AIHM Kararlan Isiginda Kimlik ve insan Haklari,
Tirkiye'de insan Haklar Danisma Kurulu Tecriibesi

Av. Kemal Akkurt”

GIRIS

Liibnan dogumlu, ancak gengliginden beri Paris’te yasayan Amin Maalouf ,
“Oliimciil Kimlikler” isimli kitabinda; kimligin bdliimlere ayrilamayacagini, ne
yarimlardan, ne tigte birlerden, ne de kusatilmis diyarlardan olusmayacagini, bu
nedenle ne yar1 Fransiz, ne de yar1 Liibnan’l1 oldugunu, bir kisiden digerine asla
ayn1 olmayan 6zel bir “dozda”, onu bigimlendiren biitiin 6gelerden olusmus, tek
bir kimligi oldugunu 1srarla vurgular. Ancak kendisini daha ¢ok Fransiz mi, yoksa
daha ¢ok Liibnanli m1 hissettigi sorusuna cevabi ¢ok nettir: Her ikisi de. Burada
bir ¢eligki géormiiyor Maalouf.

Kimlik, insanlara bir ¢irpida verilmiyor. Yasam boyunca olusuyor ve degisiyor.
Yasamin her agsamasinda, insanlarin aidiyetlerine kars1 tavirlart ve bunlar ara-
sindaki hiyerarsiyi belirleyen yaralar olusur. Insanlar, dinleri yiiziinden eziyet
gordiiklerinde, derilerinin rengi ya da yamali giysileri veya sivesi yiiziinden asa-
gilandiklarinda, alaya alindiklarinda, bunu unutmazlar. Bu nedenle kimlik, ¢cok
cesitli aidiyetlerden olusur. Ama ayni zamanda kimlik, tektir ve biz onu bir biitiin
olarak yasariz. Ancak kimlik, bir “yamali bohc¢a” da degildir. Gergin bir tuval
iizerine ¢izilen bir desendir; tek bir aidiyete dokunulmaya gorstin, sarsilan biitiin
bir kisilik olacaktir.

Tarihsel olarak Sosyal Bilimler literatiiriine bakildiginda, “halk” teriminin ger-
cekte pek az kullanildig: goriilmektedir. En ¢cok kullanilan ii¢ terim, hepsi modern
diinyada ‘“halklar’in gesitleri sayilan “irk”, “ulus” ve “etnik grup” dur. Bunlar-
dan etnik grup, en yenisidir ve gercekte, dnceden yaygin bir sekilde kullanilan
“azinlik” teriminin yerini almigtir. Bir irkin, goriiniir fiziksel bi¢cime sahip olan bir
genetik kategori oldugu varsayilir. Son 150 yilda irklarin isimleri ve ayirt edici
niteliklerine iligkin 6nemli akademik tartigsmalar olmustur. “Ulus” un bir devletin

*  Avukat, Ankara Barosu Uyesi
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fiili ya da muhtemel sinirlarina her nasilsa bagli olan toplumsal-siyasal bir katego-
ri oldugu varsayilir. Bir “etnik” grubun, kusaktan kusaga gegen ve normal olarak
kuramda devlet sinirlarina bagl olmayan, baz siirekli davraniglara sahip oldugu
sOylenen kiiltiirel bir kategori oldugu varsayilir.

Bir etnik grubun “kiiltiirii”, tam olarak, o etnik gruba ait olan, ana babalarin ¢o-
cuklarma toplumsal olarak 6gretmek zorunda olduklar1 kurallar kiimesidir. Kug-
kusuz devlet ya da egitim sistemi bunu yapabilir. Ama genelde bu 6zellesmis
isleri tek basina ya da fazla agik bir bicimde yerine getirmekten kagimir. Ciin-
kii bunu yapmasi “ulusal” esitlik kavramini ihlal etmek olurdu. Boyle bir ihlali
acikca ortaya koymaya razi olan devletler, siirekli olarak bu ihlalden vazge¢meye
zorlanmaktadirlar.

Cok kiiltiirliiliik kavrami, bir toplumun birden fazla (dil, din, etnik, bolgesel) kim-
liginin oldugunu ve biitiin bu kimliklerin siyasal ve kiiltiirel alanda yer alabilmesi
gerektigini tanimlar.

Cogulculuk kavramu ise, toplumda farkli etnik/kiiltiirel kimlikler oldugunu, bun-
larin varliklarinin ve kendilerini ifade etmelerinin indirgenemez bir mesruiyeti
oldugunu kabul eder. Bunlarin her alanda temsil edilmesini bir zorunluluk olarak
gormez. Ornegin, ¢ok kiiltiirliiliigii siyasal temsil alanina bir norm olarak tagimayi
icermez. Cogulculuk, siyasal temsil alaninda alt kimlik ifadelerinin yasaklanma-
sin1 gerektirmez. Ancak bu kimliklerin iradi ve siyasi yapida zorunlu temsiline
de yer vermeyi ongérmez. Buna karsilik, dilin egitimi ve kullanimi alanlarinda
iki farkli seviye oldugunu kabul eder. Resmi dilin tek olmasi, toplumda belli bir
yogunlukta kullanilan diger dillerin egitim, basin-yayin ve kiiltiir alanlarinda kul-
lanilmasimin engellenmesini gerektirmez. Laik ¢ogulculuk, resmi bir din fikrini
reddederken, Tiirkiye’de oldugu gibi, Diyanet Isleri Baskanlig1 kisvesi altinda
olusturulan resmi “toplumsal ¢imento” islerini de kabul etmez.

Son 25 yildir Tiirkiye’de yasanan gelismeler, Tiirkiye’deki en biiyiik etnik grubu
olusturan Kiirtlerin taninma taleplerini olusturmaktadir. Tiirkiye’de Cumhuriyet’in
birligi i¢inde demokratik ilkelere sadik kalmak isteyenler, bu kimlik taninmas ta-
leplerine “cok kiiltiirliillik” veya “cogulculuk” secenekleri i¢cinde ¢oziim artyorlar.

Tiirkiye’de Kiirt sorunu, dini bir farkliliktan kaynaklanmiyor. Bu nedenle, Kiirt-
lerin toplumsal taninma talebi, dilin kullanim mesruiyetinin taninmasi etrafinda
yogunlastyor. Bu talep, dile ve onun tasiyicisi oldugu kimlige sahip ¢ikmak gibi
0zgiil bir boyutun yaninda, “ Tiirk Milleti ” merkezli sdylem ve girigimlerin tagi-
dig1 cok giiclii etnik vurguya karsi gelisen bir tepkiden de besleniyor. Kiirt kimli-
ginin taninmast taleplerinin bugiin ulagtig1 seviyede, kendini egemen millet olarak
gorme aligkanligindan siyrilamamis “Tiirk Milliyetciligi”nin yliksekten bakan ve
emredici / yasaklayici tavrinin basat bir rol oynadigi biliniyor. Bu milliyet¢ilige
tepki olarak, dar ama etkili bir ¢evrede gelisen ve “ mazlum ” olma konumundan
gidasii alan “Kiirt Milliyetciligi ” gelisiyor. Hi¢bir somut adim atilmadan gegen
her giin, karsilikli milliyetcileri gili¢lendiriyor.
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Bugiin Tiirkiye’de ¢ogulculuk ilkesi gercevesinde kisa vadede atilabilecek, sim-
gesel giicii yiiksek ve somut olarak gergeklestirilmesi bir muhatap gerektirmeyen
adimlar var. Soyut ilkeler lizerinden degil, atilacak somut adimlar iizerinden tar-
tigmanin zamam gelip, gegiyor. Ornegin Dogu ve Giineydogu Anadolu’da isimle-
ri degistirilen yerlerin eski isimlerine kavusmalariin saglanmasi, ¢cogulculuk, di-
lin 6tesinde kiiltiirel tarihin de ¢ogul oldugunun kabul edilmesi gibi. Buna benzer
onlarca adimin atilmas1 miimkiindiir ve gereklidir.

Ulkemizin aday oldugu ve girmeye ¢alistigi Avrupa Birligi, cogulcu demokrasi-
yi ve ¢ok kiiltiirliiligl esas alan bir birliktir. Giiniimiizde birkag istisna disinda,
yeryliziinde artik ¢ok uluslu, ¢ok etnikli, ¢cok dilli olmayan iilke yoktur. Bu ¢ok-
luklar, teklige evrilmek sOyle dursun, artan kiiresellesme, yeniden yapilanma ve
goclerle birlikte, daha bir i¢ ige gegerek Orgiitlii toplumlar karsisina yeni taleplerle
ciktyorlar.

Degisen degerler ve globallesen diinyamizda, yeni diinya diizeninin gerektirdigi
siyasi ve ekonomik istikrarin zorunlu bir sonucu olarak, ¢ok kiiltiirliiliikten kay-
naklanan ¢atigsma ve ihtilaflara meydan vermeme politikasi, hakim bir boyut ka-
zanmaya baslamistir.

Ulusal azinlik ve vatandaglik kavramlarini birlikte degerlendirdigimizde; “zorun-
lu vatandaglik” ve “goniillii vatandaslik™ kavramlari ile karsilagiyoruz. Bir lilkede
kendini zorunlu vatandas olarak hisseden bir kiginin, iilkesine goniilden bagli ol-
mas1 miimkiin degildir. Clinkii 6zgiir iradesi ile o iilkede bulunmamaktadir. Ya o
iilkede dogmustur, ya da o lilkeye goc ederek yerlesmistir. Zorunlu vatandaslik,
kisinin farkliliginin ve kiiltliriiniin taninmadig1 ve saygi gosterilmedigi durum-
larda ortaya ¢ikar. Zorunlu vatandas olan bir kisiden, fazla baglilik ve yurtsever
duygular beklenemez.

Bir devlete baglilik duygusu olan “yurtsever”ligi, ulusal bir gruba ait olma duygu-
su olan “ulusal kimlikten ayirmak gerekir. Cogu cok uluslu devlette oldugu gibi,
Isvigre’de de ulusal gruplar sirf biiyiik devlet kendi ulusal varliklarini tanidig1 ve
sayg1 gosterdigi i¢in, o devlete baglilik duyarlar. Isvigreliler, yurtseverdir. Ancak
onlarin sadakat gosterdigi Isvicre, degisik halklarm bir federasyonu olarak tanin-
mustir. Bu nedenle Isvigre, ¢ok uluslu devlete en iyi bir drnektir. Yarattig1 ortak
baglilik duygusu, ortak bir ulusal kimligi degil, paylasilan bir yurtseverligi yansi-
tir. Iste bu nedenle Isvigre vatandasi, goniillii vatandas tiplemesine en iyi &rnek-
tir. Glinlimiizde ¢agdas anlamda degerlendirilmesi gereken, goniillii vatandaslik
kavramidir. Bu 6rnek de bize gdsteriyor ki, kisilerin goniillii vatandas olabilmeleri
igin, farkliliklarinin taninmasi, bu farkliliklarin1 yasatabilmeleri ve gelistirebil-
melerine olanak saglanmasi ile miimkiindiir. Bunun i¢in de goniillii vatandaglik
kavraminin pratige indirgenmesi zorunludur.

Osmanli Imparatorlugu’nun devami olan Tiirkiye Cumhuriyeti, diinyanin en be-
lirgin ¢ok uluslu ve ¢ok kiiltiirlii bir iilkesidir. Ancak Tiirkiye Cumbhuriyeti, im-
paratorlugun tasfiyesinden sonra, ulusal, iiniter devlet modelini esas alarak, diger
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ulusal azinliklarin varligini Lozan istisnasi diginda tanimamistir. Bu nedenle, uy-
gulanan politikalar sonucu, bu ulusal azmnliklarin ¢ogu go¢ etmis, cogu da yok
olma agamasina gelmistir.

Bugiin diinyada evrensel degerler baglaminda, ulusal ve etnik azinliklar, ulusal,
dilsel ve dinsel taleplerini yerine getirmektedirler. Azinlik gruplarin bu talepleri,
yalnizca gelismis iilkeleri degil, gelismekte olan tilkeleri de sancili bir yeniden
yapilanma siirecine zorlamaktadir. Demokratik olan ¢ok kiiltiirlii toplumlarda,
degisik ulusal ve etnik gruplar1 tanimak yetmez. Onlara pratikte kendilerini yasat-
ma ve gelistirme hak ve imkanlarinin taninmasi gerekir. Tiirkiye de, cok zengin
cok kiiltiirlii ve ¢ok uluslu bir {ilke olmasina karsin, iilkede yasayan bir¢ok ulusal
azinlik ve etnik grup, ulusal ve kiiltiirel haklara sahip olmamalarinin yan1 sira,
birbirlerini dahi tanima ortam1 ve imkani bulamamislardir.

Evrensel degerler ve uluslararasi sdzlesmeler ¢ercevesinde ve Avrupa Birligi bag-
laminda, ¢ok kiiltiirlii bir iilke olan Tiirkiye, biitiin vatandaslarinin kiiltiirel ve in-
sani haklarini tanimasi ve bu haklarin yasama gecirilmesi sonucu, biitlin vatandag-
larmin “gdniilli” birer vatandas olmalarinin 6niinii agarak, “ortak bir yurtseverlik
duygusunun” yesermesi ve olgunlasmasini saglayarak, tam demokratik, laik ve
sosyal bir hukuk devleti olmanin 6niindeki engeli agarak, bir diinya devleti olma
siirecindeki ilerlemesine ivme kazandirmis olacaktir.

AiHS ve AiHM Acisindan Kimlik ve insan Haklan*

II. Diinya Savasi sonrasindaki insan haklar1 diisiincesi, liberal 6gretiye daya-
nir. Bu nedenle, savas sonrasinda baslayan insan haklar1 hareketleri; kiiltiirel
haklara ya da azinlik haklarma yer vermez. Ne B.M. Insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi’nde, ne de bu Bildirge’de yer alan temel ilkeleri somut hukuk normla-
rina doniistiiriilen Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinde kiiltiirel haklar1 gorebili-
riz. Bu belgelere egemen olan temel varsayim, biitiin bireylere etnik, dinsel, dilsel
Ozellikleri ne olursa olsun, esit haklar taninirsa, 6zel bir takim haklar istenmesine
gerek kalmayacagi yolundaydi.

Bu anlayistan hareketle kaleme alinan Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi (Sozles-
me), kiiltiirel 6zellikleri dikkate almaksizin, taraf devletlerin yetki alan1 i¢indeki
biitiin bireylere ayni esit haklar1 tanir. Birey, S6zlesme sisteminin temel diregidir.
Sozlesme, vatandaslik bagindan s6z etmez. Sozlesmenin 6znesi, vatandas olsun
olmasin, devletin yetki alan1 icinde bulunan bireylerdir. Bu kavram, S6zlesme’nin
uygulama alaninin devletin iilkesi ile sinirli olmamasina yol agt.

*  Bu_ bdliimdeki teknik bilgiler ve ATHM Xkararlart igin Riza Tiirmen’in 24.11.2004 tarihli
“AIHM Acisindan Kimlik ve Insan Haklar1” isimli makalesinden yararlanilmistir.
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Devlet, yetki alanini iilke disina tasirsa, {ilke disindaki bireylerin de insan hak-
larinin ihlalinden devlet sorumlu olur. (KKTC’deki Rum vatandaglarin malla-
rina el konulmasi nedeniyle, Rum vatandasi Louizidu’ya 6denen tazminat bu
nedenle Tiirkiye tarafindan dendi). Ilerleyen yillarda, Bat1 Avrupa’daki de-
mokrasi ve insan haklar1 alanindaki gelismelere paralel olarak, Avrupa insan
Haklar1 Mahkemesi (AIHM), ictihat yoluyla, klasik liberal 6gretiyi yumusatip,
esneklik kazandird:. Kiiltiirel Haklar ve Cogulculuk, savas sonrasinda AIHM
uygulamasinda, Avrupa’da demokrasi alaninda 6nemli gelismeler sagladi. De-
mokrasi tanimi, salt belirli araliklarla diiriist se¢imler yapilmasiyla sinirh kal-
madi. Cogulculuk, farkliliklarin kabulii ve taninmasi, bunlarin korunmasi da
demokrasi tanimi i¢ine girdi.

Soézlesmenin dayandigi temel unsur olan demokrasi kavramindaki bu gelismeler,
AIHM Kkararlarina da yansidi. Ornegin diisiince ve ifade 6zgiirliigii davalarinda
referans alinan Handyside / Ingiltere kararinda ATHM, demokrasinin ¢ogulculuk,
hosgorii ve agik fikirlilige dayandig1 goriisiine yer verdi. Ifade 6zgiirliigiiniin bu
esaslara dayal1 bir demokratik toplum i¢in gerekli oldugunu belirtti.

Ayrica, ifade 6zglirliigiiniin sadece iyi karsilanan diistinceleri degil, ayn1 zaman-
da, devleti ya da niifusun bir boliimiinii inciten, soke eden ya da rahatsiz eden dii-
siinceler icin de gecerli oldugunun altini ¢izdi. AIHM nin yerlesik ictihad1 haline
gelen bu ilkeler, hemen her ifade 6zgiirliigii davasinda tekrarlanir. ATHM, ayni
zamanda sozlesmenin 10/2 maddesindeki sinirlamalarin dar yorumlanmasi gerek-
tigini bir¢ok kararinda belirtti. (Observer /Guardian, 26.11.1991)

AIHM kararlarinda genis bir ¢ogulculuga yer veren ifade 6zgiirliigii, biitiin 6z-
glrliiklerin temeli olarak goriiliir. Siddete tesvik, irk¢ilik, ligiincii kisilere hakaret
gibi unsurlar tagimadig siirece, bireyin ifade 6zglirliigli korunur. Bu 6zgiirliigiin
icine, bireyin kiiltiirel haklari, kiiltiirel kimliklere iliskin yazi ya da sozleri de
girer. Bu konuda, Tiirk yargiclar ile AIHM yargiglar1 arasinda farkli yaklagimlar
bulundugunu gérmekteyiz. Ornegin, ‘Kiirt’ sdzciigii gectigi icin yazarin ya da
konusmacinin mahkumiyetine yol agan pek ¢ok dava Tiirkiye aleyhine, AIHM’de
ihlal ile sonuglandi. Basta Anayasa’nin 90/son maddesi olmak iizere, yasal degi-
sikliklerden sonra, AIHM ile Tiirk yargi organlar arasindaki bu degerlendirme
farkliliklarinin ortadan kalkmasi beklenir.

Siyasi partilerin kapatilmasina iliskin Tiirk Anayasa Mahkemesi kararlarina kar-
st agilan ve ¢ogu ihlal karari ile sonuglanan davalarda da AIHM nin siyasal ¢o-
gulculugun énemine degindigini goriiyoruz. Ornegin, programina Kiirt sorunu-
na yer verdigi i¢in kapatilan Tiirkiye Birlesik Komiinist Partisi kararinda (1990),
AIHM sunlar soyliiyor: “Demokrasi, ifade 6zgiirliigiinden kuvvet alarak biiyiir.
Bu acidan bakilinca, bir siyasal grubu, devletin niifusunun bir boliimiiniin duru-
munu tartigmak istemesini engellemek hakli gériilemez”. Bulgaristan’da yasayan
Makedonyalilarin kurdugu bir dernegin diizenlemek istedigi bir toplanti nede-
niyle Stankov / Bulgaristan kararinda ise AIHM, “Bir grup insanin otonomi,
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hatta iilkenin bir boliimiiniin bagka bir iilke ile birlesmesini talep etmesi, toplanti
Ozgiirliigiiniin sinirlanmasini otomatik olarak hakli gdstermez” demistir.

Cinsel kimliklerle ilgili olarak AITHM’nin birgok karar1 var. Escinsellikle ilgili
Dudgeon / Ingiltere (22.10.1981), Norris / irlanda (26.10.1988), Modinos / Kibris
(22.4.1993) davalarinda AIHM, cinsel yasamin, S6zlesme’nin 6zel yasama iliskin
8. madde kapsamina girdigini belirtmis ve escinselligin ceza yasalarinda sug bulu-
narak cezalandirilmasini 8. maddenin ihlali olarak gormiistiir. Ameliyat ile cinsiyet
degistirme davalarinda sikayetin konusu; ilgili devletin niifus kiitiigiinde cinsiyet
degistirilmesine paralel degisiklikleri yapmamasr ile ilgilidir. ATHM, pek gok da-
vada devletin bu reddinin Sézlesme’nin ihlali olmadigina karar verdikten sonra
Goodwin / Ingiltere davasinda (11.7.2002) i¢tihadin1 degistirdi ve 8. maddenin ih-
lal edildigine karar verdi. Bunu yaparken, Avrupa’da transseksiielleri toplumsal ve
hukuksal tanima yolundaki egilimi géz oniinde tuttu. Kisisel kimlikle, yasalarin
catigmasinin birey iizerinde doguracagi olumsuz sonuglara degindi. Devletin, ame-
liyatla cinsiyet degistirilmesini kabul ettikten sonra, bundan dogan hukuki sonug-
lar1 da kabul etmesi gerektigini ileri siirdi.

Din ve vicdan &zgiirliigii alanindaki AIHM kararlarinda da gogulculuga verilen
onemi goriiyoruz. Birgok AIHM kararinda belirtildigi gibi, din ve vicdan 6zgiir-
ligii sadece inananlar1 degil, ayn1 zamanda ateistleri, agnostikleri, kuskuculari,
ilgi duymayanlar1 da kapsar. (Kokkinakis / Yunanistan, 25.5.1993), Yehova Ta-
niklarinin Yunanistan’a kars1 actig1 davalarda, AIHM proselytism’in (baskalarini
kendi dinine ¢evirme gabasi, din propagandasi yapma) din ve vicdan 6zgiirligi
kapsamina girdigini kabul eder. Aymi sekilde din degistirmek de din ve vicdan
ozgiirligli kapsaminda. Serif/ Yunanistan davasinda (14.2.1999), Serif, Rodop’da
halk tarafindan segilen miiftiidiir. Yunan Hiikiimeti Serif’in se¢imini kabul et-
mez, kendi atadig1 miiftiiyli igbagina getirir. Serif, ayrica hapse mahkum olur.
AIHM, Yunan Hiikiimeti’nin S6zlesme’nin din ve vicdan dzgiirliigiine iliskin 9.
maddesini ihlal ettigine karar verdi. Kararda, AIHM su goriislere de yer verdi:
“Demokratik bir toplumun ayrilmaz bir pargasi olan ve yiizyillar boyunca verilen
miicadeleler sonucu kazanilan ¢ogulculuk, diisiince, din ve vicdan 6zgiirliigiine
dayanir. Bir kisiyi, onu isteyerek izleyen bir grubun dinsel lideri olarak davrandi-
g1 i¢in cezalandirmak, dinsel gogulculukla bagdasmaz”.

Gorzelik/Polonya, Belgika Dil davasi, Thlimmenos / Yunanistan kararlarinda
da goriildiigli gibi, baz1 gruplara ya da kurumlara bazi ayricaliklar taninmast,
ayirimeiliga yol agmadigr siirece, Sozlesme’nin ihlali anlamina gelmez. Chaa-
re Shalom ve Tsedek / Fransa davasinda, bir azinlik i¢indeki azinligin durumu
s0z konusu. Ortodoks bir Yahudi dernegi, Fransa’da Yahudi cemaati tarafindan
yapilan hayvan kesiminin kendi inanglarina uygun olmadigini ileri siirmiistiir.
AIHM, ihlal olmadigina karar vermistir. Muhalefet goriisii yazan bes yargig, bu
kararin dinsel ¢ogulculukla bagdasmadigini, devletin degisik dinsel kuruluslar
ve inanglar karsisinda tarafsiz olmasi gerektigini belirttiler.
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Sézlesmenin farkli yasam bicimlerini, 6zel yasama ve aile yagsamina iliskin 8. mad-
de gergevesinde ne ol¢iide korumasi gerektigi sorunu, Ingiltere’ye karst acilan Ro-
man davalarinda ortaya ¢ikt1. Birbirine benzeyen bes davada, Roman aileler ken-
dilerine ait arazilerde, karavan i¢inde geleneksel yasamlarini stirdiirmek istemisler,
ancak, ilgili makamlar izin vermemislerdir. Bu davalarda ATHM, 8. maddenin ihlal
edilmedigine karar verdi. Bunlardan bir tanesi olan Chapman / Ingiltere davasi-
nin kararinda (18.1.2001), ATHM aziliklara ve kiiltiirel farkliliklardan kaynakla-
nan kimliklere iliskin goriislerini aciklar. ATHM’ye gore, Avrupa Konseyi’ne iiye
devletlerarasinda azinliklarin 6zel gereksinmelerini ve giivenliklerini, kimliklerini,
yasam bicimlerini korumaya yonelik devletin pozitif yiikiimliilikleri oldugunu ka-
bul eden bir uluslararasi konsensiis dogmakta. Bunun amaci sadece azinliklarin
cikarlarini korumak degil, ayn1 zamanda kiiltiirel farkliliklar1 gézetmektir. Ancak,
bu konsensiisiin taraf devletlere her durumda yol gosterecek standartlari olustura-
cak kadar somut bir nitelik tasidig1 séylenemez. Ornegin, Cerceve Anlagmasi, genel
ilkeleri ve amaglari icermekle birlikte, taraf devletler arasinda bunlarin uygulanma-
sina iliskin bir gorts birligi bulunmamaktadir.

Azmligin bir mensubu olmak, biitiin toplumu ilgilendiren gevre gibi konularda
genel yasalardan muafiyet saglamaz. Cingenelerin korunmaya muhtag bir azinlik
olmalari, planlama ¢alismalar1 gercevesinde ve alinacak kararlarda onlarin 6zel
gereksinmelerini ve degisik yasam bigimlerine 6zel bir dikkat gerektirmektedir.
Bu acidan, taraf devletlerin Cingenelerin yasam bi¢imini kolaylagtirmak baki-
mindan pozitif bir yiikiimliliikleri bulunmaktadir. Bu kararlardan da anlasila-
cag1 gibi AIHM, azinliklarin korunmasi konusunda oldukca tutucu bir tutuma
sahip. Roman’larin azinlik oldugunu, korunmaya muhtag bir durumlar1 bulundu-
gunu, hatta devletin pozitif ylikiimliliigiinii kabul etmekle birlikte, bu korumay1
saglamakta ¢ekingen davraniyor. AIHM, buna gerekge olarak da, azinlik hakla-
rinin heniiz bir uluslararast hukuk normu niteligini kazanmadigini ileri siiriiyor.
Bu tutumun, Avrupa Konseyi’'nin yiirtirliige girmis olan Ulusal Azinliklara Men-
sup Kisilerin Haklar1 Hakkinda Cergeve S6zlesmesi’nde benimsenen tutumla ne
Ol¢iide uyum i¢inde oldugu tartisilabilir.

17 Subat 2004 tarihinde karar baglanan Gorzelik ve digerleri/Polonya davasinda,
AIHM aziliklar konusuna degindi. Polonya’da, Silezya kiiltiiriinii canlandirmak,
gosteriler, egitim kurumlari, kiiltirel etkinlikler diizenlemek amaciyla, “Silezya
Vatandasligina Mensup Kisilerin Birligi” adl1 bir dernek kurulur. Polonya ma-
kamlari, Silezya ulusu diye ayr1 bir ulus olmadig1 gerekgesiyle dernegi kaydetme-
yi reddederler.

Dernegin tiiziiglinde Silezya'nin ulusal azinlik oldugu belirtilir. (Polonya se¢im
kanunu uyarinca, ulusal azinliklar %5 barajina tabi degil.) Polonya Anayasa Mah-
kemesi karar1 onaylar. ATHM su goriisleri belirtir: “Ulusal ya da etnik azinliklarin
taninmasi devletten devlete degisiklik gostermektedir. Uluslararasi hukuk, taraf
devletlere yasalarinda belirli bir ulusal azinlik kavramini kabul etmek konusunda
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bir ylikiimlilik getirmemektedir. Polonya yasalarinda, ulusal azinligin belirli bir
taniminin yapilmamasi bir ihlal olusturmaz”. Bundan sonra, AIHM kararda de-
mokrasi ve ¢ogulculuga genis bir yer ayirir. Demokrasi, Avrupa kamu diizeninin
temel unsuru, Sozlesme, demokratik bir toplumun degerlerini ve tlkiilerini koru-
mak ve gelistirmek amacina yonelir. Demokrasi, her zaman ¢cogunlugun goriisle-
rinin egemen olmasi anlamina gelmez. Ayni zamanda, azinliklara adil islem ya-
pilmasi ve ¢ogunlugun iistiin durumunun kétiiye kullanilmamasi ile dengelenmesi
gerekir. Etnik kimlikleri korumak ya da bir azinlik bilinci yaratmak amaciyla der-
nekler kurulmasi demokrasinin diizgiin igleyebilmesi acisindan 6nem tasir. Clinkii
cogulculuk, kiiltiirel geleneklerin, etnik ve kiiltiirel kimliklerin, dinsel inanglarin,
artistik, edebi ve sosyo-ekonomik diisiincelerin ¢esitliliginin ve dinamiklerinin
taninmasi ve saygi gosterilmesine dayanir. Toplumsal dayanismanin saglanmasi,
farkli kimliklere sahip kisiler ya da gruplarin uyum halinde birbirleriyle karsi-
liklr etkilesim i¢inde olmalarina baglidir. Bir azinligin kimligini ifade etmek ve
gelistirmek amaciyla dernek kurmast, bu azinligin haklarinin korunmasi bakimin-
dan énemli olabilir. Sonug olarak AITHM, dernegin secimlerde avantaj saglamak
amaciyla kurulmak istendigi ve bunun kabulii halinde diger etnik azinliklarin da
kendilerini ulusal azinlik olarak gostererek ayni yola gidecekleri, bdyle bir duru-
mun kamu diizeni agisindan sorunlar yaratacagi gerekcesiyle dernegin kaydinin
reddinin S6zlesme’yi ihlal etmedigi sonucuna vardi

Ug yargig yazdiklari ayr1 goriiste, kararin, AIHM’nin ihlal buldugu Stankov /
Bulgaristan karari ile uyum iginde olmadigi goriisiinii belirttiler. S6zlesmeye ve
insan haklar1 hukukuna uygun olan da karsi goriislerdir. Mahkemenin, ileriki
siirecte karst goriisler dogrultusunda igtihatlarini degistirmesi beklenir.

Sonucun tartisilabilir olmasi bir yana birakilirsa, AIHM, bu karardaki azinlik-
lar, kiiltiirel kimliklere iliskin goriisleri, o zamana kadar bu konuda belirttigi
goriislerin cok ilerisindedir. Gorzelik karariyla, AIHM, azinlik haklar1, kiiltiirel
kimliklerle insan haklarini bagdastirmak konusunda dnemli bir mesafe almistir.
AIHM’nin azinlik haklariyla insan haklar1 arasinda bir uyum saglamasi, demok-
rasi ve ¢ogulculuk ekseninden geciyor. Sozlesme, demokrasiye dayanir. Cogul-
culuk, demokrasinin ayrilmaz bir unsurudur. Cogulculuk, ancak farkli etnik ve
kiiltiirel kimliklerin taninmasi ile saglanabilir. AIHM kararinda, vurgu azinlik-
lar tizerine degildir. Azinliklar1 taniyip tanimama konusunda devletleri serbest
birakiyor. Ancak vurgu, farkli kiiltiirel kimliklerin kabul edilmesi iizerindedir.
AITHM bunu ¢ogulculuk bakimindan zorunlu gériiyor. Kararin dikkat geken bir
yant da, demokrasinin her zaman ¢ogunlugun goriiglerinin egemen olmasi anla-
mina gelmedigi ve bunun azinlik haklari ile olmasa bile (ATHM bundan s6z etmi-
yor) azinliga adil islem yapilmasi ile dengelenmesi gerektigi yolundaki goriistiir.

Soézlesmenin 8 (6zel yasam ve aile yasami), 9 (din ve vicdan 6zgiirliigii), 10 (ifade
ozgiirligl) ve 11. (toplanma ve dernek kurma 6zgiirliigii) maddeleri ayn1 yapiya
sahiptir. Birinci paragrafta 6zgiirligl tanimlar, ikinci paragrafta bu 6zgiirliigiin
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hangi durumlarda sinirlanabilecegini belirler. Biitiin sinirlama nedenleri arasin-
da, sinirlamanin demokratik bir toplum igin gerekli olmasi kosulu vardir.

ATHM’de bu hak ve ozgiirliikler iki diizeyli bir koruma saglar. Birinci diizey;
sinirlamanin demokrasinin temel ilkelerine uygun olmasidir. Burada II. Diin-
ya Savasi’ndan alinan derslerin izlerini goriiyoruz. Sozlesme’yi hazirlayanlar,
Sozlesme’nin iki diinya savasi arasinda Avrupa’da kurulan Nazi ve fasist rejimler
gibi totaliter rejimlere karsi bir 6nleyici rol oynamasini 6n goérmiisler. Bu koru-
ma mutlak bir nitelik tasir. AIHM, Hiikiimetlere bu diizeyde takdir yetkisi ta-
nimaz. Ikinci diizeyde ise; Sozlesme bireyi, demokratik hiikiimetlerin haklarini
ihlal eden davranislarina karsi koruyor. Bu diizeydeki korumada, Hiikiimetlerin
ozgiirliikklere getirdikleri sinirlamalarin demokratik toplum i¢in gerekli oldugunu
gostermeleri bekleniyor. Bu ikinci diizeydeki korumada, ATHM tamamlayic1 bir
rol oynuyor ve hiikiimetlere bir takdir yetkisi taniyor. Rusya’dan, Kafkas’lardan
[zlanda’ya kadar uzanan genis bir alan1 kapsayan Sozlesme bolgesinde, degisik
kiltiirlere, degisik geleneklere sahip toplumlar yastyor.

Sozlesme’nin kiiltiirel 6zellikleri g6z Oniinde tutarak uygulanmasini saglamak
amactyla AIHM, devletlere belirli bir takdir yetkisi taniyor. Bdylelikle, demokra-
tik devletlerin kendi toplumlarinin 6zelliklerine gore farkli ¢oziimler bulabilme-
lerini dngoriiyor. Ancak, devletlere birakilan bu yetki sinirsiz degil.

ATHM’nin denetimine tabi. Bagka bir deyisle AITHM, Sézlesme’yi uygularken bi-
rinci diizey korumada asgari evrensel standartlar getiriyor. Ikinci diizey koruma-
da ise, kiiltiirel farkliliklara yer veren bir uygulama dngoriiyor. Boylelikle Sozles-
me sisteminde evrensellik ilkesi ile kiiltiirel farkliliklar bir 6l¢iide baglastiriliyor.
Ancak, hiikiimetlerin takdir yetkisini kullanabilmeleri icin &n kosul; AIHM’de
demokrasinin ilkelerine uygun davrandiklar1 ve iyi niyetli olduklar1 yolunda bir
inancin bulunmasidir.

Devletlere taninan takdir yetkisi, 6zgiirliigiin niteligine gore degisiyor. Ornegin,
ifade 6zgiirligii davalarinda; siyasal elestiri ya da kamu ¢ikarinin bulundugu du-
rumlarda, devletlerin takdir yetkisi ¢ok sinirlidir. Buna karsilik ticari, kiiltiirel,
ahlak anlayigina iligskin konularda devletlerin takdir yetkisi daha genis. Bagka bir
ol¢ii de su:

Bir Avrupa konsensiisii bulunan durumlarda, devletin takdir yetkisi dardir. Uze-
rinde konsensus bulunmayan konularda (bunlar daha ¢ok ahlak ve kiiltiire iligkin
konular oluyor) devletin takdir yetkisi daha genistir.

Sozlesme metninde kiiltiirel azinlhiklarla ilgili olabilecek tek madde, ayirim-
cilig1 yasaklayan 14. maddedir. Ancak 14. madde, bagimsiz bir madde degil.
Sozlesme’de baska bir madde ile birlikte, buna bagli olarak uygulaniyor. Bu, 14.
maddenin metninden kaynaklaniyor. 14. madde, S6zlesme’de 6ngoriilen hak ve
ozgiirliiklerden s6z eder. Bu nedenle, 14. maddeyi baska bir madde ile birlikte ile-
ri siirmek gerekir. Bu durumda da ATHM genellikle, ana maddeden ihlal bulursa,
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ayirimeilik sikayetini ayrica incelemiyor. Ancak, bunun bdyle olmadig1 davalar
da var. Ana maddeden ihlal bulunmamasina karsin, 14. maddeden ihlal bulunan
davalar oldugu gibi (Belgika’ya karsi agilan dil davasi, 1968), hem ana madde-
nin, hem 14. maddenin ihlaline karar verilen davalar da var. Ornegin, Marckz
/ Belgika (13.6.1979). Davanin konusu; evlilik dis1 dogan ¢ocuklarla, evlilik ici
dogan cocuklar arasindaki ayirim. AIHM bu davada, hem 8. maddenin (kisisel
yasam ve aile kurma hakkr), hem de 14. maddenin ihlal edildigine karar verdi. 14.
maddenin ihlalinin en son 6rnegi Tiirkiye’den. Izmirli Avukat Ayten Unal Tekeli,
evlendikten sonra kocasinin soyadi yerine kendi geng kizlik soyadini kullanmak
istiyor. Oysa Tiirk Medeni Kanunu, kadinin geng kizlik soyadinin kocanin soya-
di1 ile birlikte kullanilmasina izin veriyor ama tek basina gen¢ kizlik soyadinin
kullanilmasina izin vermiyordu. Yasanin evli kadin ile evli erkege farkli islemler
yapmasini, ATHM 14. madde ile birlikte 8. madde agisindan inceledi ve 14. mad-
denin ihlal edildigine karar verdi. Ayrica 8. maddeden incelemeye gerek gormedi.

AIHM’nin 14. madde uygulamalari elestiri konusudur. Zira, 14. maddenin uygu-
lanmasi i¢in, ayn1 durumda olanlara farkli islem yapilmasi gerekiyor. Ayrica, is-
lemin makul bir gerekgesi var m1? Bu inceleniyor. AIHM, bir kere ayn1 durumda
olmadiklarina karar verirse, bu islemin makul bir gerekgesi var mi, amag¢ mesru
mu ya da orantilt mi, bu konulara girmiyor. Bu tiir bir metodoloji, hakkaniyete
uymayan, adaletsiz sonuglar verebilir. Ornegin, Moustaqim / Belgika (1991) da-
vasinda; 2 yasindan beri Belgika’da ikamet eden bir Fas vatandasi olan Mousta-
qim, sug isledigi i¢in sinir dis1 ediliyor. Moustaqim, Belgikali geng suclularla ayn1
durumda degil. Cunkii Bel¢ikali geng suglular Belgika vatandasi olduklar1 i¢in
sinir dis1 edilemiyor. Bu durumda ATHM, Moustagim’in sinir dis1 edilmesinin
gerekeesi hakli m1, makul mii, bu konular1 incelemiyor, ihlal gérmiiyor.

14. maddeye yoneltilen temel elestiri ise, bagimsiz uygulanamamasidir. Oysa
Soézlesmenin yiiriirlige girmesinden bu yana gegen 50 yildan fazla siire igin-
de, ayirimeilik kavrami degisikliklere ugradi, kapsami genisledi. Ozellikle Bati
Avrupa’ya go¢ olgusunun dogurdugu ayirimeilik 6nem kazandi.

Kadin-erkek arasindaki kemiklesmis, asilmast gii¢ esitsizlikler, giderek artan
sayida evlenmemis anneler, evlilik disi ¢cocuklar, escinseller, cinsiyet degisti-
renlerin neden oldugu yeni ayirimcilik bigimleri var. Biitlin bunlar karsisinda
14. madde ayni1 kaldi. Iste bu elestirilere yanit olarak Avrupa Konseyi Bakan-
lar Komitesi 2000 yilinda 12. protokolii kabul etti ve iiye devletlerin imzasina
act1. Bu protokol yiiriirliige girerse, Sozlesme’ye bagimsiz, genel bir ayirimcei-
ligin 6nlenmesi maddesi eklenecek. 12. Protokolde, iiye devletlerin yasalarinda
(Sozlesme’de degil) yer alan haklarin kullanilmasinda seks, 1k, renk, dil, din,
siyasal ya da bagka bir diisiince, bir ulusal azinliga mensup olma gibi nedenlerle
ayirimeilik yapilmasi yasaklaniyor. 12. Protokol yiiriirliige girerse, Sozlesmede
ilk kez, ulusal azinliklara atif yapilacak. Ayrica, AIHM’e iiye devletlerin yasala-
rin1 ayirimeilik agisindan inceleme yetkisi verecek. Yukarida deginilen kararlar-
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da ATHM, ¢ogulculugu ve kiiltiirel kimlikleri kabul edip bunlar1 Sézlesme’deki
hak ve dzgiirliiklere uyarlarken, ayni zamanda sinirlarini giziyor. Ingiltere’ye
karsi a¢ilan Chapman ve diger Roman davalar1 kararlarinda 6ngdrdiigii sinir su:
Toplumun ortak ¢ikarlarini ilgilendiren ¢evre gibi konularda, bir azinligin men-
subu olmak, genel yasalarin azinlik mensuplarina uygulanmamasini talep etmek
hakkini vermez. Gorzelik kararinda kabul ettigi sinir, dernek kurma hakki ile
ilgili. Azinlhigin, haklarin1 korumak amaciyla dernek kurmasinin 6nem tagiya-
bilecegi ilke olarak kabul edilmekte, ancak ulusal azinlik kimligi altinda dernek
kurulmasinin Polonya’daki se¢im sistemi dolayisiyla kamu diizeni agisindan sa-
kincalar dogurabilecegi gerekgesiyle, getirilen engellemenin Sozlesme’ye uygun
oldugu sonucuna varilmaktadir.

Chaare Shalom ve Tsedek kararinda, kabul edilen sinirlama, bir azinlik iginde-
ki azinlikla ilgili. Azinligin inang 6zgiirliigiiniin korunmasi konusundaki pozitif
yukiimliligiini yerine getirdikten sonra, bu azinlik igindeki azinliga karsi olan
pozitif yiikiimliiliigiin daha sinirli oldugunu kabul ediyor AITHM.

Siyasal partilere iliskin olarak cogulculuk ilkesinin sinirlanmasini Refah Partisi
kararinda goriiyoruz. Refah Partisi, laiklige aykiri faaliyetleri nedeniyle Anayasa
Mahkemesi tarafindan kapatilmisti. ATHM nin kararda altin1 ¢izdigi ve karara yon
veren temel ilke su: Siyasi partiler, devletin yasalarinin ya da anayasal diizeninin
degistirilmesi i¢in ¢aba gosterebilirler. Ancak bunun i¢in iki kosul gerekli: Birincisi,
bu amag i¢in kullanilacak araglarin mesru ve demokratik olmasi, ikincisi de dngorii-
len degisikligin demokrasinin temel ilkelerine uygun olmasi. Bu ilkeye uygun ola-
rak AIHM, Refah Partisi’nin Bagkan1 ve liderlik kadrosunun sdylemlerini inceledi.
Bu soylemler, ileri siiriilen ¢ok hukukluluk, seriata dayanan bir rejim kavramlarinin
demokrasinin temel ilkelerine uygun olmadigi sonucuna vardi. Ayrica, sdylemler-
de siddete bagvurmay1 acik birakan ifadeleri de géz oniinde bulundurdu. Bunlarin
biitiinii dikkate alindiginda, Refah Partisi’nin topluma sundugu siyasal projenin de-
mokrasi ile bagdasmadigina karar verdi. Ayrica, Refah Partisi’nin tek basina iktida-
ra gelerek bu goriisleri uygulamaya koyma olasiliginin bulundugunu da géz oniine
alarak, partiyi kapatmanin demokratik bir toplum i¢in gerekli olduguna karar verdi.
Bu davada, ¢ogulculuk, demokrasinin gereksinmeleri ile sinirlanmaktadir.

AIHM’nin din ve vicdan &zgiirliigii agisindan degisik nedenlerle ¢ogulculuga
getirdigi sinirlamalari, bir¢ok davada géormek olanagi var. Bir sinirlamalarin ge-
rekgesi, degisik inanglara sahip gruplar arasinda uzlagi saglamaktir. Kokkinakis
/ Yunanistan davasi kararinda (25.1.1993) AIHM su goriisii ileri siirer: Birkag
dinin yan yana yasadig1 demokratik toplumlarda, degisik gruplarin ¢ikarlari ara-
sinda uzlas1 ve herkesin inanglarina saygi gosterilmesini saglamak amaciyla, bu
ozgirliige (din ve vicdan 6zgiirliigli) sinirlamalar getirmek gerekli olabilir.

Karaduman / Tiirkiye davasindaki Komisyon karar1 (3.5.1993) ve Dahlab / Isvigre
davasinda ATHM karar1 (15.2.2001), baskalarinin hak ve dzgiirliiklerini korumak
ve kamu diizeni nedenleriyle din ve vicdan 6zgiirliigliniin sinirlanabilecegini 6n-
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goriiyor. Her iki kararda da, okullarda basortiisii takmaya getirilen yasaklama-
nin, Sozlesme’yi ihlal etmedigi sonucuna varildi. Dahlab kararinda, AIHM, ba-
sOrtiisiiniin kadin-erkek esitligine aykiri oldugunu belirtti.

Kala¢ davasinda, AIHM, Sozlesme’nin 9. maddesinin, belirli bir inanca dayanan
her tiirlii davranisi korumadigini belirtti (1.7.1997). Ingiltere’ye karsi agilan iki
davada, Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu, is gereksinmeleri ve saglik nedenle-
riyle din ve vicdan 6zglirliigliniin sinirlanmasini kabul etti. Bunlardan biri, Cuma
glinleri namaza gitmek icin derse gelmeyen 6gretmen, digeri de basina tiirban
taktig1 icin koruyucu motosiklet baslig1 giymeyi reddeden sih motosikletci.

AIHM’nin 4. Dairesi’nin verdigi 29.6.2004 tarihli Leyla Sahin kararinda, basor-
tiisii gibi dinsel sembollerin {iniversite icinde takilmasina getirilen yasaklamanin
Sézlesme’yi ihlal etmedigi sonucuna varildi. ATHM 4. Dairesi’nin bu sonuca var-
mak i¢in kullandig1 argiimanlardan biri de ¢ogulculuktur. Universitelerin birgok
inanct birlikte yasayabilecegi egitim kurumlar1 olmalarini saglamak amaciyla,
dinsel sembollerin takilmasina getirilen yasaklamay1r ATHM Sozlesme’ye uygun
gordii. Cogulculuk, baskalarinin haklarina saygi ve 6zellikle, kadin-erkek esitligi
degerlerinin 6gretildigi ve uygulandig: yerlerde, dinsel sembollerin takilmasini
ilgili makamlarin bu degerlere aykir1 bulmasi anlagilir bir seydir. Leyla Sahin
davasi, AIHM Biiyiik Dairesi tarafindan da onanarak kesinlesti.

Bireysel hak ve dzgiirliiklerle kiiltiirel kimlikleri nasil uzlastiracagiz? Ikisinden
de 6diin vermeden bunu gerceklestirebilir miyiz? Bir yandan evrensel, her bireye
esit olarak taninan insan haklari, 6te yandan ¢ogunluktan farkl etnik, dilsel ya
da dinsel aidiyetler. Burada da iki diizey s6z konusu: Birinci diizey, ayn1 hakla-
ra esit olarak sahip olan, ortak degerleri, ortak bir siyasal kiiltiirii benimseyen
yurttaslardan olusan ortak alandir. ikinci diizey ise, bu ortak alanin farkliliga yer
acmasini, buna saygi gostermesini, degisik bireysel 6zellikleri tanimasini sag-
layacak yeni bir yurttaglik anlayisidir. Bunu saglayacak olan, Habermas’in da
belirttigi gibi, hukuksal alanda esitligi koruyan tarafsiz bir hukuk diizeninin var
olmasidir. Tarafsiz hukuk diizeni, ¢ok kiiltiirlii toplumlardaki ¢esitliligin, farkl
yasam bi¢imlerinin giivencesidir. Boyle bir hukuk diizeni olmazsa, ¢cogunlugun
kultiirt, farkh kiiltiirlere esitlik tanimayarak onlar1 ezebilir. Hukuk yoluyla, yu-
karida deginilen iki diizeyi birlestirmek olanagi vardir.

AIHM’nin gerceklestirmeye calistig1 bundan farkli degil. Klasik liberal gretiden
esinlenen Sozlesme, evrensel, esitlikci temel hak ve 6zgiirliiklere dayaniyor. Ancak,
AIHM bu hak ve ézgiirliiklere iliskin maddeleri giderek artan bir bigimde kiiltiirel
kimlikleri goz 6niinde tutarak uyguluyor. AIHM nin bu uygulamasinin dayandig
temel nokta, demokrasi ve onun geregi olan ¢ogulculuk ilkesidir. Bununla birlikte,
AIHM’nin uygulamasinin, kiiltiirel kimlikleri hak diizeyine ¢ikardigi sdylenemez.
Sozlesmede yer almayan azinlik haklari igin ayr1 bir S6zlesme mevcuttur.

Ancak Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nde yer alan haklar ile Ulusal Azinliklara
Mensup Kisilerin Haklarina iliskin Cergeve Sozlesmesi’nde yer alan haklarin ayni
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derecede baglayici yiikiimliiliikler getirdigi ve ayni yaptirim giiciine sahip olduk-
lar1 ileri stiriilemez.

TURKIYE’DEKi DURUM VE INSAN HAKLARI DANISMA KURULU
TECRUBESI

Kimlik ve insan haklar1 konusunda Tiirkiye’de en belirgin kararlari, Anayasa
Mahkemesi parti kapatma davalar1 vesilesiyle vermistir. Kararlara bakildiginda,
Anayasa Mahkemesi’nin yorum yaparken, evrensel hukukun temel kavramlarini
g0z ardi ettigini ve dolayistyla Tirkiye’deki demokrasinin daha da zedelenmesine
yol agtigini gériiyoruz. Ornegin, 1994 tarihli DEP kararinda; “sinirsiz haklar1 si-
nirlt haklara, ulusun kendisi olmay1 azinlik olmaya doniistiirmenin” anlamsiz ol-
dugunu soylerken, “negatif/bireysel hak™ (biitiin yurttaglara verilen esitlik hakla-
r1) ile “pozitif/grupsal hak” (yalnizca dezavantajli yurttaslara verilen art1 haklar)
ayrimini bilmezden gelmistir. Mahkemenin bu ifadesi, cogunluga mensup yurt-
taslar1 birinci sinif, azinliga mensup yurttaslari ise, ikinci sinif sayan niteliktedir.

Anayasa Mahkemesi, TEP kapatma kararinda, o6nce farkli kimliklerin varli-
gindan s6z etmenin miimkiin oldugunu sdylemis, ama hemen arkasindan farkli
kimlikler bulundugunu sdylemenin “zamanla biitiinden kopma egilimine” gire-
cegini ekleyerek eski tutumunu siirdiirmistir (1979/1.E, 1980/1.K). Bu tutum,
Tirkiye’de farkli etnik, dinsel, kiiltiirel vb. kdkenden kisilerin varliginin tanin-
masinin, devletin par¢alanmasina yol acacagi korkusundan kaynaklanmaktadir.

Tiirkiye’de Insan Haklar1 Danisma Kurulu (IHDK), 4643 sayil1 yasa ile kurul-
du. Yasanin amaci; “Insan haklarina iliskin olarak, ilgili devlet ve sivil toplum
kuruluslar1 arasinda iletisim saglamak; insan haklarini kapsayan, ulusal ve ulus-
lararasi konularda danigsma organi olarak gérev yapmak™tir. Kamu kurumlari ile
insan haklar1 alaninda ¢alisan demokratik kitle 6rgiitii tiyelerine ve insan haklari
alaninda ¢alisan uzmanlardan olusan bu Kurul’un karma yapisi, Tiirkiye prati-
gi agisindan cok dnemli bir siirecin ilk adim1 olacakti. IHDK, insan haklarina
dayal1 bir hiikiimet politikasinin olugmasi, resmi ve sivil alanda birincil deger
olarak insan haklarinin korunmasi ve uygulamaya konulmasi agisindan 6zel ve
onemli bir gérev yapacakti. Ancak, iilkemizde yasanilan siire¢, insan haklar1 ku-
rullarinin yasal planda olusturulmasi ile bu yasalari yapma iradesine sahip olan-
larin insan haklarina dayali bir hukuk sisteminin gerekliligini bizzat igsellesti-
rilmelerinin ve yagama gegirilmelerinin farkli iki durum oldugunu gostermistir.

2003 — 2005 arasinda yasanan 2 yillik siiregte, Tiirkiye’nin igerde ve disarida in-
san haklar1 imajinin ¢ok da parlak olmadigi belgelerle ve raporlarla ortaya konul-
mugtur. Bu tiir kurullarin bagimsiz ve 6zerk yapiya kavusturularak gelistirilmesi
ve desteklenmesi ihtiyaci ortaya ¢ikmistir.

Basbakanliga bagli olarak ¢alisan IHDK’nin sonunu getiren calisma, “Azinlik
Haklar1 ve Kiiltiirel Haklar Calisma Grubu” raporu olmustur. Bu raporda, azinlik
kavraminin evrensel tanim1 yapilmistir. Keza Tiirkiye’de azinlik kavrami, tanimi
ve kiiltiirel haklar tizerinde durulmustur.
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Milletler Cemiyeti doneminden bu yana azinlik kavraminin Slgiitiiniin iiglii ol-
dugu; bunlarin etnik, dilsel ve dinsel azinliklar oldugu, Tirkiye’nin Lozan’da
bunlarin ti¢linii de kabul etmedigi ve yalnizca gayrimiislim yurttaglarin azinlik
oldugunu, dolayisiyla uluslararast azinlik korumasindan yalnizca gayrimiislimle-
rin yararlanabilecegini kabul ettigini ortaya koymustur.

Tiirkiye’de Lozan’in dahi gerektigi gibi uygulanmadigi ve dolayisiyla Tiirkiye nin
bu kurucu antlagsmasinin kimi hiikiimlerini dahi ihlal ettigi 6rneklerle belirtil-
mistir. Lozan’da “gayrimiislim azinlik” ibaresine ragmen, uygulamada bu hakla-
rin yalnizca Ermeni, Musevi ve Rumlara tanindiklar1 ve diger gayrimiislimlere
(6rnegin, Stryaniler i¢in 40.maddedeki egitim hakki) taninmadigi, keza Lozan
Antlagsmasinin I11. kesimdeki hiikiimlere ragmen, bu gayrimiislimler disindakile-
re uluslararasi koruma olmaksizin getirilen haklarin devlet tarafindan gérmezden
gelindigi somut 6rneklerle ortaya konulmustur.

Tirkiye’de azinliklar1 ve dolayistyla kiiltiirel haklar ilgilendiren mevzuat, iilke-
deki azinlik kavrami ve haklarindan daha kisitlayict durumdadir. Bunun temel
kaynag1 ise, 1982 anayasasidir. Anayasa’daki “Tirkiye devletinin dili Tiirk¢e dir
ibaresinin de anlasilir olmadigi, ¢iinkii devletin ancak resmi dilinin olacagi, bu-
nun da tilkedeki yurttaslar agisindan, resmi olmayan islemlerde ana dillerin ko-
nusulmasi ve dillerde yayin yapilmasina engel olmamasi gerektigi raporun yayin-
landig1 2004 tarihinde vurgulanmistir.

Rapor’da Anayasa Mahkemesi’nin parti kapatmalarda farkli kimliklere kapali
oldugu, bu nedenle de Tiirkiye’de birgok partinin kapatildig1 daha o yillarda tes-
pit edilmistir. Yine Yargitay ve Danistay’in farkli kimliklere ve dillere mesafeli
yaklasmasi, hatta Tiirkiye’deki kimi yurttaslarin “yabanci” olarak algilandikla-
r1 6rneklerle ortaya konulmustur. Insan Haklar1 Danigma Kurulu biinyesindeki
“Azinlik Haklar1 ve Kiiltiirel Haklar1 Calisma Grubunun raporu 6zetle ii¢ eksene
dayanmakta idi:

1) Esitlik ilkesinin uygulanmasi ve ayrimeilik yapilmamasi,
2) Genel olarak hak ve ozgiirliiklerin genisletilmesi,
3) Kiiltiirel haklarin mevzuat ve uygulama bakimindan ilerletilmesi.

Ancak raporun yayinlanmasini izleyen giinlerde, raporu okumadan degerlendir-
meler yapan siyasetciler, yine raporu okumadan 6n yargilarla elestiren kimi kose
yazarlarinin sorumsuz beyanlari ve suglamalari ile goniillii olarak gdrev yapan
onlarca uzmanin, meslek mensubunun ve Sivil Toplum Orgiitleri temsilcilerinin
emegi asagilanmistir.

Tiirkiye’nin rapordaki bu tespitlere ve Onerilere yillar sonra ihtiyag duymasi da
manidardir. Tlgililer, yillar sonra rapordaki énerilerin ¢ogunu uygulamaya gegir-
mek suretiyle, IHDK iiyelerine ve dzveri ile ¢alisan komisyon iiyelerine dziir ve
tesekkiir bor¢ludurlar.
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