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TURKIYE INSAN HAKLARI VE ESITLIK KURUMU
AKADEMIK DERGISI YAYIN KURALLARI

2018 yilindan itibaren yayimlanan Turkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu
Akademik Dergisi, hakemli dergi olarak yilda iki defa yayimlanir,

. Dergide Tiirkce ve ingilizce makaleler yayimlanmaktadir,

. Calismalar, Dergi'ye Dergipark sistemi tzerinden gonderilir. Dergiye gonde-
rilecek yazilar, baska bir yerde yayimlanmamis olmall veya yayimlanmak
Uzere degderlendirilme asamasinda bulunmamalidir. Yazarlar kaynaklarin
orijinalliginden ve teyidinden sorumludurlar.

. Dergide insan haklariyla ilgili bilimsel nitelikli makale, derleme, ceviri ve
inceleme gibi calismalara yer verilir. Yazilar, 6zgln ve insan haklari ile il-
gili farkindahgi arttirici, editici ve farkl bir bakis agisi olusturacak nitelikte
olmahdir. Yazilarda arastirmaya dayal olma, alana katkr saglama, yeni ve
farkl gelismeleri irdeleme olclitleri dikkate ahnir.

. Yazilar, akici, anlasihr, dil, yazim ve bilimsel atif kurallarina uygun olmaldir,

. Hakemlik asamasinda yazar isimlerinin belli olmamasi icin, yazar bilgisi
makale icerisinde yer almamalidir. Hakemlik streci sonunda yayimlanmasi
uygun gordlen makaleler icin yazar bilgisi ilk harfleri blyUk olacak sekilde
Times New Roman 12 punto ve italik olarak yazilacaktir.

Yazar adi yanina * isaretiyle dipnot eklenerek calistidr kurum, orcid no ve
e-posta bilgisine yer verilebilecektir, Birden fazla yazari bulunan makaleler
iletisimi sadlamak icin dipnot kismina [Sorumlu Yazar] seklinde aciklama
eklenecektir.

Makale Adr: 13 punto, 6nce ve sonra 12 nk bosluk, 1,15 satir aralikli olmaldir.
Makale adi ortaya yasli yaziimali, bosluklarla beraber toplam 100 karakteri
asmamaldir.

. Yazilarin ilk sayfasinda calismanin adi, 150 ilG 300 kelimeden olusan 6zeti
ve 5 anahtar kelime Tirkce ve ingilizce olarak yer alr,



9. Yaz icerisindeki bashklar su sekilde dizenlenmelidir:
I. KALIN VE TUMU BUYUK HARF
A. KALIN ve TOMU BUYUK HARF
1. Kalin ve Sadece ilk Harfler Biiyiik
a. Kalin ve Sadece ilk Harfler Biiyiik
i. Kalin ve Sadece ilk Harfler Biiyiik

10. Makale icinde atiflar metin ici atif (APA) yontemine gore yapiimalidir, Metin
icindeki alintilarin kaynagdi parantez icinde asadidaki sekillerde yaziimalidir.
Sayfa alti dipnotlari sadece ek aciklamalar icin kullaniimalidir.

11. Metin icinde yapilan alintilarin kaynagdini gostermek icin clmle ya da pa-
ragraf bitiminden sonra yazarin soyadi, birden fazla yazar varsa soyadlari,
yayin tarihi, alinti yapilan sayfanin numarasi parantez icinde belirtilir. Asa-
dida farkl 6rneklere yer verilmistir.

Tek yvazarh kaynak:
(Altiparmak, 2015: 25).

iki yazarh kaynak:
(Canatan ve Hidir, 2007: 99-104).

ikiden fazla yazarh kaynak:

Ikiden fazla yazar varsa, sadece ilk yazarin soyad verilir; diderleri icin “vd."
ifadesi yazilr.

(Durmus vd., 2016: 45).

Kurumsal yayinlar:

il atif icin;

(Milli Kitlphane Yayinlari [MKY], 2016: 144).
Sonraki atiflar icin (MKY, 2016: 159).

Yazarin ayni yil yayimlanmis eserleri:
(Yildirim, 2019a; 44-47).

(Yildirim, 2013b: 78, 81).

(Yildinm, 2019c: 109).



12.

Soyadlarn ayni olan yazarlar:
(C. Aktas, 2018: 29).
(S. Aktas, 2019: 49).

Yazari olmayan kaynak:

Eser Adi uzun ise ilk iki kelimesi alinir,
(insan Haklari, 2015: 154),
(Uluslararasi Hukuk, 2018: 164).

Yayim tarihi olmayan eser:
Tarih yok (t.y.) kisaltmasiyla belirtilir.
(Oztlrk, ty.: 68).

Birden Fazla Kaynaga Atifta Bulunma:
(Alkas, 2017: 81; Ceren, 2018: 72; Altan, 2019: 47).

Ayni Yazarin Farkh Tarihli Eserleri:
(Altan, 2018: 47; 2020: 126).

Dolayh Kaynak Gosterme:
(Aktaran:; Ozdemir, 2018: 124).

Makale metninde yer alan tUm kaynaklar "Kaynakea” listesinde bulunmalidir.
Kaynakca, metnin sonunda, yeni bir sayfadan baslamall ve kaynaklar yazar
soyadina gore alfabetik sira ile iki yana yasli bir sekilde 10 punto ile yazimalidir.

Tek yazarh kitap:
Soyadi, A, (Yil). Kitabin Adi (italik), Sehir: Yayinevi.

Eksi, N. (2016). Yabancilar ve Uluslararasi Koruma Hukuku, istanbul: Beta
Yayinevi,

Birden cok yazarh kitap:
Soyad, A, Soyadi, A, Soyadi, A. (Yil). Kitabin Adi (italik), Sehir: Yayinevi,

Canatan, K., Hidir, 0. (2007). Batr Dinyasinda Islamofobi ve Anti-Islamizm,
Ankara: Eskiyeni Yayincilk.

Tezcan,D..Erdem M.R., Sancakdar 0., Onok R.M. (2016). /nsan Haklari 1 Kita-
bi, Ankara: Seckin Yayincilik.



Kitap bolimii:
Soyad, A, (Yil). Boltimun bashdi, Editoriin A, Soyadi icinde, Kitabin Adi (ita-
lik) (s. sayfa aralidr) Sehir: Yayinevi.

Watson, J. (1998). Engineering Education in Japan After the lwakura Mis-
sion, I. Nish icinde, The Iwakura Mission in America and Europe: A New
Assessment (s. 108-112), Surrey: Japan Library.

Dergi makalesi:

Soyadi, A, (Y1l). Makale bashdi, Dergi adi (italik), Cilt(Say), sayfa.

Cadlar, S. (2012). Engellilerin Erisebilirlik Hakki ve Tlrkiye'de Erisebilirlikleri,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi. 61(2), 541-598.

Ceviri Makale:
Stzer, A. (2019). “insan Haklari ve Bin Ozglrligl" (Cev. Hasan Tan). TIHEK
Dergisi, Ankara: Ttrkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu, 2(3), 104,

Web kaynaklar:
Soyad, A, (Yil). Baslik (italik), ... tarihinde ... sitesi: .. adresinden alind,

Karan, U. (2015). Bireysel Basvuru Kararlarinda Ayrimcilik Yasagi ve Esitlik
llkesi, 5 Aralik 2020 tarihinde Anayasa Mahkemesi: http://www.anayasa.
gov.tr/fi les/pdf/anayasa_yargisi/2015/8.pdf adresinden alind.

Insan Haklari Evrensel Beyannamesi, 5 Aralik 2020 tarihinde TBMM: https://
www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/ pdf208-203/01.pdf adresinden
alind.

Ceviri Kitaplar:
Soyadi, A, (Yil). Baslk (italik), (Cev. Ad Soyad). Sehir: Yayinevi,

Freeman, M. (2008). /nsan Haklar Disiplinleraras: Yaklasim, (Gev. A. Erkan
Koca-Asena Topcubasl). Ankara: Birlesik Yaymlart,

Kurumsal yayinlar:
Yargitay Baskanligi, (2018). Yargitay ictihadi Birlestirme Kararlari, Ankara:
Yargitay Baskanlidr.



138}

14,

15.

16.

Yazar olmayan kaynak:
The 2009 NEA almanac of higher education. (2012). Washington DC: Natio-
nal Education Association.

TUBITAK. (2002). 21. Ylzyilda Bilimsel Yayinclik: Hedefler ve Yaklasimlar,
Ankara: TUBITAK.

Yazilar, Turkiye Insan Haklar ve Esitlik Kurumu Akademik Dergisi Yayin
Kurallar’'na uygun dedilse reddedilir. Yayindan sonra tespit edilen olasi
kuraldisi ve/veya uygunsuzluklar iceren eserler de yayindan cikarilir.

Yazarlarin; glncel unvanlarini, gérev yaptiklarr kurumlari, haberlesme ad-
resleri ile telefon numaralarini ve e-posta adreslerini yaymlanmasini iste-
dikleri yaziyla birlikte makale@tihek.gov.tr e-posta adresine gondermeleri
zorunludur,

Yazilar, “k6r hakemlik" sistemi uyarinca, yazarlarin adi yazi metninden ¢i-
karilarak hakeme gonderilir. Yazinin hangi hakeme gonderildigi konusunda
yazarlara bilgi verilmez. Hokem tarafindan yazinin yayimlanmasi uygun
bulunmadig takdirde bu durum yazara bildirilir, Hakem raporu dizeltme
iceriyorsa; rapor, hakem adi belirtiimeksizin yazara gonderilir ve yazinin
hakem raporuna gore dizeltildikten sonra yayimlanabilecedi bildirilir. Bu
stre¢ hakemin yazinin yayimlanmasini uygun bulmasina kadar devam
eder. Hakem raporlarinin biri olumlu dideri olumsuz ise Gc¢lncd bir hakem
degerlendirmesine basvurulur,

Turkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu yayimlanmasi kabul edilen yazilarin
her tirlt yayin hakkina sahip olur. Yazarlar telif devri ve yasal sorumlulugu
iceren “Eser Beyan Formu'nu imzalayarak kuruma ulastirmak zorundadir
(Taranmis hali e-posta ile gdnderilebilir). Dergide yayimlanan eserlerdeki
gortsler ve bu gorislere iliskin sorumluluk yazara aittir,

17. Yazilari yayinlanan yazarlara "Kamu Kurum ve Kuruluslarinca Odenecek Te-

18.

lif ve Isleme Ucretleri Hakkinda Yonetmelik" cercevesinde telif ticreti 8denir.

Bir adet dergi yazara Ucretsiz olarak génderilir.
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INSAN HAKLARININ KURUMSALLASMASI:
ULUSAL INSAN HAKLARI KURUMLARI

Institutionalization of Human Rights: National Human Rights
Institutions

Muharrem KILIC*

0z

Kiresel 6lcekte ulusal insan haklari kurum-
larinin yayginlik kazanmasi, Soguk Savas
sonrasl doneme tekabil etmektedir. Soguk
Savas doneminde ‘uluslararasilasan’ insan
haklari normlari, savas sonrasi dénemde ‘ic-
sellestirilerek’ ulusal koruma mekanizmala-
rinin olusmasina yol acmistir. insan haklarini
korumak ve gelistirmek amaciyla tasarlan-
mis kamu kurumlari olan ulusal insan hak-
lari kurumlarinin kiresel dlcekte yayginlik
kazanmasi bu normlarin icsellestirilmesiyle
izah edilmektedir. insan haklarini koruma ve
gelistirmeye yonelik bu kurumsal cabalarin
oncelikle ulusal olcekte gerceklestirilmesi
gerekmektedir. Nitekim ulusal insan haklari
kurumlari, uluslararasi normlar ve yerel uy-

gulama arasinda bir ‘kopri’ islevi gormekte-
dir.

Ulusal insan haklari kurumlari, devletlerin
uluslararasi yasal yikimliliklerine uyumu-
nu tesvik etmek amaciyla tasarlanmistir. An-

Abstract

The prevalence of national human rights in-
stitutions on a global scale corresponds to
the post-Cold War era. Initially being ‘inter-
nationalized” during the Cold War era, the
human rights norms began to be ‘internal-
ized" in the post-war period, leading to the
formation of the national protection mech-
anisms. The internalization of these norms
accounts for the global prevalence of the
national human rights institutions, which are
the state institutions designed to protect and
promote human rights. Indeed, these institu-
tions function as a ‘bridge’ between interna-
tional norms and local practice. Therefore,
the efforts to protect and develop human
rights should primarily be exerted on a na-
tional scale.

The national human rights institutions are
designed so as to encourage the states to
comply with the international legal obliga-
tions. However, the discussions on the grad-

* Prof. Dr., Tlrkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu, muharrem.kilic@tihek.gov.tr,
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cak Ozellikle Avrupa olceginde, yeni kurum-
sal yapilarin asamali olarak olusturulmasi ve
bunlarin birlestirilmelerine yonelik tartisma-
lar yayginlik kazanmaya baslamistir. Bu tar-
tismalar, esitlik kurumlari ile insan haklari
kurumlarinin tek bir kurumsal cati altinda
birlestirilmesi tzerinden gerceklestirilmek-
tedir. S6z konusu tartismalar, tekli ve coklu
kurumsal yapilanmanin olumlu ve olumsuz
yonlerine iliskin genel bir tablo ortaya koy-
maktadir.

Kiresel olcekte yayginlasan ulusal insan
haklari kurumlarinin ‘faaliyet alani, gérev ve
yetkileri, kurumsal yapilanmasi ve etkililigi-
ne’ yonelik tartismalar bulunmaktadir. Her
ne kadar bu kurumsal yapilanmaya yonelik
elestiriler soz konusu olsa da uluslararasi in-
san haklari hukuku normlarinin yerel olcek-
te islerlik kazanabilmesi icin ‘insan haklari
kurumlarinin® gerekliligi asikardir. Nitekim
ulusal insan haklari kurumlarinin hak ihlal-
lerini onleyici ve insan haklarini gelistirici bir
kurumsal islev icra edebilmesi, uluslararasi
insan haklari normlarinin kamu kurumlarina
yerlestirilmesiyle mimkinddr.

Anahtar kelimeler: insan Haklari, insan
Haklarinin Kurumsallasmasi, insan Hakla-
rinin Yerellestirilmesi, Ulusal insan Haklari
Kurumlari, Esitlik Kurumlari, Ulusal insan
Haklari Kurumlarinin Etki Analizi.
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ual establishment and the unification of new
institutional structures on a European scale
in particular, have begun to become wide-
spread. Addressing the unification of the
equality bodies and the human rights insti-
tutions under the umbrella of a single insti-
tution, these discussions present a general
picture of the positive and negative aspects of
single and multiple institutional structuring.

Furthermore, there are some discussions
about the ‘activity area, duties and authori-
ties, institutional structure and effectiveness’
of the national human rights institutions that
have become widespread on a global scale.
Despite the criticisms against this institu-
tional structure, it is quite evident that the
‘human rights institutions’ play a key role
in helping the international human rights
norms gain functionality on a local scale. As
a matter of fact, the national human rights
institutions can perform an institutional func-
tion that prevents the violations of rights and
promotes human rights only through embed-
ding international human rights norms in the
public institutions.

Keywords: Human Rights, Institutionaliza-
tion of Human Rights, Decentralization of
Human Rights, National Human Rights Insti-
tutions, Equality Bodies, Impact Analysis of
National Human Rights Institutions.
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GIRIS

Tarihsel kokleri agisindan dogal hukuk ve dogal haklar fikri tizerinden temellen-
dirilen modern insan haklari diisiincesi, diinya siyasi tarihinin trajedilere eslik eden
kirilmalar tizerinden evrimsel gelisimini stirdiirmiistiir. Bu evrimsel gelisim seriive-
niyle insan haklari, modern ¢agin ilham verici bir mitine/sdylencesine déniismiistiir
(Kilig, 2018: 213). Kuskusuz bu gelisim seriiveni kendi 6zgiil tarihi, siyasi, sosyal
ve ekonomik baglaminda ¢ok disiplinli bir perspektif tizerinden ¢éziimlenebilir. Bu
¢oziimleme, kavramsallagtirilan bir idealitenin somut gerceklik diizleminde tezahiir
edis bigimlerini gorebilmek ve anlamlandirabilmek adina 6nemlidir. Idealite ile rea-
lite ya da fiili gerceklik arasindaki catigkilarin ve paradoksal iliskinin varligi, bircok
esaslt felsefi-kavramsal sorgulamay1 beraberinde getirmistir.

Ortaya ¢ikan bu sorgulama, felsefi anlamda gesitlenen ekollerin ya da paradigma-
tik yaklagimlarin elestirel akli tizerinden icra edilmektedir. Salt olarak felsefi zemi-
nin degil, bunun {izerine inga edilen kurumsal yapinin da s6z konusu elestirel akla
konu olmasi icap etmektedir. Zira bu idealitenin hem bélgesel hem de uluslariistii
kurumsal yapilara doniistiigii goriilmektedir. Her ne kadar bu déntistim, teori ile
pratik arasindaki gerilim {izerinden bir ‘megruiyet’ sorunu ile yiizlesse de ‘modern
insan haklarr’ diigtincesinin kurumsal yapilanma yonlii gelisim seyri devam etmekte-
dir. Ulusal, bolgesel ve uluslariistii kurumsal yapilanmay: miimkiin kilan bu gelisim
sirecinin, insan haklarini giivence altuna alacak koruyucu mekanizma/lar yaratma
diisiincesine dayandig ifade edilmelidir.

Kuskusuz insan haklarini koruma ve gelistirme diisiincesine dayanan kurumsal
yapilanma pratigi, donemsel olarak degiskenlik arz eden jeo-politik ve jeo-stratejik
dinamiklerle ve daha temelde ideolojik kosullanmigliklarla sekillenen global siyase-
tin gdlgesinde bi¢im kazanmigstir. Bu noktada 6zellikle diinya savaslarinin konsolide
ettigi ideolojik kamplagmalar ve ardindan gelen global 6l¢ekli kutuplagmalar yeni
diinya diizen/leri var etmistir. Bu kutuplastirmact global diizen, Ikinci Diinya Savast
sonrasinda kiireyi esir alan Soguk Savag déneminin ¢ift kutuplu evreninde demokra-
tik siyasallik tizerinden kurulan insan haklar: diisiincesinin megruiyet temelli sorgu-
lamalarini agiga distirmistiir.

‘Demokratiklesme dalgalarinin’ ve insan haklari temelli kurumsallasmanin ya-
sandig1 Soguk Savas sonrast ara donem ise kurumsal yapilanma agisindan dinamik
bir donem olarak tarihe ge¢mistir. Daha sonrasinda 11 Eyliil 2001°de yasanan tra-
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jedi, global insan haklar: siyaseti agisindan ‘ige kapanmact’ ve ‘giivenlik¢i’ yeni bir
doniistiiriicii ters dalga yaratmustir. Oyle ki kiiresel 6lgekte ‘nleyici savas dokerini’
soylemiyle ‘anti-6zgiirliik¢t’, ‘miidahaleci’ ve tek yonli bir emperyal miicadele alan:
olusturulmustur.

Sozii edilen tarihsel kirllmalara, ideolojik yonelimlere ve reel-politik stratejilere
egemen olan biitiin bu dinamikler, ¢ok y6nlii bir degerlendirmeyi anlamli kilmak-
tadir. Bu ¢ergevede yapilacak olan degerlendirmelerin bir boyutunu da egemen olan
siyasal sistemler tizerinden gerceklestirilen degerlendirmeler olusturmaktadir. Zira
insan haklar1 fikri ve pratigi hem literatiirel anlamda hem de sdylemsel diizlemde
‘demokratik siyasalligin’ bir geregi olarak ongériilmektedir. Buna bagli bicimde ulus-
lararast insan haklari normlarinin yerel-ulusal dlcege entegrasyonu, yukarida sozii
edildigi tizere kiiresel bir ‘demokratiklesme dalgasiyla’" agiklanmaktadir.

Diinya savaglarinda yasanan agir insan haklari krizleri, insan haklarinin korun-
masina yonelik kurumsal ¢abalarin yogunlagsmasina yol agmistir. Uluslararast insan
haklar1 akedrlerinin 6ncii kurumu olarak varlik gosteren Birlesmis Milletler (BM),
kiiresel misyonu ¢ercevesinde insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesine yone-
lik koruma mekanizmasi islevi géren kurumsal yapilar olusturmayr 6ngérmiistiir.
Kuskusuz stirdiiriilebilir insan haklart reformunun gerceklestirilmesi icin uluslararast
hukuk yiikiimliiliiklerine yerel 6lgekte uyumun saglanmasini temin edecek ‘yerel ya-
pilanmaya’ gereksinim bulunmaktadir. Insan haklarini korumaya yonelik kurumsal
cabalarin® ulusal sistemleri dahil etmeden gerceklestirilmesi pek olanakli degildir.

Zira ister dikey isterse yatay etkisi baglaminda insan haklarina yonelik miitecaviz
tutumlar, ihlaller ve istismarlar 6ncelikle yerel 6lgekte gerceklesmektedir. Bu yoniiyle
yerel-ulusal 6lcekte gerceklesen ihlallere karst yerel insan haklari koruma mekaniz-
malarinin gerekliligi asikardir. Insan haklart hukukunun uygulanmast igin “yerel yar-
gt dist kurumlar” (domestic non-judicial institution) olarak tanimlanan bu kurumsal

" Huntington, 1820°Li yillarin sartlari icerisinde ABD'de yetiskin beyaz erkeklerin %50'den fazlasinin oy kullanmis ol-
masini, demokrasi dislincesi adina biyiik bir gelisme kabul ederek birinci dalganin baslangici olarak tanimlamis-
tir. ikinci demokratiklesme dalgasinin ise Il. Diinya Savasi sonrasinda ortaya ciktigini ifade eden Hugtington'a gére,
demokrasiyi savunan miittefiklerin savasi kazanmasi ikinci dalganin olusmasinda etkili olmustur. Uciincii dalga ise
1974 yilinda Yunanistan ve Portekiz'de diktatorliklerden demokrasiye gecilmesiyle birlikte baslamis ve 1980li yillarin
sonuna kadar diinyanin bircok iilkesine yayilmistir. Bkz., Huntington, Samuel P., Uciincii Dalga: Gec Yirminci Yiizyilda
Demokratiklesme, (cev. Ergun Ozbudun), Kilit Yayinlari, Ankara 2011, s. 60.

2 Samuel Moyn'e gore; 1970'li yillar boyunca “insan haklari”, bolgesel bazi girisimlerin yani sira aslinda yalnizca Birles-
mis Milletler (BM) mekanizmasinin bir projesi olarak ortaya cikmistir. Bkz., Moyn, Samuel, Son Utopya: Tarihte insan
Haklari, (cev. Firdevs Er), Koc Universitesi Yayinlari, 1. Baski, Istanbul 2017, s. 44.
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yapilar, uluslararast normlarin yerel hukuk sistemlerine adaptasyonunu saglamakta-
dir. Ulusal insan haklart kurumlarinin kurulus amaci ¢esitlilik gdstermekle birlikte
genel olarak uluslararast insan haklart kurallarinin yerel diizeyde uygulanmasini tes-
vik etmek ve/ya izlemektir.

Uluslararasi insan haklari normlarinin yerel-ulusal 6l¢ekte yapilandirilan koruyu-
cu mekanizmalar {izerinden kurumsal giivenceye kavusturulmas: diistincesi, global
olcekte yayginlasma egilimi gostermektedir. Ulusal insan haklart kurumlart olarak
yapilandirilan bu mekanizmalar taraf olunan kurucu insan haklart sozlesmelerinin
ulusal uygulanmasini izleme ve denetleme misyonu cercevesinde ulusal pratik ile
uluslariistii dinamik arasinda bir ‘koprii’ gorevi ifa etmektedir. Bu noktada, ulusla-
rarast insan haklari hukukunun 6ngérmiis oldugu tist normatif gergeveyle kendisini
kayitlamak istemeyen kimi iilkelerin bu tiirden yapilanmay1 ulusal hukuk sistemle-
rine déhil etmedigi gozlemlenmektedir. Nitekim bu iilkelerin baginda da Amerika
Birlesik Devletleri (ABD) gelmektedir. ABD’nin federal diizeyde bir insan haklar
kurumu olusturmama yéniindeki politik tercihi ¢ok yonlii bir ¢oziimlemeye konu
edilebilir. Ancak bu noktada dikkat ¢ekici argiiman, Kongre tarafindan onaylanma-
yan uluslararasi sozlesmeleri kendi hukuk sistemine d4hil etmeme adina boylesi bir
kurumsal yapilanmaya gitmedigi yoniindedir.

Bu caligma, insan haklarini koruma ve gelistirmede kritik bir rol tistlenen ak-
torlerden birisi olan ulusal insan haklari kurumlarina yonelik bir gerceve ortaya
koymaktadir. Bu kapsamda ilk olarak bu kurumsal yapilarin tarihsel perspektiften
gelisim dinamigi ele alinacakur. Daha sonra insan haklarinin yerellestirilmesi olgu-
su ¢ergevesinde yerel olcekte faaliyet gosteren ulusal insan haklari kurumlart deger-
lendirilmeye konu edilecektir. Ozellikle Avrupa 6lgeginde gergeklestirilen kurumsal
yapilanmaya yonelik tartismalar kapsaminda tekli/coklu kurumsallasma modelinin
yapisal ozellikleri gercevesinde genel bir tablo ortaya konulacakur. Ardindan ulusal
insan haklari kurumlarinin etkililigine yonelik bir ¢oziimlemeye yer verilecektir. Son
olarak, ulusal insan haklar1 kurumlarinin basta kurulma amaci olmak iizere ‘kurum-
sal megruiyeti, yapisal dzellikleri ve etkililigi’ cercevesinde yapilan elestiriler konu
edilecektir.

|. ULUSAL INSAN HAKLARI KURUMLARI: TARIHSEL PERSPEKTIF

Soguk Savag'in sona ermesi, totaliter devletler acisindan yeni bir ‘demokratikles-
me dalgast’ baglatmis ve insan haklarinin korunmasi ve giiclendirilmesi adina yeni
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imkanlar yaratmustir. Oyle ki 1990°dan 1996 yilina kadar altmistan fazla iilkenin de-
mokratiklesme siirecine girdigi ifade edilmektedir. Soz konusu kiiresel dalga, ulusal
parlamentolarin ve demokratik kurumlarin inga edilmesinin yani sira demokratik
se¢imler de dahil olmak tizere yerel dlcekte koklu degisikliklere yol agmistir. S6zi
edilen bu koklii siyasal déniistimiin kurucu kavramlari ‘demokrasi’ ve ‘insan haklarr’
olarak ortaya ¢ikmistir (Kjerum, 2003: 5).

Nitekim ‘iki modern ideolojik mubarebe’ olarak nitelendirilebilecek olan komii-
nizmin ¢okiisii ve apartheid rejiminin tasfiyesinin kazanani ‘insan haklart diistincesi’
olmugtur. Costas Douzinas’a gore; bu zaferin gergeklik kazandig1 yirminci yiizyil ‘in-
san haklari ¢agr’ olsa bile, bu zafer parodoksal bir etki yaratmistir (Douzinas, 2015:
16). Oyle ki bu dénem insan haklart ¢agt olmasinin yani sira ayni zamanda insan
haklart krizinin yasandig bir zamana tekabiil etmektedir. 1990’11 yillarda ise insan
haklari, yeni giivence mekanizmalariyla koruma altina alinan bir alan olarak kargi-
miza ¢ikmaktadir.

Kiiresel olarak, ulusal kurumlarin yayginlik kazanmasi Soguk Savas'in sona er-
mesi ve uluslararasi insan haklari mekanizmalarinin giiclenmesiyle, Thomas Risse ve
Kathryn SikkinK'in ‘@inya saatinde” (world time) bir degisiklik olarak adlandirdig:
doneme tekabiil etmektedir (Risse ve Sikkink, 2009: 1-38). Soguk Savas donemi;
insan haklar1 normlarinin ‘uluslararasilasmasina’, Soguk Savas sonrast donem ise bu
normlarin ‘igsellestirilmesine’ yol agmistir. Insan haklarini korumak ve gelistirmek
amactyla tasarlanmis kamu kurumlari olan ulusal insan haklari kurumlarinin kiire-
sel olgekte yayginlik kazanmasi bu normlarin icsellestirilmesiyle agiklanmakradir.
Nitekim 1990’]1 yillarin basinda yaygin olan diisiince; ‘siirdiiriilebilir insan haklar:
reformu’ icin yerel-ulusal insan haklari mekanizmalarinin gerekliligini vurgulamis-
ur. Kiiresel 6lgekte demokratik siyasalligin inga edilebilmesinin 6nemli bir bileseni
olarak ulusal insan haklari kurumlari, diinya diizeninde ‘demokratiklestirici ve hak
koruyucu rejimler’ agisindan kurumsal bir zorunluluk olarak goriilmeye baglanmis-
tir (Cardenas, 2009: 27).

Literatiirde ulusal insan haklar1 kurumlarinin artis1, uluslararast insan haklari
normlarini yerel alana entegre eden kiiresel bir ‘demokratiklesme dalgasiyla’ aciklan-

maktadir (Cardenas, 2001: 9). Nitekim insan haklar, 1990’1’ yillarin ortalarinda

3 1990l yillarin baslarinda olusturulan 6nde gelen ulusal insan haklari kurumlari arasinda Meksika Ulusal insan Hak-
lari Komisyonu, Hindistan Ulusal insan Haklari Komisyonu ve Giiney Afrika insan Haklari Komisyonunu zikredebiliriz.
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demokratik siyasi sistemlerde 6nemli yap1 taglar olarak kabul edilmistir. Bu gelisme,
insan haklar1 bilincini yayginlastirma ve bir insan haklar: kiiltiirii yaratmada katali-
zor rol tistlenen yeni bir kurumsal yapilanmaya duyulan gereksinimi 6ne ¢ikarmugtir
(Kjerum, 2003: 5).

Ulusal insan haklart kurumlarinin Soguk Savas sonrasi dénemde yayginlik ka-
zanmast tarihsel bir ‘normatif kaymaya’ (normative shifi) da isaret etmektedir. Bu
tiirden kurumsal yapilari olusturmak, uluslararast insan haklari normlarint uygu-
lamak veya bunlari yerel yapilarda kurumsallastirmak, ‘devlet mesruiyetinin bir 6l-
clisii’ olarak kabul gérmeye baslamaktadir. Ancak ne bizatihi insan haklarinin ne
de ulusal insan haklari kurumlarinin devlet egemenligini ikame edemeyecegi veya
otoritenin alternatif bir odak noktasi olarak hizmet etmeyecegi ifade edilmektedir.
Nitekim insan haklari diisiincesi ve ulusal insan haklart kurumlari, 6zellikle Soguk
Savas sonrasi diinyada devletlerin egemen megruiyetini ve otoritesini tahkim etmek-

tedir (Cardenas, 2009: 38).

Soguk Savas sonrasi donemde ulusal insan haklart kurumlarini olusturmada ve
gelistirmede ozellikle Paris Prensipleri (1993) ile Viyana Deklarasyonu ve Eylem
Programi (1993) iki temel belge olarak kurucu bir islev icra etmistir. BM biinyesinde
gerceklesen uluslararasi bir ¢alistayin ¢iktist olan Paris Prensipleri, ulusal insan hakla-
rt kurumlarini tanimlayan yetkili uluslararasi ‘standartlar’ veya ‘minimum gereklilik-
ler seti’ olarak islev gormektedir. Bu yonergeler; cogulcu ve temsili, yeterince finanse
edilen, 6zerk ve istikrarlt yetkiler tagtyan kurumlari gerekli kilmaktadir (Principles
relating to the Status of National Institutions, The Paris Principles). Viyana Dekla-
rasyonu ve Eylem Programi, insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesinde ulusal
kurumlarin tstlendigi 6nemli ve yapict rolii; “kamu makamlarina danigmanlik hiz-
meti sunma, insan haklari alaninin giiclendirilmesi, insan haklarina yonelik farkin-
daligin arturilmast ve insan haklari egitimi” olarak siralamaktadir (Vienna Declarati-
on and Programme of Action, 1993).

Biitiin bu gelisim dinamigine ragmen, ulusal insan haklari kurumlarinin Soguk
Savas sonrast dénemde niceliksel bir patlamaya yol agmasi ge¢misten mutlak bir
kopus olarak tanimlamay1 olanakli kilmayacakuir. Zira ulusal insan haklari kurum-
lary, ilk olarak BM’nin kurulusundan (1945) kisa bir siire sonra, BM Insan Haklar:

Kanada, Avustralya ve Danimarka’daki ulusal insan haklari kurumlari eski kurumsal liderler arasinda yer almaktadir.
Bkz., Cardenas, Sonia, “Sovereignty Transformed? The Role of National Human Rights Institutions”, p. 28.
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Komisyonu'nun yerel muadilleri olarak tasarlanmistur. 1960’ yillarda BM, insan
haklarini ulusal diizeyde koruma ve gelistirme potansiyellerini vurgulayarak ulusal
insan haklar1 kurumlarini etkin bicimde tesvik etmeye baslamustir. Insan haklariyla
ilgili kaygilarin daha fazla uluslararasilasmasina kargi ¢ikan ABD gibi tilkeler bile
yerel insan haklari kuruluglarint tercih etmistir (Cardenas, 2009: 29).

Ulusal insan haklari kurumlari, uluslararasi insan haklart hukukunun uygulan-
masinda giderek daha onemli bir rol istlenmektedir. Avrupa Konseyi’nin insan
haklarini koruma mekanizmasi benzeri oldukg¢a gelismis insan haklari koruma sis-
temlerine sahip olan bolgelerde bile ulusal kurumlarin yapilandirilmast ve/ya giig-
lendirilmesi i¢in yogun kamusal ¢agrilar sz konusudur (Renshaw vd., 2011: 167).
Oyle ki Avrupa Konseyi, 1990’li yillarda ulusal insan haklari mekanizmalarinin
olusturulmasini ve bunlarin Avrupa Birligi (AB) kurumlariyla is birligi icerisinde
olmasini tegvik eden ilk orgiit olarak karsimiza ¢tkmaktadir. Yillar igerisinde Avrupa
Birligi Temel Haklar Ajansi (FRA), Avrupa Konseyi ve Avrupa Giivenlik ve Is birligi
Teskilat1 (AGIT), insan haklarinin uygulanmasina yonelik yerel ve bolgesel ¢abalara
ulusal insan haklart kurumlarinin daha fazla entegrasyonunu tegvik ederek ozellikle
Avrupa dl¢eginde bu kurumsal yapilanmanin gelistirilmesini hedeflemistir (Lacatus,

2018: 5).

Yaklagik son otuz yilda,* diinyanin her bélgesinde ve ¢esitlenen siyasi sistem-
lere sahip iilkelerde ulusal insan haklari kurumlari yayginlik kazanmaya baglamis-
tir. Giintimiizde Ulusal Insan Haklart Kurumlart Kiiresel Ittifaki (Global Alliance
of National Human Rights Institutions, GANHRI) tarafindan akredite edilen ‘128’
ulusal insan haklar1 kurumu bulunmaktadir (GANHRI, 2021: 1-13). Ancak Sonia
Cardenas’in 2000’li yillarin baginda yapmis oldugu calisma, global 6l¢ekte alt-ulusal
insan haklari kurumlari hari¢ olmak tizere yaklasik 300-500 arasi ulusal insan hakla-
11 kurumu oldugunu ortaya koymaktadir (Cardenas, 2001: 9).

BM Insan Haklar1 Yiiksek Komiserligine (UNHCHR) gbre, artik diinyada ulusal
insan haklari kurumlart ‘wlusal insan haklar: koruma sisteminde merkezi bir yere sa-
hip olan’ 5nemli kurumsal aktdrlerdir. Ulusal insan haklart kurumlar birgok agidan
birbirinden farklilik arz etse de bu kurumsal yapilarin temel amaci, insan hakla-
rinin korunmasina ve gelistirilmesine odaklanmakur. Bu amag ¢ergevesinde ilgili
kurumsal yapilarin taniim gorevleri; insan haklari egitimi ve 6gretimi olarak kar-

¢ Ulusal insan haklari kurumlarina ydnelik sayisal veriler icin Bélim 7'ye bkz.
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stmiza ¢tkmaktadir. Diger yandan koruma ve gelistirme gorevleri ise; insan haklar
sikdyetlerini incelemek, hiikiimet ve hiikiimet dist aktorlerle istisarelerde bulunmak
ve uluslararasi aktorlerle is birlikleri gelistirmek olarak siralanabilmektedir. Tiim bu
gorev alanlari kapsaminda ulusal insan haklari kurumlari, uluslararasi insan haklar:
normlarinin uygulanmasinin da ayrilmaz bir parcasi olarak karsimiza ¢ikmakeadir
(Wolman, 2013: 445).

Ulusal insan haklari kurumlari, kamu erkinin ulusal ve uluslararast insan hakla-
11 standartlarina uyumunu’ gelistirmeye odaklanmug olsalar da ozel sektor alaninda
da insan haklarini korumak ve gelistirmek amaciyla giderek daha fazla faaliyetlerde
bulunmaktadir. Bununla birlikte, is diinyast ve insan haklari alaninda faaliyetler-
de bulunan ulusal insan haklari kurumlarinin ‘iyi uygulama’ 6rneklerine dair siste-
matik bir yapt s6z konusu degildir. Bu durum da ilgili kurumsal yapilarin etkililik
degerlendirmesi hakkinda genellestirilebilir sonuglar ¢ikarmay: zorlastirmakeadir.
Ulusal insan haklart kurumlarinin kurumsal yetkileri, 2010°lu yillarda 6zel sektor
alanindaki kurumsal aktorler tarafindan gergeklestirilen hak ihlallerini de icerecek
bigcimde genislemeye baslamistir. Oyle ki bu kurumsal yapilar BM Insan Haklar:
Konseyi tarafindan onaylanan ‘Is ve Insan Haklarina liskin Yol Gosterici Ilkelerine’
(UNGP) benzer is diinyasi ile insan haklari alanina dair yeni uluslararast normlarin
olusturulmasinda etkin bir rol iistlenmektedir (Guiding Principles on Business and
Human Rights, 2011). Ulusal insan haklari kurumlari, yaygin bicimde UNGP’lerin
uygulanmasini gelistirmek ve 6zel sekt6r alanindaki kurumsal aktorleri insan haklar
ihlallerinden sorumlu tutabilmek adina énemli aktorler olarak kabul edilmektedir
(Wolfsteller, 2021: 4,3).

Sonug olarak, ulusal insan haklart kurumlarinin yayginlik kazanmasi modern
insan haklarinin tarihsel izleginde yeni bir sayfa agmaktadir. Bu kurumsal yapilar;
devletlerin ulusal insan haklar1 kurumlari olusturmak, kurumsal yapilanmasini giig-
lendirmek ve boylece uluslararasi normlari kendi siyasal sistemlerine adaptasyonunu
saglamak da dahil olmak tizere yenilik¢i birtakim stratejiler uygulayarak insan hak-

5 Devlet uyumu (state compliance) devletin uluslararasi normlara uyan herhangi bir eylemi olarak tanimlanmaktadir.
Uluslararasi normlar ise kurallar, yasalar, prosediirler veya gayri resmi beklentiler bicimindeki sosyal olarak payla-
silan davranis standartlaridir. Devlet eylemleri uluslararasi normlara uygun oldugunda, uyum séz konusudur; devlet
eylemleri uluslararasi normlardan saptiginda, uyumsuzluk ortaya cikmaktadir. Ayrica Bkz., Wolfsteller, René, “The
Unrealized Potential of National Human Rights Institutions in Business and Human Rights Regulation: Conditions for
Effective Engagement and Proposal for Reform”, Springer, 2021, p. 3.
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lart normlarina uyumun saglanmasi noktasinda 6nemli bir aktor olarak kargimiza

¢tkmaktadir (Cardenas, 2001: 55).

II. INSAN HAKLARININ YERELLESTIRILMES] VE ULUSAL INSAN HAKLARI
KURUMLARI

Insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin (IHEB, 1948) kabul edilmesinden son-
ra uluslararas: toplum, insan haklari séylemini giderek daha fazla kullanma egili-
mi gostermistit. BM Insan Haklart Yitksek Komiserligi'ne gore; uluslararast insan
haklar1 hukuku miiktesebat, en az sekiz temel sozlesme ve cok sayida protokolden
olugmaktadir. Cok sayida hiikiimetler arasi, ulusal ve sivil toplum kurulusu bir ‘po-
litika hedefi’ olarak insan haklarini taahhiit etmis ve insan haklarini koruma ve ge-
listirmeye yonelik faaliyetler 5ngérmistiir. Milenyumun basinda devlet ve hiikiimet
bagkanlari, uluslararasi kabul gormiis tiim insan haklarina saygi géstermek adina
‘hichir cabadan kaginmama’ ve ‘tiim dilkelerde medeni, siyasi, ekonomik, sosyal ve kiil-
tiirel haklarin tam olarak korunmas: ve gelistirilmesi icin ¢aba sarf etme’ taahhtidiinde
bulunmugtur (De Feyter, 2011: 11).

Insan haklarini koruma ve gelistirmeye yonelik bu abalarin kuskusuz éncelik-
le ulusal dlcekte gerceklestirilmesi gerekmektedir. Zira insan haklarina yonelik her
tirlii ihlal iddialart yerel uygulamalardan kaynaklanmaktadir. Costas Douzinas’'in
ifade ettigi iizere; “Insan haklarinin korunmast da ihlal edilmesi de yerelde gergek-
lesmektedir: evde, sokakta, okulda, isyerinde ve cezaevinde, devlet dairelerinde ve
yerel medyada.” (Douzinas, 2007: 14). Insan haklarina yonelik evrensel ve soyut bir
soylem soz konusu olsa da hak iddialari, belirli bir cografi konumda meydana gelen
olaylara dayanmaktadir. Hak ihlali iddialarinin yerel unsurlari, i¢ hukuk yollarinin
onceden tiiketilmesi ilkesi tizerinden bélgesel ve kiiresel insan haklari davalarinda
taninmaktadir. Béylece uluslararasi yaptirim mekanizmalarina erisim, ‘son ¢are’ (/-

tima ratio) olarak kabul edilmektedir (De Feyter, 2011: 14).

Koen De Feyter, Stephan Parmentier, Christiane Timmerman ve George Ulri-
ch tarafindan kavramsallastirilan “insan haklarm: yerellestirme” fikri, insan hakla-
r1 hukukunun yerel gruplar tarafindan tanimlanan insan haklari gereksinimlerine
gore gelistirilmesi gerektigi diisiincesine dayanmaktadir. De Feyter, soyut uluslara-
rast insan haklari normlarina ulusal diizenlemelerin ve ‘yerel 6lcekli sizmanin’ (local
infusion) global insan haklari hukukunun ve uygulamasinin yerel etkinligini daha
da derinlestirecegini ve giiclendirecegini one siirmektedir (De Feyter, 2011: 30).
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Yerellestirme olgusu; ozellikle ekonomik kiiresellesmeye bagli yasanan déntisiimlere
ve toplumsal gereksinimlere kosut olarak insan haklari normlarinin dinamik bigim-
de yorumlanmasi ve insan haklari uygulamalarinin gelistirilmesi adina bir baglangic
noktast olarak degerlendirilmektedir (De Feyter, 2006: 5).

Uluslararasi 6lgekte yapilandirilan koruma mekanizmalari, insan haklarinin ulus-
lararast diizenleyici bir rejim (regulatory regime) olmasini da beraberinde getirmistir.
Oyle ki uluslararasi hukuk kapsaminda tanzim edilen normlar, daha sonra ulusal
olcekte kabul edilerek ulusal hukuk sistemine dahil edilmektedir. Bu kapsamda ¢e-
sitlenen mekanizmalar ve siiregler tasarlanirken ilgili normlari uygulamak i¢in hem
ulusal hem de uluslararast diizeyde yeni kurumsal yapilar olusturulmaktadir (Gal-
ligan ve Sandler, 2004: 26). Uluslararasi kurumlarin tersine ulusal insan haklar
kurumlarinin yerel niteligi, ilgili kurumsal yapilarin hak ihlallerinin gerceklestigi
sosyo-politik ortama dogrudan erisimini miimkiin kilmaktadir (Welch vd., 2021:
1011).

Ulusal ve uluslararasi 6lgekte insan haklarinin kurumsallasmasi, kalkinma ve yo-
netisime yonelik hak temelli yaklagimlarin ¢ercevesinde 6nem kazanmistir. Ulusal
diizeyde insan haklarina saygt gdsterilmesini, korunmasini ve gelistirilmesini sagla-
mak adina etkili bir uygulama aygit1 olarak insan haklarinin kurumsallagmasinin or-
taya ¢ikmasinin, yerel 6lgekte gergeklesen ihlallerin izlenmesinde 6nemli bir rol tist-
lendigi goriilmektedir. Bu kurumsal yapilanmanin arkasindaki temel diistince, insan
haklarina yénelik normatif alanin yerel diizeyde etkin bicimde uygulanmasini temin
etmektir. Bundan 6tiirii, 6zerk ulusal insan haklari kurumlarinin tegkili yoluyla yerel
diizeyde kapasite gelistirme ve ilgili normlarin uygulanmasi noktasinda 6nem arz et-
mektedir (Kumar, 2006: 773). Bir diger ifadeyle bu kurumsal yapilarin olusturulma
amaci; uluslararasi insan haklari standartlarinin ulusal 6lgekte yerel yasalar ve idari
uygulamalar ve hatta egitim sistemleri igerisine entegre ederek s6z konusu standart-
lart ulusal hukuk sisteminin bir parcas haline getirmektir (Cardenas, 2014: 3).

Tam da bu noktada uluslararast insan haklarinin soyut normlari ile yerel olgusal
gerceklik arasinda uyum noktasinda ‘kopri’ gorevi tistlenen ve yerel insan haklari-
n1 koruma ve gelistirme amaciyla yapilandirilan ulusal insan haklari kurumlarinin
yerellestirme olgusu gercevesinde degerlendirme konusu yapilmast icap etmektedir
(Yefet, 2021: 2). Uluslararasi sistemin hala biiyiik ol¢iide bir ulus-devletler siste-
mi olmasindan &tiirii uluslararast diizeyde insan haklarina saygiy1 artirmaya yonelik

TIHEK AKADEMIK DERGISI 25



INSAN HAKLARININ KURUMSALLASMASI:
ULUSAL INSAN HAKLARI KURUMLARI

ciddi ve stirekli ¢abalar, ancak hiikiimetleri veya devlet kurumlarini icermeleri duru-
munda basarili olabilecektir (Shawki, 2009: 53). Her ne kadar ulusal insan haklar
kurumlarinin insan haklarint koruma mekanizmalarina dahil edilmesi uluslararast
aktorler tarafindan tegvik edilse de bu kurumsal yapilar ulusal diizeyde gelisim dina-
migi gostermiglerdir (Carver, 2010: 10).

Ulusal insan haklart kurumlari, uluslararast normlar ile yerel uygulamalar ara-
sinda bir ‘koprit’ olarak nitelendirilmektedir. Bu kurumsal yapilar ayni zamanda
devletlerin uluslararasi yasal yiikiimliliiklerine uyumunu tegvik etmek amaciyla ta-
sarlanmistr. Bu tiirden kurumsal yapilar ulusal olgekte uluslararast insan haklar
normlarini tegvik etmek ve korumakla gorevlendirilmektedir. Bir ulusal insan hak-
lart kurumu her zaman devletin uyumlulugunu (szaze compliance) temin etmese bile
‘bagimsiz aktivizm, kamu otoriteleriyle is birligi veya farkindalik artirici faaliyetler’
gerceklestirmek suretiyle insan haklari profilini ulusal 6lgekte degistirebilme potan-
siyeline sahiptir (Cardenas, 2012: 29). Oyle ki bu yeni insan haklart aktorlerinin,
ulusal ol¢ekte insan haklarina yonelik profilin degismesi noktasinda olumlu etkile-
ri bulunmaktadir (Cardenas, 2001: 14). Ornegin; Latin Amerikadaki ulusal insan
haklart kurumlarinin insan haklarinin korunmasina ve gelistirilmesine 6nemli katki-
larda bulunduguna yonelik ¢alismalar s6z konusudur (Pegram ve Rodriguez, 2018:

168).

Ulusal insan haklart kurumlarinin bizatihi devletler tarafindan olusturulmalari
ve agtk¢a insan haklarini korumak ve gelistirmekle yiikiimlii kilinmalarindan otiirii
diger yerel kurumlardan ayrisug ifade edilmelidir. Devletlerin ulusal insan hakla-
r1 kurumlarinin resmi olarak olusturulmasini tartismaya basladiklart 1978 tarihli
‘Insan Haklarinin Gelistirilmesi ve Korunmast icin Ulusal ve Yerel Kurumlar Semi-
nerinden’ 6nce bile, bazi tilkelerde insan haklarint korumak amaciyla yerel kurumla-
rin bulundugu goriilmektedir. Bu tiirden yapilanmalarin en eski 6rnegini olusturan
ombudsmanlar, kamu otoritelerinin kétii yénetimi konusunda bireysel sikayetleri
ele almistir. Bir baska 6ncii kurum 6rnegini ise, Ingiliz Arastirma Komisyonlar1 ve
Fransiz Danigma Komisyonlar: olarak adlandirilan hiikiimet komisyonlar: olustur-
maktadir. Bu kurumsal yapilarin, ombudsman ofisleri gibi bireysel sikayetlerin alin-
masindan ziyade insan haklarina iliskin miizakere ve tavsiye kararlarina odaklandig:
goriilmekeedir. Ulusal insan haklari kurumlarina karg: ikircikli bir tutum benimse-
yen ABD bile II. Diinya Savagi’'ndan sonra ¢ok sayida eyalette irklar arasi komis-
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yonlar kurmugtur. Bu yerel kurumsal yapilarin bir¢ogu daha genis bicimde medeni

haklara odaklanmaktadir (Welch vd., 2021: 1012).

Sonug olarak, insan haklarini korumak ve gelistirmek amaciyla ulusal 6lgekee
kurumsallagmak suretiyle olusturulan bir koruma mekanizma olan ulusal insan
haklari kurumlarinin, yerel insan haklari gereksinimlerini tespit ederek sorunlu
alanlara yonelik iyilestirmeler saglayabilme potansiyeli bulunmaktadir. Oyle ki
bu kurumsal yapilarin ¢ogu yerel 6lcekte gergeklesen insan haklart sorunlarina
odaklanmaktadir. Bundan 6tiirii yerel diizeyde insan haklarina ydnelik bu tiirden
koruma mekanizmalarin olusturulmasinin kritik 6nemi haizdir. Insan haklar1 ih-
lallerinin gergeklestigi sosyal ve politik ortama dogrudan erisim saglayabilmesi bu
kurumsal yapilari ayricalikli bir konuma sokmaktadir. Ayrica uluslararast normlar:
ulusal insan haklar: sistemine entegre etme islevi géren bu kurumsal yapilar, ev-
rensel insan haklari standartlari ile ulusal insan haklari standartlarini uyumlu hale
getirmektedir.

Bu kurumsal yapilar, uluslararast insan haklari normlarini yerel sosyo-politik
baglamda kendi hukuk diizeni icerisinde dinamik bigimde yorumlamakta ve uy-
gulamaktadir. S6z konusu uygulama alani ¢ogunlukla, ayrimcilik ve esitlik huku-
ku ¢ergevesinde gergeklesmektedir. Bu yorumsal pratik, ulusalararasi insan haklar:
mitktesebatinin yerel 6lgekte bir agimlanisi olarak ortaya ¢ikmaktadir. Béylelikle
ulusal insan haklari kurumlari yerel hukuksal gerceklik tizerinden bir i¢tihadi alan
tiretmektedir. Bir anlamda bu durum haklar, 6zgiirliikler ve esitlik temelinde ye-
rellik ile kiiresellik arasinda bir ‘ufuklar kaynasmasint’ (fusion of horizons) (Gada-
mer, 2004) olanakli kilmaktadir. Bir baska deyisle bu durum, glokallesme ile glo-
ballesme arasinda ‘kopri’ kuran dinamik ve yaratici bir gerilim olugturmaktadir.

I11. ULUSAL INSAN HAKLARI MEKANIZMALARININ KURUMSAL YAPILANMASI

Ulusal insan haklar1 kurumlari, kamu otoriteleri tarafindan olusturulan ve insan
haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi ile yiikiimlii kilinan bagimsiz ve dzerk yerel
yapilar olarak tanimlanmaktadir. Kurumsal yapilanmasina ve 6rgiitlenmesine bakil-
maksizin ulusal insan haklari kurumlari, devletlerin insan haklari uygulamalarina
iligkin bilgi/veri toplama ve bunlari kamuoyuna aktarma amaci tasimakeadir (Welch
vd., 2021: 1013). Ancak yine de 1980’li yillarda insan haklari aktivistleri, ulusal
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insan haklari kurumlari olarak kabul edilebilecek® kurumsal yapilara iliskin birtakim
standartlarin belirlenmesinin geregine dair bir arayis igerisinde olmuglardir (Welch
vd., 2021: 1012). Nitekim aktivizm diizeyindeki bu arayigin Paris Prensipleri ile
birlikte uluslararasi 6lgekte karsilik buldugu ifade edilebilir.

Paris Prensipleri, ulusal insan haklart kurumlarinin insan haklarinin korunma-
st ve gelistirilmesine iligkin yetki alaninin “olabildigince genis” olmasi gerektigini
ongormektedir. Her ne kadar Paris Prensipleri, ulusal ol¢ekte insan haklart koru-
ma mekanizmalarinin sayisina iligkin herhangi bir 6ngoriidde bulunmasa da ulusal
insan haklari kurumlarini akredite eden Ulusal Insan Haklart Kurumlari Kiiresel
[ttifaki'nin (GANHRI) tek bir kurumsal yapinin akredite edilmesini tercih ettigi
ifade edilmekredir. Oyle ki GANHRI, her devletten yalnizca bir ulusal insan haklar
kurumunun akredite edilebilecegini belirtmektedir (Carver, 2011: 4). Bu akreditas-
yon politikasi, alt-ulusal diizeyde genel insan haklari kurumlarina sahip olabilecek
federal devletlerin ¢oklu temsilini engelleme ve GANHRI'nin yonergelerinde tek
bir ulusal temsilcinin temsiliyetine iliskin ongoriilere dayanmaktadir (Carver vd.,
2010: 7).

Benzer bicimde Avrupa Birligi (AB) Esit Muamele Direktifleri (EU Equal Treat-
ment Directives), tim esitlik kurumlarinin yapilanmasina iligkin bir ‘standartlar seti’
belirlemektedir. S6z konusu direktifler, esitlik kurumlart agisindan yapisal nitelikte
asgari standartlarin ¢ergevesini ortaya koymaktadir (EQUINET, 2012: 7). Bu cer-
cevede Avrupada esitligin korunmasina yonelik iki yaklasimdan soz edilebilir. Bazt
AB iiye iilkelerinde, AB esitlik direktiflerinden kaynaklanan yiikiimlilikler dog-
rultusunda ‘uzmanlasmis esitlik kurumlar’” bulunmakeadir. AB diizeyindeki farkls
tilkelerde farkli yetkilere sahip olan bu tiirden kurumsal yapilar yalnizca esitlik ve
ayrimcilik yasagina iligkin konulara odaklanmaktadir. Diger tiye devletlerde, cogun-

o

En genis anlamda, ulusal insan haklari kurumlari asagidaki organlari icerebilir:
e Ombudsman ofisleri

e Ulusal insan haklari komisyonlari

e Ombudsman ve ulusal komisyon unsurlarini birlestiren karma kurumlar

e Cocuklar gibi kirilgan gruplarin haklarini korumaya adanmis 6zel insan haklari komisyonlari

* insan haklari meselelerine adanmis parlamento organlari

e Uluslararasi insancil hukukun uygulanmasina adanmis ulusal organlar.

Ancak ulusal insan haklari kurumlarinin bu sekilde siniflandirmasina yonelik bir fikir birligi bulunmamaktadir. Orne-
gin, BM ulusal insan haklari kurumlarini neredeyse yalnizca ulusal ombudsmanlar ve komisyonlar acisindan siniflan-
dirirken, Diinya Bankasi da parlamento organlarini ulusal insan haklari kurumu olarak degerlendirmektedir. Ayrica
bkz., Cardenas, Sonia, "Adaptive States: The Proliferation of National Human Rights Institutions”, 2001, p. 11.

<

Esitlik kurumlarina ydnelik detayli bilgi icin bkz., Karan, Ulas, Uluslararasi Insan Haklari Hukuku ve Anayasa Hukuku
Isiginda Esitlik Ilkesi ve Ayrimcilik Yasagi, Oniki Levha Yayincilik, 1. Baski, istanbul 2017, s. 455-521.
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lukla Paris Prensipleri ¢ercevesinde yapilandirilan ‘insan haklari kurumlar’’ bulun-
maktadir. Bu kurumsal yapilar ise, insan haklarina iligkin genel kurumsal yetkisinin
bir pargasi olarak esitlik konularina odaklanmaktadir (Goldschmidt, 2012: 32).

Basta yasama organlari, mahkemeler, kolluk giigleri, veri koruma kurumlar: ve
ombudsmanlar olmak tizere ¢ok sayida kamu kurumu, AB tiyesi tilkelerde esitligin
saglanmasi ve insan haklarina sayginin korunmasi noktasinda ¢aligmalar yiiriitmek-
tedir. Ancak burada 6zellikle 6ne ¢ikan kurumlar “esitlik ve insan haklari” kurum-
laridir (Crowther ve O’Cinneide, 2013: 5). Esitlik kurumlari, AB tiye devletlerinde
AB Esit Muamele Direktiflerine (EU Equal Treatment Directives) uygun olarak yapi-
landirilmaktadir. Avrupa Komisyonu’nun yayinlamis oldugu 2004/113/EC (Avrupa
Komisyonu, 2004) ve 2006/54/EC (Avrupa Komisyonu, 2006) direktifleri, esitlik

kurumlarinin potansiyelini su sekilde agiklamaktadir:

e Ayrimciliga maruz kalan bireylerin durumlarinin iyilestirilmesi,
* Politika ve mevzuat kalitesinin iyilegtirilmesi,
* Aynimcilik ve esitlik konusunda paydasligin giiclendirilmesi,

* Esidik ve ayrimciligin 6nlenmesi noktasinda uyum ve haklar kiltiiriiniin

olusturulmast (EQUINET, 2012: 7).

Avrupada belirli ayrimcilik temelleriyle (6zellikle cinsiyet, itk ve engellilik) ilgi-
lenen esitlik kurumlarini tiim ayrimeilik temellerini icerecek bicimde tek bir esitlik
kurumu biinyesinde biitiinlesik hale getirme ve esitlik kurumlarini insan haklari ku-
rumlarina dahil etme egilimi s6z konusudur (Goldschmidt, 2012: 32). Bu ¢ercevede
ozellikle Avrupa dl¢eginde yeni kurumsal yapilarin agamali olarak olusturulmasi ve
bunlarin birlestirilmelerine yonelik tartismalar yayginlik kazanmaya baglamistir. Bu
tartismalarda esitlik ve insan haklari kurumlarini tek kurumsal cati altinda birles-
tirme noktasindaki itici giiciin genellikle biitceyle ilgili hususlardan kaynaklandig:
ifade edilmektedir. Benzer bi¢imde, biitiinliiklii olarak insan haklarinin tek bir ku-
rumsal yapi tarafindan daha etkin bicimde korunacagi 6ne siiriilmektedir (Carver,
2011: 2).

Esitlik 6rgiitleri (equality organisations) arasinda bir biitiin olarak insan haklar
alaninin esitlik kurumlarinin gorev alanina dhil edilmesi konusunda birtakim en-
digeler bulunmakrtadir. Bu orgiitlere gore; insan haklarini korumak ile ayrimeilig
onlemek bir¢ok agidan farklilik arz etmektedir. Bu ¢ergevede esitlik komisyonun-
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dan ayrik bicimde bir insan haklari komisyonunun olugturulmas: 6nerilmektedir.
Ancak, esitlik kurumlarinin islevlerinin insan haklari kurumlarinin islevlerine dhil
edilmesi egilimi bir ddnemde agirlik kazanmigtir (Choudhury, 2006: 321). Nitekim
bu tiirden kurumsal yapilarin “faaliyet, islev, yasal yetkiler ve hedefler” noktasinda
birtakim benzerliklerinden soz edilebilir. Ancak Avrupa'nin kimi tilkelerinde esitlik
kurumlari ile insan haklart kurumlarinin birbirinden ayrisan roller iistlendikleri yo-
niinde yaygin bir goriis de bulunmaktadir (Crowther ve O’Cinneide, 2013: 1).

Nitekim bu goriiglere gore; AB genelinde ulusal esitlik ve ulusal insan haklart ku-
rumlart olarak siniflandirilan kurumsal yapilarin yetki ve islevleri agisindan 6nemli
farkliliklarindan s6z edilmektedir. Ornegin; bazi esitlik kurumlari ayrimeilik temel-
lerinden birisine (1rk, cinsiyet veya engellilik gibi) odaklanirken, ulusal insan haklar:
kurumlarinin birden fazla ayrimcilik temeline yonelik kurumsal yetkileri ve faali-
yetleri olabilmektedir. Ancak yine de ulusal esitlik kurumlar ile ulusal insan haklar:
kurumlarinin ¢ok sayida kesisen yapisal/kurumsal 6zellikler tagidig goriilmekeedir.
Her iki kurumsal yapinin da benzesen amaglar tasidigs ifade edilebilir. Oyle ki esit-
lik kurumlarinin esitligin tesis edilmesi ve ayrimciligin 6nlenmesine; ulusal insan
haklart kurumlarinin da daha genis bir insan haklari alanina odaklanarak her iki
kurumsal yapinin temel haklara saygiy1 gelistirme gorevi bulunmaktadir. Ayrica her
iki kurumsal yapinin insan onuruna ve statii esitligine yonelik ulusal bir ‘sayg: kiil-
tiirit’ gelistirmekte bagimsiz bir role sahip olmasi gerekmektedir. Ozellikle, her iki
kurumsal yapinin kendi gorev alanlari kapsamindaki konulari izleme ve raporlama
faaliyeti gorevi bulunmaktadir (Crowther ve O’Cinneide, 2013: 20).

Bununla birlikte, bazi AB tiye iilkeleri hem esitlik kurumlari hem de ulusal insan
haklar1 kurumlarinin iglevlerini yerine getirmek {izere tasarlanmig tek bir kurumsal
model olusturmuglardir. Boyle bir entegrasyon sireci; Belcika, Fransa, Irlanda, Hol-
landa ve Ingiltere basta olmak iizere gok sayida AB’ye iiye iilkelerde gergeklesmistir
(Crowther ve O’Cinneide, 2013: 1). Ornegin; yeni kurumsal yapilanmasini olustur-
madan 6nce Ingilterede birbirinden ayri ii¢ 6zerk ayrimcilikla miicadele komisyo-
nunun bulundugu gériilmektedir. Ingilterede 2006 yilinda kabul edilen Esitlik Ya-
sast (Equality Act 2006) ile ‘cinsiyet, 1tk veya etnik koken ve engellilik’ temellerinde
ayrimciliga karsi faaliyetler yiiriiten ti¢ uzman komisyonun yerine tek bir ‘Esitlik ve
Insan Haklart Komisyonu’ (Equality and Human Rights Commission) olusturulmus-
tur (Equality and Human Rights Commission, “Our role as a National Human
Rights Institution (NHRI)”, t.y.). Ancak daha sonra 116'dan fazla ayr1 mevzuau
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tek bir yasada bir araya getiren 2010 tarihli Esitlik Yasasi'na (Equality Act 2010)
kadar ayrimciliga yonelik 6nceden var olan mevzuat uyumlu hale getirilmemistir.
Yeni Egsitlik Yasasi (2010), ayrimcilik temellerine ‘cinsel yonelim, yas ve din veya
inanct’ dahil etmistir. Ayrica, 2006 tarihli Esitlik Yasast ile olugturulan kurumsal ya-
piya 1998 tarihli Insan Haklart Yasasinda (Human Rights Act 1998) ngériilen genis

insan haklari islevleri verilmistir (Carver, 2011: 6).

Ingiliz Esitlik Hukukunun ayrimciliga maruz kalan kisilerin korunmasina yone-
lik siyasi taleplere yanit olarak gelistirildigi ifade edilmektedir. Biiyiik Britanyada irk
ve cinsiyet ayrimciligina iliskin ilk esitlik mevzuatiyla, Irk Esitligi Komisyonu (Com-
mission for Racial Equality, CRE) ve Firsat Esitligi Komisyonu (Equal Opportunities
Commission, EOC) olmak tizere iki ayr1 kurumsal yap1 olusturulmustur. 1970’li yil-
larin sonlarinda olusturulan iki esitlik kurumu, ayrimcilikla miicadele etme amaciyla
gelistirilen ulusal mevzuat hitkiimlerinin diizenleyici kurumlar tarafindan uygulan-
masina karsi olan politik bir ortamda faaliyet gostermistir (Choudhury, 2006: 311).

Ote yandan Iskogyada,® esitlik ile insan haklar arasindaki kurumsal ayrim ha-
len devam etmektedir. Ancak Ingiltere Esitlik ve Insan Haklari Komisyonu'nun [s-
kogyadaki ofisi ‘Iskogya Esitlik ve Insan Haklart Komisyonu’ olarak faaliyetlerde
bulunmaktadir (Equality and Human Rights Commission, “Home” t.y.). Iskogya
agisindan bu yetkisel ayrisma, kurumsal yetkilerin ¢akismasina ve dolayistyla yetkili
bagvuru mercinin tespit edilmesine yonelik bir belirsizligin dogmasina yol agmustur.
Diger taraftan Irlanda, irlanda Insan Haklar1 ve Esitlik Komisyonu (7he Irish Hu-
man Rights and Equality Commission)® ad1 alunda esitlik ve insan haklarini icerisin-
de barindiran biitiinlesik bir kurumsal yapilanmaya evrilmistir (Spencer ve Harvey,

2014: 97).

Benzer bicimde,'* 2008 yilinda Isve¢ Parlamentosu Ayrimcilik Yasasini (Discrini-
nation Act) kabul etmistir. S6z konusu yasa, dért uzmanlagmis ombudsmanlik kuru-
munu ikame edecek bigimde tek bir ‘Esitlik Ombudsmanligr’ ihdas etmistir. Bu yasa

8 |skoc Insan Haklari Komisyonu, iskoc Parlamentosu araciligiyla iskocya halkina karsi sorumlu olan bagimsiz bir kamu
kurulusudur. Bkz., https://www.scottishhumanrights.com/about/, Erisim tarihi: 01.01.2022.

7 irlanda insan Haklari ve Esitlik Komisyonu Yasasi 2014 (IHREC Yasasi 2014) kapsaminda olusturulan Oireachtas'a
hesap veren bagimsiz bir kamu kurulusudur. IHREC Yasasi, eski irlanda insan Haklari Komisyonu ve eski Esitlik Ku-
rumu’nun islevlerini icermekte ve daha da gelistirmektedir. Ayrintili bilgi icin bkz., https://www.ihrec.ie/about/who-
we-are/, Erisim tarihi: 01.01.2022.

isvec Esitlik Ombudsmani, 1 Ocak 2009 tarihinde énceden var olan dért ayrimcilik karsiti ombudsmanin yeni bir or-
ganda birlestirilmesiyle kurulmustur. Bkz., https://ennhri.org/our-members/sweden/; https://www.do.se/sprak-o-
ch-lattlast/om-diskriminering-lattlast, Erisim tarihi: 01.01.2022.
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ile ‘Firsat Esitligi Ombudsmanligi, Etnik Ayrimciliga Kargt Ombudsmanlik, Engelli
Ombudsmanligs ve Cinsel Yonelim Nedeniyle Ayrimeiliga Karsi Ombudsmanlik-
lar’ ilga edilmistir. Esitlik Ombudsmanligt olarak yapilandirilan yeni kurumsal yapi,
farkli gruplar arasinda ayrimciliga karst temel giivenceleri uyumlu hale getiren yeni
bir Ayrimcilik Yasast'nin kapsami ¢ercevesinde olusturulmustur (Carver, 2011: 6).

Macaristan, ayri ama baglanuli bicimde uzmanlagmis ombudsmanlik kurumla-
rinin ilging bir érnegini sunmaktadir. Macaristan'in “Parlamento Sivil Haklar Ko-
miseri, Parlamento Ulusal ve Etnik Azinliklarin Haklar1 Komiseri, Parlamento Veri
Koruma Komiseri ve Parlamento Gelecek Nesiller Icin Komiser” olmak iizere dort
adet uzmanlagsmis ombudsmanlik kurumu bulunmaktadir.!’ 2011 tarihli Ombu-
dsman Yasast (Acz CXI of 2011) tiim ombudsmanlik kurumlar agisindan genel bir
yasal ¢erceve saglamaktadir. 2012 yilina kadar ortak biit¢eyle yonetilen bu uzman-
lagmig kurumlar, misterek bir hizmet binasini paylasmis ve miistereken bazi uzman
personeli biinyesinde barindirmistir. Hatta 6yle ki ilgili kurumlar, bazt durumlarda
sikdyetleri birlikte ele almig, ortak raporlar yayinlamis ve Anayasa Mahkemesi'ne
ortak bagvurularda bulunmuglardir (Carver, 2011: 6). 2012 yilinda birlestirilen bu
kurumsal yapilar, Temel Haklar Komiserligi (Commissioner for Fundamental Rights)
olarak yapilandirilmistir. 2021 yilindan itibaren Esit Muamele Kurumu (Equal Tre-
atment Authority) ile Temel Haklar Komiseri birlestirilmis ve Temel Haklar Komi-
seri bu kurumun yetkileri de dahil olmak tizere tiim sorumluluklarini ve islevlerini
devralmugtir (Office of the Commissioner for Fundamental Rights of Hungary, t.y.).

Litvanya, birbirinden neredeyse tamamen ayrisik bicimde faaliyet gosteren iic
ozerk ombudsmanlik yapilanmasinin bulundugu ilging bir 6rnegi teskil etmektedir.
Parlamento (Seimas) Ombudsmany, iki gdrevi bulunan ¢ok tiyeli bir kurumsal yap1
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ayrica Firsat Esitligi Ombudsmani (Office of the Equal
Opportunities Ombudsperson) ve Cocuk Haklart Ombudsmani bulunmaktadir. Ayri
bir yasal diizenleme ile olusturulan ve birbirinden farkli yetkilere sahip olan bu ku-
rumsal yapilarin biitgeleri ve hizmet binalar1 birbirinden bagimsizdir (Carver, 2011:

7).

Avustralya uygulamasi, ayristk 6zerk kurumsal yapilarin birlestirilmesinin en
uzun siireli 6rnegini olusturmaktadir. Avustralyada 1986 yilindan 6nce insan hak-

" 2014 yilindan itibaren akredite bir A statiisiine sahip ulusal insan haklari kurumudur ve bir ihbarcinin koruma kurumu
(whistleblower’s protection body) haline gelmistir. Ayrintili bilgi icin bkz., https://equineteurope.org/author/hungary_
commissioner/, Erisim tarihi: 01.01.2022.

32 TIHEK ACADEMIC JOURNAL



PROF. DR. MUHARREM KILIC

lar1, cinsiyet ve istthdam ayrimciligi temellerine yonelik sikayetleri inceleyen ayr
kurumsal yapilar bulundugu goriilmektedir. Bu kurumsal yapilar “Avustralya In-
san Haklart ve Esit Firsatlar Komisyonu” (Human Rights and Equal Opportunity
Commission) ad1 alunda biitiinlesik hale getirilmistir. Ancak, Komisyon'un kurumsal
yapist 2008 yilinda, “Avustralya Insan Haklart Komisyonu” olarak yeniden yapilan-
dirldmustir (Carver, 2011: 22).

Danimarka Insan Haklar1 Enstitiisii (7he Danish Institute for Human Rights) ilk
olarak 1987 yilinda Parlamento karartyla ‘Danimarka Insan Haklart Merkezi’ olarak
kurumsallastirilmistir. Danimarka Insan Haklart Merkezi bagimsiz ve 6zerk bir ulu-
sal insan haklar1 kurumu islevi goriirken, 1993 yilinda Danimarkadaki tiim etnik
gruplar acisindan firsat esitligini gelistirmek amaciyla ayri bir “Etnik Esitlik Kuru-
lu” (Board of Ethnic Equality) ihdas edilmistir. Ayni zamanda Merkez, 2000/78/
EC Yénergesi'nin (Avrupa Komisyonu, 2000) amaglar1 dogrultusunda ‘ulusal esitlik
kurumu’ olarak yapilandirilmis ve Etnik Esitlik Kurulw’nun islevlerini tistlenmistir.
S6z konusu entegrasyon siireci, ¢alkantli bir ulusal politik ortamda gerceklesmistir.
Oyle ki Parlamentodaki azinlik hiikiimetini destekleyen sagct ve gogmen karsiti Da-
nimarka Halk Partisi, ilgili Merkezi kapatmaya yonelik politik bir girisimde bulun-
mustur. Ancak soz konusu girisim basarisizlikla sonuglanmis, daha sonra Danimarka
Insan Haklart Merkezi 2006/54/EC Direktifi hiikiimlerine uygun bigimde ulusal
esitlik kurumu olarak yapilandirilmistir (Crowther ve O’Cinneide, 2013: 22).

Boylece Danimarka Insan Haklart Enstitiisii hem bir esitlik hem de insan haklari
islevlerinin yerine getirilmesi gorevini tistlenmistir. Ancak Avrupanin 6nde gelen
ulusal insan haklari kurumlarindan birisi olarak kurulmus olan Enstitiiniin, esitlik
ilkesini tesis gorevini kurumsal yapiya entegrasyon noktasinda birtakim zorluklarla
kargilastig ifade edilmekeedir. Esitlik ile insan haklarini koruma islevini tek bir ku-
rumsal yapida biitiinlesik hale getirilmesinin Enstiti’niin ozellikle ‘biitge harcama-
lary, bilirkisi raporlarinin yayinlanmasi ve bireysel ayrimeilik magdurlarina yardim’
noktasinda esitlik ¢alismalarinin etkinligini azaltmaya yol agug dile getirilmektedir.
Diger yandan Enstiti’niin hem esitlik hem de insan haklari yetkilerine sahip bir ku-
rumsal yapiya kavusturulmasinin bir dizi kazanima imkan sagladig: ifade edilmek-
tedir. Ozellikle insan haklarinin esitlik perspektifiyle biitiinlesik hale getirilmesinin
haklarin daha da somutlagmasina imkén sagladigi vurgulanmaktadir. Ayni zaman-
da, insan haklar1 perspektifinin kurumsal yapiya entegrasyonu ile esitlik ilkesinin
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daha giiglii bigimde tesis edilmesine imkén sagladig: belirtilmektedir (Crowther ve
O’Cinneide, 2013: 23).

Tiirkiye'nin ulusal insan haklar1 kurumu olarak yapilandirilan Tiirkiye Insan
Haklart ve Esitlik Kurumu (TIHEK), biitiinlesik kurumsal yapilanmanin ézgiin
bir tipolojik 6rnegini olusturmaktadir. TIHEK, 2012 yilinda 6332 sayili Kanun’la
kurulmus olan Tiirkiye Insan Haklart Kurumu’nun (TIHK) yerini almak iizere, 20
Nisan 2016 tarihli 6701 sayili Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu
ile ‘esitlik ve insan haklar’ kurumu olarak yapilandirilmistir (6701 sayili Kanun,
2016). Esitlik ve insan haklari kurumu olmasinin yani sira TIHEK, ‘ulusal 6nleme
mekanizmast” gérevini de haiz bir kurum olarak yasal yetkilerini icra etmektedir.'?
Boylelikle TIHEK’in hem esitlik ve insan haklari kurumu hem de ulusal 6nleme
mekanizmasi gérevini biinyesinde barindiran biittinlesik bir kurumsal yapist bulun-
maktadr.

Aktarmis oldugumuz tilke 6rneklerinde de goruldugi tizere pek cok iilke, ku-
rumsal yapilarda entegrasyon siirecini baslatarak yapisal doniisiimler gerceklestir-
mistir. Kurumsal yapilanmaya iligkin tiim bu restoratif gelismeler beraberinde birta-
kim tartigmalari da getirmistir. Bu noktada Richard Carver, belirli kirilgan gruplarin
ctkarlarini ihmal etmeyecek bi¢imde tasarlanmast kosuluyla, genel olarak tek bir
ulusal insan haklart kurumu modelinin daha fazla etkili olmasinin muhtemel ol-
dugunu 6ne siirmektedir. Oyle ki Carver’a gore; tekli kurumsal yapilanmanin ¢ok
saytda avantaji bulunmakrtadir. Nitekim béyle bir kurumsal yapi, tiim kirilgan grup-
larla ilgili olarak daha biitiinliiklii bir yetki alani ve kapsayici yasal ¢erceve dahilinde
ayrimcilikla miicadele faaliyetlerinde bulunacakur. Tekli kurumsal yapilanmanin,
bagvurulacak dogru kurumu belirlemeyi kolaylagtirma ve fiziksel olarak daha erisi-
lebilir olma potansiyeli bulunmaktadir. Boylesi kurumsal yapilar diger paydaslarla
ilgili daha fazla yetki kullanacak ve insan haklari konularinda agik ve anlagilir bir
kamusal profil (public profile) ortaya koyacakur (Carver, 2011: 3).

Ayrica tekli kurumsal yapinin bagvuruculara daha nitelikli bir kamusal hizmet
sunacagi ve tiim kirilgan gruplara daha esit yaklagim gosterecegi ifade edilmektedir.

12 jskenceye ve Diger Zalimane, insanlik Disi veya Asagilayici Muamele veya Cezaya Karsi Sézlesme'nin ihtiyari Proto-
kol (OPCAT] ulkemiz tarafindan 2005 yilinda imzalanmustir. 2013 yilinda alinan 5711 sayili Bakanlar Kurulu karari
ile ‘ulusal 8nleme mekanizmasi’ gdrevi Tiirkiye insan Haklari Kurumuna verilmistir. 2016 yilinda cikarilan 6701 sayili
Tiirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu Kanunu ile ulusal énleme mekanizmasi gorevi dogrudan yasa ile TIHEK'e
verilmistir. Bkz., https://www.tihek.gov.tr/ulusal-onleme-mekanizmasi/
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Insan haklarina iliskin kamu kilttirtintin ve kurumun kamusal megruiyetinin, ulu-
sal insan haklart kurumunun toplumsal agirligini ve etkililigini artirma noktasinda
onemli bir etken oldugu ifade edilmektedir. Tekli bir kurumsal yapinin hem kurum
hakkinda farkindalik olusturmada hem de insan haklarinin korunmas: ve gelisti-
rilmesinde ¢oklu kurumsal yapilanmadan daha etkili olabilme potansiyeli oldugu
vurgulanmaktadir (Carver, 2011: 15, 20).

Oyle ki tek bir ulusal insan haklari kurumu olusturulmast gerektigini savunanlar;
tek bir kurulus tiiztigline sahip bir kurumun, tiim gruplarin ve bireylerin haklarina
iliskin daha tutarlt bir standart uygulayacagini 6ne siirmektedir. Ozellikle bu duru-
mun, kurumsal yetkinin ayrimcilikla miicadeleye odaklandigi durumlarda gegerli-
lik arz etttigi vurgulanmakrtadir. Ayrimeilikla miicadele yasalarina kademeli olarak
yeni kirilgan gruplari ekleyen devletlerin, farkli gruplara uygulanan esitlik temelli
standartlarda birtakim tutarsizliklar sergilemelerinin olast oldugu ifade edilmektedir.
Ayrica tekli kurumsal yapilanmanin biitgesel agidan birden fazla kurum olugturmak-
tan daha uygun maliyetli olacag da 6ne siirtilmektedir. Nitekim kimi durumlarda
hiikiimetler, maliyetleri azaltmak amaciyla birden fazla kurumu tek bir kurumsal
¢att altinda biitiinlesik bir yaptya kavusturma politikast giitmektedir. Ornegin; Hir-
vatistan hitkiimetinin insan haklarini koruma sisteminin ‘rasyonellestirilmesi’ nok-
tasindaki motivasyonu, finansal anlamda tasarruf etme arzusundan ve bunun mev-
cut kurumlarin birlestirilmesiyle saglanabilecegi beklentisinden kaynaklanmaktadir.
Tekli bir kurumsal yapilanmay: tercih eden devletler, fayda-maliyet analizi ¢erceve-
sinde degerlendirme yapmaktadir. Ornegin hem Moldova hem de Giircistan ayr1 bir
cocuk ombudsmant olugturmayip, bunun yerine s6z konusu iglevleri mevcut ulusal
insan haklari kurumuna dahil etmislerdir (Carver, 2011: 11, 15).

Coklu kurumsal yapilanma modelini savunanlar ise, genellikle tek bir kurumsal
yaptlanmanin ‘kadinlar, ¢ocuklar ve etnik azinliklar’ gibi belirli kirilgan gruplara
daha az odaklanma riski oldugunu 6ne siirmektedir. Kuskusuz bu, dikkate alinma-
st gereken bir duruma isaret etmektedir. Diger taraftan ¢oklu kurumsal modelin
egemen oldugu idari bir diizende, 6zgiilenmis insan haklarina yonelik kendi insan
haklart kurumlarina sahip olmayan belirli kirilgan gruplarin goz ardi edilme riski-
nin de daha fazla olabilecegine dikkat ¢ekilmektedir. Coklu kurumsal yapilanmanin
mevcut oldugu ve bir hitkiimetin bunlar1 birlestirmeye ¢alistigr durumlarda, temel
amacin genellikle finansal tasarruf saglama oldugu 6ne siiriilmektedir (Carver, 2011:

17, 4).
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[slevsellik temelinde goklu kurumsal yapilanmalarin olumlu ve olumsuz yonle-
rine iliskin giiclii argtimanlar bulunmakrtadir. Kuskusuz, cocuklar ve engelliler gibi
belirli kirilgan gruplarin insan haklar1 koruma mekanizmasina erisimini kolaylas-
urmak icin birtakim 6nlemlere gereksinim bulunmaktadir. Ancak insan haklarinin
temel ilkesi olan ‘boliinmezlik ilkesinin’ asinmamast adina insan haklari sorunlarina
‘biitiinlitk¢’” bir yaklasim gelistirilmesi gerekmektedir. Bundan 6tiirii tercih edilen
¢oziimiin bu kurumlarin biitiinlesik hale getirilmesi degil, cok daha kapsamli islevsel
bir is birligi gelistirilmesi adina bir ¢erceve olusturmak oldugu ifade edilmektedir.
Ongoriilen bu is birligi cergevesi ‘ortak hizmet binasinin kullanilmasini, paylasilan
veri tabanlarinin olusturulmasini, ortak raporlama faaliyetlerini ve ortak kamusal
farkindalik kampanyalari gergeklestirmeyi’ icermektedir (Carver vd., 2010: 6).

Esitlik ve insan haklarinin korunmast iglevlerinin tek bir kurumsal yapida biitiin-
lesik hale getirilmesi, birtakim zorluklara yol agmaktadir. Bu zorluklarin ¢ogu, esitlik
kurumlari ile insan haklart kurumlariin “rolleri, islevleri, yetkileri ve faaliyetleri”
arasindaki farkliliklardan kaynaklanmaktadir. Oyle ki entegre kuruluslarin, farklila-
san isleyis bicimlerini etkili ve tutarlt bir ¢alisma giindemi icerisinde biitiinlesik hale
getirme noktasinda birtakim zorluklarla karsilasabilecegi ifade edilmektedir. Ayrica
esitlik ve insan haklari islevlerini entegre eden biitiinlesik organlarin kurumsal yetki
ve kaynaklarin kullanimina yonelik stratejik yonetimde birtakim giigliiklerle kar-
stlasabilecegi dile getirilmektedir. Dolayistyla bu tiirden entegre edilmis kurumsal
yapilarin, kurulusun ‘roliinii, amacini, yetkisini ve stratejik 6nceliklerini yansitan,

etkili ve uyumlu bir isleyis tarzi’ olusturmasi gerekmektedir (Crowther ve O’Cinne-
ide, 2013: 38, 41).

Sonug olarak, esitlik ilkesi ve insan haklari diisiincesi ortak bir kavramsal refe-
rans alanini paylasmakeadir. Bu nedenle her bir temel tizerinden yapilandirilan ku-
rumsallagmalar, ‘insan onuruna saygiy1’ gelistiren faaliyetlerin gergeklestirilmesinin
geregine isaret etmektedir. Bununla birlikte, esitlik kurumlar: tarafindan icra edilen
kurumsal islevler, bazt 6nemli agilardan ulusal insan haklart kurumlari tarafindan
gerceklestirilen insan haklar iglevlerinden farklilasmaktadir. S6z konusu farkliliklar
Avrupa olcegindeki yasal, siyasi ve diizenleyici sdylemlerde esitlik ve insan haklar
alanlari arasinda bir boliinmenin varligina isaret etmektedir. Bundan otiirii esitlik
kurumlari ile insan haklari kurumlarinin islevlerinin tek bir kurumsal yapida bii-

tiinlesik hale getirilmesinin yaratabilecegi sorunlara da odaklanilmas: gerekmektedir
(Crowther ve O’Cinneide, 2013: 76, 58).
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IV. ULUSAL INSAN HAKLARI KURUMLARININ ETKi ANALiZi

BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komitesi'nin (CESCR) 10 No'lu Ge-
nel Yorumu'nda “cok farkls hukuk kiiltiirlerine sahip devletlerde ve ekonomik durum-
larmdan bagimsiz olarak” kurulmus yapilar olarak tanimlanan (CESCR, 1998: 1)
ulusal insan haklari karumlari, bizatihi insan haklarini korumak ve gelistirmekle
gorevli yerel kurumsal mekanizmalar olarak yapilandirilmaktadir. Bu kurumsal ya-
pilar, basta ‘sikdyetleri ele alma, tavsiyeler yayinlama ve raporlama faaliyetleri’ olmak
tizere kurumsal yetki alani ¢ercevesinde faaliyetler icra etmektedir. Bununla birlikte,
bazi insan haklari mekanizmalarinin insan haklari ihlallerine yonelik para ve hapis
cezast ile tecziye etme noktasinda'? yasal yetkileri bulunmaktadir. Bu noktada ulus-
lararasi standartlar: belirleyen normatif gerceve olarak Paris Prensipleri, ulusal insan
haklart kurumlarinin cezalandirma yetkisine yonelik herhangi bir acik hiikiim ihtiva
etmemektedir (Welch, 2019: 2).

Diger yandan kurumsal ge¢misi daha eskilere dayanan bazi ulusal insan haklar
kurumlarinin, ikinci kusak haklarin uygulanmasi agisindan belirli bir yetkiye sahip
olmadig ifade edilmektedir. Bu kurumsal yapilarin ekonomik, sosyal ve kiiltiirel
haklarin korunmast' ve gelistirilmesinin yalnizca ‘ayrimcilik yapmama ilkesinin’ bir
uzantist olarak ele alindig: dile getirilmektedir. Ancak ulusal insan haklar1 kurum-
larinin etkili bir koruma mekanizmasi olarak islev gorebilmesi i¢in insan haklarinin
korunmasina yonelik uygulamalar agisindan ‘biitiinlitk¢ii’ bir yaklagim sergilemele-
ri gerekmektedir. Oyle ki BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komitesi’nin
(CESCR) 10 No'lu Genel Yorumu, ikinci kusak haklarin ulusal kurumlarin yetki
alanlarina dahil edilmesinin geregini ifade etmektedir (Carver, 2010: 24). Nitekim
bu kurumsal yapilanmalarin etkililigine yonelik degerlendirmelerde yetki ve faaliyet
alaninin genisligi ve biitiinliigii 6nem arz etmektedir.

Ulusal insan haklari kurumlarinin kiiresel lcekte niceliksel artisi, séz konusu
kurumlarin ‘etkili bir koruma mekanizmast’ olarak islev gordiigii anlamina gelme-

@

Ornegin 6701 sayili TIHEK Kanununun ilgili maddesinde (md. 25) ayrimcilik yasaginin ihlaline iliskin verilen Kurul
kararlarinda idari para cezasi uygulama yetkisi bulunmaktadir.

“Ayrimcilik yasaginin ihlali hélinde, bu ihlalin etki ve sonuclarinin agirligi, failin ekonomik durumu ve coklu ayrimciligin
agirlastirici etkisi dikkate alinarak ihlalden sorumlu olan kamu kurum ve kuruluslari, kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslari, gercek kisiler ve 6zel hukuk tiizel kisileri hakkinda bin Tiirk lirasindan on bes bin Tiirk lirasina kadar idari para
cezasi uygulanir.”

=

Sosyal haklarin korunmasi ve gelistirilmesine yénelik ayrintili bir c6zimleme icin ayrica bkz., Kilic, Muharrem, Pande-
mi Déneminde Sosyal Haklar: Sosyal Haklarin Sosyo-Legal Dinamigi, Seckin Yayincilik, 1. Baski, Ankara 2021.
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mektedir. Nitekim kimi {ilkelerin yalnizca ‘uluslararasi elegtirileri’ bertaraf etmek
amactyla bu tiirden kurumsal yapilari olusturdugu one siiriilmektedir. Bu elegtirileri
bertaraf etmek amaciyla yapilandirilan ve ulusal hukuk sistemlerinde gereken hiikii-
met destegini alamayan insan haklari kurumlarinin insan haklarint koruma ve gelis-
tirme islevlerini etkin bi¢cimde ger¢eklestiremeyecegi ifade edilmektedir. Bu durum
ozellikle insan haklari uygulamalarina yonelik kotii sicili bulunan tlkeler agisindan
soz konusudur. Nitekim yapilan akademik aragtirmalarda Asya, Afrika ve Orta Do-
gudaki otoriter rejimlerin ‘uluslararasi elestirileri’ bertaraf etmek adina ulusal insan
haklari kurumlarint kurdugu belirtilmektedir. Bununla birlikte yine elestirileri ber-
taraf etmek amaciyla ‘diisiik maliyetli bir strateji olarak’ ulusal insan haklart kurumu
kurmanin, insan haklarinin fiili uygulamasini gelistirmekten yoksun zayif kurumsal
yapilanmalara yol actig1 ifade edilmektedir (Yefet, 2021: 1).

Bu cergevede Sonia Cardenas, ulusal insan haklari kurumlarinin 6ncelikle ulusla-
rarast toplumun elestirilerini bertaraf etmek amaciyla “devlet adaptasyonunun” (szaze
adaptation) bir neticesi olarak ortaya ¢ikugini 6ne stirmektedir. Bir diger ifadeyle
devletler, ulusal insan haklart kurumlarini yapilandirirken bu kurumsal yapilarin
gereklilikler setini olusturan bir dizi uluslararast standarda uyumu gdzetmektedir.
Cardenas, bu kurumsal yapilarin “paradoksal bir etkiye” sahip oldugunu ifade et-
mektedir. Bu paradoksal etki, ‘cogu ulusal insan haklari kurumunun toplumsal alan-
da gerceklesen insan haklari ihlallerini asgariye indirme noktasinda oldukga yetersiz
kalirken ayni zamanda bu tiir bir koruma icin esi benzeri goriilmemis bir talep ya-
ratma’ olarak agiklanmaktadir (Renshaw vd., 2011: 166). Cardenas’a gore; ulusal
oleekte gergeklesen insan haklari ihlallerinin niceliksel olarak azligi veya ¢oklugu,
bir ulusal kurumun etkililigini degerlendirme noktasinda birincil mihenk tagi ol-
mamalidir. Oyle ki ona gore; cogu durumda ulusal 6lgekte gergeklesen insan haklari
ihlal diizeyleri arasindaki nedensel bagintilar: belirlemek oldukea giictiir (Cardenas,
2012: 51).

Ulusal insan haklart kurumlarinin etkin bir koruma mekanizmasi olarak deger-
lendirilmesi i¢in yalnizca ulusal 6lgekte gerceklesen insan haklarinin ihlal sayilarinin
ele alinmasi yeterli olmamakta bu kurumsal yapilarin insan haklarini koruma ve
gelistirme adina yapmus olduklar: faaliyetlerin de degerlendirilmesi gerekmektedir.
Nitekim bu kurumsal yapilarin insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesine yo-
nelik faaliyetlerinin pozitif etkisi olduguna iliskin bazi akademik ¢alismalar bulun-
maktadir. Ornegin; Latin Amerika iilkeleri 6lgeginde gergeklestirilen arastirmalar,
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ulusal insan haklar1 kurumlarinin Latin Amerikada farkli zamanlarda insan haklari-
nin korunmasina ve gelistirilmesine 6nemli katkilar sagladigini ortaya koymaktadir
(Pegram ve Rodriguez, 2018: 168).

Ancak, ulusal insan haklart mekanizmalarinin uluslararasi standartlara uyumuna
iliskin yanilsamalarin (illusions of compliance) pozitif degisim gostergelerinin yerini
alma riskinden kacinmak i¢in ger¢ek performanslarinin dikkatli bicimde irdelen-
mesi gerekmektedir (Pegram ve Rodriguez, 2018: 168). Kuskusuz, bu kurumsal ya-
pilarin gercek performanslarinin degerlendirilmesinin tek dlgiitii, yalnizca bir dizi
uluslararast standartlara uyum ile (Paris Prensiplerine ve AB Direktiflerine wygunluk
gibi) sinirlandirilmamalidir. Nitekim tekil anlamda uluslararasi standartlara uyumun
performans degerlendirme 6l¢iitii olarak ele alinmast kurumsal etkililigine iliskin ya-
niltict bir tablo ortaya koyacakur.

Literatiirde bu kurumsal yapilarin etkililigine yonelik tartugmalar, ulusal insan
haklar1 kurumlarinin ‘yapisal ingas, islevleri ve kurumsal megruiyeti’ ile ilgili ko-
nular ¢ercevesinde gerceklesmektedir. Ancak tiim bu tartigmalarda insan haklarinin
bu kurumsal yapilar cercevesinde kurumsallagtirilmasi, toplumsal alandaki insan
haklar: kiiltiiriintin ve degerlerinin kurumsallagtirilmast olarak ele alinmamakeadir

(Kumar, 2006: 767).

Her ne kadar insan haklart kurumlarinin etkililigine yonelik elestiriler soz konu-
su olsa da Erika Moreno'nun Latin Amerikadaki 16 insan haklari koruma mekaniz-
malarint kapsayan “7The Contributions of the Ombudsman to Human Rights in Latin
America, 1982-2011” baslikli ¢alismasi, insan haklart kurumlarinin “egitim, saglik
ve barinma haklarina erisimde ciddi iyilestirmeler” sagladigini tespit etmektedir. S6z
konusu ¢alisma, bunlarin “istatistiksel olarak 6nemli ve pozitif etkiler” oldugunu
ortaya koymaktadir. Ornegin, kisisel biitiinliik haklarinin insan haklari koruma
mekanizmalarinin yapilandirilmasindan olumlu etkilendigi goriilmektedir. Egitim,
saglik ve barinma haklarina erigimle ilgili olarak bir ulusal insan haklari koruma
mekanizmasinin varliginin istatistiksel olarak anlamli ve olumlu etkileri oldugu vur-

gulanmaktadir (Moreno, 2015: 99).

Yine Erika Moreno ve Richard Witmer tarafindan yayimlanan “7he Power of the
Pen: Human Rights Ombudsman and Personal Integrity Violations in Latin America,
1982-2006” adli ¢aligmada ifade edildigi tizere insan haklart koruma mekanizmala-
rinin faaliyetlerinin 1982°den 2011 yilina kadar Latin Amerikada kisisel biitiinlitk
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haklarina y6nelik ihlallerde dramatik bir azalma egilimine imkan sagladig: kayde-
dilmektedir. Ozellikle kurumsal yapilanmalardaki farkliliklarin da insan haklarinin
korunmasi ve gelistirilmesini etkiledigi ifade edilmektedir. Bu durum, uluslarara-
st insan haklart hukuku cercevesinde ortaya ¢ikan sozlesmesel metinlerdeki yazili
taahhiitlerin kiiresel 6l¢ekte insan haklarina yonelik diizenlemeleri sekillendirerek
pozitif etkisi olacagini ifade eden ¢alismalarla uyumluluk arz etmektedir (Moreno ve

Witmer, 2016: 161).

Peru 6zelinde gergeklestirdigi kurumsal etki analizi aragtirmasina dayanarak Tom
Pegram, ulusal insan haklart kurumlarinin yalnizca liberal demokratik rejimlerde
degil gesitlenen siyasal sistemlerde yayginlik kazanarak ‘kapsayici bir demokratik si-
yasal rejimin 6nemli bir bilegeni’ olarak belirleyici bir rol oynadigini tespit etmistir
(Pegram, 2010: 729). Etki analizi baglaminda yapilan bir bagka arastirma, insan
haklarina yonelik ulusal insan haklari kurumlar tarafindan biitiinsel bir metodoloji
cercevesinde kapsamli ve degisim odakli olarak gerceklestirilen ‘ulusal aragtirmala-
', bu kurumsal yapilarin yetkisinin yerel 6lgekte insan haklari diizenlemelerinde
degisiklik yapmasina imkan saglamasi bakimindan en etkili yollardan biri oldugunu
tespit etmistir. Oyle ki Avustralya Insan Haklart Komisyonu tarafindan yiiriitiilen
bu tiir bir ulusal arastirma neticesinde 85 federal yasa insan haklari ile uyumlu hale
getirilerek degistirilmistir (Brodie, 2015: 1251).

Ulusal insan haklar1 kurumlarinin etkililigine yonelik degerlendirilmesi gereken
bir diger husus, yargt mercileriyle is birligi cercevesinde gerceklestirilen faaliyetlere
yoneliktir. Nitekim insan haklari ihlallerinin énlenmesinin kurumsal aktérlerinden
olan ulusal insan haklari kurumlarinin en 6nemli faaliyet alanlarindan birisi mah-
kemelerle is birligi olarak karsimiza ¢itkmaktadir. Kiiresel 6lgekte bu tiirden faaliyet
alanina yénelik 6nemli 6rnekler bulunmaktadir. Ornegin; Amerikalilar Arast In-
san Haklar1 Mahkemesi'nin (7he Inter-American Court of Human Rights, INCtHR)
ulusal insan haklari kurumlariyla is birligini saglamak adina gerekli adimlari atug:
goriilmekeedir. Bu kapsamda Mahkeme, 2010 yilindan beri Ibero Amerikan Ombu-
dsmanlar Federasyonu (Federacio 'n Iberoamericana de Ombudsman, FIO) ile ulusal
insan haklari kurumlarinin “amicus curiae” (mabkeme dostu) olarak katillimini tegvik
etmek adina is birligi protokolleri imzalamaktadir. S6z konusu protokoller ile ulusal
insan haklar1 kurumlarinin devletten bagimsiz bigimde durugmalara katilimi ola-

nakl: hale getirilmektedir (Solano Carboni, 2020: 3-4).
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Mahkeme ayrica vermis oldugu yargisal kararlarinin ulusal 6lgekte uygulanma
durumunu denetlemek i¢in ulusal insan haklari kurumlarindan destek talep etmek-
tedir. C)megin; Mahkemenin bu talebi dogrultusunda 2015 yilinda Kosta Rika Ulu-
sal Insan Haklari Kurumu (Defensor: ‘a de los Habitantes, DHR), Kosta Rika Saglik
Bakanlig: yetkililerinin tiip bebek hizmetinin giivence altina almasini gerektiren bir
yargisal karara uymamast tizerine, Mahkeme denetim islemlerini baglatmigtir. Kosta
Rika Ulusal Insan Haklari Kurumu, yargilamalar sirasinda “amicus curiae” olarak
yer almig ve kamu saglik sisteminde dogurganlik prosediirlerine erisimin saglanmasi
gereksinimini ifade etmistir. Ayrica insan haklarinin gelistirilmesinden sorumlu ku-
rum olarak, Mahkeme tarafindan karar altina alinan egitim ve 6gretim programlari-
nin uygulanmast siirecine de dahil olmustur (Solano Carboni, 2020: 3-4).

Amerikalilar Arast Insan Haklar1t Mahkemesi, bazi davalarda ulusal insan hak-
lart kurum personelini veya eski gorevlilerini kovusturmalar sirasinda uzman tanik
(expert witness) olarak atamustir. El Salvador Ulusal Insan Haklari Kurumu, Ameri-
kalilar Arast Insan Haklart Mahkemesinden'® 6nce bu alanda 6zellikle aktif bir rol
oynamistir. Ornegin; 2014 yilindaki Hermanas Serrano Cruz davasinda, El Salvador
Ulusal Insan Haklart Kurum baskani David Morales Cruz'un ifadesi, iilkenin i¢
catgmast sirasinda ¢ocuklarin zorla kaybettirilmesinden sorumlu bir tarafin saptan-
masint olanakli hale getirmistir. S6z konusu yargisal karar ‘ulusal insan haklari ku-
rumunun tanikligina’ dayanilarak hiikiim altna alinmigtir (Pegram ve Rodriguez,
2018: 178).

Yukarida zikretmis oldugumuz uygulama 6rnekleri incelendiginde ulusal insan
haklart kurumlarinin gérev ve yetkileri kapsaminda insan haklarini koruma ve ge-
ligtirme iglevlerini cesitli faaliyetlerle gerceklestirdigi goriilmektedir. Ancak bu ku-
rumsal yapilarin etkililigi degerlendirilirken toplumsal alandaki her tiirden sorunu
¢oziime kavugturamayacagy ifade edilmelidir. Bu tiirden kurumsal yapilarin gorev
ve yetkileri kapsaminda kurumsal basarisini 6lgme noktasinda ‘realist bir yaklagim’
gerekmektedir. Soz konusu yaklagima iilkelerin ‘siyasi, ekonomik ve sosyal durum
kosullart’ perspektifinden yaklagildiginda daha gergekei analizlere ulagilacakuir. An-
cak yine de ulusal insan haklari kurumlarinin etkili bir koruma mekanizmasi olarak

'3 Nijerya'da, Ulusal insan Haklari Komisyonu (Degisiklik) Yasasi, “Komisyonun karar ve tavsiyelerinin Yiiksek Mahke-
menin kararlari olarak taninmasi ve tenfizi” sistemini olusturmustur. Bkz., Welch, Ryan M., DeMeritt, Jacqueline H. R.,
R. Conrad, Courtenay, “Conceptualizing and Measuring Institutional Variation in National Human Rights Institutions
(NHRIs)", p. 1019.
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islev gérmesi icin atilmasi gereken adimlart dort temel baglik ¢ercevesinde belirle-

mek miimkiindiir (Murray, 2007: 191).

[lk olarak, bu kurumsal yapilarin ‘yart resmi bir rol iistlenmesi ve kamu otoritele-
riyle daha yakin iliski kurarak faaliyetlerde bulunmast gerekmektedir. Ikinci olarak,
ulusal insan haklar1 kurumlar insan haklarinin gelistirilmesi acisindan ‘egitsel bir
role’ sahip olmali ve bu anlamda hak kategorileri agisindan “standart belirleyici”
(standard-bearer) olarak islev gérmelidir. S6z konusu egitsel rolii kapsaminda ulusal
insan haklari kurumlari -yarg: yetkisi dihilinde- insan haklarini korumay1 ve gelistir-
meyi birincil odak noktast haline getirmelidir. Bu ¢er¢evede insan haklarint koruma
ve gelistirme misyonu agisindan gerekli uluslararasi ve yerel standartlart belirlemeli
ve bunlarin ulusal hukuk sisteminde uygulanmasi gérevini iislenmelidir. Ugiincii
olarak, bir ulusal insan haklari kurumu Sivil Toplum Kuruluglarindan (STK) daha
fazla siyasi niifuza sahip olmali ve STK’lar ile kamu otoriteleri arasinda bir ‘kopri’
islevi gormelidir. Son olarak, bu kurumsal yapilarin en 6nemli rolii de uluslararas:
insan haklart standartlarinin yerel diizeyde uygulanmasini tegvik ederek ulusal ve
uluslararast standartlarin uyumlu hale getirilmesini saglamak olmalidir (Murray,
2007: 192, 193).

Ancak tiim bu degerlendirmelerin ulusal insan haklart kurumlarinin sinirsiz ‘gé-
rev ve yetkilere, finans ve insan kaynagina’ sahip olamayacag: gercegi goz 6niinde
bulundurulurak yapilmasi gerekmektedir. S6z konusu noksanlik, ulusal insan hak-
lart kurumlarinin ‘finansal kaynaklarinin ve gorev ve yetkilerinin’ en etkin bi¢imde
kullanimi agisindan net bir strateji olugturulmast gereksinimini ortaya ¢ikarmakta-
dir. Nitekim kurumsal yapilarin yetki ve gorev alanlarindaki cesitlilik ve genislik, ku-
rumsal stratejinin belirlenmesini zorlagtirmaktadir. Bu nedenle bu tiirden kurumsal
yapilarin stratejisinin ‘spesifik bir alana 6zgiilenme, belirli insan haklari hedeflerini
tanimlama ve biitiinlesik bir yaklasim’ gercevesinde olusturulmasi gerekmektedir
(Murray, 2007: 193).

Sonug olarak, bu kurumsal yapilarin etkililigi degerlendirilirken insan haklar1 ko-
ruma mekanizmalarinin insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesinin asli belirle-
yicisi olmadig; gibi haklarin ana koruyucusu ve uygulayicist da olmadigi goz oniinde
bulundurulmalidir. Nitekim haklarin ana koruyucusu bizatihi devlet ve ilgili kamu
otoritesidir. Ulusal insan haklari kurumlari devlet ve/ya kamu otoritelerinin insan
haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi faaliyetlerinin performansini izleme gorevini
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yerine getirmektedir. Ayrica bir politika konusu olarak insan haklar: standartlari-
na uyumu saglamak adina bir tiir ‘yumusak gii¢’ uygulamaya calismakrtadir. Insan
haklart koruma mekanizmalarinin rasyonellestirilmesi de 6rgiitsel bir sorun alani
olarak degil, ulusal hukuk sistemlerinde insan haklari kurumlarinin sosyal ve politik
glicliniin artmasi yoluyla bu ‘yumusak giicii’ tahkim etmenin bir araci olarak anlagil-
malidir (Carver vd., 2010: 5).

V. TEORIDE VE UYGULAMADA ULUSAL iNSAN HAKLARI KURUMLARI:
ELESTIREL BAKIS

Devletlerin insan haklarinin kurumsallastirilmasina yonelik yaklagimlar: farklilik
arz etmektedir. Oyle ki bazi devletler dis politikalarinda insan haklarini kurumsal-
lagtirirken, diger bazilari ulusal insan haklari uygulamalarini diizenleme egilimi gos-
termemektedir. “Diizenleyici devlet” (regulatory state) kavramsallagtirmasi, kurumsal
yonetisimin diger alanlarinda etkin bicimde yer almaktadir. Ancak ulusal dl¢ekte
insan haklarinin regiilasyonu, yeni bir kavramsal yapi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Ulusal insan haklari kurumlarinin kiiresel 6l¢ekte yayginlik kazanmasina ragmen, bu
yeni kurumsal aktdrlerin olusturulmasi ve etkililigine yonelik birtakim soru isaretleri
bulunmaktadir (Cardenas, 2012: 30). Oyle ki bazt devletlerin uluslararas insan hak-
lart s6zlesmelerinden kaynaklanan yiikiimliiliiklere aykirt bi¢cimde insan haklarin
ihlal ettikleri halde s6z konusu uluslararasi normlari ulusal 6l¢ekte uygulamak adina
ulusal insan haklari kurumlari olugturmalari sorgulanmaktadir (Cardenas, 2001: 3).

Insan haklar: hukukunun wygulanmas: roliine sahip olan yerel yargt dist kurum’
olarak tanimlanan ve uluslararasi normlari yerel yapilara adapte etme gorevi tistlenen
ulusal insan haklari kurumlarinin ytikselisi, uluslararasi iligkiler ve uluslararast hukuk
alanlarinda tartigmalara yol agmigtir (Lacatus, 2018: 2). Bu kapsamda ulusal insan
haklar1 kurumu olusturma projesinin BM Insan Haklar: Yiiksek Komiserligi igin de
tartismali bir husus oldugu ifade edilmektedir. BM, ‘teknik is birligi’ kapsaminda in-
san haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi tizerinde dogrudan etkisi bulunan ulusal
yapilarin olusturulmasinda ilgili devletlere destek saglamaktadir (BM Insan Haklari
Yiitksek Komiserligi, “Technical Cooperation”, t.y.). Ancak kimi elestirmenler, insan
haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi icin ulusal ve bolgesel 6l¢ekte insan haklarina
yonelik altyapilarin tahkim edilmesinde 6nemli bir bilesen olan ‘teknik is birliginin’
ulusal insan haklari kurumlarinin insan haklarina yonelik katkilarini degerlendirme
noktasinda yetersiz oldugunu 6ne stirmekeedir (Rosenblum, 2012: 303).
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Her ne kadar ulusal insan haklari kurumlarinin uluslararas roliiniin genigleme-
sinin olumlu bir gelisme oldugu kabul edilse de yine de bu kurumsal yapilarda bazi
ongoriilemeyen sorunlarin giindeme geldigi ifade edilmektedir. Bu ¢ercevede ulusal
insan haklari kurumlarinin ilgili kamu otoritesine karsi uluslararasi mekanizmalari
kullanma imkanlari sorgulanmaktadir. Ornegin, Amerikalilar Arast Insan Haklar1
Komisyonu (/nter-American Commission on Human Rights),'® Espinoza Feria dava-
sinda Perulu Defensor del Pueblo tarafindan yapilan bir sikdyetin kabul edilebilir
olduguna karar vermistir. Defensor’e, davay1 bolgesel mekanizmaya tagimadan 6nce
davaci adina i¢ hukuk yollarini titketme imkani saglanmasina yonelik birtakim eles-
tiriler bulunmaktadir. Defonsor’un uluslararasi mekanizmalara bagsvurma yetkisinin,
ulusal 6lgekte kamu otoriteleri arasinda ortaya ¢ikan uyusmazliklarin uluslararasi 6l-
cekte yayinlanmasina yol agugy ifade edilmektedir. Ayrica bireysel bagvuru mekaniz-
malarinin ‘ulusal insan haklart kurumlarinin tekelinde’ olma riski de elestiri konusu
yapilmakradir. Bir diger elestiri konusu, ulusal insan haklart kurumlarinin yeterince
bagimsiz olmamasi durumunda uluslararasi mekanizmalara yapilmasi gereken sika-
yetlerin yapilamamasi durumuna yoneliktir (Carver, 2010: 31).

Ulusal insan haklari kurumlarina yonelik bir diger elestiri; bu kurumsal yapilarin
kimi durumlarda ‘istikrarsizlastiric’ etkileri olabilecegine isaret etmektedir. Ulusal
insan haklar1 kurumlari, ¢atisma sonrasinda yeniden yapilandirilan toplumlar aci-
sindan demokratiklesme siirecinin asli unsuru olarak kabul edilmektedir. Ancak de-
mokratik siyasal sistemin tam olarak tahkim edilmedigi hukuk diizeninde bu tiirden
kurumsal yapilarin olusturulmast icin elverisli yasal ve politik bir ortamin bulunma-
dig1 ifade edilmekeedir. Nitekim demokratik siyasal diizeni istikrarli olan tilkelerde
bile kimi zaman insan haklari kurumlarina yénelik kurumsal vaatler ve kapasiteler
arasinda biiyiik bir bogluk bulunmaktadir. Bu durum da insan haklarini koruma
ve gelistirme gorevini tistlenen kurumsal yapilarin, kamuoyunda olusan beklentileri
karsilayamamasina yol agmaktadir (Cardenas, 2012: 48).

Ayrica, béyle bir politik ortamin insan haklari kurumlarinin kurumsal mesruiye-
tini zedeleyebilme riskine isaret edilmektedir. Kurumsal megruiyeti temin edilmemis
ulusal yapilanmalarin sosyal talepler cercevesinde gergeklestirmis oldugu faaliyetlerle
ulusal 6lgekte istikrarsizliga yol acabilme riski bulunmakrtadir. Ayrica ulusal insan

16 Inter-American Commission on Human Rights (IACHR), misyonu Amerikan yarimkiresinde insan haklarini gelistir-
mek ve korumak olan Amerikan Devletleri Orgiitii'niin ana ve 6zerk bir organidir. Ayrintili bilgi icin ayrica bkz., https://
www.oas.org/en/IACHR/jsForm/?File=/en/iachr/mandate/what.asp, Erisim tarihi: 31.12.2021.
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haklart kurumlarinin olusturulmasinin kosulsuz bicimde tesvik edilmesi, bir ‘insan
haklar1 emperyalizmi’ elestirisini dogurabilmektedir. Nitekim demokratik siyasal
rejimler, global 6l¢ekte ulusal insan haklar1 kurumlarinin desteklenmesi ve ulusla-
rarasi insan haklart normlarinin yerel diizeyde uygulanmasi dolayiminda yeni bir
insan haklari konseptini ilgili uluslara ihra¢ edebilecegini varsaymaktadir (Cardenas,
2012: 48).

Diger bir elestiri konusu; devletlerin uluslararasi insan haklart hukukunun ulusal
olgekte uygulanmasini tegvik etmek yerine bizatihi bir ulusal insan haklart kurumu
olusturmaya odaklanmasina yoneliktir. Boyle bir durumda ulusal insan haklari ku-
rumlarinin, kurumsal yapilanmaya iliskin uluslararast standartlarin gerekliliklerini
tagimakla birlikte faaliyetlerinde biiyiik 6l¢iide yetersiz kalabilme veya potansiyel-
lerini gergeklestirme noktasinda basarisiz olma riski bulunmaktadir. Bundan 6tiirta
bu tiirden kurumsal yapilanmalarin siirdiirtilebilir insan haklari reformuna katkida
bulunmasi i¢in ulusal baglam ve ulusal insan haklart kurumlarinin sosyal ve politik
etkisi hakkinda ‘elestirel bir farkindalik’ kazanilmasi 6nem arz etmektedir (Cardenas,
2012: 47).

Oyle ki elestirmenler, ulusal insan haklari kurumlarini tesvik etmenin istenme-
yen/éngérillemeyen sonuglarina isaret etmektedir. Ornegin; BM Uluslararast Da-
yanisma Konusunda Bagimsiz Uzman olan Obiora Okafor, minumum standartlar
seti ongoren Paris Prensiplerinin gerekliliklerinin yerine getirilmesinin, ulusal insan
haklart kurumlarinin etkililiginin minimalist bir degerlendirmesine yol agacagini be-
lirtmektedir. Kurumsal yapilanmaya daha fazla odaklanmanin devletlerin bir ulusal
kurumun temel parametrelerine uyan, ancak yerel kosullara uygunluk arz etmeyen
veya toplumun kirilgan kesimlerinin erigemeyecegi ulusal insan haklari kurumu ku-
rulmasina neden olabilecegini ifade etmektedir (Cardenas, 2012: 47).

Kurumsal yapilanma agisindan ulusal insan haklart kurumlarinin uluslararast
standartlara uygunluk degerlendirme (akreditasyon) stireci' onem arz etmektedir.
Ancak bu noktada s6z konusu kurumsal yapilarin degerlendirilmesine iligkin akre-
ditasyon politikasinin ayrimei/ayristirict bir politik yonelime sahip oldugu elestirisi

172021 itibariyle insan haklarini korumak ve gelistirmek icin GANHRI tarafindan akredite edilen kurum sayisi, 128 olarak
karsimiza citkmaktadir. Bu kurumlarin 86’sinin “A” statiisii, 32 tanesinin “B” statiisii ve 10 tanesinin de “C” statiisiinde
oldugu goriilmektedir. C statiisii, Ekim 2007°den dnce akredite edilmis kuruluslaricin s6z konusudur. GANHRI tarafin-
dan artik kullanitlmamaktadir. Bkz., https://ganhri.org/wp-content/uploads/2021/08/StatusAccreditationChartNHRIs.
pdf
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giindeme getirilebilir. Ornegin; Afganistan, Burundi ve Kamerun gibi kimi tilkele-
rin ulusal kurumsal yapilarinin A’ statiistinde olmasi, ‘insan haklari emperyalizmine’
doniik elestirelligi giiclendiren kugskular yaratmaktadir. Bu noktada ulus agir1 ‘insan
haklari aktivizmi’ yiiriiten kimi ulusal kurumlarin akreditasyon siirecine yonelik
destegi insan haklarini kurumsallagtirma adina 6nemli bir katki sunmakla birlikte
politik tercihler noktasinda birtakim sorgulamalari da beraberinde getirmektedir.

Bu gercevede Paris Prensiplerinin gozden gegirilmesine yonelik literatiirde tartig-
malar yayginlagsmaya baglamugtir. Paris Prensiplerinin gozden gegirilmesini “Pando-
ranin kutusunu agmaya” benzetenler bulunmaktadir. Ulusal insan haklari kurumlari,
genellikle bir yasanin veya idari bir kararin devletin uluslararast insan haklar yii-
kiimliiliiklerine uygunluk denetimini yapmaktadir. Bundan 6tiirii bazi devletlerin
Paris Prensiplerinin yetki alanini daraltmak ve hatta bu kurumlarin bagimsizligini
engellemeye calismak adina bir revizyon siirecine yonelme egilimi gosterebilecegi

ifade edilmektedir (Kjerum, 2003: 10).

Bir diger elestiri konusu; bu tiirden kurumsal yapilarin olusturulmasina yonelik
global trende ragmen, ABD’nin béyle bir kurum olusturmama yoniindeki devlet
politikasidir. ABD’nin uluslararasi insan haklari normlarini ulusal 6lgekte korumaya
ve gelistirmeye yonelik ulusal insan haklari kurumu bulunmamaktadir. Bu kurum-
sal yapilarin yerine Sivil Haklar Komisyonlari gibi yerel insan haklari komisyonlart
(Alaska, Illinois ve New York dahil) bulunmaktadir (Cardenas, 2001: 15).

Ancak bu komisyonlar gorev ve yetkileri gercevesinde ¢ogunlukla ayrimecilikla
miicadele konularina odaklanmaktadir. Komisyonlarin odaklandigi konular 6zellik-
le ‘istihdam, barinma, kredi ve finansal uygulamalar, toplu konaklama ve egitim’
alanlarina yoneliktir. ABD Sivil Haklar Komisyonu (United States Commission on
Civil Rights, 1957), misyonu ‘ulusal medeni haklar politikasinin gelisimini temin
etmek ve federal medeni haklar yasalarinin uygulanmasini gelistirmek’ olan bagimsiz
bir mekanizma olarak hareket etmektedir. Ayrica ABD’de federal yasay: ihlal eden
istihdam ayrimciligr suglamalarint arastiran Esit Istihdam Firsati Komisyonu (Equ-
al Employment Opportunity Commission, EEOC) bulunmaktadir (Wolman, 2013:
448).

Tiim bu yerel insan haklari komisyonlarinin varligina ragmen BM Komitesi'nin
ABD’ye bagimsiz bir insan haklari kurumu kurma ¢agrisi, polis siddeti ve artan top-
lumsal protestolarin ardindan ayri bir 6nem kazanmisur. S6z konusu ¢agrida Komi-
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tenin odak noktasi, ABD’nin 1994 yilinda onayladig ‘Her Tiirlii Irk Ayrimciliginin
Ortadan Kaldirilbmasina liskin Uluslararas: Sozlesmesi’ olarak karsimiza ¢tkmakeadir.
BM, ABD’nin medeni haklari giivence altina almaya y6nelik normatif cercevesi-
nin irkgilikla miicadele etme agisindan yetersiz oldugunu 6ne siirmektedir. Oyle ki
ABD’nin medeni haklari giivence altna almaya y6nelik normatif cergevesi bireysel
ayrimcilik vakalarini ele alirken, irkgiligin sistematik hale gelmesine yonelik yapisal
sorunlart dikkate almamaktadir. Bundan 6tiirti BM, kamu otoritelerini kurumsal-
lagmis siddet bigimlerini 6nlemek veya sosyal ve ekonomik esitsizliklerle miicadele
etmek i¢in adimlar atmaya ¢agirmaktadir (Cardenas, “Confronting Racism”, 2015).

BM’nin yani sira uluslararast insan haklari toplulugunun bazi aktérleri, ABD'de
uluslararast insan haklari anlagmalarinin, normlarinin ve standartlarinin uygulan-
mastini gelistirmek ve izlemek adina ‘Ulusal Insan Haklart Kurumu’' kurulmasinin
geregini savunmaktadr. Ote yandan Steven Groves'e gore; insan haklar1 aktivistleri,
ABD’nin politika olarak tanimamayi tercih ettigi anayasa-iistii insan haklari norm-
larinin taninmasini saglamak i¢in ulusal insan haklari mekanizmalarinin kurulmasi-
n1 tegvik etmekeedir. Ona gore; ulusal insan haklari kurumlarinin temel gérevi, ana-
yasal veya yasal temeli olmayan ve on yillardir ABD Yiiksek Mahkemesi (US Supreme
Court) ve Kongresi (US Congress) tarafindan kabul edilmeyen “ekonomik, sosyal ve
kiiltiirel haklar1” desteklemek olacaktir. Bundan 6tiirti Kongre ne bir ABD Ulusal
Insan Haklar1 Kurumu olusturmali ne de ABD Medeni Haklar Komisyonunu bir
ABD Medeni ve Insan Haklart Komisyonuna déniistiirmelidir (Groves, 2013: 1).

Groves, insan haklari ihlallerinin ABD’nin kendi yarg: diizeni icerisinde yargisal
giivenceye konu olabilecegini 6ne stirmektedir. Ayrica ona gore ABD’de ulusal insan
haklari kurumlari yapilandirilmasinin nihai amaci; insan haklarini korumak ve gelis-
tirmek degil, uluslararasi sozlesmelerin onaylanarak ulusal hukuk sistemine entegre
edilmesidir (Groves, 2013: 7). Nitekim ulusal insan haklar1 kurumlarinin en temel
islevlerinden birisi de tilkelerin taraf oldugu uluslararas insan haklar sozlesmeleri-
nin uygulanmasini izlemektir.

Ulusal insan haklari kurumlari bulunmamakla birlikte bazi eyaletlerde alt insan
haklari kurumlart bulunan iilke 6rnekleri olarak ABD, Brezilya ve Isvigre'yi zikrede-
biliriz. Bunlardan Brezilyada 26 eyalette ve Brasilia Federal Bolgesi'nde insan hakla-
rt kurumlart varlik gostermektedir. Bu kurumsal yapilanmalarin, idari makamlarla
temasa gegen kisilere hukuki yardim saglama yetkileri bulunmakeadir. Sa”o Paulo
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eyaletinde, bir ombudsman ve genel bir insan haklari komisyonu gorev icra etmek-
tedir. ‘Conselho Estadual de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana’ adli komisyon,
federal veya Sa”o Paulo eyalet anayasalarinda yer alan hak ihlalleriyle ilgili sikiyetleri
incelemekte ve karara baglamaktadir (Wolman, 2013: 448).

Tam da bu noktada ulusal insan haklari kurumu bulunan ancak alt ulusal insan
haklari kurumuna sahip olmayan iilkelerdeki 6nemli bir sorun alaninin, ulusal in-
san haklari kurumunun eyalet diizeyinde islenen insan haklar: ihlalleriyle ilgili sika-
yetleri inceleme ve eyalet hitkiimetlerine tavsiyeler sunma yetkisine yonelik oldugu
goriilmektedir. Oyle ki Uluslararast Af Orgiitii 2001 yilinda ulusal insan haklari ku-
rumlari i¢in tavsiyelerde bulundugu raporunda (Amnesty International, “National
Human Rights Institutions”, 2001), federal tilkelerdeki bazi insan haklari kurumla-
rinin eyalet hitkiimetleri tarafindan gergeklestirilen ihlalleri incelemekte zorluklarla

kargilastiklarina dikkat cekmistir (Wolman, 2013: 450-454).

Ornegin; Avustralyada federal insan haklari komisyonu yalnizca federal ayrimci-
likla miicadele yasasini, eyalet komisyonlart ise yalnizca eyalet insan haklari yasasini
uygulamakla gorevlidir. Diger yandan Avustralyada eyalet ayrimcilikla miicadele ya-
sast ve federal ayrimcilikla miicadele yasalari arasinda benzerlikler bulunmasindan
otirdl ayrimeilik sikayetleri Gliney Avustralya Firsat Esitligi Komisyonu'na veya Fe-
deral Avustralya Insan Haklari Komisyonu'na yapilabilmektedir. Ancak sosyal ko-
kene veya siyasi goriise dayali ayrimcilik iddiasiyla ilgili sikdyetlerin yalnizca federal
diizeyde yapilabilmesi miimkiindiir (Wolman, 2013: 450-454).

Ulusal insan haklari kurumlarina yonelik bir diger elestiri de STK’lar tarafin-
dan yapilmaktadir. Ulusal ve uluslararasi diizeydeki kimi STKlar, kiiresel 6lgekte
yayginlik gdsteren bu kurumsal yapilarin etkin konumuna iliskin elestirel tutumla-
rint ortaya koymaktadir. Bu kurumsal yapilarin kamu kurumu olmalarindan otiirii
ozerkliklerinin kimi durumlarda sorgulanabilecegini belirtmektedirler. S6z konusu
elestiriler, ti¢ ana tema ¢ercevesinde kaydedilmektedir.

[lk olarak; STK lar, ulusal insan haklart kurumlarinin devletlerin uluslararas in-
san haklari yiikiimliliiklerine uyumunu saglama roliinii tistlenmesi durumunda bu
kurumsal yapilarin elestirilerinin sivil toplum elestirilerinin yerine gecebilme riskine
isaret etmektedir. Ikinci elestiri; ulusal insan haklari kurumlarinin, demokratik libe-
ral bir devletin temel insan haklari gostergelerinden birisi haline gelmesine yonelik-
tir. Hatta oyle ki “19507%: yillarda gelismekte olan bir iilkenin statii sembolii bir celik
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Jabrikasiysa, 1990l yillarda bir insan haklar: komisyonu” oldugunu ifade edilmek-
tedir. Ugiinciisii; STK lar, sivil toplum kuruluslarindan yeterli girdi alinmadan ku-
rulan ulusal insan haklar1 kurumlarinin etkinligini sorgulamaktadir (Renshaw vd.,
2011: 170).

Ancak tiim bu elegtirilere ragmen, ulusal insan haklari kurumlari kamu otoritele-
ri ile sivil toplum kuruluglar: arasinda ‘koprii’ vazifesi gormesi yoniiyle 6ne ¢ikmak-
tadir. Nitekim bu kurumsal yapilara toplumsal alanda ‘ayirt edici’ bir rol tayin eden
de bu karakeeristik ozelligidir. Ancak bu alanin kimi durumlarda ulusal insan haklar
kurumlari agisindan giigliikler yaratug dikkate alinmalidir. Ulusal insan haklari ku-
rumlart hem kamu otoritesinden hem de STK’lardan 6zerk bicimde ¢aligma iligkileri
kurmak zorundadir (Smith, 2006: 906).

Her ne kadar bu tiirden kurumsal yapilanmalara yoénelik elestiriler soz konusu
olsa da ulusal insan haklari kurumlari, hak alanlarini ulusal siyasi soylem ve uy-
gulamaya entegre etmeleri yoniiyle 6nemli bir konumda bulunmaktadir. Oyle ki
bu kurumsal yapilar, devletlerin uluslararast insan haklari normlarini yerel yapilara
entegre etme noktasinda 6nemli bir rol tistlenmektedir. Ayrica bu kurumsal yapilar
hiikiimetlerin ulus 6tesi insan haklari aglarina kosut bicimde yeni hiikiimetleraras
‘insan haklari biirokrasisi aglar’ olusturmaktadir. Bundan 6tiirii bir devletin ulusal
insan haklari kurumu olusturmasi, uluslararasi normlari devlet yapilarina yerlegtir-
mesi anlamina gelmektedir. Bu kurumsal yapilar sosyal ve yasal yapilarin 6tesinde,
ulusal dl¢ekte siyasal yapilarin 6nemini vurgulamaktadir (Cardenas, 2001: 5). Nite-
kim ulusal insan haklari kurumlarinin, devletlerin insan haklari politikalari i¢in bir
odak noktasi olarak hizmet ederek, ulusal 6l¢ekte koordinasyon rolii tistlendigi ifade
edilmektedir. Ulusal 6lgekte insan haklarina yonelik kurumsal reformun, uluslara-
rast insan haklar1 normlarinin devlet yapilarina entegre edilmeden gergeklestirilmesi

pek olasi degildir (Cardenas, 2012: 50).

VI. SONUC YERINE

Soguk Savas'in sona ermesiyle birlikte ortaya ¢ikan yeni ‘demokratiklesme dalga-
s’, insan haklarini korumak ve giiglendirmek adina koruma mekanizmalari olustu-
rulmasi siirecine katkida bulunmustur. Bu siire¢ insan haklarinin kurumsallagmast
olarak tanimlanabilecek yeni bir doneme tekabiil etmektedir. ﬂgili dénem, ulusal
insan haklart kurumlarinin niceliksel bir patlamayla yayginlik kazandigi bir dsnem
olmugtur. Ulusal insan haklari kurumlarinin yayginlik kazanmasi, modern insan
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haklart séyleminin pozitif yonlii gelisim dinamigi sergilemesini olanakl: hale getir-
mistir. Devletlerin, uluslararas: normlart i¢ siyasi yapilara entegre ederek insan hakla-
rinin korunmasi misyonuna uyum saglamasini miimkiin kilan basat aktérler, ‘ulusal
insan haklart’ kurumlari olarak karsimiza ¢ikmustir.

Insan haklarini korumak ve gelistirmek amaciyla yapilandirilan ulusal insan hak-
lart kurumlari, yerel diizeyde insan haklari gereksinimlerini tespit ederek sorunlu
alanlara iliskin iyilestirici/gelistirici bir etki yaratmaktadir. Nitekim bu kurumsal
yapilar genellikle ‘yerel insan haklari’ konularina odaklanmaktadir. Yerel diizeyde
insan haklarina yonelik koruma mekanizmalarinin ulusal hukuk diizeninde konum-
landirilmasinin kritik 6nemi bulunmaktadir. Zira insan haklar: ihlallerinin ve/ya
istismarlarinin gerceklestigi sosyal ve politik alana dogrudan niifuz edebilmeleri bu
kurumsal yapilart ayricalikli bir konuma sokmaktadir. Diger yandan uluslararast hu-
kuk ilkelerini ulusal hukuk sistemine entegre eden bu kurumsal yapilar, evrensel
insan haklari ile ulusal insan haklari standartlarini uyumlu hale getirmektedir.

Bu tiirden kurumsal modellerin yapilanmasina yonelik sorgulayici birtakim tar-
tismalar bulunmaktadir. Bu tartismalar ‘esitlik kurumlari ile insan haklart’ kurum
modelinin tekli ya da ¢oklu bir kurumsal ¢ati altinda biitiinlitk¢ii bicimde birlestiril-
meleri veya ayristirilmalari ¢ergevesinde yapilmaktadir. Bu kapsamda tekli kurumsal
yapilanmayi savunanlar, biitiinliiklii olarak insan haklarinin korunmast ve gelistiril-
mesinin tek bir kurumsal yapi tarafindan daha etkin bicimde temin edilecegini 6ne
sirmektedir. Ayrica tek bir kurulus tiiziigiine sahip olan kurumsal yapilarin, ilgili
tim gruplarin ve bireylerin haklarina tutarli bir standart uygulayacag: one stiriil-
mektedir.

Diger yandan ayrimcilikla miicadele etmek amaciyla yapilandirilan esitlik ku-
rumlari ile genel olarak insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesine odaklanan
ulusal insan haklari kurumlarinin tek bir kurumsal ¢ati altinda biittinlesik hale geti-
rilmesinin 6zellikle toplumun kirilgan kesimleri agisindan olumsuz bir durum orta-
ya gtkmaktadir. Oyle ki coklu kurumsal yapiy1 savunanlar, genellikle tek bir kurum-
sal yapilanmanin ‘kadinlar, cocuklar ve etnik azinliklar’ gibi belirli kirillgan gruplara
daha az odaklanma riskine isaret etmektedir.

Kuskusuz esitlik ve insan haklarinin korunmasi islevlerinin tek bir kurumsal ya-
pida biitiinlesik hale getirilmesinin birtakim zorluklari bulunmaktadir. Nitekim bu
kurumsal yapilarin biitiinlesik hale getirilmesi siireci, esitlik kurumlarr ile insan hak-
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lart kurumlarinin “rolleri, islevleri, yetkileri ve faaliyetleri” arasindaki farkliliklardan
etkilenmektedir. Ancak yine de kavramsal olarak ortak bir temeli paylasan esitlik ve
insan haklari kurumlarinin tek bir kurumsal ¢at1 altinda biitiinlesik hale getirilmesi-
nin pozitif etkisine isaret edilmelidir. Oyle ki her iki kurumsal model insan haklarina
ve insan onuruna saygty: gelistiren kurumsal faaliyetlerin gerceklestirilmesi geregini
vurgulamaktadir.

Her ne kadar esitlik kurumlarinin ve ulusal insan haklart kurumlarinin gérev,
yetki ve faaliyet alanlart noktasinda ayrigan yonleri s6z konusu olsa da temelde bu
iki kurumsal modelde islevsel ¢cakismalar bulunmaktadir. Biitiinlesik kurumsal yap:
olusturmanin olumlu ve olumsuz yénleri dikkate alindiginda, insan haklarinin esit-
lik perspektifiyle biitiinlesik hale getirilmesinin ‘haklara’ yonelik somut bir ¢erceve-
nin olusturulmasina imkan sagladigi goriilmektedir. Ayrica insan haklari perspek-
tifinin kurumsal yapiya entegrasyonu ile esitlik ilkesinin daha giiclii bicimde tesis
edilme olanagi bulunmakrtadir.

Ulusal insan haklar1 kurumlarina y6nelik bir diger tarugma alani, bu kurumsal
yapilarin insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi noktasinda kurumsal etkilili-
gine yoneliktir. Bu cercevede ulusal insan haklari kurumlarinin kiiresel 6l¢ekte nice-
liksel artiginin bu kurumlarin ‘etkili bir koruma mekanizmast” olarak iglev gordiigi
anlamina gelmedigi ifade edilmelidir. Kimi elestirmenler 6zellikle sosyo-ekonomik
diizeyi diisiik ve insan haklarr sicili kotii olan tilkelerin yalnizca ‘uluslararas elegti-
rileri’ bertaraf etmek amaciyla bu tiirden kurumsal yapilari olusturdugunu 6ne siir-
mektedir.

Biitiin bu elegtirel yaklagimlara ragmen bazi akademik aragtirmalar, ulusal insan
haklart kurumlarinin insan haklari ve demokratiklesme siireci agisindan pozitif etki-
lerinin bulundugunu ortaya koymaktadir. Bu kurumsal yapilarin 6zellikle ulusal ve
uluslararasi akeorlerle is birligi icerisinde faaliyetler gostermesi etkili bir ulusal ko-
ruma mekanizmasi olarak iglev gdrmesini olanakli hale getirmektedir. Bu kapsamda
ozellikle yargt mercileriyle is birligi cercevesinde gergeklestirilen faaliyetler 6nem arz
etmektedir.

Ulusal insan haklari kurumlarinin kurumsal etkililigi degerlendirilirken, insan
haklarinin korunmasi ve gelistirilmesinde birincil konumda olan yapilarin devlet ve
ilgili kamu otoriteleri oldugu unutulmamalidir. Nitekim ulusal insan haklari kurum-
larinin insan haklarini koruma ve gelistirme yiikiimlltigiinti temin etme noktasinda
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‘ikincil’ konumda yer aldig1 ifade edilmelidir. Zira bu kurumsal yapilar, ulusal 6l¢ek-
te kisilerin ve/ya kurumlarin insan haklarina yonelik tutumlarini izlemekte ve insan
haklari standartlarina uyumu saglamak adina bir tiir ‘yumusak gii¢’ uygulamaktadir.
1990’11 yillarda yayginlik kazanmaya baglayan ve kiiresel 6lgekte cok sayida faaliyet
gosteren kurum olmasina ragmen devletlerin bu kurumsal yapilari olusturma sireci
sorgulanmaktadir. Ancak ulusal insan haklari kurumlarinin giderek uluslararasi in-
san haklarinin 6nemli aktorlerinden biri haline geldigi asikardur.

Bu kurumsal yapilarin, gorev ve yetkileri kapsaminda ulusal 6lgekte ‘insan hak-
larina yonelik profilin’ pozitif yonde degisim dinamigi sergilemesini olanakli hale
getirme potansiyeli bulunmaktadir. Ornegin; ulusal insan haklar1 kurumlarinin go-
rev ve yetkileri kapsaminda gerceklestirmis oldugu faaliyetlerle toplumda bir ‘deger
politikast’” olusturabilme ve boylelikle insan haklari ve esitligin ickinlestirilmesini
olanakli hale getirme potansiyeli s6z konusudur. Nitekim Avrupa Esitlik Kurumla-
11 Ag1 (EQUINET) tarafindan gorevlendirilen Kamu Yarar1 Aragtirma Merkezi’nin
“Valuing Equality” baslikli Raporu; insanlarin topluluga, sosyal adalete ve 6zgiirlige
deger verdiklerinde daha az ayrimci olma egiliminde olduklarini ortaya koymakta-
dir. Esitlik kurumlari ile ulusal insan haklari koruma mekanizmalari, kisilerin bagka-
larina sayg gosterme ve bagkalarinin haklarina riayet etme noktasinda aktif bicimde
rol tistlenerek ayrimcilik temelinde insan haklarina ydnelik ihlallerin azaltulmasina

katki saglayabilir (Moss, 2015: 187).

Sonug olarak, global 6l¢ekte insan haklarini koruma ve gelistirme noktasinda
onemli kurumsal aktdrlerden birisi olan ulusal insan haklart kurumlari, insan hakla-
rinin kurumsallagtirilmasinin déniim noktasini olusturmaktadir. Bu nedenle ulusal
olcekte insan haklarina yonelik kurumsal reformun, uluslararast insan haklari norm-
larinin devlet yapilarina entegre edilmeden gergeklestirilmesinin pek olast olmadig:
goriilmektedir. ‘Koprii' metaforu olarak nitelenen bu kurumsal yapilar, benzersiz
konumuyla hem kamu otoriteleri hem de sivil alanla kurmus olduklar: iliskilerle
insan haklarinin gelisimine bir ivme kazandirmaktadir.
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VII. ULUSAL INSAN HAKLARI KURUMLARINA iLISKIN SAYISAL VERILER

Tablo 1: Bélgelere Gore Akredite Ulusal insan Haklari Kurumlarinin Dagilimi

Avrups |l
Orta Asya =
0 5 10 15 20 25 30 85 40 45
Orta Asya Amerika ?’i};?ﬁ‘: Afrika Avrupa
gm0 n s a

Kaynak: GANHRI, 2021: 1-13.
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Tablo 2: Yillara Gore Akredite Edilen Kurum Sayisi

48
38
1990-2000 2001-2010 2011-2021
==@==Yillara Gore Akredite Edilen Kurum Sayis1

Kaynak: GANHRI, 2021: 1-13.

Tablo 3: Statiisiine Gére Ulusal insan Haklari Kurumlarinin Dagilimi

Ulusal insan Haklar1 Kurumlarinin Statiisiine Gore Dagilim

C statiisii; 10

B statiisii; 32

| A statiisii; 86

Kaynak: GANHRI, 2021: 1-13.
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The Future of the Provincial and Sub-Provincial Human Rights Boards
After the Human Rights Action Plan
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0z

insan haklarina iliskin meselelerin yerel dii-
zeyde ele alinmasi, Birlesmis Milletler’in ku-
rulmasindan cok kisa bir siire sonra giinde-
me getirilen bir konudur. Bu baglamda, ikinci
milenyumun basinda Turkiye'de olusturulan
yapilardan birisi de il ve ilce Insan Haklari Ku-
rullaridir. il ve ilce insan Haklari Kurullari, 20
yili askin bir stiredir yerel diizeyde insan hak-
larinin korunmasi ve gelistirilmesine hizmet
etmektedir. Olusturulduklari glinden beri
olumlu ve olumsuz bircok elestirinin hedefi
olan Kurullarin gelecegi uzun siredir merak
konusudur. Tirkiye'deki bitin il ve ilceler-
de olusturulan bu essiz yapilar, 2021 tarihli
insan Haklari Eylem Plani'yla yeniden giin-
deme gelmistir. Eylem Plani'nda yapilarinin
giclendirilmesi ve etkinliklerinin arttiritlmasi
ongorilen Kurullarin gelecegdi Uzerine de-
gerlendirmeler yapmak bu calismanin odak
noktasini olusturmaktadir. Calisma kapsa-

Abstract

Addressing human rights issues at the local
levelis an issue that was brought up very soon
after the establishment of the United Nations.
In this context, one of the structures estab-
lished in Turkey at the beginning of the second
millennium is the Provincial and Sub-provin-
cial Human Rights Boards. The Provincial and
Sub-provincial Human Rights Boards have
been serving the protection and promotion of
human rights at the local level for more than
20 years. The future of the Boards, which have
been the target of many positive and negative
criticisms since the day they were established,
has been a matter of curiosity for a long time.
These unique structures created in all prov-
inces and sub-provinces in Turkey have come
to the fore again with the Human Rights Ac-
tion Plan dated 2021. Making evaluations on
the future of the Boards, whose structures
are envisaged to be strengthened and their
effectiveness to be increased in the Action
Plan, is the focus of this study. In the scope

* Insan Haklari ve Esitlik Uzmani, Tiirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu, mehmetalp.didinmez@tihek.gov.tr,

ORCID: https://orcid.org/ 0000-0001-9197-7025.

TIHEK AKADEMIK DERGISI @ YIL/YEAR: 5 @ SAYI/ ISSUE: 8 ® 2022 SS. 61-97 ISSN: 2667-4599



INSAN HAKLARI EYLEM PLANI SONRASI .
IL VE ILCE INSAN HAKLARI KURULLARININ GELECEGI

minda; “il ve ilce insan Haklari Kurullarinin
Kurulus, Gorev ve Calisma Esaslari Hakkinda
Yonetmelik” ve Kurullara yoneltilen temel

of this study; evaluations will be made based
on the “Regulation on the Establishment, Du-
ties and Working Principles of the Provincial

and Sub-Provincial Human Rights Boards”
and the main criticisms directed to Boards,
and suggestions will be presented for the im-
provement of the Boards. It is hoped that the
study will provide an new perspective on the
envisaged reforms of the Boards.

elestiriler Gzerinden degerlendirmeler yapi-
lacak ve Kurullarin iyilestirilmesine yonelik
oneriler sunulacaktir. Calismanin, Kurullar
hakkinda yapilmasi ©ngorilen reformlara
yeni bir bakis acisi sunmasi imit edilmekte-
dir.

Keywords: Provincial and Sub-Provincial Hu-
man Rights Boards, Human Rights Boards,
Human Rights Action Plan and Human Rights
Boards, Regulation on the Provincial and
Sub-Provincial Human Rights Boards, Local
Human Rights Structure.

Anahtar Kelimeler: il ve ilce insan Haklar
Kurullari, insan Haklari Kurullari, insan Hak-
lari Eylem Plani ve insan Haklari Kurullar, il
ve ilce insan Haklari Kurullari Yénetmeligi,
insan Haklari Yerel Yapilanmasi.

GIRIS

Yerel diizeyde insan haklarini koruma mekanizmalarinin kurulmasi kinci Diin-
ya Savagi'nin hemen akabinde ortaya atlan bir fikirdir. Bu fikir Birlesmis Milletler
teskilat1 biinyesindeki olusumlar tarafindan sik sik dile getirilmis ve 1990’1 yillar
insan haklari koruma mekanizmalarinin yerel diizeyde kurulmasi ve yayilmasinda
adeta kiiresel bir doniim nokrtast olmugtur. Tirkiye'de de 1990 yilinda Baskentte
baslayan insan haklari idari yapilanmasi ikinci binyila girilmesiyle birlikte yerel dii-
zeye de yayilmis ve bu gergevede 2000 yilinda Il ve Ilge Insan Haklari Kurullarinin
temelleri atilmigtir. “Memlekete has” bir yap1 diyebilecegimiz Il ve Ilge Insan Haklart
Kurullarinin dayanag olan “I/ ve fle Insan Haklart Kurullarinin Kurulus, Gérev ve
Calisma Esaslarr Hakkinda Yonetmelik” (Yonetmelik) 2003 yilinda revize edilmis ve
2021 yilina kadar herhangi bir degisiklige ugramadan varligini stirdiirmistiir. Bu
Yonetmelik'te Kurullarin amact ‘toplumda ve kamu giorevlilerinde insan haklar: bi-
lincini gelistirmek, insan haklarini korumak, ihlal iddialarini incelemek ve arastirmak,
insan hak ve ozgiirliiklerinin kullanilmasinin oniindeki engeller ile hak ihlallerine yol
agan sosyal, siyasi, hukuki ve idari nedenleri incelemek, arastirmak ve bunlarin ¢oziimii-
ne iliskin onerilerde bulunmak” olarak yer almistir (Yonetmelik, m.1).

Kurullar, insan haklar: ihlali iddialar: ile ilgili bagvurulari incelemek ve arastir-
mak, inceleme ve arastirma sonuglarinit degerlendirmek, ulagilan sonuglari konusuna
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gore Cumhuriyet savciliklarina ya da ilgili idari makamlara iletmek ve sonucunu
takip etmek, insan haklar1 alaninda bilgilendirme, bilinglendirme, egitim faaliyetleri
gerceklestirmek; kadin, ¢ocuk, hasta ve engelli haklarina iligkin aragtirmalar yapil-
masint ve ¢oziimler tiretilmesini tegvik etmek, insan haklari uygulamalarini yerinde
gérmek amaciyla ilgili kurum ve kuruluglara ziyaretler gerceklestirmek, her tiirli
ayrimciligin onlenmesi icin gerekli ¢aligmalari yapmak gibi ¢cok cesitli gorev ve yet-
kilerle donatilmistir (Yonetmelik, m. 9-13).

Kurullar, milki idare amirlerinin bagskanliginda kamu gorevlileri, sivil toplum
kuruluglari (STK), meslek odalar: ve siyasi parti temsilcilerinden olusturulmustur.
Kurullarin kararlari icrai niteligi haiz olmadig1 icin bagka bir kisi, kurum veya ku-
rulusun kararlar {izerinde onama, veto ya da degisiklik yapma yetkisi yoktur. Kamu
tiizel kisiligi bulunmayan Kurullar tiim is ve islemlerini devlet tiizel kisiligi altuinda
icra etmektedir (Aktas, 2020).

Gegen 20 yili agkin siire zarfinda Kurullar, Turkiye'nin yerel diizeydeki insan
haklart sorunlarina merhem olmaya ¢alismistir. Bununla birlikte 2010 Anayasa de-
gisikligi sonrasinda Ankarada olusturulmaya baglanan insan haklari koruma meka-
nizmalari, Kurullarin gérev ve yetkilerinin merkezi idare eliyle yiirtitiilmesini bera-
berinde getirmistir. Bu siire¢ igerisinde Kurullarin mevzuat yapilan reformlara ayak
uyduramamis ve zamanla Kurullarin gorev, yetki ve isleyisleri konusunda sorunlar
bas gostermistir. Bir bagka ifadeyle insan haklari koruma mekanizmalarinin gecirdigi
degisim ve dontisiim bu Kurullar i¢in gergeklestirilememistir.

Uzun siiredir yeniden yapilandirilma ihtiyaci bulunan ve gelecegine siipheyle ba-
kian Kurullar, 2 Mart 2021 tarihinde “Ozgiir Birey, Giiglii Toplum; Daha Demok-
ratik Bir Tiirkiye” vizyonu dogrultusunda insan haklart standartlarini yiikselemek
amaciyla hazirlanan Insan Haklart Eylem Plani (IHEP) ile birlikte tekrar giindeme
gelmistir. IHEPte “kamusal alanda faaliyet gisteren insan haklart kurum ve kurulus-
larinin, kamu hizmetlerinin insan haklarina dayali olarak islemesinin temini acisindan
onemli islevler gordiigii, anayasal ve yasal degisikliklerle sistemimize dahbil edilen bu
kurumlarin her birinin, kisiler icin yeni bir basvuru ve giivence imkanin: da beraberin-
de getirdigi” belirtilmis ve Il ve Ilge Insan Haklari Kurullar1 bireylere insan haklari
alaninda giivence saglayan kuruluslar arasinda zikredilmistir (IHEP: 21).

Eylem Planr'nda “Daha Giiglii Bir Insan Haklar1 Koruma Sistemi” igin “Il ve ilge
insan haklart kurullarinin yapisinin giiglendirilmesi ve etkinliklerinin artirilmasi”
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(IHED, Faaliyet 1.2.£.) ve “Insan haklar: kurumlar: ile il ve ilge insan haklars kurullarr-
nin tiye ve uzmanlarina, insan haklar: alanindaki gelismelere yonelik faaliyetler diizen-
lenmesi” (IHED, Faaliyet 9.1.f) 6ngoriilmiistiir. Plan'da, Kurullarin gii¢lendirilmesi
ve etkinliklerinin arttirilmast gorevi Igisleri Bakanligina, diger gorev ise Tiirkiye In-
san Haklari ve Esitlik Kurumuna (TIHEK) verilmistir. [IHEP uygulama takviminde
(Uygulama Takvimi) ise Kurullarla ilgili faaliyetlerin “stirekli” yapilmasi gerektigi
belirtilmistir.

[HEP’te yer alan faaliyetlerin ve giiclendirmenin saglikli bir sekilde yerine getiri-
lebilmesi i¢in 6ncelikle mevzuat degisikligi yapilmasi gerektigi diistintilmektedir. Bu
calismanin amact da, IHEP dogrultusunda yapilmast arzulanan mevzuat degisikligi-
ne ve Kurullarin gelecegine iligkin birtakim oneriler sunmak olacakur. Bu kapsam-
da, mevcut Yonetmelik tizerinden olast bir mevzuat degisikliginde tizerinde ¢aligil-
masi gerektigi diistiniilen konu bagliklar: sirasiyla ele alinacakur. Calisma igerisinde
Kurullara yoneltilen elestirilere, ge¢cmis deneyimlere ve gelecek tizerine onerilere yer
verilmeye gayret edilecektir. Siiphesiz 1l ve Ilge Insan Haklar1 Kurullari hakkindaki
bir mevzuat diizenlemesini veya detayli bir gorev ve yetki analizini bu ¢aligmaya
sigdirmak miimkiin degildir. Bu nedenle, temel sorunlara iligkin konu basliklari ele
alinacak, Kurullarin gorev ve yetkilerine iliskin inceleme yiizeysel olarak yapilacakur.
Caligmanin, Eylem Plani kapsaminda taahhiit edilen gii¢lendirme faaliyeti gerceve-
sinde yapilabilecek reformlara katk: saglamasi timit edilmektedir.

I. iL VE iLCE INSAN HAKLARI KURULLARININ HUKUKI DAYANAGI

Tiirk kamu yonetimine, Il ve Ilge Insan Haklar1 Kurullarinin girisi 2/11/2000 ta-
rihli ve 24218 sayili Resmi Gazete'de Devlet Bakanlig tarafindan yayimlanan “/nsan
Haklar: Kurullarinin Gorev, Kurulus ve Calisma Esaslar: Hakkinda Yonetmelik” (Yo-
netmelik 2000) ile olmustur. Bu Yonetmelik yiirtirliige girdikten sonra Kurullarin
faaliyetlerini detaylica diizenlemek igin “Insan Haklari Kurullari Calisma Usul ve
Esaslari {le Faaliyetlerine Iliskin Yonerge”(Yonerge) de gikartilmustir.

Kurullar bu ¢ergevede yaklasik 3 yil faaliyet yiirtittitkten sonra, 23/11/2003 tarih
ve 25298 sayili Resmi Gazetede Basbakanlik tarafindan “// ve llge Insan Haklar: Ku-
rullarinin Kurulus, Gorev ve Calisma Esaslar: Hakkinda Yonetmelik”(Yonetmelik) ya-
yimlanmuistir. 2000 tarihli YonetmeliK’i yiirtirlitkten kaldiran mezktir Yonetmelikle,
[l ve Ilge Insan Haklart Kurullarinin yapisinda degisiklikler yapilmis ve Kurullar sivil
toplum agirlikli bir yapiya dontistiiriilmistiir.
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Halen yiiriirlikte olan 2003 tarihli Yonetmelik, 3056 sayili Bagbakanlik Tegkilat
Hakkinda Kanun Hitkmiinde Kararnamenin Degistirilerek Kabulii Hakkinda Ka-
nun’un (3056 S. K.) Ek 6’nc1 maddesine dayanilarak hazirlanmigtr. Bu madde su
sekildedir: “nsan haklar: iblili iddialarini yerinde incelemek ve arastirmak iizere, Bas-
bakanin gorevlendirecegi bir Devlet bakanina bagls olarak heyetler olusturulur. Heyetler;
Bagbakanlik, Adalet Bakanlig, Icisleri Bakanlig1, Digisleri Bakanligi, Milli Egitim Ba-
kanligr ve Saglik Bakanlig: temsilcileri ile insan haklar: alaninda calismalar yapan kisi
ve meslek kuruluslar: arasindan inceleme ve aragtirma yeri ve konusuna gore Bagbakanin
gorevlendirecegi bir Devlet bakaninca bes kisiden az olmamak iizere belirlenir. Heyetlere
Bagbakanlik temsilcisi bagkanlik eder ve sekretarya hizmetleri Insan Haklar: Bagkanli-
ginca yerine getirilir. Heyetlerde gorev alacak bakanlik temsilcileri kurumlarinca, kisi
ve meslek kuruluglar: ise Bagbakanin goreviendirecegi bir Devlet bakaninca belirlenir.
Heyetler, Basbakanin gorevlendirecegi bir Devlet bakaninin onay: ile inceleme ve aras-
tirma yaparlar ve inceleme ve aragtirma sonuglarini bir rapor halinde goreviendiren
makama sunarlar. Heyetlerin giderleri Basbakanlik biitcesinden karsilanir. Ek Madde
6 — (Ek - 20/9/2000 - KHK - 626/4 md.; Degistirerek kabul : 12/4/2001 - 4643/4 md.
Miilga:21/6/2012-6332/22 md.)” (3056 S. K. , m. Ek 6).

S6z konusu maddeye dayanilarak gikartilan Il ve Ilge Insan Haklart Kurullarinin
Kurulus, Gérev ve Calisma Esaslar1 Hakkinda Yonetmelik'te belirtilen 1l ve Ilce In-
san Haklar1 Kurullarinin yapisi, baskani, bagli oldugu merci, sekretarya hizmetleri
vb. konular ile Yonetmelik'e dayanak olarak gosterilen madde icerigi birbirinden
farklidir. Tegkilat Kanunu’nda sayilan bakanlik temsilcilerinin hi¢biri bu hitkme da-
yanarak cikarilan il ve Ilge Kurullart Yonetmeligi’nde yer almamaktadir (Altparmak,
2007: 64). Daha acik bir deyisle, Yonetmelik'in yasal dayanag: olarak gosterilen Ka-
nun maddesindeki heyetler, Il ve Ilge Insan Haklar1 Kurullari degildir. S6z konu-
su Kanun maddesinde belirtilen heyetler “Iusan haklar: Ihlali Iddialarin: Inceleme
Heyetlerinin Kurulus, Girev ve Isleyisi Ile Ilgili Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik”
(Inceleme Heyetleri Yonetmeligi) ile diizenlenen heyetlerdir. Ad1 gegen bu heyetler
kagit iizerinde var olmasina ragmen uygulamada hig var olamamistir. Tam aksine, 1l
ve Ilge Insan Haklart Kurullari yasal dayanaklari hukuki agidan sorunlu olmasina,
baska bir deyisle “61ii” dogmalarina ragmen faaliyetlerini hala devam ettirmektedir.

2012 yilinda yayimlanan 6332 sayili Tiirkiye Insan Haklari Kurumu Kanunu
(6332 S.K.) ile birlikte Yonetmelik’e dayanak olarak gosterilen Ek 6’nct madde miil-
ga edilmistir. 6332 sayili Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumu Kanunu'nun Gegici Birinci
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maddesinin yedinci fikrasinda “Kurum biirolar: kuruluncaya kadar, il ve ilge insan
haklart kurullars, Kurum biirosu olarak gorev yapar.” hitkmiine yer verilmistir. Anilan
Kanun yaklagik 4 yil yiirtirlitkte kalmis ancak bu zaman zarfi diliminde ne Kurum
biirosu kurulmus ne de Kurullarin hukuksal durumuyla ilgili bir gelisme yaganmug-
ur. 2016 yilinda 6701 sayili Tiirkiye Insan Haklart ve Esitlik Kurumu Kanunu ile
6332 sayili Tiirkiye Insan Haklart Kurumu Kanunu yiiriirlitkten kaldirilmustir.

6701 sayili Kanun'un gegici 1’inci maddesinin on birinci fikrasinda “Cumburbay-
kanligi tarafindan yeni bir diizenleme yapilincaya kadar il ve ilce insan haklar: kurulla-
71 faaliyetine devam eder.” hilkmiine yer verilmistir. Mezktr Kanun’un 9’uncu mad-
desinin birinci fikrasinin (j) bendinde de Kurullarin adindan s6z edilmistir. Buna
gore; “(...) il ve ilge insan haklar: kurullar: ile diger kisi, kurum ve kuruluglarin bu
gibi yerlere gerceklestirdikleri ziyaretlere iliskin raporlar: incelemek ve degerlendirmek”
TIHEK’in gorevleri arasinda sayilmistir.

6701 sayili Kanun'un yiiriirliige girmesinden sonra gegen 5 yillik siire icerisinde
Kurullarla ilgili bir diizenleme yapilmamugtir. 6701 sayili Kanun, Kurullarla ilgili dii-
zenlemenin Cumhurbagkanlig; tarafindan yapilmasi gerektigini hitkme baglamistur.
Halihazirda Kanun diizeyinde Il ve Ilge Insan Haklar1 Kurullariyla ilgili tek madde
TIHEK’in kurulus Kanunu'nda kalmistir. Kisacasi, 1l ve Ilce Insan Haklari Kurul-
larinin kendilerine dayanak teskil edecek mevzuat diizenlemesi stirekli ertelenmistir.

Il ve Ilge Insan Haklari Kurullari Yonetmeligi'nin dayandigi mevzuatin yiiriir-
litkten kaldirilmis olmast uzun siiredir gerek uygulamada gerek doktrinde tartisma-
lara sebep olmaktadir. YonetmeliK'in yasal dayanagi konusundaki bogluk Kurullarin
tiyeleri ve miilki idare amirliklerinin sorumlu personellerinin uygulamalarinda da
tereddiite neden olmaktadir.

Yiiriirliikkteki mevzuarta, Il ve Ilce Insan Haklar1 Kurullarinin TIHEK ile iliskisi
konusunda da bir netlik bulunmamaktadir. Ancak IHEPte “i/ ve ilge insan haklar:
kurullarinin iiye ve uzmanlarina, insan haklar: alanindaki gelismelere yonelik faali-
yetler diizenleme” gorevi TIHEK e verilmistir. Bu yiizden, yapilacak diizenleme ile
Kurullarin TIHEK in yerel biirosu olarak m1 gorev ifa edecegi yoksa tamamen ba-
gimsiz bir olusum olarak mi ¢alisacagi ya da daha farkli bir iglev mi yiikleneceginin
belirlenmesi gerekmektedir. Sayet TIHEK ile Kurullar arasinda veya Kurullar ile
baska kurum/kuruluglar arasinda bir bag kurulacak ise bu bagin mevzuat degisik-
liginin amag/kapsam maddelerine islenmesi, ge¢miste Kurullarin diger kurum ve
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kuruluglarla arasindaki bag hakkinda olusan tereddiitlerin bir daha yaganmamasi
adina faydali olacakuir.

Eylem Plant ile I¢isleri Bakanligina Kurullarin yapisini giiglendirme misyonunun
yiiklenmis olmasi, Kurullara miilki idare amirlerinin bagkanlik etmesi ve sekretarya
islemlerinin tagra teskilati araciligiyla yiiriitiilmesi hususlart birlikte degerlendiril-
diginde; TIHEK, Igisleri Bakanligi ve Cumhurbagkanligi iig ayr1 muhatap kurum
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ancak Kurullarin gelecegine yon verecek bir mevzu-
at degisikliginde masada ¢ok daha fazla paydas bulunmasi gerektigi degerlendiril-
mektedir. Bu paydaglar arasinda, mevcut Yonetmelik'in Kurullarin olusumuyla ilgili
5’inci ve 6'nct maddelerinde sayilan organlarin/gruplarin temsilcilerinin yani sira
2003 yilindan sonra Tiirkiye'de insan haklari alaniyla iligkili olarak kurulan biitiin
kurum/kuruluslarin temsilcileri de yer almalidir. Boylece, Kurullarin misyonu ve
vizyonu daha genis katilimla belirlenebileceketir.

Ote yandan Kurullarin gelecegini belirleyecek mevzuat diizenlemesini yalnizca
bir yonetmelik degisikligi olarak dar diisiinmemek gerekir. Olusturulacak konsensiis
ile pekala Kanun diizeyinde bir degisiklik de yapilabilir. Cumhurbagkanlig: tara-
findan gikarulabilecek diger norm segenekleri de distiniilebilir. Son olarak, hatir-
latilmast gereken konu ise; 6701 sayili Kanun'daki madde uyarinca Yonetmelikle
ilgili diizenlemenin Cumhurbagkanlig: tarafindan yapilmasi gerektigidir. 6701 sayils
Kanun'da Cumhurbagkanligi tarafindan yapilacak diizenlemeye iligkin atfin, Kurul-
larin lagvedilmesinden ziyade gliglendirilerek devami noktasinda bir “irade beyani”
oldugu da degerlendirilebilir.

II. KURULLARIN OLUSUMU VE UYE KOMPOZiSYONU

Kurullar Tiirk kamu y6netimine 2000 yilinda “Insan Haklar1 Il Kurulu” ve “In-
san Haklar Ilge Kurulu” (Yonetmelik 2000) adiyla giris yapmustir. 2003 tarihin-
de yapilan Yonetmelik degisikligiyle Kurullarin adinda degisiklige gidilerek, “insan

«

haklar1” ifadesi “il” ve “ilce” kelimelerinin arkasina alinmistir.

2003 yili degisikligiyle Kurullarin yapisi da diizenlenerek jandarma komutani-
nin, emniyet, milli egitim, saglik ve sosyal hizmetler miidiirlerinin Kurullardaki tiye-
likleri kaldirilmigtir. Bunlar yerine il genel meclisi temsilcisi, siyasi parti temsilcileri,
okul aile birlikleri temsilcisi, meslek odalar veya sendika temsilcileri tiye kompozis-
yonuna déhil edilmigtir. Boylece Kurullarda vali yardimcisi veya kaymakam ile kamu
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gorevlisi bir avukat veya hukuk fakiiltesi mezunu haricinde kamu gorevlisi kalma-
mistir (Bagbakanlik, 2007: 10). Bu degisikliklerle kurul tiyelerinin kahir ekseriyeti
atanmus kisiler yerine secilmis kisilerden olusmustur.

Bu degisiklerin temel amact “Kurullarin kamuoyunda idari bir birim olarak al-
gilanmasinin oniine gegmek ve caligmalarin lokomotifi olmasi beklenen sivil toplumun
Kurullardaki agirligini arttirmak” olarak kayitlara gegmistir (Bagbakanlik, 2007: 10).
Ancak Kurullarin sivillesmesinin, demokratik katilimi artturdigy seklinde goriisler
oldugu gibi, kamu gorevlilerin kurul tyeliklerinin devam etmesi ve sorumluklara
ortak olmasi gerektigi yoniinde goriisler de ileri stirtilmistiir (Isik, 2005: 48).

Mevcut haliyle Kurullar; illerde vali, ilgelerde kaymakamin bagkanliginda bir
kamu gorevlisi ile birlikte, belediye baskani, il genel meclisi, tiniversite, baro, ta-
bipler odasi, sanayi ve ticaret odasi, okul aile birligi, muhtar, yerel medya, sendika,
sivil toplum kuruluglari tiyelerinden olusmaktadir. Yonetmelik'te iye sayist icin st
limit belirlenmemistir. Bu yiizden her il ve ilgede tiye sayist farklilik gosterebilmekle
birlikte ortalama tiye sayisi 15’tir. Bityiiksehirlerde tiye sayist yaklagtk 20 civarinda
olup (Antalya Il Insan Haklart Kurulu; Barolar, 2021) bazi illerde iiye sayist 30'u
gecebilmektedir. Yonetmelik'te tiyelige iliskin yas sinirt bulunmadig icin bazi illerde
cocuk iiyeler de (Ankara Il Insan Haklar1 Kurulu) bulunabilmektedir. Insan Hak-
lart Kurullari, bu tiye yapisiyla ne kamu, ne 6zel ne de goniilli sekedrii iginde yer
almaktadir (Basbakanlik Insan Haklar1 Baskanligi, 2006: 150). Bu yoniiyle Kurullar
kendine has bir yapiya sahiptir.

A. KURUL BASKANI

Kurullarin olusumuna -mevcut Yonetmelik'teki ifadesiyle kurulusuna- iliskin go-
riiglere Kurul bagkanindan baglamak dogru olacakur. Ciinkii Kurullarin vali veya
kaymakam bagkanliginda toplanmasi, yillardan beri en ¢ok elestirilen konularin
basinda gelmektedir. (Basbakanlik Insan Haklari Baskanligi, 2006: 130). Miilki
amirlerin Kurullarin baginda olmasinin bagimsizhig etkiledigi, sikiyet edilen uy-
gulamanin Valilik veya Kaymakamlik tarafindan yapilmasi durumunda stimen alt
edilme ihtimali oldugu, miilki amirlerin Kurul tiyelerinin hiyerarsik tistii olmasa da
tasrada bir niifuzlarinin bulundugu ve bu durumun tarafsizligs etkiledigi gibi husus-
lar elestirilerin temel gerekeelerini olusturmaktadir. Tam tersi yonde goriisler de bu-
lunmaktadir. Bu goriisler ise; vali ve kaymakamin Kurullarin baginda yer almasinin
ilgili kurumlarla yazigmalarin daha hizli ve etkili olmasina vesile oldugu, Kurul bag-
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kanlig1 vali ve kaymakam tarafindan yapilmazsa bir¢ok kurumun yazismalara yeterli
ozeni gostermeyecegi, Kurullarin diizenli bir sekilde toplanmast ile toplanu yer ve
masraflarinin valilik ve kaymakamliklarca karsilanmasinin Kurullarin ¢alismalarin:
kolaylastirdig: gibi gerekgeler etrafinda toparlanmaktadir (Albayrak, 2010: 191-192;
Giildogan, 2009: 53; Sarag, 2002: 174; Basbakanlik Insan Haklar1 Bagkanligi, 2006:
130). Tagrada ¢ok sayida kurula baskanlik eden vali ve kaymakamlar agisindan ise;
kendilerinin organize ettigi toplanularda kendilerinin bagkan olmamalari veyahut
tasrada baskani olmayacaklari bir kurulun tiyesi de olmak istemeyecekleri gibi argii-

manlar ileri siiriilebilmektedir (Albayrak, 2010: 192).

Tiirkiye'de kagit {izerinde 1000 civart Insan Haklari Kurulu oldugu gz oniinde
bulundurulur ve her kurulda gérev yapan tiyelerin insan haklarina bakis agisindaki
farklilik da nazara alinirsa elegtirilerin yasanmuigliklara dayandigi sdylenebilir.! Vali
veya kaymakamin Kurullarin baginda olmasinin yazisma ve toplanular igin kolaylik
sagladig1, miilki amirlerin tagradaki insan haklari sorunlarindan haberdar olmasi ve/
veya bu sorunlari ¢oziime kavusturmasi icin Kurullarin bir zemin hazirladigs; bu-
nunla birlikte miilki amirlerin bagimsizlik ve tarafsizlig1 olumsuz yonde etkileyebil-
digi ve ayrica tagrada baskani olmayacagi Kurullarda vali ve kaymakamin yer almak
istemeyecegi ¢ikarimi yapilabilir. Bu sorunlara son vermek amaciyla, Kurullarda
miilki idare amirlerinin tiyeliginin kaldirilmasi, Kurullarin yalnizca sekretarya islem-
lerinin miilki idare amirlikleri tarafindan yapilmasi, yazigmalarda kolaylik olmast
adina Valilik ve Kaymakamliklarin irtibat noktasi/muhabere biirosu gibi ¢alismast,
Kurul tiyelerine gelen dosyalarin veya Kurul tarafindan gonderilecek yazilarin kuru-
lacak veya entegresi saglanacak elektronik bilgi sistemleri araciligiyla yapilmasi gibi
alternatif ¢oziimler masaya yatirilabilir.

Vali veya Kaymakamin Kurul bagkanliklarinin bitirilmesi veya tiyeliklerine son
verilmesi bazi eksilere yol acabilir. Ancak Valilik ve Kaymakamlik kurumlarinin in-
san haklari kurullariyla olan baginin kopartlmamast ve bu kurumlarin desteginin
mevzuatta acik bir sekilde diizenlenmesi yoluyla olusabilecek eksiklikler bertaraf
edilebilir. Olusturulacak yeni insan haklari Kurullarinda, Kurullarin kendi bagkan-
larini kendilerinin se¢mesi yonteminin benimsenmesi yoluyla islevsel bagimsizlik da
saglanabilir.

T Nitekim konu hakkinda yapilan saha calismalari bu yondedir. Bkz. (Albayrak, 2010;Isik, 2005).
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B.iL KURULLARI

[l Insan Haklart Kurullari, oldukga genis bir iiye kompozisyonuna sahiptir. Uye
yapisindaki cesitliligin avantajlari oldugu gibi dezavantajlari da bulunmaktadir. Yo-
netmelik’in 5’inci maddesine gore; “Il Kurulu vali veya valinin gorevlendirecegi bir
vali yardimcisinin bagkanliginda;

a) Biiyiiksehir statiisii bulunan illerde biiyiiksehir belediye bagkan: veya bagkan yar-
dimcist, diger illerde il belediye bagkani veya baskan yardimcisi,

b) 1l Genel Meclisinin kendi iiyeleri arasindan sececegi bir temsilci,

¢) Tiirkiye Biiyiik Miller Meclisinde grubu bulunan siyasi partilerin il baskanlar:
veya gorevlendirecekleri bir temsilci,

d) Universite rektirleri veya bu konuda goreviendirecekleri bir igretim iiyesi ya da
elemanz,

e) Valilik tarafindan belirlenecek kamu kurum ve kuruluslarmda gorev yapan bir
avukat veya hukuk fakiiltesi mezunu bir kamu gorevlisi,

) Baro temsilcisi,

2) Tabip odasindan bir temsilci,

h) Ticaret veya sanayi odasindan valilik tarafindan belirlenecek bir temsilci,

i) Valilik tarafindan belirlenecek diger meslek odalar: veya sendikalardan bir tem-
silci,

7) Mahalli televizyon, gazete, radyo gibi kuruluslardan basvuranlar arasindan valilik

tarafindan belirlenecek bir temsilci,

k) Mubtarlar Dernegi baskani, yoksa mahballe mubtarlarmdan basyuranlar arasin-
dan valilik tarafindan belirlenecek bir temsilci,

1) Okul-aile birliklerinden basvuranlar arasindan valilik tarafindan belirlenecek bir
temsilci,

m) Sivil Toplum Kuruluglarindan basvuranlar2 arasindan valilik tarafindan belir-
lenecek en az ii¢ temsilciden,

olusur.

2 QOrnek lyelik basvuru ilani icin bkz. (il insan Haklari Kurulu Basvuru Duyurusu, 2021).
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Kurul baskan: gerekli gordiigii durumlarda ilgili kamu veya ozel kurulus temsilcile-
rini veya kisileri de toplantiya cagirabilir.”

Baskanlari miilki amirler olan Kurullar idari hiyerarsiye tabi birimler olmadig:
gibi; baro, meslek odalari, basin ve siyasi partilerden temsilcileri biinyesinde barin-
dirmasina ragmen bilinen anlamda “sivil” bir 6rgiitlenme de degildir (Bagbakanlik
Insan Haklar Bagkanligi, 2006: 128). Kamu gorevlileri ile sivil toplumdan temsil-
cilerin yer aldig: Kurullarin bu “karma iiye yapisinin” geleneksel orgiitlenmelerin
disinda “cogulcu katulima” dayali bir nitelik arz ettigi séylenmektedir (Bagbakanlik
Insan Haklart Baskanligi, 2006: 128). Bununla birlikte iiyelerin nitelikleri konu-
sunda; egitim, yas, uzmanlik, yeterlilik, liyakat gibi kistaslar da sart kosulmamak-
tadir.

[leride yapilacak bir mevzuat degisikliginde iiye kompozisyonunu belirlerken ce-
vap verilmesi gereken ilk soru “belirli kurum/kurulus veya orgiitlerin kontenjan: ola-
cak m1?” sorusu olmalidir. Kanaatimizce orgiitlerin kontenjanlarinin olmasi yerine,
istekliler arasindan bagvuru ve belki de sinav sonucu kurul iiyelerinin belirlenmesi
gerekmektedir. Sirf kontenjant doldurmak veya mevzuatta belirtilen temsili gergek-
lestirmek icin ifa edilen kurul iyeliginin insan haklarina sagladigi marjinal fayda
azalacakur.

Yapilacak bir mevzuat degisikliginde belirli kurum, kurulus veya 6rgiite konten-
jan ayrilacagi varsayimi altinda degerlendirme yapilirsa; bazi kurumlarin temsilcile-
rinin Kurullardan ¢ikartilmasi, bazilart hakkinda mevzuat redaksiyonu yapilmast,
kimi tiyeliklerin yeniden diisiintilmesi, bazi tiyeliklerin ise fikir aligverisi yapildiktan
ve Kurullarin gorevleri belirlendikten sonra geleceklerine karar verilmesi gerektigi
soylenebilir.

[lk olarak gikarilmasi gereken iiyelerden baslarsak, siyasi parti temsilcilerinin iiye-
liklerini ele almamiz gerekmektedir. Kurullarda yer alacak siyasi parti temsilcileri;
Kurullarin 6niine gelen meselelerin politiklestirilmesine ve insan haklari temelli yak-
lagimdan ziyade politik bir yaklasimla konularin ele alinmasina sebebiyet verebilir.
Ayrica siyasi parti temsilcilerinin Kurullardaki varligi bile Kuruldaki diger tiyeler
tizerinde bask: unsuru olusturabilir.” Diger yandan, hem Tiirkiye Biiyiik Millet Mec-
lisi'nde grubu bulunan siyasi parti sayist hem de siyasi partilerin igindeki kadrolarin

3 Avrupa insan Haklari Mahkemesi, idari veya yargisal makamlarin tarafsizligini degerlendirirken tarafsizigin uygula-
mada olmasini yeterli bulmamakta goriiniste de tarafsizlik olmasi gerektigini belirtmektedir.
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belirli bir siklikla degistigi tahayyiil edilirse, kurul tiyelerinin deviniminin ¢ok olaca-
g1 ve uzmanlagmanin saglanamayacagi sonucu ¢ikarilabilir. Siyasi parti temsilcileri-
nin Kurullarda yer almamasi gerektigine iliskin daha birgok argiiman ileri siirebilir.
Zira diinya genelindeki ulusal ve uluslararasi insan haklari mekanizmalarinda karar
verici konumda bulunan tiyeler i¢in belirli bir bagimsizlik ve tarafsizlik sart konul-
maktadir. Bu organlarda siyasi parti temsilcilerine yer verilmedigi gibi, belirli bir l-
keden gonderilen tiyelerin bile tilkeleri adina degil sahislari adina hizmet edecekleri
yoniinde kurallar konulmaktadir.*

Uzerinde yeniden diisiiniilmesi ve devamina karar verilmesi halinde ilgili mev-
zuatin yeniden kaleme alinmasini gerektiren iki tiyelik oldugunu sdylenebilir. Bu
tiyeliklerin ikisi de yerel yonetimlerle ilgilidir. Yonetmelik’in 5/a maddesine gore
“Biiyiiksehir statiisii bulunan illerde biiyiiksehir belediye bagkant veya baskan yardim-
cist, diger illerde il belediye baskant veya bagkan yardimcisi”, 5/b'ye gore “Il Genel
Meclisinin kendi iiyeleri arasindan sececegi bir temsilci’nin Kurullarda yer almasi
gerekmektedir. Meri mevzuata gore; biiyiiksehir belediyesinde baskan yardimeci-
st bulunmadig (5216 S.K., m. 21) gibi, 2014 yili mahalli idareler genel se¢imi
sonrasinda biiyiiksehir olan illerde yerel yonetim birimlerinden biri olan I Ozel
Idareleri de kaldirilmistir (6360 S. K). Bu yiizden, Yonetmelik'in 5/a ve b mad-
delerindeki temsilcilerin Kurullarda yer almasi yasal imkénsizliklara takilabilir.
Mevzuattaki degisiklikler sonucu olusan karisikligi goz ardi etsek bile bu makam-
larin Kurullarda temsilci bulundurup bulundurmamas: konusunun esasinin tekrar
gozden gecirilmesi de faydali olabilir. Sayet Kurul tiyeliklerine bir siire bigilecekse,
Kurul tiyeligi siiresi ve bu makamlarda bulunan kisilerin gérev siirelerinin birbi-
riyle denk gelmeme ihtimali ¢ok yiiksektir.

Kurullara bigilecek gorevler gercevesinde, kurul tiyelikleri i¢in kontenjan ayrilip
ayrilmamasina karar verilmesi gereken tiyelikler ise asagidaki sekilde siralanabilir.

“h) Ticaret veya sanayi odasindan valilik tarafindan belirlenecek bir temsilci,

i) Valilik tarafindan belirlenecek diger meslek odalar: veya sendikalardan bir tem-
silci,

4 QOrnegin Avrupa insan Haklari Mahkemesi Yargiclari, her Sézlesmeci Taraf devlet adina ve her Taraf devletin sunaca-
g1 adaylar arasindan secilmesine ragmen Yargiclar Mahkeme'ye kendi adlarina katilmaktadir (Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi, m. 20-22).
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7) Mahalli televizyon, gazete, radyo gibi kuruluslardan basvuranlar arasindan valilik
tarafindan belirlenecek bir temsilci,

k) Mubtarlar Dernegi baskanz, yoksa mahalle mubtarlarimdan basvuranlar arasin-
dan valilik tarafindan belirlenecek bir temsilci,

1) Okul-aile birliklerinden basyuranlar arasindan valilik tarafindan belirlenecek bir
temsilci”

Bu temsilcilerin varliginin devamina Kurullarin gorevleriyle baglanuli olarak
karar verilmesi gerektigi one siiriilebilir. Ornegin, “Tnsan haklar: bilincinin yaygin-
lastirddmast amacuyla, koy ve mahalle muhtarliklariyla diyalogu gelistirmek, (Yonetme-
lik, m. 11/e) goreviyle ilgili olarak mahalle muhtarlarindan bir temsilci, “Ilk ve
orta dereceli okullarda insan haklar: igrenci kolu kurulmasini ve insan haklarma sayg:
bilincini yerlestirmek igin etkinlikler diizenlenmesini tesvik etmek,” (Yonetmelik, m.
11/h) icin okul-aile birliklerinden bir temsilci, “Yerel radyo ve televizyon kanallarin-
da uzmanlarin katilimuyla insan haklar: konusunda programlar diizenleyerek aydinla-
t1ct bilgiler verilmesini saglamak,’(Yonetmelik, m. 11/g) amaciyla mahalli televizyon,
gazete, radyo gibi kuruluglardan bir temsilcinin Kurullarda olmas seklindeki uygu-
lamaya devam edilebilir.

Yonetmelik'teki gibi tiye kompozisyonunun genel hatlariyla devam etmesi duru-
munda kalmasinin yararli olacag1 degerlendirilen tiyelikleri ise;

‘d) Universite® rektirleri veya bu konuda gorevlendirecekleri bir 6gretim iiyesi ya da
elemans,

e) Valilik® tarafindan belirlenecek kamu kurum ve kuruluglarinda girev yapan bir
avukat veya hukuk fakiiltesi mezunu bir kamu gorevlisi,

f) Baro’ temsilcisi,

2) 1abip odasindan® bir temsilci,” olarak siralayabiliriz.

81 ilde Universite bulunmaktadir. (Universitelerimiz, t.y.).

81 il Valiligi bulunmaktadir. (Valilikler&Kaymakamliklar, t.y.).
81 ilde baro bulunmaktadir. (Barolar, t.y.).

65 ilde tabip odasi bulunmaktadir. (Tabip Odalari, t.y.).

® < o o
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Sayilan bu organlardan tabip odast haricinde hepsi 81 ilde teskilatlandig: icin
yerelden tiye bulma konusunda sorun yasanmayacakur. Tabip odalari da kendi ka-
nunlari uyarinca (6023 S. K., m. 6)° ilgili sehre temsilci gonderebilecektir.

Kesin olarak kalmasi gereken tiyeliklerin ise; “Sivil Toplum Kuruluglar:” temsilci-
leri (Yonetmelik, m. 11/m) oldugu sdylenmelidir. Ancak bu noktada da STK’larin
katilliminin idari makamlarin takdirine birakilmis olmasinin demokratik katilim agi-
sindan dogurabilecegi sakincalar da unutulmamalidir (Sarag, 2002: 174). Eger ileri-
de Kurullarin iiye sayisina bir sinirlama getirilecekse STK temsilcilerinin sayilarinda
da bir diizenlemeye gidilebilecegi hatirda tutulmalidir.

C.ILCE KURULLARI

[lge Insan Haklar1 Kurullarinin iiye kompozisyonu, Il Kurullarinin ilgeye uyar-
lanmus halidir. Ilce Kurullarinda, il Kurullarindan farkls olarak olmas: gereken STK
temsilcisi 3’ten 2’ye indirilmistir. Buna ragmen en az 2 olmasi gereken STK tem-
silcisi sayisinin bazi ilgelerde tamamlanamama ihtimali vardir. Bu ihtimalin nedeni,
Yonetmelikin STK olarak tanimladigs 6rgiitlerin'® sayilarinin bazi ilgelerde gok az
olmast veya Yonetmelik'in STK olarak tanimladigs kuruluglarin bazen Kurullarda
yer almak istememesidir. Bu yiizden, mevcut Yonetmelik'te bir degisiklik yapilmas:
durumunda STK temsilcilerinin sayilart belirlenmeden 6nce il ve ilge diizeyindeki
STK’lara iliskin detayli bir analiz yapilmali veya STK tanimi gozden gegirilmelidir.

Yapilacak bir mevzuat degisikliginde belirli kurum, kurulus veya 6rgiite kon-
tenjan taninacaksa Il Kurulu igin yukarida yapilan agiklamalar dogrultusunda Ilge
Kurullarinin yapist da tekrar ele alinmalidir.

Tiirkiye'deki 81 il ve 922 ilgede (Igisleri Bakanligy, t. y.) bulunmast gereken Ku-
rullarin toplam iiye sayisiyla ilgili kabaca bir hesap yapilacak olursa yaklasik 20 bin
kisinin Insan Haklar1 Kurullarinda iiye olarak kayitli oldugu sonucuna ulasilacakir.
Bu kisilerin ¢ogu da dogal olarak Ilge Insan Haklari Kurullarina kayithdir. Yirmi

9 "Madde 6 - (Degisik: 8/1/1985 - 3144/4 md.): (Degisik birinci fikra: 23/3/2006 - 5477/1 md.] Hudutlari icinde tabip odalarina
kayitli en az yiiz tabip bulunan her ilde tabip odasi kurulur. (Degisik ikinci fikra: 7/6/1985 - 3224/50 md.) Hudutlari icinde oda
kurmak icin yeter sayida tabip bulunmayan illerdeki tabiplerin hangi illerdeki tabiplerle birlestirilerek yeni bir oda kurulacagi
ve merkezinin hangi il olacagi veya bu gibi illerdeki tabiplerin hangi il tabip odalarina baglanacagi; memleketin cografi ve
ulasim durumlari ile tabiplerin toplu olarak bulunduklari iller goz dniine alinarak Tiirk Tabipleri Birligi Merkez Konseyinin

Onerisi zerine Bliylik Kongrece kararlastirilir.

° Yonetmelik madde 4/h’ye gore “Sivil Toplum Kurulusu: Calismalari génilliilik esasina dayali, tuziklerinde ve calisma
programlarinda insan haklari konularina yer verilen dernek, vakif gibi tiizel kisiliGe sahip kuruluslari” ifade etmektedir.
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bin kisilik insan kaynagi, insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi agisindan ¢ok
onemlidir. Ancak 20 bin kisinin insan haklari alaninda egitim verecek, bagvurulart
karara baglayacak, ziyaretler diizenleyecek veya Yonetmelik'te gosterilen diger gorev-
leri bir profesyonel gibi yerine getirecek nitelige sahip olmasi igin yapilacak faaliyet-
ler oldukea zor ve maliyetlidir. Ozellikle biiyiik merkezler haricinde, iilkemizde in-
san haklariyla ilgilenen uzmanlarin, arastirmacilarin ve STK larin azligy, hatta bir¢ok
yerde bunlarin hi¢ bulunmayist Kurullarin etkin ve verimli ¢alismalarinin 6niindeki
en bityiik engeli olusturmaktadir (Giildogan, 2009: 76).

Kurullarin etkililigi {izerine gegmiste yazilan kaynaklar irdelendiginde, Ilge Insan
Haklart Kurullarinin 11 Kurullarina gore daha etkisiz oldugu anlagilmaktadir. Uygu-
lamaya bakilacak olursa, illerde Vali yerine Vali yardimcisinin toplantilara bagkanlik
ettigi, ilce diizeyinde ise genellikle toplantularin bagvuru olmaz ise yapilmadigs, ay-
rica Ilge Insan Haklari Kurullarina yapilan bagvuru sayilarinin oldukea diisiik oldu-
gu goriilmektedir."" Ustelik Kurullarda yer alan iiyelerin bircogunun Yonetmelik ile
toplanulara katilma zorunlulugu oldugu icin bu goérevi ifa ettigi; buna ragmen, yeter
saytya ulagilamadigs igin [lge Kurullarinda toplantilarin yapilamadigs da bilinmek-
tedir.

Bu noktada 6nerimiz, ng Kurullarinin kaldirilmas: yéniinde olacakur. Ilge Ku-
rullarinin kaldirilmast ile birlikte, il genelindeki insan haklari profesyonellerinin
tek cat altunda toplanmasi saglanabilecektir. Kurullardaki tiye sayinin azalmasi ile
birlikte, mevcut tiyelerin egitimine daha fazla agirlik verilebilecektir. Biirokrasi ve
kirtasiyecilik azalacak ve ortaya ¢ikan fazla vakit ve enerji daha farkli konulara harca-
nabilecektir. Ayrica Kurullardaki iiye sayisinin azalmasi ile birlikte, Il Kurullarinda
faaliyet gerceklestiren tiyelere huzur hakki 6denmesi gibi mali konularin da 6nii
acilabilecektir.

I11. SEKRETARYA HIZMETLERI VE MALI KONULAR

Kurullarin sekretarya hizmetleri, illerde ve ilgelerde yazi igleri mudiirliikleri ta-
rafindan yiritilmektedir. Yonetmelikte, “zorunlu masraflar valilik ve kaymakamiik
tarafindan karsilanir.” (Yonetmelik, m. 15) hitkmii bulunmaktadir. Ancak bu zorun-
lu masraflarin kapsami belli degildir. Bu yiizden, Kurul baskanlarina genis bir takdir
yetkisi alani birakilmaktadir. Ornegin; YonetmeliK'in diger maddelerinde yapilmas:

"' Basvuru sayilari icin bkz. (Glldogan, 2009: 69-72; Albayrak, 2010: 174-179).
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ongoriilen tanitim, bilin¢lendirme ve egitim faaliyetlerine iligkin bir malzeme yap-
urmanin zorunluluk unsuru idarecinin takdirine kalmaktadir. Ayni husus yapilacak
ziyaretlerin giderleri konusu i¢in de gegerlidir.

Insan Haklar1 Kurullart isleyisinin saglikli hale getirilmesi icin yeterli 6denege
sahip degildir (Isik, 2005: 123). Bu sorun yillardir ortada durmakrtadir. Bu ytizden
yeni donemde Kurullarin 6denekleriyle ilgili daha acik bir diizenleme yapilmalidir.
Boylece biitge planlamast ve harcama denetimleri daha saglikli bir sekilde gercekles-
tirilebilecektir.

Giintimiizde bir¢ok kurul tipi yapilanmada ciizi de olsa tiyelere bir 6deme ya-
pilmaktadir. Ornegin, Tiirk biirokrasisine hemen hemen ayn1 yil giren (4681 S.K.)
“Ceza Infaz Kurumlari ve Tutukevleri Izleme Kurullari” bagkan ve iiyelerine iicret
odenmektedir (4681 S.K., m.15).'? Ancak Yonetmelik uyarinca Il ve Ilge Insan Hak-
lart Kurul tiyelerine bir 6deme yapilmamaktadir. Kurullarin profesyoneller i¢in daha
cazip hale gelmesi ve tiyeleri tesvik etmesi adina performansa dayali bir ticretlendir-
me yoluna gidilebilir. Ayrica Kurullar, basta TIHEK olmak iizere merkezdeki bazt
kurumlarin tasradaki yiikiinii hafifletecek sekilde tasarlanirsa, kurul tiyelerine ticret
verilmesi genel biitge i¢in daha avantajli olabilir. Ancak daha 6nce de belirttigimiz
iizere, {lge Kurullarinin varliginin devam etmesi durumunda iiyelere deme yapil-
mast pek olasi gozitkmemektedir.

IV. DANISMA VE BASVURU MASALARI

Yonetmelik’in “Danisma ve bagvuru masalari” basliklt 7’nci maddesine gére; “I/-
lerde valilik yaz: isleri miidiirliigiinde, ilgelerde kaymakamlik yaz: isleri miidiirliigiinde
herkesin kolayca ulasabilecegi bir danisma ve basvuru masast olusturulur. Masaya gelen
basvurularla ilgilenmek iizere illerde vali, ilcelerde kaymakam tarafindan siirekli bir
memur gorevlendirilir. Masa gorevlisinin hukuk formasyonuna sabip olmast veya halkla
iliskiler konusunda uzman olmasi goz oniinde bulundurulur.” Uygulamada bu madde

2 “"Mali hikimler

Madde 10 - [zleme kurulu baskan ve iyelerine her toplanti icin 2000 gésterge rakaminin Devlet memurlarina uygulanan
aylik katsayiyla carpimi sonucunda bulunacak miktarda huzur creti 6denir. Ancak, bir ayda en cok iki toplanti icin 6deme
yapilabilir. Cumhurbaskani, yukarida belirtilen gésterge rakamini iki katina kadar artirmaya yetkilidir.

izleme kurulu iiyelerine ayrica 10.2.1954 tarihli ve 6245 sayili Harcirah Kanunu hiikiimlerine gére birinci derece

Devlet memurlarina 6denen miktarda harcirah édenir. izleme kurullarinin gérevleriyle ilgili her tirlii harcamalari, Adalet
Bakanligi bitcesine bu amacla konulan denekten karsilanir.”
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genellikle illerde hukuk islerinden bir personelin, ilgelerde ise yazi iglerinden bir
personelin insan haklariyla ilgili islerde sorumlu olmasi seklinde tezahiir etmektedir.

Bu masalar YonetmelikK'in 17'nci maddesine gore; dilekgeyle, telefonla, elekt-
ronik posta veya sehrin degisik yerlerine konulan “insan haklari bagvuru kutulars”
aracilifiyla veya sozlii olarak bagvurulart almaktadir. Fakat Kurullarin bagvuru alma
yontemleri ¢agimizin gereklerine gore yeniden diizenlenmelidir. “Insan haklart bas-
vuru kutular1” zamaninda iyi diistiniilmiis bir uygulama olmasina ragmen bilgi tek-
nolojilerinin hizla gelistigi gliniimiizde etkinligini yitirmistir. Bu yiizden e-devlet ka-
nalt gibi elektronik bagvuru yontemlerinin gelistirilmesi gerektigi diisiintilmektedir.
Yirmi yili agkin bir siiredir kullanilan insan haklari bagvuru kutularinin belki e-dev-
let tizerinde ayni adla kullanilmasi, vatandagin ilgisini ¢ekebilecek sekilde e-devlet
portali iizerinde Kurullara yapilacak bagvurular igin “Insan Haklari Bagvuru Kutusu”
isminde bir sekmeye yer verilmesi de bir tanitim teknigi olarak kullanilabilir.

Telefon ile bagvuru alinmast konusu da tartismaya agilabilir. Soyle ki 3071 sayili
Dilek¢e Hakkinin Kullanilmasina Dair Kanun'un (3071 S.K.) “Dilek¢ede bulun-
masi zorunlu sartlar” baglikli 4’tincti maddesine gore “Tiirkiye Biiyiik Miller Mecli-
sine veya yetkili makamlara verilen veya gonderilen dilekcelerde, dilekce sahibinin adi
soyads ve imzasi ile is veya ikametgih adresinin bulunmast gerekir.” Bu ytizden telefon
ile yapilacak miiracaatlarin; bagvuru degil de niteligi itibariyle Yonetmelik'in diger
maddelerinde yer alan “ihbar, dilek ve talep” ifadelerine daha uygun distigi deger-
lendirilmektedir.

Ote yandan, dikkate alinmast gereken yeni gelismeler de bulunmaktadir. 2012
yilinda ¢ikan “Kamu Denetgiligi Kurumu (KDK) Kanunu” ve 2016 yilinda yiiriir-
liige giren “Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu” illerde valilikler, ilge-
lerde kaymakamliklara kendi bagvurulariyla ilgili gorev yiiklemektedir. Her iki Ka-
nun’un 17’nci maddesinde benzer sekilde “Kurumlara basyurularin, illerde valilikler,
ilgelerde kaymakamliklar araciligryla yapilabilecedi” diizenlemektedir. Bu Kanunlarda
veya Kanunlarin Yonetmeliklerinde Il ve Ilge Insan Haklar1 Kurullarindaki “danigma
ve bagvuru masalar’”nin bu kurumlara gelen bagvurular: da alacagina iliskin acik bir
diizenleme bulunmamaktadir.

Kurullarin yapisinda giiglendirmeye yoénelik bir diizenleme yapildiginda, yukari-
da anlaulan gelismelerin de gz oniine alinmasi, belki daha ayirt edici bir isim olma-
st adina “danisma ve bagvuru masalarinin” isminin “Insan Haklari Bagvuru Noktasi/
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Masasi” gibi bir isimle degistirilmesi distiniilebilir. Bu yerlerde ¢alisacak personele,
TIHEK tarafindan sertifikali bir egitim verilmesi veya Cumhurbagkanligi Uzaktan
Egitim portali vasitastyla ya da uygun goriilecek bagka bir ¢evrimici sistem {izerinden
belirlenecek bir egitimin alinmasi gibi ek bir sart kogulabilir.

V. GOREV VE YETKILER

Kurullar, mevzuatt ve manug itibariyle vatandaglarin kamusal makamlar tara-
findan yapilan eylem ve islemler kargisinda yasadigt sorunlari onleyici ve telafi edici
tedbirler alma konusundaki bir boslugu doldurmaya ¢alismistir (Erdogan ve Pank,
2017: 96). Bu cercevede; Kurullarin gorevlerine, Yonetmelik'te dort baslik altinda
yer verilmistir. Bunlar “genel gorevler”, “halkla iligkiler ve iletisim”, “bilgilendirme,
bilin¢lendirme ve egitim”, “aragtirma ve izleme” ile “ihlal iddialarini inceleme ve
karara baglama’dur.

Caligma kapsaminda bu gorevlerin tamami detaylica ele alinamayacakur. Ancak
Il ve Ilge Insan Haklar1 Kurullarinin gérev ve yetkilerini bir biitiin olarak deger-
lendirmek gerekirse, “Insan Haklarinin Gelistirilmesi ve Korunmasi i¢in Kurulan
Ulusal Kuruluslarin Statiisiine iliskin Ilkeler” veya yaygin adiyla Paris Prensipleri'n-
deki ilkelerden ilham alindig1 séylenebilir. Bu ilkeler uyarinca, ulusal insan haklar:
kurumlarinin farkli durum ve siireglerde farkli rol, gorev ve yetkileri bulunmaktadir
(Yazar, 2018: 630). Kurullarin gérev ve yetkileri de goz oniine alindiginda Il ve Ilge
Insan Haklar1 Kurullart igin, Paris Prensipleri'nde yer alan ulusal kurumlar diisiince-
sinin, tagrada olusturulan bir prototipi oldugu yorumu yapilabilir.

A. GENEL GOREVLER

Kurullarin genel gérevleri Yonetmelik’in 9’uncu maddesinde diizenlenmis-
tir. Buna gore Kurullar;

“a) lllerde Bakanlik, Baskanlik, Valilik, Il Masast, Il Kurulu diyeleri ve llce Kurullar:
tarafindan Il Kurulunun giindemine getirilen; ilgelerde de Bakanlik, Bagkanlik,
Valilik, Il Kurulu, Kaymakamlik, llce Masast ve Ilce Kurulu iiyeleri tarafindan
llce Kurulu giindemine getirilen konular: degerlendirmek,

b) Insan haklar: iblal iddialarin: incelemek ve arastirmak,

¢) Insan haklarimin korunmas: ve insan hak ve ézgiirliiklerinin kullanilmasinin
oniindeki engeller ile hak iblallerine yol acan sosyal, siyasi, hukuki ve idari sebep-
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leri incelemek, arastirmak ve bunlarmm coziimiine iliskin valilik veya kaymakam-
Itk makamina onerilerde bulunmak,

d) Her tiirlii ayrimciligin onlenmesi icin gerekli calismalar: yapmak,

e) Idarenin wygulamalarinda vatandaslara hosgorii ve nezaketle yaklagilmasini sagla-
mak amacryla gerekli ¢alismalar: yapmak,

f) Ayda bir tiim calismalars ézet olarak, ilgelerde Il Kuruluna, illerde Baskanliga
bildirmek,

ile gorevlidir.”

Madde ile Kurullara tanimlanan genel gérevler Tiirkiye'de son 20 yil icerisinde
insan haklari alaninda faaliyet gosteren kurum ve kuruluglarin gérevlerinin 6zeti
niteligindedir. Daha 6nce de ifade edildigi gibi Paris Prensipleri’nde tanimlanan bir
ulusal insan haklari kurumunun gorev ve yetkilerinin yerele uyarlanmig halidir.

Maddenin (a) bendi Kurullarin kendi iradesi disinda giindemine gelecek konula-
11 da degerlendirmesine cevaz vermektedir. Bu yoniiyle Kurullarin, merkezden gele-
cek (bakanlik veya TIHEK vb.) ya da miilki idare amirliklerinden kendisine intikal
edecek vakalarr arastirmasina imkin taninmast olumlu bir diizenlemedir. Boylece
yereldeki insan haklart meseleleri daha hizli ve diisiik maliyetle ele alinabilecektir.

Maddenin (b) bendi miilga 6332 sayili Kanun'la Tiirkiye Insan Haklari Kurumuna
ve yiiriirlitkteki 6701 sayili Kanun'la TIHEK e taninmug yetkiler arasindadir. Madde-
nin (c) bendi Paris Prensipleri’nde bir ulusal kurumda olmas: gereken tavsiye yetkisinin
hitkiimete dogrudan degil de valilik veya kaymakamlik araciligiyla yapilmas: seklinde
tasarlanmistir. Maddenin (d) bendi, giiniimiizde TIHEK’in ayrimcilikla miicadele ve
esitlik alaninda Kanun’la taninan gérevlerinin genel bir ifadesidir. Maddenin (e) bendi
ise KDK’nin 2012 yilindan beri yerine getirdigi gorevin tezahiiriidiir.

Maddenin (f) bendi'® de Bagbakanlik Insan Haklari Bagkanligi déneminde dii-
zenli olarak yerine getirilen ancak sonraki siirecte takibi zorlagan, gerekli dl¢tim ve

'3 Raporlama Yonetmelik'in 19. maddesinde ayrintili olarak dizenlenmistir:
‘Raporlama

Madde 19 — Kurullar tarafindan faaliyetleri ile ilgili aylik rapor hazirlanir. Hazirlanan raporlar dénemi izleyen ayin itk 10 giini
icerisinde valilik kanaliyla Baskanliga gonderilir.

Ayrica kurullar, Diinya insan Haklari Giinii ve Haftasi programi cercevesinde yapilan faaliyetleri icerir bir raporu bir ay iceri-
sinde valilik kanaliyla Baskanliga génderir.”
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analizleri yapilamayan bir gorevdir. Basbakanlik Insan Haklar1 Bagkanliginin kal-
dirllmasindan sonra Kurullarin galismalarinin zetleri Tiirkiye Insan Haklar1 Ku-
rumuna, Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumunun kaldirilmasindan sonra da TIHEK’e
gonderilmeye devam etmistir.

B. ARASTIRMA VE IZLEME

Kurullarin ge¢miste yapugi gibi gelecekte de yapmasi muhtemel olan gorevle-
rinden biri “aragtirma ve izleme” faaliyetleridir. Bu faaliyetler YonetmelikK'in 12’nci
maddesinde asagida yer aldig: gibi diizenlenmistir:

“Il ve Ilge Kurullars;

a) Insan haklarryla ilgili konularda iiniversiteler, kamu kurumlars, sivil toplum ku-
ruluslar: ve diger kurumlarla isbirligi yaparak arastirma yapilmasi, yaptirilmas
ve rapor hazirlanmasini saglamak,

b) Kadin, cocuk, hasta ve oziirlii haklar: ile ilgili arastirmalar yapilmasi ve coziimler
tiretilmesini tesvik etmek,

¢) Insan haklar: iblaline neden olan cevre ve trafik sorunlar: ile ilgili arastirmalar
yapilmasi ve coziimler diretilmesini tesvik etmek,

d) llkégretim cagina geldigi halde cesitli sebeplerle okula gidemeyen cocuklarla ilgili
aragtirmalar yapilmasini saglamak,

e) Sokak cocuklarimin sorunlarinin ¢oziimiine, cocuk isciliginin ve cocuk dilenciligi-
nin onlenmesine yonelik calismalar yapilmasini saglamak,

) Insan haklar: uygulamalarini yerinde gormek amacyla ilgili kurum ve kurulugla-
ra ziyaretler gerceklestirmek,

g) Insan haklar: wygulamalarinin tesvik edilmesi amactyla rnek kurum ve kurulus-
lar ile kamu gorevlilerinin tespit edilerek odiillendirilmesini saglamak,

h) Karakol ve nezarethane denetleme formlarin: inceleyerek varsa aksakliklarin gide-
rilmesi hususunda ilgililere tavsiyelerde bulunmatk,

i) Nezarethane kogullarinin iyilestirilmesi ve ilgili mevzuata wygun hale getirilmesi
hususunda tavsiyelerde bulunmak,
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j) Sanik haklarinin etkin bir sekilde wygulanmasini saglamaya yonelik arastirma ve
inceleme yapmak,

ile gorevlidir.”

Maddenin (b), (c), (d), (e) bentleri Yonetmelik'in ¢ikarildigi yillarda giindemde
olan konular arasindadir. Ancak giintimiizde s6z konusu bentlerdeki gorevler artik
daha farkli kavramlarla ifade edildigi gibi daha farklt kurumlar tarafindan da incele-
nebilmektedir. Bu yiizden bu gorevler daha genel ifadelerle kaleme alinabilir. Madde-
nin isbirligi yapilmasini ve rapor hazirlanmasini diizenleyen (a) bendindeki gorev aynen
mubhafaza edilebilir. Iyi uygulama 6rneklerinin ddiillendirilmesini konu alan (g) ben-
dindeki gorev ise bugiine kadar pek uygulama alani bulmadig1 gercegi goz oniinde
bulundurularak Kurullarin gérevleri arasindan cikarilabilir. Meveut YonetmeliKin (j)
bendinde yer alan “Sanik haklarinin etkin bir sekilde uygulanmasini saglamaya yonelik
arastirma ve inceleme yapmak” gorevi ise yalnizca “sanik” ifadesinin kullanilmasindan
dolay1 ve “sanik” kelimesinin kisitl bir alani ilgilendirmesi nedeniyle degistirilebilir,
kaldirilabilir veya magdur, tutuklu, hitkiimli gibi ifadelerle genisletilebilir.

Maddenin (f), (h) ve (i) bentlerinde diizenlenen gorevler 6zel olarak irdelenme-
lidir. Kurullar, ge¢miste insan haklari uygulamalarini yerinde gérmek ve muhtemel
insan haklari ihlallerini 6nlemek amaciyla kamu kurum ve kuruluglarina, 6zellikle
ozgiirligiinden mahrum birakilan kisilerin tutuldugu karakollar, nezarethaneler gibi
yerler ile suiistimaller ve hak ihlallerinin ortaya ¢ikmasi muhtemel olan ¢ocuk yu-
valari/sevgi evleri/yetistirme yurtlari, huzurevleri, siginma evleri, hastanelerin ilgili
boliimleri gibi yerlere ziyaretler gerceklestirmistir. Ziyaretlerin ¢ogunlugu madde-
nin (h) ve (i) bentlerinde agik¢a belirtilen karakol ve nezarethanelere yapilmistur.
Bununla birlikte az sayida da olsa maddenin (f) bendine dayanilarak cezaevlerine,
huzurevlerine, engelli okullarina, rehabilitasyon ve bakim merkezlerine, ¢esitli saglik
kurumlarina, ¢ocuk yuvalarina, genglik merkezlerine, yetistirme yurtlarina, yurt ve
okullara, siginma evlerine, miilteci barinma yerlerine, egitim ve toplum merkezleri

vb. diger yerlere de ziyaretler yapilmistir (Bagbakanlik, 2007).

Giiniimiizde bu yerlerin ¢oguna ziyaret gerceklestirmeye “Iskenceye ve Diger
Zalimane, Insanlik Dist veya Asagilayict Muamele veya Cezaya Karsi Sozlesme’nin
[htiyari Protokolii” (OPCAT) uyarinca 6701 sayili Kanun'la ulusal 5nleme mekaniz-
mast (UOM) olarak belirlenen TIHEK yetkilidir. Ad1 gecen Protokol 27/10/2011
tarihinde (Bakanlar Kurulu Karari) tilkemiz bakimindan yiiriirlige girmistir. Hentiz
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OPCAT diinyada yiiriirliige girmeden (2006) bu sekilde yasal diizenlemeler yapil-
mast, ayrica Tirkiye OPCAT’i imzalamadan 6nce bu gérevin benzerinin Kurullar
tarafindan yerine getirilmesi takdire sayandur.

OPCAT’in amact “Gskence ve diger zalimane, insanlikdisi, asagilayict muamele veya
cezayr onlemek amactyla wluslararas: ve ulusal kuruluslar tarafindan kisilerin ozgiir-
ligiinden yoksun birakildigs yerlere diizenli ziyaretler sistemini kurmaknr.” (OPCAT,
2006). TIHEK, 6701 sayili Kanun ile iskence ve kotii muameleyle etkin miicadele
etmek ve bu konuda ulusal 6nleme mekanizmasi islevini yerine getirmekle gorevlen-
dirilmistir. Boylece, TIHEKin UOM gérevi yasa ile agikga belirlenmistir.

6701 sayili Kanun'a gore TIHEKin “Ozgiirliigiinden mahrum birakilan ya da
koruma altina alinan kisilerin bulunduklar: yerlere” ziyaretler yapabilecegi diizen-
lenmistir. S6z konusu diizenleme ile “alikonulma yerlerinin” ne olduguna iliskin bir
liste sunulmamug ve yalnizca kisilerin “6zgiirligiinden mahrum birakildig: yerlere”
degil “koruma altina alindig1 yerlere” de ziyaret yapabilecegi ifade edilerek UOM’nin
miimkiin oldugunca genis bir yelpazede, bireylerin tutuldugu ve koruma altina alin-
dig1 kurumlara ziyaretler diizenlemesi miimkiin hale getirilmistir (“Ulusal Onleme
Mekanizmast”, t.y.).

Tirkiye'de cezaevleri, geri gonderme merkezleri, nezarethaneler, yaslt bakim ev-
leri, ruh saglig1 ve hastaliklari merkezleri ve hastaneleri, 6zel bakim merkezleri gibi
alikonulma ve koruma mekinlarinin sayist binlerle ol¢tilmektedir. Bu sayi; artan
niifus, sehirlesme, bazi merkezlerin biiyiik kurumlar yerine daha kiigiik ve butik
yapilara dontstiiriilmesi gibi sebeplerle 6ntimiizdeki yillarda muhtemelen artacak-
ur. Daha 6nce de belirtildigi gibi OPCAT’in temel amaci, alikonulma merkezlerine
haberli veya habersiz ziyaretler diizenlemektir. Ancak bu tiir yerlerin tiimiinii mer-
kezden gidecek heyetlerin diizenli araliklarla ziyaret edebilmesi miimkiin degildir.
Bu noktada, Kurullar sayilan bu yerlere ziyaretler gerceklestirmek ve Tiirkiye'nin
OPCAT uyarinca yerine getirmeyi vadettigi gorevi seklen olmasa da ozii itibariyle
yerine getirmek amaciyla kullanilabilir. Daha acik bir deyisle, Kurullarin buralara
yapacag ziyaretler UOM kapsaminda ziyaret sayilmayacak; ancak bu mekanlar ba-
gimsiz heyetler tarafindan izleme ziyaretlerinden de mahrum kalmayacakur.

Gerek uluslararast igtihat, gerek mevcut ulusal hukuk Kurullarin UOM sayilma-
sina cevaz vermemektedir. Mevcut yapisiyla Kurullar UOM gbrevini ifa etmek igin
uluslararasi standartlarin altindadr.
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OPCAT’te yer alan gorevleri yerine getirmek belirli bir uzmanlik bilgisi ge-
rektirmektedir. S6z konusu ziyaretlerin insan haklarinin korunmasinda etkin bir
mekanizma olarak islev gorebilmesi icin belirli nitelikte olmast ve bu konuda ba-
gimsiz, uzman ve ¢ogulcu olusumlar tarafindan gergeklestirilmeleri tavsiye edil-
mektedir. Ziyaretlerin siirekli, diizenli ve habersiz yapilmasi ve ziyaretleri gercek-
lestirecek kisilerin ise ziyaretlerin mahiyetine gore alaninda uzman, insan haklar
ve ziyaretlerin nasil yapilacag: hususunda bilgi sahibi olmalar1 gerekmektedir. Bu
agidan degerlendirildiginde, Kurullarin énemli bir kisminin bu standartlardan
uzak oldugu séylenebilir. Bu konuda ciddi bir egitime ve uygulama pratiklerine
ihtiyag vardur.

Kurullar tarafindan ziyaretlere devam edilmesi halinde yapilacak mevzuat diizen-
lemesinde, ziyaretlerle ilgili maddelerde alikonulma ve koruma mekanlarini kapsa-
yict ifadelerin tercih edilmesi ve ziyarete gidecek kisilerde belirli bir egitim sartinin
aranmast yararli olacakur.

Basbakanlik Insan Haklari Bagkanligi déneminde Tiirkiye gapinda biitiin I ve
[lge Insan Haklart Kurullarina gonderilen diizenleme geregince; en az bir iiyesi STK
mensubu olan ii¢ kisilik heyetler olusturulmus ve bu heyetler tiim tilkede jandarma
ve polis nezarethanelerine her ay haberli ya da habersiz ziyaretler gerceklestirmis ve
bu ziyaretlerle ilgili raporlar hazirlanmistir (Bagbakanlik, 2007: 35). Hazirlanan bu
raporlar iig ayda bir Bagbakanlik Insan Haklar1 Bagkanligina gonderilmistir (Basba-
kanlik, 2007: 35). Gegmis donem tecriibelerinden yola ¢ikarak mevzuat diizenle-
mesinde heyetlerin olusumuyla ilgili “en az bir tiyesi STK mensubu olan ti¢ kisilik
heyetler” veya benzeri bir ifade konulmasi yararli olabilir.

Ziyaretlerle ilgili belirtilmesi gerekilen 6nemli bir husus da, insan haklar: ihlalle-
rini 6nlemeye yonelik ziyaret ve denetimlerin sadece Insan Haklar1 Kurullari tarafin-
dan degil, ayrica, Ceza Infaz Kurumlari ve Tutukevleri Izleme Kurullari, TBMM nin
ihtisas komisyonlar1 ve konuyla ilgili diger yetkili idari merciler tarafindan da ger-
ceklestirilebilmesidir. 2021 tarihli IHEP kapsaminda Ceza Infaz Kurumlari ve Tu-
tukevleri Izleme Kurullarinin yapisinda da degisiklik ve gorevlerinde iyilestirilmeler
yaptlmasi planlanmaktadir. Gérev ve yetki karmagasi yasanmamast adina mevzuat
diizenlemesi yapilmadan 6nce ilgili kurum ve kuruluglarla istisare edilmesi faydali
olacakur.
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C. IHLAL iDDIALARINI INCELEME VE KARARA BAGLAMA

Kurullara yapilacak bagvurular hakkindaki diizenlemeler Yonetmelik'in tig farkls
maddesinde ele alinmustir. Yonetmelik'in 13’tincii maddesi ile Kurullara “Ihlal id-
dialarini inceleme ve karara baglama” gorevi verilmistir. Bu maddeye gore; “U ve
llce Kurullars; insan haklar: iblali iddialar: ile ilgili basvurular: incelemek ve aragtir-
mak, inceleme ve arastirma sonuglarini degerlendirmek, ulasilan sonuglart konusuna
gore Cumburiyet savciltklarina ya da ilgili idari makamlara iletmek ve sonucunu takip
etmekle gorevlidir.”

Bagvurularin nasil ve ne yollarla alinacag: ise Yonetmelik'in 17°nci maddesinde
diizenlenmistir. Bu maddeye gore; “Bagvurularin miimkiin olabildigince kolaylastiril-
mast esas olup, basvurular dilekgeyle, telefonla, elektronik posta veya sehrin degisik yerle-
rine konulan Insan Haklar: Bagvuru Kutular: araciligryla veya sozlii olarak yapilabilir.”

“Bagvurularin degerlendirilmesi ve sonuglandirilmasi” usulii ise, Yonetmelik'in
18’nci maddesinde kaleme alinmuistir. Hgili maddeye gore;

‘@) 1l ve llce Kurullarina yapilan basvurular, Il ve lice Masalart araciligryla kurul
giindemine getirilir.

b) 1l ve llce Masalarina gelen her basvuru kurulda goriisiiliir ve basvurularla ilgili ne
tiir iglemler yapilacagina karar verilir.

¢) Basvurular, konularina gore ilgili kanunlarda belirtilen zamanagima siireleri goz
oniinde tutularak degerlendirilir.

d) Kurulda alinan kararlar ve yapilan islemler yazily olarak bagvuru sahibine en ge¢
otuz giin igerisinde bildirilir ve gerekli hallerde ara bilgi de verilir.

e) Kurul, gerekli gordiigii hallerde resen veya bagyuru sahibinin istegi iizerine, basvu-
ru sahibini veya temsilcisini dinleyebilir.

) Bagvuru hakkinda karar verilmesine imkin vermeyen eksiklikler soz konusu ise,
eksikliklerin tamamlanmasi icin ara karar alinar.

2) Bakanlik ve Bagkanlik tarafindan iletilen konular ilgili kurulda oncelikle goriisii-
lerek sonuglandirilir ve sonucundan Bakanliga veya Bagkanliga bilgi verilir.
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h) Basvuru sahibine verilecek yanitta, haklar: konusunda kendisine bagsvurabilecegi
yasal yollar hakkinda bilgi verilir.

i) Kurul kararlars, ilgili kamu kurum ve kuruluglar: tarafindan geciktirilmeksizin
oncelikle ele alinip sonuglandiriler.”

YonetmeliK'in bagvurularla ilgili maddelerinin degerlendirilmesine dncelikle bas-
vurularin hukuk 4leminde ne sonu¢ dogurdugu agisindan bakmakla baglanabilir.
Yonetmelik’te bagvurular sonucunda verilecek karar tiirlerine iligkin bir bilgi bulun-
mamaktadir. Ancak uygulamada Kurullar tarafindan verilen kararlarin “iblal oldugu”
veya “ihlal olmadig” seklinde oldugu belirtilmektedir (Bagbakanlik Insan Haklari
Bagkanligi, 2006: 190). Hukuki ongoriilebilirlik ilkesi geregince Kurullara bagvuru
yapanlarin, bagvurularinin sonunda hangi karar tiirlerinin verilebilecegi konusun-
da bir 6n bilgilerinin olmasi gerekir. Bu manada, karar tiirlerinin belirlenmesi, ad1
gecen ilkenin yerine getirilmesi agisindan yararli ve benzer kurul ve kuruluglarin
uygulamalariyla da uyumun tesis edilmesi i¢in gereklidir.

Kararlarin baglayiciligi konusunda da Yonetmelik'te hitkiim bulunmamaktadir.
Bu noktada, kararlarin, hukuki agidan idari islem sayilmakla birlikte icrai nite-
likte olmadiklart i¢in “tawvsiye karar:” olarak kabul edildigi, baglayiciligi olmayan
kararlarin hayata ge¢mesinin, ancak ilgili kurumlarca benimsenip uygulanmasiyla
miimkiin oldugu ifade edilmektedir (Bagbakanlik Insan Haklar Bagkanligt, 2006:
190). Dolayisiyla kararlar aleyhine idari yargt yoluna bagvurulamayacags, idare
mahkemelerinde iptal davasi agildig takdirde mahkemelerin davay1 islemin icrai
olmamasi nedeniyle incelemeyecegi belirtilmektedir (Basbakanlik insan Haklar
Bagkanligi, 2006: 190). Uygulamadaki bu durum, Kurullarin kararlarinin kisilere
gorevlerini haturlatmak disinda bir islevinin bulunmadigr yéniinde elestirilmek-
tedir (Albayrak, 2010: 189). Ote yandan, yapilacak yeni diizenlemede, kararla-
rin sonunda bir idari yapurimin 6nggriiliip ongérillmeyecegi veyahut kararlarin
yalnizca bir durum tespiti veya tavsiye niteliginde mi olacag: gibi hususlarin da
netlestirilmesi onemlidir.

Kurullara yapilan bagvurularla ilgili belirtilmesi gereken bagka bir konu da han-
gi alanlarda bagvuru alinacagidir.'* Giintimiizde insan haklari kavraminin sinirlart

“ Ornegin; 6701 sayili Kanun'da basvuru alinabilecek alanlar arasinda insan haklari ihlal iddialari yer almamistir. Bunun
yerine; ayrimcilik yasag ihlalinden zarar gordigi iddiasinda bulunan her gercek ve tiizel kisinin Kuruma basvurabi-
lecegi ile 6zgirliginden mahrum birakilan ya da koruma altina alinan kisilerin ulusal 6nleme mekanizmasi kapsa-
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kesin ¢izgilerle ¢izilemeyecek kadar genistir. Tiirkiye'deki hak arama mekanizmalar
da idari, siyasi ve yargisal anlamada cesitlilik arz etmektedir. Bu yiizden bagvuru ali-
nabilecek konularin yapilacak mevzuat diizenlemesiyle sinirlarinin ¢izilmesi faydali
olabilir. Ayrica, yargtya intikal etmis veya yargi organlari tarafindan goriilmiis konu-
larda bagvuru alinacak midir? Ya da ¢esitli istek, dilek veya talepler bagvuru olarak
Kurullarin éniine getirilecek midir? Bu gibi sorularin cevabinin mevzuat diizenleme-
siyle verilmesi yararli olacakuir.

Yine Yonetmelik'te gri bir alan olarak duran konu, bagvurularin sonuglandirilma
stresidir. Yonetmelik'e gore; “basvurular, konularina gore ilgili kanunlarda belirtilen
zamanasimz siireleri goz oniinde tutularak degerlendirilecektir.” Ancak Kurullara yapi-
lan bagvuru konularinin gesitliligi, zaman agimi siirelerini de ¢esitlendirebilmektedir.
Teknik bilgi ve ciddi bir takip gerektiren bu hususlarda ve zaman agiminin iglemedigi
durumlarda bagvurularin sonuglandirma siirelerinde belirsizlikler yasanabileceketir.
Bu ve benzeri sebeplerden bagvurularin sonuglandirma siiresi de hukuki belirlilik il-
kesi dogrultusunda mevzuatla giivence altina alinabilir. Ayrica hatirlalmasi gereken
bir konu da Kurullara yapilan bagvurularin bagka bir mercie yapilacak miiracaatlarda
zaman agimini durdurmadigidur.

Kurullara gelen bagvurularin evveliyat: incelendiginde; Il ve Ilge Insan Haklar:
Kurullarina, 2004 yilinda 847, 2005 yilinda 1373, 2006 yilinda 1590 (Giildogan,
2009: 69-72) 2007 yilinda 1048, 2008 yilinda 3214, 2009 yilinda 2562, 2010 yi-
linda 2446, 2011 yilinda 2556 bagvuru yapildigi goriilmekeedir (Bagbakanlik, 2011:
52). 1l ve llge diizeyinde yapilan basvurularin ayrimina bakildiginda, Ilge Insan
Haklar1 Kurullarina yapilan bagvuru sayilarinin ¢ok az oldugu, baska bir deyisle bas-
vurularin biiyiik bir gogunlugunun il Insan Haklar1 Kurullarina yapildig1 goriilmek-
tedir (Albayrak, 2010: 175). Istatiski veriler de Ilce Kurullarinin gelecegi lizerine
tekrar diisiiniilmesi gerektigini isaret etmektedir.

D. DIGER GOREVLER

Kurullara yukarida sayilan gorevler haricinde iki temel gorev daha bigilmistir.
Bunlar “Halkla iligkiler ve iletisim” (Yonetmelik, m. 10) ile “Bilgilendirme, biling-
lendirme ve egitim” (Yonetmelik, m. 11) gorevleridir. Her iki baglik altinda da ¢ok
sayida gorev detayli bir sekilde yazilmigtr. Calisma kapsaminda bu gorevler tek tek

mindaki basvurularinin incelenecegi dizenlenmistir. Daha acik bir deyisle, bu iki alan disinda kalan insan haklari ihlali
iddialarina iliskin basvurular 6701 sayili Kanun'un kapsami disinda birakilmistir.
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ele alinamayacaktir ancak genel bir yorum getirilecek olursa yapilacak bir mevzuat
diizenlemesinde s6z konusu gérevler giintiimiiziin gerekleri ve gelecegin ihtiyaglart
goz oniinde bulundurularak tekrar kaleme alinabilir. “Halkla iligkiler ve iletigim”
gorevi baghigr alunda yer alan “Kurullarin gorev ve calismalarinda sivil roplum kuru-
luglariyla isbirligini gelistirmek” (Yonetmelik, m. 10/e) ve “Sivil toplum kuruluglarinin
insan haklar: konularimda ¢alismalar yapmalarini tesvik etmek ve desteklemek” (Yonet-
melik, m. 10/f) gorevleri iyi diistiniilmiis gorevlerdir.

“Bilgilendirme, bilin¢lendirme ve egitim” baglikli madde metni de olduk¢a de-
tayli ve 6nemli diizenlemeler icermektedir. Bu diizenlemelerin 6ziine dokunmadan
bazi iyilestirilmeler yapilabilir.

VI. KURULLARIN CALISMA YONTEMLERI

Kurullarin “caligma usul ve esaslar1” Yonetmelik'te (Yonetmelik, m. 14) detayli bir
sekilde belirlenmeye ¢alisgiimistir. Buna gére Kurullar ayda bir defa, gerekli goriilen
durumlarda, baskanin c¢agrisi tizerine ayda birden fazla defa da toplanabilecektir.
Ancak Kurullarin yeteri kadar ve diizgiin bir sekilde toplanmadigi yoniinde bircok
elestiri bulunmaktadir."”

Yonetmelik'e gore giindem, kurul bagkani, yani miilki amir tarafindan tyelerin
teklifleri de dikkate alinarak hazirlanmakeadir. Ancak iiyelerin tekliflerinin kabul
edilip edilmeyecegi konusunda netlik yoktur. Bu noktada, Kurul baskaninin takdiri
on plana ¢ikmaktadir. Bu yiizden tiyelerin giindem tekliflerinin, belirli bir nisaba
baglanmast belirsizlikleri giderebilecektir.

Kurullarin toplant ve iiye yeter sayilar1 da Yonetmelik’le belirlenmistir. Buna
gore; liye tam sayisinin salt gogunlugu ile toplanilacak ve toplantiya katilan tiyelerin
salt cogunlugu ile karar verilecektir.

Yonetmelik'e gore; Kurul toplanularina katulmakta 6zen gostermeyen tiyelerin
kurum ve kuruluglart uyarilacak ve ti¢ defa iist tiste Kurul toplantlarina katlma-
yanlarin tyeligi diismiis sayilacakur (Yonetmelik, m. 14/f). “Biiytiksehir statiisii
bulunan illerde biiyiiksehir belediye baskani veya baskan yardimeisi, diger illerde il
belediye baskan: veya baskan yardimcisinin” toplanulara siirekli katilmamast duru-

15 Ornegin Mehmet Elkatmis “Muhtarlarimiz il ve ilce kurullarinin iyesi olmalarina ragmen, ne kendilerinin burada iye ol-
duklarini biliyor, ne onlar ‘sen Uyesin’ diye toplantiya cagiriyor, zaten de toplanmiyorlar, dolayisiyla bu is kagit izerinde
kaliyor kanun uygulanmiyor” seklinde bir elestiri getirmistir. (Elkatmis, 2003, s. 104) (Aktaran: Isik, 2005, s. 48).
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munda tiyelikleri diisecek ve anilan bu tiyelerin sayist sinirli oldugu icin uzun vadede
Yonetmelik kendi kendiyle celisecektir. Orneklendirmek gerekirse, biiyiiksehir be-
lediye baskaninin bir kisi oldugu, yardimcilarinin da sayilt oldugunu disiiniiliirse'®
ayda ti¢ kez toplanan kurula bu tyelerin stirekli katilmadigi durumlarda hepsinin
tiyelikleri diigmiis olacak ve Yonetmelik'te kontenjan ayrilan belediye baskanligi tem-
silciligi bogta kalabilecektir. Biraz ug bir 6rnek olsa da, ihtimali sifir olmayan bu tiir
durumlarin yapilacak mevzuat diizenlemelerinde hesaba katilmasi yararli olacakur.

Mevcut Yonetmelik'te Kurullarin, ¢alisma usul ve esaslart basghigt altnda ola-
st ‘gikar catigmalarr’ durumu hakkinda da diizenleme yapilmistr. Bu diizenleme;
“Kurul Baskan: ve diyeleri; kendileri, alt ve iist soylarindan biri ve esleri ile ilgili olan
konularin goriigiildiigii toplantilara katilamazlar.” (Yonetmelik, m. 14/e) seklindedir.
Bu hitkmiin tstiine ilave bir iyilestirme yapmak adina, Kurullarin ziyaret yapmasi
durumunda da, ¢ikar ¢atismasina dikkat edilmesi i¢in diizenleme yapilabilir. Orne-
gin, Kurulda gérev alacak bir hekimin calistigi hastaneye veya ceza infaz kurumuna,
Kurul tyesi sifatiyla ziyarette bulunmamasi gerekir. Bu ve benzeri durumlarin ger-
ceklesmemesi adina 6zel diizenleme yapilabilir.

Meveut Yonetmelik, Kurullarin alunda “komisyon” ismiyle calisma gruplari-
nin olusturulmasini da diizenlemistir.'” Buna gore; en az ii¢ tiyeden olusmak tizere
“halkla iligkiler ve iletisim”, “insan haklar1 egitimi ve insan haklar bilincini gelistir-
me” ve “insan haklari ihlallerini aragtirma, inceleme ve degerlendirme” konularinda
komisyonlarin olusturulmasi zorunlu tutulmus, gerekli goriiliirse baska konularda
ihtisas komisyonlarinin da olusturulabilecegi belirtilmistir (Yonetmelik, m. 8). Ko-
misyonlar yapacaklari ¢alismalarin degerlendirme raporlarini kurul giindemine ge-
tirmek {izere kurul bagkanina sunacakur (Yonetmelik, m. 16). Diger giindem mad-
delerinden farkli olarak komisyonlarin ¢aligmalarinin Kurul giindemine alinmasi
Yonetmelik’te Kurul baskaninin takdirine birakilmamuistir.

[lerleyen donemde, olusturulacak komisyonlarin sayist ile bu komisyonlarda kag
kisinin yer alaca@: iki degiskene gore belirlenmelidir. Bunlardan ilki Kurullarin iiye
sayisinin belirlenmesi, ikincisi ise Yonetmelikle Kurullara verilecek gorev ve yetkile-
rin sayist ve siniridir. Komisyonlarin zorunlu olmasindan ziyade nceden belirlenmisg
alanlarda Kurulun takdirine bagli olarak komisyon kurulmasi fikri de tartgilabilir.

¢ Belediye baskan yardimciligi makamiyla ilgili daha 6nce aciklama yapilmistir.

17 Komisyonlari calismasina/olusturulmasina drnek bir Yonerge icin bkz. (ilce insan Haklari Kurulu Calisma Yénergesi,
2021).
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SONUC VE ONERILER

Tiirkiyedeki hak arama mekanizmalari nicelik ve nitelik olarak son 10 yilda bii-
yik ivme kazanmugtir. TIHEK, KDK, Meclis ihtisas komisyonlari, Bilgi Edinme
Degerlendirme Kurulu gibi yapilarin kurulmasiyla, 1l ve Ilge Insan Haklart Kurulla-
rinin yerelde yapugi islemlerin bazilart hakkinda merkezi kuruluslara yetki verilmis-
tir. Diger yandan, Insan Haklari Kurullarinin yaptig1 alismalara benzeyen galigmalar
yapan Ceza Infaz Kurumlari ve Tutukevleri [zleme Kurullari gibi farkli yapilanmalar
da bulunmakrtadir. Ulke genelinde yasanan bu gelismelere 1l ve Ilge Insan Haklar
Kurullart mevzuati uyum saglayamamistir. Yukarida aktarilan gerekeelere binaen,
Kurullarin yapisint diizenleyen mevzuatin revize edilerek yeni bir mevzuatin hayata
gecirilmesi mithimdir. Bu mevzuat hazirlanirken ilgili olabilecek diger kurum, ku-
rulug ve STK’larin goriis ve 6nerilerinin alinmasi da bilahare 6nem arz etmektedir.

Ote yandan, Kurullarin etkinligi sorunu, olusturulduklari giinden bu yana
tartisma konusu olmugtur. Kurullarin kuruldugu giinden beri saglikli ¢alismadig; ve
gorevlerini yerine getiremedigi (Isik, 2005: 123), ¢ok basli bir insan haklar1 yapilan-
masi yerine merkezi bir ulusal insan haklart kurumunun yeterli oldugu (Kuguradi,
2009), vatandasin kullanabilecegi baska birgok bagvuru kanalinin bulunmasi nede-
niyle Il ve ng Insan Haklari Kurullarinin olmasinin bir anlam tasitmadig1 (Albayrak,
2010: 194) yoniinde goriisler de bulunmaktadr.

Kurullarin; toplumda ve kamu gorevlilerinde insan haklar: bilincini gelistirmek,
insan haklarini korumak, ihlal iddialarini incelemek ve arastirmak, insan hak ve
ozgiirliklerinin kullanilmasinin 6ntindeki engeller ile hak ihlallerine yol acan sosyal,
siyasi, hukuki ve idari nedenleri incelemek, arastirmak ve bunlarin ¢6ziimiine iligkin
onerilerde bulunmak gérev ve yetkileri birlikte diisiintildiigiinde 6nemli islevler tist-
lenebilecegi ifade edilebilir. Ancak mevzuat olarak sahipsiz kalan Kurullarin 6nemli
islevler tistlenme misyonunu pratige doniistiirme konusunda da sorunlart oldugu

ifade edilmelidir.

Hem 6701 sayili Kanun'da Kurullarin adinin zikredilmesi, hem de [HEP’te Ku-
rullarin gliglendirilerek etkinliklerinin arttirilmasi hedefine yer verilmesinden dola-
y1, Kurullarin varliklarinin devam ettirilecegi yoniinde bir irade oldugu sonucuna
varilabilir. Eylem Plani’'nda belirtildigi tizere yapilabilecek giiclendirmeler icin ise
“Oneriler” agagidaki gibi 6zetlenebilir:

TIHEK AKADEMIK DERGISI 89



INSAN HAKLARI EYLEM PLANI SONRASI .
IL VE ILCE INSAN HAKLARI KURULLARININ GELECEGI

Hukuki dayanak ve yiiriitmeye iliskin;

Kurullart kuran Yonetmelik'in hukuki dayanag yirirlige girdigi giinden beri
problemlidir. Bu ylizden evvela Kurullari olusturan mevzuatin saglam temellere
dayandirilmast gerekmektedir. 6701 sayili Kanun Kurullarin gelecegini Cumhur-
baskanlig tarafindan yapilacak bir diizenlemeye baglamistir. Bu nedenle ilk olarak
distiniilmesi gereken Cumhurbagkanligi tarafindan ¢ikarilacak bir normdur. Ancak
yasama tarafindan bir diizenleme yapilmasi bu tiir insan haklar1 yapilanmalarinin
olusturulmasinda arzu edilen bir durumdur.

Mevcut YonetmeliK'in ylirtitme maddesi, “Bu Yonetmelik hiikiimlerini insan hak-
larindan sorumlu Bakan yiiriitiir” (Yonetmelik, m. 22) seklindedir. IHEP ile meri
mevzuat, 1gi§leri Bakanligini ve TIHEK’i ilgilendiren hususlar barindirmaktadir. Bu
ylizden, yapilacak bir mevzuat diizenlemesinde yiiriitme maddesinin fiili duruma
uygun olarak diizenlenmesi gerekmektedir.

TTHEK ile bagina iliskin;

6701 sayili Kanun'da Kurullarin raporlarint inceleme gérevi TIHEK’in uhde-
sinde yer almistir. [HEPte, kurul iiyelerine alandaki gelismelere yonelik faaliyetler
diizenleme gorevi de TIHEK e verilmistir. Eylem Plan1 uygulama takvimi ile birlikte
TIHEK s6z konusu faaliyetlere baslamistir.'®

TIHEK’in mevcut biite ve insan kaynaklari gz 6niinde bulunduruldugunda
genis bir cografyaya sahip iilkemizde, sadece merkezden hizmet sunulmaya cali-
silmast yeterli goriilmemekrtedir (Aktas, 2020). Bu baglamda, TIHEK’in basvuru,
ziyaret ve yerinde incelemelerinde Kurullardan destek alabilmesi yontinde diizenle-
meler yapilmas gerekmektedir.

Kurularin olusumunaliiye yapisina iliskin;

Kurullarin iiye yapist bastan asagi degistirilmelidir. Insan haklari alaninda hem
Tirkiye'de hem de diinyada son 20 yilda yasanan gelismeler, alanda belirli konularda
uzmanlagmaya gidildigi ve uzmanlik kuruluglarinin sayisinin her gecen giin arttigini
bize gostermektedir. Bu baglamda, Insan Haklar1 Kurullarinin da uzmanlagmas,

18 Ornek faaliyetler icin bkz. (Cankiri il ve ilce insan Haklari Kuruluyla Toplanti Gerceklestirildi, 2021); (Kirikkale il insan
Haklari Kuruluyla Toplanti Gerceklestirildi, 2021).
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kurul tiyelerinin alanda belirli bir uzmanliga sahip kisilerden olusturulmasin: gerek-
tirmektedir.

Kurullarin tiyeleri arasinda, insan haklari alaninda dogrudan uzmanlik bilgisin-
den istifade edilebilecek akademisyen, hukukeu, doktor ve STK temsilcilerinin bu-
lunmasi Kurullarin etkili ¢aligmast i¢in 6nemlidir. Kurullarin Gistlendigi vazife geregi
tiyelerin kompozisyonu toplumun farkli kesimlerinin temsiline imkan tantyacak se-
kilde ¢ogulcu olmali fakat cogulculuk saglanirken de Kurullarin gérev ve yetkilerini
profesyonel sekilde yerine getirebilecek donanimda kisilerin Kurullarda gérev alin-
masi saglanmalidir. Halihazirda Kurullarin tiyesi olan ancak yapilacak diizenleme
ile Kurul tiyelikleri sona erdirilecek temsilcilerin tecriibe, bilgi ve uzmanliklarindan
bilirkisilik baglig1 altinda veya Kurulda dinleme yoluyla yararlanilabilir.

Uye sayisinin sinirlanmasina iligkin;

Kurullardaki tiye sayilarinda st sinirin olmamast, nitelik degil nicelige 6nem
verilebilmesi, sayinin ¢ok olmasinin kararlarin imzalanmasi ile toplanti yeter sa-
yist ve karar sayilarinda aksakliklara yol agmasi gibi sorunlar dogurabilmektedir.
Bu ve benzeri gerekgelerle Kurullarda olacak tiye sayilarinin mevzuatta sarih bir
sekilde belirtilmesi, buna mukabil toplanti ve karar yeter sayilarinin yonetmelikle
belirlenmesi uygulamadaki aksakliklar1 giderebilecektir. Bu tarz kurul tipi yapi-
lanmalarda genellikle 5 ila 11 iiye arasinda tek say1 olacak bi¢imde bir iiye sayist
belirlenmesi yoluna gidilmektedir. Boyle bir yontem benimsenebilir. Uye sayist
onceden kesin olacaksa, yedek iiyelerin de belirlenmesi olusabilecek aksakliklar:
onleyebilir.

Ote yandan, Kurul iiyelerinin ¢ikar gatismast yasayacag kisiler sebebiyle katila-
mayacag) toplantilarda karar yeter sayisina ulagilamayacak durumlarin ortaya ¢ikma-
masi adina eksikliklerin nasil tamamlanacaginin da 6nceden diisiiniilmesi ve mevzu-
atta agtkea zikredilmesi yararli olabilir.

Upyelerin gorev siirelerine iliskin;

Kurullarda yer alacak tiyelerin yukarida anlatilan ¢ercevede olmasi halinde, Kurul
tiyelerinin gorev siirelerinin belirlenmesi, Kurullarda yer alacak kisilerin degismesi
veya onceden ne kadarlik bir siire icin kurul tiyesi olabileceklerinin bilinmesi agi-
sindan 6nemlidir. Insan haklart alaninda kurul tipi yapilanmalarin diinya 6rnekle-
rinde, kurul tyeligi siiresi 3 ila 7 yil arasinda degismektedir. Kurullarinin kendine
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has yapist goz oniine alinirsa 3 yillik bir siire Kurul tiyeligi icin ideal bir siire olarak
dustiniilebilir. Siiresi dolan tiyeler yeniden segilebilir.

Upyelerin niteliklerine iliskin;

Uyelerde aranacak nitelikler arasina, Kurullarin gérev ve yetkileriyle ilgili alan-
larda yiiksekdgrenim gormiis olmak, meslegi ile ilgili olarak 6nceden belirlenen bir
stire ¢alismis bulunmak, kisisel nitelikleri ile ¢evresinde diiriist, giivenilir ve ahlakls
olarak taninmis olmak gibi niteliklere yer verilebilir. Ayrica tiyelere 6deme yapilmasi
durumunda; tiyelerin istekli olanlar arasindan segilmesi, tiyelige baslamadan 6nce
veya basladiktan sonra TIHEK tarafindan egitime tabi tutulmas: gibi sartlar da ko-
nulabilir.

Kurul bagkanina iliskin;

Miilki amirlerin Kurul bagkanliklarinin sona erdirilmesi, yaklasik 20 yildir Insan
Haklar1 Kurullarinin bagimsizligi ve tarafsizligina yapilan temel elestirilerin bircogu-
nu sonlandiracaker. Miilki amirlerin bagkan olmasi yerine, Kurullarin kendi bagkan-
larini kendi tiyeleri arasindan segebilecegi bir yontem belirlenebilir.

Sekretarya islerine iliskin;

Miilki amirlerin kurul bagkanliklarinin bitirilmesi durumunda, Kurullar tasrada
onemli bir destekten mahrum kalacakur. Bu boglugu kapatmak i¢in Kurullarin ¢alig-
malari i¢in miilki amirliklerin oldugu binalarda bir yer ayrilmasi; danigma, bagvuru
ve sekretarya iglemlerinin Valilikler kanaliyla yapilmasi yoniinde hukuki giivencele-
rin saglanmasi gerekmektedir.

Biitge ve iiyelere iicret odenmesi iliskin;

Kurullarin saglikli ¢alisabilmesi icin tahmini bir biitgelerinin olmast gerekmek-
tedir. Insan haklari alanindaki profesyonelleri Kurullara gekmek igin ise kurul iiye-
lerine belirli bir ticretin 6denmesi 6nemlidir. Bu 6demelerin belirli bir performans
degerlendirmesi kriterine baglanmasi Kurullarin verimliligini artiracakur.

Ilee kurullarina iliskin;

Yukarida saydigimiz cergevede bir yapilanmanin kolayca hayata gegirilebilme-
si i¢in Ilge Kurullarinin varligina son verilmesi fikri enine boyuna diisiiniilmelidir.
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Kurul tyelerine ticret 6denmesi, Kurullara biitce tahsis edilmesi, belirli yeterlilige
sahip isteklilerin ve alaninda uzman kisilerin Kurullarda yer almasi, Kurullarin ¢a-
lismalarinin merkezden takip ve analizlerinin rahatca yapilabilmesi, biirokrasi ve
kirtasiyeciligin azaltilmast gibi birgok hususun énii flge Kurullarinin kaldirilmastyla
acilabilecektir.

Gorevlere iliskin;

Kurullarin gorevleri Yonetmelik'te oldukga genis bir sekilde belirlenmistir. Ancak
bu gorev ve yetkilerin giiniimiiz ihtiyaglarini géz 6niinde bulundurarak; diger kamu
kurum ve kuruluslart ile tilestirilmesi, sinirlarinin ¢izilmesi; somut, dlgiilebilir, ulagi-
labilir ve gerceklestirilebilir olacak sekilde belirlenmesi gerekmekeedir.
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ihtiva etmektedir. Amacimiz, s6z konusu fark-
liliklardan biri olarak yanlis ifadelerin (false
speech) ifade 6zgurliglu kapsaminda korun-
mas! hususunu ele almaktir. Amerikan hukuk
sisteminde anayasal bir problem olarak kabul
edilen false speech teorisi, kavramsal olarak
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Kita Avrupasi hukuk sistemine yabancidir.
Bu calismada Amerikan hukukunda ifade 6z-
gurligine iliskin genel bilgilere deginildikten
sonra yanlis ve yalan ifadelerin bu korumadan
yararlanmasi meselesi degerlendirilecektir.
Bu amacla konu ile ilgili Amerikan Yiksek
Mahkemesi'nin en net tespitlerini iceren ve
2012 yilinda verilmis U.S. v. Alvarez karari tah-
lil edilecektir. Son olarak, ifade 6zgurligu aci-
sindan kendine 6zgl ozelliklerinin anlasilmasi
icin Amerikan ile Kita Avrupasi hukuk sistemi-
nin genel bir karsilastirmasi yapilacaktir.

Anahtar Kelimeler: ifade Ozgiirligi, Yanlis
ifade, Amerikan Yiksek Mahkemesi.

law. In this study, after mentioning the gen-
eral information on freedom of expression in
American law, the issue of protection of false
speech will be evaluated. In order to that,
the U.S. v. Alvarez, which is one of the most
important decisions of the U.S. Supreme
Court held in 2012 will be analyzed. Finally,
a general comparison will be made between
the American and the European system to
understand uniqueness of American free
speech doctrine.

Keywords: Freedom of Expression, False
Speech, U.S. Supreme Court.

. AMERIKAN HUKUKUNDA iFADE 0ZGURLUGUNUN GENEL CERCEVESI

Anglosakson hukuk geleneginde ifade 6zgiirltigii cesitli teorilerle temellendiril-
mistir. Bu teorilerden bazilari Kita Avrupasi hukukunda da kullanilan kisi 6zerkligi
ve demokratik hayatn siirdiiriilmesi teorileridir. Ancak Anglosakson geleneginde
“gercege ulasma’ teorisi, ifade ve basin ozgiirligi s6z konusu oldugunda 6nemli bir
yer teskil etmektedir. Ozellikle John Stuart Mill tarafindan savunulan bu diisiince,
Yargic Holmes tarafindan kavramlastrilan “fikirlerin serbest piyasas: (marketplace of
ideas)” doktriniyle Amerikan hukukunda yer edinmistir (Ozsoy, 2005: 30-31).

Mill, diistincenin susturulmasini bir ¢esit soygunculuk olarak tanimlamistir. Ciin-
kii yasaklanan diisiince, eger digerleri hatal ise onlart hatalarini gérme ve diizeltme
firsatndan mahrum edecektir. Eger yasaklanan diisiince yanlis ama digerleri dogru
ise, bu sefer de dogru ile yanlisin ¢arpismasi sonucu dogrunun sinanmast, daha agik ve
net hale gelmesi ve dolayistyla da etkisini arttirmast firsatindan mahrum kalinacakur.
Ustelik yanlis ve dogrunun belirlenmesi otoriteye birakilmamalidir. Ciinkii hem oto-
rite bu konuda yanilabilir hem de diger insanlarin dogruyu ve yanlist degerlendirme
hakki ellerinden alinmis olur (Mill, 2003: 57). Mill'de temelini bulan fikirlerin serbest
piyasasi diistincesi Holmes tarafindan “dogru, zaman icinde, diger disiincelerle rekabet
ederek ortaya ¢ikar” seklinde ortaya konulmustur (Ozsoy, 2005: 32).

Yukarida bahsedilen demokrasi, 6zerklik ve fikirlerin serbest piyasast doktrinine
ek bagka bir argiimandan bahsedilmistir. Buna gore Amerikan halki, disiince ve
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ifade 6zgiirliiklerinin belirlenmesine yénelik hitkiimete yetki verme konusunda is-
teksizdir. Bu sebeple de ifade 6zgiirligii soz konusu oldugunda, olabilecek en az dii-
zenlemenin yapilmasi hususunda genel bir kabul bulunmaktadir (Finnegan, 2021:

595).

Amerikan hukukunda ifade ve basin 6zgiirliigiine iliskin somut diizenleme Ana-
yasanin Ek 1. maddesinde yer almaktadir. Bu maddeye gére Kongrenin ifade ve
basin 6zgiirligiinii kisitlayan kanun yapmasi yasaklanmigtir.! Bunun haricinde bu
ozgirligiin hangi sartlar alunda kullanilabilecegi ya da nasil sinirlandirilabilecegi-
ne iligkin herhangi bir diizenleme bulunmamakrtadir. Ancak Yiiksek Mahkeme bu
ozgiirligiin sinirsiz olamayacagini kabul etmis ve koruma digt birakilabilecek, yani
hiikiimetin diizenleme yapmasinin anayasaya aykiri olarak degerlendirilemeyece-
gi baz1 kategoriler belirlemistir. Bu husus ilk kez 1942 tarihli Chaplinsky v. New
Hampshire (315 U.S. 568 [1942]) kararinda dile getirilmistir (White, 2019: 518).
Mahkeme’nin sonraki kararlariyla da gelistirdigi bu kategoriler su sekilde siralanabi-
lir: Miistehcenlik (obscenizy), hakaret ve kiigiik diistirme (defamation), dolandiricilik
(fraud), tahrik/kiskirtma (incitement), toplumda infial uyandiracak séylemler (figh-
ting words), cocuk pornografisi, yakin ve gercek tehdit (¢7ue threats), bir sugun islen-
mesi i¢in kullanilan ifadeler (speech integral ro criminal conduct) anayasal koruma di-
sinda kabul edilmistir (Killion, 2019). Bu kategoriler, dava ve olay bazinda belirli bir
stireg igerisinde ortaya ¢ikugindan siniflandirmalarin kavramlagtirilmasindan ziyade
nasil yorumlandigi ve degerlendirildigi 5nem arz etmektedir. Ornegin miistehcenlik
kategorisi oldukga dar yorumlanmaktadir. Ustelik Yitksek Mahkeme yeni kategoriler
yaratma konusunda isteksizdir. Bu sebeple Amerikan hukuk sisteminde “nefret soy-
lemi” kategorisel bir sug olarak goriilmemekte (Yiiksel, 2019: 440) ve genel olarak
ifade 6zgiirliigti icerisinde degerlendirilmektedir. Ancak nefret sdyleminin gercek ve
yakin bir tehdit icermesi s6z konusu ise anayasal korumadan yararlanmayacagi be-

lirtilmigtir (Virginia v. Black, 538 U.S. 343 [2003]).

C)gretide White, 1960’lardan itibaren Yiiksek Mahkeme’'nin bakis acisinin bek-
lenmedik bir sekilde dzgiirlitkten yana gelistigini belirtmektedir. Kamu gorevlilerine
ve kamusal figiirlere karst 6ne siiriilen ifadelerin en iist derecede korunmasi gerektigi

! “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or
abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the
Government for a redress of grievances”1787 tarihli Amerikan Anayasasi'na 1791 tarihinde hak katalogunun icinde
yer alarak eklenen bu madde ayni zamanda toplanma ve sorunlarin hikkiimete dilekce yoluyla iletilmesi hakkini da
diizenlemektedir.
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belirtilmis, miistehcenlik kategorisi dar yorumlanmaya baglanmus; politik eylemler,
ornegin tizerinde kiiftir yazili kiyafetin giyilerek gosteri yapilmasi, sozlii olmasa da
bir ifade sekli olarak degerlendirilmis ve koruma altina alinmigtir (White, 2019:
521).

Hitkiimetin ifade 6zgiirliigiiniin diizenlenmesi konusunda yapug: yasalarin iki
tir sinirlama icerdigi kabul edilmektedir. Bunlar, iceriksel “comtent based” ya da
yontemsel veya sekilsel denilebilecek “content neutral” sinirlandirmalardir. Ilkinde
ifadenin verdigi mesaja, barindirdig fikre, konusuna ya da icerigine iligkin bir mii-
dahale soz konusudur. Content neutral sinirlamalar ise 6rnegin kimlik kart ya da
bayrak yakilmasi gibi protestolarin cezalandirilmast veya gosterilerin yer, zaman ve
sekil bakimindan kisitlanmast gibi hususlari igermekeedir (Ozsoy, 2005: 38). Igerik
kisitlamalarinda detayli inceleme (szrict scrunity) yapilmaktadir. Sekilsel kisitlamalar-
daki inceleme ise daha ortalama seviyededir (mid-level ya da intermediate scrunity) ve
stnirlamalar ¢ogunlukla Anayasa’ya aykiri bulunmamaktadir (www.mtsu.edu/first-a-
mendment/article/937/content-neutral). Detayli incelemede ispat yiikii hitkiimetin
tizerindedir ve hitkiimetin su iki hususu ispatlamasi gerekmektedir (Finnegan, 2021:

599-601):

i. Diizenlemeyle giiclii ve agir basan bir fayday: saglayan bir amaci yerine getire-
cegi.

ii. Diizenlemenin bu amacin gergeklestirilmesi i¢in mutlak surette gerekli oldu-
gu. Bu noktada hitkiimetin daha az sinirlamay: igeren alternatif diizenleme

olmadigini ya da eger varsa bu diizenlemeleri hangi sebeple yapmadigint da
gostermesi gerekmektedir.

A. YANLIS VE YALAN BEYANLAR VE ANAYASAL KORUMA

Dogrunun ahlaken iyi, yanlisin ise ahlaken kotii oldugu kabulii, yanlis ifadelerin
korunmasi sorununun ¢éziimlenmesinde baslangic noktasidir. Buradan hareketle
ahlaken kotii olarak kabul edilen bir durumun hukuken korunmamasi gerektigi ilk
ulagilan sonugtur. Ancak yalan ya da yanlisin ahlaki degerlendirilmesine deontolojik

ve faydaci ahlak anlayiglar: farkls iki agidan yaklagmaktadir.

Deontolojik ahlak, Kant ile 6zdeslesmistir ve dev ahlaki olarak da anilmaktadir.
Buna gore yalan soylemek her daim kotii bir davranis olarak kabul edilir ve hicbir
durumda hos goriilebilir degildir. Faydaci ahlak anlayisi ise eylemin ortaya ¢ikardig:
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sonuca gore degerlendirilmesini 6ngoriir. Eger faydali bir amagla sdylenen ya da fay-
da doguran bir yalan beyan s6z konusuysa yalan sdylemenin ahlaken kotii olmadigt
hatta zorunlu oldugu kabul edilmektedir.

Amerikan ifade ozgiirltigii dokerini faydaci ahlak anlayisina uygun olarak temel-
lendirilmistir (Druzin ve Li, 2017: 5-10). Buna gore, yalan ve yanls ifadelerin ko-
runmasinin gesitli pragmatik sebepleri belirtilmistir. Bunlar Mill'in goriisleriyle de
ortaya koyuldugu tizere yanlisin, dogrunun ortaya ¢ikmasina zemin hazirlayabildigi,
otoriteye neyin dogru neyin yanlis oldugunu belirleme yetkisi verilmesinin sakin-
calar1 seklinde siralanabilir. Ancak son dénemlerde 6ne ¢ikan ve en ¢ok vurgulanan
sebep caydirict etki (chilling effect) denilen, yanlisin yasaklanmasinin insanlar tize-
rinde dogruyu sdylemekten ¢ekinme geklinde yayilan bir etkisi oldugu diisiincesidir.
Felsefe, tarih, sosyal bilimler ya da sanat gibi alanlar bir zamanlar yanlis oldugu
distiniilen ama sonradan dogru oldugu kabul edilen fikirler ile gelismektedir. Buna
karsin, soylediklerinin yanlis olmasi durumunda cezalandirilma ihtimalinin varlig
bireyleri sessiz kalmaya itebileceginden, yanlis ifadelerin de hukuken korumadan
yararlanmasi diistincesi savunulmaktadir (Sunstein, 2020: 396-405).

Amerika Yitksek Mahkemesi'nin 6ngormiis oldugu sinirlama kategorileri iceri-
sinde yalan ya da yanlig beyan bulunmamaktadir. Mahkeme, 6niine gelen cesitli
kararlarda yanlig beyanlarin anayasal korumadan yararlanip yararlanmayacagini tar-
usmistir. Tartismanin odak noktast yanlis ve yalan ifadelerde anayasal korumaya la-
yik bir deger bulunmadig diistincesi ile kategorik olarak yanlis ve yalan ifadeleri ki-
sttlayan bir diizenleme bulunmadig: diisiincesinin ¢atigmasidir (White, 2019: 516).
Bu tartigma ilk kez Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin 1964 tarihli New York Times
v. Sullivan (376 U.S. 254 [1964]) karariyla glindeme gelmistir. Alabama Eyaleti’nin
secilmis delegesi olan Sullivan, polisin toplumsal bir eylemde, gostericilere yonelik
davraniglarini konu eden bir ilanda yanlis ifadelerin bulunmasi sebebiyle New York
Times gazetesine dava agmig ve gazete bes yiiz bin dolar tazminat 6demeye mahktim
edilmistir. Gazetede bir tam sayfa boyunca basilan on paragraflik ilanin dava konu-
su edilen iki paragrafinda gostericilerin soyledigi margin ismi, polisin 6grencilerin
yemek yemesini onlemesi icin yemekhaneyi kilitlemesi, gosteri liderinin (Martin
Luther) aslinda dort kez gozaltina alinmig olmasina ragmen yedi kez gozaltina alin-
diginin iddia edilmesi gibi dogru olmayan bilgiler yer almugtir. Yitksek Mahkeme ka-
rarinda politik meselelerde 6zgiir bir tartismanin 6neminden bahsetmis ve bu sekilde
ozgiir bir tarismanin yanlis beyan ve ifadelerden tamamen ayiklanmasinin imkansiz

TIHEK AKADEMIK DERGISI 103



AMERIKAN YUKSEK MAHKEMESI PERSPEKTIFINDE
YANLIS [FADELERIN ANAYASAL KORUMASI

oldugunu belirtmistir. Mahkeme’ye gore bu tip hatalar ozgiir tarusma icin “nefes
boslugu” yaratmaktadir. Ustelik kamu gérevlileri ve kamusal meseleler s6z konusu
oldugu zaman anayasal korumadan istisna tutulma sartlarinin daha siki degerlen-
dirmeye tabi tutulmasi gerekmektedir. Kamusallik niteligi haiz ifadeler salt yanlislik
ya da kiigiiltiicii beyan igermesi sebebiyle anayasal koruma disinda tutulmamalidir.

Sullivan kararindan ¢ikan sonuglar kisaca su sekilde ifade edilebilir:

i. Bir beyanin yanlis olmasi kendi basina o beyan: anayasa korumasindan ¢ikar-
maz.

ii. Kamu gorevlilerinin ve kamusal meselelerin s6z konusu oldugu durumlarda
kisitlama yapilabilmesi icin yanlis ve yalan beyanda kasun (actual malice) is-
patlanmasi gerekmektedir.

Buradaki iki sart, yukarida genel sinirlama sartlar belirtilirken sayilan diger iki
sartla beraber diistintilmelidir. Daha acik bir ifadeyle, yalan ve yanlis ifade s6z ko-
nusu oldugunda da devlet megru amacini ve amagla arag arasindaki orantliligs ispat
etmek zorundadir. Bunun sebebi, yalan ya da yanlis ifadelerin kategorisel olarak
stnirlama sebepleri arasinda goriilmemesidir. Yalan ya da yanlss icerikli ifadelerin
ifade ozgiirligii kapsaminda degerlendirilmesinde, bu ifadelerin muhatabinin kamu
gorevlisi ya da kamusal taninirliga sahip bir kisi yahut kamusal meselelerle ilgili olup
olmamast 6nem tagimaktadir. Kamusal karakter tagtyan davalarda ifade 6zgiirlagi
daha fazla korunmaktadir. Dolayisiyla bu davalarda sinirlamanin anayasal sinirlar
icerisinde degerlendirilebilmesi icin yalan ve yanlis ifadenin kasten (actual malice)
kullanildiginin ispat edilmesi sarttir. Buradaki kast, kisinin yanliglig: bile isteye yap-
ugt yahut yanlis olup olmadigini umursamadigi anlamina gelmektedir. Kamusal
karakter tasimayan davalarda bu sekilde bir kastin varliginin ispat edilmesine gerek
yoktur. Ancak Yiiksek Mahkeme’nin heniiz bu tip davalarda ispat yiikiiniin kimde
oldugunu belirleyen bir karari bulunmamaktadir (Chemerinsky, 2018: 295).

Deginilmesi gereken bir husus da ticari séylemlerde kullanilan yalan, aldatici
ve yanlis ifadelerle ilgilidir. Eger bu tiir ifadeler ticari amach reklam, taniim gibi
nitelikler tagiyan bir amagla yapilmaktaysa anayasal korumadan yararlanmayacag:
belirtilmistir. Ticari sdylemlerin kategorisel olarak ifade 6zgiirligii disinda tutuldu-
gu soylenebileceginden bu tiir ifadelerde yalan veya yanlisin degerlendirmeye tabi

tutulmayacag sdylenebilir (White, 2019: 519).

104 TIHEK ACADEMIC JOURNAL



NESLIHAN OZELER SEZICI

Anlagilacag: tizere Amerikan doktrini ifade 6zgiirligiiniin sinirlanmasi konusun-
da genel bir isteksizlige sahiptir. Ancak 6gretide, ozellikle yalan ve yanlis beyanlar
basta olmak {izere daha kesin ve belirlenebilir bir ifade 6zgiirligti diizenlemesine
ihtiya¢ oldugunu savunan goriisler bulunmaktadir. Buna gore 6rnegin mutlak kast
(actual malice) yerine makul bir ihmalin (predictable negligence) varligr aranmali-
dir. Mutlak kast ispatinin zorunlulugu ile medya neredeyse tamamen bagisiklik ka-
zanmakta ve onlara karsi dava agilmast imkénsiz hale gelmektedir. Ayrica ifade ile
olusacak zararin o ifadenin hangi niyetle (kast yahut ihmal) séylendigi ile iligkisiz
oldugu durumlar mevcuttur. Yani kast olmasa dahi agir1 zarar doguran bir sonucun
gergeklesmesi muhtemeldir. Bunu yaninda, soziin tipk: eylem gibi degerlendirilmesi
gerektigi yani nasil ki eylem ile haksiz fiil gerceklestirilebiliyorsa ayni seyin sozle
de yapilacagi kabul edilmeli buna gore bir speech tort -konusma ile islenmis haksiz
fiil- teorisi olusturulmalidir (Guzelian, 2010: 670-680). Bu sekilde speech tort kabul
edilen eylemlerin anayasal bir tartismaya girmeksizin borglar hukuku biinyesinde
coziimlenmesi miimkiin olacaktir.

B. ALVAREZ KARARININ ANALIZi
1. Olayin Ozeti

Yalan ve yanlis ifadelerin anayasal korunmadan yararlanmasiyla ilgili en carpici
karar Yiiksek Mahkeme’nin 2012 tarihli U.S. v. Alvarez (567 U.S. 709 [2012]) ka-
raridir. Bu kararda agikca ve tereddiide yer vermeyecek sekilde yanlis ve yalanin, sirf
yanlig ve yalan olmast sebebiyle anayasal korumadan ¢ikarilamayacag: belirtilmistir.

Alvarez 2007 yilinda, Kaliforniya eyaletinde yerel idari bir kurulusun kurul tiyesi
olarak kauldigi halka agik bir toplantida, Kongre Onur Madalyas: almis emekli bir
deniz piyadesi oldugunu sdylemistir. Beyanina gore bu madalyay1 1987 yilinda almig
ve 2001 yilinda emekli olmustur. Alvarez’in kendisi hakkinda soyledigi bu bilgilerin
higbiri dogru degildir. Ayrica kararda yalan séylemenin Alvarez icin bir aligkanlik
oldugu ve bundan bagka yalanlari da oldugu belirtilmektedir. Ancak madalya ko-
nusunda soyledigi yalan 2005 yilinda ¢ikarilan bir yasaya gore (Stolen Valor Act) sug
olarak diizenlenmistir. Alvarez bu diizenleme uyarinca cezalandirilmistr (567 U.S.
713-714 [2012]).
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2. Taraflanin iddialan

[lgili yasa uyarinca cezaya carptirilan Alvarez, kisaca bu diizenlemenin ifade 6z-
girligiinii kisitladigini ve dolayisiyla Anayasa’ya aykirt oldugunu iddia etmistir.
Yukarida deginildigi tizere diizenlemenin Anayasa’ya uygun oldugunu ispat yiikii
hiikiimet tizerindedir. Hitkiimetin ilk iddiasi yalan beyanin anayasal korumaya la-
yik bir deger tasimadigidir. Ayrica yalan séylemenin su¢ olarak diizenlendigi baska
yasalar bulunmaktadir. Bunun haricinde neden bu yasaklamaya ihtiya¢ duydugunu
agtklamigtir. Diizenlemenin en 6nemli sebebi yalan beyanlar sebebiyle, vatan vazifesi
strasinda gosterilen kahramanliklara karst verilen madalyanin degerinin diisecegi,
gercek madalya sahiplerinin onurunun zedelenecegidir. Hitkiimet, amacinin megru-
lugu konusunda agiklamalarda bulunsa da diizenlemenin bu amaca hizmet eden en
orantili ara¢ oldugu hususunda yeterli delil sunmamuistir.

3. Mahkemenin Degerlendirmesi

Mahkeme ilk olarak, ifade 6zgiirligiiniin kisitlandigi durumlari siralamig, bu
kategorilere girmeyen igeriksel sinirlandirmalarin (content based) Anayasa’ya aykiri
oldugunu belirtmis ve Sullivan kararindaki, yanlislik iceren ifadelerin 6zgiir bir tar-
tismada kaginilmaz oldugu saptamasina atifta bulunmugtur (567 U.S. 718 [2012]).
Bunun kargisinda hiikiimetin, yalan ve yanlisin anayasal korumaya layik bir deger
tagimadigi iddiasini degerlendirmistir. Yitksek Mahkeme, hitkiimetin kendi iddiasini
desteklemek icin ileri siirdiigii tiim ictihatlardaki yalan ve yanlis ifadelerin hakaret,
dolandiricilik gibi suglarla iliskili oldugu ve esas olarak bu suglarin islenmesi icin
soylenen ifadeler oldugunu belirtmistir. Bu kararlarda sug sayilan eylem yalan soyle-
mek degil, yalan soylenmek suretiyle islenen suglardir. Dolayisiyla atifta bulunulan

ictihatlarin higbiri yalani, sirf yalan oldugu icin anayasal korumadan azade tutma-
mustir (567 U.S. 719 [2012]).

Hiikiimetin bir diger iddiasi, salt yalan séylemenin sug olarak kabul edildigi ve
Anayasa’ya uygun kabul edilen ti¢ adet diizenlemenin bulundugudur. Bunlar, hiiki-
met yetkililerine yalan sdyleme sugu, yalan taniklik ve yalan yere kendisini hiikiimet
yetkilisi olarak tanitma suglaridir (567 U.S. 720 [2012]). Bu ii¢ 6rnekte de bizzat
yalan sdylemenin kendisi su¢un kurucu unsurunu teskil etmektedir. Yitksek Mah-
keme’nin, hiikiimetin bu iddialarina kargi verdigi cevap ise bu {i¢ sugun varliginin
genel olarak yalan ifadeleri anayasal koruma disinda tutacak yeni bir kategori yarat-

mak i¢in yeterli olmadigidir. Yitksek Mahkeme, “heniiz spesifik olarak tartisilmayzp
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tanimlanmadigindan bugiine kadar koruma disi birakilms ifade tiirlerinin bulunabi-
lecegini ancak korumasizitk kalkanina dahil edilecek yeni bir kategori yaratilabilmesi
igin ihtilaf konusu diizenlemenin (simdiye kadar taninmamissa) uzun bir yasaklama
geleneginin parcast olduguna dair ikna edici kanitlar sunulmas: gerektigini” sdylemistir
(567 U.S. 722 [2012)).

Mahkeme’nin, hiikiimetin itirazlarina karsi degerlendirmelerinden ortaya ¢ikan,
o ana kadar uygulanan sinirlama sebepleri haricinde yeni sinirlama sebebi yaratilma-
st konusundaki isteksizligidir. Gergekten de dava konusu olan yalan séyleme edimi
tarihsel olarak siniflandirilmig hicbir sug kategorisi igerisine girmemektedir. Yalan,
bir sugun islenmesi ya da maddi bir menfaat elde edilmesi icin soylenmemistir. Al-
varez, gercek madalya sahiplerinin faydalandigi devlet imkanlarindan faydalanma
girisiminde bulunmamus, yani bu yalani resmi hitkiimet gorevlilerine séylememistir.
Amacinin, sadece kendisini oldugundan farkli biri olarak géstererek toplum icerisin-
de daha fazla saygi duyulan bir statii elde etme oldugu séylenebilir.

Yiiksek Mahkeme, madalya kazandig1 konusunda yalan sdylemeyi cezalandiran
diizenlemenin hicbir yer, kisi ve zaman sinirlamasi olmaksizin kaleme alindigini be-
lirtmektedir. Bu sekilde Alvarez, soz konusu beyan: halka agik bir toplantuda degil,
ama kendi evindeki bir sohbet sirasinda soylemis olsa dahi sug islemis sayilacakuir.
Yine bu yalan ile amaglanan bir ¢ikarin olup olmamast da goz ardi edilmistir. Bu
noktada Mahkeme dikkat ¢ekici bir degerlendirmede bulunmugtur (567 U.S. 723
[2012]):

“Hiikiimetin bu konusmay: ister ¢atilardan bagirarak yapilsin ister zar zor duyulabi-
len bir fisilta ile yapilmas olsun, su¢ olarak diizenlemesine izin vermek, hiikiimetin yanlss
beyanlar: cezalandirilabilecegi konularin bir listesini cikarmas: yetkisini kabul etmektir.
Bu hiikiimer giiciiniin actk bir sinirlayict ilkesi yoktur. Anayasal gelenegimiz, Okyanus-
yanin Hakikat Bakanligi'na ibtiyacimiz oldugu fikrine karsi ¢ihkmaktadsr.”

Yiiksek Mahkeme “Okyanusyanin Hakikar Bakanligi” derken Orwell’in 1984 ro-
manina atifta bulunmaktadir. Mahkeme buraya kadar yapmis oldugu orta seviyeli
incelemesinde (mid-level/intermediate scrunity) dahi diizenlemenin ifade 6zgiirlagi
prensipleri ile catstigint belirtmis; ancak buna ek olarak icerik bazli (content based)

bir sinirlama s6z konusu oldugundan detayli inceleme (strict scrunity) yapilmasi ge-
rektigini vurgulamisur (567 U.S. 724 [2012]). Daha once ifade edildigi tizere bu
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incelemede hiikiimet diizenlemenin somut bir amag i¢in yapildigini ve bu amaca an-
cak bu diizenlemeyle -daha aziyla degil- ulagilabilecegini kanitlamak durumundadir.

Hiikiimet, madalyanin vatan vazifesi ifa edilirken yapilan kahramanliklara kar-
st duyulan gitkranin gdsterilmesi amacina hizmet ettigini, ayrica manevi destek ve
birlik mesaji verdigini belirtmistir. Su ana kadar milyonlarca kisi askeri gorevlerde
bulunmasina ragmen s6z konusu madalyanin sadece 3476 kez verilmis olmasi onun
yiiksek degerini gostermektedir (567 U.S. 724 [2012]). Mahkeme, hiikiimetin ma-
dalyanin onurunu korumast amacinin tartismasiz oldugunu kabul etmekle birlikte
(567 U.S. 725 [2012]), soz konusu diizenlemenin bu amaca ulasilmasi icin mut-
lak surette gerekli oldugunu gostermekte basarisiz oldugunu ifade etmistir. Mah-
keme’nin beklentisi hiikiimetin, AlvareZin yalan beyanlariyla madalyanin toplum
nezdindeki sayginliginin negatif yonde etkilendigini gostermesidir (567 U.S. 726
[2012]). Buna gercek madalya sahiplerinin onurunun incindigine iliskin emarelerin
gosterilmesi de dahil edilebilir. Bir bagka deyisle Mahkeme, yalan beyanin dogurdu-
gu zararli sonucun ortaya koyulmasini talep etmektedir. Bu sekilde yapilan diizenle-
me ile istenilen amag arasindaki nedensellik bag1 ispatlanmug olacakuur.

Detayli incelemenin ikinci adimi ise daha az sinirlayict diizenlemenin neden
tercih edilmediginin ispatlanmasidir. Yalan ifadelerle miicadele edilmesinde kabul
edilen en temel ara¢ counterspeech yani karsi beyandir. Bu kavram “yalan beyana
karst en iyi ¢oziimiiniin dogru beyan” oldugu diisiincesinden tiiretilmistir. Bu nok-
tada hiikiimet karst beyan aracini neden kullanmadigini ya da bunun yetersizligini
gostermemistir. Ustelik, Alvarez kamusal bir toplantida séylemis oldugu bu yalan
sebebiyle sorusturulmus, yalaninin ortaya ¢ikmasi sebebiyle toplum nezdinde bir
sarlatan olarak goriilmiis, yerel idare kurumundaki gérevinden istifast istenmistir.
Yiiksek Mahkeme burada yalan beyanin hukuki olarak cezalandirilmadan énce top-
lumsal kinama yoluyla cezalandirildigini ifade etmektedir. Bagka bir deyisle, gayri
ahlaki davranisin miieyyidesi toplum tarafindan verilmistir. Ustelik toplumun bu
konuda konsolide olmast madalyanin onurunun toplumsal olarak pekistirilmesi so-
nucunu dogurmustur (567 U.S. 726,727 [2012]).

Yiiksek Mahkeme, ifade 6zgiirliigiiniin varlik sebebinin devletin korunmasi degil
bireyin vazgecilmez haklart oldugunu vurgulamistir. Agik, dinamik ve rasyonel tar-
tigmalar ozgiir bir toplumda bireylerin hakk: oldugu kadar gérevidir ve bunun dev-
letin sinirlayict diizenlemeleri olmaksizin da siirdiiriilebilir olmasi gerekmektedir.
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Bu noktada mahkemenin serbest piyasa kurallar1 ile 6zgiir bir tartismanin dogru ile
yanlisin carpisarak, kendi kosullarinda miidahale edilmeksizin gerceklestirilmesini
istemektedir (567 U.S. 728 [2012]). Mahkeme bu konudaki diisiincesini bir seviye
daha yiikseltmistir:

Amerikan halkinin, gelenegimizde kahramanlarimizin sabip oldugu ozel yere duy-
duklar: yiiksek saygiyt ifade etmek icin hiikiimetin yardimina ihtiyaci yoktur. Ancak za-
yif bir toplum gergegi korumak icin hiikiimetin korumasina veya miidabalesine ihtiyag
duyar. Gergegin, kendini kanitlamas: igin ne kelepceye ne de bir rozete ihtiyact vardsr.”
(567 U.S. 728,729 [2012])

Nihayetinde Mahkeme, hiikiimetin daha az kisitlayict bir diizenleme olarak or-
negin madalya sahiplerinin bulundugu bir veri tabani olusturabilecegini, internet
sayesinde ulagilabilecek bir bilgi haline gelinmesi halinde bu konuda yalan beyanlar-
da bulunma olasiliginin azalacagini séylemistir (567 U.S. 729 [2012]). Bu noktada
hiikiimet neden daha az kisitlayict bir diizenleme yapmadigini kanitlayamamistir.
Sonug olarak, yasanin Anayasadaki ifade ozgiirliigiine yani Anayasa’ya aykir1 oldu-
guna karar vermistir.

4. Karsi Oy Degerlendirmeleri

Yitksek Mahkeme bu karart oycoklugu ile almigtir.? Karar hakkinda degerlendir-
mede bulunabilmek i¢in karara farkli gerekee ile katilan ve muhalefet eden hakimle-
rin goriiglerine de deginmek gerekmektedir.

Yargi¢ Breyer ve Yargic Kagan cogunluk kararina kaulmakla birlikte gerekeele-
rini, hitkiimetin megru amacini gergeklestirmek icin daha az kisitlayici diizenleme
yapma imkanina sahip olmasina dayandirmuslardir. Incelemelerini 6lgiiliiliik analizi
olarak degerlendirmisler ve bu sebeple detayli analiz (szrict scrunity) degil, daha ha-
fif seviyede bir analiz (intermadiate scrunity) yapilmasi gerektigini ifade etmislerdir.
Ciinkii onlara gdre detayli analiz, felsefe, sosyal bilimler, sanat ve benzeri alanla-
ra iligkin beyanlarin sinirlandirilmast s6z konusuysa uygulanmaktadir. Ancak Al-
varez olayinda bu sayilan konulara iligkin bir durum bulunmamaktadir (567 U.S.
731,732 [2012]). Yargiclar, cogunluk kararinda da ifade edildigi gibi yalan ve yanlis

2 Yargic Kennedy tarafindan deklare edilen karara Bas Yargic Robert, Yargic Ginsburg ve Yargic Sotomayor katilmis;
Yargic Breyer ve Yargic Kagan karara ayri gerekee ile (concurring in judgement) katilmis; Yargic Alito, Yargic Scalia ve
Yargic Thomas ise muhalefet serhinde bulunmuslardir.

TIHEK AKADEMIK DERGISI 109



AMERIKAN YUKSEK MAHKEMESI PERSPEKTIFINDE
YANLIS [FADELERIN ANAYASAL KORUMASI

ifadenin sug olarak diizenlendigi pek ¢ok yasa bulundugunu onaylamakla birlikte,
bu yasalarin ¢ogunda yalan ve yanlis ifadenin su¢ sayilmast icin belirli sinirlamalarin
bulundugunu vurgulamakrtadirlar. Ancak dava konusu yasa (Stolen Valor Act) ne tiir
yalan beyanlarin sug¢ sayilacagina yonelik higbir kosul icermemektedir. Hitkiimert,
mesru amacint gergeklestirmek icin yapugr diizenlemelerde, sinirlamalari daha in-
celikli bir bicimde kaleme almak zorundadir. Dolayistyla daha sinirlt bir diizenleme
ile amacini gerceklestirebilecekken sinirsiz, genis bir yasaklama getirmesi sebebiyle
yasanin Anayasa’ya aykirt oldugunu beliremislerdir (567 U.S. 736-738 [2012]).

Kararin muhalefet serhinde ise oncelikle, madalya hakkinda yalan beyanda bulu-
nulmasint yasaklayan soz konusu diizenlemenin bir fikir ya da diistincenin soylen-
mesini sinirlandirmadigy, sadece olmayan bir olay hakkinda bilingli bir sekilde, bile
isteye soylenen bir yalani cezalandirdigt, bu tarz beyanlarin anayasal korunmaya la-
yik hicbir deger icermedigi ifade edilmistir (567 U.S. 739 [2012]). Karara muhalefet
eden yargiglarin ikinci itiraz ettikleri nokta, s6z konusu diizenlemenin iddia edildigi
gibi sinirsiz olmadigidir. Bu yasayla kapsami oldukga dar ve yanlighigs hicbir stipheye
yer vermeksizin kanitlanabilecek tiirdeki bir yalan ifade yasaklanmaktadir. Soyleyen
kisinin kigisel bilgisiyle dogrudan iliskili bir yalan s6z konusudur. Ayrica yasaklama
notr bir bakis acisina sahiptir. Yani herhangi politik ya da ideolojik egilime iliskin bir
yanlislik durumu yasaklanmamistr (567 U.S. 740 [2012]).

Mubhalefet serhinde yargiglar, bu tiir davraniglarin yasaklanmasinin uzun bir ta-
rihi gegmise sahip oldugunu ifade etmislerdir. Buna gore, 1782 ve 1783 yillarinda
George Washington'un yayinladigi emirler dogrultusunda yetkisiz bir sekilde iini-
forma giyen kisiler cezalandirilmistir. Bu gelenek dogrultusunda askeri amblemlerin
giyilmesi, tiretilmesi ve satilmast federal bir su¢ olarak kabul edilmistir (567 U.S.
741 [2012)).

Karar muhalefet eden yargiglarin degindigi bir diger husus da madalya kazanim:
hakkinda sdylenen yalanlarda, hatri sayilir bir arts gergeklesmesi ve Kongre’nin bu
sebeple s6z konusu yasay1 ¢ikarmis olmasidir. Madalya alindigina dair séylenen ya-
lan beyanlara iliskin pek ¢ok veri sunulmusgtur. Verilen 6rnekler icerisinde iki adet

“Medal of Honor” aldigini sdyleyen ve sahte madalyalari mahkeme salonunda sergi-
leyen bir hakim dahi bulunmakeadir (567 U.S. 742 [2012]).

Karst oy yazisinda Yargiclar son olarak, bu tiir ifadelerin yasaklanmasinin diger
soylemler tizerinde olumsuz bir tesirinin, yani caydirici etkisinin (chilling effect) ol-
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mayaca@ini belirtilmiglerdir. Askeri madalyalar hakkinda yalan séylemeyi yasaklayan
diizenlemenin sonrasinda diger sivil odiiller i¢in de genisleyebilecegi (6rnegin Oscar
ya da Super Bowl odiilleri gibi) ¢ekincesinin, temelsiz bir korkuya dayandigini, bu
sekilde varsayimsal kurgular tizerinden degerlendirme yapilmasinin hatali oldugunu

ifade etmislerdir (567 U.S. 753 [2012]).
5. Bizim Degerlendirmemiz

Alvarez karari, gok zengin tartisma konulari igermektedir. Ozgiir bir tartisma or-
taminin gerceklegebilmesi igin “nefes boslugu (breathing space)” ile “fikirlerin serbest
piyasast (marketplace of ideas)” argtimanlary; ifade ozgiirligii kisitlamalarinin diger
ifadeler tizerindeki etkisini tasvir eden “caydirici etki (chilling effect)” argiimani yeni
ve farkli bakis acilart sunmaktadir.

Demokratik bir iilkede yapilan 6zgiir tartugmalarda yalan ve yanlis ifadelerin
kaginilmaz oldugu varsayimina dayanan nefes boslugu kavrami (breathing space),
bir degerlendirme kriteri olarak 6zgiirliikler lehine islev gormektedir. Ancak davaya
konu olan yalan ifade, Alvarez’in salt kendisine saygin bir konum saglamak amaciyla
dillendirilen bir ifade olmakla, demokratik bir tartismaya ne sekilde bir katki suna-
cag1 noktasinda ¢ekince dogurmaktadir (White, 2019: 529). Ciinkii bu yalan ifade
bir fikir, goriis ya da kanaat degil, kisinin kendisinin de dogrusunu bildigi bir olay
bilgisidir. Bunun haricinde, Yargi¢ Breyer'in katillan goriisiinde belirttigi gibi yalan
soylemenin gerekli oldugu durumlarin bulunmast miimkiindiir. Ornegin; kisi utang
duymast sebebiyle, 6zel verilerini korumak amaciyla ya da sikintili durumdan kur-
tulmak gibi sebeplerle yalan soyleyebilir (567 U.S. 733 [2012]). Ancak s6z konusu
olayda bu sayilan hususlarin hicbiri bulunmamaktadir. Dolayisiyla ne nefes boslugu
ne de fikirlerin serbest piyasasi argiimanlarinin, bu karar i¢in dogru ve yeterli bir
gerekce olusturmadig: sdylenebilecektir.

Alvarezin kararinin bir fikir, goriis ya da kanaat degil ama bilingli bir sekilde
soyledigi yalan bir bilgi olmast “caydirict etki (chilling effect)” tarugmast bakimindan
da dnemlidir. Sunstein, bu karara iligkin olarak bazi durumlarda caydirici etkinin
istenilen bir sey oldugunu belirtmistir. Burada caydirict etki, birgok insanin diger
kisi ve kurumlar hakkinda zarar verici yalan bilgiler yaymasini engelleyecektir (Suns-
tein, 2020: 395). Bu husus, ceza hukukunun amacini belirten teoriler icerisinde
genel 6nleme teorisine denk gelmektedir. Buna gore; sug isleyenlere ceza verildigini
bilmek diger bireyleri sug islemekten korumaktadir (Centel, 2001: 345). Dolayisiyla
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bu olay 6zelinde caydirict etki, bireylerin 6zgiir tartismaya katulmasina engel olacak
istenilmeyen bir caydirici etki degil ama bireyleri bilingli bir sekilde yalan séylemek-
ten uzak tutan, istenilen bir caydirici etki seklinde disiiniilebilir.

Cogunluk kararinda gdze ¢arpan hususlardan biri Mahkeme’nin yeni sinirlama
kategorisi yaratma konusundaki isteksizligidir. Ancak gerek cogunluk gerek muhale-
fet goriislerinde belirtildigi gibi yalan beyanin yasaklandigi pek ¢ok sug tiirii bulun-
maktadir. Dolayisiyla bu yasanin Anayasa’ya uygun bulunmasi, tek basina yeni bir
sinirlama kategorisi yaratilacagt anlamina gelmemektedir. Kaldi ki genel bir kategori
yaratsa dahi bu durum, hiikiimeti derin incelemeden (szrict scrunity) kurtarmayacak-
ur. Hitkiimet diger diizenlemelerinde yine gerekli megru amacini ve bu amaca uygun
araci kullandigini kanitlamak zorundadir.

Cogunluk ve ona katlan goriiglerin deginmedigi ancak muhalefet goriisiinde
Yargic Alito'nun belirttigi bir husus bulunmaktadir. Buna gére yasanin ¢ikarildig
dénemde madalya kazandigi hakkinda yalan soyleyenlerin sayisinda ciddi bir artis
olmustur. Buradan yasanin toplumda yiikselen bir soruna yonelik ¢6ziim {iretmek
amaciyla ¢ikarildigi goriilmektedir. Ancak en biiyiik sorun kaulan goriisiinde Yargic
Breyer'in ifade ettigi gibi kanunun “sinirlamay1 sinirlama” hususunda ihtiyatsiz dav-
randigidir. Gergekten de bu kanun yalan ifadenin sekli, niteligi ve sonucu hakkinda
higbir sinirlama 6ngérmemekte, bir ev ortaminda ya da hoglandig bir kimsenin go-
ziine girmek i¢in sdylenildigi durumlari dahi kapsayabilmektedir. Bu sebeple yalan
beyaninin, 6rnegin kamuya hitap edecek sekilde séylenmesi yoniinde bir sinirlandir-
ma getirilmesi, sdylenen bu yalan neticesinde maddi ya da belli durumlarda manevi
bir menfaat saglama sart1 getirilmesi gibi sinirlamalarin yapilmasi gerekmektedir.
Bunun yani sira ¢ogunluk kararinda belirtildigi gibi teknolojik imkanlarin elverigli-
ligi ile cezai diizenlemeye gidilmeksizin de hitkiimetin megru amacina ulagabilmesi
miimkiin olabilir.

Kararda dikkat ¢ekici bir diger nokta, ¢ogunluk gériisiindeki ahlaki yaptirimin
yeterli olduguna iliskin degerlendirmedir (567 U.S. 727 [2012]). Alvarez'in sorus-
turma gecirerek yalanci oldugunun ortaya ¢ikmasi, onun toplumda bir sarlatan ola-
rak goriilmesine sebep olmus, hatta gorevinden istifast istenmistir. Bu husus tipik
bir ahlaki miieyyide olarak gosterilen toplumsal diglamadir. Mahkeme dogrudan
bu sekilde ifade etmese de agiklamalarinin bu sekilde yorumlanmast miimkiindiir.
Ancak, toplumsal kinamay: ortaya ¢ikaran sebebin, kisinin federal yetkililerce so-
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rusturulmast oldugu unutulmamalidir. Sorusturmanin sebebi ise Anayasa’ya aykir
bulunan diizenlemedir. Dolayisiyla boyle bir diizenleme yapilmasa sorusturma ol-
mayacak ve belki de yalan ortaya ¢tkmayacaktr. Bu husus, asil problemin madalya
alinmasi sebebiyle yalan séylemenin yasaklanmasindan ziyade, bu yasaklamanin ni-
teligi ve sinirlart oldugu noktasinda Yargi¢ Breyer'in goriisiinii destekler niteliktedir.

Sonug olarak karar ifade ozgiirliigii lehine genis yorumlama yapilmas: sebebiyle
olumlu olarak nitelendirilebilecekse de yalanin hukuken korundugu diisiincesinin
ortaya ¢tkmasina sebep olmaktadir. Ayrica, kararin verilmesinden kisa sayilabilecek
bir zaman sonra sosyal medyanin rolii ile ifade 6zgiirliigii ve yalan bilgi iliskisi ¢ok
degisik bir boyut kazanmistir (Sunstein, 2020: 392). Elbette bu karardan yalan be-
yanin mutlak surette koruma altinda bulundugu sonucu ¢ikarilamaz. Buradaki en
belirleyici nokta somut bir zararin ortaya ¢ikmamasi ve de yalan sebebiyle somut
bir faydanin saglanmamasi olabilir. Mahkeme bu yalan alelade bir yalan olarak de-
gerlendirmistir. Bununla birlikte bir beyanin sadece yanlis ve yalan olmasi sebebiyle
yasaklanamayacag sonucuna ulagilmaktadir. Dolayisiyla, yalanin meydana getirdigi
zarar ve yalanla saglanan menfaat (madalya sahibi olma sebebiyle maags baglanmas:
gibi) da gdz oniinde bulundurulmalidir. Bu da probleme deontolojik degil, pragma-
tik olarak yaklagildigini acik bir sekilde gostermekeedir.

II. AMERIKAN iFADE 0ZGURLUGU DOKTRINININ AVRUPA SiSTEMIYLE
KARSILASTIRILMASI

Calismanin son boliimiinde Amerikan ifade ozgiirliigii doktrininin Kita Avru-
past sisteminden farkinin anlagilmasi icin genel bir karsilagtirma yapilacakur. Kita
Avrupast, birgok hukuk sisteminden olugmaktaysa da insan haklari teorisinin Avru-
pa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM) ve Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi (ATHS)
biinyesinde ortaklastig1 sdylenebilecektir. Bu sebeple 6ncelikle Amerikan Anayasasi
ile AIHS sistemi arasinda genel bir karsilastirma yapilacak, sonrasinda karsilastir-
ma icin 6rnek bir tilke olarak Almanya {izerinden hareket edilecektir. Ciinkii son
donemde Amerikan'daki ifade ozgiirltigii tartgmalarinda, sosyal medya alanindaki
diizenlemeler sebebiyle Almanya 6nemli bir yer isgal etmektedir.

Bizim hukuk sistemimizin de i¢inde yer aldig1 kita Avrupasi hukuk sisteminde
ifade 6zgiirliigii mutlak bir hak olarak kabul edilmemektedir. ATHM sisteminde ifa-
de 6zgiirligti davalari incelenirken sirastyla yasaklamanin yasayla 6ngdriilmiis olma-
sina, bu yasaklamanin s6zlesmede belirtilen amaglarla uygun olmasina, sinirlamanin
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demokratik bir toplumda gerekli olmasina ve ol¢iililiik ilkesine uyulup uyulmadigi-

na bakilmakrtadir (Ozbey, 2013: 48).

Amerikan ve Avrupa sisteminde ifade 6zgiirliigii diizenlemeleri birtakim benzer-
likler ve farkliliklar ihtiva etmektedir. Her iki sistemin ortak 6zellikleri su sekilde
belirtilmistir (Heller ve van Hoboken, 2019: 6):

i. Ifade ozgiirliigii ayrim gozetmeksizin herkese esit olarak uygulanmaktadir,
herhangi bir cografi sinirlama 6ngériilmemistir.

ii. Birtakim sinirlamalara tabi olmakla birlikte 6zgiirliigiin maddi kapsami genis-
tir, siyasi, kiiltiirel ve ticari soylem de dahil olmak tizere her tiirlii bilgi ve fikri
kapsamaktadir.

iii. Rahatsiz edici, sok edici, kizdirici ve tiksindirici sdylemlerin de bu 6zgiirliik-
ten faydalanmast miimkiin olabilir.

iv. Ifade 6zgiirliigii, bilgi ve fikirlerin hem alinmasini hem de iletilmesini iger-
mektedir. Bu sebeple hem dinleyicilerin hem de konusmacilarin haklarini ko-
rumaktadir.

v. Herkes fikirlerini diledigi bir iletisim aracini kullanarak bildirmekte 6zgiirdiir.

Amerika ve Avrupadaki ifade ozgiirltigii doktrini arasindaki temel fark degerlen-
dirme kriterlerine iligkindir. Amerikan Yiiksek Mahkemesi oncelikle dava konusu
ifadenin ve s6z konusu sinirlamanin tiirint tespit etmektedir. Bu tespit, ifadenin,
dar yorumlanan sinirlama kategorilerinden birine girip girmedigini; sinirflamanin ise
icerik sinirlamast (content based) ya da sekli sinirlama (content neutral) olup olmadi-
gini belirlemeye iligkindir. Sinirlamanin tiirtine gére yapacagi analiz (strict scrunity ya
da intermediate scrunity seklinde) farklilik gostermektedir. ATHM ise incelemesinde
strastyla sinirlamanin kanunla yapilip yapilmadigi, mesru bir amacinin olup olmadi-
g1 ve demokratik bir tilkede gerekli olup olmadig1 hususlarini incelemektedir (Heller
ve van Hoboken, 2019: 7). Analiz yontemleri haricinde iki sistem arasinda, nefret

3 AIHS 10. madde: (1) Herkes ifade 6zgiirligii hakkina sahiptir. Bu hak, kamu makamlarinin midahalesi olmaksizin ve (lke
sinirlarr gézetilmeksizin, kanaat 6zqurliigiini ve haber ve goriis alma ve de verme 6zglirliigini de kapsar. Bu madde, Dev-
letlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir izin rejimine tabi tutmalarina engel degildir. (2). Gérev ve sorumluluklar
da ylkleyen bu ézgirliiklerin kullanilmasi, yasayla dngériilen ve demokratik bir toplumda ulusal givenligin, toprak bi-
tiinligiinin veya kamu givenliginin korunmasi, kamu dizeninin saglanmasi ve suc islenmesinin énlenmesi, sagligin veya
ahlakin, baskalarinin séhret ve haklarinin korunmasi, gizli bilgilerin yayilmasinin énlenmesi veya yargi erkinin yetki ve taraf-
sizliginin gliivence altina alinmasi icin gerekli olan bazi formaliteler, kosullar, sinirlamalar veya yaptirimlara tabi tutulabilir.
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soylemi ile yanlis ya da yalan bilginin ifade 6zgiirliigiinden yararlanmasi ve sosyal
medya diizenlemelerine iliskin farkliliklar bulunmaktadir.

Yukarida ifade edildigi tizere, Amerikada nefret sdylemi ifade 6zgiirligii icerisin-
de degerlendirilmektedir. Nefret igerikli soylemler sadece yakin tehdit, siddete tegvik
ya da hakaret olarak degerlendirilirse, ilgili bu kategoriler nezdinde sinirlamaya tabi
olmaktadir. AIHM ise herhangi bir siddet olayin1 tetikleyici nitelikte olmasa dahi,
aktardiklari bakis agisinin tehlikeli ve incitici olmast sebebiyle nefret soylemlerinin
yasaklanmasini ifade ozgiirliigiine aykirt bulmamakeadir (Yiiksel, 2019: 440).

Amerikan Yiiksek Mahkemesi, ifade 6zgiirltigii davalarinda yasaklamanin bir hii-
kiimet islemi tarafindan gerceklestirilmis olmasini aramaktadir. Eger devlet giicii
kullanilarak yapilmis bir sinirlama s6z konusu degilse, dava konusu olay bir anaya-
sal problem olarak degerlendirilmeyecektir. Bu husus Amerikada devletin negatif
yikiimliliiklerinin pozitif yiikiimliiliiklerinden daha 6ncelikli goriilmesiyle iligki-
lendirilmektedir. Esas olan bireylerin, kamu giicti kullanilan eylemlere karsi korun-
masidir (Yiiksel, 2019: 440). AIHM sisteminde ise ifade ozguirlugi, devletin negatif
yukiimliligiiniin yaninda pozitif yiikiimliiliiklerinin dolayl: etkisinin oldugu alan
olarak kabul edilmektedir. Bu sebeple ATHM, devletin bireylerin ifade 6zgiirliigiinii
korumast i¢in 6nlem almasini 6ngérmekte ve bireylerin bu 6zgiirligiinii kamu giicti
kullanilmaksizin yapilan eylem ve islemlere karsi da korumasi gerekliligini kabul
etmektedir (Heller ve van Hoboken, 2019: 10).

Internetin ve sosyal medya kullaniminin yayginlasmast ile yalan ve yanlis bilgiler
ihtiva eden icerikler ve bunlarin hukuki durumlari yeni bir boyut kazanmigtir. Son
birkag yillik dsnemde tilkemiz de dahil olmak tizere pek ¢cok Avrupa tilkesinde sosyal
medyanin diizenlenmesine yonelik yasalar ¢ikarilmaktadir. Amerika, sosyal medya-
nin stnirlanmast diistincesinden uzak olmakla birlikte 6zellikle, yalan haberlerin ya-
yilim ve etkisinin internetle birlikte artarak adeta bir salgina déniismesiyle (fzke news
epidemic) yalan ve yanlis beyanlarin anayasal korunmast konusu yeniden giindeme
gelmistir. Bu sebeple Almanya’'nin sosyal medya konusunda yapug diizenlemeler
Amerika tarafindan takip edilmektedir. Bununla birlikte Amerikada, Alman Sosyal
Medya Kanunu’na benzer bir kanun ¢ikarilmast durumunda Yiitksek Mahkeme icti-
hatlar1 kargisinda bu yasanin Anayasa’ya aykur olarak degerlendirilecegi belirtilmek-
tedir (Finnegan, 2021: 580).
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Alman Anayasas’'nin (Basic Law) 5. maddesi ifade 6zgiirliigiinii ve kisitlamalari-
nt diizenlemektedir.* Bu baglamda, Almanyada da ifade ézgiirliigii mutlak bir hak
olarak kabul edilmemektedir. Alman hukukunda yalan beyanlarin anayasal diizlem-
de korunmasi gibi bir tartisma s6z konusu degildir. Ayrica, herhangi bir yasaklamaya
tabi olmayan koruma altndaki ifadeler dahi, diger hak ve ozgiirliiklerle birlikte de-
gerlendirilerek bir denge testine tabi tutulmaktadir (Finnegan, 2021: 581-582). Bu
denge testine gore, kisi hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi belirli derecelendirmeler
tizerinden yapilmaktadir. Hak ve 6zgiirliiklerin kapsami, ¢ekirdek alan, kisisel alan
ve sosyal alan olmak tizere bir siniflandirmaya tabi tutulmakrtadir. Kisinin diistince-
leri, hisleri yahut giinlitk ya da mektuplar: ¢ekirdek alani olusturmaktadir. Bu alan
mutlak ve dokunulmaz olarak kabul edilmektedir. Bireyin 6zel hayatindaki faaliyet-
leri ise diger haklarla dengelenmek suretiyle kisitlamalara tabi tutulabilir. [ ve siyasal
faaliyetlerinin de igerisinde oldugu sosyal alan ise en az korumaya tabi olan hak ve

ozgiirliik alani olarak degerlendirilmektedir (Kraski, 2017: 934-935).

Alman hukukunda, degerler arasinda bir hiyerarsi oldugu diistincesi benim-
senmistir. Buna gore, insan onuru, ozgiirlikk, demokratik diizenin korunmasi, de-
mokratik biitiinliik, esitlik, fiziksel biitiinliik gibi degerlerin ifade ozgiirligiine gore
oncelikli oldugu durumlar bulunabilir. Bu, Amerikadaki yaklasimdan oldukea fark-
lidir. Amerikada diger degerlerle kargilastirildigi durumlarda ifade 6zgiirliigiiniin
cogunlukla galip geldigi belirtilmektedir. Ozetle Amerikan ve Alman hukuku ifade
ozgiirliigii konusunda iki 6nemli farklilik icermektedir. [lki Alman hukukunda daha
fazla sinirlama sebebi acik¢a diizenlenmistir. Buna karsilik Amerikan hukukunda
daha az sayida ve sinirli nitelikte sinirlama kategorileri kabul edilmistir. Ikincisi,
Alman Anayasas’'nda haklar objektif olarak sinirlandigindan, Mahkeme farkli hak
ve Ozgiirliikler arasinda dengeleme testi (balancing test) uygulamakta ve bu kargilas-
tirmada ifade 6zgiirligi genellikle maglup olmaktadir. Oysa bu durum Amerikan
hukukunda tam tersi sekilde gerceklesmektedir (Finnegan, 2021: 593).

¢ Alman Anayasasl 5. madde: (1] Herkesin, disincesini séz, yazi ve resimle serbestce aciklayip yayma ve herkese acik
olan kaynaklardan, hicbir engele ugramadan, bilgi edinme hakki vardir. Basin 6zqurliigi ile radyo ve film araciligiyla haber
verme 6zglrligi givence altindadir. Sansir uygulanamaz. (2) Bu haklar, genel yasalarin hiikimleri, gencligin korunmasi
hakkindaki yasa hiikiimleri ve kisisel seref haklar ile sinirlidir. (3] Sanat ve bilim, arastirma ve égretim serbesttir. Ogretim
0zglirligu Anayasaya sadakat borcunu ortadan kaldirmaz.
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SONUC

Amerikan Anayasas’'nin ifade 6zgiirliigiinii diizenleyen maddesi “Kongre .... ka-
nun ¢ikartamaz (...shall make no law...)” seklinde olumsuz bir emir ile baglamakta-
dir. AIHS’in ifade ozgiirligiint diizenleyen 10. maddesinin ikinci fikrasi, “bu 6zgiir-
likklerin kullanilmasi. .. bazi formaliteler, kosullar, sinirlamalar veya yapurimlara tabi
tutulabilir (...may be subject to ...)” seklinde, sinirlamaya izin ve yetki verici ifadeyle
olusturulmustur. Bu kargilastirma dahi tek basina iki sistem arasindaki temel anlays
farklarina iligkin ipuglar1 icermektedir. Zira bir hukuk metni s6z konusu oldugun-
da segilen sozciiklerin, ciimle yapisinin ve ifade tarzinin diizenlemenin temelindeki
anlaysla iligkili olmasi dogaldir. Amerikada ifade ozgiirliigii genis, sinirlamalar ise
oldukga dar yorumlanmaktadir. AIHS, Amerikan Anayasasi'na nazaran sinirlama
gerekgelerini oldukga genis kapsamli kavramlarla ifade etmektedir. Takdir edilecegi
tizere hakaret, yakin ve gercek tehdit, dolandiricilik gibi kavramlar kamu diizeninin
korunmasi, toprak biitiinliigiiniin korunmasi gibi sinirlandirma sebeplerine kargt
daha somut ve belirlenebilir niteliktedir.

Amerikan ifade 6zgtirliigii doktrinindeki “nefes boslugu (breathing space)”, “fikir-
lerin serbest piyasast (marketplace of ideas)” ve “caydirici etki (chilling effect)” argii-
manlari, dzgirliiklerin genisletici yoruma tabi olmast hususunda 6zgiin niteliktedir.
AIHS sisteminde bu kavramlarla gereklestirilen tartismanin “demokratik bir top-
lumda sinirlamanin gerekliligi” bagligi altinda analiz edildigi sdylenebilir. Amerikan
Anayasasi, ifade ozgiirligiint kisitlayacak hicbir sart 6ngérmemis, ancak bu 6zgiir-
ligiin sinirsiz olamayacagi ve hangi sartlarda sinirlanmanin miimkiin olabilecegi ic-
tihatlarla diizenlenmistir. I¢tihatlarla yaratlan sinirlama alanlart da oldukea dar bir
sekilde yorumlanmaktadir. Bu durum Kita Avrupast uygulamasina yabanci olan,
yanlis ve yalan ifadelerin hukuken korunmasinin tartgildigs ve ilk bakista abstirt ola-
rak degerlendirilebilecek bir durumun ortaya ¢ikmasina sebebiyet vermistir. Ancak
Amerika’ nin siyasi ve ekonomik felsefesine hakim olan arz-talep anlayisi goz 6niinde
bulunduruldugunda fikirlerin serbest piyasast icerisinde dogrunun kendiliginden
ortaya ¢ikacak bir deger olarak kabul edilmesinin bu genel felsefeyle uyumlu oldugu
goriilmekeedir.

2012 yilinda verilen Alvarez kararr ile yanlis ve yalan ifadelerin baska bir su¢un
islenmesi amaciyla soylenilmedigi yahut herhangi bir zarar dogurmadigt durumlar-
da, surf yanlis oldugu icin sinirlanamayacagt agik bir bicimde ortaya konulmustur.
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Ancak, false speech literatiiriindeki ictihatlarin, yayginligi ve etki alani gittik¢e artan
sosyal medya araciligtyla yayilan yalan ve yanlis bilgilerden kaynaklanan problemle-
rin ¢6ziimiinde yetersiz kalacagi, bunun icin de daha somut ve kesin diizenlemelere
ihtiya¢ bulundugu ifade edilmektedir. Gergekten de teknolojinin geldigi nokta iti-
bariyle bilginin yayilma hizi ve bu hizli bilginin yaratug: etkinin kat be kat artmasi
neticesinde Alvarez i¢tihadinin giincel meseleler icin emsal degeri tartismali hale
gelmistir.
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The Inner Dimension of Freedom of Belief
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0z

inanc 6zgirligl ulusal, bolgesel ve ulusla-
rarasi insan haklari belgelerinde yer alan
vazgecilmez haklardan biridir. Demokratik
toplumun temel degerlerinden biri olarak
kabul edilen bu hak, cogulcu bir demokrasi-
nin merkezinde konumlandirilmaktadir. insan
haklari metinlerinde yer alan bu ve benzeri
haklar ve ozgurlikler yargi ictihatlariyla ye-
niden anlamlandiritmaktadir. Hakkin norm
alani ve ickin sinirlarina iliskin degerlendir-
me ve analizlerde, bu hakkin s6z konusu ye-
niden anlamlandirmalar tarafindan belirle-
nen kapsamini da g6z oniinde bulundurmak
gerekmektedir. Basta Avrupa insan Haklari
Mahkemesi (AIHM) olmak {izere insan hak-
lari belgelerinin yorum ve denetim organlari
inanc ozgurlugldnin ic boyutunun kisiligin
ayrilmaz bir parcasi olmasindan hareketle bu
0zgurligln, dogasina uygun bir bicimde kisit-
lanamayacak bir 6zgirlik oldugunu vurgula-
maktadirlar. Bu 6zgirligin disa vurumu ise
ancak demokratik toplumun gerekleri dogrul-
tusunda kisitlanabilecegi disiincesinden ha-

Abstract

Freedom of belief is one of the indispensa-
ble rights included in national, regional and
international human rights documents. Ac-
cepted as one of the fundamental values of
a democratic society, this right, is positioned
at the center of a pluralistic democracy. This
right and similar rights and freedoms in hu-
man rights documents are re-interpreted by
the judicial organs. It is also necessary to
take the scope of these rights determined by
these re-interpretations into account within
the context of the evaluations and, analyzes
on the issues of the norm area and imma-
nent limits of the right. Judicial or interpre-
tation bodies of human rights documents,
particularly the European Court of Human
Rights (ECHR), emphasize that freedom of
belief is a freedom that cannot be restricted
by its nature, considering that the internal
dimension of freedom of belief is an integral
part of the personality. The expression of this
freedom is built on the idea that it can only
be restricted in line with the requirements
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reketle insa edilmektedir. inanc 6zgirligiinin
dizenlendigi hiikimlerin lafzindan hareketle
yapilan bu yorumlarda s6z konusu hakkin iki
boyutunun oldugu kabul edilerek terminolo-
jik olarak forum internum ve forum externum
kavramlarina basvurulmaktadir. Bu calisma-
nin amaci, inanc 6zgurlidgl bakimindan bu iki
alani birbirinden ayirmanin pratikte oldukca
karmasik oldugu ve forum externuma yonelik
bir midahale olarak degerlendirilen bazi ki-
sitlamalarin forum internum bakimindan etki
dogurabilecegini ortaya koymaktir. Bu dog-
rultuda calismada, inanc 6zglrligine iliskin
uluslararasi hukuk diizenlemeleri, Anayasa
hikimleri, AIHM ve AYM kararlari ile akade-
mik calismalar cercevesinde nitel verilere da-
yali bir analiz yapilmaktadir.

Anahtar Kelimeler: inanc Ozgiirligi, Forum
Internum, Forum Externum, Midahale, De-
mokratik Toplum.

of a democratic society. The terms forum in-
ternum and forum externum are used termi-
nologically in these interpretations based on
the letters of the provisions regulating the
freedom of belief. The aim of this study is to
reveal that separating these two areas from
each other in terms of freedom of belief is
quite complex in practice and that some re-
strictions, which are considered as an inter-
vention towards the forum externum, may
have an impact on the forum internum. In
this direction, an analysis based on quali-
tative data is made within the framework of
international legal regulations on freedom
of belief, constitutional provisions, ECtHR
and Constitutional Court decisions, and ac-
ademic studies.

Keywords: Freedom of Belief, Forum Internum,
Forum Externum, Intervention, Democratic
Society.

GIRIS

[nang 6zgiirliigii, bireylerin, Tanrt ve dinlerle ilgili 6zgiir bir bigimde segim yapa-
bilmesi, bir bagka deyisle, siyasi yonetimi elinde bulunduranlarin, diger bireylerin,
yasalarin ya da bagka bir aracin baskisina maruz kalmaksizin bir dine inanma ve
veya inanmamakta 6zgiir olmasidir (Kaboglu, 1991: 268). Diger taraftan bireylerin
inanmalariyla ya da inanmamalariyla baglantli uygulamalar, inang degistirme, inan-
ct yaymaya ¢alisma, inang dogrultusunda orgiitlenme, bir inangtan dzgiirce ayrila-
bilme hususlari da inang 6zgiirliigiiniin kapsaminda yer almaktadir (Ozipek, 2011:
208). Inang 6zgiirligii, bir dine bagli olmama ya da o dinin kurallarina riayet etme-
me hakkini da igermektedir (Dutertre, 2007: 351). Bu dogrultuda inang 6zgirligi,
insan haklarina iligkin ulusal ve uluslararas: diizenlemelerdeki vazgecilmez bir insan
hakki olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Ne var ki inang 6zgiirliigiiniin hukuki belgeler-
de bulunmast gerektigine dair uzlagma, bu 6zgiirliikle ilgili uygulamada kargilagilan
sorunlarin dniine gegememektedir. Son on bes yilda ATHM nin niine inang 6zgiir-
liigii cercevesinde gelen dava sayisindaki artis bu durumun en bariz gostergesidir. Bu
egilimin sosyo-politik mecrada inan¢ ozgiirligii konusundaki sorunlarin artmasin-

dan kaynaklandigi distiniilmektedir (Avrupa Konseyi, 2020: 9).
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Inang 6zgiirliigiiniin yapisi gergevesinde goz 6niinde bulundurulmasi gereken en
temel mesele forum internum ve forum externum arasindaki ayrimdir. Bu kavramlar
s6z konusu hakkin dogasini anlamak i¢in olduk¢a 6nemlidir. Ne var ki literatiirde
de tarugmali olan bu kavramlarin tanimi inan¢ 6zgiirliigiintin diizenlendigi madde
metinlerinde dogrudan yer almamakta; zaman zaman Mahkeme igtihatlarinda bu
kavramlara yer verilmektedir (Caroline, 2014: 16).

Medeni ve Siyasal Haklara Iliskin Uluslararast Sézlesme’nin (MSHUS) 18’inci
maddesinde’, Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’'nin (AIHS) 9’uncu maddesinde?
yer alan ve AIHS’ye Ek 1 No'lu Protokol’iin 2’nci maddesinde® de egitim hakki
baglaminda kendisine yer verilen inang 6zgiirliigii hem s6z konusu maddelerin laf-
zinda hem de uygulamada devletlerin pozitif ve negatif yiikiimliiliikleri cercevesinde
diizenlenmektedir. Bu hakkin forum internum olarak adlandirilan ilk boyutu birey-
lerin i¢ diinyasini ilgilendirmektedir. MSHUS nin 18’inci maddesinin ve AIHS nin
9’uncu maddesinin ilk ciimleleri herkesin diisiince, din ve vicdan 6zgiirliigiine sahip
oldugunu ifade etmektedir. Bu hakkin, kisilerin “kalbinde ve aklinda” yasam bul-
dugu diisiincesinden hareketle devletin yarg: yetkisine dahil olmadigt ve sinirlama
rejiminin diginda kalmasi gerektigi ifade edilmektedir (Harris vd., 2013: 438). Bu

T MSHUS'nin 18’inci maddesi soyledir:
“1. Herkes dusiince, vicdan ve din 6zgirligi hakkina sahiptir. Bu hak, kendi tercihiyle bir dini kabul etme veya bir
inanca sahip olma 6zgirliugu ile, tek basina veya baskalariyla birlikte toplu bir bicimde, aleni veya 6zel olarak, dinini
veya inancini ibadet, uygulama, 6gretim seklinde aciga vurma 6zgiirligini de icerir.
2. Hic kimse, kendi tercihi olan bir dini kabul etme veya inanca sahip olma 6zgirliglini zayiflatacak bir zorlamaya tabi
tutulamaz.
3. Bir kimsenin dinini veya inancini aciga vurma 6zglirligi ancak kamu giivenligi, kamu diizeni, saglik veya ahlak veya
baskalarinin hak ve dzgirliklerini korumak amaciyla, hukuken 6ngorilen ve demokratik bir toplumda gerekli olan
sinirlamalara tabi tutulabilir.
4. Bu Sozlesmeye Taraf Devletler, anne-babalar ile, miimkiinse vasilerin kendi inanclarina uygun bicimde cocuklarina
din ve ahlak egitimi verilmesini isteme 0zglrligine saygi géstermeyi taahhiit ederler.”

2 AIHS'nin “Diisiince, din ve vicdan 6zgiirligi” 9'uncu maddesi sdyledir:
“1. Herkes dustince, vicdan ve din 6zgurliglne sahiptir; bu hak, din veya inanc degistirme 6zgurligu ile tek basina
veya topluca, kamuya acik veya kapali ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin yapmak suretiyle dinini veya inancini aciklama
ozgurlugind de icerir.
2. Din veya inancini aciklama 6zgurligi, sadece yasayla dngorilen ve demokratik bir toplumda kamu givenliginin,
kamu diizeninin, genel saglik veya ahlakin ya da baskalarinin hak ve 6zgirliklerinin korunmasi icin gerekli sinirlama-
lara tabi tutulabilir.”

3 AiHS'ye Ek 1 No'lu Protokoliin “Egitim hakki” baslikli 2'nci maddesi sdyledir:
“Hic kimse egitim hakkindan yoksun birakilamaz. Devlet, egitim ve 6gretim alaninda yiiklenecegi gérevlerin yerine
getirilmesinde, ana ve babanin bu egitim ve 6gretimin kendi dini ve felsefi inanclarina gore yapilmasini saglama hak-
larina saygi gosterir.”
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dogrultuda inang¢ 6zgiirliigiiniin i¢ boyutunun mutlak haklardan oldugunu belirt-
mek gerekmektedir.

Inang 6zgiirliigiiniin dis boyutu ise forum externum olarak adlandirilan ikinci bo-
yutudur. Bu hakkin ikinci boyutu, “tek bagina veya topluca, kapali veya aleni olarak,
dinini ya da inancinit agiga vurma ozgiirliigidiir.” (Dogru ve Nalbant, 2013: 121).
MSHUS’nin 18’inci maddesine gore inang dzgiirligiiniin dig boyutunu kisinin tek
basina veya bagkalariyla birlikte toplu bir bigimde, aleni veya 6zel olarak, dinini veya
inancini ibadet, uygulama, 6gretim seklinde agiga vurma 6zgiirligti olusturmakta-
dir. Benzer bir bigimde AIHS nin 9’uncu maddesinden gikan anlama gore bu alan
tek bagina veya topluca, acik¢a veya ozel tarzda ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin
yapmak suretiyle dinini veya inancini agiklama ézgiirliigiinii kapsamaktadir. Inanci
agiga vurma Ozglrligi ise forum internumdan farklr olarak mutlak degildir ve ilgili
maddelerde belirtilen nedenlerle sinirlanabilmesi 6ngériilmektedir.

Calismanin temel ¢abasi inang 6zgtirligtintin forum internum olarak adlandiri-
lan i¢ boyutunun s6z konusu 6zgiirliigiin anlami bakimindan tagidig hayati 6nemi
ortaya koymakur. Bu cabaya forum internum ve forum externum ayriminin hakkin
dogast bakimindan tasidig risklere iligkin tartugma eslik etmektedir. Bu dogrultuda
oncelikle forum internum ve forum externum kavramlari ile bunlara iliskin sinirla-
ma rejimi Gizerinde durulacak; ayrimin belirsizligine deginilecektir. Ardindan inang
ozgiirliigiiniin i¢ boyutuna miidahale olusturdugu diisiiniilen uygulamalar ATHM
ictihad ile birlikte inanci agiklamaya zorlanmak, egitim hakk: ve genel kurallardan
inan¢ nedeni ile muafiyet talebi tizerinden degerlendirilecektir. Son olarak Anayasa
hitkiimleri ve Anayasa Mahkemesi ictihadi, inang 6zgiirligiiniin iki boyutuna yone-
lik yaklagim merkezinde ele alinmaktadir.

|. INANC 0ZGURLUGUNUN iKi BOYUTU
A. SINIRLAMA REJiMi CERCEVESINDE FORUM INTERNUM VE FORUM EXTERNUM

Insanlarin dinle iliskilerinin goriiniimlerinin onlarin ig diinyalarinda (forum in-
ternum) ya da dig diinyalarinda (forum externum) meydana geldigine dair kabul,
inang ozgiirligiine iligkin koruma rejiminin diistinsel arka planini olusturmaktadir.
Bu ayrim, inang ézgiirligiine yonelik hukuki korumanin niteligini de belirlemek-
tedir. Inang 6zgiirliigiiniin, kisilerin i¢ diinyalarinda cereyan eden durumlarla ilgili
oldugunda mutlak bir korumadan faydalanmasi gerektigi; bu ozgiirltigiin kisilerin
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dis diinyalarina da sirayet eden durumlarla ilgili oldugunda ve tistiin degerler arasin-
da bir catigma ortaya ¢ikuginda ise sinirlanabilecegi genel kabul konusudur (Vural,

2014: 59).

Forum internumun kosulsuz korunmasi, insanlarin bagli olmadiklar: bir inanca
sahip olmaya veya derinden inandiklari inanglarini ifsa etmeye zorlanmasinin 6z say-
gilarina ve insan haklarina ciddi bigimde zarar verecegi ilkesini yansitmaktadir. Bir
kisinin dini, ahlaki veya felsefi inancinin i¢ boyutuna herhangi bir zorlayict miidaha-
lenin yasaklanmasi, uluslararast hukukta kélelik veya iskence yasag: ile ayni statiiye
sahiptir. Bunlar istisnasiz, mutlak yasaklardir (Bielefeldt, 2011: 6).

Inang ozgiirligiiniin ilk boyutunun mutlak bir hak olmasi, s6z konusu dzgiirlii-
giin sinirlama rejimini de AIHS nin 8’inci maddesinde yer alan 6zel ve aile hayatina
sayginin, 10’uncu maddesinde yer alan ifade 6zgiirliigiintin ve 11’inci maddesin-
de yer alan toplanti ve dernek kurma 6zgiirliigiiniin sinirlama rejiminden farklilag-
trmaktadir. AIHM nin Kokkinakis/Yunanistan kararinda ortaya koydugu gibi bu
durum din ve vicdan dzgiirliigiiniin niteliginden kaynaklanmaktadir. Mahkemeye
gore 9’uncu maddede ele alinan hakkin 6zgiin niteligi, bu hakka sinirlama getiren
paragrafin diline de yansimaktadir. 8’inci, 10’uncu ve 11’inci maddelerin sinirla-
maya iliskin ikinci fikralart hakkin ele alindig: birinci fikranin tamamina génderme
yaparken, 9’uncu maddenin hakkin sinirlanmasina iligkin ikinci fikrasi yalnizea “ki-
sinin dinini veya inancini agiklama 6zgiirligiine” atfta bulunmaktadir. Sinirlamaya
iligkin bu diizenlemenin nedeni ise, birden ¢ok dini inancin varlik gésterdigi demok-
ratik toplumlarda farkli gruplarin ¢ikarlarini uzlastirmak ve herkesin inancinin saygi
gormesini saglamak icin bu 6zgiirligiin kisitlanmasi ihtiyacinin dogma ihtimalidir

(ATHM, 25 Mayis 1993).

Ote yandan 9’uncu maddeye iliskin sinirlama nedenleri 8, 10 ve 11’inci madde-
lerde sayilan sinirlama nedenlerine gére daha azdir. 8 ila 11’inci maddelerde diizen-
lenen hak ve 6zgiirlitklerden “ulusal giivenlik” nedeniyle sinirlama 6ngoriilmeyen

tek madde 9’uncu maddedir (Dogan, 2015: 624).

Dinlerin veya inanglarin sosyal alandaki tezahiirleri bi¢iminde tanimlanan forum
externumun, forum internumdan farkli olarak, uluslararasi hukuk tarafindan korun-
mast kosulsuz degildir. Bu nedenle, sinirlama kosullarinin din veya inang dzgiirligii-
niin tiim bireysel ve toplumsal boyutlarinda evrensel bir insan hakk: normatif statii-
stine sahip oldugu anlayisiyla kanunda agik ve 6ngoriilebilir bir gekilde belirtilmesi
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gerekmektedir. Esasen inang 6zgiirliigii ve bu ozgiirligiin sinirlanmasi arasindaki
iligki, kural ve istisna arasindaki bir iliski olarak goriilmelidir. Siiphe durumunda,
kuralin gegerli oldugunu, yani gerekli goriilen sinirlamalart hakli ¢tkarmak i¢in am-
pirik kanit ve normatif muhakeme saglama yiikiimliiligiiniin hitkiimete ait oldugu-
nu vurgulamak énemlidir (Bielefeldt, 2011: 6).

Bu noktada kamu makamlari tarafindan gergeklestirilen bir miidahalenin gorii-
niimlerini ortaya koymak gerekmektedir. Miidahale kavrami bir yandan devletin ala-
bilecegi tedbirleri isaret etmektedir. Bu tedbirler islem, karar veya eylem biciminde
karsimiza ¢ikmakrtadir. Diger taraftan devletin bir konuda hareketsiz kalmasi da mii-
dahale kavraminin goriiniimlerinden biridir (Dogru ve Nalbant, 2013: 136). Inang
ozgiirliigii alaninda devletin pozitif yiikiimlilagi belirli konularda tedbir almay:
gerektirdiginden, herhangi bir tedbirin alinmamasi AIHS nin 9’uncu maddesi ve
MSHUSnin 18’inci maddesi baglaminda ihlal nedeni olabilir. Devletin tarafsizlik
odevinin bir sonucu olan pozitif yiikiimliiliik inang 6zgiirliigiiniin hayata gecirilmesi
konusunda gerekli tedbirleri almasini gerektirmektedir. Inang ézgiirliigiiniin agiga
vurulmasi konusunda herhangi bir miidahalenin varlig: tespit edildikten sonra bu
miidahalenin her iki Sozlesme cercevesinde hakli bir miidahale olabilmesi igin be-
lirli kosullart tasimast gerekmektedir. Bu kosullar, ATHS lafziyla hukuken, MSHUS
lafziyla kanunla 6ngoriilmiis olma, madde metinlerinde belirtilen megru amaglar-
dan birini tasima ve demokratik bir toplumda gerekliliktir. ATHM nin bu konudaki
degerlendirmeleri, s6z konusu kosullarin agikliga kavusturulmasi bakimindan yol
gostericidir.

Mahkeme mesru bir miidahalenin “hukuken 6ngoriilmiis olmasi”ni iki gereklili-
ge dayandirmaktadir. 1979 tarihli Sunday Times/Birlesik Krallik davasindaki deger-
lendirmeler bu iki gerekliligi agiklar niteliktedir. Oncelikle s6z konusu norm “yete-
rince erigilebilir” olmalidir. Diger bir deyisle, vatandaglarin bir olayda uygulanacak
hukuk kurallarinin gegerliligi hakkinda bir gostergeye sahip olmalari gerekmektedir.
Mahkemenin hukuken 6ngoriilme kosuluyla ilgili aradig ikinci gereklilik ise yiirtir-
likkteki normun “vatandaglarin davranislarini diizenlemelerine imkan verecek acik-

likta formiile edilmesi’dir (AIHM, 26 Nisan 1979).

AIHM’ye gore hukukun yiiriitmeye taninan takdir yetkisinin kapsamini ve uy-
gulama kosullarini yeterli agiklikta tanimlamasi gerekmektedir. Yiirtitmeye taninan
takdir yetkisinin sinirsiz boyutlara ulagabilecegi aksi durumlarda hukukun stiin-
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lugii ilkesi ihlal edilmis olacaktir. Hukuken ongoriilme tartgmasina iliskin 6nemli
noktalardan birisi de uygulanan diizenlemenin niteligidir (Dogru ve Nalbant, 2013:

137).

Mahkeme “kanun” terimini “sekli” bir bicimde degil “6zii” itibariyle ele almak-
tadir. Bu dogrultuda Mahkeme, “kanundan daha alt diizeydeki kararnameleri ve
parlamento tarafindan gorevlendirilen bagimsiz kural koyucularin getirdigi diizen-
lemeleri kapsayan yazili hukuku ve yazili olmayan hukuku da” kanun kavraminin
iginde degerlendirmektedir. Ote yandan igtihat hukuku da yiiriirlitkteki mevzuat
kadar “kanun” kavraminin unsurudur. Dolayistyla Mahkemeye gore kanun kavrami,
yuriirlitkte olan ve yargi organlarinin hitkiimlerine dayanak teskil eden diizenleme-

lerin biitiiniinii kapsamaktadir (AIHM, 10 Kasim 2005).

Kamu makamlar tarafindan yapilan bir miidahale, hukuken 6ngériilmiis olma
kosulunun yani sira mesru amaglari da izlemek durumundadir. Mesru amaglara
iliskin ATHS ve MSHUS'de gizilen gergeve ayni hususlari kapsamaktadir. Bu dog-
rultuda inang ozgiirligiine yonelik bir miidahale “kamu giivenligi”, “kamu diize-
ni”, “genel saglik veya ahlak” ve “bagkalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi”
amaglarindan en az birini gergeklestirmek i¢in yapildigi durumlarda mesru kabul
edilebilecektir. Madde metinlerinde sinirli olarak sayilan bu amaglar disinda her-
hangi bagka bir amagla taraf devletler inang 6zgiirliigiine miidahalede bulunamaz.
Sayilan sinirlama nedenleri géz 6niine alindiginda kamu giivenligi, kamu diizeni,
genel saglik veya ahlakin sinirlama nedeni olmasindaki amacin kamunun stiin ¢1-
karlarini korumak iken diger sinirlama nedeninin amacinin bagkalarinin haklarin
korumak oldugu goriilecektir. Ancak, inan¢ dzgiirliigii tizerine disiiniirken kamu
giivenligi, kamu diizeni, genel saglik veya ahlak kavramlarinin muglak kavramlar
olduklarini ve “bagkalarinin hak ve 6zgiirliiklerini korumak” s6z konusu oldugunda
inang dzgiirliigiintin alanini belirlemenin oldukea zor olabilecegini hatirda tutmak
gerekmektedir (Harris vd., 2013: 447). AIHM tarafindan burada séz konusu hakla-
rin kime ait oldugu, ilgili hakkin kullaniminin bireylere olan uzakligi/yakinligi ve bu
hakkin kullaniminin/kullanilamamasinin her iki tarafa yonelik zararlari ve etkileri
degerlendirilmektedir.

Sinirlama rejiminde degerlendirilmesi gereken tiglincii kogul ise “demokratik bir
toplumda gerekli olma” kosuludur. Mahkemenin degerlendirmelerinde sinirlamanin
yasalligina iligkin tartugmadan ziyade yasayla 6ngoriilen sinirlamanin “demokratik
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bir toplumda gerekliligi” 6n plandadir. Mahkeme bu konuyu “sl¢iiliilik” ilkesiyle
degerlendirmektedir. Mahkemeye gére mesru bir miidahaleden s6z edebilmek igin,
miidahalenin “acil bir ihtiyaca karsilik gelmesi”, “elverisli olmasi” ve “amaclanan
sonug bakimindan orantili olmasi” gerekmektedir (Vural, 2012: 441).

Demokratik toplumda gerekli olma kosulunu degerlendirirken AIHM’nin
bagvurdugu bazi dl¢iitler bulunmaktadir. Mahkemenin bu degerlendirmeleri ya-
parken motivasyonu 6ncelikle farkli gruplarin yararlarini uzlasurmak ve herkesin
inancina saygt saglamakur. Bu ¢ercevede Mahkeme, ¢ogulculuk ilkesinin tizerinde
durmakta ve demokratik toplumda gecerli olan uzlagma rejimini saglamak tizere
kisilerin haklarini kullanirken onlardan fedakarlikta bulunmalarinin beklenebile-
cegini belirtmektedir. Mahkemenin demokratik bir toplumda gerekli olma kosu-
lunu degerlendirirken bagvurdugu bir diger 6l¢iit ise devletlerin takdir alanidir.
Mahkeme bu konuda toplumlarin icinde dinsel olguya bakis farkliliklari oldu-
gu gercegini dikkate alarak devletlere genis bir takdir alani tanimaktadir. Burada
onemli olan takdir yetkisinin de sinirsiz olmadiginin vurgulanmasidir. Dinsel ¢o-
gulculugun ortadan kalkmasi ile devletin tarafsiz ve nesnel davranmaktan uzak-
lagmasi takdir yetkisinin sinirlarini belirleyen en énemli durumlardir (Dogru ve

Nalbant, 2013: 139-140).
B. AYRIMIN BELIRSIZLIGI

Her ne kadar AIHM inang ozglirligiinii, bu dzgiirliige yonelik miidahalenin fo-
rum internum ve forum externuma yonelik olmasina gore farkli ele alsa da bu iki ala-
nin birbirinden ayrilmasi pratikte her zaman kolay gériinmemektedir. Mahkemenin
ya da Komisyonun bu konuya iligkin herhangi bir aciklamasi dahi mevcut degilken,
inanglarin ve bunlarin agiga vurulus bi¢imlerinin birbirinden farkli ve ayirt edilebilir
kavramlar olduklari tezi tarugmalidir (Evans, 2003: 74). Bir goriigse gore kisilerin
inanglarini yagsamalarinin 6niinde bir engel olmadik¢a 9’uncu maddenin birinci
fikrast ihlal edilmeyecektir. Bu goriis, forum internumun kapsamini gorece dar bir
bi¢cimde ele almaktadir. Bir diger goriise gore ise forum internumun kapsami aslinda
oldukea genistir. Bu nedenle devletin forum internuma miidahalede bulunabilecegi
incelikli yollar s6z konusu olabilecektir. AITHM’in degerlendirmelerine bakildiginda
Sforum internumun ilk bakis agisina uygun bir bicimde ele alindigi gortilmektedir
(Harris vd., 2013: 438).
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Mahkemenin bu yaklagimina ragmen, bireylerin giinlitk hayatlarindaki davra-
niglart kimliklerini olusturan biitiin unsurlarin yansimasidir. Siiphesiz, inan¢ da
kisilerin kimliklerini olusturan faktorlerden birisidir. Din ve inan¢ kavramlarinin
tartigtlmaya baglanmast insanlik tarihiyle es zamanlidir. S6z konusu kavramlar, si-
yasi yonetimlerin megru veya gayri mesru olduklarina dair kabulde, bireylerin hem
siyasal alana hem de toplumsal alana niifuz eden davranislarinda ve ahlak algisinin
belirlenmesinde 6nemli rol oynamistir (Arslan, 2005: 1). Konuya bu agidan yakla-
stldiginda H.A. Freeman'in su tespiti olduk¢a onemlidir: “Dinler sadece bir inang
meselesinden ibaret degildir; dinler birer yasam bicimidir, birer eylemdir” (Freeman,
1958: 826). Donna Sullivan’a gore ise bir¢ok dini inang ve doktrin, sosyal davranig
ve sorumluluk kurallari belitler ve inananlarin bunlara gére hareket etmesini gerek-
tirir (Evans, 2003: 75). Bu nedenle, pratikte forum internum ve forum externum
yakindan iliskilidir ve genellikle bir biitiin olarak goriilmesi gerekmektedir (Bielefelt
vd., 2016: 82).

Forum internum ve forum externumun i¢ ige gegmis olmasi ve sinirlarinin belli
olmamasi inang 6zgitirliigiiniin mutlak oldugu forum internuma yonelik ihlallerin de
Sforum externuma yonelik sinirlama olarak degerlendirilebilmesi ve bu sinirlamalarin
bireylerin i¢ diinyalarinda yarattug etkinin gdz ardi edilmesi yoniinde bir sakinca
olusturmaktadir. Forum internumun ihlaline yol agabilecek durumlari Bahiyyih G.
Tahzib s6yle 6rneklendirmektedir: “Belirli bir dine ya da inanca sahip olmak ya da
olmamak nedeniyle ayrimeilik yapmak; bazi din veya inanglara mensubiyeti kanunla
yasaklamak; bir kisiyi dinini veya inancini agiklamaya zorlamak veya kiginin iradesi
olmadan dinini veya inancini agiga ¢ikarmak; bireylere dini veya diger inanglarina ve
cemaatlerine uymaya zorlamak icin veya din veya inanglarin: degistirmeleri igin fiziksel
gii¢ tehdidi veya cezai yaptirim wygulamak” (Tahzib, 1996: 26). Bu uygulamalarin
Sforum internumu hedef aldig1 genellikle kabul gormektedir. Bu konuda tartisilmas:
gereken mesele ise bu fiillerin hangi araclarla gerceklestirildigidir. Zira bu konuda
kullanilan herhangi bir ara¢ forum externuma yonelik bir miidahale oldugu ileri sii-
rillerek demokratik bir toplumda gerekli kabul edilebilmektedir. Ancak béyle bir
durumda miidahalenin, kisilerin i¢ diinyalarinda hi¢bir sonug¢ dogurmadigini ileri
sirmek miimkiin gériinmemektedir. Bir inancin izhar edilmesine iliskin her sey as-
linda o inanct yasayan kisinin i¢ diinyasiyla dogrudan iliskilidir. Mahkemenin ben-
zer olaylardaki farkli degerlendirmeleri bu iki alani birbirinden ayirmanin ne denli
gii¢ oldugunun en bariz gostergesidir.
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II. AiHM ICTIHADINDA INANC 0ZGURLUGUNUN iC BOYUTUNA YONELIK
MUDAHALELER

A.INANCI ACIKLAMAYA ZORLANMAK

9’uncu maddenin koruma altna aldig1 forum internumun kapsami iginde kalan
haklardan birisi kisilerin inanglarini agiklamaya zorlanamamalaridir. Bu konuda
AIHM’nin 6niine gelen en 6nemli davalardan birisi 1998 yilinda karara baglanan
Buscarini ve digerleri/San Marino davasidir. Bu davada San Marino Parlamento-
suna milletvekili olarak secilen {i¢ kisi goreve basglamadan 6nce Se¢im Yasas’na
dayanan kararnamede yer aldig1 bigcimde Incil iizerine yemin etmek istememelerine
ragmen eger bu yemini etmezlerse milletvekillikleri diisecegi i¢in yemin etmek zo-
runda kalmislardir. Ardindan bu uygulamayi ATHS nin 9’uncu maddesine aykir
oldugu gerekgesiyle dava konusu etmislerdir. Bagvurucular séz konusu uygulama-
nin 9’uncu maddeye aykirt bir bigimde temel bir siyasi hakkin kullanilmasinin
belirli bir inancin kamuya a¢iklanmasina konu edildigini iddia etmiglerdir. Bu y6-
niiyle bagvurunun inang 6zgiirliigiiniin i¢ boyutunun ihlaline iliskin oldugunu soy-
lemek gerekmektedir. Ancak davaya iliskin degerlendirmesinde Mahkeme olayin
Sozlesme’nin 9’uncu maddesinin ikinci fikrasi ¢ergevesinde ele alinmasi gerektigine
karar vermigtir. Bu dogrultuda da bu yeminin demokratik toplumda gerekli olma-
digin1 degerlendirerek forum externuma yonelik bir ihlal olduguna karar vermistir

(AIHM, 18 Subat 1999).

Mahkeme benzer bir konuya iliskin 2008 tarihli Alexandridis/Yunanistan dava-
sinda ise inan¢ 6zglirligiiniin i¢ boyutunun ihlal edildigine karar vermistir. Davaya
konu olan olayda avukatlik yapmak igin yasalar ¢ergevesinde Incil iizerine yemin
etmesi gereken bagvurucudan Ortodoks Kilisesine mensup olmadigini bildirmesi
istenmigtir. Mahkeme bu durumun kisinin dinini agiklamama ozgiirliigiiniin bir
ihlali oldugunu degerlendirmistir (AIHM, 21 Subat 2008). Mahkemenin sergilemis
oldugu bu farkli yaklagim inang 6zgiirliigiiniin i¢ ve dis boyutlarina yénelik yaklagi-
min degisebildigini gosterir niteliktedir.

B. EGITIM HAKKI BAGLAMINDA iNANC 0ZGURLUGUNUN iC VE DIS BOYUTLARI

[nang 6zgiirliigiinde devletlere diisen pozitif yiikiimliiliiklerden birisi de kisile-
rin inanglarini olugturabilmek icin ihtiyag duyduklar: 6zgiir diisiince ortamini olug-
turmakur. Bu nedenle “endoktrinasyon” olarak adlandirilan ve kisilerin inanglarini

130 TIHEK ACADEMIC JOURNAL



BENGU MERVE DERIN TURKOGLU ‘

olusturmak i¢in ihtiya¢ duyduklari 6zgiir diisiince ortamini ve zamani onlara birak-
maksizin sistemli telkin yoluyla belirli bir inanci benimsetmeye calismak da forum
internumun ihlali anlamina gelecektir. Bu alanda kargimiza ¢ikan en tartismali konu
ise din egitimidir. Inang 6zgiirligii ile egitim hakki arasindaki baglanti hem MS-
HUSde hem de AIHS'de ailelerin ve vasilerin talepleriyle baglantili olarak ortaya

konulmus durumdadir.

MSHUS’nin 18’inci maddesinin dordiincii fikrasinda Sézlesme’ye Taraf Devlet-
lerin anne-babalar ile eger miimkiinse vasilerin kendi inan¢larina uygun bir bi¢cimde
cocuklarma din ve ahlak egitimi verilmesini isteme 6zgiirligiine saygi duymasini
ongormektedir. AIHSde ise bu konuya iliskin diizenleme Ek 1 No'lu Protokol’iin
2’nci maddesinde yer almaktadir. Buna gore devlet, egitim ve 6gretim alaninda yiik-
lenecegi gorevlerin yerine getirilmesinde, ana ve babanin bu egitim ve 6gretimin
kendi dini ve felsefi inanclarina gore yapilmasina saygi gosterir. Bu konuda Birlesmis
Milletler Insan Haklart Komitesinin inang zgiirliigiine iliskin 22 No'lu Genel Yo-
rumunun 6’nct paragrafinda devlet okullarinda, “genel din ve ahlak tarihi konulu
derslerin verilebilecegi; ancak bunun tarafsiz ve objektif sekilde olmasi gerektiginin”
alt ¢izilmektedir. Komiteye gore bu ozgiirliik 18’inci maddenin birinci paragrafinda
belirtilen herkesin istedigi dini ya da inanci 6gretme ozgiirliigiiniin giivence altina
alinmasiyla ilgilidir. Ayrica Komite devlet okullarinda sadece belirli din veya inancin
gereklerini 6gretme seklinde bir egitimin de olabilecegini; ancak bu durumda ailele-
rin veya vasilerin taleplerine cevap veren ayrimcilik tegkil etmeye muafiyet imkanlar:
veya alternatifler sunulmasi gerektigini belirtmistir.

AIHS nin 9’uncu maddesiyle Ek 1 No'lu Protokol’iin 2’nci maddesi arasinda bir
kosutluk bulunmasina ragmen AIHM, bu meseleleri genellikle 1 No'lu Protokol’tin
2’nci maddesi kapsaminda ele almaktadir (Harris vd., 2009: 441). Mahkemenin bu
yaklagiminda egitim konusunda 1 No'lu Protokol’tin 2’nci maddesinin lex specialis
olmasi etkili olmaktadir. Folgera/Norveg davasinda bagvurucular, ¢ocuklart olaylar
déneminde ilkokula giden ve Norve¢ Humanist Dernegi iiyesi olan velilerdir. 1998
yilindaki yasa degisikliginden 6nce miifredatta Hristiyanlik ve hayat felsefesi olmak
tizere iki ayr1 ders varken ve veliler istedikleri takdirde cocuklarinin Hristiyanlik der-
sinden muaf tutulmasini talep edebiliyorken yeni yasal diizenleme ile bu iki dersin
yerine gelen Hristiyanlik, din ve felsefe (KRL) dersinden, veliler ancak kendi dinle-
rine veya hayat felsefelerine uymamasi halinde ¢ocuklart i¢in muafiyet talep edebile-
ceklerdi. Bu dersin tamamindan muaf tutulmak isteyen velilerin taleplerinin karsilik
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gormemesi lizerine Mahkemenin 6niine gelen davada Mahkeme, kismi muafiyet
mekanizmasinin velilere agir bir yiik yiikleyebilecek, 6zel hayatlarinin gereksiz yere
ifsa edilmesine neden olacak ve velileri muafiyet talebinde bulunmaktan vazgegirebi-
lecek bir mekanizma olmasi gerekgesiyle 1 No'lu Protokol’iin 2’nci maddesinin ihlal
edildigine karar vermistir (ATHM, 29 Haziran 2007). Mahkeme her ne kadar egitim
hakki baglaminda bir degerlendirme yapmus olsa da ebeveynlerin egitim konusunda-
ki taleplerinin ve devletin egitim politikalarinin ¢ocuklarin i¢ diinyalarindaki etki-
lerini de goz ontinde bulundurmak gerekmektedir. Mahkeme bu yaklagimla ihlalin
konusunun forum internumla olan bagini degerlendirmeye almamaktadr.

Ancak Mahkeme Lautsi/Italya (AIHM, 18 Mart 2011) ve Leyla Sahin/Tiirkiye
(ATHM, 10 Kasim 2005) davalarinda oldugu gibi, kimi zaman inang 6zgiirliigiine
iliskin benzer miidahalelerin 1 No'lu Protokol’iin 2’nci maddesine dahi aykirilik
teskil etmedigini degerlendirmekte ve konuyu devletlerin takdir alan: icinde gor-
mektedir. Mahkemenin bu yaklagimi, kimi zaman endoktrinasyon faaliyetlerinin
bireylerin i¢ diinyalarindaki etkilerinin gélgede kalmasi ve devletlerin takdir alani
icinde degerlendirilmesi riskini beraberinde getirmektedir.

C. GENEL KURALLARDAN iNANC NEDEN ILE MUAFIYET

Devlet, kimi zaman vatandaslarindan dinlerine veya inanglarina aykiri eylemleri
yerine getirmelerini istemekte, vatandaslarinin bunlari reddetmeleri durumunda da
cezalandirma yontemlerine bagvurabilmektedir. Her ne kadar bu durumun inancin
agiga vurulma bigimleriyle ilgili oldugu savunulsa da konunun kisilerin i¢ diinyasi-
na yonelik etkileri de olabilmektedir. Bazt durumlarda Devletin bireyden inandig1
dinin emirlerine karst hareket etmesini istemesinin veya vicdanina aykirt gelen ku-
rallart yerine getirmeyi reddetmesini cezalandirmasinin forum internum anlaminda

da sonuglar1 olabilmektedir (Evans, 2001: 76).

Valsamis/Yunanistan (AIHM, 18 Aralik 1996) davasi, Mahkemenin oniine bu
konuda gelen ilk davadir. Elias ve Maria Valsamis ile o dénemde ortaokula gitmekte
olan kizlari Victoria Yehova Sahididir. Valsamis cifti kendi inan¢larinin temelinde
yatan pasifizme aykiri unsurlar icerdigi gerekeesiyle kizlarinin din egitimi verilen
derslerden, Ortodoks Kitle ve milli bayram kutlamalari ve halka acik yiiriiyiisler de
dahil olmak tizere dini inanglarina aykiri herhangi bir olaydan muaf tutulmasini
talep etmislerdir. Bunun tizerine Victoria din derslerinden ve Ortodoksluk inanci-
nin gerektirdigi ritiiellerden muaf tutulmustur. Ancak Ekim 1992’de Yunanistan ile

132 TIHEK ACADEMIC JOURNAL



BENGU MERVE DERIN TURKOGLU

Fasist Italya arasindaki savasin basladig1 tarihin kutlanacagt 28 Ekim ulusal giiniine
katilmayacagint bildirdigi icin okul idaresi tarafindan kendisine bir giin okuldan
uzaklagtirilma cezast verilmigtir. Mahkeme konuya iliskin degerlendirmesinde Ko-
misyon, 9’uncu maddenin genel olarak ve tarafsiz bir sekilde uygulanan disiplin
kurallarindan muafiyet hakk: vermedigini ve bu davada bagvuranin dininin veya
inancint agiga vurma ozgiirligiine miidahale edilmedigini belirtmistir. Bu davada
bagvurucular bu tarz uygulamalarin i¢ 4lemlerini etkiledigini ileri siirseler de Mah-
kemenin yaklagimi miidahalenin 6zgiirliigiin dis lemine y6nelik oldugu yoniinde
olmustur.*

Bireylerin inanglari ile devletlerin yasal diizenlemelerinin en ¢ok ¢elistigi durum
zorunlu askerlik hizmeti ile vicdani ret arasinda dogan gerilimdir. Askerlik hizmeti-
nin zorunlu hizmet oldugu tilkelerde yurttaglarin askerlik hizmetini yerine getirmek
istememeleri dogal olarak, biitiin yurttaslar i¢in gecerli olan genel kurallardan dini,
felsefi veya politik nedenlerle muaf tutulma talebi anlamina gelmektedir. Kisinin
mecburi bir uygulamaya vicdaninin sesini dinlemesi nedeniyle karsi ¢tkmasi vicdani
ret olarak tanimlanmaktadir (Mizrak, 2015: 118). Askerlik hizmetini yerine getir-
mek istemeyenlerin tarihsel olarak oncelikle dini saiklerden hareket ettikleri goriil-
mektedir. Vicdani reddin giiniimiizde en yaygin sebebi Yehova Sahitligidir (Seving,
2010: 253).

Vicdani ret konusunda devletlerin tutumu farklilagmakla birlikte gelinen agama-
da Avrupa Konseyi tiyesi devletlerde Azerbaycan ve Tiirkiye hari¢ olmak tizere genel
olarak kabul gormekeedir. Inang dzgiirliigii agisindan bu hak, ne AIHS nin 9’uncu
maddesinde ne de MSHUS’nin 18’inci maddesinde diizenlenmis degildir. Ancak
Bayatyan/Ermenistan (AIHM, 7 Temmuz 2011) davasindaki Biiyiik Daire karari
ile birlikte ATHM nin gelisen igtihad: vicdani reddin de AIHS nin 9’uncu maddesi
kapsaminda yer aldigini ortaya koymustur.’

¢ Darby/isvicre (AIHM, 23 Ekim 1990) ve Kalac/Tiirkiye(AIHM, 1 Temmuz 1997) davalari da inang 8zgirligiintn ic ve dis
boyutlarinin bireyler tarafindan algilanisi ile devletler tarafindan ele alinisi acisindan AIHM'nin énemli degerlendirme-
lerini icermektedir.

5 AIHM'nin vicdani ret konusunda éniine gelen davalardaki degerlendirmesi Bayatyan Davasi'nda verilen Biiyiik Daire
kararina kadar temelde bu konunun Sézlesme'nin 4'tincii maddesinde yer alan “Kélelik ve Zorla Calistirma Yasagi”
baslikli Uctinci fikrasinin (b) bendiyle ilgili oldugu yoniindedir. Bu hiltkme gore “Askeri nitelikte bir hizmet veya inanc-
lari geregince askerlik gorevini yapmaktan kacinan kimselerin durumunu mesru sayan ilkelerde, bu inanca sahip
kimselere zorunlu askerlik yerine gordirilecek baska bir hizmet” zorla calistirma ya da zorunlu calisma kapsaminda
degerlendirilemeyecektir.
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Bayatyan Davasina konu olayda Ermenistan yurttast olan bagvurucu Yehova $a-
hidi oldugunu belirterek zorunlu askerlik hizmetinden muaf tutulmay: istemis ve
bunun yerine bagka bir kamu hizmetini yerine getirebilecegini ifade etmistir. Buna
ragmen kendisine gelen askerlik ¢agri belgesine ragmen teslim olmus ve kagmustr.
Bunun {izerine Ermenistan hiikiimeti bagvurucu aleyhine ceza davasi agarak hukuki
siireci baglatmistir. ATHM 6niine gelen davada ilgili Daire yerlesik ictihada uygun
bir bigimde 9’uncu maddenin inang ile ilgili nedenlerle askerlik hizmetini yerine ge-
tirme hakkini giivence altina almadigini ve dolayisiyla bu hitkmiin bu davada uygu-
lanamayacagi kanaatine varmistir. Bityiik Daire ise verdigi kararda vicdani redde ilis-
kin uluslararasi hukukta meydana gelen gelismeleri de dikkate alarak Sozlesme’nin
canli bir belge olduguna da vurgu yaparak vicdani reddi Sozlesme’nin 9’uncu mad-
desinin birinci fikrasi agisindan ele almigtir. Mahkemeye gore bagvurucunun askere
gitme yiikiimliliigiini yerine getirmemesinden dolayr mahk(im edilmesi, bagvurucu
icin 9’uncu maddesinin birinci fikrasi ile giivence altina alinan dinini agiga cikar-
ma Ozglirligiiniin kullanimina bir miidahale olugturmaktadir. Mahkeme, bu dava-
da Yehova $ahidi olan bagvurucunun kendi kisisel ¢ikari veya kisisel kolayligt icin
degil ama saglam dini inanglari nedeniyle askerlikten muaf hale getirilme talebinde
bulundugunu belirtmistir. Tiim toplumun genel ¢ikari ile bagvurucunun ¢ikari ara-
sinda makul denge bulunmamasindan dolayr demokratik bir toplumda gerekli bir
tedbir olmadig gerekgesiyle Ermenistanda alternatif hizmetin bulunmamasindan
dolay1 bagvurucunun cezalandirilmasini 6ngoren diizenlemelerin 9’uncu madde ba-
kimindan ihlale neden oldugu sonucuna varmistir (AIHM, 7 Temmuz 2011).

Insan Haklar1 Komitesi de MSHUS nin 18’inci maddesine iliskin 22 No'lu Ge-
nel Yorumu'nun 11’inci paragrafinda Sozlesme’'nin agik¢a vicdani ret seklinde bir
hakka yer vermedigini; ancak oldiiriicii silah kullanma zorunlulugunun, inan¢ 6z-
girligii ve dini veya inanci ortaya koyma hakkiyla ciddi sekilde catigmast duru-
munda 18’inci maddenin bu sekilde bir hakka yer verdiginin distiniilebilecegini
belirtmistir.

Bu cergevede inang¢ dzgiirliigiiniin koruma alani iginde olan vicdani ret hakk:
kisilerin i¢ diinyalarina aykir1 herhangi bir eylem yapmak istememeleri anlamina
gelmektedir. Bu hakkin inang ozgiirliigiiniin sinirlama nedenleri cergevesinde de-
gerlendirilmesi bu yapmama isteminin inancin bir digsa vurumu olarak degerlendi-
rilmesiyle ilgilidir. Ancak inancin disa vurumunun kamu giivenligi, kamu diizeni,
genel saglik veya ahlak ya da bagkalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi icin
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sinirlandirilabilecegi diistintildiigiinde bir inancin ritiielini yapma, uygulamalarini
yerine getirmek gibi eylemlerle bir inancin yasakladigi eylemi yapmak istememek
farkli kategorilerde degerlendirilmeyi hak etmektedir. Ilkinde taraf devlet inancin
disa vurumunu demokratik bir toplumda zorunlu ise yasayla sinirlandirabilirken
ikincisinde kisiye inancinin yasakladig bir davranis devlet tarafindan zorla yapuril-
maktadir. Bu durumun sonucunda yalnizca inang 6zgiirliigiiniin agiga vurulma bi-
¢iminin sinirlandigini ileri siirmek bu sinirlamanin bireylerin manevi i¢ diinyasinda
yaratugy etkileri gormezden gelmek ve mutlak olarak korunan bu alan: ihlal etmek
anlamina gelecektir.

111 ANAYASA'DA VE ANAYASA MAHKEMESI iCTIHADINDA iNANG
0ZGURLUGUNDN ic BoYUTU

AIHS'de ve MSHUSde “Diisiince, din ve vicdan ézgiirliigii” bigiminde kendine
yer bulan inang 6zgiirliigii Anayasada “en az iki farkli maddede diizenlenmistir.”
(Sirin, 2018: 92). Ad1 gegen sozlesmelerde yer alan ozgiirliik Anayasanin 24’tincii
maddesinde diizenlenen “Din ve vicdan hiirriyeti” ile 25’inci maddesinde diizenle-
nen “Diisiince ve kanaat hiirriyetine tekabiil etmektedir. “Din ve Vicdan Hiirriyeti”
basligint tastyan 24’iincii maddede inang dzgiirliigiiniin ele alinigt ATHS ve MS-
HUS’ye benzerdir. Bu maddenin lafzindan da kolaylikla inang 6zgiirligiiniin iki ala-
ninin bulundugu anlagilmaktadir. Herkesin vicdan, dinf inang ve kanaat hiirriyetine
sahip oldugunun belirtildigi maddede “Kimse ibadete, dini ayin ve torenlere katilma-
ya, dini inang ve kanaatlerini aciklamaya zorlanamaz; dini inang ve kanaatlerinden
dolay: kinanamaz ve suglanamaz” hikkmi ile forum internumun mutlakligina vurgu
yapilirken “14 iincii madde hiikiimlerine aykir: olmamak sartiyla ibadet, dini ayin ve
torenler serbesttir” hitkmil ile de forum externuma yonelik sinirlandirmanin miimkiin
olabilecegi ifade edilmektedir.

Anayasanin “Diisiince ve kanaat hiirriyeti” bagliklt 25’inci maddesinde ise nce
herkesin “diisiince ve kanaat 6zgiirligiine” sahip oldugu belirtilmekte, ardindan
“Her ne sebep ve amagla olursa olsun kimse, diisiince ve kanaatlerini aciklamaya zor-
lanamaz; diisiince kanaatleri sebebiyle kinanamaz ve suglanamaz.” hikmii ile hakkin
dokunulmaz niteligi vurgulanmaktadir.

Anayasanin 15’inci maddesi ile savas, seferberlik, sikiydnetim veya olaganiistii
haller de dahil olmak tizere “kimsenin din, vicdan, diisiince ve kanaatlerini aciklamaya
gorlanamayacagi ve bunlardan dolay: suclanamayacag:” hitkiim altina alinarak; inang
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ozgirligiiniin i¢ boyutunun “cekirdek hak” alaninda oldugu belirtilmektedir (Sirin
vd., 2016: 26).

Anayasa'nin 13’iincii maddesinde ise temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasinda
uyulacak ilkelere sayilmaktadir. Bu ilkelerden ilki ‘Gze dokunma yasag:”dir. AIHS
ve MSHUS nin lafzinda yer almayan ancak her iki S6zlesme’nin de ruhuna sirayet
eden soz konusu ilke, temel hak ve ozgiirliiklerin kullanilmasi olanagini ortadan
kaldiran ya da biiyiik 6l¢iide zorlagtiran sinirlamalart engellemeyi amaglamaktadir
(Yazar, 2021: 85). Anayasanin 13’ilincii maddesinde yer alan diger sinirlama ne-
denleri “Anayasa’nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagly kalmak, Anayasa'nin
sogiine ve rubuna wygun olmak, demokratik toplum diizeninin ve ldik Cumburiyetin
gereklerine uygunluk ve olgiiliiliiktiir.” Ayrica soz konusu maddede bir temel hakkin
“yalnizca kanunla” sinirlanabilecegi de hiikiim altina alinmaktadir.

Bir hakkin yalnizca kanunla sinirlanabilecegine iliskin Anayasal diizenle-
me AYM’nin bir hakka yonelik muamelede kanunilik dl¢titiinti degerlendirirken
AIHMden farkls bir yaklasim gostermesine neden olmaktadir. ATHM kanundan
daha alt diizeydeki kararnameler ve parlamento tarafindan gérevlendirilen bagim-
siz kural koyucularin getirdigi diizenlemeleri kapsayan yazili hukuk ve i¢tihat hu-
kukunu da kanunilik 8l¢iitiinii kargilayan unsurlar olarak degerlendirmekeedir.®
AIHMden farkli olarak AYM kanunilik 8lgiitiinde yasama organinca “kanun adi
altinda” ¢ikarilmis bir diizenleme olmasini aramaktadir. Ote yandan AYM, bir temel
hakka y6nelik miidahaleye dayanak teskil eden kanunda ATHM ictihadinda yer alan
belirlilik ve ngoriilebilirlik Sl¢iiclerini de aramaktadir. Bu anlamda AYM’nin, bir
sinirlama kriteri olarak kanunilik ilkesi konusunda AlTHM’den daha siki bir deger-
lendirme yaptiginit belirtmek gerekmektedir (Ozpolat, 2018: 620).

Anayasa'nin 148’inci maddesinde meydana gelen degisiklikle birlikte 2012 yilin-
dan beri AYMye yapilmaya baglanan bireysel bagvurular arasinda inang dzgiirliigiine
iliskin bagvurular da bulunmaktadir. AYM de degerlendirmelerinde inang 6zgiirlii-
gliniin i¢ ve dig boyutunu AIHM igtihadiyla baglantili olarak ele almustir.

Avukat Tugba Arslan, bir durusmaya bagértiilii olarak katlmast nedeniyle haki-
min miivekkiline kendisini baska bir avukatla savunmast igin siire vererek durusmay1
ertelemesinin din ve vicdan ozgiirligiine aykirt oldugu gerekeesiyle olayi, bagvuru

¢ AIHM'nin kanunilik degerlendirmesinin Leyla Sahin/Tiirkiye karari cercevesinde elestirel bir analizi icin bkz. Altipar-
mak ve Karahanogullari, 2004: 249-276.
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yollarini titkettikten sonra Anayasa Mahkemesine tagimisti. AYM nin bu davada
inang¢ ozgiirligiiniin dis boyutunun kapsaminin belirlenmesinin inang 6zgiirligu
bakimindan tagidigt 6nemi vurguladigi gorilmektedir. Mahkemeye gore “Bireyi, din
veya inancina wygun davranmaktan alikoymak, inancin kendisinin zayiflatilmas: ve
bireyin din ve inang ozgiirliigiiniin iblali ile sonuclanacaktrr.” Mahkemenin bu tespiti
inang 6zglirliigiiniin iki boyutu arasindaki muglakliga dikkat ¢ekmesi bakimindan
oldukc¢a 6nemli olmakla birlikte inang dzgiirligiiniin mutlak olarak korunmasi ge-
reken i¢ boyutu ile sinirli oldugunu ifade ettigi dis boyutu arasindaki ayrimin altini
cizme konusunda AIHM ile paralel bir yaklagim benimsedigi agikeir.

Mahkeme basvuruyla ilgili degerlendirmesinde AIHM igtihadina su sekilde yer
vermistir: ATHM(..)Sozlesmenin (...) din ve vicdan ézgiirliigiine iliskin iki alani ko-
rudugunu belirtmistir. Bunlardan birincisi, herkesin diisiince, din ve vicdan ozgiirliigii-
ne mutlak olarak sahip oldugu i¢sel alan, ikincisi ise bu hakkin disa vurulmas: sonucu
ortaya ¢tkan ve sinirlt olan digsal alandir”. Mahkemeye gére Anayasanin 24’lincii
maddesi ATHS nin 9’uncu maddesiyle benzer bigimde bir inanca sahip olma ya da
olmama, inancin 6zgiirce degistirilebilmesi, inanct agiklama konusunda zorlama ve
baskidan uzak olma seklinde inang 6zgiirliigiiniin i¢ boyutu ile 6gretim, uygulama,
tek bagina veya topluca ibadet ve ayin yapmak seklinde kendini gosteren dinini veya
inancint agiga vurma hakkint olugturan inang ozgiirliigiiniin dis boyutunu koru-

maktadir (AYM, 25 Haziran 2014).

AYM’nin, Adliye binasi girisinde parddsiistinii ¢ikarmasi istenen avukat Esra
Nur Ozbey’in basvurusuna iliskin degerlendirmesinde de bu ayrim vurgulanmugtir
(AYM, 20 Mayis 2015). Mahkeme her iki davada da 6ncelikle inan¢ 6zgiirligiiniin
i¢c ve dis boyutlari ekseninde miidahalenin mevcudiyetini tarugmistir. Miidahale-
nin inang ozgiirligiiniin dis boyutuna yonelik olduguna kanaat getirdikten sonra
Mahkeme miidahalenin ihlal olusturup olusturmadigini kanunilik, mesru amag ve
demokratik toplumda gerekli olma ve dl¢iiliiliik kriterleri bakimindan ele almigtir.

AYM her iki bagvuruda da Anayasa'nin 24’tincii maddesinde yer alan din ve vic-
dan hiirriyetinin ihlal edildigine; ihlalin forum externuma, Mahkemenin deyisiyle
‘din ozgiirligiiniin agiga vurulmas: hakkina” yonelik olduguna karar vermistir.
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SONUC

Distince, din ve inang kavramlari insanlik tarihi boyunca tartisilan kavramlar ol-
mustur. Bu tartigma, s6z konusu kavramlarin bireyler icin ifade ettigi anlamla siyasi
yonetimlerin bu kavramlara yonelik algisi tizerinden sekillenmistir. Insan haklarina
dair diistincenin gelisimine ve insan haklarinin kodifikasyonu ¢abalarina paralel bir
bi¢imde s6z konusu kavramlara yonelik miidahalelerin ¢ergevesinin ¢izilmesi nem
arz etmistir. Bu ¢abalarin inan¢ 6zgiirligii bakimindan en goriiniir oldugu uluslara-
rast insan haklari belgeleri kiiresel diizeyde MSHUS iken bolgesel diizeyde ATHS dir.
Ancak bir hakkin icerigi konusunda yalnizca hakkin diizenlendigi hukuki metinler
degil; o hakka iligkin ictihatlariyla yargt organlari da belirleyici olmaktadir.

Inang 6zgiirliigiine yonelik kamu miidahaleleri yargi organlarinca miidahalenin
Jforum internuma ya da forum externuma yonelik olmasina gore farkli degerlendir-
melere tabi tutulmaktadir. Forum internumun mutlak olmasi nedeniyle ATHM bu
alana yonelik bir miidahale tespit ettiginde dogrudan ihlal karari vermektedir. Fo-
rum externum ise mutlak bir hak olmadig icin bu alana yonelik miidahalede AIHM
miidahalenin hukukiligi, demokratik bir toplumdaki gerekliligi ve olctltligi tize-
rinden degerlendirmeler yapmaktadir. Bu degerlendirmeler neticesinde Mahkeme
kimi zaman hakkin disg boyutuna yonelik bir ihlal olduguna karar verirken kimi za-
man miidahalenin ihlal olusturmadigina karar vermektedir. Asil sorun ise ¢alismada
orneklendirilmeye calisildig1 tizere, Mahkemenin benzer olaylardan birinde forum
internumun ihlal edildigine karar verirken digerinde forum externumun ihlaline karar
verebilmesidir. Bu yaklagimiyla Mahkeme, inang 6zgiirliigiiniin i¢ ve dis boyutlari-
nin sinirlarinin belirsizligini bizzat ortaya koymus olmaktadir.

Anayasada da inang 6zgiirligiiniin i¢ boyutunun ¢ekirdek hak alaninda yer aldig;,
ancak dis boyutunun miidahaleye konu olabilecegi goriilmektedir. Tiirkiye'de 2012
yilindan beri bireysel bagvuru incelemesi yapan AYM’nin yaklasim: da AIHM’nin
yaklagimiyla 6rtismektedir. AYM tipki ATHM gibi inang ozgiirliigiiniin i ve dis
boyutlari arasindaki ayrima vurgu yapmaktadir.

Bu calismada ATHM igtihadi baglaminda iizerinde durulan inanci agiklamaya
zorlama, egitim hakki baglaminda yasanan sorunlar ve genel kurallardan inang nede-
niyle muafiyete yonelik degerlendirmeler bu iki alanin sinirlarinin belirsiz olmasinin
problem yarattgi sonuglardan yalnizca birkagidir. Bu iki alanin birbirinden ayrilma-
st pratikte her zaman kolay olmamaktadir. Dinlerin yalnizca birer inang meselesi ol-
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madig1, aynt zamanda birer yasam bi¢imi de oldugu géz 6niinde bulunduruldugun-
da bu ayrimin daha dikkatli bir bicimde ele alinmasi gerektigi ortaya ¢ikmaktadir.

Forum internum ve forum externum kavramlarinin giinlitk yasamin bircok alanin-
da i¢ ice gegmis olmasi inan¢ dzgiirliigiine yonelik bir kamu miidahalesinin, forum
internumda meydana getirdigi etkiler gormezden gelinerek yalnizca forum externuma
yonelik bir miidahale bigiminde yorumlanma riskini beraberinde getirmektedir. Bu
nedenle AIHM ve AYM gibi yargi organlarinin, inang 6zgiirliigiine iliskin deger-
lendirmelerinde, bu ayrimi gerekgelendirirken daha somut ve inandirici argimanlar
sunmalari, demokratik toplumun en temel unsuru olan ¢ogulculugun hayata gegme-
sinin giivencelerinden biri olan inan¢ 6zgiirliigii agisindan kritik bir neme sahiptir.
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0z

Yasa metinlerinin kamu makamlarinca yo-
rumlanis bicimi, temel hak ve hiirriyetlerin
kullanimina &nemli etkiler yapmaktadir.
Haklarin normatif ve ictihadi iceriginin ya-
salarin yorumunda dikkate alinmasinin,
bireyler bakimindan hayati kolaylastirmasi
muhtemeldir. Zira hayatin dinamizmi karsi-
sinda bireylerin ve onlar cevresinde gelisen
hayat olaylarinin normlarla karsilasma bici-
mi degiskenlik gostermektedir. S6z konusu
degiskenlik karsisinda yasa metinlerinin an-
lasilma bicimlerinin degisip degismeyecedi,
davalara bakan yargiclarin tutumuna gore
belirlenmektedir. Bu tutumun olusmasinda
yargiclarin yasaya ve onun yorumuna yakla-
sim tarzi 6nem arz etmektedir. S6z konusu
insan haklari hiikimlerine uygunluk oldu-
gunda yasa metninin anlaminin bireylerin
subjektif durumlari gozetilerek belirlenme-

Abstract

The way of the interpretation of legal provi-
sions by official powers highly affects the use
of rights. Taking into account the normative
and jurisdictional meanings of rights while
interpreting provisions have an important role
in making life easier. Since it's changeable
that people and facts of life encounter norms
within the dynamism of everyday life. Under
the circumstances of this changeability, if
the meaning of the provisions change or not
is determined according to the approaches
of the judges of the cases. The sight of them
for the concepts of law and interpretation are
extremely important in the construction of
their approaches. Numerous law practicers
find the interpretation which conforms with
the constitution that may mean the meaning
of provisions is determined according to the
subjective situation of people when it is con-
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si anlamina da gelebilecek Anayasa'ya uy-
gun yorum, hukuk uygulamacilarinin onemli
bir kesimi tarafindan yadirganmaktadir.
Bu calismada, genel anlamda Anayasa'ya
uygun yorumun anlami ve yorum teorileri
arasindaki konumu incelenecek, Anayasa
Mahkemesi'nin Tirk hukuk dizenine ictiha-
diyla getirdigi insan haklarina uygun yorum
modeli ve bu cercevede ortaya koydugu kati
yorum konsepti mercek altina alinacaktir.
Bireysel basvuru yolunun ikincilligi kurali
ve Anayasa Mahkemesi'nin ihlal kararlari-
nin baglayiciligiyla ilgili tartismalar gozetil-
diginde Anayasa Mahkemesi'nin cabasinin
sonuc verir nitelikte olup olmadigr sorulari
cevaplanmaya calisilacaktir.

Anahtar Kelimeler: Anayasa’ya Uygun Yo-
rum, Kati Yorum, Metinsel Yorum, Hermeno-
tik, Hakkin Ozi.

GIRIS

formity to human rights norms odd. In this
study, the meaning of interpretation which
conforms with the constitution in general and
its position among the other theories of inter-
pretation will be examined and the interpre-
tation that conforms with the human rights
which the Constitutional Court of the Republic
of Turkiye implements in its decisions and in
this context, its concept of strict interpretation
will be handled. In the light of the secondary
of individual application to the Constitution-
al Court of the Republic of Tirkiye and the
discussion of the bindingness of violation of
rights, the answer of the question of the effort
of the Constitutional Court of the Republic of
Turkiye could be fruitful or not will be seeking.

Keywords: Constitutionally Conforming Inter-
pretation, Strict Interpretation, Textual Inter-
pretation, Hermeneutics, Essence of Rights.

Anayasa Mahkemesi i¢tihadinin incelenmesi, Anayasa Hukuku doktrininin

onemli bir kismini olusturmaktadir. Bunun sebebi, kararlarinin tiim gercek ve tiizel
kisiler yoniinden baglayici olusunun yani sira, anayasa hukukunun gelisiminde yol
gosterici olmalaridir.  Tiirk hukukuna yabanci birgok hukuki kurum ve kavram,
Anayasa Mahkemesi kararlariyla hukuk giindemine taginmistir. Buna 6rnek olarak
yorumlu ret, eylemli i¢tiizitk kurali, megru beklenti kavramlari verilebilir. Anayasa
Mahkemesi’nin 2015 yilindan itibaren tiretmeye basladigt “kati yorum” ictihadi da
bu 6rneklere benzer sekilde Tiirk hukuk sistemine yeni bir kavramlasturmay: ka-
zandirmugtir. Kavram, Anayasaya uygun yorum ¢ergevesinde anlam kazandigindan,
calisma 6ncelikle bir yorum yntemi olarak Anayasaya uygun yorumun incelenmesi
ile baglayacak, bu kapsamda Anayasaya uygun yorumun anlami, diger yorum me-
totlart arasindaki yeri ve Anayasa Mahkemesi igtihadindaki gelisimi incelenecektir.
Ardindan, “kat1 yorum” un anlami, Anayasa Mahkemesi i¢tihadinda yer aldig: sek-
liyle yorum yontemlerinden Anayasaya uygun yorum ile iligkisi ve Anayasa Mahke-
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mesi’nin Anayasa tarafindan verilmis yetki ve gorevleri kapsaminda uygulanabilirligi
ele alinacakur.

|. SISTEME UYGUN YORUM VE ANAYASAYA UYGUN YORUM

Sisteme uygun yorum, Oder’in ifadesiyle, “normlar hiyerarsisinde alt sirada yer
alan normun iist sirada yer alan norma uygun yorumlanabilmesi halinde, tist sirada-
ki norma aykirilik sorunu yasamadan alt siradaki normun varligini koruyabilmesini
saglar” (Oder, 2010: 121). Bu yorum ydnteminin bir alt tiirii olarak Anayasaya uy-
gun yorum da bu a¢iklama esas alinarak, normlar hiyerarsisinde anayasanin hemen
alunda bulunan kanunlarin, Anayasaya uygun yorumlanma imkaninin bulunma-
st halinde iptal edilmeksizin varliklarini siirdiirebilmelerini miimkiin kilar. Memis
Anayasaya uygun yorumu, ‘Anayasaya aykirilik saviyla iptali istenmis bir kanun
hitkmiiniin iptal edilmesinden kaginilarak, Anayasaya aykiri olmayacak veya (ana-
yasayla) bagdasacak bicimde uygulanmasini saglamak icin yapilan yorum” geklinde
tanimlar (Memis, 2007: 64). Bir bagka deyisle Anayasaya uygun yorum, bir mevzuat
hitkmiiniin miimkiin anlamlar1 icinden, anayasa metnine en ¢ok uyum gosteren an-
laminin tercih edilmesi anlamina gelir (Miranda Camarena ve Navarro Rodriugez,
2014: 74). Bu yorum modelinin tercih edildigi hukuk sistemlerinde yargic, iceri-
ginden iki farkli anlam ¢ikarsanmasi miimkiin olan normlar bakimindan, s6z ko-
nusu yorumlardan biri Anayasaya uygun oldugunda, bu Anayasaya uygun yorumu
normun anlam icerigi olarak kabul etmek durumundadir (Serrano Migall6n, 2008:
11). Anayasaya uygun yorum yapan bir yargicin muhakeme edisi, “Anayasaya aykir:
metni anayasanin sozilyle ¢akistirip veya olgunlastirip savmak” olarak tarif edilmistir

(Memis, 2007: 65).
A. ANAYASAYA UYGUN YORUMUN YORUM TEORILERI ARASINDAKi KONUMU

Amerika Birlesik Devletleri Yiiksek Mahkemesi (bundan sonra Yiitksek Mah-
keme) kararlari, Anayasaya uygun yorumun kaynagi olarak gosterilmektedir
(Enriquez Soto, 2015: 113). Bu karalardan Hylton vs. United States karari, 6rnek
olarak incelenebilir. Karara konu olayda, Bay Hylton, sahibinin kullanimi i¢in
tasidigr mallarin bir kisminin 06/06/1794 tarihli Kanuna gore belirlenmis olan
vergisini 6demediginden belli bir miktar para cezasina ¢arptirilmistir. S6z konusu
kanun hiikmii, mallari sahibi adina nakletme ve sahibinin kullanimi i¢in tutma
faaliyetinde bulunan tagtyanin, tasidig: seyler tizerinden 6deyecegi vergiyi diizen-
lemektedir. Odememenin gerekgesi olarak Hylton, vergisini 6demedigi mallarin
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kendi 6zel kullanimi i¢in tuttugu, miilkiyeti altindaki mallar olusunu gdstermis-
tir. Verginin kaynagi olan kanun hitkmiintin Anayasa’ya aykiri oldugu iddiasini
tastyan Hylton, cezaya itiraz etmesine karsin eyalet mahkemelerinden bir sonug
alamamustir. Oniine gelen bagvuruda Yiiksek Mahkeme, tasima vergisinin diizen-
lendigi hitkmii yorumlamigtir. Yitksek Mahkeme’ye gore maliki olunan mallar:
icermeyen vergiler dogrudan vergilerdir. Tasima vergisi bir dogrudan vergi tiirii
olmadigindan maliki olunan mallari icermesi Anayasa’ya aykiri degildir (Hylton
vs. United States, 1796). Sayet Yitksek Mahkeme tagima vergisini bir dogrudan
vergi tiirii olarak kabul etseydi, verginin diizenlendigi kanun hitkmii Anayasa’ya
aykirt olacakti. Mahkeme burada vergilerin siniflandirilis bicimini Anayasaya uy-
gun sekilde yorumlayarak, hitkmii ayakta tutmustur.

Anayasaya uygun yorum, Kolombiya, Brezilya, Sili, Ispanya gibi bircok iilke-
nin anayasal diizeninde yer almaktadir (Enriquez Soto, 2015: 115). Bu 6rnekler
arasinda Anayasaya uygun yorumun anayasal koruma altina alindig tilkelerden
olan Meksikada 2011 yilinda gergeklestirilen anayasal reforma karsi yargiglar nez-
dinde olusan tepki, Anayasaya uygun yorumun yorum teorileri arasinda durdugu
yerin arastirtlmast konusunda tesvik edici bir perspektif sunmaktadir. S6z konusu
reform kapsaminda Meksika Anayasasi’na iki ilke eklenmigtir (10/06/2011 tarihli
Federasyon Resmi Gazetesi, 2011). Bunlar, interpretacion conformé ve pro persona
ilkeleridir (Castaneda Herndndez, 2018: 51). Sirasiyla “Anayasa’ya ve taraf olu-
nan uluslararasi sézlesmelere uygun yorum” ve “bireyin korunmasi” olarak tercii-
me edilebilecek olan bu ilkeleri diizenlendigi 1. maddede, insan haklariyla iliskili
normlarin Anayasa’ya ve uluslararasi insan haklari sozlesmelerine uygun ve her za-
man bireylere en genis korumayi saglar sekilde yorumlanaca@ belirtilmistir (Mek-
sika Federal Anayasasi, 1917). Maddenin uygulanmasinin, yargisal cevrelerde
zorluklara yol acugy, yargiglarin szatus quo’yu koruma refleksi ve Montesquieu’cu
bir yaklagimla yasanin agzi olma davraniglarini siirdiirme y6niinde gayretlerinin
gozlemlendigi ifade edilmektedir (Enriquez Soto, 2015: 113). Yasanin agzi olma
yaklasiminin geregi, yasanin ne “oldugunu” ortaya koymaktan ibaret bir anlayisi
ifade eder. Bu da zorunlu olarak, yasanin ne “olmasi gerektigi”, nasil “anlagilmasi
gerektigi” yahut “anlaminin degisip degismedigi” tartismalarindan uzak durmay:
gerektirir. Boyle bir uzak durma davranigini ilke edinmek, pozitivist hukuk kura-
miyla 6zdeslesen bir tutumdur.
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Hukuki pozitivizm Austin ve Hart'in analitik pozitivizmiyle baglar. Analitik
sozcligli, analiz sozctiglinden tiiremistir ve analiz, “bir seyin, bir biitiiniin, bir
problemin parcalarinin ayri ayri incelenmesi, parcalarin birbirleriyle olan ilikileri-
nin incelenmesi ya da parcalarin biitiinle olan iliskisinin arastirilmasi i¢in bilesen-
sel 6gelerine ayrilmasi siireci ya da iglemidir (Cevizci, 1999: 49). Austin’in (Wacks,
2017: 118-121; Giiriz, 2020: 288-292; Isiktag, 2019: 234-238) ve Hart'in (Wa-
cks, 2017: 145-153; Isiktag, 2019: 329-332) analitik pozitivizminde hukukun ve
yasa kavramlarinin ne olduklari ve icerikleri irdelenmistir. S6z konusu yaklagim,
yorum konusuyla ilgili baglantli gérisleri de igermistir. Austin’in yorum konu-
sundaki goriisti, yargiclarin karar alma siireglerinin egemen tarafindan belirlen-
mesi ve yargiclara serbest takdir yetkisinin sinirlt olmasit yonitindedir. Austin’e gore
kanunlarin yorumlanmasinda ilk ele alinacak olan, kelimelerin en basit anlamlari,
bir diger deyisle sozlitkk anlamlaridir. Bir yargi¢, ancak kanun hitkmiinii olusturan
dilsel ifadelerin sozlitk anlamlari belirsiz ise yasa koyucunun amacina ya da ayni
yasa koyucu tarafindan yapilmis diger yasalara bagvurabilir (Austin, 1875: 316).
Austin’e gore yargiclarin hukuk yaratmasi, hukuku yorumlamanin ardina gizlen-
mistir fakat yine de bu yaratim/yorumlama, bir uyusmazligin ¢éziime baglanmasi
faaliyetinden oteye gitmez (Isiktag, 2019: 241) ve yargiglar tarafindan bir yasanin
anayasa gibi bir {ist norma yahut ahlaka uygun olup olmadigi yorumu asla yapi-
lamaz. Egemen giicii sinirlayacak tist normun veya tstiin ilkelerin varligindan soz

edilemez (Giiriz, 2020: 293).

Hukuk ve dil arasinda gii¢lii bir bag oldugu gériisiinde olan Hart'in naza-
rinda, ortaya ¢ikugi ve gelistigi kavramsal baglam anlagilmadik¢a hukuku dogru
anlamak olanaksizdir (Wacks, 2017: 144). Hart'in anlayisinda hukuk kurallari-
nin ortaya ¢ikabilecek her durum icin kesin yanitlari yoktur (Wacks, 2017: 144).
Kurallarin birden ¢ok anlam icerigi olabilir, bu da hukukun a¢ik dokulu bir yapist
oldugunu gosterir (Wacks, 2017: 144). Yasalarla 6ngériilmemis ¢oziimleri yargic
hukuk yaratarak getirir (Ttrkbag, 2011: 77). Hukuk yaraurken yargicin yapugi,
yasa koyucunun iradesini ortaya ¢ikarmak olacaktir (Hart, 1998: 169). Fransada
Napoléon yasalastirma hareketinden sonra ortaya ¢ikan egzejetik pozitivizmdeyse
kiyas (argumentum a pari), 6ncelik (argumentum afortiori) ve ters kavram (ar-
gumentum a contrario) prosediirlerinden kurulu bir hukuksal yorum metodigi
esas alinir (Oktem ve Tiirkbag, 2009: 392). Zira yargi¢ hukuk yaratamaz, yasa-
lar higbir belirlemeyi yargiglarin keyfi iradesine birakamaz (Oktem, 1977: 288).
Baska bir hukuki pozitivist olan Kelsen de yorumu, “hiyerarsik diizenin daha tst

TIHEK AKADEMIK DERGISI 147



TURKIYE CUMHURIYETI ANAYASA MAHKEMESI'NIN “KATI YORUM" ICTIHADI VE
ANAYASAYA UYGUN YORUM

bir diizeyinden bu diizeye tabi daha alt bir diizeye dogru giden hukuk-yaratma
siirecine eslik eden entelektiiel bir faaliyet” olarak tanimlamistir (Kelsen, 2014:
46). Yorumlama faaliyeti, uygulanacak normun anlaminin kesfedilmesi olarak
anlagildig1 takdirde, bu faaliyetten ¢ikacak sonug da Kelsen’e gore “sadece uy-
gulanacak normun temsil ettigi ¢cercevenin kesfi ve bu ¢er¢evede normun farkls
uygulanma olanaklarinin bilinmesi olacaktir” (Kelsen, 2014: 47). Sert pozitivist
RazZ’a gore yorum, hukukun kaynaklarinin yorumlanmasindan ¢ikar ve anlami
acik olmayan norm hakkinda yapilir (Arikan,2019: 114). Raz, yorum yapilirken
hukukun devamlilik, otoriteyi haiz olma, toplumsal hayatin ihtiyaclarini kargila-
ma ve hakkaniyetli olma 6zelliklerini dikkate almanin bir zorunluluk oldugunu
ifade eder (Arikan, 2019: 116). Buna gore, devamlilik ve otorite yorumda mu-
hafazakar tutumu gerektirirken, hukukun toplumsal ihtiyaglari karsilayabilmesi
ve hakkaniyetli olmasi i¢in belli bir dl¢iide yenilik¢ilik yorumcu i¢in olmazsa

olmazdir (Arikan, 2019: 116).

Hukukun ve normun metinsel incelemesini onun yorumu bakimindan yeterli
goren pozitivist goriisiin karsisinda normun veya onun lafzinin onu yorumlamak
icin yeterli olamayacagini igeren goriisler de hukuk kuraminda kendine yer bul-
mustur. Hukuki realizm akiminin temsilcileri yargiglarin hukuku ortaya ¢ikardigi-
n1, dolayistyla hukukun asil kaynaginin mahkeme kararlart oldugunu savunurken,
dogal hukukeu bir yorum kurami gelistiren Moore, realist semantige dayanarak
yasa metnindeki kelimeler, emsal kararlar, kanun koyucunun niyeti ve degerle-
rin yorumsal araglar olarak kabul edildigi bir yorum sistemi 6ngdrmiistiir (Ding,
2014: 195). Dworkin, hakimlerin hukuk yaratmadigini, aksine her bir hukuki
uyusmazlikta tek bir dogru cevap oldugunu, hakimlerin normlar ve heniiz kodi-
fiye edilmemis olan fakat yargiclarin “kesfedip” uyguladiklar: ilkeler yardimiyla
o tek dogru cevaba ulasacagini ifade etmistir (Wacks, 2017: 214). Buna kargilik
Finnis, tek dogru cevabin miimkiin olamayacagy, zira bir cevabin digerinden “iyi”
oldugunun cevaplarin kargilikli 6l¢iilmesi miimkiin olamayacagindan saptanama-
yacagl gorisiindedir (Metin, 2004: 190-191). Ona gore normun farkli yorumlari
arasinda yapilacak tercih, normun uygulandigi uyusmazliga bakan yargicin duygu
ve egilimlerine bagli olarak somutlasacaktir (Metin, 2004: 191).

Yorumla ilgili tiim goriiglerin yaninda hukuki hermenétik, yorum teorileri
konusunda kendine has bir yaklagim1 ortaya koymaktadir. Hukuki hermenétikin
kendisinden tiiredigi felsefi hermendétik, ti¢ farkli sekilde tanimlanmaktadir. Bu
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tanimlar hermendtiki metinleri anlama ve yorumlama doktrini olarak, insan dav-
raniglarini ve eserlerini anlama doktrini olarak veya insanin kendi ontolojik temel-
lerini anlama ¢abasi olarak agiklarlar (Topakkaya, 2019: 176). Gadamer ile her-
mendtik, varligin kendisini anlamlandirmasiyla ilgilenen bir alan haline gelmistir
(Topakkaya, 2007: 91). Bu anlamda hukuki hermenétik anlama, yorumlama ve
uygulamadan olusan bir siirectir (Kilig, 2011: 74). Buna gére yorum yapmak i¢in
sozlitk anlamlarini ortaya ¢ikarmak yetmez. Normun gelisimi kendi tarihsel akist
icerisinde olmustur ve bu akista norm bir baglam kazanmistir. Tiim bu baglam
icinde normun anlamini ortaya ¢itkarmak gerekir. Boyle bakildiginda hermend-
tikin bir anlamda hukuk yaratmak oldugu (Kilig, 2011: 74) gériisiine katilmak
isten degildir. Zira anlama, kendisinden dnce gelen ve ona eslik eden yorumlama
ilkeleri yardimiyla meydana gelen bir siirectir (Topakkaya, 2007: 89).

Yoruma hermenétik yaklasim icerisinde normun varlik amacina 6nem atfedil-
mektedir. Olgusal ve zamansal olmak tizere iki dikotomi ¢er¢evesinde normun an-
lam1 ortaya ¢ikarilir (Topakkaya, 2019: 225). Normu anlamlandirmada o normu
ihdas eden orijinal yasa koyucunun niyetine énem veren znel-zamansal olusum
teorisi, giincel yasa koyucunun normu ele aligindaki niyetinin ne olabilecegine
yonelen 6znel-yorumlama zamani teorisi, yasanin rasyonel anlamini onun olusum
zamaninda arayan nesnel-zamansal olusum teorisi ve son olarak yasanin rasyonel
anlamini yorumlama zamaninda arayan nesnel-yorumlama zamani teorisi, yargi-
cin bagvurabilecegi secenekleri olusturur (Topakkaya, 2019: 225). Anayasaya uy-
gun yorum, normun anlaminin, i¢inde yer aldig1 anayasal diizenin ve bu diizenin
giincel dinamiklerinin bir biitiin olarak degerlendirilerek belirlenmesi anlamina
gelir. Bu sebeple de Anayasaya uygun yorum yapilmak istendiginde yorumlanacak
yasanin hermendétik yaklagim gercevesinde nesnel-yorumlama zamani teorisine
gore degerlendirilmesi gerekecektir. Zira, yargic, anayasal diizenin giincel kogullart
igerisinde normun anlamini saptayacakeir. Ornegin, maddi tazminat davast agma
stiresi ile ilgili yasa ihdas edilirken anayasada adil yargilanma hakki, mahkemeye
erisim hakkini kapsayacak sekilde diizenlenmemis olabilir. Bu durumda Anayasa-
ya uygun yorumun geregi, dava agma siiresinin diizenlendigi yasanin ihdas edildigi
giiniin kosullarinda yasa koyucunun niyetinin ne oldugunu ortaya ¢tkarmak degil,
anayasal diizenin giincel kosullarinda ifade edilen siire hitkmiiniin ne anlama gele-
cegini ortaya ¢tkarmak olacakur. Hukuki hermenétik ve Anayasaya uygun yorum,
iste bu noktada 6rtiismektedir.
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B. ANAYASAYA UYGUN YORUMUN TURKIYE CUMHURIYETI ANAYASA MAHKEMESI
ICTIHADINDAKI GELISIMI

Mevzuatin Anayasaya uygun yorumunun ornekleri, bireysel bagvuru yolunun
agilmasinin 6ncesinde Anayasa Mahkemesi i¢tihadinda yer almaya baglamistr.
Anayasaya uygun yorumun bireysel bagvuru yolu agilmadan 6nce gozlenen bir
ornegi olarak Anayasa Mahkemesi’nin 1984 yilinda somut norm denetimi yoluyla
vermis oldugu bir karar gosterilebilir. Karara konu norm, Icra Iflas Kanunu’nun
(IIK) 178. maddesinin ilk fikrasidir. Hitkmiin ilk ciimlesi, “]ﬂam tabi bir borclu,
aciz halinde bulundugunu bildirerek yetkili mahkemeden iflasin: isteyebilir” bigi-
mindedir. Bagvuru, hitkmiin Anayasa’nin 10. maddesinde yer alan esitlik ilkesine
aykiri oldugu gerekgesiyle yapilmistir. Zira alacaklinin iflasini istemesi igin [IK’nin
173. maddesinde belli sartlar 6ngoriilmistiir. Hitkmiin Anayasa Mahkemesi ka-
rarina konu oldugu dénemde karara konu [IK madde 178’in, doktrin ve uygu-
lamada agirlikla, bor¢lunun iflasint hi¢bir kosul olmaksizin acziyet bildirimine
bagladig: seklinde anlagildigt, soz konusu kararda yer almistir. Anayasa Mahke-
mesiyse hitkmiin acik olmadig: tespitini yapmis, Anayasanin 10. maddesinde yer
alan kanun oniinde esitlik kuralina uygun bicimde hitkmii yorumlamakla bir so-
nuca varmugtir. O sonug da hitkmiin anlamsal iceriginde, iflas isteminde bulunan
bor¢lunun aciz halinde olup olmadiginin ilgili mahkemece incelemesi gerekliligi-
nin yer aldig1 yoniinde olmustur. Zira iflasa tabi olmayan borglular bakimindan
acziyet aragtirmast yapilirken iflasa tabi olan bor¢lular bakimindan bu incelemenin
yapilmamasinin yaratacag: esitsizlik, hitkmiin bu yéndeki yorumunu Anayasa’ya
aykirt hale getirecektir. Boylelikle hitkmiin Anayasa’ya aykiri yorumu diglanmus,
merkezi olarak bir Anayasa’ya uygun yorum gelistirilmistir (Anayasa Mahkemesi,
E.1984/8, K.1984/10 T.20.09.1984).

Anayasaya uygun yorumun bireysel bagvuru dncesi 6rneklerinden bir digeri,
Oder’in Anayasaya uygun yorum tartismasinin siyasal alanda odaklandig; tek ka-
rar olarak tespit ettigi “Tiirban II” kararidir (Oder, 2010: 128, Anayasa Mahke-
mesi, E.1990/36, K.1991/9, K.T. 09.04.1991). Bu karar bir yorumlu ret kararidir.
Karara konu kural, 25 Ekim 1990’da 3670 sayilt Kanun'la, 2547 sayili Kanun’a
eklenen ek madde 17°dir. Madde metni soyledir: “Viiriirliikteki kanunlara aykir:
olmamak kayds ile; yiiksekigretim kurumlarinda kilik ve kryafet serbesttir.” Anayasa
Mahkemesi, bir Anayasaya uygun yorum metodu 6rnegi sergileyerek, dini inang
sebebiyle boyun ve saglarin rtii ve tiirbanla kapatilmasinin Anayasa’ya aykiri oldu-
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gunun “Tiirban I” kararlariyla tespit edilmis olmasindan hareketle, “yiiriirlikeeki
kanunlara aykiri olmamak” kosulunun tiirban kullanimini kilik kiyafet serbestisi
disinda tuttuguna karar vermistir. Bu tespit, Anayasa Mahkemesi'nin, “Ttirban
I” kararinda yapugi, tiirban kullaniminin Anayasayla bagdasmadigi yorumuna
dayanmaktadir (Anayasa Mahkemesi, E. 1989/1, K. 1989/12, K.T:07.03.1989).
Soyle ki: Anayasa Mahkemesi’ne gore “yiiriirlitkteki kanunlara” ifadesi Anayasa’y:
da kapsamaktadir. Zira Anayasada laiklik ve esitlik ilkeleri bulunmaktadir. Bagor-
titsti kullanimi, dinin gereklerinin yerine getirilmesi kapsaminda icra edildigin-
den laiklik ilkesine aykirt sekilde bagortiisti kullanimi icin bir tiir yonlendirme ve
zorlama yaratacakur. Ayrica tniversite 6grencileri arasinda dinsel inang ve goriis
ayriliklarini 6ne ¢ikararak esitligi bozacaktr. Anayasa Mahkemesi, soz konusu ka-
rardaki bahsi gecen argiimanlarindan hareketle “Tiirban II” kararinda 2547 sayili
Kanun’'un Ek 17. maddesinin bagértiisti kullanimini serbest birakug: seklindeki
yorumunun Anayasaya aykirt olacagini vurgulamistir. Bu sebeple kendi argiima-
nina gore Anayasa’ya uygun olan yorumu tercih etmis, s6z konusu kanun madde-
sinin bagortiisti kullanimi serbestisini kapsamayacak sekilde anlagilmast gerektigi
sonucuna varmistir.

Insan haklarinin yargisal korunmasinin hukuk diizenlerindeki etkisi doniis-
tiriicti olmaktadir. Anayasa Mahkemesi'ne bireysel bagvurunun kabul edildigi
2012 yilindan itibaren bu etki, Tirk hukukunda da gézlemlenmeye baglamigtur.
Ornegin norm denetimi kararlarinda Anayasa Mahkemesi’nin, bireysel bagvuru
kapsaminda hakka miidahalenin hukuka uygunlugunu incelerken Anayasa’nin 13.
maddesini esas alarak yapug: olciiliiliik incelemesini yapug: gozlemlenebilmek-
tedir. Ornek olarak, sucun bir sirketin faaliyeti gergevesinde islenmekte oldugu
hususunda kuvvetli siiphe sebeplerinin varligt ve maddi gercegin ortaya ¢ikarila-
bilmesi i¢in gerekli olmasi halinde; sorusturma ve kovusturma siirecinde, hakim
veya mahkemenin sirket iglerinin yiiriitiilmesiyle ilgili olarak kayyim atayabilecegi,
atama kararinda, yonetim organinin karar ve islemlerinin gegerliliginin kayyimin
onayina bagli kilindig1 veya yonetim organinin yetkilerinin ya da yénetim organi-
nin yetkileri ile birlikte ortaklik paylari veya menkul kiymetler idare yetkilerinin
tiimilyle kayyima verildiginin agikea belirtilecegi hitkmiinii iceren 5271 sayili Ka-
nun’un 133. maddesinin “..ya da yonetim organinin yetkileri ile birlikte ortaklik
paylars veya menkul kiymetleri idare yetkilerinin...” kisminin norm denetimine tabi
tutuldugu karar gosterilebilir. Kararda ilgili ibare, Anayasa'nin miilkiyet hakkinin
diizenlendigi 35. maddesine uygunluk bakimindan incelenirken, bu incelemede
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temel hak ve ozgiirliiklerin sinirlandirilmasina iliskin genel ilkeleri diizenleyen
Anayasa'nin 13. maddesinin de goz 6niinde bulundurulmas: gerektigi ifade edil-
mistir (Anayasa Mahkemesi, E. 2016/144, K. 2020/75, K.T: 10/12/2020).

Norm denetimi kararlari gercevesinde yapilan bagvurular dogrultusunda yasa
hitkkiimlerini Anayasanin 13. yahut kogullart olustugunda 15. maddesine gore
incelerken Anayasa Mahkemesi, Anayasaya uygun yorum metodunu uygulayip
yorumlu ret karari vermemis, kararlari norm iptali yahut iptal talebinin reddi sek-
linde ortaya ¢ikmustir. Bireysel bagvuru kararlarina konu olan olaylara uygulanan
hitkiimler arasinda Anayasa’ya aykiri gordiikleri hakkindaki yaklagimiysa bu hii-
kiimler hakkinda verdigi ¢agri kararlari ile ortaya ¢itkmistir. Bu kararlar araciligiyla
Anayasa Mahkemesi tarafindan kanun 6niinde esitlik yahut hukuk devleti ilkele-
riyle bagdasmadig gozlemlenen yasalarin ortadan kaldirilmasi yahut diizeltilmesi
icin yasama organina ¢agri yapilmaktadir (Konu hakkinda ayrinuli bilgi i¢in bkz.
Goztepe, 2021). Bireysel bagvuru kapsaminda 6niine gelen asagida ele alinacak
kimi uyusmazliklarda Anayasa Mahkemesi, olaya uygulanan yasa hiikiimlerinin
anlam iceriklerinden en az birini Anayasa’ya aykiri bulmakla birlikee, ilgili hii-
kiimler dahilinde Anayasa’ya uygun bir anlam igeriginin de bulundugunu tespit
etmistir. Bu tespiti yaptgt hiikiimler bakimindan Anayasa Mahkemesi, yasanin
Anayasa’ya aykir1 oldugu ve bu sorunun yasama organinca diizeltilmesi gerektigi
yoniinde ¢agri kararlari formiile etmektense Anayasa’ya aykirt olan yorumunun
dislanarak yasanin hukuk aleminde varligini siirdiirmesini salik vermis, bu konuda
derece mahkemelerinden is birligi yapmalarini istemistir. Bu sekilde, Anayasa’nin
mevzuat hitkiimlerinin insan haklarint diizenleyen maddelerine uygun yorumunu
yaptigi gibi, mevzuati uygulayan kamu makamlarinin bu tiir bir yorumu benimse-
memelerinin hak ihlali yaratug tespitini dile getirmeye baglamistir.

1. KATI YORUM
A. KATILIK KONSEPTININ ANAYASA HUKUKU DOKTRININDEKI YERI

Kaulik, anayasa hukuku doktrininde anayasanin kendisine atfedilen bir 6zellik
olarak yer almaktadir. Kat1 anayasa, basit bir ifadeyle, degistirilmesi zor sartlara bag-
lanan anayasa olarak tanimlanmaktadir (Gozler, 130; Anayurt, 115; Ozbudun, 59;
Eren, 9; Kaboglu, 11). Bir diger deyisle bu anlamda katlik, kolayca degisebilirligin
z1dd1 olarak ele alinmigtir. Yorum baglaminda degerlendirdigimizde bu degisebilirlik
karsithiginy, ilk bakista hitkmiin anlaminin yorumlayan tarafindan degistirilemezligi
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bi¢iminde anlamak miimkiindiir. Yani bu anlamda katlig1, yorum baglamu icerisin-
de, hitkmiin anlamini koruyan yorum olarak anlamlandirmak olasidir. Fakat Ana-
yasa Mahkemesi, kati yorum deyimini lafzi yorum ile ayn: anlamda kullanmamug
yahut onu “kanunun soziinden uzaklagilmamalidir” (a verbis legis non recedendum)
ilkesiyle birlikte degerlendirmemistir. Oyleyse Anayasa Mahkemesi'nin yorumdaki
kaulig1, kauligin anayasa hukuku doktrininde yer alig biciminden tamamen farkls
sekilde, ayr1 bir kavramsallagtirmayla ele aldigini ifade etmek yanlis olmayacakur.
Asagida ornek gosterecegimiz kararlarda goriilecegi tizere katlik, Anayasa Mahke-
mesi tarafindan pejoratif bicimde, temel haklarin kullanilmalarini engelleyen ve var-
liklarini anlamsiz kilan yorum olarak ele alinmakrtadir.

B. TURKIYE CUMHURIYETI ANAYASA MAHKEMESI ICTIHADINDA KATI YORUM

Anayasa Mahkemesi, verdigi bir kisim kararlarda, kanunun olaylara uygulanigi-
nin haklarin kullanimini engellemesi sebebiyle hak ihlali kararlari vermistir. Bu ka-
rarlarda ilk bakista dikkati ¢eken yasalarin yargiclar tarafindan olaylara uygulanmast,
Anayasa Mahkemesi'nin de olayla olaya uygulanan mevzuat arasinda bir uyumsuzluk
gérmemesine ragmen hak ihlali karari vermis olmasidir. Bir diger deyisle kararlarin
genelinde Anayasa Mahkemesi, mahkemelerin kararlarinda yanls kanuni dayanak
gosterdikleri yoniinde bir tespit yapmamistir. Anayasa Mahkemesi’nin argtimani,
mevzuatin yahut olay ve olgularin kati yorumlanmis olmasi sebebiyle bireye asiri
kiilfet yiiklenmesinin hak ihlaline yol a¢tig1 bicimindedir.

Anayasa Mahkemesi’'nin kati yorum mevhumunu tartistgy kararlarin tagidiklar
genel goriintiiniin yaninda, birbirinden ayrilan &zelliklerinin bulundugu gozlem-
lenmektedir. S6z konusu kararlar en genel sekliyle, “mevzuatin kati yorumu” nu
icerenler ile “olay ve olgularin kati yorumu” nu igerenler olmak tizere iki ana grupta
incelenebilir.
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KATI YORUM

OLAY VE OLGULARIN
KATI YORUMU

MEVZUATIN KATI
YORUMU

Siire Hiikiimlerinin Anayasa’ya Uygun Yorumu

e Zamanasgimi Hitkiimleri

e Etkili Yahut Gegerli Olmayan Hukuk Yolunun
Ortaya Cikugi Tarihin Zamanasimi Hesabinda
Baslangi¢c Kabul Edilmesi

*  Devlet Memurlar1 Kanunundaki Cekilme Hii-
kiimleri

* Ziyaret Yonetmeliginde Hitkiimliintin Ziyaretine
[liskin Siire Hiikiimleri

Mevzuattaki Kurallarin Igeriklerinin Anayasa’ya
Uygun Yorumu

e  Munzam Zarar

¢ Cocugun Soyadi

1. Olay ve Olgularin Kati Yorumu

“Olay ve olgularin kati yorumu” tespitini igeren kararlarda Anayasaya uygun yo-
rumun izine rastlanmamaktadir. Bu tip kararlarda Anayasa Mahkemesi’nin hak ih-
laline sebep oldugunu 6ne siirdiigii temel sorun, derece mahkemelerince ele alinan
hukuki uyusmazliklarin ¢6ziimii esnasinda davaya bakan hakimler tarafindan olay
ve olgularin degerlendirilmesinde sergilenen sert tutumdur. Bu tutum kimi zaman
daha hafif bir miidahaleyle murat edilen kamu yararini elde etme imkéni varken
daha agir bir miidahalede 1srar etme bigiminde somutlasmaktadir (Hanife Ensaroglu
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Bagvurusu', B.No: 2014/14195, K.T.: 20/9/2017), kimi zamansa bir agacin fotogra-
fina bakarak en fazla kag yasinda olabilecegi hakkinda hakimlerin ulastigs ve bilirkisi
raporlariyla dahi degismeyen kesin yargilar biciminde (Abdiilaziz Celik Bagvurusu?,
B.No: 2015/18941, K.T.: 29/11/2018). Calisgmamizin esas konusunu teskil eden
“mevzuatin katt yorumu” ise asagida verdigimiz karar 6rneklerinden de anlagilacagt
tizere, hakimlerce ele alinan uyusmazlikta uygulanan hiikiimlerin anlaminin dar,
hak ve hiirriyetlerle kamu yarari gibi megru sinirlama sebepleri arasinda adil bir
denge kurmaya miisaade etmeyecek sekilde yahut temel haklarin varligini anlamsiz
kilacak nitelikte yorumlanmasi anlamina gelmektedir. Boyle bakildiginda mevzu-
atun katt yorumundan Anayasa Mahkemesi'nin kastettiginin, herhangi bir tavrin
nitelenmesi degil, bir yorum modeli olan Anayasaya uygun yorumun ziddi oldugu
¢ikarimini yapmak miimkiindiir.

2. Mevzuatin Kati Yorumu

Hangi konuyu ve hukukun hangi alannt ilgilendirirse ilgilendirsin, yargilamala-
rin temelinde mevzuat bulunmaktadir. Ozellikle insan haklart yargilamast s6z konu-
su oldugunda, Anayasa'nin 13. maddesi dairesinde mevzuat 6zel 6nem arz eder. S6zii
gecen maddede temel hak ve hiirriyetlerin ancak kanunla sinirlanacagi yazilidir. Su
halde bir insan hakki ihlali iddiasiyla yapilan bireysel bagvuruda kabul edilebilirlik
kararinin verilmesinin hemen ardindan yapilacak ilk inceleme kanunilik inceleme-
sidir. Bu inceleme, hakka yapilan miidahalenin bir kanuni dayanag: olup olmadig:
incelemesidir. Eger yapilan miidahalenin bir kanuni dayanagi olmadig tespit edilir-
se, bagka bir incelemeye gerek duyulmaksizin hak ihlali karari verilecektir. Fakat katt
yorumu bir olgu olarak ele aldig1 kararlarda Anayasa Mahkemesi'nin tespit ettigi
problem kamu giicii kullanimi yoluyla hakka yapilan miidahalelerde kanuni bir da-
yanagin olmamasi degil, kanunlarin yorumunun onlart uygulayan kamu makamlar:
tarafindan haklarin kullanimini engelleyecek sekilde yapilmasidir.

Maliki oldugu aracta bir gizli b6lmeye saklanmis halde uyusturucu bulunan basvurucunun aracina, kendisi olay ba-
kimindan iyiniyetli tclincl kisi konumunda olmasina ragmen aracin sicil kaydina serh konmasiyla yetinilmeyerek el
konulmustur. Anayasa Mahkemesi'ne gore so6z konusu el koyma, Kacakgcilikla Miicadele Kanunu'nda “Kacak esya
naklinde kullanilan tasita elkoyma” basligi altinda yer alan 10. maddenin iyiniyetli Gc¢linci kisileri kapsar sekilde kati
yorumlanmasi sonucunda uygulanmistir.

2 Devlet Su isleri Genel Miidiirligu (DSI) tarafindan lusu Baraji ve Hidroelektrik Santrali Projesi kapsaminda baraj golii
alaninda kalan, basvuruculara ait bir kisim tasinmaz hakkinda kamulastirma karari alinmis, acilan bedel tespiti dava-
sinda dosyaya atanan bilirkisinin raporunda yer verdigi hesaplamalar esas alinarak karar verilmistir. Yargitay'in ilgili
dairesi, karari bedel tespitine konu arazi izerinde yer alan nar agaclarinin fotograflarindaki goriintileri itibariyle dava
tarihinde iki yasinda olduklari gerekcesiyle bozmustur.
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Anayasa Mahkemesi kararlarinda katt yorum tespitinin belirli mevzuat gruplar:
tizerinde yogunlastig1 goriilmektedir. Bunlari, hakkin kullanimini belirli bir bagvuru
siresiyle kayitlayan stire hitkiimleri, mevzuattaki “zarar” kavraminin iceriginin Ana-
yasaya uygun yorumu, Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun'da
hiikiimliiniin ziyaretine iliskin hiikiimler olarak siralamak miimkiindjir.

a. Siire Hiikiimlerinin Anayasaya Uygun Yorumu

Hukukta siirenin diizenlenisi farkli hukuki kurumlar bakimindan farklilik arz
eder. Zamanagimu siiresi ve hak digtirticii siire olmak tizere iki siire rejiminden bah-
setmek miimkiindiir. Bir hak kullanimi talebinin reddini iceren olaylarda diger tiim
mahkemeler gibi Anayasa Mahkemesi de ilgili hakkin tabi oldugu siire rejimini,
dayandigi mevzuatla birlikte dikkate almak durumundadir. Anayasa Mahkemesi'nin
stire hitkiimlerinin kati yorumunu inceledigi kararlarini birka¢ baslik altinda ince-
lemek miimkiindiir. Bunlar, zamanagimi hiikiimleri, etkili yahut gecerli olmayan
hukuki yolunun ortaya ¢ikuig: tarihin zamanagimi hesabinda baglangi¢c kabul edil-
mesi, Devlet Memurlar1 Kanunu’nda ¢ekilme hitkiimleri ve Ziyaret Yonetmeligi'nde
hiikiimliiniin ziyaretine iligkin siire hiikiimleri olarak siralanabilir.

i. Zamanasimi Hiikiimleri

Anayasa Mahkemesi’'nin zamanagim: hitkiimlerinin uygulanmasinda mahke-
melerce yapilan kati yorumun hak ihlalinin gerceklesmesine yol agugi yolundaki
tespitini 2015 yilindan itibaren gesitli kararlarinda yaptig1 goriilmektedir. Ornegin
Hamza Kii¢iik Bagvurusuna konu olayda kararda aktarildigi tizere, itfaiyeci olan
bagvurucu, bir yangina miidahale ettigi esnada yaralanmistir (Hamza Kiigiik Bag-
vurusu, B.No: 2013/7400, K.T.: 5/11/2015). Olay 2006 yilinda ger¢eklesmis ve
olay neticesinde olusan yaniklara iliskin rapor da olayin gerceklesmesinin hemen ar-
dindan verilmistir. Bununla birlikte, olayin tizerinden gegen bes yildan sonra, 2011
yilinda bagvurucuda ayni olaydan kaynakli olarak %3 fonksiyon kaybi gerceklestigi
tespit edilmistir. Bunun {izerine raporunu ¢alistigt kuruma ibraz etmek suretiyle ida-
ri bagvuru yolunu kullanmistir. Fakat bagvurusu, siiresinde yapilmadigi gerekeesiyle
reddedilmistir. Bu siire¢ten sonra bagvurucu tam yargi davasi agmis, mahkeme da-
vay1 slire asim1 yoniinden reddetmistir. Danistay tarafindan da onanan karar, karar
diizeltme talebinin reddinden sonra bireysel bagvuruya konu olmustur. Mahkeme
degerlendirmesinde, siire hiikiimleri bakimindan agir1 esneklikle kat: sekilcilik ara-
sinda bir denge kurulmasinin gerekliligini ifade etmistir. Mahkeme’ye gore gore her
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ne kadar kanun hiikiimlerinin uygulanmasi derece mahkemelerinin yerindeyse de,
bir diger deyisle bireysel bagvuru yolu ikincil nitelikteyse de “...bu yorum ve uygu-
lamalarin etkilerinin Anayasa ve S6zlesme’'nin ortak koruma alaninda bulunan hak
ve yiikiimliliiklerle bagdasip bagdasmadiginin Anayasa Mahkemesince incelenebi-
lecegi tabiidir” ifadesi kullanilmis ve “bagvurucunun saglik durumunda meydana
gelen degisikliklerin ve buna iliskin saglik raporlarinin dava agma siiresine etkisi
hakkinda bir gerekgeye yer verilmeksizin salt zarar1 doguran olayin meydana geldigi
tarihi baz alarak acilan davada siire asim1 bulundugu seklinde yapilan degerlendir-
menin” bagvurucunun mahkemeye erisim hakkini kullanigina iligkin kat1 bir yorum
oldugu sonucuna varilarak adil yargilanma hakk: kapsamindaki mahkemeye erisim
hakkinin ihlal edildigine karar verilmistir.

Mahkeme'nin, kisaca “Sézlesme” olarak atif yaptigi Avrupa Insan Haklart Sozles-
mesi (AIHS) ve Anayasa'nin ortak koruma alanindaki haklarla bagdasan-bagdasma-
yan yorum ayrimi yapmasi ve bunu bireysel bagvurunun ikincilligi ilkesinin sinirlari
disinda addedip Anayasa Mahkemesi’nin “tabii” yargilama yetkisi icerisinde kabul
etmesi, ozel bir ilgiyi hak eder. Bu yaklagim, Anayasa Mahkemesi’'nin Anayasaya
uygun yorumu kendi yargilama faaliyeti icerisinde olagan bir yorum teknigi olarak
gordiigli konusunda fikir vermektedir. Bu bagvuru ozelinde Anayasaya uygun yo-
rumu yapilan kanun hiikmii, Idari Yargilama Usulii Kanunu’'nun 13. maddesidir.
Maddenin yorumunda, icerigindeki “bu eylemleri yazili bildirim dizerine veya bagska
suretle ogrendikleri taribten itibaren bir yil ve her halde eylem taribinden itibaren beg
yil iginde” ibaresine odaklanilmistur. Burada idarenin eylemini 6grenme olgusunun
birden fazla anlam1 olabilecektir. Idari basvurunun yapildigt kurum, derece mahke-
mesi ve Danistay, bu olgunun, eylem gerceklestikten hemen sonra alinan raporda
gerceklesecek nitelikte bir 6grenme olarak yorumlamigsken Anayasa Mahkemesi bu
yorumu Anayasa nin ilgili hakki koruyan hitkmiine aykiri bulmugtur. Anayasa Mah-
kemesi kendi yorumunu agik¢a ortaya koymasa da kalici zararin 6grenildigi 2011
yilinda 6grenilen zararin tazmini i¢in yapilan bagvurunun, eylem tarihinden itibaren
bes yilin ge¢mis oldugu gerekeesiyle kabul edilmemesinin kati bir yorum oldugunu
tespit ederek, olayda tazmin talebi bakimindan siire asimi olmadigi kanaatini ifade
etmis olmaktadir. Buradan Anayasa Mahkemesi'nin, 6grenme olgusunu, zarari tam
olarak 6grenme bi¢iminde yorumladigi ve bu yorumu, inceledigi hitkmiin Anaya-
sa’ya uygun yorumu olarak gordugi ¢ikarilabilir.
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Dikkati cezbedecek kadar ¢ok sayida bireysel bagvuru kararlarina konu olan, siire
hiikiimlerinin yorumunun 6ne ¢ikuig bir diger konu, askerlik hizmeti sirasinda ge-
cirilen hastaliklardan kaynaklanan ve bu rahatsizliklarla ilgili alinan ilk rapordan
uzun siire sonra alinan is goremezlik raporlariyla ortaya ¢ikan zararlar nedeniyle
agtlan tazminat davalarinda siire agimi gerekeesiyle verilen ret kararlaridir. Bu da-
valarla ilgili olarak 6niine gelen bireysel bagvurularda Anayasa Mahkemesi, Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesi Kanunu’nun 35., 40., 42. ve 43. maddelerindeki siire ki-
sttlamalarinda yer alan “6grenme” olgusunun mahkemelerce yapilan yorumunu in-
celemistir. Bu bagvurulardan biri olan Sezai Balta Bagvurusunda mahkeme, Hamza
Kiigitk Bagvurusundaki tespitlerini yinelemekle ve yapilan yorumlarin kati yorumlar
olduklarini tespit etmekle beraber, mahkemeye erisim hakkinin ihlalini, gecirilen
hastaliklarla ilgili verilen ilk raporun bagvurucuya teblig edilmemesine baglamistir
(Sezai Balta Bagvurusu, B.No: 2013/8834, K.T.: 4/2/2016). Yaptgt yorum incele-
mesini de AIHM’nin Esim/Tiirkiye kararina (B.No0:59601/09, K.T.:17/09/2013)
auf yapmakla sinirli tutmugtur. Siireye iliskin verdigi tiim kararlarda yer alan Egim/
Tirkiye kararindan yapilan alintiya iligkin kisim soyledir:

“Davanin temelinde yer alan konunun aslen bes yillik siire sinirin baspurucunun

yaralandigs taribten itibaren hesaplayan yerel Mahkeme kararindaki gerekcelen-
dirme oldugunu ifade etmis; bagyurucunun 25/9/1995 tarihinde kafatasindaki
mermiden haberdar olmamasinin tartisma konusu olmadigindan kendisinden bes
yil icinde tazminat davasi agmasinin beklenmesinin makul olarak degerlendirile-
meyecegine, Mahkemenin nazarinda sahsi yaralanmayla ilgili tazminat davala-
rinda dava agma hakkinin taraflarin ugradigi zarar: gergekte degerlendirebildi-
ginde kullanilabilmesi gerektigine hitkmetmis ve AYIM in siire sinir1 hakkindaki
kat: yorumunun davanin esasinin tam olarak incelenmesine engel olmasi nedeniy-
le mabkemeye erisim hakkinin iblal edildigi sonucuna varmagtr.”

Anayasa Mahkemesi, kararlarinda mevzuatin yorumunda mahkemelere uygula-
dig1, asurt gekilcilikten ve ayni zamanda asir1 esneklikten kaginma 6lgiitiinii de ATHM
kararlarina dayandirmaktadir. Ismail Halag Bagvurusunda Anayasa Mahkemesi'nin
bagvurdugu Walchli/Fransa kararinda (B.No: 35787/03, K.T.: 26/07/2007) ayn1
olctit dile getirilmigtir. Bu kapsamda mahkemenin degerlendirmesi “(d)ava agma
hakkini kullanmak yasal birtakim sartlara baglansa da mahkemelerin usul kurallarin
uygularken hem yargilamanin adil olmasina halel getirecek asir1 sekilcilikten hem de
yasalar tarafindan konulan usul kurallarint ortadan kaldirma sonucunu doguracak
agir1 esneklikten kaginmalart gerekir” biciminde olmustur. Benzer sekilde kati yo-
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rum konsepti igin AITHM’nin Béles ve digerleri/Cek Cumhuriyeti kararinda (B.No:
47273199, K. T:12/2/2003) “(s)iire kosulu gibi dava agmaya iliskin usul kogullar:
birden fazla yoruma neden olabilecek nitelikte ise mahkemeye erisim hakk: kap-
saminda o yorumlardan birinin davayr agmak isteyen kisileri engelleyecek sekilde
kats bir gekilde kullanilmamast veya s6z konusu kosullarin kati bir uygulamaya tabi
olmamasi gerekir” seklinde bir agiklama yer almaktadir.

Askerlik hizmeti sirasinda gegirilen rahatsizliklardan dogan zarara iligkin uyus-
mazliklarla ilgili verdigi hak ihlali kararlari arasindan, Anayasa Mahkemesi'nin de-
rece mahkemelerince yapilan yorum hakkinda ve Anayasaya uygun yorumun ne
olmast gerektigi hakkinda kanaatini agikea ortaya koydugu bir 6rnek olarak Ismail
Halag Bagvurusu gosterilebilir (Ismail Halag Bagvurusu, B.No: 2015/1714, K.T:
15/11/2018). Bagvuruya konu olayda tipk: ayni konudaki diger drneklerde oldugu
gibi bagvurucunun askerlik hizmeti esnasinda gecirdigi hastaligin etkileriyle birlikte
tam olarak 6grenilisi terhisin tizerinden uzunca bir zaman gectikten sonra olmustur.
Oniine gelen bagvuruda Anayasa Mahkemesi, terdr orgiitii iiyeleriyle girilen catis-
madan kaynaklandig1 ve bagvurucunun maluliyetine sebep oldugu ge¢ tarihli raporla
ortaya ¢ikan psikolojik rahatsizligin ve dogurdugu zararin olayin gerceklestigi tarih
itibartyla bagvurucu tarafindan bilinmesine yonelik beklentinin bagvurucuya agir1
kiilfet yiikleyecegi yorumunu yapmustir. Ilk kez 2003 yilinda tespit edildiginde bir
tereddiit bulunmamakla birlikte, bagvurucunun tespit edilen rahatsizliktan Stiirti
gerceklesen zararint 6grenmenin 2013’te aldigr “bagvurucunun rahatsizliginin kro-
nik hale geldigini ve TSK biinyesinde gérev yapmasina mani oldugunu tespit etmis”
olan rapor ile gergeklesmis olduguna kanaat getirmistir.

ii. Etkili Yahut Gecerli Olmayan Hukuk Yolunun Ortaya Ciktigi Tarihin Zamanasimi Hesabinda
Baslangic Kabul Edilmesi

Etkili yahut gecerli olmayan hukuk yolunun ortaya ¢iktigi tarihin zamanagimi
hesabinda baslangi¢ kabul edilmesi bi¢iminde somutlasan kat: yorumun tespit edil-
digi, bugiine kadar verilmis tek bir karar mevcuttur. O da AIHM’nin Fellner ve
digerleri/Tuirkiye (B.No: 13312/08, K.'T: 10/10/2017) karari emsal alinarak deger-
lendirilmis olan, Yasar Coban Bagvurusu icin verilmistir (Yasar Coban Bagvurusu,
B.No0:2014/6673, K.T: 25/7/2017). Karara konu olayda, bagvurucunun taginma-
ztyla ilgili yapilan tapu kadastro islemlerinde hata olmasi sebebiyle bagvurucu, 4721
sayili Kanun'un 1007. maddesi uyarinca tapu sicilinin diizeltilmesi davast agmustur.
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Fakat bu dava, hatali kadastro isleminin yapildigi 1980 yilinda yahut zamanagimi
kurali uyarinca o yildan baglayarak on yil icinde degil, dayanak kanun maddesine
edildigi 2009 tarihli igtihattan sonra agilmustir. Ilgili igtihat degisikligi Yargitay Hu-
kuk Genel Kurulu'neca (HGK), “Tapu islemleri kadastro tesbit islemlerinden baglaya-
rak birbirini takip eden islemler oldugundan ve tapu kiitiigiiniin olusumu asamasindaki
kadastro islemleri ile tapu islemleri bir biitiin olusturdugundan, bu kayitlarda yapilan
hatalardan TM.K. m. 1007 anlaminda Devletin sorumlu oldugunun kabulii gerekir”
bigiminde agiklanmigtir. AIHM nezdinde de bir i¢ hukuk yolunun ortaya ¢tkma-
st olarak yorumlanan bu igtihat degisikligine uygun sekilde bagvurucunun actug:
dava ilk derece mahkemesi tarafindan reddedilmis, bunun tizerine bagvurucu temyiz
yoluna bagvurmustur. Yargitay'in ilgili hukuk dairesi (daire) ret kararini onamstr.
Dairenin onamasinin gerekeesi, ilk derece mahkemesinin ret gerek¢esinden farklidur.
Dairenin gerekgesi, acilan davanin on yillik zamanagimina tabi olmasi, agilan dava-
ninsa kadastro tespitinin yapildigi 1980 yilindan yirmi dokuz yil sonra, 2009 yilinda
agilmis olmasidir.

Yargitay’in onama kararindan sonra karar diizeltme talebi de reddedilen bagvuru-
cu, Anayasa Mahkemesi'ne bireysel bagvuruda bulunmustur. Anayasa Mahkemesi,
derece mahkemelerinin siire hitkiimlerini yorumlayis bigimini degerlendirirken, tip-
ki tazminat davalar1 bakimindan yapugi degerlendirmede oldugu gibi, kanun hii-
kiimlerinin yorumunun derece mahkemelerinin yetki alan: i¢inde kaldigini kabul
eder. Bununla beraber, Esim/Tiirkiye kararinda AIHM nin, “roliiniin bu yorumun
etkilerinin Sozlesmeyle uyumlu olup olmadiginin tespitiyle sinirli oldugunu” ifade
ettigi kismi alintilayarak, kanunlardaki siire hitkiimlerinin mahkemeye erisim hak-
kina uygun yorumunu yapmanin sozlesmenin bir geregi olarak denetlenmesinde,
tipki AIHM gibi zorunluluk gérdiigiinii ifade eder. Bagvurucunun varligindan ha-
berdar olmasinin beklenemeyecegi kadastro tespitine itiraz davast agma imkanindan
faydalanmasi somut kosullar icerisinde kendisinden beklenemeyeceginden, zama-
nagimi siiresinin 1980 yilindaki hatali kadastro isleminden baglatilmasini mahke-
meye erisim hakkinin varligini anlamsiz kilacak diizeyde dl¢iisiiz olarak nitelendirir.
Ayrica TMK 1007’de 6ngériilen kanun yolu, 2009°daki itihat degisikliginden son-
ra etkili hale gelmigtir. Bu tarihten dnce, bu bagvuru yolu etkili veya gecerli kabul
edilmemektedir. Zamanagimini etkili olmayan bir hukuk yolunun ortaya ¢iktg: ta-
rihten itibaren baglatmak bagvurucuya asirt kiilfet yiiklemek anlamina geleceginden
olctistiz bir yorumdur. Yargitay'in bagvurucunun dosyasi ile ilgili verdigi karardaki
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degerlendirmesine gore, 2009 yilindan 6nce zamanagimi siiresi dolan bagvurucular
bakimindan mahkemeye erisimin tiimden imkansiz oldugunu kabul etme gereklili-
gindeki ol¢siizlitk de madalyonun diger yiizii olarak ortaya ¢itkmakeadir ki, Anayasa
Mahkemesi'ne gore bu da hakkin varligini anlamsiz hale getirecektir. Anayasa Mah-
kemesi’ne gore olay tarihinde yiiriirlitkte olan 818 sayili Tiirk Bor¢lar Kanunu’nun
(TBK) 125. maddesindeki on yillik zamanagimini bagvurulacak hukuk yolundan
haberdar olmanin gerceklestigi tarihten baglayacak sekilde yorumlamak, bu baslan-
gict da hatali kadastro igleminin yapildigi 1980 yilinda degil, HGK’nun i¢tihadiyla
2009 yilinda gerceklesmis olarak kabul etmek Anayasa’ya uygun bir yorum olacakur.

Kararda ilgili hukuk kisminda yer almasa dahi, 818 sayili BK’nin 127. maddesine
gdre zamanasiminin baslangi¢ tarihi, alacagin muaccel oldugu tarih olarak belirlen-
mistir. Anayasa Mahkemesi'nin bir Anayasaya uygun yorum 6nerdigi kanun mad-
desi kanunda bagka suretle hiikiim olmadig: takdirde her davanin on yillik zamana-
stmina tabi oldugu hitkmiinii iceren 125. madde degil, zamanagiminin ne zaman
islemeye baslayacagini gosteren 127. maddesi olmak gerekir. Zira kararda Anayasa
Mahkemesi’nin iizerine tarustigt konu, muacceliyetin ne anlama geldiginden bagka
bir sey degildir. Muacceliyet ifadesinin zararin dogdugu tarih ve zararin tazmini icin
bagvurulacak kanun yolunun &6grenildigi tarih olmak tizere iki farkli anlamindan
mahkemeye erisim hakkina, dolayisiyla Anayasa’ya uygun olaninin tercih edilmesi,
Anayasa’ya uygun bir yorum olarak degerlendirilmis, bu tercihin de bagvurulacak
kanun yolunun 6grenildigi tarih olmasi gerektigi aciklanmigtur.

iii. Ziyaret Yonetmeliginde Hiikiimliiniin Ziyaretine iliskin Siire Hiikiimleri

Mevzuata iliskin yorumlarin degerlendirildigi diger konulardan farkli olarak bir
yonetmelikte yer alan hiikiimlerin Anayasaya uygun yorum/kati yorum ikiligi cer-
cevesinde incelendigi karar drnekleri Ziyaret Yonetmeligi hakkinda verilmigtir (Bkz.
Erdal Oguz Bagvurusu, B.No: 2018/10567, K. T: 12/1/2021, Hiseyin Fatih Tamer
Bagvurusu, B.No: 2018/31316, K. T: 20/10/2020). Bu konu hakkinda verilen ka-
rarlarda bir diger farklilik insan haklarini diizenleyen hiikiimlere uygunluk yaninda
haklarin sinirlanmasina iligkin anayasal hiikiimlere uygunlugun da gézetilmis ol-
masidir. Ziyaret Yonetmeligi'nde ziyaretci listesi belirtmek, altmis giinliik bir siireye
tabi kilinmigtir. Sorun, bu siirenin hak diisiiriicii siire olarak mi, yoksa diizenleyici
stire olarak mi anlagilacagidir. Anayasa Mahkemesi'ne gore siirenin hak distiriicti
sire olarak kabul edilmesi, bir hakkin yonetmelikle sinirlanmast anlamina gelecek-
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tir. Ziyaret¢i listesi bildirmeyi, hiikiimliiler bakimindan sahsi iligki kurmanin di-
zenlenmesi baglaminda ozel hayata ve aile hayatina saygi hakkini kullanmanin bir
pargasi olarak degerlendiren Anayasa Mahkemesi, bu hakki siireye baglayan hitkmi
hak tizerinde tasarruf etme iglevini goren bir hiikiim olarak degerlendirmistir. Bu
tasarrufun sinirlama bi¢iminde yorumlanmasi, hak ve hiirriyetlerin ancak kanunla
stnirlanacagl anayasal kurali goz 6niine alindiginda, Anayasa Mahkemesi'ne gore
ozel hayata saygi hakkina uygun degildir. Bu hitkmiin bir diizenleyici hiikiim ola-
rak degerlendirilmesiyse, siire gecmis olsa dahi ziyaret¢i bildirme hakkinin ortadan
kalkmamasi sonucunu dogurur. Boylece bir hak, yonetmelik hitkmiiyle sinirlandi-
rilmamug olacakuir. Bu gerek¢eyle Anayasa Mahkemesi, konuyla ilgili kararlarinda zi-
yaretci listesi bildirme stiresini diizenleyen yonetmelik hitkkmiinii diizenleyici hitkiim
olarak gormeyi tercih etmistir.

Haklarin kanunla sinirlandirilmasina yapilan kuvvetli vurguya ragmen, konuya
iliskin kararlarin ihlal gerekgeleri sinirlamanin kanuni olmamasi degil, dl¢ilulage ve
demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiriliktr. Kararlarin hakka miidahalede
kanunilik él¢iitiintin degerlendirildigi kisimlarinda auf yapilan Mehmet Zahit Sa-
hin Bagvurusunda hiikiimliiniin ziyaretine iliskin kurallar bakimindan kanunilik 6l-
cltiini karsiladigi kabul edilen mevzuat icerisinde Ziyaret Yonetmeligi'nin 9. mad-
desi de yer almaktadir (Mehmet Zahit Sahin Bagvurusu, B.No: 2013/4708, K.T:
20/4/2016). Anayasa Mahkemesi'nin kanunilik anlayisinda kanun hiikiimlerinin
uygulanmasina iligkin kogullarin somutlagtirildig1 yonetmelik hitkiimlerinin 6nemi
gdz ontine alindiginda, bu durum sasirtict degildir. Anayasa Mahkemesi igtihadina
gore hakka miidahalenin bir gekilde dayandirilabildigi, fakat soyutlugu ve genelligi
sebebiyle miidahaleyi tam olarak sinirlayamadigi kanun hitkiimlerinin kanunilik 61-
clitiind kargilayabilmesi i¢in, uygulanmalarinin diizenlendigji agiklayict yonetmelik-
lerle desteklenmeleri gerekir.

iv. Devlet Memurlari Kanunu’ndaki Cekilme Hiikiimleri

Devlet Memurlari Kanunu’'nun (DMK) 94. maddesi, “Mezuniyetsiz veya kurum-
larinca kabul edilen mazereti olmaksizin gorevin terk edilmesi ve bu terkin kesintisiz 10
giin devam etmesi halinde, yazilt miiracaat sartr aranmaksizin, cekilme isteginde bulu-
nulmug sayilr” bigiminde bir diizenlemeyi icermektedir. Burada belirtilen on giiniin
ge¢mesindeki arka plan olaylarinin niteligi diizenleme disinda birakilmis, bir diger
deyisle kanun koyucu bu konuda “susmustur”. Iste tam da bu susulan kisimla ilgili
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olarak Anayasa Mahkemesi, 09/06/2021 tarihinde bir karar vermistir (G.G. Bagvu-
rusu, B.No: 2018/9416, K. T. 9/6/2021). Kat1 yorumun DMK m.94 baglaminda
tartistldigt bu ilk karara konu olayda devlet memuru olan bagvurucu, uzun siire bo-
yunca tsrarli takibe maruz kaldigs i¢in evinden ¢tkamamus, ¢alisugr kurumdan aldigs
on giinliik istirahat izni sonrasinda isine donememistir. Bu sebeple DMK m.94’¢
gore “cekilmis” sayilan bagvurucunun actigs iptal davasi reddedilmis, karar Danistay
tarafindan onanmistir. Bagvurucunun karar diizeltme talebi de reddedilmistir.

Anayasa Mahkemesi, ¢ekilmis sayilma bakimindan gorevi terk siiresinin hangi
kosullarda gecirildiginin muhakkak tespit edilmesi gerektigi, somut olayin kogullar
degerlendirilmeksizin sekli bigimde terk olgusunun 10 giin boyunca kesintisiz ola-
rak ise gitmeme ile sinirli olarak yorumlanmasinin agir1 sekilci ve kat1 bir yorum ola-
cagint, bunun da Anayasa’nin 20. maddesinde koruma altina alinan 6zel hayata saygt
hakkina aykir1 olacagt sonucuna varmisur. Burada ilgili hitkmiin anlami yorumla-
nan kismi “terk” kelimesidir. Acaba “terk” olgusu salt ise gitmeme ile mi gerceklesir,
yoksa terk etmemenin zorlayici bir sebep altinda olmaksizin gergeklesmesini de ice-
rir mi? Bu sorunun 6zel hayata saygi hakkina, dolayisiyla Anayasa’ya uygun yanitinin
ikincisi oldugu kanaati, aksi bir yorumun demokratik toplum gereklerine uygun ve
olciilii olmayacag; tespitine dayandirilmigtir. Zira ise devam etmemenin arkasinda
yer alan zorlayici kosullar gz 6niine alindiginda, memurluktan ¢ikarilmadan daha
hafif ve tedbir niteliginde bir miidahale olan tayin ile, ise devam etmemenin yaratug:
kamusal zararin 6niine ge¢gmek miimkiin olabilecektir. Anayasa Mahkemesi ayrica
bu segenegin, demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun, 6l¢iilii ve kamu hiz-
metinin devamliligiyla hedeflenen kamu diizeninin bozulmamasi adina da faydal:
olacagini tespit etmistir. Bir diger deyisle Anayasa Mahkemesi, 6nerdigi yorumun
anayasal hak ve onun anayasal sinirlari arasinda denge kurmasi sebebiyle Anayasa’ya
uygun oldugunu degerlendirmistir.

b. Mevzuattaki Kurallarin iceriklerinin Anayasaya Uygun Yorumu
i. Munzam Zarar (818 s.’li Borclar Kanunu, m. 105)

Anayasa Mahkemesi'nin kat1 yorum degerlendirmesi yaptigt kanun hiikiimleri-
nin arasinda ispata iligkin ustl hitkiimleri de bulunmakrtadir. Fakat simdiye kadar bu
degerlendirmeyi yaptgi tek durum enflasyon sebebiyle olustugu iddia edilen zarar-
larda derece mahkemelerinin, zararin usul kanunlarina gére ispat edilmesi gerekliligi
konusundaki ictihadina yonelik olmustur. ANO Insaat Ltd. Sti. Bagvurusuna konu
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yargilama siirecinde bagvurucu sirketin munzam zararinin tazmini i¢in agmis oldugu
davada ilk derece mahkemesinin enflasyon oranlarina gére hesaplanmig zarar mikta-
rina hitkmetmesi sonrasinda Yargitay'in ilgili karart bozdugu gériilmektedir (ANO
Ingaat ve Ticaret Ltd. Sti. B.No: 2014/2267, K.T: 21/12/2017). Yargitay'in bozma
gerekeesi munzam zararin somut delillerle ispat edilmesinin ve zararla bor¢lunun fiili
arasinda uygun illiyet baginin kurulmasinin gerekli oldugu degerlendirmesine dayan-
maktadir. Zira munzam zararin tazmininin miimkiin olabilmesi icin 6ncelikle o zara-
rin varligy ispat edilmelidir. Yargitay’a gore alacakliya ispat zorunlulugu taninmaksizin
varligs karine olarak kabul edilen alacak, yalnizca temerriit faizidir. Bunun diginda bir
karineden faydalanmanin yasal dayanagi bulunmamakeadir. Bu gerekgelerle verilen
bozma kararina uyulmakla verilen yeni kararda enflasyondan dogan zarar hesaba katil-
mamustir. Isbu kararda verilen hiikiim temyiz edilmis, Yargitay tarafindan onanmustir.
Bagvurucu tarafindan yapilan karar diizeltme talebi de reddedilmigtir. Anayasa Mah-
kemesi’'nin konuyla ilgili degerlendirmesi, alacaklinin alacagini enflasyon kargisinda
oldukea deger kaybetmis sekilde tahsil etmeye mecbur birakilmasinin ona “bireysel
olarak agir1 ve olagan digt” bir yiik yiikledigi yoniindedir. Anayasa Mahkemesi'ne gore
“derece mahkemelerinin bagvurucunun zarara ugradigini ayrica ispatlamasi gerektigi
yoniindeki kat1 yorumu nedeniyle” miilkiyet hakk: ihlali olusmusgtur. Kararda iki farkli
yorum bigimi goze garpar. Ilk olarak Yargitay, bozma kararinda miilga BK’nin 105.
maddesindeki “(@)lacaklinin diicar oldugu zarar” ibaresini, “karine olarak kabul edilen
temerriit faizi ve varsa onu agan miktardaki varligi ispat edilmis zarar” olarak yorumla-
mustir. Buna karsilik Anayasa Mahkemesi sozii gegen ibarenin igerisinde bu iki kalem
zararin disinda, karsilanmamasi miilkiyet hakkini ihlal edecek bir baska zarar kalemi-
nin daha zorunlu olarak bulunduguna kanaat getirmistir. Bir baska deyisle miilga BK
m.105’in miilkiyet hakkina uygun yorumu geregi, enflasyondan dogan zarari tabii
olarak icerdigini kabul etmistir. Derece mahkemelerinden de beklentisi, uyusmazliga
konu hitkmii miilkiyet hakkina, dolayisiyla insan haklarina ve Anayasa’ya uygun sekil-
de yorumlamasidir. Aksi halde mahkeme karari yoluyla bir hak ihlali olusmasi Anayasa
Mahkemesi nezdinde kaginilmaz olmaktadir.

ANO Ingaat Ltd. Sti Bagvurusuna atf yapilarak 04/03/2019 tarihinde verilmis
bir Yargitay kararinda enflasyondan kaynaklanan zararin, munzam zararin icerisinde
yer almasinin bir zorunluluk oldugu ifade edilmistir. Ilgili uyusmazlikta zarar mik-
tar1 belirlenirken enflasyonun etkisinin hesaplandig bir bilirkisi raporuna dayan-
mamis olan karar eksik inceleme sebebiyle bozulmustur. S6zii gegen kararda, “hak
ihlaline neden olmamak diisiincesiyle munzam zararin somut delillerle kanitlanmas:
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gerektigi uygulamasindan vazgecilmis, gelisen ekonomik kosullar, miilkiyet hakk:
ile kamu yarar1 arasindaki adil dengenin korunmasi Anayasa Mahkemesi'nin ihlal
kararlarinin baglayiciligi goz 6niinde tutularak enflasyon ve buna bagli olarak doviz
kurlar1, mevduat faizleri, devlet tahvilleri ve diger yatirim araglarinin faiz oranlari ile
birlikte getirilerinin temerriit faizden fazla olmast halinde munzam zararin varliginin
karine olarak kabul edilmesi gerektigi benimsenmistir” bi¢iminde bir agiklamaya
yer verilmistir (Yargitay 15. H.D., K.T: 4/3/2019 E.2018/1494, K.2019/932). Bu
ornekte gorildigi tizere Yargitay da Anayasa Mahkemesi’nin Anayasa’ya uygun yo-
ruma iligkin i¢tihadini uygulamayi, yine Anayasanin bir geregi olarak gormiis ve
yorumunu degistirmistir.

ii. Cocugun Soyadi (Soyad: Nizamnamesi m.15, Tiirk Medeni Kanunu m. 27)

Soyadi Nizamnamesi'nin 15. maddesinde evlilik birligi disinda dogan ¢ocugun
ana ve babanin birbirleri ile evlenmesi veya babalarinin tanimasi ya da hikimin
babaliga karar vermesi ile babanin soyadini alacaklar1 diizenlenmistir. Bu hitkmiin
konu oldugu bir bagvuruda, yukaridaki hallerden hikimin babaliga karar vermesi
durumu gergeklesmistir. Buna ragmen, babaligina karar verilen kisinin ¢ocukla be-
raber yasamadig: ve hicbir sekilde iligki kurmadigs, cocukla ilgili is ve islemlerde yer
almadig1 gerekgesiyle anne, cocuga kendi soyadinin verilmesini istemistir. {lk derece
mahkemesi, Soyad: Nizamnamesi’'nin ilgili maddesinde herhangi bir istisnaya yer
verilmedigi gerekgesiyle talebi reddetmistir.

Medeni Kanun'un 27. maddesi, evlilik birligi igerisinde dogan ¢ocugun baba-
nin soyadini alacagini 6ngormektedir. Bu diizenlemenin, tartisma konusu oldugu
bir karara konu olayda babasi oldiiriilen bir ¢ocugun annesi, gocugun soyadinin
degistirilmesi i¢in ilgili mahkemeye bagvurmustur (Sule Bayburt Bagvurusu, B.No:
2017/38724, K.'T: 21/07/2020). Hgili mahkeme, Medeni Kanun'un 27. maddesinin
agtk oldugunu, evlilik birligi icinde dogan ¢ocugun babasinin soyadini tastyacaginu,
velayet hakkinin anneye verilmis olmasinin bu durumu degistirmeyecegini agiklamis
ve ¢ocugun soyadinin degistirilmesine yonelik talebi reddetmistir.

Anayasa Mahkemesi her iki kurala iliskin degerlendirmesinde, ¢ocugun soyadi
bakimindan benimsenen kurallarin madde metnine dahil edilmis hi¢bir istisnasi-
nin bulunmayiginin agirt kati yorumlanmasinin “aile hayatina saygt hakki ile kamu
diizeni amaci arasinda adil denge saglamaktan uzak” oldugunu belirtmistir. Evlilik
birligi i¢cinde dogan ¢ocugun soyadinda degisiklik yapilmasi hakk: babaya verilmis-
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ken, anneye hicbir kosulda bu hakkin verilemeyecegine yonelik yorumun, cinsiyet-
ler arasinda hakli bir gerek¢eye dayanmayan bir esitsizlik yaratmis oldugu tespitinde
bulunmustur. Bu tespite gére kanun koyucunun Medeni Kanun m.27’ye bir istisna
getirmemis olmast tek basina yaratilan bu esitsizligin hakli gerekgesi olamayacakuur.
Bilakis, bir mahkeme, hitkmii evlilik birligi icinde dogan ¢ocugun soyadinin de-
gistirilmesinin hi¢bir kosulda miimkiin olmadig: bi¢iminde yorumladiginda, hak
ihlaline sebebiyet vermis olacaktir. Anayasa Mahkemesi'ne gére, Medeni Kanun
m.27’nin Anayasa' nin 20. maddesi ve 10. maddesiyle uyum i¢inde uygulanabilmesi
icin, kanun koyucu hitkme bu hicbir istisna getirmemis olsa bile, annenin evlilik
birligi icinde dogan ¢ocugun soyadini belirlemeye yonelik hakli nedenler ileri sire-
bileceginin kabulii gerekir.

3. Anayasa Mahkemesi'ne Bireysel Basvuru Yolunun ikincilligi ilkesi Karsisinda Anayasa
Mahkemesi'nin Anayasaya Uygun Yorum Talebinin Degerlendirilmesi

“Bireysel bagvurunun ikincilligi ilkesi”, Anayasa Mahkemesi'nin bir uyusmazli-
gin ¢oziimil ile ilgili hususlart incelemekten miistesna oldugunu ifade eden kuraldir.
Kural ayni zamanda, Anayasa Mahkemesi'nin bireysel bagvurularda inceleme alani-
nin yalnizca bagvurucunun hakkina yapildig iddia olunan miidahalenin Anayasa’ya
uygunluguyla sinirli oldugu anlamina gelir. Kabul edilebilirlik incelemesi gercevesin-

de ele alinan bu ilkeye aykiri bagvurular, esas incelemesine tabi olmaksizin Anayasa
Mahkemesince reddedilmektedir.

Uyusmazliklarin ¢oziimiinde derece mahkemelerinin olmazsa olmazi, mevzua-
t1 yorumlamak ve somut olaya uygulamakur. Bu, Kelsen'e gore yargicin siibutuna
karar verdigi maddi olayla uygulayaca@: yasay1 bir araya getirmesiyle hukuki bilisin
olusmasidir (Kelsen, 2016: 7). Buna gére bir maddi olayin igeriginin bir normun
icerine gore bilinmesine bagli olarak ortaya ¢ikan bir yorumun dogurdugu bilis hu-
kuki bilis olur (Kelsen, 2016: 7). Su halde, yargicin hukuki bilisinin olusmasina
yapilan miidahale, tekil normun olusmasina yapilan miidahale anlamini tagir. Ikin-
cillik ilkesinin benimsenmesiyle yapilmak istenenlerden biri de bunu dnlemektir.
Anayasa Mahkemesi’ne gore mevzuatt yorumlama ve degerlendirme gérev ve yetkisi
derece mahkemelerine aittir. Anayasa Mahkemesince derece mahkemelerinin yerine
gecilerek mevzuatin nasil uygulanmasi gerektiginin saptanmasi, bireysel bagvurunun
ikincilligi ilkesiyle bagdasmaz (Erol Cumbul ve Unal Cumbul Bagvurusu, B.No:
2018/19078, K.T.: 13/04/2021).
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Anayasa Mahkemesi, Ahmet Yildirim kararinda derece mahkemesinin yorumuna
miidahalenin ikincillik ilkesiyle bagdasacag istisnai durumlardan birini agiklamig-
tir (Ahmet Yildirim Bagvurusu, B.No: 2014/18135, K.T: 20/9/2017). Karara gore
bireysel bagvurunun ikincillik ilkesi geregi, dava agma siiresinin baslatilacag; tarihin
belirlenmesi noktasinda Anayasa Mahkemesi’nin bir gorevi bulunmamaktadir. Ana-
yasa Mahkemesi’nin bu hususta iistlenecegi rol, dava agma siiresinin hangi tarihten
itibaren baglatilmasi gerektigiyle ilgili olarak derece mahkemelerinin yorumlarinin
mahkemeye erisim hakkina etkisini somut olayin kogullar 1s1g1nda incelemektir. Bir
diger deyisle Anayasa Mahkemesi, ilgili davanin yargicinin zarar ve onun ortaya ¢iki-
styla ilgili hukuki bilisinin davaya uygulanacak siire hitkmiiniin icerigine gore olug-
masina yapilacak bir miidahaleyi ikincillik ilkesine aykirt bulmustur. Bununla birlik-
te miidahale etmeme yoniindeki ilkesel tutumunun sinirlarini, hakkin kullanilamaz
hale gelmesi halleriyle sinirlamigtir. Zira bu gibi hallerin somut olay bazinda mahke-
meye erisim hakkina etkisi hakk: kullanacak kisi tarafindan tamamen anlamsiz hale
getirmek bicimde zuhur ettiginde hakkin 6ziintin koruma alanina girilmis olunur.
Hakkin 6ziintin koruma alanina girilmesi de Anayasa Mahkemesi tarafindan ikincil-
lik ilkesinin koruma alanindan ¢ikildig seklinde yorumlanmus gibi goriinmektedir.
Anayasa Mahkemesi'nin, derece mahkemelerinin mevzuati yorumlayis biciminin
mahkemeye erisim hakkinin varligini anlamsiz kilip kilmadigint denetlemeyi ikin-
cillik ilkesine aykirt gormedigi bir diger ornek, idari davalarda davacinin menfaa-
tin bulunup bulunmadigs hususunda yapilan yorumun denetlenmesidir. Anayasa
Mahkemesi’'ne gore, idari davalarda, dava konusu islemin davacinin hukuki durumu
tizerinde yaratabilecegi etki ve sonuglardan hareketle menfaat sartinin bagvurucu
ozelinde gergeklesip gerceklesmedigini idare mahkemeleri belirler. Bu konuda bi-
reysel bagvurularda Anayasa Mahkemesi'nin bir yetkisi yoktur. Anayasa Mahkeme-
si’nin bu hususta iistlenecegi rol, idari islemin bireyin menfaatlerini etkileyip etkile-
medigi ile ilgili olarak derece mahkemelerinin yaptig1 yorumun mahkemeye erisim
hakkina etkisini somut olaylar 1siginda incelemektir (Levent Tiitlincii Bagvurusu,
B.No: 2015/3690, K.T.: 18/07/2018, Billur Solagay Basvurusu, B.No.:2018/3709,
K.T.:11/02/2021). Sézii gegen etki, tipki dava agma siiresinin baslangicinin belir-
lenmesinde yapilan yorumun etkisi gibi mahkemeye erisim hakkin: anlamsiz kilacak
nitelikteyse hakkin 6ziinii ihlal etmis demektir. Bu da Anayasa Mahkemesi nezdin-
de, yapilan yorum dolayisiyla gergeklesen bir hak ihlali oldugu anlamina gelecektir.

Hakkin 6zii kavrami icin Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen tanim “(h)akkin
ozii, dokunuldugunda s6z konusu temel hak ve 6zgiirliigii anlamsiz kilan asli ¢ekir-
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degi ifade etmekte olup bu yoniiyle her temel hak acisindan kisiye dokunulmaz as-
gari bir alan giivencesi saglamaktadir” bigimindedir (Ilknur Yiiksel Bagvurusu, B.No:
2014/7738 K.T.: 13/07/2016). Tanimda yer alan asgari koruma alaninin giivencesi
olma misyonu, Anayasa Mahkemesi’nin yorumuna gore ikincillik ilkesine aykirilik
olugturmayacakur. Hakkin ozii ihlal edildiginde hakkini kullanamayan kisiye tasi-
yabileceginden fazla bir yiik yliklenmis olacaktir. Hakkin sinirlanmasinda ol¢iliiliik
kriterinin saglanmadigini gosteren bu durum hakka miidahalenin Anayasa’ya aykiri
oldugu anlamina gelecektir.

Tiim bunlar ele alindigina Anayasa Mahkemesi’'nin hakkin 6ziinii ihlal etmeye-
cek bir yorumu derece mahkemeleri agisindan zorunlu gordiigi ifade edilebilecek-
tir. Bu yorumun, yasalarin varoluslari itibariyle bazi somut olaylar bakimindan hak
ihlaline sebep olmalarinin dniine gegecegi muhakkakur. O halde, Anayasa Mah-
kemesi’nin Anayasaya uygun yorum metodunu derece mahkemeleri agisindan bir
zorunluluk olarak gordigii, bir diger deyisle derece mahkemeleri i¢in benzer olay-
lar bakimindan bir yorum sablonu olusturdugu soylenebilecek midir? Bu sorunun,
Anayasa Mahkemesi'nin ihlal kararlarinin baglayiciliginin anlami ve kapsamina gére
iki farkli cevabini vermek miimkiindiir.

4. Anayasa Mahkemesi'nin ihlal Kararlarinin Baglayiciligi

Anayasanin 153. maddesinin son fikrasina gore Anayasa Mahkemesi kararlar:
(...) yasama, yiiriitme ve yargt organlarini, idare makamlarini, gercek ve tiizelkisileri
baglar”. Bu hitkmiin igerigi farkli sekillerde yorumlanmigtir. Hitkmiin yalnizca soyut
ve somut norm denetimini kapsadigi yorumu ile karar tiiriinden bagimsiz olarak
Anayasa Mahkemesi’'nin verdigi tiim kararlar kapsadigi yorumu kargi kargiya gel-
mekeedir.

Anayasaya uygun yorum, teleolojik bir metottur. Normlarin varolus amaglarini
gerceklestirerek Anayasaya uygun olmakla nihai formlarina kavusmalarint hedefler.
Bunun i¢in de normlarin Anayasaya uygun olmayan yorumlarini merkezi olarak
diglayan bir anayasa yargisi ile normlart Anayasaya aykiri yorumlari diglanmug haliyle
veri olarak kabul eden derece mahkemelerini gerekli kilar. Zira “bir sistemin diger bir
sistemi dogrudan yonlendirmesi olanakli goriilmediginden, sosyal sistem i¢i herhan-
gi bir diizenleme (regulation) ancak 6z-diizenlemeye eslik ederse bagarili olacaktir”
(Goztepe, 2016: 102). Bir is birligini gerektiren bu metodun uygulanmasinda yapi-
lan, yasa metninin icerigini degistirmeden modifiye edip, onu anayasal bir dayanakla
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baglanulandirmak, bir diger deyisle metnin igeriginde belirli bir anlayist dislayarak,
metnin kalanindaki normatif icerige tistiinlitk saglamakur (Fernandez Cruz, 2016:
156-157). Ornegin, 657 s.’lt DMK uyarinca izin siiresinin dolmasindan sonra goreve
baslama siiresinin gecirilmesi halinde miistafi sayilmaya iliskin kuralda yasa metni-
nin “siirenin gegirilmesi” ne iligkin kisminin “siirenin herhangi bir sekilde gegirilme-
si” yahut “stirenin zorlayici sebepler olmaksizin gegirilmesi” bigiminde iki anlamsal
iceriginin oldugu distiniilebilir. “Stireyi gecirme” fiilinin, failinin irade 6zgtirlugi
olmaksizin gergeklestirilemeyecegi yoniindeki yorum, Anayasa Mahkemesi'nin ilgili
kararda yapugi Anayasaya uygun yorumda goriilmekeedir. “Stireyi gecirme” fiilinin
irade 6zgiirligiinden bagimsiz olarak salt ise gelmeme durumunda yapilmig sayilan
bir fiil olarak kabul edilmesi gerektigi ise metnin icerigindeki diger bir anlayis olarak
kabul edilebilir. Olayda derece mahkemelerinin benimsedigi anlayis da bu olmustur.
Sonugta Anayasa Mahkemesi, derece mahkemelerinin benimsedigi anlami metinden
diglayarak, “zorlayict bir sebebin etkisi altinda kalmadan siireyi gecirme” olgusuna
normatif sonug baglanmasi gerektigine karar vermistir. Norma béyle bir teleolojik
bakisin onun formuna aykiri anlamlarinin merkezi olarak elimine edilmesini gerek-
tirdigi nazara alindiginda, bu anlayisa gére Anayasa Mahkemesi’nin Anayasa’ya uy-
gun modelini derece mahkemeleri agisindan uygulanmasi zorunlu bir model olarak
gordiigii cevabu, verilebilecek ilk cevap olarak karsimiza ¢tkmaktadir.

Verilebilecek ikinci cevap, baglayicilik konusuna yaklagimda, bireysel bagvuru ka-
rarinin gerekgesiyle birlikte mi, yoksa yalnizca hitkiim kismi bakimindan mi baglayi-
ct oldugu sorusuna verilecek cevap bakimindan olusan farklilik is1ginda ele alinmali-
dir. Anayasa'nin 153. maddesiyle hukuken korunanin, gerek¢e olmadan anlam ifade
etmeyen hiikiim fikralarinin baglayiciligt olamayacag goriisii ile bireysel bagvuru
kararinin baglayict olmasinin yalniz hakkinda hitkiim verilen i¢in énggriilen gide-
rim yonteminin uygulanmasini miimkiin kilabilmenin bir yolu olarak anayasal sis-
temde yer aldig goriisii bu konuda karsi karstya durmaktadir (Géztepe, 2016: 96).
Bu tartisma dogal olarak, bireysel bagvuru kararlarinin baglayiciliginin inter partes
(taraflar arasinda) oldugu goriisii ile erga omnes (herkes i¢in) oldugu goriisti arasinda
bir se¢im yapmay1 gerektirmektedir (Kahraman, $ahin, 2019: 47). Zira gerekgesi
baglayict olan karar, Anayasa Mahkemesi'nin benzer olaylar bakimindan bir sablon
ortaya koymasina imkén verecektir. Bu sablonun uygulanmasi da mahkemelerce zo-
runlu olacak ve yargi diizeninde insan haklari hitkiimlerinin olaylara uygulanigina
bir bi¢im verecektir. Kati yorum igtihadinda Anayasa Mahkemesi’nin derece mahke-
melerinden bekledigi Anayasaya uygun yorumun erga omnes bir etkiye kavusup bir
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yorum sablonu olarak uygulanabilmesinin miimkiin olmasi, ancak bireysel bagvuru
kararlarinin gerekgeleriyle birlikte baglayict oldugu kabul edildiginde miimkiin go-
ziikmektedir. Aksi halde, derece mahkemeleri bakimindan veri olan yalnizca her
bir bireysel bagvuru bakimindan Anayasa Mahkemesi'nin hiikiim fikrasinda vardig:
sonug olacak, bu sonuca nasil varildiginin bir énemi olmayacaktir. Yorumun her
yargicin dogal yargi yetkisinin bir pargast oldugu ve Anayasa Mahkemesi’nin yorum
stirecine miidahale edemeyecegi yoniindeki bir ikincillik yorumuyla birlestiginde
Anayasa Mahkemesi'nin Anayasaya uygun yorumu yayginlastirma ihtimalinin ol-
madigini ifade etmek gerekeceketir.

SONUC

[¢tihatla koruma alani gelisen insan haklari, yargiglarca olusturulan bir insan hak-
lart hukukunu mecbur kilmaktadir. Bu durum, yasa koyucunun hukuku belirleme
alaninin yargt organt lehine daralmasi anlamina gelmektedir. Hart'in da isaret ettigi,
yasanin her gergeklesecek olay icin 6ngdriilmiis bir cevabi olamayacag: bir gergektir.
Yasalarin olaylara uygulanmasi sirasinda ortaya ¢ikan insan haklarina iligkin prob-
lemlere ¢6ziim bulma yiikiimlilugiinitin yargiglarin tizerinde oldugu dikkate alindi-
ginda, yargiclara sorunlarin ¢6ziimiinde belirli kistaslar getirme iktidarinin verilmesi
kacinilmazdir. Peki, bu kistas belirleme iktidarinin sinirlari tespit edilebilir mi?

Insan haklarinin yargisal korunmasi kapsaminda AIHM’nin igtihadiyla olus-
turdugu birikim incelendiginde, Sézlesmeci devletler karsisinda nasil bir hukuku
belirleme giicii oldugu agikca goriilebilmektedir. AIHS ye taraf devletler, sozlesme
hiikiimlerine ve ATHM i¢tihadina uymayi taahhiit ederler. Bu ¢ergevede yapilan ana-
yasa ve yasa degisikliklerinin yaninda, yarg organlarinin ictihadinin da bu taahhiit-
ten etkilendigi gozlemlenmekeedir. Kati yorum igtihadinin da AIHM igtihadindan
ileri geldigi gortilmistiir. Otonom kavramlar doktrini ¢ergevesinde kabul ettigi “ev-
rimci ve dinamik yorum” anlayistyla birlikte ele alindiginda AIHM nin mevzuatin
kat1 yorumlanmasini hak ihlali yaratan durumlardan biri olarak gérmesi varilmasi
giic bir sonug degildir. Zira AIHM’ye gére “Sézlesme, giiniimiiz hayat kosullarina
gore degerlendirilmesi gereken, yasayan bir belgedir. Bu belgenin, insan haklari ile
ilgili artan standartlart karsilamak igin, uluslararast hukukta ve Sozlesmeci devletle-
rin toplumsal yapilarindaki degisme ve gelismeler de gz oniinde bulundurularak
yorumlanmast gerekir” (Salihpasaoglu, 2019: 799). Oyleyse ATHM nin Sozlesme’ye
uygunluk kapsaminda insan haklari ile ilgili artan standartlart kargilamak icin Soz-
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lesmeci devletleri de uluslararast hukukta ve toplumsal yapidaki degisme ve gelisme-
lere gore yorumlama bi¢imindeki hermenétik yoruma yonlendiren bir igtihada imza
atmast olagan karsilanmalidir. Bununla birlikte 15. Protokol’le S6zlesme metnine
eklenen ikincillik kurali geregi ATHM’nin denetimine tabi de olsa Sozlesmeci devlet
yargt organlarinin bir takdir marji oldugu da gézden kagirilmamalidir.

Anayasa Mahkemesi’'nin yetkileri Anayasada ve 6216 sayili Kanun'da sayilmistir.
Bunlarin arasinda norm denetimi bagvurularini ve bireysel bagvurulart karara bagla-
mak bulunmaktadir. Bu iki tiir yetkinin kullanimina da ickin olansa bir mahkeme
olarak dogal yarg: yetkisi kapsaminda ictihat olusturmakur. Her bir mahkeme, bir-
birine benzer olaylara uygulanmak {izere belirli kistaslar gelistirir ve uyusmazliklar:
bu kistaslarin siizgecinden gegirerek karara baglar. Bir tasinmazin mali degerinin
belirlenmesi konusunda yahut failin yapugi eylemin anlam ve sonuglarini anlayip
anlamadiginin belirlenmesi konusunda belirlenen kistaslar, mahkemenin 6niine ge-
len bir¢ok olayda uygulanmaya uygun sekilde gelistirilebilir. Bunun yapilmasi sadece
yargiclarin islerini kolaylagtirmaya yaramaz, ayni zamanda yargt kararlarinin 6ngo-
ritlebilirligini saglar. “Kati yorum” igtihadi 6rneginde goriilen, mahkeme i¢tihadinin
sayilan iki fonksiyonuna bir tigtinciistinti ekleme iddiasini tagir. O da yasanin anlam
icerigini daraltma yahut genisletme iddiasidur.

Yasa metninin miimkiin anlam iceriklerinden Anayasa’ya aykir olan: diglamak ve
kararlarinin baglayicilig cercevesinde bu belirlemeyi yargt erkinin biitiiniine tegmil
etmenin Anayasadaki “kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol aga-
cak bi¢imde hiikiim tesis etme” davranisiyla eglesir bicimde yorumlanmast imkan
dahilindedir. Anayasa'nin 153. maddesinin ikinci fikrasi, Anayasa Mahkemesi bir
kanun veya Cumhurbagkanligi kararnamesinin tamamini veya bir hitkmiinii iptal eder-
ken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol agacak bicimde hiikiim tesis
edemez” hitkmiinii icermektedir. Bu Anayasa hitkmii nazara alinda sorulacak soru
sudur: Bu hiikiim bireysel bagvuru kararlarina uygulanacak midir?

Soruya olumlu cevap verebilmek icin hermenétike bagvurmak gerekecekeir. Bir
hermendtik yorum teorisi olan nesnel-yorumlama zamani teorisine bagvuruldugun-
da, s6z konusu Anayasa maddesinin ihdas edildigi zaman diliminde bireysel bagvuru
yolunun bulunmadigy, bireysel bagvuru yolunun anayasal diizene eklemlenmesiyle
bu hitkmiin anlaminin da kendiliginden genisleyecegi soylenebilir. Bu yoruma eslik
etmesi muhakkak olan yorum, Anayasa Mahkemesi'nin bireysel basvuru kararlari-
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nin gerekeeleriyle birlikte erga omnes baglayiciliga sahip oldugu yoniindeki yorum
olacaktr. Bu yorumlardan siiziilen yaklagimla, bireysel bagvuru kararlariyla yasalarin
olaylara uygulanigindan kaynaklanan ve yeni bir uygulamaya yol agma anlamina ge-
lebilecek durumlarin ortaya ¢ikabilecegi soylenebilir. Soruya olumsuz cevap vermek
icinse metinsel yoruma yonelerek, Anayasa Mahkemesi'nin yetkisine istisna tegkil
etmek {izere yalnizca norm denetiminde yeni bir uygulamaya yol acacak hiikiim tesis
etmenin yasaklandigini, hitkiimde birakilan bilingli bir bosluk oldugunu sdylemek
gerekir. Bu metinsel yorum, Anayasa Mahkemesi'nin bireysel bagvuru kararlarinin
yalniz hitkiim fikrasi itibariyle baglayici oldugu yorumuyla birlestiginde, hiikiimde
ifade edilen sekilde bir bogluk birakilmasinin sebebi olarak Anayasa Mahkemesi’nin
bireysel bagvuru kararlariyla yeni bir uygulamaya yol agmasi ihtimalinin olmamas:
gosterilebilir.

Tirkiye Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi’nin bireysel bagvurularda bes yil1 agkin
stiredir devam eden ictihat birikimine ragmen “Kat1 yorum” un hukuk doktrinin-
de kaliplagmig bir anlamla anilmamakta olusunun sebepleri tartsilabilirse de onun,
ortaya ¢ikisina kadar gecerli olan “katlik” ve “yorum” konseptlerinden ayr igeri-
ge sahip bir kavram olarak olusturuldugu Anayasa Mahkemesi kararlar1 gz niine
alindiginda ifade edilebilir. Insan haklari ile ilgili artan standartlar1 karsilamak adina
AIHM’ninkine benzer bir evrimci yorum yaklagiminin sonucu olarak ortaya ¢tkan
bu i¢tihadin, yasalarin belirli anlam iceriklerinin biitiin bir yargi organi tarafindan
elimine edilmesi sonucunu dogurarak yasalari dontistiirme kuvvetine ulagma ihti-
mali bulunmaktadir. Yargitay 15. Hukuk Dairesinin munzam zarara iliskin verdigi,
yukarida da yer verilen 4/3/2019 tarih ve E. 2018/1494, K.2019/932 sayili karar-
daki gibi ihlal kararlarinin baglayiciligi temelinde verilecek kararlar tizerine olusacak
yerlesik ictihat diizeni bunu saglayabilir. Hatta hakkinda Anayasaya uygun yorumun
yapilmasinin yerlesik ictihat halini aldig1 yasalar bakimindan bu i¢tihada uymayan
bir Yargitay yahut Danistay dairesinin kararinin hukuki giivenlige aykiri oldugu ge-
rekgesiyle Anayasa'nin 36. maddesindeki adil yargilanma hakkini ihlal ettigi deger-
lendirilebilecektir (Tiirkan Bal Basvurusu, B. No: 2013/6932, K.T: 6/1/2015). Her
durumda, “kat yorum” ictihadinin yasama-yargt geriliminde yeni bir sayfa agma
ihtimali ufukta belirmektedir.
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0z

Calismamizin konusunu, dzel hayatin gizlili-
gi hakki ile kisisel verilerin korunmasi hakki
arasindaki iliski olusturmaktadir. Ginimuz-
de agirlikli gorus, kisisel verilerin korun-
mas! hakkinin 6zel hayatin gizliligi hakkinin
bir tirl oldugu yonindedir. Dolayisiyla ozel
hayatin gizliligi hakkinin hukuki niteligi or-
taya konulmadan kisisel verilerin korunmasi
hakkinin da anlasilmasi mimkin degildir.
Ozel hayatin gizliligi hakki ile kisisel verilerin
korunmasi hakkinin kesisim alanindan ise
Uclnci bir hak olarak unutulma hakki ortaya
cikmistir. S6z konusu hak giinimizde sade-
ce uluslararasi hukuk degil ulusal hukukta
da taninmaktadir. Dijital cagin ortaya cikar-
digr yeni bir insan hakki oldugu kabul edil-
mektedir. Biz bu nedenlerle calismamizda

Abstract

The subject of this paper is the relationship
between the right to privacy and the right to
protection of personal data. Today, the dom-
inant view is that the right to protection of
personal data is a form of the right to privacy.
Therefore, it is not possible to understand the
right to protection of personal data without
revealing the legal nature of the privacy. As
a third right, the right to be forgotten has
emerged from the intersection of the right to
privacy and the protection of personal data.
This right is now recognized not only in in-
ternational law but also in national law. It
is accepted that there is a new human right
created by the digital age. For this reason, in
our study, we first deemed it appropriate to
include the legal nature of the right to priva-
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oncelikle 6zel hayatin gizliligi hakkinin huku-
ki niteligine, ardindan kisisel verilerin korun-
masi! hakki ile olan iliskisine yer vermeyi, son

cy, then the relationship with the right to pro-
tection of personal data and finally to focus
on the right to be forgotten.

olarak ise unutulma hakki tizerinde durmayi
uygun gordik.

Keywords: Private Life, Right to Privacy, Per-
sonal Data, Right to Protection of Personal
Data, Right To Be Forgotten.

Anahtar Sozciikler: Ozel Hayat, Ozel Hayatin
Gizliligi Hakki, Kisisel Veri, Kisisel Verilerin
Korunmasi Hakki, Unutulma Hakki.

GIRIS

Teknolojinin heniiz giintimiizdeki kadar hizli gelismedigi, bilgi iletiminin ¢o-
gunlukla basili kaynaklarla yapildigi donemlerde insanlarin kamuya acik olma-
sini istemedikleri alanlara iligkin hukuki menfaatleri 6zel hayatun gizliligi hakk:
kapsaminda korunmugtur. Ancak giintimiizde bilgi teknolojisindeki hizli ilerleme
“vzel hayat” ve ‘ozel hayatin gizliligi hakk:” kavramlarinin sinirlarint ve igerigini
degistirmistir. Bir defa giiniimiizde gerek kisi gerekse de kurumlarin ekonomik,
bilimsel ve kiiltiirel pek ¢ok faaliyetini internet ortamu tizerinden siirdiirmesi veri
islemenin ¢ok daha kolay ve hizli olmasini saglamistir. Gergekten insanlik tari-
hinin baglangicindan 2003 yilina kadar yaklagik bes milyar gigabayt veri islen-
misken 2011 yilina gelindiginde ayni miktarda veri iki giinde bir, 2013 yilina
gelindiginde ise on dakikada bir tiretilmistir (Cekin, 2016: 630). Dolaysiyla in-
sanlar teknolojinin hayat kolaylastirict etkisinden faydalanirken bir yandan da
kendilerine ait bilgileri kamuya acik alanda paylasmak durumunda kalmis olup
ve hatta s6z konusu bilgi paylagimlar: iradeleri disinda gerceklesebilmistir. Soz
konusu alan uzun yillar 6zel hayatn gizliligi hakk: kapsaminda korunsa da veri
isleme meselesinin hukuki olmanin yaninda teknik boyutu konuya iliskin 6zel
diizenleme yapma geregini de beraberinde getirmistir. Bu noktada “kigisel veri” ve
“kisisel verilerin korunmas:” kavramlart giindeme gelmektedir. Kisisel veri, dijital-
lesen diinyada ¢ok genis bir bilgi kitlesini kapsamaktadir. Kisisel verilerin korun-
masi noktasinda ise devlet, giiniimiizde hem Kkisisel verileri en ¢ok isleyen kamu
tiizel kisisi hem de kural koyma ve yaptirim uygulama giiciinii elinde bulundu-
ran mercii olarak hem negatif hem de pozitif yiikiimliilige sahiptir. Glintimiiz-
de devletler bu farkindalik dogrultusunda kisisel verileri korumaya yonelik 6zel
diizenlemeler 6ngormekte ve gerektiginde yaptirim uygulamaktadirlar. Bunun
yaninda kisisel verilerin korunmasi meselesinin teknik boyutundan dolay: ayrica
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ele alinmay1 gerektirmesi onun 6zel hayatin gizliligi hakkindan biitiiniiyle ayris-
ug1 anlamina da gelmemektedir. Aksine uluslararasi diizenlemelerin bir¢ogunda
halen kigisel verilerin korunmast hakki, 6zel hayatn gizliligi hakkina iligkin di-
zenlemeler kapsaminda korunmaktadir.

Nispeten yakin zamanda ise 6zel hayatin gizliligi hakk: ve kisisel verilerin korun-
mast hakki ile yakin iligkili bir hak olarak unutulma hakki ortaya ¢ikmistir. Ilk kez
uluslararasi yarg: kararlari ve diizenlemelerle ortaya konulduktan sonra Tiirk Huku-
ku'nda da benimsenen bu hak yargi ve idare kararlarinda yer almakla beraber hentiz
ulusal mevzuata kavramsal anlamda girmemistir.

|. OZEL HAYATIN GIZLiLiGI HAKKININ HUKUKI NITELIGI

Ozel hayatin gizliligi hakkinin, bir insan hakki olarak taninmasi ve korunmast
diistincesi ¢ok eskiye dayanmasa da 6zel hayat kavraminin insanlik tarihi kadar eski
oldugunu soylemek gerekir. Gergekten 6zel hayat; onur, ozgiirliik, bagimsizlik gibi
insanin sadece insan olmasindan kaynakli sahip oldugu degerler ile yakindan ilgilidir
(Lukacs, 2016: 256).

Insan haklarinin tarihi gelisimine bakildiginda; énceleri hakkin korunmasinin
somut bir tehlikeye, insanin bedensel veya ekonomik haklarina yonelik fiziki bir
miidahaleye kargi olmasi gerektigine dair bir inang, anlayis oldugu goriilmektedir
(Warren ve Brandeis, 1890: 193). Zaman i¢inde gozlenen politik, sosyal ve ekono-
mik degisme ve gelismeler insanin elle tutulur olmayan haklarinin da korunmasi
gerektigi diisiincesini ortaya ¢ikarmigtir (Warren ve Brandeis, 1890: 193). 17. ve
18. yiizyillarda burjuvazinin aristokrasiye karsi verdigi miicadele sonucunda kisisel
ve siyasal haklarin taninmasi glindeme gelmistir (Aras, 2010: 16). Belirtelim ki 6zel-
likle kisisel haklar konusunda, devlete yiiklenen bir “yapmama yiikiimliiliigii” vardir.
Bundan dolay JellinekK'in insan haklari tasnifinde bu gruptaki haklara negatif statii
haklar1 da denir (Turhan, 2013: 368). Kisisel haklar, insan haklarinin tarihsel sii-
regteki gelisimine gore yapilan kugak siniflandirmalari icinde ise birinci kugak insan
haklarina tekabiil eder (Turhan, 2013: 359). Ozel hayatn gizliligi hakkinin ise bir
tiir kisisel hak oldugu kabul edilir (Aras, 2010: 54). Dolayisiyla 6zel hayatin gizliligi
hakki; birinci kugak, negatif statii haklarindandir (Aras, 2010: 54).

Ozel hayatin gizliligi hakkinin, insan haklari iginde tanimlanmast ve sinirlarinin
cizilmesinin en zor hak oldugu kabul edilir (Korkmaz, 2014: 101). Bunun bir se-
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bebi, her kiiltiir ve cografyada 6zel hayata yiiklenen anlamin farklilagabilmesi, kimi
zaman ayni toplum i¢indeki insanlar bakimindan dahi sinirlarinin degisebilmesidir.
Bir defa “kamuya mal olmus kisi” kavrami vardir ki bu kisilerin elestiriye katlanma
yukiimliligii, 6zel hayatlarinin sinirlari, 6zel hayatlarina hangi 6l¢iide miidahale
edilebilecegi hususlari diger insanlardan farkli bir sekilde ele alinmaktadir (Kure,
2017: 582). Zira 6zel hayaun gizli alan, 6zel alan ve ortak alan olmak {izere ti¢ kat-
mani oldugundan soz edilir (Kilicoglu, 2008: 84). Kisinin sadece kendisine 6zgii
kalmasini istedigi, baska kimseyle paylasmak istemedigi alan gizli alanidir. Ote yan-
dan bunu bir adim ileriye gotiirerek ailesi ve yakin arkadas ¢evresiyle paylagimlar
yapabildigi alan 6zel alanidir. Ortak alan ise yolculuk yapmasi, aligverise gitmesi gibi
kamuya acik alandaki faaliyetlerini gergeklestirdigi alandir. Iste bu iig katmanli yapt,
kamuya mal olmus kisilerde farklilik gosterir. Ornegin bir baskast igin 6zel alanin-
da kalmas: gereken bir bilgi, kamuya mal olmus kisi bakimindan ortak alan kabul

edilebilir.

Ote yandan bilgi teknolojisindeki gelismeler, 6zel hayat kavraminin bilinen ve si-
nirli anlamini etkilemistir. Insanlar bir yandan teknolojinin hayatt kolaylastirict etki-
sinden faydalanirken bir yandan da kendilerine ait bilgileri sanal ortamda paylasmak
durumunda kalmuglardir. Bu ise giiniimiizde 6zel hayat kavrami altinda korunmaya
deger baska yararlarin da ortaya ¢ikugini gostermektedir. Dolayistyla 6zel hayat kav-
ram1 mekana ve statiilere gore degisebildigi gibi zamana gore de degismektedir. Ozel
hayat baslig1 altinda bugiin korunan degerler ile yirmi yil 6nce korunanlar birbirinin
ayni degildir. Kavramin bu dinamik yapisindan dolayr da gerek ulusal gerekse de
uluslararasi diizenlemelerde 6zel hayatin gizliligi hakkini koruyan pek ¢ok hitkme
yer verilmekle beraber kesin sinirlarla ¢izilmis bir taniminin yapilmasindan 6zellikle
kaginilmistir. Sézgelimi Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'nin 8. maddesi ve Anaya-
sanin 20. maddesinde 6zel hayatn gizliligi hakki korunmusg ancak 6zel hayatin ne
oldugu sorusunun cevabi verilmemistir. Yargi organlari ise koruyucu hiikiimlerden
yola ¢ikarak konuya iliskin genel bir cergeve ¢izmekte, ardindan 6zel hayat ve 6zel
hayatin gizliligi hakkinda her somut olaya gore bir degerlendirme yapmaktadir. Or-
negin Amerikan Yiitksek Mahkemesi'nin ifadesine gore, 6zel hayaun gizliligi hakki,
“kisinin yalniz birakilma hakkidir” (Warren ve Brandeis, 1890: 195). Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi (AIHM) ise 6zel hayat kavraminin kesin olarak tanimlanma-
stnin miimkiin olmadigini aslinda boyle bir gayretin gerekli de olmadigini ifade
etmektedir (Niemietz v. Germany, 16.12.1992, 13710/88).
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Il. KiSiSEL VERILERIN KORUNMASI HAKKININ HUKUKI NITELIGi VE OZEL
HAYATIN GIZLILiGi HAKKI ILE iLiSKiS

Kisisel veri, en genel ifadesiyle bir kisiye ait biitiin bilgilerdir (Kiling, 2012:
1093). Bu bilgiler kisinin ismi, goriintiisii, sesi, kimlik numarasi, tedavi kayitla-
r1, diinya goriisii, dini inanci, cinsel yonelimi, etnik kékeni gibi kisiligine iliskin
olabilecegi gibi aracinin plakasi, tapu kaydi gibi ekonomik degerlere iliskin de ola-
bilir. Ote yandan bu bilgilerin biitiiniiyle esdeger statiide oldugunu séylemek de
dogru olmaz. Zira, kisisel verilerden 6zellikle diinya goriisti, dini inang, cinsel y6-
nelim, etnik koken gibi bilgiler “hassas veri” olarak kabul edilir ve bu alanda daha
stkt giivenlik 6nlemleri alinmasi gerekir (Avcioglu, 2018: 27). Bu noktada, en bii-
yiik sorumluluk devlet tizerindedir. Bunun iki sebebi vardir. Bir defa; glintimiizde,
saydigimiz bu kisisel veriler ¢ok cesitli amaglarla gerek 6zel hukuk tiizel kisileri
gerekse de kamu tiizel kisilerince toplanmaktadir. Bunlar i¢inde en ¢ok kisisel veri
toplayan kamu tiizel kisisi ise devlettir. Dolayisiyla, kisisel verilere en ¢ok bagvuran
kurum olarak devletin konuya iligkin hassasiyetinin en yiiksek diizeyde olmasi ge-
rekmektedir. Ote yandan, kural koyma ve yaptirim uygulama giicii devlete aittir.
Bu nedenle de devlet kisisel verilerin korunmasina iligkin gerekli hukuk kurallarin:
koymak ve bunlara uyulmadig: takdirde yaptirim uygulamakla yiikiimlidiir. Bu
noktada Common Law hukuk sisteminde konunun daha ¢ok kisisel 6zgiirlikler
boyutu dikkate alinarak devlete bir “yapmama”, “miidahale etmeme” yikimlili-
gii yliklenirken Kit’a Avrupast hukuk sisteminde ise gerekli koruyucu énlemleri
alma seklinde bir yapma” yikimliliugi getirildigi goriliir (Van Der Sloot, 2015:
25). Esasen devletin burada hem negatif hem de pozitif yiikiimliiligi oldugunu
kabul etmek gerekir. Zira devlet 6zellikle “hassas veri” grubundaki kisisel verileri
gerekmedikge toplamamali, topladigy verileri ise kisilerin rizast olmadan t¢tincii
kisilerle paylasmamalidir. Ote yandan kural koyup yaptirim uygulayarak da pozitif
yukiimliligiini yerine getirmelidir. Kisisel verilerin korunmasi hususunda devle-
te diisen bu etkin rol, bu korunma hakkinin bir “insan hakk:” olma niteligine de
isaret etmektedir. Gergekten kisisel verilerin korunmast hakkinin giiniimiizde 6zel
hayatn gizliligi hakkinin bir tiirti oldugu savunulmaktadir (Celik, 2017: 391).
Zira, kisisel veriler insanlarin ¢ogunlukla bagkalar: tarafindan bilinmesini isteme-
digi bilgiler icerir. Bu anlamda kisisel verinin 6zel hayatin bir parcasi olarak kabul
edilmesi ve kisisel verilerin 6zel hayatin gizliligi hakk: kapsaminda korunmas: ge-
rekir (Korkmaz, 2016: 100).
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|1 Ki$ISEL VERILERIN OZEL HAYATIN GiZLiLiGI HAKKI KAPSAMINDA
KORUNMASINA ILISKIN ULUSLARARASI HUKUKTA YER ALAN
DUZENLEMELER

Giintimiizde kisisel verilerin toplanmasi ve yayilmasinin giderek kolaylagmasi bu
alanda uluslararasi bir koruma mekanizmasi saglanmast ihtiyacint dogurmustur. Her
ne kadar uluslararasi diizenlemelerin sagladigi koruma ikincil nitelikte olsa da ulusal
hukuklara da konuyla ilgili i¢ diizenlemeleri yapabilmeleri icin 6rnek teskil etmis-
lerdir.

Kisisel verilerin korunmasi diisiincesinin bu hakkin temel bir insan hakki olan
ozel hayatn gizliligi hakkinin bir parcas: olmasindan kaynaklandigini belirtmistik.
Bu kapsamda uluslararasi diizenleme yapilirken iki yontem izlendigi goriilmektedir.
Bunlardan ilki kisisel verilerin korunmasina iligkin ayr1 bir diizenlemeye hatta mad-
deye dahi yer vermeksizin dogrudan 6zel hayatn gizliligi hakki kapsaminda koruma
saglamaktr. Nitekim Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi, Medeni ve Siyasi Haklar
Sézlesmesi ve Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi'nde izlenen yontem bunun bir rnegi-
dir. Bir ikinci yontem ise tamamen kisisel verilerin korunmast hakkina 6zel diizen-
lemeler yapmakur. Bunun en giizel 6rnekleri de Avrupa Konseyi’nin 1981 yilinda
kabul ettigi 108 sayili Kisisel Nitelikteki Verilerin Otomatik Isleme Tabi Tutulmast
Karsisinda Sahislarin Korunmasina Dair Sozlesme (“108 sayili Sozlesme”) ile Birles-
mis Milletler'in 1990 yilinda kabul ettigi Bilgisayarla Islenen Kisisel Veri Dosyalari
Hakkinda Yonlendirici ilkeler baslikli belgedir.

Belirtelim ki kisisel verilerin korunmasi, 6zel hayaun gizliligi hakk: kapsaminda
saglanmaya caligildiginda her somut olayda degerlendirme yapma isi uygulamaya
diismektedir. Ornegin, ATHM 6niine gelen bir uyusmazlikta kisinin goriintiisii iize-
rindeki hakkini 8. madde kapsaminda korumustur. Uyusmazlik konusu olayda, 6zel
bir klinik tanitim kitapgigi hazirlamis ve bu kitapgikta daha 6nce orada dogan bir
bebegin fotograflarini izinsiz kullanmistir. ATHM, burada kisinin goriintii kaydini
kisisel veri kabul etmis ve 6zel hayaun gizliligi hakki kapsaminda korumustur (Da-
vourlis v. Greece, 15.04.2009, 1234/05). Yine bir baska olayda sokaga yerlestirilen
kamera bagvurucunun intihar tegebbiisi sirasinda bileklerini kesme eylemini de kay-
da almis ve daha sonra bu kayitlar kamuoyu ile paylagilmistr (Peck v. United King-
dom, 28.04.2003, 44647/98). AIHM burada da kisinin video kaydinin kisisel veri
oldugu diisiincesinden hareketle 6zel hayatin gizliligi hakkini diizenleyen 8. madde-
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nin ihlal edildigine karar vermistir. Burada sokakta ger¢eklesen eylemin 6zel hayatin
lic katmanlt yapisindan “ortak alan” iginde gergeklesmis olsa da AIHM “kamuya
mal olmus kisi” kistasindan hareket etmistir. ATHM her ne kadar basvurucunun bi-
leklerini kesme eylemi sokakta, kamuya acik alanda gerceklesmis olsa da bagvurucu
taninmig, kamuya mal olmus bir kisi olmadigindan ortak alan i¢indeki bu eyleminin
ozel hayatin gizliligi kapsaminda korunmasi gerektigine kanaat getirmistir.

Birlesmis Milletler Insan Haklari Sozlesmeleri’ne bakildiginda; konuya iliskin
yaklagimlarinin Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’ninkiyle benzer mahiyette oldugu
goriilmektedir. Zira, Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi’'nin 17. maddesi ile Insan
Haklar1 Evrensel Bildirisi'nin 12. maddesi 6zel hayatin gizliligi hakkina iliskin olup,
bu sozlesmelerde de tipki Avrupa insan Haklari Sozlesmesi'nde oldugu gibi kisisel
verilerin korunmast hakk: 6zel hayatun gizliligi hakki kapsaminda korunmustur.

Kisisel verilerin korunmast hakkini 6zel olarak diizenleyen Avrupa Konseyi'nin
108 sayilt S6zlesmesi, hukuksal baglayiciligi yoniiyle bu alanda bir ilki ifade etmek-
tedir. Belirtelim ki Tiirkiye bu sozlesmeyi imzalamistir ama uygun bulma kanunuyla
onaylamamistir. S6zlesme’nin amaci kisisel verilerin otomatik isleme tabi tutulmasi
karsisinda kisilerin 6zel hayatuni giivenceye almakur (Kiling, 2012: 1113). Ancak
Sozlesme basligindan da anlagilacag tizere burada sinirli bir koruma s6z konusudur.
Zira 108 say1li Sozlesme sadece otomatik islemle elde edilen kisisel verileri korumak-
tadir. Sézlesme bu noktada ikili bir ayrima gitmistir. Bir defa kisilerin diinya goriisii,
etnik kokeni, dini inanci, cinsel yonelimini iceren hassas verilerin otomatik islemle
kaydedilmesi kural olarak yasaklanmistir. Ancak ilgilinin rizasi, igverenin kisisel veri
kaydiyla yiikiimlii olmasi gibi istisnai hallerde hassas verilerin kaydina imkan tanin-
mistir. Bunun diginda kalan kisisel verilerin ise otomatik islemle kaydedilebilecegi
diizenlenmistir. Ancak burada da sinirsiz bir serbestlikten soz edilemez. Zira, hassas
veri niteligi tasimayan kisisel verilerin de yalnizca mesru bir amag icin kaydedil-
meleri, bu amaca uygun olarak kullanilmalar: ve belirli bir siire gegtikten sonra da
silinmeleri gerekir.

IV. KiSISEL VERILERIN OZEL HAYATIN GiZLiLiGI HAKKI KAPSAMINDA
KORUNMASINA ILISKIN ULUSAL HUKUKTA YER ALAN DUZENLEMELER

Konuya iliskin ulusal hukuktaki diizenlemelere bakildiginda en basta Anaya-
sanun “Ozel hayatin gizliligi” kenar baglikl 20. maddesi géze carpmaktadir. Madde

icerigine bakildiginda; birinci fikrada herkesin 6zel hayatina ve aile hayatina sayg:
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gosterilmesini isteme hakkina sahip oldugu ile 6zel hayatin ve aile hayatinin gizliligi-
ne dokunulamayacagi hususlarina yer verildigi goriiliir. 7.5.2010 yilinda 5982 sayilt
Kanun'un 2. maddesiyle yapilan Anayasa degisikligi ile bu maddeye kisisel verilere
iliskin ek fikra eklenmistir. Buna gore; “Herkes, kendisiyle ilgili kisisel verilerin korun-
masinz isteme hakkina sahiptir. Bu hak; kisinin kendisiyle ilgili kisisel veriler hakkinda
bilgilendirilme, bu verilere erisme, bunlarin diizeltilmesini veya silinmesini talep etme
ve amaglar: dogrultusunda kullaniliyp kullanilmadigini 6Grenmeyi de kapsar. Kisisel ve-
riler, ancak kanunda ongoriilen hallerde veya kisinin acik rizasiyla islenebilir. Kigisel
verilerin korunmasina iliskin esas ve usuller kanunla diizenlenir”.

Tiirk Medeni Kanunu'nun (“Tiirk Medeni Kanunu”) 24. maddesinde diizenle-
nen kisilik hakkinin kapsamina kisisel verilerin islenmesi hususu da dahildir (Av-
croglu, 2018, 5.70). Tiirk Medeni Kanunu'nun 24. maddesinde “Hukuka aykir: ola-
rak kisilik hakkina saldirian kisinin hakimden saldirida bulunanlara kars: koruma
isteyebilecegi, kisilik hakk: zedelenen kimsenin rizast, daha iistiin nitelikte ozel veya
kamusal yarar ya da kanunun verdigi yetkinin kullanilmas: sebeplerinden biriyle hakl:
kilinmadikea, kisilik haklarina yapilan her saldirinin hukuka aykir: oldugu” diizenlen-
mistir. Bu diizenleme geregince kisisel verileri hukuka aykiri sekilde islenen kisinin
hakime bagvurma hakki vardir.

Ote yandan konunun bir de ceza hukuku boyutu vardir. 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu’'nun (“Tiirk Ceza Kanunu”) 134 ila 140. maddelerinde kisisel verilerin ko-
runmasina iliskin diizenlemelere yer verilmistir. Bir defa Tiirk Ceza Kanunu'nun
134. maddesi geregi 6zel hayaun gizliligini ihlal eden eylem sug olusturmaktadir. Bu
eylem ses veya goriintii kayd: alinarak yapilir ise ceza bir kat agirlastirilacakur. Kay-
dedilen ses veya goriintii bir de ifsa edilirse bu kez cezanin alt sinuri iki yil olacakur.
135. madde ise “Kisisel verilerin kaydedilmesi” kenar bagligini tasimakta olup, bu
madde igeriginde kisisel verilerin hukuka aykiri olarak kaydedilmesinin sug teskil
ettigi diizenlenmistir. Kisisel verinin, kisilerin siyasi, felsefi veya dini goriislerine,
wrki kokenlerine; hukuka aykirt olarak ahlaki egilimlerine, cinsel yasamlarina, saglik
durumlarina veya sendikal baglantlarina iliskin olmasi hali ise cezayr agirlastirict
sebep olarak diizenlenmistir. Bu diizenleme, Tiirk Ceza Kanunu'nun hassas verile-
rin otomatik iglemle kaydedilmesini kural olarak yasaklayan 108 sayili S6zlesme’nin
yaklagimiyla da ortiigiir niteliktedir. Kisilerin siyasi, felsefi veya dini goriislerine, irki
kokenlerine; hukuka aykir1 olarak ahlaki egilimlerine, cinsel yasamlarina, saglik du-
rumlarina veya sendikal baglanularina iligkin verileri, hassas veri niteliginde olup,
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Kisisel verileri hukuka aykiri olarak bir bagkasina vermek, yaymak veya ele gecirmek
ise Tuirk Ceza Kanunu’nun 136. maddesi geregi cezanin alt sinirinin iki yila ¢ikaran
eylemlerdir. Bu noktada, 137. maddede diizenlenen nitelikli haller ise ayr1 bir dne-
me sahiptir. Buna gore suun; kamu gorevlisi tarafindan ve gorevinin verdigi yetki
kotiiye kullanilmak suretiyle veya belli bir meslek ve sanatin sagladigi kolayliktan
yararlanmak suretiyle, islenmis olmast cezay1 arurict sebep olarak 6ngdriilmiistiir.
Zira belirli meslekleri icra eden insanlar, isleri geregi kisisel verilere kolaylikla ulas-
ma imkanina sahiptir. Giivene dayali bir yetkilendirme ile mesleki faaliyetlerini yii-
ritetiikleri ve kisisel verilere erigebildikleri icin bu kisilerin sahip olduklar1 kolaylig
kétiiye kullanmalarinin oniine gegilmek istenmistir. Belirtelim ki kisisel verilerin
hukuka uygun bir sebeple kaydedilmesi su¢ degildir. Ancak hukuka uygun sebeple
de olsa verilerin belli siire gectikten sonra yok edilmesi gerekir. Bu siirenin kesin
bir sinirint ¢izmek ise miimkiin olmayip somut olayin kosullarina gore degiskenlik
gostermektedir. Nitekim ¢alismamizin ilerleyen kisimlarinda ele alacagimiz Anayasa
Mahkemesi’nin bireysel bagvuru kararinda yok edilmesi gerektigine kanaat getirilen
veriler yaklagik on bes yil 6ncesine dayanirken Yargitay Hukuk Genel Kurulu Kara-
r'’'na konu cinsel saldir1 sugunun magduruna ait kisisel verilerin korunmasina iligkin
olayda dort yillik bir siire yeterli goriilmiistiir.

Gelisen teknoloji karsisinda insanlarin neredeyse biitiin islemlerini internet orta-
mindan yapabilmesi, daha ¢ok kisisel verinin iglenmesinin ve yayilmasinin yolunu
agmustir. Bu kadar yogun bir sekilde kisisel verilerin islendigi bir ortamda korunma-
lart da bir o kadar zorlasmis ve Anayasa ile Tiirk Ceza Kanunu hiikiimleri yetersiz
kalmaya baglamistir. Kisisel verilerin korunmast ve ihlal edilmesi halinde uygulana-
cak yapurimlara iliskin 6zel diizenleme ihtiyaci 2016 yilina gelindiginde 6698 sayili
Kisisel Verilerin Korunmast Kanunu’'nun (“Kisisel Verilerin Korunmast Kanunu”)
yuriirliige girmesi sonucunu dogurmustur. Kanun'un 1. maddesinde konulug amaci
“kisisel verilerin islenmesinde basta ozel hayatin gizliligi olmak iizere kisilerin temel hak
ve ozgiirliiklerini korumak” olarak belirtilmistir. Bu da Tiirk Hukuku'nda da kisisel
verilerin korunmast hakkinin uluslararasi diizenlemelerde oldugu gibi 6zel hayatin
gizliligi hakkindan bagimsiz diisiiniilemeyecegi anlayisinin benimsendigini goster-
mektedir. Kanun kisisel verinin tanimini yapmus, kimligi belirli veya belirlenebilir
gercek kisiye iligkin her tiirlii bilgiyi kisisel veri kabul etmigtir. Kanun ayrica kisisel
verilerin iglenmesine iliskin genel ilkeleri ve sartlart ortaya koymustur. Ancak bu
beraberinde tartigmalart da getirmistir. Zira s6z konusu genel ilke ve sartlarin bir
tarafinda veri sorumlusu dururken diger tarafinda veri sahibi yer almakta, her ikisi
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arasinda menfaatler dengesinin saglanmasi gerekmektedir. Bir goriis kanun koyucu-
nun bu noktada kural olarak kisinin acik rizasi olmadikca kisisel verilerin isleneme-
yecegi diizenlemesini getirerek menfaatler dengesini veri sorumlusu aleyhine agiri
ol¢tide bozdugu, biiyiik ol¢tide veri sorumlusunun menfaatini gozettigi elestirisini
getirmektedir (Dogan, 2019: 55). Ote yandan bir baska goriis mevcut kanuni dii-
zenleme ile veri sorumlusunun yeterince korunmadigini, ozellikle de “kigisel verinin
ilgili kisinin kendisi tarafindan alenilestirilmis olmasi halinde agik rizanin aranma-
mast” ibaresinin sorunlu bir ifade oldugunu, zira alenilestirme isleminin her zaman
veri sahibinin iradesi ile gergeklesmis olmayabilecegini, bu durumda riza aramama-
nin hakkaniyete aykirt sonuglar dogurabilecegini 6ngérmektedir (Avcioglu, 2018:
55). Hassas verilerin igslenmesi ise uluslararasi diizenlemelerde oldugu gibi burada
da daha siki giivenlik 6nlemlerine tabi tutulmustur. Ayrica bu kanun ile Kisisel Ve-
rileri Koruma Kurulu getirilmis olup, temel gorevi kisisel verileriyle ilgili haklarinin
ihlal edildigini ileri siirenlerin sikayetlerini incelemek ve gerektiginde idari yaptirim
karari vermektir.

V. OZEL HAYATIN GIZLILIGI HAKKI ILE KiSISEL VERILERIN KORUNMASI
HAKKININ KESISIM ALANINDA ORTAYA CIKAN BIR HAK OLARAK UNUTULMA
HAKKI

A. GENEL OLARAK

Buraya kadar inceledigimiz gerek uluslararast gerekse de ulusal hukukta yer alan
diizenlemeler kisisel verilerin hukuka uygun olarak islenmesinde bir engel olmadigi-
n1 gostermektedir. Giintimiizde, gerek devlet gerekse ozel sektor eliyle teknolojinin
imkanlar1 kullanilarak bireylere ait pek ¢ok kisisel veri islenmekte ve hatta yayin-
lanmaktadir. Peki elde edilen bu kisisel veriler siiresiz sekilde kayit altinda tutulabi-
lir mi? Kisisel verilerin iglenmesinde hukuka uygunluk kriterlerinin saglanmast veri
toplayicisina bunlarin muhafazast konusunda sinirsiz bir yetki verir mi? Iste unutul-
ma hakki, bu sorulara cevap arandigi noktada ortaya ¢ikmistur.

Esasen glintimiize kadar unutulma kural, hatirlanma istisna olmakla birlikte 20.
ylizyildan sonra teknolojide gozlenen hizli gelisme, ozellikle internetin yayginlas-
masi bu dengeyi tersine ¢evirmistir (Celik, 2017: 396). Zira, internetin ilk yaygin-
lagmaya bagladifi zamanlarda insanlar bilgilerini internet tizerinden paylagmaktan
cekinirlerken, giiniimiizde bu ¢ekincenin yerini insanlarin daha 6nce kendi iradele-
riyle ya da iradeleri disinda paylastiklari verilerinin internet ortamindan nasil kaldi-
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rilacagi endisesi almugtir (Owings, 2016: 45). Gergekten giintimiizde 6zellikle sanal
ortamda ¢ok sayida kisisel verinin uzun yillar yer aldigi goriilmektedir. Ancak bu,
bazen insanlarin itibarini zedeleyebilmekte, yeni bir baglangi¢ yapmalarinin 6niine
gecebilmektedir. Bu kapsamda unutulma hakki, insanlarin toplumsal hafizada yer
almasini istemedigi bilgilerinin ortadan kaldirilmasini isteme hakk: olarak tanimla-
nabilir. Dolayistyla unutulma hakkini gerek kisisel verilerin korunmast hakkindan

gerekse de ozel hayaun gizliligi hakkindan bagimsiz diisiinmek miimkiin degildir
(Yan, 2013: 3).

B. UNUTULMA HAKKINA iLISKiN OLARAK YARGI ORGANLARI VE IDARE TARAFINDAN
VERILEN ILKE KARARLAR

1. Avrupa Birligi Adalet Divani'nin Unutulma Hakki Kapsaminda Verdigi Google Karari

Uyusmazlik konusu olayda, Ispanyada yasayan ve calisan bir avukatin sosyal gii-
venlik bor¢larindan dolay: evini satmak zorunda kaldigina iliskin bir gazete haberi
yapilmis olup bu haber linkine Google arama motoru aracilig; ile ulagilabilmektedir.
Avukatin bagvurusu mahkemece hakli goriilmiis ve Googlea ilgili linkleri kaldir-
ma yiikiimliliigi yiiklenmistir. Google ise ilgili linkleri kaldirmanin kisilerin haber
alma 6zgiirligiinii kisitlayacagini ileri siirerek karari bir tist mahkemeye tagimugtur.
Yiiksek Mahkeme ise bu noktada Avrupa Birligi Adalet Divanr’ndan goriis almistr.
Avrupa Birligi Adalet Divani ise haber alma 6zgiirliigii ile 6zel hayatn gizliligi hak-
kinin yaristug bu noktada 6zel hayaun gizliligi hakkina oncelik vermistir (ABAD,
13.05.2014, C-131/12 Sayili Karar). Burada ilk kez “unutulma hakk:” ifadesini kul-
lanmasi ise 6nemlidir. Zira bu tarihte unutulma hakk: heniiz bir hukuki belgede
diizenlenmemistir. Bu karardan sonra 4 Mayis 2016 tarihinde Avrupa Birligi Genel
Veri Korumasi Tiiziigi ¢ikarilmig ve unutulma hakk: 17. maddede acikea diizenlen-
mistir.

2. VYargitay Hukuk Genel Kurulu'nun Unutulma Hakki Kapsaminda Verdigi 2014/4-56 Esas Sayil
Karari

Belirtelim ki unutulma hakki, kisinin nerede yasadigi, hangi dili konustugu ya
da hangi dine inandigindan bagimsiz olarak herkesin ihtiya¢ duyabilecegi evrensel
bir haktr. Nitekim, Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun oniine gelen bir olay da
bunu agik¢a gostermektedir (YHGK, 17.06.2015, 2014/4-56 Esas, 2015/1679
Karar). Uyusmazlik konusu olayda, dort yil 6nce yargilama siireci tamamlanmig
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bir cinsel saldirt sucuna iliskin Yargitay ilamina ceza hukuku tizerine yazilmig bir
kitap kapsaminda yer verilmis ancak magdurun ismi, kimligi anlagilabilecek sekil-
de agikga ifade edilmistir. Bunun tizerine kisi asliye hukuk mahkemesinde manevi
tazminat talepli dava agmis ve davasinin kismen kabuliine karar verilmistir. Davali
tarafin temyizi {izerine karar Yargitay 4. Hukuk Dairesi’nin 6niine gelmis ve 6zel
daire burada kisinin isminin bilimsel bir ¢alismada kullanildigi, davali aleyhine
tazminata hitkmedilemeyeceginden bahisle ilk derece mahkemesinin kararini boz-
mustur. Ilk derece mahkemesi ise bu noktada direnme karari vermis ve bunun
tizerine konu Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun éniine tasinmugtir. Genel Kurul
magdurun kendisine zarar veren ve dort yil 6ncesinde kalmis bir olay ile anilmak
istememe talebini hakli gérmiis, 6zel hayaun gizliligi hakki kapsaminda unutul-
ma hakkini agik¢a korumus ve yerel mahkeme kararini bu anlamda hukuka uygun
bulmustur.

Genel Kurul Karari iki agidan 6nemlidir. Oncelikle ilk kez bir ulusal yargt organi
kararinda “wnutulma hakk:” kavramsal olarak yer almustir. Ikinci olarak ise Genel
Kurul unutulma hakkini ele alirken Avrupa Birligi Adalet Divan’'nin Google Kara-
ri’'na atf yapmakla birlikte aslinda daha 6teye de gegerek salt dijital ortamda degil
basilt bir eser bakimindan da unutulma hakkinin korunmasinin s6z konusu olabile-
cegini ortaya koymustur.

3. Anayasa Mahkemesi'nin Unutulma Hakki Kapsaminda Verdigi 2013/5653 Bireysel Bagvuru
Numarali Karar

Anayasa Mahkemesi’nin 6niine bireysel bagvuru yoluyla gelen bir olayda ise bas-
vurucunun hakkinda 1998-1999 yillarinda bir gazete haberi yapilmistir. Ancak bu
haberler halen ilgili gazetenin arsivinde kayitli olup, ulagilabilir durumdadir. Bas-
vurucu bu haberlere iligkin kayitlarin silinerek gazete arsivinden kaldirilmasini is-
temektedir. Burada da basin ozgiirliigii ile 6zel hayatun gizliligi hakk: arasinda bir
denge kurulmas: gerektigi aciktir. Nitekim Anayasa Mahkemesi de uyusmazlik ko-
nusu olayda haberin giincelligini yitirdigi, haber icerigiyle ilgili korunan kamusal bir
faydanin kalmadig kistaslarindan hareketle 6zel hayatin gizliligi hakkina tstiinlitk
tanimugtir. Anayasa Mahkemesi’nin konuyu unutulma hakk: kapsaminda ele alip
gerek Avrupa Birligi Adalet Divani’'nin Google Kararr’'na gerekse de Yargitay Hukuk
Genel Kurulu'nun 2014/4-56 Esas sayili Kararr'na atfta bulunmug olmasi 6nemli-
dir (AYM, 03.03.2016, B.No: 2013/5653).
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4. Kisisel Verileri Koruma Kurulu'nun Unutulma Hakki Kapsaminda Verdigi 2020/927 Sayil Kisinin
Arama Motorunda Adi ve Soyadi ile Baglantili Sonuclarin Kaldiritmasi Talebine Iliskin Karari

Yargitay ve Anayasa Mahkemesi'nin unutulma hakkini kavramsal ¢ercevede ele
alip tanimis olmasi ulusal hukukta konuya iliskin farkindaligs arurmustr. Nitekim
bu farkindalik Kisisel Verileri Koruma Kurulu'na yapilan indeksten ¢ikarma talepli
bagvurularin unutulma hakki zemininde ele alinmast sonucunu dogurmustur. Her
ne kadar yarg organlarinca taninmis olsa da unutulma hakkinin kanuni bir diizen-
lemesi olmadigindan tanimi, amaci, kapsami, korunmasina yonelik araglarin be-
liflenmesi ve diger haklarla yarigmast halinde menfaatler dengesinin saglanmasina
yonelik ¢oziimlenmesi gereken bir dizi mesele giindeme gelmistir. Kisisel Verileri
Koruma Kurulu 23.06.2020 tarih ve 2020/481 Sayili Karar’'nda s6z konusu mese-
leleri konuya iliskin uygulanabilecek ulusal diizenlemeler, bu diizenlemeler kapsa-
minda koruma araglari ve bu araglarin hangi durumlarda kullanilabilecegine yonelik
kriterlerin belirlenmesi ekseninde ele almistir. Bir defa unutulma hakkinin ulusal
hukukta ayrica ve acikea bir diizenlemesi yer almasa da Kurul, 6zel hayatin gizlili-
gi ve kisisel verilerin korunmast hakkina iligkin diizenlemelerin unutulma hakkina
yonelik olarak da kullanilabilecegini kabul etmektedir. Buna gore Anayasa'nin 20.
maddesi, 6698 sayili Kisisel Verilerin Korunmast Kanunu'nun 4, 7 ve 11. mad-
deleri ile Kisisel Verilerin Silinmesi, Yok Edilmesi veya Anonim Hale Getirilmesi
Hakkinda Yonetmelik'in 8. maddesi Kurul’'un unutulma hakkina iliskin olarak onii-
ne gelen bagvurularda uygulanabilir oldugunu kabul ettigi ulusal diizenlemelerdir.
Kurul, belirtilen ulusal diizenlemeler is1ginda veri isleme faaliyetinin durdurulmast,
silme, yok etme ve indeksten ¢ikarma faaliyetlerini ise koruma araglari olarak kabul
etmektedir. Son olarak Kurul, s6z konusu karar ekinde on {i¢ maddeden olusan bir
degerlendirme kriterleri listesi ongoérmiistiir. Bu kriterler arama sonuglart sonucunda
ulagilan bilginin niteligine iliskin olup buna ggre bilginin 6znesinin ¢ocuk olmast,
iceriginin dogru olmasi, kisinin ¢alisma hayau ile iligkili olmasi, kisi i¢in onur kirict
nitelik tasimasi, 6zel nitelikli kisisel veri niteligi tasimast, giincel olmasi, kisi hakkin-
da 6nyargiya sebep olmast, kisi agisindan risk dogurmast, kisinin kendisi tarafindan
yayimlanmasi, gazetecilik faaliyeti kapsaminda islenip islenmedigi, yayimlanmasin-
da yasal bir zorunluluk olup olmadig, ceza gerektiren bir sugla iliskili olup olmadig:
hususlart degerlendirme kriterleri olarak Kurulca dikkate alinacaktir. Bunun yanin-
da Kurul kararinda bu sayimin cergeve nitelikte oldugunu, gerektiginde kriterler
arasina yenilerini ekleyebilecegini de 6ngdrmiistiir.
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Soz konusu kararla ilgililerin indeksten ¢ikarma talepleri i¢in unutulma hakk:
kapsaminda Kurul’a bagvurmalarinin miimkiin oldugu ve inceleme yapilirken bas-
vurulacak kriterler hususu netlik kazanmistir. Bunun yaninda Kurul kendisine bas-
vuru yapilmadan 6nce ilgili arama sonuglarinin indeksten ¢ikarilmasi i¢in 6nce ara-
ma motorlarina bagvurulmas: gerektigini 6ngérmiistiir. Buna gore arama motoruna
yapilan bagvuru sonucunda agikea bir talebin reddi cevabi alinmasi ya da talebe kargt
herhangi bir cevap verilmemesi halinde Kurul’a bagvuru yapilabileceketir. Ilgililer is-
terlerse Kurul’a bagvuru ile birlikte yargi yoluna da gidebileceklerdir.

5. Avrupa Birligi Adalet Divani, Yargitay Hukuk Genel Kurulu, Anayasa Mahkemesi ve Kisisel
Verileri Koruma Kurulu Kararlani Isiginda Unutulma Hakkinin Degerlendirilmesi

Yukarida sozii gegen yargt organlarinin ve idarenin unutulma hakkina iliskin ver-
digi kararlar s6z konusu hakkin 6nemli bir 6zelligini ortaya koymaktadir. Bu hakkin
varligindan soz edilebilmesi icin ilgili verinin gercege aykiri olmasi ya da hukuka
aykuri yolla elde edilmis olmasi gerekmemektedir. Kamuoyunun bilgisine sunulmug
olay biitiiniiyle maddi ger¢ege uygun da olsa burada kisinin korunmaya deger bir
hukuki yararinin oldugu kabul edilmistir. O hukuki yarar da kisinin yeni bir baslan-
gi¢ yapma, hayatina devam etme hakkidir.

Ikinci bir gbze ¢arpan ortak nokta ise unutulma hakkinin giindeme geldigi du-
rumda ¢ogunlukla bir baska hakla yarismasidir. Gergekten Google Karar’'na konu
olayda haberlesme, Yargitay Hukuk Genel Kurulu Kararr’'nda bilimsel ¢alisma yap-
ma 6zglrliigii ve Anayasa Mahkemesi’nin Bireysel Bagvuru Karari’'nda basin 6zgiir-
liigii unutulma hakkinin kargisinda yer almigtir. Ancak her ti¢ olayda da yarg organ-
larinin unutulma hakkina 6ncelik vermesi, bu hakkin diger insan haklari kargisinda
mutlak bir tistiinliigii oldugu distincesini de akla getirmemelidir. Somut olayin de-
gisen sartlarina gore hangi hakkin tistiin tutulacag: belirlenecektir. Google Karari he-
niiz konuya iligkin bir hukuki diizenleme yapilmamisken kavramsal ifade sorununu
¢ozmesi ve bu alanda bir ilk olmasi yoniiyle; Yargitay Hukuk Genel Kurulu Karar:
ile Anayasa Mahkemesi’nin Bireysel Bagvuru Karari ise Ttirk Hukuku anlaminda bir
ilki icermeleri ve bir uluslararast yargt organinin kararina atif yapmalari sebebiyle
onemlidir. Kigisel Verileri Koruma Kurulu'nun Karari ile de yargt organlarinca gizi-
len ¢ergevenin i¢i uygulama kriterleri konulmak suretiyle doldurulmus olmaktadir.
Bu da ilgililer nezdinde hangi durumda unutulma hakkinin korunmasini talep ede-
bilecekleri noktasinda bir farkindalik olugturmasi yoniiyle hukuki 6ngoriilebilirligi
saglamasi agisindan 6nemlidir.
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Ayni hukuki menfaati benzer yéntemle korumalarinin yaninda Avrupa Birligi
Adalet Divanr’'nin Karari ile ulusal yargi organlarinin kararlari arasinda bir farklilik
da goze carpmaktadir. Zira Avrupa Birligi Adalet Divanr’nin 6niine gelen olayda ha-
ber, internet sitesinde yayinlanmakta olup unutulma hakk: da dijital ortam ile sinirlt
olarak ele alinmisur. Oysa Yargitay Hukuk Genel Kurulu ve Anayasa Mahkeme-
si’nin ontine gelen olaylarda basili kaynak tizerinden kisisel verilerin yayimlanmas:
soz konusudur. Bu noktada Yargitay Hukuk Genel Kurulu ve Anayasa Mahkemesi
ise unutulma hakki konusunda Avrupa Birligi Adalet Divanr’'nin ortaya koydugu ka-
zanimlardan yararlanmis ama bunlarla sinirli da kalmamistir. Onlerine gelen somut
olayda dijital ortamda bir veri paylasimi olmasa da unutulma hakkini korumuglardir.

Belirtelim ki unutulma hakkinin uygulamaya dokiilmesinde bazi islevsel sorunlar
halen vardir. Ornegin unutulma hakkinin kapsami ve hangi sartlar altinda kullani-
labilecegi hususunda bir netlik bulunmamaktadir (Yan, 2013: 72). Ancak bununla
beraber gerek Avrupa Birligi Adalet Divan’'nin Google Karari gerekse de Avrupa
Birligi Genel Veri Korumasi Ttiziigii ile unutulma hakkinin taninmis olmasi, bugiin
kisisel verilerin korunmast noktasinda bir kilometre tast olarak kabul edilmektedir
(Yan, 2013: 72). Giintimiizde 6zellikle internet tizerindeki verileri yok etmek teknik
olarak da neredeyse imkansizdir. Bu konuda kisilere hak taniyan hukuki diizenleme
ise cok az sayidadir (Owings, 2016: 45). Unutulma hakki: ise bu hakki dogrudan
tanimakeadr.

Unutulma hakkinin yarg: ve idare kararlari ile taninmis olmast kanun koyucu-
yu da bu yonde diizenleme yapmaya tesvik etmistir. Ancak ulusal hukukta heniiz
kavramsal anlamda bir unutulma hakki diizenlemesi yoktur. Bunun yaninda 2007
yilinda kabul edilen 5651 sayili Kanun (“Internet Ortaminda Yapilan Yayinlarin
Diizenlenmesi ve Bu Yayinlar Yoluyla Islenen Suglarla Miicadele Edilmesi Hakkinda
Kanun”) internet ortamindaki faaliyetlere iliskin yiikiimliilik ve sorumluluklarin
belirlenmesi ile su¢la miicadele hususunda diizenlemeler igermekte olup bu Kanun’a
29.7.2020 tarihli ve 7253 sayili Kanun (“7253 sayilt Internet Ortaminda Yapilan
Yayinlarin Diizenlenmesi ve Bu Yayinlar Yoluyla [slenen Suglarla Miicadele Edilmesi
Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun”) ile getirilen “basvuranin
internet ortaminda yapilan yayin iceriginin kisilik haklarin: iblal etmesi halinde ismi-
nin ilgili internet sitesiyle iliskilendirilmemesini talep etme hakkinin” acikca belirtilmis
olmasa da unutulma hakkinin ulusal hukuktaki yansimalari oldugu savunulmakta-

dir (Oymak, 2020: 133).
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SONUC

Kisisel verilerin korunmasi hakk, dijital ¢agin ortaya ¢ikardig bir insan hakkidr.
Bir goriise gore 6zel hayatn gizliligi hakkinin en iyi sekilde degistirilmis goriiniimidiir
(Celik, 2017: 391). Ancak hizla gelisen teknoloji karsisinda konunun &zel hayatun
gizliligi hakk: kapsaminda ele alinmast uyusmazliklarin ¢6ziimiinde yetersiz kalma-
ya baglamistir. Neticede hakkin kendine ozgii nitelikleri gozetilerek 6nce uluslarara-
st alanda ozel diizenlemeler yapilmistir. Bu diizenlemelerin yaptrim giicti kisilt ve
ulusal hukukun yaninda ikincil nitelikleri olsa da devletlere kendi i¢ hukuklarinda
yapacaklar1 diizenlemelerde rol model olma islevini yerine getirmislerdir. Nitekim,
dogrudan Kkisisel verilerin korunmasi hakkini igeren diizenlemeler pek ¢ok devletin
i¢ hukukuna alinmis ve giderek yayginlasmistir. Tiirk Hukuku'nda da 2016 yilinda
Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu kabul edilmistir. Belirtelim ki bu kanundan 6nce
de Turk Hukuku'nda kisisel veriler Anayasa ve Ttirk Ceza Kanunu ile korunmustur.
Ancak Kigisel Verilerin Korunmasi Kanunu, konuya iligkin Tiirk Hukuku'ndaki ilk
ozel kanun olmasi sebebiyle 6nemlidir. Burada dikkat edilmesi gereken bir diger nokta
ise kisisel verilerin korunmast hakkinin gerek uluslararast gerekse de ulusal hukukta
konuya iliskin ¢ikarilmis 6zel diizenlemelerle ele alinmasinin onu 6zel hayatn gizliligi
hakk: diginda birakmayacagidir. Giintimiizde kisisel verilerin islenmesi ve ihlali daha
cok teknolojinin verdigi imkanlar ile yapildigindan konunun 6zel niteligi geregi ayrica
ele alinmasina ihtiyag¢ duyulmustur.

Ozel hayatn gizliligi hakka ile kisisel verilerin korunmasi hakki arasindaki bu siki
iliski yeni bir kavram olan unutulma hakkini ortaya ¢ikarmistir. Teknolojik gelismele-
rin bu kadar hiz kazanmadig1 donemlerde hatirlanmak istisna, unutulmak kural iken
giiniimiizde bu denge tersine donmiis durumdadir. Ancak insanlar icin stirekli hatir-
lanmak her durumda iyi sonuglar dogurmayabilmektedir. Kisisel verilerin islenmesi,
kanunda 6ngoriilen sebeplere dayanilarak hukuka uygun sekilde elde edildiginde or-
tada bir sorun yok gibi gériinmektedir. Ancak bu verilerin uzunca bir siire saklanmasi
ve yaytmlanmast kisilerce istenmeyebilir. Oyle ki bazt durumlarda insanlar kendilerine
ait bilgileri vaktiyle kendi rizalart dahilinde paylagmus bile olsalar belli bir siire sonra
bunun artik toplumsal hafizada kalmasini istemeyebilirler. Burada yok edilmesini iste-
dikleri bilginin maddi ger¢ege uygun olup olmamasinin da bir 6nemi yokrtur. Kisiler
kendileriyle ilgili, dogrulugu olan, kendi rizalariyla paylastiklar: verilerin sonsuza kadar
kayit altinda tutulmasini ya da diger insanlarla paylagiimasini istemeyebilirler. Ancak
buradaki hukuki yarari 6zel hayatn gizliligi hakk: da kisisel verilerin korunmasi hakk:
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da tek basina agiklamaya yetmemistir. Zira burada kisisel veri hukuka aykir1 yolla ya
da kisinin rizast hilafina elde edilmedigi gibi gergege aykirt da degildir. Iste unutulma
hakki bu noktada ortaya ¢ikmustir. Insanlar belli siire gegtikten sonra, kendileriyle ilgili
bilgilerin yok edilmesini isteyebilmelilerdir. Bu da ancak “unutulma hakki” ile miim-
kiindiir. Bu hak diinya iizerinde ilk kez Google Karar1 olarak bilinen Avrupa Birligi
Adalet Divanr'nin karari ile taninmigtir. Normatif diizenlemesi ise daha sonra 4 Mayis
2016 tarihinde Avrupa Birligi Genel Veri Korumas: Tiiziigi ile yapilmisur. Google
Kararr'nda uyusmazlik konusu olaya da 6zgii olarak unutulma hakk: dijital ortamla
sinirlt gekilde tanimmigstir. Avrupa Birligi Genel Veri Korumasi Tiiziigi nde ise bu se-
kilde bir sinirlama 6ngdrilmemigtir. Tiirk Hukuku'nda da unutulma hakkina iliskin
olarak verilen gerek Yargitay Hukuk Genel Kurulu gerekse de Anayasa Mahkemesi'nin
kararinda Google Karar'na auf yapilmis ancak onunla sinirh kalinmamugur. Tiirk
Hukuku'nda unutulma hakkina iliskin olarak verilen yargi kararlari hakkin koruma
alanini dijital ortamla sinirlamamuguir. Yargitay Hukuk Genel Kurulu'nun ve Anayasa
Mahkemesi Karart ile unutulma hakkinin ulusal hukukta taninmasi Kisisel Verileri
Koruma Kurulu'na bu yénde yapilan bagvurulart artirmis ve nihayetinde Kurul 6niine
gelen bagvurularda uygulayacag: kriterleri ortaya koyan bir karar yayimlamigtr. Unu-
tulma hakki ulusal hukukta kavramsal olarak ayrica ve agik¢a diizenlenmedigi icin soz
konusu karardaki belirlemeler bagvuruculara ve uygulayicilara yol gosterici olmustur.

Sonug olarak, gerek hakkin 6zii gerekse de korunmak istenen hukuki yarar dikkate
alindiginda, kisisel verilerin korunmasi hakkinin 6zel hayaun gizliligi hakki icinde de-
gerlendirilmesi gerekmektedir. Hizla gelisen teknoloji konunun ayrica ele alinmasini
gerektirse de bu durum kisisel verilerin korunmasi hakkinin 6zel hayaun gizliligi hak-
kinin bir pargast olma 6zelligini etkilememektedir. Ote yandan gogu zaman basin 6z-
glirliigii, diistinceyi agiklama 6zgiirltigii, haberlesme ozgiirligii gibi diger insan hakla-
riyla yarismaktadir. Bu noktada birinin digerine @istiin olduguna iliskin genel gecer bir
soylemde bulunmak yanlistir. Somut olayin 6zelligine gore kisisel verilerin korunmast
hakkina ya da onun karsisinda yer alan hakka 6ncelik verilecektir. Bu hakkin bir bagska
onemli 6zelligi ise dinamik olmasidir. Onceleri, 6zel hayatin gizliligi hakki kapsaminda
saglanan bir koruma yeterli iken teknolojik gelismeler kisisel verilerin korunmasi hak-
kinin ayrica ve agik¢a taninmast ihtiyacint dogurmustur. Ancak bir siire sonra bu dahi
yetersiz kalarak unutulma hakk: ortaya ¢ikmistir. Dolayisiyla kisisel verilerin korunma-
st hakkinin teknolojik gelismelerle en yakin iligkili ve tanimlanmast en zor insan hakk:
olan 6zel hayaun gizliligi hakkinin bir alt grubu olarak bugiinden sonra da siirekli bir
gelisim ve degisim icinde olacagi kanaatindeyiz.
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An Example of Community Built on Self-Defense: “36 Boys”
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0z

Bu calisma, cemaat sosyolojisi ile hukuk
sosyolojisi alani icerisinde yer almaktadir.
Calisma alternatif hukuksal yapilarin olu-
sumlarinin anlasilabilmesini hedeflemekte-
dir. Hukuki bir kavram olan mesru miidafaa
kavraminin cemaatin kurucu unsuru oldugu
ileri stirilmektedir. Bu baglamda calisma Al-
manya’'nin Berlin sehri Kreuzberg bolgesinde
kurulan “36 Boys” grubu ornegine odaklan-
mistir. ilk kisim olan kavram ve teori kismin-
da hukuk basligi altinda mesru midafaa ve
pozitif-negatif yukimlilikler ve sosyoloji
basligi altinda cemaat, cemaatin kurucu un-
suru, cemaatin kriterleri aciklanmistir. Bu
aciklamalar AIHM ictihatlarinin taranmasi
ve literatir tarama yontemleriyle yapitmistir.
ikinci kisimda Al Jezeera televizyon kanali
icin hazirlanmis olan “36 Boys” adli belgesel-
de yer alan dokuz kurucu Uyenin beyanlari,
icerik analiz yntemi ile incelenmistir. ince-
lemede calismanin ilk kisminda verilen kav-
ram ve teori kisminin olusturdugu cerceve
korunmustur. 36 Boys grubunun mesru mu-

Abstract

This is a study of sociology of community
and sociology of law. It aims to understand
communities in terms of legal pluralism.
The study suggests that self-defense, orig-
inally a legal concept could play a constitu-
ent role for a community. In order to do this,
the study focuses on the community of “36
Boys” which was founded in Kreuzberg, Ber-
lin-Germany. Throughout the first chapter,
concept and theory, | examined self-defense,
and positive-negative obligations of states
within the domain of law and examined
community, constituent element of commu-
nity within the field of sociology using the
method of literature review. | also reviewed
to verdicts of the European Court of Human
Rights on positive-negative obligations.
Throughout the following chapter, | used the
method of content analysis of interviews of
nine founding members of 36 Boys in the
documentary, which was shot for TV Chan-
nel Al Jazeera, and within the conceptual
and theoretical boundary that was set by the
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dafaa etrafinda toplanan bir cemaat oldugu
sonucuna ulasilmistir ve de mesru midafa-
anin bir cemaatin kurucu unsuru olabilece-
gi sonucuna ulasilmistir. Hukuk sosyolojisi
alaninda alan arastirmalari sayisinin azligi
dikkate alinarak, hukuk sosyolojisi alanina
bu calisma ile katki yapilmasi umulmaktadir.
Ayrica cemaat sosyolojisinde yeni bir cemaat
turd tanimlanmistir.

Anahtar Kelimeler: Cemaat Sosyolojisi, Hu-
kuk Sosyolojisi, Mesru Miidafaa, Gemeinsc-
haft, Gesselschaft, Pozitif-Negatif Yukimlu-
likler, 36 Boys.

previous chapter. The study has concluded
that “36 Boys” were a community that was
founded on the basis of self-defense which
could play a constituent role for a commu-
nity. Considering the lack of empirical re-
search in the sociology of law, | believe this
study will be a contribution to the field. | also
identified a novel type of community which is
built on self-defense.

Keywords: Sociology of Community, Sociolo-
gy of Law, Self-Defense, Gemeinschaft, Ge-
sellschaft, Positive-Negative Obligations, 36
Boys.

GIRIS

Bilindigi tizere literatiirde hukukun bilim ya da disiplin olduguna iliskin bir tar-
tisma bulunmaktadir (Topguglu, 1969: 3-14). Aslinda bu ¢ok verimli bir tartigma
degildir. Bunun en 6nemli nedeni ise hukukun ne oldugu veya nasil bir yol izledi-
gi distintldiginde akla ilk gelenin dogmatik hukuk olmasidir. Elbette dogmatik
hukukun mahkeme kararlarinin kalitesinin artmasindaki katkisi yadsinamaz. Fakat
belirtmek gerekir ki dogmatik hukuk, autopoietic olarak adlandirilan (Luhmann
ve Barrett, 2018: 29), kendi icerisine doniik sinirli bir alanda tekimiil etmektedir.
Oysaki hukuk bir yaniyla da hayatimizin olagan akisi igerisinde en basit olgu ve
eylemlerde kendisini gdstermektedir. Bundan dolayr hukukun dogmatik olmayan
yani “evreni anlama ¢abasi” olarak tarif ettiimiz merakimizi cezbetmektedir. Bu
calisma, bilimsel merakla, dogmanin disindaki hukuku arama ¢abasinin tirtiniidiir.
Caligmay1 hazirlamamin nedeni, olgular tizerinden yapilan, aktiiel olaylara yone-
len ve verilerin gesitli yontemlerle degerlendirilmesine dayanan bir ¢alismay1 hukuk
literatiiriine kazandirmak ve hukuk sosyolojisi literatiiriinii genisletmek istegidir.
Bu kapsamda yoneldigim ilgi ¢ekici iki nokta bulunmaktadir. Bunlardan bir tanesi
kiiltiirel farkliliklar olusturan olaylar ve sonuglaridir. Ikincisi ise hukukun, yasalar
disinda kendisini gosterebilmesi ve prosediirel hukukun yetersiz kaldigt durumlarda
alternatif bir hukuksalligin gelismesidir. Calisma bu iki ilgi ¢ekici noktay: ayni olay-
da gérmektedir.

II. Diinya Savasi sonrasi Avrupanin yeniden kurulmasinda, ihtiya¢ duyulan is
giictiniin diger {ilkelerden karsilanmis olmast is¢i goglerini gerektirmistir. Bu gog
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ayni zamanda, go¢ edenlerin kendi kiiltiirleri ile gittikleri tilkelerin kiiltiirleri ara-
sindaki farklilig1 beraberinde getirmistir. Iscilerin gittigi iilkelerde haklarinin korun-
masi hususu ve zaman zaman irkgt egilimlerin etkisiyle yeterli koruma alamamalar:
hukuka da alternatif olusturmustur. Calismanin yoneldigi 36 Boys grubu hem kiil-
tiirel farkliligin dogurdugu sonuglarin hem de hak temelli sorunlarin dogurdugu
sonuglarin birlikeeligini gostermektedir. Bu baglamda 36 Boys grubunun hukuki
bir kavram olan mesru miidafaa etrafinda cemaat haline geldigi tespiti yapilacakur.

[lk bsliimde kullanilacak kavramlar, hukuksal ve sosyolojik kavramlar olarak ay-
rilacaktir. Hukuksal kavramlar, grubun ortak iddiast olan megru miidafaa kavrami ve
bir araya gelmelerine neden olan kosullar1 yaratan pozitif-negatif ytikiimliliik kavra-
mudir. Sosyolojik kavram ise grubun niteligini olusturan cemaat kavramidir. Cemaat
kavraminin genis literatiir taramasi ile kurucu unsur ve kriterleri belirlenecektir. Bu
sayede icerik analizinde kullanilacak kategoriler ve birimler belirlenmis olacakur.
Ikinci boliimde 36 Boys grubu hakkinda yapilan belgeseldeki beyanlar igerik analiz
yontemi ile analiz edecektir. Igerik analizi asagida verilenler kisimlara riayet edilerek
yapilacakur (Aziz, 2016: 122; Tavsancil ve Aslan, 1994: 2001):

—  Onerme: Hukuki bir olgu olan mesru miidafaa, incelenen cemaatin olusu-
munda ana unsurdur.

— Varsayim: Grup ¢ok kiltirliiliigiin yaratmis oldugu kaotik ortamin mag-
duru olmus, gog ettikleri tilkenin devlet otoritesinin pozitif-negatif yiikiim-
liliiklerini yerine getirememesi dolayistyla mesru miidafaaya yénelmis, bu
yonelim onlart anlamli bir topluluk haline getirmistir.

—  Orneklem: Almanya Berlin sehrinde bulunan Kreuzberg bolgesinde kurul-
mus siddet eylemleri gosteren 36 Boys grubudur. Beyanlari incelenecek olan
kisiler grubun dokuz kurucu tiyesi Hakan Durmus, Muzafter Tosun, Sinan
Tosun, Soner Arslan, Fevzi Tuncer, Mehmet Onder, Tim Raue, Ante Bagaric
ve Dean Kutanoski'dir.

—  Sinurlilik: Grup iiyelerinin eylemlerinin teknik hukuki anlamda mesru mii-
dafaa olup olmadig: incelenmeyecektir.

— Kategori: Mesru miidafaa degerlendirmesi ve cemaat degerlendirmesi kate-
gorileri bulunmakrtadir.
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— Analiz birimleri: Mesru miidafaa iddiasinin varlif1 acisindan saldirr ve sa-
vunma birimleri olugturulmustur. Mesru miidafaanin tipi agisindan objektif
teori-yetki devri, stibjektif teori-kendini koruma i¢giidiisii birimleri olugtu-
rulmugtur. Cemaat degerlendirmesi agisindan; sosyal iligki altinda tekil iligki,
karsilikls iligki, 6znel(duygusal) ¢ikar, nesnel (maddi) ¢ikar birimleri olus-
turulmustur. Sosyal eylem varligt altinda birlikeelik, grup psikolojisi, tiyelik
farkindaligs, canli/cansiz varliga yonelme, riza-davranig birimleri olusturul-
mustur. Sosyal eylem tipi altinda arag-us fayda, deger-dava giidiisii, duygusal
gerginlik giderme, gelenek aligkanlik motivasyonu birimleri olusturulmustur.

— Bulgular1 ¢oziimleme ve degerlendirme: Mesru miidafaa agisindan saldir,
savunma, mecbur kalma, sesini duyuramama veya caresizlik gibi beyanlar
dikkate alinacaktir. Cemaat degerlendirmesi, sosyal iliski agisindan yalnizlik,
tek kalmak, grup olmak, birliktelik, destek olmak, aile olmak, dost olmak,
arkadas olmak, para kazanmak, niifuz kazanmak gibi beyanlar dikkate ali-
nacaktir. Cemaat degerlendirmesi, sosyal eylem agisindan ortak hedef, ortak
amag, ortak hareket, sonuglar1 bilmek, sonuglari istemek, sonuglari 6ngdr-
mek, diisgmana kargi, dosta kargi, mala karsi, cana karst gibi beyanlar dikkate
alinacakur. Cemaat sosyal eylem tipi acisindan korunmak, huzur elde etmek,
giiven elde etmek, aynt misyonu tasimak, misyonu gergeklestirmek, aligkan-
lik kazanmak gibi beyanlar dikkat alinacakur. Ttiim bu beyanlar kategorik
olarak olusturulan analiz birimleri ile eslestirilecektir.

— Kodlama ve Giivenlik: Giivenlik orant %70’tir. Bu toplam dokuz kurucu
tiyenin altudan fazlasinin mutabakati anlamina gelir. Mesru miidafaada sa-
vunma ve saldirinin varligs ile objektif agidan yetki devri ve siibjektif agidan
kendini koruma i¢giidiisii birimlerinde bu oranda mutabakat aranacakur.
Sosyal iliskide, kargilikli ve 6znel-duygu yogunluklu iliski kurulmas: birimle-
rinde bu oranda mutabakat aranacakur. Sosyal eylemde, deger ussallik, duy-
gusallik veya geleneksellik ile riza-davranis, canli varliklara kargi eylem ve
ortaklik psikolojisi birimlerinde bu oranda mutabakat aranacakur.

Analiz sonrasinda yaygin calistilmamis olan 36 Boys grubu ile ilgili bilimsel bir
perspektif sunulmusg olacak, hukuk sosyolojisi literatiiriine olgusal ve yontemli bir
calisma kazandirilacaktr. Ayrica grup ilk defa cemaat sosyolojisi perspektifi ile ¢a-
listimis olacaktir. Cemaat sosyolojisi alaninda yer alan yikict cemaat, miizik cema-
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ati, internet cemaati gibi ¢ok cesitli doniisiimler gostermis cemaat tiirlerine savun-
ma-mesru miidafaa cemaati adiyla yeni bir cemaat tiirii de eklenmis olacakuir.

II.LKAVRAM VE TEORI: POZITIF YUKUMLULUKLER, MESRU MUDAFAA VE CEMAAT
A. HUKUKSAL KAVRAM VE TEORILER: POZiTiF YUKUMLULUKLER VE MESRU MUDAFAA
1. Pozitif Yiikiimliiliik ve Devletin Pozitif Yiikiimliiliikleri

Caligma baglaminda mesru miidafaanin temeline inildiginde, kisilerin kendile-
rini korunma isteginin olabilecegi, bu korunma isteginin de bir devlet tarafindan
kargilanmasi gerektigi fakat kargilanmadig goriintiisii ortaya ¢tkmaktadir. Devletin
toplumdan gelen ihtiyaca dayali istekleri yerine getirme-getirmeme eylemleri, litera-
tiirde pozitif ve negatif ylikiimliliikler olarak adlandirilmaktadir. Buradan hareketle
analiz 6ncesinde devletin tabiiyetinde bulunan bireylere karst sorumlulugu anlamin-
da “pozitif yiikiimliiliiklerin ve negatif yiikiimliiliiklerin” ne oldugu agiklanmalidir.

Pozitif ytikiimliiliik i¢in dogrudan net bir tanim yapilamamakla birlikte, Avru-
pa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) tarafindan yayinlanan rehber kitapta, bu tani-
min kararlar igiginda kolayca olusturulabilecegi belirtiimektedir (Akandji-Kombe,
2008: 7). AIHS’in bu calismasina gore “Belgika Dil Davast” olarak anilan davanin
23 Temmuz 1968 tarihli kararinda, bagvurucular tarafindan yapilan bagvurular 1s1-
ginda, devletin “bir seyler yapma” yiikiimliiligiinden bahsedilmistir. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi (ATHM) tarafindan verilen baska bir kararda (AIHM, Hokka-
nen v. Finlandiya Davasi, Bagvuru Numarasi: 19823/92, Strasburg: 23 Eyliil 1994.)
ise net gekilde pozitif ytikiimliltikler, “...asil karakeeri, ulusal makamlarin bir hakk:
giivence altuna almak icin gerekli tedbirleri uygulamak olan yiikiimliliikler...” ola-
rak tanimlanmistir (Akandji-Kombe, 2008:7). Bir baska kararda ise daha net bir
tanimlama ile pozitif yiikiimliiliikler, “...ulusal makamlarin makul ve uygun tedbir-
ler alarak bireyin haklarini korumasi...” seklinde tanimlanmistir (Akandji-Kombe,
2008:7). Agikga pozitif yiikiimliiliik kapsaminda bir devletten beklenen, S6zlesme
ile korunma altina alinmig haklarin, Sézlesme’ye taraf olan devletlerin etki alanla-
rinda yasayan kisilerce ihlal edilmemesini saglamaktir. Bunun icin de taraf devlet
gerekli tedbirleri almalidir. Bu tedbirler 6zellikle, uygulanabilir olmali, diger ted-
birler ve sozlesmeler ile de uyumlu olmalidir (Akandji-Kombe, 2008: 7). Negatif
yiikiimliiliikler ise devletin bir geyi yapmaktan imtina etme yikiimliligidir. Her
iki ytikiimliiliik birbirinden farkls nitelikli olmakla birlikte ayni sonuglari da dogu-
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rabilmektedir. Negatif ve pozitif yiikiimliiliik konusunun anlagilmasi i¢in su 6rnek
verilmektedir: Bay X’in kamusal alanda bir gosteriye katilimi sirasinda polisin agiri
miidahalesi sonucunda 6lmesi, AIHS 11. madde toplanma 6zgiirliigii kapsaminda
degerlendirilmeli, devletin eylemsiz kalmasi gereken bir duruma hukuksuz miida-
halesinin yagam hakki: ihlali oldugu diisiintilmelidir. Bu durumda devlet, negatif
yiikiimliliigii ihlal etmis yani yapmamasi-etmemesi gereken bir miidahaleyi yapmus
olmakradir. Bir bagka sekilde kurgulandiginda, yine kamusal alanda bir gosteriye ka-
tilan Bay X, orada bulunan ve karsit goriiste bulunan eylemcilerce 6ldiiriilmiis, polis
olaya miidahale etmemistir. Burada artk devletin yasam hakkinin korunmast icin
yapma-etme fiilini yerine getirmedigi yani pozitif yiikiimliltigiinii yerine getirmedi-
gi distintilmelidir (Akandji-Kombe, 2008: 11). Analiz kisminda ayrinust verilecegi
tizere, Almanyada bulunan Tiirk iscilerine yonelik saldirilarin can ve mal varligina
yonelmesi ile miitecaviz eylemlerin etkin sorusturulamamasi siiphesi dolayisiyla, iki
ana ve bir tali pozitif yiikiimliiliik tizerinde durulacakur. Bu ana yiikiimliiliikler, ya-
sam hakkinin korunmasi, miilkiyet hakkinin korunmasy; tali ytikiimliiliik ise etkin
sorusturma ytikiimliligudiir.

Yasam hakkinin korunmasinin temelinde var olan yasam, dogumla baslayip 6li-
me gegen siire olarak adlandirilir. Yagam hakki ise tam ve sag dogum ile baglayarak,
oliim veya gaiplik ile sona ermis kabul edilir. Bu siire icerisinde canliligin korunmasi
esastir ve kisinin en temel hak ve 6zgiirliiklerindendir. 4 Kasim 1950 yilinda soz-
lesme Romada akdedildiginden beri yasam hakki, AIHS kapsaminda tanimlanan
temel haklardandir ve AIHS’in 2. maddesi' kapsaminda korunma altina alinmistir.
Yagam hakkinin korunmast devletin pozitif yiikiimliiliikleri arasinda yer almaktadur.
Bu yukiimlilige gore devletler, ilk olarak yasami etkili olarak korumali, koruya-
madig durumlar igin de etkili ceza sorusturmalari yapmali, ayrica yasam hakkinin
ihlalini 6nlemek icin caydirici cezalar ihdas etmelidir (Dogmus, 2018: 182; AIHM,
Dink v. Tiirkiye, Bagvuru Numarast: 2668/07, 6102/08, 30079/08, Strasburg: Agus-
tos-Eyliil 2010). S6z konusu yiikiimliiliiklerin nasil olacagi konusunda da ¢ok sayida
AIHM ictihadi bulunmaktadir. ik olarak bir devlet, yasam hakkinin korunmast
pozitif yiikiimliliigii geregi, tigiincii kisilerin sug teskil eden fiilleri sonucu meydana

' AIHS, Madde 2: “ Yasam hakki: 1. Herkesin yasam hakki yasayla korunur. Yasanin 6liim cezasi ile cezalandirdigi bir
suctan dolayr hakkinda mahkemece hiilkmedilen bu cezanin infaz edilmesi disinda, hi¢ kimsenin yasamina kasten son
verilemez. 2. Olim, asagidaki durumlardan birinde mutlak zorunlu olani asmayacak bir giic kullanimi sonucunda
meydana gelmisse, bu maddenin ihlaline neden olmus sayilmaz: a) Bir kimsenin yasa disi siddete karsi korunmasinin
saglanmasi; b) Bir kimsenin usuliine uygun olarak yakalanmasini gerceklestirme veya usuliine uygun olarak tutulu
bulunan bir kisinin kacmasini 6nleme; c] Bir ayaklanma veya isyanin yasaya uygun olarak bastirilmasi.”
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gelen oliimlerle ilgili bazt sorumluluklar tasir. Ozellikle L.C.B. v. Birlesik Krallik,
Osman v. Birlesik Krallik, McCann v. Birlesik Krallik, Naddaf v. Almanya, Akkog v.
Tiirkiye kararlarinda bu sorumluklara agtkca yer verilmistir. Bir diger sorumluluk
hali ise aile i¢i siddet sonucu meydana gelen 6limlerden sorumluluk halidir. Aile
meselelerine, ozel hayaun gizliligi kapsaminda devletlerce miidahale edilmemesine
yonelik olarak Airey v. Irlanda, Bevacqua ve S. v. Bulgaristan, Hajduova v. Slovakya
kararlar1 verilmistir (Dogmus, 2018: 211; AIHM, L.C.B. v. Birlesik Krallik, Basvu-
ru Numarasi: 14/1997/798/1001, Strasburg: 9 Haziran 1998. AIHM, Osman v
Birlesik Kralltk, Bagvuru Numarast: 87/1997/871/1083, Strasburg: 28 Ekim 1998.
AIHM, McCann v. Birlesik Kralltk, Basruvu Numarasi: 19009/04, Strasburg: 13
Mayis 2008. AIHM, Naddaf v. Federal Almanya, Basvuru Numarasi: 11604/85,
Strasburg: 10 Ekim 1986. ATHM, Akko¢ v. Tiirkiye, Bagvuru Numarast: 22947/93,
22948/93, Strasburg: 10 Ekim 2000. AIHM, Airey v. Irlanda, Basvuru Numarasi:
6289/73, Strasburg: 9 Ekim 1979. AIHM, AIHM, Bevacqua and S. v. Bulgaristan,
Bagvuru Numarast: 71127/01, Strasburg: 12 Haziran 2008. AIHM, Hajduova v.
Slovakya, Bagvuru Numarasi: 2660/03, Strasburg). Bunun yaninda devletlerin ti¢iin-
cii kigilerin kasitlt eylemleri haricinde de yagam hakki kapsaminda pozitif yiikiimlii-
likkleri bulunmaktadir. Tehlikeli faaliyetlerin yiiriitiilmesinden kaynakl: 6liimlerden
dogan sorumluluk, dogal afetler sonucu meydana gelen 6liimlerden dogan sorumlu-
luk, kamu sagliginin korunmamasindan dogan sorumluluk da pozitif ytikiimliliik-

ler kapsaminda degerlendirilmektedir (Dogmus, 2018: 222, 231, 243).

Bir diger onemli pozitif yiikiimliilik, miilkiyet hakkinin korunmasina ydnelik-
tir. Miilkiyetin ne oldugu, hangi miilkiyetin korunmaya deger oldugu konusunda
hem genis bir literatiir hem de uzun siiren bir tartisma bulunmaktadir. Calismada
kabul edecegim goriis hem miilk hem de varlik kelimelerinin ortak icerigi olan ge-
nis miilkiyet tanim1 olacakur. Bu icerige gore miilkiyet hakkinin korumasina konu
olanlar, mallar, maddi degerler, varliklar, haklar, ¢ikarlar, bir sozlesme tarafindan
korunan asli edimler, patent haklari, ruhsatlar, fikri ve sinai haklar gibi varliklardir
(Perdecioglu, 2020: 112-114). 1952 tarihli AIHS’in 1. Ek Protokoli’niin 1. mad-
desi hem gergek hem tiizel kisiliklerin mal ve miilk dokunulmazligini koruma altina
almigtir.” Miilkiyet hakkina iligkin pozitif ytikiimliliiklerin ilk goriiniim sekli, bil-

2 AIHS, Ek Protokol, 1. madde: “Miilkiyet Hakkinin Korunmasi, Her gercek ve tiizel kisinin mal ve miilk dokunulmazli-
gina saygi gosterilmesini isteme hakki vardir. Bir kimse, ancak kamu yarari sebebiyle ve yasada 6ngorilen kosullara
ve uluslararasi hukukun genel ilkelerine uygun olarak mal ve miilkiinden yoksun birakilabilir. Yukaridaki hiikiimler,
devletlerin, milkiyetin kamu yararina uygun olarak kullanilmasini diizenlemek veya vergilerin ya da baska katkilarin
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gilendirme yapma yiikiimliliigiidiir. Buna gore taraf devletler, miilkiyetin degerini
geri doniilmez bicimde etkileyen bir islem tesis etmeden 6nce, miilk sahibine tat-
min edici agiklama yapmak zorundadir. Bu ytkimlilik 6zellikle Zolotas v. Yuna-
nistan kararinda agikga belirtilmistir (Perdecioglu, 2020: 159-160; AIHM, Zolatas
v. Yunanistan, Bagvuru Numarasi: 66610/09, Strasburg: 29 Ocak 2013.). Diger bir
yikiimliliik ikna edici agiklama yapma yiikiimliligidir. Bu yikiimlilige gore
taraf devlet, miilkiyet hakkinin ihlaline iligkin olarak ikna edici aciklama yapmak
zorundadir. Bu ikna edicilik, sadece bireyler agisindan degil AIHM agisindan da
degerlendirilebilecek sekilde hukuki olmalidir. Ozellikle ayrilik sonrasi Yugoslavya
bankalarinda yer alan mevduatlarin durumuna iliskin Alisic ve digerleri kararinda bu
yukiimliliik dile getirilmistir (Perdecioglu, 2020: 163; AIHM, Alisic ve Digerleri v.
Bosna Hersek, Sirbistan, Slovenya, Makedonya Eski Yugoslavya Cumburiyeti, Bagvuru
Numarast: 60642/08, Strasburg: 6 Kasim 2012). Bir diger onemli yiikiimliiliik ise
miilkiyetin zarar gormesini engelleme yiikiimliliigiidiir. Bu yiikiimliiliik aslinda,
miilkiyetin zarar gérmesi risklerine kargi gerekli tedbirleri alma yukiimliligidiir.
AIHM tarafindan Kolyadenko ve Digerleri v. Rusya kararinda agikea ifade edilmis-
tir (Perdecioglu, 2020: 165-166; AIHM, Kolyadenko ve Digerleri v. Rusya, Bagvuru
Numarast: 17423/05, 20534/05, 23263/05, 24283/05, 35673/05, Strasburg: 28
Subat 2012). Buna paralel olarak miilkiyetin degerini koruma konusunda da gerekli
tedbirlerin alinmasi, Hunguest Zrt v. Macaristan kararinda belirtilmistir. Son olarak
miilkiyet hakkinin ihlaline yonelik eylemlere karst etkili tazmin yolunun kurulmast
ve etkili sorusturma yapilmasi yiikiimliliigii bulunmaktadir. Bu yiikiimliliikler de
Dzirnis v. Letonya ile Turturica ve Casian v. Moldova ve Rusya kararlarinda agikca
ifade edilmistir (Perdecioglu, 2020:166-172; AIHM, Hunguest Zrt v. Macaristan,
Bagvuru Numarasi: 66209/10, Strasburg: 16 Ocak 2018. AIHM, Dzirnis v. Letonya,
Bagvuru Numarasi: 25082/05, Strasburg: 29.03.2018. AIHM, Turturica ve Casian
v. Moldova ve Rusya, Bagvuru Numarast: 28648/006, Strasburg: 30 Agustos 2016).

2. Mesru Miidafaa Kavram

Hemen hemen tiim hukuk sistemlerinde yer alan megru miidafaa kavram ile
ilgili “yaklagik” tanimlar yapilmaktadir. Bu yaklasik tanimlar igerisinde 6ne ¢ikan bir
tanum mesru mildafaay1, “bir kimsenin, kendisine veya baskasina kars: yapilan haksiz
bir saldiriyr defetmek maksadyyla ve baska surette korunmasi olanakly bulunmayan boyle

veya para cezalarinin 6denmesini saglamak icin gerekli gérdiikleri yasalari uygulama konusunda sahip olduklari hak-
ka halel getirmez.”
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bir saldiridan kurtulmak iizere, yaptigi savunma durumu” olarak ifade etmistir (Don-
mezer, 2013: 166). Bir diger tanimda mesru miidafaa 52k stk ads nefis savunmasi ola-
rak da gegen, tiim zamanlar: ve tiim kanun sistemleri tarafindan taninan, ¢ekirdeginde
dogustan gelen bir karakterin dahi bulundugu hukuki bir esas, insanlarin gayri mesru
saldirilarina karsilik verme hakk:” seklinde tanimlanmigur (Kiihl, 2008: 112).

Mesru miidafaa tarihsel anlamda da hukuk diinyasinda genis yer tutmus bir kav-
ramdir. Roma déneminde, pagan donem de dahil olmak tizere, mesru miidafaanin
ne oldugu ile ilgili tarugmalar yapilmistr. Erken Roma déneminde mesru miidafaa
sadece hukukun degil doga kanununun bir parcasi, Cicero doneminde tabiatin ka-
nunu olarak goriilmiistiir. 12 Levha Kanunu'nda gece vakti hirsizlik gibi bazi 6zel
suglara kargt miisaade edilecek mesru savunma hallerine yer verilmistir (Apaydin,
2016: 26-27). Benzer yaklagimlar kanonik hukukta “zaruret kanun tanimaz” sek-
linde, Cermen hukukunda “mal ve serefe karst suclara karst mesru savunma hali”
seklinde diizenlenmistir (Apaydin, 2016: 25-26). Giiniimiiz Avrupa ve Tiirk huku-
kunda da mesru miidafaa kavrami, hukuki kurum olarak bulunmaktadir. Italyan
hukuku, Sardunya, Zanardelli, Toscano ve son olarak 1930 tarihli Ceza Kanunu
genel hitkiimlerinde mesru miidafaaya genel hitkiimler ¢atisinda yer verilmistir. Al-
man hukuku, Alman Ceza Kanunu’nda, fiil baslikli ikinci babin 32. ve 33. parag-
raflarinda bu kuruma yer vermistir. Fransiz hukuku, Fransiz Ceza Kanunu 328. ve
329. maddelerinde adam 6ldiirme ve miiessir fiiller icin mesru miidafaa kurumunu
tanimistir (Ozen, 1995: 23-26). Tiirkiye Cumhuriyet Hukuku, 5271 sayili Tiirk
Ceza Kanunu’'nun 25. maddesinde ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan haller
baslig1 altinda megru miidafaay: tanimlamigtur.

Teknik hukuk bakimindan bir saldirinin megru miidafaay:r gerektirecek saldiri
olup olmadigy ile bu saldirtya kargi gelistirilen savunmanin megsru olup olmadigi-
na iliskin ¢ok cesitli tasnifler bulunmaktadir. Fakat bu sartlar evrensel degildir; til-
kelerden tilkelere, hatta ayni hukuk rejimine tabi mahkemelerin kararlarinda dahi
degismektedir. Dolayisiyla yontemsel bir incelemeye elverisli olabilecek, objektif ve
yeknesak sartlar yoktur. Fakat su kesin soylenebilir ki bir megru miidafaa iddias
var ise 1) saldir1 2) savunma olmast gerekmektedir. Zira herkesten davranislarini
agiklarken hukuk teknigine gore degerlendirme yapmast beklenemez. Onemli olan
ve ¢alismada bakilacak olan, beyanlar: incelenecek olan kisilerin mesru miidafaada
bulunduklari konusunda ortak iddialari ve bu iddialar1 etrafinda olusturduklar: biz-
lik bilingleridir. Dolayistyla incelemem, eylemlerin mesru miidafaa olup olmadigini

TIHEK AKADEMIK DERGISI 205



MESRU MUDAFAA UZERINE KURULU BIR CEMAAT ORNEGI: “36 BOYS”

tanimlamak amagli degildir. Incelemem kisilerin igerisinde bulundugu durumun,
mesru miidafaa iddialarini dikkate alabilecegimiz asgari sartlart saglayip saglamadi-
gina yoneliktir.

Mesru miidafaa teorileri, literatiirde siibjektif teoriler ve objektif teoriler olarak
iki grupta incelenmektedir (Ozen, 1995: 29). Bunlar siibjektif teoriler baslig1 altinda
manevi cebir diistincesi, dogal hak diistincesi, saikde mesruluk diisiincesi, kendini
koruma i¢giidiisti diisiinceleri ve kusurlu fakat cezalandirilmayan hareket distince-
sidir (Ozen, 1995: 29-37). Objektif teori basligi altinda ise haklarin ¢atigmast dii-
stincesi, hakkin butlanlig1 distincesi, kotiligiin kotiiliikle karsilanmasi diistincest,
tali kamu savunmast diisiincesi, yetki devri diistincesi, toplumsal zarar diistincesi
ve hukuk icin miicadele diisiincesidir (Ozen, 1995: 37-49). Bu calismanin konusu
ile buittinliik arz ettigi disiintildiigiinden, ileride bu biitiinliik ayrintulandirilacakur,
stibjektif teori acisindan kendini koruma icgiidiisii diistincesi ve objektif teori agisin-
dan yetki devri diisiincesi tizerinde durulacakur.

Siibjektif teoride kendini koruma icgiidiisii diisiincesi, megru miidafaa denildi-
ginde akla ilk gelen diisiincelerden birisidir. Bu diistince, haksiz bir fiil ile kargi kar-
stya kalan kisinin bu saldiriy1 bertaraf etme egilimine dayandirilmaktadir. Canliligin
temelinde bulunan hayatta kalma i¢giidiisiiniin bir yansimast oldugu ileri siiriil-
mistiir. Soz konusu hayatta kalma i¢giidiisiine dayanan kendini koruma eyleminin
saldirilart bertaraf etme seklinde olmasi, hukuk diinyasinda kabul gérmiis ve bir
“megru miidafaa” distincesi olarak belirtilmistir (Apaydin, 2016: 40-41). Objektif
teori de yetki devri diisiincesi ise temelde devletin tizerine diisen gorevi yerine getir-
memesi sonucu bireyin kendisini korumak istemesi fikrine dayanmaktadir. Devletin
korumadig; hallerde, polisin yetkilerinin farazi ve belirli sartlar altinda bireye devre-
dilmesidir. Ozellikle bu gorils, 1talyan ceza hukukcusu Vincenzo Manzini tarafindan

savunulmaktadir. Manzini'ye gore devletin pasifligi, kisilere zabita fonksiyonunu
yiiklemektedir (Manzini, 1961: 349).

B. SOSYOLOJiK KAVRAM VE TEORILER: CEMAAT
1. Cemaat Tanimi

Sadece dini anlamlariyla ve diinyanin belirli bolgelerinde degil cok daha genis
anlamda ve diinyanin her yerinde popiiler olan, kendine 6zgii nitelikleri bulunan
bir topluluk tiirii olarak cemaatlerin, dogru sekilde analiz edilebilmesi icin ¢esit-
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li tanimlarla birlikte degerlendirilmesi gerekir. Makalenin sinirliligt da gbz 6niin-
de tutularak tanimlanacak olursa cemaat, Arapga topluluk, toplanti anlamindaki
“istaz” | “camd‘a(t)” kelimesinden, kékeninde ise toplanma anlamindaki Arapca
“asz” | “cam”” kelimesinden gelmektedir (Nisanyan Sozliik, 2020: https://www.ni-
sanyansozluk.com/?k=cemaat). Siklikla, “namaz kilmak icin bir araya gelmis toplu-
Iuk” anlaminda kullanilmakta ise de cemaat bir ikinci anlamuiyla, sosyolojik olmayan
diizlemde ve yanlig bir anlamda, belirli bir 6zelligi haiz olmayan “insan kalabaligr”
anlaminda da kullanilmaktadir. Son olarak ise cemaat, “bir din veya bir soydan olan-
larmn toplulugu” anlaminda kullanilmaktadir (TDK, 1995: 393). Terimsel anlamiyla
ise sosyoloji literatiirtinde cemaat ‘Giyelerinin ortaklasa paylastiklar: bir seye -genellikle
ortak kimlik duygusuna- dayanan, ozel olarak olusturulmus bir roplumsal iliskiler bii-
tiiniidiir” (Marshall, 2005: 90).

Cemaatin terimsel anlamiyla sosyoloji literatiiriinde benzerlikleri olan doksan
dort adet tanimin bulundugu George A. Hillery tarafindan saptanmugtir (Marshall,
2005: 91). Bu genislik de dikkate alinarak daha ¢ok one ¢ikan tanimlarla devam
etmek gerekir. [lk olarak Zygmunt Bauman cemaati, “iiyelerine gevrenin, yasamin,
diizenin, muhatap olunan insanin, en iyisini ve konforlusunu sunan, sadece anlam
degil his de tastyan bir topluluk” olarak a¢iklamaktadir (Baumann, 2017: 7). Robert
Nispet ise oncelikle baglarini tanimlayarak cemaati, “psikolojik giiciinii, salt anlamda
irade veya ¢ikarlardan daha derin 6zellikler arz eden motivasyonlardan alan”, “gliclii
sahsi bagliliklari ile 6ne ¢tkan” topluluk olarak tanimlamaktadir (Nisbet, 2016: 66).
Yine oldukga popiiler olan tanimlardan birisi Alman sosyolog Ferdinand Ténnies’e
aittir. Ténnies’e gore cemaat, “liyelerinde kargilikli baglanma duygusu bulunan, yine
karsilikli anlayis, hosgorii ve toleranslart bulunan, bir biitiiniin mensuplar: (bizlik
bilinci) olarak iiyelerini bir arada tutan 6zel bir Gemeinschaft” tiiriidiir (Tonnies,
2019: 63). Max Weber ise cemaatin iiyelerinin gesitli sevgi ve sadakat baglar1 tizerine
kurulan topluluk oldugunu ifade etmistir. Ona gore, ancak ve ancak bireyler or-
taklasa olan bu duyguyu, karsilikli olarak su ya da bu sekilde birbirlerine yoneltirse
iliski dogacak ve bu iligki biitiinti cemaati olusturacaktr (Weber, 1995: 73). Georges
Gurvitch, diger tanimlarin aksine daha kategorik bir tanim yapmay: tercih etmis ve
insanlarin bir araya gelmelerini, biz olma bilin¢lerine gére ayirmistir. Bu kategoriler-
de, biz olma bilinci en diisiik olanlara yigin, en yiiksek olanlara komiinyon demis ve
cemaati, biz olma bilincinin orta yogunlukta oldugu topluluk olarak tanimlamigtir
(Gurvitch, 1985: 49). Son olarak, cemaate iliskin en net tanimlardan birisini, Ingiliz
sosyolog Robert Morrison Maclver yapmistir. Ona gére cemaat, “kiigiik veya biiyiik
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herhangi bir grubun tiyelerinin her nerede, su veya bu sekilde, ayni menfaati degil
fakat ortaklasa hayatin ana sartlarini paylasacak sekilde bir arada yasamalar1” anla-
mina gelmektedir (Maciver ve Page, 1994: 22). Richard Sennett ise kamusal alanin
dontisiimi perspektifiyle cemaate yeni ve iki yiizlii bir anlam vermektedir. Kardes
katli meselelerinin, cemaatlerin hem ige déniik hem de disa doniik bir eylemi oldu-
gunu vurgulayarak “Dreyfus davasi sirasinda kimin daha solcu oldugu ¢atismasini”
bu duruma 6rnek olarak gostermektedir. Ona gore bu ¢atigma, aslinda hem disa
doniik yek ve ayiricr bir kimligi hem de ige doniik bir yankilanmayi temsil etmek-
tedir. Dolayisiyla cemaat doniismiis bir gemeinschaft olarak hem duygusal temelli
toplumdan kagis hem de sehir icerisinde mekan ve toprak esasli bir barikattir (Sen-
nett, 2019: 377-378).

Toénnies’in, sirket-cemaat kargilagtirmasi tizerinden, birinde tiyelerinin hissi bag-
larla, digerinde tiyelerinin mekanik baglarla bagli olmasi seklide daha somut ifade
ettigi gibi, tiim bu tanimlama ¢abalarinin sonucunda denilebilir ki tiyelerinin derin
hissi baglari, biz olma bilinci ve ortak karsilikli motivasyonu cemaat igin kesindir.

2. Cemaatte Kurucu Unsur

Cemaat olmanin kriterlerinden bagimsiz olarak, bir topluluga cemaat diyebil-
mek icin cemaat tiyelerinin etrafinda toplandigi temel bir 6ge olup olmadig da
incelenmelidir. Burada fikir demek yerine 6ge demek daha dogru olacakur ctinkii
cemaatin kurucu 6gesi her zaman fikir olmamakta, bazen bir yer, bazen ise baskaca
somut bir olgu olabilmekte ve olusan bizlik bilincine isaret edebilmektedir. Cemaat
olmanin gerek kriterler gerekse de kurucu 6ge bakimindan bilimsel incelemelerde ve
literatiirde somutlagma siirecinin 19. yiizyilda basladig1 soylenmektedir. Cemaatin
hem politikay: hem de felsefi analizleri etkileyen, modernlik ile gelenekeilik arasinda
kalan ve geneli kontrastlar tizerinden géren bir diisiincenin eseri oldugu yorumu da
yapilmaktadir. Bu vesileyle cemaat artik daha karakeeristik ozelliklere biirtindiiriil-
mektedir (Nisbet, 2016: 98). Kaulmakta oldugum bu goriis etrafinda ilerleyecek
olursam ilk bakilacak nokta, Edmund Burke’nin Fransiz Devrimi sonrasinda toplu-
luktan topluma dogru olan déntisiim incelemeleridir.

Edmund Burke devrim sonrasi Cumhuriyet¢ilik ve Anayasacilik etrafinda bir-
lesen topluluklarda, monarklari kastederek, disaridan miidahale edilemeyecek iis-
tiin bir gii¢ etrafinda birlesme talebini gozlemlemistir. Burke bu talebi, toplulugu
topluma dénistiiren bir bizlik bilinci olarak tanimlamis, “cimento” olarak tasvir
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etmistir (Burke, 2016: 265). Aslinda her toplulukta gériilecek bir yurttaghk bag:
da birlestirici unsur gibi goriinse de Dominique Schnapper’in de belirttigi tizere,
bizlik bilinci etrafinda toplanmis yurttaslar icin de cemaat kavraminin kullanilma-
st gereklidir (Schnapper, 1995: 91-92). Burke, olmazsa olmaz diye tanimladig bu
kurucu 6geyi ya da kendi tabiriyle ¢imentoyu, ilk olarak soylularin miisadere edilen
mallar1 ve paralari olarak diisinmiistiir. Fakat devaminda sadece para ve miisadereye
konu olmug mallarin salt anlamda ¢ikar oldugunu ve bizlik bilincinin daha derin-
de aranmasi gerektigini belirterek, bizlik bilincinin Paris’in mekénsal tstiinliigii de
olabilecegini séylemistir (Burke, 2016: 266-267). Burke daha sonrasinda ise bu ¢i-
mentonun mekén, para gibi somut 6gelerden de 6te olabilecegini sdyleyerek, kurucu
ogenin 3. prensip olarak adlandirdigi “Fransiz Ulusu” olma bilinci de olabilecegini
soylemistir (Burke, 2016: 294). Goriildiigii tizere Burke, 1., 2., ve 3. prensipler ola-
rak adlandirdig para-mal, Paris(mekén), Fransiz Ulusu(biling) 6gelerinin kiimilatif
birlikteligini, mutlaka bulunmast sart olan kurucu 6ge olarak agiklamistir.

Kronolojik sira ile hareket edecek olursak, Edmund Burke sonrasinda bir cema-
atin kurucu 6gesini agik sekilde dile getiren bir diger kisi Ténnies olmustur. Ton-
nies’in en énemli diistincelerinden birisi ise Schnapper ve Burke’in aksine, cemaati
aile, koy, sehir gibi daha kiiciik topluluklara indirgemesidir. Bu ¢alisgmada da konu
edilen, mikro diizeyli bir topluluktur. Bu indirgenmis cemaat tasavvurundan hare-
ketle Tonnies, ¢ok keskin cemiyet ve cemaat (Gemeinschaft ve Gesselshaft) ayrimi
yapmuistir. Bu keskin ayrim su sekilde ifade edilmektedir: “Cemaat miisterek inang-
larla davranan ruh ve zihin Gemeinschaft’idir.” Bu ruh ve zihin olarak tanimlanan
6ge, apriori (uyum), goniil birligi, aile ruhu, yani “tayin edici irade” anlaminda kul-
lanilmigtir (T6nnies, 2019: 54-55). Tonnies'in “anlasma” dedigi bu anlami ¢ok daha
somut olarak ortaya koyan Ramazan Yelken, tayin edici bu kurucu 6geyi, “lisana ge-
lemeyen, sonsuz, tasarlanmamais sessiz uyum” olarak tanimlamaktadir (Yelken, 1999:
48). Bu, cemaatin kurucu 6gelerinden en 6nemlisidir. Oysa “szlesme” planlanan ve
karar verilen bir mukaveledir, lisana dokiiliir. Bu da toplumun kurucu 6gelerinden-
dir. Ozellikle en ¢ok kur, koy, sehir icerisinde yasayan dostluk, ortaklik, ayin, lonca,
gettolarda, cemaatin kurucu 8gesinin yukarida tanimlanan formunun goriilecegi
savunulmustur (Yelken, 1999: 48). Nitekim katuldigim bu goriis paralelinde, ¢a-
lismanin yéneldigi 6rneklemin kurucu 6gesinin de bu formda oldugu goriilecektir.

Ténnies sonrasinda da cemaatte kurucu 6ge diisiincesi dile getirilmistir. Nisbet
tarafindan daha soyut bir kurucu 6ge 6ne siiriilerek, her cemaatin 6ztinti olusturan
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bir psikolojinin olduguna isaret edilmistir. Oyle ki cemaati cemiyetten ayiranin bu
oldugu, cemaatlerde de cemiyet benzeri ¢ikar giidiilenmeleri olabilecegi ama bu ¢1-
karin fer’i oldugu, asil olanin bahsedilen bu kurucu psikoloji oldugu vurgulanmustur.
Cemaat, mekan, bolge, ulus, din, irk, mezhep, miicadele, dava gibi temeller tizerinde
oturabilmektedir; bu temeller, cemaatin sembolik ifadesini, bizim kullanacagimiz
anlamda kurucu 6gesini, Nisbet'in kullandigi anlamiyla “derin motivasyonunu”

olusturur (Nisbet, 2016: 66).

Ténnies sonrasinda, Nisbet gibi cemaatin kurucu 6gesi fikrini savunan bir diger
kisi de Zygmunt Bauman'dir. Bauman’a gore bir topluluk meritokratik olsa dahi, bu
toplulukta kazanan da gii¢lii de muhtaciyet icerisindedir. Kazanani dahi muhtaciyet
icerisine diistiren bu durum, siire gelen risklilik ya da Bauman’in deyisi ile “Risiko-
leben” durumudur (Bauman, 2017: 67). Iste bu risklilik hali, kisileri “acimastz ger-
ceklikler” ile stirekli bas basa birakmakta, cemaatin “sicak bir duygu” tarafini ¢ekici
hale getirmektedir (Bauman, 2017: 10). Bauman tarafindan cennet 6zlemi olarak
da adlandirilan bu ¢ekicilik, aslinda kisilerde yapay sekilde olusamayan, ortak giiven
ve konfor talepleridir (Bauman, 2017: 9,16-17). Onemli olan nokta ise bu ortak
talebin bir uzlasma olmadigidir. Uzlasma, farkli goriislerdeki insanlarin birbirleri
ile sert miizakereler ve yumruklagmalar sonucu bir araya gelmeleridir. Yani uzlagma
durumunda tartigmay: kazananin iradesi gercek, tartismayi kaybedenin iradesi ise
ragmendir. Fakat cemaatin temelindeki kurucu 6ge uzlast degildir; ragmen iradesi
yoktur. Cemaat iradesi, tiim taraflarin gercek iradeleri ile birbirlerine tartigma tistiin-
ligii kurmadan olusturduklari iradedir (Bauman, 2017: 16).

Kesinlikle soylenemeyecek olan, cemaatin kurucu 6gesinin net bir sekilde soyut,
somut, mekén, diisiince, inanig oldugudur. Kesinlikle soylenebilecek olan ise ister
somut ister soyut, cemaatin mitle gercegin i ige gectigi, varyasyonlar sayilamayacak
kadar cok olan fakat iiyelerinin rizalari ile onayladiklart ve etrafinda toplastiklar
kurucu bir 6gesinin oldugudur.

3. Cemaat Kriterleri

Cemaat kavraminin tanimlanmast ve kurucu unsurunun agiklanmast sonrasinda
anlagildigy tizere, bir takim derin baglar ile mensuplarinin birbirine bagli oldugu
bu ozel topluluk tiirtiniin daha da somutlagturilmast elzemdir. Zira 6rnek tizerin-
den analiz edileceginden, cemaate pozitif bir noktadan bakmak isabetli olacaktir. Bu
konuda kauldigim diisiince Robert Nisbet'in rehberlik edici distincesidir. Bu dii-
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stinceye gore Ferdinand Ténnies’in detaylandirdigi cemaat fikrini, rasyonel tipoloji-
lere oturtan Weber, oldukga basarili cemaat kriterleri olusturmustur (Nisbet, 2016:
108,113). Ilk olarak Nisbet'in de belirttigi iizere Weber'in eylem tiplerinde, Ton-
nies’in cemaat ve cemiyet ayrimindan etkilendigini soylemek miimkiindiir. Ozellikle
kurulan baglarin ¢ikar odakliligi ve biz olma bilinci ile kolektif biling diistinceleri
arasinda ciddi paralellikler goriinmektedir (Nisbet, 2016: 109,113). Bu paralellikler
ise Weber sosyolojisinde nemli yer tutan “Sosyal Eylem” ve “Sosyal Iligki” basliklart
altinda goriilecektir.

Kisaca tanimlanacak olursa sosyal eylem hem bir eylemde bulunmay: hem de bu-
lunmamayi igeren, yani aktif ve pasif rizayi iceren davraniglar biitiiniidiir. Fakat bu
niteliklere sahip her eylem sosyal eylem degildir; sosyal eylemin Weber'in tabiriyle
acgtk eylem olmasi yani diger canli varliklara yonelmesi gerekir. Dolayistyla bir dini
davranigi yerine getirmek sosyal bir eylem degilken, bir dini davranisi birlikte yerine
getirmek i¢in diger kisilerle bir araya gelmek bir sosyal eylemdir. Fakat burada yine
bir sorun bulunmaktadir. Her zaman birileriyle bir araya gelip ayni eylemi yerine
getiren kisi de sosyal eylem icerisinde degildir. Bu kisiler bir olaya benzer zamanda
benzer tepki veren siradan insanlar da olabilir. Sosyal eylemin birliktelik kosulunun
saglanabilmesi icin bireylerin daginik olsalar bile belirli eylem etrafinda bir grup
psikolojisi igerisinde bulunmasi, bu bulunmayi ise bir gruba(cemaate) iiye olmak
olarak nitelemesi veya bu iiyeliginin farkinda olmasi gerekmektedir (Weber, 2012;
130-131). Bu sekilde sosyal eylem kavrami dért tipolojide tanimlanabilmektedir.
Bunlar: 1) Gereg-ussal, 2) Deger-ussal, 3) Duygusal, 4) Geleneksel tiplerdir.

Kisaca agiklanacak olursa, gere¢-ussal davranis tiplerinde araglar, amaglar ve
ikincil sonuglar rasyonel olarak dikkate alinir. Eylemden alinacak faydalar, marjinal
fayda basta olmak tizere siralanir. Bu eylem tipleri, geleneksel tipler ve duygusal
tipler ile bagdasmamaktadir (Weber, 2012: 134). Deger-ussal davranis tiplerinde
degerlere yonelik davranis tiplerinin formiilize edilmis olmast ve bu davraniglarin
dava gidiisiiyle gerceklesmis olmasi gerekir. Bu gerceklestirmenin ise kisinin kendi
rizastyla, otomatik bir giidiilenme ile harekete gecirilmesi gerekmektedir (Weber,
2012: 133,134). Duygusal eylem tipi ise duygusal bir gerginligin bilingli bir gekilde
giderilmesi amaciyla yapilan eylemdir (Weber, 2012: 133). Son olarak geleneksel
davranis tipinde, davranisi giidiileyen motivasyonun aligildik hale gelmesi, otomatik
bir giidiilenme ile harekete gegirilmesi gerekmektedir. Hemen hemen biitiin eylem
tipleri bu geleneksel eylem tipine yakindir (Weber, 2012: 133).
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Bir diger 6nemli kavram ise sosyal iliski kavramidir. Sosyal iliski kavrami, bir
aktoriin eylemlerini belirli bir anlam biittinltgi icerisinde diger aktorlerce de taklit
etmesi olasiligidir (Weber, 2012: 135). Kisaca belitli sebeplerle, benzer eylemlerin,
iki taraftan da beklenmesidir. Sosyal iliskilerin bazi kriterleri bulunmaktadur. Ilk ola-
rak catisma, diismanlik, arkadaslik, sadakat, cinsel birlikeelik gibi bir kargiliklilik hali
olmalidir. Mensup olduklar: topluluk tiirii kendilerine bir anlam saglamali, tiyeler
bu anlami tagimali ve diger tiyelerden de bu anlam igerisinde hareket etmesi beklen-
melidir. Yine bu iliskinin 6znel veya 6znel olmayan anlam1 da bulunmaktadir. Oznel
anlam, asimetrik yani kargilikli olma mecburiyeti bulunmayan, arkadaslik, sadakat,
vatanseverlik gibi iligkiler iken; yitmis bir 6znellik olan nesnellik, ¢ikara dayali bir
iliskiyi ifade etmektedir (Weber, 2012: 135-136). Burada da yine sirket gibi 6znelligi
yitmis nesnel topluluk ile cemaat gibi 6znellik tizerine kurulu bir topluluk kiyasla-
masi yapilabilir.

S6z konusu tiim bu kategorilestirmeden hareketle Nisbet tarafindan da sirket ile
cemaat arasinda bir dikotomi tiretilerek, Weber'in cemaat olma kriterleri saptan-
mugtir. Bu saptamada ise 6ne ¢ikan, rasyonel ve ¢ikara dayali olmayan 6znelliklerdir
(Nisbet, 2012: 109-111). Buradan hareketle Weber kriterlerine gore cemaat olma-
nin kriterleri, tiyelerin 6znel sosyal iliski icerisinde olmalari, sosyal eylem sergileme-
leri ve deger-ussal, duygusal, geleneksel sosyal eylem tiplerini ayr1 ayri veya bir arada
sergilemeleridir. Bu kriterler su sekilde sematize edilebilir:
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Grafik 3: Sosyal Eylem Semasi
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A.“36 BOYS” UN MESRU MUDAFAA iDDIASINDA BULUNDUGU ORTAM VE KOSULLAR:
ALMAN TOPLUMU VE KREUZBERG

Kosullari anlatmak i¢in kullanilacak anahtar kelimenin “isci gé¢ti” oldugunu soy-
lemek dogru olabilir. II. Diinya Savasi sonrasinda Almanya, belirli sanayi kollarinda-
ki is giicti stkintsini gidermek amaciyla 1955-1968 yillar arasinda isci talebinde bu-
lunmugtur. Bu talebin kargilanmasi amaciyla Almanya Federal Cumbhuriyeti ve sekiz
Akdeniz tlkesi (Tirkiye, 1talya, 1spanya, Fas, Portekiz, Tunus, Yugoslavya, Yunanis-
tan) arasinda yapilan antlagma kapsaminda, Almanya Isci Biirosu (Bundesanstalt fiir
Arbeit) is¢i kabul etmeye baglamisur (Kaya, 2000: 41). Bu kabuller sonrasinda 1961
yilinda 6000 kisi olarak kaydedilen say1, 1994 yilinda 1.965.577 sayisina ulasmistir.
Bu say1 Almanya toplam niifusunun %8,6’sin1, Almanya toplam yabanci niifusunun
%28,1’ini olusturmaktadir. Bu niifus artisinin 1973 yilindan sonraki kismi ¢ogun-
lukla aile birlesimleri ve siyasal siginma seklinde olmugtur (Kaya, 2000: 42).

Bahsedilen bu is¢i alimi ile baglayan siirecin, etnik ¢ok kiiltiirlii topluma déniis-
mesi ise genel olarak geri donme mitinin yikilmasina baglanmaktadir. “Myth of Re-
turn” olarak adlandirilan bu mit, is¢i go¢menlerin yurtdisinda elde ettikleri gelirler
sonrasinda tilkelerinde yasam standartlarini yiikseltmeleri durumunda geri done-
cekleri beklentisine dayanmakradir. Ozellikle kendi iilkelerindeki anti demokratik
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gelismelerden ¢ekinen misafir isciler daimi ikamet se¢imi yapmuslar, yatirimlarini ve
geleceklerini Almanya tizerinde kurmaya karar vermiglerdir. Bu durum mitin yikiligt
olarak adlandirilmistir (Kaya, 2000: 42-43).

Cok kiiltiirltiliigiin simgelerinden biri haline gelen Berlin-Kreuzberg bolgesinden
bahsetmek de isabetli olacaktir. Kreuzberg isci go¢lerinden once dahi ¢ok kiiletirlii-
lik merkezlerinden biri olarak goriilmiistiir. XVII. ylizyilda Kreuzberg, isci sinifi
halklarinin yerlesim yeri olarak belirlenmistir. Yine ayni donemde Fransada Kato-
lik saldirilarindan kagan Protestanlarin (Huguenot) sigindiklart yerdir. XIX. yiizyil-
da ise Silesia, Promerenia ve Dogu Prusya yerli halkinin yerlestigi bélge olmustur.
Kreuzberg, Berlin igerisindeki fabrika ve atolye bolgesi olarak anilmaktadir (Kaya,
2000: 75). Isci gogleri sonrasinda Kreuzberg’e gitmek bir Tiirk kiraathanesine zaman
yolculugu olarak tasvir edilmistir. Ozellikle bu bélgede, Tiirk kiiltiiriiniin simgesi
olarak goriilen, kebap-déner restoranlari, Tiirk berber salonlars, Tiirk disci ve doktor
muayenehaneleri, Ttirk bakkallar;, muhasebecileri, matbaalari, televizyon kanallari,
gazeteleri bulunmaktadir. Kisaca bir yasam bolgesine ihtiya¢ duyulabilecek her tiirli
hizmetin, Ttirklerce ve Tiirkge saglandigi, Tiirkce tabelalarin kullanildigi gozlemlen-
mektedir (Kaya, 2000: 79-80). Bir diger gozlem ise Tiirkiye'deki siyasi yapilanma-
larin da aynen buraya taginmalaridir. Bolge icerisinde Milliyetci Hareket Partisi, sol
fraksiyon partileri, Milli Gériis ve muhafazakér parti temsilcilikleri bulunmaktadir
(Kaya, 2000: 82). “Hag Dag1” anlamina gelen Kreuzberg'in kiigiik bir Istanbul ol-

dugu sadece sosyal degil siyasi ortami geregi de soylenebilecektir.

Resim 1-2-3: Kreuzberg Bolgesi Tiirklere Ait Dilkkanlar®

Kreuzberg bélgesinin kaderini degistiren olayin, Berlin Duvar’'nin yikilmast ha-
disesi oldugu sdylenebilir. Sovyet siyasetinin en etkili sonuglarindan birisi Federal

® https://onedio.com/haber/17-adimda-yurtdisinda-kendini-mahallende-gibi-hissedebilecegin-tek-yer-kreuz-
berg-666830.
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Almanya Cumhuriyeti ile Demokratik Alman Cumhuriyeti’nin birbirinden ayril-
masidir. II. Diinya Savasi sonrasinda daha da kesinlesen bu ayrim, Bati Almanya’nin
1955 yilinda NATO’ya katlimu ile hizlanmigtir (Roberts, 2015: 713-714). Berlin’in
Amerikan-Ingiliz-Fransiz ve Sovyet bolgesi olarak boliitnmesi, Dogu ve Bati Almanya
arasindaki ayrismay1 ekonomik yénden de tetiklemistir. Dogu Almanya’nin sosyaliz-
me dayanan ekonomisi karsisinda Bati Almanya’nin liberal ekonomik politikalarinin
en net goriildiigii yer de Berlin olmustur. Sosyalist ekonominin olumsuzluklarindan
etkilenen Dogu Almanya vatandaglarinin, Berlin'in ferah kismi denilebilecek liberal
ekonomi etkisindeki Bat1 Almanya'nin kontrolii altinda bulunan kismina kagislar:
hizlanmigtir. Bunun sonucunda Sovyetler Birligi tavsiyesi ve Sosyalist Birlik Partisi
baskistyla, bu kagislari onlemek i¢in Berlin'in ortasindan gecen bir duvarin ingast
giindeme getirilmistir. Bu tavsiyelere uyularak ABD ve liberal politikalarin kontro-
liindeki Bat1 Berlin ¢evrelenecek sekilde Berlin Duvari, 13 Agustos 1961 yilinda bir
gecede, yaklagtk 4 metre yiiksekliginde ¢elikten 46 km uzunlugunda olacak sekilde
Dogu Alman giigleri tarafindan ériilmiistiir. Ilk olarak 1989 yilinda Sovyet blogu-
nun zayiflamast ve Dogu Avrupadan baslayan go¢ akinin artmast sonucunda duva-
rin Steki tarafina gecise izin verilmeye basglanmis, gegislerin artmast sonrasinda 13
Haziran 1990 yilinda duvar Dogu Alman sinir giiglerince yikilmis, Dogu Almanya
Cumbhuriyeti ise 13 Ekim 1990 yilinda fiilen ortadan kalkmugtir.

Resim 4-5: Kreuzberg Bolgesi ve Berlin Duvari Cografi Konumlari*

Berlin Duvari aslinda Dogu Almanlar tarafindan mevcut ekonomik krizin bir
sembolii ve sorumlusu olarak goriilmiistiir. Duvar yikildigs sirada ozellikle biiyiiyen
issizlik, isten aulmalar ciddi bir sorun haline gelmistir. Tim bu sosyo-ekonomik

¢ https://www.iisdellafra.edu.it/pvw/app/default/pvw_img.php?sede_codice=MI110002&doc=2615307&inl=1.

216 TIHEK ACADEMIC JOURNAL



MUHAMMED EMIN YILDIZ

problemlerin sembolii olan duvarin yikilmasi sonucu 6fkeli, irker egilimli Dogu Al-
manlar tarafindan duvarin en yakinindaki gégmen bélgesi olan Kreuzberg bélgesine
yonelim baglamigtir. Buradaki irkgiligin temelinde, Almanlarin kendi vatanlarinda
issizken, Tiirklerin is sahibi olmasinin vermis oldugu bir ¢esit kiskanglik motivas-
yonu yatmaktadir (Yurdakul, 2015: 36-37). Ozellikle bu dénem igerisinde Tiirk is-
cilerin mevcut ¢aligmakta olduklari islerden kovulmalart dahi s6z konusu olmustur
(Yurdakul, 2015: 57). Duvarin yikilmasi sonrasinda birden sehrin ortasinda kalan
Kreuzberg, Tirk agirlikli géemen iscilerin, isciler ile ayni semtte yasayarak yagam
pratigi agisindan yabancilarla yasamaya aligkanlik gdsteren Bati Almanya vatandas-
larinin ve ekonomik stkintilarinin nedenini yabancr isciler olarak goren irker egilimli
Dogu Almanya vatandaslarinin oldugu, ¢ok kiiltiirlii bolge haline gelmistir. Duvarin
yikilmast sonucu olusan bu dengesiz yap1 ve Tiirk iscilerinin ayrt bir sinif halini al-
masi ¢ok kiiltiirliilitk 6rnegi olarak ortaya ¢ikmugtir.

Gerard Delanty tarafindan ileri siiriilen topluluk tasniflerinde, kiiltiire dayals
farkliliklar 6nemli yer tutmaktadir. Geleneksel ¢ok kiiltiirliiliik, modern ¢ok kiil-
tirliilitk gibi farkliliklarin yaninda, birden ortaya ¢ikan ve sentetik diyebilecegim
post ¢ok kiiltiirlilik aslinda olumsuz bir farklilik halidir. Buna radikal post ¢ok
kiiltiirliilitk de denmektedir. Ozellikle dezavantajli gruplarin (gogmenler, yabancilar,
etnik azinliklar gibi) diger baskin gruplara kars: giiglendirilmesi sonrasinda marjinal
gruplasmalar goriilmektedir. Ozellikle bu gok kiiltiirliiliik hali ABD’de eritme potast
denilen asimilasyon tartismalarina, Avrupada ise ¢ogunlukla egitim alaninda kiiltiir
catigmasi tartisgmalarina yol agmistir. Sentetik “cok kiiltiirliiliik” hali olarak goriilme-
sinden dolayy, birlestirici degil 6zellikle irk¢iliga dayanan béliicii birgok kiileiirliilitk
hali goriisii hakimdir (Delanty, 2015: 110). Berlin Duvarr’nin yikilmast sonrasi or-
taya cikan ok kiiltiirliilitkte, Dogu Almanyadan gecen 1rk¢t gruplarin dezavantajli
yabanci misafir iscilere kargi baskinlik kurma istegi radikal post-¢ok kiiltiirliiliigiin
en bilinen sonuglarindandir. Zira yabanci isgiler ile mevcut Batt Alman halki arasin-
daki iligkiler sentetik degil, bir toplumsal siirecin sonucunda kaynasmugtir. Fakat ani
bir siyasi gelisme sonucu birden Dogu Almanya vatandaslarina komsu olan yabanci
iscilerin birlikeeligi, dogal bir siirecin sonucu olmayan sentetik bir birlikeelikeir.

Ongoriildiigii iizere bahsedilen bu sentetik birliktelik sonucu olusan radikal post
cok kiiltiirliliik, ideolojik saik barindiran kriminal eylemleri beraberinde getirmistir.
Bu eylemlerden en bilineni “Solingen Faciasidir”. 29 Mayis 1993 yilinda ger¢eklesen
olayda, kendilerine Neonaziler diyen irk¢ gruplar tarafindan Tuirk kokenli “Geng”
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ailesinin yasadig1 ev kundaklanmus, ailenin bes tiyesi hayatini kaybetmistir (Yurda-
kul, 2015: 76). Tuirk karsithigt konusunda “TturKenraus” (Tuirkler disar), “Gettirke”
(Tiirklestirilmis), “Kruzitiirken-Kiimmeltiirke” (lanet) anlamindaki kullanimlar
baslamis ve siklagmistir. Alman Kriminal Dairesi verilerine gore 6zellikle NSU(Ne-
onaziler) tarafindan ¢ogunlugu Tiirklere kargi olmak tizere 1983-1993 arasinda top-
lam 13.577 1rker saldirt gerceklesmistir (Federal Almanya Kriminal Dairesi, 2020:
hetps://www.bka.de/EN/Currentlnformation/PoliceCrimeStatistics/to2013/pc-
sUpTo2013_node.html). Iste bu sentetik radikal post ¢ok kiiltiirlitliik birlikeeligin
bulundugu ve k¢t saldirilarin oldugu ortamda adi Kreuzberg'in posta kodu olan
36'dan gelen “36 Boys” kurulmustur.

Resim 6-7: Solingen Faciasi Cenaze Toreni ve Olay Sonrasi Goriintiisi®

B.POZITIF YUKUMLULUKLER VE MESRU MUDAFAA IDDIASININ INCELENMESI: 36
BOYS'UN GELISTIRDIGI ORTAK IDDIA

36 Boys grubunun eylemlerinin mesru miidafaa ile iliskilendirilmesi Al Jazeera
tarafindan hazirlanmis olan “36 BOYS” belgesinde verdikleri miilakatlar {izerinden
yapilacaktir.® S6z konusu belgesel, 36 Boys grubu kurucu iiyeleri ile yapilan ayrintils
roportajlardan olugsmaktadir. Bu roportajlar Tiirk uyruklu “Killa Hakan” lakapli rap
sanatcist Hakan Durmus, Tirk uyruklu “Muci” lakapli doviis sporcusu Muzaffer
Tosun, Tirk uyruklu “Reis” lakapli tekstil tasarimcist Sinan Tosun, Tiirk uyruklu

5 http://www.ditib-iserlohn.de/solingen-faciasinda-hayatlarini-kaybeden-5-turk-icin-anma-toreni.html.
¢ KAPKIN, Yelda (Yonetmen): 36 Boys, Al Jazeera, Yayin Tarihi, 4 Subat 2013, Berlin, Almanya.
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tasarimet Soner Arslan, Tiirk uyruklu miizik yapimeist Fevzi Tuncer, Tiirk uyruklu
grafitti sanatgist Mehmet Onder, Alman uyruklu yemek sefi Tim Raue, Sirbistan
uyruklu “Migel” lakapli grafitti sanatgisi Ante Bagaric, Sirbistan uyruklu “Deko”
lakapli grafitti sanatcisi Dean Kutanoski ile yapilmistir. Burada sinirlilik, bu eylem-
lerin teknik hukuk anlaminda mesru miidafaa degerlendirmesinin yapilmamasidur.
Degerlendirilecek olan tiyelerin eylemlerini ne olarak tarif ettikleri, bu eylemleri yap-
tiklari ortami nasil nitelendirdikleri ve bu eylem etrafinda kurduklar: bizlik bilinci-
dir. Dolaystyla tiyelerin beyanlari, teori ve kavram kisminda verilen mesru miidafaa
asgari gerekleri tizerinden, hukuksal degil sosyolojik baglamda, anlamlandirilacakur.
Mesru miidafaa degerlendirme formu 6rnegi su sekildedir:

Tablo 1: Mesru Midafaa Kriterleri Degerlendirme Formu

36 BOYS Cemaat Degerlendirme Formu
ismi:
Kod ismi:
Uyrugu:
Meslegi:
Gorevi:
Mesru Miidafaa Varlik Mesruu Miidafaa Tip
Saldin Savunma Objektif Teori / Yetki Devri S“b"(i':h'::fcg lf dKui'i‘idi"i

Ilk olarak bakildiginda tiim iyeler, 6zellikle Berlin Duvari yikildiktan sonra,
Kreuzberg bolgesinde irk¢t Almanlarin goriildigiinii, bu kisilerce sozlii taciz, kapt
sokak, mahalle isaretleme, Nazi veya SS sembolleri kullanma, saldir1 gibi davranigla-
ra maruz kalma olaylarinin oldugunu beyan etmislerdir. Ozellikle saldirganlari, Nazi
armast tastyan dazlak veya motorcu kimseler olarak tarif etmiglerdir. Bunun yani sira
yukarida verildigi tizere Alman Federal Kriminal Dairesi de bu dénemde gériilen
saldirilart “irk¢r motifli saldirt” bagligiyla kayit altina almis ve sair gorsel kayitlarda
bu olaylarin oldugunu dogrulamistir. Bu agidan megru miidafaanin birinci sart1 olan
saldir1 sartinin gergeklestigi acik sekilde gortilmektedir.

Ikinci olarak ise iiyelerin tamami1 yukarida belirtilen saldirilara karsi kendilerini
savunduklarini kabul etmektedir. Uyelerden Soner Arslan mecbur kaldiklari icin bu
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gruplarla catstiklarini, tiyelerden Hakan Durmus kendilerini savunmak i¢in ¢atig-
uiklarini, tiyelerden Fevzi Tuncer ortalama elli ile yiiz arasi kisilik gruplarla Kreuz-
berg'de sokak sokaga catigtiklarini beyan etmislerdir. Teknik degerlendirme yapilma-
yacagindan dolayr mesru miidafaanin él¢ultligi degerlendirmesi disinda kalarak,
tiyelerin beyanlarinin savunma yaptiklari yoniinde oldugu kesindir. Bu agidan mes-
ru miidafaanin ikinci sart olan savunma sartinin da oldugu tespit edilmektedir.
Her iki sartun varligs da distiniildiigiinde grup tiyelerince yapilan eylemleri mesru
miidafaa eylemi oldugu iddialar1 gergekeidir.

Uciincii inceleme ise grup iiyelerinin iddia ettikleri mesru miidafaa eylemle-
rinin tipolojisinin tespitidir. Burada da 6ncelikle objektif sonra da siibjektif de-
gerlendirme yapilacakur. Ilk olarak objektif teori agisindan bakildiginda grup
tiyelerinden Hakan Durmus, “Almanlarin kendilerinden entegre olmalarin: iste-
diklerini fakat kendilerinin 6zlerini ve kiiltiirlerini koruma ¢abast icerisinde ol-
duklarini bu yiizden de devlet tarafindan destek géremediklerini” beyan etmistir.
Grup tiyelerinden Muzaffer Tosun ise “korumasiz ve savunmasiz birakildiklarini,
birlikte olmasalar var olmayacaklarini” beyan etmistir. Alman Devleti'nden destek
gormediklerini en net sekilde beyan eden ise Soner Arslan olmustur. Soner Arslan
Adamlar bizi sldiirmeye baslads, polis ve siyasetciler bir sey yapmadilar. Bizim he-
sabimiz yapilmis zamani gelince bizi gondereceklermis” diyerek Alman Devleti’nin
zimnen saldirganlarla istirak halinde oldugunu iddia etmistir. Solingen Faciasi
basta olmak tizere yapilan incelemelerde ve ¢ikan olaylarda, Alman irk¢t gruplarin
yasam hakki ve miilkiyet hakkina karsi miitecaviz tavirlar igerisinde olduklari go-
riilmiis, nitekim 6rneklemin yer aldig1 belgeselde kendisini gizleyen bir irke1 taraf-
tarin “Onlara zarar vermeye hazirim” dedigi gorilmistiir. Kreuzberg’in konumu
ve Dogu Almanya vatandaglarinin siyasi yapilarinin 6ngériilmesinin ¢ok miim-
kiin oldugu bir bélgede gerilimin yasanacaginin 6ngoriilememesi kanaatimce pek
mimkiin goriilmemektedir. Bunun yaninda 6ngorii problemi olan politikalarin
yarattg risk ortamu sistematik sekilde 10 yili agkin siire boyunca devam etmis, sal-
dirilar yillara yayilmis ve 15 bin sayisini asacak sekilde can ve mal kayiplari ile sey-
retmistir. S6z konusu durum ATHM igtihatlart cergevesinde pozitif yiikiimliiliikler
ile ilgili sorunlara isaret etmektedir. Bu durum ise 36 Boys grubu ac¢isindan yetki
devrine dayali bir mesru miidafaa haline isaret etmekte, saldiri altindaki kisilerin
canlarint ve mallarint korumak konusunda kendilerinde yetki gérmelerine neden
olmaktadir. Nitekim Alman Hiikiimeti tarafindan 36 Boys tiyelerinin “Kiezldufer”
(mahalle bekgisi/huzur bekgisi) olarak istihdam edilmesi (DEGGRICH, 2020:
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https://www.spiegel.de/spiegel/print/d-52985280.html?name=Drei+Engel+f&u-
uml;r+Kreuzberg) yetki devri teorisini desteklemektedir.

Stibjektif teori agisindan bakildiginda ise iyelerden Hakan Durmus emniyetle-
ri igin bagkaldirmak zorunda kaldiklarini, tiyelerden Muzaffer Tosun yanliglar da
yaptiklarini ama sagcilardan kendilerini korumak zorunda kaldiklarini, tiyelerden
Soner Arslan emniyetleri i¢in savastiklarini, iiyelerden Mehmet Onder kendileri-
ni savunmamalari durumunda Kreuzberg'in ¢ok daha kétii olacagini, tiyelerden
Tim Rause arkadaglarinin yagamlarint korumak icin bu eylemleri yapmaya mecbur
kaldigini, tiyelerden Fevzi Tuncer ise sehitleri ve kayiplari oldugunu bu yiizden
kendilerini savunmak zorunda kaldiklarini beyan etmistir. Siibjektif teori a¢isin-
dan 36 Boys grubu tiyelerinin eylemleri, kendini koruma i¢giidiisii eylemine isaret
etmektedir.

C. CEMAAT SO_SYOI:OJiSi ACISINDAN INCELEME: 36 BOYS GRUBUNUN CEMAAT
KRITERLERI BAGLAMINDA DEGERLENDIRILMESI

Sosyoloji temelde insan birlikteliklerini, bunlarin niteliklerini, nasil bir araya gel-
diklerini, bir araya gelme bi¢imlerini, aralarindaki iligkileri, ¢catigmalari dayanigma
bi¢imlerini, farkliliklarini, dagilmalarint ve bu birlikteliklerin degisimlerini ince-
leyen bilimdir. Bu nedenle 6ncelikle insan birlikteliklerinin toplumsal temellerini
anlamaya, yorumlamaya ve agiklamaya calisir. Toplumsal ozelliklerini agikladigimiz
36 Boys grubunu sosyolojik anlamda bir cemaat olarak degerlendirmeye calismak,
calismanin bu kismina kadar siraladigimiz gerekeeler nedeniyle dogru bir yaklagim
olacakur. Bunun i¢in grubun cemaat olma 6zelliklerini saglayan kriterleri deger-
lendirmemiz gerekmektedir. Bu degerlendirme yine, bir nceki baslikta bahsedilen
belgeselde yer alan beyanlarin analiz edilmesiyle yapilacaktir. Odak noktasi tiyelerin,
kendi varliklarini grup igerisinde nasil degerlendirdikleri ve kendilerini nasil gordiik-
leridir. Bu beyanlar tizerinden 36 Boys grubunun, cemaat olup olmadig1 yéniinden
kriterler degerlendirilerek sonuca ulagilacaktir. Cemaat degerlendirme formu 6rnegi

su sekildedir;
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Tablo 2: Cemaat Kriterleri Degerlendirme Formu

36 BOYS Cemaat Degerlendirme
ismi:
Kod ismi:
Uyrugu:
Meslegi:
Gorevi:
Sosyal iliski Sosyal Eylem
Sosyal Eylem Varlik Sosyal Eylem Tip
. s ©
H e Birlikte Eylem ° E=]
~ > 0
— [ [ 3
©O- % - % 1 =] (] -
= o ] = - =] - ]
T | = ‘@ @ s g e sE | §
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Beyanlar tizerinde yapilan ilk inceleme sosyal iliskinin olup olmadig: hakkinda
yapilmistir. Yapilan incelemede yukarida ismi verilen 36 Boys grup liyelerinin tama-
minin sosyal iliski bakimindan tekil iligki yerine kargilikls iliski icerisinde oldugu go-
ritlmiistiir. Istisnasiz olarak tiim iiyeler, birbirleri arasindaki iliskiyi karsilikl dostluk
iligkisi olarak tanimlamus, tiyelerden Ante Bagaric, dostluklarini 30 yila dayandigini
soyleyerek iliskilerinin uzun siirecine dikkat ¢ekmek istemis, yine tiyelerden Dean
Kutanoski dostluk yaninda iligkilerini ayni zamanda bir aile iliskisi olarak gordii-
giinii beyan etmistir. Sosyal iligkiye yonelik ikinci incelemede ise iligkilerinden elde
ettikleri fayda-cikar tizerine beyanlari incelenmistir. Bu beyanlarda yine istisnasiz
olarak bir aile olmanin getirdigi duygusal biitiinliik {izerine kurulu manevi haz dile
getirilmigtir. Ozellikle iiyelerden Hakan Durmus, Muzaffer Tosun, Sinan Tosun, So-
ner Arslan, Fevzi Tuncer, Mehmet Onder ve Dean Kutanoski kendi 6z ailelerinin
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cift mesai ya da tek ama ¢ok uzun mesai saatlerinde caligmasi dolayisiyla aileleri
ile gorismek ve duygusal iliski kurmak icin zaman bulamadiklarini séylemisler; 36
Boys grubunun bir aileden saglanacak duygusal tatmini verdigini beyan etmisler-
dir. Herhangi bir nesnel ¢ikar elde ettiklerine iliskin beyana rastlanmamakla birlikte
tiyelerden Tim Raue’un kendi islettigi restorandaki bagarisini, bu grup icerisinde aile
olma bilinci 6grenmesine bagladigi yoniinde beyan: bulunmaktadir. Fakat aranan
nesnel ¢ikar bir tasarlamay1 gerektirmekle birlikte, gruba girmenin motivasyonu ol-
malidir. Tim Raue’nun ifadelerine bakildiginda, kariyer hikayesi 36 Boys grubunun
aktivitesinin bittigi doneme denk gelmektedir. Dolayisiyla degerlendirilen tiyelerin
higbirinde nesnel fayda arayisina iliskin beyana rastlanmamistir. Kavramsal olarak
bakildiginda, grup iiyelerinin tamami bir cemaat olgusunun ilk sart1 sayabilecegimiz
oznel ¢ikara dayali sosyal iliski icerisindedir.

Beyanlar iizerinden yapilan ikinci inceleme, grup iiyelerinin eylemlerinin sosyal
eylem olup olmadigi yoniindedir. Birliktelik agisindan bakildiginda beyan: bulu-
nan tiyelerin tamamu birlikte hareket ettiklerini belirtmislerdir. Birliktelik eylemle-
ri acisindan bakildiginda tiyelerden Ante Bagaric, Tim Rause, Fevzi Tuncer, Soner
Arslan, Sinan Tosun “cete” kelimesini kullanarak eylemlerini bir ¢ete eylemi olarak
tanimlamiglar ve kendilerinin farkinda olarak bu ¢etenin birer {iyesi oldugunu beyan
etmiglerdir. Yine iiyelerden Hakan Durmus, Muzaffer Tosun, Mehmet Onder bir-
likteliklerini “caydirict anlamda korkutucu goriinmek icin grup olmak” olarak ifade
etmislerdir. Uyelerden Dean Kutanoski’nin ise birlikteliklerini Kreuzberg'in “pargast
olan insanlar” olarak ifade ettigi goriilmiistiir. Uyelerin istisnasiz olarak tamami ey-
lemlerinin, “Dazlak, Nazi” gibi isimlendirdikleri irk¢i Almanlara karsi, kendilerini
koruma motivasyonuyla, rizalar1 dogrultusunda yaptiklari eylemler oldugunu be-
liremislerdir. Uyelerden Dean Kutanoski’nin birlikteligini mekansal olgu iizerinden
tanimlamast haricinde, tiyelerin tamamu birliktelik, grup psikolojisi, tiyelik, tiyeligin
farkindaligs kriterleri icerisinde canli varliklara karsi, rizalari ile gerceklestirdiklerini
beyan etmiglerdir. Bu agidan 36 Boys grubunun eylemlerinin, cemaat olgusunun
ikinci sart1 olan, sosyal eylem oldugu gériilmektedir.

Beyanlar tizerinden yapilan ti¢iincii inceleme ise 36 Boys grubunun sosyal eylem
olarak adlandirabilecegimiz eylemlerinin hangi tip sosyal eylem oldugu inceleme-
sidir. Bu konudaki beyanlar, diger incelemelerde dikkate alinan beyanlara gore ¢ok
daha fazla gesitlilik gostermistir. Uyelerin beyanlarinin hicbirinde arag us/marjinal
fayda odakl: sosyal eylem tipine rastlanmamistir. Bunun yaninda tiyelerden Hakan
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Durmus, Muzaffer Tosun, Mehmet Onder eylemlerini “bir ailenin tiyelerinin birbir-
lerine saglayacag: sekilde, koruma, kollama, destek olma” olarak a¢iklamislar; eylem-
lerini bir davanin eylemleri olarak tarif etmiglerdir. Bu acidan bakildigin bu kisilerin
eylemleri hem “aile olmak” sekilde deger olarak tarif ettikleri hem de giivenlik ih-
tiyacini karsilama davast olarak ifade ettikleri goriilmiistiir. Uyelerden Sinan Tosun
ve Fevzi Tuncer, eylemlerini yagam alanlari olan Kreuzberg'i korumak olarak agikla-
muiglar, “dogduklari, biiytidiikleri yeri sahiplenmek” seklinde bir dava misyonu tarif
etmislerdir. Uyelerden Dean Kutanoski ve Ante Bagaric ise eylemlerini “ezilmemek
icin birbirlerine destek olmak” olarak aciklamis, gen¢lik hatalarina diismemek veya
bu hatalardan ders almak seklinde bir misyon tarifinde bulunmuslardir. Uyelerden
Tim Rause ise bir dava veya misyon tarifinde bulunmamakla birlikte, eylemlerini
“okulda, disarida siirekli zaman gegirdigi arkadaglarina destek vermek, onlari savun-
mak, bir ailenin pargast olmak” olarak tarif etmistir. Uyelerden Soner Arslan ise ¢ok
daha net ve betimleyici beyanlarda bulunmugtur. Kendi ailesinin Almanya’ya gelen
ilk isci ailelerden oldugunu, Kreuzberg’in savastan ¢tkan bir enkaz oldugunu ve bu-
ray1 kendi ailesi ile diger ailelerin yasanacak bir yere ¢evirdigini, Almanlarin uzun
mesai saatleriyle ailesini ¢aligtirmasi sonucunda ailesinin manevi destegine muhtag
kaldigini beyan etmistir. Yine gengligine dair ilk haurladigs seyin “Turken Raus”
slogani oldugunu, Almanlarin kéle istedigini ve kendisinin bu duruma karst oldugu-
nu ifade etmistir. Eylemlerini ve davasini ise bu beyanlari tizerinden “yagam alanini
koruma, kéle olmama, 6zgiir yasama” olarak tarif ettigi gériilmistiir. Tiim bu eylem
tarifleri ve motivasyon-dava tanimlamalarindan anlagilmaktadir ki tiyeler, ailelerinin
boslugunu doldurmak amagli bir duygusal giderim halinde olmuslar, ayrica birbirle-
rine destek olmak tizerine kurulu bir dava benimsemislerdir. Ayrica 36 Boys logolu
giysileri kullanmak, bu logoyu el isaretleri ile gostermek, rap miizik dinlemek gibi
gelenek ve ritiiellere sahip olduklari goriilmektedir. Buradan hareketle bir cemaatin
tiglincii sart1 olarak gorebilecegimiz deger/us, duygusal gerginligin giderimi, gele-
neksellesme sosyal eylem tipleri 36 Boys grubunda géritilmiistiir.

SONUC

Bu calisma pozitif yiikiimliiliiklerin ihlali varsayimini itici bir gii¢ olarak konum-
landirmis ve mesru miidafaa kavraminin incelenmesine zemin hazirlamistir. Kav-
ramsal kisimda goriilecegi tizere bir cemaatin olmazsa olmazi “bizlik” bilincidir. Bu
bizlik ne oldugunu anlamak i¢in 36 Boys grubunun kuruldugu dénemde Almanya
ve Kreuzberg bolgesi tarihsel baglamda aktarilmis; pozitif-negatif ytikiimliiliiklerin
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yerine getirilmedigi siiphesi olugsmustur. Bu stipheyi olusturan, say1 ve devamlilik
agisindan sistematik denebilecek irkei saldirilarin varligi ve Federal Almanya Kri-
minal Dairesi istatistiklerinin bu olguyu desteklemesidir. Varligi agik olan irkei sal-
dirilarin hedefinde olan kisilerin kendilerini koruma diirtiileri iizerinden hareket
edilerek, birlestirici gibi goriinen diger olgularin elemine edilmesi gerekmekeedir.

36 Boys grubunda one ¢ikan diger olgularin “Rap Miizik”, “Grafitti”, “Kreuz-
bergde Yasamak”, “Tiirk olmak”, “Go¢men olmak”, “Doviismek veya Catigmak”
oldugu goriilmektedir. Ttiim tyelerini kapsayacak bir ortak 6ge olmasi gerekliligi
agisindan degerlendirildiginde: Rap miizik 36 Boys tiyelerinin tercih ettigi miizik
stili olmustur. Fakat miizik tizerine profesyonellesen iiye sadece Killa lakapli Ha-
kan Durmus ve iiye Fevzi Tuncerdir. Dolayisiyla miizik bir profesyonel ugras, ya
da bir birlestirici olmaktan ¢ok tiyelerin sevdigi bir olgu, motivasyonu artirict bir
arag seviyesinde kalmugtir. Yine bir baska 6ne ¢ikan olgu grafitti, sadece tiyelerden
Dean Kutanoski, Ante Bagaric ve Mehmet Onder tarafindan profesyonelce yapil-
muis, tyelerin grafittiyi sadece grubun iletisim-propaganda aract olarak kullandig:
gorilmiigtiir. Bir diger 6ne ¢ikan olgu ise “Kreuzberg” veya “Kreuzbergde Yasamak”
olgusudur. Fakat 36 Boys grubu Almanya merkezli Avrupada sag irk¢ilik karsitt bir
harekete dontismiistiir. Hi¢ Kreuzberg'de yasamayan hatta bulunmayan fakat Av-
rupanin farkli kentlerinde yasayan tiyelerinin bulunmasi, mekanin 36 Boys'un bir-
lestirici giicti olmadigini da gdstermektedir. Bir diger 6ne ¢ikan olgu “Tirk” olmak
veya “Misafir Isci Gogmen” olmaktir. Fakat agik¢a gériilmektedir ki 36 Boys grubu
Sirbistan uyruklu tiyeleri de biinyesinde barindirmaktadir. Birlestiricinin “Gogmen
olmak” olmadigt da Alman tiye Tim Rause’nin varligi ve beyanlari dogrultusunda
miimkiin degildir. Bir diger 6nemli 6ne ¢ikan olgu ise “doviismek, catismak” olgusu-
dur. 36 Boys'un sosyal eylemlerinin temelinde ¢atigma oldugu gériilmekeedir. Fakat
tiyelerden Dean Kutanoski, Tim Rause, Ante Bagaric, Soner Arsan, Hakan Durmus
genglik hatalarini telafi etmek, kendilerini ve gengleri egitmek, onlari kétii yollardan
uzak tutmak gibi misyonlarinin da oldugunu vurgulamiglardir. Bu a¢idan 36 Boys,
sadece doviismek degil farkli eylem bigimlerini de kullanmaktadir. Dolaysiyla mut-
lak anlamda bir ¢ete olarak siniflandirilmast da dogru degildir.

Beyanlarin icerik analiz yontemi ile incelenmesi sonucunda:

— Kurucu dokuz tiyenin tamami savunma halinde olduklarini ve kendilerini
savunmaya mecbur kaldiklarini beyan etmistir. Belirtilen tam mutabakat
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sonrasinda 36 Boys grubunun bizlik bilincinin belirlenmesinde anahtar kav-
ramin “Mesru Miidafaa” oldugu goriilmelidir. Zira catismak, dost olmak, aile
olmak, egitmek ve egitilmek gibi tiim eylemleri ve dogusa sebep olan tiim
wrket saldirilar ile ihlal edildiginden siiphe edilen pozitif-negatif ytikiimlaliik-
ler tiyeleri “yasamlari, yasam alanlarini, mal varliklarini” korumaya odakla-
mustir. Kenarda kalmak, kdsede kalmak, banliyode yasamak gibi sifatlari haiz
olmanin vermis oldugu giigsiizliik hissi ve 1rk¢t saldirilardan kaynaklanacak
yok olma riski, temel motivasyonu olusturmakta, bu menfi durumlara kar-
st koymak icin kendilerini savunmak istemeleri ise bizlik bilinglerini ortaya
ctkarmaktadir. Dolayisiyla ¢cok net sekilde 36 Boys'u mekan, uyruk, meslek,
miizik, sanat ve kisiliklerden ari olarak en fazla kapsayan olgu mesru miida-

faadir.

—  Kurucu dokuz tiyeden sadece iicii, objektif teori-yetki devri agisindan bir
mesru miidafaa anlamina gelecek beyanlarda bulunmugtur. Bununla birlikte
dokuz tiyeden sadece besi siibjektif teori-kendisini koruma i¢giidiisii agisin-
dan megru miidafaa anlamina gelecek beyanlarda bulunmustur. Dolayistyla
net bir sekilde mutabik kalinan mesru miidafaanin objektif ve siibjektif tip-
lerine iligkin mutabakat saglanamamistir. Fakat bu sonu¢ dogrudan mesru
miidafaanin bu tiplerinin olmadigi anlamina da gelmemelidir. Ciinkii Fede-
ral Almanya Kriminal Dairesi istatistikleri ve grubun tiyelerine “Kiezldufer”
(mahalle bekgisi/huzur bekgisi) yetkisi verilmesi destekleyici verilerdir.

—  Kurucu dokuz tiyenin tamamu sosyal iligkilerini karsiliklr iliski olarak deger-
lendirmistir. Yine {iyelerin tamami bu sosyal iliskiden 6znel yani duygusal
cikar elde ettikleri yoniinde beyanda bulunmustur.

—  Kurucu dokuz tiyenin sekizi sosyal eylem varligr agisindan eylemlerini bir-
liktelik olarak nitelemistir. Birliktelik olarak niteleyen iiyelerin tamamu ise
grup psikolojisi, tiyelik nitelemesi, tiyeliklerinin farkinda oldugu yoniinde
destekleyici beyanlarda bulunmuslardir. Uyelerin tamami1 eylemlerini canli
varliklara kargi gerceklestirdiklerini ve bu eylemlerde rizalarinin oldugunu
destekleyici beyanlar vermiglerdir.

— Kurucu dokuz tiyeden higbiri sosyal eylemlerin tipi a¢isindan ara¢ us/mar-
jinal fayda yoniinde bayanda bulunmamustir. Uyelerden dordii sosyal eylem
tiplerini deger us/dava giidiisti, tiyelerden dordii eylemlerini duygu/duygusal
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gerginlik giderme giidiisii ile iliskilendiren beyanda bulunmustur. Uyelerden
birisi ise hem deger us/marjinal fayda hem de duygu/duygusal gerginlik gi-
derme yo6niinde beyanda bulunmugtur. Kurucu tiyelerin tamami gruba ait
ritiiel, aligkanlik, sembol, simge gibi 6gelerden en az birine sahip olmus veya
uygulamistir. Bu agidan bakildiginda tiyelerin tamami cemaatte olmasi gere-
ken sosyal eylem tiplerine uygun beyan vermis ve bulunmasi gereken aligkan-
lik-geleneklere riayet etmistir.

Elde edilen mutabakatlar sonucunda, mesru miidafaa iddiasinin bir araya getir-
digi bu gruba cemaat demek icin Tonnies ve Weber tarafindan belirlenen cemaat
kriterleri olan 6znel-duygusal ¢ikarlara ve karsiliklilik esasina dayali sosyal iliskide
bulunma, farkindalik ve grup psikolojisi icerisinde birlikte canli varliklara karg riza-
en davranarak sosyal eylemde bulunma, sosyal eylemin ise deger-dava-duygu-gele-
nek icerisinde olma birimlerinde mutabakat saglanmistur.

Sonug olarak, 36 Boys kimlik ve varoluslarina yonelen tehdit ve saldirilarin bir
araya getirdigi, duygusal bir temelde olusturduklar: bizlik bilinciyle siki bir dayanig-
ma icinde olan sosyolojik bir cemaattir. Cemaatin bu giiclii 6rgiisii, mesru miidafaa
olarak gordiikleri bu birliktelige sosyolojik ve psikolojik bir destek saglamakradir.
36 Boys cemaati i¢in bir “mesru miidafaa cemaati” 6nermesi dogrudur. “Hukuki bir
kurum olan mesru miidafaa da bir cemaatin kurucu unsurudur” énermesi dogru-
dur. Bu ¢aligma ile hukuk sosyolojisi literatiiriine verili ve yontemsel bir ¢aligma ile
katki yapildig1 distintilmektedir. Hukukun dogmatik olmayan yaninin da sonuglar:
agsindan onemsenmesi gerektigi ¢linkii ortaya ihkak-1 hak temelli alternatif bir hu-
kuksallik ¢ikardigi vurgulanmaktadir. 36 Boys grubu cemaatinin isim ve logosunu
sonradan markalastirmasi ve ticarete agmast, kisilerin 36 Boys tizerinden profesyonel
mesleklerinde cazibe yaratmasi ve maddi kazanglar elde etmesi de “Cemaatin Dénii-
simi” agisindan ayrica bir ¢alismanin konusunu olusturmalidir.
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0z

“Yeni” Dogal Hukuk (YDH) kuraminin elestiri-
leri bu kuramdaki ilahi olanin roli hakkindaki
sorulari gindeme getirmistir. Bu calisma ila-
hi olanin rolini bu kuramin insan haklarini
temellendirmesi Uzerinden ele almaktadir:
YDH'nin insan haklari temellendirmesi “Tan-
ri'nin varligi, dogasi ya da iradesi meselesi”-
ne az ya da cok acik bir génderme yapmadan
hayatiyetini stirdirebilir mi? Finnis'in “ayrintili
taslaginin” Dogal Hukuk ve Dogal Haklarin so-
nuc boliminde ilahi olana iliskin diistincele-
rini ortaya koymasindan énce bile tam bir in-
san haklari kuraminiicerdigi gorilebilir. Fakat
bu makalede, yeterince glicli bir insan haklari
temellendirmesinin Tanri'nin ontolojik ve mo-
tivasyonel olan iki boyuttaki yaratici etkinligine
biraz olsun rol vermeden hayatiyetini siirdiir-
meyecegdini iddia etmekteyim. Bahsi gecen
bu boyutlar Tanri'ya, dogasina veya iradesine
gonderme yapmadan insan haklariyla ilgili

Abstract

Critics of the “New” Natural Law (NNL] the-
ory have raised questions about the role of
the divine in that theory. This paper consid-
ers that role in regard to its account of hu-
man rights: can the NNL account of human
rights be sustained without a more or less
explicit advertence to “the question of God's
existence or nature or will"? It might seem
that Finnis's “elaborate sketch” includes a
full theory of human rights even prior to the
introduction of his reflections on the divine
in the concluding chapter of Natural Law and
Natural Rights. But in this essay, | argue that
an adequate account of human rights can-
not, in fact, be sustained without some role
for God’s creative activity in two dimensions,
the ontological and the motivational. These
dimensions must be distinguished from the
epistemological dimension of human rights,
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hakikatlere epistemolojik acidan ulasmanin
mimkin olup olmadigr meselesi olan insan
haklarinin epistemolojik boyutundan ayrilma-
lidir. YDH yaklasimi bahsi gecen gondermeleri
yapmadan insan haklarina iliskin hakikatlere
epistemolojik acidan ulasmanin mimkin ol-
dugu kabuliini icermektedir. Bununla birlikte,
ben epistemolojik olanin bahsi gecen ontolojik
ve motivasyonel meselelerden tam olarak so-

that is, the question of whether epistemo-
logical access to truths about human rights
is possible without reference to God's exist-
ence, nature, or will. The NNL view is that
such access is possible. However, | will ar-
gue, the epistemological cannot be entire-
ly cabined off from the relevant ontological
and motivational issues and the NNL frame-
work can accommodate this fact without

yutlanamayacagini ve YDH yaklasiminin da bu
gercekle zorlanmadan uyum saglayabilecegi-
ni iddia etmekteyim.

difficulty.

Keywords: New Natural Law Theory, Natural

. S Law, Human Rights, God.
Anahtar Kelimeler™: Yeni Dogal Hukuk Ku-

rami, Dogal Hukuk, insan Haklari, Tanri.

GIRIS

Germain Grisez, Joseph Boyle (2020a, 2020b), John Finnis ve diger bazi isimler
tarafindan son 50 yil veya daha uzun siiredir ortaya koyulan ve savunulan “Yeni”
Dogal Hukuk (YDH) kurami temel etik, uygulamali etik, siyaset ve hukuk felsefe-
si, eylem felsefesi ve St. Thomas Aquinas’in disiincelerinin yeniden yorumlanmasi
alanlarinda belirgin bir bagary: temsil etmektedir.! Elbette tiim bu alanlarda elestir-
menleri de eksik olmamistir. Ozellikle “geleneksel” dogal hukuk kuramcilart YDH
kuraminin teorik ve pratik akil arasindaki giiclii ayrimina (Veatch, 1990), bu kura-
min idam cezasi gibi konulardaki belirli pratik sonuglarina (Feser ve Bessette, 2017)
ve biyoetikte ortaya ¢ikan hayati nitelikteki ¢atisma durumlarina (Furton, 2014),
“ortak iyinin askinligini” reddine (Goyette, 2013), amaglanan bir kriter olarak “ya-

kinligin” uygunlugunu reddine (Jensen, 2014) ve YDH kuraminin Thomas¢1 bona
fidesine (Pakaluk, 2020) itiraz etmistir.?

Bu tiir elestirmenlerin ¢ogu ayni zamanda YDH kuraminin ahlak felsefesinde
Tanr’nin oynadigt rolii hafife aldigina ya da yok saydigina inanmakreadir. Sozgeli-
mi, Fulvio Di Blasi, acik bir sekilde “yeni dogal hukuk kuraminda Tanrr’ya bir rol

“* ik U¢ anahtar kelime yazar tarafindan belirlenmistir. Yayin kurallari geredi bulunmasi gereken dérdiincii anahtar
kelime tarafimca eklenmistir. - C.N.

T Kuramin temelleri Finnis ve digerleri tarafindan 6zetlenmistir (1987b).

2 Alintilar detaylandirici degil 6rneklendirici niteliktedir.
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yoktur” (Di Blasi, 2013: 35) demektedir ve Stephen Long YDH kuraminin “dogal
hukukun 6ziinde yer alan teonomik niteligin yadsinmasi”n1 igerdigini yazmaktadir
(Long, 2013: 107). Bu tip elestiriler genellikle John Finnis'in Dogal Hukuk ve Dogal
Haklardaki, bu kitapla amagladigs seyin “Tanrr’'nin varlig1 ya da dogasi ya da iradesi
sorununa deginmeye gerek duymadan bir dogal hukuk kuraminin oldukga ayrintls
bir taslagi”n1 6nermek oldugu (Finnis, [1980] 2011: 49) giiclii iddiasiyla tetiklen-
mektedir. Yine de Finnis tam olarak bahsi gecen bu konularda felsefi goriislerini
paylasmakta ve bu goriislerin hi¢ de liizumsuz olmadigina inanmaktadir. Ozellikle,
nihai anlam ve ahlakin daha ileri bir noktastyla ilgili endiseler, kesinlikle kisisel bir
niteligi olan, bu sayede insan fertleriyle bu varlikla kisisel iliski i¢ine girmeleri icin
bir davette bulunmak {izere iletisime gecen nedensiz bir nedenin varligina iliskin
aragtirmay1 gerektirmektedir.” YDH kuraminin Tanrr’ya higbir rol vermedigi ya da
Tanrr'y1 yok saydigina yonelik kaygilar kesinlikle yersizdir.

Yine de YDH kuraminda ilahi olanin rolii makul bir sekilde sorgulanabilir ve
bu calisma bu rolii kuramin belirli bir ciheti agisindan, bu kuramin insan haklarin:
temellendirmesi acisindan ele almaktadir. S6z konusu soru sudur: YDH’nin insan
haklart temellendirmesi “Tanri’nin varligi, dogasi ya da iradesi meselesi’ne az ya
da ¢ok acik bir gédnderme yapmadan hayatiyetini stirdiirebilir mi? Bu soru ortaya
¢tkmaktadir ¢iinkii Finnis'in “ayrintli taslaginin” Dogal Hukuk ve Dogal Haklarin
sonug boliimiinde ilahi olana iliskin diisiincelerini ortaya koymasindan 6nce bile
tam bir insan haklar kuramini icerdigi goriilebilmektedir.

Bu makale bu soruya incelikli bir cevap sunacakur. Yeterince giiclii bir insan
haklart temellendirmesinin Tanr’'nin ontolojik ve motivasyonel olan iki boyuttaki
yaratict etkinligine biraz olsun rol vermeden hayatiyetini siirdiirmeyecegini iddia
edecegim. Bahsi gecen bu boyutlar Tanrr'ya, dogasina veya iradesine gonderme yap-
madan insan haklariyla ilgili hakikatlere epistemolojik agidan ulagmanin miimkiin
olup olmadigt meselesi olan insan haklarinin epistemolojik boyutundan ayrilma-
lidir. YDH yaklagimi, yukarida Finnis tarafindan da ortaya koyuldugu gibi, bahsi
gecen gondermeleri yapmadan insan haklarina iliskin hakikatlere epistemolojik agi-
dan ulagmanin miimkiin oldugu kabuliinii icermektedir. Fakat, tartisacagim tizere,
epistemolojik olanlar bahsi gecen ontolojik ve motivasyonel meselelerden tam olarak

3 Bkz. (Finnis, [1980] 2011), XIlI. bélim. Finnis'in bunun devami olan farkli diisiincelerini surada tartistim: (Tollefsen,
2020).
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ayrilamaz ve gosterecegim iizere, YDH yaklagimi bu gercegi zorlanmadan kabul et-
mekte ve barindirmaktadir.

II. YENI DOGAL HUKUK KURAMI VE INSAN HAKLARINI TEMELLENDIRMESI

20. yiizyilin baslarindaki hukuk¢u Wesley Hohfeld’i takip eden YDH kuramci-
lari, dar anlamda bir “hakkin” her zaman onunla baginult bir “6deve” sahip oldu-
gunu kabul etmektedir: @ bir eylemde bulunmay: veya bulunmamay: kapsiyorken,
ancak ve ancak sizin benim i¢in ® 6deviniz varsa benim size karst @ hakkim vardir
(Hohfeld, [1919] 2001)*. Bir hakkin tersi “hak-sizliktir” (70-right): Ancak ve ancak
sizin bana @ 6deviniz yoksa, benim size karsi @ hakkim yoktur. Ve bu hak-sizligin
baglasiligr 6zgiirliikeiir: Ancak ve ancak benim size karsi® hakkim yoksa sizin® 6z-
girligiintiz vardir. Bagka bir ifadeyle, bana kargt @ 6deviniz mevcut degildir.

Oyleyse agik ki, bir hak iddiast, hak, kisiler arast bir iliski, bir ¢ikar ve “bir sayg
duyma ya da cikari hayata gecirme 6devi ve 6devi yerine getirmek i¢in yapilmasi
gereken bir cesit tercih (icra ya da ihmal)”den (Finnis, 2011: 2) olusan dg¢-kosullu
olarak biitiiniiyle ortaya koyuldugu miiddetge hem agiklik hem de eylem-rehberligi
kapasitesi kazanacaktir. Fakat tarihi bir vakia olarak 7zsan haklarinin kanonik ifadesi
bu mantiksal forma bagli kalmamakeadir. Sézgelimi, hem Bagimsizitk Deklarasyo-
nw'nda hem de Insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nde dogal veya insani kabul
edilen haklar “herkes (veya tiim insanlar) x hakkina sahiptir” iddiasiyla tarif edil-
mektedir: Hakla iligkili 6devin tastyicisindan bahsetmeden yasam, ozgiirliik, miil-
kiyet vs. hakki. Nitekim Evrensel Beyanname tigiincti maddesinde “Herkesin yasam,
ozgiirlik ve kisi giivenligi hakki mevcuttur” tespitini yapar fakat Hohfeld¢i formii-
lasyonun gerektirdigi 6dev sahibi ya da sahiplerini acik¢a belirlemez.

Odev sahibine referansin eksik olmasina ek olarak, bu hak ifadeleri oldukga so-
yuttur. Yagam hakkina neler dahildir? Bu hakkin belirli siddet ve gii¢ formlarina
karst dokunulmazlig: icerdigi sylenebilir fakat hangi siddet ve gii¢ formlarina kargt
ve hangi kosullar altuinda? Bu hakka yardim i¢in bazi ilave haklar da var muidir ve eger
varsa bunlar hangi kosullar alunda vardir? Yagam hakki, yasami korumak icin bazi
koruyucu 6nlemleri gerektirmekte midir? Bu tip sorular politik bir toplumda bir
hakkin gerceklesmesi ve giivence altina alinmasi icin eninde sonunda somut hukuki
cevaplara ihtiyag duymaktadir.

¢ YDH'nin insan haklarina yaklasiminin daha kapsamli bir aciklamasi icin bkz. (Tollefsen, yayina hazirlaniyor).
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Fakat insan haklar1 genellikle politika 6ncesi olarak kabul edilmektedir. Dolay1-
styla bu tip haklara sahip olundugu iddialarinin savunulmasi bir devletin hukukun-
da tanimlanmis olmasini gerektirmemektedir. Bununla iligkili olarak, Yeni Dogal
Hukuk kuramcilart hem geleneksel formiilasyonlarindaki ti¢-kosullu tanimlamaya
cok yakin olan ve hem de paradigmatik olarak politika dncesi oldugu iddia edile-
bilen, yani, eger boyle bir sey miimkiinse, hem evrensel hem de mutlak olan insan

haklariyla yakindan ilgilenmektedir.

Finnis Dogal Hukuk ve Dogal Haklarda (syf. 211-13) Evrensel Beyanname nin be-
lirli haklart 3. maddedeki “herkesin ... hakki vardir”dan farkli bir sekilde cercevele-
digini ifade etmektedir. S6zgelimi, 4. madde, “Hig kimse kélelik veya kulluk altinda
bulundurulamaz, kolelik ve kole ticareti her tiirlii bicimde yasakur.” ifadelerini icer-
mektedir. Finnis “hi¢ kimse ... olamaz” formiilasyonunun daha ileri bir spekiilasyo-
na gerek kalmayacak sekilde haklari 6nemli agilardan tanimlamak icin kullanildigini
one siirmektedir: Haklarin hem icerikleri hem de hakka baglasik 6devlerin sahipleri
yeterli 6lgiide tanimlanmistir. Oncelikle, “hi¢ kimse ... olamaz’daki hakkin bagla-
stk odevinin tasyicist “herkes”tir: Her insan igin, secili eylemi yapmama ddevi soz
konusudur. Ikinci olarak, sz konusu eylem pratik olarak ne yapmasi gerektigini
degerlendiren bir yetkili tarafindan saptanabilecek sekilde yeterince hassas olarak
belirlenmistir: Mevcut tiim seceneklerden baska bir kisiyi kéle olarak tutmay1 ya da
satmay! igeren herhangi bir secenek basitge tercih edilmemelidir. Bu nedenle hak
hem yeterince belirlenmis hem evrensel hem de mutlakeur: Bir istisna getirilmesi i¢cin
mantiksal bir alan birakilmamustir.

Elbette boyle haklarin varligini 6ne siirmek bir mesrulastirma gerektirmekeedir ve
YDH kuramecilart birgok farkli yerde ahlaki agidan mutlak olan haklara baglasik olan
ahlaki agidan mutlak negatif sorumluluklarin varligini mesrulastirmaya girigmistir.
Temel olarak, YDH kurami, pratik aklin hatasiz bir sekilde formiile ederek insan
eylemleri i¢in aragsal olmayan nedenler temin eden belirli iyileri tanimladigini kabul
etmektedir. I¢inde yasam, saglik, bilgelik, oyun, estetik deneyim, dostluk, uyum, din
ve evlilik olan bu iyiler, insanlar i¢in bitimsiz ve belki de sonsuz bir rengarenklikteki
gelismenin farkli, kendi tikel 6rneklerinde bile dl¢iilemez yonlerini arz etmektedir.
Pratik akil bundan bagka ¢ok genel bir normu, ahlakin ilk normunu, kisilerin iste-
menin her formunda, kendileri de dahil olmak {izere tiim kisilerin biitiinciil insani
tatminine agtk olmalari gerektigini belirtmektedir.

5 Ornek olarak, bkz. [Lee, 2006; Finnis ve digerleri, 1987a).
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Bu norm daha sonra, kimsenin temel bir insani iyiye zarar vermeyi veya yok
etmeyi asla amaglamamasi seklindeki genel bir ilkede daha da belirlenir. Argiiman
oncelikle ilgili seceneklerin iyiliginin dl¢iilemezligine dayanmaktadir. Dogru anla-
stldiginda bu iddia yalnizca seceneklerin iyilik agisindan ol¢iilebilirliginin reddine
iligkindir: Segenekler hakiki secenekler oldugunda, hicbir secenek diger seceneklerin
tiim iyiligini veya fazlasini sunamaz.® Ancak eger segenekler bu agidan ol¢iilemezse,
bir iyiye zarar vermenin acik bir gerekgesinin, yani, bir iyiye zarar vermenin daha
biiyiik bir iyiyi getirecegi diisiincesinin 6nii kapanmustir. Ikinci olarak, temel iyile-
rin insani gelisimin bir yonii olarak bahsi gegen statiisii ve bdylece eylemler icin bu
sekilde gerekge saglayicilart olmasi, daha biiyiik bir iyinin yoklugunda, kisinin temel
bir iyi drnegine zarar vermeyi amagladigi bir eylemin pratik aklin biitiinsel yonlen-
diriciligine tamamen agik bir eylem olmadig, aslinda, 6ziinde, bu yonlendiricilige
aykir1 bir eylem oldugu iddiasini olusturmaktadir.

Eger bu norm tamamen eylemleri yonlendirici nitelikteyse geriye temel bir iyinin
bir érnegine zarar vermenin amaglandigs eylem tiirlerini belirlemek kalmaktadr.
Ornek olarak: Baska bir insanin liimiine kastermek, insan yasaminin temel iyiligine
zarar vermeyi kastetmektir; dolayisiyla, bagka bir insani 6ldiirmeye kastetmek her
zaman ve her yerde yanlisur. YDH kuramcilari yalan séylemenin, iskence yapma-
nin, cinsel saldirinin ve kélelestirmenin mutlak olarak yanlis olduguna iligkin benzer
ornekler gelistirmistir. Her 6rnekte ortak olarak, eger bir kisinin s6z konusu edilen
eylemi digerine yapmasi mutlak olarak yanligsa, diger kisi bu eylemin kendisine ya-
pilmamasina iliskin mutlak bir hakka sahiptir. Bu mutlak haklar, 6zellikle yan etki
olarak ortaya ¢ikan her tiirlii zarar bigimine karsi iddialart kusatmaz, ¢iinkii amag-
lanmast hi¢bir kosulda kabul edilemez olan bir seyin yan etki olarak ortaya ¢ikmasi
kabul edilebilir olabilir. Finnis Avrupa mahkemelerinin mutlak haklarin kapsamini
bir yan etki olarak 6nggriilenleri veya hatta yalnizca bir yan etki olarak riske atilanla-
r1 kugatmasi amaglanacak sekilde genisletme egilimini 6zellikle elestirmistir (Finnis,
2016).

II. INSAN HAKLARI, INSAN ONURU VE TANRI

YDH kuramecilarina gore insan haklari, insan onuru ve ilahi olan ti¢lemesi ara-
sindaki iligkiler nelerdir? Bu soru iki eksen iizerinden arastirilmalidir. Bunlardan

¢ Buiddia 6lciilebilirligi topyekiin reddetmemektedir: Ahlakin ilk ilkesi ve diger ahlaki ilkeler eylem seceneklerini 6l¢-
mekte, yani bir standart isiginda degerlendirmektedir. YDH'nin iddiasi bu dlciimiin genel iyilik zerinden degil fakat
eylem seceneklerinin makulligu Uzerinden gerceklestirildigidir. Daha ileri bir tartisma icin bkz. (Boyle, 2020b).
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birincisi insan onuru ve insan haklarinin kapsami arasindaki iligki, ikincisi ise insan
haklarinin motivasyonel etkinligidir.

A. ONTOLOJiK BOYUT

Insan fertleri, Robert P George'un belirttigi gibi, “Tanri-benzeri” bir zgiir se¢im
giicline, yani failin sectigi x segenegini secmis olmast i¢in yeterli olan, se¢imin kendi-
sinden bagska bir etken yokken tam olarak {izerinde diisiiniilmiis segenekler arasinda
se¢im yapma becerisine sahiptir (George, 2017: 63).” Bu “Tanri-benzeri” olan ve akil
giicli eslik etmeden var olamayacak 6zgiir se¢im giicii, George ve digerlerinin iddia
ettigi tizere bizim onur veya tstiinligiimiiziin kaynagidir ve boylece bizi -diyelim ki
bu makalenin yazar1 ve okurlarini- bilinen tiim insan olmayan hayvanlardan esasl
bir sekilde ayirmaktadir. Fakat YDH kurameilart daha da ileriye giderek, bu gii¢ ya
da bu giigler dizisinin bu haliyle insan dogasinin temel 6zelligi oldugu ve bu yetene-
ge en azindan 6z ya da kok haliyle sahip olmanin bir kisiyi insan yapmak igin yeterli
oldugu iddiasini savunmustur.

Eger bu dogruysa, dyleyse yasa, gelisim seviyesine, engellilige veya ahlaki statiiye
bagli olmadan #im insanlar esit sekilde insan onuruna sahiptir. Bir insanin onuru
kendisi tarafindan icra edilen korkung eylemler veya bu insanin bilissel kapasitesini
kaybetmesi veya engelli hale gelmesi yoluyla kaybolamaz ve insan onuru, gelisim
asamasindaki ergin olmama hali boyunca da mevcuttur. Dolayisiyla, rnek olarak,
cagdas embriyolojinin belirttigi gibi bu tek hiicreli varlik gercekten bir insansa, dog-
mamus bir insan tek hiicreli zigot asamasinda bile olsa tam bir insan onuruna sahip
bir insan ferdidir.®

Bu onur insan haklarina sahip olmanin temelidir. Bu iyiler tarafindan miikem-
mellestirilmis kisilerin sahsinda insani iyiler korunmali ve gelistirilmelidir, bu iyile-
re kasith bir sekilde zarar verilmemelidir ve insan fertlerinin onuruna sahip oldugu
miiddetge herhangi bir varlik bu mitkemmellegtirmenin kapsamina girmektedir.
“Insan fertleri” ifadesindeki “insan” kavrami hayatidir ¢iinkii iyiler insani iyilerdir;
“fertler” kavrami da hayatidir ¢iinkii 6zgiir ve rasyonel bir varligin 6zel tistiinliigiine
sahip olarak -tekrar etmek gerekirse, en azindan kokende yatan kapasite agisindan-
tiim insanlar koklii bir sekilde esit statiidedir, bu nedenle adaleti hak etmektedir ve

7 Qzgiir iradenin bu liberteryen formu daha 6nce surada savunulmustur: (Boyle ve digerleri, 1976).

8 Zigotlar ve embriyolarla ilgili biyolojik kanitlarin bir degerlendirilmesi icin bkz. (George ve Tollefsen, 2008).
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bir hak meselesi olarak kendi sahsindaki iyilere saygi duyulmasi, bu iyilerin gelistiril-
mesi ve bu iyilere kasitl sekilde zarar verilmemesi hakkina sahiptir.

Bircok filozof, tiim insanlarin onurlu ve haklara sahip insan fertleri oldugu iddi-
asina karst ¢tkmaktadir. Kisilik, onur ve haklar bu filozoflar tarafindan sadece bazt
insan varliklarina, siklikla ilkel bir sinir sistem ya da beyin, bilinglilik veya 6z biling-
lilik gelistirmis olmak gibi bazi fiziksel ve psikolojik emareleri kazanmis ve bunlar:
stirdiiren kisilere ait olarak kabul edilmektedir. Bu tip goriislere gore, bir insan emb-
riyosu ya da fetiisii, sozgelimi, gelisim gdstermedigi icin diistinemeyen bir insan1 ¢cok
asan bir bilin¢ diizeyine sahip olan yetiskin bir kopek veya sempanzeden daha az
onura veya degere sahiptir.

Yine de hicbir kopek ya da sempanze, 6liim ya da acziyet tarafindan engellen-
medigi takdirde bir insan embriyosunun dogal olarak yapug seyi, yani, bu sey en
basindan itibaren, bir kdpek ya da sempanze olarak degil, bir insan olarak gelismeye
yazgili oldugundan dolayz, bir organizma olarak hayatiyet bulmasindan beri agik bir
sekilde mevcut olan, bilinglilik ve 6z bilinglilige iliskin kokeninde yatan kapasiteyi
hayata gecirebilecek hale gelecek seviyeye kadar kendi biiytimesinin ve gelisiminin
yiiriitiiciisii olmay1 asla yapmayacaktir. Insan embriyolari, sézgelimi 6zgiirce diisiin-
me veya se¢cmeyi saglayan aktif ya da gozlenebilir yetenekler gelistirdiklerinde yeni
organizma tiirleri haline gelmis olmazlar, daha ziyade, bu yetenekleri tam da boyle
bir organizma olduklar1 icin dogalari nedeniyle gelistirmektedirler. Bu nedenle, in-
san fertleri olarak onurlari ve temel haklariyla birlikte statiilerini temellendiren sey
insanlarin dogasidir ve her insan bu dogaya sahip oldugundan dolay: tiim insanlar
onurlu ve temel haklara sahip olan kisilerdir.

Acik sekilde, YDH kuramecilari insan dogast hakkinda iki iddiada bulunmaktadur:
Insan dogast denen bir sey vardir ve insan dogast George tarafindan “Tanri-benzeri”
olarak tasvir edilen yetiler olan akil ve 6zgiir secimler i¢in bir kok kapasitesini icer-
mektedir. Insanoglunun dogasina iliskin bu iki katmanli iddia, bu kadar derinlikli
yeteneklere sahip olan varliklarin yaraticist ve destekleyicisi roliinii oynayan, sahiden
Tanri-benzeri ve hatta sahiden ilahi bir dogaya sahip olan bir seylerin yoklugunda
hayatiyetini stirdiirebilir mi? Buna insan onurunun ontolojik sorusu diyelim. YDH
kuramcilarinin insan onurunun ve bunun tizerinden insan haklarinin evrensel bir
kapsama sahip oldugu fikrini dayandirdiklari insan dogasina iliskin iddialari, bu
dogaya sahip olan varliklarin ilahi kaynag: hakkindaki iddialara m1 baglidir?
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Benim de iiyesi oldugum Disisleri Bakanligi Devredilemez Insan Haklart Ko-
misyonu insan onuru ve haklara iliskin meselelerin dogal teoloji ve insan dogasinin
ontolojisine dair sorulardan uzak tutulabilecegini onermektedir. “Akil, doga ve Tanri
hakkindaki felsefi tartismalar nasil ¢oziilebilirse ¢oziilsiin, Beyanname’nin nerede ya-
sarlarsa yasasinlar tiim insanlarin dogustan gelen haklarini onaylamasi asirlar icinde
Amerikan inanglarinin, pratiklerinin ve kurumlarinin i¢ine derinlemesine islemistir
ve bu ulusun ahlaki ve siyasi mirasini takviye etmektedir” (Commission on Unalie-
nable Human Rights, 2020: 11). Buradaki fikir, Tanr1 ve doga hakkindaki “felsefi
tartismalar” bir ateistin onlar1 ¢6zecegi gibi ¢oziilmiis olsa bile dogustan gelen insan
haklarinin kabuliiniin, insan haklariin bizim ortak yasam ve tarihimizin dokusun-
daki yerlesik rolii sayesinde stirdiiriilebilecegidir.

Fakat epistemolojik ve ontolojik ihtimalleri birbirinden ayirmaliyiz. Bazi ve bir-
cok ahlaki hakikatin, yalin insan akli tarafindan Tanrr'nin varligy, etkinligi veya ira-
desine iliskin fikirlere bagvurmadan belki bilinebilecek olmasi standart dogal hukuk
gorustidir. Dolayisiyla, insan fertlerinin egsiz dogasi ve bu dogaya izafe edilen egsiz
ahlaki statiiye belki “dogal” olarak erisilebilir; bu hakikatlere ulasmak epistemolojik
agidan miimkiin olabilir.”

Fakat boyle bir doga sekiiler natiiralizm tarafindan tasvir edildigi gibi olan bir
diinyada -ontolojik olarak- miimkiin miidiir? Miimkiin degilmis gibi goriinmekte-
dir: Sekiiler natiiralizm, heniiz yolun basinda, doga diye bir seyin oldugu konusun-
da stiphecidir (Silver, 2006). Fakat daha da 6nemlisi, natiiralizm veya materyalizm
yalnizca maddeden olusan hicbir varligin ozgiir secime iliskin kéklerinde yatan bir
kapasiteye sahip olamayacagini kabul etmelidir, boyle bir varlik doga yasalari tarafin-
dan belirlenecektir. Bundan dolayi, liberteryen 6zgiirliikeii birgok diinya goriistiniin
genel olarak kabul gormiis ve dogru tanimlamasi natiiralistik bir diinya goriisiiyle
uyumsuzdur (Coyne, 2012).

Bu diinya goriisiinden ortaya ¢ikan insan ferdi tasviri de benzerdir ve tam da bu
sebeple tiim insanlarin esit onur ve esit haklara sahip olma fikriyle uyumsuzdur. -Bu
kapasite hastalik ya da gelisimsel sorunlar ya da engellilik nedeniyle bloke olmus olsa
bile- kokensel olarak esit bir rasyonel 6zgiirliik kapasitesinin ihsan edilmis olmasina
dayanan esasl bir esitligin yoklugunda insanlarin herhangi bir anlamli veya 6nemli

? Bahsedilen hakikatlere ulasma, daha dnce bu metinde gosterilen degerlendirmeler tizerinden, boyle bir seyin var
olmasi igin gereken dogal kosullardan daha fazlasina ulasilmasina pekala yol acabilir.
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agidan gercekte esit olmadiklart agik goriinmektedir. Degerli goriilen insanlarin ne
oldugu degil fakat az ya da ¢ok rastlantisal olarak ne yapabildikleridir. Sekiiler natii-
ralizm daha 6nce de bahsedildigi tizere her insanin insan haklarina sahip oldugunu
degil, daha ziyade yalnizca akli bir tiir gozlenebilir sekilde kullanma ya da gozlene-
bilir bir 6zerk olarak se¢im yapma yetenegi bir noktaya kadar gelisim gosteren in-
sanlarin haklarin 6znesi oldugunu sdyleyerek aslinda genel olarak bunu kabullenmis
goriinmektedir. Hakikaten de son zamanlarda en ¢ok 6ne ¢ikan insan haklar savu-
nucularindan birinin temellendirmesine gore kiigiik ¢ocuklar bu tip haklara sahip

degildir (Griffin 2008).

Ama dikkat ¢ekici olan su ki burada ontolojik ve epistemolojik olan arasinda-
ki duvar yikilmaya baglamaktadir. Ciinkii her ne kadar herhangi bir dogal hukuk
goriisii dogal aklin kapasitesi tizerine bir iddiaya bagli olsa da boyle bir goriis doga
ve insan dogasi hakkindaki yanlis teorilerin aklin ahlak ve insan haklari hakkinda
gergege ulagma cabalarini engelleyebilecegini reddetmemelidir. Sonug olarak, aklin
15181 gergek insan haklari ihtimali agisindan kendi iginden karartlmamus olsa da yine
de yanlis teori tarafindan digsal bir sekilde engellenmis olabilir. Dolayistyla, YDH
kurami ontolojik a¢idan, Tanri olmadan insan haklarinin imkansiz oldugunu, epis-
temik agidan ise insan haklarinin tam kapsaminin natiiralist bir ¢ergeve icinde kabul
edilmesinin, aksi takdirde oldugundan daha az olast oldugu goriisiinii benimseye-
bilir. Bununla uyumlu bir sekilde, digerleriyle birlikte John Finnis, Germain Grisez
ve Robert George’un ¢aligmalarinda sekiilerizmin etkileriyle ilgili stirekli bir endise,
dogal hukuk bona fidesiyle hi¢ de tutarsiz olmayan bir endise bulunmakeadir.'

B. MOTIVASYONEL BOYUT

Bunlar bizi onur, haklar ve Tanri arasindaki arastirilmasi gereken iligkinin ikinci
eksenine, yani, insan haklarinin motivasyonel giicii meselesine getirmekeedir. Bah-
sedildigi sekilde tiim insanlara ait olan haklar oldugunu kabul edelim, bu haklarin
modellendigi formlarin yalnizca kapsamlart agisindan evrensel olmakla kalmadig;,
aksine, daha dnce de belirtildigi tizere, ger¢ekten mutlak da oldugu YDH’ nin insan
haklarini temellendirmesindeki daha bagka ayirici bir 6zelliktir: Kolelestirilmeme,
iskence edilmeme, kasitli bir sekilde 6ldiiriilmeme, tecaviiz edilmeme ve benzeri
haklar YDH’nin yaklasimina gore asla kolelestirmeme, iskence etmeme, kasitl sekil-

19 Dile getirilen endiseler icin drnek olarak bkz. (Finnis, 1998; George, 2017).
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de 6ldiirmeme vs. gibi mutlak 6devlerle baglasiktir. Bu tip davraniglar sonuglarindan
bagimsiz olarak basitge asla icra edilmemelidir.

Burada, epistemik agidan bilinebilecek olanlarla motivasyonel olarak miimkiin
olanlar arasinda bir bosluk olduguna inanmaktayim. Tekrar etmek gerekirse, ayni
zamanda YDH kuramcilari tarafindan da benimsenen geleneksel dogal hukuk gorii-
s, yukarida verilen argiimanin izinden giderek, insan aklinin asla icra edilmemesi
gereken belirli eylemleri tespit edebilecegi yoniinde sekillenmistir. Bu tespit eylem-
lerin gerekgeleri i¢in bir biling durumu olan bir farkindaliga dayanirken, 6te yandan
bu farkindalik ayni zamanda rasyonel failler i¢in motivasyonlardir. Bu tezde basarili
olmak YDH kuramcilarinin gayribilisselcilik (zon-cognitivism) ve dznelcilige (subje-
ctivism) kargt ylirtittiigli polemiginin merkezinde yer almaktadir."

Dahasi, YDH diisiincesi, dogal hukukun normlarinin &zii itibariyle insanlarin
kendini ger¢eklestirmesi imkaninin koruyucusu oldugunu kabul etmektedir ve pra-
tik ikilemlerle karsilagan faillerin dogal hukuk normlarini es gegmeleri kendilerini
gerceklestirme beklentilerine zarar vermektedir. Dogal hukuk normlarina aykirt dav-
rans, (kisi tercihinden pigsman olana dek) akil ve insani iyilere kargi yerlesiklesmis
olan karsithiginda, yalnizea akil ve kendi icindeki insani iyilerden degil ama bu sa-
yede diger insan fertlerinden ve bizim hakkimizdaki arzusu diger insanlarla birlik-
te toplum i¢inde insani iyileri ger¢eklestirmemiz olan Tanrrdan da ¢esitli agilardan
yabancilagmug bir karakter olusturmaktadir. Dolayisiyla, “neden ahlakli olmaliyim?”
sorusuna verilebilecek makul bir cevap mevcuttur, bu soru insan haklart terminolo-
jisiyle ifade edilmis olsa da: “Neden digerlerinin insan haklarina saygt duymaliyim?”
Cevap sudur: Digerlerinin haklarina saygi gostermeliyiz ¢iinkii diger insanlarla dog-
ru iliskilerin kurucusu olan adalet normlarini yerine getirerek ayni zamanda kendi-
mizi de gergeklestiriyoruz.

Yine de, en olumsuz kosullar altinda, bir failin her zemin ve zamanda yasak olan
sekilde hareket etmeyi reddetmesinin bedeli olarak biiyiik bir iyilik olasiligini feda
etmeyi kabul etmesini ya da belirgin bir kotiiliige katlanmasini gerektiren herhangi
bir mutlak normun motivasyonel ¢ekiciligi anlagilir sekilde zayifur. Ahlaka aykiri ey-
lemin mantikli alternatifi olduklari kabul edilse de bu tip kayiplar veya acilar gercek
kay1ip ve acilardir.

"' Bu baglamda bkz. (Boyle, 2020b).
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Tarihi kayitlar hem insanlarin nadiren bu tiir ayartict durumlara direnebilme me-
tanetini gosterdiklerini hem de aynen ontolojik olanla epistemolojik olan arasindaki
ilisgkide oldugu gibi, motivasyonel alandaki basarisizligin bu bagarisizlik olmasayd:
epistemik acidan miimkiin olabilecekleri engellemek tizere bu boyuta dogru da etki
uyandirdigini gdstermekeedir. Daha farkli bir ifadeyle, insani iyileri yok etmek ya
da bu iyilere zarar vermek niyetlerine yenik diismiis olan insanlar bu tiir zararlart
rasyonalize etme yolunda yiiriimeye baglarlar. Hristiyanlar arasinda bile, yalan soyle-
mek, sivil niifusun kasitli bir sekilde askeri agidan hedef alinmasi, iskence ve mutlak
normlarin ve dolayistyla mutlak insan haklarinin bagka sekillerde ihlalinin gerekge-
leri mechul degildir.

YDH kuramu felsefi etik bir yaklagim olarak su gercegi kabul etmektedir: Aklin
iddialarinin en trajik tercihlerle kargt karstya kalan kisileri tamamen motive etmesi
pek olast degildir. Fakat dogal ve daha sonra da vahye dayali teolojiye yakinlastik¢a
YDH kurami legalizmin istikrarli ayartmasina karsi direnen daha incelikli bir moti-
vasyonel cevap sunmaktadir. Burada kullanildigi baglamda, legalizm ahlaki normla-
rin, insan fertleri i¢in miimkiin olan gdksel kendini gergeklestirmeyle yalnizca harici
(extrinsic) veya aragsal agidan alakali olan ilahi pozitif hukukun bir formu oldugu
goriisii olarak anlagilmalidir: “Oldiikten sonra gokyiiziinde pasta (alirsin — C.N.)'?”.
Legalistler agisindan, kotiiliige iliskin ayartmalar karsisinda kurallara uymak gerek-
mektedir, fakat sadece bazi harici faydalar: elde etmek igin. Eskatolojik agidan bahsi
gecen fayda Tanrr'yla birlikte yasanilan bir ¢esit tatmin halidir.

Legalizmin mutlak¢iligs (absolutism) fiilen baltaladigt yerler agiktir: Dogal hukuk
ve sonsuz miikafat arasindaki iligki harici bir iligkiyse, o zaman Tanrr ilgili normlari
kaldirabilir veya bu normlara istisnalar olusturabilir ve bu ihlallerin affedilmesi i¢sel
bir tovbe olmadan da miikafatlandirmaya giden bir yol olabilir. Katolik ahlak teolo-
jisindeki legalizm, cehennemde kimse yok (bell is empry) doktrini olan evrenselcili-
gin (universalism) yiikselen hakimiyetini takviye etmekte ve bu hakimiyet tarafindan
desteklenmektedir.'?

2 Qrijinali “pie in the sky when you die”. Yazar burada Joe Hill tarafindan yazilan meshur sarkinin sézlerine génderme
yapmaktadir. Sarki, iscileri diinyada cektikleri zorluklara karsi ahirette karsilasacaklari faydalarla avutan din insanla-
rinin elestirisi izerine kuruludur. Din insanlarinin agzindan iscilere zor sartlar altinda calismasi 6gltlendikten sonra
“6ldikten sonra gokylziinde pasta alacaksin” denmekte ve hemen ardindan “bu bir yalan” ifadesi eklenmektedir.
-C.N.

'3 Katolik ahlak distincesi baglaminda legalizmi daha uzun élcekli sekilde surada tartismistim: (Tollefsen, 2018).
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Ote yandan YDH yaklagimina gére yeryiiziinde icra edilen dogru eylemler karsi-
liklarint ve siirekliliklerini, insani iyilerin takip edilip gerceklestirilmesinin siirdiiriil-
diigii ve hem ilahi varliklarin hem de insan fertlerinin sonsuza kadar devam eden bir
birlikteligi olan Cennetin Kralligr'nda bulacaktr. Cennet’teki sonsuz yasam ahlaki
agidan dogru bir yasama verilmis harici bir 6diil degildir, bunun aksine etrafinda
dogru bir yasamin yapilandirildigs iyilerin devam eden bir gergeklestirilmesidir. Us-
telik, Grisez, Ikinci Vatikan Konsiil'iiniin iyi bilinen bir pasajindan yararlanarak,
Cennet'te iyi eylemlerin meyvelerinin yeniden kesfedilecegini ve insanin amaglariyla
semavi miitekamiliyatlar: arasinda harici bir iliski olmasindan ziyade insanin semavi
miitekamiliyatinin kismen fani yasamdaki dogru secimler, eylemler ve yerine getir-
melerden olusacagini 6ne stirmiigtiir."

Bunun somut olarak ne anlama geldigi elbette mecburen belirsizdir: Diinyadaki
dogru davransglar icin 6denen bedellerin Cennet’te nasil telafi edilecegi bilinemez.
Fakat imanla Cennet’i arayanlar, bir¢ok sehidin gosterdigi sekilde, acilarin eninde
sonunda bitip telafi olacagina giivenerek adaletsizlik yapmak yerine ac1 gekmeyi se-
cecek giicii bulabilirler.

Tanri, insani kotiiliik ve kisisel istirap kargisinda Cennet i¢in tam anlamiyla dog-
ru hareket etmenin nasil miimkiin olduguna dair bu hikiyenin merkezinde yer al-
maktadir. Motivasyonel agidan, aynen ontolojik boyut agisindan oldugu gibi, YDH
kurami béylece hem dogal hukuk kuramlari agisindan geleneksel olan epistemik
olasiliklara hem de bu olasiliklarin eger iistesinden gelinecekse ilahi olana gonderme
yapilmasini gerektiren sinirlarina haklarini teslim etmektedir.

' jsa’nin nasil onda tiim inananlarin biitiinliik icinde birlesecedi Cennet'in kendisi oldugunu da iceren Cennet'in daha
genis bir aciklamasi icin bkz. (Grisez, 2014).
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