme Yazi isleri Miidiirliigii, 2013).

2. 1. 3. 4. Mahkeme Kararlarinin Yerine Getirilmesi

Sozlesme’nin 46. maddesine gore, Sozlesmeci Taraflar mahkemenin nihai
olarak verdigi kararlara uymay1 taahhiit etmektedirler. Bu hiikiim mutlak manada
mahkeme kararlarina uymay1 zorunlu hale getirmese de ilgili devleti yikumliluk
altinda birakmaktadir. Ayn1 zamanda, Mahkeme tarafindan yapilan yargilama sonucu
ilgili davada, S6zlesme ve Protokollerde yer alan haklarin davali devlet tarafindan ihlal
edildigi saptanirsa, ihlalin niteligine gore Konsey iiyesi devletler i¢ hukuklarinda
gerekli diizeltmeleri yapmalar1 beklenmektedir. Mahkeme i¢ hukukta séz konusu
ihlalin giderilmesi icin belirli bir yol belirlememektedir. Thlalin giderilmesi igin
sozlesmeci devletlerin yapacagi islemler ilgili devletin inisiyatifindedir. Bu noktada,
Mahkeme’nin kesinlesmis kararlarinin yerine getirilmesini denetleyecek sorumlu
mercii Bakanlar Komitesidir (Oztiirk, 2019: 53-54).

Mahkeme kesinlesmis bir dava sonrasinda ilgili devlet hakkinda aldig1 kararlarin
infazinin saglamasi igin Bakanlar Komitesine gondermektedir. Bakanlar Komitesi,
ilgili devlet ve ihlalin giderilmesinden sorumlu olan birimlerle irtibat haline gecerek,
Mahkeme kararinin nasil uygulanacagi ve ihlalin nasil giderilecegi noktasinda
goriismeler yapmaktadir. Bu durumda daha sonra deginilecegi iizere, ilgili devletin i¢
hukukunda degisiklik, S6zlesme ve Protokollerde yer alan haklarla ters diigen
uygulamalarin kaldirilmasi, tazminat ve pilot kararlar vb. durumlarla alakalidir.
Bunlarin yerine getirilip getirilmedigini Bakanlar Komitesi denetlemektedir (Public
Relations Unit of the Court, 2014: 10).

AIHM tarafindan kesinlesen kararm ardindan, Sézlesmeci Devletlerin ihlalin
giderilmesi ylikiimliiliigii altindadir. Bu noktada esastan kapatilan bir davada ihlal
saptanmis ise, davanin tarafi olan ilgili devlet tarafindan ihlalin nasil ve ne sekilde icra
edilecegini gosteren bir eylem plani (action plan) hazirlanmasi gerekmektedir. Eylem

planinin da yer alan taahhiitlerin yerine getirilmesi ile ayn1 devlet tarafindan bir eylem
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raporu (action report) hazirlanmaktadir. Bu eylem raporunda eylem planinda yer alan
taahhiitlerin hayata gecirildigi yer almaktadir. Hem eylem planinda hem de eylem
raporunda bireysel ve genel 6nlemler yer almaktadir (Adalet Bakanligi, 2016: 91-92).
AKBK tarafindan incelenen eylem raporu Yyeterli bulunursa, icra sireci sona
ermektedir.

Bakanlar Komitesi, sOzlesmeci bir devletin Mahkeme kararlarinin yerine
getirilmediginin tespiti halinde ilgili devlete bildirimde bulunarak, Komite’de
yapilacak oylamada 2/3 oy ¢okluguyla ile alacagi karar ile ilgili tarafin S6zlesmede
yer alan taahhiit etme yiikiimliliginii ihlal ettigine karar verebilir ve bunu
Mahkemeye gonderebilir. Mahkeme eger soz konusu ihlalin tespitinde bulunursa,
gerekli onlemlerin alinmasi i¢in davayi tekrar Bakanlar Komitesine gondermektedir.
Eger Mahkeme ilgili tarafin s6z konusu ihlali yapmadigini saptarsa, Bakanlar
Komitesine incelemenin disiiriilmesi yoniinde bir karar almast igin geri

gondermektedir (COE, t.y.: 25).

2. 2. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Ulusal Hukuk I¢cin Anlam ve
Ulusal Hukuka Etkileri

Mahkeme ilk baslarda kurulurken bolgesel olarak Avrupali devletler arasinda
meydana gelebilecek savaglar1 6nleme diisiincesi ile birlikte ayn1 zamanda demokrasi
anlayis1 temelinde bir Avrupa kimligi olusturulmas: fikri neticesinde kurulmak
istenmistir. Buna bagli olarak da ilk zamanlarinda Mahkeme’nin etkisi yukarida
deginildigi tizere smirh olarak dizayn edilmistir. Fakat, Mahkeme’nin sinirli olma
durumu degisime ugramis ve bugiin insan haklarinin korunmasinda ciddi etkileri ve
katkilar1 oldugu diisiiniilmektedir (Sweet ve Keller, 2008: 5-19).

Mahkeme’nin hem ulusal hukuk i¢in anlam1 hem de iiye devletlerin ulusal
hukuklar1 iizerine etkisi temel itibariyle Sozlesme ve ona bagli Protokollerden
kaynaklanmaktadir. Ayrica, bu duruma baglh olarak, S6zlesmeyi imzalayan her devlet
herhangi bir sart aranmaksizin Mahkemenin tyesi olmakla birlikte, Mahkemenin yargi
yetkisi altina da girmektedir. Sozlesme’nin 32. maddesine gore, Mahkeme’nin yargi

yetkisi S6zlesme ve Protokollerin uygulanmasini ve yorumlanmasini1 kapsamaktadir
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(COE, t.y.: 19).*8 Bu nedenle de mahkemenin yarg1 yetkisinin hem ulusal hukuk icin
anlami olmakta hem de Sozlesmeci devletlerin ulusal hukuklarinda etki
dogurmaktadir.

Yukarida ifade edilenler temelinde, éncelikle AIHMin ulusal hukuk igin anlami
incelenecektir. Bu yapilirken, aynt zamanda Mahkeme’nin ulusal hukuk i¢in niteligi
de ortaya konulacak ve sonrasinda Mahkeme’nin yukarida anlatilan doniistimii ve
ulusal hukuk i¢in anlamu ile birlikte Mahkeme’nin ulusal hukuk tizerindeki etkisi de

incelenecektir.

2. 2. 1. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Ulusal Hukuk I¢cin Anlam

Mahkeme’nin ulusal hukuk i¢in anlami ilgili S6zlesme, Protokoller ve yargi
yetkisi cercevesinde ele alindiginda, Strasburg Mahkemesi iiye devletlere bazi
yiikiimliiliikler ve sinirlandirmalar®® getirmektedir. Ornegin, Mahkeme insan haklarina
saygl yikimliligii anlayis1 ¢ercevesinde, Sozlesmeci Devletleri konu bakimindan,
yer bakimindan ve kisi bakimindan sinirlandirmaktadir. Konu bakimindan Mahkeme
Sozlesmeci devletlerden Sozlesme’nin  birinci  boliimde yer alan haklarin
yararlanmasina engel olmamalarini istemektedir. Yer bakimindan tiye devletler kendi
egemenlik alanlarini kapsayan yerlerde, kapsami altinda bulunan insanlarin belirtilen
haklardan yararlanmasimi saglamak durumundadir. Kisi bakimindan ise vatandaslik
bagina bakilmaksizin, herkesin bu haklardan yararlanabilmesi s6z konusudur (COE,
ty.: 6).

Mahkemeden kaynaklanan yiikiimliiliikler bakimindan ise 6rnegin, S6zlesmeci
Taraflar Mahkeme tarafindan verilen nihai kararlara uymay1 taahhiit ederler. Taahht
etmek, zorunlu ve mutlak olarak Mahkeme kararlarinin kabul edilmesi ve ona uygun
olarak hareket edilmesi anlamina gelmese de her bir ahit taraf Mahkeme’nin

kararlarina uymakla yiikiimlii durumdadir.®® Bu duruma benzer sekilde, AK Genel

48 Ayrica, Mahkeme bir konuda yargi yetkisi olup olmadigina dair ortaya ¢ikacak belirsizlik
durumunda, yarg yetkisinin olup olmadigina kendisi karar vermektedir (COE, t.y.: 9).

49 Bu baglamda, Sozlesmede yer alan insan haklar1 ve dzgiirliikleri S6zlesme disinda liye devletlerin
yapacaglt ya da yapmis oldugu insan haklar1 diizenlemelerini ortadan kaldiracak sekilde
yorumlanmamaktadir (COE, t.y.: 27).

%0 Uluslararasi teamiil hukukuna gére Sozlesmeci Devletler Mahkeme kararlarina uyma zorunlulugu
altindadir. Cilinkii her Soézlesmeci Devlet kendi iradeleriyle Sézlesme ve Protokollere uymakla
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Sekreterinin istemi {izerine Sozlesmeci Devletler, Sozlesme hukumlerinin ic
hukuklarinda uygulanip uygulanmadigina dair bir goriis belirtmek durumundadirlar
(COE, ty.: 26-32). Boylelikle, ilgili devletler S6zlesmeyi i¢ hukukta uygulama
yikiimliliigii altina girmekle birlikte, Soézlesmenin uygulanip uygulanmadigini
denetlemek zorundadir.

Bunun disinda yine Mahkeme Sozlesmeye Taraf Devletlerden S6zlesme’de yer
alan hak ve 6zgurluklerin ihlali halinde, ihlale ugrayan tarafin kullanabilecegi etkin i¢
hukuk yollarinin olmasii istemektedir. Bu bakimdan da Mahkeme tarafindan
saglanacak olan gilivence birincil degil, ikincil niteliktedir (Tumay, 2009: 206-210).
Bu gibi siirlandirmalar ve yiikiimliilikler sayesinde Mahkeme, bir insan haklari

standardi olusturmaktadir.

2. 2. 2. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’nin Ulusal Hukuk Uzerine Etkisi

Daha o6ncede deginildigi lizere, Mahkeme’nin ulusal hukuk {izerindeki etkisi
Soézlesme ve onun pargasi olan Protokollere dayali olarak ortaya ¢ikmaktadir. Fakat,
s6z konusu etkinin uygulanmasi acgisindan degerlendirildiginde, Mahkeme’nin iiye
devletlerin ulusal hukuk alanindaki etkisi daha ¢ok devletlerin iradesine bagli olarak
gelismektedir (Sweet ve Keller, 2008: 8). Bundan dolayi, uygulama agisindan
bahsedilecek olan etkiler kendiliginden olusmamaktadir. Ayrica, devlet iradesine bagl
degisim gdsteren Mahkeme’nin etkisi sinirlt bir durum olarak goriilebilir. Ciinkdi, akit
taraflarin Mahkeme kararlarina uymama durumlar1 g6z 6niine alinmalidir. Bilhassa,
Mahkeme’nin mesruiyetinin ciddi bigimde sorgulandig iilkelerde bu durum daha sik
ortaya ¢ikabilir.

Marckx/Belgika davasinda, AIHM kararlarinin beyan edici (decleratory)
oldugunu, bundan dolay1 da ihlalde bulunan devletin gerekli adimlar1 atmasi i¢in i¢
hukukta ne yapmasi gerektigi ilgili devletin kendi takdirinde oldugunu belirtmistir.
Yani, Mahkeme kararlar fiili veya hukuki ihlal durumunu kendiliginden ortadan
kaldiramamaktadir (ECHR, 1979: pr. 58). Soering/Birlesik Krallik davasinda AITHM

davaci tarafin adli karsilik talebinin yerine getirilebilmesi i¢in Mahkeme kararlarinin

yukiimlii olacaklarmin farkinda olarak taraf olma iradesini gdstermistir. Bu bakimdan iyi niyet ve
ahde vefa gergevesinde uymama gibi bir yiikiimliiliikleri bulunmamaktadir (Reinhold, t.y.: 40-47).
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i¢c hukukta uygulanmasi amaciyla Mahkemenin Birlesik Kralliga kararlarin yerine
getirilmesi i¢in talimat vermesi istemini, bu nedenden dolay1 reddetmistir. Mahkeme
S6zlesme’de boyle bir hakkin olmadiginit AKBK’nin Mahkeme kararlarinin icracisi
oldugunu hatirlatmistir (ECHR, 1989: pr. 125-127).

Zwaag’m da belirttigi gibi, AIHS Sozlesmeci devletlere Sozlesmeyi
sinirlandirabilme imkani tanimaktadir. Bu bakimdan S6zlesmeye dayali olarak ortaya
citkan Mahkeme’nin etkinligi de smirli bir hal almaktadir. Bunun yam sira,
Mahkeme’nin etkisi ayn1 zamanda S6zlesme’nin ve Mahkeme kararlarinin i¢ hukukta
sahip oldugu konumda Mahkeme’nin etkisi agisindan belirleyici bir konuma sahiptir.
Yine, Taraf devletlerin Sozlesmeye ve Mahkeme kararlarma olan baghilig® da
Mahkeme’nin ulusal hukuk tizerindeki etkinligini etkileyebilir (Zwaak, 1999: 75-76).

Norma ve pratige dayali etki acisindan géz Oniine alinmast gereken diger bir
husus Sozlesmeye taraf devletlerin uluslararasi hukuka yonelik durumlari ve bu
minvalde S6zlesmeyi i¢ hukuklarina nasil aktardiklarinin Mahkeme’nin ulusal hukuk
tizerinde etkisi bakimindan belirleyici olabilecegi diisiiniilmektedir (Besson, 2008:
55). Lakin, Sozlesmeci devletlerin i¢ hukuklarmin uluslararasi hukuka kars1 monist,
dualist veya pluralist bir anlayisa sahip olmalarinin bir énemi bulunmamaktadir.
Bununla baglantili olarak, ilgili iilkelerin Sézlesmeyi i¢ hukuklarinda nasil gecerlilik
kazandirdiklarinin da Mahkeme’nin ulusal hukuk iizerine etkisi bakimindan bir
belirleyiciligi yoktur. Ciinkii, s6zlesme nihai olarak i¢ hukukun bir parcasi haline
geldigi icin, ilgili tilkelerin yargt mercileri, i¢ hukukun bir pargasi olan S6zlesmeyi
uygulamak zorundadir.

Mahkeme’nin birgok alanda etkisi olmakla birlikte, bu bélimde sadece
Mahkeme’nin Sozlesmeci devletlerin ulusal hukuklar1 iizerinde oldugu diisiiniilen
etkisi  incelenecektir.  Sozlesme ve  Mahkeme  kararlari  bakimindan
degerlendirildiginde, Mahkeme’nin ne gibi etkilerinin olabilecegi ya da ne gibi

etkilerinin oldugu belirsizlik tasimaktadir. Fakat, S6zlesme ve Mahkeme kararlarini

51 QOlsson/Isve¢ davasinda Isve¢ hiikiimeti Mahkemenin ihlal kararma ragmen Olsson ailesine
cocuklarmi vermemistir (Martens, 1994: 285). Isveg otoriteleri Mahkeme’nin ihlal bulmasindan
dolay1 i¢ hukukta davaci tarafin yapacagi bir bagvuruyla ailenin koruma altina alinan 3 ¢ocugunu da
vermesi gerekmektedir. Fakat aile cocuklarina yaklagik 9 y1l sonra Sosyal Konsey’in karart ardindan
kavugabilmistir (Jrcenter, 2015).
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uygulama taahhdttl altinda olan devletlerin bu yonde bir irade gostermeleri ve
belirtilen diger nedenler neticesinde, Mahkeme ulusal hukukta etki gésterebilmektedir.

Mevzuat Etkisi: Mahkeme Oniine gelen davalarda Sozlesme ve Protokollerde yer
alan insan hak ve 6zgirliiklerinin®® Sézlesmeci Devletlerin i¢ hukuklar tarafindan
ihlal edilip edilmedigini tespit edebilmektedir (Rubinoff, 2015). Bu baglamda,
Mahkeme’nin ulusal hukuk alaninda bahsedilen bu etkisi, sadece mevcut i¢ hukuk
normlarimin Mahkeme kararlar1 veyahut S6zlesme ile uyumlu olup olmadig: seklinde
degil, ihlale neden olan ve davanin konusunu olusturan olay veya olaylarla ilgilidir.
Bu ylizden de Mahkemece alinacak karar, ilgili hukukun tamaminin Mahkeme ve
Soézlesmeyle uyumlu olmadigi seklinde degil, ihlale neden olan kisimlarinin uyumlu
olmadiginin tespiti s6z konusu olmaktadir.

Sozlesmede yer alan ve daha sonra Protokollerle genisletilen hak ve
ozgiirliiklerin Mahkemece ihlal edilmesinin tespitinin yapilmasi bu ihlalin hukuki veya
fiili nedenlere dayali olustugunu gostermektedir. Sozlesme ve Protokollerin hukuki
olarak ihlal edilmesi, ihlale neden olan durumun s6z konusu devletin i¢ hukukunda yer
alan normlardan bir veya birkaginin S6zlesme ve Protokollere uyumsuz oldugu
anlamina gelmektedir. S6zlesme ve Protokollerin fiili olarak ihlal edilmesi, ilgili hak
ve Ozgirliiklerin yetkili otoritelerin uygulamalarina dayali olarak ortaya ¢iktigim
gosterir.

Mahkemeye gelen davalarin bir kismi1 Mahkeme’nin miikerrer dava (repititive
case) olarak adlandirdigi davalardir. Mahkeme miikerrer davalarda pilot kararlar (pilot
judgements) prosediirii yardimiyla ilgili iilkede hem S6zlesme’nin ihlal edildigini hem
de insan haklart ile ilgili yapisal sorunlar1 saptamakta ve ilgili iilkede ihlalin saptandig:
alanda degisiklikler yapilmasini istemektedir. Ornegin, Finger/ Bulgaristan davasinda
Mahkeme pilot prosedur neticesinde i¢ hukukta gorulen ceza ve medeni davalarda
yargilama siiresinin Sozlesmeyle uyumlu olmadigini saptamistir. Bunun iizerine
Bulgaristan ilgili alanda i¢ hukukta degisikligi girmistir. Bunun yaninda Mahkeme

pilot kararlar neticesinde, ihlalin konusunu olusturan eylemin ya da davanin

52 Bu etki bakimindan Mahkeme, 1. Béliimde Hak ve Ozgiirliikler baslig1 altinda siralanan 15 hak ve
6zgurlik ile birlikte, 1., 4., 6., 7., 12. ve 13. Protokollerde yer alan hak ve 6zgiirlikkleri kapsamaktadir.
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dondurulmasin1 veya ertelenmesini saglama gibi etkileri de bulunmaktadir (Bozova-
Peshovska, 2015).

Mahkemenin ulusal hukuk Gzerinde ihlal tespit etmesiyle birlikte, Sozlesmeci
devletlerin atacagi adimlar neticesinde ilgili tilkenin i¢ hukukunda Mahkeme kararlari
ile uyumlu degisiklikler yapilabilir (Fifkak, 2018: 1099). Mahkeme, Sozlesmeye taraf
devletlere i¢ hukuklarinda belirli yollarin takip edilerek mevzuatlarinda degisiklik
yapilmasini isteyememektedir. Bundan dolay1, bu anlamda atilacak adimlar devletlerin
inisiyatifine birakilmistir.

Mevzuatta yapilacak degisiklikler, i¢ hukukta yerlesik uygulamalar1 da kapsayan
ilgili normlarin kaldiriimasi®®, ihlale neden olan normun diizeltilmesi®* ve Mahkeme
kararlarina uygun yeni normlarin yapilmasi® olmak iizere 3 sekilde ortaya ¢ikabilir.
Her 3 diizeyde de yapilan mevzuat degisikliginin temel amaci, Mahkemeye uyum
saglamaktir. Mahkemeye temelde uyum saglanmakla birlikte, mevzuatlarda yapilan
degisiklikler ilgili tilkelerin Mahkemeye yapilan basvurularinda azalmaya da sebep
olmaktadir. Ayrica bu yonde atilacak adimlar ile birlikte s6z konusu devletlerin
Mahkemece verilecek tazminat kararlarindan ve AK tarafindan bir yaptirima
ugramaktan da kurtulmaktadir.

Mahkeme’nin ulusal hukuk alanindaki bu etkisi, Mahkeme’nin en iist diizeydeki
etkisi olarak gorulebilir. Ozellikle byle bir durumun Sézlesmeci devletler tarafindan

dikkate alinmasi halinde, bu amag igin gesitli uygulamalara gidilmektedir. Ornegin,

% Bu duruma 6rnek olarak Dudgeon/Ingiltere davasi dmek olarak gosterilebilir. 1885 tarihli
Ingiltere’nin ceza yasasinda iki erkek arasindaki cinsel iliskinin su¢ sayilmasi iizerine yapilan
bagvuru neticesinde 1981 yilinda Mahkeme ilgili hilkmiin Sozlesme’nin 6zel hayati diizenleyen
maddesine uygun olmadigmi saptamistir. Daha sonra Ingiltere yaptig1 diizenlemeyle iki erkek
arasinda yaganilacak cinsel iliskiyi mesru saymustir (Goziibiiyiik ve Golciiklii, 2013: 127).
%% Bu durum i¢in Neumeister/Avusturya davasi drnek olarak alinabilir. Mahkeme ilgili iilkenin ceza
yasasina uygun olarak ihlale ugrayan kisinin ilk durusmadan sonra 26 ay hapishanede kalmasi
iizerine, makul siirenin asildig1 ve bu yiizden de S6zlesmenin ihlal edildigi gerekcesiyle Mahkemeye
basvuruda bulunmustur. Mahkeme makul siire i¢in belirli bir zaman atamasa da siirenin miimkiin
olunan en kisa siire olmas1 gerektigini belirtmistir. Bunun iizerine Avusturya Ceza Yasasi’nda ilgili
alanda diizeltmelere gidilerek, siire kisitlanmistir (Thurnherr, 2008: 345).
% Bu duruma Mahkeme’nin Sunday Times/Ingiltere davasinda verdigi karar ve sonrasinda
Mahkemeye Itaatsizlik yasasmin yapilmasi 6rnek gosterilebilir. Bahsi gegen Gazete’nin hamile
kadinlarin kullandig1 thalidomide ilact etkisini ve bu ilact kullanmaya izin veren yasay1
elestirmesinden sonra, Gazete’nin bu konuda yapacagi sonraki yaymlarin uygun olmayacagi
yoniinde ¢ikan kararin ardindan konu Mahkemeye tasmmustir. Mahkeme Ingiltere’nin basin
0zgiirliigli ve kamunun bilgi edinme hakkini kisitladig1 gerekgesiyle Sozlesme’nin ihlal edildigini
saptamugtir (Young, 1981: 243-246) ve sonrasinda ilgili diizenleme kaldirilmgtir.
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Ingiltere’de Sozlesme’nin i¢ hukukta gecerlilik kazanmasiyla birlikte, yapilan
degisiklikle birlikte Sozlesmeden sonra Bakanlar tarafindan sunulacak yasa
tekliflerinde, yasay1 sunan taraf teklifinde s6z konusu yasasinin Sozlesmeye ve
Protokollere uygun oldugunu belirtmek zorundadir (Besson, 2008: 72). Bunun disinda
Isve¢’te yiiriitmeyi diizenleyen ve Anayasa niteliginde olan Hiikiimet Belgesine
(Swedish Instrument of Government) gore, cikarilacak yasalarin Sozlesmeye ve
dolayisiyla da Mahkemeye uyumlu olmasi gerekmektedir (Bernitz, 2012: 52).

Son olarak, mevzuat degisikligi kapsaminda atilan adimlar neticesinde, bazi iiye
devletlerin ulusal hukuklarina yeniden yargilama uygulamasi getirilmistir.
Mahkeme’nin i¢ hukuktaki yeniden yargilama etkisi daha ¢ok ceza davalarinda
gorilmekle birlikte, idari ve medeni davalarda da nadiren yeniden yargilama
yapilmaktadir. Ornegin, Danimarka Ceza Yasasmna gore, eger Strasburg Mahkemesi
suclu oldugu kanitlanmis bir kisinin yargilama esnasinda S6zlesmede yer alan hak ve
Ozgurliklerin ihlal edildigini saptarsa, davanin yeniden yargilanmasi s6z konusu
olabilmektedir. Bu yondeki bir istek, Mahkeme’nin ihlal karar1 vermesinin ardindan 3
ay icerisinde Anayasa Mahkemesine ihlale ugrayan kisi veyahut Danimarka’nin bag
savcist tarafindan yapilabilmektedir. Bu anlamda yapilacak davada eger usul
hukukunun ve maddi haklarin ihlal edildigi tespit edilirse, dnce alinan kararin tersine
bir durum ortaya gikabilmektedir (Wet, 2008: 288).5®

Yiiksek Yargi Kararlarina Etkisi: AK’ye tiye devletler i¢ hukuklarinda yiiriitiilen
bir davanin sonuglandirilmasinda bazen So6zlesme ve Mahkeme kararlarindan
yararlanmaktadirlar (NuBberger, 2008: 628). Ozellikle akit taraflar, Sozlesme’nin i¢
hukuklarina aktarilmalart ile birlikte, i¢ hukukun bir parcasi oldugundan dolayi ilgili
tilkelerin yargi merci tarafindan dogrudan kullanilmasi gerekmektedir. Bundan dolayz,
Sozlesmeyi i¢ hukukta uygulamakla ve Mahkeme kararlarina da uyma taahhidlnde
bulunan yargi mercileri, kararlarinda Mahkemeye ve Soézlesmeye olan atiflarini

arttirabilmektedir. Her ne kadar Mahkemeye olan atiflar artsa da bu durumla geliski

%6 Silahl1 soygun suguyla tutukluluguna karar verilen Van Mechelen adli kisi bu duruma 6rnek teskil
etmektedir. Van Mechelen, kendisince bilinmeyen kisiler tarafindan yapilan sahitlik iizerine
tutuklandigin1 ve bundan dolay1 da Sozlesmede yer alan adil yargilanma hakkinin ihlale ugradigi
gerekgesiyle Mahkemeye bagvuru yapmustir. Bunun neticesinde Mahkemece alinan kararda, Van
Mechelen hakli bulunmus ve ardindan yapilan yeniden yargilama ile hapishaneden ¢ikarilarak, icerde
kaldig siire i¢in tazminat almistir (Brenninkmeijer, 1999: 191-200).
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yaratabilecek durumlarda séz konusu olmaktadir. Ornegin, Alman hukukunda yasay1
uygulamakla gorevli olan merciler Alman ulusal hukukunun Soézlesmeden ve
Mahkeme kararlarindan daha genis bir hak ve 6zgiirliik tanidigina kanaat getirirlerse,
ilgili Sozlesme ve Mahkeme kararlarini aldigi kararlarinda yer vermemektedirler
(Abdelgawad ve Weber, 2008: 129-141).

Mahkeme’nin bu etkisi agisindan degerlendirildiginde, 6ne ¢ikan durum ig
hukukta insan haklarinin degerlendirilmesinde Mahkeme kararlarinin bir 6lgiit olarak
kullanilmasidir. Ilgili yargi mercileri boyle bir durumda kararlarinin dayanaginda
Sozlesmeye veyahut Mahkeme kararlarina yer vererek, bir i¢ hukuk normunu
Soézlesmeye ve Mahkeme kararlarina gore yorumlanmasini saglamaktadir (Wet, 2008:
250-251).

Hukuk Pratigine Etkisi: Hukuk egitimi alaninda, S6zlesme’nin i¢ hukukun bir
parcasi haline gelmeden veya eskiden olan bireysel basvuru hakkinin taninmasindan
once Mahkemeye ve Mahkeme kararlarma olan ilgi ¢cok azdir. Ozellikle insan haklari
anlayisinin yayginlik kazanmasiyla birlikte, ayn1 zamanda Soézlesme’nin i¢ hukuka
aktarilmas1 ve Mahkeme’nin yargi yetkisinin AK’ye iiye devletler i¢in zorunlu hale
gelmesi Mahkemeye olan ilgiyi artirmistir. Bu baglamda Yunanistan gibi iiye
iilkelerde, hukuk egitiminde Mahkeme’nin yapisi, 6nemli kararlar1 ve igtihadi hukuk
egitiminde anlatilmaya baslanmistir (Kaboglu ve Koutnatzis 2008: 514-516).

Ayrica, bircok iilkede Mahkeme tarafindan verilen kararlar ilgili tlkenin diline
cevrilerek, kamuya agik olarak paylasiimaktadir. Bunun yanisira, Slovakya gibi
tilkelerde Avrupa Konseyi Bilgi Ofisi bulunmaktadir.  Bilgi Ofisleri, AK
calismalarindan kamuyu haberdar etmek, bulunduklari iilkenin vatandaslarina
Sozlesme ve Protokollerde yer alan haklarinin ihlal edilmesi halinde yasal destek
saglamak, Universite ve Liselerde Mahkemeyle ilgili konferans ve etkinlikler
diizenlemek, yargi alaninda ¢alisan kisilere yonelik Mahkeme kararlarini ve igtihadini
tanitmak gibi 6nemli gorevler yerine getirmektedir. Bu da hukuk alaninda ¢alisan
kisilerin Mahkeme ile olan iliskilerini arttirmakta ve i¢ hukukta Mahkemeye olan ilgiyi
ve farkindalig: yiikseltmektedir (Krzyzanowska-Mierzewska, 2008: 596-597).

Anayasa Uzerine Etkisi: AK’ye iiye baz1 devletlerin Anayasalarinda AIHS’in

yer almasi, dolayli olarak Mahkeme’nin de Anayasal bir degere sahip oldugunu
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gosterir. Daha 6nce belirtildigi lizere, Mahkeme’nin etkisi S6zlesme ve Protokollerden
dogmakla birlikte, akit taraflar S6zlesme’nin i¢ hukukta uygulayacaklarina ve buna
bagli olarak Mahkeme kararlarina uyacaklarina dair bir taahhiit igerisine girmislerdir
bu baglamda, 6rnegin Arnavutluk Anayasasina gore S6zlesme tarafindan 6n goriilen
durumlar istisnai olmak kaydiyla insan hak ve Ozgiirlikkleri gerektigi durumlarda
kanunla sinirlandirilabilmektedir. Yani, Sozlesme ilgili devletin Anayasasinda yer
alarak insan hak ve 6zgurliklerinin sinirlandirilmasinda 6l¢ii norm olarak yer almistir.
Yine 6lcli norm olarak degerlendirildiginde, isve¢ hukuku da bu noktada Sézlesmeye
Anayasal bir deger atfetmektedir. Anayasanin 19. Maddesine gore, Sozlesmeyle

catisan herhangi bir yasanin i¢ hukukta gegerlilik kazanamayacagini belirtmektedir.

2. 3. Boliimiin Degerlendirilmesi

Bir biitiin olarak bakildiginda, uluslararas1 hukuk birgok uluslararasi sdzlesme
veya antlasma vasitasiyla insan haklarina yonelik diizenlemeler olusturmaktadir.
AIHM gibi AK biinyesinde olusturulan yapilarm varhigi ise bolgesel ve kiiresel
manada uluslararasi insan haklar1 hukukunun gelisimine katki saglamaktadir. AIHM
yargiclart karar verirken zamanm ihtiyaclari ilkesinden hareketle, AIHS
yorumlamakta ve uluslararasi insan haklar1 hukukunun gelisimine aktif katki
saglamaktadir.

AIHM’in ulusal hukuk {izerinde gdstermis oldugu etki kendiliginden ortaya
citkmamakta, AIHS e bagh olarak gerceklesmektedir. AIHM kendisine miinhasir
yapist ile, gelinen nokta itibariyle uluslararasi insan haklarinin korunmasinda etkin ve
islevsel bir yapiya sahiptir. AIHS, uluslararas1 hukuk icerisinde gergek kisilere, kisi
topluluklarina ve tiizel yapilara hak ve fiil ehliyeti saglamaktadir. AK Uye devletleri
tarafindan insan haklarma yénelik fiili ya da hukuki bir ihlal s6z konusu olursa, ATHM
kararlar1 tiiye devletlerin ulusal hukuklarini doniisiime ugratabilmektedir. Bu
baglamda, fiili ya da hukuki bir ihlal fark etmeksizin AIHM iiye devletlerin ig
hukuklarina mevzuat, yiiksek yargi kararlari, hukuk pratigi ve anayasal anlamda

etkilerde bulunabilmektedir.
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3. AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI’NIN TURK ULUSAL
HUKUKUNA ETKIiLERI

AIHS’in 46. maddesine gore, iiye devletler bir yiikiimliiliik olarak AIHM
kararlarina uyma taahhiidiinde bulunmaktadirlar. Bununla birlikte, taahhiidiin olmasi
i¢ hukukta dogrudan sonu¢ dogurucu etkilerde bulunmamaktadir. AIHM kararlarinin
etki dogurabilmesi i¢in S6zlesmeci Devletlerin bu yonde adimlar atmasi gereklidir. Bu
hususta AIHM Sézlegmeci Devletlere i¢ hukuklarinda atacaklari adimlarda genis bir
takdir yetkisi vermistir. Bu taktir yetkisi ile, Sozlesmeci devletler i¢ hukuklarinda
yaptiklari ile bagvuran i¢in ihlal 6ncesi durumu saglama ve ihlalin tekrardan ortaya
cikmasint engellemeye yonelik adimlar atabilmektedir. Fakat bu uyumun nasil
saglanacag1 ve AIHM’in nasil bir etki doguracagi Sézlesme ve Protokollerde belirtilen
bir durum olmamakla birlikte, AIHM Kkararlarina yonelik AK iiye devletlerin atmus
oldugu adimlar AIHM’in pratikteki etkisini ortaya koymakla birlikte, iiye devletler
tarafindan taahhiit edilen 6nlemler bu etkinin goriilmesinde belirleyici olabilir.

AIHM tarafindan esastan kapatilan bir davanin icra siireci temel itibariyle
bireysel ve genel dnlemlerin bulundugu s6z konusu ihlalci devletin taahhiitlerinin yer
aldig1 eylem plan1 ve taahhiitlerin yerine getirilip getirilmedigini gosteren eylem
raporundan olusmaktadir. Daha sonra Strasburg Mahkemesi, ilgili devlet tarafindan
alinan 6nlemler1 yeterli buldugu taktirde ilgili davaya ait icra siireci de sona ermektedir
(Adalet Bakanligi, 2017: 85-86).

Bireysel dnlemler ihlale ugrayan kisinin alinacak 6nlemler neticesinde ihlalden
onceki haline donmesini amagclamaktadir. Ilgili davamin 6zel kosullarina gore
degisebilen bireysel 6nlemler, en genel itibariyle adil tazminat (just satisfaction) ya da
yeniden yargilama (reopening of judicial proceedings) yoluyla (ECHR, 2019g: pr. 5-
11) ihlalin kaldirilmasini hedeflemektedir. Davanin 6zel durumuna gore, kisinin sug
kayitlarinin  silinmesi (ECHR, 2015: pr. 6), kimlik kartindan dini ibaresinin
kaldirilmas1 (ECHR, 2010: pr. 4-6), isten ¢ikarma kararinin fesh edilmesi (ECHR,
2017: pr. 3-8), kisinin pasaportunun geri verilmesi (ECHR, 2016: pr. 4),
kovusturmanin sona erdirilmesi (ECHR, 2015: pr. 4-6) gibi durumlar, somut olayda
ihlalin niteligine gore degisim gosterebilmektedir. Bireysel dnlemler durumu eylem

raporlarinda genellikle yer almakla birlikte, gerekli goriilmedigi takdirde bireysel
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Onlemlere yer verilmemekte, genel 6nlemlerin yeterli oldugu durumlarda s6z konusu
olabilmektedir (ECHR, 2017a: pr. 6).

Genel oOnlemler ise, davanin konusunu olusturan ihlalin tekrardan ortaya
cikmasini Onlemek amaciyla atilan adimlardan olusmaktadir. Genel Onlemlerde
mevzuat degisikligi (ECHR, 2019: pr. 9), i¢ hukuktaki mahkemelerin igtihatlarinin
AIHM igctihatlartyla uyumla hale getirilmesi (ECHR, 2018a: pr. 10), s6z konusu ihlal
hakkinda egitici ve farkindalik arttirici aktivitelerin yapilmasin1 (ECHR, 2019a),
AIHM Kkararlarmin i¢ hukukta kolayca erisilmesini ve ilgili kurumlara dagitilmasini
(ECHR, 2019¢: pr. 77) gibi durumlari kapsamakta ve davanin 6zel kosullarina gore
degisim gostermektedir. Yani genel tedbirler s6zlesmeci devletlerin ayni ihlalden
dolay1 AIHM’ce yargilanmamas: ve sz konusu ihlalin tekrardan olusmamasina
yonelik olarak atilan adimlardir (Dogru, t.y.: 206).

AIHM Kkararlarinin Tiirkiye hukukuna etkilerinin neler oldugu incelenirken, bu
etkinin nasil gergeklestigi ve degisim gosterdigi hususunda eylem planlar1 ve eylem
raporlar1 birincil dereceden etkili olmaktadir. Hem eylem planlar1 hem de eylem
raporlart AIHM’in ihlal kararlarina karsi Tiirkiye’nin nasil cevap verdigini acikca
gostermektedir. Ayrica, eylem planlart ve eylem raporlart Tiirkiye nin atmig oldugu
adimlarin somut olarak etki gosterip gostermedigi hakkinda da ip uglar1 vermektedir.
Bundan dolayi, Mahkeme’nin Tiirk ulusal hukukuna etkisi tasnif edilisi daha ¢ok
eylem planlart ve eylem raporlarina gére yapilmistir. Fakat, AIHM’in Tiirkiye
hukukuna olan esas etkisini gosterdigi yer Tiirkiye’nin genel 6nlemler basligi altinda

uymay1 taahhiit ettigi durumlar1 kapsamaktadir.

3. 1. Tiirk Ulusal Mevzuatina Etkisi

Mahkeme’nin soyut norm denetimi kapsaminda vermis oldugu ihlal kararlar
Sozlesme’ye ve Protokollere bagli olarak verilmektedir (Glindiiz, 1990: 32-37).
Scozzari ve Giunta/ltalya davasinda, ATHMce saptanan bir ihlalin sonra erdirilmesi
icin Sozlesmeci Devletlere gerektiginde genel veya bireysel Onlemler alinmasi
gerekliligine dikkat ¢ekmistir (ECHR, 2000: pr. 249). Bu bakimdan, ilgili devlet
tarafindan alinacak onlemler daha ¢ok bir ihlal kararinin Mahkemece verilmesiyle

baglantilidir.
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Mahkemece ihlal tespitinin yapilmasmin ardindan, AIHM’in genel etkileri
boliimiinde de belirtildigi iizere, AIHM kararlar1 i¢ hukukta mevzuat degisikligine
neden olabilmektedir (ECHR, 2000: pr. 186) . Bu mevzuat degisikligi ise i¢ hukukta
ihlale neden olan normun dizeltilmesini, ihlale neden olan normun kaldirilmasini,
belirli bir ihlal karar1 olmaksizin yeni bir norm yapilmasi olmak (zere U¢ seviyede
gerceklesmektedir. Mahkeme’nin bu anlamdaki genel etkisi Tiirkiye hukukunda da
kendisini tamamen gostermektedir.

Mevzuat degisikligi kapsaminda, Turkiye hukukunda AIHM’ce verilen ihlal
kararindan dolayr mevcut yasalarin degistirilerek (amendment) AIHM Kkararlarina
uygun hale getirilmektedir. Bu kapsamda yapilan degisikliklerde mevcut norm TUrk
ulusal mevzuatinda kendini korumakla birlikte, norm iizerinde degisiklik®’
yapilmaktadir. Gozel ve Ozer/Turkiye davasinda, AIHM Terdrle Miicadele
Kanunu’nun 6. maddesinin 2. fikrasinin Mahkeme standartlart ile uyumlu olmadigi
gerekgesiyle ihlal tespit etmistir. S0z konusu kanunun 6. maddesinin 2. fikrasi, teror
orgiitlerinin kullanmis olduklar1 herhangi bir metodun Gviilmesini igeren brosiir ya da
bir dergi yayini ile yayinlamasini yasaklamaktadir. 30 Nisan 2013 tarihinde 3713 sayili
kanunla yapilan degisiklik neticesinde, teror orgiitlerince kullanilan metotlarin cebir,
siddet veya tehdit icermesi halinde bunlarin 6viilmesini ya da s6z konusu yontemleri
kullanmay1 tesvik eden bildiri, brosiir veya bu kapsamda yapilacak yayinlarin hapis
cezast ile cezalandirilacagi belirtilmistir. Ayrica sadece terdrist organizasyonlarla ilgili
yapilan brosiirlerin, bildirilerin ve diger yaymlarin bu sarti icermedigi taktirde sug

teskil etmeyecegi belirtilmistir. Yapilan diizeltme ile birlikte, Tiirk i¢ hukukunda da

5 Bu kapsamda hukukumuzda pek ¢ok degisiklik yapilmistir. Yurtdatapan / Tlrkiye, Onaran /
Tarkiye, Duzgoren / Turkiye, Ahmet Dogan / Tiirkiye, Ozel ve Digerleri / Tiirkiye, Erukcu/Turkiye,
Satik / Tirkiye davalarindan sonra Askeri Mahkemelerin yargi yetkileri kapsaminda yapilan
diizeltme i¢in bakiniz (ECHR, 2016d: pr. 10-27); Tanisma / Tiirkiye ve Sirer / Tirkiye davalarindan
sonra Askeri Idari Mahkemelerde yapilan degisiklik i¢in bakimz: (ECHR, 2016e: pr 7-11); Saridas
/ Turkiye davasindan sonra Askeri Tip Akademisinde yasanan diizeltmeler igin bakimiz: (ECHR,
2016¢: pr. 7-11); Sakar ve Digerleri / Tiirkiye davasmdan sonra 5275 sayili Ceza ve Giivenlik
Tedbirlerinin Infaz1 Kanununda yapilan degisiklikleri i¢in bakimiz (ECHR, 2016b: 17-21); Kayasu /
Turkiye davasindan sonra Hakimler ve Savcilar Kurulunda yapilan degisikliler igin bakimiz: (ECHR,
2017: pr. 9-16); Arzu Ozpwnar / Tiirkiye davasinda sonra Hakimler ve Savcilar Kurulunda ve
Denetleme Kurulunda yapilan degisiklikler igin bakimiz: (ECHR, 2017c: pr. 7-14); Kilavuz / Tiirkiye
davasindan sonra Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Kanunda ve onun yénetmeliginde yapilan
degisiklikler i¢in bakimiz (ECHR, 2016¢: pr. 8-10); Siikran Aydin/Tiirkiye davasindan sonra 298
sayili Secimlerin Temel Hiikiimleri ve Se¢men Kiitiikkleri Kanununda yapilan degisikliler icin
bakiniz: (ECHR, 2019b: pr. 6-15).
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Mahkemelerin vermis oldugu takipsizlik kararinda da artis meydana gelmistir.
Degisikligin yapildigi 2013 yilinda, yetkili ilgili mahkemelerce 19, 2015 yilinda 25 ve
2016 yilinda ise 42 tane bu kapsamda takipsizlik karar1 verilmistir. Ayrica bu kanun
kapsaminda tutuklu bulunan kisilerin, 1ilgili Mahkemelerce verilen kararin
degistirilerek daha once tutuklu bulanan kisiler cezaevinden ¢ikarilmistir (ECHR,
2015: pr. 38-55).

Ayrica, AIHM’in bu seviyedeki etkisi bazen ihlale neden olan normun birden
fazla  degisime ugratabilmektedir.  Ergin/Tirkiye, Duzgdoren/Tirkiye, ve
Yurtadapan/Tirkiye® davalarinda AITHM davaci kisilerin siddet icermeyen, silahl
direnise veya ayaklanamaya tesvik etmeyen brosiirlerin ve beyanlar1 ve
Arrowsmith/Ingiltere davasma gondermede bulunarak, dagitilan brosiirlerin yakin
zamanda askerlik hizmetine yapacaklar1 firar etmeye yonelik olmadig1 gerekgesiyle
Sézlesmede yer alan ifade dzgiirliigiiniin ihlal edildigine karar vermistir. ATHM’in
ihlal kararina uygun olarak yirirlikten kaldirilmis olan 765 sayili Ceza Kanun’un 155.
maddesi 5271 sayili yeni ceza kanunun 318. maddesi ile degistirilmistir. Ardindan, s6z
konusu Kanun’un 318. maddesi de AIHM’in birkag dava da degistirilen hususa iliskin
ihlal tespit etmesiyle 6459 sayili Insan Haklar1 ve Ifade Ozgiirliigii Baglaminda Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun ile 2013 yilinda yeniden
diizeltilmistir (ECHR, 2016d: pr. 7-28). 2013’den Once yapilan diizenlemede askerlik
hizmetinin yapilmamasi yoniinde halki nesir eden yayinlar ve kisiler i¢in hapis cezasi
s0z konusuydu. 2013 yilinda yapilan ‘askerlik hizmetini yapanlari firara sevk edecek
veya askerlik hizmetine katilacak olanlar1 bu hizmeti yapmaktan vazgegirecek sekilde

tesvik veya telkinde bulunanlara” diizenlemesi ile, sugun kapsanu daraltilmistir.%°

58 Ayni grup davalarinda ATHM Askeri Mahkeme oniinde yapilan yargilamalarda ad-hoc nitelikteki
subayin hakim olarak gérevde bulunmasindan dolay1 Askeri Mahkeme’nin tarafsiz ve bagimsizligini
kaybettigi gerekgesiyle adil yargilanma hakkinin da ihlal edildigine hiikmetmistir. Askeri
Mahkemelerin Kurulus ve Yargilama Usulii Kanununda askeri hdkime yer veren 2. Maddesi daha
sonra kaldirilmistir (ECHR, 2016d: pr. 23-25). Benzer sekilde Hiikiimet tarafindan AIHM’in
Icen/Tiirkiye davasinda bulmus oldugu ihlalin {izerine hazirlanan eylem raporunda, adil yargilanma
hakkinin Askeri Yargitay ve Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi tarafindan siklikla ihlal edilmesi
iizerine, ATHM kararlar1 dogrultusunda 2017°de yapilan Anayasa degisikliginde Askeri Yargitay ve
Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi kaldirilmistir (ECHR, 2018: pr. 6-7).

592013 degisikligini takip eden bes y1l igerisinde bu hususta 64 tane dava oldugunu ve bu davalardan
yalnizca 4’iiniin mahktmiyet karar1 ile sonuglandig1 da belirtilerek, i¢ hukukta daha 6nce verilen
mahk@miyet kararlarinin azaldig1 ve eski kurala uygun verilen kararlarin bir kismi da beraat karari
ya da diisme karari ile sonuglandirilmistir.
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Mevzuat degisikligi kapsaminda ikinci seviyede gergeklesen etki AIHM’in ihlal
kararinin ardindan mevcut normun tamamen kaldirilmasi ve gerekli durumlarda
kaldirilan normun yerine yeni bir normun yapilmasi durumudur. [rfan Temel ve
Digerleri/Tiirkive davasinda ATHM, basvuranlarin istege bagh Kiirtce dil kurslari
vermeleri igin Universite yetkililerine dilekge vermelerinden dolayr maruz kaldiklart
disiplin sorusturmalar1 nedeniyle egitim hakkinin ihlal edildigini diisiinmektedir.
AIHM bu davada Yiiksek Ogretim Kurumlar1 Ogrenci Disiplin Yonetmeligi’nin eski
9. maddesinde diizenlenen bir kisinin 1rk din veya dilden dolay1 kutuplagsmaya neden
olacak faaliyetlere girmesi nedeniyle Universiteden belirli bir siire uzaklastirilmasi
ibaresinin ihlalin sebebi oldugunu belirtmis ve ilgili norm 2012 de kaldirilmistir
(ECHR, 2019b: pr. 6-15). Kaldirilan normun yerine yapilan yeni diizenleme ile, sug
islemek maksadiyla kurulan belirtilen eylemler, uyusturucunun alinmasi veya
satilmasi, atesli birtakim silahlarin kullanilmasi ve cinsel davranislar yliksekdgretim
kurumlarindan atilmay: gerektirmektedir. (Yiiksek Ogretim Kurumlar1 Disiplin
Yonetmeligi, 2012).

Bu kapsamda atilan adimlar bakimindan degerlendirildiginde, eylem raporunda
belirtilen gerekgeler nedeniyle bir normun kaldirilmasinda AIHM kararinin gerekce
gosterilmesine ragmen, bu gerek¢e nedeniyle kanunun kaldirilip kaldirilmadig
olmadig1 bazen siiphelidir. Avci/Tiirkiye grup davasina ait hazirlanan eylem raporuna
gore AIHM, Cumhuriyet saveisinm i¢ hukukta goriilen ilgili davaya ait sorusturma
dosyalarina erisim hakkimi simirlandirmasindan dolay1®® 668 sayili Olaganiistii Hal
Kapsaminda Alinmasi1 Gereken Tedbirler ile Bazi Kurum ve Kuruluslara Dair
Diizenleme Yapilmas1 Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararname Maddesi kapsaminda

ihlale neden oldugunu belirtmistir. Bu KHKya gore, bir Cumhuriyet savcisi ayriyeten

8 Aymi raporda, Cumbhuriyet savcismin davaya iliskin sorusturma dosyalaria erisim hakkim
siirlandirmasindan dolay1 3713 sayili Terorle Miicadele Kanun’un 10. maddesinin Sézlesme’nin 5.
maddesi kapsaminda ihlale neden oldugunu belirtmistir. Bu kanunda belirtilen 6zel olarak
nitelendirilen agir ceza mahkemeleri teror suglarina iliskin davalara ve davalara igkin usul kurallarina
bakmakla gorevlendirilmigtir. 2014’de yiirtrlilige giren 6526 sayili kanun ile agir ceza
mahkemelerine verilen bu yetki kaldirilmistir. Bu kapsamda derdest olan davalar yetkili diger
mahkemelere ve Cumhuriyet Savcilar tarafindan yiiriitiilen sorusturma dosyalar1 ise Cumhuriyet
bagsavciliklarina devredilmistir. Aynm1 kanunda ifade edildigi sekliyle agir ceza mahkemelerinin
yetkileri ve derdest olan davalar ‘ bu Kanunun yirirliliige girdigi tarihte bulunduklari asamadan
itibaren kovusturmaya devam edilmek {izere yetkili ve gorevli mahkemelere devredilir.”’
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temyiz hakkini ortadan kaldirmayacak sekilde dava dosyalarina erisim hakkinin
kisitlayabilmektedir. Normal sartlarda CMK’nin 153. maddesinde diizenlenen duruma
gore sadece bir hakim gerektiginde dava dosyasina erisimi sinirlandirabilmektedir.
Olaganiistii hal neticesiyle CMK’nin bu hiikmii kullanilamamistir (ECHR, 2019e: pr.
7-17). 18 Temmuz 2018’de 15 Temmuz darbesinden sonra olaganiistii hali diizenleyen
bu 668 say1li KHK’nin 7145 sayili Baz1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun ile kaldirilmasiyla, ihlale neden olan normda
ulusal mevzuattan kaldirilmastir.

Tiirkiye OHAL’in baslamasiyla birlikte AIHS maddelerini askiyla aldigindan
dolay1 (AA, 2016), burada ilgili KHK ’nin kaldirilmasindaki motivasyonlardan birinin
de gercekten AIHM’in kararlarinin olup olmadig1 belirsizdir. 668 sayili bahsi gecen
kanun olaganiistii hal rejimini diizenlemekle birlikte, nasil sona erilecegi de 6n
goriilmistiir. Olaganusti hal rejimi, ‘‘tabi afet ve agir ekonomik bulanim’” veya
“‘siddet olaylarmin yayginlasmast ve kamu diizenin bozulmasi’’ nedenleriyle ilan
edilebiliyor. Bu hallerden biri nedeniyle ilan edilen olaganiistii halin de yine bu
hallerden biri nedeniyle beklenmektedir (S6zci, 2018).

AIHM’in bu seviyedeki etkisinde mevcut normun tamamen kaldirilmas: ile
Mahkemeyle uyum i¢inde olmayan ve yetkili otoritelerce yapilan fiili uygulamalarda
ortadan kalkabilmektedir. Sinan Isik/Tiirkive davasinda AIHM kimlik kartlarmin
yetkili makamlarca istenilmesi halinde bunun gosterme zorunluluguna dikkat ¢ekerek,
kimlik kartinda yer alan dini ibaresinde Islam yerine Alevi yazilmasmi isteyen
basvurucu Sinan Is18in Alevi mezhebine dayali inancindan kaynakli olarak kimlik
kartinda dini ibaresinin bulunmasinin idari makamlarca ayrimcit durumlara yol
acabilecegine hilkkmetmistir. ATHM ictihadi olarak din 6zgiirliigii hususunda bireylerin
dinlerini agiga vurmama o6zgiirliiklerinin oldugunu hatirlatmaktadir. Ayrica AIHM
kisilerin dini inan¢larinin kimlik kartlarinda yazilmasinin bir zorunluluk olmadiginm
beyan etmektedir. Bu nedenlerden AIHM dolay1 din ézgiirliigiiniin ihlal edildigine
hiikmetmistir (ECHR, 2010: pr. 37-53). Tirkiye 5490 sayili Kanunla yapilan
degisiklik ile birlikte yeni kimlik kartlarinda dini ibaresini kaldirmistir (ECHR, 2010:
pr. 9-14).
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AIHM’in bu seviyedeki etkisi agisindan dikkat ceken 6nemli unsur mevcut
normlarmin yeni bir yasayla kaldirilmasinin yaninda, AYM’nin yapmis oldugu norm
denetimi kapsaminda AIHM’in ihlal kararma binaen daha sonra ilgili normun AYM
karar1 ile kaldirilmasidir. AIHM Kemal Cogskun/Tiirkiye davasinda, Kemal Coskunu
suglayacak yeterli kanitlarin olmamasi ve kisiye sug isnat edilecek kesinlesmis bir
mahkeme kararimin olmamasi nedeniyle So6zlesme’nin 6. maddesinde diizenlenen
masumiyet karinesini ihlal ettigini saptamistir. Ayrica Mahkeme ‘‘Disiplin
Tiliziigli’nlin ceza hukuku kapsaminda her biri sug teskil eden belli fiiller, davranislar
ve haller nedeniyle polis memurlariin meslekten ¢ikarilmasini 6ngéren 8 § 6
maddesinin muglak oldugunu kaydetmektedir. Bahsedilen su¢larin dogrudan dogruya
Turk Ceza Kanunu kapsaminda tekabiil ettikleri suglara mi1 atif yaptigi yoksa bunlarin
ayr1 ve bagimsiz disiplin suc¢lariyla mi ilgili oldugu ya da cezai mukabillerinden farkli
bir ispat standardini veya olusumsal unsurlart beraberinde getirip getirmedigi agik
degildir. Danistay kararinda gegen ‘‘ceza kanununa gére mahkim olmasi veya
olmamasi hallerinin ayrica disiplin cezasinin uygulanmasina engel olamayacagi’’
ifadesi, bu hususlarin hicbirini aydinlatmamaktadir.”” diyerek norm ¢atismasina dikkat
cekmektedir (ECHR, 2019c: pr. 51-55).

Kemal Coskun davasina iliskin verilen eylem raporunda, ihlalin esasen 3201
say1l1 Kanun’un 83. Maddesinde diizenlenen polis memurlar1 i¢in 6n goriilen disiplin
suclarindan kaynaklandigini belirtilmektedir. AYM 13 Ocak 2016 tarihinde aldig:
kararla bu maddeyi kaldirmistir. AYM Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasina gore,
yalnizca TBMM’den c¢ikacak bir yasayla disiplin cezasi ve cezai kovusturma
acilabilecegi kanaatindedir. AYM’nin almis oldugu bu karar 13 Ocak 2017 tarihinde
yiiriirliiliige girmistir (ECHR, 2019f: pr. 32-37).%

Strasburg Mahkemesi’nin mevzuata olan diger bir etkisi ATHMin ihlal kararlar
ve genel baglamda yaptig1 onerilerin dikkate alarak Tiirkiye’nin mevzuatinda yeni
normlar yapilmaktadir. Bu noktada yapilan yeni norm o zamana degin mevzuatta

bulunmamaktadir. Fakat AIHM’in 6nceden vermis oldugu ihlal karar1 mevzuatta

81 AYM’nin bu kararindan sonra ilgili hususta 7068 sayili Kanun ¢ikarilmistir. Bu kanun ise disiplin
cezalar1 yeniden diizenlenmistir. Yeni diizenleme ile Disiplin Yonetmeligi’'nin 8 § 6 maddesinde
diizenlenen ve ceza kanunu uyarinca sug teskil eden sug tiirlerini igermemektedir. Bu diizenleme ile
ayrica AIHM’in dikkat cektigi belirsizlikte ortadan kalkmustir.
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bulunmasi gereken normu belirlemistir. 12 Mart 2016 tarihinde yayinlanan Avukatlik
Mesleginden Adli Yargr Hakim ve Saver Adayligi ile Idari Yargi Hakim Adayligia
Atananlarin Meslek Oncesi Egitimlerinin Yaptirilmasina Dair Yénetmelik bu hususta
degerlendirilebilir. S6z konusu adli ve idari yargt hakimleri meslek 6ncesi ve hazirlik
egitimlerinde AIHM kararlarma dayali olarak bir hukuki uyusmazhigin nasil
cOzecekleri ve AIHM kararlarinin i¢ hukukta nasil uygulandigina dair ve son dénem
egitim konularinda ise AIHM’in AIHS nasil uyguladigina dair egitim alacaklar1 ulusal
mevzuata dahil edilmistir. Boylelikle Tiirk i¢ hukukunda yapilan yeni yasalar da

AIHM kararlarma olan uyum gézetilmistir.

3. 1. 1. Anayasal Bireysel Basvuru

AYM’ye® anayasal bireysel basvuru mekanizmasi®® 12 Eyliil 2010 tarihinde
yapilan halk oylamasi neticesinde 5982 sayil1 Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmas1 Hakkindaki kanun ile birlikte hukuk sistemimize
girmistir (Géren, 2013: 13).8* Ayn1 kanun Gegici 18. Maddesine gére anayasal bireysel
bagvurunun hukuk sistemimizde uygulanamaya baslanmasi igin iki yillik bir zaman
dilimi 6n goriilmiis ve 23 Eyliil 2012 tarihinde yiiriirliiliige girmistir. AITHM Uzun /
Tlrkiye davasinda, anayasal sikayetin etkin, uygulanabilir ve erisilebilir niteliklerinde
olmasi nedeniyle, bunun ATHM basvurulmadan &nce tiiketilmesi gereken bir i¢ hukuk
yolu oldugundan bagvuruya iliskin kabuledilemezlik karar1 vermistir (Nalbant, 2015:
423-425).

Anayasal  bireysel  bagvurunun  olusturulmasi AIHS  kapsaminda
degerlendirilebilecek olan Anayasal haklarin AYM tarafindan giivenceye alinmasi ve
ithlal varsa ihlalin giderilmesi ve belirtilen hak gurubunun giivenceye alinmasi

amaglanmaktadir (Turabi, 2015: 23). Donem itibariyle bakildiginda Tiirkiye’nin adil

52 AYM Genel Kurul, iki Bolim ve ic Komisyon olmak tizere faaliyet gostermektedir.
8 Tirk hukuk doktrinin de anayasa sikayeti kavrami yerine bazen resmi olarak da kullanilan bireysel
basvuru kavrami veya anayasal bireysel basvuru kavrami da kullanmilmaktadir. Bu durumda ATHM’e
yapilan bireysel bagvuru ile AYM’ye yapilan bireysel basvuruyu birbirinden ayirabilmek igin,
anayasal bireysel bagvuru kavrami kullanilacaktir.
64 2012 yilinda hayata gecen anayasal sikayet, Tiirk hukuk sistemine daha énce entegre edilmek
istenmistir. Bu bakimdan Anayasal degisikligin giindemde oldugu tarihler de Tiirkiye Odalar ve
Barolar Birligi tarafindan 2000 yilinda, Tiirk Sanayicileri ve Is Adamlar1 Dernegi tarafindan 2003
yilinda, Tiirkiye Barolar Birligi tarafindan 2001 ve 2002 yillarinda buna iligkin teklifler sunulmustur
(Kiling, 2008: 43-46).
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yargilanma hakki basta olmak iizere aleyhine dava agilan iilkeler agisindan {ist
siralarda olusu, bdyle bir yolun saglanmis olmasi aym zamanda AIHM’e yapilan
basvurularin azalmasi ve ihlalin i¢ hukukta ¢6ziilmesi ile ikincillik prensibinin hayata
gecirilmesi amacina yoneliktir.

Anayasal bireysel bagvuru mevzuati Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 148,
149. ve Gegici 18. maddelerinde, basvuruya iliskin usul ve esaslar ise 6216 sayili
Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Kanunun 45-51. Maddeleri
ve baz1 muhtelif yerlerinde ve Anayasa Mahkemesi I¢ Tiiziigiindeki ilgili yerlerde
duizenlenmektedir (Kanadoglu, 2015: 1-10) .%° Yapilan basvurunun incelenmesinde
eger AYM kanunda veya ig tiiziikte bulunmayan bir durumla karsilasirsa, bu duruma
AYM anayasal bireysel bagvurunun 6zel niteliklerini géz oniline alarak AYM’nin
isleyisine iliskin usul kanunlarin1 uygulayabilmektedir (AYM, 2012: pr. 13).

Anayasal bireysel bagvurunun kapsami Anayasanin 148. maddesinde
diizenlenmistir. Buna gore, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda ve AIHS de yer alan
temel hak ve 6zgirliiklerin® kamu giicii tarafindan ihlal edilmesi haline, AYM’ye
basvuru yapilabilmektedir. Benzer bir diizenleme 6216 sayili kanunda da
diizenlenmekle birlikte, 1ilgili kanunda kamu giicii kaynakli ihlal iddialar
sinirlandirilmigtir.  Anayasa’nin  148. Maddesi geregince, anayasal bireysel
bagvurunun konu itibariyle belirtilen kapsam alanlarindan bir tanesi de yasama,
ylirlitme ve yarg1 organlar tarafindan yapilan ve ihlale neden olan kamu giiciine yer
verirken, 6216 sayili kanun bu durumu simirlandirmis ve yasama islemleri ve
diizenleyici islemleri, AYM kararlari, Anayasal yargi disinda birakilan islemler®’

anayasal bireysel basvurunun konusu olamayacagini belirtmistir (Sahbaz, 2011: 81).

8 Anayasal bireysel bagvuru Anayasa’da diizenlendigi haliyle bir hak yolu olarak tanimlanmigken,
6216 say1l kanunda ayni1 yol sadece bir hak olarak nitelendirilmistir (Yokus, 2015: 45).

8 Bu kapsamdaki haklar ve 6zgiirliikler, yasam hakki, iskence yasagi, kolelik ve zorla galistirma
yasag, ozgirliik ve giivenlik hakki, adil yargilanma hakki, kanunsuz ceza olmaz, 6zel ve aile
hayatina saygi, diisiince, vicdan ve din ozgiirliigli, ifade 6zgiirliigii, toplantt ve dernek kurma
Ozgiirliigl, evlenme hakki, etkili bagvuru hakki, ayrimcilik yasagi, miilkiyet hakki, egitim hakki,
secme, segilme ve siyasi faaliyette bulunma hakkidir. Burada AIHS, ATHM kararlarinda ve
ictihadinda hakkin niteligi ve kapsami ile Tiirk hukukundaki hakkin kapsami ve niteligi farkli
sekillerde diizenlenmis olabilir. Boyle bir durumda, Tirk i¢ hukukunda diizenlenen haklar kapsam
ve nitelik itibariyle ilk durumun niteligi ve kapsami dahilinde degerlendirilebiliyorsa, anayasal
bireysel bagvuru hakki yapilabilir (Cakmaz, 2015: 46-50).

7 Mustafa Kug’a gore, kamu giicii kavrammin kamu hukukuyla dogrudan ilintili olmasindan dolay,
devletin her eyleminin veya isleminin bireysel bagvuruya konu olamayacagini iddia etmektedir (Kus,
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Kamu giicline bagli olarak ortaya ¢ikan ihlal ya islem, eylem ya da ihmal olarak
ortaya ¢ikmalidir ve yapilacak olan bagvuru da kamu giicii tarafindan temel haklara bir
miidahale olmasi1 gerektigi goriisii 6greti de benimsenmektedir. Uygulamada basvuran
kisi, ihlale neden olay1r ve hangi normlarin catistigini detayli bir sekilde belirtme
yikiimliiliig altindadir (Sirin, 2013: 14). Buna bagl olarak da 6216 sayili kanun
geregince, idari ve yargisal bagvuru yollarinin tiiketilmesi yasa koyucu tarafindan sart
olarak kosulmustur. Kanunen dncelikli olarak hak ihlallerinin giderilmesinde idari ve
yargl merciler yetkilidir. Yani, Tirkiye’nin i¢ hukukunda ihlallerin giderilmesindeki
ilk sorumluluk AYM’de degildir (Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun, 2011).

““Idari ve yargisal basvuru yollarmin tamam1’’ lafz1, kanunda 6ngériilen yargisal
ve idari yollarin tamammin kullanilmasini gerekli kilmaktadir. Fakat lafzin olagan
idari ve yargisal yollarin tamamini mi yoksa olagan istii idari ve yargisal yollarin
tamamini kullanilmasina mi isaret ettigi noktasi doktrinde tartigmalidir. Olagan kanun
yollaria isaret ettigi géz Oniine alindiginda, bu durumda medeni yargida istinaf,
temyiz, karar diizeltme, ceza yargisinda itiraz, istinaf ve temyiz, idari yargida ise
temyiz ve karar diizeltme yollarinin kullanilmas1 gereklidir (Turabi, 2015: 117-124).

Yine aym kanunda diizenlenen ve basvuru hakkina sahip olanlar, kamu giicii
nedeniyle ortaya ¢ikan ihlal nedeniyle hakkin giincel, kisisel ve dogrudan etkilenmis
olmasi istenmektedir. Bu kapsamda gergek kisiler ve 6zel hukuk kisileri de kendi
haklarini ilgilendirdigi miiddet¢e anayasal bireysel basvuruyu kullanabilmektedir.
Gergek kisiler agisindan yabancilar Tiirk vatandaglarina taninmis haklar haricinde yine
anayasal bireysel basvuru hakkini kullanabilmektedir. Kamu niteligine haiz tiizel
kisiler bu hak kapsami disarisinda tutulmustur (Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun, 2011). Kamu giicli kaynakli eylemin, islemin

veya fiilin emredici ve baglayici nitelikte olmasi doktrinde kabul edilmistir. Kurum igi

2015: 77). Buna gore yliriitme tarafindan alinan diizenleyici nitelikte olan islemler, Yiice Divan
yargilamasi ve siyasi parti kapatma davalarinda verilen AYM kararlar1, dogrudan ve giincel bir temel
hak ihlaline yol agabilecek olan yasama islemler, Anayasanin yargi denetimi disinda biraktigi,
Cumhurbaskani tarafindan tek basina alinabilen kararlar, Meslekten ¢ikarma kararlari hari¢c Hakimler
ve Savcilar Kurulu tarafindan alinan kararlar, Yiiksek Askeri Sura’nin emekliye ayirma ve terfi
kararlari, olaganiistii durumlarda ¢ikarilan Kanun Hiikmiinde Kararnameler, Spor Tahkim Kurulu
tarafinca verilen kararlar anaya sikayeti kapsami diginda tutulmustur (Kanadoglu, 2015: 67-69).
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goriisme niteliginde bildirimlerden dolayr hakkinin ihlal edilecegini diisiinen birey,
kamu giiciiniin ihlali iddias1 ile anayasal bireysel basvuru yapamamaktadir (Turabi,
2015: 29).

AYM tipki AIHM gibi anayasal bireysel basvuru kapsaminda yapilacak olan
basvurular ig¢in, bagvurucunun magdur sifatina sahip olmasini beklemektedir.
Anayasal sikayetin magduru durumundaki taraf, kamu giictinden kaynakli ihlal ile
giincel ve bireysel bir hakkin ihlal edildigini iddia etmelidir (DOner ve Celik, 2016:
283). Bu bakimdan da ihlali olusturan islem, eylem ya da fiil ile ihlal arasinda bir
nedensellik olmas1 gereklidir. Ayrica, AYM’ye yapilacak bu kapsamdaki bagvurular
acikca dayanaktan yoksun olmamasi ve ‘‘Anayasanin uygulanmasi ve yorumlanmasi
veya temel haklarin kapsaminin ve sinirlarinin belirlenmesi agisindan’’ (Anayasa
Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun, 2011) dnemsiz
basvuru olmamasi beklenmektedir.

AYM’ye gore anayasal sikayet igin 0n gorilen ve tiketilmesi istenilen yollar
istisnai nitelikte bir kuraldir. Eger bagvurunun 6zel kosullara gore, ilgili basvuru
yollarinin tamaminin tiiketilmesinin beklenmesinin gerekli degildir. Olagan kanun
yollarinin tiiketilmesinde, AYM’ye anayasal bireysel bagvuruda bulunabilmek igin
mevzuatta 6n goriilen olagan kanun yollarinin usuliine gore yiirlitiilmesi, bu siire
zarfinda ilgili kanit ve belgelerin yetkili mercilere sunulmasi ve bagvurunun takip
edilmesi gereklidir. Eger &n goriilen yollarin etkisiz oldugu diisiiniiliiyor ise®,
Anayasal haklara saygi ilkesi geregince bu durumu kapsayan basvurulari AYM
incelemek durumundadir (AYM, 2013: pr. 24-25).Basvurucu makul siirede
yargilanma hakkinin ihlal edildigi iddias1 durumunda, tiiketilmesi gereken basvuru
yollarinin tamaminin kullanmak zorunda degildir. Boyle bir durumda, temel hak ve
ozgiirliiklerin kullanilmasi ve korunmasi etkileneceginden ve bundan dolay1 ortaya
cikacak sonuglarin giderilmesinin zorlugundan AYM’ye anayasal bireysel bagvuru

yapilabilecegi doktrinde kabul edilmistir (Turabi, 2015: 132).

% AYM, basvurucunun i¢ hukuk yollarmin etkisiz olduguna iliskin iddiasma bagli olmaksizin,
bagvurucunun olay ve olguya yonelik iddialarimni kendisi degerlendirmeye almaktadir (AYM, 2019a:
pr. 41).
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Anayasal bireysel bagvuru Genel Kurul, Boliimler ve Komisyonlar seklinde
orgiitlenen AYM tarafindan incelenmekte, sartlarin getirdigi hallerde anayasal bireysel
basvuru bu li¢ teskilatlanma tarafindan incelenebilmektedir (AYM, 2019f: 19-37).

Oncelikle bireysel basvuru biirosu kendisine gelen basvurular sekli yonden
incelemeye almaktadir. Genel sekreter ve genel sekreter yardimcilari tarafindan
anayasal bireysel basvurunun kayit islemi ve sevk islemi yapildiktan sonra,
Raportorler tarafindan gelen basvuru hakkinda ilk ve esas inceleme yapilmaktadir.
Raportorler tarafindan bir eksiklik tespiti halinde, basvurunun bu asamasinda
Mahkeme yazi isleri tarafindan eksikliklerin on bes giinliik siire igerisinde giderilmesi
beklenmektedir. Eger seklen bagvurunun uygun olmadigina karar verirse idari ret
karartyla yapilan bagvuruyu reddedebilmektedir (AYM, 2014: pr. 1-11).

Daha sonra, Boliimlere bagli olarak gérev yapan Komisyonlar, kendisine gelen
basvurular1 kabul edilebilirlik kriterleri iizerinden incelemektedir. Ug kisiden olusan
Komisyonlar kararlarini dyelerin tamaminin olumu veya olumsuz oyuyla almaktadir.
Eger bir anayasal bireysel bagvurunun sonug¢landirilmasinda oy birligi saglanamaz ise,
dava Boliimlere sevk edilmektedir. Bu durumun disinda Komisyonlar bir davanin
Anayasanin uygulanmasinda veya yorumlanmasinda bagvurucunun énemli bir zarara
ugramadigini tespit edemedigi hallerde ve verecegi kararin AYM tarafindan daha 6nce
verilen bir karar ile uyusmazlik yaratacagina hiikmetmesi halinde, ilgili bagvuru yine
Boliimlere havale edilmektedir (Ekinci ve Saglam, 2012: 15-16).

Boliimler tarafindan incelenmekte olan anayasal bireysel bagvurular,
gerektiginde Genel Kurul’a gonderilebilir. Ozellikle Boliimler tarafindan verilecek
olan karar eger Boliimler tarafindan daha 6nce alinmis bir karar ile g¢eligsmesi
durumunda veyahut yapilan anayasal bireysel basvurunun niteligi itibariyle Genel
Kurul tarafindan incelenmesi gerekli goriiliirse Boliim Baskani Genel Kurula ilgili
basvuruyu sevk edebilir. Bu durumlarda on bes kisiden olusan Genel Kurul kararlarini
oy ¢okluguyla alarak gelen basvuruyu esastan kapatmaktadir (Yalginoz, 2013: 198).

AYM’ye yapilan bir anayasal bireysel bagvuru, kabuledilebilirlik kriterlerinden
gecmesi halinde, bagvuru Boliimlere gelmektedir. Bir Boliim Bagkani baskanliginda
toplanan ve alt1 tiyeden olusan Boliimler Komisyonca kabul edilebilirligine dair bir

karar verilemeyen bir bagvuru hakkinda kabul edilebilirlik incelemesini yapabilir ve
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gerekli gormesi halinde davayr esastan inceleyerek kapatabilmektedir.
Komisyonlardaki uygulamaya benzer sekilde, eger bir Boliim kendisine gelen basvuru
hakkinda verecegi karar, daha once AYM tarafindan verilen karar ile g¢atisma
icerisinde olacagina kanaat getirmesi halinde, basvuruyu Genel Kurul’a sevk
etmektedir (Anayasa Mahkemesi i¢ Tiiziigii, 2012). Boyle bir durumda Genel Kurul,
farklilasmanin Oniine gecerek AYM igtihadi dogrultusunda bir karar almasi
beklenmektedir.

AYM esastan karar vermesinden once ihlalin kaynagini1 saptamaktadir. Eger
ihlal saptanirsa verilen karar nitelik olarak ihlalin kendisini ve ihlalin sonuglarini
ortadan kaldirmamaktadir. AYM bdyle bir durumda oncelikle ihlale ugrayan
basvurucunun durumunun ihlalden 6nceki duruma gelmesine yonelik adim atmaktadir.
Bunu yapabilmek icin AYM davanin niteligine gore ihlal devam ediyorsa ihlalin
durdurulmasini, varsa ihlalden dolay1 ortaya ¢ikan sebeplerin maddi veya manevi
tazminat saglanarak giderilmesini, ihlalin sonuglarinin ortadan kaldirilmasint veya
diger nitelikte kararlar alarak ihlalin giderilmesini saglamaya ¢alisir (AIHM, 2019a:
pr. 68-69).

Mahkemece verilen karar ihlalin giderilmesi igin yol gosterici nitelikte bir
karardir. Mahkeme esas hakkinda verdigi kararda, yerindelik denetimi yapmamakta
ve idari nitelikte bir karara hiikmetmemektedir. Bu kapsamda mahkeme tedbir karari
(AYM, 2019e: pr. 4), kabuledilemezlik karar1 (AY M, 2013a: pr. 32), yeniden yargilama
karart (AYM, 2019d: pr. 34) verebilmektedir.

AYM bazen de yapilan bagvurunun 6zel niteligi ¢ergevesinde, ilgili bagvuruyu
sonuglandirana degin geg¢ici bir tedbir karar1 alabilmektedir. AYM, yapilan bagvuruda
bagvurucunun yasam hakkinin veya manevi ve maddi biitiinliigiiniin tehlikede
olduguna karar verirse bu yonde bir karar alabilmektedir (Anayasa Mahkemesi I¢
Tuzuk, 2012). Yasam hakki, 6zgiirliik ve giivenlik hakkina yonelik yapilan basvurular
onem ve aciliyet arz etmesi nedeniyle oncelikli olarak isleme alinip, yargilamasi
yapilabilmektedir. T.S. adli bagvuruda, bagvuru kisi Tunus’a gonderilmesine yonelik
olarak smir dis1 karar1 verilmesi halinde gidecegi iilkede kotii muameleye maruz
kalacagindan ve buna bagli olarak da bir¢ok hakkinin ihlal edileceginden AYM idari

gbzetim altinda tutulan bagvurucu ya iligkin tedbir karar1 vermistir (AYM, 2019e: pr.
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4-12). Gegici bir tedbir karar1 bagvuruya konu olan fiilin, islemin veya eylemin bagka
tehditler ortaya ¢ikarmasini 6nlemek ve AYM’ce verilecek olan kararin uygulanmasini
ve etkinligini korumaktir. Mahkemece verilecek olan bu nitelikte bir karar kesin
hiikiim niteligi tastmamakla birlikte, yapacagi yargilamay1 da etkilememektedir.

Pilot karar usulii AYM I¢ Tiiziigiince diizenlenmektedir. I¢ tiiziikte yapilan
diizenlemeye gore, tipkt AIHM’de oldugu gibi Béliimler yapilan basvurularda, ihlalin
konusunu olusturan olayin i¢ hukukta yapisal bir sorun olusturduguna karar vermesi
ve bu durumun yeni basvurulara neden olacagina karar verilmesi halinde pilot karar
usuliinii uygulayabilmektedir. Bdliimler disinda, Adalet Bakanlhiginin veya
bagvurucular da pilot karar usulliniin uygulanmasini isteyebilmektedir. Pilot karar
usuliinlin uygulanmasina karar verildiginde, bu kapsamda seg¢ilen bagvuru AYM
tarafindan oncelikli olarak incelenmektedir. Inceleme sonucunda, yapisal sorunun
giderilmesi ve bagvurularin azaltilmasi i¢in yon gosterici tedbirler alinmakta ve ilgili
kurumlara gonderilmektedir (Anayasa Mahkemesi i¢ Tiiziigii, 2012)

AYM verecegi karar ile bazen yeniden yargilanmanin yapilmasina karar
verebilmektedir. Eger ihlale s6z konusu olan durum bir mahkeme kararindan kaynakli
ise bu durumda AYM verdigi kararin bir niishasin1 yeniden yargilama yapilmasi i¢in
ilgili derece mahkemelerine godndermektedir. Derece mahkemeleri ise AYM
tarafindan verilen karar1 gbz Oniine almak suretiyle, yeniden bir yargilama
yapmaktadir. AYM bu durumda da hukuki yarar ilkesini g6z Onlne alarak,
yargilamay1 yapacak mahkemeden oncelikle ihlale yol acan kararin kaldirilmasini ve
ardindan AYM tarafindan ihlalin giderilmesine olanak saglayan ilkeleri gbz Oniine
alarak yeni bir karar vermesini beklemektedir (AYM, 2019d: pr. 34-38). Belirtildigi
gibi, AYM boyle bir durumda yeniden yargilamay1 kendi yapmamakla kalmamakla,
s0z konusu mahkemelerin de bu siirecte yargilamay1 nasil sonuglandiracagina kati bir
sekilde karar vermektedir.

Anayasal bireysel bagvuru ile olusturulan bu yolun Tirkiye hukukunun bir
parcas1 haline geldiginden, tiiketilmesi gereken bir i¢ hukuk yolu haline gelmistir.
Bundan dolay1 anayasal bireysel basvurunun varligt AIHM’e basvurulmasina engel

bir yap1 teskil etmemektedir.
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3. 1. 2. insan Haklar1 Tazminat Komisyonu

[HTK, Ummiihan Kaplan/Tuirkiye®® davasindan sonra, ATHM’in Tiirkiye’nin en
cok ihlal ettigi hak olan adil yargilanma hakkindaki sikayetlerin yapisal ve sistematik
sorun olusturdugu ve ihlallerin uzunca bir stiredir devam etmesi ve Mahkemeye bu
kapsamda ¢ok sayida basvurunun oldugunu (pilot prosediir) tespit etmesiyle
(Ummiihan Kaplan/Turkiye, 2012, § 32)"© 19 Ocak 2013 tarihinde yayinlanan 6384
sayili kanunda 6ngoriilmiis ve ayni tarihinde yurirliilige girmistir (Glimiis, 2019)

Hiikiimet tarafindan 2012 y1linda IHTK nin kurulusuna iliskin 2227 say1l1 kanun
tasarisinda one siiriilen gerekgelerle ATHM’in vermis oldugu hiikiimlerle benzerlik
gostermektedir. Buna gore hiikiimet, 2011 yili sonu itibariyle AIHM’ce Tiirkiye
aleyhine derdest olan davalarin sayisinin 15.940’a ulastigin1 ve bu davalarin yaklagik
2500" tanesinin ise adil yargilanma hakki kapsaminda makul siirede yargilanma
hakkinim ihlal edilmesinden dolay1 oldugunu bildirmektedir. Ikinci olarak hiikiimet,
AIHM’ce benimsenen ikincillik prensibi geregi ihlallerin oncelikle i¢ hukukta
cozilmesi gerektiginden buna iligskin bir i¢ hukuk yolu olusturulmasi gerekliligine
dikkat c¢ekmistir. AIHM’de adil yargilanma hakkmin siklikla ihlal edilmesi
durumunda bu ihlallerin zarara ugrayan bireylere tazminat saglanmasi ile
giderilebilecegi kanaatindedir (ECHR, 2016a: pr. 201).

AIHM’ce pilot prosediir usuliiniin uygulanmasina karar verildiginde, verdigi
kararinda gerekli yonlendirici ve sorun giderici tedbirlere de dikkat ¢ekebilmektedir.
AIHM, s6z konusu ihlalin giderilebilmesi igin yeterli ve etkili bir ic hukuk yolunun’
olusturulmadigna™ dikkat ¢ekmistir (ATHM, 2012: pr. 75). AIHM pilot kararin

8 Mahkeme i¢ hukukta devam eden ilgili davanin iki asamali olarak 25 yildan fazla siirdiigiine kanaat

getirmistir. Mahkeme, makul siirede yargilamalarin yapilmadig1 gerekgesiyle adil yargilanma hakki

kapsaminda ¢ok sayida bagvurunun oldugunu saptamistir (ATHM, 2012: pr. 32-46) . Ayrica AIHM,

daha once adil yargilanma hakkinin uzun siiredir devam ettigini ve yapisal ve sistematik bir ihlal

niteliginde oldugunu tespit etmis fakat, pilot prosediir uygulamamistir. Ayni zamanda bu ihlallerin

AIHM 6niine gelmesine iliskin olarak, bir i¢c hukuk yolunun olmadigimi da belirtmistir (ATHM, 2009:

5-6).

0 Tiirkiye tarafindan olusturulan bu i¢ hukuk yolu Yunanistan, Bulgaristan ve Almanya gibi diger

AK tyesi devletlerde de bulunmaktadir (Adalet Bakanligi, 2015).

1 y1l sonra bu say1 3800’ asar hale gelmistir (ATHM, 2013).

72 ATHM olusturulacak olan i¢ hukuk yolunun Sézlesmeye ve ictihatlarca yorumlanan Sézlesme

ilkelerine uyum gozetilmesinin gerekli olduguna dikkat cekmektedir (Scordino/italya, B. No:

36813/97, 29/03/2006 § 191).

8 Tazminat 6denerek i¢ hukukta ihlalin giderilmeye galisilmasi hukukumuza ilk defa 2013 yili ile

girmemistir (Yildirim, 2013: 1725-1727). Daha 6nce 2004 yilinda 5233 sayili kanun ile terér
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uygulanmasi i¢in secilen davadan sonra, benzer nitelikteki davalar1 askiya almaktadir.
Yapisal ve sistematik ihlalin belirli bir siire icerisinde ¢oziilmesini bekleyen AIHM
ihlalin i¢ hukukta atilacak atimlar ile ¢6ziilmesini beklemekte ve olusturulan i¢ hukuk
yolunun etkinligini degerlendirmektedir (Press Unit, 2020). Pilot karar usullinden
sonra Tirkiye tarafindan olusturulan i¢ hukuk yoluna iliskin Mahkeme’nin ilk
goriisiinii Turgut ve Digerleri/Tiirkiye davasinda vermistir. AIHM Tiirkiye nin atmis
oldugu bu adimin yeni bir i¢ hukuk yolu olusturdugunu ve bu i¢ hukuk yolunun
erisilebilir ve etkili’* olduguna hitkmetmistir (ATHM, 2013).7

AIHM igtihatlarina gore, bu niteliklere sahip olan bir i¢ hukuk yolu makul siirede
kendisine yapilan bagvurulari incelemeli ve karara baglamali, buna ydnelik usul
kurallarina hakkaniyet ilkesini dikkate alarak olusturmali, tazminat miktarini ihlalin
giderilmesine uygun olarak belirlemeli, tazminati kisa siire i¢erisinde ihlale ugrayan
bagvurana vermeli ve bagvuru masraflarinin basvurana agir bir yiik getirmemesine
dikkat edilmelidir (Cirak, 2018:133).

AIHM tarafindan olusturulan bu yolun bir i¢ hukuk yolu olduguna karar
verilmesine ragmen, 6384 sayili kanunun 4. maddesinin adil yargilanma hakkin1 ihlal
ettigi, AIHM’in yarg:1 yetkisine giren konularin yiiriitme organinca olusturulan
Komisyon verilmesinin yargi bagimsizligini ihlal ettigi, olusturulan i¢ hukuk yolunun

etkin ve sonug verici olmamasi, yargisal gorevleri ifa edecek nitelikte idari bir makam

eylemleri ve terér miidaceleleri kapsaminda maddi zarara ugramasi sebebiyle, bu zararin tazminat
ddenerek giderilmesi ve bdylelikle ATHM’e basvuru yapilmaksizin sorunun i¢ hukukta ¢dziilmesi
uygulamasi vardi (5233 Sayili Terér ve Terdrle Miicadeleden Dogan Zararlarmm Karsilanmasi
Hakkinda Kanunun Gegici 6. Maddesi Uyarinca Uygulama Yapilan Rezerv Yapt Alanlari ile Tlgili
Yapilacak Thalelere iliskin Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik, 2016). Fakat kapsam olarak daha
dar bir gergevede tazminat imkani sunuluyordu. Sadece Terorle Micadele Kanunun 1., 3. ve 4.
Maddeleri kapsaminda yapilan terdr eylemleri ya da faaliyetleri kapsaminda gercek ve 6zel hukuk
tiizel kisilerinin tazminat alabilmek icin bagvuru haklar1 bulunuyordu (AIHM, 2006: pr. 48-49).
™ AIHM bir i¢ hukuk yolunun etkinligi hususunda, bu yolun gecikmeler igin yeterli derece de
tazminat saglayabilmesi ve kendisinden once verilen yargi kararina etki ediyor olabilmesine
bakmaktadir (AIHM, 2012: pr. 69). Tiirkiye tarafindan saglanan bu yolu etkin olarak kabul
gormesinden dolay1 bu i¢ hukuk yolu bu durumlar1 karsilamaktadir.
> AIHM’in olusturulan bu yolun etkin ve ulagilabilir bir i¢ hukuk yolu olduguna karar vermesinin
ardindan Tiirkiye aleyhine siirmekte olan davalarda diisiis yasanmustir. Ozellikle ATHM’in Ayse
Durusoy/Tirkiye ve 1283 hakkinda vermis oldugu karari ile 1284 adet bagvurunun yeni bir i¢ hukuk
yolu olusturuldugu gerekgesiyle reddedilmesi (Adalet Bakanlig1 insan Haklar1 Tazminat Komisyonu,
2013) ve Methiye ve Ahmet Ozgii¢/Tiirkiye gibi davalarinda benzer gerekgelerle reddedilmesi ile kisa
zaman igerisinde o donemde aleyhine en ¢ok dava agilan 2. iilke konumunda olan Tiirkiye nin ayn1
husustaki siralamasini 4. siraya yiikseltmistir (Adalet Bakanligi, 2013).
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olusturulmasi sebepleriyle Anayasaya aykiri1 oldugu gerekcesiyle 6 Haziran 2013°de
ilgili kanunun yiiriirliigiiniin durdurulmasi i¢in bagvuru yapilmistir (Adalet Bakanligi,
2013). AYM ise IHTK’nin AIHM Kkararlarinin yerine getirilmesi ve bu yolun
AIHM’ce istenilen kriterlere uygun oldugu, Komisyonca verilen kararlarin kesin
hiikiim tasimadigindan idari nitelikte olmadig1 ve Komisyonu olusturan kisilerce
uygulanan inceleme ve sonuglandirma siireci adil yargilanma hakkini ihlal etmedigi
gerekcgeleriyle iptali istenen 6384 sayili kanun Anayasaya aykiri olmadigina karar
vermistir (AYM, 2013b).

IHTK dort tanesi Adalet Bakanlig1 bir tanesi ise Maliye Bakanlig1 tarafindan
secilen toplamda bes kisiden olusmaktadir. Adalet Bakanlig tarafindan atanacak olan
dort kisi hdkim ve savcilardan secilmektedir. Maliye Bakanlig tarafindan atanacak
olan bir kisi ise Maliye Bakanligi’nda calisan kisilerden secilmektedir. Komisyon
Bagkani ise segilen bu bes kisi arasindan Adalet Bakanliginca se¢ilmektedir (Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesine Yapilmis Bazi Basvurularin Tazminat Odenmek Suretiyle
COzumine Dair Kanun, 2013).

6384 sayili Kanuna gore kurulan ve Adalet Bakanligina baglh olarak calisan
[HTK’nin amact AIHM’e yapilmis olan kriterlere uygun olarak bazi basvurularin
tazminat ddenmesi suretiyle ihlalin ortadan kaldirilmasini hedeflemektedir. IHTK 'ya
yapilacak bagvurular, idari nitelikteki sorusturmalardan kaynaklananlar hari¢ olmak
lizere, ‘‘ceza hukuku kapsamindaki sorusturma ve kovusturmalar ile 6zel hukuk ve
idare hukuku kapsamindaki yargilamalarin makul siirede sonuglandirilamadigi veya
mahkeme kararlarinin geg¢ veya eksik icra edildigi ya da hig icra edilmedigi iddiasiyla
AIHM’e yapilmis’ bagvurulart kapsamaktadir. Fakat daha sonra IHTK’nin konu
bakimindan yetkisi dort defa ve zaman bakimindan yetkisi bir defa genisletilmistir
(Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine Yapilmis Baz1 Basvurularin Tazminat Odenmek
Suretiyle Coziimune Dair Kanun, 2013). Komisyonun konu ve zaman bakimindan

yetkisinin genislemesi asagidaki tabloda gosterilmistir.

Tablo 1: ITHTK’min Konu ve Zaman Bakimindan Yetkisinin Genislemesi

Genisleme Sirasi Konu veya Zaman Bakimindan Genislemenin Igerigi
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1. genisleme: 10
Subat 2014°de alinan
ve 16 Mart 2014’de

yuriirliliige giren
28943 sayili Bakanlar
Kurulu  karart ile
[HTK’nmin konu ve
zaman  bakimindan
yetkisini
geniglemistir.

2. genisleme:
[HTK’nin konu
bakimindan yetkisini
ikinci defa
genigletilmesi 25
Ocak 2016’da
2016/8509 sayilt
Bakanlar Kurulu
kararinca
gerceklesmis ve
2016’da  yurirlige
girmistir.

3. genisleme:
Komisyonun  konu

bakimindan yetkisini
genigleten 7145 sayili
kanun ise 25 Temmuz
2018’de  yirirlige
girmistir.

4. genisleme:
Komisyonun

=  Konu bakimindan;

2942 sayili Kamulagtirma Kanunu’na gore, kamulastirma veya
intifak hakki bedelinde yasanan deger kaybinin giderilmedigi
iddiasiyla yapilan bagvurular

4675 sayili Infaz Hakimligi Kanuna gore savunma hakkinin
kisitlandig1 iddiasiyla yapilan bagvurular

Ceza Infaz Kurumunda bulunan tutuklu ve hiikiimlilerin Tiirkge
disinda bagka bir dil kullanilmasi nedeniyle haberlegsme hakkinin
ihlal edildigi iddiasiyla yapilan bagvurular

Tiirkce digindaki bir dilde yazilan ve iletisim amaciyla kullanilan
belgelerin CIK tarafindan alimnmamasi veya gonderilmemesi
iddiasiyla yapilan bagvurular

CIK’de bulunan kisilerin siireli veya siiresiz yaynlar1 kullanma
haklarinin ihlal edildigi iddiasiyla yapilan bagvurular

IHTK’nin inceleme yetkisine dahil edilmistir.
=  Zaman bakimindan;

IHTK 6384 sayili Kanuna gére, 23 Eylul 2012 tarihi itibariyle
ATHM’ce kaydedilmis olan bagvurular1 sonuglandirabiliyordu. Bu
tarih alt1 ay uzatilarak 23 Mart 2013 tarihi olarak belirlenmistir.

=  Konu bakimindan;

6831 sayili Orman Kanunun 2. maddesi uyarinca milkiyet
hakkinin ihlal edilmesi nedeniyle yapilan bagvurulara
Kiyi-kenar ¢izgisi nedeniyle tapu kaydinin iptali iizerine yapilan
bagvurulara
Tasimmazlarin yapilan imar plani
kamulagtirilmasiyla ile yapilan basvurulara
CiK’de bulunan tutuklu ve hiikiimliilere uygulanan disiplin
cezalariin 6zel ve aile hayatini ihlal edildigi iddiasiyla yapilan
bagvurulara
CIK’de bulunan tutuklu ve hiikiimliilerin Tiirk¢e disinda baska bir
dilde mektup veya baska iletilerin ilgili kurumca alinmamasi veya
gonderilmemesi nedeniyle 6zel ve aile hayatina sayginin ihlal
edildigi iddiasiyla yapilan bagvurulara

Komisyon bakmakla yetkilendirilmistir.

gercevesinde

=  Konu bakimindan;

6384 sayili kanunun 2. Maddesinin birinci fikrasinin (a) ve (b)
bentlerinde yapilan diizenleme kapsaminda dahil olmak {izere,
AYM’de derdest olan bagvurularin, basvuru yollarinin
tilketilmedigi gerekgesiyle reddedilmesi halinde, buna iligkin
kararin tebliginden itibaren {i¢ ay igerisinde Komisyona basvuru
yapilabilmektedir.”

=  Konu bakimindan;

76 Bu IHTK’nin yetkisi alanina dahil edilen bu durum AYM’deki is yiikiinii azaltmaya yonelik bir
adim olarak goriilebilir. Bu durumda Agustos 2018 verilerine gore, 296 bin 426 bagvuru igerisinden
AYM tarafindan goriilmesi beklenen ve adil yargilanma hakkina iligskin olan 176 bin 951 bireysel
basvuru artik IHTK tarafindan incelenebilir hale gelmistir (ilkiz, 2018). 7145 sayili kanun
yiiriirliilige girmesinden kisa bir siire sonra AYM tarafindan yapilan 4000 bagvuruya iliskin olarak,
IHTK’nin konu bakimindan yetki genislemesi gerekge gosterilerek kabul edilmezlik karari
verilmistir (Mynet, 2018). AYM tarafindan verilen kabul edilmezlik kararlar;, THTK a ile ilgili
alanlarda basvuru yapilmasi gerekliligine ve bu yolun bir i¢ hukuk yolu oldugunu anlamma da

gelmektedir (AA, 2018).
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yetkisinin  dérdunci
defa genislemesi ise 7
Mart 2019°da
yuriirlige giren ve

ATHM’ce miilkiyet hakkinm ihlal edildigine iliskin bir ihlal
kararmmin  verilmesi ve ayn1 kararda AIHM’in tazminata
hiikkmetmemis olmasi durumunda, kararin kesinlesmesinin
ardindan bir ay igerisinde maddi veya manevi tazminat

Cumhurbagkanligi alinabilmesi i¢in IHTK ’ya basvuru yapilabilir.
tarafindan yayinlanan

809 sayili karar ile

gerceklesmistir.

Kaynak: (Bakanlar Kurulu Karari, K.S.: 2014/5917; Bakanlar Kurulu Karar1, K.S.: 2016/8509;
Bazi Kanun ve Kanun Hitkmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, 2018; 809
Sayilt Cumhurbaskani Karari, 2019).

Bu kapsamda bagvuru yapabilmek igin istenilen zaman sartt da genislemeye
bagli olarak ti¢ farkli hal almistir. 6384 sayili kanunda diizenlenen ilgili mahkemelerde
makul yargilanma siirecinin ihlal edilmesine iligkin davalar, 1. ve 2. genisleme
kapsamindaki konular, 6384 sayili kanunun yiirtirliiliige girmesinden itibaren alt1 ay
icerisinde yapilacak basvurular1 ve ATHM’ce adil yargilanma hakkina iliskin yapilan
basvurunun kabul edilemez olduguna iliskin verilen kararin kendisine teblig
edilmesinden itibaren bir ay icerisinde yapilacak bagvurulari incelemektedir. Fakat
burada AIHM kapsamindaki davalarda, davanin AIHM’ce 23 Mart 2013 tarihinden
itibaren kaydedilmis olmasi1 gereklidir.

Ikincisi durum, iiciincii genisleme kapsaminda olan ihlal iddialarinin AYM’ce
kabuledilemez bulunmasinin bagvurana teblig edilmesinden itibaren {i¢ ay icerisinde
Komisyona basvuru yapabilir. Davanin niteligine gore degisen son durum ise
AIHM’ce miilkiyet hakkinin ihlal edilmesine karar verilmesi ve kararinda davaciya
bildirilmesinden itibaren bir ay icerisinde IHTK’ya basvuru yapilabilmektedir.
Dolayistyla IHTK nin zaman bakimindan yetkisi davanin niteligine bagl olarak iice
ayrilabilir.

Yapilacak olan basvurular bir dilekge ile birlikte kisinin kendisi tarafindan ya
da Cumbhuriyet savcisinin basvurusu Uzerine tarafindan yapilabilmektedir. Verilecek
dilek¢ce AIHM’e bagvuruda kullanilan resmi kayit mektubunu, basvuru formunu ve sz
konusu diger bilgileri ya da belgeleri ve basvurucunun kimlik bilgilerini igermelidir
(Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine Yapilmis Baz1 Bagvurularin Tazminat Odenmek
Suretiyle C6zimine Dair Kanun, 2013).

IHTK yukaridaki sekil ve usul sartlarina uyan bir basvuruyu oncelikle bir 6n

incelemeye tabi tutmaktadir. Komisyon tarafindan yapilacak 6n incelemede, ATHMce
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belirlenen i¢ hukuk yollarinin tiikketilmesi sartt hari¢ kabul edilebilirlik kosullarini
tasimasi, komisyona basvuru yapilirken zaman sartina dikkat edilmesi, bagvuranin
hukuki bir menfaatinin olmasi sartlarini dikkate almaktadir. Komisyon bu sartlarin
olmamas: durumunda basvuruyu giindemine almamaktadir. Ozellikle Komisyon
tarafindan AIHM’ce belirlenen i¢ hukuk yollarini tiiketilmesi sart: hari¢ diger kabul
edilebilirlik kosullarin1 tasimasi sarti AIHM’ce adil yargilanma hakkma iliskin
basvurularin  kabul edilemez olduguna iliskin verilen kararlarla birlikte
degerlendirildiginde, makul siirede yargilanma hakki kapsaminda tazminat
alinabilmesi icin en azindan AIHM’ce yapilacak basvurunun kabuledilebilirlik
asamasini ge¢mis olmasini zorunlu kilmaktadir. AIHM’in adil yargilanmaya iligkin
kendisine yapilan bir bagvuruyu kabuledilemez olmasi halinde, zaten ilgili bagvurunun
i¢ hukukta tiiketmesi gereken basvuru yollar1 oldugunu, magdur sifat1 tasimadigi veya
diger nedenlerden birinin yoklugu anlamima geleceginden, tekrardan Tazminata
basvuru yapmasi ayni nedenlerle bagvurunun tekrardan reddedilmesine sebep olacaktir
(Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine Yapilmis Baz1 Basvurularin Tazminat Odenmek
Suretiyle C6zimine Dair Kanun, 2013).

Komisyon 6n incelemeyi gegen basvuru hakkinda karar verirken, Sozlesmeye,
Tirkiye’nin taraf oldugu protokollere ve Mahkeme nin Tiirkiye hakkindaki
igtihatlarm1 dikkate alarak karar vermektedir. Ayrica, yapilan basvurularm IHTK
tarafindan bir karara baglanabilmesi i¢in {iye sayisinin salt ¢ogunluguyla toplanmasi
gerekmektedir ve toplantiya katilan tiyelerin salt cogunluguyla da bir dava hakkinda
karar verebilmektedir. Komisyon sadece s6z konusu sartlari tasiyan bagvurulari karara
baglamakla gorevli oldugundan, bu gorevi yerine getirebilmek i¢in ihtiya¢ duymasi
halinde kamu kurum ve kuruluslarindan istedikleri bilgileri ya da belgeleri
isteyebilmektedirler ve bu hususta istenilen bilgi ve belgeleri ilgili kamu kurum ve
kuruluglar1 verme zorunlulugu altindadir.

Eger ki IHTK tarafindan verilen tazminat miktarinin bagvuran tarafindan kabul
gormemesi halinde, basvuranin éniinde ii¢ yol vardir. Ilki, Komisyon kararmnn kisiye
teblig edilmesinden itibaren 15 gunluk sure icerisinde ABIM’e basvuru yapilarak
Komisyon tarafindan verilen karara itiraz edilebilir. Boyle bir durumda s6z konusu

mahkeme ii¢ ay icerisinde yapilan bagvuru hakkinda karar vermek durumundadir. Eger
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mahkeme Komisyon kararinin tersine bir karar verirse, bu karar kesindir ve uygulanir.
Ikincisi ABIM tarafindan verilen kararin da basvurucu tarafindan yetersiz bulunulmasi
durumunda eger ki baska bir yol 6n goriilmemisse, bagvurucu AYM’ye bireysel
basvuru da bulunabilir. Son olarak eger buradan da bagvurucu memnun olmaz ise,
AIHM’e basvuru yapabilme hakki bulunmaktadir (ATHM, 2013: 16).

IHTK tarafindan verilecek olan tazminatin ihlalin giderilmesinde yeterli olup
olmadig, AIHM tarafindan ilgili hukuk sistemi icerisinde benzer davalarda verilen
tazminattan daha eksil olmas1 halinde (AIHM, 2016: pr. 27), AIHM ihlalin ortadan
kaldirilmadigina karar verebilmektedir (ECHR, 2011: pr. 31). AIHM verilen tazminat
miktarinin i¢ hukukta olusturulan yollarin niteligine ve etkinligine bagli olarak
degisiklik gosterebilecegi kanaatindedir. Fakat, verilecek olan tazminatin o tlkenin i¢
hukuk gelenegine ve o iilkedeki yasam standartlarina uygun olarak verilmelidir
(ECHR, 2006: pr. 96-97). IHTK ’nin kurulmasindan kisa bir siire sonra ATHM bu yolun
makul bir tazminat vererek ihlalin giderilmesini saglayacak nitelikte oldugunu

belirtmektedir (AIHM, 2014: pr. 18).

3. 1. 3. Yeniden Yargilama

Yeniden yargilama’’ olaganiistii bir kanun yolu olarak tasarlandig1 i¢in, kesin
hiikiimlere kars1 bagvurulabilmektedir. Bu bakimdan da, hukuka aykir1 olarak ortaya
cikan fiili ya da hukuki ihlalin giderilmesi i¢in olusturulmus olaganiistii bir kanun
yoludur (Ercan, 2014: 337).

Bir bireysel onlem olarak AIHM karar1 nedeniyle Tiirkiye’de yeniden
yargilamanin yapilip yapilmayacag ilk defa Tiirkiye Birlesik Komiinist Partisi’®

kapatma davasinin reddine iliskin yapilan basvuru sirasinda buna cevaz veren herhangi

7 Miilga olan CMUK’da ve CMK’da yeniden yargilama terimine yonelik farkli adlandirmalar
mevcuttur. CMUK’da muhakemenin iadesi kavrami kullanilirken, CMK’da yargilamanin
yenilenmesi kavrami kullanilmaktadir (Nisanci, 2018: 6). Ayni zamanda doktrinde, son
sorugturmanin yenilenmesi (Tosun, 1976: 268), yargilamanm yenilenmesi (Evik, 2015: 101),
yargilamanin iadesi (Namli, 2014: 30), muhakemenin yenilenmesi (Erem, 1962: 3) terimleri
kullanilmaktadir. Bu ¢alismada yeniden yargilama terimi bu terimlerle aym seyi ifade etmektedir.
Yargilamanin tekrardan agilmasi ve yeni bir dava gibi goriileceginden ilgili kavram tercih edilmistir
(Nisanct, 2018: 7-10).

8 Ad1 gegen partinin kapatilmasinin nedenleri sosyal bir sinifin diger bir simf {izerinde tahakkiim
kurmak istemesi, lilkenin ve milletin boliinmezligi ilkesini parcaladigi ve daha once Tiirkiye
Kominist Partisinin devami oldugu gibi parti ideolojisinden kaynakli nedenlerle kapatilmigtir
(AYM, 1991).

82



bir hukuki dayanak olmaksizin AYM tarafindan degerlendirilmistir. AYM CMK’nin
327. maddesi 5. fikrasina gore yaptigi degerlendirmede, yeni vakia ve delillerin ortaya
¢tkmamasi nedeniyle yeniden yargilama yapilamayacagina hiikkmetmistir (Tanriseven,
2010: 127-128).

Ulkemiz agisindan AIHM’in ihlal kararlar1 nedeniyle yeniden yargilamanin
yapilabilecegi ilk defa 03.08.2002 tarihinde yiiriirliiliige giren 4771 sayili kanunla
diizenlenmistir (Doner ve Kokiisar1, 2008: 673). Boylelikle Tiirkiye’de ayn1 donemde
AK iiyeleri arasinda AIHM kararlari nedeniyle i¢ hukukta yeniden yargilama
yapilabilecegini kisa siire igerisinde hayata gecirmistir. Mevcut durumda yeniden
yargilama yolunun i¢ hukukta hayata gecirilmesi ve etkin olarak isletilmesi noktasinda
Sozlesmeye taraf devletlerin egilimi artmaktadir. Birgok devlet’”®, yargilamanin
yenilenmesi yolunu bir i¢ hukuk yolu olarak kabul etmektedir. AKBK tarafindan
alman R (2000) 2 numaral tavsiye niteligindeki kararda da yeniden yargilama yolu
0zel nitelikli durumlar kapsaminda ihlalin giderilmesinde en etkin yol oldugu
belirtilmistir (Abdelgawad, 2012: 85). AIHM yeniden yargilama durumunda, ihlalin
giderilmesinde en iyi segenek olarak gérmesinin diger bir nedeni taraflardan bu yonde
bir talep gelmesi ve bu talebin neticesinde AIHM bdyle bir karara yonelmektedir
(ECHR, 2005).

4471 sayili kanunun hiikiimet tarafindan sunulmasinin ardindan, kanuna iliskin
Turkiye hukukuna getirilmek istene yeni uygulamaya iliskin Mecliste az sayida
tartisma yapilmastir. 4771 sayili kanunun Mecliste goriisiilmesi esnasinda, Milliyetci
Hareket Partisi milletvekillerinden Nacar, yeniden yargilamaya iligskin olarak getirilen
diizenlemenin Avrupa Birligi’ne girebilmek i¢in hiikiimet tarafindan olmazsa olmaz
bir sart olarak ileri siiriildiigiinii fakat bunun gerekli olmadig: diisiincesindedir. Ona
gore, donemin 15 Avrupa Birligi iiyesi devletin sadece 5 tanesinde® yapilmasi

istenilen diizenlemenin oldugunu belirtmektedir. Benzer bir karsi ¢ikis ise, aym

792017 sonu itibariyle, 33 AK (yesi devlet ceza hukuku agisindan yeniden yargilamaya izin
vermektedir. Bunlar: Arnavutluk, Ermenistan, Avusturya, Belcika, Bosha-Hersek, Hirvatistan,
Giiney Kibris, Cek Cumbhuriyeti, Danimarka, Estonya, Finlandiya, Fransa, Gircistan, Almanya,
Yunanistan, Italya, Letonya, Litvanya, Moldova, Hollanda, Norveg, Polonya, Portekiz, Romanya,
Rusya, San Marino, Sirbistan, Slovakya, Slovenya, Ispanya, Isveg, Isvigre ve Tiirkiye (Roagna ve
Skendaj, 2017: 9).

80 By (ilkeler sirasiyla Ingiltere, Avusturya, Almanya, Fransa ve Yunanistan’dur.
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partinin milletvekillerinden Erbeyin tarafindan da dile getirilmistir. Ona gére, AIHM
kararlar1 ile yeniden yargilamanin i¢ hukukta etkinlik kazanmas ile birlikte, AIHM’in
Tiirk yargisi tizerinde belirleyici bir nitelikte bir hal alacagini1 ve Anayasada korunan
egemenlik ilkesinin de bdylelikle delineceginden Anayasaya aykiri bir adim
atilacagindan bu diizenlemeye kars1 ¢ikmigtir (TBMM, 2002).

MHP’nin bu goriisiine karsin Saadet Partisi milletvekillerinden Hatipoglu, insan
hak ve 6zgiirliiklerinin Tiirkiye’de gelistirilmesinin isteniyorsa, AIHS ve AIHM’in
g6z Oniine alinmasi gerektiginden ve AIHM’in ihlal kararlarinin ¢ogunlukla tazminat
Odeyerek giderilmesi yerine yeniden yargilamanin da segilebilecegini ifade etmistir
(TBMM, 2002). Bu goriislerin ardindan yapilan oylama ile 4771 sayili kanun kabul
edilmistir.

4771 sayili diizenlemeye gore, hem Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanuna hem
de CMUK’a yeni hiikiimler eklenerek yeniden yargilama yapilmasi yolu agilmistir. Bu
yapilan degisiklige gore, i¢ hukukta yeniden yargilama yapilabilmesi i¢in dncelikli
olarak AIHM’in S6zlesme’nin ve Protokollerin Tiirkiye tarafindan ihlal edildigine dair
esastan bir karar vermesi gerekmekteydi. Bu kararin ardindan ihlalin tazminatla
giderilemeyecek nitelikte olmasi halinde Adalet Bakani, Yargitay Cumhuriyet
Basgsavcisi, basvuran ve basvuranin temsilcisi AIHM kararinin &grenildigi siire
zarfindan itibaren bir y1l igerisinde Yargitay Birinci Bagkanligina basvuru yaparak
yeniden yargilama isteyebilmekteydi. Bu istemden sonra, eger basvurucu ihlal
nedeniyle bir tazminat almamis ve zaman sartina da uymus ise yeniden yapilmasina
dair kesin bir karar Yargitay Ceza Kurulu tarafindan verilmek zorundaydi (Cesitli
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Iliskin Kanun, 2002).

Fakat getirilen bu diizenleme yiiriirliiliige girdikten ¢ok kisa bir siire sonra,
anlamsiz bir sekilde 4771 sayili kanunun iptal edilmesi igin yaklagik 130 milletvekili
tarafindan iptal davasi acilmistir. 4771 sayili kanunun yiirtirliiliige girmesinin ardindan
AYM’ye 27 Kasim 2002’de Anayasanin 2. maddesinde diizenlenen Cumhuriyetin
niteliklerine, 4. maddesinde diizenlenen degistirilemeyecek hiikiimlere, 6. maddesinde
diizenlenen egemenlik anlayisina, 9. maddesinde diizenlenen yargi yetkisine ve 138.
maddesinde diizenlenen Tiirk mahkemelerin bagimsizligina aykirihigi gerekce

gosterilerek iptal davasi agilmistir (AYM, 2002).
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Basvuruda yer alan yeniden yargilamaya iliskin 6zel nitelikteki gerekgelere
bakildiginda, ilk neden olarak AB’ye iiyelik i¢in bu yonde adimlarin aslinda iyelik
icin gerekli olmadigi seklindedir. Bizatihi donemin AB {iyelerinin ¢ogunlugunda
AIHM Kkarar ile yeniden yargilama yapilmasina imkan verilmemekte, buna cevaz
veren lilkeler de ise bu yonde atilan adimlar ¢ok eskilere dayanmamaktadir. Benzer
sekilde AIHM’in mesruiyeti sorgulanarak, AIHM Tiirkiye hakkinda karar verirken
tipki Loizidou / Turkiye davasinda oldugu gibi ¢ifte standart dedikleri yaklasimi
benimseyerek siyasi nedenlerle kararlar alabiliyor olmasi yeniden yargilama
kurumunu islevsiz hale getirecektir (AYM, 2002).

Ucgiincii olarak, bdylesine bir hiikiim getirilerek Tiirk yarg: sistemi iizerinde
dogrudan etkili olabilecek bir yapi olusturulmasina izin verildiginden (egemenlik
devri) dolay1, Anayasanin 6. ve 9. maddelerinin ihlal edileceginden Anayasaya aykir1
bir diizenleme yapilmistir. Ayrica madde ile getirilen diizenleme ile, Yargitay
Cumhuriyet Bagsavciligi tarafindan yeniden yargilama basvurusunun kabul edilmesi
lizerine dosyay1 alan ilk derece mahkemesinin karar verirken AIHM’in ihlal kararim
dikkate alip almayacagidir. Eger dikkate alinacaksa yargi bagimsizligi ilkesi dogrudan
delinmekte, eger dikkate alinmayacaksa ilk derece mahkemesinin daha 6nce alinmis
olan benzer minvalde bir karar vermesi durumunda AIHM’e basvuru yapilip
yapilmayacagi meselesi muglaklik tasiyacagindan hukuk giivenligi ilkesine ters
diismektedir (AYM, 2002).

AYM ise iptale iligkin olarak one siiriilen bu iddialarin tamami tek bir
nedenden dolayr kabul edilemez olduguna hiikmetmistir. Buna gore, yeniden
yargilama istemi ile yapilacak yargilama da eski kararin onaylanmasi durumu var
olmakla birlikte, karar1 verecek hakimlerin yargilamay1 yaparken belirlenen yargilama
usulline uygun olarak hareket ettiklerinden ileri sdrilen nedenlerin s6z konusu
olamayacagini belirterek, bu kanunun iptali istemini oy birligiyle ret etmistir (AYM,
2002).

4771 sayili yasanin 13. maddesi geregince de ceza davalarinda yeniden
yargilama 09.08.2003 tarihinden sonra AIHM’e yapilacak basvurular icin karar

verilecegi O6n goriilerek, ilgili kanunun yiirlirliik tarihi de belirlenmistir. Fakat 6n
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goriilen siire dolmadan kisa siire i¢erisinde 4793 sayili kanun ile yeniden yargilamaya
iliskin yeni bir diizenleme yapilmistir (Yurtcan, 2018: 639).

4793 sayili kanunun hiikiimet tarafindan verilen genel gerekgesine gore, AB
Miiktesebatina uyum saglayabilmek i¢in insan haklari alaninda atilacak adimlar
BMEIHB ve AIHS g6z niine alinarak atilacaktir. Yiiriirliiliige konan maddelerin 6zel
gerekgelerine gelindiginde ise, 4771 sayili kanunla getirilen diizenlemenin yeniden
yargilamay1 kolaylastiracagi amaci vardir. 4771 sayili kanunla getirilen sartlardan bir
tanesi ihlalin tazminatla giderilemeyecek sonuglara sahip olmasi gerekliligi
belirtilmistir. Hiikiimete gore, bu sart AIHM’in ihlal kararlarina binaen yapilacak
yeniden yargilamanin Oniinde ciddi anlamda bir sorun teskil etmektedir. Bunun
asilabilmesi i¢in 4793 sayili kanunla ayrica bu durumun degistirilmesi 6n goriilmiistiir.
Benzer sekilde, eger boyle bir degisiklige gidildigi taktirde, hiikiimete gore yaklasik
300 tane davanin i¢ hukukta yeniden yargilama yapilmak suretiyle ¢oziime
kavusturulabilir (TBMM Genel Kurul Tutanagi, 2002).8

4793 sayil1 yasaya gore, yeniden yargilama yapilabilmesi icin ihlale neden olan
hiikiimle alakal1 olarak AIHM’in Tiirkiye aleyhine esastan bir ihlal karar1 vermesi ve
yukarida belirtilen ayni zaman sartina uyularak yeniden yargilama talebinde
bulunulabilecegi belirtilmistir. Ayni kanunun gegici 1. maddesine gére de kanunun
yiiriirliiliige girdigi tarih olan 04.02.2003 tarihi itibariyle AIHM kararlar1 neticesinde
bu kapsam itibariyle basvuru yapilabilecegi kabul edilmistir (Cesitli Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanun, 2003). Yapilan yukaridaki tartigmalara ragmen
4771 ve 4793 sayili kanun arasindaki diger bir fark 4793 sayili yasa ile yeniden
yargilama yapacak mahkeme hem istegi kabul etmekte hem de yargilamay1 yapmakla
yikiimlii kilinarak, yargi merciindeki farklilasma kaldirilmigtir (Basar, 2006: 21).

4793 sayili kanun ile getirilen diizenleme 1 Haziran 2005 tarihinde 5271 sayili
CMK’nin yiiriirliiliige girmesi ile mevcut diizenlemenin bazi yanlar1 korunmakla

birlikte, CMUK ydrurlukten kaldirilmastir.

81 Donemin Adalet ve Kalkinma Partisi milletvekillerinden Mehmet Yilmazcan bu degisikligin
Anayasayla celistigi ve Tiirkiye’nin hukuk sisteminin mantig1 agisindan da getirmenin dogru
olmayacagindan bu yasanin yiiriirliliige girmesine kars1 ¢ikmistir (TBMM Genel Kurul Tutanagi,
2002).
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CMK 311. ve 314. maddelerine gore kanun koyucu yeniden yargilama
sebeplerini hikiimli lehine ve aleyhine olmak tizere iki kisima ayirmistir. 311. madde
geregince, kesinlesmis bir ceza hiikmiine kars1 ATHM’in AIHS veyahut Protokollere
dayal1 olarak bu ceza hiilkmiiniin ihlale neden olduguna dair bir kararinin olmasi ve bu
kararinda tek tarafli deklarasyon veya dostane ¢6ziim neticesiyle davanin
diisiiriilmesinden itibaren®?, ihlalin konusunu olusturan olay veya olgu hakkinda
yeniden yargilama yapabilmesi i¢in bir yillik bir zaman dilimi taninarak bagvurunun
kapsami1 belirlenmistir. Benzer sekilde, CMUK kanununda diizenlenen siire sarti
CMK’da da konulmustur. Buna gére AIHM kararlar1 nedeniyle yeniden yargilama
isteminde bulunabilmek igin 04.02.2003 tarihinden sonra kesinlesen AIHM karari
veya 04.02.2003 tarihinden sonra kesinlesen AIHM Kkararlar1 siire sart1 bakimidan
yeniden yargilama yapilmasi i¢in gereklidir (CMK, 2004).

CMK’nin 328/1. maddesine gore yeniden yargilama isteminde bulunulmasi
gerektiginde, 4771 sayili kanundan farkli olarak ve 4793 sayili kanundaki diizenleme
korunarak bagvurunun daha ©nce kesin hiikmii veren mahkemeye yapilmasi
gerekmektedir. Milga CMUK hiukimlerinde yeniden yargilama igin izlenilecek
basvuru yontemi agik¢a belirtilmistir. Bagvurucu ve diger bagsvurma hakkina haiz
olanlar yeniden yargilama yapilabilmesi i¢in bir dilek¢e yahut mahkeme katibine bir
beyan yolu ile bagvuru yapabilmekteydi. CMK’da ise bu yonde agik bir hiikiim
olmadigindan 317. maddeye geregince, genel usul hiikiimleri gecerli olmaktadir. Fakat
burada da bir istisnaya gidilmekte ve tutuklular icin zabit katibine veya iginde
bulundugu ceza infaz kurumuna bir dilek¢e vermesi ve kurumun miidiiriine bir
beyanda bulunmasi gerekmektedir (Demirci, 2019: 56).

Yeniden yargilama istemiyle yapilacak olan bagvuru Onceki cezanin
degistirilmesi nedeniyle yapilamamaktadir. Benzer sekilde yine dostane ¢6ziim ve tek
tarafli deklarasyondan sonra i¢ hukukta farkli bir ¢bziim yolu ortaya ¢ikarsa yeniden

yargilama yapilamamaktadir (CMK, 2004).

8 Eger ki basvurucu tek tarafli deklarasyon yahut dostane ¢dziim neticesinde anlasilmissa, ATHM
bagvuruyu diigiirmekle birlikte, i¢ hukukta yeniden yargilama yapilmasmin gerekliligine dikkat
cekmektedir (Ahmet Mete, 2008).
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Yeniden yargilama yapabilmek icin Cumhuriyet savcisi®®, bagvuranin avukati,
basvuranin yasal temsilcisi yahut varsa esi yeniden yargilama ig¢in basvuru
yapabilmektedir. Yine CMK’nin 313. maddesine gore, dnceki kararin infaz edilmis
olmasi veyahut basvuranin Olmiis olmasi yeniden yargilama yapilmasina engel
degildir. Bagvuranin 6lmesi halinde bagvuranin varsa kardesleri, iist soyundan veya alt
soyundan  kimseler yeniden yargilama yapilabilmesi i¢in  basvuruda
bulunabilmektedir. Bu sartlarin da yoklugu s6z konusu olur ise, Adalet Bakanlig1 bu
istemi gergeklestirebilmektedir (CMK, 2004).

CMK’nin 317. maddesine gore, kanun yollarina bagvurulurken uygulanan genel
usul hiikiimleri, yeniden yargilama yapilabilmesi i¢in yapilan taleplerde uygulanacagi
da kabul edilmistir. Yeniden yargilamaya iliskin olarak yapilacak olan istem, daha
once hikmi veren mahkemeye yapilmasi gerekmektedir ve buna yonelik istemin
hukuken kabul deger olup olmadig1 ise durugsma yapilmaksizin yine ayn1 mahkeme
tarafindan alinacak karar ile belirlenmektedir. Fakat, 5271 sayili CMK’nin 23.
maddesi cercevesinde, kabule dair verilecek karar da, 6nceki kararda bulunan hakim
gorev alamamakta, bu isteme yonelik bagvurular farkli hakimler tarafindan
incelenmektedir (CMK, 2004).

Mahkeme bu asamada davanin esasina girmeksizin sekli sartlar1 bakimindan
yapilacagindan, CMK 319. madde ¢ercevesinde yapilan basvuru kaninda belirtilen
sekil sartlarina uygun olarak yapilmamis, yeniden yargilama yapilabilmesi i¢in
basvuru da kanuni dayanak gdosterilmemis ve kanuni dayanagi agiklayacak deliller
sunulmamis ise bagvuruya bakan mahkeme tarafindan bu basvuru reddedilebilir.
Bagvurunun bu agamasinda eger basvurucunun istemi kabul gérmez ise itiraz yolu
kullanilabilir yahut basvuru kabul edilir ise bagvurucu ve Cumhuriyet Savcisina ek
bildirilerini sunmalar1 i¢in yedi giinliik bir zaman taninmaktadir (CMK, 2004). itiraz
yoluna gidilmesi halinde, Mahkemece verilen kararlar kesin olmakla birlikte, bundan

sonra herhangi bir kanun yolu da bulunmamaktadir.

8 Kabule deger olup olmadigina ydnelik yapilan inceme sirasinda, Cumhuriyet savcisi yeniden
yargilama talebinde bulunmugsa, bagvurunun kabule deger olup olmadigma karar vermeden o6nce
Cumbhuriyet savcisindan goriis istemektedir.
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Eger bagvurucunun istemi kabul edilirse ve bu sirada vefat ederse, yeniden
yargilama iglemi ve yeterli delillerin olduguna kanat getirilirse davaya bakan
mahkeme Cumbhuriyet Savcisinin da goriisiinii aldiktan sonra durusma yapilmaksizin
verecegi beraat karar1 da durugsma olmaksizin aliabilir (Glnay, 2016: 187).

Basvuru kabule deger goriildiikten sonra Mahkeme tarafindan basvuruya iliskin
delillerin toplanmas1 asamasina gecilmektedir. Delillerin toplanmasi asamasinda bir
hakimin yani sira ayn1 zamanda mahkeme Onceki mahkemeyi delil toplamak i¢in
gorevlendirebilir veya kendisi de bizzat bu delilleri toplayabilir. Delillerin
arastirilmasindaki hedef basvurucunun one siirdiigli iddialarin dogrulugunu ortaya
koymak i¢in yapilmaktadir. Bunun i¢in 6rnegin kanuni dayanakta delil olarak sunulan
AIHM kararmin Adalet Bakanliginca dogrulugunun tespiti yapilabilir. Bu sure
zarfinda deliller toplanirken gene wusul hiikiimleri uygulanir ve delillerin
toplanmasindan sonra Cumhuriyet Savcisi ve bagvuran varsa yedi giin igerisinde goriis
bildirebilmektedir (Karakurt, 2009: 144-147).

Bu asamadan sonra, eger ki yeniden yargilamanin yapilacagina dair esastan bir
karar verilirse, onceki mahkemece verilen hiikkiim ortadan kalkmamaktadir. Fakat
Mahkemece hikmin infazinin durdurulmasi veya geciktirilmesi s6z konusu olabilir
(CMK, 2005).

Yeniden yargilamaya karar verildigi andan itibaren, dnceki mahkeme tarafindan
verilen ihlal niteligindeki hiikkiim ve infazi ortadan kalkmamaktadir. Burada artik
mahkemece yeniden yargilamanin yapilmasindan sonra ya dnceki hiikmiin onaylamasi
veyahut onceki hiikmiin iptal edilerek yeni bir karar verilecegi® kanun koyucu
tarafindan belirlenmistir. Fakat, Ondere gére, bu yargilama agsamasinda kanunen boyle
bir sey olsa da, dava hakkinda kesinlesmis bir hiikiim bulunuyorken, yeniden
yargilamanin yapilmasina karar verilmesi halinde diger hiikkmiin gecersizliginin s6z
konusu olmas1 gerektigini ileri siirmiistiir (Onder, 1973: 104-106). Ayrica infazin

durdurulabilir veya ertelenebilir olmast ve hiikmiin yeniden yargilama sonucu

8 Gullu / Turkiye, Belge / Turkiye (ECHR, 2015: pr. 6), Miroglu / Tiirkiye ve Bektas / Tiirkiye
(ECHR, 2017b: pr. 4-5) davalarindan sonra bagvurucularin yeniden yargilama isteminde bulunmalari
neticesinde, dnceki verilen hiikiim kaldirilarak, isnad edilen sug kaldirtlmistir.
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degisebilecek olmasi onceki hiikkmiin varligin1 gegersiz kilabilecek nitelikte
oldugundan boyle bir durum makul goriinmektedir.

Mahkemece yapilacak yeniden yargilama da AIHM kendisinin vermis oldugu
ihlal kararinin da bu siiregte dikkate alinmasini istemektedir. Ayriyeten, Anayasanin
90. maddesine gore yargilamayi yapacak hakimler ATHS’i dogrudan goz dniine almak
zorunda olduklarindan, AIHM kararmim dikkate alinmasi da bir zorunluluktur. Fakat
kanunen davaya bakan mahkeme énceki hikmi onaylayabilir (CMK, 2004).

CMK 323. maddesine gore, eski hilkkmii onaylamak yerine mahkeme tarafindan
yeni bir hiikiim verilecegi zaman, bu hiikiim eski kararda verilen ceza miktarindan
daha fazla olamamaktadir. Ayrica, yargilama sonucunda verilen kararda beraat yahut
herhangi bir ceza bagvurucuya yiiklenilmemisse, dnceki verilen karardan dolayi ortaya
¢ikan zarar tazmin edilmektedir (CMK, 2004).

Yeniden yargilama sonucunda mahkemece verilen iptal karari veya onceki
karar iptal edilerek alinan yeni karara karsi temyiz yolu agiktir. Bununla beraber
basvurucu tekrardan AIHM’e basvurabilme hakki bulunmaktadir. Eger ki ihlale neden
olan davanin konusunda bir degisiklik olduysa, miikerrer bir bagvuru niteliginde bir
talep olmayacagindan AIHM’ce yargilamasi yapilabilir. Fakat davanin konusu yine
bir onceki sebepten dolay: ihlale ugrarsa bu durumda mahkeme miikerrer bagvuru
olacagindan kabuledilebilirlik kriterlerini saglayamadigindan bagvuru yargilama
yapilmaksizin diisecegi soylenebilir.

Nihai itibariyle yeniden yargilamaya iliskin getirilen diizenleme ile,
Sozlesme’nin ikincillik prensibi baltalanmaktadir. AIHM in ikincillik prensibine gére,
Sozlesmeci devletler vuku bulan ihlalin ATHM’e basvuru yapilmaksizin i¢ hukukta
oncelikli olarak ¢dziilmesini saglamalidir. ATHMin yukaridaki sartlar dogrultusunda
karar vermesinin ardindan, konu tekrar i¢ hukukta ele alinmakta, fakat ihlalin
gercekten giderilip giderilemeyecegi kesin bir mahiyet gdstermemektedir. Hele ki
karar Tiirk i¢ hukukunda yerlesik bir ictihat niteligi kazanmis ise bu durumda ihlalin
i¢ hukukta giderilemeyecegi veya ihlalin hukuki olarak ortaya ¢ikmasi durumunda,
mevzuat degisikligi olmaksizin yine ihlal i¢ hukukta giderilemeyecektir. Boyle bir

durumda ihlalin kendisi ve ihlalin giderilmesi stirlincemede kalmasi muhtemeldir.
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3. 2. Yargt Merci Kararlarinda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
Kararlan

AIHM kararlarinin Tiirk i¢ hukukundaki mahkemeler tarafindan kullanilmasi
doktrinde genellikle bagimsiz 6lci norm ve destek 6lci norm olarak
adlandirilmaktadir (Gozler, 2000: 96-97). Inceoglu tarafindan yapilan tasnife gore,
ulusal mahkemeler ATHM kararin1 genel génderme yapmak suretiyle, zel génderme
yapmak suretiyle ve kararlarina dayanak olarak yapmak suretiyle kullanabilmektedir
(Inceoglu, 2013: 12-17). Bu yapilan tasnifler dikkate alinmakla birlikte yeni olusan

durumlarda 6nce AYM kararlar1 ve daha sonra Danistay kararlariyla incelenecektir.

3. 2. 1. Anayasa Mahkemesi

AYM zaman zaman AIHM kararlarma dogrudan &zel bir génderme
yapmaksizin, genel gdnderme yaparak atifta bulunmaktadir. AYM AIHM kararimi bu
sekilde kullandiginda bir hakkinin sinirlarini belirlemekte ve esas lizerinden verdigi
kararinin dayanaklarindan birini olusturmaktadir. AYM (AYM, 2018a: pr. 9) soyle
demektir:

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de bir ¢ok kararinda ispat kiilfetini tersine
ceviren hukuki veya filli karinelerin varliginin su¢suzluk karinesinin bertaraf
edilmesi anlamina gelmedigini, sanigin savunma hakkinin kisitlanmamasi ve
samiga karineleri ¢iiriitme olanagimin taninmast durumunda sugsuzluk
karinesinin ihlal edilmis olamayacagini kabul etmekte ve kanun koyucularin bu
tiir hiikiimler ihdas etmesini su¢suzluk karinesine aykiri bulmamaktadir.

AYM benzer sekilde o6zel gonderme yaparak AIHM  kararlarimi
kullanabilmektedir. Ornegin 2019 yilinda verdigi bir kararinda AYM soyle
demektedir: “‘Avrupa Insan Haklari Mahkemesine gére miilkiyet hakkinin giivence
altina alan Sézlesme 'nin anilan maddesinin ilk ve en 6nemli kosulu, kamu makamlart
tarafindan miilkiyet hakkina yapilan herhangi bir miidahalenin hukuka dayali olmasi
gerekliligidir.”” (AYM, 2019c: pr. 26).

Bu davada Kos Holding’e bagl vakfa ait ek vergilendirme yapilmasi suretiyle
olusan olas1 ihlalin bir miilkiyet hakkinin ihlal edilecegi iddia edilmistir. Sonrasinda,
miilkiyet hakkinin kapsaminin genis olmasindan dolayr bu hakkin iceriginin ne
oldugunun doldurulmas: gereklidir. Bundan dolayr AIHM kapsam belirleyici norm
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olarak islev gorerek, hakkin igerigini doldurmaktadir. AYM bu davada AIHM’e atfen
miilkiyet hakkinin igerigini degerlendirirken kamu giicii, hukukilik ilkelerine atfen
miilkiyetlerde vergi alinmasinda gerektiginde kanun ¢ikarma ve uygulama yapabilme
yetkisinin oldugunu belirtmis ve Anayasanin 35. maddesinde giivenceye alinan
mulkiyet hakkinin ihlal edilmedigine karar vermistir.

AYM kendisine yapilan bagvurular1 sonuglandirirken, davanin 6zel niteligine
bagl olarak uluslararasi hukuk bagligi altinda davanin konusuyla ilgili uluslararasi
hukuk kurallarini tespit etmektedir. AIHM kararlar1 da uluslararas1 hukuk kisminda
yer almakla birlikte, AYM AIHM kararlarimi dogrudan atif vermektedir. Ornegin,
AYM Cihanpa Cihaner i¢ ve D1s Tic. Paz. A.S. anayasal bireysel basvurusunda, **/lgili
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ictihadi icin bkz. Insaat Taahhiit Ticaret Ltd. Sti.
Bagsvurusuna iliskin karar> (AYM, 2019: pr. 29) diyerek herhangi bir sekilde AIHM
kararini1 yorumlamaksizin dava inceleme ve gerekgesi asamasindan once kaynak
gostermistir.

AYM’ye yapilan bir baska anayasal basvuru da, AIHM Kkararlar1 i¢c hukuk
normunun Anayasaya uygunlugu denetiminde kullanilmistir. AYM, daha 6nceki bir
davada almis oldugu kararinda hukuki ve fiili karinelere bagl sucun kanitlanmasi
hususunda ispat yiikiiniin yer degistirilebilecegine hiikmetmistir. AYM bunun
Anayasaya uygunlugunu denetlerken AIHM kararindan yararlanmistir. AYM (AYM,
2018: pr. 9) bu durumda ATHM kararin1 su sekilde kullanmistir:

Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi de bir ¢ok kararinda ispat kiilfetini tersine
ceviren hukuki veya fiili karinelerin varliginin sugsuzluk karinesinin bertaraf
edilmesi anlamina gelmedigini, samigin savunma hakkinin kisitlanmamast ve
saniga karineleri ¢iiriitme olanagimin taminmasi durumunda su¢suzluk
karinesinin ihlal edilmis olmayacagint kabul etmekte ve kamin koyucularin bu
tiir hiikiimler ihdas etmesini su¢suzluk karinesine aykirt bulmaktadr.

Bu ve diger nedenlerden dolayr AYM Icra ve iflas Kanunun ve 5358 sayili
kanunun Anayasaya uygun olduguna karar vermistir.

ATHM kararlarinin AYM tarafindan kullanilmasinda 6ne ¢ikan bir baska durum,
AYM o6niindeki davada bir hakkin kapsamini yardime1 norm olarak AIHM kararlarina

atfen belirleyebilmektedir. AYM adil yargilanma hakkinin kapsami hakkinda yaptigi

92



hilkme gore : ‘... Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ictihadiyla adil yargilanma
hakkinin kapsamina dahil edilen silahlarin esitligi ilkelerine Anayasa 'nin 36. maddesi
kapsaminda yer vermektedir. Bu itibarla anilan ilkenin adil yargilanma hakkinin
kapsam ve icerigine dahil oldugu sonucu ortaya ¢ikmaktadir...”” (AYM, 2019¢: pr.
34).

AIHM Kkararlar1 ayrica AYM tarafindan davanin kapsaminin belirlenmesinde bir
ol¢iit olarak kullanilmaktadir. AYM (AYM, 2019b, pr. 20) Halil Faki Erdal anayasal
bireysel bagvurusunda maddi ve deger yargisi arasinda ayrima giderek sdyle demistir:

AIHM deger yargilarinin dogrulugunun ispat edilmesinin istenmesinin imkdansiz
bir talep oldugunu ve boyle bir yiikiimliiliigiin kendiliginden Avrupa Insan
Haklar: Sozlesmesi’nin 10. Maddesinde korunan hakkin temel bir bileseni olan
goriis sahibi olma 6zgiirliigiinii ihlal edecegini belirtmektedir. AIHM e gére,
tamamen deger Yargisindan olusan ifade agiklamalarinda dahi miidahalenin
orantulihgr  s6z konusu agiklamanin  somut dayanaklarimin  bulunup
bulunmadigina gére belirlenmelidir. Zira somut dayanaklar: bulunmuyorsa,
deger yargist ol¢iistiz olabilir.

Bu yaklasima benzer bir sekilde AYM, AIHM kararlarm karar gerekge
kisminda oldugu gibi alarak, hiikiim paragrafina koymaktadir. Devrimci Is¢i Partisinin
mali denetiminin incelenmesi hakkinda agilan davada AYM (AYM, 2018: pr. 21)
AIHM kararm 21. hiikiim de oldugu gibi kullanmistir:

Mahkemeye gore, Anayasa Mahkemesi tarafindan uygulanan hukuka uygunluk

kosullarimin  ongoriilmezliginin neden oldugu Yyasal belirsizlik, kanunda

belirlenen herhangi bir siire simiri olmadigi dikkate alindiginda, denetim
usuliinde karsilasilan gecikmeler nedeniyle daha da artmistir. Mahkeme bu
baglamda, yazili usule dayanarak tim denetimi gerceklestiren Anayasa

Mahkemesinin, 2008 hesaplarina iligskin denetimi tamamlamasinin i¢ yil, 2009

hesaplarini tamamlamaswnin ise iki yil siirdiigiinii kaydetmistir. Bagvuran parti

icin onemli mali menfaatlerin s6z konusu oldugu dikkate alindiginda, Anayasa

Mahkemesinin, sonraki yillarda benzer giderler igin yaptirimlarla karsi karsiya

kalmasimi engellemek amaciyla basvuran partiye tutumunu diizenleme imkdni
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saglamak fiizere, denetim vaktinde tamamlamak i¢in hususi 0zen gostererek

hareket etmesi gerekirdi.

AIHM Kkararlarmm AYM tarafindan kullannrmmda AIHM kararinin kars1 oy
gerekgelerinde dogrudan atif verilmesi ve AIHM igtihadindan yararlanmak suretiyle
i¢c hukukta uygulanmakta olan normun AIHM ve AIHS ile ¢atisma iginde oldugu
belirtilmistir AYM (AYM, 2015) sdyle denmektedir:

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi cinsiyet kimliginin kendi kaderini tayin

hakkinin veya kendini belirleme hakkinin en temel unsurlarindan biri oldugunu

cesitli kararlarinda kabul etmistir. AITHM yeni verdigi bir kararda hukuki olarak
cinsiyetin taminmast icin zorunlu kisirlastirma ve tibbi tedavilerin Avrupa Insan

Haklar Sézlesmesi’nin 8. Maddesini ihlal ettigine hiikmetmistir. Mahkeme, bu

tiir tibbi tedavi ve cerrahi miidahalelerin, Sozlesme’nin merkezindeki temel

ilkelerinden biri olan kiginin haysiyetine ve ozgiirliigiine saygi ile bagdasmadigi

vurgulamaktadir.

3. 2. 1. Danistay

Danistay’da tipkt AYM gibi AIHM kararlarina dzel bir gonderme yapmaksizin,
genel gonderme yaparak atifta bulunabilmektedir. Buna gore AYM (Danistay, 2019a)
sOyle demektir:

Amilan iddiamn AIHM, Anayasa Mahkemesi ve Damistay ictihatlarinda da

belirtildigi tizere 2577 sayili Kanun kapsaminda usul kurallarina ve esasa

yvonelik degerlendirilmesi yapilarak basvurucularin manevi tazminati hak edip

etmediginin tartistimasi gerekirken 5233 sayili Kanun’da manevi zararlarin

karsilanmasina iligkin herhangi bir diizenlemeye yer verilmedigi gerekgesiyle

davanmin reddine karar verilmesi adil yargilanma hakki kapsaminda gerekgeli

karar hakkimin ihlal edildigini ortaya koymaktadir.

Ikinci olarak, Damstay AIHM’e genel génderme de bulunmakla birlikte, dzel
gonderme yaparak kararlarinin dayanaginda yer vermektedir. Bu hususa uygun
davranan Damistay (Danistay, 2017b) Lautsi ve Digerleri/italya davasinda alinan

karara atfen s0yle demistir:
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Dolayisiyla bu kavram (laiklik) din ve vicdan ozgiirliigiinden, din ve vicdan
ozglirliigii de demokrasiden bagimsiz olarak degerlendirilemez. Diger yandan
laikligin i¢ hukukumuzdaki tanimimin yukarida belirtilen sekilde olmasiyla
birlikte laiklik taraftart olmamn bir ‘‘kanaat’’ oldugu Avrupa Insan Haklar:
Mahkemesince belirtilmistir.

Danistay AIHM  kararma dayali olarak bir davanin  kapsamini
belirleyebilmektedir. 2015 yilinda gordiigli bir davada Danistay, o6zellestirme
kapsaminda yapilan gegici teminatlarin irat olarak kaydedilmesini idarenin ig isleyisi
ve i¢ dizeni oldugu gerekgesiyle idari yaptirim kapsaminda degerlendirmistir. Buna
gore Danistay (Danistay, 2015) sunu belirtmistir:

Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi, idari tedbir niteliginde gérdiigii idari

yaptirimlart Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi agisindan ceza kapsaminda

gormediginden, buna karsilik; muhataplari tizerinde agir bir etki dogurmasi
kaydiyla, Idari ceza niteliginde gordiigii yaptirimlara prensipte AIHS nin 6. ve

13. maddelerinde ongériilen adil yargilanma hakkina dair kurallari uyguladig

bilinmektedir.

Danistay s6z konusu kararda, idari yaptirnmlarin ceza kapsaminda
degerlendirilip degerlendirilemeyecegi ve buna bagli olarak olusan ihlallerin adil
yargilanma hakki kapsaminda goriiliip goriilemeyecegi Uzerine i¢ hukukumuzda
Kabahatler Kanununa ve AIHM kararma gore idari yaptirimin idari ceza kapsaminda
degerlendirildigini belirtmistir. Danistay AIHM kararin1 dikkate alarak, idari ceza
kapsaminin smirmi belirlemekle kalmamis, ayn1 zamanda mevcut diizenlemenin de
AIHM kararma uygun olarak dizayn edildigine isaret etmistir.

Damgtay ~AIHM  kararlarindan  hareketle  bir  hakkin  kapsamim
belirleyebilmektedir. Danistay, adil yargilanma hakkinin kapsamini belirlerken, adil
yargilanma hakkinin siirsiz bir hak olmadigi ve mahkemeye erisim hakkinin
siirlandirilabilecegini ifade etmistir. Danistay soyle demektedir: *“...Ancak bu
smirlamalarin hakkin 6ziine zarar vermeyecek nitelikte, mesru bir amaca dayali ve
kullanilan aracin simirlama amact ile orantili olmasi, kamu yararmmin gerekleri ile

katlanilmas: zor kiilfetler yiiklenmemis olmast gerekir.”” (Danistay, 2017).
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Danistay, 5233 sayili Kanun’da 6n goriilen usulin AIHM’e uygunlugunu
yonelik yaptign degerlendirme de AIHM kararma yollama yaparak kanunun da
uygulanan usuliin ATHS ve AIHM ic¢tihadina uygun olduguna dikkat cekmistir.
Danistay’in (Danistay, 2019) bu konu hakkinda verdigi hiikiim soyledir:

Teror eylemleri nedeniyle magdur olan bireylerin zararlarimin sulh yoluyla

odenebilmesi amaciyla 5233 sayili Teror ve Terdrle Miicadeleden Dogan

Zararlarm Karsilanmas: Hakkindaki Kanun 27/07/2004 tarihinde yiiriirliige

girmis, Kanunun yiiriirliiliige girmesinin ardindan AIHM nezdinde acilan

davalarda hiikiimetin yaptigi itirazlar yerinde goriilmiis ve 5233 sayili Kanun 'un
etkin bir bagvuru yolu oldugu belirtilmistir.

AYM’nin AIHM Kkararlarimi kullanma durumlarindan farkli olarak, Danistay
ATHM Kkararlarini ¢cok sik olmasa da tek basia bir dl¢ii norm olarak kullanmaktadir.
Danistay (Danistay, 2017a) ilgili davanin konusunu olusturan yasam hakkini
degerlendirirken i¢c hukuka atif yapmaksizin sadece AIHM kararlar1 ile yasam
hakkinin igerigini ve kapsamini belirleyerek sdyle demistir:

AIHM 'nin, sézlesmenin 2. maddesi baglamindaki yasam hakkini koruma

YUkiimliiliigii ile Devletin, vatandaglarin, sozlesmede tanimlanmis olan hak ve

ozgtirliiklerini giivence altina almak olan esas gorevinin, kigilerin kuvvet

kullanimi sonucu oldiiriilmeleri durumunda, etkili resmi bir sorusturmanin
vapilmasinin gerekli oldugunu vurguladigi; bu sorusturmanin, sorumlularin
tespit edilmesi ve cezalandiriimasi yoniinde olmasi gerektigi; bu tiir olaylarda,

Sozlesme'nin 2. Maddesi baglaminda bagimsiz bir sorusturmanin yetkili

makamlar tarafindan gergeklestirildigi konusunda ciddi kuskular ortaya ¢iktig

bu nedenle burada da 2. Maddenin ihlalinin sé6z konusu olduguna hiikmetmistir.

Danistay AIHM kararmi gerekce gostererek devletin  yiikiimliiliigiinii
saptamaktadir. Adil yargilanamaya iliskin bir davada Danistay (Danistay, 2017c),
devletin pozitif anlamdaki yiikiimliliigiine iliskin olarak sdyle bir karar vermistir:

Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi'nde mahkemeye erisim hakkinin dayanag:

olan Sozlesme’nin 6. Maddesinde adil yargilanma hakkinin sinirlandirilmasi

rejimi diizenlenmemis olmasina ragmen, bunun hi¢bir surette mahkemeye erisim

hakkinin simirlandirilamayacagi anlamini tasimadigini, hakkin niteligi geregi,
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mahkemeye erigim konusunda devletin bir takim simirlama ve diizenlemeler

yapmasinin kaginilmaz oldugunu kabul etmektedir.

Son olarak, hem AYM’nin hem de diger ulusal mahkemelerin AIHM kararlarini
6l¢ii norm olarak kullanmasi durumu s6z konusu olursa, bu durum monist bir anlayigin
yani hiyerarsik olarak uluslararast hukukun Turk ulusal hukuku {izerinde oldugu
anlamina gelecek sekilde yorumlanamaz. Anayasa’nin 90. maddesine gore, i¢
hukuktaki mahkemeler kendilerine gelen davalar1 sonuglandirirken ATHS ni ve dogal
olarak AIHM kararlarin1 ve AIHM igtihadim1 dikkate almalar1 gerekmektedir. Bu
yiizden AIHM kararlarinin ulusal mahkemelerce kullanilmas1 monist bir anlayistan

ziyade, dualist bir anlayisin hdkim oldugu anlamina gelmektedir.

3. 3. Hukuk Pratigi Uzerine Etkisi

Anayasa’nin 90. maddesine gére, AIHS kanun hiikmiinde olmakla birlikte Tiirk
mevzuatinin bir pargasidir. Benzer sekilde, AIHS 34. ve 46. maddeler baglaminda,
sozlesmeci devletlerin AIHM kararlarin1 uygulamak gibi yiikiimliiliikleri vardir. Bu
yiizden AIHM igtihadinin ve kararlarinin iiye iilkelerce bilinmesi ve takip edilmesi
gereklidir. Bunun i¢in hem ulusal hukukta yer alan bazi aktorler hem de uluslararasi
hukukta yer alan bazi aktorler tek basina yaptiklar1 ve ortaklasa yaptiklari faaliyetlerle
bu amaci1 gergeklestirmeye calismaktadir. Bu noktada uluslararasi aktor olarak daha
cok AK ve AB 6ne ¢ikarken, i¢ hukukta Adalet Bakanligi, HSK, TBB 6ne ¢ikmaktadir.

Tezin bu boliimiinde, bahsedilen bu aktorlerin avukatlar, hakimler ve savcilar
gibi hukukun pratik alaninda bulunan kisilere yonelik uygulamalari incelenecektir. Bu
yapilirken, bu ulusal ve uluslararasi aktorlerin tek baslarina ve ortaklasa yaptiklar
faaliyetler ortaya konmaya ¢alisilacaktir. Bu aktdrlerin yaptigi faaliyetlerin tamami
egitimsel faaliyetler olarak goriilebilir. Bu faaliyetlerin en genel amaci1 AIHS ve buna
bagl olarak ATHM kararlarinin i¢ hukukta etkin olarak uygulanmasini saglama ve bu

duruma bagli olarak da Tiirkiye’nin ATHM’e olan uyumunu arttirmaktir.

3. 3. 1. Avrupa Konseyi

AK tek basina ya da AB ve diger uluslararas1 orgitler ile birlikte de Tirk i¢
hukukun insan haklar1 standardim1 yakalayabilmesi i¢in egitimsel faaliyetlerde
bulunabilmektedir. Ayrica her iki aktdr, yukarida séz edilen aktorlerle is birligine
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giderek ortaklaga egitimsel faaliyetler hazirlayabilmektedir. AK’nin s6z konusu amaci

gergeklestirebilmek i¢in AKPO araciligiyla hareket etmektedir. AKPO 2004 yilindan

bu yana liye lilkeler bazinda orgilitlenmekle birlikte, egitimsel faaliyetlerini projeler ya

da programlar seklinde gergeklestirmektedir (COE). Bunlarin bir kismi su sekildedir:

Yargitay’in Kurumsal Kapasitesinin Guglendirilmesi Projesi: Turk
yetkilerle ortaklasa olarak gergeklestirilen bu projede, 450 hakim ve
saveiin katilimiyla Yargitay sorunlariin belirlenmesi ve bu sorunlara
yonelik ¢c6zim Onerileri hazirlanmasi suretiyle Yargitay’in daha etkili
calismas1 amaciyla 2019-2022 yillarim1 kapsayan siirecte belirli
araliklarla ¢alistaylar diizenlenmesi ve c¢alistaylardan elde edilen
verilerle raporlar hazirlanmasi planlanmistir (COE).

Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvurunun Giiclendirilmesi
Projesi: Tiirkiye’de anayasal bireysel bagvurunun 2012’de yiiriirlige
girmesinin ardindan, AB ve AKPO anayasal bireysel bagvurunun etkin
bir bagvuru olmasi i¢in ¢alismalarda bulunmaktadir. Bu ¢alismalardan
birisi olan bu proje de, anayasal bireysel basvuru mekanizmasini
uygulayan diger llkelerle birlikte anayasal bireyse bagvuruda yasanan
sorunlarin tespiti ve bunlarin giderilmesi onceligiyle 3000 hakim ve
savcilara yonelik egitim programlar1 yapilmasi ve ulusal ve uluslararasi
uzmanlarin katilimiyla yukaridaki amaci gergeklestirmek amaciyla
calisma grubu olusturulmustur (COE).

Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru Sisteminin Desteklenmesi
Ortak Projesi: Tiirkiye’de anayasal bireysel basvuru uygulamasi
basladiktan sonra AIHM bu basvuru sisteminin etkinligi, gelisimi ve
desteklemesi amaciyla h&kim ve savcilara yonelik programlar
yapmustir. Proje kapsaminda avukatlar ve ilk derece mahkemelerinde
calisan 3000 hakim ve savci ve 3000 avukat kapsam dahiline alinarak
anayasal bireysel basvurunun desteklenmesi amaciyla igtihat
uyumlastirma ¢aligmalar1, kapasite gelistirme calismalari, Avrupa

kurumlart ile is birligi gelistirme ¢alismalari, kamuoyunda farkindalik
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arttirma calismalar1 yapilmistir ve anayasal bireysel bagvurunun
degerlendirilmesi igin bir ¢alisma gurubu olusturulmustur (COE).

e Hukukcular i¢in insan Haklar1 Egitim Programi (HELP): AKBK
tarafindan alinan (2004) 4 sayili tavsiye karari, 2010 Interlaken
Bildirgesi, 2012 Bringhton Bildirgesi® ve 2015 Briiksel
Deklarasyonuna uygun olarak AIHS ve buna bagh olarak da AIHM
kararlar’'nin  i¢ hukukta uygulanmasin1 desteklemek amaciyla
olusturulmustur. Bu amaci gergeklestirmek icin AK dye (lkelerin
egitim kurumlar1 ve barolariyla ortaklasa hareket etmektedir. Program
kapsamindaki en dikkat cekici unsur AIHM igtihatlarinin hukuk
alaninda ¢alisan kisilerin rahatlikla ulagabilmesi amaciyla bir platform
islevi de gormektedir. Aym1 zamanda uzaktan egitim kurslart ile
hukukgularin insan haklar1 kapasitesini artirmaya yardimci olmakta ve
online olarak egitim programlar® ve iicretsiz kaynak sunmaktadir
(AK, 2018: 13-121).

e SATURN (Study and Analysis of Judicial Time Use Research
Network) Projesi: AIHS’ de yer alan adil yargilanma hakk1
kapsaminda, i¢ hukukta goriilen bir davanin sonuglandirilmasinda

AIHM tarafindan makul siirede bitirme sart1 aranmaktadir. SATURN

8 Bu bildirge’nin 9. maddesi HELP’in yiiriitecegi faaliyetlerde dikkate alacagi ve yogunlasacag
noktalar1 belirlemektedir. Bu dogrultuda ilk olarak HELP AK iiye devletlerde AIHS’de ortaya
konulan insan haklar1 anlayigina uygun bir standart gelistirmek, iiye iilkelerin 6nceliklerini tespit
ederek Oncelikli alanlarda egitimler yapmak, hukuk alaninda g¢alisanlarin giinlik kapasitelerini
yiikseltmek, ATHM’e yapilacak olan basvurularda eksiksiz ve kabul edilebilir bagvuruya ydnelik
caligmalar yapmak, diger uluslararasi orgiitlerle is birligi halinde insan haklar1 konusunda egitim
faaliyetleri yapmak gibi amaglar1 bulunmaktadir (COE, 2012).

8 HELP programi kapsamimda 2019 yili sonu itibariyle 34 program verilmektedir. Bunlar su
sekildedir: Yabanct Uyruklu Mahkumlari Yonetme , Kadmlar i¢in Adalete Ulagsma, Kabul
Edilebilirlik, Tutuklamada Alternatif Yéntemler, Ayrimeilik, Sigmma ve ATHM, Bioetik, Is ve Insan
Haklar1, Cocuk Dostu Adalet, insan Kacakciligi, CPT Standartlari, Bilgi Korumasi ve Gizlilik
Haklar1, Aile Hukuku ve insan Haklari, Irk¢ilik, Yabanci Diismanligi, Homofobi ve Transfobiye
Kars1 Miicadele, ifade Ozgiirliigii, Sporda Insan Haklari, i¢ Gog, Nefret Sucu ve Nefret Soylemi,
Cezai Sorunlara fliskin Uluslararas: Isbirligi, ATHM’e Giris, Is¢i Haklari, Yargilama Oncesi
Sorusturma ve ATHM, Ceza Hukukunda Usul Korumalar1 ve Tutuklu Haklari, K&tii Muamele
Yasag1, Miilkiyet Haklari, Irk¢ilik Engelleme, Ceza Yargisinin Mantigi, Miilteci Cocuk, Ozgurluk
ve Giivenlik Hakki, Viicut Biitiinligli Hakki, Sahsi ve Aile Hayatina Sayg1 Hakki, Engelli Kisilerin
Haklar, Gegici Adalet ve Insan Haklari, Kadina Yénelik ve Aile i¢i Siddet. Bu 34 programdan
yalnizca Siginma ve ATHM, Ifade Ozgiirliigi, AIHM’e Giris Programi Tiirkge dil destegiyle
sunulmaktadir.
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projesi de iiye iilkelerdeki yargilama siiresinin uzunlugunun
kisaltilmas1 ve AIHM’e uyum saglayabilmek amaciyla Avrupa Etkin
Yargi Komisyonu (AEYK) tarafindan baslatilmistir. Bu kapsamda
AEYK tarafindan bu amaca yoOnelik olarak 15 ilkeden olusan ‘‘Adli
Zaman Y énetimine Iliskin SATURN Rehber ilkeleri’’ olusturulmustur.
Bunun icin Uye ulkelerdeki adliyeler 6rnek olarak secilmekte ve
davalarin hangi asamalardan gectigi ve bu asamalarin ne kadar siirdigt
gdz Oniine almarak, bu siirelerin kisaltilmasi i¢in ¢alismalar
yapmaktadir. Tiirkiye’de bu projeye Yargida Zaman Ydnetimi Projesi
adiyla Adalet Bakanlig1 ve HSK tarafindan 2012 yilinda katilmistir. Bu
amagla Kastamonu, Rize, Amasya, Manisa, Eskisehir, Erzurum,
Antalya, Trabzon, Kahramanmarag, Mardin, Yozgat ve Ankara’daki
bazi mahkemeler proje kapsamina dahil edilmistir. On gériilen ilkeler
1s181inda, segilen mahkemeye ve adliyelerde dava asamalar1 dikkate
aliarak davanin sonuglandirilmasinda bir siire 6n goriilmiistiir ve daha
sonra bu veriler kamuyla paylasilmistir (Adalet Bakanligi, 2015: 124-
125).

e Tiirkiye’de Yargi Etiginin Giiclendirilmesi Projesi: Bu proje
kapsaminda, avukatlar, savcilar, hakimler ve sivil toplum 6érgutlerinin
katilimiyla Tiirkiye’deki yargi etiginin durumunu tespit etme, hukuku
pratik olarak icra edenlerin ve kamunun yargi etigi hakkinda
farkindaliklariin  arttinlmast  amacglarima  yonelik  faaliyetler
gerceklestirilmistir. Bolgesel toplantilar, belirli meslek gruplarinin
toplantilari, uluslararasi ¢aligma ziyaretleri, yuvarlak masa toplantilari,

uluslararas1 konferanslar proje kapsaminda yiriitilmistir (HSK,
2016).

3. 3. 2. Adalet Bakanhg1
Adalet Bakanlig1 Tiirkiye’nin AIHM’le olan iliskisinin bas yiiriitiiciisii olarak
cesitli faaliyetlerde bulunmaktadir. Ornegin, AIHM kararlar Ingilizce veya Fransizca

olarak yayinlanmaktadir. Bu yiizden ana dili Ingilizce veya Fransizca olmayan iiye
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iilkeler AIHM kararlarini kendi ana dillerine cevirmektedirler. Tiirkiye’de bu iilkelerin
arasinda olmakla birlikte, AIHM kararlarinin Tiirkceye ¢evrilmesinde ilk baslarda
Disisleri Bakanligi gorevlendirilmisken, daha sonra terciime faaliyetlerini Adalet
Bakanlign yapmaktadir. Adalet Bakanligi®’ Insan Haklar1 Dairesi Baskanlig
vasitasiyla c¢evirdigi AIHM kararlarini hem bakanhigin web sitesinden hem de
AIHM’in web sayfasinda yaymlamaktadir. Fakat AIHM Kkararlarinin Tiirkceye
cevrilmesinde bir kurum olarak Adalet Bakanlig1 tek basina rol oynamamaktadir.
Bunun disinda Insan Haklar1 Giiven Fonu (Human Rights Trust Fund), bireyler ve
TBB AIHM kararlarinin Tiirkge’ye cevrilmesinde katki saglayabilmektedir.

Ikinci olarak Adalet Bakanligina bagl olarak calisan insan Haklar1 Dairesi
Baskanlig1 kendine ait web sitesinde hem avukatlara yonelik hem de kamuya yonelik
olarak AIHM’in oldugu ayri bir bashk ile AIHM’in yapis1 ve isleyisi, AIHM
basvurular1 hakkinda dikkat edilmesi gerekenler, AIHM kararlarma iligkin tematik
notlar, ATHS hakkinda hazirlanmis el kitabi, ATHM kararlarinin nasil icra edildigi ve
Tiirkiye’nin AK ile olan iligkilerine dair bilgiler bulunmaktadir. Ayn1 zamanda, ayni1
site lizerinden de bireysel basvuru ve Tirkiye’ye iliskin istatistiki bilgilere
ulasilabilmektedir (Inhak.adalet).®®

Benzer sekilde, hizmet i¢i egitim kapsaminda Adalet Bakanligi tarafindan
goreve baglayacak hakim ve savcilara yonelik olarak hazirlanan egitim programinda,
AK ve ATHM ne nispeten genis bir yer verilmistir. Avrupa Konseyi nin kurulusundan
ve faaliyetlerinden, AIHM’in isleyis ve uygulamalarindan ve teker teker olmak iizere
AIHS kapsamindaki haklar egitim kapsaminda aday hakim ve savcilara sunulmustur.

Yukaridaki faaliyetler disinda Adalet Bakanligi tek basina ya da yukarida
bahsedilen diger aktorlerle ortaklasa bir sekilde AIHS e ve AIHM kararlarina uyum
saglamak, AIHS’in ve AIHM’in uygulanmasindaki etkinligi gelistirmek amaciyla

konferanslar, projeler gerceklestirmektedir. Bunlardan bir kism1 asagidaki sekildedir:

87 Insan Haklar1 Dairesi Baskanligit AIHM’e yapilan basvurularin Tiirkiye tarafindan savunmasini
yapmak igin gerektigi taktirde Tiirkiye’deki kurum ve kuruluslardan bilgi ve belge alabilmek, ATHM
éniinde Tiirkiye adina savunma yapabilmek, ATHM’in ihlal kararmnin infaz edilmesi i¢in ilgili kurum
ve kuruluslarla is birligi yapmak, AIHM kararlarinin Tiirkceye cevrilmesini ve yayinlanmasini
yapmak, ATHM kararlarinin derlenmesini yapmak gibi temel gorevleri bulunmaktadir. Bu yiizden
Turkiye nin AIHM ile olan iliskisinin ana yiiriitiiclisii konumundadir (inhak.adalet).

82019 y1l1 biterken Daire’nin sitesinde 2018 yilma ait giincel bilgiler yer almaktadir.
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Tiirkiye Kararlari, Sorunlar
ve Cozim Onerileri Konferans: 2011 yilinda Adalet Bakanlig
tarafindan diizenlenen bu konferansta Tiirkiye tarafindan en ¢ok ihlal
edilen alt1 hak tespit edilip, bunlar hakkinda alt1 tane alt ¢alisma grubu
olusturulmustur. Bu konferansta elde edilenlerin hayata gegirilmesi ve
uygulanmast i¢in bir Eylem Plan1 da hazirlanmistir. 1 Mart 2014
tarihinde Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi Ihlallerinin Onlenmesine
Iliskin Eylem Plan1 adiyla yaymlanmistir. Buna gore ilgili eylem plani
14 temel amag ve alt 52 amag tlizerine kurulmustur. 14 tane temel amaca
bakildiginda, sayilan amaclarin biiyiik bir boliimii 6rnegin makul stirede
yargilanmanin saglanmasi1 ve Ozgiirlik ve giivenli hakki ihlallerinin
onlenmesi gibi acalar AIHS’le kesisen hedeflerdir. Ayrica, bu ana
amaglar uygulamaya yonelik amaclar olmayip, insan hak ve
Ozgurliiklerinin korunmasinda temel ilkeleri de belirlemistir. 14 ana
ilkenin hayata gecirilmesi icin planlanan 52 hedef ise daha ¢ok soz
konusu haklarin uygulanmasi amacina yoneliktir. 52 hedefin hayata
gegirilmesi igin eylem planinda kisa (0-1 yil), orta (1-3) ve uzun vadede
(3-5) olmak Uzere U¢ asamali bir zaman dilimi 6n goriilmiistiir (Adalet
Bakanligi, 2016).

ifade ve Medya Ozgiirliigii Projesi: Avrupa Insan Haklan
Mahkemesi’nin Tiirkiye Kararlar;, Sorunlar ve Co6ziim Onerileri
Konferansi sirasinda, dénemin AK Genel Sekreteri Thornjorn Jagla ve
donemin Adalet Bakan1 Sadullah Ergin’in ifade ettigi lizere ifade ve
medya 6zgiirliigii konusunda da faaliyetler yiirtitiilesi kararlagtirilmistir.
Bundan dolar1 2012 yili itibariyle AK ve Tiirkiye ortakliginda ifade ve
Medya Ozgiirliigii Projesi baslatilmistir. AIHS ve IAHM Kkararlari
dogrultusunda ifade ve medya Ozgiirliigiiniin gelistirilmesi amaciyla
baslatilan proje dahilinde 9 yurt dis1 ziyaretine 120 hakim ve savci
katilmis, Tiirkiye’nin gesitli illerinde toplamda 300 hékim ve savcinin

katilimiyla 8 adet yuvarlak masa toplantist ve AIHM’in bu hak
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kapsaminda verdigi kararlarin incelendigi bir serh hazirlanmistir
(Ifadedzgiirliigii.adalaet).

Tiirk Ceza Adalet Sisteminin EKkinliginin Arttirilmas1 Projesi: Bu
proje Tlrkiye hukukunda ceza adalet sisteminden kaynaklanan
problemlerin AIHS ve AIHM Kkararlar1 dikkate alinarak giderilmesi
suretiyle etkinliginin arttirllmasi amacglanmaktadir. Bu amag icin ¢
asamal1 bir proje on goriilmiistiir. Ilk asamada yarg: teskilatlarindan,
savciliklardan ve mahkemelerden konu ile ilgili olarak sorun ve ¢6ziim
Onerileri istenmistir. Bu asamada ayrica hakimler ve savcilar ile ihtiyac
tespiti analizi dogrultusunda teker teker goriismeler yapilmistir. ikinci
asamada ise Tirkiye Adalet Akademisindeki egitim slrecini de
kapsayacak yerli ve yabanci akademisyenlerin destegi ile se 300’den
fazla kisi i¢in bir egitim modiilii hazirlanmistir (Adalet Bakanligi, 2009:
91-92). Bu kapsamda yine proje kapsaminda Adalet Bakanliginca 100
hdkim ve savciya yonelik olarak ceza hukuku kapsaminda
degerlendirilen haklar hakkinda kapasitenin gelistirilmesi amaciyla
uzmanlik egitimi ve uluslararasi ziyaretler gerceklestirilmistir Son
asamada ise Uluslararast Adli Yardimlasma kapsami dahilinde bes
ulkeye galisma ziyaretleri yapilmistir (Adalet Bakanligi, 2014: 122-124).
insan Haklar1 Konusunda Hakimlerin Egitim Projesi: AB ve AK
tarafindan ortaklasa gerceklestirilen proje kapsaminda hakim ve
savcilarin insan haklari kapasitelerini arttirmak amaciyla 225 hakim ve
savciya insan haklart konusunda egitimler verilmistir (Adalet Bakanligi,

2009: 86-87).

3. 3. 3. Tiirkiye Barolar Birligi

Bir kamu kurumu olarak TBB yaptig1 faaliyetlerle insan hak ve 6zgiirliiklerinin

gelisimine katki saglamaktadir. Tezin konusu acisindan TBB’nin yaptig

faaliyetlerden bir tanesi TBB basvurucularm avukatlari araciligiyla AIHM’e bireysel

bagvuru yaparken, avukatlarin dikkat etmesi gereken noktalar1 igeren giincel

degisiklikleri baro sayfasindan giincel olarak yayinlamaktadir. TBB yine yapilan
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bagvurunun sonuclandirilmasina kadar gece siire igerisinde nelerin yapilmasi
gerektigini avukatlar igin online olarak paylasmaktadir (Barobirlik, t.y.).

Ikinci olarak, TBB AIHM’de yasanilan degisiklikleri glincel olarak takip etmeye
calismaktadir. Kurumsal acidan 2017°de AIHM ig tiiziigiinde yasam ve saglk
durumlan tehlike altinda olan bagvurucularin bagvurularinin incelenmesini 6ne alan
degisiklik ve bireysel bagvuru yapilirken usul ve esasen dikkat edilmesi gereken
guncel gelismeleri ve Tiirkiye’yi ilgilendiren haberleri TBB online olarak
yayinlayarak hem avukatlara hem de kamuya agik olarak paylasmaktadir (Barobirlik,
ty.).

Uciincii olarak, TBB tarafindan AIHM’e iliskin ceviri c¢alismalar1 da
yapilmaktadir. Ornegin 2013 yilinda TBB 2070 adet onemli gordiikleri igtihadi
kararlar1 Tiirkceye cevirerek AIHM’in sitesinden yayimlamislardir (Barobirlik, t.y.).
Bunlarin diginda kalan projelerin bir kism1 asagidaki sekildedir:

e Barolarin ve Avukatlarin Avrupa Insan Haklar1 Standartlari
Konusunda Kapasitesinin Guglendirilmesi Projesi: TBB ve AK
tarafindan yiiriitiillen bu proje Tiirkiye’deki barolarin ve avukatlarin
insan haklar1 konusunda farkindaligini arttirmak amaciyla AIHS
standartlar1 g6z Oniine alarak bir insan haklar1 egitimi verilmesi
planlanmistir. Bu plan dahilinde, 5000 avukata insan haklari alaninda
paydaslar arasinda iletisimin nasil arttirilacagi, insan haklari
standartlarindaki etkinligin gelistirilmesi ve uygulanmasi hakkinda
egitimler verilmistir (COE, 2018).

e Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’ne Bireysel Basvuru
Calistaylari: TBB AIHM’e yapilan bireysel bagvuruya iliskin giincel
sorunlart tespit etmek ve hukuk alaninda bireysel bagvuru hakkinda
farkindalig1 arttirmak amaciyla belirli araliklarla Tiirkiye’deki bazi
sehirlerde  barolara baglh avukatlarin  katihmiyla calistaylar
diizenlemektedir. Bu ¢alistaylarda, ATHM’e yapilan bagvurunun hangi
asamalardan gegtigi ve bu slireg igerisinde ne gibi problemlerin ortaya

¢iktig1 ve bu problemlere karsi izlenmesi gereken adimlar, Tiirkiye
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tarafindan siklikla ihlal edilen haklara yonelik Dbilgilendirme
yapilmaktadir (Barobirlik, 2019).

e insan Haklan izleme, Raporlama ve Arsivleme Projesi: Bu proje
kapsaminda, TBB hukukgularin katilimiyla Turk i¢ hukukunda yeni
yeni uygulanmaya baslayan anayasal bireysel basvurunun AIHM
kararlar1 ¢ergevesinde koruma 6lcutleri dahilinde olup olmadigina dair

bir panel gergeklestirmistir (Barobirlik, 2015).

3. 4. Boliimiin Degerlendirilmesi

AIHM’in ihlal kararindan sonra AK iiyesi devletler tarafindan hazirlanan eylem
planlar1 ve eylem raporlari AIHM’in i¢ hukuk iizerinde gdstermis oldugu etkinin
saptanmas1 agisindan 6nemli bir konumdadir. AIHM Kkararlarina uyma yiikiimliiliigii
altinda bulunan iiye devletler bireysel veya genel onlemler alarak, ihlalin bireysel ve
genel olarak engellemesinden sorumludurlar. Bu durumda Turkiye tarafindan da
hazirlanan eylem planlari ve eylem raporlart ATHM’in ihlal kararlarinin i¢c hukukta
nasil yansidigini gostermektedir. Bu acidan, AIHM’in Tiirk hukukundaki etkisi
mevzuat etkisi, Tiirk yliksek yargi kararlarina etkisi ve Tiirk hukuk pratigine olmak
lizere {i¢ noktada ele alinmustir. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda AITHM’e dogrudan
bir atif olmamasi nedeniyle, dogrudan AIHM’in anayasal bir etkisi oldugu
soylenemez.

AIHM’in Tiirkiye hukukundaki mevzuat etkisi kendisini (i¢ seviyede
gostermektedir. ilk seviye olarak ele aliman AIHM’in ihlale neden olan normun
diizeltilmesi seviyesindeki etkisi, Tiirk i¢ hukukunda AIHM’in ihlal kararina neden
olan normun tamamini ortadan kaldirmamakta, sadece ihlale neden olan kisminin
degistirilmesine sebep olmaktadir. Thlale neden olan normun kaldirilmas: seviyesinde
etkide, AIHM’in ihlal karar1 Tiirk i¢ hukukundaki AIHM Kkararlar1 ile catisma
igerisinde olan normun kaldirilmasini saglamaktadir. Son seviyede ise AIHMin ihlal
karar1 olmaksizin Tiirk i¢ hukukunda bazen ATHM kararlar1 dikkate alinarak yeni bir

norm olusturulabilmektedir. AIHM’in mevzuat etkisi, Turk ulusal hukukunda
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anayasal bireysel bagvuru, IHTK ve yeniden yargilama gibi bir takim yeni
uygulamalar1 da beraberinde getirmistir.

AIHM’in Tiirk ulusal hukukuna olan ikinci etkisini kendisini Tiirk yiiksek yarg1
merci kararlarinda gostermektedir. AYM, AIHM kararlarim 6zel veya genel génderme
yaparak, bir davada dogrudan atif vererek veya uygunluk denetiminde kullanarak bir
hakkin kapsaminin belirlenmesinde kullanabilmektedir. Danistay ise, yukaridaki
kullanimlara ek olarak, AYM Kkararlarin1 tek basina bir O6l¢li norm olarak
kullanmaktadir.

AIHM Kkararlarmin Tiirk ulusal hukukunda kendini gosterdigi son etkisi ise
Turkiye’nin hukuk pratigi alanindadir. AK’nin de yer aldigi ve birgok aktoriin
bulundugu bu alanda, séz konusu aktorler egitimsel faaliyetler yoluyla AIHM’in
Tiirkiye hakkinda vermis oldugu ihlal kararlarmin 6grenilmesinde ve AIHM

kararlarimin Tiirk i¢ hukukunda uygulanmasinda rol oynamaktadir.
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SONUC

Bu tezde uluslararas1 hukukun ulusal hukuk iizerinde birtakim etkileri oldugu
diislincesi temel alinarak, bu etkinin ne oldugu, nasil ortaya ¢iktig1, nasil uygulandigi
ortaya konulmaya c¢alisgilmigtir. Bunu yapabilmek icin oncelikli olarak hukuk
kuramlar1 ve uygulamaya iliskin gelistirilen ilkelerle birlikte uluslararasi hukuk ve
ulusal hukuk iligkisi analiz edilmistir. Daha sonra Tiirk i¢ hukukundaki glincel
gelismelerle birlikte, Tiirkiye nin uluslararasit hukuk ile olan iliskisi ele alinmustir.
Ardindan uluslararas1 hukuk, ulusal hukuk ve AIHM iliskisi incelenerek, AIHM
kararlar1 ve Tiirkiye 6rneginden hareketle ATHM kararlarmin Turk ulusal hukukunda
ne gibi etkilerde bulundugu ortaya konulmustur.

Bu siralama dikkate alindiginda Oncelikle monist hukuk anlayisina gore,
uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk temel norm kriteri ¢ercevesinde bir biitiinliik arz
etmektedir. Bu biitlinliik icerisinde hiyerarsik lstiinliikk agisindan kesin bir anlayis
olmamasina ragmen, monizmin Kelsenci boyutu dikkate alindiginda uluslararasi
hukuk ulusal hukuk iizerinde hiyerarsik olarak konumlandigi bir hukuk sistemi 6n
goriilmiistiir. Her ne kadar durum boyle olsa da, temel normun referans alinmasi ile
olusturulan biitiinciil hukuk anlayis1 icerisinde, etkinlik prensibinde yasanacak bir
degisiklik sonucu norm yaratilmasinda degisiklikler neset edebilir. Boyle bir durumda,
temel normun da degisecegi de goz oniine alinirsa, uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk
normlar1 arasinda bir norm c¢atigmasinin ortaya ¢ikmasi miimkiindiir.

Monist hukuk sisteminde, uluslararas1 hukuk normlar1 ulusal hukuk normlari
tizerinde kapsayici, belirleyici ve baglayict niteliklere haizdir. S6z konusu nitelikler
belirlenmis olmasina ragmen, pratikte nasil bir etki ortaya cikacagi belirsizligini
korumaktadir. Fakat, bahsedilen hukuk normlar1 arasindaki iligki basit bir tabirle bir
sinir belirleme iliskisi olarak goriilmektedir. Bu yiizden de uluslararasi hukuk ve ulusal
hukuk arasindaki iliskide, uluslararasi hukukun ulusal hukuk ftzerindeki pratik
anlamda etkisinin nasil ve ne sekilde ortaya ¢ikacagi monist hukuk anlayisinda dikkate
alinmamistir. Bu yilizden de monizme getirilen elestiriler daha ¢ok normlarin
gecerliligi ve etkinligine odaklanmaktadir.

Monist hukuk kuraminin 6ne siirmiis oldugu arglimanlar dikkate alindiginda,

dualist hukuk kurami monist hukuk kuraminin karsisinda konumlandirilabilir.
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Dualizme gore, uluslararasi hukuk ve ulusal hukuk birbirlerinden ayr1 ve bagimsiz bir
hukuk alanlar1 olarak goriilmektedir. Daha ¢ok devlet egemenligi ve ulusal ve
uluslararas1 hukuk arasinda yapilan kiyaslamaya gore elde edilen pratik bilgilerden
dolay1 birbirinden ayrisik iki hukuk alani vardir. Bundan dolay1, iki hukuk alani
arasinda kendiliginden bir etkilesim ortaya ¢gikmayacaktir. Bu bagimsiz hukuk alanlari
arasinda baslangicta dogrudan bir etkilesim olmadigindan, daha sonra ortaya ¢ikacak
olan etki iligkisinde esas onemli olan etken devletin kendisidir. Devletin egemen
iradesini ortaya koyan anayasada uluslararasi hukuk nasil konumlandirilmissa,
gosterecegi etkisi de buna gore ortaya ¢ikacaktir.

Monizmde oldugu gibi dualist hukuk anlayisinda da, uluslararasi hukukun ulusal
hukukta nasil uygulanacagi belirsizdir. Belirtildigi {izere, ulusal anayasalar
uluslararasi normlarin i¢ hukuklarda uygulanmasinda belirleyici bir rolii vardir. Fakat,
tek veya benzer ulusal hukuk olamayacagindan hareketle, uluslararasi hukukun ulusal
hukukta gosterdigi etkinin ne oldugu, nasil ortaya ¢iktig1 ve pratikte nasil uygulandigi
noktasinda farkliliklar mevcuttur. Durum sadece bununla da sinirli degildir. Dualist
yapida atfedilen {ilkelerin pratikte uluslararasi hukuka yonelik gelistirdikleri
uygulamalar, dualist hukuk anlayisina uygun degildir. Ornegin, ulusal hukuktaki
mahkemeler kaynak yoklugu, o zamana de§in emsalde 6rnegi olmayan bir olay
yasanmas1 veyahut davanin taraflarinin anlagsmasi halinde uluslararasi yargi mercii
kararlarin1 kullanabilmektedir.

Dualizmle benzer yanlar1 da bulunan pluralizm ise normlarin cesitlilik ve
¢ogulculuk olusturdugundan hareketle, sadece uluslararast hukuk ve ulusal hukuk
alanlarmin olmadigini, tarihsel siiregleri dikkate alarak bunlarin disinda da hukuk
alanlarinin var olabilecegini 6ne siirmektedir. Bundan dolay1 da ayni anda var olabilen
ve uygulanabilir olan normlar ortaya ¢ikmaktadir. Bu durumda uluslararasi hukuk ve
ulusal hukuk arasinda ortaya ¢ikan ¢atismanin ana sebebini olusturmaktadir.

Pluralist bir hukuk anlayisinda, uluslararas1 hukuk ve ulusal hukuk arasindaki
iliski hiyerarsik veya ayrisik bir iliski olmadigi gibi, monizm ve diializmin aksine
uluslararasi hukuk ya da ulusal hukuka ait normlarin uygulanabilirligi kesinlik arz
etmemektedir. Yine de, one siiriilen pluralist uygulamalar goz 6niine alinirsa, siyasi ve

toplumsal stireclerin pluralist bir hukuk anlayisinin ortaya ¢ikmasinda ana etken
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oldugu &ne siiriilebilir. Ozel mahkemeler, 6zel paneller ve bunlara benzer diger
pluralist pratikler kendiliginden ortaya ¢ikmamakta, daha ¢ok toplumsal ve siyasi
iradenin {iriinii olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Kuramsal tartismayla son derece ilintili olarak, pratik uygulamalar dikkate
alinarak uluslararas1 normlarin ulusal hukuk alaninda nasil uygulanabilecegine dair
birtakim ilkeler gelistirilmistir. Bu tezde sirasiyla transformation, incorporation ve
self-executing ve non-self-executing ilkeleri analiz edilmistir. Transformation ilkesine
gore, uluslararasi hukuk normlar1 ulusal hukukta yapilan bir i¢ hukuk islem ile
aktarilmaktadir. Fakat dikkat edilmelidir ki, hukuk doktrinin de 6n goriilen islem bir
dontistiirme iglemi olarak goriilse de, aslinda yapilan yasama islemi bir doniistiirme
eyleminden ziyade daha ¢ok yasamanin uluslararasi norma onay vermesine ya da ilgili
normun i¢ hukukta benimsenmesine dair bir islem yapilmaktadir.

Incorporation doktrinine gore, uluslararast hukukun ulusal hukuk alaninda
uygulanabilmesi igin, uluslararasi alana ait normun uygulanmasina izin veren bir
ulusal norma ihtiyag vardir. Pratik agidan bir¢cok devlet uluslararasi hukukun genel
ilkelerinin ya da uluslararasi teamiil hukukunun kendi i¢ hukuklarinda uygulanacagini
onceden belirtmistir. ABD’de yasanan bir dava neticesinde ortaya ¢ikmis olan self-
executing ise uluslararasi andlagmalarin ancak i¢ hukukta onaylanmasindan sonra
gecerlilik ve etkinlik kazanacacagi anlamina geldiginden, uluslararasi andlagmalarin
dogrudan ya da kendiliginden uygulanabilir olmas1 s6z konusu degildir.

Hukuk kurami ve uygulamaya iliskin yaklasimlar agisindan Tirk ulusal
hukukunun uluslararas1 hukuk ile olan iligkisi genellikle iki nokta {izerinden
yiiriitilmektedir. {lk duruma gore, Tiirkiye'nin hukuku uluslararast hukukun
{istiinliigiinii esas alan bir hukuktur. ikinci duruma gére ise Tiirk i¢ hukuku dualist
anlayisin 6n gordigii hukuk anlayisimi sergilemekte, yani uluslararasi hukukun
istiinliigiinden bahsedilememektedir. Tezin ilgili kisimlarinda goriilecegi tizere, TUrk
i¢ hukuku daha ¢ok dualist anlayisin tezlerine uygun bir hukuktur.

Turk ulusal hukukunun uluslararas1 hukukla olan iliskisinde temel belirleyici
konumda olan unsur Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasidir. Bu ylizden uluslararasi hukuk
dogrudan Tiirk ulusal hukukunda etki doguramamakta, 6n goriilen usule gore ortaya

cikmaktadir. Uluslararast hukuk dogrudan etki dogurmamakla birlikte, hiyerarsik
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olarak istiin bir durum da s6z konusu degildir. Fakat Tiirk ulusal hukukunun
yorumlanmasinda etkili olan bazi kurumlar Anayasanin istiinde yer alabilen
uluslararas1 hukuk kurallarinin (AIHS ve AIHM Kkararlar1 dahil) olabileceginden
bahsetmislerdir. Bu kurumlarin bu yondeki kararlarinin siireklilik arz etmemesinden
dolayi, istisnai nitelikteki bu kararlar1 uluslararasi hukukun Turk ulusal hukukundan
ustlin oldugu seklinde atfetmek dogru bir yaklagim olmayabilir.

Bu noktada yine, bu tezde Tiirk ulusal hukukunun daha ¢ok dualist argimanlara
uygunlugu iddiasina uygun olarak, uluslararas1 hukuk kurallarinin Tlrkiye hukukunda
uygulanmasinda daha ¢ok dualist arglmanlara gore olusturulmus ilkeler One
¢ikmaktadir. Uluslararast hukuk kurallariin  uygulanmasinda transformation
incorporation ve self-executing ilkelerinin Tlrk ulusal hukukunda uygulanabilirligi
s6z konusudur. Anayasa’nin 90. maddesine gore, Tiirkiye’nin hukukunda degisiklik
getiren uluslararasi andlagsmalar i¢in 6n goriilen diizenleme transformation ve self-
executing ilkesine uygun gorinmektedir. Benzer sekilde Anayasa’nin 90. maddesinde
birtakim uluslararas1 andlagsmalarin yayimlanmadan yiiriirliilii§e konulabiliyor
olmalar1 incorporation ilkesi ile uyumludur. Yine de, bu son durumdan dolay1 Tiirk
ulusal hukukunun tam manasiyla dualist bir yaklasima uygun oldugu iddia edilemez.

AIHS ve AIHM ise uluslararast hukukun ve uluslararasi insan haklari
hukukunun bdyle bir iligkisi igerisinde insan haklarin1 bolgesel nitelikte fakat
uluslararas1 boyutlartyla korumay1 amaglamaktadir. AIHS nin 1. maddesine gore,
Sozlesmeci Devletlerin egemenlik alanlarinda olmak kaydiyla, getirilen insan haklari
koruma sisteminden kuresel olarak her bir birey yararlanabilmektedir. Fakat bu
koruma sistemi kendiliginden c¢alismamaktadir. Onceleri devletler hem AK
Komisyonunun hem de AIHM yarg1 yetkisini kabul etmeleri istege bagl kilmmusken,
bu durum daha sonra degismistir. Komisyon kaldirilarak yargi yetkisinde biitiinlesme
saglanirken, ayn1 zamanda iste bagli bu durum da ortadan kaldirilmistir ve birtakim
sartlarin ger¢ceklesmesine bagli olarak bir koruma mekanizmasi olusturulmustur.

Insan haklarmin korunmasinda etkin oldugu diisiiniilen AIHM’e bireysel
basvuru ve devletlerarasi bagvuru olmak iizere iki tiirlii bagvuru yapilabilmektedir. Her
iki tdr igin 6n gorilen basvuru kosullarinda farkliliklar olmakla birlikte, bagvuru

kosullar1 saglandig1 taktirde bir bagvuru AIHM’ce esastan sonlandirilabilmektedir.
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AIHM tarafindan goriilen bir dava neticesinde, davanin esastan karar verilerek kesin
olarak ortaya cikan bir ihlal karar1 sézlesmeci devletlerin i¢ hukuklarinda dogrudan
uygulanamamaktadir. Fakat ATHM’ce ayn1 zamanda ihlal tespit edici nitelikte olan
karar niteligi itibariyle agiklayicidir. Agiklayici olmasi bir davada ihlalci devletin
hukuki veya fiili ihlalini gostermektedir (Batum, 1993: 132-139). Baz1 yazarlarca
soyut norm denetimi olarak da isimlendirilen bu durumda, S6zlesme ve Protokollerin
hukuki olarak ihlal edilmesi ihlale neden olan durumun i¢ hukukta yer alan normlardan
biri veya birkacinin Sozlesmeye ve AIHM kararlarma uyumsuz olmasi anlamina
gelmektedir. Fiili olarak ihlal edilmesi ise, Sozlesme ve Protokollerde yer alan hak ve
Ozgurliiklerin yetkili otoritelerce S6zlesmenin veya Protokollerin dikkate alinmamasi
yahut yetkili otoritelerin keyfiligine dayali olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Fiili veya hukuki ihlal durumunda AIHS 46. maddesine gore, ihlalci devlet
AIHM’in bu kararmna uyma taahhiidii altindadir. Bu taahhiit ihlalin bireysel ve genel
onlemler alinarak yani ihlalin bagvurucuya olan etkilerinin giderilmesi ve ihlalin
tekrardan ortaya ¢ikmamasi icin 6nlemler alinmasini igermektedir. Bununla birlikte,
AIHM’in ulusal hukuklar iizerinde nasil etki gdsterecegi bu noktadan sonra biiyiik
oranda sozlesmeci devletlerin iradelerine bagh olarak gelismekte ve farkliliklar arz
etmektedir.

AIHM’in ihlal kararmna uyma yiikiimliiliigii altinda bulunan AK (yesi devletler,
ayn1 zamanda i¢ hukuklarinda ihlali alacag: bireysel ve genel onlemler ile tazmin
etmek zorundadir. Devletlerin bu yonde irade gdstermeleri halinde AIHM’in ihlal
karar1 etkisini gosterebilir. Devletler yapmis olduklart mevzuat degisikligi yaparak
veya yeniden yargilama yolunu acarak ihlalin gidermeye c¢aligmaktadir. Bunun
yaninda az sayida iilke tarafindan anayasal degere sahip olan AIHM’in ihlal kararlar,
devletlerin i¢ hukuklarindaki yargi organlarinca ¢esitli sekillerde kullanilabilmekte ve
hukuk icra edenlerin pratigine yonelik de etkiler dogurabilmektedir.

ATHM Kkararlarinin Tiirk ulusal hukukuna olan etkisi ele alinirken, bu etkinin
nasil gergeklestigi ve pratikte kendinin nasil gosterdigi hususunda iiye devletler
tarafindan hazirlanan eylem planlar1 ve eylem raporlar1 son derece énemlidir. Hem
eylem planlari hem de eylem raporlar1 Tiirkiye’nin AIHM’in ihlal kararlarma kars

nasil bir tavir igerisinde olduguna dair 6nemli ipuglari sunmaktadir. Eylem planlarinda
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ve eylem raporlarinda Tiirkiye nin atmis oldugu adimlarin somut olarak etki gosterip
gostermedigi hakkinda da veriler elde edilebildigi i¢in dikkat ¢ekicidir.

Tirkiye tarafindan hazirlanan eylem planlar1 ve eylem raporlari temelinde,
AIHM Kkararlarinin Tiirk ulusal hukukuna ii¢ noktada etkilerde bulunmaktadir. Bu
etkiler kendisini Tiirk mevzuatinda, Tiirk yiiksek yargi kararlarinda ve Tiirkiye’deki
hukuk pratiklerinde kendisini gostermektedir. Bu tezde ele alinan ve ilk etki olan
AIHM’in Tiirk mevzuatina olan etkisi Tiirk i¢ hukukunda ihlale neden olan normun
diizeltilmesi, ihlale neden olan normun kaldirilmasi ve AIHM kararlarina uygun yeni
normlar yapilmasi olmak Uzere ii¢ farkli seviyede gerceklesmektedir.

Turk i¢ hukukunda ihlale neden olan normun dizeltilmesi seviyesinde
gerceklesen etkide normun ihlale neden olan kismi degistirilmektedir. AIHM
kararlarina bagli olarak bazen bu degisiklik birkag kez yapilmakta ve yapilan diizeltme
ile birlikte ATHM kararlar1 hem uygulanmakta hem de yerine getirilmektedir. ihlale
neden olan normun kaldirilmas: seviyesindeki etkisinde ise Tiirk ulusal hukukunda
AIHM Kararlar1 ile catisma igerisinde olan norm kaldirilmakla birlikte, bazen bu
seviyedeki etki beraberinde Tiirk mevzuatinda bir bosluk meydana getirdiginden, bu
bosluk yapilacak bir norm ile doldurulmaktadir. Yukaridaki tasnif 1s1iginda, bu
seviyede ileri siiriilen diger etkide zaman zaman belirli bir ihlal karar1 olmaksizin yeni
bir norm yapilmaktadir. Bu durumda AIHM karar1 Tiirk mevzuatinda olmas1 gereken
normu belirlemistir.

‘Tirk Ulusal Mevzuatina Etkisi’ basliginda ele alinan bu son etki, Tirk i¢
hukukunda anayasal bireysel basvuru, IHTK ve yeniden yargilama gibi Tiirk
mevzuatinda o zamana degin olmayan bir takim dnemli uygulamalar1 da beraberinde
getirmistir. Bu kapsamda, anayasal bireysel bagvurunun olusturulmasiyla birlikte,
AIHS kapsamina giren Anayasal birtakim haklarin AYM tarafindan korunmasi ve bu
haklarin kamu giicii tarafindan ihlal edilmesi halinde, ilgili ihlalin AYM tarafindan
verilecek bir karar ile giderilebilmesi soz konusudur. Anayasal bireysel basvuru, 6zel
niteliklere haiz bagvurularin objektif veya genel nitelikteki normlar vasitasiyla ihlalin
giderilmesini saglamaktadir. Yani bireysel bagvuru bir hukuki koruma yaratmaktadir.

Ikinci olarak, i¢ hukuktaki normlarin ve ATHM kararlarinin yorumlanmasina yapacagi
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katki vesilesiyle de ictihadi kurallarin gelismesine ve hukuk diizenin daha
Ongoriilebilir bir hal almasina vesile olabilir (Kanadoglu, 2015: 10).

11 Ocak 2013 tarihinde 6384 sayili kanunla birlikte ilk defa Turk ulusal
hukukuna giren IHTK uygulamas: ile, adil yargilanma hakki kapsaminda AIHM ce
saptanan ihlallerin Tiirk i¢ hukukunda tazminat yolu saglanarak c¢oziilmesi
amagclanmaktadir. IHTK nin kurulmus olmasi ile 2012 yilinda uygulanmaya baslayan
bireysel basvuru eksik olarak olusturulmus i¢ hukuk yollar1 olarak goriilebilir.
AIHM’e gidilmeksizin 2012 yilindan &nce hem bireysel basvuruya konu olan
durumlar hem de IHTK’nin yetki alanina giren hususlar hakkinda hem tazminata
bagvurulamamakta hem de AYM yoluyla ihlalin giderilmesi saglanamamaktadir. Bu
durumda bu durumda olan basvurular haklarmi arayabilmek icin AIHM’e
bagvurabilirler. Fakat Strasburg Mahkemesi’nin de belirttigi lizere adil yargilanma
hakk1 kapsaminda yapilan birgok bagvuru ihlalin giderilmesiyle sonuglanmis ve bu hak
kapsaminda ATHM’e yapilan bagvurularda diisiis olmustur.

Son olarak, 4771 sayilt kanun ile Tiirk i¢ hukukunda uygulanmaya baslayan
AIHM’in ihlal kararlar1 nedeniyle yeniden yargilamanin yapilabiliyor olmasi, kanunda
Oon gorilen alanlarda insan haklar1 ihlallerinin i¢ hukukta ele alinip ¢6ziime
kavusturulmasina yoneliktir. ATHM yeniden yargilamanin sz konusu olacag hallerde
oncesinde kendisi tarafindan verilen ihlal kararlarinin yapilacak olan yeniden
yargilamada dikkate alinmasini istemesi gibi yapilan bircok elestiriye ragmen, yeniden
yargilama sonrasinda verilecek olan karara karsi temyiz yolunun agik olmasiyla
birlikte, diger on goriilen i¢ hukuk yollarmin da tiiketilmesinin ardindan tekrardan
farkl1 bir konuda AIHM’e basvuru yapilabilmektedir. ATHM kararlarinin dikkate
alinmadan yetkili mercilerce karar verilmesi halinde, yeniden yargilama yolu islevsiz
kalabilir ve sadece ihlale ugrayan kisiler i¢in tiiketilmesi gereken bir i¢ hukuk yolu
olarak kalabilir.

Tiirkiye tarafindan mevzuat kapsaminda istenilen adimlarin atilmasi1 davadan
davaya degisim gostermedir. Gozel ve Ozer/Turkiye davasinda AIHM’in karar1 6
Temmuz 2010 tarihinde kesinlesmistir. AIHM kararlarina uygun diizeltme 3 y1l sonra
2013 tarihinde kismen uzun bir siire sonra yiiriirliiliige girmistir. Ote yandan,

Tansma/Tiirkiye ve Surer/Turkiye davalarindan sonra 2016’da kesinlesen ATHM
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kararina karsi istenilen diizeltme aymi yil igerisinde kisa bir zaman igerisinde
gerceklesmistir. Bu hususta, s6z konusu devletin AIHM kararlarma olan bakist, ilgili
yasal hikimlerin uzun zamandan beri uygulanip uygulanmadig, i¢ hukukta degisiklik
yapabilmenin kolaylig1 veya zorlugu istenilen adimlarin atilmasinda etkili olabilecegi
sOylenebilir.

Mesutoglu/Tiirkiye davasinda AIHM, her ii¢ seviyede de ortaya ¢ikan etkide iiye
ulkelerin i¢ mevzuatlarinin yorumlanmasinin ancak ilgili tilkenin mahkemelerine ve
ilgili diger yargi organlarma diistiiglinii not etmektedir. Netice itibariyle, mevzuat
degisikligi kapsaminda atilan adimlarda ATHM taahhiitlerin ilgili iilkenin mevzuatina
uygun olup olmadigma degil, AIHS ve Protokoller ile bagdasip bagdasmadigini
dikkate alarak degerlendirmektedir (ECHR, 2008a: pr. 26- 36).

AIHM’in Tirkiye hukukuna olan diger bir etkisini kendisini AIHM kararlarini
cesitli sekillerde kullanan yiiksek yargi kurumlari iizerinde gostermektedir. Ele alinan
kurumlardan biri olan AYM, AIHM Kkararlarini 6zel veya genel gonderme yaparak ya
da dogrudan atif vererek kullanmaktadir. Ayrica AYM AIHM’in ihlal hiikiimlerini
Tiirk i¢ hukuk normunun Anayasaya uygunlugunun denetiminde, bir hakkin
kapsaminin belirlenmesinde, bir davanin kapsaminin belirlenmesinde kullanmaktadir.
Danistay ise AYM’den farkli olarak ATHM kararlarim tek basma dl¢ii norm olarak
kullanmaktadir. Bununla birlikte, Danistay AIHM’in ihlal niteligindeki kararlarmi bir
davanin veya hakkin kapsamimin belirlenmesinde ve devletin yiikiimliiliigliniin
saptanmasinda 0zel ve genel gonderme yaparak kullanmaktadir.

AIHM Kkararlari’'nin Tiirk ulusal hukukuna olan son etkisi ise hukuk pratigi
alanindadir. Cesitli aktorlerin yer alabildigi bu sahada, AK, Adalet Bakanligi ve TBB
aktor olarak analiz edilmistir. Tek bagina ve birlikte faaliyet gosterebilen bu aktorler
projeler, calistaylar, programlar, konferanslar gibi daha ¢ok egitimsel faaliyetler
yapmaktadir. Bu faaliyetler AIHM kararlarinin Tiirk i¢ hukukunda etkin olarak

uygulanmasini kolaylagtirmaktadir.
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