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ULUSLARARASI MULTECI HUKUKUNDAKI GELISMELER
ISIGINDA TURKIYE ORNEGININ DEGERLENDIRILMESI

Balay Siitliioglu

Bu calismada uluslararasi miilteci hukukundaki normlar ile sigimmacilarin
korunmasma yonelik olusturulan koruma tiirlerinin incelenmesi hedeflenmektedir.
Mevcut miilteci krizi baglaminda ortaya ¢ikan problemlerin kalic1 bir ¢éziimii i¢in
halihazirdaki uluslararasi mevzuatin etkililigi degerlendirilerek Tiirk hukukundaki
siginma sistemi bu dogrultuda mercek altina alinmaktadir. Bu amagla caligmanin
birinci bolimiinde go¢ ve miilteci hukukundaki temel kavramlar ile yabancilarin
iilkeye kabuliinde devletlerin politikalar1 izah edilmektedir. Caligmanin ikinci bolimii
uluslararas1 miilteci hukukunu olusturan temel mevzuat ile koruma tiirlerinin detayl
bir incelemesine ayrilmaktadir. Calismanin son boliimiinde ise uluslararasi miilteci
hukukundaki son gelismelere dair degerlendirmeler yapilmakta ve Tiirk hukukundaki
siginma sistemi hakkinda bilgi verilerek sorumluluk paylasim mekanizmalari

cercevesinde miilteci krizi i¢in kalic1 ¢6ziim imkanlar1 arastirilmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Uluslararas: Miilteci Hukuku, 6548 Sayili Yabancilar ve
Uluslararas1 Koruma Kanunu, Avrupa Ortak Sigmma Sistemi, Miilteci Krizi, Silahli

Catigmalar, Ayrim Gozetmeyen Siddet



ABSTRACT

EVALUATION OF TURKEY IN THE LIGHT OF
DEVELOPMENTS IN INTERNATIONAL REFUGEE LAW

Balay Siitliioglu

The present study aims at analysing norms in international refugee law and the
types of protection that was created for protecting asylum seekers. The scope of the
study is essentially about examining whether current international legislation is
effective in order to achieve a durable solution for the problems which was resulted
from refugee crisis and asylum system in Turkish Law will be evaluated within this
framework. To this end, it will be explained basic concepts in migration and refugee
law and government policies concerning the admission of foreign nationals in the first
chapter of the study. The second part of the study will comprehensively examine main
legislation that embodies in refugee law and the types of protection. Finally, it will be
evaluated recent developments regarding international refugee law and endeavour to
respond the question of whether to be reached permanent solutions pursuant to
responsibility sharing mechanisms by clarifying asylum system in Turkish law in the

last chapter.

Key words: International Refugee law, Foreigners and International Protection
Act Numbered 6458, Common European Asylum System, Refugee Crisis, Armed

Conflicts, Indiscriminate Violence



ON SOz

Mense iilkesini terk ederek baska iilkelerde siginma arayan insanlarin
sayisindaki artigla birlikte ciddi insan haklar1 ihlalleri, silahli ¢atigmalardaki yaygin
siddetin sonuglar1 daha goriiniir bir hale gelmektedir. Fakat bu tablonun goriiniir hale
gelmesi devletlerin siginma politikalarinda s6z konusu sorunu ¢6zmek konusunda
miispet adimlar atmalarma vesile olmamistir. Aksine yabanci karsithgma dair
sdylemler yiikselmis ve iilke sinirlarna insa edilen duvarlarmn sayis1 artmustir. Insan
haklar1 degerlerine siklikla atif yapilan bu donemde siginma arayan kisilere devletlerin
simirlarini kapatmak istemeleri veya baska tiirlii tedbirlerle bu insanlar1 sinirlarmdan
uzaklastirmak istemeleri hukuk ve politikada hakim degerlerin sorgulanmasma yol

agmaktadir.

Miilteci krizi bilhassa Tiirkiye’nin bulundugu cografyadaki tiim toplumlarin
ortak bir problemidir. Ancak bu krizin hala ¢6ziilememesi ve hukuki alanda kalic1 bir
¢Ozlim i¢in gerekli adimlarm atilmamig olmasi, uluslararasi miilteci hukukundaki
normlarm etkililigini ve uluslararas1 koruma mekanizmalarinin neler oldugunu
incelemeyi gerekli kilmaktadir. Bu tez ¢alismasinda Tiirkiye’yi yakindan ilgilendiren
miilteci hareketlerini anlamaya ve mense devletlerinin korumasimdan mahrum bulunan
kisiler i¢in nasil bir korumanin saglanabilece§ine dair bir arastirma yapilmasi
hedeflenmistir. Bu baglamda saglam bir ¢6ziim imkani i¢in uluslararasi miilteci
hukukundaki gelismeler ile Avrupa Birligi ¢apinda olusturulan sigmma sistemine

elestirel bir bakis acisiyla yaklagsma tezin metodunu olusturmaktadir.

Bu caligma siirecinde konu se¢imim ile arastrmalarimdaki destegi, fikirlerimi
yaztya dokme asamasinda diistinme seklimi yonlendirerek tezi tamamlamamdaki
yardimlar1 ve rehberligi i¢in danigmanim, degerli hocam Do¢. Dr. Galip Engin

Simsek’e ¢ok tesekkiir ederim.

Nihayetinde tezdeki tiim hata ve eksikliklere dair sorumluluk sadece bana aittir.
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GIRIS

Gliniimiizdeki haliyle miilteci meselesinin ortaya ¢ikmasi devlet egemenligi
hakkindaki anlayislarin degistigi doneme tekabiil etmektedir. Birinci ve Ikinci Diinya
Savaglari'yla dagilan imparatorluklarin ardindan ortaya c¢ikan ulus devletler
donemindeki miilteci hareketleri temelinde meydana gelen problemler artarak devam
etmektedir. S6z konusu donemde milyonlarca insan kendi kiiltiirti, dili ve degerlerine
yakin toplumlarin yanina gé¢ etmek zorunda kalmis ve yillar boyu vatani olarak bildigi
topraklar1 terk etmeye zorlanmistir. SOmiirgecilikten kurtulma miicadelesi veren
iilkeler de kendi bagimsizliklarmi kazanarak ulus devletlesme siirecine girmislerdir.
Ancak bu bagimsizlik mutlak ve bedelsiz bir 6zgiirliik olmamas, bu iilkeler yillar boyu

stiren siyasi istikrarsizliklara terk edilmislerdir.

Biiyiik savaglar nedeniyle yorgun olan, yeni bir savasin esigine gelmemek i¢in
uluslararasi orgiitler kuran ve uluslararasi sozlesmelere imza atarak uluslararast hukuk
yoluyla barist korumak istedigini ifade eden egemen devletler silahli ¢atigmalardan
kaynaklanan yaygin siddeti 6nleyememektedirler. Bu olaylar esnasinda da miilteci
krizi boyut degistirmeye baslamis, kitlesel akinlar halinde siginma arayan insanlar
uluslararasi politika ve hukukun ¢6zemedigi esasli bir problem teskil etmeye devam
etmistir. Bununla birlikte politikada gé¢men ve miiltecilerin {ilkeye kabul edilmelerine
mubhalif fikirler yiikseldikce, hak ve Ozgiirliiklere verilen deger, degisen siyasi
sOylemler ve yontemler karsisinda azalmaktadir. Her bir iilkenin daha giivenlikli bir
hayat kurabilmek adina sinirlar1 etrafina maddi ve hukuki anlamda 6rdiigii duvarlar

siginma arayanlar1 digarda birakmakta ve bu insanlar1 "istenmeyen" ilan etmektedir.

Miilteci krizinin neden oldugu problemler politika ve hukuk alanlarinda
olduk¢a g6z oniinde bulundugu i¢in bu problemlere Onerilen ¢6ziim yollar1 da ¢ok
cesitlidir. Bu gerekceyle esasli bir ¢0ziim Onerisi i¢in problemlerin acikg¢a

tanimlanmas1 Onemli oldugu kadar halihazirda Onerilen ¢6ziim yollarmnin

! Literatiirde kullanilan duvar metaforuna érnekler i¢in V. Deniz Ulke Aribogan, Duvar: Tarih Geri
Déniiyor, Istanbul, Inkilap Kitabevi, 2017, Galina Cornelisse, Immigration Detention and Human
Rights-Rethinking Territorial Sovereignty, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2010, p. 171.



sorgulanmasi da biiyiik 6nem arz etmektedir. Literatiirde bu konu hakkindaki ¢6ziim
oOnerilerinin odaginda ulus devlet egemenligi, insan haklar1 hukuku ile miilteci
hareketlerine neden olan silahli ¢atigmalardan kaynaklanan yaygin siddet
kavramlarmin sorgulanmasi yer almaktadir. Tezde miilteci krizinin sebepleri, bu kriz
nedeniyle hasil olan problemlerin incelenmesi ve bu problemlerin ortadan kaldirilmasi
icin olusturulan mekanizmalar ile kurgulanabilecek ¢6ziim yollar1 bu kavramlar
etrafinda tetkik edilecektir. Uluslararasi miilteci hukukunda sigmma arayanlara
saglanabilecek koruma cesitlerinin nasil belirlendigi ve bilhassa yaygin siddetten
kacan kisiler i¢in tasarlanan koruma mekanizmalarmin ne kadar etkili oldugu tezin

merkezini olusturan sorulardir.

Bu sorulara verilebilecek cevaplar tezde ii¢ boliim halinde incelenecektir.
Calismanin birinci bolimiinde konuya dair teorik arka planmn kurulabilmesi ig¢in
oncelikle uluslararas1 hukukun kurucular1 olarak kabul edilen erken ddénem
digiiniirlerinin  hareket 0Ozgilirliigii ile yabancilarin {ilkeye kabul edilmeleri
konularindaki fikirlerine bagvurulmaktadir. Akabinde miilteci hareketlerinin siyasi ve
hukuki boyutlar1 g6z oniinde bulundurularak disiplinler arasi bir arastirma metoduyla
bu hareketin sebepleri ile bu konuya yonelik devlet uygulamalar1 mercek altina

almmaktadir.

Calismanin  ikinci bolimii uluslararas1 miilteci hukukundaki giincel
gelismelerin degerlendirilmesine ayrilmaktadir. Bu boliimde uluslararasi miilteci
hukukunu olusturan mevzuattaki temel kavramlar ile bu kavramlarin farkl sekillerde
yorumlanma imkanlar1 arastirilmaktadir. Bu baglamda dncelikle Miiltecilerin Hukuki
Durumuna Dair 1951 tarihli Cenevre S6zlesmesi’nde miilteci statiisiiniin kazanilmas1
icin gerekli kriterler incelenmektedir. Ayrica halihazirdaki miilteci krizinin en 6nemli
sebeplerinden biri olan silahli ¢atigmalardaki yaygin siddetin incelenmesine ayr1 bir
baslik acilmigtir. Silahli ¢atigmalardaki yaygin siddetten kaganlarin hangi kapsamda
korunabilecegi bu baslik altinda irdelenmekte ve bu kisilere Avrupa Birligi (AB)

hukuku kapsaminda saglanan koruma ¢esitleri mercek altina alinmaktadir.



Miilteci hareketlerine neden olan olaylar degisip ¢esitlendik¢e miilteci koruma
sistemi de bu degisimin getirdigi yeni ihtiyaclar dogrultusunda sekillendirilmektedir.
Uluslararast insancil hukuk ile uluslararasi insan haklar1 hukuku normlarina
bagvurularak gelistirilen alternatif yorum imkanlar1 bu baglamda tezin ikinci
boliimiinde bilhassa Avrupa Birligi Adalet Divan1 (ABAD) ile Avrupa Insan Haklar1

Mahkemesi (ATHM) igtihatlarindaki yorum metodu iizerinden ele alinmaktadir.

Bu noktada tezin arastirma kapsaminda yapilan smirlandirmalarin
vurgulanmasi gereklidir. Miilteci krizinin sebepleri ile s6z konusu krize dair ¢6ziim
imkanlarmin degerlendirilmesinde ilk adimi siginma arayanlara yonelik statii
belirleme islemlerinin incelenmesi olusturmaktadir. Bu baglamda ¢alismada siginma
arayanlar i¢cin Ongdriillen koruma tiirlerinin saptanmasinda kullanilan kavram ve
Olciitler detayli bir sekilde incelenmekte, ancak uluslararasi koruma kapsamindaki

kisilerin haklarina dair inceleme tezin kapsami haricinde birakilmaktadir.

Calismanin {igiincti boliimiinde uluslararas1 miilteci hukukunda git gide daha
fazla 6nem kazanan sorumluluk paylagimi kavrami iizerinde durulacak ve mevcut
sorumluluk paylagim mekanizmalarmin miilteci krizi i¢in kalic1 bir ¢6ziim olusturup
olusturmadigina yakindan bakilacaktir. Bu ¢er¢evede Tiirk hukukunda uluslararasi
koruma hakkindaki mevzuat ikinci bolimdeki konu basliklar1 dogrultusunda
incelenecektir. Ulusal hukukta diizenlenen koruma tiirlerinin 6zellikleri ile uygulanma
kapsamlar1 tetkik edilecek, 6zellikle Tiirkiye’deki Suriyelilerin hukuki durumlarinin
degerlendirilmesi yapilacaktir. Miilteci krizinden en fazla etkilenen iilkeler arasinda
bulunan Tirkiye ile AB arasinda akdedilen Geri Kabul Anlagmasi ve Tiirkiye-AB
Zirvesi Bildirisi’ndeki diizenlemelerin miilteci koruma sistemindeki yeri {¢iincii

boliimiin son konusunu olusturmaktadir.



BIRINCI BOLUM
GOC VE MULTECI HUKUKUNDAKI TEMEL
KAVRAMLAR

.  GOC KAVRAMI

Insanlarm yasadiklar1 yerleri terk ederek farkli bolgelerde yeni bir hayat
kurmalar1 incelenirken mevcut mevzuatta 6zellikle hareket etme motivasyonuna gore
bir ayrim yapilmaktadir. Ancak bu hareketliligin sebepleri ekonomik, ticari veya
siginma nitelikli de olsa her bir durumda yabancilarin Oncelikle {ilkeye kabul
edilmeleri, akabinde kabul eden tilkedeki toplumla iliskiler kurulmasi ve devletin bu
iligkileri diizenleyen politikalar1 hayata gecirmesi gerekmektedir. Bu gerekceyle de
goemenler ve miilteciler hukukta iki ayri statii olmasina ragmen bu statiilerin

incelenmesi birbirinden tamamen bagimsiz ele almamamaktadir.?

Bu acidan
literatiirde miiltecilik konusu 6zellikle s6z konusu dolasimin mahiyeti, sebepleri ve
amaglar1 dikkate alinarak go¢ ve zorunlu go¢ kavramlariyla birlikte incelendiginden
gb¢iin ne oldugu ve hangi dinamikler ¢ergevesinde incelendigine dair kisa bir izah

yapmak yerinde olacaktir.

2 Chetail'a gore "uluslararas1 gég hukukunu anlamak ve incelemek diger hukuk dallarina gére nispeten
daha zordur. Bu, go¢ hukukunun sistematik bir yapiya sahip olmamasindan kaynaklanmamaktadir. Go¢
hukuku bir yaniyla ulusal hukuk diger yaniyla da uluslararasi hukuk kapsaminda ele alinabilmektedir.
Ayrica go¢ ¢cok boyutlu bir kavram olmasi nedeniyle hukuki a¢idan da bu ¢ok boyutluluguyla birlikte
degerlendirilmektedir. Dolayisiyla go¢ hukukunun miilteci hukuku, insan haklar1 hukuku ve insancil
hukuk normlartyla da siki baglar1 bulunmaktadir. Bu normlar ise uluslararasi gé¢ hukukunun semsiyesi
altinda birlikte ele alindiginda gogiin 6zelliklerine uygun bir hukuki yap1 olusturmaktadir. Bununla
birlikte uluslararasi go¢ hukuku hala uluslararasi hukukun bir dali seklinde kabul edilmemektedir.
Bunun sebebi ise devlet egemenliginin go¢ konusunda bir otorite olduguna duyulan inangtir.” V.
Vincent Chetail, "The Transnational Movement of Persons under General International Law: Mapping
the Customary Law Foundations of International Migration Law", Research Handbook on
International Law and Migration, Ed. by. Vincent Chetail, Céline Bauloz, Gloucester, Edward Elgar
Publishing, 2014, pp. 1-2. Chetail’in bu ifadeleri ayrica tezde incelenen konularin sistematigi agisinda
da onem teskil etmektedir. Nitekim tezde miilteci hukukunun diger hukuk dallarini diizenleyen
normlarla iligkisi de mercek altina alinarak miilteci hukukunun sinirlar1 hakkinda bir inceleme
yapilacaktir.



Gogiin toplumlar ve medeniyetler iizerindeki etkileri basta ekonomik ve
kiiltiirel olmak iizere ¢ok cesitlidir. Devrimler ve savaglarin neden oldugu gogler
imparatorluklarin yiikselisleri ve ¢okiislerinde etkili oldugu gibi devletlerin ekonomik
bliylime ve milletlesme siireglerinde ve politik doniisiimlerinde dikkate alinmasi
gereken bir faktordiir. Bu cercevede diinya tarihindeki onemli degisiklikler gog
hareketleriyle birlikte sekillenmektedir.? Bununla birlikte gogler toplumlarin hayatini
kiiltiirel ve idari agidan sekillendiren ¢ok dnemli bir olgu olmasina ragmen yakin bir
zamana kadar sistemli bir sekilde incelenmemistir.* Bu konuda sistemli bir inceleme
icin tarihteki gocleri smirlar1 belli olmayan devletler zamanindaki gbgler ve sinirlar
belli olan ulus devletlerin ortaya ¢ikmasinin ardindan yapilan gocler seklinde iki ayr1

baslik altinda ele almak gerekliliginden sz edilmektedir. ®

Go¢ hareketlerini bu hareketlere neden olan olaylar ve goglerin etkileri
temelinde irdelemek de miimkiindiir. Belirtmek gerekir ki tarihin eski donemlerinden
bu yana gdclerin genellikle ekonomik sebeplerle yapildig: ifade edilmektedir.® Ancak
20. ve 21. ylizyillardaki savaslar nedeniyle pek ¢ok insanin lilkesini terk etmek zorunda
kalmis olmasi ve bilhassa bu doénemde milliyet¢ilik ideolojisi temelinde kurulan
devletlerin gegirdigi degisim ve doniisiimler, siyasi zuliim gerekgeleriyle uluslararasi
korumaya ihtiyag duyan insanlarin sayisinda ciddi bir artis yasanmasina neden
olmustur.” Bununla beraber bazi yazarlar insan hareketleri s6z konusu oldugunda kesin
ayrimlarin gé¢ olgusunu kavramay1 zorlastirdigini ifade etmektedirler. Ornegin ikinci
Diinya Savasi'nin ardindan Yahudiler miilteci statiisiinde kabul edilmelerine ragmen,

bu insanlarm Israil ve A.B.D. topraklarma yerlesmek istemelerinin esas sebebi olarak

3 Khalid Koser, International Migration: A Very Short Introduction, New York, Oxford University
Press, 2007, p. 4.

4 Kemal Karpat, Osmanl’dan Giiniimiize Etnik Yapilanma ve Gaogler, Trans. by Bahar Tirnaket,
Istanbul, Timas Yayinlar1, 2010, p. 10.

> Ibid., pp. 72-73.

® Ibid., p. 76.

7 Alexander Betts, Zorunlu Gog ve Kiiresel Politika, Trans. by Seher Meltem Tiirkaslan, Ankara, Hece
Yaymlari, 2017, pp. 13-14.



etnik ayrimciliga maruz kalmaktan korkmalar1 degil, daha iyi kosullarda bir hayat

siirme amaclarma isaret edilmektedir.®

S6z konusu insan hareketleri sonucunda bir araya gelen farkli toplumlar
birbirlerini etkilemekte ve degisik hayat tarzlarini yansitan kiiltiirel sentezler meydana
getirmektedirler. Dolayisiyla gdo¢menlerin hem kendilerini hem de yerlestikleri
bolgenin toplumunu degistiren yonleri de {izerinde durulmasi gereken bir baska
meseledir.® Bu ag¢idan Avrupa iilkelerinde son zamanlarda go¢ konusu daha ziyade
toplum nezdinde politik amaglarla ele alinsa da gégmenler yasadiklar: toplumlarm en
dinamik kesimini olusturmaktadir. Menge iilkesinden ayrilan insanlar yerlestikleri
iilkelerde kendilerine bir hayat kurabilmek amaciyla risk almaya daha ¢ok meyilli
olduklar1 i¢in pek ¢ok yeni is kolunun kurulmasina dnciiliik etmektedirler. Ozellikle
Amerika bu konu i¢in 6nemli bir 6rnek teskil etmektedir. Kodak, Google, Yahoo,
Hotmail, Intel gibi sirketlerin kurucular1 veya kurucu ortaklar1 gd¢menlerdir.
Bununla birlikte go¢menlerin katkilar1 sadece ekonomik nitelikte olmayip
goemenlerin yasadiklar1 sehirler ve toplumlar daha yaratici olmakta ve bu bolgelerde
yasayan insanlarin hayat tarzlarinda bariz bir farklilik ve c¢esitlilik meydana
gelmektedir. New York, Londra, Hong Kong gibi kozmopolit sehirlerde bu durumu

gdzlemlemek miimkiindiir.™

8 George Friedman, Avrupa Krizi: Yaklagan Avrupa Krizi ve Olasi Savaglarin Patlama Noktalari,
Trans. by irem Saglamer, Istanbul, Pegasus, 2015, pp. 41-42: Bu béliimdeki otobiyografik anlatim bu
hususlar1 destekler niteliktedir. Tarihin daha erken donemleri olan 16. ve 17. yiizyillardaki din
savaslarinda da pek ¢ok insan iilkesini terk etmek zorunda kalmis olup bu insanlarin ¢ogu ayni zamanda
ekonomik amaglar da giiderek baska iilkelerde siginma aramislardir. Bu agidan Antony Richmond go¢
hareketlerinin motivasyonunu duygusalliktan ziyade kontrollii ve planli olmaya dayandirmaktadir. Bu
bilgiler i¢in V. Jan Lucassen, Leo Lucassen, Patrick Manning, “Migration History: Multidisciplinary
Approaches”, Migration History in the World History: Multidisciplinary Approaches, Ed. by Jan
Lucassen, Leo Lucassen and Patrick Manning, Leiden, Brill, 2010, pp. 9-10. Buna kars1 siginmacilarin
davranislarinin rasyonel bir temele sahip olduguna iliskin goriisleri elestiren fikirler i¢in V. Kneebone,
infra., p. 129.

° Karpat, op.cit., p. 82.

10 Koser, op.cit., p. 10.

" 1bid., p. 11.



Gog¢ hareketlerini anlayabilmek i¢in tarihi kayitlar1 yeniden okumak ve go¢
tecriibelerinde tekrar eden olgulary, stirekliligi ve degisimleri incelemek
gerekmektedir. Bu sayede bir gocilin hangi sartlarda meydana geldigini ve birbirini
takip eden kiiltiirel etkilesimleri meydana getiren faktorleri de kavramak miimkiin
olmaktadir. Bununla birlikte son zamanlarda yasanan gocler ve goclerin etkileri
hakkindaki tahminlerin yanlis ¢iktig1 da gézlemlenmektedir. Bunun sebebi ise kiiresel
gogleri anlamlandirmada hala ciddi engellerin bulunmas1 ve bu konuya genellikle

Avrupa ve Atlantik merkezli bir perspektiften yaklagilmasidir.*

Yine bu agidan uluslararasi sozlesmeler ile mahkeme igtihatlarindaki Avrupa
ve Atlantik merkezli kavramlarin kiiresel ¢apli olaylara uygulanmasmin kiiresel
olgekli problemlere ¢are olmadigi goriinmektedir.”® Bu karmasikligin en goriiniir
oldugu alanlardan birisi ise uluslararas1 go¢ hukuku ve daha 6zelde miiltecilerin
durumlaridir. Zira go¢ meselesine uluslararast hukukun yaklagimi temelde erken
donem diisiiniirleri tarafindan bir iilkeye giris ve ¢ikis, seyahat etme ve haberlesme
Ozgiirligli kapsaminda ortaya atilan ilk fikirlere dayal klasik teoriler ve bu teoriler
dikkate alinarak hazirlanmis olan uluslararasi sozlesme ve anlasmalardan meydana
gelmektedir. Dolayisiyla halihazirdaki mevzuatin degerlendirilebilmesi ve doktrinde
bu meseleye yaklasim bigimlerinin kavranabilmesi i¢in erken donem diisiintirlerinin

fikirleri mercek altina alinmalidir.

2 1bid., p. 14.

13 Uluslararas1 hukuktaki kavram ve kurallarin esasinda evrensel nitelikte olmadig1 hakkinda V. Nei
Pian Za Xia, Cultural Element in International Law - Melland Schill Lecture University of Manchester
Manchester, 5 May, 2016, (Cevrimigi),
https://www.library.manchester.ac.uk/media/services/library/usingthelibrary/servicesweprovide/digitis
ation/Judge-Xue-speaker-notes.pdf, 16 Nisan 2019. Dolayisiyla bu alana iliskin 6n yargilarin
kirilabilmesi ve yanlis okumalarin dniine gegilebilmesi i¢in Avrupa ve Atlantik merkezli bakis acisindan
uzaklasarak konulara daha kiiresel bir perspektiften yaklagsmak gerekmektedir. V. Lucassen, Lucassen,
Manning, op.cit., pp. 3-5. Ayni bakis agis1 igin V. Koser, op. cit., pp.14-15.



https://www.library.manchester.ac.uk/media/services/library/usingthelibrary/servicesweprovide/digitisation/Judge-Xue-speaker-notes.pdf
https://www.library.manchester.ac.uk/media/services/library/usingthelibrary/servicesweprovide/digitisation/Judge-Xue-speaker-notes.pdf

A.  Yabancilarin Ulkeye Kabuliiniin Tarihi Gelisimi

1. Erken Donem Diisiiniirlerinin Fikirlerinin Tahlilinde

Kullanilan Metot

Miiltecilik ve goce getirilen hukuki diizen agisindan tizerinde durulmasi
gereken diger bir terim insanlarin serbest veya sinir 6tesi dolagimlaridir. Bu agidan bir
iilkeden ayrilma, baska bir iilkeye kabul edilme ve genel olarak bu fiilleri karsilayan
serbest dolasim kavraminin uygulanmasi i¢inde bulunulan dénemin politikalarma gére
farklilik arz etse de "siginma" olgusunun varlig1 her zaman kabul gérmiistiir. Bu acidan
bakildiginda tarihin her noktasinda go¢menlerden daha farkli bir sekilde algilanan
siginmacilar ve miilteciler hakkindaki degisen politikalar1 ve hukuk kurallarini takip
etmek uluslararasi hukukun mevcut halini anlamak i¢in anlamli bir ¢abadir. “Anlaml1
cabadan” kasit ise bugiliniin problemleri i¢cin bulunabilecek ¢oziimler agisindan
gecmisteki uygulamalar1 arastirmaktir. Ayrica bu konunun hukukta erken donemlerde
nasil ele alindiginin incelenmesi, konuyla ilgili mahkeme kararlarinda erken dénem
diisiiniirlerin fikirlerine siklikla atif yapildigindan ayr1 bir énem arz etmektedir.'*
Halihazirdaki go¢ ve miilteci hukuku mevzuatinin insan haklar1 hukukuyla iligkili bir
sekilde ele alinmasi da bu kavramlarin gelisim ¢izgisini takip edebilmek i¢cin mevcut

mevzuati olusturan fikirlerin gelisimini takip etmeyi zorunlu kilmaktadir.

Bununla birlikte uluslararas1 hukuk iizerine fikir iiretilen erken donemlerdeki
diisiinceleri kendi doneminde ve dogdugu sartlar icerisinde anlamaya ¢alismanin bu
fikirleri anakronik bir sekilde anlamaktan kaginmak agisindan daha dogru bir tavir

olacagi da unutulmamalidir.” Zira uluslararasi hukukta gé¢ hukuku temelinde siklikla

1 Vincent Chetail, "An Intellectual History of Hospitality from Vitoria to Vattel", The European
Journal of International Law, Vol. 27, No: 4, 2016, pp. 916-917.

15 “Nitekim Stanley Fish’in belirttigi gibi “... entelektiiel bir arastirmaya giristigimizde mesleki
varsayimlar, kiiltiirel onyargilar ve kisisel tecriibelerle birlikte konumuza yaklasmaktayiz. Geleneksel
hukuk doktrininin bizi inandirdig1 gibi ‘hicbir yerden bakmamak, tamamen objektif olmak gibi’ bir
yaklasim bi¢imi mevcut degildir. Akademik 6nyargi veya varsayimlarimiz sdylenmeyenlerin, direkt s6z



tartisilan  devletin egemenlik yetkisi, yabancilarin kabulii ve uluslararasi
yiikkiimliilikkler seklindeki konularin nasil sekil ve igerik degistirerek giiniimiizdeki

halini aldiklarii anlamak bu metotla daha olanakli hale gelmektedir.

2. Erken Donem Diisiiniirlerinin Fikirleri

a. Genel Olarak

Diislince tarihinde iilkeden ayrilma hakkini Sokrates'e kadar geriye kadar
gotiiren yazarlar bulunmaktadir. Platon'un aktardigma gore Sokrates Atinalilar'in
istedikleri yere gitme ve yerlesme hakkmin bulundugunu ifade etmistir. Epiktetus da
ayni sekilde istedigi yere gitme fiilini 6zglirliigiin bir tanimi olarak izah etmistir. Roma
Imparatorlugu'nda ise sadece esir ve koleler yer degistirmede serbest
bulunmamaktaydilar. Bu sebeple bu donemde dolasim serbestligi sahsi hiirriyetin bir
parcasi seklinde algilanmaktaydi.'® Bununla birlikte serbest dolasim kavramu ile devlet
uygulamalar1 arasindaki baglant1 incelendiginde teorinin uygulamadan farkli oldugu
ve ililke smirlar1 arasinda hicbir sekilde kisitlanmamis dolasim ozgiirliigiine

rastlanmadig1 da goriilmektedir.’

Ancak bu doneme ait fikirleri degerlendirirken hak ve 6zgiirliik kavramlarini
bugiinkii kullanimlartyla tasavvur etmek, bu haklarin o dénemin toplumsal
diizenindeki rolleri hakkinda yanlis okumalar yapmaya neden olacagindan dogru

olmayacaktir. Nitekim uluslararas1 hukukta halihazirda kullanilan pek ¢ok kavram

konusu edilmeyenlerin arasinda yer almaktadir. Bizim i¢in 6nem teskil eden seylerin goriinisleri
basitligi ve asinaligi sebebiyle gizlidir. Bir seyi fark etmek miimkiin degilse bu, o seyin hep goziimiiziin
ontinde olmasindan kaynaklanmaktadir. Heidegger de ontolojik olarak en yakin olan ve en iyi bilinenin
ontolojik olarak en uzak ve hig bilinmeyen oldugunu belirtmektedir”. Alintilanan metnin yer aldig1 eser
icin V. Andrea Bianchi, International Law Theories: An Inquiry into Different Ways of Thinking,
New York, Oxford University Press, 2016, p. 3.

16 Jane McAdam, "An Intellectual History of Freedom of Movement in International Law: The Right to
Leave as a Personal Liberty", Melbourne Journal of International Law, Vol. 12, 2011, pp. 5-6.

7 1bid.



esasinda somiirgeciligin basladig1 donemde deniz asir1 seyahatlere baslayan devletler
tarafindan tartigilmis ve her bir devletin diinyanin gesitli bolgelerindeki faaliyetlerini
hukuken mesru kilma g¢abalar1 ¢er¢evesinde sekillenmistir. Bu sebeple uluslararasi
hukuk teorisinin kurucular1 sayilan Vattel, Vitoria ve Grotius gibi diisiiniirlerin
yasadiklar1 donemdeki fikirlerini somiirgeci ticaretin yayginlastigi tarihi arka plandan

bagimsiz bir sekilde okumamak gerekmektedir.®

Nitekim baz1 yazarlar s6z konusu fikirleri modern hukuktaki ihtilafli
meselelerin ¢oziimii icin bir kalkis noktasi olarak benimsemek gerektigini ileri
stirmiisler, diger bir goriisteki yazarlar ise modern uluslararasi hukukun temelini
olusturan bu kavramlarin ger¢cek anlamlarinin o dénemin devletlerinin menfaatleri
cercevesinde belirlendigini tasavvur ederek bu kavramlara elestirel bir sekilde
yaklagmiglardir. Tezde bu muhtelif yorum farklarma isaret edilerek s6z konusu

fikirlerin farkli okumalarina yer verilmektedir.

Bu boliimde konuyla ilgili goriislerine yer verilen diisiiniirlerin goriislerine
gecmeden Once bu diisiiniirlerin fikirlerini kisaca 6zetlemek gerekirse Francisco de

Vitoria®® (1492-1546) ve Hugo Grotius?® (1583-1645) seyahat ve haberlesme hakkina

8 McAdam, bu yazarlarin s6z konusu fikirleriyle esasinda kendi devletlerinin gikarlari lehine yorum
yaptiklarini ifade etmistir: Ibid., p. 7.

19 Vitoria bu gegis donemindeki bir diisiiniir olarak farkli metot ve fikirleriyle uluslararasi hukuk
acisindan 6nemli bir figiir olarak kabul edilmekte, hatta uluslararasi hukukun kuruculari arasinda
sayllmaktadir. Vitoria ve Salamanca Universitesi’nde faaliyet gosteren dier bazi Ispanyol
akademisyenler Ispanyol dogal hukuku seklinde bilinen bir sistemi gelistirmek i¢in ¢aba harcamislardir.
Bu akademisyenler Roma hukukunu Aristoteles ve Tommaso’nun fikirleriyle sentezleyerek biitiinliik¢ii
bir hukuk teorisi inga etmek istemislerdir. Boylelikle bu sistem cercevesinde insanlarin koydugu
kurallar ile Tanr1 ve tabiat arasinda uyumun yakalanmasinin miimkiin olacagini distinmiislerdir. V.
Kirstin Bunge, “Francisco De Vitoria: A Redesign of Global Order on the Threshold of the Middle Ages
to Modern Times”, System, Order, and International Law: The Early History of International
Legal Thought from Machiavelli to Hegel, Ed. by. Stefan Kadelbach, Thomas Kleinlein, David Roth
— Isigkeit, New York, Oxford University Press, 2017, p. 51.

20 Uluslararas1 hukuk kavramlarmi olusturma ve temellendirmede Grotius bir déniim noktas: teskil
etmektedir. Bu diisiiniirtin fikirlerini bu denli giiclii kilan, argiimanlarini temellendirirken kullandig1
metodun sonraki dénemlerde biiylik oranda kabul gormesidir. Grotius, donemindeki tartismalardan
bagimsiz bir sekilde fikirlerini isleyerek degil, metodunu daha rasyonel bir temele dayandirarak
uluslararas1 hukukun temel kavramlarini inga etmistir. Grotius'un uluslararasi hukuka iligkin fikirlerinin
orijinalligi onun Tanri'dan bagimsiz ve insan dogasina dayali bir dogal hukukun bulundugu diisiincesine

10



(lus communicationis) vurgu yaparak insanlarin serbest dolasimlarini uluslararasi
hukukun bir kurali seklinde anlamislardir. Buna karsin Samuel Pufendorf (1632-1694)
ve Christian Wolff (1679-1754) ise devletlerin egemenlik haklarin1 merkeze alarak
yabancilarin lilkeye kabul edilmemesini bu hakkin muhtemel sonuglaridan biri olarak
degerlendirmislerdir.?* Nihayetinde Emer de Vattel (1714-1788) bu goriisler arasinda

zorunluluk temeline dayanan bir denge kurmustur.?

b. Grotius ve Vitoria: Seyahat ve Haberlesme Hakki
Temelinde Serbest Dolasma Hakki

Grotius'a gore birincil haklardan olan deniz yolculugu ve ticaret hakkini
Vittoria seyahat ve haberlesme hakk: temelinde ele almgtir.”® Vitoria bu hakki kendi
doneminde Amerika'nin ispanya tarafindan fethinin haklihg: tartismasi esnasinda
gelistirmis ve Ispanyollar'in yerlilerin topraklarina girmesinin mesru oldugu iddiasini
ilahi hukuk ve dogal hukuk hiikiimleriyle desteklemistir. Diisiiniire gore hicbir
gerekcesi olmadan yabancilari iilkeye kabul etmemek merhametli bir insan davranisi
degildir ve zararsiz bir toplumun insanlarin1 diglamak tabiata aykiridir. Bununla
birlikte Vitoria yabancilarin  yerli halka sosyal ve kiiltiirel zarardan ziyade fiziksel
zararlar verirlerse, bu topraklara girip kalmalarmin hukuka aykiri hale gelecegini de

kabul etmistir.?*

dayanmaktadir. V. Hakki Hakan Erkiner, "Uluslararasi Hukuk Diisiincesinde Klasik Ogretinin
Kurulusu: Hugo Grotius ve Postgrotien Yazarlar Samuel Von Pufendorf, Richard Zouche, Cornelius
Van Bynkershoek ve Samuel Rachel’e Iliskin Inceleme ve Degerlendirme”, MUHF- HAD, Vol. 18,
No:3, p. 10.

2L Pufendorf ve Wolf gibi diisiiniirler de fikirlerini nesnel ve evrensel mantik ilkeleri dogrultusunda
sekillendirmeye devam etmislerdir. Bu bilgiler i¢in V. Fritjof Capra, Ugo Mattei, Hukukun Ekolojisi:
Doga ve Toplumla Uyumlu Bir Hukuk Sistemine Dogru, Trans. by Ebru Kilig, istanbul, Kog
Universitesi Yayinlari, 2017, pp. 82-83.

22 Chetail, op.cit., p. 901.

2 Erkiner, op.cit., pp. 26-27.

24 McAdam, op.cit., p. 8.
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Dolayisiyla Ispanyollarn yerlilere zarar vermedigi miiddetce bu iilkeye
seyahat etme ve iilkede kalma hakkini kisilerin serbest dolagsma hakki temelinde
kullanmas1 miimkiindiir.” Bu fikirler 191ginda yabancilarm iilkeye kabul edilmemeleri
gibi bir fiilin uluslararast hukuk diizenince kabul edilemeyecegi sonucuna
ulagilabilmektedir. Bu kuralin tiim milletler i¢in gegerli olmasi ise seyahat ve
haberlesme hakkinin yabanci milletler arasinda esitlik ve miitekabiliyet temeline
dayandigini gostermektedir. Vitoria'nin gorisleri esit milletlerden olusan evrensel bir
toplum ilkesinin kurucusu seklinde okunabildigi gibi baska yorumcular tarafindan
Amerika'nin somiirgelestirilmesi i¢in gelistirilen hukuki bir argiiman seklinde de

degerlendirilmistir.?

Grotius seyahat ve haberlesme hakkini uluslararast hukuk agisindan daha
saglam bir zemine oturtmay1 basarmustir.”” Diisiiniire gore devletlerin sahip oldugu
topraklara, lizerinde hak iddia edilemeyen ortak zenginliklerden olan denizlerde
oldugu gibi herkesin ulagsma hakki mevcuttur.®® Grotius bu fikirleriyle denizlerde

dolagma ile milletlerarasi ticaret yapma haklarini biitiin milletler i¢in gecerli haklar

25 Chetail, op. cit., pp. 901-906. Ayrica diisiiniire gore imparator veya Papa'nin evrensel otoritesi, kesif
hakki ve Hristiyan inancnin reddi gibi sebepler Ispanya'nin fethini mesru gostermez. Ciinkii
Amerika'daki yerliler kendi i¢inde tutarli bir mantikla orada otorite kurmuslardir. Burada ilging olan
Vitoria'nin yerlilerin akillarin1 kullanarak kurduklar1 diizene yaptig1 vurgudur. Bu agidan “Vitoria’nin
zaten fethedilmis Yeni Diinya topraklarinda Ispanya'nin bulunmasmni mesrulastirmak niyetinde
olmaktan ziyade bu hususu daha ahlaki ve hukuki bir zemin iizerine oturtmaya c¢alistigindan”
bahsedilmektedir. V. Ibid.

26 Chetail, op.cit., p. 905. Giiniimiizde Vitoria’nin diisiinceleri ulus devletlerin egemenlik anlayiglar ile
bagdasmadigindan genellikle ihmal edilmektedir. V. Cansu Muratoglu, “Sunus: Eski ve Yeninin
Karsilastigi Yerde Vitoria”, Dersler, Francisco De Vitoria, Trans. by Ali Dokuzlu, Cansu Muratoglu,
Merve Sagiroglu, Ankara, Dost Kitabevi, 2017, p. 32.

27 Bir goriise gore Grotius, Vitoriamin aksine bu fikirlerini sémiirgeciligin mesru zemini
tartismalarindan uzak bir sekilde insa etmistir. Boylelikle fikirleri daha objektif ve evrensel bir hale
gelmistir. Ancak Grotius’un fikirlerinin daha evrensel ve objektif olarak algilanmasi sonraki yillarda
diistinme bi¢imi olarak Grotius’un yonteminin benimsenmesinden kaynaklanmaktadir. V. Muratoglu,
op. cit., pp. 16-23.

28 Grotius'un bu konudaki fikirlerinin saldirmin mesru kilinmasini destekledigini ifade eden yazarlar
mevcuttur. Bu yazarlara gore uluslararasi hukukun iizerine insa edildigi temel degistirilmelidir. Nitekim
Portekiz gemisine el konma olayinda da Dogu Hindistan Sirketi'ndeki hissedarlar meseleye bu sekilde
yaklagsmislar ve Dogu Hindistan sirketi yerine yeni bir sirketin kurulmasmi arzu etmislerdir: Capra,
Mattei, op.cit., pp. 83-84, Erkiner, op.cit., p. 12.
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olarak belirlemistir.?® Grotius, yabancilarm kabulii konusunda miiltecilerle ilgili
gorislerini ise su sekilde dile getirmistir: Miilteciler isledikleri suglar nedeniyle degil
kendi iilkelerinde haklarindan mahrum birakilmalar1 dolayisiyla baska iilkelere
siginmaktadirlar. Bu insanlara merhamet gostermek ve onlar1 korumak bir vazifedir.®
Bu acidan evlerinden kovulan ve siginma arayan kisilerin baska bir iilkede kalici
olarak ikamet etmelerine izin verilmesi gereklidir. Ancak sigmmma arayanlar devletin

kurallarina riayet etmeli ve ililkede huzursuzluga neden olabilecek ihtilaf ¢ikarmaktan

sakmmalidirlar.3!

C. Pufendorf ve Wolff: Devlet Egemenligine Vurgu

Alman diisiiniir Pufendorf bir kisinin kendi tilkesini terk etme hakkini bireysel
bir hak olarak ifade ederek kendi {ilkesini terk eden bir yabancinin baska bir iilkeye
kabuliinii bu hakkin bir devami niteliginde gérmemistir. Zira yabancilarin bir iilkeye
kabulii devletlerin egemenlik haklarma dahil bir tasarruftur.®® Pufendorfa gore
sayilarina ve niyetlerine bakmaksizin yabancilar1 kabul etmeyi bir misafirperverlik
vazifesi saymak olduk¢a mantiksiz bir diisiincedir. Buradaki ince ayrim Pufendorf'un
egemenlik haklarini prensip, misafirperverligi ise istisna seklinde kabul etmesine
dayanmaktadir. Bu agidan Pufendorf bir yabancinin kabuliine eger devlete bir fayda

saglayacaksa olumlu bakmaktadir. *

29 Grotius'un bu fikirleri halihazirda uluslarin kaynak arayislari ile mal ve hizmetlerin serbest dolagimi
temelinde pratige aktarilmaktadir. V. 1bid., p. 37.

30 Chetail, op.cit., pp. 909.

31 McAdam, op.cit., pp. 9-10. Bununla birlikte Grotius vatandaslarin iilkeden ayrilma hakkina belli
sinirlamalar getirilebilecegini kabul etmektedir. Ornegin agir bir bor¢ altindaki kisinin borcunu ifa
etmedigi gerekcesiyle veya savas zamanlarinda vatandaglarin iilkeden ayrilmasina miisaade edilmemesi
hukuken mesrudur: Ibid.

32 Chetail, op.cit., p. 910.

3 1bid., p. 911.
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Wolff bu diisiinceleri bir adim daha ileriye tasiyarak iilkeye kabul edilmeyen
bir yabancinin girisinin cezalandirilmas: gerektigini belirtmistir. Dolayisiyla bir
devletin yabancmm girisini engellemesinde keyfi bir yetkisi bulunmaktadir.* Bu
cergevede bir devlet yabancilarin iilkesine girisini bu kisilerin sayica ¢oklugu, din ve
ahlaki degerlerde farklilik veya kamu yarar1 gibi mesru diger sebeplerle
kapatabilecektir. Bununla birlikte Wolff denizlerden zararsiz ge¢is hakkini ve buradan
hareketle iyilesmek, calismak veya ticaret yapmak i¢in gelen yabancilarin iilkeye
kabul edilmelerini onaylamaktadir. Ancak yabancilara taniman s6z konusu kabul hakk1
bir eksik hak niteliginde oldugundan mahkeme araciligiyla icraya zorlanamaz.* Bu
aciklamalar 1s1ginda anlasilmaktadir ki bir devlet yabancilar1 kabul etmek veya

reddetmek hususunda hukuken serbesttir.®

d. Vattel: Sentezci Bir Diisiince Yapisi

Vattel, Pufendorf gibi yabancilarm kabuliinii devletin yetki sahasinda
gormektedir. Devlet genel veya 6zel sartlar koyarak yabancilarin iilkesine girigini
engelleyebilir ve tiim bunlar devletin egemenlik alan1 kapsamindadir. Bununla birlikte
Vattel'in fikirlerinin 6nemli yonlerinden biri milletler hukukunun kéklerine yonelik
arastirmalarma dayanmaktadir. Diisiiniirin yabancilarin kabulii, lilkede kalmalari ile
iilkeden gonderilmelerine iligskin fikirlerinin esasi bu arastirmalar irdelenmeksizin tam
anlamiyla kavranamamaktadir. Vattel, milletler hukukunun koklerinin dogal hukukta

bulundugunu ifade etmistir. Vattel’in diisiincesine gore devletler ve milletler tabiat

3 1bid., p. 912.

% bid., p. 914. Makalenin orijinal metninde “imperfect right” seklinde yer alan ibare Tiirkge’ye bire
bir eksik hak olarak gevrilebilmektedir. Eksik hak, hukuk diizeni tarafindan tanindig1 halde icra edilme,
uygulanma kabiliyetinden yoksun haklar: ifade etmektedir. Ornegin zaman asimina ugramis borglar
eksik haklar kategorisi altinda yer almaktadir. Tiirk¢ce’de bu kavram eksik bor¢ seklinde tasnif
edilmektedir. Ancak makale yazar1 burada bir bor¢tan ziyade haktan bahsettigi ve eksik hak ifadesi
Tiirk¢e hukuk dilinde bulunmadig i¢in bu kavramin agiklamasmin dipnotta gosterilmesi daha yerinde
goriilmiistiir.

% 1bid.
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halinde bir arada yasayan bireyler gibi tasavvur edilmelidir. Dolayisiyla tabiatin
diizenledigi ve genel olarak insanlara atfettigi tiim haklar ve yiikiimliilikler ayni

zamanda milletlere de uygulanabilmektedir.*’

Vattel’e gore yerel hukukta egemenin haklar1 bir ahlak ve prensip meselesi
seklinde diizenlenirken devletler hukukunda egemenin haklar1 irade kavrami1 merkeze
almarak sekillenmektedir. Diisiiniiriin bu bakis acis1 devletlerin yabancilar1 iilkeye
kabul etmeme hakkinin modern gerekcesi olarak kullanilmistir. Vattel'in s6z konusu
fikirleri Anglo-Amerikan mahkemelerinde yabancilarin kabuliinii reddeden hiikiimler
tesis edilirken de siklikla alintilanmaktadir. Amerika Birlesik Devletleri (ABD)
Yiiksek Mahkemesi’nin 1892 tarihli “Nishimura Ekiu/Amerika Birlesik Devietleri”

kararmmda Vattel’in fikirlerine yaptig1 atif bu hususa 6rnek teskil etmektedir:

“Her egemen milletin egemenlige has, kendisini korumak i¢in liizumlu ve hakimiyet
alanindaki bolgelere yabancilarin girisini yasaklama yahut yabancilar1 sadece daha dnce tayin
edilen sart ve kurallara uygun olmasi kaydiyla belli durum ve sartlar altinda kabul etme

yetkisinin bulundugu iizerinde mutabik kalinan bir uluslararas1 hukuk ilkesidir.”

Ancak Vattel’in go¢menlerin iilkeye girisleri lehine hukuki goriisler ifade
etmesine ragmen yazilarmm yanlis yorumlandigi hususu da goz Oniinde

bulundurulmahidir.®® Nitekim Vattel'in diisiincelerinin esas 6nemli ozelligi dogal

37 Simone Zurbuchen, “Emer de Vattel on the Society of Nations and the Political System of Europe”,
System, Order, and International Law: The Early History of International Legal Thought from
Machiavelli to Hegel, Ed. by. Stefan Kadelbach, Thomas Kleinlein, David Roth — Isigkeit, New York,
Oxford University Press, 2017, p. 265.

38 Kararin alintilandig eser igin V. Chetail, op.cit., p. 916.

39 Nafziger, op.cit., p. 811. Vattel devletin egemenligini iilke sinirlar1 ile bu sinirlar haricinde olmak
iizere iki boyutlu olarak izah etmistir. Bir milletin idaresi i¢in tilke i¢indeki egemenlik gerekli iken iilke
sinirlar1 haricindeki egemenlik milletlerin 6zgiirligii ve diger devletlerden bagimsizligi i¢in elzemdir.
Ancak Vattel bu egemenligi mutlak veya sinirsiz saymamis ve devletleri ahlaki degerlerin muhatabi
olan anlayis ve irade sahibi insanlar gibi degerlendirerek devletlerin milletler hukukuna tabi
bulundugunu ileri siirmiistiir. Ayrica digiiniir bir milletin {ilke i¢indeki vazifelerine iliskin i¢
yiikiimliiliikler ile bagka bir millete karsi yerine getirilmesi gereken dis yiikiimliiliikleri birbirinden
ayirmistir. Dig ylikiimliilikler ise mutlak ve eksik haklar seklinde ayrilmakta olup mutlak bir hakki olan
bir millet bu konuda ylikiimliilik sahibi milleti bu ylikiimliigiinii yerine getirmesi hususunda
zorlayabilir. Buna karsin eksik hak sahibi bir millet ise bu durumda sadece hakkinin yerine getirilmesini
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hukuk gelenegi ile doneminin pozitivist diisiincesi arasindaki sentezci yapisidir.®
Vattel yabancilarin kabuliiniin devletin yetki alaninda bulundugunu, bununla birlikte
makul ve saglam nedenler olmaksizin zararsiz gecisin reddedilmemesi gerektigine

iliskin kuralin ise bu hususun tamamlayicis1 mahiyetinde bulundugunu ileri stirmiistiir.

Vattel’in miilteci hukuku agisindan 6nem teskil eden fikirlerinden bir digeri ise
zaruret hakkidir. Vattel zaruret hakki ile devlet egemenligine ciddi bir kisitlama
getirmis ve bir devletin yabancilar1 her ne sebeple olursa olsun kabul etmemesi halinde
hukuka aykir1 davranacagi durumlara isaret etmistir.** Vattel bu durumlar1 gergek bir
ithtiyacin insanlar1 baskalarinin hakimiyet alanina girmeye mecbur etmesi seklinde
izah etmektedir. Cok yakinda ger¢eklesmesi muhtemel bir tehlikeden bagska tiirlii kacis
imkani1 yoksa veya ge¢im imkéanlarini temin ya da diger bir vazge¢ilmez ihtiyaci tatmin
etmek i¢in bagka bir imkan mevcut degilse, yabancinin iilkeye giris hakki haksiz yere
reddedildiginde bu hakki zorlamak hukuka uygun bir davranistir. Ayrica zararsiz gegis
hakkmm aksine zaruret hakki mutlak bir hak niteligindedir.”? Giiniimiizdeki hukuki
anlayista zuliim kavrami esasinda boyle bir zarurete tekabiil etmekte olup bir goriise
gore zaruret hakki post-modern manada bir geri gonderme yasagi anlamina da

gelmektedir.®

Bu noktaya kadar incelenen diistiniirlerin fikirleri agiklanirken pek ¢ok kez hak
kavramindan ve seyahat ve haberlesme hakki temelinde insanlarin serbest dolagsma
Ozgiirligliniin bulundugundan bahsedilmistir. Ancak yukarida bu paragraflardaki
inceleme metodu ortaya konurken her bir kavramin kendi tarihi sartlar1 ¢er¢evesinde

incelenmesi ve anlasilmasi gerektiginin tizerinde de durulmustur. Dolayisiyla buradaki

talep edebilecektir. Vattel'in kendi diistinme sisteminde ifade ettigi mutlak hak ve yiikiimliiliiklerin 6zii
ithmal edilerek egemen milletlerin 6zglirligli ve bagimsizligmin korunmasi merkeze alinmig ve bu
okuma da Vattel'in pozitivizmin kurucu bir figiirii olarak algilanmasiyla sonuglanmistir. Bu agiklamalar
icin V. Zurbuchen, op. cit., pp. 266, 271-272.

40 Chetail, op.cit., p. 917.

4 1bid., p. 918.

42 1bid., p. 920.

“ 1bid., p. 921.

16



kavramlarin modern insan haklar1 hukuku ile baglantisinin incelenmesi asagidaki

basligin konusunu olugturmaktadir.

B.  Yabancilarin Ulkeye Kabuliine Dair Teorik Temellerin

Insan Haklar1 Kavramyla Iliskisi

Bir kisinin iilkesinden ayrilmasi, baska bir lilkeye kabul edilmesi veya baska
bir iilkede siginma aramasi meseleleri uluslararasi hukukta diislince tarihi izerinden
de incelenmektedir. Yukarida da izah edildigi tizere literatiire bakildiginda bu konular
Antik Yunan filozoflarinin goriisleri ile Roma hukuku diizenlemelerine kadar takip
edilmektedir. Ayrica aydinlanma donemi diisliniirlerinin bu mevzulari insan haklar1
ekseninde ele aldig1 da ileri siiriilmektedir. Bu agidan belli kavramlarin, hareket
bicimlerinin tarihini arastrmak pek c¢ok yonden ufuk agici olmaktadir. Ancak
toplumlar zamanla degisirken fikirler de degisen bakis agilarina, kiiltiirlerin yarattigi
yeni anlam diinyalarma gore yeniden sekillendirilirler. Dolayisiyla bugiin i¢cin gegerli
ve anlamli olan bir kavramin tarihte sabit bir anlamin1 aramak beyhude bir ¢abadir.
Bununla birlikte hukukun meselelere daha muhafazakar bir sekilde yaklagmayi telkin
eden bir disiplin oldugu gozden kagirilmamalidir.* Burada esas sorun tartigma konusu
yapilan bu hususlarm bu denli geriye doniik incelemesinin ne derece dogru oldugu ve

gecmis donem fikirleri ile uygulamalarina nasil yaklasilmasi gerektigidir.

Samuel Moyn insan haklar1 ilizerine yazdigir kitabmin girig bolimiinde
Borges'nin Kafka {izerine yaptig1 caligmalarina dikkat ¢ekmektedir. Borges, bu
calismalarinda ¢ok Onemli bir hususa isaret etmektedir. Kafka’dan Onceki edebi
eserlerin hepsi Kafka’nin ¢aligmalarina benzedigi halde bu eserler birbirinden oldukga

farklidir. Ciinkii Kafka’dan onceki yazarlar Kafka olmak i¢in degil, kendileri olmak

44 Johan Galtung, Insan Haklar1: Baska Bir Acidan Bakis, Trans. by Miige Sézen, Istanbul, Metis
Yayinlari, 2013, pp. 45-46.
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icin gayret gostermislerdir. Kafka’dan oOnceki eserlerin Kafka’nin eserlerine
benzemesi bu incelemeyi yapan kisinin bir yorumudur. Dolayisiyla ge¢gmis bugiine
dair gelismelerin bir hazirlik asamasi seklinde okundugunda ikisi de garpitilmis olur.*
Ozellikle diisiince tarihi ¢calismalarida bu hususun goz éniinde bulundurulmasi ayr1
bir 6nem arz etmektedir. Ayni sekilde uluslararasi hukukun klasik 6gretilerine
bakarken o donemi kendi i¢erisinde degerlendirerek bu fikirlerin bugiin igin ne 6lgiide
ve nasil kullanilabilecegini degerlendirmek miimkiindiir. Her donem kendi 6zel tarihi
sartlar1 icerisinde ele alinmalidir. Bu yontem, miilteci krizi i¢in takip edildiginde de
sOyle bir yol haritas1 ¢gikmaktadir: Bu krizlerin muhtemel ¢6ziimleri i¢in ge¢mis bir
kaynak vazifesi goOrebilir, ancak esasli bir ¢oziim i¢in Oncelikle halihazirdaki

problemin agik¢a tanimlanmasi gerekir.

1. Insan Haklar1 Kavramimn Gelisim Cizgisi

Insan haklarinin tarihi ve felsefi temelleriyle ilgili pek cok goriis ileri
siiriilmiistiir. Ozellikle bu kavramin evrenselligi hususundaki tartismalarda insan
haklarinin esasinda Batili bir kavram oldugu, bu sebeple evrensellik iddiasinda
bulunamayacagi seklinde bir goriis mevcuttur. Baska bir goriis de kavramin Batil
kokenlerinin olmasmin evrensel olamayacagi iddiasini desteklemedigini ifade
etmektedir. Bununla birlikte birey ve haklar tarihte bugilinkii anlamlarina sahip
olmadigindan insan haklarmin tarihinin yanlis okunduguna isaret edenler de 1400'li

yillara kadar hak kavrammin bulunmadigni ileri siirmektedirler.*

45 Samuel Moyn, Tarihte Insan Haklar, Trans. by Firdevs Ev, Istanbul, Kog¢ Universitesi Yaymlari,
2017, p. 15.

%6 Michael Freeman, Insan Haklar1: Disiplinleraras: Bir Yaklasim, Trans. by A. Erkan Koca, Asena
Topgubasi, Birlesik Kitabevi, Ankara, 2008, pp. 17-18. Esasinda Yunan filozoflarinin eserlerinde hak
anlaminda kullanilabilecek bazi kelimelere rastlanmaktadir. Aristoteles'in eserlerinde adalet talebi
manasida kullanilan hak benzeri bir kavram mevcuttur. Ancak o donemin toplum yapisinda kolelik
tabii bir statii oldugu icin adalet talebi de bu diizene gore belirlenmistir. Insan haklar1 tarihinde 6nemle
incelenen diger bir husus Roma hukukudur. Roma hukuku Yunan felsefesindeki kavramlari o dénemin
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Aydinlanma donemi ile siyasi devrimlerde haklar devlet ve milletin Gtesinde
bireylerin sahip oldugu haklar seklinde ifade edilmekten ziyade devlet temelli bir
yaklasim olarak onerilmekteydi.*” Bu noktada insan haklari tarihi kapsaminda Grotius
ile Aydinlanma diisiiniirlerine siklikla atif yapildigini belirtmek gerekmektedir. Bunun
sebebi Grotius'un dogal haklar teorisini sekiiler bir temel iizerine insa etmesi ile
insanin dogal haklarinin toplum diizeni tarafindan dontstirildigi seklindeki
goriisiidiir.®® Grotius ile birlikte Aydinlanma donemi diisiiniirleri dogal haklarn altini
¢izmeye ve tanimlamaya devam etmislerdir. Fakat bu diisiiniirlerin insanlarin birtakim
haklarmni devlete devretmeleri nedeniyle bu haklarin kullanimindan feragat ettiklerine
vurgu yaptiklarina dikkat edilmesi gerekmektedir.” Bu anlamdaki insan haklar

ozellikle vatandashkla kazanilabilen bir haklar biitiinii olarak kabul edilmekteydi. *

Insan haklarmin bugiinkii anlamda ulus &tesi bir hareket olarak ortaya ¢ikmasi
ise yakin bir ge¢miste miimkiin olmustur. Her ne kadar bu haklarin kaynag1 olarak
Yunan felsefesi, Avrupa dogal hukuku ve tek tanrili dinlere isaret edilse de bu tespit
insan haklar1 hareketini geriye doniik okuma cabalarinin bir neticesidir. Dolayisiyla
insan haklarin1 evrensel degerlerin baska bir yorumu seklinde degerlendirmek yerine
bu kurallarin yakin bir ge¢cmiste iiretilen degerleri ifade ettigi kabul edildiginde

halihazirdaki problemlere daha gergcek¢i c¢oOzliimler {iretilmesi miimkiin hale

toplumsal ihtiyaclar ile siyasi sartlari cercevesinde doniistiirmiistiir. Bu ozelligi sebebiyle modern
donem ile baglanti noktasi olusturan ara bir donem niteliginde ele alinmaktadir. Bununla birlikte Orta
Cag toplumlariin yasayislarinda da haklar belli topluluklara ve siniflara taninmaktaydi. Dolayisiyla
bireysel haklar anlayisi bu diizene olduk¢a yabanciydi. V. Ibid., pp. 19-20. Heniiz ulus devlet
teskilatlanmasiin bulunmadigi Orta Cag Avrupa'sinda baska bir iilkeye kabul edilmekten ziyade mense
iilkeden ayrilma konusu problemliydi. Ciinkii bu dénemin insanlar1 serflik sistemi geregince topraga
baglilik esasina gore yasamlarini siirdiirmekteydi. Bununla birlikte Orta Cag diizeninde sinirlar sik1 bir
kontrol altinda tutuldugunda bile ticaretin gerekleri Ozgiir insanlarmn dolagimi yoniinde biiyiik
serbestlikler gerektirmekteydi. Yabancilarin iilkeye kabul edilmemeleri veya sinir dis1 edilmeleri sadece
belli kigilere yonelik uygulama alani bulabilirdi. Bu agiklamalar igin V. Cornelisse, op.cit., p. 165.

47 1bid., pp. 16, 23.

8 Freeman, op.cit., p. 22.

4 1bid., p. 23.

0 Moyn, op.cit., p 16.
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gelebilecektir.®® Bu acgidan uluslararasi hukukta devlet ve milletlerden iistiin insan
haklar1 anlayisi ile devlet egemenliginin bagdasmamasi bu kavramlarin birbirinden

cok farkl diizenleri ongérmesinden kaynaklanmaktadir.

Bu agiklamalar 1s1¢inda bakildiginda tilkeden ayrilma, baska bir iilkeye kabul
edilme ve sigmma arama konularmin erken donem diisiiniirleri tarafindan devlet ve
otesinde bir hak olarak tanimlanmadig1 goriilmektedir. Bu kavramlarin tarihte muhtelif
diizenleme ve uygulamalar1 bulunmakla birlikte devlet 6tesinde uluslararasi bir alanda
korunmasi nispeten yeni bir meseledir. Bu dogrultuda miilteci hukuku kapsaminda ele
alman bu konular bakimindan modern dénem ve Oncesindeki fikirlerin bu hukuk
dalina ne derece kaynak teskil edebileceginin arastirilmasi ile insan haklar1 hukuku ve
miilteci hukuku arasindaki iligki konunun iki farkh yoniidiir. Bu gerekgeyle diisiince
tarthindeki fikirlerin rehberligi bir sonraki baslik altinda incelenirken miilteci hukuku
ile insan haklar1 hukuku arasindaki iliski tezin ikinci béliimiiniin konusunu olusturan

bir basliktir.

2. Diisiiniirlerin Fikirlerinin Miilteci Krizinin Coziimiinde

Rehberligi

Hangi alana iliskin olursa olsun teoriler tamamen objektif olamayan insan
zihninin {iriinleridir. Ancak mevcut mantik kurallari ile bilimsel dil geregi teoriler
dogmatik bir iislupla kaleme alinmaktadir. Yukarida da izah edildigi gibi bu dogmatik

iislup hukuk disiplinine de hakimdir. Nitekim bilimsel diisiiniis ve paradigmalar ile

>1 |bid., pp. 15-16. Bununla birlikte tarihte insanin mutlak ve evrensel bilgi arayis1 dogrultusunda pek
cok evrensellikler insa edilmistir. Bu evrenselliklerin bir kism1 diinyaya yeni bir diizen getirecek kadar
etkili olmustur. Felsefede, hukukta ve dinlerde evrenselci yorumlara siklikla rastlanmakta ve pek cok
tartisma da esasinda bu bakis agis1 iizerine yine ayni evrenselci bakis acisiyla yapilmaktadir. insan
haklar1 ise hukuk, siyaset ve toplum diizeylerinde evrensel degerleri ihtiva ettigi ileri siiriilen son
zamanlarm tartismali kavramidar.

52 1bid., pp. 17-18.
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gecerli hukuk ilke ve kurallar1 arasinda siki baglar mevcuttur.® Bu cergevede
uluslararas1 hukuk da esas olarak Batili degerler {izerine insa edildigi gibi klasik
uluslararasi hukuk teorileri de meydana geldigi donemdeki ekonomik kosullardan
bagimsiz degildir.* Dolayisiyla bu alandaki teoriler belli bir diinya goriisii ile arzu
edilen ekonomik ve politik diizenin ifadesi bigiminde degerlendirilebilir. Oyleyse bu

teorilerin tiim uluslar1 baglayici giicli evrensel bir nitelik tasimasinda aranmamalidir.

Modern hukuk diizeni devlet egemenligi ve iilke smirlar1 dahilinde devletin
esas yetkili mekanizma olmasma odaklanmistir. Uluslararas1 hukuk agisindan gogler
de bu perspektiften bakildiginda ¢oziilmesi gereken bir problem seklinde idrak
edilmektedir.®® Buna karsin bir on dokuzuncu yiizy1l miras1 olan smir kontrolleri erken
donem diisiiniirlerinin fikirleri cercevesinde ve devlet egemenligine bugiinkii manada
vurgu yapilmaksizin degerlendirildiginde farkli bir tabloyla karsilasilmaktadir.
Nitekim yukaridaki boliimde de belirtildigi {izere Grotius ve Vitoria gibi uluslararasi
hukukun ilk teorisyenleri de devletin bu yetkisini mutlak bir yetki seklinde formiile
etmemisler ve yabancilarmn iilkeye girisinin reddedilmesini ancak belli sartlar mevcut
ise kabul etmislerdir. Hatta devletlerin bu alandaki yetkilerini bu diistiniirlere oranla
daha genis tutan Vattel dahi bu yetkinin kullanilmasina iligkin ciddi sinirlamalar
getirmistir.>® Bu ¢ercevede soz konusu erken dénem diisiiniirlerin fikirlerinin pek ¢ok
farkl1 okumasindan hareket edilerek miilteci krizi agisindan problem teskil eden
meseleler i¢in ¢oziim Onerilerinin getirilebilmesi miimkiindiir. Dolayisiyla ulus devlet

egemenligini pekistiren ve Atlantik merkezli okumalar bugiiniin miilteci krizi i¢in bir

53 Capra, Mattei, passim.

>4 Erkiner, op.cit., p. 14.

5 Halbuki antropologlar problem olarak ortaya konulan bu olguya insan tiiriiniin bir 6zelligi seklinde
yaklagmaktadirlar. Dolayisiyla insanlarin yer degistirmeleri normal bir davranigtir. Sosyal bilimler
acisindan sorulmasi gereken soru ise bu hareketli insan niifusunu diizenleme konusunda sosyal
sistemlerin neden bagarisiz oldugudur. V. Cornelisse, op.cit., pp. 161-612.

> |bid., pp. 164-165. Nitekim bu konuda ilerleyen boliimlerde incelenecek olan silahli gatismalardan
kacanlarin miilteci statiisiinde degerlendirilmesi tartigmasi bakimindan bazi teorisyenler miilteci
hareketlerini ele alirken Vattel'in zaruret hakkina atifta bulunarak meseleyi agiklamaktadirlar. Bu
konunun 6nde gelen teorisyenlerinden Aristide Zolberg'in ifade ettigi gibi silahli ¢atismalardan kacan
miilteciler devlet zulmiinden ziyade siddetten kagmaktadirlar. Fakat onlarin yine de miilteci olarak
tanimlanmasi gerekmesinin nedeni devletin bu insanlari koruma ve vatandaslik haklarmi tlkede
gerceklestirmeleri konularinda yetersiz kalmasidir. V. Koser, op.cit., p. 76.
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¢oziim olusturmadigindan klasiklerin bu soruna yonelik ¢oziim arayisiyla

okunmasinin herhangi bir sakincasi bulunmamaktadir.

Bu teorik arka planin ardindan devletlerin ge¢miste ve halihazirdaki
politikalarmin miilteci problemini nasil sekillendirdigini incelemek teori ve
uygulamay1 ayn1 anda takip etme imkani sunacaktir. Boylelikle miilteci probleminin
tam olarak ne ifade ettigi, smirlar1 ve nedenleri bir dl¢lide ortaya konabilecektir.
Yukarida da deginildigi gibi ¢6ziim arayis1 i¢in oncelikle problemin agik¢a anlasilmasi
ve tanimlanmasi lizumludur. Bu gerekceyle bundan sonraki baslik miilteci krizine

giden yolun s6z konusu politikalar tizerinden incelenmesine ayrilmaktadir.

II.  GOC VE SIGINMA KONULARINDA DEVLETLERIN
POLITIKALARI

A. Tarihi Arka Plan

Uluslararas1 hukuktaki temel kavramlar1 anlayabilmek i¢in bu kavramlara
iligkin felsefi temellendirmeleri incelemek elzemdir, ancak bu fikirleri politik arka
plan ve devlet uygulamalarindan bagimsiz olarak ele almak konulara realist ve pratik
bir ¢erceveden bakmayi imkansiz kilmaktadir. Gogiin ayrilmaz bir pargasi olan
iilkeden ayrilma ve baska bir lilkeye kabul edilme seklindeki fiiller de giiniin sartlarina
ve diisiince atmosferine gore farkli uygulamalara konu olmuslardir. insan haklar
kavraminin gelismesiyle birlikte bir lilkeden ayrilma hakki kapsamma giren fiiller
giiniimiizde temel bir hak seklinde degerlendirilmekle birlikte bu hak kapsaminda
mutlak ve siirekli bir go¢ etme hakki ongdriilmemektedir. Prensipte her ne kadar

vatandaglara lilkeden ayrilma hakki verilse de devletlerin uygulamalarina bakildiginda
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s6z konusu hak higbir yerde mutlak bir sekilde taninmamistir.®” Dolayisiyla bireysel
Ozgirliigiin ifadesi olan bu gibi haklarin devletlerin menfaatleriyle ortiismesi
seklindeki ¢aba hala devam etmektedir.”® Varlez gé¢ hukuku ¢alismalarin siirekli bir
diizenleme faaliyeti seklinde olmasi gerektigini, ¢linkii hayatin durmak bilmeyen
evriminin de bu sekilde gerceklestigini ve gd¢ olgusunun da bu durumdan bagimsiz
olmadigmi ifade etmistir.* Bu tespitten hareketle gé¢ hukukunun yapismin sistematik

olmadigmi ve bu sebeple incelenmesinin gii¢ olduguna isaret etmek yerindedir.

Yabancilarin iilkeye kabulii eski zamanlarda 6zellikle devletin ekonomik ve
demografik agidan gii¢ kazanmasina yardimei oldugu i¢in olumlu karsilanmaktaydi.
Nitekim 18. yilizyil diisiiniirlerinden olan Vattel de bu durumu goézlemlemis ve
"Avrupa'da serseriler ve toplum digina itilmis kisiler hari¢ devletin diismani olmayan
herkes i¢in her yere erisim serbesttir." demistir.®* Bununla birlikte yabancilari iilkeye
kabul etmeme ve smir dis1 etme gibi tedbirler de ulus devlet yapilanmasmin olmadigi
zamanlarda belli kisilere ve gruplara yonelik olarak uygulanmaktaydi. Ornegin siirgiin
farkli politik goriislere sahip topluluk tiyeleri i¢in uygulanirken toplu bir sekilde sinir
dis1 edilme tedbiri 6zellikle dini azinliklara yonelikti. Bu tedbirleri monarklarin daha
giiclii bir devlet insa edebilmek amaciyla homojen bir niifus meydana getirmek igin
kullandiklar1 ileri stiriilmektedir. Nitekim politik sadakat ve din on altinci ve on
yedinci ylizyillarda birbirinden bagimsiz bir sekilde algilanmamaktaydi. Bu amagla
devletler kilisenin evrenselliginin yok edilmesinin oniine gegmek icin farkli dini ve

politik goriislere sahip kisileri tilkeden ihrag etmislerdi.®

>7 1bid., p. 19. Ayrica Fransiz Devrimi ile birlikte William Blackstone, Thomas Jefferson gibi
hukukgular kisinin tilkesinden ayrilma hakkini kisisel 6zgiirliikler ¢ercevesinde izah etmis olsalar da bu
hakk1 6zgiirliik olarak ele almayip muhalif goriis bildirenler de olmustur. Alexander Hamilton iilkeden
ayrilmak hukuken taninirsa sosyal birlikteligin saglanamayacagini ileri siirmistiir: Ibid., pp. 12-13.

8 McAdam, op.cit., p. 30.

59 Chetail, “Mapping the Customary Law Foundations of International Migration Law", p. 6.

% Ibid., p. 29.

61 Cornelisse, op.cCit., pp. 165-166. Bazi1 yazarlar s6z konusu tedbirlerin yogunlukla Bat1 Avrupa'da
uygulanmasi ile modern devlet diizeninin yine ilk burada olugsmaya baslamasi arasinda baglanti
kurmaktadirlar: Ibid.
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Buna karsin kimi donemlerde bazi devletler go¢ii niifusun artmasi veya baska
politik nedenlerle olumlu karsilayarak go¢gmenlerin iilkeye girisini desteklemislerdir.
Bu cergevede kisilerin mense iilkelerinden ayrilmalarmin dogal bir hak olarak
gorildiigli gézlenmektedir. Bu anlayis dogrultusunda 1791 Fransiz Anayasasi gitme,
kalma ve ayrilma 6zglrliigiinii garanti altina almistir. Devrimin kozmopolit idealleri
ve ilkeleri sayesinde miilteciler ile siirgiindekiler hos karsilanmis ve komsu iilkelerdeki
insanlarm da tiranlara kars1 ayaklanmasi fikrinin yayilmasi icin iyi bir firsat olarak
goriilmiistiir. Ancak devrim savaslar1 esnasinda bu tablo degismistir. Fransa'nin
savasta oldugu iilkelerden gelen yabancilar siipheyle karsilanmaya baslanmis ve
Fransiz Cumhuriyeti topraklarindan stiriilmiislerdir. Fransa'min savas esnasinda
yabancilara karst uyguladigi tedbirler diger Avrupa iilkelerinde ve ABD'de de
uygulanmistir. Bu agidan evrenselcilik vurgusu tastyan modern teori ile uygulamalar
arasindaki tutarsizlik tarihin bu doneminde de goriilmektedir. Bununla birlikte on
dokuzuncu yiizyilda milyonlarca insanin yeni bir hayata baglamak i¢in iilkelerini terk
etmesi ve Batili iilkelerin ekonomik gelismelerini saglamak i¢in yabancilarin lilkeye

kabuliinii kolaylastirmalariyla serbest dolasim yeniden bir norm haline gelmistir.

On dokuzuncu yiizyilin sonlarmma dogru devletler sinir kontrolleri yapmaya
baslamiglar ve Birinci Diinya Savasi'yla birlikte bir iilkeye giris yapmak igin
pasaportlar zorunlu hale gelmistir. Bu durum her ne kadar savas sartlar1 nedeniyle bir
gereklilik olarak goriilse de liberal diisiincenin "birakiniz yapsinlar" dénemi artik
geride kalmistir.** Yine bu donemde ortaya ¢ikan her milletin kendi devleti olmasi
gerektigine iliskin fikir vatandaslarin kendi iilkesinde kalma hakkini da etkilemistir.
Bu cer¢evede Birinci Diinya Savasi'nin ardindan Avrupa imparatorluklari ile Osmanli
Devleti'nin dagilmasiin ardindan sekillenen yeni devletler i¢cin niifusun bir kisminin

zorunlu yer degistirmesi makul goriilmiistiir. Yine ayn1 donemde imparatorluklarin

%2 |bid., p. 166.
53 |bid., p. 167.
% |bid., p. 168.
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dagilma siirecine girmesi ve birbirini izleyen devrimlerle miilteci sayisinda biiyiik bir
artls yasanmis® ve yirminci yiizyil baglarinda uluslararasi miilteci hukuku olusmaya
baslamustir. ikinci Diinya Savasi’ndan sonra da miilteci problemine yonelik ¢6ziim

arayislar1 ve miilteci hukukunun gelisimi devam etmistir.

Bu kisa tarihi arka plan devletlerin uygulamalarinin donemin siyasi ve
ekonomik kosullarma gore nasil farkhlik gdsterdigini ortaya koymaktadir. Ozellikle
savas ve devrim yillarinda kisilerin serbest dolagimi bireysel 6zgiirliikler kapsaminda
gorilmemekte ve devlet menfaatleri s6z konusu oldugunda kolaylikla

kisitlanmaktadir.5®

Bu gibi donemlerde Torpey’nin kitabinin girisinde Onemle
belirttigine benzer bir ifadeyle sadece serseriler veya basi bos gezenler degil, tiim
yabancilar tabiat1 geregi siipheli olarak algilanmaktadir.®” Zuliim gérme korkusuyla
menge lilkesini terk eden miilteciler icin bu algi ayrica mesakkatli sonuglara yol
acmaktadir. Dolayisiyla bu algilayis biciminin yol agtig1 politika ve uygulamalarin

irdelenmesi bir sonraki adimi olusturmaktadir.

B.  Giiniimiizdeki Devlet Politikalarinin Degerlendirilmesi

1. Miilteci Krizine Neden Olan Politik Gelismeler

Devletin yabancilari iilkeye kabul etmeme veya yabancilar1 lilkeden ¢ikarma

yetkisine getirilen smirlamalarin muhtelif donemlere gore degiskenlik gosterdiginden

% Ibid., p. 169.

% Hatta burada bahsedilen 6érneklere ait tarihlerin daha dncesine gidilirse, 1215 tarihli Magna Carta’da
iilkeler arasi serbest dolagimlar1 garanti altina alinan en 6nemli kesimlerden biri olan tacirlerle ilgili
hiikiim s6z konusu menfaat dengesini daha anlasilir kilmaktadir. Madde 41°de tiim tacirlerin ticaretin
amaclar1 geregi Ingiltere’ye zarar gormeksizin ve korkusuzca girebilecegi, fakat bu hiikmiin
Ingiltere’nin savasta oldugu bir devletin tacirleri icin uygulama alan1 bulmayacagi acikca ifade
edilmigtir: Daniel Wilsher, Immigration Detention: Law, History, Politics, New York, Cambridge
University Press, 2012, p. 1.

67 John Torpey, The Invention of the Passport: Surveillance , Citizenship and the State, Cambridge,
Cambridge University Press, 2000. Kitabin giris boliimiinde Daniel Nordman'dan aktarilan ciimle: "The
vagabond is by definiton a suspect.".
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bahsedilmisti. Bu yetki erken donemde genellikle {ilkede zorluk ¢ikaranlar ve devletin
diismanlar1 i¢in nadiren kullanilmis olsa da 19. yiizyllda smir kontrollerinin
baslamasiyla baz iilkeler ve belli yabanci kategorileri i¢in olagan hale gelmistir.® Gog
kontrolii esasinda belli rklara mensup olan yabancilarin iilkeye kabul edilmemesiyle
baslamus, Birinci ve Ikinci Diinya Savasi zamanlarinda ¢ikarilan kanunlar ve daha
sonra meydana gelen ekonomik krizle birlikte modern devletler tarafindan siklikla
uygulanan bir mekanizma haline doniismiistiir. Bugiin de silahli ¢catigmalar, terérizm
ve ekonomik durgunluklar gerekce gosterilerek go¢ kontrolii politikalar: uygulanmaya
devam edilmektedir.®® Giiniimiize kadar ulasan bu siirecin arkasindaki psikolojik,
sosyolojik ve ekonomik sebepler anlagilmaksizin bu konuya iliskin uluslararasi hukuk
mevzuat ve mekanizmalarinin dogru tahlil edilebilmesi miimkiin degildir. Bu sebepleri
inceleyebilmek icin yine tarihteki doniim noktalarindan biriyle baslamak makul

goriinmektedir.

Endiistri devrimiyle zenginlesen iilkelere dogru kitlesel gé¢ akinlar1 ilk olarak
18. ve 19. yiizyilda baslamistir. Buharli makinenin deniz ulasiminda kullanilmasi
deniz asir1 seyahat etmeyi olduk¢a kolaylastirdigindan kitlesel gocler hiz kazanmistir.
Bununla birlikte bu yiizyillarda yapilan goglerin sebebi sadece ekonomik ve sosyal
nitelikli degildir. Zira ulus devletlerin insas1 siirecinde insanlar ekonomik agidan

rahata kavusacaklari iilkelere go¢ etmek yerine dil, kiiltiir ve sosyal unsurlar itibariyle

68 Chetail, “Mapping the Customary Law Foundations of International Migration Law”, p. 30. Ornegin
Amerika 1875'te yabanci hiikkiimliiler ile fahiselerin {ilkeye girisini yasaklamistir.

% lbid., p. 32. Ulus devlet baz alnarak insa edilen uluslararasi miilteci sistemi, bilhassa silahl
catismalardan kaganlarin siginma arayislari nedeniyle iilke sinirlarmi zorlar hale gelmistir. Siginma
arayanlar sinirlara ulastiklar1 anda haklarini talep edebilir hale geldikleri igin devletler bu insanlart
sinirlarindan uzak tutma politikasini benimsemisglerdir. Devletlerin buna yonelik sinirlandirmalari
mesrulastirabilmek igin i¢ politika vasitasiyla toplumlarda sigmmaci karsitt duygulari koriikledigini
ifade eden yazarlar da mevcuttur. Dolayisiyla bu yazarlara gore uluslararasi mdiilteci sistemini
degerlendirirken sadece kurumlarm yapistyla ilgilenmek yerine bu politikalar1 olusturan aktérlere de
odaklanmak gereklidir. Nitekim siginmayi politik bir problem olarak ortaya koyanlar muhalif
politikacilar, gazeteciler, asir1 sag partiler ve acik wrker egilimleri olanlardir: Randall Hansen, “State
Controls: Borders, Refugees, and Citizenship”, The Oxford Handbook of Refugee and Forced
Migrations Studies, Ed. by. Elena Fiddian-Qasmiyeh, Gil Loescher, Katy Long, Nando Sigona, New
York, Oxford University Press, 2014, p. 262.
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kendilerine benzeyen iilkelere yerlesmeyi tercih etmeye de baglamislardir. Bu noktada
uluslararasi hukuktaki "miiltecilik" statiisii kazanabilmenin sartlar1 ile ulus devletlerin
egemenlik sahasindaki yetkilerinin pekistirilmesi arasindaki baglantilar da daha iyi
tanimlanarak kuvvetlendirilmistir.” Nitekim ulus devletlesme siirecinde devletler
siyasi ve Kkiiltiirel a¢idan daha homojen toplumlar meydana getirebilmek i¢in
toplumdaki farkli unsurlar: lilkeden gondermisler ve bdylelikle devlet egemenligine
tabi vatandaslik ile vatandaslara tanman haklarin smirlar1 o donemin anlayisi
dogrultusunda yeniden g¢izilmistir.” Dolayisiyla milliyet¢ilik ile uluslarm kendi
kaderlerini tayin hakki siyasi toplulugun modern anlasilma bi¢cimine temel
olusturmustur. Bu ¢ercevede milliyetcilik fikri ve kendi kaderini tayin hakk talepleri
ile miilteciler, azinliklar, vatansiz kisiler, istenmeyen yabancilar ve yerinden edilen
niifuslar seklindeki kategorilerin meydana gelmesine neden olan olaylar yakindan
iliskilidir.” Giiniimiizde de Avrupa iilkelerindeki refah seviyesi ile diinyanin geri
kalani arasindaki ciddi esitsizlikler uluslararasi gogii tesvik eden devamli bir faktordiir.
Bununla birlikte Ortadogu ve Afrika iilkelerinden Avrupa'ya ulagsmaya calisan
kitlelerin 6niindeki engel sadece tehlikeli deniz yolculuklar1 degildir. Hedef iilkelere
varmay1 basaranlar bu tlilkedeki topluma uyum saglama konusunda ciddi problemlerle
karsilagmaktadirlar. Yerel halk kendi hayat standartlar1 diistiikce gdgmen ve
siginmacilara hosgoriiyle yaklasmayi reddetme egilimi gostermektedir. Yabancilara
kars1 olumsuz reaksiyonlari besleyen ve destekleyen siyasi soylemlerin yiikselmesi ve

taraftar bulmasi bu sartlar altinda daha da kolaylasmaktadir.”

70 Aribogan, op.cit., pp. 58-60.

1 1bid., p. 62.

72 Andrew Hurrell, “Refugees, International Society, and Global Order”, Refugees in International
Relations, Ed. by. Alexander Betts, Gil Loescher, New York, Oxford University Press, 2011, p. 90.
Somiirgecilikten kurtulus miicadelesi veren iilkelerde ise Ozellikle farkli etnik gruplar arasindaki
catigmalar nedeniyle siyasi istikrar saglanamamis ve iilke icindeki silahli ¢atismalardan kacanlarin
say1s1 artmaya baglamistir: Aribogan, op.cit., pp. 63-64.

3 1bid.
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Buna karsin siki sinir kontrolleri ve uluslararasi mevzuattaki detayli sartlarla
miiltecilerin baska iilke topraklarmma girmesinin kisitlanmasi ve yasaklanmasi krizi
tirmandirmaya devam etmektedir. Bu acidan 18. ve 19. yiizyillardaki politikalarin
miilteci krizine giden yolu hazirlamasinda oldugu gibi halihazirdaki politika ve
uluslararast mevzuat da bu krizi trmandirmaya devam etmektedir. Diger yandan
bugiiniin problemlerini olusturan meseleler arasinda yer alan kitlesel gé¢ hareketlerine
siyasi olarak hazirlanilmamistir.” Dolayisiyla krizin boyutlarini artiran bir diger faktor

politik acidan hazirliksizliktir.

Mevcut politikalarin krizi tirmandiracagina iliskin ongoriilere ragmen tedbir
alinmamig olmas1 nedeniyle halklarin gogmen ve miiltecilere kars1 soylemlere giderek
daha fazla itibar ettigi goriilmektedir. Ozellikle Avrupa’da sag partilere git gide artan
destegin arkasinda toplumlarm mevcut sisteme duyduklar1 memnuniyetsizlik
bulunmaktadir. Dolayisiyla sisteme muhalif goriinen ve alternatif olusturduguna
inanilan siyasi soylem ve politikalara toplumlar ilimli yaklagsmaya baslamiglardir.
Ancak bu donemde popiilizmin yiikselisinin ekonomik ve gerceke¢i temelleri de
mevcut olup bu sorunun sebeplerini sadece ufuktan yoksun insanlarin yaptigi siyasi
tercihlerin swrtma yiklemek bu c¢ercevede anlamli goriinmemektedir. Zira
kiiresellesmenin getirdigi esitsizlik de go¢gmenlere hosgoriisiizliigii artirmaktadir. Bu
acidan toplumlarin esasinda gé¢men ve miiltecilerden ziyade gdgmen siyasetine
duydugu tepkiyi ifade ettigi ihtimalini de g6z Oniinde bulundurmak gerekir.”™
Dolayisiyla kiiresellesme siireci ile bu siirece iliskin degerler de miilteci politikalarinda

siklikla tartisma konusu yapilmaktadir.

74 Heinrich Geiselberger, “Onsoz”, Biiyiik Gerileme: Zamammzin Ruhu Uzerine Uluslararas: Bir
Tartisma, Ed. by. Heinrich Geiselberger, Istanbul, Metis Yaymcilik, 2017, p. 13.

7> Paul Mason, “Ozgiirliik Korkusunu Asmak”, Biiyiik Gerileme: Zamammmzin Ruhu Uzerine
Uluslararasi Bir Tartisma, Ed. by. Heinrich Geiselberger, Istanbul, Metis Yaymncilik, 2017, p. 120.
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2. Hukuk ve Politikada Kiiresellesme Degerleri

Demokrasi kiiresellesmenin pek c¢ok degeriyle yakindan baglantili olup
iilkelerin go¢ ve ticarete kapilarini acik tutmasi gerektigine duyulan inang bu
degerlerden biridir. Ancak Brexit oylamasi kiiresellesmenin nasil kutuplu bir hale
geldigini agikga gdstermistir.”® Brexit oylamasinda egemenlik ve gd¢ ayrilma taraftari
kesim i¢in en Onemli konular1 olustururken ayrilmama yoniinde oy kullananlar
ekonomik nedenlerle bu tercihi yapmislardir. Bu sonuclara gore Birlik’te yer almak

her kesim i¢in ekonomik a¢idan elverisli durumlar yaratmamustir.”

AB hukuku kapsaminda c¢ikarilan mevzuatlarda go¢men ve miiltecileri
korumaya yonelik yeni mekanizmalar Ongoriilmekte ve iiye iilkelerdeki ulusal
mevzuatin bu standartlara uygun hale getirilmesi sart kosulmaktadir. Ancak bu
politikanin neticelerinden ilk etkilenecek olan iilkeler arasinda yer alan Orta Avrupa
iilkeleri kendilerini bilhassa dezavantajli gérmekte ve AB’nin gégmen siyasetinden
daha fazla memnuniyetsizlik duymaktadirlar.”® Diger iilkelerdeki toplumlarm

miilteciler ile siginma arayanlara kars1 tavri ise 1999'da Kosovali miilteciler 6rneginde

76 Alexander Betts, Paul Collier, Refuge: Transforming a Broken Refuge System, y.y., Penguin,
2017, p. 120.

77 ABD bagkanlik segimlerinde ise Pew Arastirma Merkezi verilerine gore terdrizm, gog ve ticaret,
Trump taraftarlari i¢in 6nem verdikleri konulara gore sirasiyla iki, ii¢ ve dokuzuncu sirada yer almistir.
V. Ibid., p. 227.

78 Arjun Appadurai, “Demokrasi Yorgunlugu”, Biiyiik Gerileme: Zamammizin Ruhu Uzerine
Uluslararasi Bir Tartigma, Ed. by. Heinrich Geiselberger, Istanbul, Metis Yayincilik, 2017, pp. 26-
27. Bu iilkelerdeki yerel halk 6zellikle farkli dini ve kiiltiirel degerlere sahip Miisliiman miiltecileri
kendi toplumlarinda gérmek istememektedir. Nitekim Slovakya, Macaristan, Polonya ve Cek
Cumbhuriyeti gibi tilkeler Miisliiman miiltecilere sinirlarini kapatma karari almustir. V. Aribogan, op.cit.,
pp. 78-79. Slovakya ve Macaristan 2015 yilinda &zellikle Italya ve Yunanistan’1 etkileyen gécmenlerin
kitlesel akimi hakkinda Konsey’in 6ngdrdiigi gd¢menlerin iiye devletler arasinda paylastirilmasi
seklindeki gecici tedbirin iptali icin ABAD nezdinde dava agmislardir. Divan tedbir kararinin Birlik
hukukuna uygun oldugunu ifade ederek s6z konusu kitlesel akindan kaynaklanan problemler i¢in dl¢iilii
bir tedbir icerdigine hiikmetmistir: (Cevrimigi),
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-09/cp170091en.pdf, 16 Nisan 2019.
Karar i¢in bkz., CJEU, Slovakia and Hungary v Council, Judgment in Joined Cases C-643/15, C-647/15,
6 September 2017.
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oldugu gibi birkag istisna haricinde genellikle hasmane ve duyarsizdir.” Bu agidan
siginma meselesinde esas politik problem smir kontrollerindeki ciddi yanlislar ile
ekonomik gocii perdeleyen ve dolayisiyla buna miisaade eden siginma sistemlerine
kars1 segmenlerin oldukc¢a duyarli olmasidir. Bu durumdan rahatsizlik duyan se¢men
kitleleri hiikiimetleri cezalandirmak i¢in hazirlikli ve isteklidirler. Siyasiler ise daha
sik1 tedbirler uygulayarak toplumdaki bu memnuniyetsizligi azaltabileceklerini
tasavvur etmektedirler. Toplumun sigimmma mekanizmasmma duydugu bu tepkinin
azalmasi ancak uzun vadeli ve ahlaki bir zemine dayanan bir ¢6ziim yolu bulunarak
saglanabilir. Bu gerekceyle devletler siginma arayanlarin zuliim ve tehlikeden
kurtarilmasi meselesinin ahlaki yoOniine Onem verdiklerini net bir sekilde
gosterebilirlerse toplumlar da sigmma sisteminin kusurlarina karsi daha toleransh

olabileceklerdir.®

Bunun yani sira toplumlarda sag partilere artan destegi, kiiresellesmenin
degerleri seklinde anlasilan insan haklar1 temelli kiiltiire karsi bir reaksiyon seklinde
degerlendirmek de miimkiindiir.3! Nitekim kiiresellesme siirecinin baslarinda hukuk
ve politika alaninda toplumlarin ortak norm ve degerler liretecegi ve bunlar etrafinda

yeni bir diinya diizeni insa edilecegine duyulan inang biiyiiktii.?? Ancak bugiin gelinen

7% Matthew J. Gibney, The Ethics and Politics of Asylum: Liberal Democracy and the Response to
Refugees, New York, Cambridge University Press, 2004, p. 244.

8 Devletlerin sigima sistemleri ile toplumlarin bu konuya bakis agilarini daha ahlaki bir zeminde ele
almak gerektigini vurgulayan yazarlara gére miilteci krizi i¢in yeni bir felsefe cagrisina kulak vermek
gerekmektedir. Devletin faaliyeti i¢in etik bir zeminde inandirici bir ideal bulunmali ve liberal
demokrasilerin miiltecilere yonelik sorumluluklari ahlaken sekillendirilirken politik agidan da yerinde
olmalidir. Halbuki halihazirda Batili devletlerin miilteci ve sigmmma arayanlar karsisindaki tutumu
orgitli bir ikiytizliligii yansitmaktadir. V. 1bid., pp. 229-230, 245.

81 Mason, loc.cit. Toplumlarda yiikselen sigmmaci karsitligini bizzat devlet eliyle tiretilen bir reaksiyon
seklinde degerlendiren yazarlar da bulunmaktadir. Nitekim eger i¢ politikada bu husus diismanlikla
giindeme getirilmemis olsaydi toplumlar bu insanlar1 hos karsilayabilir veya fark etmeyebilirdi. Ancak
devletler toplumlar nezdinde bu tiir reaksiyonlar1 yaratarak onlardan faydalanmakta ve siginmacilara
kars1 sinirlandirmalart mesru bir temele oturtmaya caligmaktadirlar. Basinin siginmaci karsiti tavrin
olusmasindaki katkilar1 ise bu durumda g6z ard1 edilemez. Birlesik Krallik'ta Daily Mail, ABD'de CNN
ve Fox Haber istikrarli bir sekilde siginmacilarin iilkeye kabulii aleyhinde haber yapmislardir. Bu
bilgiler i¢in V. Hansen, op.cit., p. 261.

82 Aribogan, op.cit., pp. 167-168.
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noktada ortak ve evrensel degerlerin yerini iilkelerin giivenliklerini korumak
maksadiyla uyguladiklar1 tedbirler ve ice doniik politikalar almigtir. Dolayistyla
kiiresellesme  siirecinin baslangicindaki idealler gerceklestirilememis ancak bu
ideallere iliskin sOylemler bugiline kadar ulagmistir. Bazi Avrupa {ilkeleri bu
dogrultudaki uygulamalarii evrensel degerler iizerine bina ettigini ileri siirmeye hala
devam etmektedirler. Bu ¢ergevede her bir hukuk kurali ve politika bu evrenselci bakis
acistyla izah edilmekte ve toplumlara dayatilmaktadir. Buna karsin Benhabib liberal
demokratik devletlerde evrensel degerler ile toplumsal kimlikler arasinda derin bir

gerilim olduguna su sozlerle dikkat ¢ekmektedir:

“Evrensel insan haklar1 iddialar1 ile her bir kiiltiirel ve milli kimlik arasindaki gerilim

demokratik mesruiyetin bir par¢asidir. Modern demokrasilerin evrensel ilkeler adina faaliyet

gostermelerini Habermas modern devletin iki yiizliiliigii seklinde dile getirmektedir."®

Dolayisiyla evrensel degerlere yapilan vurgunun aksine pratikte kiiresellesme
sirecini geri ¢evirmeye c¢alisan siyasilerin politikalar1 basariya ulasirsa Bati'da insan
haklar1 hukuku ile hukukun tstinligii ilkesinin etkisizlesip ¢okmesi de ihtimal
dahilindedir.®* Diger yandan miilteci politikalarna iliskin bir kavrayisin uluslararasi
hukuk ile uluslararast toplumun normatif ve kurumsal kategorilerinin disinda
gelistirilemeyecegini vurgulamak elzemdir. Emma Haddad'a gére miilteciler Vestfalya
egemenligi kavramina siki sikiya bagli bir kategoriyi olusturmaktadirlar. Yazarin bu
konudaki ifadeleri bu hususu daha detayli ve derin bir sekilde anlamaya olanak

vermektedir:

8 Hurrell, op.cit., pp. 91-92.

8 Mason, op.cit., p. 125. Bugiin gogiin durdurulmas: ve tamamen kontrol altina alinabilmesi igin
hukuka aykir1 asir1 tedbirlerin alinmasi gerekmektedir. Toplumlarin bir kesimi bu tedbirleri her ne kadar
desteklese de OECD'nin agiklamasina gére ABD ve AB 2060 yilina kadar sifir biiylimeyi durdurmak
icin elliser milyon gé¢gmen almalidir. Bu veriye gore gog siyasette toplumun destegini kazanmak igin
kars1 durulmasi gereken bir olgu seklinde ele alinsa da s6z konusu tutum en basta ekonomik gerceklerle
bagdasmamaktadir: Ibid., p. 127.
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"Farkli devletleri insa eden ve iceridekiler ile disaridakilere iliskin kesin tanimlar
getiren siyasi sinirlar oldugu miiddetge miilteciler de var olmaya devam edecektir. Miilteciler
devlet, vatandas ve iilke topragi arasindaki sinirin kirildigi yerde yaratilmislardir. Modern

miilteci sadece siyasi topluluklarin tek bagina saglam bir egemenligi garanti etmekte basarisiz

oldugu ¢ogulcu bir devletler sistemi baglaminda tamamen anlasilabilir."®

Sonug olarak siginma meselesi devlet egemenligi, insan haklar1 hukuku ve
uluslararasi kuruluglarin faaliyetleri ile devletler arasi is birligi gibi pek ¢ok konunun
kesistigi bir alandaki problemleri igermektedir. Bu problemlerin ¢oziimii icin
uluslararas1 hukukta ne gibi imkanlarin bulundugu, bu alandaki gelismelerin ¢6ziim
acisindan ne derece elverigsli oldugu ve miiltecilerin uluslararas1 siyasetteki
konumunun uluslararast hukuktaki gelismelerle saglamlastirildigmma yonelik

arglimanlarin aragtirilmasi bir sonraki boliimiin konusunu olusturmaktadir.

8 Hurrell, op.cit., pp. 88-89.
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IKiNCi BOLUM
ULUSLARARASI MULTECI HUKUKUNDAKI
GELISMELER

l. ILTICA TANINMASININ YAKIN TARIHI

Miilteci terimi on dokuzuncu yiizyilda ulus devletlerin dogusuyla olusturulan
normatif bir tanimdir. Iltica tanmmasi ise devletler arasinda yer alan ¢ok eski bir
gelenektir.! Ulke i¢inde ve uluslararasi alandaki degisim ve doniisiimler insanlarin yer
degistirme arzu ve zorunluluklarin1 her zaman tetiklemistir. Miilteci koruma
sisteminin tarihine bakildiginda bu sistemin Vestfalya barisindan sonra dini azinlik
sorununu ¢6zmek i¢in bulunan bir uygulama oldugu tespit edilmektedir. Vestfalya
Antlagsmasi'ndan dnceki Augsburg Barisi'nda hiikiimdarin yonettigi topraklardaki dini
inanc1 belirleme yetkisinin oldugu kabul edilmisti. Vestfalya Antlasmasi’nda ise
kisinin dinine gore sahsi miilkiiyle baska bir lilkeye go¢ etme hakki diizenlenmistir.
Miilteci terimi de tam olarak bu baglamda ortaya ¢ikmis ve bu donemde miilteciler
goemenlerden ayr1 bir sinif olarak anlasilmaya baslanmistir. Miilteci kelimesi terim
anlamiyla ilk defa Fransiz Protestanlar i¢in kullanilmistir. XIV. Louis tarafindan
yayimlanan Nantes Fermani'nda Protestan mezhebi Fransa topraklarinda yasaklanmis
ve bu nedenle yaklasik iki yiiz bin Protestan iilkeden kagmak zorunda kalmistir. Bu
olaylar neticesinde kagan kisiler gogmenlerden ayr1 bir grup olarak tasavvur edilmis

ve miilteci olarak adlandirilmislardir.?

1 Agnés Hurwitz, The Collective Responsibility of States to Protect Refugees, New York, Oxford
University Press, 2009, p. 15.

2 Nergis Canefe, “The Fragmented Nature of the International Refugee Regime and Its Consequences:
A Comparative Analysis of the Applications of the 1951 Convention”, Critical Issues in International
Refugee Law: Strategies Toward Interpretative Harmony, Ed. by James C. Simeon, New York,
Cambridge University Press, 2010, p. 184.
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Bu ayrimi o donemin tarihi sartlar1 iginde de ayri bir ruhu bulunmaktadir.
Nantes Fermant’nm ilanindan sonra Huguenotlar seklinde adlandirilan Fransiz
Protestanlarin1 Hollanda kabul etmis ve iilke igindeki diisiince faaliyetlerinin
ozgurligiinii de bir 6lgiide garanti etmistir.> Bununla birlikte Britannica
Ansiklopedisi'nin 1798 basiminda miilteci terimi ilk kez sadece Huguenotlar'la smirh
olmaksizin, zor zamanlarda iilkesini terk eden herkes i¢in kullanilmis, ancak terimin
daha kapsayict nitelikteki bu anlami genel olarak kabul gérmemistir. Nitekim bu
donemde Fransiz Devrimi nedeniyle iilkesini terk eden aristokratlar Huguenotlarin
aksine sadece goc¢men statiisiinde kabul edilmistir. Fransiz Devrimi'nden once
devletlerin resmi makamlar1 miilteci ve go¢menlere ayni sekilde muamele ederken
devrim meydana geldikten sonra miilteci ve gogmenlere Avrupa devletleri politik bir
tavirla yaklagsmaya baslamistir. Ancak giiniimiizde oldugu gibi sinirlarin kapatilmasi

veya daha ige doniik ulusal politikalarm uygulanmasi s6z konusu olmamigtir.*

1789 Devrimi'nden sonraki siiregte Avrupa devletleri arasindaki iliskiler
degisip doniismeye devam etmistir. 19. ylizyilda muhalif politik goriisleri nedeniyle
iilkesinden ayrilip baska Avrupa iilkelerine sigmanlar Avrupa genelinde milliyet¢i ve
politik devrimlerin ger¢eklesmesinde etkili olmuslardir. Her ne kadar devletler bu
donemde yabancilarin tlilkeye kabuliinde sinirlandirmalarda bulunmak istemislerse de
organize bir biirokrasi bulunmadigindan girisler engellenememis ve yeni gelenlerin

iilke i¢inde takip edilmesi de pek miimkiin olmamistir. Ancak devletler arasinda her

3 Avrupa’nin diisiince tarihinde oldukca énemli bir yere sahip olan Huguenotlar gittikleri iilkelerde
terciime faaliyetlerine giriserek bulunduklar iilkenin diisiince ufkunu genisletmis ve boylelikle tiim
Avrupa’ya hizmet etmislerdir. Ayrica siyasi ¢alkantilar nedeniyle taninmis pek ¢ok filozof da iilkesini
terk etmek ve bagka tilkelerden siginma istemek mecburiyetinde kalmistir. “Biitiin o belali devirlerde
onemli bir Ingiliz ne zaman kendini tehlikede hissetse hemen Hollanda’ya giderdi. Shaftesbury, Locke,
Collins hep oyle yaptilar... 1685 swralarinda Fransiz hugno’lar1 Hollanda kapilarina diistiiler ve
Hollanda onlar1 da, her zaman yaptig1 gibi, sayilarina bakmaksizin sicak bir kalple kabul etti.” V. Paul
Hazard, Bat1 Diisiincesindeki Biiyiik Degisme, Trans. by Erol Giingor, 4. ed., Istanbul, Otiiken
Nesriyat, w. date, pp. 86-92.

4 Laura Barnett, "Global Governance and the Evolution of the International Refugee Regime™,
International Journal of Refugee Law, Vol. 14, No: 2-3, p. 240.
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ne kadar yerlesik bir miilteci rejimi bulunmasa da iilke biitiinligiine sayg ilkesi ile
birlesen politik gii¢ dengesi siyaseti uluslararasi sistemde miilteci sorununun ortak bir

kabul gérmesinde oldukea etkili olmustur.®

Nihayetinde miilteciler olduk¢a uzun bir zamandir tarihte yer almalarina
ragmen devletler tarafindan yakin sayilabilecek bir tarihte bugilinkii anlamiyla bir
problem seklinde anlasilmislardir. Yabancilara iltica hakki taninmasinin gecirdigi
tarihsel doniistimlere bakildiginda miilteci rejiminin uluslararasi sistemin geligimi ile
gii¢ dengesi politikalarinin karmasik iliskisinden dogdugu sdylenebilecektir. Nitekim
bundan sonraki yillarda da miilteci rejiminin temel dinamiklerini sayilan bu unsurlarin

olusturdugu gozlemlenebilmektedir.®

II. BUGUNKU ANLAMIYLA MULTECI PROBLEMININ
ACMAZLARI VE COZUM ARAYISLARI

A. Devlet Politikalarinda ve Uluslararast1 Mevzuattaki

Gecicilik Vurgusu

Miilteci hareketlerinin temel sebepleri arasinda uluslararasi politik ekonominin
yetersizlikleri, silahli ¢atigmalar ve devletlerin basarisizligi yer almaktadir.” Bu
anlamda s6z konusu sorun uluslararasi sistemin bir neticesi olarak ortaya ¢ikarken ayni

zamanda diinya siyasetinin gidisat1 iizerinde ciddi etkileri olan bir olay halini almistir.®

5 Nitekim bu dénemde Avrupa'da gii¢ dengesini saglamak icin Avusturya, ingiltere, Prusya ve Rusya
miiltecilere yardim etmislerdir. Boylelikle yeni Fransa Cumhuriyeti'nin hegemonyaci hedeflerini
gergeklestirmesine engel olmaya ¢aligmiglardir. V. Ibid., pp. 240-241.

® Ibid., p. 262.

7 Alexandre Betts, Gil Loescher, Refugess in International Relations, Refugees in International
Relations, Refugees in International Relations, Ed. by. Alexander Betts, Gil Loescher, New York,
Oxford University Press, 2011, p. 1. Betts ve Loescher daha keskin bir ifadeyle miilteci hareketlerini
devlet-vatandas-toprak iliskisi seklinde kurgulanan sistemin basarisizliginin asikar bir neticesi olarak
nitelendirmektedirler: Ibid.

& Ibid., p. 2.
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Dolayisiyla miilteci hareketleri bu iki cephesiyle birlikte degerlendirilmelidir.
Boylelikle gecmisten bugiline uzanan siireg ile gelecegi sekillendirecek olan bugiiniin

diinyasimnim bir analizinin yapilmas1 miimkiindiir.

Dini ve politik zuliimler tarihine bir tepki olarak ortaya ¢ikan miilteci rejiminin
baska bir doniim noktasi Birinci Diinya Savasi'dir.® Bu savasmn ardindan Milletler
Cemiyeti'nin ¢abalariyla olusturulan miilteci sistemi eski donemlerdeki korumanin
kapsami ile mahiyetinden farklilik gostermektedir. Nitekim uluslararasi miilteci
hukukunun tarihi ayn1 zamanda uluslararas: orgiitlerin tarihi anlamma gelmektedir.
Bu hususu vurgulamak su ag¢idan 6nem teskil etmektedir: Miiltecilerin bir problem
olarak goriilmeye baslandigi tarihten bu yana bu hususta devletler ciddi anlamda
herhangi bir is birligi yapmamislardir. Bu problemi ulus-devletlerin egemenligi
perspektifinden ele alarak kendilerinden uzak tutmaya ¢alismislar ve problemi ¢6zmek

amaciyla meseleyi uluslararasi orgiitlere havale etmislerdir.

Dolayisiyla bugiinkii anlamiyla miilteci probleminin uluslararasi bir mesele
olarak kabul edilmesi 1921 yilinda olusturulan Milletler Cemiyeti Miilteciler Yiiksek
Komiserligi ile baslamaktadir. Ancak s6z konusu yapi bu problemi Amerika ve
Sovyetler Birligi gibi iki gliclii devletin Cemiyet'e iiye olmamasi nedeniyle gerektigi
gibi etkili bir ¢6zlime ulastiramamistir. Ayrica bu donemde miilteci sorunu gegici ve
0zel bir mesele olarak goriilmiis ve bu sorunun ¢éziimii i¢in uluslararasi yardim ve is
birliginin elzem oldugu anlasilamamustir.** Bununla birlikte Milletler Cemiyeti
doneminde elli dort devlet Nansen'in miiltecilere yardima yonelik pratik onerilerini
iceren hiikiimlerin bulundugu anlasmay1 kabul ederek miiltecilerin mense iilkelerine
geri gonderilmemesi, bagka iilkelere yerlestirilmeleri, bu iilkelerde is bulabilmeleri ve
ozellikle bakima muhtag ve 6zel ihtimam isteyen ¢ocuklarin durumlari gibi hususlarda
iyilestirmeler saglanmistir. Ancak belirtmek gerekir ki tiim bu siire¢ devam ederken
dahi devletler bu hususu "gegici ve istisnai" bir durum olarak algilamaya devam

etmislerdir. Dolayisiyla devlet egemenligi ve devletlerin i¢ islerine miidahale etmeme

° Barnett, op.cit., p. 238.
10 Goodwin-Gill, op.cit., p. 24.
11 Barnett, op.cit., p. 242.
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ilkesi seklindeki kavramlar hakimiyetini siirdiirmiis, bu mevcut anlayis geregi de
miilteciler sadece korunmasi gereken ve hak sahibi bireyler olarak hukuki bir statii

kazanabilmislerdir.*?

Esasinda Avrupa bugiinkii gibi bir insanlik krizinin ¢éziilmemesinin ne gibi
neticeler meydana getirecegini yakin bir tarihte tecriibe etmistir. 1938'de Amerikan
Bagkan1 Roosevelt Almanya'daki Yahudilerin durumunu goriismek amaciyla Evian
Konferans: i¢in ¢agrida bulunmustur. Ancak Konferans Almanya'nin Yahudiler'in
miilkleriyle iilkeden ayrilmasmi kabul etmemesi ve diger lilkelerin de Yahudi
miiltecilerin getirecegi finansal yiikii kabul etmemesi iizerine basarisizlikla
sonuc¢lanmistir. Neticede pek ¢ok Yahudi Almanya'da kalmaya ve zulim gérmeye
zorlanmis ve nihayetinde Ikinci Diinya Savasi'nda en biiyiikk magduriyeti yasayan
topluluklardan biri olmustur.”® Batili devletler ise ¢6ziim iiretme imkanma sahip
olmalarma ragmen bu firsat1 degerlendirmemisler ve Ikinci Diinya Savasi'nin ¢ok daha

acimasiz ve sert kosullarda cereyan etmesine sebep olmuslardir.

Savas'm ardindan uluslararasi miilteci rejimi i¢in adimlar atilmasi yine sadece
o giiniin sorunlarmi ¢dzmeye ydnelik olmustur. Bu sorunlar arasinda ikinci Diinya
Savast boyunca yerinden edilenler ile smirlarin degismesi nedeniyle iilkesine
donemeyenlerin yerlestirilmesi meselesi yer almaktadir. Savas siirecinde lilkesinden
kaganlar icin Ingiltere ve Amerika miilteci terimi yerine "yerinden edilen insanlar"

ifadesini tercih ederek bu kisilerin iilkesine geri donecegini ima etmistir. Savas'tan

12 Goodwin-Gill, op.cit., p. 25. Yiiksek Komiserligin basina getirilen James Grover Mcdonald miilteci
probleminin ¢6ziimii i¢in devletlerin liderlik etmesi gerektigini dile getirmis, ancak nihayetinde
devletlerin gerekli is birligine yanasmamalar1 nedeniyle istifa ettiginde istifa dilek¢esinde yeni bir
miilteci dalgasinin geldigini ve miiltecilerin artik terér kurbanlar1 olarak algilanmasi gerektigini ifade
ederek gorevinden ayrilmistir. Milletler Cemiyeti miiltecilere yardim konusunda her ne kadar eski sevk
ve heyecanini yitirmis olsa da daha sonra Yahudiler ve digerleri i¢in Miilteciler Yiiksek Komiserligi
(MYK) Ofisi kurulmustur. Bu kurulusun ¢ézmesi gereken problemler olarak ise miiltecilerin ekonomik
ve sosyal sorunlarma isaret edilmis, fakat hicbir sekilde koruma, siginma ve haklar kavramlarma yer
verilmemistir: Ibid.

13 Barnett, op.cit., p. 243. 1938 yilina kadar pek ¢ok Yahudi miilteci statiisiinde degerlendirilmemistir.
Nazi zulmii Avrupa'da bilinmesine ragmen Hollanda siginma arayanlari dogrudan hayati tehlikede
olduklarini kanitlayamamalar1 halinde Almanya'ya geri géndermistir. V. Ibid.
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sonra BM Yardim ve Rehabilitasyon Idaresi toplu geri gonderme ve yerlestirme
meselelerini organize etmeyi amaglamistir.™ Bu kurulusun faaliyetleriyle yedi milyon
insan kendi iilkesine geri donmiis olup yetmis bin kisi Dogu Avrupa iilkelerine
yerlestirilirken bir milyondan daha fazla insan da Kanada, Avustralya, Amerika ve

Israil'e yerlestirilmistir.*®

Giintibirlik politikalarla mevcut problemleri asmaya odaklanan bu bakis agis1
miilteci krizinin bugiin de ¢6ziilememesinin nedenleri arasmndadir. Bu agidan soz
konusu problemin gegici oldugunun farz edilmesi ve uluslararasi i birligine gereken
onemin verilmemesi sorunu devam etmektedir. Halbuki iilke i¢inde ve uluslararasi
alandaki degisim ve doniisiimler insanlarin yer degistirme arzu ve zorunluluklarmi her
zaman tetiklemistir. G6¢ etmek ve sigimma aramak tarihin her doneminde var olduguna
ve sonsuza kadar istikrarl bir diinya diizeninin kurulmas1 miimkiin olmadigina gore
giiniibirlik politikalar olusturmak yerine kalic1 ¢éziimler iiretmek bir zorunluluk teskil
etmektedir. Ancak devletler genellikle askeri ve siyasi problemlere odaklanmakta ve
miilteci krizini goz ardi etmektedirler. Halbuki uzun vadede toplumlarin giivenlikleri
ve geleceklerine zarar verecek olan, bu insanlik krizinin siiriincemede birakilmasina
yol acan yaklasimin benimsenmesidir. Dolayisiyla hukuk ve siyasette devlet
egemenligine dayanan giic odakli politikalara agirlik verilmesi yerine “insan odakli”

¢6ziim mekanizmalarinin iiretilmesi gereklidir.*®

Uluslararas1 miilteci hukuku alanindaki uzman bazi hukukcular uluslararasi
miilteci hukukunun miiltecilerin problemleri i¢in tek basina bir ¢dziim olmadigi, ancak

¢Oziim i¢in bir rehber olabilecegi yaklasimina sahiptirler. Dolayisiyla son zamanlarin

4 1bid., p. 244.

5 1bid., p. 245.

16 Insan haklar1 hukukunun bu "insan odakli" yaklasimi ile ¢oziim iiretmeye en uygun fikirleri ihtiva
ettigi en popiiler tartigma konulardan birini olusturmaktadir. Ayrica insan haklar1 devlet egemenligi
ile bireylerin haklar1 arasindaki gerilimde bireylerin haklarina yaptigi vurguyla oldukca énemli bir
fonksiyona sahiptir. Bu hususun detaylar1 bagka bir baslik altinda inceleneceginden burada sadece yeri
geldigi i¢in kisaca deginilmistir.
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miilteci krizleri uluslararasi miilteci hukukunun tekrar gozden gecirilmesi i¢in bir firsat
olarak degerlendirilebilir, bu sekilde bu alandaki bosluklarin yaratict ve insancil

fikirlerle doldurulmasi miimkiin olabilir.*’

S6z konusu bosluklarin daha iyi
anlagilabilmesi i¢in bir sonraki baglik uluslararasi miilteci hukukunun gelisimine etki

eden ulus devlet egemenligi sorununa ayrilmistur.

B.  Ulus Devlet Egemenligi Sorunu

Ikinci Diinya Savasi'ndan sonra olusan miilteci sistemi, miiltecileri uluslararasi
koruma altma almak i¢in olusturulmus olsa da s6z konusu sistem teoride ve
uygulamada halihazirdaki devlet sistemine bagimli bir sekilde tasarlanmustir.®
Nitekim Milletler Cemiyeti’nden sonra miilteci problemini ¢dzmek i¢in kurulan
Birlesmis Milletler Miilteci Yiiksek Komiserligi (BMMYK) de tipki Milletler
Cemiyeti gibi ulus devletlerin hakimiyeti temelinde faaliyetlerini sekillendirmeye
devam etmistir.® Bu a¢idan miiltecilere iliskin kiiresel politikalar gercevesinde
olusturulan kurallarin uygulanmasinda karsilasilan en ciddi engellerden birini ulus
devlet egemenligi teskil etmektedir. Ayrica uluslararasi miilteci hukukunu olusturan
uluslararas1 belgelerdeki hiikiimlerin devletler ve uluslararasi orgiitler tarafindan
yorumlanis bigimleri de ulus devlet egemenliginin merkezi konumu teyit eder

niteliktedir.?

17 Goodwin-Gill, op.cit., p. 27.

18 Hansen, op.cit., p. 254.

19 Goodwin-Gill, op.cit., p. 26.

20 James Milner, "Introduction: Understanding Global Refugee Policy", Journal of Refugee Studies,
Vol: 27, No: 4, 2014, p. 485. Krasner egemenlik kavramimin 6zellikle siginma konusundaki kullanimini
organize bir iki yiizlilik (organized hypocrisy) olarak tanimlamakta ve bu kavramin devletler
tarafindan goc¢ ve sigima politikalarinda harekete gegmemenin mesru bir temeli seklinde kullanildigini
ve uluslararasi faaliyetler i¢in ciddi bir engel olusturdugunu ifade etmektedir, Betts, Zorunlu Gog¢ ve
Kiiresel Politika, pp. 83-84.
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Nitekim miilteci korumasina iliskin kose tasi niteliginde bir uluslararasi hukuk
belgesi olarak kabul edilen 1951 Cenevre Sozlesmesi de siginma arayanlar igin bir
siginma hakki degil, sadece sigmmayi talep etme hakkini dngérmektedir. Dolayisiyla
Sozlesme’deki hiikiimler devletlere miiltecilik statiisiinii tanima yiikiimliiligtini degil,
gercek, makul bir temele dayanan zuliim korkusu mevcut ise siginma arayanlar1 geri
gondermeme  yiikiimliiliigiinii  yiiklemektedir.? 1951 Sozlesmesi'nin  kabul
edilmesinden bu yana sosyal ve politik alanda yasanan degisimlerin miiltecilik
statiisiinii daha genis bir sekilde ele almay1 zorunlu kildigini 6nemle vurgulamak
gerekmektedir. Bu gerekceyle doktrinde miilteci caligmalar1 "zorunlu gé¢ calismalar1”
seklinde genisletilmistir.? Bu agidan BMMYK da kiiresel miilteci politikas1
kapsamindaki faaliyetleri igin 1951 tarihli Cenevre S6zlesmesi'ndeki miilteci tanimini
daha esnek bir sekilde uygulamaya ¢alismakta ve silahli catisma ve dogal afetler

nedeniyle yerinden edilen insanlara da yardim ulastirmaktadir.?

Bununla birlikte 1951 So6zlesmesi'ndeki miilteci taniminin unsurlarindan biri
olan “kisinin vatandasi oldugu iilkenin diginda bulunmas1” seklindeki ifade ile miilteci
rejiminin devlet egemenligine dayali yapis1 vurgulanmig olup bu tanim uluslararasi

hukukta en ¢ok kabul géren ve hukuki baglayicilig1 haiz normlardan biridir.** Nitekim

2L Hansen, op.cit., p. 257. 1951 Sozlesmesi madde 1A(2): “1 Ocak 1951'den 6nce meydana gelen olaylar
sonucunda ve 1rki, dini, tabiiyeti, belli bir toplumsal gruba mensubiyeti veya siyasi diisiinceleri
yiiziinden, zulme ugrayacagindan hakli sebeplerle korktugu i¢in vatandasi oldugu iilkenin disinda
bulunan ve bu iilkenin korumasindan yararlanamayan, ya da s6z konusu korku nedeniyle , yararlanmak
istemeyen; yahut tabiiyeti yoksa ve bu tiir olaylar sonucu 6nceden yasadigi ikamet iilkesinin diginda
bulunan, oraya doénemeyen veya soz konusu korku nedeniyle donmek istemeyen her sahsa
uygulanacaktir.”” Bu madde metni ile tezin geri kalaninda 1951 Sozlesmesi’ne yapilan atiflar Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi (TBMM)insan Haklar1 Komisyonu tarafindan kullanilan ¢eviriden almtilanmustir:
(Cevrimigi), http://www.danistay.gov.tr/upload/multecilerin_hukuki_durumuna_dair_sozlesme.pdf, 16
Nisan 2019.

22 Betts, Loescher, op.cit., p. 2.

2 Milner, op.cit., p. 481.

24 Barnett, op.cit., p. 246.
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1969 Afrika Birligi Orgiitii Sozlesmesi® ile 1984 Cartagena Bildirisi® gibi bolgesel
nitelikli anlagmalarda da miilteci tanimi1 daha kapsamli bir sekilde ele alinmakla
birlikte “iilke disinda bulunmaya” yapilan vurgu korunmustur. Dolayisiyla s6z konusu
anlagmalarm uygulanabilmesi i¢in korunmaya muhta¢ insanlarin mense llkelerinin
simirlarindan ¢ikmis olmalar1 sartinin yerine gelmis olmasi gerekmektedir. Boylelikle
BMMYK gibi bir uluslararas1 orgiitiin koruma gerekgesiyle bir devletin simirlari

igindeki olaylara karismasinin engellenmesi hedeflenmektedir.?’

Her ne kadar 1951 S6zlesmesi ile 1967 Protokolii'nii esas alan miilteci koruma
sisteminin BMMYK, Uluslararast Gog Orgiitii ve dnde gelen birkag sivil toplum
kurulusu tarafindan gelistirilip siirdiiriildiigii siklikla ifade edilse de® bu sistemin
gidisatin1 belirleyen unsurlar arasinda yer alan ulusal mevzuatlar ile miilteci hukuku
uygulamalar1 da sonuglar1 biiyiik 6lcilide etkileyen faktorlerdir. Bu siirece katilan her

bir unsur kendi bakis acis1 ve menfaati ¢cer¢evesinde siireci sekillendirmeye ¢aligmakta

25 1969 Afrika Birligi Orgiitii Sozlesmesi madde 1(1): “Bu Sozlesme'nin amaclari cergevesinde,
"miilteci" terimi, ik, din, tabiiyet, siyasi inang¢ ya da belirli bir toplumsal gruba mensubiyeti yiiziinden
zulim ya da hakli bir temele dayanan zulme ugrama korkusu nedeniyle vatandasi oldugu iilkenin
disinda bulunan ve s6z konusu iilkenin korumasindan yararlanamayan ya da korkusu nedeniyle
yararlanmak istemeyen ya da vatandasligi olmayan ve bu tiir olaylar sonucu daha 6nce ikamet ettigi
tilkenin disina ¢ikmis olup s6z konusu iilkeye geri donemeyen ya da korkusu nedeniyle donmek
istemeyen kisi anlamimna gelecektir.” (Vurgu yazara aittir.) Ceviri i¢in V. (Cevrimigi),
http://www.madde14.org/index.php?title=Afrika_Birli%C4%9Fi_%C3%96rg%C3%BCt%C3%BC
M%C3%BClteci_Sorunlar%C4%B1n%C4%B1ln_%C3%96zel Y %C3%B6nlerini_D%C3%BCzenley
en_S%C3%B6z1e%C5%9Fme, 30 Mayis 2019.

26 1984 Cartagena Bildirisi, madde 3: “Orta Amerika bolgesindeki kitlesel miilteci akinindan edilen
tecriibeler géz 6niinde bulundurularak...bolgede kullamilmasi tavsiye edilen miilteci tammm ya da
kavrami, 1951 Sézlesmesinin ve 1967 Protokoliiniin 6gelerini icerdigi gibi, bunun yani sira, yaygin
siddet, dis saldir1, i¢ ¢atismalar, yaygin insan hakki ihlalleri, ya da kamu diizenini ciddi olarak bozan
diger durumlardan dolayr hayatlari, giivenlikleri, ya da oOzgiirlikkleri tehdit altinda oldugu icin
iilkelerinden kagan kisileri de kapsayacaktir.” (Vurgu yazara aittir.) Ceviri i¢in V. (Cevrimigi),
http://sorular.rightsagenda.org/Uploads/MUL TECI1%20MEV/1984%20CARTAGENA%20M%C3%9
CLTEC%C4%BOLER%20B%C4%B0LD%C4%B0R%C4%B0S%C4%B0.pdf, 30 Mayis 2019.

27 Hansen, op.cit., p. 258.

28 Milner, op.cit., p. 482.
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ve gliglii aktorler kimi zaman zayif olanlarin menfaatlerini veya bu siirecin meydana

gelmesindeki esas politik nedenleri yok sayarak hareket etmektedirler.®

Omegin bu bolimde aciklandig1 iizere BMMYK c¢ogunlukla devlet
egemenligine saygi ile uluslararasi sorumluluga duyulan ihtiyag arasinda kalmaktadir.
Bu sorunu asmak icin BMMYK giiniin sartlar1 ve ihtiyaglarma uyum saglamak
amaciyla Sozlesme yorumunda pek cok degisiklik yapmasmna ragmen ulusal
mahkemeler uluslararasi miilteci hukukunun yorumunda muazzam bir denetime
sahiptir. Dolayistyla BMMYK'nin miilteci rejimi uygulamalarinda istedigi etkiyi
yakalayabilmesi i¢cin kendi denetleme kapasitesini biiyiitiirken ulusal mahkemelerin

destegini de elde tutmasi gerekmektedir. *

Nihayetinde miilteci koruma sisteminin olusmasinda katkisi olan pek ¢ok unsur
arasinda gerilim yaratan hususlar miilteci krizini ¢6zmekten ziyade tirmandirmay1
tesvik etmektedir. Miilteci sistemi uluslararasi arenada spesifik bir konuyu belli bir
kurallar silsilesine baglayarak bu kurallarin 6zellikle uluslararasi kuruluslar vasitasiyla
uygulanmasi ve takip edilmesi i¢in inga edilmistir. Fakat miiltecilerin artan sayisi ile
devletlerin ulusal mevzuat ve uygulamalari miilteci koruma sisteminin krizleri
yonetebilecek sekilde tasarlanmasi 6niinde biiyiik bir engel teskil etmektedir. Diger
yandan devletlerin miilteci korumasma yonelik yerine getirmekle bagli olduklari
kurallar1 uluslararasi iligkilerde pazarlik konusu haline doniistiirmeleri de koruma
sistemini ¢ikmaza sokan hususlardan biridir. Nitekim devletlerin glivenli {iciincii iilke
uygulamasmi* siklikla pratie aktarmaya baslamalar1 uluslararas1 miilteci sisteminin

kose tast olan 1951 Sozlesme rejiminden sapmalara ornek olusturmaktadir.® Bu

29 1bid.

30 Barnett, op.cit., p. 261. Ozellikle silahli catismalardan kacanlara yonelik daha kapsaml bir koruma
ongoren Afrika Birligi Orgiitii Miilteci Sorunlarmin Ozel Yénlerini Diizenleyen Sézlesme 'deki genis
tanim ise sadece bolgesel anlamda bir uygulama alanina sahiptir ve endiistrilesmis iilkeler i¢in herhangi
bir gegerliligi bulunmamaktadir. Bat1 Avrupa iilkelerinde bu hususun lehine bir kamuoyu olugmamis
olup, pragmatik agidan yaklasildiginda da 1951 Sézlesmesi’ni kabul eden iilkeler tarafindan yeni bir
tanimin kabul edilmesi ve {izerinde anlagma saglanmasi miimkiin degildir. V. Ibid. Bu noktada ayrica
belirtmek gerekir ki Miilteci Sozlesmesi’ne cogunlukla Giiney iilkeleri taraf olmakla birlikte bu sistemin
merkezi yine de Bati iilkeleridir. Ciinkii S6zlesme esas olarak Ikinci Diinya Savasi'nda yerinden edilen
Avrupalilar1 yerlestirmek tizere hazirlanmigtir: Canefe, op.cit., pp. 197-198.

31 Bu kavram hakkindaki agiklamalar i¢in V. Boliim 3, 1. B.

32 Canefe, op.cit., p. 183.
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sapmalar ile gerilimli noktalarin anlasilabilmesi ve halihazirdaki miilteci sistemindeki
bosluklarin tespit edilebilmesi ic¢in Oncelikle 1951 Sozlesmesi’nin niteligi ile

yorumlanma imkanlarinin incelenmesi gerekmektedir.

1. MULTECI KORUMA SISTEMINE TEMEL TESKIL
EDEN MEVZUAT

A. Miiltecilerin Hukuki Durumuna Dair 1951 Cenevre

Sozlesmesi

1951 Cenevre Sozlesmesi miilteci statiisiindeki kisileri belirlemek i¢in birtakim
kriterlerin ve bu kisilerin uluslararas1 hukuk c¢ercevesinde korunmasii miimkiin hale
getiren normlarin kabul edildigi uluslararasi bir s6zlesme olup miilteci hukukundaki
en temel belgedir.** Miilteci statiisiinii elde etme sartlar1 madde 1A(2)’de su sekilde

diizenlenmektedir.

“1 Ocak 1951'den 6nce meydana gelen olaylar sonucunda ve 1rki, dini, tabiiyeti, belli
bir toplumsal gruba mensubiyeti veya siyasi diisiinceleri yiiziinden, zulme ugrayacagindan
hakli sebeplerle korktugu icin vatandasi oldugu iilkenin disinda bulunan ve bu {ilkenin
korumasidan yararlanamayan, ya da s6z konusu korku nedeniyle, yararlanmak istemeyen;
yahut tabiiyeti yoksa ve bu tiir olaylar sonucu 6nceden yasadig1 ikamet iilkesinin disinda
bulunan, oraya donemeyen veya soz konusu korku nedeniyle donmek istemeyen her sahsa
uygulanacaktir. Birden fazla tabiiyeti olan bir kisi hakkindaki “vatandasi oldugu tilke” ifadesi,
tabiiyetini haiz oldugu {ilkelerden her birini kasteder ve bir kisi, hakli bir sebebe dayal1 bir
korku olmaksizin, vatandasi oldugu iilkelerden birinin korumasmdan yararlanmiyorsa,

vatandasi oldugu iilkenin korumasindan mahrum sayilmayacaktir.”

33 Biilent Cigekli, Yabancilar ve Miilteci Hukuku, 6. ed., Ankara, Seckin Yayincilik, 2016, p. 217.
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Sozlesme’de yer alan diger hiikiimler ise su sekilde kategorize edilebilir:
Sozlesme sisteminde miilteci statiisii haricinde birakilmaya iligkin hiitkiimler, miilteci
statiisiiniin sona erdirilmesine iliskin hiikiimler ve ev sahibi devlette miiltecilerin

4 S6z  konusu

haklar1 ve yiikiimliiliklerini diizenleyen hiikiimler mevcuttur.?
hiikiimlerin pratige aktarilmasi Sozlesme 'ye taraf devletlerin karar alma mercilerine
birakilmis ve ulusal mevzuatlarini bu dogrultuda olusturmalar1 gerekmistir.* Ancak
bu siirecte Sozlesme'nin birbirinden farkli yorumlar1 yapilmaya baslanmig ve bu
sebeple uluslararasi alanda ortak bir koruma sistemi yerine dagmik ve pargali bir

sistem ortaya ¢ikmigtir.®

Bu sebeple 1951 Sozlesmesi incelenirken mevcut gelismeler agisindan dikkate
almmas1 gereken en 6nemli faktorler So6zlesme hiikiimlerinin yorumlanmasi ile devlet
uygulamalaridir. 1951 S6zlesmesi’nde son donemdeki gelismeler 15181nda herhangi bir
revizyona gidilmedigi ve So6zlesme’ye taraf devletlerin tamaminin {izerinde mutabik
kalabilecegi yeni bir sozlesme hazirlanamadig1 yukarida belirtilmistir. Bu gerekgelerle
oncelikle Cenevre Sozlesmesi’nin yorumlanma imkéanlarmm ve kapsaminin
degerlendirilmesi olduk¢a 6nemlidir. Bu noktada So6zlesme hiikiimlerinin smirlarmin
gayet belirsiz bir sekilde diizenlendigine 6zellikle dikkat edilmelidir. Bu belirsizlik

sayesinde cesitli ve kapsamli yorumlamalara alan agilmaktadir.®

Ayrica miilteci hukukunun olusumu tarihi siire¢ icerisinde ele alindiginda da
devlet egemenliginin miilteci hukukunun ayrilmaz bir pargasi seklinde kurgulandigi
acik bir sekilde ifade edilmisti. Dolayisiyla Sozlesme hiikiimlerinin belirsizligini
degerlendirirken tarihi siirece bu sefer de bu baglik altinda devlet egemenligi

acmazmin nasil olustugunu kavramak adina daha yakindan bakmak ve ardindan

34 Canefe, op.cit., p. 184.

% 1bid., pp. 186-187.

% Ibid., p. 187.

37 Irial Glynn, "The Genesis and Development of Article 1 of the 1951 Refugee Convention”, Journal
of Refugee Studies, Vol: 25, No: 1, 2012, p. 134: "The less clear the definitions are, the more scope
there will be for divergences of interpretation”.
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miilteci koruma sisteminin s6z konusu agmazdan kurtulmasini saglayan formiillere

odaklanmak faydali olacaktir.®®

1. Sozlesme’ye iliskin Tarihi Siirec

Birinci ve Ikinci Diinya Savaslar1’ni takip eden yillarda gé¢ ekonomik bir kayg1
meselesi olmaktan ziyade bir giivenlik meselesi seklinde idrak edilmeye baslamistir.
Miilteci koruma sistemi de bu eksende sekillenerek jeopolitik agidan 6nemi olmayan
iilkelerden gelen miiltecilere oncelik verilmemistir.*® Soguk savas doneminde Bati
Avrupa iilkelerine az sayida insan siginma talebinde bulunmus olup siginmacilarin
cogu sanat ve diger dallardaki segkin insanlar oldugundan bu durum Avrupa'nin

komiinizme ideolojik tistiinliigii anlamina da gelmistir.*

Buna karsin 1970'i yillardaki ekonomik ¢okiis dolayisiyla Bati iilkeleri
gdemen alimlarinda sinirlandirmalar yapmislardir. Ekonomik gé¢gmenleri kabul etmek
konusunda Bat1 Avrupa iilkeleri ¢ok isteksiz oldugundan bu girisleri engellemek igin
birtakim hukuki tedbirlere bagvurmuslardir.* Bu agidan devletlerin gé¢ ve miilteci
hukuku alanindaki mevzuat c¢alismalar1 gilivenlik alanlarina halel getirmeyecek
diizenleme arayislarini yansitmaktadir.*> Bu dénemde Avrupa Toplulugu'nun gocii

diizenleyen kurallar1 da tiye tlkelerdeki goc¢ politikalarin1 uyumlulagtirmaya ve

38 Steinbock da Sozlesme'deki miilteci taniminin igeriginin anlasilmasi bakimindan meseleyi daha genis
bir tarihi baglamda ele almanin Sézlesme'nin hazirlik ¢alismalarini (travaux préparatoires) incelemeye
nazaran daha faydali ve anlamli oldugu hususuna deginmistir: Daniel J. Steinbock, "The Refugee
Definition as Law : Issues of Interpretation”, Refugee Rights and Realities : Evolving International
Concepts and Regimes, Ed. by Frances Nicholson, Patrick Twomey, New York, Cambridge University
Press, 1999, p. 14.

39 Cornelisse, op.cit., p. 174.

40 Hansen, op.cit., s. 258.

4 Bu dénemdeki sigimma basvurulari da esasinda gogmen statiisinde olanlarin iilkeye girislerini
kolaylastirmak amaciyla bulduklar1 bir yol seklinde degerlendirilmistir. V. Violeta Moreno-Lax, "The
Legality of the “Safe Third Country” Notion Contested: Insights from the Law of Treaties", infra, p.
663.

42 Aribogan, op.cit., pp. 45-46.
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Topluluk i¢ smnirlarinda azalan ancak disaridan gelen gogmenleri piiskiirtebilecegi bir

denetim 6l¢iisii benimsemeye yonelik olmustur.*®

1951 Sozlesmesi de s6z konusu giivenlik kaygilar1 temelinde yiikselen arayis
ve gelismelerden bagimsiz bir sekilde ele alinamamig ve Sozlesme hiikiimleri bu
cergevede yorumlanma egiliminde olmustur.* Esasinda 1967 Ek Protokolii ile zaman
ve cografyaya dair kisitlamalar kaldirilarak jeopolitik ayrimciligin pratigi
yonlendirmesine engel olmak ve daha evrensel nitelikli uygulamalarin 6nii agilmak
istenmistir. Nitekim Protokol’iin kabul edilmesinin ardindan BM Genel Kurulu,
BMMYK’nin kendi faaliyet sahasini Sozlesme miiltecilerinin yani sira yerinden
edilenlere kadar genisletmesine miisaade etmistir.® Ancak BMMYK miilteci tanimini
her ne kadar genisletmeye ¢alissa da devletler ulusal mevzuatlarini bu tanimi oldukg¢a
dar yorumlayarak diizenlemisler ve dolayisiyla Bat1 Avrupa iilkeleri yillar i¢inde ¢ok

daha az oranda miilteci kabul etmeye baslamigslardir.*®

Bu tarihi siire¢ icerisinde Ozellikle vurgulanmasi gereken husus, son
zamanlardaki miilteci hareketlerini Birinci ve Ikinci Diinya Savasi'ndaki miilteci
hareketlerinden farkli kilan savas kavramindaki degismedir. Artik devletler arasi

savaslardan ziyade iilke i¢cinde farkli etnisiteye veya dini inanisa mensup gruplar

43 Barnett, op. cit.,, p. 249. AB’nin kendi cografi smirlar1 igerisinde serbest dolasimi 6ngérmesi
sebebiyle bu gelismelere bir istisna teskil ettigi diigiiniilebilir. Fakat i¢ smirlarm kaldirilmasi dig
sinirlarin giivenligi hakkindaki endiseleri artirmistir. Ayrica serbest dolagima yonelik diizenlemelere
iligkin bu bakis disaris1 ve igerisi arasindaki ayrimi daha keskin hale getirmistir: Cornelisse, op.cit., p.
175. Bu zaman diliminde devlet egemenligi anlayisindaki doniisiimler kalma hakki ile devletlerin sinir
dis1 etme yetkisi hakkinda gegmise nazaran daha koklii ve radikal degisikliklere sebep olmustur. Bati
demokrasileri etrafinda kagittan duvarlar Oriilmeye baglanmis ve bu sistemin esasli magdurlari
miilteciler olmustur. V. lbid., p. 171.

44 1951 Sozlegmesi'ne yoneltilen elestirilerden biri, Sozlesme® deki miilteci taniminin halihazirdaki
sorunlara ¢oziim {iiretme konusunda yetersiz kalmasidir. Nitekim Nazi rejimi ile Soguk Savag
doneminde "devletin uyguladigi zuliim" ifadesi o donem i¢in yerinde olsa da iilkelerindeki yerel
catigmalar nedeniyle yerlerinden edilen insanlarla ilgili sorunlara yanit vermekten uzaktir. V. Koser,
op.cit., p. 71.

45 Barnett, op.cit., p. 248.

46 1983 yilinda bagvuranlarin yiizde kirk ikisi kabul edilirken 1996'da bu oran yiizde on altiya kadar
gerilemistir. Bu diisiisiin temel sebebi BMMYK gibi uluslararas: bir orgiitiin faaliyetlerinin aksine
devletin geleneksel kavramlarina duyulan giivendir. Bu agiklamalar i¢in V. Ibid., p. 253.
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arasinda cereyan eden i¢ c¢atigmalar soz konusudur. Bu i¢ c¢atigmalar esnasinda
ozellikle siviller oldiiriilmekte ve etnik temizlik seklinde kavramlastirilan fiillerin bu
catigmalarda bir strateji haline getirilmesi yliziinden yerinden edilen insan sayisinda
muazzam bir artis yasanmaktadir.*” Buna karsin Sozlesme sadece vatandaslik baginin
bulundugu iilkeden ayrilanlar i¢in uluslararasi koruma 6ngérmektedir. Halbuki yerel
catigmalar nedeniyle evinden kacan insanlarin her durumda mense {ilkelerinden
ayrilabilmeleri miimkiin olmamaktadir. Bu durumda da S6zlesme miilteciler arasinda
en caresiz grubu olusturan yerinden edilmis kisileri tamamen korumaya

alamamaktadir.*®

Dolayisiyla 1951 Sozlesmesi’nin bilhassa silahli ¢atismalardan kacanlarin
korunmas1 problemini ¢6zmek adma nasil kapsaml bir sekilde yorumlanabilecegi
imkanlarinin arastirilmasi gerekmektedir. Bu gerekgeyle Oncelikle S6zlesme’nin
yorumlanmasina iligkin doktrindeki ¢esitli bakis acilar1 ele alinacak ve bu ¢ergevede
cesitli uluslararasi hukuk dallarma ait normlar arasindaki baglantiy1 esas alan metotlar

incelenecektir.

2. 1951 Cenevre Sozlesmesi’nin Yorumlanma Kapsami

Diger pek ¢ok insan haklar1 sozlesmelerinin aksine Cenevre Sozlesmesi'nin
yorumlanmasi vazifesini tstlenen bir uluslararasi mahkeme bulunmamaktadir.
BMMYK her ne kadar S6zlesme hiikiimlerinin uygulanmasini denetleme yetkisine

sahip olsa da Sozlesme'nin yorumunu yapma yetkisi yerel karar mekanizmalarina

4719901 yillarda Balkanlar'da meydana gelen olaylar bu duruma 6rnek teskil etmektedir. Dikkate
almmas1 gereken diger bir faktor ise kullanilan silahlar ile kara mayinlarinin ¢ok hizli bir sekilde ¢ok
fazla sayida insani yaralamasi ve Oldiirmesidir. Bu nedenlerle de c¢atigma bolgelerinde yasayan
insanlarm evlerini ve hatta tilkelerini terk etmek haricinde baska bir alternatifleri kalmamaktadir. V.
Koser, op.cit., p. 77.

8 1bid., pp. 71-72.
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brrakilmistir.*® Bu durum Sozlesme'nin yorumlanmasinda gegerli olabilecek tek ve

evrensel bir standart belirleme hedefini engellemektedir.

So6zlesme sadece ciddi risk altindaki insanlarin mense tilkelerindeki tehdit sona
erinceye kadar uluslararasi sinirlarda giivenlik arama haklarini agik¢a diizenlemistir.
Ayrica geri gonderme yasagi da yalnizca siginma arayanlarin zulim gormeleri
muhtemel iilkeye geri gonderilmelerinin engellenmesinden ibaret bir koruma
mekanizmas1 ongdrmektedir.”* Her ne kadar devletler S6zlesme’deki bu hiikiimlerin
halihazirdaki problemlere ¢oziim iiretebilmek agisindan yetersizliginden bahsetseler
de bu hiikiimleri daha kapsamli hale getirerek iyilestirebilecekleri bir uluslararasi
antlasma imzalama konusunda isteksizdirler. Bu durumda mevcut Sozlesme
hikkiimlerinin yeni durum ve ihtilaflar1 ¢ézebilecek sekilde pratige aktarilmasini
saglayabilecek yontemler bulunmasi olabilecek en makul tercihlerden biri gibi
goriinmektedir. Devletler boylelikle yeni bir sézlesme yapmaya gerek kalmadan
miiltecilerin siginma arama haklarinin daha kapsamli bigimde uygulanmasini garanti

altina alabilirler.%

Bu agidan silahli catismalar nedeniyle yerinden edilmis kisilere nasil bir
koruma saglanabilecegi arastirildiginda, literatiirde bu kisilere sadece Sdzlesme
sistemi igerisinde yardim etmenin imkansizligindan bahsedilerek bu konuda insancil
hukuk, insan haklar1 hukuku ve miilteci hukuku kurallarinin birlikte uygulanmasi
gerektiginin ileri siirtildiigi goriilmektedir. Ayrica gerek ulusal gerek uluslararasi
mahkeme kararlarinda da ilgili ihtilaflarin ¢6zliimiinde s6z konusu hukuk dallar1
kurallarmin birlikte kullanilmasi konusu tartisilmaktadir. Bu hukuk dallarma ait
normlarin nasil uygulama alani bulabilecegi ise daha derinlikli bir metot tartigmasi

yapmay1 gerekli kilmaktadir. Dolayisiyla bir sonraki boliimde So6zlesme’nin

4% James C. Hathaway, Michelle Foster, The Law of Refugee Status, 2. ed., Cambridge, Cambridge
University Press, 2014, p.3.

>0 1bid., pp. 3-4.

>1 Erika Feller, “The Refugee Convention at 60: Still Fit for the Purpose/Protection Tools for Protection
Needs”, Refugee Protection and the Role of Law: Conflicting Identities, Ed. by. Susan Kneebone,
Stevens Dallal, and Baldassar Loretta, Abingdon, Routledge, 2014, p. 60-1.

*2 1bid., p. 61.
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yorumlanmasinda takip edilmesi gereken klasik adimlara iliskin bir degerlendirmenin
ardindan miilteci hukukunun bu hukuk dallariyla iligkisine ayrica yer verilerek iki

basamakli bir inceleme yapilacaktir.

a.  Viyana Antlasmalar Hukuku So6zlesmesi Dogrultusunda

Miilteci Sozlesmesi’nin Yorumlanmasi

Uluslararasi bir sozlesme oncelikle 1969 tarihli Viyana Antlasmalar Hukuku
S6zlesmesi'nde (metnin geri kalaninda Viyana S6zlesmesi olarak anilacaktir) yer alan
uluslararas1 hukuk ilkeleriyle uyumlu bir sekilde yorumlanmalidir. 1951 S6zlesmesi
canli bir hukuki mekanizma oldugundan zamanin sart ve dinamikleri ile uluslararasi
hukuktaki gelismeler, S6zlesme’nin degerlendirilmesinde muhakkak g6z Oniinde
bulundurulmalhidir.®® S6zlesme'nin yorumu i¢in dncelikle Viyana S6zlesmesi'nin su bes
maddesindeki hiikiimlere bagvurulmalidir: Madde 26'daki ahde vefa ilkesi, madde
31'de ifade edilen anlasma yorumu i¢in temel kurallar niteligindeki alelade anlam,
baglam ve konu ile amag, ayrica taraflar arasinda daha sonra yapilmis baska bir
anlasma veya uygulama gibi unsurlar, madde 32'deki tamamlayic1 yorum araglari ile
iki veya daha fazla dilde yapilan anlagmalarin yorumu konusunu izah eden madde 33

hiikmii.>

Soézlesme'nin yorumlanmasi hususunda yol gosteren ilkeleri igeren Viyana

Sozlesmesi'ne bakildiginda iyi niyet ilkesinin® uluslararasi antlagmalar hukuku

>3 Guy S. Goodwin-Gill, "The Search for the One, True Meaning ...", The Limits of Transnational
Law : Refugee Law, Policy Harmonization and Judicial Dialogue in the European Union, ed. by
Guy S. Goodwin-Gill, Héléne Lambert, New York, Cambridge University Press, 2010, pp. 206-207.

>4 1bid., pp. 207-208.

>5 Hathaway, Foster, op.cit., p. 5. Yazar Sozlesme’nin giris boliimiinde yer alan “Serbest riza ve iyi
niyet ilkelerinin ve pacta sunt servanda kuralinin evrensel olarak tamndigini kaydederek” ifadesi ile
ahde vefa baslikli madde 26 ve genel yorum kurali baslikli madde 31°de yer alan iyi niyet ilkesinin
uluslararasi hukukta temel bir prensip teskil ettigini vurgulamaktadir.
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alaninda ahde vefa ilkesinin temelinde yer aldigi goriilmektedir.® lyi niyetli bir
yorumdan anlagilmasi gereken ise antlasmanin baglami, konusu ve amacina bagh
kalinmasidir. Dolayisiyla Sozlesme yorumlanirken Sézlesme'nin etkililiginin devam
etmesinin yollar1 aranmali ve mevcut sosyal gerceklik ile modern hukuki baglamin
Sozlesme'nin uygulanmasi sirasinda ihmal edilmemesi saglanmalidir.”” Ayrica devlet
egemenliginden ziyade bireysel haklar1 korumayi igeren ¢ok tarafli bir s6zlesmede iyi
niyet daha incelikli bir yaklagimi gerektirebilir. Bu noktada makul bir yorumdan veya

ozellikle degisen sartlar ile gelisen anlayisa uyumlu bir cevaptan bahsedilmektedir.*®

b. Sozlesme’nin Yorumlanmasinda BMMYK'nin Rolii

So6zlesme'nin hangi kriterler ¢ercevesinde yorumlanmasi gerektigi hususu ayni
zamanda bu yorumun kimler tarafindan yapilmasi gerektigi konusunu da
kapsamaktadir. BMMYK yetkileri ¢er¢evesinde Sozlesme'yi yorumlama yetkisine
sahiptir. Nitekim Sozlesme madde 35 ile Ek Protokol madde 2'de® BMMYK'nin sdz

konusu yetkisinin bulunduguna isaret edilmistir. Ayrica madde 38 ile Ek Protokol

56 Neva Oviing Oztiirk, Miiltecinin Hukuki Statiisiiniin Belirlenmesi, Ankara, Seckin Yayincilik,
2015, p. 110.

57 Hathaway, Foster, op.cit., p. 6., p. 207.

58 1bid., p. 207. Nitekim AIHM de bu hususu etkililik (effectiveness) kavramiyla vurgulayarak,
Sozlesme’nin ihtiva ettigi haklarin teorik ve aldatici olarak degil, bu haklarin pratik ve etkili bir sekilde
uygulanmasini saglayacak sekilde yorumlanmasi gerektigine isaret etmektedir. V. Goodwin-Gill,
op.cit., pp. 207, 216-217.

59 Sozlesme madde 35: “1. Taraf Devletler, Birlesmis Milletler Miilteciler Yiiksek Komiserligi veya
onun gorevini devralacak diger herhangi bir Birlesmis Milletler kurulusu ile, gorevini yerine
getirirlerken is birligi yapmay1 ve dzellikle onlarmn isbu Sézlesme hiikiimlerinin uygulanmasina nezaret
etme gorevini kolaylagtirmay: taahhiit ederler. 2. Taraf Devletler, Yiiksek Komiserligi'nin veya onun
gorevini devralacak herhangi bir Birlesmis Milletler kurulusunun, Birlesmis Milletler’ in yetkili
organlarma rapor vermesini i¢in, asagidaki konular hakkinda isteyecegi bilgileri ve istatistikleri uygun
bir sekilde vermeyi taahhiit ederler: (a) Miiltecilerin i¢inde bulunduklar: durum, (b) Bu S6zlesme'nin
uygulanmasi ve (¢) Miilteciler konusunda mevcut veya yiirlirliige girecek yasalar, yonetmelikler ve
kararnameler.” Ek Protokol madde 2, S6zlesme madde 35 ile ayni lafzi ifadeleri tagidigindan dipnotta
ayrica gosterme geregi duyulmamustir.
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madde 4'e gore Uluslararas1 Adalet Divani da bu S6zlesme hiikiimlerini yorumlama

yetkisine sahiptir. ®

S6zlesme'nin yorumlanmasi konusunda o6zellikle miilteci statiisiiniin kaybi1
veya bu statiiniin disinda birakilma gibi onemli konularin ulusal yorumlamalarin
¢ikmazlarina tabi olmamasi 6ncelikler arasindadir.®* Ayrica yorumlamadaki farklarin
her zaman devletlerin lehine olmadig1 ve farkli yorumlar nedeniyle bazi devletlerin
daha fazla kiilfet altina girmesi ihtimali de gdz Oniinde bulundurulmalidir.®” Bu
gerekgelerle BMMYK Icra Komitesi'nde miilteci statiisiiniin belirlenmesinde devletler
arasinda ortak bir uygulamaya duyulan ihtiya¢ hakkindaki tartigsmalarin ardindan
BMMYK 1977 yilinda, S6zlesme'ye taraf olan devletlerin ulusal hukuklar1 arasindaki
farkliliklarin yorum ve uygulamada celigkilerin meydana gelmesini kaginilmaz
kildigini ileri siirmiistiir.® Bunun tlizerine BMMYK devletlerin istegi ve girisimiyle

konuya iliskin bir kilavuz kitap yaymmlamistir.%

Kitapta yer alan acgiklamalar
BMMYK'nin faaliyetleri ile Sozlesme'ye taraf devletlerin uygulamalar1 vasitasiyla

elde edilen bilgilere dayandirilmustir. ®

Her ne kadar BMMYK Statiisii ile Sozlesme, BMMYK'nin Sézlesme'nin
uygulanmast konusunda sorumlulugunun bulundugunu teyit etse de BMMYK

S6zlesme'nin tarafi olmayip Sozlesme'nin yorumunda nihai bir otorite teskil

80 Oztiirk, op.cit., p. 103.

1 Anthony M. North, Joyce Chia, “Towards Convergence in the Interpretation of the Refugee
Convention: A Proposal for the Establishment of an International Judicial Commission for Refugees”,
Forced Migration, Human Rights and Security, ed. by Jane McAdam, Portland, Hart Publishing,
2008, p. 227.

62 Ibid., p. 229. “R v Secretary of State for the Home Department, ex parte Adan” davasinda Birlesik
Krallik’a varmadan 6nce Almanya ve Fransa’yi gegen ve devlet disi aktorler tarafindan zulme
ugradigmi ileri siiren {i¢ sigmmaci, Almanya ve Fransa’nin giivenli iiglincii {ilke olmadiklar
gerekgesiyle bu iilkelere geri gonderilmemislerdir. Bu davada Fransa ve Almanya’nimn giivenli ii¢iincii
iilke olmadiklar1 tespitinin gerekgesi, dava tarihinde bu iki devletin Birlesik Krallik’in aksine devlet dis1
aktorler tarafindan uygulanan zulmiin Miilteci Sozlesmesi kistaslar1 kapsaminda yer almadigini kabul
etmeleridir: North, Chia, op.cit., p. 229.

%3 Goodwin-Gill, op.cit., p. 210.

% Ibid., p. 211.

% 1bid., pp. 211-212.
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etmemektedir. Fakat devletler bu kurumun rehberligine ihtiya¢ duyabilmekte ve El
Kitabi’n1 giivenilir bir yorum temeli olarak kabul etmektedirler.®® El Kitab1 mevcut
problemler ve gelismeler 1s1¢inda olusturuldugundan S6zlesme'nin buradaki bilgiler
is1¢inda yorumlanmast metnin giincelligini korumak adma ayrica Onem arz
etmektedir.®” Bu agidan s6z konusu El Kitabi ve yine bu kitaba ek Uluslararas1 Koruma
Rehberi, herhangi bir hukuki baglayiciklar1 bulunmasa da, mevcut Sozlesme'nin

yorumlanmasi ve uygulanmasinda bagvurulan yardimei kaynaklar niteligindedir.

C. Ulusal Yargi Kararlarimn Sézlesme Yorumunda

Kullanilmasi

Miilteci tanimmi ile Miilteci Sozlesmesi'nin diger yonlerine iliskin ulusal
mahkeme kararlar1 doktrinde 6nemli bir yorum malzemesi kaynag1 olarak kabul
edilmektedir.®® Bununla birlikte ulusal hakimler uluslararasi hukuk meselelerine her
zaman objektif bir tavirla yaklasamayabilirler. Zira hakimler miilteci ve siginma
hukuku alanindaki terimleri yorumlarken ulusal hukuk mantig1 cercevesinde
disinmektedirler ve bu mantik uluslararas1 ylikiimliliiklerle her zaman uyumlu
degildir.”” Bu baglamda ulusal yargi kararlarmm uluslararas1 hukukta nasil ele

almacagina iliskin iki farkli yorumdan bahsetmek gereklidir. Viyana Sozlesmesi

% 1bid., pp. 218-219. Bu dogrultuda El Kitabi ile Uluslararas: Koruma Rehberi'nin Viyana Sozlesmesi
madde 32 uyarinca genel yorum kurali kapsaminda degerlendirilmesi gerektigini ifade eden yazarlar
bulunmaktadir: Oztiirk, op.cit., p. 106. Viyana Sozlesmesi madde 32: “31. maddenin uygulanmasindan
hasil olan manay teyid etmek veya 31. maddeye gore yapilan yorum, a- manayr muglak veya anlasilmaz
birakiyorsa, b- ¢cok acik bir sekilde sagma olan veya makdl olmayan bir sonuca gétiiriiyorsa, manay1
tespit etmek i¢in andlagsmanin hazirlik ¢alismalarina ve yapilma sartlar1 dahil, tamamlayici yorum
araclarina bagvurulabilir.” S6z konusu madde metni ile Viyana Sézlesmesi’ne yapilan diger atiflar i¢in
V. Ibrahim Kaya, Uluslararasi Hukukta Temel Belgeler, 3. ed., Ankara, Seckin Yayicilik, 2016, pp.
66-110.

67 Oztiirk, loc.cit.

%8 Ibid., p. 104.

% Goodwin-Gill, op.cit., p. 213.

0 1bid., p. 214.
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madde 31(3)(b) hiikmii”* uyarnca ulusal yarg: kararlarinda siireklilik ve uyumluluk
saglandig1 takdirde bu yargi kararlarinin yoruma bir dayanak teskil etmesi
miimkiindiir. Bu hususa muhalif diger bir goriise gore ise kararlar arasinda bir uyum
olmadig1 ve siireklilik saglanmadigi takdirde de bu kararlar yine de yorum igin bir

malzeme olarak kabul edilebilir.”

Googdwin-Gill ise bu meseleyi farkli ve zengin bir perspektiften ele almay1
saglayacak goriisler ileri siirmektedir. Yazara gore ulusal bir mahkeme karar1 degisen
kosullara cevap verme kabiliyetine sahip bir hukuki mekanizma olarak goriilen
S6zlesme'nin uygulanmasi hakkinda yerlesmeye baglayan bir standardin ispati
niteliginde degerlendirilebilir. Ayrica s6z konusu kararlarda yer verilen yorumlar
BMMYK'nin bu yorum hakkindaki tutumunu veya Sdzlesme’nin uygulamasini
denetleme sorumlulugu kapsaminda devletler yahut baskaca kurumlarla yaptigi

istisareyi yansitabilir.”

Bununla birlikte yazar taraf devletlerin ulusal mahkemelerinin muhtelif
kararlarinin bagdastirilabilmesi i¢in makul bir temele ihtiya¢ duyuldugundan
bahsetmektedir. Bu problem hakkinda Viyana S6zlesmesi'nde herhangi bir diizenleme
bulunmamakla birlikte Sir Fitzmaurice bu soruna bir ¢6ziim i¢in beliren yeni amag
teorisinin (theory of emergent purpose) gelismesine isaret eden ilk hukukgulardan
birisi olmustur. Bu teori amagsal yorum yaklagiminin daha u¢ ve dinamik bir sekli olup
hakimleri yorumlayic1 bir islevden ziyade yeni bir kanun ortaya koyma islevini
iistlenmeye yonlendirmekte ve bu sayede yorumlamanin kapsami ve yaraticilik alani

oldukga genislemektedir.”

71 Madde 31(3)(b): “andlasmanin akdedilmesi ile baglantili olarak bir veya daha fazla tarafga yapilan
ve diger taraflarca andlagsmayla ilgili bir belge olarak kabul edilen herhangi bir belge.”

72 Oztiirk, op.cit., p. 107.

3 Goodwin-Gill, op.cit., p. 218.

74 Viyana Sozlesmesi madde 31(1)’in ulusal hakimleri S6zlesme hiikiimlerini "Sozlesme'nin biitiinii
icinde ve konu ve amacinin 1s18inda verilecek alelade manaya uygun sekilde iyi niyetle
yorumlamamalar1" yoniinde yonlendirdigi ve bu sebeple bu unsurlardan bagimsiz bir yorumlamaya izin
verilmedigi goz oOniinde bulundurulsa da ayni madde istisnalar1 taniyarak gelismeler 1s1ginda
yapilabilecek yorumlar igin bir alan da agmaktadir. V. Ibid., p. 216-20.
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d. Sozlesme’nin Insan Haklart Hukuku Cercevesinde

Yorumlanmasi

Viyana Sozlesmesi hiikiimleri dogrultusunda yapilabilen yorumun yani sira
giincel diger bir konu Soézlesme’nin insan haklar1 hukuku kapsaminda
yorumlanmasidir. Bu yorum metodu 0&zellikle Sozlesme’deki birtakim  kilit
kavramlarm hangi kriter ve standartlar 1513inda degerlendirilebilecegine 151k
tutmaktadir. Doktrinde So6zlesme'nin insan haklar1 hukuku dogrultusundaki
yorumunun gerekliligini vurgulayan en 6nemli yazarlardan biri Hathaway'dir. Yazar
Viyana Sozlesmesi madde 31°de™ yer alan ifadelerin 1951 Sozlesmesi'ne taraf
devletleri S6zlesme'nin yorumlanmasi veya uygulanmasi hususunda yapilan konuyla
alakali bagkaca anlagma hiikiimlerini de dikkate almaya sevk ettigine isaret etmektedir.
Dolayisiyla Miilteci Sozlesmesinin insan haklar1 baglaminda ele alinmasi ve
uygulanmas1 gayet miimkiindiir. insan haklarmim oldukca kapsayici ve neredeyse
evrensel nitelikte kabul edilmesi sayesinde Miilteci Sozlesmesi'nin bu haklar
ekseninde bir okumasmin yapilmasi sistemsel biitiinlesme ile normatif uyumun

saglanmasi adina 6nemli ve gerekli bir adimdir.™

Bu agidan BMMYK da S6ézlesme'nin giris boliimiindeki ifadelerin giiglii bir

insan haklar1 dilinde kaleme alinmis olmasini S6zlesme’yi hazirlayanlarin miiltecilerin

7> Madde 31(2): “2. Bir andlagsmanin yorumu bakimimdan, andlagsmanin biitiinii, girisini ve eklerini i¢ine
alan metne ilaveten, asagidakileri kapsar: (a) andlasmanin akdedilmesi ile baglantili olarak biitiin
taraflar arasinda yapilmis olan andlagsmayla ilgili herhangi bir anlagma; (b) andlagmanin akdedilmesi ile
baglantili olarak bir veya daha fazla tarafca yapilan ve diger taraflarca andlagsmayla ilgili bir belge olarak
kabul edilen herhangi bir belge. 3. Andlagsmanin biitiinii ile birlikte asagidakiler dikkate alinir: (a)
Taraflar arasinda andlasmanin yorumu veya hiikiimlerinin uygulanmast ile ilgili olarak yapilan daha
sonraki herhangi bir anlasma, (b) Taraflarin andlagsmanin yorumu konusundaki mutabakatini tespit eden
andlagsmanin uygulanmasi ile ilgili daha sonraki herhangi bir uygulamasi. (c¢) Taraflar arasindaki
iligkilerde milletlerarasi hukukun tatbiki kabil herhangi bir kurali.”

6 Hathaway, Foster, op.cit., p. 9. Clark da Viyana Sozlesmesi madde 31'deki ifadelerin insan haklari
sozlesmelerinin yorumlamalara dayanak teskil etmesi imkani getirdigini ifade etmektedir. Buna gore
insan haklar1 sdzlesmeleri gibi yorumlamaya konu olan uluslararasi metinden daha sonra akdedilen
anlagmalar yoruma bir temel olusturabilir. V. Tom Clark, "Rights Based Refuge, the Potential of the
1951 Convention and the Need for Authoritative Interpretation”, International Journal of Refugee
Law, Vol. 16, No.4, 2004, p. 585.
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belirlenmesi ile miiltecilere muameleler gibi hususlarda insan haklar1 degerlerini
igeren bir metin hazirlama amacina sahip olduklarina isaret etmistir.”” Ayn1 sekilde
McAdam’a gore giris boliimiiyle birlikte Sozlesme'deki pek ¢ok dnemli hiikiim Insan
Haklar1 Evrensel Beyannamesi'ndeki (IHEB) ilkeler ile insan Haklar1 Sézlesmesi'nin
bir hazirh§1 mahiyetindeki Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara Iliskin Uluslararasi
Sézlesme ve o donemde kurulus sathasindaki Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin
Uluslararas1 Sozlesme'ye dayanmaktadir.”® Bu agidan Sozlesme miiltecilerin insan
haklar1 kapsamindaki miilk edinme, ¢alisma, ikamet, egitim, kamu yardimi, sosyal
giivenlik  ve hareket ozgiirliigli gibi haklarmni diizenleyen bir antlasma olarak
nitelendirilebilir.” Bu durumda insan haklar1 kategorisindeki diger sozlesmelerdeki
hikklimlerin s6z konusu metnin anlammin Soézlesme'nin amaglar1 dogrultusunda

dinamik bir sekilde yorumlanmasi siirecinde dikkate alinmasi yerinde olacaktir.®

Viyana Sozlesmesi'ndeki yorum hiikiimlerine dayanan bu ag¢iklamalar
S6zlesme'nin insan haklar1 hukuku mekanizmalar1 dogrultusunda yapilabilecek bir
yorumunu miimkiin ve olduk¢a kullaniglt bir hale getirmektedir. Bu ¢ercevede insan
haklar1 hukukunun 6zellikle devletlerin tilkeye girisi yasaklama yetkisine ciddi
smirlamalar getirdigi ve bu konuda uluslararasi miilteci hukukundan daha etkili oldugu
gozlemlenmektedir. McAdam da bu dogrultudaki goriislerinden bahsederek 1951
S6zlesmesi'nin onaylanmasinin ardindan gecen yirmi bes yillik bir siire zarfinda insan
haklar1 hukukunun devlet ile birey arasinda klasik devlet egemenligi anlayisini biiylik

Olciide etkileyen ¢ok yonlii ve detayli bir haklar ve yiikiimliiliikler sistemi gelistirdigini

77 Hathaway, Foster, op.cit., p. 10.

78 Sézlesme dzellikle IHEB’in 14 ve 15 inci maddeleri baz alinarak ve bu maddelerdeki haklarm etkin
bir sekilde uygulanmasini saglamak amaciyla olusturulmustur. V. Jane McAdam, Complementary
Protection in International Refugee Law, New York, Oxford University Press, 2007, pp. 29-30.

79 1bid., p. 30.

8 Goodwin-Gill, op.cit., p. 220. Ancak Steinbock’a gdre antlasmanin konu ve amacinin anlasilmasi
icin temel kaynaklar antlasma baslangi¢ kism1 ile metnidir. Konu ve amag¢ mutlaka antlasma metninin
kendisine dayanarak temellendirilmelidir. Bu yaklasim ise amagsal yorum yontemi ile ¢elismektedir ve
dolayisiyla Viyana Sozlesmesi'nde amagsal yaklasim reddedilmektedir. Bu bakis acist i¢in V.
Steinbock, op.cit., p. 20.
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vurgulamaktadir. Buna ragmen halihazirda devletler ve bazi kuruluslar 6zellikle 1951
Sozlesmesi'nin madde 1A(2)'deki koruma kapsamini yorumlarken insan haklari
hukuku ile miilteci hukukunun biitiinciil bir sistem olusturdugunu goéz ardi etmeyi

tercih etmektedirler.®

Miilteci hukukunda en problemli konulardan bir digerini olusturan silahli
catigmalar sebebiyle yerinden edilenlere saglanacak koruma i¢in de uluslararasi
mevzuatin daha esnek ve kapsamli yorumlanmasi gerektigini ifade edenler mevcuttur.
S6z konusu yorum bi¢imi sayesinde S6zlesme hiikiimleri uluslararasi hukukta silahli
catigmay1 diizenleyen normlarla baglantili bir sekilde ele alinarak daha derinlikli
cozlimlere ulasilabilecektir. Bu ¢ergevede silahli ¢atismadan kacanlarin hangi koruma
kapsamindan yaralanabilecegi hususunda 1951 S6zlesmesi hiikiimlerinin insan haklar1

hukuku ve insancil hukuk hiikiimleriyle birlikte ele alinmasi yerinde olacaktir.

e. Hukuki Cogulculuk: Sozlesme’nin Yorumu ile Pratige

Aktarilmasinda Alternatif Bir Perspektif

Hukuki ¢ogulculuk hukuki uygulamalarin ¢ok yonliiliigii ile bu uygulamalarin

temelini teskil eden sosyo-politik alanlarin varligia vurgu yapmaktadir.®? Bu bakis

81 McAdam, op.cit., p. 29. Bu durumda insan haklar1 hukuku ile miilteci hukukunun kaynaklari arasinda
bir ayrim yapilmasi gerekmektedir. Insan haklar1 hukuku yakin dénemde olusturulan bir yaklasim
bigimi ve yeni bir fikir olmasina ragmen miilteci hukuku genellikle uluslararasi hukuktaki klasik
ogretiler temelinde insa edilmistir. Insan haklar1 hukuku bu yéniiyle eski yaklasim bigimlerinden bir
kopusu temsil etmektedir. V. Cornelisse, op.cit., pp. 183-184. Literatiirde geri gondermeme ilkesi,
Sozlesme’de yer alan zuliim kriteri ile diger kavramlarin nasil anlagilmasi gerektigi seklindeki
konulardan bahsedilirken insan haklar1 bu yoniiyle mevcut olaylar1 yeni 6zellikleriyle kavrama imkani
saglamaktadir.

82 Uluslararasi hukuk kurallartyla diizenlenen ve idare edilen alanlar artik ticaret hukuku, insan haklar
hukuku, gevre hukuku, deniz hukuku, Avrupa Hukuku ve miilteci hukuku gibi kendine has ilke ve
kurumlar1 olan alanlar haline déniismiislerdir. Dolayisiyla pek ¢ok iilkede devlet hukuku artik en 6nemli
diizenleyici gii¢ degildir. Cogulcu iligkiler yerel adalet sistemlerinin normatif ve kurumsal temelini
degistirebilme giiciine sahip olmaya baslamislardir. Uluslararasi Insan Haklar1 Komisyonu bu yeni
Ozellesmis alanlarin yeni teknik ve islevsel gerekliliklere bir cevap arayisi mahiyetinde oldugu
kanaatindedir. Bu alanlara iliskin her bir kurallar biitiinii ve sistemi kendi ilkelerini olusturmaktadir.
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acisia gore uluslararast miilteci hukuku hakkinda daha farkli bir anlayis gelistirmek
miimkiindiir. Hukuki ¢ogulculugu bir yorum metodu olarak tavsiye eden yazarlara
gore Miilteci Sozlesmesi’nin en iyi sekilde uygulanmasi i¢in uluslararasi miilteci
hukukunu etkileyen diger hukuk dallari ile aktorlerin dikkate alinmasi gerekmektedir.
Bu durumda da oncelikle insan haklar1 hukuku ile insancil hukuk hiikiimlerinin g6z
oniinde bulundurulmas: zorunludur. Nitekim S6zlesme'nin layikiyla uygulanabilmesi

icin bu hukuk dallarinin kesisim noktalarini yakalamak elzemdir.

Cogulcu bakis uluslararasi hukukun farkli dallarimin nasil bir etkilesimde
bulunabilecekleri ile bu dallar arasinda kurulabilecek bir iliskiyle nasil fikirler
tiretilebilecegi sorularini sormayi tesvik etmektedir.® Bu metot uluslararas1 miilteci
hukukuna uygulandiginda 1951 So6zlesmesi, BMMYK ve miilteci hukukuna iliskin
ulusal mevzuatlara ek olarak hangi yap1 ve aktorlerin 6nem teskil ettiginin irdelenmesi
gerekmektedir. Canefe’ye gore bunlar dncelikle uluslararasi insan haklar1 hukuku ile
insancil hukuktur. 1951 S6zlesmesi'nin en iyi ve uyumlu sekilde uygulanabilmesi i¢in

bu hukuk dallarinin birlikte degerlendirilmesi sarttir.3

Bununla birlikte Costello AB hukuku ¢ergevesinde miilteci ve gdgmenlerin

insan haklarmi incelerken uluslararas1 milteci hukuku ile insancil hukuk arasindaki

S6z konusu yeni hukuk alanlar1 sistemin etkili bir sekilde pratige aktarilabilmesi i¢in yeni gesit antlasma
kosullar1 ve uygulamalar ihtiva etmektedir. Ancak bu kosul ve uygulamalar uluslararasi hukuk kurallar1
ve diger 6zellesen alanlarin normlariyla her zaman uyumlu degildir. Komisyon’a gore 6zellesen alanlara
ait diizenlemelerin sik sik uluslararasi hukuk kurallarindan saptigi ve bu husus nedeniyle hukukun
birliginin zarar goérdigii agiktir: Martti Koskenniemi, Fragmentation of International Law:
Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International Law - Report of the
Study Group of the International Law Commission, Geneva, 2006, p. 11-14; Kirsten McConnachie,
Governing Refugees: Justice, Order and Legal Pluralism, Abingdon, Oxon, Routledge, 2014, p. 14.
David Roth-Isigkeit, The Plurality: A Geometry of Global Legal Thought, Palgreave Macmillan,
2018, p. 32.

8 Cathryn Costello, The Human Rights of Migrants and Refugees in European Law, Oxford
University Press, New York, 2016, p. 46. Uluslararas1 Hukuk Komisyonu ise her bir alana 6zgi
kurallarm birbiriyle baglantisinin nasil kurulacagi veya bu kurallar arasindaki muhtemel bir ihtilaf
hakkinda karar vermek icin hangi ilkelerin kullanilacagina dair sorulara raporunda yer vermistir:
Koskenniemi, op.cit., p. 13.

8 Canefe, op.cit., p. 206.
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etkilesimin oldukg¢a karmasik bir iliskiyi yansittigini kabul etmektedir.®® Ornegin insan
haklarinda ¢ogulculuk mahkemelerin dis kaynaklara a¢ik olmasini ve ayn1 zamanda
kendi hukuki diizenlerinin biitiinliigiinii stirdiirmeyi gerektirmektedir. Basarili cogulcu
iliskiler icin AB'ye iiye devletler arasindaki gibi bir i¢ ¢ogulculuk veya AB-ATHM
arasindaki dis ¢cogulculuk baglaminda oldugu gibi farkli hukuki sistem ve diizenler
arasimda uyum bulunmasi lizumludur.®® Miilteci hukuku alanindaki esas tartisma ise
miilteci hukukunun daha merkezilesmesi ve standart hale gelmesine verilen 6neme
iligkindir. Bu alanda yorumlamadaki farkliliklar ve cesitlilikler uluslararas1 hukuk
sisteminin ayrilmaz bir pargasi olarak goriildiigiinde insan haklar1 hukuku ve insancil
hukuk gibi farkli uluslararasi sorumluluk rejimleri arasindaki kesigimler verimli

sonuglara ulasabilmeyi miimkiin kilacaktir.®

Uluslararas: insan haklar1 hukuku, insancil hukuk ve miilteci hukuku
alanlarindaki normlarin birlikte uygulanmasi meselesi silahli ¢atismalar nedeniyle
yerinden edilenlerin korunmasinda siklikla dile getirilmektedir. Bu bashk altinda
gosterildigi lizere doktrindeki genel egilim de tartismaya agik ve bu denli ihtilafh
konularda uluslararas1 hukukta norm tireten pek cok aktor ile farkli hukuk dallarina ait
kurallarin birlikte dikkate alinmasi gerektigi yoniindedir. Ayrica farkli hukuk dallaria
iligkin kurallar arasinda yakalanmasi gereken uyumun da alt1 ¢izilmektedir. Hukuki
cogulculuk uluslararas1 hukukun klasik bakis acisina gore ¢oziimlerin tlretilemedigi

durumlar i¢in alternatif bir perspektif olarak goriilebilir.

Ilerleyen bashiklarda silahli catismalar baglammda normlarin birlikte
kullanilmasinin ne anlama geldigi bu yorum metoduna yonelik cesitli elestiriler
esliginde detayl1 bir sekilde incelenecektir. Ancak bu konunun agiklanmasindan 6nce
miilteci statiisiiniin kazanilmasi i¢in Sozlesme’de diizenlenen bazi temel terimlerin

tetkiki asagidaki bagliklar altinda yapilacaktir.

8 Costello, op.cit., p. 45.
8 1bid., p. 47.
87 Canefe, op.cit., pp. 207-208.
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IV. MULTECiIi KORUMA SISTEMINDE DEVLETLERIN
TEMEL YUKUMLULUGU: GERi GONDERMEME iLKESI

A. Tlkenin Tanim ve Kapsam

Geri gondermeme ilkesi sigmma arayan kisinin mense iilkesine geri
gonderilmemesi ve geldigi ililkede bagvuru yapabilmesi i¢in devletlerin Oncelikle
gozetmesi gereken bir kuraldir. Uluslararast 6rf ve adet hukuku ve insan haklari
hukuku ile yakindan baglantili olan bu terimin So6zlesme’de merkezi bir konumu
bulunmaktadir. Geri gondermeme ilkesi siyasi suclulari geri verilmemesi ilkesiyle
birlikte on dokuzuncu yiizyilda ortaya ¢ikan bir kavram olmasina ragmen s6z konusu
prensip ilk defa 1933 tarihli Miiltecilerin Uluslararas: Statiisiine Iliskin S6zlesme'de
diizenlenmistir. Bu kurala daha sonra 1951 Cenevre Sdzlesmesi, 1984 iskenceye Kars1
Sozlesme ve cesitli uluslararas1 mekanizmalarda da yer verilmistir.%® Miilteci
hukukunun merkezinde yer alan ve bazi yazarlarca jus cogens norm niteliginde kabul
edilen bu ilke mense llkesine geri gonderildigi takdirde ciddi bir tehlike i¢inde
bulunabilecek kisilerin geldikleri iilkelerin sinirlar1 igerisinde tutulmasi hususunda

devletleri yiikiimliiliik altina sokmaktadir.®

Miilteci S6zlesmesi'nin 33. maddesinde diizenlenmis olan geri gondermeme
kurali bir taraf devletin iilkesinde hukuka aykir1 bir sekilde bulunan sigmmacilarin
dahi geri gonderilmesini yasaklamaktadir. Dolayisiyla iilkeye yasal yollardan girip
girmediklerine bakilmaksizin tiim sigmmma arayanlara uygulanan bir hiikiim niteligini
haizdir. Bu temel koruma miiltecilerin iilkeye hukuka aykir1 yollardan giris yapmalar1

nedeniyle cezalandirilmalarint engelleyen madde 31(1) hiikmii ile daha da

8 |bid., Hurwitz, op.cit., p. 174.
8 Jill I. Goldenziel, "The Curse of the Nation-State: Refugees, Migration, and Security in International
Law", Arizeona State Law Journal, VVol. 48, 2016, p. 586.
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saglamlagtirilmistir.®® Bu hiikiim sayesinde genellikle gdgmenlerin iilkeye girisinde

yerine getirmeleri gereken yasal yiikiimliilikklerden siginmacilar muaf tutulmaktadir.*

Bununla Dbirlikte kavramsal ve hukuki perspektiften bakildiginda geri
gondermeme ilkesi siginma konusundan ayri bir sekilde degerlendirilmektedir.
Kavramsal diizeyde geri gondermeme ilkesi devletlere miiltecileri zuliim
gorebilecekleri iilkelere gondermeme yilikiimliiliigii yiikleyen negatif igerikli bir
mefhumdur. Buna karsin uluslararas1 6rf ve adet hukukuna goére siginmacilara iltica

taninmasi bireylerin hakki degil, devletlerin yetki sahasinda yer alan bir kavramdir.*

Geri gondermeme ylikiimliliiglinlin Miilteci Sozlesmesi cergevesinde
uygulanma kapsaminin nasil belirlenebilecegi sorusuna literatiirde birbirinden farkl
yanitlar verildigi goriilmektedir.  Miilteci Sozlesmesi madde 33(1)’de agik¢a
diizenlenen kategoriler gercevesinde, mense iilkedeki muhtemel tehdidin bir kiginin
ki, dini, tabiiyeti, belli bir sosyal gruba mensup olmasi veya siyasi fikirleri nedeniyle
zulme ugrama korkusunu igcermesi halinde geri gondermeme ilkesinin uygulanacagi
bu soruya verilen yanitlardan biridir.*® Dolayisiyla bu kategorilerin genisletilmemesi
gerektigi, Miilteci S6zlesmesi’nde diizenlenen ilkenin sadece bu smirlar kapsaminda

uygulanabilecegine isaret edilmektedir.

Miilteci hukukunda korumanin kapsami degerlendirildiginde ise devletlerin
belli gerekgelerle tedbirlere basvurabilecegine dair mesru bir zemin bulunmaktadir.

Buna gore geri gonderme yasagmin ancak Miilteci S6zlesmesi madde 33(2)'de ifade

% Madde 31: “1. Taraf Devletler, hayatlarmin veya 6zgiirlikklerinin, 1. maddede gosterilen sekilde
tehdit altinda bulundugu bir iilkeden dogruca gelerek izinsizce kendi topraklarina giren veya bu
topraklarda bulunan miiltecilere, gecikmeden yetkili makamlara bagvurarak yasadisi girislerinin veya
bulunuslarmin gegerli nedenlerini gostermeleri kosuluyla, yasadisi yollardan girisleri veya
bulunuslarindan dolay: ceza vermeyeceklerdir.”

1 Vincent Chetail, "Are Refugee Rights Human Rights? An Unorthodox Questioning of the Relations
between Refugee Law and Human Rights Law", Human Rights and Immigration, Ed. by R. Rubio-
Marin, New York, Oxford University Press, 2014, p. 30.

2 1bid., p. 31.

%3 Jari Pirjola, "Shadows in Paradise - Exploring Non-Refoulement as an Open Concept"”, International
Journal of Refugee Law, Vol.19, No.4, 2007, p. 646.
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edilen iki istisna nedeniyle uygulanmasindan vazgecilebilir. Buna gére miiltecinin
iilkenin giivenligi agisindan ciddi bir tehlike olusturduguna dair ciddi emareler varsa
veya adi bir sug isledigine iligkin kesinlesmis bir mahkeme karar1 mevcutsa sinir disi
etme tedbiri uygulanabilir.* “Ulkenin giivenligi acisindan ciddi bir tehlike
olusturmasi” ifadesine ise bu baglamda ayrica dikkat etmek gereklidir. Doktrinde
miilteci  krizleri ile bolgesel catigmalar arasindaki baglant1 hakkindaki
degerlendirmelerde yapilan analizler dogrultusunda bu ifade ayr1 bir 6nem
kazanmaktadir. Ornegin Weiner 1996 tarihli makalesinde miilteci hareketlerinin bu
catigmalar nedeniyle meydana geldigi gibi miilteciler nedeniyle de i¢ savaslarin
cereyan edebildigi seklinde bir baglant1 kurmustur.® Bu konulara iliskin istatiksel bir
calismanin da isaret ettigine gére komsu iilkelerden miilteci kabul eden iilkelerde i¢

savas yasanma ihtimali diger iilkelere nazaran artmaktadir.%

Literatiirdeki bazi yazarlarca kurulan yukaridaki baglant1 bu cergevede
degerlendirildiginde miilteci koruma sisteminin gergevesini tehlikeli bir sekilde
daraltabilecek niteliktedir. Kaldi ki gelismis iilkelerde siginma arayanlarin ¢ogu
Giiney'in fakir lilkelerinden gelen insanlar olup gelismis tilkeler tarafindan farkli irksal

ve sosyal ozellikleri nedeniyle kendi tilkelerindeki kiiltiirel uyum agisindan tehlikeli

% Vincent Chetail, "Armed Conflict and Forced Migration: A Systemic Approach to International
Humanitarian Law, Refugee Law, and Human Rights Law", The Oxford Handbook of International
Law in Armed Conflict, Ed. by Andrew Clapham, Paola Gaeta, Oxford, Oxford University Press,
2014, p. 714.

% Bu ¢alismaya gore 1972 yilinda Dogu Pakistan'dan gelen on milyon miilteci Hindistan ve Pakistan
arasindaki savagm bir sonucu olmayip 1971'deki i¢ savasta olusan bir kitlesel akimdi: Sarah Kenyon
Lischer, “Conflict and Crisis Induced Displacement”, The Oxford Handbook of Refugee and Forced
Migrations Studies, Ed. by. Elena Fiddian-Qasmiyeh, Gil Loescher, Katy Long, Nando Sigona, New
York, Oxford University Press, 2014, p. 321.

% bid. Nitekim Goodwin-Gill ve McAdam da kitlesel akinin tek basina geri géndermeyi mesru kilan
bir gerekce olmadigini, fakat S6zlesme madde 33(2) hikkmiinii referans gostererek s6z konusu kitlesel
akinin yerel toplumun giivenligini tehlikeye diisirmesi hususunun aranmasi gerektigini ileri
stirmektedirler: Hurwitz, op.cit., p. 176. Bunun yam sira artik disaridan gelen is giictine ihtiyag
duymayan kuzey iilkelerinin, gegmiste bu amacla kalic1 bir statii verdikleri miiltecilerin iilke sinirlarina
gelmesini 6nleyen tedbirlere oncelik vermeleri de ilkeyi zayiflatmaktadir, James C. Hathaway, R.
Alexander Neve, "Making International Refugee Law Relevant Again: A Proposal for Collectivized
and Solution-Oriented Protection”, Harvard Human Rights Journal, Vol. 10, 1997, p. 119-20.
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olarak goriilmektedirler. Ayrica devletler miilteci korumasini mense devletle siyasi ve
ekonomik iligkiler = bakimindan da  ypratict  bir  faktor  seklinde
degerlendirmektedirler.” Gelismis iilkeler artik disaridan gelen is giiciine ihtiyag
duymamakla birlikte miiltecilerin {ilkeye kabulii bu iilkeler agisindan herhangi bir
ideolojik ve stratejik menfaat saglamamaktadir. Dolayisiyla gegmiste bu insanlara
kalic1 bir statii veren Kuzey iilkeleri artik daha ziyade miiltecilerin iilke sinirlarina
gelmesini  6nleyen tedbirlere bagvurmaktadir.”® Bu tehlikeli dar yorumdan
kacmabilmek i¢in benimsenmesi gereken yontem her bir 6zel olayin sartlarina iliskin

smirlt bir yorumun yapilmasidir.

Ote yandan bu ilkenin diger uluslararas: belgelerdeki ilgili maddeler uyarinca
insan haklar1 denetleme mekanizmalar1 tarafindan yorumlanmasi insan haklar

hukukunda da ayr1 bir gelisim ¢izgisi oldugunu gostermektedir.

1.  llkenin insan Haklar1 Sézlesmelerindeki Goriiniimii

Insan haklar1 hukuku ile miilteci hukuku arasmdaki baglantiy1 goriiniir kilan
en dnemli kavramlardan biri geri gondermeme ilkesidir. Ancak bu ilkenin insan haklar1
belgelerindeki ilgili maddelerde ve bunlara iliskin uygulamada yer verilmis hali bu
ilkenin insan haklar1 hukukunda da ayr1 bir gelisim ¢izgisi oldugunu gostermektedir.
Bu acidan kisileri hayat haklarina yonelik tehditlerden veya kotii muameleye karsi
korumay1 amaglayan insan haklar1 kurallarmin bu ilke baglaminda analizi ayni
zamanda 1951 Sozlesmesi’ndeki kategoriler ve istisnalar ile insan haklar1 arasindaki

iliskinin tespiti i¢in de yerinde olacaktir.

1950 tarihli Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliikleri Korumaya Dair Avrupa
Sézlesmesi (AIHS), 1966 tarihli Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin Uluslararas:
Soézlesme (MSHS) ve 1984 tarihli Iskence ve Diger Zalimane, Gayri insani veya

7 James C. Hathaway, R. Alexander Neve, "Making International Refugee Law Relevant Again: A
Proposal for Collectivized and Solution-Oriented Protection”, Harvard Human Rights Journal, Vol.
10, 1997, p. 119.

% |bid., pp. 119-120.
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Kiigiiltiicii Muamele veya Cezaya Kars1 Sozlesme (BM Iskencenin Onlenmesi Dair
Sozlesme) gibi geri gondermeme ilkesinin dogrudan veya ilgili maddelerin
yorumlanmasi suretiyle dolayli sekilde yer aldigi diger uluslararasi belgelerde
devletlerin, kisiyi ciddi insan haklar1 ihlalleriyle karsilagacag iilkeye hicbir kosulda
gonderemeyecekleri diizenlenmistir. Ancak bu sozlesmelerde gerek Miilteci
Sozlesmesi madde 33(1)'de sayilan kategorilere gerek 33(2)'de yer alan geri

gondermeye iliskin herhangi bir istisnaya yer verilmemektedir.*

Bu belgeler arasinda geri gondermeme prensibinin agik¢a diizenlendigi bir
metin olan BM Iskencenin Onlenmesine Dair Sézlesme'nin (BMIOS) 3. maddesine
gore “hi¢hbir taraf devlet bir sahsi, iskenceye tabi tutulacagi tehlikesinde olduguna dair
esasl sebeplerin bulundugu kanaatini uyandiran baska devlete geri gondermeyecek,
simir disi etmeyecek veya iade etmeyecektir”'™® MSHS’de ise Ozellikle madde 7
baglaminda geri gdndermeme ilkesi Insan Haklar1 Komitesi tarafindan
yorumlanmaktadir. S6z konusu madde hiikkmiine gore “hi¢ kimse iskenceye veya
zalimane, insanlik disi ya da kiigiik diisiiriicii muamele ya da cezalandirmaya maruz
birakilamaz. Ozellikle, hi¢ kimse kendi 6zgiir rizasi olmadan tibbi ya da bilimsel
deneylere tabi tutulamaz.”*®® Her ne kadar AIHS devletlerin geri gondermeme
yiikiimliiliigiinii agik¢a diizenlemese de AIHM igtihatlarinda 3. maddenin yorumundan
boyle bir yiikiimliiliigiin bulundugu sonucuna ulasmistir. S6z konusu insan haklar1

mekanizmalarinda yer alan geri gondermeme ilkesi herhangi bir istisnay1 igermemesi

% Hurwitz, op.cit., p. 188. 1951 Sozlesmesi madde 33(2): “Bununla beraber, bulundugu iilkenin
giivenligi i¢in tehlikeli sayllmasi yolunda ciddi sebepler bulunan veya ozellikle ciddi bir adi sugtan
dolay1 kesinlesmis bir hiikiimle mahkim oldugu i¢in s6z konusu iilkenin halki agisindan bir tehlike
olusturmaya devam eden bir miilteci, isbu hiikimden yararlanmay: talep edemez.” Bu maddede
belirtilen son istisna, miiltecinin kesinlesmis bir hiikiimle mahk{imiyet alm1s olmasini, bu mahkumiyetin
ciddi bir suga istinaden verilmis olmasmi ve ceza kayd: ile tekrar su¢ isleme riski gbz Oniinde
bulundurularak toplum igin bir tehlike teskil edip etmeyecegini incelemeyi ihtiva etmektedir. Bu
aciklamalar i¢in V. Chetail, “Are Refugee Rights Human Rights? An Unorthodox Questioning of the
Relations between Refugee Law and Human Rights Law”, p. 33.

100 Oztiirk, op.cit., p. 140.

101 1bid., p. 146-147. Madde metni gevirisi i¢in V. Kaya, op.cit., p. 564.
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ve 1k, din, tabiiyet ile 6zel bir sosyal gruba mensup veya siyasi goriise sahip olma
seklindeki kategorilerle baglantty1 zorunlu kilmamasi sebebiyle Miilteci
Sozlesmesinin sagladigi korumayr oldukg¢a genisletmektedir.'® Dolayisiyla soz
konusu ilkenin uluslararasi insan haklar1 hukuku alaninda daha kapsamli bir sekilde

gelistigini ve korundugunu ifade etmek gerekir.

Bununla birlikte gerek Miilteci S6zlesmesi gerek insan haklar1 sozlesmelerinde
geri gondermeme ilkesinin kapsamini belirleyen “insanlik dis1t muamele” ve “zulmiin”
ne anlama geldigi ve bu kavramlarin nasil tanimlanabilecegi belirsiz birakilmustir. *®
Dolayisiyla geri gondermeme ilkesindeki s6z konusu belirsizliklerin somut duruma
gore nasil ele almip i¢inin doldurulacag: yetkili merciler ile mahkemeler tarafindan
belirlenmektedir.® Fakat gelismis iilkelerin 1951 Sozlesmesi madde 33'te belirlenen
yikiimliiliiklerinden kurtulabilmek i¢in ¢esitli politikalar takip etmeleri ve
miiltecilerin lilke smirlarina gelmesini engellemeleri Sozlesme hiikiimlerinin 1iyi
niyetle yorumlanmasi ve uygulanmasi yiikiimliiliiklerinin de ihlal edildigi anlamina

gelmektedir.®

Ote yandan devletlerin geri gondermeme prensibine iliskin uygulamalarinin
insan haklar1 s6zlesmelerindeki hiikiimler tizerinden siki bir uluslararasi denetime tabi
olarak diizenlenmistir.'® Geri gondermeme ilkesinin uluslararasi denetim
mekanizmalarinca yorumu AIHM igtihatlari, insan Haklar1 Komitesi’nin genel
yorumlar1 ve Iskencenin Onlenmesi Komitesi raporlar1 ile sekillenmektedir. Geri
gondermeme ilkesinin insan haklar1 hukukunda ele alinis bigimi ve somut duruma dair
kosullarin nasil degerlendirildigi, insan haklar1 hukuku normlarmin miilteci hukukuyla
mukayese edilmesi ile bu normlarin devlet tedbirlerini nasil sekillendirdigini anlamak
icin asagidaki baslhiklarda konunun AIHS ve AIHM ictihatlar1 &rnegi iizerinden

incelenmesine yer verilmektedir.

102 Maria Teresa Gil-Bazo, “Refugee Protection under International Human Rights Law: From Non-
Refoulement to Residence and Citizenship”, Refugee Survey Quarterly, Vol. 34, No. 1, 2015, p. 25.
103 Pirjola, op.cit., p. 643.

104 1bid., p. 644.

105 Hurwitz, op.cit., p. 179.

108 Pjrjola, op.cit., p. 642.
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a. Ilkenin ATHS Kapsaminda Degerlendirilmesi

AIHM genellikle geri gondermeme ilkesinin uygulanmamasi halinde meydana
gelebilecek riskleri 6zel kategoriler halinde incelemektedir. Dolayisiyla Miilteci
Sozlesmesi'nde bir miiltecinin bireysel olarak karsi karsiya kalabilecegi risk
kategorileri de (irk1, dini, tabiiyeti, belli bir toplumsal gruba mensubiyeti veya siyasi
diistinceleri dolayisiyla zulme ugramasi) bu 0Ozel kategoriler kapsaminda yer
almaktadir.’”” ATHS ile Miilteci Sozlesmesi arasindaki iliskiye atifta bulunan ATHM,
bu dogrultuda madde 3'iin'® koruma kapsamimnin madde 32 ile 33'e nazaran daha genis

oldugunu teyit etmektedir.®

Geri gonderme ilkesi ¢ergevesinde insan haklar1 hukukunun miilteci hukukuna
gore daha genis kapsaml1 bir koruma saglamasi ise su sebeplere dayanmaktadir. insan
haklar1 hukukunda Miilteci So6zlesmesi'nde sayilan bes kategoriye bagli bir
degerlendirme smir1 bulunmamaktadir. Ayrica iskence, insanlik dig1 veya asagilayici
muamele riskinin oldugu durumlarda geri gondermeme ilkesi insan haklar1 hukukuna
gore mutlak bir sekilde uygulanir ve herhangi bir istisnast mevcut degildir.*® insan
Haklar1 S6zlesmesi madde 15(2)'de belirtildigi iizere, madde 3 kapsamindaki geri

gondermeme ilkesi smirlandirilamayan haklar kategorisindedir. Dolayisiyla "savas

107 Gil-Bazo, op.cit., p. 14.

108 ATHS madde 3: “Hig kimse iskenceye veya insanlik dis1 ya da asagilayici muamele veya cezaya
tabi tutulamaz.” AIHS’in ilgili maddelerinin cevirisi i¢in V. Kaya, op.cit., pp. 616-626.

109 Gijl-Bazo, op.cit., p. 18.

110 Chetail, op.cit., p. 37. Insan Haklar1 Avrupa Komisyonu iskence, insanlik dis1 ve asagilayict
muamele kavramlarinin unsurlarin1 Greek davasinda tanimlamistir. Kararda insanlik dis1 muamele bir
gerekgesi olmaksizin 6zel bir durumda en azindan kasten zihinsel veya fiziksel siddetli bir aciya neden
olan bir davranis bicimi seklinde tanimlannustir. Iskence ise bir kisiden bilgi almak veya kisinin itiraf
etmesini saglamak i¢in ya da cezalandirma amaciyla, genellikle insanlik dis1t muamelenin daha agir bir
bigimi seklinde gergeklestirilen davranigtir: UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), The Case
Law of the European Regional Courts: The Court of Justice of the European Union and the
European Court of Human Rights: Refugees, Asylum-Seekers, and Stateless Persons, 2015, p. 193.
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veya ulusun varligmi tehdit eden baska bir genel tehlike halinde" de uygulamaya

devam edilmelidir.*'

AIHM ilk defa Soering davasmnda Sozlesme madde 3'e dayanarak geri
gondermeme ilkesine iliskin bir karar tesis etmistir."*? Bu kararda madde 3'iin bir
kisinin kotii muamele gorecegine dair gergek bir riskle karsilagacagi bir tlkeye
gonderilmesini yasakladigi gibi boyle bir riskin bulunmadigi, ancak yine bu riskle
karsilagabilecegi bir iilkeye gonderilmesine aracilik edebilecek iilkeye gonderilmesini
de men ettigi sonucuna varimistir. Bu dolayli geri gondermeme ilkesinin
uygulanmasiin araci lilkenin Sozlesme’ye taraf olup olmadigindan bagimsiz oldugu
vurgulanmistir. Ayrica s6z konusu araci iilkenin sigimma iddialarinin incelenmesi
hakkinda sorumlulugun paylasilmasma yonelik sistemin bir par¢asi olmasi da 6nem

arz etmemektedir.'*®

Bu cercevede Mahkeme siginma arayanlarin i¢cinde bulundugu caresizligi
kendi 6zel kosullar1 cercevesinde degerlendirmektedir. Ornegin M.S.S./Belcika ve
Yunanistan davasinda Atina havaalani yakinindaki alikonulma merkezindeki kosullar
nedeniyle sigimmacmin kaygili ve asagilanmis hissetmesinin haysiyeti lizerinde derin
ve olumsuz etkilerinin bulunduguna ve bu sartlarin madde 3 hiikmiine gore asagilayici
muamele teskil ettigi gerekcesiyle Yunanistan’in madde 3’ ihlal ettigine
hilkmetmistir. Ayrica Yunanistan’daki s6z konusu kosullar1 arastirip yeterli
giivenceleri almaksizin sigimmmaciy1 geri gonderen Belcika'nin da madde 3’e aykiri

hareket ettigine karar verilmistir.***

111 ATHS madde 15: “1. Savas veya ulusun varhgmi tehdit eden baska bir genel tehlike halinde her
Yiiksek Sozlesmeci Taraf, durumun kesinlikle gerektirdigi dl¢iide ve uluslararasi hukuktan dogan bagka
yiikiimliiliiklere ters diismemek kosuluyla, bu S6zlesme’de dngoriilen yiikiimliiliikklere aykir tedbirler
alabilir. 2. Yukaridaki hiikiim, mesru savas fiilleri sonucunda meydana gelen 6liim hali disinda 2.
maddeye, 3. ve 4. maddeler (fikra 1) ile 7. maddeye aykir1 tedbirlere cevaz vermez.”

112 UNHCR, The Case Law of the European Regional Courts, p. 189.

113 1bid., p. 190.

114 ECHR, Case of M.S.S. v. Belgium and Greece, (App. No. 30696/09), Judgment, 21 January 2011,
paras. 233, 354.
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Goriildiigii tizere geri gonderme yasagi sadece Miilteci S6zlesmesi hiikiimleri
veya miilteci hukuku ile bu alandaki uygulamalar ¢ergevesinde ele alinmamaktadir.
Bu normun igerigi Ozellikle insan haklar1 hukuku alaninda gelistirilip
detaylandirilmaktadir.® Insan haklar1 hukuku ise herkese uygulanabilecek ve kabul
gérmiis uluslararas1 kurallarin ihlaline karsi bireyleri koruyabilecek hiikiimlerin
kapsamini arastirma ve bu hiikkiimleri pratige aktarma gayretini ifade etmektedir. Bu
anlamda insan haklar1 hukuku miiltecilere iliskin tamamlayici koruma hususunda

biiyiik bir 6neme sahiptir.™®

Miilteci hareketlerinin baslica sebebi insan haklar1 ihlalleri olarak kabul
edildiginde insan haklar1 hukuku ile miilteci hukuku arasindaki iliskiye esasinda bir
sebep sonug baglantis1 seklinde yaklasilmaktadir.™™” Bu yeni yaklasim miilteci tanimi
ile geri gdndermeme ilkesi gibi insan haklar1 standartlar1 ile miilteci hukuku arasindaki
Ozel baglantilara odaklanmakta olup Miilteci Sozlesmesi'nde belirlenen miilteci
statiisiine tamamlayic1 bir korumanm gelismesine zemin hazirlamistir.**® Ote yandan
insan haklar1 hukuku ¢ercevesinde geri gondermeme ilkesi miilteci hukukundaki
anlamiyla bir noktada kesismektedir. Asagilayict muamele ve zuliim kavramlar: ait
oldugu her bir hukuk alaninda 6zerk anlamlara sahip olmalarina ragmen bu kavramlar
insan haklarinin agir ihlali kapsaminda tanimlandiginda kavramlarm birbirinden

ayiric1 6zellikleri asinmaya ugramaktadir. '

115 Colin Harvey, "Time for Reform? Refugees, Asylum-Seekers, and Protection under International
Human Rights Law", Refugee Survey Quarterly, Vol. 34, No. 1, 2015, p. 49.

118 1bid., p. 46.

117 Chetail, op.cit., p. 19.

118 1pid., p. 20. Ayrica Chetail’in gériislerini dogru bir sekilde aktarabilmek ve tamamlayici korumanimn
mabhiyeti hakkinda yanilgiya diismemek i¢in Harvey’nin su agiklamasina dikkat edilmelidir: “Chetail'in
aktardig1 gibi eger miilteci hukukunun oncelikli oldugu baslangic noktasi olarak alinirsa insan haklar1
hukuku tamamlayict bir kaynak olarak goriilecektir. Halbuki Chetail miilteci hukukunun smirli bir
sistem oldugunu vurgulayarak normatif diizeni tersine gevirmistir ve miilteci korumasi i¢in insan haklar1
hukukunu temel almak gerekliligini vurgulamistir.” Bu agiklamalar i¢in V. Harvey, op.cit., p. 45.

119 1bid., pp. 35-36.
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Geri gondermeye kars1 miiltecilerin korunmasini saglama hususunda AIHM’in
rolii bu gerekeelerle oldukca 6nemli olmakla birlikte s6z konusu Mahkeme ile diger
insan haklar1 mekanizmalar1 ayni zamanda devletlerin almasi gereken tedbirleri
belirlerken dikkatli davranmakta ve devletlerin koruma yiikiimliiliigiinii vurgularken
onlara bir takdir payr birakmaktadir.'® Ayrica AIHM gibi insan haklar
mekanizmalarmim miilteci statiisiinii belirlemeye dair yetkisi bulunmadigindan zulme
iliskin  bulgular1  tespit etmeleri1 direkt miilteci statiisiiniin tanmmasiyla
sonu¢lanmamaktadir.”® Bu ¢ercevede insan haklari denetim mekanizmalar1 devlet
egemenligi ilkesinin slirdiiriilmesi konusunda dikkatli olup devletin kendi iilkesindeki
yetkisine iligkin kisitlamalarin istisnai dogasmni vurgulamaya devam etmektedir.
Bununla birlikte insan haklar1 hukuku sayesinde bu konulara yeni bir perspektiften
bakmanm miimkiin hale geldigi de dikkate alinmalidir. S6z konusu yaklasim yavas bir
sekilde filizlendigi ve karar verme mercileri arasinda yeri heniiz saglamlagsmadigi
halde birtakim yazarlarca simdiden bunun dogru bir bakis a¢is1 oldugu farz

edilmektedir.'??

V. MULTECI STATUSUNUN KAZANILMASI
KONUSUNDA TEMEL OLCUT: HAKLI NEDENLERE
DAYANAN ZULUM KORKUSU

A. Zulim Kavraminin Tanimi Problemi

Sigmmacilarin veya yukaridaki igtihatlarda incelendigi iizere insanlik disi,
onur kirict veya asagilayict muamele ile karsilagsma riski bulunanlarm geri
gonderilmemesi, kisilere miilteci statiisii taninabilmesi i¢in gerekli adimlardan ilkini
olusturan devletlere dair bir yiikiimliiliiktiir. 1951 S6zlesmesi’ndeki hakli nedenlere

dayanan zuliim korkusu ise siginma bagvurusunda bulunan kisinin mense iilkesine

120 Gjl-Bazo, op.cit., p. 33.
121 1bid., p. 27.
122 1bid., p. 40.
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donmesini engelleyen ve iilkesinin korumasi haricinde kalmasina sebep olan,
sigimmaciya iliskin bir hususiyettir. Ayrica S6zlesme’nin madde 1A(2) hilkmiine gore
zuliim korkusu kisinin 1rki, dini, tabiiyeti, belli bir sosyal gruba mensubiyeti veya
siyasi bir goriise sahip olmasindan kaynaklanmalidir. Somut olaylarda Miilteci
Sozlesmesi’ndeki zulmiin tanimmin yapilmas: kiginin miilteci korumasmdan

faydalanabilmesi i¢in hayati bir dneme sahiptir.

BMMYK El Kitabi'nda zulmiin evrensel olarak kabul edilen bir taniminin
bulunmadigi ve bu kavrami evrensel bir sekilde tanimlamak i¢in bulunulan pek ¢ok
girisimin de genellikle pek az basariyla sonuglandigi belirtilmektedir.'® Bununla
birlikte uluslararasi hukukta zulmiin taniminin yapilmamasi zulmiin tarihine iliskin
derin bir kavrayis1 ifade etmektedir.’® Zira insanin hayal giicii baska bir insana
zulmetmenin yollarmi ararken sinir tanmimadigindan zulme dair belirli bir tanimin
bulunmamas: olduk¢a anlamli gériinmektedir.'”® Diger yandan zuliim, Miilteci
So6zlesmesi temelinde okundugunda ise bu terimin siginmaya iliskin insancil bir

kavrayistan ziyade siyasi bir durusu yansittigia dikkat edilmelidir.'?

Hathaway bu kavramm Miilteci Sozlesmesi'ne dahil edilmesini miilteci
hukukunun erken donemlerindeki insancil ilkelerden bir sapma olarak
yorumlamaktadir. Hathaway’in bu konuya iliskin goriislerini elestirerek aktaran
McAdam’a goére Hathaway’in 6n ayak oldugu, miilteci hukukunda zulmiin belli
donemlere ayrilarak incelenmesi yontemi tarihi siirecin yanlis bir okumasina
dayanmaktadir.*?” Hathaway miilteci hukukunun gelisimini ii¢ ana déneme ayirarak
incelemektedir: Miiltecilerin resmi diplomatik korumadan mahrum olmalar1 temelinde

tanindig1 1920-35 aras1 hukuki donem, sosyal ve siyasi olaylara dayanan felaketler

123 Costello, op.cit., p.p. 176-177.

124 Pirjola, op.cit., p. 645.

125 1bid., p. 646.

126 Costello, op.cit., p. 177.

127 Jane Mcadam, "Rethinking the Origins of “Persecution” in Refugee Law", International Journal
of Refugee Law, Vol. 25, No. 4, 2013, p. 669.
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nedeniyle caresiz kalan kisilerin miilteci olarak tanindig1 1935-39 arasi sosyal donem,
menge iilkesiyle ciddi bir uyumsuzluk yasayan veya adaletsizlikten kacan kisilerin
miilteci olarak tanindigi 1938-50 arasi bireysel donem. Hathaway siginmanin devlet
uygulamalarindaki uzun tarihini kabul etmekle birlikte uluslararasit hukukta miilteci
statiistinliin gelisimine dair calismalarint 1920 ile 1950 yillarmi kapsayan ara bir

donemle smirlandirmistir,*

Halbuki McAdam’a gore zulim kavrami Miilteci Sozlesmesi kapsamina
alinmadan Once insan haklari, miilteciler ile cezai sorumluluk hakkindaki savas
sonrasinin uluslararasi mekanizmalarinca kabul edilen yerlesmis bir ifadeydi. Ayrica
miiltecilik statiisiinii goriiniir kilan tamamlayici bir parca olarak kabul edilmekteydi.
Sézlesme hazirliklar1 boyunca da bu terimin Uluslararas: Miilteci Orgiitii Tiiziigii'nden
alman ve herkes tarafindan anlagilabilen bilindik bir kavram oldugu diistintilmiistir.
Dolayisiyla bu terim ilticanin kokli gegmisinden bir sapma veya kopmayi degil, aksine
bu gegmise dayanan derin bir anlamu ihtiva etmektedir.’® Yazar bu goriisleriyle zuliim
kavramini ve bu kavramin unsurlarini siireg igerisinde kesintisiz bir sekilde ele almay1

onermektedir.®

Hathaway ise Ikinci Diinya Savasi'ndan sonraki dénemden bu yana zulmiin tek
ve kesin bir taniminin yapilmadigini, ancak insan onuruna karsi yapilan saygisizligin

degisen derecelerine gore zulmiin islendigi sonucuna varildigimi vurgulamaktadir, ™

128 1bid., p. 696.

129 1bid., p. 692.

130 McAdam siyasi ve dini sebeplere dayanan zulmiin miilteci olma statiisiiniin bir pargasi seklinde
algilanmasinin daha eski dénemlere dayandigini, Ingiliz Yabancilar Kanunu'nda dini ve siyasi
gerekgelerle zulim goérme korkusuyla mense {ilkesini terk edenlerin iilkeye girisinin
reddedilmeyecegine dair bir hilkkmiin mevcut oldugunu vurgulamaktadir. Halbuki Hathaway 1905
tarihli Ingiliz Yabancilar Kanunu'nun bu bireysellestirilmis degerlendirmeyi ihtiva ettigini gdzden
kacirmistir. Bununla birlikte Hathaway'in sapma olarak adlandirdigi husus bu igeriklere verilen anlamin
degismesi seklinde yorumlanabilir. Nitekim diinya politik diizeni degistiginde bu terimlerin adlari ayni
kalsa da icerik ve anlamlarinda degisiklikler olmaktadir. McAdam’in bu konuya yonelik bilgi ve
gorisleri i¢in V. Ibid., p. 670.

131 Hathaway, Foster, op.cit., p. 183.
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Ozellikle 1967 Ek Protokolii'niin kabul edilmesinin ardindan zulmiin Sézlesme'de
tanimlanmamis ve agiklanmamig olmasmin 6nemi daha da belirgin hale gelmistir.
Boylelikle yeni miilteci durumlarma uyum saglamasi miimkiin olabilecek sekilde
esnek bir yaklasimm kullanilmasina So6zlesme vasitasiyla zemin hazirlanmistir.
Bununla birlikte bu yorum esnekligi antlasmalar1 yorumlarken uyulmasi gereken belli
olgtitleri belirleyen hukuk kurallar1 yoluyla dengelenmelidir.™** Dolayisiyla zulmiin
yorumlanmasinda kullanilan yontem esnek oldugu kadar objektiflige de dayanan bir

rehberlik saglamalidir.**®

1933 tarihli Miiltecilerin Uluslararas: Statiisiine Iliskin S6zlesme gibi miilteci
statiisiiniin ulusal kategoriler iizerinden tespit edilmesini diizenleyen daha onceki
hukuki mekanizmalar son zamanlardaki olaylarin sartlar1 i¢in elverisli
bulunmamaktadir. Ancak mevcut Miilteci S6zlesmesi maddelerinin ise gegmisteki
tecriibeler ile bu tecriibelere dayanan yaklasimlardan tamamen bagimsiz olmadigini
savunan McAdam, Perluss ve Hartman’in bu konudaki goriislerini aktarmaktadir. Bu
yazarlara gére Sozlesme madde 1A(2) ii¢ tarihi yaklagimin beraberliginden meydana
gelmektedir. Buna gore aranan siibjektif korku bireysel bir yaklasimi, maddede
belirtilen gruplara mensup olmak ise sosyal yaklagimi ve mense devletin korumasimin
cksikligi seklindeki aranan unsur ise hukuki bir bakis acismi temsil etmektedir.’®
Yazarlarm bu fikirleri Hathaway ile McAdam’mn goriislerinin elverisli ve etkili bir
sentezinden olusmus gibi gériinmektedir. Ayrica yazarlarin bu fikirleri S6zlesme’yi
tarihi baglammdan koparmadan ancak bugiinden geriye doniik bir sekilde okumaya

imkan veren bir bakis acis1 sunmaktadir.

Nihayetinde Miilteci S6zlesmesi’ndeki zuliim kistas: giiniin degisen sartlarina
daha kolay uyum saglayabilecek uygulamalara zemin hazirlamakta ve igerigindeki
soyut  kriterler iizerinden ihtiyaca yoOnelik hukuki mekanizmalar insa

edilebilmektedir.’* Dolayisiyla zulme tarihi siire¢ igerisinde verilen anlamlarin

132 | bid., p. 182.

133 | bid., p. 183.

134 McAdam, Complementary Protection in International Refugee Law, pp. 31-32.
135 1bid., p. 32.
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incelenmesiyle ilgili doktrinde goriis ayriliklar1 bulunsa da halihazirdaki Miilteci
Sozlesmesi’'nde bu kavramin taniminm yapilmamasi yorum Ozgirliigline agtigi
alandan 6tiirii genel olarak onaylanmaktadir. Bu dogrultuda diigiinen bazi yazarlara
gore de Sozlesme hukuki ve kavramsal agidan zayif degildir, esas problem ihtiyaca

yonelik uygulamalar1 hayata gegirmeyi engelleyen politik zayifligin bulunmasidir. **

B.  Zuliim Kavramimin Yorumuna Iliskin Yaklasimlar

Yukarida da ele alindig1 iizere uluslararasi kuruluslar, insan haklar1 denetleme
mekanizmalar1 ve ulusal karar mercileri zulmiin yorumuna dair muhtelif yorum
metotlar tercih etmektedirler. Ornegin ulusal mahkeme kararlarinda zuliim terimine
sOzliik tanimlarindan yola ¢ikilarak cesitli anlamlar verildigine rastlanmaktadir. Bu
hususta 1980'li yillarda sozliiklerdeki tanimlara atiflar yapilarak cesitli kararlar
verildigi goriilmektedir. Ozellikle Anglosakson hukuk gelenegindeki iilkelerin
hakimleri tesis ettikleri kararlarinda zuliim kelimesinin Latince diismanca bir niyetle
takip etme anlammna gelen persequi kelimesinden geldigini g6z Oniinde
bulundurmuslardir. Ancak bu yaklagim sozliiklerdeki anlamlarm birbirlerinden
farklilik gostermesi nedeniyle elestirilmistir. Bir diger yorum metodu olan hermendtik
yaklasimda ise zulmiin tanimi1 S6zlesme'deki hiikiimler ¢ercevesinde yapilmaktadir.
Geri gondermeme ilkesi ve zuliim arasindaki baglantiy1 vurgulayan bu yaklasima gore
madde 33(1)’deki hitkkmiin 151¢1nda zuliim, kisinin 1rki, dini, tabiiyeti, belli bir sosyal
gruba mensubiyeti veya siyasi fikirleri dolayisiyla hayat1 veya 6zgiirliigiine kars1 bir

tehdit seklinde izah edilebilir.”” BMMYK El Kitabi’nda da ayn1 husus ifade edilmekle

136Jean-Yves Carlier, “The Geneva Refugee Definition and the ‘Theory of the Three Scales™, Refugee
Rights and Realities: Evolving International Concepts and Regimes, Ed. by Frances Nicholson and
Patrick Twomey, New York, Cambridge University Press, 1999, p. 40.

137 Hugo Storey, "What Constitutes Persecution? Towards a Working Definition", International
Journal of Refugee Law, Vol. 26, No. 2, 2014, p. 275.
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birlikte “bu sebeplere dayanan insan haklarinin agir ihlalinin de zuliim tegkil ettigine”

yer verilmektedir.'*

Bu noktada zulmiin yorumu konusunda literatiirde esasinda insan haklar1
yaklasimi ile kosullara bagli yaklasim (circumstantial approach) olmak iizere
birbiriyle ¢ekisme halinde iki kilit bakis agisinin bulundugunu belirtmek gerekir. **
Kosullara bagl yaklagimin en bilindik 6rnegi BMMYK El Kitabi'nda bulunmaktadir.
BMMYK El Kitabr’nin 51. paragrafinda madde 33'teki sebeplere dayanan ciddi insan
haklar1 ihlalinin zuliim olusturdugu ifade edilmektedir. Ancak El Kitabr’nin 52.
paragrafinda diger zarar verici eylem ve tehditlerin zuliim teskil edip etmeyecegine
karar verilebilmesi i¢in kisi iizerindeki etkilerine bakilmas1 gerektigi belirtilmektedir.
Insan haklar1 yaklasimini savunanlar 52. paragraftaki bu ifadelerin insan haklari
yaklagimini hayli kisitlayan bir versiyon olduguna dikkat ¢ekmektedirler.**® Ciinkii
sadece Miilteci S6zlesmesi’ndeki kategorilere dayanan insan haklar1 ihlallerinin goz
oniinde bulundurulmasi somut olaydaki diger nedenleri dislamay1 gerektirmektedir.
Kosullara baglh yaklasimin gerekliligini savunanlar ise insan haklar1 yaklagiminda
sadece belli temel haklarin ihlal edilmesinin zuliim olusturduguna dikkat
cekmektedirler ve s6z konusu yaklagimin bu yoniiyle mesnetsiz bir sekilde smirlayici

oldugunu ileri siirmektedirler.** Bu tartismada bir karara varabilmek i¢in 6ncelikle

138 BMMYK, Miilteci Statiisiiniin Belirlenmesinde Uygulanacak Olgiitler ve Usuller Hakkinda El
Kitabi, 2013, p. 14, para. 51.

139 Storey, op.cit., p. 276.

140 BMMYK El Kitab1 para. 51: “Zuliim teriminin evrensel diizeyde kabul edilen bir tanimi
bulunmayip, bdyle bir tanimi yapma yolunda bir¢ok girisim de pek basarili olamamistir. 1951
Sozlesmesinin 33. Maddesinden, “irk, din, tabiiyet, siyasi diisiinceler ya da belli bir sosyal gruba
mensubiyet nedeniyle yasam ve Ozgiirligiiniin tehdit altina bulunmasi halinin her zaman zuliim
olusturacag1” anlan ¢ikarilabilir. Insan haklarinin ayni nedenlere dayanan diger agir ihlalleri de zuliim
olarak kabul edilir.” para. 52: “Diger zarar verici eylem ve tehditlerin de zuliim olusturup
olusturmayacagi sorunu, yukarida sézii edilen 6znel unsurlar1 da igerecek sekilde bagvurunun bireysel
kosullarina dayali olacaktir. Zuliim korkusunun 6znel niteligi, kisinin diisiince ve duygularinin dikkatle
degerlendirilmesini gerektirir. Kisi aleyhine alinmig ya da alinmasi diisiiniilen onlemlerin de yine
mutlaka kisinin diisiince ve duygular1 15181nda ele alinmast gerekir. Kisilerin ruhsal yapisinin ve her
basvurunun kosullarinin gosterdigi farklilik nedeniyle, neyin zuliim teskil edecegine dair yorumlarin da
degisiklik gostermesi kaginilmazdir.” (italikle vurgulanan ciimlenin gevirisi yazara aittir.)

141 Storey, op.cit., p. 277. Erika Feller, zulmiin sadece temel insan haklarinin agir ihlali seklinde
tanimlanamayacagini ifade etmistir: I1bid. Ayrica BMMYK El Kitab1 para. 52: “...Siiphesiz, hangi
nedenlerin bir araya gelmesinin miilteci statiisii taninmasi talebi i¢in gecerli bir neden olusturacagi
hakkinda genel bir kural konmasi1 miimkiin degildir. Bu sorunun cevabi mutlaka cografi, tarihi ve
etnolojik baglami da igeren biitiin kosullarin incelenmesine bagli olacaktir.”

73



zulmiin insan haklar1 dogrultusunda yapilan yorumunun kapsamimi kavramak

lizumludur.

1. Zulmiin Insan Haklann Hukuku Yaklasimiyla

Yorumlanmasi

Doktrinde miilteci statiisiinden faydalananlarm kapsamimi genisletmek i¢in
gosterilen degerli cabalarin pratikte kayda deger bir karsiliginin olmadig: siklikla dile
getirilmektedir. Go¢ konusunda yetkili ulusal merciler miilteci statiisiiniin
belirlenmesinde gerekli kriterlerden olan temel insan haklarinin ihlali ile devlet
korumasmin basarisizligini  degerlendirirken olduk¢a kisitlayict  bir yorum
yapmaktadir.’*? Halbuki Sozlesme'yi hazirlayanlar 6zellikle kisinin donmekten
korktugu iilkede yasanmasi muhtemel eziyetin ulusal korumanin basarisizligini
gostermesi durumunda miidahalenin gerekliligi iizerinde durmuslardir. Bu yoniiyle
miilteci hukuku bir vatandasm mense devletinin korumasindan yararlanamadigi

zamanlarda bu kisiye ikame bir koruma saglamaktadir.**

Insan haklarina dayali yaklasimi en giizel sekilde ifade eden yazarlardan
Aleinikoff'a gore Sozlesme'de yer alan 1rki, dini, tabiiyeti, siyasi diisiincesi veya 6zel
bir sosyal gruba mensubiyeti nedeniyle zulim gérme hususu zulmiin kesin tanimini
olusturmamaktadir. Bu hususlar sadece smirli sayida olmayan zulme ugrama
cesitlerine ornek teskil etmektedir. Aleinikoff tarihi tecriibeler ile So6zlesme'nin
dilinden bu daha kapsamli hedef secildigi takdirde zuliim kavramina daha bagimsiz

bir anlam verilebilecegini ifade etmistir. Bu goriise gore zuliim mesru olmayan, kabul

142 Ayrica ulusal mahkeme kararlarmin mukayeseli incelemesinde bu kararlarin hukuki gerekgelerinin
genel olarak Sozlesme madde 1'in uygulamasina yol gosterecek nitelikte olmadigi gézlemlenmektedir.
V. Jos¢ H. Fischel De Andrade, "On the Development of the Concept of Persecution in International
Refugee Law", Brazilian Yearbook of International Law, Vol. 2, No. 3, 2008, p. 124.

143 Hathaway, Foster, op.cit., pp. 184-185.
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edilemez ve higbir sekilde tahammiil gosterilemez fiillerle tanimlanabilir. Ancak
zulmii sebeplerinden ziyade bu fiillerle tanimlayinca her ne kadar S6zlesme'yi daha
kapsamli okumak miimkiin olsa da bu durumda s6z konusu fiillerin hukuka aykirilik

diizeyinin nasil belirlenecegi de ayr1 bir problem teskil etmektedir.**

Bu cercevede hangi haklarin ihlal edilmesiyle zulmiin meydana gelecegi
problemli bir diger konu basghigini olusturmaktadir. Nitekim bir olayda ayrimciligin tek
basma bulunmasi zulmiin varligini kabul etmek agisindan yeterli degildir, ayrimciligin
ayni zamanda bir insan haklar1 ihlali olarak kabul edilebilmesi i¢in spesifik bir hakla
baglantili olarak gerceklesmesi gerekmektedir. Miilteci S6zlesmesi madde 33 acikca
yasam hakki ile 06zgirlik temelinde diizenlenen bir hiikiimdiir. Bu madde
dogrultusunda bir yorum yapildiginda tiim insan haklar1 ihlalleri bu anlamda zuliim
kapsaminda degerlendirilmemektedir. Nitekim ayrimecilik ile zalimane davranislar
arasinda siklikla bir ayrim yapilmakta ve davranigin ayrimcilik mi yahut zuliim mi
teskil ettiginin kisi iizerindeki etkilerinin incelenerek saptanmasi onerilmektedir. Bu
noktada insan haklar1 standartlarma ihlalin Onemini tespit edebilmek icin

basvurulabilir.*®

Insan haklarina dayali yorum yaklasimmi savunan yazarlardan Hathaway ise
miilteci statlislinlin ciddi zarar riskine dayandigmni ileri slirmekte ve Miilteci
So6zlesmesi madde 33’te yer alan “bir miiltecinin hayatinin ya da 6zgiirliigiiniin tehdit
altinda olacag bir iilkenin sinirlarina geri génderilmemesi” seklindeki diizenlemenin
s06z konusu risk anlayisini yansittigini ifade etmektedir. Bununla birlikte yazara gore
S6zlesme’nin hazirlanmasindaki amacg kisileri ciddi zararin tiim ¢esitlerine karsi

korumak degildir.**® Bu sebeple 6ncelikle miilteci korumasina esas olabilecek ciddi

144 Steinbock, op.cit., p. 30. Carlier bu problemin iistesinden gelebilmek igin Sozlesme’nin somut olaya
uygulanmasmi saglayabilecek ii¢ sorulu bir metot onermektedir. Bu teoriye gore oncelikle riskin
seviyesi saptanmali, daha sonra temel insan haklarinin ihlalinin seviyesi belirlenmeli ve nihayetinde
zuliim gérme korkusuna iligkin kanitin yeterlilik derecesi arastirilmalidir. V. Carlier, op.cit., pp. 40-41.
145 Andrade, op.cit., p. 135.

146 Hathaway, Foster, op.cit., pP. 183-184.
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zararm kabul edilemez sekillerinin tanimlanmasi gereklidir. Uluslararasi insan haklar1
standartlarina bu tanimin yapilabilmesi icin bagvurulmalidir. Ustelik bu standartlar pek
cok devletin taraf oldugu uluslararast insan haklar1 sézlesmelerinde mevcut
oldugundan risk degerlendirmesinde tutarlilikla birlikte normatif mesruiyet de
saglanacaktir.'” Diger yandan insan haklarma dayali bir ¢er¢eve miilteci hukukunun
stirekli dinamik kalmasi acisindan ¢cok onemli imkénlar saglamakta ve ciddi zararin
cesitli sekillerinin tanimlanmasinda stirecin uluslararasi bir konsensiisle gelismesi i¢in

elverisli mekanizmalar sunmaktadir.4®

Hathaway’in teorisine gdre Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi (IHEB)
Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin Uluslararasi Sozlesme (MSHS), Ekonomik, Sosyal
ve Kiiltiirel Haklar Uluslararas1 Sozlesmesi basvurulmasi gereken kaynaklari
olusturmaktadir.**® Yazar bu dogrultuda tiim devletlerin mesruiyetin minimum sart1
olarak saygi duydugu belli bazi1 haklarm bulundugunu tespit etmis ve zulmii devlet
korumasimin basarisizligini gosteren temel insan haklarinin uzun siireli ve kesintisiz
sistematik ihlali seklinde tarif etmistir.’®® Miilteci hukukunun amaci da bu goriis
cergevesinde devlet korumasmm basarisizhigmmin telafisi anlamma gelmektedir.™

Yazar oOzellikle yukarida belirtilen insan haklar1 mekanizmalarindan MSHS’nin

147 Uluslararasi insan haklar1 hukuku kisilerin vazgegilemez ve devredilemez haklarini baz aldig1 igin
bu kapsamda saglanan koruma konusundaki kiiltiirel gorecelilik itirazlarina karsi elestirel bir denge
mekanizmasi sunmaktadir. V. lbid., p. 194.

148 Hathaway, Foster, op.cit., p. 194.

149 Storey, op.cit., p. 278.

150 Hathaway miilteci hukuku agisindan uluslararasi insan haklari standartlarini ele alirken bu 6lgiitlerin
insan haklarinin ihlalinde sorumlulugun degerlendirilmesine yonelik degil, sadece zuliim gibi muglak
kavramlarin yorumunda giivenilir bir kaynak olmasi yoniiyle kullanildiginin altin1 ¢izmektedir. Ayrica
bir uluslararas1 hukuk meselesi olarak tiim insan haklarinin esit sekilde insa edildigini iddia etmenin
giicligli g6z o6ntinde bulunduruldugunda sinirlandirilamaz haklar ile devletlerin koruma sorumluluklar:
konusunda belli durumlarda sinirlandirabilecekleri haklar seklinde bir siniflandirma yapmanin mantigi
anlagilabilmektedir. Smirlandirilamaz haklar diger haklardan daha {istiin olmalar1 nedeniyle degil,
siirlandirilmalari veya askiya alinmalari ulusal aciliyet gerektiren zamanlarda devletin hukuka uygun
denetimiyle ilgili olmadigindan bu kategoride yer almaktadir. Sinirlandirilamaz haklarin ihlali bu
gerekgeyle zuliim olarak kabul edilmelidir. V. Hathaway, Foster, op.cit., pp. 194, 200, 202.

151 Steinbock, op.cit., p. 31.
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simirlandirma sistemini*®

dikkate alarak bir model tasarlamistir. Bu smirlandirma
sistemine gore devletler iilkelerinde olaganiistii bir durumun varhigi halinde
uluslararas1 yiikiimliliklere aykir1 davranmamak ve Miilteci Sozlesmesi’ndeki
kategorileri de igeren ik, renk, cinsiyet, dil, din yahut sosyal kdken temelinde
ayrimcilik yapmamak kaydiyla sinirlandirilmast miimkiin olan haklar agisindan belli
tedbirlere basvurabilirler. Dolayisiyla bu durumda s6z konusu haklarin korunmamasi
zuliim teskil etmez. MSHS madde 4/2’ye gore yasama hakki, iskence veya zalimane,
insanlik dis1 ya da kii¢iik diisiiriicii muamele veya cezalandirma yasagi, kolelik yasagi,
kisinin  akitten dogan yiikiimliliiglini yerine getiremedigi gerekcesiyle
hapsedilmemesi yasagi, diisiince, vicdan ve din 6zglirliigiine aykir1 tedbirler alinmasi
madde 4/1 temelinde mesru gosterilemez. Bu durumda madde 4/2°de sayilan tiim

maddelerin yukarida sayilan nedenlerle ayrimcilik yapilarak ihlal edilmesi zuliim

olusturmaktadir.**

Uciincii  kategoriyi ise BM Ekonomik ve Sosyal Kiiltiirel Haklar
Sozlesmesi’ndeki (ESKHS) haklar olusturmaktadir. Bu haklarm ihlaliyle zulmiin
meydana geldiginin sdylenebilmesi i¢in ihlalin ¢ok agir veya zincirleme sekilde
islenmesi gerekmektedir. ESKHS’de devletler i¢in 6ngdriilen yiikiimliiliikler ile

haklarm smirlandirma sistemi bu S6zlesme acisindan zuliim olusturabilecek durumlar1

152 Bu noktada AIHS madde 15(2) hiikmii uyarinca belirlenen smirlandirilamaz haklarin taniminin
uluslararasi insan haklar1 hukukundaki tanimiyla ayni olmasi seklinde bir mecburiyetin bulunmadigini
eklemek gereklidir: Storey, op.cit., p. 282.

153 Oztiirk, op.cit., pp. 230-231.

154 MSHS madde 4: “1. Ulusun hayatini tehdit eden ve varlig1 resmen ilan edilmis olan olaganiistii bir
durumun ortaya ¢ikmasi halinde, bu Sézlesme'ye Taraf Devletler, uluslararasi hukuktan kaynaklanan
diger yiikiimliiliiklerine aykir1 olmamak ve 1rk, renk, cinsiyet, dil, din ya da toplumsal kékene dayali bir
ayrimcilik icermemesi kaydiyla, durumun gerektirdigi 6l¢lide olmak iizere, bu Sézlesme'den dogan
yiikimliiliklerinden ayrilan tedbirler alabilirler. 2. Bu hiikme dayamlarak Soézlesme'nin 6, 7, 8 (1. ve
2. fikralar), 11, 15, 16 ve 18nci maddelerine aykirihk getirilemez. 3. Aykirilik hakkindan
yararlanmak isteyen bu So6zlesme'ye Taraf Devletler, hangi hiikiimleri uygulamaktan kagindiklarini ve
bu davranista bulunmalarina yol agan nedenleri, Birlesmis Milletler Genel Sekreteri araciligryla, bu
Sozlesme'ye Taraf diger Devletlere derhal bildireceklerdir. Boyle bir aykiriligt sona erdirdikleri tarih
konusunda da yine ayni kanal araciligiyla bir bildirimde bulunacaklardir.” Soézlesme’deki ilgili
maddelerin gevirisi igin V. Kaya, op.cit., pp. 560-591. (Vurgu yazara aittir.)
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belirlemektedir. ESKHS madde 2 devletlerin “miinferiden ve ekonomik ve teknik plan
basta olmak tizere uluslararasi yardim ve i birligi yoluyla mevcut kaynaklarin
azamisini kullanarak, bu Sézlesme’de taminan haklarin tam olarak kullanilmasini
asamali olarak saglayabilecek tedbirler almasini” 6ngormektedir. Ancak bu Sozlesme
kapsamindaki haklarin “irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya diger bir fikir, ulusal
veya toplumsal koken, miilkiyet, dogum gibi herhangi bir statiiye gore ayrimcilik
yapilarak” kullanilmas: engellenmemelidir.®® Devletlerin bdyle bir ayrimcilik
temelinde iilkedeki bazi kisi veya gruplarin sosyal, kiiltiirel veya ekonomik haklardan

faydalanmasini 6nlemeleri halinde zulmiin meydana geldigi kabul edilebilir. **°

Hathaway, kurdugu bu modelin uygulanabilirligini 6zellikle gozetmekle
birlikte ayn1 zamanda sinirlandirilamaz haklardan sosyal ve ekonomik haklara kadar
tiim insan haklarmin pratige aktarilabildigi bir gelecege de isaret etmektedir. Yazarin
teorisinin bu yoniiyle hem realist hem de idealist bir temel {izerine bina edildigini
sOylemek yanlis olmayacaktir. Diger yandan insan haklar1 yaklagimi oldukga ilkeli bir
temele dayanmasina ragmen pek az karar merci Hathaway'in dort kath hiyerarsisini
tam olarak uygulamaktadir.’ Insan haklar1 yaklasiminin 6zellikle Anglosakson hukuk

sisteminde oldukc¢a baskin oldugu gdzlemlenebilmektedir.™®®

Ayrica Hathaway'in
teorisinde zulmiin tanimi kisa ve basit bir sekilde agiklanmasina ragmen uygulama
acisindan kavramin tamimimna iliskin igerigin yetersiz ve belirsiz oldugu

elestirilmektedir. Ancak yine de yazarm teorisi zulmiin tanimi konusunda daha

155 ESKHS ilgili madde gevirileri i¢in V. Ibid., pp. 542-544.

156 Ogztiirk, op.cit., p. 231. Hathaway’in s6z konusu modelinde kullandig1 bakis acisin1 Gibney ve
Skogly daha farkl bir dille ancak ayni dogrultuda dile getirmektedirler. Bu yazarlara gére medeni ve
siyasi haklarin ihlali ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklarmn ihlaline gore daha kolay tespit
edilebilmektedir. Ciinkii devletin bir eylemi veya eylemsizligi sebebiyle yol acgtig1 bir yasam hakki,
iskence yasagina iligkin ihlali agik¢a ve kolaylikla belgelenebilmekte ve dolayisiyla bu eylem veya
eylemsizlikle meydana gelen ihlal arasindaki illiyet bagi tespit edilebilmektedir: Mark Gibney, Sigrun
Skogly, Introduction, “Universal Human Rights and Extraterritorial Obligations”, Ed. by Mark
Gibney, Sigrun Skogly, Philadelphia, University of Pennsylvania Press, 2010, p. 6.

157 Storey, op.cit., p. 279.

158 Hathaway, Foster, op.cit., p. 196, Oztiirk, op.cit., p. 232.
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insancil bir tavir sergilenmesine vesile olmakta ve Kita Avrupasi hukuk sisteminde de

daha sik bir sekilde kullanilmaktadir.

2. AB Vasif Yonergesi Cercevesinde Zulmiin Yorumlanmasi

Insan haklar1 hukukuna dayanan tamamlayic1 korumanin potansiyeline ragmen
oldukga sinirli bir kapsamda uygulanabildigini elestirenler,™® 6zellikle AB Vasif
Yonergesi’nin igerigini ve uygulanmasini olumlu karsilamaktadirlar. Bu belgede
zulmiin tanimlanmasinda temel insan haklarinin agir ihlali ile insan haklar1 ihlallerini
iceren ¢esitli tedbirlerden bahsedilmekte ve zulmiin tanimina y6nelik daha zengin bir
icerik bulunmaktadir.'®® Bu ¢ercevede Vasif Yonergesi, BMMYK tarafindan 6nerilen
kosullara bagli yaklasim ile insan haklar1 hukuku temelli bir yorum arasindaki

karsithga yonelik 6nerilen bir orta yol mahiyetindedir.*®!

Vasif Yonergesi’nde zulme dair tanimm daha zengin bir igerige sahip
olmasmin nedeni, metinde devlet haricinde farkli aktorler tarafindan da zulmiin
gergeklestirilebileceginin agik¢a Ongoriilmesidir. 2004 tarihli Vasif Yonergesi’nin
gbdzden gegirilerek diizenlenen 2011 tarihli metninde “zuliim veya ciddi zarara neden
olan aktérler baslikly” 6. madde s6z konusu aktorleri “(a) devlet, (b) devleti veya soz
konusu devletin esasli bir béliimiinii kontrol altinda tutan parti ile érgiitler ve (c)
uluslararasi orgiitler dahil a ve b siklarinda yer alan aktorlerin madde 7'de

tammlandigy gibi zulme veya ciddi zarara karsi koruma saglama konusunda aciz veya

159 Alexander Betts, "Survival Migration: A New Protection Framework", Global Governance, Vol.
16, No. 3, 2010, p. 364.

160 Directive 2011/95/EU of the European Parliament and of the Council of 13 December 2011 on
standards for the qualification of third-country nationals or stateless persons as beneficiaries of
international protection, for a uniform status for refugees or for persons eligible for subsidiary
protection, and for the content of the protection granted. Tez kapsaminda incelenen hiikiimler
Yonerge’nin yeni versiyonunda madde numaralari ve icerikleri degistirilmeksizin korunmustur.
161 Yonerge BMMYK tarafindan da uygun bulunmakta ve doktrinde baskin bir sekilde olumlu kabul
edilmektedir. V. Hathaway, Foster, op.cit., pp. 196, 197.
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isteksiz olduklarimin gosterilebilmesi halinde devlet disi aktérler” seklinde tarif

etmektedir.'®?

Ayrica Vasif Yonergesi’nde yer alan zuliim tanimi sadece bolgesel nitelikli
olarak ele alinmadiginda bu metindeki tanim evrensel bir tanimin nasil yapilacagi
hakkinda yol gosterir niteliktedir. “Zuliim olusturan fiiller” baslikli 9. madde ile
“zulmiin nedenleri “baglikli 10. madde Miilteci S6zlesmesi’nde acik¢a yer almayan
kosullar1 da icermektedir.’®® Bu cercevede Yonerge madde 9(1)'de zuliim teskil eden
fiillerin tanim1 yapilmis, 9(2)'de zuliim olusturabilecek fiillerin tahdidi olmayan bir
listesine yer verilmis, 9(3)'te zuliim teskil eden fiiller ile (10. maddede sayilan) zuliim
nedenleri veya bu fiillere karst korumanin yoklugu arasindaki baglanti
diizenlenmistir.’® Buna gdre madde 9(1)’in a bendinde 1951 Sozlesmesi uyarinca bir
fillin zuliim olusturmas: igin bu fiilin 6zellikle AIHS madde 15(2) uyarmca
sinirlandirilamaz haklar ile temel insan haklarinin agir ihlalini olusturacak sekilde

dogas1 geregi veya tekrarlanmak suretiyle yeterince ciddi olmasi gerekmektedir.'5°

162 Bu agidan 7. maddede sayilan olusumlarin sagladigi korumanin yeterli kabul edilerek zulme veya
ciddi zarara karsi uluslararasi koruma taninmayacaginin kabul edilmesi elestirilmektedir. Ancak 1951
Sozlesmesi'nde esas olan devlet korumasmin saglanmasi iken devlet harici diger aktorler tarafindan
saglanan korumanin devlet korumasina es deger goriilmesi makul degildir. Bu agiklamalar i¢in V. Neva
Oviing Oztiirk, "1951 Tarihli Miiltecilerin Hukuki Statiisiine iliskin Sézlesme Cercevesinde Miilteci
Statiisiiniin Sona Ermesine Yénelik Olgiitlerin Incelenmesi ve Tiirk Hukuku Uzerindeki Yansimalarin
Degerlendirilmesi", Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Vol. 65, No. 2, 2016, pp. 430-
431.

163 Storey, op.cit., p. 282. Storey’nin yaklagimini her ne kadar Hathaway’in kendi analizindeki tutuma
benzetmek miimkiin olsa da su noktayr gézden kagirmamak 6nemlidir: Hathaway zulmiin yorumunda
insan haklarin1 kullanirken pek ¢ok devletin taraf oldugu insan haklar1 sézlesmelerindeki normlari
kullanmaya 06zen gostermektedir. Storey ise Avrupa kapsaminda gegerliligi olan bir hukuki
mekanizmadaki diizenlemelerin kapsaminit mevcut kosullara daha uygun buldugu i¢in bu belgedeki
zulmiin tanimimi yol gosterici kabul etmektedir.

164 BMMYK 'ya gére madde 9(3)'te zuliim teskil eden bir fiilin varlig1 aranmakla birlikte bu fiillere kars:
korumanin yoklugu veya koruma saglanmasinda basarisiz olunmasinin miilteci statiisiiniin taninmasi
icin gerekli oldugunun agik¢a diizenlenmesi oldukga isabetlidir: UNHCR, Comment on the Europen
Commission’s Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on
Minimum Standards for the Qualification and Status of Third Country Nationals or Stateless
Persons, 2009, p. 7.

165 ATHS madde 15(1), (2): “1. Savas veya ulusun varhigmi tehdit eden baska bir genel tehlike halinde
her Yiiksek Sozlesmeci Taraf, durumun kesinlikle gerektirdigi 6l¢iide ve uluslararasi hukuktan dogan
baska yiikiimliiliiklere ters diismemek kosuluyla, bu Sézlesme’de dngoériilen yiikiimliiliiklere aykir
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Maddenin b bendinde ise bir kisiyi a bendinde ifade edildigi gibi etkileyen yeterince
ciddi insan haklar1 ihlalleri dahil gesitli tedbirlerin bir araya gelmesinin de zulim
olusturabilecegi ifade edilmektedir. Ayrica madde 9(1)(b) uyarinca alman tedbirler
insan haklarinin agir ihlalini olusturdugu miiddetce sadece temel insan haklarinin ihlal

edilmesi gibi bir sart aranmamaktadir.'®

Zulim olusturan fiillerin alabilecegi sekiller ise 9(2)’de cinsel siddeti de iceren
fiziksel veya ruhsal siddet, ayrimcilik igeren hukuki, idari ve/veya adli tedbirler,
cinsiyet yahut ¢ocuk merkezli fiiller'™ seklinde agiklanmaktadir.® Bununla birlikte
madde 10’a gore sayilan fiillerin zuliim olusturmasi i¢in bu fiiller Miilteci
So6zlesmesi’ndeki 1wk, din, tabiiyet, toplumsal grup veya siyasi diisiinceler seklindeki
kategorilerle baglantili olmalidir. Madde 10’un her bir bendinde s6z konusu
kategoriler unsurlariyla birlikte agiklanmis olup maddenin dilinden anlasildig1 iizere

bu unsurlar tahdidi nitelikte degildir.*®°

Ayrica bu metnin nasil yorumlanmasi gerektigine dair goriis bildiren ABAD
kararlarinin AB'ye liye devletler agisindan baglayiciligr bulunmaktadir. Bu konuya

iliskin ABAD igtihatlarinin islevi, Miilteci S6zlesmesi'nde boyle bir mekanizmanin

tedbirler alabilir. 2. Yukaridaki hiikiim, mesru savas fiilleri sonucunda meydana gelen 6liim hali disinda
2. maddeye, 3. ve 4. maddeler (fikra 1) ile 7. maddeye aykir1 tedbirlere cevaz vermez.” Maddeye gore
yasam hakki, iskence yasagi, kolelik yasagi, kanunsuz ceza verilmesi yasagi smirlandirilamaz haklar
kapsamindadir.

166 Hugo Storey, et. al., Qualification for International Protection (Directive 2011/95/EU): A
Judicial Analysis, w. place, 2016, pp. 26-28.

167 Vasif Yonergesi madde 9(2)(e)’de “acts of a gender-specific or child-specific nature” seklindeki
ifadenin cevirisi Siginma, Simrlar ve Gog ile Ilgili Avrupa Hukuku El Kitabi’dan almmustir:
(Cevrimigi) https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook asylum TUR.pdf, 16 Nisan 2019.

168 Vasif Yonergesi’nin zuliim hakkindaki maddelerinin agiklamas igin V. Isil Ozkan, Gég, iltica ve
Siginma Hukuku, 2. ed., Ankara, Seckin Yayincilik, 2017, pp. 235-239.

165 Bentlerde kategorilerin unsurlar1 agiklanirken “dzellikle (in particular)” ifadesinin kullanilmas:
nedeniyle unsurlarin sinirl sayida olmadig1 sonucuna ulasilmaktadir. Bu yondeki agiklamalar igin V.
Storey, op.cit., p. 46. Ayrica toplumsal grubun cesitli 6zelliklerinin agiklandigi madde 10(1)(d)'de
cinsiyete bagli yonlerin de goz oniinde bulundurulmasi gerektigi seklindeki diizenleme kadinlarin ve
kiz ¢ocuklarinin korunmasini gii¢clendirmektedir. Sigmma arayanlarin ¢cogunun 6zellikle kadin ve kiz
cocuklarindan olustugu dikkate alindiginda bu diizenlemenin ne kadar yerinde oldugu anlasilmaktadir:
UNHCR, loc.cit.
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eksikliginin doktrinde ve pratikte siklikla dile getirildigi dikkate alindiginda daha iyi
idrak edilmektedir.!® Ancak bazi yazarlar bu belgeden yola ¢ikilarak evrensel bir
tanim yapilmasi girisimini elestirmektedir. Cilinkii bir goriise gore kiiresel ¢aptaki bir
antlasmanin bdlgesel bir antlasmanin bakis agistyla yorumlanmasit Miilteci

Sozlesmesi'nin Avrupa merkezli bir yorumu anlamina gelmektedir. '™

VI. SILAHLI  CATISMALARDAN  KACANLARIN
ULUSLARARASI KORUNMASI

Gilintimiizde miilteci krizine neden olan en 6nemli faktorlerden biri silahli
catigmalar olmakla birlikte mense iilkesindeki ¢atisma ortamindan kacarak siginma
arayan kisiler agisindan zuliim korkusu kriterinin her zaman yerine gelmedigi ifade
edilmektedir. Bu sebeple s6z konusu siginmacilarin muhtelif hukuki mekanizmalarca
olugturulan farkli koruma sistemleri c¢ercevesine dahil edilmeye calisildig:
gozlemlenmektedir.’’? Ozellikle son zamanlarda ¢atisma ortamindan kagarak baska
iilkelerde sigmmma arayan insan sayisindaki muazzam artis nedeniyle kuzey ve giiney
iilkelerinde farkli hukuki mekanizmalarin insas1 miilteci hukukunun parcal1 bir yap1
kazanmasinda etkili olmaktadir. Bu mekanizmalarin problemi ¢6zmek konusunda ne

kadar etkili oldugu, devletlerin egemenlikleri ile menfaatlerini ne 6l¢iide yansittigi ve

170 ABAD, 2012 tarihli Y ve Z kararinda AIHS'e gére sinirlandirmaya tabi haklardan olmasina ragmen
din o6zgirliigiini demokratik bir toplumun temellerinden biri ve temel bir insan hakki olarak
degerlendirmistir. Dolayisiyla dini 6zgiirliige yapilan miidahale, Ynerge madde 9(1) kapsaminda kabul
edilebilecek kadar ciddi bir ihlal olusturmaktadir. Bu baglamda s6z konusu ihlalin zuliim teskil ettigi
sonucuna varilmaktadir: Storey, op.cit., p.30.

171 Storey, What constitutes persecution? Towards a working definition, p. 282. Ancak yazar
Hathaway'in insan haklar1 hukukuna yaklasimindaki anlayis1 dogrultusunda Yonerge’nin yorum
acisindan sadece bir kilavuz niteliginde kullanilabilecegini de belirtmistir. V. Ibid.

172 Vasif Yénergesi madde 6 ve 7°de zuliim ve ciddi zarar (persecution or serious harm) terimlerine yer
verilmektedir. insan haklar1 yaklasiminda ciddi zarar riski zuliim kriterinin yorumlanmasinda kullanilan
bir kavram olmakla birlikte Yonerge’de silahli catismalardan kaganlarm korunmasi i¢in olusturulan
hukuki mekanizmanin temelini olusturmaktadir: V. infra., Bolim 2, VL. D. 1.
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insan haklar1 yaklagimina gore eksiklikleri ve kusurlarinin ne oldugunun kavranmasi

konuya biitlinciil bakmay1 saglamaktadir.

A. Savasin Degisen Yiizii ve Silahlh Catismalar

20. ylizyilln son on yilinda 6zellikle Afrika ve Dogu Avrupa'da organize
siddetin yeni bir tiirii gelismeye baslamis olup*’® savas kavrammnin anlami ve teknikleri
bu zaman diliminden itibaren degigmis ve yiiksek teknolojili modern savaslarin yerini
cogunlukla modern dénem oOncesindeki diisiik teknolojili savaslar almistir.*™ Genis
kapsamli yer degistirmelere yol agan bu tiir siddet hareketleri literatiirde soykirim, i¢
savag ve farkli bir politik veya ideolojik goriise mensup gruplarin imha edilmesi
seklinde sayilmakta ve miilteci hareketlerinin en 6nemli sebebi olarak da bu catisma
ve krizlere isaret edilmektedir.' BMMYK'nmn ifade ettigi gibi son yillarda yer
degistirmelerin ¢cogu bu gibi bolgelerdeki i¢ ¢atismalardan kagmak i¢in yapilmakta ve
insanlar daha az tahmin edilebilir, giivenligi olmayan bolgelere kagmak zorunda

kalmaktadirlar.'™

Mense iilkesinden ayrilarak 6zellikle insan haklarinin daha ¢ok gelistigi ve

daha genis imkanlarla yasayabilecekleri iilkelerde sigmma arayanlar ise baska

173 Mary Kaldor, New and Old Wars: Organised Violence in a Global Era, 3. ed., Cambridge, Polity
Press, 2012, p. 1. Savasin yeni yiizii kiiresellesme baglaminda incelendiginde yeni bir tiir kiiresel ve
yerel ayrinu daha net bir sekilde fark edilebilmektedir. ingilizce konusan, internete ve uydu televizyona
erisimi olan, euro, dolar veya kredi kartlar1 kullanan, serbest bir sekilde seyahat edenler ile kiiresellesme
stirecinin disma itilmis, ge¢cim sikintisi ¢eken, insani yardima muhtag olan, dolasim1 vize ve seyahat
masraflariyla kisitlanan, askeri kusatmalar, zorla yerinden edilme, kitlik ve kara mayinlariyla miicadele
etmek mecburiyetinde kalanlar arasindaki fark daha da goriilebilir durumdadir. V. Ibid., p. 5.

174 Helene Lambert, Theo Farrell, “The Changing Character of Armed Conflict and the Implications for
Refugee Protection Jurisprudence”, International Journal of Refugee Law, Vol. 22, No. 2, 2010, p.
257.

175 | ischer, op.cit., p. 317-19: Yazar, politikada krizi telafi edici higbir eylem olmaksizin siirdiiriilemez
bir durum seklinde tanimlamasinin ardindan makalede kriz ve ¢atigmay1 mense iilkede cereyan eden
“politik siddet” seklinde kullanmaktadir. Bu baglamda zorunlu gociin sebepleri iizerine yapilan
arastirmalarin esas amaci problemlere iligkin ¢6ziim arayisidir. Krizlerin sebeplerini tespit edebilmek
ise bu yolda atilmasi gereken ilk adimdir. Nitekim son dénemde biiyiik ¢apta miilteci akinlarina neden
olan Irak ve Suriye'deki catismalarin sebeplerine odaklanilmasi halinde 6ngoériiliip 6nlenebilecegi
doktrinde dile getirilen konulardan biridir. Bu agiklamalar igin V. Ibid., p. 325.

76 1bid., p. 326.

83



problemlerle karsi karsiya kalmaktadirlar. Birlesik Krallik, ABD, Kanada, Fransa,
Almanya ve Hollanda diizensiz gogmenler, bagvurusu kabul edilmeyen siginmacilar
ile sug isledigi sabit olan ve terdr Orgiitlerine iiyeliginden siiphelenilen vatansizlar
hakkinda sinir dis1 etme tedbirine siklikla bagvuran iilkeler arasindadir. Belirtmek
gerekir ki liberal demokratik iilkeler diizensiz go¢ii 6nlemek adina 6zellikle smir disi
etme mekanizmasini kullanmaktadirlar. Ancak uluslararasi miilteci rejimine gore
siginma arayan kisi lilke sinirma geldigi anda hak sahibi olmaktadir ve 6zellikle liberal
demokratik bir devletin go¢menlerin veya siginma arayanlarin bu haklarini
uygulamaktan imtina etmesi s6z konusu devlet acisindan da ciddi bir prestij kaybi
anlamina gelebilmektedir. Bu nedenle devletler bu tedbirler vasitasiyla esas olarak
siirlarmi disa dogru genisletme yoluna gitmektedirler. Ornegin havaalani ile
denizlerdeki kontroller bu amaca hizmet eden uygulamalardandir. Goriildigl {izere
silahl1 catigmalar savasin ¢ehresini degistirdigi gibi miilteci koruma sisteminde de
degisikliklere neden olmakta ve mevcut siginma rejimi geleneksel smir kontrolleriyle

yiiriitiilememektedir. '’

Dolayisiyla smir disindaki tedbirler ile iilke i¢inde alinan tedbirler arasinda
farklilik bulunmaktadir. Ulke iginde liberal degerlerin korunmasi ve uygulanmasi
konusunda daha hassas davranilirken sinirlar disinda boyle bir hassasiyet gostermeye
gerek kalmamaktadr.’™ Bu tablodan da anlasildign iizere silahli ¢atismadan
kaynaklanan yaygm siddet ortaminda mense devletinin korumasindan
faydalanamayan, siklikla insan haklar1 ihlallerine maruz kalan kisilerin siginma arama
haklar1 da elinden alinabilmektedir. Dolaysiyla silahli ¢atigsmalarin neden oldugu
siddetten kacan Kkisilere koruma saglanabilmesi i¢in uluslararasi alandaki hangi
mevzuatin uygulanacagi dncelikle cevap aranmasi gereken bir sorudur. Bu baglamda
ilk olarak miilteci hukukunun kdse tasi olan 1951 Sozlesmesi’nin silahli ¢atismalar

cercevesinde saglayabilecegi korumaya iliskin goriislerin izah edilmesi liizumludur.

177 Hansen, op.cit., p. 259.
178 | bid., p. 260.
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B. Silahh Catismalardan Kac¢anlarin 1951 Sozlesmesi

Sisteminde Korunmasi1 imkam

Uluslararas1 hukuktaki normlar1 kullanarak miilteci problemini ¢c6zmek yerine
Sozlesme sisteminin kapsaminin genisletilmesi silahli ¢atigmalar baglaminda da
onerilen ¢oziim yoOntemlerinden biridir. Bu gorlise gore Sozlesme korumasinin
kapsamin1 genisletmek daha pratik oldugundan Sé6zlesme hiikiimlerinin lafzi yerine
zaruretlere iliskin ¢oziimlere odaklanilmahidir.'” Bu bakis agisiyla yaklagildiginda
uluslararas1t miilteci sisteminin sagladigi korumadan faydalanabilecek gruplar su
sekilde sayilabilir: 1951 Sozlesmesi'ndeki klasik tanim uyarinca bireysel veya kiigiik
gruplar halinde zuliimden kacip siginma arayanlarin yani sira ¢atisma veya sivil
ayaklanma nedeniyle meydana gelen tehlike ya da yaygin siddetten kacan ve siginma

arayan kitleler de bu kapsamda ele alinabilir.™®

1951 So6zlesmesi'nin hazirlik doneminde S6zlesme'yi hazirlayanlar savas ve
silahl1 ¢atismalardan kacanlarmm ger¢cek anlamda miilteci statiisiinde olduklarinin
farkindaydilar. Dolayisiyla o donemde Sozlesme'deki miilteci tanimi bu insanlari
savas veya silahli catisma ortamlarina geri gonderme riski dikkate alinarak bu kisileri
de kapsayacak bir sekilde yapilmist1.’®! Sozlesme nin giris boliimii 1A(1) maddesinde
12 Mayis 1926 ile 30 Haziran 1928 Diizenlemeleri veya 28 Ekim 1933 ve 10 Subat
1938 Sozlesmeleri ile 14 Eyliil 1939 Protokolii ya da Uluslararas1 Miilteci Tiliziigli'ne
gore miilteci sayilanlarin bu S6zlesme kapsaminda da yine miilteci sayilacag: hiikiim
altma almmistir. Dolayisiyla Sozlesme Onceki miilteci tanimlarimm tlimiini
tanimaktadir. Bu tanimlar da silahli ¢atigma ile yaygin siddet magdurlarini icerecek
sekilde okunabileceginden Sozlesme'nin bu insanlari koruma kapsamina almadigini

iddia etmek giiglesmektedir.’®> Ayrica belli bir sosyal veya politik gruba mensup

179 Feller, op.cit., p. 61.

180 1pid., p. 58. Tezin kapsamu dzellikle bu iki grupla ilgili oldugundan dogal afetler ile insanlarin neden
oldugu afetler sebebiyle yer degistirmek zorunda kalanlar ve gd¢menlerle karisik siginmaci gruplarin
durumlar bilerek kapsam haricinde birakilmustir.

181 Hugo Storey, "Armed Conflict in Asylum Law: The “War-Flaw™", Refugee Survey Quarterly,
Vol. 31, No. 2, 2012, p. 4.

182 McAdam, op.cit., p. 34.
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oldugu i¢in ya da ki, dini yahut milliyeti nedeniyle zulme ugrayacagindan korkma
kriterlerinin silahli ¢atismadan kacanlara uygulanabilecegi yorumu yapilmaktadir.
Zira korku tabiatiyla bireysel bir duygu olmasina ragmen bu korkunun kaynagi bir
grup insani etkileyen bir olay olabilir. 1951 Sozlesmesi madde 1(A)’daki ibarelere
bakildiginda da zuliim goérme korkusunun sebebi "belli bir gruba ait olmaktan"
kaynaklanabilmektedir. Dolayisiyla silahli ¢atismalarin meydana gelme nedenleri ile

bu sebepler birbiriyle ortiisebilmektedir.*®

Bununla birlikte miilteci tantmimin yer aldig1 maddenin bu sekilde anlagilmas1
konusunda en basindan beri ihtilaflar mevcuttur. 1951'de Tam Yetkili Temsilciler
Konferansi'nda Neremiah Robinson, miilteci taniminin insan kaynakli tiim olaylar1 ve
silahl1 catigmalardan kacanlar1 kapsamadigini dile getirmistir. 1979 tarihli BMMYK
El Kitabi’nda ise savas miiltecileri baslikli béliimde ulusal veya uluslararasi silahli
catigmalardan kacanlarin Sozlesme sistemine gére miilteci olarak kabul edilmedigi
ifade edilmistir.”® Bunun yan sira uygulamada devletler Sozlesme'nin yorumlanma
seklinde mutabik kalmadiklarindan ¢atismalarin yasandigi iilkelerden gelenlere
devletlerden bir kismi1 miilteci statiisii tanirken diger bir boliimii ayni tilkelerden gelen

bazi sigmma basvurularmi reddetmistir.*®

183 Vincent Chetail, "Armed Conflict and Forced Migration: A Systemic Approach to International
Humanitarian Law, Refugee Law, and Human Rights Law", p. 722.

184 UNHCR, Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under the
1951 Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, 1979, para. 164. Bu
paragrafta ayrica Sozlesme sistemine gore miilteci kabul edilmeyen kisilerin 1949 tarihli Cenevre
Sozlesmeleri ile 1977 tarihli Ek Protokol kapsaminda korunabilecegi belirtilmistir. Storey bu bakis
acismi kural disihik yaklagimi (exceptionality approach) seklinde adlandirmaktadir. V. Storey, loc.cit.
185 Chetail, op.cit., p. 724. Birlesik Krallik Lordlar Kamarasi’min Hasan Hiiseyin Adan adindaki bir
Somali vatandas1 hakkindaki 1999 tarihli kararinda silahli catismalardan kacanlarin i¢ ¢atigmalara 6zgii
yasam ve Ozglirliglin olagan tehdit altinda oldugu hallerden daha fazla bir riskle karsi karsiya
bulunduklarini gostermeleri gerektigi belirtilmistir. Bu dénemdeki ¢esitli mahkeme kararlarinda tiim bir
grubun zuliim gérme ihtimali g6z 6nilinde bulundurulmus ve hakli nedenlere dayanan korkunun sadece
bireysel risk igermesi gibi bir kriter aranmamustir. V. Storey, loc.cit.
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BMMYK Nisan 2001 tarihli Miilteci S6zlesmesi 1. madde hiikmiine yonelik
ulusal kararlar ile doktrindeki gelismeleri degerlendirdigi ¢alismasinda,'® silahli
catismadan kacanlarin Sézlesme’deki kategorilerle baglantili olarak yeterli bir zarar
tehdidi altinda olduklarim1 gosterebildikleri takdirde miilteci korumasindan
faydalanabileceklerini tespit etmistir. Ayrica s6z konusu kategorilerin disinda kalip
silahl1 catigmadan kaynaklanan ayrim gozetmeyen siddetten kaganlar da uluslararasi
korumadan yararlanabilecektir, ancak bu kisiler S6zlesme miiltecisi ¢ergevesinde
degerlendirilmezler.”® Silahli ¢atismalardan kacganlarin miilteci statiisiinde kabul
edilmese dahi uluslararas1 koruma altina alinmasi1 konusunda diinyanin kuzey ve
giiney {llkelerinde iki farkli yaklagimla bolgesel mekanizmalar olusturulmustur.
Kuzeyde AB hukuku kapsaminda uluslararasi ve i¢ silahli catigmalarin ayrim
gozetmeyen siddetinden kaganlar i¢in ikincil bir koruma mekanizmasi gelistirilmistir.
Bununla birlikte giineyde daha farkli bir yaklasim takip edilerek miilteci tanimi1 daha
genis bir sekilde tanimlanmaktadir. Afrika Birligi Orgiitii Sozlesmesi ile Latin
Amerika'da kabul edilen Cartagena Bildirisi'nde silahli ¢atismalardan kaganlar agik bir

sekilde miilteci statiisii kapsaminda tanimlanmaktadirlar.'®

Silahl1 ¢atigmalardan kaganlarin korunmasina yonelik problemlerin ¢oziimii
icin doktrinde genellikle insancil hukuk ile miilteci hukuku arasindaki ortak noktalar
iizerinde durulmakta ve insan haklar1 hukuku silahli ¢atigmalardaki miilteci koruma
mekanizmalar1 disinda birakilmaktadir.’® Diger yandan insan haklar1 hukukunun bu
alanda uygulanmasina 6ncelik verilmesi gerektiginin altin1 ¢izen yazarlar arasinda da

baz1 yorum farkliliklar1 bulunmaktadir. Dolayisiyla silahli ¢atigsmalardan kacanlarin

186 UNHCR, The International Protection of Refugees: Interpreting Article 1 of the 1951
Convention Relating to the Status of Refugees, para. 1.

187 Storey, op.cit., p. 10. Bugiinkii problemin odagmni yaygin siddetten kagan kisiler olusturmaktadir ve
bu kisilerin faydalanabilecegi uluslararasi koruma tiirii ile kapsaminin saptanmasi ayr1 bir zorunluluktur.
188 Ibid., p. 725. Ikincil korumanin Miilteci Sézlesmesi'ne ek olarak olusturuldugu hususu tartismali da
olsa kabul edilmektedir. Diger yandan bu mekanizmanin silahli ¢atigsmalar c¢ergevesindeki miilteci
taniminin dar yorumunu mesrulagtirmak igin bahane olarak kullanildigi dile getirilmektedir: Ibid.
Bununla birlikte AB hukuku kapsamindaki hukuki mekanizmalarda yer alan tamamlayict koruma
hiikkiimleri ile giiney iilkelerinin benimsedigi birbirlerinden farkli ulusal programlar miilteci
korumasinda yeknesakliga ulagilmasina engel olmaktadir: Storey, op.cit., p. 7.

18 Chetail, op.cit., p. 701. Ayrica bu dogrultuda V. Ummiihan Elgin Ertugrul, "Silahli Catismadan
Kaganlarin Uluslararast Hukukta Korunmasi", Ankara Barosu Dergisi, Vol. 1, 2017, p. 169.
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korunmast hususunda uluslararas1 hukukta farkli alanlardaki pek ¢ok normun bu

konuya iliskin potansiyel igleviyle degerlendirilmesi yerinde olacaktir.

C. Silahh Catismadan Kacanlarin Korunmasinda Insancil

Hukuk ve Insan Haklar1 Hukuku Normlarimin Etkililigi

Silahli ¢atigmalar s6z konusu oldugunda S6zlesme sisteminin yetersizliginden
bahsederek miilteci hukuku kurallariyla birlikte uluslararasi insancil hukuk ve insan
haklar1 hukuku kurallarini dikkate almay1 tavsiye eden yazarlarin goriisleri arasinda da
nianslar bulunmaktadir. Bununla birlikte bu alanlardaki normlarin somut olaya
uygulanmasinda kullanilabilecek metodu saptamaya calisrken miilteci hukuku,
insancil hukuk ve insan haklar1 hukuku dallarin1 birbirinden ayiran farklar da goz
oniinde bulundurulmalidir. Bu noktada her {i¢ hukuk dalinin bakis acisinin farkliligmnin
nedenleri lizerinde durmak onem arz etmektedir. Teorik olarak insancil hukuk ile
miilteci hukuku kaynaklar1 klasik devletci dgretilere dayanmaktadir. Insan haklar1 ise
devletlerin menfaatlerini garantiye alan tedbirlere yer vermekten ziyade bireyin
devletler karsisinda caresizligini 6nlemek i¢in bu haklara vurgu yapan mekanizmalar1
ongormektedir. Bu sebeple haklarin sinirlandirilmasi i¢in alinacak tedbirlerin kistaslar1
Ozellikle insan haklarinda daha ac¢ik ve somut bir sekilde belirtilmektedir. Chetail bu
gerekceelerle miilteci korumasinda her ii¢ alanin hiikiimlerine bagvurulmasi gerektigine
iliskin goriislere karsilik insan haklarmin bu agik ve somut diizenlemeler nedeniyle
daha iyi bir koruma gelistirdigini diistinmektedir. Ayrica insan haklar1 yeni bir
yaklagim bi¢imi olup miilteci krizine yine bu donemin i¢inden {iirettigi ¢ozim

alternatifleriyle cevap verebilmektedir.'*®

190 Tezin birinci béliimiinde gdé¢ ve miilteci hukukunun temel kavramlarindan olan ve kisinin iilkeden
ayrilmasi ile bagka bir iilkeye gidebilmesi fiilleri cercevesinde ele alinan hareket 6zgiirliigii bu baglamda
bir 6rnek olarak incelenebilir. Ayrilma hakki mevcut uluslararasi hukuk sisteminde hem insancil hukuk,
miilteci hukuku ve hem de insan haklar1 hukukunda diizenlenmektedir. insancil hukuk bu hakki bir
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Bu baglamda Hathaway de teorisinde uluslararasi insan haklar1 hukukunun
miilteci ve zulmiin tanim1 konusunda eksiksiz bir kurallar biitiinii (a complete code)
olusturdugunu ifade etmektedir. Bu agidan 6zellikle silahli ¢atigmalar veya yaygin
siddetten kaganlarin sigmma basvurularinin nasil degerlendirilecegi meselesinde,
Miilteci Sozlesmesi madde 1A(2) hiikkmiiniin insan haklar1 hukuku ekseninde
okunmas1 6n plana ¢ikmaktadir. Ancak Storey’e gore bu meselede sadece insan haklari
hukukunun degil, uluslararas1 hukukun tamaminin kaynak olarak almmasi
gerekmektedir.’® Zira yazara gore silahli ¢atismalar pek ¢ok unsuru biinyesinde
barindirdigindan bu alana iliskin problemleri ¢6zmeye ¢alisirken uluslararasi hukukun
sadece bir dalina 6zgii hiikiimleri dikkate almak makul degildir. Dolayisiyla zuliimden
kacan kisileri koruyan uluslararasi anlagma hiikiimlerinin anlami, uluslararas1 hukuk
genel ilkeleri veya normlar1 dogrultusunda yorumlanmalidir.*? Boylelikle bu konuya
iligkin ulusal ve bolgesel kurallarin birlikte uyumlu, dinamik ve devlet merkezli bir

yorumunun'* yapilmasi miimkiin olmaktadir.™*

uluslararasi catismanin tarafinmn yetkisinde kalan yabancilarla siirlandirmistir. Insan haklarinda ise
savasan devletlerin vatandaslar1 da dahil olmak iizere herkesin faydalanabilecegi bir hak seklinde
diizenlenmistir. Miilteci hukukunun aksine de insan haklarinda ayrilma hakki kisilerin hukuki statiisii
ile belgelerine bakilmaksizin herkese uygulanan bir hak olarak ele alimmistir. Bununla birlikte insancil
hukuk agisindan ayrilma hakki devletin milli ¢ikarlarma aykiri diismektedir. Cilinkii vatandaslik statiisii
sayesinde devlet korumasindan faydalanan insanlar, ulus devlet sistemi c¢ercevesinde bu korumaya
karsilik mense devletlerine baglilik duyma borcu altindadirlar. Bu baglilik ise gerektiginde devlet igin
savagmak ve 6lmek borglarmi ihtiva etmektedir. Bu 6rnege yonelik agiklamalar i¢in V. Chetail, op.cit.,
p. 717, Hansen, op.cit., p. 253.

191 Storey, What constitutes persecution?, p. 285.

192 Storey, Armed conflict in asylum law: The "war-flaw", p. 2.

193 Hathaway ve Storey miilteci korumasi hususunda her ne kadar genis kapsamli bir yorumu 6nerseler
de devlet egemenligi kavramini tamamen digarda birakan bir diisiince bi¢imini benimsememektedirler.
Ornegin Hathaway Avustralya anakarasma gemiyle gelen sigmmacilarin durumuna dair analizinde
“Miilteci S6zlesmesi'nin merkezinde yer alan koruma ylikiimliiliigii ile devletlerin egemenligi arasinda
olmast gereken uyumun” zedelendigini vurgulamaktadir: James C. Hathaway, "Refugee Law Is Not
Immigration Law", World Refugee Survey, 2002, p. 41.

194 Storey, op.cit., pp. 2-3.
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1. insancil Hukuk ve Insan Haklar1 Hukuku Normlarinin

Somut Olaya Birlikte Uygulanabilirligi

Silahl1 ¢atigmalara iligkin somut bir olaya uluslararasi hukuk alanlarindaki
mevzuatlardan hangisinin uygulanmasi gerektigini belirlerken 6zel hiikkmiin genel
hilkkmii ilga ettigi seklindeki hukukun genel ilkesine bagvurulmasi Onerilen
yontemlerden birisidir.**® Uluslararas1 Adalet Divani silahli ¢atigmalar s6z konusu
oldugunda uluslararasi insancil hukuk hiikiimlerinin lex specialis mahiyette oldugunu
ve miiltect hukuku veya uluslararas1 hukukun baska bir dalinin bu konuda istisna teskil

etmeyecegine hilkkmetmistir. 1%

Lex specialis ifadesiyle anlagilmasi gereken bu alana iligkin 6zel hiikiimlerin
diger uluslararasi hukuk dallarma ait hiikiimleri gegersiz kilmasi degildir. Bu karara
gore insancil hukuk bazi durumlarda basvurulmasi gereken ilk kaynak olup bir
baslangi¢ noktasi olusturmaktadir. Ancak genis ¢apli, yaygin veya organize siddet s6z
konusu oldugunda uluslararasi insancil hukuk ile insan haklar1 hukukunun birlikte
uygulanmas1 miimkiindiir.*” BM Insan Haklar1 Komitesi de bu ii¢ hukuk dalina iliskin
normlarm tamamlayici bir yaklasima ulasilabilecek bir sekilde kullanilmasini

ongdrmiistiir.**®

Insancil hukuk normlar1 catisma ancak belli bir seviyeye ulastiginda
uygulanma kabiliyetine sahiptir. Cenevre Sozlesmeleri' ne ek 1977 tarihli 1 nolu Ek
Protokol madde 1(2)'de bu hususa iliskin "silahli catisma olarak kabul edilmeyen,
ayaklanma, miinferit ve diizensiz siddet eylemleri ve benzer nitelikteki diger eylemler

gibi i¢ gerginlik ve i¢ karisiklik durumlarinda uygulanmaz." seklinde bir hiikiim yer

195 Chetail’a gore bu yontem insancil hukuk, insan haklari1 hukuku ve miilteci hukuku arasinda bir
normlar ¢atismast bulundugu varsayimini gerektirdiginden oldukca elverigsizdir. Ayrica s6z konusu
ilke 6zel ve genel hiikiimlere iligkin herhangi bir agiklayici kriter sunmadigindan uygulanmasi giictiir.
V. Chetail, op.cit., pp. 701-702.

19 Storey, Armed conflict in asylum law: The "'war-flaw", p. 14.

97 1bid., p. 15.

198 Chetail, op.cit., p. 702.
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almakta olup modern i¢ silahli catigsmalarin ¢ogu insancil hukukun uygulanmasi i¢in
Ek Protokol'de diizenlenen esigi asamamaktadir.’® Bununla birlikte Cenevre
Sozlesmeleri ve Ek Protokoller'de yer alan hiikiimlerin yalnizca iicli miiltecilere
iliskindir. Ancak bu hiikiimler sadece uluslararasi ¢atigmalarda uygulama alani
bulmaktadir. Dolayisiyla uluslararasi olmayan silahli c¢atigmalarda miiltecileri
korumaya yonelik diizenlemeler icermemektedir. Ayrica miilteciler i¢in 6zel bir
koruma oOngoriillmemistir. Silahli catigmalarda yer almayan siviller i¢in getirilen

koruma miiltecileri de kapsamaktadir.*®

Bununla birlikte miilteci hukukundaki koruma kapsami da 1951 Sozlesmesi
madde 33(2)’de yer alan diizenleme geregi belli kisitlamalara tabidir.?® Sigmmac1
hakkinda “iilkenin giivenligi i¢in tehlikeli sayilmasi yolunda ciddi sebepler bulunmasi”
halinde geri gondermeme garantisi ortadan kalkmaktadir. S6zlesme’nin 9. maddesinde
ise savag veya diger onemli ve 6zel hallerde devletlerin ulusal giivenligi saglamak
adina miilteciler hakkinda ge¢ici tedbirler alabilmesi diizenlenmektedir.?® Dolayisiyla
ulusal giivenlik gerek¢esine dayanarak alinan tedbirler, insancil hukuk ve insan haklar1
hukukunun sagladigi temel garantilerin de uygulanmamasi gerektigi anlamina
gelmemektedir. Bu durumda insancil hukuk, insan haklar1 hukuku (IHH) ve miilteci

hukuku hiikiimleri birbirini etkisiz hale getirecek sekilde yorumlanmamalidir.?®

199 Storey, op.cit., p. 16.

200 Chetail, op.cit., p. 704.

201 By smirlandirmalar hakkindaki agiklamalar i¢in V. supra., Bolim 2, IV. A.

202 1951 Sozlesmesi madde 9: “Is bu Sézlesme’nin hicbir hiikkmii bir Taraf Devletin, savas zamaninda
veya diger vahim ve 6zel hallerde, belli bir kimse hakkinda bu kimsenin gergekte bir miilteci oldugu ve
kendisiyle ilgili s6z konusu tedbirlerin, bu devletin milli giivenligi a¢isindan devaminin gerektigi tespit
edilinceye kadar, milli giivenligi i¢in elzem saydigi tedbirleri gegici olarak almasini engellemeyecektir.”
Fakat Sozlesme madde 9'da devletlere taninan takdir yetkisi kapsaminda alinabilecek herhangi bir
tedbirin insan haklariyla ¢elismesi halinde bu yetkinin ciddi bir sekilde kisitlanmasi miimkiindiir. Bu
gelismeleri degerlendiren bazi yazarlar S6zlesme madde 9'daki hiikmiin miadin1 doldurdugunu ifade
etmektedirler: Chetail, op.cit., p. 715.

203 1bid., p. 714. Hukukun farkli dallarmna ait normlar arasindaki iliskinin degerlendirilme ydntemi
hakkinda Uluslararasi Adalet Divani’nin Duvar davasindaki tavsiye goriisiine bakilabilir. Divan soz
konusu goriisiinde insancil hukuk ve insan haklar1 hukuku arasindaki iliskide i¢ muhtemel durum
bulundugunu belirtmistir. Bazi haklar sadece insancil hukukun konusu iken bazilar1 da sadece insan
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Miilteci hukuku ile insancil hukuk kurallarina kiyasla (IHH) normlarinin
sagladig1 korumanin daha genis oldugunu ifade edenler ile her ii¢ hukuk dalina iligkin
hiikiimlerin muhakkak birlikte degerlendirilmesi gerektigini teyit eden yazarlarin
mutabik kaldig1 husus IHH hiikiimlerinin vazge¢ilmez mahiyette oldugudur. Ayrica
ulusal hukuklarindaki igtihatlar arasinda her ne kadar farkliliklar bulunsa da insan
haklar1 temelli bir yoruma basvuranlarin genellikle Anglosakson hukuk gelenegini
benimseyen iilkeler oldugu, fakat IHH normlarmin etkililigi dolayistyla Kita Avrupasi
iilkelerinde de insan haklarina dayali bir yaklasimin git gide yiikseldigi kabul
edilmektedir.

Bu noktada Kita Avrupasi iilkeleri agisindan uluslararasi koruma konusunda
ozellikle AB hukuku mekanizmalar1 ile bu mekanizmalarin belirleyiciligine dikkat
cekmek gereklidir. AB hukuku kapsaminda silahli catismalardan kacanlarin
korunmasina yonelik hukuki mekanizmalar iiye devletlerin uygulamalari ile birlikte
IHH normlar1 ve insancil hukuk kurallar1 dogrultusunda olusturulmustur. Vasif
Yonergesi’nde silahli catigmalardan kaganlarin korunmasina temel teskil eden “ciddi
zarar” kavram bilhassa AIHM ictihatlarmda gelistirilen o&lgiitlerden almmustir.
Hathaway’in teorisinde zulmiin yorumlanmasi konusunda yol gosterici bir kavram
olan ciddi zarar riskini ATHM de ictihatlarinda ATHS hiikiimlerinin yorumlanmasinda
kullanmaktadir. Ayn1 sekilde AB mevzuatimin yorumlanmasinda yetki sahibi olan
ABAD da ciddi zarar kavramini ele alan igtihatlar iiretmektedir. Dolayisiyla silahli
catigmalar baglaminda ciddi zarar kavramina dayali koruma anlayis1 AB mevzuati,
AIHM ve ABAD igtihatlar1 ile Birlik’e iiye devletlerin ulusal mahkeme kararlar

dogrultusunda gelistirilmektedir.”* Bu ¢ercevede Kita Avrupast iilkelerinin siginma

haklar1 hukukuna 6zgiidiir. Bununla birlikte diger bazi1 haklar da her iki alan1 birden ilgilendirebilir: ICJ,
Advisory Opinion on the Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied
Palestinian Territory, 1.C.J. Reports 2004, para. 106. Divan'a gore insan haklar1 hukukunda genel
kavramlarla ifade edilen meseleler insancil hukukta daha spesifik bir sekilde diizenlenmistir. IHH belli
bir davranisi tamamen yasakladigi hallerde bu davranis her zaman ve her durumda hukuka aykiri
olmaktadir. Bu gerek¢eyle drnegin iskence silahli ¢atigma ve isgal durumlarinda da hukuka aykiri kabul
edilmektedir: Storey, op.cit., p. 16.

204 Bu ciimlede belirtilen mekanizmalar arasindaki baglantilar da AB gergevesinde olusturulan sigmma
sistemini etkileyen diger bir faktordiir: Costello, supra., p. 47.

92



hukukuna sekil veren bolgesel mekanizmalar silahli ¢atigmalardan kaganlara yonelik

koruma kapsamini belirleyen en 6nemli faktorleri olusturmaktadir.

D. AIHS ve AB Hukukunda Silahhh Catismalardan

Kacanlarin Korunmasi

1. AIHM ile ABAD Arasindaki Diyalogu Goériiniir Kilan
Unsur: Ciddi Zarar

AIHM en az yirmi kiisur yildir iltica tanima yetkisi olmaksizin ATHS 2.2 ve
3. madde hiikiimlerini yorumlayip uygulayarak miilteci korumasindaki en yiiksek

mahkeme olarak gorev yapmaktadir.®®

Miilteci So6zlesmesi'nde hakli nedenlere
dayanan zuliim korkusu kistas1 miilteci statiisii kapsaminda korunmak i¢in temel bir
kriter niteligindeyken AIHM, ictihatlarinda basvuran agisndan madde 2 ile 3’iin
ihlaline yonelik gergek bir riskin mevcut olduguna dair esash gerekgeler (substantial
grounds)®’ kavrammi kullanmaktadir. Silahli ¢atismalardaki yaygim siddetten kagan
kisilerin bagvurular1 da madde 2 ve 3 kapsaminda incelenmekle birlikte Mahkeme
genel ve bireysel risk arasindaki agik farka vurgu yapmaktadir. Eger sigmmacinin

talebi pek cok kaynaktan dogrulanabilir bir risk hakkindaki bilgiye dayaniyorsa iyi

bilinen genel bir risk s6z konusudur. Bu durumda ulusal yetkili makamlarm bu genel

205 ATHS madde 2: “Herkesin yasama hakk1 yasayla korunur. Yasanmn 6liim cezasi ile cezalandirdigi
bir sugtan dolayr hakkinda mahkemece hiikmedilen bu cezanin infaz edilmesi disinda, hi¢ kimsenin
yasamina kasten son verilemez. 2. Oliim, asagidaki durumlardan birinde mutlak zorunlu olani
asmayacak bir gii¢ kullanimi sonucunda meydana gelmisse, bu maddenin ihlaline neden olmus
sayllmaz: a) Bir kimsenin yasa dis1 siddete karsi korunmasmin saglanmasi; b) Bir kimsenin usuliine
uygun olarak yakalanmasmi gergeklestirme veya usuliine uygun olarak tutulu bulunan bir kisinin
ka¢masini 6nleme; c) Bir ayaklanma veya isyanin yasaya uygun olarak bastirilmasi.”

206 Georges Ravarani, "Assessment of the Credibility of Asylum-Seekers: The Burden of Proof and the
Limits of the Echr’s Examination", European Court of Human Rights- Opening of the Judicial
Year, 2017, p. 4.

207 Kavramun gevirisi icin V. Oztiirk, op.cit., p. 404.
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risk hakkinda degerlendirmede bulunmalar1 devletlerin madde 2 ve 3 ¢ergevesindeki

yiikiimliiliiklerine dahildir.*®

Bireysel riske dayanan siginma taleplerinde ise Mahkeme siginma arayan
kisinin  delilleri  toplamasinda  karsilasabilecegi  giicliikleri g6z Onilinde
bulundurmaktadir. Ancak genel bir kural olarak sigmmaci geri gonderilmesi
durumunda mense iilkesindeki genel tehlike halinden ziyade bireysel durumuna 6zgii
sartlar1 dolayisiyla gercek bir kotli muamele riskiyle karsilasacagina dair kanit
gosteremedigi silirece ispat ylkiinden kurtulmus sayilmamaktadir. Bu baglamda
iskence yasagi ve yasam hakkini diizenleyen maddeler agisindan sigmmacinin
bahsetmedigi risk faktorlerini gonderen devletin kesfetmesi seklinde bir gereklilik
mevcut degildir.?® Bununla birlikte Mahkeme geri gonderilmesi halinde kisinin
bireysel sartlar1 nedeniyle maruz kalacagi kotii muamele riskine iligkin devletin bilgi
sahibi oldugu durumlarda risk degerlendirmesi yapilmasini yetkili mercilerin vazifesi

olarak kabul etmektedir.?*®

Vasif Yonergesi’nde diizenlenen zulim ve ciddi zarar tanimlarinda da
bireysellik olgiitii dikkate alinmigtir.?* Zuliim olusturan fiillerin diizenlendigi madde
9(1)(b)’de “bir kisiyi etkileyen insan haklart ihlallerini iceren ¢esitli tedbirlerin bir

araya gelmesi” ifadesi yer alirken madde 15(c)’de “bir sivilin hayati ya da sahsina

208 Ravarani, op.cit., p. 2. Miilteci Sozlesmesi’ndeki kategorilerden biri bir gruba mensup olma kriterini
icerdigi halde somut olayda “hakli nedenlere dayanan korku” kriterinin aranmasi nedeniyle tehdidin
tecriibe edilmesine iligkin bireysel bir degerlendirme yapilmasi gerekmektedir. Ancak devletler bazen
bu gerekliligi saptirarak yorumlamakta ve siginmacilarin normal sartlarda karsi karsiya kalabilecekleri
tehlikeyi asan riski ispat etmelerini istemektedirler. Costello’ya gore bu yaklasimin simirlayict etkisi
derhal go6ze carpmasa da miilteci hukuku korumasmin kapsamii biiyiik Olgiide daraltmaktadir:
Costello, op.cit., pp. 178-179. M.S.S./Yunanistan ve Bel¢cika davasmda ATHM, Belcika makamlarmm
Yunanistan’da sigimacilara uygulanan prosediir hakkindaki genel durumu bildigini, bu gerekceyle
bagvurucuya tiim ispat yiikliniin yiikklenemeyecegini belirtmistir: M.S.S. v. Belgium and Greece, (App.
No. 30696/09), paras. 352, 359.

209 Ravarani, loc.cit. Dolayisiyla AIHM kriterlerinin uygulanmasi geri géndermeme ilkesinin kapsamini
genisletebildigi gibi ayn1 zamanda dolayli yollardan sinirlandirmalara da tabi kilabilmektedir: Costello,
op.cit., p. 179.

210 Ravarani, op.cit., p. 3.

211 Costello, loc.cit.
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yonelik ciddi ve bireysel tehdidin” ciddi zarar teskil edecegi belirtilmistir.*** Bununla
birlikte ABAD da Birlik hukukunun yorumlanmasi ve uygulanmasindaki yol gosterici
vazifesi kapsaminda®® Yonerge’deki zuliim ve ciddi zarar tanimlarinin igerigini ve
somut olaya uygulanmasinda benimsenmesi gereken kriterleri agiklayan igtihatlar tesis
etmektedir. Goriildiigii tizere hem ABAD hem de Strazburg Mahkemesi silahli
catigmalardan kacanlarin korunmasi hakkinda Olgiitler belirleyen igtihatlar

iiretmektedirler.?*

Ancak bu noktada ABAD ve AIHM’in dayandiklar1 mevzuatlarin farklihig: ile
metotlar1 arasindaki ayrima dikkat edilmelidir. ABAD, Birlik’in kurucu antlagmalar1
temelinde yetkilendirilmekle birlikte s6z konusu yetkileri de belli alanlarla
sinirlandiriimaktadir.*® AIHM nezdinde basvuranm iddiasma esas kaynak teskil eden
insan haklaridir ve bu haklar bagimsiz bir menfaat seklinde uygulanmaktadir. ABAD
ise Oniine gelen davalarda insan haklarina merkezi bir konum tanimamakta ve bu

haklar1 daha ziyade tamamlayici bir sekilde kullanmaktadir.”® Ayrica Divan

212 Aktarilan diizenlemelerin orijinal metni su sekildedir: “9(1)(b): “be an accumulation of various
measures, including violations of human rights which is sufficiently severe as to affect an individual
in a similar manner as mentioned in point (a).” “15(c): serious and individual threat to a civilian’s life
or person by reason of indiscriminate violence in situations of inter? national or internal armed
conflict.” Vurgulamalar yazara aittir.

213 Ahmet M. Giines, Avrupa Birligi Hukukuna Giris, On iki Levha Yaymncilik, Istanbul, 2016, pp.
112-113.

214 | ambert, op.cCit., p. 241. ABAD ve AIHM arasindaki karsilikli iliskiyi anlamak adina su hususlar
goz oniinde bulundurulmalidir: Strazburg Mahkemesi'nin AIHS madde 2 ve 3 kapsamindaki
ictihatlarmim kaynaklari arasinda kendi ictihat hukuku, ilgili BMMYK kaynaklar1 ve Vasif Yoénergesi
sayllmaktadir. Bununla birlikte Yonerge’de de Miilteci Sézlesmesi'nin miiltecilerin korunmasina
yonelik uluslararasi hukuki sistemin kdse tasi oldugu belirtilmis olup AB Temel Haklar Sarti ve insan
haklar1 mekanizmalarina gore uluslararas: ylikiimliilikkler ile mevcut iiye devletlerdeki uygulamalara
atif yapilmaktadir. Bu konuya iliskin bilgiler i¢in V. Ravarani, loc.cit., Lambert, op.cit., p. 241.

215 Ts11 Ozkan, "Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ve Avrupa Birligi Adalet Divan1 Kararlar1 Isiginda
Avrupa Birligi’nin G6¢ ve Siginma Politikas1", Ankara Barosu Dergisi, Vol.1, 2011, p. 166.

216 Tlke Gogmen, Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi Isizinda Avrupa Birligi ve Tiirkiye Gog
Hukuku, Ankara, Seckin Yaymecilik, 2015, p. 182. Divan, uyusmazliklar: iptal, ihmal, tazminat,
personel, ihlal ile 6n karar seklindeki davalar temelinde ele almaktadir: Ibid.
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igtihatlarinda AB hukukunun 6zerkligine?’ yapilan vurgunun, insan haklar1 hukuku
uygulamalar1 agisindan ayri bir 6nemi bulunmaktadir. ABAD"!n istikrarli igtihat
hukukuna goére AB yonerge ve tiiziiklerine 0zerk anlamlar verilmesi ve Birlik
mevzuatmin bu dogrultuda yorumlanmasi gerektigi kabul edilmektedir. Dolayistyla
AIHM igtihat hukukunun AB hukukunca usule uygun olarak dikkate alinmasi bu
ilkenin kapsaminin daralmasi anlamina gelmemektedir.?*® Fakat ABAD her ne kadar
boyle bir yorum yapsa da bu ilke sayesinde AB mevzuati ile bu mevzuata dayanan
uygulamalarin insan haklar1 hukukunun genis kapsamindan kurtulmas: saglanmakta

ve bu durumun sigmmacilarin haklari tizerinde sinirlayici bir etkisi bulunmaktadir.

2. ikincil Koruma ve Ikincil Korumanmm Yorumu

Hakkindaki Mahkeme Kararlar

Uluslararas1 hukukta Vasif Yonergesi, miilteci hukuku ile insan haklar
hukukunu tek bir ¢ati1 altinda toplama girisimine esasli bir 6rnek seklinde

gosterilmektedir.?’® Bu baglamda Yonerge’de esas dikkat edilmesi gercken Miilteci

217 Ozerklik ilkesine gore Birlik hukuku iiye devletlerin ulusal hukuklarindan ayr1 ve bagimsizdir. Bu
ilke geregince de Birlik hukuku alanindaki ihtilaflara AB hukuku normlari uygulanmalidir. Bu konu
hakkindaki ayrintili agiklamalar i¢in V. Giines, op.cit., pp. 164-165.

218 Roger Errera, "The CJEU and Subsidiary Protection: Reflections on Elgafaji- and After"”,
International Journal of Refugee Law, Vol. 23, No. 1, 2010, p. 96. Ayrica AB hukukundaki 6zerklik
ilkesinin yorumda gerekli oldugu da literatiirde belirtilmektedir. Buna gore belli bir alana iligkin
normlarin yorumunda benimsenen 6zerklik ile s6z konusu normlarin uygulanmasiyla ulasiimak istenen
amacin gbéz Oniinde bulundurulmasi parcalanma ve tamamen bagimsizlasma anlamlarma
gelmemektedir. Dolayisiyla AB siginma hukukunun 6zerk bir sekilde yorumlanmasi lex specialis
ilkesine bagvurmay1 gerektiren bir normlar catigmasina neden olmamaktadir. Esasinda bu durum
hukukta farkli gayelerle olusturulan cesitli normatif alanlarmn varligina isaret etmektedir: Violeta
Moreno-Lax, "Of Autonomy, Autarky, Purposiveness and Fragmentation: The Relationship between
Eu Asylum Law and International Humanitarian Law", Refuge from Inhumanity? War Refugees and
International Humanitarian Law, ed. by David James Cantor, Jean Frangois Durieux, Leiden, Brill-
Nijhoff, 2014, p. 298.

215 Héléne Lambert, "The EU Asylum Qualification Directive, Its Impact on the Jurisprudence of the
United Kingdom and International Law", International and Comparative Law Quarterly, Vol. 55,
No. 1, 2006, pp. 161-162.
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So6zlesmesi uyarinca saglanan geleneksel veya klasik koruma ile 2004 yilina kadar iiye
devletlerin yetkisi kapsaminda kalan insan haklar1 hukukuna goére saglanan ikincil
koruma seklinde iki tiirlii koruma 6ngdriilmesidir.”® Yonerge hiikiimlerine gore ciddi
zarara iliskin gercek bir risk mevcut ise bagvuran ikincil korumadan
faydalanabilmektedir. Madde 15'te ciddi zarar "a) 6liim cezasi verilmesi yahut cezanin
infazi veya b) bagvuranin mense iilkesinde iskence ya da insanlik dist ya da asagilayict
muameleye maruz kalmasi veya c) uluslararasi yahut i¢ silahli ¢catisma ortamindaki
ayrim gozetmeyen siddet nedeniyle bir kiginin hayatina ya da sahsina yonelik ciddi ve
bireysel tehdit" ifadeleriyle tanimlanmaktadir. Dolayisiyla bu madde hiikmiiniin ¢
bendine gore silahli ¢atismadan kacganlar miilteci statiisii kapsamindaki korumadan
degil, ikincil korumadan faydalanabilmektedirler. Miilteci statiisiiniin kazanilmasi i¢in
basvuranin sartlarinda zuliim teskil eden bulgular aranmakta iken a ve b bentlerindeki
durumlar ile ¢ bendindeki silahli gatismalarin neden oldugu yaygin siddet nedeniyle
menge iilkesine donemeyenlere saglanacak ikincil koruma ciddi zarar unsuru
temelinde degerlendirilmektedir. AB hukukunda Miilteci S6zlesmesi kapsamindaki
koruma ile IHH normlariyla saglanan koruma arasmda bdylelikle kesin bir ayrim
yapilmis olup yaygmn siddete maruz kalma zuliim ¢ergevesine degil, ciddi zarar

kavrami kapsamina dahil edilmistir.

Yonerge madde 2(f) hiikkmii ise miilteci korumasina dahil edilmeyen {i¢iincii
iilke vatandaslar1 ile vatansizlarin ikincil koruma statiisiine dahil edilme Ol¢iitlerini
genel olarak tanimlamaktadir ve bu diizenleme zulme ugrayacagindan hakli sebeplerle
korkma kriterine dayali bir degerlendirmeye nazaran daha farkli bir analizi
gerektirmektedir.?! Madde 2(f)’ye gore iigiincii iilke vatandaslarinin mense iilkelerine,
vatansiz kisilerin ise onceden ikamet ettikleri iilkeye geri donmeleri halinde madde

15'te tanimlanan ciddi zarara ugramaya yonelik gergek bir riskle karsilasacaklarmna

220 | ambert, The Changing Character of Armed Conflict and the Implications for Refugee Protection
Jurisprudence, pp. 237-238.
221 McAdam, op.cit., pp. 62-63.
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inanmak i¢in “esasli gerekcelerin” bulunmasi ve bu risk nedeniyle s6z konusu tilkenin
korumasindan faydalanamamalar1 yahut faydalanmak istememeleri gerekir.??
Dolayisiyla madde 15'te diizenlenen hiikiim zararin zuliim derecesine ulagmamasi
halinde ve/veya Miilteci Sozlesmesi'ndeki kategorilerle herhangi bir baglantisi
olmayan durumlar i¢in uygulama alani bulmaktadir.”® Buna karsilik Yonerge madde
15'm ¢ bendinde ifade edilen bireysel tehdidin somut olayda nasil tespit edilecegi
problemlidir. Hiikkmiin dilinden anlasildig1 tizere yaygin siddet ortamindaki bir kisi en

azindan kendisinin sahsi olarak risk altinda bulundugunu gostermelidir.?

AIHM ise silahli ¢atismalar ve/veya yaygm siddet hakkinda belli kriterler
belirleyerek sivillerin hayatinin tehlikede oldugu durumlar1 objektif bir sekilde
belirlemeye calismistir. Buna gore siddetin seviyesi belirlenirken ¢atigsma taraflariin
kullandig1 metot ve taktiklerin sivillerin 6liimiine neden olup olmadig1 yahut direkt
sivillerin hedef alinip alinmadigi, gatisma taraflar1 arasinda bu metot veya taktiklerin
yaygim olup olmadigi, catismanin belli bir bolgede mi yoksa genis ¢apta mi cereyan
ettigi ve nihayetinde catigma sonucunda oOldiiriilen, yaralanan ve yer degistirmek

zorunda kalan sivillerin sayis1 géz oniinde bulundurulmasi gereken kriterlerdendir.

222 Yonerge 2(f)'de menge iilkesine dénmesi halinde kisinin madde 15'te tanimlanan ciddi bir zarara
maruz kalacagina iliskin gercek bir riskin bulundugunu gésteren "esasli gerekgelere" yapilan atif ATHM
ictihat hukuku ile Iskencenin Onlenmesi Sézlesmesi madde 3'e yonelik Iskenceye Karsi Komite
kararlarina dayanmaktadir. iskenceye Karst Komite esasli gerekcelerin iskenceye dair éngoriilebilir,
gercek ve sahsi bir risk igermesi gerektigine hitkmetmektedir. Bu hususa dair agiklamalar igin V. Jane
Mcadam, "Individual Risk, Armed Conflict and the Standard of Proof in Complementary Protection
Claims: The European Union and Canada Compared", Critical Issues in International Refugee Law:
Strategies toward Interpretative Harmony, Ed. by James C. Simeon, New Jersey, Cambridge
University Press, 2010, pp. 78-79.

223 McAdam, Complementary Protection, p. 65. Bu noktada ABAD ictihatlar1 ile bu ictihatlar
dogrultusunda verilen ulusal mahkeme kararlart vasitasiyla silahli catigmalardan kaganlarin siginma
taleplerine iligkin iki 6l¢iilii bir degerlendirme yontemi gelistirildigi gozlemlenmektedir. Bu agidan tilke
icinde zorla yerinden edilenler ile miilteciler dahil olmak iizere evlerini terk etmek zorunda kalanlarin
sayisina ve sosyal altyapt ve temel hizmetlerin ¢okiisiine neden olarak toplumlarin hayatini
stirdiirmesini imkansizlagtiran zayif devlet korumasmin siirekliligine bakilmaktadir. V. Lambert,
op.cit., p. 267.

224 McAdam, op.cit., p. 72. McAdam’a gore yaygin siddet esasinda tanim geregi rastgeledir. Ancak
Madde 15(c) kat1 bir sekilde, harfiyen yorumlandiginda Miilteci Sozlesmesi temelli bir koruma icin
gerekenden daha segici bir analiz yapmak gerekmektedir: Ibid.
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Bununla birlikte Mahkeme, silahli catigmalar ve/veya yaygin siddet durumlarinda
madde 3'lin ihlalini degerlendirirken basvuranlarin sahsi durumlarmi gosteren ayirt
edici oOzellikler (further special distinguishing features) kistasina da vurgu
yapmaktadir. Ancak bagvuranlarin her durumda bu ayirt edici Ozellikleri
gostermesinin miimkiin olmadigin1 da dikkate almaktadir. Ornegin NA./Birlesik
Krallik kararinda ATHM, bir Tamil'in bagvurusunda bu kistas1 kanitlayamadigini ifade
etmekle birlikte olaydaki sartlar topluca gz oniinde bulunduruldugunda basvuranin
hususi olarak neden risk altinda oldugunu gosterebildigine kanaat getirmistir.
Dolayisiyla bagvuranin Sri Lanka'ya gonderilmesi madde 3'iin ihlali kapsaminda
degerlendirilmistir. ?* Ancak belirtmek gerekir ki Mahkeme bu yaklasimi sadece
yaygin siddetin ¢cok agir oldugu ve kotii muamele gérmeye iliskin gercek bir riskin
bulundugu vakalarda kullanmaktadir. Nitekim 1991 tarihli Vilvarajah ve
Digerleri/Birlesik Krallik davasinda Mahkeme basvuranlarin risk durumlarinin Tamil
toplulugunun diger tiyelerinden veya iilkesine geri donen geng Tamiller'den daha kotii
olmadig1r ve basvurucularin ayirt edici Ozelliklerinin bulunmadigi neticelerine
ulagmustir. Bu baglamda kotii muamele gérme riskine dair sadece bir ihtimalin

bulunmas1 madde 3'iin ihlali kapsaminda degerlendirilmemektedir.**

2016 tarihli JK ve Digerleri/Isvi¢re davasindaki Biiyiik Daire kararmda ise
basvuranin talebi degerlendirilirken geri gonderilecegi lilkedeki genel durum ile kisisel
sartlarm bilgisine dayanarak geri gonderme halinde meydana gelebilecek 6ngoriilebilir
neticelere odaklanmak gerektigi vurgulanmistir. Mahkeme ilk olarak basvuranin
durumunu basvuruyu inceledigi zamanin kosullar1 ¢ergcevesinde degerlendirdigini
ifade etmis ve bagvuranlarin mevcut durumda Irak'a geri gonderilmesi halinde davada

ifade edilen sebepler yiiziinden hala gercek bir riskle karsi karsiya olup olmadiklarini

225 UNHCR, The Case Law of the European Regional Courts: The Court of Justice of the
European Union and the European Court of Human Rights Refugees, p. 199.

226 1pid., pp. 198-199, ECHR, Case of Vilvarajah and Others v. The United Kingdom, Judgment, 30
October 1991, (App. Nos. 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87, 13448/87), paras. 112-113.
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ele almistir. Bu degerlendirme sonucunda Mahkeme Bagdat’taki siddet seviyesinin
madde 3’tin ihlaline neden olacak denli yogun olmadigmma karar vermistir. Ancak
Irak'taki genel durum icin devlet korumasinin mevcut diizeyi yeterli olmasina ragmen
hedef alinan bir grubun iiyelerini olusturan bireyler agisindan yeterli bir korumanin
varligindan bahsedilemedigi gerekgesiyle basvuranin 6zel sartlarinda Irak Devleti'nin
El-Kaide ile diger dzel gruplara kars1 etkili bir koruma saglamadigina hiikkmetmistir.?
Bu sebeple Mahkeme bagvuranlarin Irak’a geri gonderilmesi halinde madde 3’iin
ithlaline yol agacak muamelelere maruz kalacaklarina iliskin gercek bir risk oldugu
kanaatine  varmustir.”®  Goriildiigli  {lizere Strazburg Mahkemesi’nin  geri
gondermemeye iliskin yaptig1 risk degerlendirmesi siginmacilarin ispat yikii

229

disiniildiigiinde kisitlayic1 olmakla birlikte™ yaygin siddet ile Ongoriilebilirlige

yonelik analizi nispeten daha kapsayicidir.

AB’ye iiye devletler agisindan Yonerge ile AIHS hiikiimlerinde kullanilan
ortak terimlerin nasil yorumlanacagi ise problemli bir sahadir.?° Bu cercevede AIHM
ictihatlarmin Birlik hukukuna ne derece rehberlik edecegi ABAD’mn Yo6nerge’nin 15.
maddesinde diizenlenen ciddi zarara yol acacak bireysel tehdidi yorumlama

yontemiyle yakindan ilgilidir. Yonerge nin 6zii ve ozellikle 15(c) maddesine gore

227 Michelle Foster, "Case Law Summaries", International Journal of Refugee Law, Vol. 278, No. 4,
2016, pp. 696-697. AIHM’in riski degerlendirmeye yonelik analizin kapsamina dair su hususlar1 da not
etmek gereklidir. AIHM madde 3 kapsaminda inceledigi ihtilaflarda gecmisteki kotii muamelenin
gelecege iliskin giiclii bir gosterge, gercek bir kotii muamele riskine isaret etmesi gerektigini de
belirtmektedir. Dolayisiyla bireysel riskin ileriye déniik olarak da devam edip etmedigi AIHM
tarafindan incelenme kapsamindadir. Bu ¢ergevede Mahkeme ge¢misteki kotii muamelenin ardindan
mevcut kosullardaki kotii muamele riskini de (ex nunc evaluation) degerlendirmeye almaktadir. Bu
durumda AITHM ulusal yetkili mercilerin nihai kararlaridan sonra agiga ¢ikan bilgiyi de hesaba katmak
zorunda oldugunu ileri siirmektedir. Mahkeme bu yoniiyle esasinda ulusal mahkemeler nezdinde
degerlendirmeye alinmayan bilgiler 1s1§inda bir yargilama yapmaktadir: Ravarani, loc.cit.

228 Foster, op.cit., p. 698, ECHR, Case of JK and others v Sweden, (App. No. 59166/12), Judgment, 4
June 2015, paras. 121-123.

225 Costello, op.cit., supra, p. 179.

230 Devletler bireysel risk degerlendirmesini 6zellikle yaygin siddet ortamindan kagan kisilerin sayisini
sinirht tutmak i¢in dnemsemektedirler. Devletlere gore bireysel degerlendirme kaldirildigr takdirde
niifusun biiylik bir bolimiiniin mense lilkesini terk etmesi ¢ok muhtemeldir. McAdam, devlet
uygulamalar1 ile AB koruma sisteminin bu varsayima dayanilarak yapilan kisitlayict yorumlar
temelinde diizenlenmesini mantikli ve tutarli bulmadigini aktarmaktadir: McAdam, op.cit., p. 74.
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diizenlenen ikincil korumanin kapsamina iliskin hususlar ilk defa Elgafaji davasinda

ele almmugtir.?*

Bu agidan Divan bireysel tehdidi oldukca serbest bir yorumla ele
almis ve bu tehdidin kisisel olmaktan ziyade duruma bagli veya cografi olduguna

hiikmetmistir.?*

Bu davada Divanin hukuk sozciisii Yonerge madde 15(c) hiikmiiniin ATHS
madde 3'ten bagimsiz bir sekilde yorumlanmasi gerektigini ve Birlik hukuku
hiikiimlerinin ATHM'in igtihat hukukuna bagiml bir sekilde yorumlanamayacagini
ifade etmistir. Hukuk sozciisiine gére AIHM igtihat hukuku Birlik temel haklarmnm
yorumlanmasi agisindan bu haklarin icerigi ve kapsaminin belirlenmesine yonelik bir

233

baslangi¢c noktasi teskil edebilir.”* YoOnerge’nin genel amaci Miilteci Sozlesmesi
tarafindan taninan miilteci statiisiine ek olarak hazirlanan ikincil korumanimn temelini
insa etmektir. Bu hukuki metnin spesifik amaci ise madde 15(a), 15(b) ile birlikte 15(c)
hiikiimlerinde ayr1 ayr1 belirlenmistir.?** Bu agidan maddenin ¢ bendinde diizenlenen
uluslararas1 veya i¢ silahli catismalardan kaynaklanan ciddi ve bireysel tehdit

maddenin a ve b bentlerinden farkli bir sekilde yorumlanmalidir.

Buna karsm Divan kararinda Miilteci Sozlesmesi, AIHS ve Vasif Yonergesi
arasinda yaptig1 mukayese dogrultusunda Yonerge'nin Miilteci Sozlesmesi ve AIHS
ile is birligi icinde bir koruma 6ngordiigiine, fakat ayn1 zamanda diger uluslararasi
mekanizmalarda yer almayan 6zel bir koruma tiiriinii de i¢erdigine hiikmetmistir.?®
Kararda silahli ¢atismadan kaynaklanan yaygin siddetin yogunluguna iliskin 6l¢iit, bir

sivilin menge lilkesine dondiiglinde sadece o iilkede bulunmasi nedeniyle gercek bir

231 Bu davada Hollanda makamlar1 Divan’a 6n karar usulii ile su sorular1 yoneltmistir: “Madde 15(c),
AIHS madde 3'iin Strazburg Mahkemesi igtihat hukukunda yorumlandig gibi mi yorumlanmalidir ve
madde 15(c) AIHS madde 3'e kiyasla tamamlayici veya baska tiirlii bir koruma m1 énermektedir? Diger
bir soru ise eger madde 15(c) boyle bir koruma 6ngoriiyorsa bir kiginin bu koruma kapsaminda olup
olmadigr hangi kriterlere gore belirlenmelidir? V. Errera, op.cit., p. 94-6.

232 | ambert, op.cit., p. 245.

233 Hurwitz, op.cit., p. 243.

234 Errera, op.cit., p. 99.

2% Nicolosi, loc.cit.
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riskle karsi karsiya kalmasi olarak belirlenmistir. Dolayisiyla madde 15(c)'de
diizenlenen siddetin yogunlugunda bir kisinin 6zellikle kendi sahsina yonelik bir
tehdidi gostermesi zorunlu degildir.?® Ancak ABAD madde 15(c) hiikmiiniin
uluslararasi insancil hukuk normlari esliginde okunmasini reddetmekte ve bu normlar

1s131nda yapilan siddet tanimini da kabul etmemektedir.”’

Strazburg Mahkemesi ve Divan tarafindan belirlenen bu kriterler hakkinda
Birlik’e liye devletler arasinda muhtelif yorumlar yapilmaktadir. Bazi iiye devletler
ikincil koruma tanimin 6ziiniin AIHM tarafindan sekillendirilmesi gerektigini ifade
ederken bazi devletler de boyle bir durumda oldukc¢a acik uglu bir tanimi uygulamak
zorunda kalmaktan endise etmektedirler.® Nitekim Strazburg Mahkemesi konuya
iligkin terimleri So6zlesme temelinde siirekli yorumlama faaliyeti icerisinde

oldugundan bu terimlerin sabit bir tanimmin yapilmas1 miimkiin degildir.?*

236 Galvatore Fabio Nicolosi, "Disconnecting Humanitarian Law from EU Subsidiary Protection: A
Hypothesis of Defragmentation of International Law", Leiden Journal of International Law, Vol. 29,
No. 2, 2016, p. 468.

237 |_ambert, op.cit., p. 246. Birlesik Krallik Temyiz Mahkemesi de 2009 tarihli bir kararinda insancil
hukukun Y6nerge madde 15(c)'nin yorumlanmasi ve uygulanmasi i¢in kullanilamayacagini belirtmistir.
Mahkeme'ye gore Yonerge silahli catismadan kacanlarin miilteci statiisiine dahil edilmedigi, sinirl
amaglar1 ifade eden ve 6zel hiikiimler igeren bir hukuki belgedir: Errera, op.cit., p. 107. Karar i¢in V.
(2009) EWCA Civ 620, No: 1. C5/2008/1706 & No. 2. C5/2009/0251. Ulusal mahkeme yaptig1 bu
yorumla ihtilafa iligskin 6zel hiikiimler igeren bir hukuki diizenlemeyi 6ncelikle dikkate alip uyguladigin
gostermektedir. Halbuki Chetail insancil hukuk ile miilteci hukuku uzmanlarinin disiindiiklerinin
aksine 6zel hiikiimlerin genel hiikiimlere nazaran daha etkili bir koruma saglamadigini vurgulamaktadir.
Chetail’in bu agiklamalar1 i¢in V. Chetail, op.cit., p. 703.

238 By konuya iliskin ABAD igtihatlarindan 6nce iiye devletler 15(c)'nin yorumu i¢in AIHM igtihatlarini
veya BMMYK'nin goriislerini dikkate almaktaydilar. Bu durum ise Somali, Cecenistan ve Irak'taki
siddetten kacanlar i¢cin AB genelinde farkli kararlarin verilmesine neden olarak hukuki bir belirsizlige
yol ac¢maktaydi: McAdam, “Individual Risk, Armed Conflict and the Standard of Proof in
Complementary Protection Claims: The European Union and Canada Compared”, p. 65. McAdam
kitabinda “ayrim gozetmeyen siddeti” tehdidin dogasi, odak noktasi ile sebebi ve sartlar1 baglaminda
olmak tizere li¢ basamakta incelemektedir: McAdam, Complementary Protection, p. 71.

2% Bu hususa iligkin sdyle bir ayrim yapilmaktadir: AB'nin iiye devletlere birtakim yetki alanlari
biraktig1 durumlarda Strazburg Mahkemesi devletin faaliyetlerini denetleme seklindeki olagan yetkisini
kullanabilir. Ancak Birlik hukukuna gére tiye devletlerin yetkili bulunmadig alanlara iligkin ihtilaflarda
AIHM, kendisinin korudugu insan haklar1 igin Birlik hukukunun es deger bir koruma saglayip
saglamadigini sinirlt bir sekilde denetleyebilir. Buna gore Birlik hukukunca saglanan korumanm
diizeyinde acikca bir yetersizlik yoksa bu korumanm AIHM igtihat hukukuyla uyumlu oldugu farz
edilmektedir, Hurwitz, op.cit., p. 244.
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Bununla birlikte ATHM ve ABAD ictihatlarinin boyundurugundan kurtulmak
isteyen {iye devletler madde 15(c) hiikkmiiniin yorumunda ulusal mahkemelere ait bir
ozgiirliik alani bulundugunu ileri siirmektedirler.?*® Doktrinde Hurwitz Lizbon
Antlagmasi'nda Ongoériilen ortak sigmma hukuku olgiitleri benimseninceye kadar
mevcut Birlik ikincil hukukunun daha ¢ok minimum standartlardan olustugunu,
dolayisiyla liye devletlerin bu alanda Birlik hukukunu uygularken hala genis bir

yetkiyi ellerinde bulundurduklarmi kabul etmektedir.?

Sonucta Yonerge’de
uluslararas1 ve bolgesel insan haklar1 dlgiitlerine dayanan bir uzlasma saglansa da
korumanin kapsami ag¢isindan iiye devletler oldukc¢a temkinli davranmakta ve

birbirlerinden farkli bir tutum benimsemektedirler.?*

3. Kitlesel Akinlar icin Tasarlanan Bir Mekanizma: Gegici
Koruma
a. Tamm ve Kapsami

Silahl1 ¢atigmalardan kaynaklanan yaygm siddet s6z konusu oldugunda bu
durumun diger bir sonucu mense iilkedeki toplumun genelini etkileyen siddetin
kitlesel kagislara neden olmasidir. ikincil korumanin saglanabilmesi i¢in miilteci
korumasinda oldugu gibi bireysel bir degerlendirme yapilmasi gerekmektedir. Ancak

kitlesel akin hallerinde ise bireysel basvurularn degerlendirilmesi miimkiin

240 | ambert, op.cit., p. 247.

241 Hurwitz, op.cit., pp. 244-245. Avrupa iilkelerindeki yerel ikincil korumanin igerigi ve dogasinin
genis bir cesitlilik gosterdigi gdz éntinde bulunduruldugunda Birlik hukuku cercevesinde bu alandaki
uyumlulastirma ¢abasi zorunlu olarak tartismaya acik hale gelmektedir. Zira ulus devletlerin tiim bu
farkli yorumlama ve uygulamalarina ragmen ABAD'in 6ncelikli hedefi temel hak ve 6zgiirliikleri Birlik
menfaatlerinin gergeklestirilmesi dogrultusunda biitiinlesmeyi saglayabilecek sekilde yorumlamaktir.
V. Ozkan, op.cit., p. 169.

2422 McAdam, op.cit., p. 64. Diger yandan IHH normlar1 perspektifinden bakildiginda insan haklarmin
sistemli veya yaygin bir sekilde ihlal edilmesi seklinde bir ibarenin madde 15(c) hiikmiinde yer
almamasi maddenin yeni durumlara esnek bir sekilde uygulanabilme kabiliyetini azaltmaktadir. Bu
durum ayni zamanda ATHM'in gelismekte olan ictihat sisteminin gerisinde kalmmasina da sebep
olmaktadir: Ibid., p.78.
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olmadigindan devletler bu problemi ¢dzmek i¢in gecici koruma adinda baska bir

koruma statiisii ongérmektedirler.

Gegici koruma Avrupa'da ozellikle Kosova ve Yugoslavya Krizleri’ndeki
siginma problemini agsmak i¢in bagvurulan bir hukuki mekanizma olmakla birlikte
sadece bu donem i¢inde insa edilen bir kavram degildir. Esasen bu hukuki
mekanizmanin farklh tiirleri 1969 Afrika Miilteci S6zlesmesi'nde diizenlenmis ve
yaklasik kirk y1l once Giiney Asya'dan gelen kitlesel akinlar zamaninda da bu tiir bir
korumaya basvurulmustur. Ayrica 1980'li yillardaki Orta Amerika i¢ savaglarindan
kacan pek cok insan olmasi1 dolayisiyla s6z konusu koruma sistemi {izerine ciddi

tartismalar yapilmistir,?®

Bununla birlikte silahli ¢atismalarin  olduk¢a yogun yasandigi diger
cografyalardaki uygulamalar ile Avrupa'da uygulanan ge¢ici koruma kapsaminin
birbirinden farkli oldugu belirtilmelidir.?** Bu konudaki en ciddi farklilik Avrupa
iilkelerinde prima facie miilteci statiisiiniin taninmamasidir.?® Ozellikle Afrika
uygulamasinda gecerli olan bu yontem sigmma basvurularmin kisa siirede
degerlendirilmesinin miimkiin olmadig1 hallerde uygulanmaktadir. Bu yontemle
degerlendirilen ve kabul edilen s1i§inma bagvurular1 sonucunda kisi prima facie miilteci
statiisiinii kazanmaktadir. Bu degerlendirmede kitlesel siginma bagvurularinda miilteci
statiisiiniin kazanilabilmesi i¢in “kitlenin” Sozlesme' de belirtilen kriterlere sahip
olmas1 gerekmektedir. Bununla birlikte krizler esnasinda Avrupali devletler kitlenin
ozelliklerine bakilarak yapilan bu degerlendirme yontemini tercih etmemigler, bunun

yerine dogrudan Sozlesme rejiminden saparak gegici koruma sistemini

243 Joan Fitzpatrick, "Temporary Protection of Refugees: Elements of a Formalized Regime", The
American Journal of International Law, Vol. 94, No. 2, 2000, p. 279.

244 Sibel Yilmaz, Kitlesel Akin (S1ginma) Durumunda Gecici Koruma Rejimi ve Asgari Muamele
Standardi, Ankara, Seckin Yayincilik, 2016, p. 71.

24 1bid., pp. 71-72.
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uygulamiglardir.”® Boylelikle kitlesel akinin gegiciligine vurgu yapilabilmekte ve
koruma kapsamindaki kisilerin menge iilkelerine geri donmeleri iizerine politikalar

hazirlanabilmektedir.?*

Gegici koruma o6zellikle silahli ¢atismalardan kacan kitlelerin korunmasina
yonelik olusturulmus bir hukuki mekanizma olmasima ragmen bu kavramin herhangi
bir uluslararasi sézlesmede tanimi heniiz yapilmamigtir.?*® Halihazirda gegici koruma
geri gondermeme ilkesinin ihlal edilmesini 6nlemek iizerine temellendirilmis olan ve
dolayisiyla silahli ¢atigma, yaygin siddet ve insan haklar1 ihlalleri gibi gerekcelerle
mengse iilkesinden ayrilmak zorunda kalan insanlar1 belli bir dereceye kadar koruma

9

altma almayr amaglayan bir mekanizmadir.®® Bu ¢ercevede gecici koruma

mekanizmas1 tamamlayict veya ikincil korumadan ayirt edilmelidir,® zira

246 Neva Oviing Oztiirk, "Gegici Korumanin Uluslararas1 Koruma Rejimine Uyumu Uzerine Bir
Inceleme”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Vol. 66, No. 1, 2017, p. 224.

247 Oztiirk’e gore bu krizler esnasinda Avrupa iilkelerine sigmanlar Sézlesme korumasi kapsaminda yer
almalarina ragmen gegici koruma rejiminin daha esnek ve pratik bir ¢oziim olarak degerlendirilmesi
sonucunda bu kisilere yonelik Sozlesme hiikiimlerinin uygulanmamasi tercih edilmistir: Ibid., p. 217.
Bazi yazarlar gecici korumayi bu yoniiyle hukuki bir mekanizma olarak tanimlamak yerine onun politik
yoniine vurgu yapmakta ve bu koruma tiiriiniin daha ziyade 6zel durumlara iligkin kullanilmak {izere
diizenlenen politik bir enstriiman oldugunu ifade etmektedirler. V. Davor Sopf, "Temporary Protection
in Europe after 1990: The Right to Remain of Genuine Convention Refugees", Washington University
Journal of Law Policy, Vol. 6, 2001, p. 132.

248 Oztiirk, op.cit., p. 206.

249 Meltem Ineli Ciger, "Uluslararas1 Hukuka Uygun Gegici Koruma Rejiminin Unsurlar1 Uzerine /On
the Elements of Temporary Protection Regime in Line with International Law", Go¢ Arastirmalar:
Dergisi, Vol. 2, No. 3, 2016, p. 69.

250 Koruma tiirleri arasindaki farklara bu noktada daha detayli bakilabilir. Uluslararasi koruma ifadesi
1950'li yillarda BMMYK Statiisii'niin hazirlik asamasinda bir Fransiz temsilci tarafindan kullanilmistir.
Bu ifadenin kullanilmasindaki amag¢ uluslararasi koruma ile devletlerin sagladigi ulusal korumayi
birbirinden ayirmaktir. Nitekim uluslararasi koruma miiltecinin mense devletinin veya yeni bir
vatandaglik aldigi takdirde tabiiyetinin bulundugu devletin ulusal korumasindan faydalanmaya
basladigi zamana kadar devam etmektedir. Dolayisiyla uluslararast koruma ulusal korumadan
faydalanamayanlar i¢in ikame bir koruma niteligindedir. Tamamlayicti koruma ise 1951
Sozlesmesi'ndeki korumadan yararlanamayan ancak uluslararasi korunmaya ihtiya¢ duyanlar i¢in temin
edilen bir mekanizmadir. Bu mekanizma insan haklar1 sézlesmesine veya insancil hukuk kapsamindaki
genel ilkelere dayandirilabilmektedir. Bu yoniiyle tamamlayict korumanin esasinda devletlerin geri
gondermeme ylikiimliiliikleri neticesinde kurgulandig: ifade edilebilir. Ancak bu koruma Sézlesme’de
diizenlenen korumaya kiyasla daha az kapsayicidir. Bununla birlikte tamamlayict korumadan
bahsedebilmek icin dncelikle resmi bir miilteci koruma sistemi ile bu sistemin igerigini ve islevini
belirleyen korumaya dair gilincel bir anlayisin mevcut olmasi gerekmektedir. Bu ¢ergevede uluslararasi
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tamamlayici veya ikincil koruma tiirlerinin uygulanmasinda acil ve gegici bir ihtiyag
s6z konusu degildir ve bu koruma tiirleri kisilerin toplu hareketlerinden ziyade bireysel

vakalara dayanarak uygulanmaktadir.®

BMMYK'ya gore gecici koruma genel olarak siginma arayanlardan olusan
kitlesel akinlar ve benzer insancil krizlerde, denizden gelisler, denizde kurtarma ve
smir 6tesi karigik niifus hareketlerinde, mense iilkedeki istisnai veya gecici kosullarin
uluslararas1 korumay1 gerektirmesi ya da giivenli ve onurlu bir sekilde mense {ilkeye
donmeyi engelleyen sartlar karsisinda tedbir niteliginde bir uygulamadir.?®? Ancak
gecici korumanin devreye girebilmesi i¢in bulunmasi gereken kitlesel akina yonelik
herhangi bir ortak tanim mevcut degildir. Literatiirdeki genel egilime bakildiginda ¢ok
fazla sayida sigimmacinin ayni iilke veya cografi bolgelerden gelmesi kitlesel akin
halinin ortak unsurlari arasinda sayilmaktadir.®® Fakat bu kavrama kabul eden
devletin sigmma sistemi ve koruma saglama kapasitesi de dikkate alinarak
yaklasilmalidir. Dolayisiyla kitlesel akinin biiyiikliigli degerlendirilirken koruma talep
edilen devletin siginma basvurularini bireysel bir sekilde incelemesinin miimkiin olup

olmadigma bakilmalidir.?*

hukuktaki tamamlayici korumanin sabit bir tanima veya kapsama sahip olmamast, sartlara ve ihtiyaglara
gore sekillendirilmeye miisait bir yapida kalmasi 6ngoriilmektedir. Bu konu hakkindaki agiklamalar i¢in
V. McAdam, op.cit., pp. 20-23.

251 Alice Edwards, "Temporary Protection, Derogation & the 1951 Refugee Convention", Melbourne
Journal of International Law, Vol. 13, 2012, p.10. Gegici korumanin tamamlayici ve ikincil koruma
sistemlerinden ayrilan yonlerine vurgu yapilmakla birlikte bu koruma kapsamina aliabilecek kisiler
arasinda 1951 Cenevre Sozlesmesi miiltecileri de bulunmaktadir. Belirtildigi iizere bu korumanin
karakteristik 6zelligi kitlesel akin durumlarinda uygulanan bir acil durum miidahale vasitasi olmasidir.
Dolayisiyla silahli ¢atigmalardaki yaygin siddet ortamindan kacan bu akin arasinda Sézlesme hiikiimleri
uyarimca miilteci statiisiinii haiz olan kisiler de bulunabilmektedir: Yilmaz, op.cit., p. 69.

252 UNCHR, Guidelines on Temporary Protection or Stay Arrangements, 2014, p. 3.

253 Ciger, op.cit., p. 67.

24 Yilmaz, op.cit., p. 77.
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b. AB Uye Ulkelerinde Gegici Korumanin Uygulanmasi

Doksanli yillardaki kitlesel akinlar karsisinda Avrupa devletleri birbirlerinden
bagimsiz bir sekilde hareket ederek gegici korumanimn mubhtelif sekillerine kendi ulusal
sistemleri igerisinde yer vermislerdir. Bu sebeple AB'ye tiye devletler arasinda koruma
statiisli, korumanin siiresi, siginma sistemine erigim saglama prosediirleri ile koruma
altindakilerin hak ve menfaatleri oldukg¢a farklihk gdstermistir.”® Dolayisiyla bu
koruma tiirii her ne kadar geri gondermeme ilkesi ve Miilteci S6zlesmesi hiikiimleriyle
yakindan baglantili olsa da her bir devletin farkl bir kapsamda uygulayabildigi ve

genis ¢apta inisiyatif kullanabildigi bir alan haline gelmistir.?*®

(Cozliim odakl bir gecici koruma i¢in temel hukuki gereklilikler 6ncelikle geri
gondermeme ilkesi ile insan onuruna saygi gosterilerek koruma altindakilerin
giivenliginin ve kimseye muhta¢ olmamasmin saglanmasi seklinde belirlenebilir.”’ Bu
konuya iliskin BMMYK tarafindan belirlenen ilkelerde ise gegici koruma altindaki
kisiler i¢in uluslararasi insan haklar1 hukukundaki gelismeler de goz Oniinde
bulundurularak c¢esitli asgari muamele standartlar1 tespit edilmistir. Bu standartlar
belirli bir siire boyunca gecgerli ve resmi bir kalma izni, barinma, saglik ve diger temel
hizmetler ile egitime erisme garantilerini igeren ayrimei1 olmayan, insani ve onurlu bir
muamele, tutuklanma ve uzun siireli tutmaya kars1 koruma, hareket 6zgiirligii, dogum,
olim ve evliliklerin kaydi, fiziksel giivenligin saglanmasi, ¢ocugun yiiksek menfaati

gozetilerek refakatsiz ¢ocuklara 6zel ilgi gosterilmesi, aile birligine saygi duyulmasi

255 Hanne Beirens, et. al., Study on the Temporary Protection Directive - Executive Summary,
Luxemburg, 2016, p. 1.

256 By uygulamalara genel olarak bakildiginda AB iilkeleri gegici koruma statiisiinii diizenlerken bu
statliniin tanindig1 kitlelere siirekli oturma izni vermekten imtina etmisler ve sosyal ve ekonomik haklar
hususunda uluslararast sorumluluk kabul etmekten kagmmigslardir. Bosna Hersek olaylari sirasinda
Avrupa iilkeleri gegici koruma statiisiiniin siiresini uzatmalarina ragmen kisilerin bireysel bagvurularini
degerlendirmeye almamis, Bosnalilara 1951 Sozlesmesi’nde ongoriilen haklar1 saglamamiglardir.
Avrupa iilkelerinin muhtelif uygulamalarinin detayli bir sekilde anlatildig1 rapor ile bu bilgilerin yer
aldig1 boliim icin V. frem Sengiil, Avrupa’da Gegici Koruma Rejimi Ornekleri, Aile ve Sosyal
Politikalar Bakanligi, Arastirma ve Politika Serisi 30, Ankara, 2015, pp. 42-44.

257 Hathaway, op.cit., p. 173.
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ve dagilan aile iiyelerinin bir araya getirilmesine yonelik firsatlar taninmasi, engelli
insanlar dahil olmak iizere 6zel ihtiyaglar1 olan kisilere ihtimam gosterilmesi ve bu
kisilere yonelik Ozel diizenlemeler yapilmasi, c¢alisma firsatlar1 yaratimasi ve
BMMYK ile diger ilgili uluslararast orgiitler ile sivil toplum kuruluslarina erisimin

saglanmasi seklinde genel hatlariyla ifade edilmistir.?®

Bununla birlikte AB tiim tye iilkelerde gecici korumanin ortak hiikiimlerle
belli bir ¢ergeveye oturtulmasi igin 20 Temmuz 2001 tarihinde “Yerinden Edilmis
Kisilerin Kitlesel Akint Halinde Saglanacak Gegici Korumanin Asgari Standartlar: ve
Bu Kisilerin Kabul Edilmesi ve Kabuliin Sonuclarinin Ustlenilmesi Konusunda Uye
Devletler Arasinda Bir Gayret Dengesinin Saglanmasina Iligkin Onlemler Hakkinda
Yonergeyi kabul etmistir. Bu yonerge sayesinde gecici koruma AB hukukunda yasal
bir dayanaga kavusturulmustur.”® Yonerge’de diizenlenen korumanm gerekgesi
kitlesel akinin siginma taleplerini olagan bir sekilde degerlendirmeyi olumsuz yonde
etkilemesi veya imkansiz kilmasidir.?® Ayrica kitlesel akin kasten genis bir sekilde
tanimlanarak baski ve akinin ¢esitli tiirlerini kapsamas1 hedeflenmistir. Boylelikle s6z
konusu korumanin somut olay bazinda uygulanabilen esnek bir mekanizma olmas1
tasarlanmistir. Bu sistem sayesinde silahl1 ¢atigsmalar, sistematik insan haklar1 ihlali ya
da diger siginma basvurular1 agisindan koruma basvurusu bireysel nedenlerle ya da
grup temelli bir faktdr nedeniyle reddedilen kisilere kadar genisletilmis olmaktadir.2%
Ancak Yonerge’de gegici koruma “hakki” ifadesi yerine devletlerin gegici korumaya
iliskin “yiiktimliiliikleri” kelimesi tercih edilmistir. Bu durumda devletlerin bu alanda
belli sorumluluklar iistlenmesinin 6ngdriildiigii, ancak kisilerin devletlerden gegici

koruma hakkinda siibjektif taleplerinin olamayacagi anlamina ulasilmaktadir.?®2

28 UNCHR, Guidelines on Temporary Protection or Stay Arrangements, pp. 4-5.

259 brahim Kaya, Esra Y1lmaz Eren, Tiirkiye’deki Suriyelilerin Hukuki Durumu- Arada Kalanlarin
Haklan ve Yiikiimliiliikleri, SETA Yayinlari, 2015, p. 38.

260 McAdam, op.cit., p. 74.

261 Fitzpatrick, op.cit., p. 292.

262 Kaya, op.cit., p. 42.
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Yonerge kapsamindaki mekanizmanm c¢alistirilabilmesi i¢in  Oncelikle
Komisyon'un kitlesel akini tespit etmesi, ardindan Yonerge hiikiimlerinin kisi
yoniinden uygulama kapsamini belirleyen bir 6neri hazirlamasi gereklidir. S6z konusu
onerinin Konsey tarafindan nitelikli gogunlukla kabul edilmesi halinde geg¢ici koruma
hiikiimlerini uygulamak tiye devletlerin yiikiimliliigii haline gelmektedir.?®® Biitiin bu
olumlu yonlerine ragmen s6z konusu mekanizmanin igletilmesine yonelik simdiye dek
herhangi bir adim atilmamistir.?®* Uluslararasi koruma igin olusturulan bu
mekanizmanin is birligine ne 6lciide elverisli oldugu da tartisilmasi gereken en mithim
konulardan biridir. Bu hususta iiye devletler her ne kadar kiilfet paylasimi ile is
birligine 1liml1 yaklassalar da®®® kendi yetkileri haricinde kalan AB diizeyinde ortak

bir siginma hukukuna dair isteksizlikleri bunun 6niindeki en 6nemli engeldir.

Yonerge’de ayrica kiiresel bir is birligi mekanizmasi 6ngdriilmesine ragmen bu
mekanizmanin goniilliilik esasma dayanmasi s6z konusu hukuki belgenin zayif
noktalarindan bir digerini olusturmaktadir.®® Bu konuda smir kontrolleri hususunda
oldukca hassas ve dikkatli olan iiye devletler gecici koruma mekanizmasi kapsaminda
silahl1 catigmalar, yaygin siddet ortamindan kaganlar i¢in bdyle bir ylikiimliiliik altina
girmek istememektedirler. Buna karsin siginmacilarin mense iilkelerine en yakin
iilkeler sistematik sinir kontrolleri yapmay1 ve miiltecilerin {lilke smirlarina gelmesini
engelleyen teknolojileri kullanmayir pek basaramayan iilkelerden olusmaktadir.
267

Dolayisiyla bu iilkeler mecburen ¢ok fazla sayida miilteciye ev sahipligi yapmakta

ve disiik gelirli olmalarinin yani sira topraklarindaki etnik catigmalar nedeniyle

263 Ciger, op.cit., p. 71.

264 Oztiirk, op.cit., p. 208, Ciger, op.cit., p. 70.

265 Gegici Koruma Yénergesi ile BMMYK El Kitabi’nda da is birligi ile kiilfet ve sorumluluk
paylasimindan bahsedilmektedir: UNCHR, p. 6. Bu dogrultuda iiye devletlerin mevcut miilteci krizine
kars is birligi ve kiilfet paylasimina dayali bir ¢6ziim planina daha 1limli ve destekleyici yaklastiklarina
dair goriislere iligkin V. Beirens, op.cit., p. 3.

2% 1bid., p. 2.

267 Hathaway, op.cit., p. 141.
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giivenlik ve istikrardan da mahrum kalmaktadirlar.®® Ayrica uluslararasi hukukta
gecgici korumayi diizenleyen ve devletleri baglayan bir antlagma veya sodzlesme
olmadigindan ve AB Yonergesi de bugiine dek uygulanmadigindan Birlik tiyesi

devletler bu tiir korumanin kapsamini belirleyip uygulamakta oldukga serbesttirler.?®

C. Gecici Korumanin Sona Erdirilmesinde Dikkat Edilecek

Hususlar

Yugoslavya Krizi sonrasinda mense iilkesini terk ederek Avrupa’ya siginanlar
hakkinda Avrupa iilkelerinin bir araya gelerek aldig1 kararlarda bu insanlarin
iilkelerine insanlik onuruna yarasir bir bigimde donmelerinin gerekliligine vurgu
yapilmistir. Kriz nedeniyle Avrupa iilkelerine kabul edilen kisilerin yerel entegrasyon
ile topluma uyum saglamasi, egitim ve sosyal haklardan faydalanmasi1 6ngoriilmekle
birlikte gegici koruma mekanizmasi bu insanlarin tilkelerine geri donmeleri fikri
iizerine insa edilmistir.?”® Halihazirda da s6z konusu koruma tiiriiniin bu devletlere ¢ok
daha cekici gelmesinin nedeni bu koruma sisteminde siginmacilarin mense lilkelerine

geri donmeleri fikrine yapilan vurgudur.®”

Devletlerin bu korumanin gegiciligine yaptiklar1 vurgu nedeniyle esas dnemli
hususlardan birini s6z konusu korumanin sonlandirilmasinin nasil diizenlenecegi
olusturmaktadir. Bu konuda gegici korumanm diizenlenmesinde faydalanilmasi
gereken kaynaklar seklinde sayilan geri gondermeme ilkesi ile Miilteci S6zlesmesi'nin
ilgili hiikiimlerine bakilarak koruma siiresinin sona erdirilmesine yonelik gerekli

unsurlar belirlenebilir. S6zlesme madde 1(C)(5) ve (6) hiikiimleri 15131mmda mense

268 Feller, op.cit., p. 62. Ote yandan miilteciler ile yerli halk arasindaki temel ihtiyaclar rekabeti bu
bolgelerdeki gerginligi tirmandirmaktadir: I1bid.

269 Ciger, op.cit., p. 73.

270 Oztiirk, op.cit., p. 2186.

271 Fitzpatrick, op.cit., p. 291.
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iilkedeki silahli ¢atisma veya yaygin siddetin sona ermesi, hukuk ve adalet sisteminin
isler hale gelmesi, geri donen kisilerin temel insan haklarinin menge tlilkedeki yonetim
tarafindan korunabilmesi gereklidir.?* Bu kapsamda gecici koruma mense iilkeye
giivenli ve saygmm bir sekilde donmenin miimkiin hale gelmesi iizerine
sonlandirilabilir. Dolayisiyla daha acik bir sekilde ifade edilirse geri ddonmenin temel

unsurlar1 giivenlik, saygmlik ve goniilliliktiir.?

Gegici korumanin siiresine iliskin evrensel bir standart belirlemek ise oldukg¢a
zordur. Miilteciler ile ev sahibi topluluk arasinda sosyal ve kiiltiirel bir yakimlik
bulunmasi halinde miiltecilerin kiiltiir ve dil hayatlarini uzun bir siire devam ettirmeleri
miimkiin oldugundan bu insanlarin mense iilkelerine geri gonderilmeleri ayni sekilde
uzun bir miiddet insani ve muhtemel bir ¢6ziim olarak kalacaktir. Pakistan'daki Afgan
miiltecileri bu duruma bir 6rnek teskil etmektedir. Ancak boyle bir yakmligin
bulunmadigi durumlarda kisa bir siirenin gegmesinin ardindan gegici koruma altindaki
kisilere kalic1 bir statii verilmesi daha uygun bir ¢6ziim imkani olarak belirecektir.?’
Kesin olmayan deliller 1s1g1nda bes yillik bir siirenin gegici koruma i¢in yeterli bir
zaman dilimi oldugu ifade edilmektedir. Ancak bes yillik bir korumanin pek ¢ok
siginmaci agisindan insani bir korumanin gereklerine gore yetersiz oldugu da ileri

stiriilmektedir.?”®

AB Gegici Koruma Yonergesi madde 4’e gore bu siire bir yil olarak
belirlenmekle birlikte gecici korumanin sona erebilecegi hallerin gergeklesmemesi
durumunda otomatik olarak alt1 aylik periyotlar halinde en fazla bir sene daha
uzatilabilir. Ancak gecici korumaya dayanak teskil eden hallerin devam etmesi
durumunda Komisyon’un Onerisi lizerine Konsey nitelikli ¢ogunlukla korumanin bir

sene daha uzatilmasina karar verebilir. Dolayisiyla AB hukukunda ge¢ici koruma

272 Ciger, op.Cit., p. 84. 1951 Sozlesmesi madde 1(C)(5): “Miilteci tanmmasini saglayan kosullar
ortadan kalktig1 i¢in vatandagst oldugu iilkenin korumasindan yararlanmaktan sakinmaya artik devam
edemezse;” ve madde 1(C)(6): “Tabiiyetsiz olup da, miilteci taninmasini yol agan kosullar ortadan
kalktig1 icin, normal ikametgahinin bulundugu iilkeye donebilecek durumda ise... Bu kisiye, isbu
Sozlesme’ nin uygulanmasi sona erecektir.”

273 Sopf, op.cit., p. 146.

274 Hathaway, op.cit., p. 181.

275 1bid., p. 182.
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mekanizmasinin ¢alistirilabilmesi kadar koruma siiresinin uzatilmast da bir o kadar
mesakkatli bir prosediire bagli kilmmistir. Kaldi ki bir tilkedeki silahli ¢atigma
ortamindan kaynaklanan yaygin siddetin ne zaman sona erecegi kesin bir sekilde

belirlenememektedir.

Uzun siireli gegici koruma sigmma arayanlarm psikolojik ve sosyal
ihtiyaglarmni gz oniinde bulundurma konusunda da basarili degildir.?”® Bu gerekceyle
devletlerin toplumlarindaki yabanci karsithigina dayali glivenlik tedbirleri yerine uzun
vadeli planlarla ele alman koruma politikalar1 gelecegin gilivenli uluslararas:
toplumunu olusturmada daha basarili sonucglar verebilecektir. Dolayisiyla ulusal
merciler bu krize sadece insani agidan yaklasamasalar bile en azindan devlet ve toplum
menfaatleri perspektifinden bakarak ayni ¢6ziim yolunu tercih edebilirler. Bu
cercevede halihazirda Avrupa iilkelerinin bagvurdugu iilke sinirlari ile sinirlarinin
otesindeki denetimler ve sorumlulugu kendi aralarinda paylagsabilmek igin
kurguladiklar1 hukuki mekanizmalarin bu anlamda kullanmishliginin incelenmesi
devletler acisindan uzun vadeli planlarin neden daha elverisli oldugunu kavramaya
yardimci olacaktir. Bu baglamda Tiirkiye’nin bu alandaki mevzuat ve uygulamalari ile
AB ftiye iilkelerince alman smir dis1 denetim tedbirlerinin karsilikli bir iligki icinde
degerlendirilmesi sorumluluk paylasimma iliskin problemleri goriiniir kilmak
acisindan elverigli bir metottur. Dolayisiyla son béliimde uluslararas1 hukuk ve AB
hukukunda insa edilen koruma mekanizmalarmin Tiirkiye’deki mevzuat ¢aligmalar1
ile bu mevzuata dayanan uygulamalarm siginmacilarin problemlerini karsilamada ne
Olgide etkili oldugu olduk¢a giincel bir mesele olan Suriye Krizi iizerinden

incelenecektir.

276 Devletlerin sigimma politikalari hususunda uzun vadeli planlar benimsemesine dair en ciddi
gerekgelerden birisi sigimmact gocuklarin kapsami ve siiresi belirsiz bir koruma altinda yetismek
zorunda birakilmalarinin engellenmesidir. Nitekim pek c¢ok iilkedeki sigmmaci ¢ocuklar uzun siireli
ancak yetersiz koruma altinda belirsizlik ve umutsuzluk hisleriyle yetismektedirler. V. Ibid., p. 132.
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UCUNCU BOLUM

SORUMLULUK PAYLASIMINA DAYANAN HUKUKI
MEKANIZMALAR CERCEVESINDE TURK MULTECI
HUKUKUNUN DEGERLENDIRILMESI

l. SORUMLULUK PAYLASIMINA DAYANAN HUKUKI
MEKANIZMALAR

A. Genel Olarak

1970 ve 80'l1 yillarda miilteci akinlarma kars1 Avrupa devletleri belli tedbirler
ongormiis ve sinirlarin1 kapatma karar1 almistir. Bu konu hakkinda inandiric1 bir
istatistiksel caliyma veya baskaca bir delil bulunmadigi halde Avrupa devletlerine gore
bu donemdeki sigimma bagvurularinin ¢ogu iilkeye kabul edilmenin alternatif yollarmi
arayan ekonomik gé¢menler tarafindan yapilmistir.* Dolayisiyla bu donemde devletler
smirlarim kapatma karar1 almay1 gociin ekonomik nedenlerle yapilmasi gerekcesine
dayandirmig ve siginma arayanlarin geri gonderilmemesi ilkesinin ihlal edilmedigini
iddia etmiglerdir. Giiniimiizde ise devletler sigimma arayanlarin varis {ilkeleri
konusunda genellikle rasyonel tercihler yapabilme imkanlarmin bulunmasina ragmen
sistemi istismar ettiklerini ileri siirmektedirler.? Belirtmek gerekir ki uluslararasi
miilteci koruma sisteminin karsilastigi problemleri ¢ozmek i¢in devletlerin s6z konusu

iddialar1 dogrultusunda aldiklar1 tedbirlerin etkilerinin analizi dnem teskil etmektedir.?

! Violeta Moreno-Lax, "The Legality of the “Safe Third Country” Notion Contested: Insights from the
Law of Treaties", Migration & Refugee Protection in the 21st Century: Legal Aspects, Ed. by Guy
S. Goodwin-Gill, Philippe Weckel, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2015, p. 663.

2 Gergekte sigmmacilarm tercihlerini oldukga karisik faktorler belirlemektedir. V. Susan Kneebone,
“The Legal and Ethical Implications of Extraterritorial Processing of Asylum Seekers: The ‘Safe Third
Country’ Concept”, Forced Migration, Human Rights and Security, Ed. by Jane McAdam, Portland,
Hart Publishing, 2008, p. 129.

3 Bilhassa endiistrilesmis iilkelerin bakis agisiyla sekillendirilen ve bu iilkeler tarafindan tercih edilen
birtakim tedbirler nedeniyle iilkesindeki catisma veya yaygin siddetten kacanlar ilk sigmdiklar1 tilkede
yahut kendi iilke sinirlar1 iginde kapana kisilmaktadir. Bu bilgiler i¢in V. Ibid., p. 131.
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Bu g¢ercevede oOzellikle sorumluluk paylasimina dayanan hukuki mekanizmalar
hakkindaki en 6nemli tartisma, bu mekanizmalarin devletlerin sorumluluklarini bagka

devletlere havale etmek amaciyla insa ettikleri bir dizi politika olduguna iliskindir.*

B.  Sorumluluk Paylasimimin Kilit Kavrami: Giivenli

Uciincii Ulke

Gilintimiizde sorumluluk paylasimma iligkin hukuk mekanizmalarda en gecerli
yontemlerden biri giivenli iigiincii {ilke uygulamasi olup® bu uygulamanimn
gerceklestirilmesinde geri kabul anlagmalari asli bir aragtir.® Bu iki tarafli anlasmalarn
biiyiik ¢ogunlugu iki Bat1 Avrupa iilkesi arasinda veya bir Bat1 Avrupa iilkesi ile Orta
ya da Dogu Avrupa lilkesi yahut Orta veya Dogu Avrupa iilkesi ile bu iilkelerin daha
dogusundaki komsu iilkeler arasinda yapilmaktadir. Devletler bu anlagmalar1 oncelikle

bir sinir kontrol stratejisi olarak gormektedirler.” Bu anlasmalarda iilkeye hukuka

4 Bir bakis agisina gore soz konusu politikalar genellikle go¢ kontroliiniin digsallastirilmasi
(externalisation of migration control) seklinde tarif edilmektedir. V. Minos Mouzourakis, "We Need to
Talk about Dublin’ Responsibility under the Dublin System as a Blockage to Asylum Burden-Sharing
in the European Union", Oxford Refugee Studies Centre, Working Paper Series, 2014, p. 9.

> Giivenli tigiincii lilke uygulamasinda devletler genel olarak giivenli oldugunu diisiindiikleri iilkelerin
bir listesini yaparak siginma bagvurusunda bulunanlarin bu giivenli {ilkelerden gecerek iilkeye giris
yapip yapmadiklarinin resmi makamlarca kontroliinii saglarlar. Bagvuru sahibinin giivenli iilkelerden
gecerek iilkeye girdigi tespit edilirse varis iilkesindeki siginma bagvurusu reddedilir ve bu durumda
giivenli tiglincii lilkede siginma arasi gerekir. Varis iilkesi giivenli {iglincii iilke listesini tek tarafli olarak
duyurabildigi gibi bu liste bir geri kabul anlasmasi ile veya siginma konusunda sorumluluklari
paylasmaya yonelik bir anlagma iizerinden de yapilabilir, V. Stephen H. Legomsky, "Secondary
Refugee Movements and the Return of Asylum Seekers to Third Countries: The Meaning of Effective
Protection", International Journal of Refugee Law, Vol. 15, No: 4, 2003, p. 575.

® Hurwitz, op.cit., p. 45.

7 Bu uygulamalar1 elestiren yazarlara gore devletlerin giivenli ligiincii iilke uygulamalar1 sigimma
konusundaki sorumluluklar1 cergevesinde degil, aksine bu sorumluluklarin inkar1 iizerine insa
edilmistir. Dolayisiyla devletler bu tiirlii uygulamalarla esas sorumluluklarindan kagmaya devam
ederlerse uzun vadede eylemleri i¢in daha agik hukuki ve ahlaki gerekceler gdstermek mecburiyetinde
kalacaklardir. Ote yandan devlet egemenligi ile miilteci hukuku uygulamalar1 arasindaki gerilim
Ozellikle devletlerin sinir 6tesinde uyguladiklar: tedbirlerle daha belirgin hale gelmektedir. Giivenli
iiclincii tilke uygulamalari sayesinde devlet egemenligine yahut yabancilari piiskiirtme veya ihrag etme
hakkina yapilan vurgu bu baglamda kayda degerdir: Kneebone, op.cit., pp. 132-137.
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aykirt bir sekilde giris yapan, iilkede bulunan veya ikamet eden kisilerin, bu
anlasmanin tarafi devletlerce sirasiyla transferi ve geri kabulii diizenlenmektedir.®
Ancak bu sistemin belli garantiler olmaksizin uygulanmasi ¢esitli hukuki
belirsizliklere ve 1951 So6zlesmesi'nin amacmin yerine getirilmemesine neden
olabilmektedir.® Giivenli tigiincii iilke uygulamasinin yeterli garantiler esliginde yerine
getirilmemesi halinde en ciddi muhtemel risklerden biri siginmacilarin geri
gonderilme oranlarinda artis yasanmasidir.”® Halihazirda ise AB'den giiney ve dogu
iilkelerine dogru yapilan geri gonderme uygulamalar1 nedeniyle miiltecileri kagtiklar1
iilkelere daha yakin iilkelerde bulunmaya zorlayan bir geri gonderme zincirinin
olustugu gdzlemlenmektedir.'* Dolayisiyla bu tedbirler neticesinde pek ¢ok miilteci
zulme ugrayabilecegi iilkeye geri gonderilmemekle birlikte siginma da elde etmeksizin
bir iilkeden baska bir iilkeye gonderilmekte ve koruma talebi hakkinda siirekli bir

sorusturmaya tabi tutulmaktadir.*

AB kapsaminda giivenli li¢iincii iilke uygulamasinin resmi olarak kabulii 1990
Dublin Sézlesmesi ve 1992 AB Bakanlar Karari ile gergeklesmistir.'® Boylelikle iiye
devletler giivenli iiglincii iilke kavramini ulusal mevzuatlarma aktarma hususunda

anlasmislardir. Ote yandan AB'in diger iilkelerle geri kabul anlasmasi akdetme

8 {lke Gogmen, "Tiirkiye ile Avrupa Birligi Arasindaki Geri Kabul Anlasmasinin Hukuki Yonden
Analizi", Ankara Avrupa Calismalar1 Dergisi, VVol. 13, No. 2, 2014, p. 24.

® Moreno-Lax, op.cit., p. 673.

10 1bid., pp. 671-672. Hathaway ise gegici koruma ile birlikte giivenli {igiincii iilke uygulamalar1
nedeniyle devletler arasi ortak standartlar belirleme imkaninin yok oldugunu ve tutarsizliklarla dolu bir
miilteci hukuku meydana getirildigini vurgulamaktadir: Hathaway, op.cit., p. 121.

1 Moreno-Lax, op.cit.,, p. 672. Kanada ve ABD'de de giivenli iigiincii iilke uygulamalar1 kabul
edilmekte ve bu llkeler {iglincii iilkelerle spesifik anlagmalar imzalayarak bu hukuki mekanizmay1
kullanmaktadirlar: Hurwitz, op.cit., p. 48. Bu antlagsmalar sayesinde Avrupa'da miilteciler Bati
Avrupa'dan Giiney, Orta ve Dogu Avrupa'ya dogru yonlendirilmekte, Amerika ve Kanada ise bu
antlagsmalar1 Meksika ile imzalayarak Orta ve Giiney Amerikali siginmacilar i¢in ayni yontemi
uygulamaktadir: Hathaway, loc.cit.

12 Moreno-Lax, op.cit., p. 664.

13 Kneebone, op.cit., p. 137, Maria Teresa Gil-Bazo, "The Safe Third Country Concept in International
Agreements on Refugee Protection: Assessing State Practice”, Netherlands Quarterly of Human
Rights, Vol. 33, No. 1, 2015, p. 65.
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yetkisi Oncelikle 1999 tarihli Amsterdam Antlagsmasi'nda diizenlenmis ve akabinde

2009 tarihli Lizbon Antlasmasi ile bu yetkinin kapsan genisletilmistir.*

Bu dogrultuda AB hukukundaki normlarin sadece AB mevzuatinin ulusal
hukuklara aktarilmasiyla degil, ayn1 zamanda ulusal ve bdlgesel giigler arasindaki
stirekli etkilesim i¢cinde degisip doniistiigli de goéz Oniinde bulundurulmalidir.
Dolayisiyla miilteci hukukunu uluslararasi yoniiyle veya AB hukuku cercevesinde
incelemek icin bu alt bolgelerde miilteci hukuku ile uygulamalarimi sekillendiren
faktorleri dikkate almak gereklidir.”® Bununla birlikte AB cografyasindaki siginma
hukukunu meydana getiren hukuki mekanizmalarin merkezden cevreye dogru
uygulanma yonii takip edip edilerek Oncelikle iiye devletler arasinda sorumluluk

paylasimini 6ngoren Dublin Sistemi’ne asagidaki baslik altinda deginilecektir.

C. Dublin Sistemi’ne Gore Devletler Arasindaki Sorumluluk

Paylasim

Dublin sistemi baslangicta AB hukuku kapsaminin diginda 1990 Dublin
Sozlesmesi ile meydana getirilmistir.’® Dublin S6zlesmesi ile tek tarafli iigiincii iilke
uygulamalarmin kurumsallagsmasi ve detaylandirilmasini saglanmis ve Birlik'e iiye
devletlerce sigimma basvurusunu inceleme konusunda sorumlu devletin bulunmasina
ve bu yilikimliligin uygulanmasina yonelik kurallar kabul edilmistir.’” 1997
Amsterdam Antlagsmasi ile AB gog, sinirlar ve iltica konusunda hukuki diizenlemeler

yapma yetkisini elde ettiinde Dublin Sozlesmesi Dublin Tiiztigii seklinde

14 Gégmen, op.cit., p. 26.

15 Rosemary Byrne, Gregor Noll, Jens Vedsted, "Understanding Refugee Law in an Enlarged European
Union", European Journal of International Law, Vol. 15, No. 2, 2004, p. 357. Birlik’in Tiirkiye ile
kurdugu hukuki iligkiler bu kapsamda ele alindiginda hem Birlik hukuku hem de Tiirkiye’nin miilteci
hukuku alanindaki uygulamalarinin olduk¢a Onemli ve girift bir baglantiyi yansittigi
gozlemlenebilmektedir.

16 UNHCR, The Case Law of the European Regional Courts, p. 104.

7 Mouzourakis, op.cit., p. 10.
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degistirilmis, boylelikle AB bu alana iliskin yetkilerini kullanma vasitasina

kavusmustur.®®

Dublin sistemi esasinda taraf devletlerin karsilikli bir sekilde birbirini giivenli
ficiincii iilke olarak tanimasi prensibine dayanmaktadir.!® Bu sistemde Tiiziik bir
siginma basvurusunu incelemede hangi devletin sorumlu olduguna iliskin kriterleri
belirlemekte ve bu kriterler uyarca basvurunun incelenmesinden kim sorumlu ise
ilgili kiginin bu devlete transferi ongoriilmektedir. Ayrica basvuruyu incelemekle
sorumlu devletin sigimma sistemine etkili erigimi giivence altina alma mecburiyeti

bulunmaktadir.?

Devletler agisindan bu sistemi kullanish kilan unsur, tek tarafli ve
ongoriilemeyen tiglincii iilke uygulamalarinin aksine ortak bir hukuki mekanizma
kapsaminda siginma basvurularinin Birlik'e tiye bir devlette hizli bir sekilde
degerlendirilmesi ve siginma arayanlarin birden fazla iilkede bagvuru yapmalarinin
oniine gecilmesidir.? Bununla birlikte Dublin sisteminde sorumluluk aile birligi
hiikiimlerinden ilk siginma {ilkesi ilkesine kadar uzanan bir diizen i¢indeki hiyerarsiye

gore belirlenmektedir.?? ik simma dilkesi kavrami Dublin S6zlesmesi’nde

18 Moreno-Lax, op.cit., p. 674. Ayrica parmak izlerinin karsilastirilmasi islemini diizenleyen Eurodac
Tiiziigii ve Vize Bilgi Sistemi'nin Isleyisine iliskin Tiiziik seklindeki hukuki mekanizmalarla Dublin
sistemi uygulamalarmim kolaylastirilmasi saglanmigtir. Bununla birlikte s6z konusu sistemin uygulama
alanin1 sadece AB’ye iiye iilkeler seklinde tespit etmek dogru degildir. Danimarka hari¢ diger iiye
devletler Dublin III Tiiziigi metnindeki hiikiimlerle baghdirlar. Danimarka uluslararasi bir anlasma
iizerinden Dublin sistemine katilmaktadir. Birlik iiyesi olmayan izlanda, Lihtenstayn, Norveg ve Isvigre
ise Dublin sistemine AB ile ve kendi aralarinda yaptiklar1 anlagmalar temelinde dahil olmaktadirlar. V.
UNHCR, The Case Law of the European Regional Courts, pp. 104-106.

19 Hurwitz, op.cit.,, p. 92. Dublin sisteminin karsilikli giiven iizerine insa edildiginin vurgulanmasi
sayesinde bir iiye devlette reddedilen bir siginma basvurusu diger bir iiye devlete yoneltildiginde bu
devletin de s6z konusu bagvuruyu direkt reddetme imkani bulunmaktadir.

20 Hurwitz, op.cit., p. 89.

21 Mouzourakis, op.cit., p. 17.

22 1bid. Nitekim Dublin 11 ile III Tiiziikleri'nden énceki Dublin Sézlesmesi'nde diizenlenen hiyerarsi de
su sekildedir: Sigmma talebinde bulunan kisinin yakin aile tiyeleri bagvurunun yapildig: iilkede hukuka
uygun bir sekilde kaliyorsa bu iilke bagvuruyu degerlendirmekle yiikiimliidiir. Bagvuranin aile tiyeleri
basvurunun yoneltildigi iilkede hukuka uygun olarak kalmiyorsa, fakat bagvuran gecerli bir oturma izni
veya taraf iilkelerden birine gitmek i¢in vize ¢ikartmigsa, istisnalari bulunmakla birlikte s6z konusu
devlet bagvuruyu inceleme sorumlulugu altindadir: Legomsky, op.cit., p. 578.

117



diizenlenmis ve IHEB madde 14'te “herkesin zuliim altinda baska iilkelere siginma ve
siginma olanaklarindan yararlanma hakki vardwr.” seklinde yer alan hiikmiin
yorumundan tiiretilmistir. Buna gore siginma arama hakki ilk signilan giivenli devlete

bir yiikiimliiliik yiikleme manasinda yorumlanmigtir.?

S6z konusu Sozlesme sisteminden sonraki Dublin Tiiziigii'nde sigmma
basvurusunu inceleme konusunda sorumlu iiye devleti belirlemeye iligkin kriterler
diizenlenmekle birlikte sorumlulugun Birlik {iyesi olmayan bir devlette bulunduguna
karar verme yetkisi de Tiiziik hiikiimlerinde ongoriilmektedir.*® Bu baglamda ilk
siginma llkesi, Avrupa giivenli liciincii iilkesi ile Birlik'e iye olmayan giivenli iiglincii
iilke kriterleri ise “Uye Devletlerde Miilteci Statiisiiniin Verilmesi ve Geri Alinmasina
Dair Asgari Standartlara Iiskin 1 Aralik 2005 tarih ve 2005/85/AT sayili Konsey
Yonergesi"nde diizenlenmistir.”® Yonerge’de aciklandigi iizere bir sigimma
basvurusunun baska bir lilkede degerlendirilebilecegi ve basvuru sahibine etkili bir
koruma saglanabilecegi makul bir sekilde ongoriilebiliyorsa s6z konusu iiye devletin
basvuruyu esastan inceleme zorunlulugu ortadan kalkmaktadir.”® Bu Yonerge
metninin goézden gecirilerek degistirilmis versiyonu olan Uluslararas: Korumanin
Saglanmasi ve Geri Alinmasina Dair Ortak Islemlere iliskin 2013 tarihli Yonerge 'de
de ilk sigmma iilkesi, glivenli li¢lincii ililke ve Avrupa giivenli igiincii iilkesi
kavramlarma dair diizenlemeler aynen korunmustur.?’ Dublin sisteminin nasil
isledigine yonelik acik bir anlayisin kazanilabilmesi i¢in bu kavramlara iliskin
diizenlemenin ilgili Yonerge ve Tiizikk hiikiimleri iizerinden tahlil edilmesi

[iizumludur.

23 Kneebone, op.cit., p. 141

24 Neva Oviing Oztiirk, "Avrupa Birligi Temel Haklar Sartinda Yer Alan Siginma Hakkinin Tahlili",
Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, VVol. 3, No. 2, 2012, p. 202.

%5 Moreno-Lax, op.cit., p. 676.

26 Oztiirk, loc.cit.

27 Moreno-Lax, op.cit., p. 677. Ayrica 2013 tarihli Yonerge'de bu kavramlar son diizenlemeler sirastyla
madde 35, 38 ve 39°da yer almaktadir.
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1. Sorumluluk Paylasim Sisteminin isleyisi

Tiiziik iiye devletlerden birinde ilk defa siginma bagvurusunda bulunan kisiler
i¢in hangi devletin sorumlu oldugunu belirlemeye iliskin bir kritere yer vermektedir.?
Dublin IIT Tiiziigi kriter hiyerarsisi baslikli madde 7° de madde 8, 10 ve 16’ ya atif
yapilmis olup iiye devletlerin bu maddelerde diizenlenen durumlara dair mevcut
delilleri g6z Oniinde bulundurarak sorumlu devleti tespit edecegi hiikiim altina
almmistir. Bu maddelere gore uluslararasi koruma talebinde bulunan refakatsiz
kiigiikler, aile {iyesi bir iiye devlette bulunan bagvuranlar ile hamilelik, yeni dogmus
cocuk, ciddi bir hastalik, ileri derecede engellilik ya da ileri yas gibi nedenlerle ailesine
ihtiyagc duyan kisilerin aileleriyle bir araya getirilmesi i¢in belli kolayliklar
ongoriilmektedir. Bu 6zelliklere sahip basvuranlar aile iiyelerinin bulundugu iiye

devletlere basvuru taleplerini yoneltebilmektedirler.?

Yonerge’de diizenlenen tanima gore ilk si§ima iilkesi bagvuranin halihazirda
miilteci olarak veya geri gondermeme ilkesinin sagladig1 garantiyi iceren bagka tiirlii
ve yeterli bir korumaya eristigi yerdir.*® Giivenli ii¢iincii iilke kisinin ik, din, tabiiyet,
Ozel bir sosyal grup veya politik diisiinceye mensubiyet nedenleriyle hayat veya
Ozgiirliigliniin tehdit altinda olmadigi, 2011 tarihli Vasif Yonergesi’nde tanimlandigi
iizere ciddi zarara iliskin bir riskin bulunmadigi, 1951 Sozlesmesi ile Sozlesme'ye
miiteakip uygulanabilir nitelikteki insan haklar1 hukuku mekanizmalarina gore geri
gondermeme ilkesine saygi duyulan, kisinin miilteci statiisii kapsaminda koruma
talebinde bulunabildigi, akabinde gerekli korumay: elde edebildigi ve geri kabul
mekanizmasinin uygulanabildigi tilkeleri ifade etmektedir. Avrupa gilivenli {i¢lincii
iilkeleri ise Birlik iiyesi olmayan, fakat 1951 Sozlesmesi ile AIHS'i onaylayip
uygulamada s6z konusu Sozlesmeler'in hiikiimlerine uyan, ayni1 zamanda sigmma

islemlerini ulusal hukuklar1 ¢ercevesinde tesis etmis tilkelerden olusmaktadir. Ancak

28 Hurwitz, op.cit., p. 92.
29 Regulation (EU) No 604/2013 madde 7, 8, 10, 16.
30 Regulation (EU) No 604/2013 madde 35.
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Yonerge ozellikle giivenli tigiincii tilkeler hususunda tliye devletlerin genis bir takdir
yetkisi kullanmasina miisaade etmektedir. Dolayisiyla s6z konusu giivenli {igiincii iilke
ile bagvuran arasindaki gerekli baglanti ve giivenli geri doniisii diizenleyen metodoloji

ulusal kurallara gore sekillenmektedir.*

Bununla birlikte Tiziik’te siginma basvurusunu inceleme sorumlulugunun
hangi iiye devlete ait oldugunu belirlemeye yonelik kesin bir siire diizenlenmemistir.
Fakat konuya iliskin Uluslararasi Korumanin Saglanmasi ve Geri Alinmasina Dair
Ortak Islemlere iliskin 2013 tarihli Yénerge, madde 31(3) uyarmca basvuru
degerlendirmelerinin alt1 aydan daha fazla siirmemesi gerektigi sdylenebilir.*? Ayrica
bu baglamda Dublin III Tiiziigli'nde iki durumda tliye devletler sorumlu devleti
belirlemeye ¢alismaksizin siginma bagvurularii inceleme konusunda acikca
yikiimlilik altindadir. Kriter hiyerarsisine gore sorumlu herhangi bir devlet
belirlenemiyorsa ve sigmmacinin oncelikle sorumlu olarak belirlenen iiye devlete AB
Temel Haklar Sart1 madde 4 uyarinca insanlik dis1 veya asagilayict muamele riski
nedeniyle transferi miimkiin degilse diger iiye devletlerin yiikiimliiliik altinda olduklar1
kabul edilmektedir.* Bununla birlikte s6z konusu hallerde dahi giivenli iigiincii iilkeye

gonderilme hiikmii gegerliligini muhafaza etmektedir.

31 Moreno-Lax, loc.cit.

32 Mouzourakis, op.cit., p. 17. Bu konuda ABAD Dublin III Tiiziigii’nden dnce yiiriirliikte olan Dublin
IT Tiiziigii'nii yorumlarken Tiiziik metninde yer alan asagidaki diizenlemeye siklikla isaret etmistir:
“Kisa vadede sigmmma basvurusunu incelemekle sorumlu iiye devletin belirlenmesi i¢in agik ve pratik
bir metodun bulunmasi gereklidir. S6z konusu metot hem devletler hem de ilgili kisiler agisindan
objektif, adil bir kritere dayanmalidir. Ayrica bu metot miilteci statiisiiniin belirlenmesi prosediirlerine
etkili bir erisimi giivence altina almak i¢in bagvuruyu incelemekle sorumlu iiye devletin hizl bir sekilde
tespitine imkan saglamali ve siginma bagvurularinin hizli degerlendirilmesi hedefini de tehlikeye
atmamalidir.” V. UNHCR, The Case Law of the European Regional Courts, p. 108.

33 Moreno-Lax, op.cit., p. 675. Bu konudaki ABAD igtihatlarina gére eger sistemsel eksiklikler AB
Temel Haklar Sarti madde 4'e aykiri bir muamelenin gerceklesebilecegine dair saglam bir dayanak
olusturmakta ise transferi gergeklestiren iiye devlet yetkililerinin bu durumun farkinda olmamasi
miimkiin degildir. V. Costello, loc.cit.

3 Moreno-Lax, loc.cit.
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Dolayistyla Dublin sistemi siginmacilarin AB iiye iilkeleri arasinda bir yoriinge
izlemesini engellese de liye llkeler ile diger iilkeler arasinda bir yoriinge izlenmesi
hala miimkiindiir.*® Ayrica Dublin sistemi igerisindeki sorumluluk paylagiminin
Tiiztikler'de ongoriilen kriterlere gore yapilmadigi gerekcesiyle bu sistemi kullanigsiz
Ve islevsiz olarak tasvir eden yazarlar 6zellikle su hususu vurgulamaktadirlar: Dublin
sisteminin uygulandig1 vakalarda genellikle siginmacilar bir siire i¢cin alikonulmakta
ve temel haklarinin ihlal edilmesi tehlikesinin bulundugu {ilkelere geri
r.%

gonderilmektedirle
ABAD ile birlikte ATHS'in sistem tizerindeki hukuki denetimleri Ozellikle dikkate

Bu gerekceyle Dublin sisteminin gelisimi agisindan 6zellikle

almmalidir.*” Zira bu kurumlarin sistemin isleyisine yonelik denetimleri Tiiziik ve
Y 6nerge hiikiimleri uyarinca ortak bir siginma hukukunun insasi i¢in etkili olmakta ve
bu hiikiimlerin hangi ¢ergevede yorumlanmalar1 gerektigini agikliga kavusturmakta rol

oynamaktadir.

Bu konuya iliskin ABAD igtihatlarinda Avrupa Ortak Siginma Sistemi'nin liye
devletler ile {iciincii devletlerin Miilteci Sozlesmesi ile AIHS'e dayanan temel haklar1
gozetmelerini saglayan karsilikli bir giiven ilkesi {izerine insa edildigi belirtilmektedir.
Bununla birlikte Divan bu hususta kesin bir karinenin (conclusive presumption)
bulunmadigini da eklemektedir. Kaldi1 ki Dublin III Tiiziigii baslangi¢c bolimii 21 nolu
diizenlemede iiye devletlerin somut olaylarda temel haklara aykir1 hareket edebilecegi
ihtimali acik¢ca Ongoriilmektedir.® Bu diizenlemeye gore ulusal sigimma
sistemlerindeki eksiklikler veya bu sistemlerin ¢okiisii Tiiziik’te ongdriilen sistemin
isleyisini aksatabilmektedir. Bu durum 6zellikle ulusal sigimma sistemleri lizerindeki

baskilar nedeniyle meydana gelmekte ve bu durum basvuranlarin AB siginma

35 |bid., p. 676.

3 Costello, op.cit., p. 256.

37 Mouzourakis, op.cit., pp. 7-8.
38 UNHCR, op.cit., p. 109.
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mevzuati, AB Temel Haklar Sarti’'nda yer alan haklar1 ile diger insan haklar1 ve

miilteci haklarinin ihlaline yol agmaktadir.®

AIHM de ¢esitli kararlarinda Dublin Sistemi’nin uygulanmasi konusunda iiye
devletlere yol gosterecek nitelikte ifadelere yer vermektedir. Ornegin Strazburg
Mahkemesi 2011 tarihli M.S.S./Bel¢ika ve Yunanistan davasinda AB hukukunu da
kapsamina alan bir ihtilafa iligkin 6nemli bir karar tesis etmistir. Dava konusu olayda
Dublin Tiiziigii'nii uyguladigmn1 ve bu cercevede AIHS madde 2 ve 3'ii ihlal edebilecek
herhangi bir fiilde bulunmadigini ileri siiren Belcika'ya kars1 Mahkeme 6ncelikle her
ne kadar AB'ye liye devletler egemen yetkilerinin bir kismini Birlik'e devretmis olsalar
da bu hususun devletlerin AIHS kapsamindaki sorumluluklarni yerine getirmeleri
gerekliligini ortadan kaldirmadigini ifade etmistir. Bu c¢ercevede Belgika'nin
AIHS’deki  yiikiimliiliiklerinin ~ ihlali ~anlamma gelebilecek bir transferi
gerceklestirmemesi gerektigine ve Yunanistan'm da s6z konusu siginmacinin iilkesine
geri gonderilmesi seklinde sonuglanabilen bir sistemi uygulamasindan 6tiirii S6zlesme
kapsamindaki yiikiimliiliiklerini ihlal etmis olduguna hiikkmedilmistir.“ Mahkeme ayn1
zamanda Yunanistan’m 6ne siirdiigii ulusal siginma sistemi tizerindeki baskiy1 dikkate
aldigini, ancak ATHS madde 3’iin mutlak niteligi dolayisiyla bu baskinm devletlerin
madde 3’ wuygulamalarma engel teskil edecek bir mazeret seklinde
yorumlanamayacagini ifade etmistir. Dolayisiyla sigimma sistemleri iizerindeki
baskilar devletleri belli birtakim insan haklarini yerine getirme yiikiimliiliikklerinden

kurtarmamaktadir.*

39 Dublin Tiiziigii’'nde belirlenen sistemin aksamamasi ve insan haklar1 ihlallerinin éniine gegebilmek
icin siginma krizlerine kars1 hazirlikli olmak ve bu krizleri yonetebilmek amaciyla Tiiziik (22) nolu
diizenlemede bir erken uyar1 stirecinden bahsedilmektedir. Buna gore bir veya birkag liye devletin ulusal
siginma sistemlerindeki eksiklikler veya bu sistemler iizerindeki 6zel bir baski nedeniyle Dublin
sisteminin aksamadan isleyisi tehlikeye diiserse erken uyari siireci devreye girecektir. Boylelikle Birlik
capinda Onleyici tedbirlere bagvurulmast miimkiindiir. Bu kapsamda Avrupa Ortak Sigimma Sistemi i¢in
cok biiyiik bir 6nemi bulunan is birligi, karsilikli giivenle yakindan baglantilidir. Avrupa Birligi’nin
Isleyisi Hakkinda Antlasma (ABIHA) madde 80 hiikmiine uygun bir sekilde ¢ikarilan Birlik tasarruflar
is birligi ilkesinin yerine getirilmesini saglayan uygun tedbirler icermelidir. Erken uyar1 siireci bu
tedbirler dogrultusunda ilerlemelidir. V. (Cevrimigi), https://www.ab.gov.tr/files/pub/antlasmalar.pdf,
16 Nisan2019.

40 Ozkan, op.cit., p. 175.

41 M.S.S v. Belgium and Greece, App. No. 30696/09, paras. 223-224.
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Bu konu hakkinda diger bir karar Shafiri ve Digerleri/ltalya ve Yunanistan
davasma iligkindir. Davada bagvuranlar 2007 ve 2008 yillarinda kendi tilkelerinde
sivilleri etkileyen silahli catisma ortammdan kagip Yunanistan'dan Italya'ya hukuka
aykir1 bir sekilde giris yapmislardir. Mahkeme kararinda Yunanistan'in S6zlesme'nin
3. ve 13. maddelerini ihlal ettigine ve Italyan yetkili merciinin de Yunanistan'in
siginma sistemindeki eksikliklere ragmen siginmacilar1 bu iilkeye géndermesinin
madde 3'e aykirilik teskil ettifine hiikkmetmistir. Italya bu fiiliyle yabancilarm toplu
smir dis1 edilmesi islemini gerceklestirdiginden 4 nolu Protokol madde 4'iin de ihlaline
sebebiyet vermistir. Ayrica Mahkeme devletlerin bu fiilleri Dublin sistemini gerekce
gostererek hukuka uygun hale getiremeyeceginin altini ¢izmis ve devletlerin Dublin
sistemini AIHS hiikiimlerinin aleyhine olarak uygulamamas1 gerektigini belirtmistir.
Olayda basvuranlarin mense iilkelerine geri gonderilmeleri halinde karsilasabilecegi
riskler degerlendirilmeksizin Dublin sisteminin uygulanmas1 Sozlesme'ye aykiri

bulunmustur.*?

2. Egemenlik Hiikmii ile Insancil Hiikiim Temelinde

Siginma Basvurularimin Incelenmesi

Dublin Tiiziigii’nde sorumlu devleti belirlemeye yonelik kriter hiyerarsisi ile
iiye devletlerin bu kriter hiyerarsisini uygulamaksizin siginma bagvurusunu inceleme
yiikiimliiliikklerinin diizenlenmesinin yani sira devletlerin inisiyatif kullanabilecegi
alanlar da yer almaktadwr. Egemenlik hiikmii ile insancil hiikiim seklindeki
diizenlemelerde liye devletler siginma basvurusunu degerlendirme konusunda yetki

sahibidirler.

42 ECHR, "Indiscriminate Collective Expulsion by the Italian Authorities of Afghan Migrants, Who
Were Then Deprived of Access to the Asylum Procedure in Greece", Press Release, 2014, pp. 1-6,
(Cevrimigi),  https://www.statewatch.org/news/2014/oct/echr-judgment-sharifi-v-iltaly-and-greece-
expulsion-prel.pdf, 16 Nisan 2019.
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Bu konuda Dublin III Tiiziigi’nde ihtiyari hitkiimler (discretionary clauses)
baslikli 17. maddede tiye devletlerin sorumluluklari kapsaminda olmasa dahi siginma
basvurularini degerlendirme yetkilerinin bulundugu ifade edilmistir.** Madde 17'de
diizenlenen ihtiyari hiikiimler smirl bir sekilde pratige aktarilmasina ragmen iiye
devlete siginma bagvurusunu inceleme yetkisi tanmnan halleri diizenlemektedir. S6z
konusu hiikiim farkl sart ve durumlara cevap iiretebilen esnek bir mekanizma olmasi
dolayisiyla temel bir garanti olusturma* potansiyeline sahiptir. ABAD igtihatlarinda
ihtiyari hiikiimleri, egemenlik hilkmii (sovereignty clause) ve insancil hiikiim
(humanitarian clause) seklinde ayirmakta ve bu hiikiimler {izerinden iiye devletlerin
siginma basvurularini inceleyebilecegine dair bir analize yer vermektedir. Belirtmek
gerekir ki Dublin III Tiziigli’niin birtakim maddeleri Divan’in bu analizleri

dogrultusunda sekillendirilmistir.

ABAD egemenlik hiikmiiniin Dublin II Tiiz{igii'niin hazirlik metinlerinden bu
yana yer aldigini, dolayisiyla insa edilmeye ¢alisilan ortak sigmmma hukukunda tiye
devletlerin somut olayin 6zel kosullarina yonelik bir hareket alanina sahip olmalarmin
en basindan beri ongoriildiiglinii ifade etmektedir. S6z konusu hiikiim sayesinde bir
devletin sigimmma basvurusunu inceleme sorumlulugu bulunmasa dahi her bir {iye
devletin siyasi, insancil ve pratik sebeplerle siginma basvurusunu inceleme yoniinde

karar tesis etmesine miisaade edilmektedir.*®

ABAD 2017 tarihli kararinda Tiiziik madde 17(1)'deki egemenlik hiikmiiniin
nasil yorumlanip uygulanacagmi agiklamistir. Buna gore bir transferin bizatihi kendisi
AB Temel Haklar Sartt madde 4'{in ihlaline ydnelik bir risk igerebilir. Ornegin zihinsel
veya fiziksel olarak ciddi 6zel bir duruma sahip bir sigimnmacinin transferi saglhigimda
onemli Olclide kotiilestirmeye neden olacaksa s6z konusu transfer bu kapsamda

degerlendirilebilecektir. Bu kosullarda transferi gergeklestirecek olan ulusal merciler

43 Tiiziikk madde 17’ye gore bir iiye devlet kendi sorumlulugu olmasa dahi bir uluslararasi koruma
basvurusunu incelemeye karar verirse sorumlu iiye devlet haline gelecek ve sorumlu iiye devlet olarak
Tiiziik’te ongoriilen gerekli yiiktimliiliikleri yerine getirmeye mecbur olacaktir.

4 UNHCR, Left in Limbo: UNHCR Study on the Implementation of the Dublin 111 Regulation,
2017, p. 8.

4 UNHCR, The Case Law of the European Regional Courts, p. 117.
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objektif faktorleri dikkate almali ve sigmmacmin durumunda kotiilesmeye sebep
olabilecek ciddi siipheleri iyice aragtirmalidir. Hatta transferin ertelenmesi zorunlu
hallerde basvurulmasi gereken bir segenektir. Bu gergevede talepte bulunan devlet
madde 17(1) hiikkmiine dayanarak basvuruyu kendisi incelemeyi tercih edebilecektir.
Ancak s6z konusu madde hiikmii talepte bulunan devlet i¢in bir yiikiimliiliikk seklinde

yorumlanamaz.“®

Insancil hiikkmiin AB hukukundaki gelisim ¢izgisi ise egemenlik hiikmiine
kiyasla daha cetrefilli ve tartismaya agik bir sekilde ilerlemektedir. Bu konuda Dublin
II Tizigi’'nin uygulandigi siiregte ABAD s6z konusu Tiziigin 15. maddesi
kapsaminda verdigi 2012 tarihli bir kararinda, Polonya'nin sorumlu iiye devlet
olmasina ragmen Avusturya'nin insancil hiikiim kosullar1 geregi sorumlu devlet haline
geldigine hilkkmetmistir. Divan kararinda madde 15(1)'in aile iiyeleri ile diger muhtag
hisimlar1 bir araya getirme hususunda iiye devletlere bir yetki alan1 birakmasina
karsilik madde 15(2)'deki aile tiyelerini "dogal bir sekilde bir arada tutma" (normally
keep) seklindeki diizenlemenin 6zellikle hamileler, yeni dogmus ¢ocuklar, ciddi bir
hastalik veya ciddi bir engel yahut ileri yas gerek¢eleriyle yardima muhtac kisiler
hakkinda iiye devletlere kesin bir yiikiimlilik yiikledigine karar vermistir.?’
Dolayisiyla aile {iyelerinin birbirinin bakimma ihtiya¢ duydugu hallerde {iye

devletlerin insancil hiikkme dayanan yetkileri kisitlanmaktadir.*®

Divan’in bu yorumu dogrultusunda Dublin II Tiiziigii'nde insancil hiikiim

kapsamindaki bazi diizenlemeler, Dublin III Tiziigli'nde kriter hiyerarsisi icine

¢ Home Office, Dublin III Regulation, (Cevrimigi),
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/656
666/dublin-111-regulation-v1 0.pdf, 16 Nisan 2019, p. 18. Ayrica karar metni i¢in V. CJEU, C. K. and
Others, C-578/16 PPU, Judgment, 16 February 2017.

47 CJEU, K v. Bundesasylamt, C-245/11, Judgment, 6 November 2012, para. 27. UNHCR, The Case
Law of the European Regional Courts, p. 119. Silvia Morgades-Gil, "The Discretion of States in the
Dublin Il System for Determining Responsibility for Examining Applications for Asylum",
International Journal of Refugee Law, Vol. 27, No. 3, 2015, p. 448.

8 1bid., p. 450.
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alinarak sorumlu tiye devletin belirlenmesinde kullanilmigtir. Dublin IIT Tiiztigli’nde
sirastyla “kiigiikler” ve “bakima muhtag kisiler” basliklit madde 8 ve 16 hiikiimleri ile
eski Tiizik metninde insancil hiikiim kapsaminda ele alinan bu hususlar yeni
diizenlemede iiye devletlere sigimma basvurusunu inceleme hususunda yiikiimliiliik
yiiklemekte iizere kullanilmistir. Buna karsin yeni Tiiziik'te madde 17(2)’de yer alan
insancil hiikiimde ise bir liye devletin sig§inma basvurusunu inceleme sorumlulugu
bulunmasa dahi insancil sebeplere dayanarak aile baglar1 bulunan kisileri bir araya

getirmek amaciyla basvuruyu inceleyebilmesinin miimkiin olduguna yer verilmistir.*

3. Sistemin Isleyisi Hakkinda Elestiriler

ABAD igtihatlar1 sayesinde eski diizenlemeye gore devletlerin takdir alaninda
bulunan birtakim hususlar Dublin III Tiizigli’'nde devletlerin yiikiimliiliikkleri
kapsamina alinmis olsa da genel olarak Dublin sisteminin miilteci hukukundaki temel
ilke ve garantilerin yerine getirilmesine engel teskil edebilecek bir hukuki diizenleme
oldugu ifade edilmektedir. Bu agidan sisteme iliskin en 6nemli ve isabetli elestirilerden
biri sistemin muhtelif iilkelerin koruma standartlar1 ve sigmma prosediirlerinin
birbirine denk oldugu varsayimina dayanmasma yoneliktir.*® Bu hususta gézlemlere

dayanan mevcut gercekler soz konusu varsayimlarla ¢eliski halindedir.>

4 UNHCR, Left in Limbo, loc.cit. Bu hiikiimde dikkat edilmesi gereken aile iiyeleri veya hisim gibi
terimler yerine “aile iligkileri” (family relations) ifadesinin kullanilmasidir. Dublin IIT Tiiziigii’'ndeki
kriter hiyerarsisinde yer alan aile tiyeleri ile hisim terimlerinin belirli anlamlar1 bulunmasina ragmen
iliskiler ifadesinin kapsami muglaktir ve Tizik'te tanimlanmamistir. Bdylelikle hiikkmiin
uygulanabilecegi kisiler ile olaylarin kapsaminin daha genis tutulmasi hedeflenmistir. Aile kavraminin
kapsami kisilerin dahil olduklar1 kiiltiirel ¢evrelere gore degisiklik gostermektedir. Aile iliskileri
ifadesinin kullanilmasiyla diger kiiltiirlerde kabul edilen genis aile gruplarinin bir parcasi olan bireylerin
bir araya getirilmesi hususunda {iye devletlere yetki taninmaktadir. Bu yondeki agiklamalar i¢in V.
UNHCR, The Case Law of the European Regional Courts, p. 122, Home Office, Dublin 111
Regulation, p. 19.

50 Costello, op.cit., p. 257.

>1 1bid., p. 258.
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Avrupa Komisyonu sistemin isleyisine iliskin raporunda Dublin III
Tiiziigii'niin esasen sorumluluk paylasimini saglamak i¢in tasarlanmadigini® ve bu
yiizden uluslararasi koruma talebinde bulunanlarin iilkeler aras1 dagiliminin muntazam
gerceklesmedigini belirtmektedir. Tuziik'teki kriter hiyerarsisi bir iiye devletin
talepleri degerlendirme kapasitesi dikkate almadan diizenlenmis oldugundan 6zellikle
Birligin sinirindaki tlkeler adil olmadigi gibi siirdiiriilebilirligi bulunmayan bir
sorumluluk altinda kalmiglardir.®® Dolayisiyla endiistrilesmis tilkelerdeki sigmmaci
sayisinda ciddi artiglar olmamasina ragmen, uzun ve belirsiz bir silire boyunca
uluslararas1 koruma bekleyenler ile silahli catismalardan kaganlarin sayisi artmaya
devam etmektedir.** Bu tabloya gore miilteci krizini ¢ozmek icin bilhassa gerekli
oldugu halde sorumluluk paylasimini organize edebilecek etkin bir hukuki mekanizma
bulunmamaktadir. Bununla birlikte uluslararas1 hukukta devletler arasi is birligi ile
sorumluluk  paylastmmi  yonetmek iizere baz1 girisimlerde  bulunuldugu
gozlemlenmektedir.”® Bu girisimlerden en dnemlisi yakin bir zamanda kabul edilen

Miiltecilere Iliskin Kiiresel Mutabakat tir.

52 Duyblin Tiiziigii hiikiimlerinde her ne kadar is birli§i ve sorumluluk paylasimindan bahsedilse de
Dublin sisteminin sorumluluk paylagimini saglamak amaciyla insa edilmedigi, bu sistemi kurma
amacinin en bagindan itibaren siginma basvurusunu degerlendirme konusunda sorumlu tek bir {iye
devleti belirleyebilmek oldugu siklikla belirtilmektedir. Bu yonde V. Anja Radjenovic, Briefing-EU
Legislation in  Progress: Reform  of  Dublin  System, 2019, (Cevrimigi),
http://www.europar|l.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/586639/EPRS_BRI%282016%29586639
EN.pdf, 16 Nisan 2019, p. 2.

>3 Sheila Maas, et. al., Evaluation of the Dublin 111 Regulation- Final Report, 2015, (Cevrimigi)
https://ec.europa.eu/home-affairs/sitesshomeaffairs/files/what-we-do/policies/asylum/examination-of-
applicants/docs/evaluation_of _the_dublin_iii_regulation_en.pdf, 16 Nisan 2019, p. 4.

>4 Kneebone, op.cit., p. 130.

>5 AB hukukunda bu konuya yénelik bir girisim igin V. Radjenovic, op.cit., pp. 3-11.
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D. Miilteci Sorunlarina Bir Coziim Arayisi Olarak Kiiresel

Mutabakat

1. Genel Olarak

2016 yilinda BM'ye liye yiiz doksan ii¢ iilke tarafindan zorla yerinden edilenleri
korumak ve daha esit ve Ongoriilebilir bir sorumluluk paylasimini saglamak i¢in
Miilteciler ve Gogmenler Hakkinda New York Bildirisi kabul edilmistir. Bu Bildirinin
ardindan tiye devletler, uzmanlar, sivil toplum kuruluslar1 ve miiltecilerle yapilan uzun
istisarelerin ardindan BMMYK'nin hazirlamis oldugu Miiltecilere Iliskin Kiiresel
Mutabakat, 2018 yillik raporunun bir parcasi olarak Genel Kurul'a sunulmustur.
Mutabakat BM Genel Kurulu'na tiye devletler tarafindan 17 Aralik 2018 tarihinde
onaylanmustir.®® Kiiresel Mutabakat hukuken baglayici degildir, fakat uluslararasi
toplumun miilteciler ve ev sahibi devletlerle giiclendirilmis is birligini saglamaya

yonelik ortak siyasi iradesini ortaya koyan bir belge niteligine sahiptir.®’

Mutabakat'in giris boliimiinde de milyonlarca miiltecinin diistik ve orta gelirli
iilkelerde belirsizlik i¢cinde hayatlarini siirdiirdiikleri ve bu iilkelerde ortalama kalma
stirelerinin  git gide wuzadigi belirtilmektedir. Miiltecilerin  desteklenmesi ve
barinmasina yonelik daha esit bir yiik ve sorumluluk paylasiminin saglanmasi acil bir

ihtiyac1 olusturmaktadir.®®

Mutabakat’ta bu ihtiya¢ dogrultusunda BM'ye taraf
devletler arasinda ongoriilebilir ve esit bir yiik ve sorumluluk paylagimini saglamaya

yonelik bir temel insa etmek hedeflenmektedir.*® Bu baglamda Kiiresel Mutabakat'in

%6 Bu bilgiler i¢in V. (Cevrimigi), https://www.unhcr.org/towards-a-global-compact-on-refugees.html,
16 Nisan 2019.

7 The Global Compact on Refugees, para. 4.

58 Zorla yerinden edilenlerin yiizde seksen besi gelismekte olan tilkelerde bulunmaktadir. Tiirkiye bagta
olmak iizere Pakistan, Uganda, Liibnan ve iran en fazla sayida sigmmaci barmdiran iilkelerdir. Bu
veriler i¢in V. (Cevrimigi), https://www.unhcr.org/afr/figures-at-a-glance.html, 16 Nisan 2019.
Mutabakat’a taraf devletlerden biri olan Tiirkiye halihazirda en fazla sayida siginmaciya ev sahipligi
yapmakta oldugundan, Tiirkiye acisindan Mutabakat’ta Ongodriilen sorumluluk paylagimi
mekanizmasinin hayata gegirilebilmesi ve etkililigi 6zellikle 6nem teskil etmektedir.

%9 The Global Compact on Refugees, para. 3.
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amaclar1 ev sahibi devletlerin lizerindeki baskiy1 hafifletmek, miiltecilerin 6zgiivenini
artirmak, t¢ilincli giivenli iilke ¢oziimlerine erisimi genisletmek, giivenli ve haysiyetli
bir geri donlis i¢cin mense iilkelerdeki sartlar1 desteklemek seklinde
tamimlanmaktadir.®® Bu ¢ergevede Mutabakat’ta yer alan is birligi, dayanigma ile yiik
ve sorumluluk paylasimi kavramlarmin uluslararasi hukukta nasil kullanildiginin

incelenmesi gereklidir.

2. Devletler Aras: is birligi, Dayamsma ile Yiik ve Sorumluluk

Paylasim

Uluslararas1 miilteci hukuku mekanizmalar1 ile doktrinde uluslararasi is birligi
(international cooperation), uluslararasi dayanisma (international solidarity), yiik
paylasimi (burden sharing) ile sorumluluk paylasimi (responsibility sharing) ifadeleri
birbirlerinin yerine veya sirayla kullanilmaktadir. Halbuki bu kavramlarin hukuki
acidan birbirlerinin yerine kullanilabilirlikleri tartismahdir. Is birligi, bu is birliginin
sonuglarmin gergeklesip gerceklesmedigine bakilmaksizin yerine getirilmesi gereken
bir yiikiimliliigii ifade etmektedir. Dayanigsma ise belli zorluklarla kars1 karsiya kalan
devletleri desteklemeye yonelik normatif bir yiikiimliilik anlamma gelmektedir.®

Ancak bu kavramlarin kullanildig1 uluslararasi sézlesme veya antlasmalarda

kavramlara dair bir tanimlama veya agiklama yer almamaktadir.®

BM Sart1 madde 3(1)'de ekonomik, sosyal ve insancil nitelikli uluslararasi
problemlerin ¢éziimiinde is birligi saglanmasi BM'nin en dnemli hedefleri arasinda

sayllmaktadir. Ayrica Sart'in 55. ve 56. maddelerinde de uluslararasi ekonomik, sosyal

80 The Global Compact on Refugees, para. 7.

1 Volker Tiirk, Madeline Garlick, "From Burdens and Responsibilities to Opportunities: The
Comprehensive Refugee Response Framework and a Global Compact on Refugees"”, International
Journal of Refugee Law, Vol. 28, No. 4, 2016, p. 662.

62 Claire Inder, "The Origins of “burden Sharing” in the Contemporary Refugee Protection Regime",
International Journal of Refugee Law, Vol. 29, No. 4, 2017, pp. 528-529.
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ve ilgili diger problemlerin ¢éziimleri dahil tanimlanan hedeflerin gerceklestirilmesi
icin devletlerin ig birligi icinde hareket edecegi diizenlenmistir. 1951 Cenevre
So6zlesmesi giris boliimi dordiincili paragrafinda siginma meselesinin uluslararasi is
birligi olmaksizin ¢oziilemeyecegi vurgulanmakla birlikte madde 35'te Sozlesme'ye
taraf devletlerin BMMYK ile is birligi yapma yiikiimliiliikklerinin bulundugu ifade
edilmektedir.®® Goriildiigii iizere BM Sart1 ile Miilteci Sozlesmesi’nde is birliginin
gerekliliginden bahsedilmekle birlikte is birligine iliskin bir tanim yapilarak bu

kavramin ¢ercevesi ¢izilmemistir.

Dayanisma ise devletlerin diger devletleri desteklemesi anlamma gelmekle
birlikte devletlerin dayanigsma igerisinde hareket etme ylkiimliligi pek cok
uluslararasi antlasmada diizenlenmistir. Cevrenin korunmasi, iilke sinirlar1 disindaki
bolgelerde kaynaklarin paylasilmasi, ticaret ve kalkinma gibi alanlarda diizenlenen
antlagsmalarda bu kavrama siklikla atif yapilmaktadir. Nitekim hukukun s6z konusu
alanlarinda 6ngoriilen hedeflerin devletlerin miinferit yiikiimliiliikkleri ¢er¢evesinde
degil, ortak bir eylem plam kapsamimnda yerine getirilmesi miimkiindiir. Ornegin
Afrika Birligi Orgiitii Miilteci Sdzlesmesi madde 2/2’de Sézlesme’ye taraf devletin
miiltecilere iltica tanimaya devam etmede zorlanmasi halinde bu S6zlesme araciligiyla
diger taraf devletlere dogrudan basvurabilecegi ve diger devletlerin Afrika’ya 6zgii
dayanisma ve uluslararas1 is birligi ruhuyla gerekli tedbirleri alacagi
diizenlenmektedir. Sozlesme'nin bu maddesinde yer alan Afrika’ya 6zgii dayanigsma
ifadesinin siyasi, felsefi veya ideolojik bir unsur olmasimin 6tesinde baglayict hukuki

yiikiimliiliikler iirettigine dair yorumlar yapilmaktadir.®

Miiltecileri korumaya yonelik sorumluluk ve yiik paylasimi herhangi bir

uluslararasi antlasmada yer almadig1 gibi® bu konu hakkinda uluslararasi hukukta

83 Tiirk, Garlick, op.cit., pp. 658-659.

% Ibid., p. 661.

%5 Rebecca Dowd, Jane McAdam, "International Cooperation and Responsibility-Sharing to Protect
Refugees: What, Why and How?", International and Comparative Law Quarterly, 2017, p. 880.
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kiiresel veya bolgesel diizeyde agik ve hukuken baglayici higbir ilke bulunmadigr ileri
stiriilmektedir. Bu hususun uluslararas1 miilteci hukukunun kritik bir normu oldugu,
ancak devletleri hukuken baglayan bir yiikiimlilik olmadigi genel olarak kabul
edilmektedir.®® Dolayisiyla yilkk ve sorumluluk paylasimmin devletleri hukuken
baglayan bir ilke haline gelebilmesi i¢in bu kavrama uygun ag¢ik bir terminolojinin
bulunmas:1 gereklidir. Halihazirda ise yik ve sorumluluk paylasimi ilkesini
tanimlamak i¢in kullanilan terminoloji genellikle retorik ac¢idan uygunluga gore
degisiklik gostermektedir. Bu konuda muglak tanimlamalarin yapilmas: yik ve
sorumluluk paylasimi ilkesinin normatif iceriginin belirlenmesine engel teskil

etmektedir.®’

Miilteci hukuku alaninda 6zellikle kitlesel akin hallerinde devletler arasi is
birligi ve dayanisma ile yiik ve sorumluluk paylagiminin igeri§i BMMYK’nin
Yiiriitme Komitesi kararlarinda agiklanmaktadir. BMMYK’nin bu konu hakkinda
normlar olusturma faaliyeti 1980°1i yillardan beri devam etmektedir. 1980 tarihli
Gegici Iltica baslikli 19 Nolu Yiiriitme Komitesi kararinda kitlesel akin hallerinde geri
gondermeme insancil hukuki ilkesinin uygulanmasinin temel bir ihtiyac¢ oldugu teyit
edilmistir. Ayrica kitlesel akin durumunda siginma arayan kisilerin her zaman en
azindan gegici iltica kapsaminda iilkeye kabul edilmeleri, cografi konumu veya baska

tiirlii bir nedenle bu nitelikte bir akinla karsilasan devletin zaruri olarak ve ilgili

Inder de Miilteci Sozlesmesi’nde yiik ve sorumluluk paylasimina iligkin bir diizenleme bulunmadigini
aktarmaktadir: Inder, op.cit., p. 529.

¢ Dowd, McAdam, op.cit., p. 879.

87 Inder, op.cit., p. 530. Ancak miiltecilere yonelik devletler arasi is birligi ihtiyacindan bahsedilirken
kullanilan "yiik paylasimi" ifadesi bazi yazarlar tarafindan elestirilmektedir. Bu ifadenin kullanilmasi
siginma arayanlar ile insani degerler arasindaki iliskiyi yok etmekte ve siginmacilar1 pazarliga tabi,
devri miimkiin nesneler haline getirmektedir. Bu yaklasimdan rahatsizlik duyan Hathaway ve Neve gibi
yazarlar sorumluluk paylasimi kavramini tercih etmektedirler. V. Tirk, Garlick, op.cit., p. 664. Bu
gerekceye katilarak tez metninde de sorumluluk paylagimi ifadesi tercih edilmistir. Ancak Kiiresel
Mutabakat metni ile BMMYK’nin bu konuya yonelik kararlarinda ayrica yiik paylasimi ifadesine de
yer verildiginden bu baglik altinda yapilan incelemenin anlagilabilir ve tutarli olabilmesi i¢in bu ifade
aynen korunmustur.
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devletin talebi lizerine esit yiik paylasimi ilkesi ¢cer¢evesinde derhal diger devletlerden

destek almasi gerektigi belirtilmektedir.®®

1981 tarihli Genis Kapsamli Kitlesel Akin Hallerinde Siginma Arayanlarin
Korunmasi baglikli 22 Nolu Yiiriitme Komitesi kararina gore yiik paylasimi
diizenlemeleri baglaminda alinacak tedbirler zorunlu, acil, finansal ve teknik destek
ile s6z konusu kitlesel akin kapsaminda siginma arayanlarin bagka devletler tarafindan
da koruma altina almmmasi, kalici ¢oziimler bulununcaya dek acil durum donem
sonrasinda gerekli diger destegin saglanmasi, goniillii geri donme veya bdlgesel
yerlestirmenin planlanamadigi durumlarda siginma arayanlar i¢in uygun kiiltiirel bir

cevreye yerlesme olanaklarinin olusturulmasi gibi hususlar1 kapsamalidir.®

2004 yilinda "Kitlesel Akin Hallerinde Uluslararas: Is birligi ile Yiik ve
Sorumluluk Paylasimi Uzerine Sonug¢" kararmda Miilteci Sozlesmesi, uluslararasi
insan haklar1 hukuku ile insancil hukuktaki hiikiimlere gore miiltecilere iliskin
devletlerin sorumlulugu vurgulanmistir. Ayrica kitlesel akin hallerinde uluslararasi
yik ve sorumluluk paylagiminin ev sahibi devletlerin yiikiinii azaltmak agisindan
onemi teyit edilmis, bu devletlerin bilhassa gelismekte olan iilkeler oldugu

belirtilmistir. ™

BMMYK bu belgelerde de 1981 tarihli kararindaki gibi devletler arasi is birligi
ve dayanigma ile yiikk ve sorumluluk paylasimmin gerekliligini pek ¢ok acidan ele

almis™ ve bu kavramlar ¢ergevesinde devletlerin almasi gereken tedbirlerin igerigini

% UNHCR, Conclusions Adopted by the Executive Committee on the International Protection of
Refugees: 1975-2009 (Conclusion No. 1-109), 2009, p. 24.

% Ibid., p. 15.

70 UNHCR Executive Committee, Conclusions on International Protection - Adopted By the
Executive Committee of the UNHCR Programmme 1975-2017 (Conclusions No. 1-114), 2017, p.
253. Kararda devletlerin hukukun bu alanlarinda tesekkiil etmis ilke ve degerlere bagliliklarmin kitlesel
akin durumlart icin etkili bir uluslararast cevap insa edilmesi yoniindeki 6neminin o6zellikle alti
¢izilmisgtir.

1 Alexander Betts, "The Global Compact on Refugees: Towards a Theory of Change?", International
Journal of Refugee Law, Vol. XX, No. XX, 2018, p. 2.
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somut olaym kosullarina goére sekillendirmistir. Ancak bu kavramlarin devletler
agisindan normatif yiikiimliiliikler teskil ettigini soylemek hala miimkiin degildir.” Bu
durumda yiikk ve sorumluluk paylasiminin etkili bir sekilde hayata gecirilebilmesi
Mutabakat’ta Oongoriilen mekanizmalarin etkililigine baghdir. Bu mekanizmalarin
etkililigi hakkinda tetkik edilmesi gereken faktor ise Mutabakat’ta esit yik ve
sorumluluk paylasimma devletlerin yan1 swra uygun oldugu o6lgiide diger ilgili

taraflarin da dahil edilmesidir.

3. Yilk ve Sorumluluk Paylasimindaki Aktorler ve

Mekanizmalar

Karsilikli bagimli devletlerden olusan bir uluslararasi diizende is birligi ile
sorumluluk paylasimi yasadiklar1 yerden ayrilmak zorunda kalan insanlara sunulacak
¢6ziim imkanlar1 agisindan gdz ardi edilemez faktorlerdir.”® Bununla birlikte
Mutabakat’ta yiik ve sorumluluk paylasiminda BM biinyesinde yer alan ve almayan
uluslararas1 orgiitler, uluslararas1 ve bolgesel finansal kuruluslar, bolgesel orgiitler,
yerel yetkili makamlar, sivil toplum, 6zel sektor, medya gibi pek cok muhtelif aktérden
bahsedilmis ve ilgili aktorlerin burada sayilanlarla smirli olmadigi belirtilmistir. ™
Mutabakat’taki s6z konusu diizenleme, yiik ve sorumluluk paylasimi konusunda
devletleri baglayan yiikiimliiliikler acik¢a belirlenmemis iken miilteci korumasinda
sayilan diger aktorlerin menfaat ve inisiyatiflerinin de etkili olmas1 ayrica problem

teskil etmektedir.”

Nitekim miilteci koruma sisteminin devletlerden ziyade 6zel sektorler

tarafindan finanse edilmesi plan1 nedeniyle 6zel sektor, Diinya Bankasi ile sistemi

2 Hurwitz dayanisma ve yiik paylasimi ilkesinin genel esnek hukuk (soft law) ilkeleri kategorisine ait
oldugu goriistine katilmaktadir. V. Dowd, McAdam, op.cit., p. 880.

3 Guy S. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, 2. ed., New York, Oxford University
Press, 1998, p. 201, 204.

4 The Global Compact, para. 3.

75 Yiik ve sorumluluk paylagimini etkileyen temel araglar baglikli bolimde kaynaklarin etkili ve verimli
kullanimmin artirilmasi, dolandiriciligin 6nlenmesi ile seffafligin saglanmasinda tiim ilgili taraflarin
menfaatlerinin hesaba katilmasi gerektigi belirtilmektedir. V. The Global Compact, para. 32.
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finanse eden baskaca kuruluslara bagimliligi artmasi, bizzat devletin saglayabilecegi
ongoriilebilirlik ve gilivenceyi azaltabilir. Bu durumda mense iilkelerindeki insan
haklar1 ihlalleri ile yaygin siddet ortammdan kacan miiltecilerin ev sahibi devlette
yeterli korumaya erisememeleri halinde yeterli bir korumaya ulasabilecekleri tilkelere
dogru hareket etmeleri kaginilmazdir. Dolayisiyla devletlerle birlikte uluslararas:
orgiitler ve yabanci yatirimcilar gibi diger aktorlerin menfaatlerinin de tabloya dahil

edilmesi krizi ¢dzmeye fayda saglamayacaktir.”

Ayrica Kiiresel Mutabakat is birligi ihtiyacim1 vurgulamasma ragmen bunu
gerceklestirebilecek saglam ve detayli bir plan &nermemektedir.”” Oncelikle
sorumluluk paylasiminin saglanmasi i¢in Kiiresel Miilteci Forumu seklinde yinelenen
bir giivence mekanizmas1 sayesinde Mutabakat’mm hedeflerinin devletler ile
uluslararas1 orgiitler ve diger kuruluslarca yerine getirilmesine yonelik gerekli
adimlarin atilip atilmadiginin kontrol edilmesi Ongoriilmektedir. Mutabakat'in
hedeflerine yonelik somut giivence ve katkilarin bildirilmesi ile ylik ve sorumluluk
paylasimmin artirilabilmesine iliskin yontem ve firsatlarin gézden gecirilmesi
amaciyla diizenli araliklarla yapilacak olan Kiiresel Miilteci Forumu i¢in tiim BM

tiyeleri ile ilgili diger taraflar bir araya gelecektir.™

76 Bu yondeki bilgiler igin V. Behzad Yaghmaian, "Miilteciler Igin Kiiresel Mutabakat: Zengin
Ulkelerin Miiltecileri Uzakta Tuttugu Bir Model", Refugees Deeply, 2018, (Cevrimici),
https://tr.euronews.com/2018/09/20/multeciler-icin-kuresel-mutabakat-zengin-ulkelerin-multecileri-
uzakta-tuttugu-bir-model, 16 Nisan 2019, Fakat Betts’e gore BMMYK'nin s6z konusu kararlarindan bu
yana uluslararasi platformda sorumluluk paylasiminda etkili olabilecek baska aktérler de yer almaya
baglamistir. Dolayisiyla sorumluluk paylasimmin ge¢misteki gibi sadece devletler arasi bir eylem plani
olarak hayata gegirilmesi seklinde bir zorunluluk bulunmamaktadir. Kiiresel Mutabakat'ta bu husus bir
firsat olarak degerlendirilmis ve sirketler, Diinya Bankast ile yenilik¢i finansal mekanizmalar gibi yeni
usullerin kullanilmas1 éngo6riilmiistiir: Betts, loc.cit.

77 Arne Niemann, Natascha Zaun, "EU Refugee Policies and Politics in Times of Crisis: Theoretical
and Empirical Perspectives”, Journal of Common Market Studies, Vol. 56, No. 1, 2018, p. 15.

78 flk forum 2019'da yapilacak ve siirdiiriilebilir bir gelisme ve politik iradenin garanti altina
almabilmesi i¢in Genel Kurul tarafindan aksi kararlastirilmadig: takdirde daha sonraki forumlar igin
dort yilda bir toplanilacaktir. Bu diizenleme hakkinda V. The Global Compact, para 17. Bu
diizenlemenin elestirisi i¢in, Arne Niemann, Natascha Zaun, "EU Refugee Policies and Politics in Times
of Crisis: Theoretical and Empirical Perspectives", Journal of Common Market Studies, Vol. 56, No.
1, 2018, p. 15.
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Bu mekanizmaya ek olarak kitlesel akin durumlarinda iilke veya bdlge
merkezli Destek Platformlar1 {izerinden Mutabakat’a taraf devletlerin ev sahibi
devletlere destek olmalar1 amaglanmaktadir. Buna gore ev sahibi devletlerin talepleri
veya uygun oldugu takdirde mense iilkelerin talepleri lizerine bir Destek Platformu
aktif hale getirilebilir. Destek Platformlarinin aktif hale getirilmesine iliskin kriterlerin
belirli hususlar1 icermesi gerekmektedir: Bir ev sahibi devletin cevap verme
kapasitesini agan veya asmasi beklenen biiylik 6lcekli ve/veya karisik miilteci durumu
ya da ev sahibi devlet/devletlerin ciddi ¢aba sarf ettigi ve/veya bir ¢oziim bulunmasi
yoniinde onemli bir firsatin dogdugu uzun siireli bir miilteci durumunda bu

mekanizmaya basvurulabilmektedir.

Ancak Destek Platformlar1 sabit organlar seklinde tasarlanmadiklar1 gibi
siirekli faaliyet gdsterme seklinde bir yiikiimliiliikleri de bulunmamaktadir.” Platform,
kapsamli bir plan hazirlanmasi i¢in destek olusturmaya yonelik bir dayanigma
konferans1 basglatabilir. Mutabakat’ta dayanisma konferansinin mevcut duruma
odaklanacagi ve ev sahibi devletler ile mense devletlere devletler, sivil toplum,
bolgesel topluluklar ile 6zel sektorii kapsayan genis tabanli bir destek saglamak icin
stratejik araclar kullanilacag1 belirtilmektedir. Ayrica miiltecilerin kabulii ve
yerlestirilmesi i¢in tamamlayici yollarla® birlikte yapilabilecek finansal, maddi ve

teknik katkilar arastirilacaktir.®

Ancak bu diizenlemeler herhangi bir normatif veya onceden belirlenmis bir
yiikiimliilik icermemekte, is birligi ile yiik ve sorumluluk paylasimi konularinda

yararlanilabilecek mekanizmalarin sadece gergevesini ¢izmektedir.?? Ote yandan

”® The Global Compact, paras. 24, 26. Mutabakat’ta mense iilkeye genis kapsamli geri doniisler bu
mekanizmadan faydalanilabilecek 6rnek bir durum olarak gosterilmistir.

8 Bu tamamlayici yollar insancil vizeler, ¢aligma ve egitim gorme firsatlari, belli gruplar igin vize
muafiyetleri, aile birlesimi seklinde ¢ok ¢esitli olabilir. Bu bilgiler igin V. Dowd, McAdam, op.cit., p.
877.

8 The Global Compact, para. 27.

8 Thomas Gammeltoft-Hansen, "The Normative Impact of the Global Compact on Refugees”,
International Journal of Refugee Law, Vol. XX, No. XX, 2018, p. 4. AB hukukundaki sorumluluk
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Mutabakat'ta Giiney {ilkelerinin {izerindeki kiilfetin uluslararasi is birligiyle
dagitilmasindan ziyade geligsmis iilkelerin bu iilkelere verecegi finansal destek
tizerinde durulmaktadir.®® Nitekim gelismis devletler miiltecileri iilkelerine kabul
etmek yerine ev sahibi devletlere finansal destek saglamayir daha ¢ok tercih
etmektedirler.* Dolayisiyla devletler ve uluslararasi orgiitler nezdinde meselenin
sorumluluk paylasimindan ziyade "yiik paylasimi" seklinde algilanmasi ve ¢oziim
senaryolarmin da bu algilayis cergevesinde pratige aktarilmasi uzun bir siire daha

gecerliligini koruyacak gibi goriinmektedir.

1. TURK HUKUKUNDA SIGINMACILARIN
KORUNMASI

A. Yabancilar ve Uluslararasi Koruma Kanunu’nda
Koruma Cesitleri
Tirkiye'de uluslararast1 koruma mekanizmalar1 ile uluslararasi korumanin

kapsam1 6548 sayili Yabancilar ve Uluslararast Koruma Kanunu'nda (YUKK)

diizenlenmistir. YUKK madde 1'de Kanun'un amac1 ve kapsami agik¢a "yabancilarin

paylasim mekanizmalarinin bu yoniiyle daha tatmin edici ¢oziimler igerdigi sdylenebilir. Schengen ve
Birlik'e iiye devletler arasinda siiregelen is birligi ihtiyaci sorumluluk paylasiminin hayata gecirilmesini
zorunlu kilmaktadir. Dolayisiyla BM biinyesinden ziyade AB g¢apinda sorumluluk paylasimi
mekanizmalarinin iglevsel olmasi ve somut planlara dayanmasi kaginilmazdir. Bu agiklamalar i¢in V.
Niemann, Zaun, op.cit., p. 15.

8 Yaghmaian, loc.cit. Gammeltoft-Hansen ise Kiiresel Mutabakat’a daha iyimser bir bakis agisiyla
yaklagmakta ve gelecekteki imkanlar1 farkli bir sekilde ele almaktadir. Mutabakat paragraf 5°te
uluslararas1 insan haklar1 ile miilteci hukukunun Mutabakat i¢in yol gosterici ilkeler oldugu
belirtilmistir. Bu durumda Mutabakat’taki diizenlemeler, miilteci korumasina yonelik uluslararasi
hukuk kurallarmnin yorumlanmasi ile farkli uluslararasi hukuk diizenlerine ait standart ve ilkelerin
birlikte kullanilmasina iliskin yol gosterici olabilir. Bu bakis agis1 igin V. Gammeltoft-Hansen, op.cit.,
pp. 4-5.

8 Dowd, McAdam, loc.cit. Halbuki BMMYK Yiiksek Komiseri Filippo Grandi miilteci krizi hakkinda
bu boyutlardaki bir trajedinin finansman saglamaktan o6te is birligi gerektirdigini ifade etmistir. V.
Daniel Byman, Sloane Speakman, "The Syrian Refugee Crisis: Bad and Worse Options", Washington
Quarterly, Vol. 39, No. 2, 2016, p. 49.
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Tiirkiye’ye girisleri, Tiirkiye'de kalislart ve Tiirkiye’'den c¢ikiglar: ile Tiirkiye’den
koruma talep eden vyabancilara saglanacak korumanin kapsamina ve
uygulanmasina iliskin usul ve esaslar" seklinde belirlenmistir. YUKK madde 2/2°de
"Kanun'un uygulanmasinda, Tiirkiye'nin taraf oldugu milletlerarasi anlasmalar ile
ozel kanunlardaki hiikiimlerin sakli oldugu" diizenlenmektedir. YUKK’taki s6z
konusu koruma tiirlerinin diizenlenmesinde bilhassa AB mevzuatinin dikkate alindig1
en basta vurgulanmalidir.®® Bununla birlikte Tiirk hukukundaki uluslararasi korumanin
Tirkiye'nin taraf oldugu 1951 S6zlesmesi'ndeki cografi kisitlama gergcevesinde pratige
aktarildigi da dikkate alimmalidir. Dolayisiyla YUKK hiikiimleriyle getirilen
korumanin kapsami ve tiirleri ayn1 zamanda bu cografi kisitlama cergevesinde
sekillenmistir. Bu kisitlamaya gore sadece Avrupa lilkelerinde meydana gelen olaylar
nedeniyle ki, dini, tabiiyeti, belli bir toplumsal gruba mensubiyeti veya siyasi
diisiincelerinden dolayr zulme ugrayacagindan korktugu i¢in Tiirkiye'de siginma

arayan yabanci veya vatansiz kisiler miilteci olarak kabul edilmektedir.®

Avrupa iilkeleri disinda meydana gelen olaylar nedeniyle ayni sebeplere
dayanarak mense lilkesini veya ikamet ettigi iilkeyi terk etmek zorunda kalan yabanci
veya vatansiz kisiler ise sarth miilteci statiisiinii haizdirler.*” Bu baglamda sarth

miilteci Tiirkiye'nin uyguladig1 cografi kisitlama nedeniyle iiretilen bir terimdir.®

8 Gogmen, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi Isiginda Avrupa Birligi ve Tiirkiye Go¢ Hukuku, p.
133. Dolayisiyla AIHS, ESKHS, Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi S6zlesmesi ve Ihtiyari Protokolii,
Kadmlara Yénelik Siddet ve Aile Ici Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye iliskin Avrupa
Konseyi Sozlesmesi, MSHS ve Ihtiyari Protokolii ile BMIOS hiikiimleri YUKK hiikiimlerinin yaninda
dikkate alinmasi gereken uluslararas1 kaynaklardir. Bu bilgiler i¢in V. Oztiirk, Miiltecinin Hukuki
Statiisiiniin Belirlenmesi, p. 371. YUKK’un genel gerek¢esinde koruma tiirleri hususunda AB
mevzuatiyla uyumlulugun hedeflendiginin alt1 ¢izilmektedir. Genel gerekge i¢in V. (Cevrimici),
http://www.goc.gov.tr/icerik3/genel-gerekce 327 328 330#, 16 Nisan 2019.

8 YUKK madde 61. Bu sartlara gore Naziler doneminde Tiirkiye'ye gelen Museviler, Sirp katliami ile
Kosova Krizi'nden kagarak Tiirkiye'ye ulasanlar miilteci statiisiindeydiler: Nuray Eksi, Yabancilar ve
Uluslararasi Koruma Hukuku, 5. basi, Istanbul, Beta, 2018, p. 147.

8 YUKK madde 62. iran'da dine dayali zuliimden kacan Bahailer, Cin'den gelen Uygur Tiirkleri
Tiirkiye'de sarth miilteci statiisiinde kabul edilebilirler. Bu bilgiler igin V. Eksi, op.cit., p. 149.

8 Nese Baran Celik, "Tiirk Hukukunda Uluslararasi Koruma Bagvurusunda Bulunan Veya Uluslararasi
Korumadan Yararlanan Yabancilarin Hak ve Yiikiimliiliikleri", inonii Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Ozel Say1, Vol. 1, 2015, p. 72, 77.
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Boylelikle YUKK'ta S6zlesme kriterlerini karsilayan miilteci ile sartl miilteci seklinde
iki farkli koruma statiisii ongoriilmektedir.® YUKK madde 62'de tanimlanan sartli
miilteci statiisiinde olanlar giivenli {¢iincii bir tilkeye yerlestirilinceye kadar
Tiirkiye'de kalabilmektedirler.” Ancak Tiirkiye'de bulunan sarth miiltecilerin giivenli
ficiincii iilkelere yerlestirilmelerine dair bir giivence bulunmamaktadir.®* YUKK ’ta yer
alan diger koruma tiirleri ise madde 63’te diizenlenen ikincil koruma®? ile madde 91'de

diizenlenmis olan gegici korumadir.”

YUKK’ta yer alan s6z konusu diizenlemeler hakkinda dikkat g¢ekilmesi
gereken bir mesele ise Tiirkiye’ye yonelik miilteci hareketlerinin o6zellikleridir.

Tiirkiye yakin tarihlerden bu yana 1979 Iran Islam Devrimi, 1980-1988 Iran-lrak

8 Ugur Yildiz, Deniz Sert, “Gégiin jeopolitigi ve Tiirkiye’nin Cografi Kisitlamas1 Uzerine Farkli Bir
Yorum, Toplum ve Bilim, No. 140, 2017, p. 93.

% Celik, op.cit., p. 77, Eksi, op.cit., p. 149. Miilteci statiisiiniin belirlenmesi ve Tiirkiye'de siginma
arayanlarin iiciincii lilkelere yerlestirilmeleri konular1 ile BMMYK bizzat ilgilenmektedir. V. Yildiz,
Sert, op.cit., p. 97.

91 Tiirkiye’de son donemlerde siginma bagvurularinda bulunan ve koruma altina alinanlar genellikle
Suriye, Rusya, Afganistan, iran ve Irak vatandaslar1 olup ulusal hukuka gére miilteci statiisii sartlarmni
tasimayan kisilerdir. Tiirkiye'nin uyguladigi cografi kisitlama nedeniyle kalici bir uluslararasi koruma
statiisiine bagvuramayan bu sigimacilar Tiirkiye’yi transit bir iilke olarak gérmekte ve gelismis iilkelere
yonelmeyi tercih etmektedir, Bilhan Kartal, Emre Basci, "Tiirkiye’ye Yonelik Miilteci ve Sigimmact
Hareketleri", Celal Bayar Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Vol. 12, No. 2, 2014, p. 280.
Sigimmacilarin 6zellikle tercih ettigi tilkeler arasinda genellikle Avrupa iilkeleri ve ABD ile Kanada yer
almasma ragmen son zamanlarda Kanada, Avustralya, Isvec, Finlandiya ve Norveg az sayida sarth
miilteciyi kabul etmektedir, Kartal, Bas¢1, op.cit., p. 277. Bu durumda da Tiirkiye’deki sigimmacilarin
cogunu olusturan sartli miilteciler belirsiz bir siire boyunca yeterli bir korumaya erigsmeksizin
Tiirkiye’de bulunmak zorunda kalmaktadirlar. V. Yildiz, Sert, op.cit., p. 100.

92 Madde 63’e gore “liim cezasina mahkiim olacak veya 6liim cezasi infaz edilecek, iskenceye, insanlik
disi ya da onur kirict ceza veya muameleye maruz kalacak, uluslararasi veya iilke genelindeki silahli
catisma durumlarinda, ayrim gozetmeyen siddet hareketleri nedeniyle sahsina yonelik ciddi tehditle
karsilasacak, olmasi nedeniyle mense iilkesinin veya ikamet iilkesinin korumasindan yararlanamayan
veya soz konusu tehdit nedeniyle yararlanmak istemeyen yabanct ya da vatansiz kigi” ikincil koruma
statiisii kapsaminda kabul edilmektedir. V. Celik, op.cit., pp. 78-79.

%3 Suriyelilere yonelik korumanin temelini olusturan gegici koruma madde 91°de “iilkesinden ayrilmaya
zorlanmug, ayrildigi iilkeye geri donemeyen, acil ve gegici koruma bulmak amaciyla kitlesel olarak
Tiirkiye simirlarina gelen veya bu sinirlart gecen yabancilara gecici koruma saglanabilecegi” seklinde
ifade edilmektedir. Bu diizenleme hakkinda AB Komisyonu gegici korumanin miilteci ve ikincil koruma
gibi bir uluslararasi koruma tiirii olmadigini, AB sigmma hukuku normlar1 ile Miilteci Sozlesmesi
hiikiimlerinin yerine getirilebilmesi i¢in ihdas edilen bir mekanizma oldugunun altin1 ¢izmektedir. V.
Cigekli, op.cit., p. 331.
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Savagi, 1991 tarihli I. Korfez Savasi, 2003 tarihli II. Korfez Savast ile 2011 tarihli
Suriye krizi gibi olaylar nedeniyle meydana gelen siginmact akinlarinin yarattigi
problemlerle dogrudan kars1 karstya kalmis ve bu problemlerle tek basma miicadele
etmek zorunda birakilmigtir.* Tiirkiye'nin jeopolitik konumu geregi siyasi bakimdan
karisik ve istikrarsiz iilkelere komsu oldugu gercegi goz 6niinde bulunduruldugunda
esas olarak miilteci hareketlerine neden olan tilkelerden gelen sigmmacilar: miilteci
statiisiinde kabul etmemesi, Tiirk hukukundaki uluslararasi korumanin problemli bir
yoniinii olusturmaktadir. Bu sebeplerle Tiirkiye’de bilhassa ikincil koruma ile gegici

korumanin uygulanmasi hakkindaki tartigmalar 6nem teskil etmektedir.

1. YUKK Kapsaminda ikincil Korumanin Uygulanmasi

YUKK madde 63'te yer alan ikincil koruma AB hukuku kapsaminda Vasif
Y 6nergesi'ndeki ikincil koruma hiikmii esas almarak diizenlenmistir.”® YUKK madde
63’te ikincil korumanin saglanabilecegi haller Vasif Yonergesi’nde oldugu gibi ii¢
farkli ihtimalin ger¢eklesme riskine baglh olarak diizenlenmistir. Madde 63(a) “6liim
cezasina mahkim olacak veya oliim cezast infaz edilecek” kisi hakkinda ikincil koruma
statiisiiniin saglanmasin1 ongoriirken 63(b) hiikkmii AIHS madde 3 diizenlemesi
dogrultusunda “iskenceye, insanlik dist ya da onur kirict ceza veya muameleye maruz
kalacak” kisinin ikincil koruma kapsamina alinmasin1 énermektedir.*® Madde 63(c)

bendinde ise “silahli catisma ortamlarindaki yaygin siddet nedeniyle sahsina yonelik

% Yildiz, Sert, op.cit., p. 97.

% Celik, op.cit., pp. 78-79.

% YUKK madde 63 kapsamindaki ikincil korumadan faydalanabilecekler arasinda Islam iilkelerindeki
kadm siinnetinden kacanlar ile hakkinda iilkelerinde zina yaptig1 gerekgesiyle recm cezasi verilenler
sayilabilir. Burada sayilan nedenler Miilteci S6zlesmesi sistemine gére miilteci korumasina gosterilen
gerekgeeler arasinda kabul edilmemektedir. Dolayisiyla bu kisiler Tiirkiye'de miilteci veya sartli miilteci
korumasi kapsamina dahil edilmemektedirler. Bu durumda séz konusu ozellikleri tasiyan kisilerin
menge ilkelerine gonderilmeleri halinde madde 63'te "a) 6liim cezasina mahkiim olacak veya oliim
cezasi infaz edilecek, b) iskenceye, insanlik disi ya da onur kirici ceza veya muameleye maruz kalacak
olmast” seklinde yer alan diizenleme uyarimnca ikincil koruma kapsamina alinmast miimkiindiir. V. Eksi,
op.cit., p. 150.
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ciddi tehditle karsilasacak” kisilerin ikincil koruma statiisiinden faydalanabilecekleri

acikliga kavusturulmustur.

Bununla birlikte Tiirk hukukunda uluslararasi korumaya iliskin AB
mevzuatiyla uyumlu bir diizenleme yapabilmek icin insa edilen ikincil korumanin
YUKK'ta benimsenen sistem agisindan bazi problemli yonleri bulunmaktadir. Vasif
Yonergesi'nde ikincil korumanim hangi sart ve standartlar temelinde saglanabilecegi
izah edildigi halde YUKK ile Uygulama Y 6netmeligi'nde bu mahiyette bir diizenleme
bulunmamaktadir. Vasif Yonergesinde ciddi zarar kavrami ikincil korumanin
tanmabilmesi i¢in basvurulan bir standardi olusturmakta iken YUKK madde 63
hiikkmiinde ciddi zarar kavramina yer verilmemis, bunun yerine Yonerge madde 15'te
ciddi zarar kapsaminda sayilan hususlara® YUKK madde 63 hiikkmiinde aynen isaret
etmekle yetinilmistir. Bu durumda YUKK kapsaminda ikincil korumanin
saglanmasina yonelik standartlarin nasil tespit edilecegi hususu belirsizligini
korumaktadir.® Ayrica YUKK 'ta ikincil korumaya dair unsurlar olan bireysel tehdit,
ayrim gozetmeyen siddet, uluslararasi veya lilke genelindeki silahli catigmalarin

tanimlanmamasi bu statiiniin pratige aktarilmasini zorlastirmaktadir.*

Bu tabloya gore her ne kadar YUKK ve Uygulama Y 6netmeligi’nde ciddi zarar
kavrami tanimlanmasa da YUKK'a yer alan ikincil korumanin nasil pratige
aktarilacag1 bu koruma ¢esidinin diizenlendigi ve 6rnek alindigi Vasif Yonergesi
madde 15'ten bagimsiz bir sekilde ele alinmamalidir. Bu baglamda Yonerge madde

15'in yorumlanma kapsami hakkindaki ABAD kararlarmin Tiirk hukuku i¢in bir

97 Silahli ¢atismalardan kaganlarin korunmasina yonelik ciddi zarar standardina dair agiklamalar i¢in V.
supra., Bolim 2, VL. D. 1.

%8 Ayrica Tiirkiye'nin uyguladig1 cografi kisitlama gerekgesiyle yapilan miilteci ve sartl miilteci ayrimi
nedeniyle ikincil korumanin hangi kapsamda pratige aktarilabilecegi de muglaktir. Avrupa iilkeleri
haricindeki iilkelerdeki silahli c¢atisma ortamlarindan kaganlarin ikincil koruma statiisiinden
faydalanabilmesi miimkiinken cografi kisitlamanin hala uygulanmaya devam etmesini elestiren yazarlar
bulunmaktadir. V. Oztiirk, op.cit., p. 404. Yarg kararlarinda, saglanabilecek uluslararasi koruma tiirii
belirlenirken sirasiyla miilteci, sartli miilteci ve ikincil koruma statiisii i¢in gereken sartlarmn bulunup
bulunmadig1 incelenmektedir. Yarg: kararlarinda benimsenen bu sistematik icin V. idare Mahkemesi
Kararlar1,(Cevrimigi),http://ankarabarosu.org.tr/kurullar/mhk/doc/%C4%B0dare_mahkemesi_Kkararlar
%C4%B1.pdf, 16 Nisan 2019.

9 Lami Bertan Tokuzlu, "Yabancilar Ve Uluslararasi Koruma Kanun’nun Yasal Belirlilik ilkesi
Konusunda Tiirk Uygulamasina Katkisi Uzerine Bir Degerlendirme”, Uyusmazhk Mahkemesi
Dergisi, No. 7, 2016, p. 1083.
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baglayicilig1 bulunmasa dahi bu kararlara bir rehber olarak basvurulmasi miimkiindiir.
Ayrica Tiirkiye'de silahli ¢atigmalardan kacan pek c¢ok siginmaci bulundugundan
Ozellikle madde 63(c) hiikmiiniin yorumlanmasinda esas alinan kriterlerin daha detayli

tetkik edilmesi gereklidir.

a.  Bireysel Tehdit Olciitii ve Ayrim Gozetmeyen Siddet

Vasif Yonergesi madde 15(c) hitkkmiinde yer alan ayrim gozetmeyen siddet ile
bireysel tehdit kavramlariin somut olaylarda nasil bagdastirilabilecegi sorunu Divan
tarafindan Elgafaji kararinda yorumlanmustir.'® Divan'a gore ayrim gozetmeyen
siddetten kacan kisilerin sahislarina yonelik tehdidi ispat etmeleri beklenmemelidir.
15(c) hiikmii acisindan tehdidin bireysel dogasi, 15(a) ve (b) diizenlemelerindeki gibi
agir bir Olgiite tabi olarak belirlenmemelidir. Silahli ¢atigmalardan kaynaklanan
siddetin ciddi ve ayrim gozetmeyen yapisi s6z konusu oldugunda (a) ve (b)
diizenlemeleri agisindan benimsenen ispat ol¢iitleri (c¢) hilkkmii uyarinca saglanabilecek
ikincil koruma hakkinda aranmamalidir. Elgafaji davasindaki hukuk sozciisiiniin
ifadelerine gore bir kisinin s6z konusu siddetten bireysel olarak etkilenmesi ne kadar
artarsa mense llkesinde veya mense iilkesinin belirli bir bolgesinde karsi karsiya
kalabilecegi ayrim gozetmeyen siddeti ispat etme mecburiyetinden ayni derecede
kurtulmaktadir.’® Dolayisiyla uluslararas1 koruma talebinde bulunan kisinin mense
iilkesindeki ayrim gdzetmeyen siddet hallerinin tespiti halinde bireysel tehdidi

kanitlama sart1 ortadan kalkmaktadir.*®

100 Elgafaji davasi karar1 hakkindaki a¢iklamalar igin V. supra., Boliim 2, VL. D. 2.

101 McAdam, Individual risk, armed conflict and the standard of proof in complementary protection
claims: the European Union and Canada compared, p. 71. Ornegin bu 6lgiite gore bir kisinin belli bir
sosyal gruba mensup olmasi nedeniyle gordigii siddet hakkindaki ispat kiilfeti azalmaktadir: Ibid.
Yonerge madde 15'in uygulanmasinda dikkat edilmesi gereken bir diger husus, maddenin a ve b bentleri
oOzelliklerini tastyan kisilerin ikincil korumadan faydalanabilmesi i¢in sivil olmalarina yonelik bir sartin
bulunmadigidir: Ciger, op.cit., p. 217.

102 Tokuzlu, op.cit., p. 1084.
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Bu degerlendirmelere gore YUKK madde 63(a) ve (b) bentlerinde aranan zarar
gorme riskinin bireysel nitelikte olmasi gerektigi, fakat (c) bendindeki ayrim
gbzetmeyen yaygin siddet agisindan bireysel bir tehdidin kosul olarak aranmamasi
gerektigi sonucuna ulasilmaktadir.’® Ayrica yaygim siddet bireysel kagislardan ziyade
kitleler halinde kagisa sebep oldugundan koruma kapsamiin da bu duruma gore genis
bir sekilde degerlendirilmesi gerekir. Bu dogrultuda YUKK madde 63(c) uyarinca
saglanabilecek ikincil korumanin sadece bireysel kagiglar1 kapsamasi hukuki agidan
makul degildir. Bu noktada ikincil korumanin saglanabilecegi kisileri belirlerken
kitlesel kacislar i¢cin dngoriilen gecici korumanin ancak koruma taleplerinin gerektigi
gibi degerlendirilmesinin miimkiin olmadigi haller i¢in gecerli oldugu dikkate
almmalidir.'® Dolayisiyla uluslararasi koruma bagvurularmin usule uygun bir sekilde
degerlendirilebilecegi durumlarda grup halindeki kacislar i¢in de ikincil korumanin

saglanabilecegi ifade edilmelidir.

Madde 63(c) hiikkmiine gore silahli ¢atismalardaki yaygin siddetten kaganlar
icin farkli bir ispat standardmin kullanilmasmin diger bir sonucu ulusal karar
mercilerinin siginma talebinde bulunanlarin mense {ilkelerindeki durumu tespit
etmelerine dair yiikiimliiliikleridir.'® YUKK madde 93’te uluslararasi koruma
basvurularmin incelenmesinde “mense, ikamet ve transit iilkelerle ilgili Birlesmis

Milletler Miilteciler Yiiksek Komiserligi kaynaklar: ve diger kaynaklardan giincel bilgi

103 Oztiirk, madde metninde ciddi zarar yerine ciddi tehdit ifadesinin tercih edildigini, ciddi tehdidin ise
anlamda bir belirsizlige neden oldugunu ileri siirmektedir: Oztiirk, loc.cit. Halbuki madde 63'te Yénerge
madde 15 sistematigi takip edilmis, dolayisiyla ciddi tehdit her li¢ bendi karsilayacak sekilde degil,
sadece silahli ¢atisma ortamlarindaki yaygin siddet nedeniyle bireysel ve ciddi bir tehdide maruz kalma
halini agiklamak i¢in ¢ bendine 6zgili bir sekilde kullanilmistir. Dolayisiyla madde 63'te ciddi zarar
kavramma her ne kadar yer verilmese de Yonerge madde 15 sistematigi esas alindigindan ikincil
korumanm saglanmasi hakkinda ciddi zarar kriteri temelindeki ispat standardi kullanilabilir.

104 McAdam, op.cit., p. 77. AB hukukundaki Gegici Koruma Yénergesi’nin gerekgesi kitlesel akinlara
Ozgii tehdidin dogasi degil, bu kitlesel akin nedeniyle koruma taleplerinin gerektigi gibi
degerlendirilmesinin miimkiin olmamasidir: 1bid.

105 Ciger, op.cit., p. 225. AB iiyesi iilkeler bu iilkelerdeki mevcut durum hakkinda bilgi sahibi olabilmek
icin BM ile Uluslararasi1 Kizilhag Komitesi gibi uluslararasi kuruluglarin raporlarina bagvurmaktadirlar:
Ibid.
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toplanacagr” diizenlenmistir. Bu diizenleme dogrultusunda ulusal karar mercilerinin
bagvuranin menge veya ikamet iilkesindeki ayrim gozetmeyen siddet ortamini tespit
etmeleri halinde basvuranin sahsmna yonelik ciddi tehdidi ispat kiilfeti ortadan
kalkmaktadir.’® Nitekim Tiirk hukukundaki yarg: kararlarinda uluslararasi koruma
taleplerinin degerlendirilme siirecinde ulusal mercilerin bu ylikiimliiliigi vurguladig:
goriilmektedir. Ankara 1. Idare Mahkemesi 2015 tarihli kararinda Afganistan
vatandasinin uluslararast koruma talebi incelenirken ikincil koruma statiisiinden
faydalanabilecegi gboz Oniinde bulundurulmaksizin sadece sartli miilteci statiisii
kapsaminda yapilan degerlendirmeyi hukuka aykir1 kabul etmistir. Ayrica kararda
Afganistan’daki silahli ¢atigma ortamu ile siddet hareketlerinin varligina yonelik bilgi
toplanmamasini, bu hususta hiikiimetler ve hiikiimetler aras1 kuruluslar ile hiikiimet
dis1 kuruluslarin raporlarina bagvurulmamasini dava konusu islemin iptali i¢cin gerekge

gostermistir.'%’

b. Uluslararasi ve I¢ silahli Catismalar

Yonerge madde 15(c) diizenlemesindeki silahli ¢atismalarin tanimlanmasinda
uluslararasi1 insancil hukuk hiikiimlerine basvurulmasi hususu Diakite davasinda
yorumlanmistir. Bu davada Belgika ulusal makamlar1 bagvuranin mense iilkesinde 7
Kasim 2010 tarihli baskanlik se¢iminden sonra cereyan eden olaylarin insancil hukuk
normlarina gore i¢ silahli catigmalar kapsaminda degerlendirilmemesi gerektigine,
dolayisiyla bu olaylardan kaynaklanan yaygin siddet iddiasinin basvurana ikincil
koruma statiisii tanimak i¢in yeterli olmadigina hiikmetmistir. Ancak Belgika

Danistay1, Divan'in Elgafaji davasinda Birlik hukukunun 6zerkligini vurgulayarak

106 Tokuzlu, op.cit., p. 1086, Ciger, op.cit., pp. 226-227.

197 Ankara 1. Idare Mahkemesi, 24/03/2015, E. 2014/2031, K. 2015/601, (Cevrimici),
http://www.izmirbarosu.org.tr/Upload/files/haberler/ ANKARA%201 %20%C4%BODARE%20MAH
KEMES%C4%B0%20-2015-2630.pdf, 16 Nisan 2019.
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yaptig1 yaygin siddet tanimindan hareketle Divan'a bu ihtilaf hakkinda birtakim sorular
yoneltmeyi gerekli bulmustur.'® Bu kapsamda Belgika Danistayr madde 15(c)
hiikkmiiniin insancil hukuk ile Cenevre Sozlesmeleri ortak 3. madde c¢ergevesindeki i¢
silahl1 ¢atigmalar kapsaminda yahut insancil hukuktan bagimsiz bir sekilde ele alinip

almamayacagini sormustur.'%

Bu hususta oncelikle belirtmek gerekir ki insancil hukuku olusturan
uluslararas1 belgelerde uluslararasi silahli catigmalar ile i¢ silahli ¢atigmalara iliskin
net bir tanim yapilmamaktadir.’® Nitekim 1977 tarihli Cenevre Sozlesmesi II
Numarali Ek Protokol madde 1(2) hiikmiinde ayaklanmalar, izole ve diizensiz siddet
eylemleri ve benzer nitelikteki diger eylemler gibi i¢ huzursuzluk ve gerginlikler
silahl1 catigmalar kapsaminda degerlendirilmemektedir. Bununla birlikte bu konuda
bir igtihat olusturan Eski Yugoslavya Uluslararasi Ceza Mahkemesi'nin Tadic kararina
gore devletler arasindaki silahli siddet ya da hiikiimet makamlar1 ve organize silahli

gruplar veya bir devlet i¢indeki muhtelif organize silahli gruplar arasindaki uzun siireli

108 Nicolosi, op.cit., p. 473.

105 Claudio Matera, "Another Parochial Decision? The Common European Asylum System at the
Crossroad between THL and Refugee Law in Diakité", Questions of International Law, Vol. 12, 2015,
p. 12. Cenevre Sozlesmeleri ortak 3. madde: “Yiiksek Akit Taraflardan birinin iilkesinde meydana
gelen uluslararasi nitelikli olmayan bir silahli catisma durumunda, ¢atismaya taraf olanlardan her biri,
asgari olarak asagidaki hiikiimleri uygulamakla yiikiimlii olacaktir: (1) Silahlarmi birakmis olan silahlt
kuvvet mensuplar1 ve hastalik, yaralanma, tutulma veya diger herhangi bir nedenle catisma disi
konumdakiler dahil olmak {izere ¢atismalarda etkin olarak yer almayan kisiler irk, renk, din ve inang,
cinsiyet, dogum veya servet ya da benzer bir kistasa gore ayrim yapilmadan biitiin kosullarda insani
muamele gorecektir. Bu sebeple yukarida belirtilen kisilere asagidaki muamelelerin yapilmasi, nerede
ve ne zaman olursa olsun yasaktir ve yasak olarak kalacaktir: (a) Yasam ve kisiye karsi siddet kullanima,
Ozellikle her tiirden 6ldiirme, sakatlama, zalimane muamele ve iskence; (b) esir alma; (c) kisi onuru
iizerinde tecaviizde, 6zellikle asagilayict ve kiigiik diisiiriici muamelede bulunma; (d) medeni uluslar
tarafindan vazgecilmez olarak kabul edilen adli giivencelerin tanindigi, diizenli bir sekilde kurulmus bir
mahkeme tarafindan 6nceden verilmis bir hiikiim olmaksizin kararlar verme ve infazlar gerceklestirme.
(2) Yarali ve hastalar toplanacak ve tedavi edilecektir. Uluslararasi Kizilhag Komitesi gibi tarafsiz
insani bir kurulus ¢atigma taraflarina hizmetlerini sunabilir. Catisma taraflar1 ayrica 6zel anlagmalar
yolu ile bu Soézlesme’nin diger hiikiimlerinin tamamimi veya bir kismmi yiiriirlige koymalari
gerekmektedir. Yukardaki hiikiimlerin uygulanmasi c¢atisma taraflarnin  hukuki statiilerini
etkilemeyecektir.” Ceviri yazara aittir.

110 Ali Tbrahim Akkutay, "Silahli Catismalar Hukukunda i¢ Silahli Catigmalarmn Uluslararasilasmasi”,
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Vol. 65, No. 1, 2016, pp. 2-4.
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silahl1 siddet kullanimi silahli catigmalarin varligina isaret eden durumlardir.
Uluslararasi olmayan silahli ¢atigmalarin (i¢ silahli ¢atigmalar) s6z konusu olabilmesi
icin c¢atigmanin belli bir yogunluga ulasmasi ve organize bir nitelikte olmasi
gerekmektedir.'* BMMYK ise uluslararasi insancil hukuk ile uluslararasi ceza
hukukunda bu iki hukuk dalinin konu ve amaglar1 dogrultusunda muhtelif tanimlar
yapildigini, bu gerekceyle i¢ silahli catigmalar hakkinda uluslararas: hukukta gecerli
ve makul ortak bir tamim bulundugunun ileri siiriilemeyecegini ifade etmistir.*? Sz
konusu davada Divan i¢ silahli catismay1 bir devletin silahli gii¢lerinin bir veya daha
fazla silahli gruplarla ¢atismasi yahut iki veya daha fazla silahli grup arasindaki
catigma olarak tanimlamig, ancak catigmanimn siiresi, yogunlugu, devletin silahli
giiglerinin ¢atismaya dahil olup olmamasi gibi hususlar1 i¢ silahli g¢atigmalarin
taniminda esas almamustir.'*® Bu cercevede Divan uluslararas: insancil hukukun
catigma bolgelerindeki sivil niifusu koruma gayesiyle olusturuldugunu, Y 6nerge'nin
ise catisma bolgesi ve ¢atisma taraflarinin bulundugu alanin disinda belli 6zellikleri
tastyan sivillere uluslararas1 koruma saglamak i¢in insa edildigini ifade etmistir.**
Ancak Yonerge'nin tim i¢ silahli ¢atismalardan kacanlarin korunmasini

hedeflemedigini, bagvuranin bu ¢atismalardan kaynaklanan yaygin siddet nedeniyle

111 Nicolosi silahli ¢atismalarin tanimlanmasinda uluslararas: insancil hukuk ile uluslararasi ceza
hukuku hiikiimlerinin oldukga etkili oldugunu, ancak Eski Yugoslavya Uluslararasi Ceza Mahkemesi
tarafindan yapilan tanimm 1949 Cenevre Sozlesmeleri ile 1977 tarihli II nolu Ek Protokol'e nazaran
daha kullanigli bir diizenleme teskil ettigini belirtmektedir: Nicolosi, op.cit., p. 469.

112 1bid.

113 Dolayisiyla silahli ¢atismalar iiye devletlerin ulusal mahkeme kararlarina nazaran daha genis bir
sekilde degerlendirilmis, Elgafaji davasinda da wvurgulanan Birlik hukukunun o6zerkligi ilkesi
cergevesinde silahli catismalarin insancil hukuktan bagimsiz bir sekilde yorumlanmasi gerektiginin alti
cizilmistir. V. Ciger, op.cit., p. 212.

114 Nitekim ABAD hukuk sdzciisii Mengozzi de BMMYK ’nin tespitine benzer sekilde madde 15(c)'nin
uluslararasi insancil hukuk hiikiimleri dogrultusunda yorumlanmamasi geregini, Yonerge ile insancil
hukukun farkli amaglar 6ngdérmesi ve ayr1 koruma mekanizmalari inga etmeleri gerekgeleri temelinde
aciklamustir. V. Matera, op.cit., p. 14.
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hayatina yonelik ciddi ve bireysel bir tehdide maruz kalmasi halinde ikincil korumanin

saglanmasi i¢in saglam bir zemin olusacagmi ifade etmistir.*

YUKK madde 63(c) hikmiiniin Diakité kararindaki degerlendirmeler
dogrultusunda uygulanmasi makuldiir. Boylelikle silahli ¢atismalar insancil hukuktaki
siirlartyla degil daha genis bir sekilde ele alinarak i¢ karisiklik, ayaklanma, diizensiz
siddet eylemlerindeki yaygin siddetten kagan daha fazla sayida kisiye uluslararasi

16 Tkincil koruma saglanmasi hakkinda deginilmesi

koruma saglanmasi miimkiindiir.
gereken son bir husus da uluslararasi koruma talebinde bulunan kisinin Yonerge
madde 8 kapsaminda diizenlenmis olan mense iilkesindeki baska bir bolgeye giivenle
yerlesmesi ve bu bolgede yasamasinin miimkiin olup olmadigidir. Nitekim bu bdlgede
kisinin hakli nedenlere dayanan bir zuliim gorme riski veya ciddi zarar gorme riski
mevcut degilse veya zuliim ve ciddi zarardan korunmasi1 imkan1 bulunmaktaysa ve s6z
konusu bolgeye mense tilkesinin ulusal hukukuna uygun bir sekilde giris yapabilmesi
miimkiin ise uluslararasi koruma ihtiyac1 ortadan kalkmaktadir."" Bu cercevede
YUKK madde 78(4)’te Yonerge’deki diizenlemeye paralel bir sekilde koruma talep
eden kisinin mense veya ikamet {ilkesinin bir bolgesinde zulim veya ciddi zarar
tehdidiyle karsilasmayacak olmasinin tespit edilmesi halinde basvurana uluslararasi

koruma saglanmayacagina karar verilebilmesinden bahsedilmektedir.™® Dolayisiyla i¢

silahl1 catigmalarin yasandigi bir lilkede sigimmacmin ciddi zarar tehdidine karsi

115 Nicolasi, op.cit, p. 478. Divan ulusal silahli ¢atismanin tanmmini yapmasina ragmen bu
catigmalardan kaynaklanan ayrim goézetmeyen siddete iliskin herhangi bir kriter belirlememistir.
Bununla birlikte AIHM yaygin siddetin seviyesini degerlendirirken belli kriterler kullanmaktadr.
Dolayisiyla iiye devletler Strazburg Mahkemesi'nin kullandig1 kriterleri ulusal mahkeme kararlarinda
dikkate almaktadirlar. Buna gore catigsma taraflarinin kullandig1 metot ve taktiklerin sivillerin 6liimiine
neden olup olmadigi ya da direkt sivillerin hedef alinip alinmadigi, ¢atisma taraflar1 arasinda bu metot
veya taktiklerin yaygin olup olmadigi, catismanim belli bir bolgede mi yoksa genis ¢apta mi1 cereyan
ettigi ve nihayetinde ¢atisma sonucunda 6ldiiriilen, yaralanan ve yer degistirmek zorunda kalan sivillerin
sayisi liye devletlerin ulusal mahkemelerinin bagvurdugu kistaslar1 olusturmaktadir. Bu agiklamalar i¢in
V. Ciger, op.cit., p. 215. AIHM’in kullandig1 kriterler i¢in V. supra., Béliim 2, VL. D. 2.

118 1bid., p. 225.

17 1bid., p. 222.

118 Ayrica YUKK Uygulama Yonetmeligi madde 76(1)(a)’da koruma talep eden kisinin tigiincii iilkede
yeterli ve etkili bir korumaya ulasabilmesi i¢in s6z konusu iilkede zuliim korkusunun veya ciddi zarar
gorme riskinin bulunmamasi sart1 diizenlenmistir. Ancak YUKK’ta ve Uygulama Yo6netmeligi’nde
ciddi zarara yonelik herhangi bir tanimlama yapilmamistir. Yoénetmelik i¢in V. R.G 17/3/2016, S.
29656, (Cevrimigi), http://mwww.resmigazete.gov.tr/eskiler/2016/03/20160317-11.htm, 16 Nisan 2019.
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korunabilecegi ve yerlesebilecegi giivenli bir bolge bulunmakta ise ikincil koruma

kapsamina alinmamas1 miimkiindiir.

2. Gecici Koruma

a. Kapsam

Gegici koruma YUKK'un "Gegici Koruma ve Uluslararasi Korumaya Iliskin
Diger Hiikiimler" baglikli dordiincii béliimiiniin 91. maddesinde diizenlenmektedir. Bu
mekanizmanin uygulanmasina iliskin detayli diizenlemeler ise 6zellikle Suriye'den
Tiirkiye'ye gelen niifus hareketini kontrol edebilmek i¢in 6ngoriilen Gegici Koruma

Yonetmeligi'nde yer almaktadir.*®

Gegici Koruma Yonetmeligi madde 3(1)(f)'de
gecici korumanin kisilere yonelik uygulama kapsami belirtilmistir.**® Bu hiikkme gore
kitlesel akin donemlerinde kitleler halinde veya bireysel olarak gelenler gegici koruma
altina alinabilmektedir. Dolayisiyla gegici koruma sadece kitlesel akinlar halinde
gelisler icin degil, ayn1 zamanda kitlesel akin donemlerindeki bireysel gelislere de
uygulanmaktadir.*** Kitlesel akm halinde iilkeye gelenlerin gegici koruma altina
almabilmesi i¢in Yonetmelik madde 7/2 hiikkmiine gére Cumhurbaskaninin gegici

koruma karar1 almas1 gerekmektedir.'?? Bu kararin alinmasindan dnce iilkeye gelenler

119 Cigekli, op.cit., p. 313. 18 Mart 2016 tarihinde AB ile Tiirkiye arasinda yapilan mutabakat
neticesinde gegici koruma Suriye vatandaglari, vatansizlar ve miiltecilerle birlikte 28.04.2011 tarihinden
itibaren Suriye'deki olaylar nedeniyle Tiirkiye'ye gelmis ve 20.03.2016 tarihinden sonra diizensiz
yollarla Tiirkiye'den Ege adalarina gegen Suriye vatandaslarindan Tiirkiye'ye geri kabul edilip koruma
talep edenleri de kapsamaktadir. V. Oztiirk, Gegici Korumanin Uluslararasi Koruma Rejimine Uyumu
Uzerine Bir Inceleme, p. 243.

120 Madde 3(1)(f)’de gegici koruma “iilkesinden ayrilmaya zorlanmus, ayrildig: iilkeye geri dsnemeyen,
acil ve gecici koruma bulmak amaciyla kitlesel olarak veya bu kitlesel akin doneminde bireysel olarak
siirlarimiza gelen veya sinirlarimizi gecen ve uluslararast koruma talebi bireysel olarak
degerlendirmeye alinamayan yabancilara saglanan koruma" seklinde ifade edilmistir.

12! Y1lmaz, op.cit., p. 137.

122 Anayasa degisikliklerine uyum saglayabilmek admna 6548 sayili Kanun'da bazi degisikliklere
gidilmistir. Buna gore 2/7/2018 tarihli 703 sayili KHK madde 71 hiikmiiyle YUKK'ta yer alan
"Bakanlar Kurulu", "Bakanlar Kurulunun" ve "Bakanlar Kurulunca" ifadeleri "Cumhurbagskan1",
"Cumhurbagkanmin" ve "Cumhurbagkaninca" olarak degistirilmistir. Bu hususta YUKK tanimlar
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hakkinda ise YUKK'un diger hiikiimlerine gore uluslararast koruma statiisiiniin

belirlenmesi i¢in bireysel degerlendirme yapilmasi lizumludur.?

Gegici koruma kapsamina dahil edilmeyecek yabancilar ise madde 8’de yer
almaktadir. Bu maddeye gore teror eylemleri planlayan veya bu eylemlere katilanlar,
ciddi bir sugtan dolay1 hakkinda mahkumiyet karar1 verilmis olup toplum i¢in tehdit
olusturanlar ve milli glivenlik, kamu diizeni veya kamu giivenligi agisindan tehlikeli
olan kisiler, Tiirk hukukuna gore hapis cezasini gerektiren su¢ isleyip bu suca dair
yaptirimdan kurtulmak i¢in tilkesini terk edenler, uluslararasi mahkemeler tarafindan
hakkinda insanlik sugu isledigine dair hiikiim tesis edilenler ve Miilteci Sozlesmesi
madde 1(F)’de diizenlenen suclarin'?* faili olduguna veya zalimce fiiller isledigine
iligkin ciddi kanaatler bulunanlar gegici koruma altina alinmazlar. Gegici korumadan
faydalanmaya baslayan bir kisinin bu maddedeki 6zellikleri tasidiginin tespit edilmesi

halinde de ge¢ici korumasi iptal edilir.

b.  Uygulama

Gegici Koruma Yonetmeligi'ne gore gecici koruma mekanizmasiyla
korunanlar uluslararasi koruma statiilerinden herhangi birini dogrudan elde etmis
sayilmadiklar1 gibi bu kapsamdaki yabancilarin bireysel basvurulari da isleme
almmamaktadir.’® Nitekim Yonetmelik madde 1'de gegici koruma statiisiindeki
kisilerin bireysel uluslararasi koruma basvurularmin degerlendirilmeyecegi acikg¢a

diizenlenmektedir. Yonetmelik madde 16°’da gecici koruma kapsaminda bulunan

baslikl1 madde 3 hakkindaki degisiklik icin V. (Cevrimigi),
http://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6458.pdf, 16 Nisan 2019. Dolayisiyla Gegici Koruma
Yonetmeligi'nde Bakanlar Kurulu ibaresinin bulundugu diizenlemeler de ayni sekilde degisiklige
ugramistir.

123 Eksi, op.cit., p. 156.

124 1951 Sozlesmesi madde 1(F): “Bu Sozlesme hiikiimleri: (a) barisa karsi sug, savas sugu veya
insanliga kars1 su¢ gibi suglar i¢in hiikiimler koyan uluslararasi belgelerde tanimlanan bir sug isledigine;
(b) miilteci sifatiyla kabul edildigi iilkeye siginmadan 6nce, sigindig1 tilkenin diginda agir bir siyasi
olmayan sug isledigine; (C) Birlesmis Milletler’in amag ve ilkelerine aykiri fiillerden suglu olduguna;
dair hakkinda ciddi kanaat mevcut olan bir kisi hakkinda uygulanmayacaktir.”

125 Celik, op.cit., p. 73.
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kisilerin uluslararas1 koruma basvurularmin isleme alinmayacaginin gerekgesi olarak
gecici koruma tedbirlerinin etkin bir sekilde uygulanabilmesi gosterilmistir. Ayrica
gecici korumanin sona ermesine yonelik madde 12’°de gecici koruma altindaki kisinin
“Tiirkiye’yi terk etmesi, tigiincii bir tilkenin korumasindan yararlanmasi, tigiincii bir
tilkeye insani nedenler veya yeniden yerlestirme kapsaminda kabul edilmesi ya da
tictincii bir iilkeye ¢ikis yapmasi veya 6lmesi” hallerinde gecici korumanin bireysel
olarak sona erecegi diizenlenmistir. Bu diizenlemede de gecici koruma altindaki
kisinin uluslararast koruma statiilerinden birini elde etmesinin bireysel sona erme

halleri arasinda sayilmadig1 goriilmektedir.1%5

Yonetmelik madde 11'de gegici korumanin Cumhurbagkaninin karari ile toplu
olarak sona erdirilebilecegi ve ancak bu karardan sonra uluslararasi koruma
basvurusunda bulunanlarm bagvurularmnin bireysel olarak degerlendirilmesine karar
verilebilecegi hususlar1 diizenlenmektedir. Bu diizenlemede sonlandirma kararmin
yani sira gegici korunanlarin iilkelerine donmelerine veya uluslararasi bir koruma
statiisiiniin toplu bir sekilde verilmesine ya da gecici korunanlarm Tiirkiye’de

kalmalarma izin verilmesi diger secenekleri olusturmaktadir.'®

126 Buna karsin Gegici Koruma Yénetmeligi madde 14(3)'de belirtilen baz1 6zelliklere sahip kisilerin
uluslararasi koruma basvurusunda bulunmalari kolaylastirilmistir. Madde 14(3) hiikmiinde, madde 8(¢)
bendi uyarinca gecici koruma altina alimmayacak yabancilar kapsaminda olan “iilkesinde silahli
catismaya katilmis oldugu halde bu faaliyetlerini kalici olarak sonlandirmayan" kisilerin silahli
faaliyetlerine kalici olarak son verdiklerinin tespit edilmesi halinde dogrudan uluslararasi koruma
basvurusunda bulunmalarma miisaade edilebilecegi éngoriilmektedir. Oztiirk bu diizenleme nedeniyle
yabancilar arasinda hukuka aykirt bir ayrim yapildigimi belirtmektedir. Bu goriise gére s6z konusu
diizenleme silahli ¢atismaya katilanlarin iilkelerine donmeleri halinde karsi karsiya kalabilecekleri
tehlikelere dair risk ile Miilteci S6zlesmesi'nde belirtilen 1rki, dini, tabiiyeti, belirli bir toplumsal gruba
mensubiyeti veya siyasi diisiinceleri yliziinden zulme ugrama riski veya ikincil korumanin saglanmasina
yonelik ciddi zarar riskini birbirinden ayirmaktadir. El¢in, bu ayrimi vurgulamakla birlikte ayrimim
hukuka aykiriligma iligkin bir tartismaya yer vermemektedir. V. Oztiirk, op.cit., p. 244, Doga Elgin,
"Tiirkiye’de Bulunan Suriyelilere Uygulanan Gegici Koruma Statiisii 2011/55 Sayili Avrupa Konseyi
Yonergesi ile Gegici Koruma Yonetmeligi Arasindaki Benzerlik ve Farkliliklar", TBB Dergisi,
Vol.124, 2016, pp. 47-48.

127 Oztiirk, op.cit., p. 249. Basvurularm bireysel olarak incelenmesinden sonra sartlar1 tastyan kisilere
uluslararas1 koruma saglanmasi seklinde bir kural mevcut olsa da gecici korunanlarin sayica ¢ok
kalabalik olmasi nedeniyle toplu halde statii saglanmasi gibi bir ¢6ziim yolu Yonetmelik'te
diizenlenmistir. Ancak bu durumda da Miilteci Sozlesmesi'ne gore miilteci statiisiine sahip kisilerin
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Bununla birlikte YUKK ve Yonetmelik'te gegici korumanin siiresine yonelik
herhangi bir hiikiim bulunmamaktadir.’”® Halbuki AB sistemi uyarinca ulusal hukuk
diizenlerinde gegici korumanin siiresi belirli olmali, fakat somut olaydaki kitlesel akina
0zgli sartlar dikkate alinarak siirenin uzatilmasima imkan verilmelidir. Tiirk hukukunda
ise gecici korumaya iliskin bir siire belirlenmeyerek Gegici Koruma Yonetmeligi
madde 10(1)(b)'de gecici koruma kararmin igeriginde baslangic tarihinin belirtilecegi,
ancak gerekli goriilmesi halinde siiresinin belirlenecegi hiikiim altina almmustir.'® Bu
durumda Tirkiye’de gegici koruma kapsaminda bulunan kisiler belirsiz bir siire
boyunca uluslararast korumaya erisememekle birlikte gecici korumanin sona
ermesinin ardindan da uluslararas1 koruma bagvurularinin degerlendirilmesi
Cumhurbaskaninin alacagi kararm igerigine bagli bulunmaktadir. Ancak Ankara 1.
Idare Mahkemesi 2016 tarihli kararinda Suriye vatandas1 olan bir kisinin uluslararasi
koruma talebini Suriye'deki mevcut durumu arastirmaksizin reddeden Goc Idaresi
Genel Midiirliigii'niin isleminin uluslararas1 ve ulusal hukuka aykir1 olduguna
hiikmetmistir. Dolayisiyla Mahkeme bu noktada Gegici Koruma Y 6netmeligi’nin ilgili
maddelerini dikkate almayarak s6z konusu idari iglemi uluslararas1 hukuk ve YUKK

temelinde incelemistir.™®

basvuru yapmalarinin engellenmesi tehlikesi mevcuttur. V. Meltem Ineli-Ciger, "Protecting Syrians in
Turkey: A Legal Analysis", International Journal of Refugee Law, Vol. 29, No. 4, 2017, p. 563.

128 Yilmaz, op.cCit., pp. 134-135. Yilmaz siire {ist sinirinin olmamasimin gegici korumanin uluslararasi
koruma tiirlerinden ayr1 bir kategori olarak dngoriilmesi hususuna siiphe diisiirdiigiinii belirtmektedir.
V. Ibid. Gegici korumanin siiresine iliskin éneriler ve agiklamalar i¢in V. supra., Boliim 2, VI. D. 3. c.
129 El¢in, op.cit., pp. 36-37.

130 Tokuzlu, op.cit., p. 1086. Karar i¢in V. Ankara 1. idare Mahkemesi, 2015/1210 E., 2016/51 K., KT.
15.01.2016. Bu konuda gegici koruma ile korunanlarin uluslararasi koruma prosediirlerine erigimi
hakkinda AB Konsey Yonergesi’nin 17. maddesine gore gegici koruma mekanizmasiyla korunan
kisilerin uluslararasi koruma talebinde bulunabilecekleri, ancak gecici korumanin siiresi sona ermeden
once hakkinda bir karara varilmayan s6z konusu taleplerinin bu siirenin bitiminden sonra
incelenmesinin tamamlanacagi diizenlenmistir. Dolayisiyla AB mevzuatinda siginmacilarin uluslararasi
korumaya basvurmalari genel olarak engellenmemekle birlikte iiye devletlere bagvurular
degerlendirme hususunda bir hareket alani1 birakilmistir. Bu durum Yoénerge madde 19'da bir iiye
devletin gegici koruma ile korunan kisilerin ayn1 zamanda siginmaci olmalarini engelleyebilmesi
seklinde izah edilmektedir. V. Council Directive 2001/55/EC.
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C. Tiirkiye’de Gecici Koruma Kapsamindaki Suriyeliler

Suriyeliler Tiirkiye'ye geldikleri ilk zamanlarda her ne kadar misafir olarak
goriilseler de bu kisilerin sayilarindaki artis ve lilkede kalig siirelerinin uzamasi bu
kisilere ilisgkin koruma kapsaminin belirsizliginin neden oldugu problemlerin
asilmasini gerekli kilmaktadir.”®" Gegici koruma kapsamidaki bu kisilerin hak ve
Ozgiirliikleri uluslararas1 koruma altinda bulunan kisilere taninan hak ve 6zgiirliiklerle
mukayese edildiginde daha sinirhidir.*** Nitekim AB Konsey Yo6nergesi'nde de gegici
koruma kapsamindaki kisilerin haklarindan degil, devletin bu kisilere kars1
yiikiimliiliiklerinden ~bahsedilmektedir.®®*®* Ulusal hukuktaki Gegici Koruma
Yonetmeligi'nde ise gegici koruma hakki ibaresine yer verilmekle birlikte bu koruma
kapsamindaki kisilere belli haklar tanmmasi degil, ‘“hizmetler” saglanmasi
diizenlenmektedir.”™ Bu tabloya gore Tiirkiye’de sekiz sene gibi olduk¢a uzun bir siire
boyunca gecici koruma altinda bulunan Suriyeliler belirsiz bir siire daha uluslararasi
korumanin sagladig1 garantilere erismeksizin iilkede kalmak durumundadirlar. Ayrica
Gegici Koruma Yonetmeligi maddelerine gore Suriyeliler'in erisebilecegi haklar bu
kisilerin iilkede giivenli bir sekilde yasamalarini saglayacak nitelikte degildir. Calisma
izni, saglik hizmetlerine erisim ile vatandaslik almaya iliskin kriterler oldukga

kisitlayic1 bir sekilde diizenlenmistir. Dolayisiyla miilteci statiisiinde olmaksizin

131 By amagla hazirlanan Gegici Koruma Y énetmeligi’nde gegici koruma kapsamina alinacak kisiler ile
bu kisilere saglanacak hizmetler belirlenmesine ragmen, Yonetmelik’in yukarida aktarilan
maddelerinde Suriyelilerin uluslararasi korumaya erisimlerinin engellenmesi ayrica problemli bir
husustur. V. Ahmet icduygu, “Tiirkiye’deki Suriyeli Siginmacilar: “Siyasallasan” Bir Siirecin Analizi”,
Toplum ve Bilim, No. 140, 2017, p. 30. Suriyeliler siyasi alanda ve AB ile iligkilerde en énemli tartisma
konularindan birini olusturmasina ragmen bu kisilerin sahip oldugu veya sahip olmasi gereken haklar
genellikle geri planda kalmaya devam etmektedir. Bu agiklamalar icin V. Ustiibici, op.cit., pp. 107-108.
132 El¢in, op.cit., p. 35.

133 Ayrica bu yonde V. Kaya, Eren, supra., p. 42.

134 Elgin, op.cit., pp. 50-51. Yonetmelik’in genel ilkeler baghkli ikinci boliimii madde 4’te “gecici
koruma hakkinin uygulanmasi” diizenlenmekte olup altinci bolimi “gegici korunanlara saglanacak
hizmetleri” icermektedir.
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iilkede yasayan Suriyeliler her ne kadar ilgili Kanun ve Yonetmelik hiikiimleri ile
koruma altinda bulunsalar da s6z konusu hiikiimlerin icerigi nedeniyle belirsiz bir

gelecekle karsi karstyadirlar.'*

Tiirkiye'deki Suriyeliler i¢in goniillii geri doniis, yeniden yerlestirme veya yerel
entegrasyon olmak iizere baslhca ii¢ farkli ¢6ziim yolu bulundugundan s6z edilebilir. 3
Uluslararas1t toplum Suriye krizinden kaynaklanan miilteci problemini ¢6zmek
konusunda ciddi bir girisimde bulunmadigindan, Suriyelilerin iilkeye kalic1 olarak
yerlesmeleri ihtimali g6z oniinde bulundurularak bu kisilerin yerel topluma uyum

saglamalar1 igin mevcut mevzuatin elverisliliginin irdelenmesi liizumludur.*

Bu agidan gegici koruma mekanizmasinda her ne kadar devletlerin korunan
kisilere kars1 ylikiimliiliikleri ile sunabilecegi hizmetler s6z konusu edilse de basarili
bir entegrasyon planlamasi i¢in devletlerin yiikiimliiliikleri veya hizmetlerinden ziyade
koruma kapsamindaki kisilerin caligma ve egitim haklarmin hayata gegirilebilecegi
kapsamli bir politikanmn hazirlanmas: iizerinde durulmalidir.*® Suriyelilerin yerel

topluma uyum saglamasi yoniinde uzun vadeli bir planlama yapabilmek i¢in bu

135 Simgek, op.cit., pp. 19-20. Bu hukuki durum iilke smnirlar1 ve toplum giivenligi nedenlerine
dayandirilmis olsa da s6z konusu belirsizlik, uzun vadede bizzat iilke ve toplum giivenligi agisindan da
tehlike arz etmektedir: Ibid. Dolayisiyla Tiirkiye’nin menfaatleri agisindan da miilteci probleminin bir
¢oziime kavusturulmasi gerekmektedir.

136 Héléne Lambert, "Temporary Refuge from War: Customary International Law and the Syrian
Conflict", International and Comparative Law Quarterly, Vol. 66, No. 3, 2017, p.738.

137 Ciger, op.cit., p. 564.

138 Sarah Bidinger, "Syrian Refugees and The Right to Work: Developing Temporary Protection in
Turkey", Boston Univesity International Law Journal, Vol. 33, No. 233, 2015, pp. 240-241, Ciger,
op.cit., p. 565. Uluslararasi insan haklar1 diizenindeki 6zellikle ekonomik temelli birtakim haklarin bu
kisilere tanmnmasiyla caresiz sigmmacilar pozisyonundan kurtularak toplum icinde daha aktif rol
alacaklarina iligkin goriisler ileri siiriilmektedir: Bidinger, loc.cit. Tiirk hukukunda Suriyelilerin tilkede
calisma izinleri 2016 tarihli Gegici Koruma Saglanan Yabancilarm Calisma izinlerine Dair
Yonetmelik’te diizenlenmektedir. Gegici korunanlara yonelik egitim hizmetlerinin ise Gegici Koruma
Yonetmeligi'nde okul dncesi egitim, dil egitimi, mesleki egitim ile yiiksek 6gretim hizmetleri seklinde
saglanabilecegi ifade edilmektedir. V. Ciger, op.cit., p. 559.
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kisilerin uluslararasi koruma kapsamina alinarak haklarmin genisletilmesi 6nemli bir

diger secenegi olusturmaktadir.**®

Ancak bu baglamda oncelikle Tirk hukukunda uygulanan cografi kisitlama
nedeniyle Suriyelilerin miilteci statiisiinde kabul edilmedikleri belirtilmelidir. **°
Bununla birlikte Suriyelilerin Miilteci S6zlesmesi’ndeki kategorilere dayanan zulim
korkusu nedeniyle degil, Suriye'deki silahli catigmalardan kaynaklanan yaygin
siddetten kagtiklar1 g6z Onilinde bulunduruldugunda bu kisilerin Gegici Koruma
Yonetmeligi madde 11(2)(b) hiikkmiine gore topluca sartli miilteci statiisii yerine ikincil
koruma kapsamina dahil edilmesi miimkiindiir. Ancak kitlesel akin iginde sartl
miilteci statiisii kosullarmi saglayan kisiler olup olmadigi bireysel basvurularin
incelenmesinin ardindan anlasilabilir.'* Bu gerekgeyle Suriyeliler iginde ki, dini,
tabiiyeti, belli bir toplumsal gruba mensubiyeti veya siyasi diisiinceleri nedeniyle
zulme ugrama korkusundan dolayi iilkesine donemeyen Kisilere sartli miilteci statiisii
saglanmasi i¢in bireysel bir degerlendirme yapilmasi liizumludur. Gegici korumanin
sona erdirilmesiyle birlikte uluslararasi koruma basvurularinin bireysel bir sekilde
degerlendirilmesi ongoriildiigii takdirde her bir Suriyeli i¢in statii belirleme islemleri

bireysel bazda yapilabilecektir. Bu degerlendirmelerin ardindan sarthh miilteci

139 Entegrasyon konusunda Almanya'nin hazirladidi program 6rnek olarak alinabilir. Almanya’da
siginma basvurusunda bulunanlarin basvurular1 alti ay icerisinde degerlendirilmektedir. Bu siire
zarfinda basvuranlara bes yiiz saatlik dil egitimi ile yiiz saatlik vatandaslik egitimi verilmektedir. Ancak
siginmacilarin iilke igerisinde istihdami igin bu egitimler tek basina yeterli olmamaktadir. Siginmacilar
cesitli is kollarma sahip olduklar: vasiflara gore yerlestirilmekle birlikte mesleki agidan yetersizlikler
kolaylikla agilamamaktadir. Nitekim Almanya'nin miiltecilerin topluma entegrasyonunda en ¢ok sikinti
yasadig1 hususlardan biri de bu diisiik egitimli kesimlere iliskin problemlerdir. Bununla birlikte
Almanya yasal dayanaklari ile olduk¢a kapsamli bir entegrasyon programi gelistirmistir. Ayrica
Almanya'nin ekonomisi Tiirkiye ve Orta Dogu iilkelerine gore cok daha ileri oldugu icin kapsamlh
ve uygulanabilir bir mevzuatin yapilmasi nispeten daha kolaydir. Bu bilgiler i¢in V. Atlantik
Konseyi — 2. Béliim, “Yiik Degil Liituf: Basarih Bir Miilteci Entegrasyonu, Ev Sahibi Ulke
Ekonomilerine Nasil Katki Saglar?”, Turquie Diplomatique, Nisan 2018, No. 108, pp. 24-25.
(Vurgulama yazara aittir.)

140 Tiirkiye'de Suriyeliler'e taninan haklar nedeniyle cografi kisitlamanin artik fiilen kalkmis olduguna
dair bir goriis de ileri stiriilmektedir. Ancak {ilkede miilteci statiisiiniin saglandig1 ¢ok az sayida kisi
bulundugundan miiltecilere taninan haklara iliskin fazla veri bulunmadigmin alti ¢izilmelidir. V. Yildiz,
Sert, op.cit., pp. 94-95.

141 By yondeki agiklamalar igin V. Elgin, op.cit., pp. 42-46.
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statlisiinii haiz Suriye vatandaslar1 tglincii bir llkeye yerlestirilinceye kadar

Tiirkiye’de kalabilecektir.

Bununla birlikte BMMYK verilerine gore 28 Subat 2019 itibariyle Tiirkiye’de
bulunan ii¢ milyon alti yiiz bin Suriyelinin* tiimiiniin uluslararasi koruma
basvurularmin degerlendirilmesi veya bu kisilere topluca bir uluslararasi koruma
statiisii verilmesinin Tiirkiye’ nin sosyal ve ekonomik acidan iistesinden gelemeyecegi
bir ¢6zlim oldugu agiktir. Bu ¢ergevede kalici bir ¢6zlimiin bulunabilmesi i¢in sadece
ulusal hukuktaki koruma statiileri ile yerel entegrasyonun saglanmasma odaklanmak
yerine uluslararasi toplumun is birligine nasil zorlanabilecegi de arastirilmalidir. Bu
acidan Tirkiye’de uygulanan gecici korumanin uluslararasi is birligi kavramiyla
yakindan baglantili oldugu ve diger devletlerin Suriye krizi hakkindaki politikalarmin

da Tiirkiye'nin is birligine ihtiya¢ duydugu dikkate alimmalidir.'*

d. Uluslararasi Is Birligi Temelinde Gegici Koruma

Avrupa llkelerinde uygulanan gec¢ici korumanin Miilteci Sozlesmesi
hiikkiimleri ile geri gondermeme ilkesine dayandigi, dolayisiyla bu mekanizmanin
pratie aktarilmasinda Ozellikle bu hususlarin  dikkate alinmasi gerektigi
vurgulanmaktadir.' Ancak yaygin siddetten kacan kitlelere koruma saglanmasinda
silahl1 ¢atigma bolgelerine yakin iilkeler daha fazla sorumluluk alirken bu alandaki is
birligi ihtiyacina ragmen Avrupa devletlerinin bu konuda esasli bir girisimde

bulunmadiklar1 goriilmektedir.

142 (Cevrimigi), https://www.unhcr.org/tr/unhcr-turkiye-istatistikleri, 16 Nisan 2019.

143 Bidinger, op.cit., p. 237.

144 Gegici korumanin 1951 Sozlesmesi ile geri gondermeme ilkesine dayandirilmasi hakkinda
aciklamalar i¢in V. Ciger, supra., Uluslararas1 Hukuka Uygun Gegici Koruma Rejiminin Unsurlar1
Uzerine /On the Elements of Temporary Protection Regime in Line with International Law, p. 84.
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Halbuki gecici korumanin tarihi ve c¢atigma bolgelerine yakin iilkelerdeki
gecici koruma uygulamalari kalict bir ¢oziim arayisinda kullanilabilecek is birligi
mekanizmalarina daha farkli bir perspektiften bakabilmeyi saglamaktadir. Nitekim
gecici korumaya dair uygulamalarin tarihi olduk¢a eski donemlere kadar uzansa da bu
konunun kavramsallastirilmasi 1980'li yillarda baslamistir.* Bu baglamda siginma
kavramu, uluslararasi i birligi ruhuyla ilk siginilan tlilkede saglanan korumanin baska
iilkelerde devam ettirilmesi veya baska {lilkelerce bu sorumlulugun devralinmasi
anlaminda kapsaml bir sekilde kullanilmustir.**® 1990 yillarda ise gecici koruma
uluslararasi koruma sisteminin mesru bir araci olarak tanmarak uluslararasi korumanin
diger ¢esitlerinden ayrilmistir. Boylelikle kitlesel akin hallerinde siginma prosediirleri
tizerindeki yiikiin hafifletilmesi amaglanmistir.™” Buna gore gecici koruma esasinda
sorumluluk paylasimi ve uluslararasi is birligi vasitasiyla saglam bir ¢oziim arayisi

iizerine insa edilen bir normdur.*®

Bununla birlikte geri gondermeme ilkesi zamanla uluslararas1 hukukta bilhassa
siginmaya ilisgkin hakim bir norm haline gelerek devletlerin siginma arayanlari
iilkelerine kabul etmelerini kolaylagtirmistir. Ancak normun bu baskin niteligi
nedeniyle kitlesel akin hallerindeki sigmma konusu is birligi ve sorumluluk
paylasimindan ziyade geri gdndermeme ilkesi iizerine temellenmistir.**® Dolayisiyla
smir denetim mekanizmalarmi etkin bir sekilde kullanmayan ve ¢atisma bolgelerine

yakin devletler Avrupa iilkelerine nazaran daha fazla sayida sigimmaciya ev sahipligi

145 1980 yilinda BMMYK Yiiriitme Komitesi Yiiksek Komiser'in bir uzman grubunu gegici korumayi
(temporary refuge) tiim yonleriyle kitlesel akinlarin neden oldugu problemler ¢ergevesinde incelemesi
amaciyla toplantiya ¢cagirmasini talep etmistir. Uzmanlar grubu 1981'de Cenevre'de toplanmis ve bu
toplantinin neticesinde sigmmanin kalici bir ¢6ziim saglamak anlamina gelmedigi, siginma hakkinin
taninmasinin devletlerin yetkisi dahilinde oldugu, ancak hayatin tehlikede oldugu hallerde devletlerin
en azindan gegici sigmmayi saglamalari gerektigi ifade edilmistir. V. Goodwin-Gil, op.cit., p. 198.

146 Ibid., p. 196. Gegici koruma konusunda is birli§inin énemini vurgulayan BMMYK Yiiriitme
Komitesi kararlar1 i¢in V. Boliim 2, 1. D. 2.

147 |_ambert, op.cit., p. 732.

148 1bid., pp. 733-734.

149 Goodwin-Gill, op.cit., p. 201.
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yapmak zorunda kalmaktadirlar.”® Bu durumda kitlesel akin hallerinde kullanilan
gecici korumanin devletler arasi is birligi ve sorumluluk paylasimindan bagimsiz bir
sekilde geri gondermeme ilkesine dayandirilmasi, devletler arasinda adil olmayan

sorumluluk dagilimimin devam etmesine neden olmaktadir.

Buna karsilik gecici koruma 1951 Cenevre Sozlesmesi ve diger bolgesel
sOzlesmeler ile geri gondermeme ilkesinden bagimsiz olarak tiim devletler icin is
birligi temelinde bir uluslararasi orf ve adet hukuku olarak kabul edilen baglayic1 bir
norm seklinde ele alinabilir.™ Suriye krizi nedeniyle meydana gelen miilteci krizinden
en c¢ok etkilenen iilkelerin uyguladiklar1 geg¢ici koruma da bu kapsamda
degerlendirilebilir. Nitekim Tiirkiye disinda Suriye’deki silahli ¢atismalardan

kaganlarm en fazla sayida bulundugu Liibnan ve Urdiin,®? Miilteci S6zlesmesi’ne

150 Tiirk, Garlick, op.cit., p. 664. Ayrica bu yonde V. Hathaway, supra., Making International Refugee
Law Relevant Again : A Proposal for Collectivized and Solution-Oriented Protection, p. 141. BMMYK
Yiiritme Komitesi 2010 tarihli BMMYK Tarafindan Korunan ve Desteklenen Engelli Miilteciler ile
Diger Engelli Kisiler hakkindaki kararinda ¢ogunlukla smirli kaynaklara sahip, gelismekte olan
devletlerin miiltecileri iilkelerine kabul ettikleri, bu gerekceyle uluslararasi toplum ile BMMYK'nin ev
sahibi devletlere sorumluluklarini yerine getirmeleri konusunda uluslararasi is birligi ve yiik paylagimi
ruhuyla destek olmalar1 gerektigi teyit edilmistir. V. UNHCR Executive Committee, Conclusions on
International Protection - Adopted By the Executive Committee of the UNHCR Programmme
1975-2017, p. 322.

151 | ambert, op.cit., pp. 733-734. Lambert gegici iltica (temporary refuge) ifadesini bu kavramin bir
uluslararasi orf ve adet hukuku kurali oldugunu vurgulamak i¢in kullanmaktadir. Gegici korumay1
(temporary protection) ise sadece devletler veya uluslararas1 orgiitler agik¢a bu mekanizmaya atif
yaptiginda kullanmay tercih etmektedir. Bu bilgi igin V. Ibid., p. 725. Ancak literatiirde gegici koruma
ile gegici iltica arasinda yazarin kullandigi tiirden bir ayrim bulunmadigi belirtilmelidir. Gegici iltica
kavrami daha sonra gecici koruma seklinde kavramsallastirilmis ve ulusal hukuklar ile bolgesel
anlasmalarda bu sekilde kullanilmistir. Bu gerekgeyle 80 ve 90’1 yillarda literatiirde gegici iltica olarak
adlandirilan bu kavram tez metninde gegici koruma olarak terciime edilmis, bu terciimenin yapildigi
yerlerde kavramin orijinal hali parantez i¢inde gésterilmistir. Perluss ve Hartman’a gore kitlesel akin
halleri i¢in iiretilen gegici koruma (temporary refuge) insancillik ile zorunluluk arasinda denge
olusturan bir mekanizmadir ve uluslararasi insancil hukuk, miilteci hukuku ve insan haklar1 hukukunun
kesisme noktasinda gelisen bir normdur. V. Deborah Perluss, Joan F. Hartman, "Temporary Refuge:
Emergence of a Customary Norm", Virginia Journal of International Law, Vol. 26, No. 3, 1986, pp.
620, 553.

152 En fazla sayida Suriyelinin bulundugu iilkeler sirastyla Tiirkiye, Liibnan, Urdiin, Irak, Misir ve
Kuzey Afrika’dir. V. (Cevrimigi), https://data2.unhcr.org/en/situations/syria, 16 Nisan 2019.
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taraf olmamalarina ragmen™® bu iilkeler arasindaki is birligi ihtiyaci gegici koruma

mekanizmasinin hayata gec¢irilmesinin en 6nemli nedenidir.

Tirkiye Miilteci Sozlesmesi ile geri gondermeme ylkiimliiliigiiniin
diizenlendigi ATHS, BM Iskencenin Onlenmesi Sozlesmesi ve MSHS’ye taraf olmakla
birlikte Suriyelilere saglanan gegici koruma, sozlesme yiikiimliiliiklerinden ziyade
Tirkiye’nin gegmise uzanan sigmma pratiklerine dayanan bir uygulama olarak
goriilmelidir.* Nitekim Cumhuriyet 6ncesi donemde Osmanli Devleti 1492 senesinde
Ispanya’dan kacan Yahudilere ve 19. yiizyllda meydana gelen milliyetgilik
hareketinde yer alan ve bu nedenle Avusturya-Macaristan ile Rusya’y1 terk etmek
zorunda kalan Macar ve Leh vatandaslarina siginma saglamistir. Daha sonra Balkan
Savaglar1 ve Bolsevik Devrimi’nden kagan miilteciler de ayni sekilde Osmanli
topraklarma siginmislardir.™ Cumhuriyet doneminden sonra da Tiirkiye yakin tarihte
cereyan eden Iran-Irak Savasi1 ve Korfez Savaslari’ndan kacan kitleleri koruma altina

almistir.'®®

Miilteci koruma sisteminin uluslararasi hukukta diizenlenmedigi donemlerden
beri Tiirkiye siyasi miiltecilere, {ilkesindeki yaygin siddetten kaganlara her bir miilteci
hareketinin 6zelligine ve donemin siyasi sartlaria gore iltica tanimistir. Bu siginma
gelenegi ¢ergevesinde Suriye Krizinden kagan yaklasik dort milyon Suriyelinin tilkeye
kabul edilmesi miimkiin olmustur.®™ Dolayisiyla Tiirkiye, Liibnan ve Urdiin’de
basvurulan geg¢ici koruma mekanizmasi, Miilteci S6zlesmesi ve geri gondermeme
ilkesi uyarinca belirlenen ytlikiimliiliikklerden 6te is birligi ihtiyact dogrultusunda orf ve

adet hukuku normlar1 kapsaminda pratige aktarilmaktadir. Bu ¢cergeveden bakildiginda

153 Lambert, op.cit., pp. 723-724.

154 1bid., p. 736. Ayrica bu yonde V. Elgin, op.cit., p. 15.

155 Tarihte Tiirkiye’ye yonelik miilteci hareketlerinin &zelliklerine dair bilgiler icin V. Oztiirk,
Miiltecinin Hukuki Statiisiiniin Belirlenmesi, pp. 348-352.

156 Y1ldiz, Sert, supra., op.cit., p. 97.

157 Tiirkiye’de kamuoyunun Suriyelilere bakisinin degerlendirilmesi igin yapilan arastirmada toplumun
biiyiik ¢ogunlugunun Suriyelilerin insani gerekceler nedeniyle iilkeye kabul edilmesi gerektigi
kanaatine sahip oldugu sonucuna ulasilmistir. Nitekim Tiirkiye’deki Suriyelilere yaklasim bi¢iminin
anlagilmasi i¢in hazirlanan arastirma sorularma verilen cevaplarda din kardesligi, tarihi ve cografi
zorunluluklar ve etnik kardeslik sebeplerinden ziyade insani hassasiyetler gerekge gosterilmistir. Bu
bilgiler i¢in V. Murat M. Erdogan, Tiirkiye’deki Suriyeliler: Toplumsal Kabul ve Uyum
Aragtirmasi, Hacettepe Universitesi Gog ve Siyaset Arastirmalari Merkezi, 2014, pp. 24-25.
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kitlesel akin halinde iilke sinirlarina gelen kisilerin gegici korunmasi devletlerin geri
gondermeme yiikkiimliliglinl yerine getirmek i¢in uyguladiklar: bir yontem olmakla
birlikte ayn1 zamanda uluslararasi alanda is birligini gergeklestirmek iizere attiklar1 bir
ilk adimdir. Gegici korumanin Oncelikle ve bilhassa is birligi ve sorumluluk

paylasimimi gerektiren bir mekanizma oldugu kabul edilmelidir.

Ancak bu mekanizma is birligi ve sorumluluk paylasimindan bagimsiz bir
sekilde uygulandig1 takdirde gegici korumanin mevcut miilteci krizi i¢in kalic1 bir
¢Ozlime ulagma konusunda etkili olabileceginden bahsedilemez. Nitekim AB {iye
devletleri Suriye krizi siirecinde ge¢ici korumanin diizenlendigi Konsey Yonergesi'ne
basvurmaktan imtina etmisler, bunun yerine Miilteci S6zlesmesi hiikiimleri ile AB
hukukunda gecici koruma ile ilgisi olmayan baska tedbirleri uygulamayi tercih
etmislerdir.”® Belirtilmelidir ki AB kapsaminda uygulanan soz konusu tedbirlerin
etkisiyle 1s birliginin reddedilmesi ve Tirkiye'nin bir gecis Tlilkesi seklinde
konumlandirilmasindan bu yana sigimma meselesi AB ve Tiirkiye arasindaki problemli

bir bashg1 olusturmaktadir.™

B.  Tiirkiye-AB Arasinda izinsiz ikamet Eden Kisilerin Geri
Kabuliine Iliskin Anlasma

1. Genel Olarak

AB'nin diizensiz gi¢ hareketine yonelik izledigi politikalar nedeniyle Tiirkiye,

yakin bolgelerdeki go¢ ve siginma hareketlerinin sebep oldugu cok ¢esitli problemlerle

158 Lambert Avrupa, Asya ve Afrika'da bolgesel hukuki mekanizmalarda ve ayn1 zamanda ABD ile
Tirkiye orneklerinde oldugu gibi ulusal hukuklar kapsaminda gegici korumanin diizenlendigini
belirtmektedir. Ancak yazar sorumluluk paylagimi eksik oldugu miiddetce gecici korumanin ¢atismadan
etkilenen iilkelere en yakin iilkelerde sadece bdlgesel baglamda uygulanmaya devam edecegini 6nemle
vurgulamaktadir. V. 1bid., pp. 723, 745.

159 feduygu, op.cit., pp. 30-31.
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kars1 karsiyadir.'® Dolayisiyla Tirk hukukundaki miilteci koruma sisteminin
tetkikinde AB'nin siginma konusuna yonelik politikalar1 ile {igiincii iilkelerle
imzaladig1 anlagmalar vasitasiyla aldigi tedbirler mutlaka goz 6niinde bulundurulmasi
gereken faktorlerdir. Bu baglamda is birligi ve sorumluluk paylasimi ydniinden
oncelikle mercek altma almmasi gereken Tiirkiye-AB Geri Kabul Anlagsmasi
hiikiimlerinin Tiirk hukukundaki miilteci koruma sistemi iizerinde biiylik etkileri
bulunmaktadir. Nitekim Anlasma kapsaminda yer alan tigiincii kisiler ile vatansizlarin

geri kabulii en ¢etrefilli konular arasinda yer almaktadir.

Tirkiye ile AB arasinda akdedilen anlagsma tam adiyla Tiirkiye Cumhuriyeti ile
Avrupa Birligi Arasinda Izinsiz Ikamet Eden Kisilerin Geri Kabuliine Iliskin Anlasma
olup bir uluslararas1 anlasma niteligini haizdir.*®* S6z konusu Geri Kabul Anlagmasi 1
Ekim 2014 tarihinde yliriirliige girmistir ve Anlasma hiikiimleri “Tiirkiye veya Avrupa
Birligine Uye Devletlerden birinin topraklarina girme, burada bulunma veya ikamet
etme sartlarini tasimayan veya artik tasimayan kisileri” kapsamaktadir.'®® Anlasma
madde 24’te Tgciincii iilke vatandaslar1 ile vatansizlarm geri kabuliine dair
diizenlemelerin 1 Ekim 2017 tarihi itibariyle uygulanmaya baslayacagi
diizenlenmektedir. Ancak Ortak Geri Kabul Komitesi'nin 2/2016 sayili Karari’nda
Anlagma kapsamindaki hiikiimlerin {i¢iincli kisiler ile vatansizlar agisindan 1 Ekim

2017 tarihi yerine 1 Haziran 2016'dan itibaren uygulanmaya baslanmasina karar

160 Kartal, Base1, op.cCit., p. 279. AB iiye iilkeleri tarafindan uygulanan iilke sinirlarindaki denetim
mekanizmalar1 nedeniyle siginmacilar insan kagakgilar1 vasitasiyla Avrupa simirlarina varmayi tercih
etmektedirler. Dolayisiyla devletlerin bu uygulamalar1 siginmacilarin sinirlara gelmelerine tam
anlamiyla engel olmak yerine uluslararasi alanda hukuka aykir1 karli is alanlarinin meydana gelmesine
neden olmaktadir. V. Simgek, op.cit., p. 12. Avrupa’ya ulagmak igin Tiirkiye’yi transit bir iilke olarak
goren siginmacilarin Tiirkiye sinirlarma bu vasitayla gelmeyi tercih etmeleri hem siginmacilarin hem
de tilke sinirlarmin giivenligini tehdit etmektedir.

161 Gogmen, Tiirkiye ile Avrupa Birligi Arasindaki Geri Kabul Anlasmasinin Hukuki Yénden Analizi,
p. 23.

162 Geri Kabul Anlasmas1 madde 2. Anlasma metninin gevirisi igin V. Mehmet Ugur Ekinci, Tiirkiye-
AB Geri Kabul Anlasmasi ve Vize Diyalogu, SETA Yayinlar1, Istanbul, 2016.
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verilmistir. Avrupa Konseyi ile Tiirkiye Komite'nin sz konusu kararini onaylamis'®
olduklar1 i¢in Anlagma’nimn tiglincii lilke vatandaslar1 ile vatansizlarin geri kabuliine

yonelik hiikiimleri 1 Haziran 2016 tarihinden beri yiirtirliiktedir.*®

2. Geri Kabul Anlasmalan

1990'l1 yillarda AB tiyesi llkeler 6zellikle Orta ve Dogu Avrupa'daki olaylar
nedeniyle meydana gelen diizensiz gocle miicadele etmek i¢in geri kabul anlagsmalarini
kullanmiglardir. Bu dénemde BMMYK geri kabul anlagsmalarinin miilteciler i¢in
giivenli bir liman insa etmenin bir yolu oldugunu belirtmis ve giivenli {li¢iincii iilke
uygulamalariin sorumlulugu paylasma hususunda faydali bir vasita oldugunun altini
cizmigtir. Fakat esasinda bu anlagmalarda siginma arayanlara yonelik daha 6zel ve
farkli diizenlemeler yapilmamistir.'® Soéz konusu anlasmalarda birinci kisimda

devletlerin kendi vatandaslarmi geri kabul etme yiikiimliiligi yer alirken ikinci

163 Nuray Eksi, "18 Mart 2016 Tarihli AB-Tiirkiye Zirvesi Bildirisinin Hukuki Niteligi", Iktisat ve
Sosyal Bilimlerde Giincel Arastirmalar, Vol. 1, No. 1, 2017, pp. 54-55. Eksi, Komite'nin Anlagma
maddelerinde degisiklik yapmaya dair bir yetkisinin bulunmadigini vurgulamaktadir. Geri Kabul
Anlagmasi madde 19'a gore Komite'nin yetkileri "bu Anlagsma’nin uygulanmasini denetlemek, bu
Anlasma'nin yeknesak uygulanmasi igin gerekli diizenlemeleri yiiriirliige koymaya karar vermek, madde
20 uyarinca Tiirkiye ve iiye devletler tarafindan hazirlanan uygulama Protokolleri hakkinda diizenli
bilgi teatisinde bulunmak, bu Anlagma ve Ekleri icin degisiklik onerilerinde bulunmak" seklindedir.
Yazara gore Komite Anlagma’da kararlastirilan tarihi degistirmede yetkisiz olmasina ragmen Anlasma
metninde yapilan degisikligin hukuki sonucu ilgili kararin yok hiikkmiinde olmasidir. Bu hususun Tiirk
hukuku ag¢isindan sonucu ise Komite Karari'min TBMM'de 6714 sayili Kanun ile onaylanmasinin
Anayasa'ya aykirilik teskil etmesidir. V. Bu degerlendirmeler i¢in V. Ibid., pp. 56-57.

164 Kerem Batir, "Avrupa Birligi’nin Geri Kabul Anlasmalar1: Tiirkiye Ile AB Arasinda Imzalanan Geri
Kabul Anlasmasi Cergevesinde Hukuki Bir Degerlendirme", Yonetim Bilimleri Dergisi, Vol. 15, No.
30, 2017, p. 597. AB 2001 yilindan beri iigiincii iilkelerle geri kabul anlagmalar1 imzalamasina ragmen
anlagsma hiikiimlerinin miizakere edilme ve yiriirliige konma siireci olduk¢a yavas ilerlemektedir.
Tiirkiye ve AB arasindaki Geri Kabul Anlagmasi hiikiimlerinin miizakere edilmesi ile Anlagma'nin
imzalanmast da aynmi sekilde oldukca uzun bir siirece yayilmistir. AB Tiirkiye'ye Anlasma'yr 2003
yilinda dnermis olup taraflar 2005 ile 2006 yillarinda hiikiimleri miizakere etmis ve ancak 2012 yilinda
paraflamislardir. Bu bilgiler icin V. Ibid., pp. 594-595, Sibel Ozel, "Geri Kabul Anlasmas1 Karsiliginda
Tiirk Vatandaslarmm AB Uyesi Ulkelere Vizesiz Seyahat Edecegi Iddiasmin Agiklamali Yol Haritast
Hiikiimleri Cercevesinde Ele Alinmast", Istanbul Barosu Dergisi, Vol. 90, No. 2016/1, p. 16.

165 Nils Coleman, European Readmission Policy: Third Country Interests and Refugee Rights,
Leiden, Brill, 2009, pp. 224, 226.
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kisimda tiglincii iilke vatandaslari ile vatansizlarin geri kabuliine yonelik diizenlemeler

mevcuttur.

Bu noktada her ne kadar giivenli igilincii iilke uygulamalar1 geri kabul
anlagsmalariyla gercgeklestirilse de giivenli tiglincii ililke uygulamalar1 ile geri kabul
anlagsmalar1 arasindaki farki kavramak dogru bir analiz yapabilmek icin oldukga
onemlidir.®” Giivenli tiglincii iilke politikalar1 ulusal hukuklarca uygulanan tek tarafli
tedbirlerdir. Geri kabul anlagmalari ise uluslararasi hukuk kurallarina gore akdedilen

8

antlagmalardir.’® Genel olarak geri kabul anlasmalar1 sigmma arayanlarin

reddedilmesi veya iilkeden ¢ikarilmasi i¢in hukuki bir temel olusturmamaktadir.'®®
2009 yilinda Lizbon Antlasmasi hiikiimlerinin uygulanmaya baslanmasiyla ABIHA
madde 79/3 diizenlemesinde Birlik tarafindan iicilincii lilkelerle imzalanabilecek geri
kabul anlagsmalarmm kapsam belirlenmistir.!® Bu maddede Birlik 'in iiye devletlerden
birinin topraklarina girme, bu topraklarda bulunma veya ikamet etme kosullarin
karsilamayan veya artik karsilamaz hale gelen iiciincii tilke uyruklarinin, uyrugu
olduklar: veya geldikleri iilke tarafindan geri kabul edilmeleri i¢in iigiincii tilkelerle
anlasmalar akdedebilmesi diizenlenmektedir. Uluslararas1 hukukta {i¢iincii kisiler ile
vatansizlarin geri kabuliine dair bir yiikiimliliik bulunmadig1 gibi giivenli li¢iincti iilke

1

kavraminin da uluslararas1 hukukta bir temeli bulunmamaktadir.' Siginma

166 Batir, op.cit., p. 589.

167 Bu konuya yonelik agiklamalar i¢in V. supra., Bélim 3, L. B.

168 1bid., 229. 2000'li yillarda imzalanmaya baslayan geri kabul anlasmalarinda bilhassa iki dzellige
dikkat edilmelidir. Oncelikle Avrupa iilkelerinde hukuka aykir1 bir sekilde kalan kisilerin mense
iilkelerine iade edilmeleri s6z konusu oldugunda vatandasliklarinin bulundugu {ilkenin tespitine yarayan
belgeler ¢cogunlukla bulunamamakta ve s6z konusu eksiklik nedeniyle iade siireci gecikmekte veya
miimkiin olamamaktaydi. Bu donemdeki geri kabul anlagmalarinda bu problemi agmak amaciyla
hukuka aykir1 olarak iilkede bulunan kisilerin varig iilkesine kadar takip ettigi gilizergahtaki transit
iilkelere geri kabulii diizenlenmeye baglanmistir. Bu bilgiler igin V. Batir, op.cit., p. 593.

165 Coleman, op.cit., p. 305.

170 Batir, op.cit., p. 594.

171 Gégmen, op.cit., p. 37. Coleman, op.cit., 46. Hailbronner giivenli tigiincii iilkenin hukuki temelinin
"komsuluk" olabilecegini dnermistir. Devletlerin go¢ ve sigmma hareketlerinde bir sorumluluk pay:
bulunmaktadir. Devletlerin s6z konusu sorumluluguna transit {ilkelerin siginma arayanlar1 geri kabul
etme yiikiimliligi dahildir: Ibid.
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arayanlarin iilkeden c¢ikarilmasi i¢in Birlik'in akdettigi geri kabul anlagmalari
uygulanirken iiye devletler bu konuya yonelik uluslararasi hukuk kurallariyla hala
baglhdirlar. Dolayistyla geri kabul anlagmalarinin kullanilip kullanilmamasi

devletlerin bagli bulundugu uluslararasi hukuk kurallarini degistirmemektedir.*”

BMMYK geri kabul anlagsmalar1 kapsamindaki gilivenli Tgiincii iilke
uygulamalarini bu dogrultuda agiklamaktadir. Buna gore giivenli tigiincii tilke kavram1
bir kisinin uluslararasi1 korumaya basvurabilecegi halde basvuru yapmadig1 bir 6nceki
devlette veya koruma aramasina ragmen koruma tiiriiniin heniliz belirlenmedigi
devlette uygulanabilir. Bu kavramin uygulanabilmesi i¢in de bireysel bir
degerlendirme yapilmasi1 gereklidir. Buna gore kisinin lilkeye geri kabul edilip
edilmeyecegi ve ihtiyag duydugu korumanm belirlenebilmesi i¢in adil ve etkili bir
prosediire erisebilmesi, iilkede kalmasmna izin verilmesi, Miilteci Soézlesmesi,
uluslararas1 insan haklar1 Olgiitleri, geri gondermeme garantisi g¢ergevesinde bir
muamele gorebilmesi ve makul bir siirede kalici bir ¢6ziime ulasabilmesi gibi

hususlarin incelenmesi gereklidir.'”

Bununla birlikte geri kabul anlagmalarmin 1951 Sozlesmesi sistemine
uygunlugu tetkik edildiginde S6zlesme'nin 31. maddesinde yer alan "hayatlarinin veya
ozgiirliiklerinin, madde 1'de gosterilen sekilde tehdit altinda bulundugu bir iilkeden
dogruca gelerek izinsizce kendi topraklarina giren veya bu topraklarda bulunan
miilteciler" seklindeki ifadeye gore siginma taleplerinin ilk varilan {ilkede
yapilmasimin gerektigi sonucuna ulasilmaktadir. Dolayisiyla S6zlesme madde 33’1
ihlal etmeksizin geri kabul anlagma hiikiimlerine dayanarak sigmmacilarin ilk
vardiklar1 ilkelere iade edilmeleri Sozlesme sistemine uygun goriinmektedir.'™
BMMYK'ya gore ilk siginma iilkesi kavrami bir kiginin 6nceki devlette erisilebilir ve

etkili bir uluslararas1 korumaya ulastig1 hallerde uygulanabilir. Ayrica bu kavramin

miiltecinin tekrar bu iilkeye kabul edilip edilmeyecegi, iilkede kalma hakkima sahip

172 1bid., p. 306.

173 UNHCR, Legal Considerations on the Return of Asylum-Seekers and Refugees from Greece to
Turkey as Part of the EU-Turkey Cooperation in Tackling the Migration Crisis under the Safe
Third Country and First Country of Asylum Concept, 2016, p. 2.

174 Batir, op.cit., p. 558.
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olup olamayacag ile Miilteci S6zlesmesi, uluslararasi insan haklar1 Olgiitleri, geri
gondermeme garantisi ¢er¢evesinde bir muamele gérecegine ve makul bir siirede kalic1
bir ¢ozlime ulasabilecegine dair bireysel bir degerlendirmenin ardindan uygulanmasi

gerekmektedir.'”

Sivil toplum kuruluslart ve BMMYK giivenli iigiincii iilke kavrammim bu
kriterler esliginde uygulanmasmi veya uygulanmasindan vazgeg¢ilmesi gerektigini
devletlere pek ¢ok kereler bildirmistir. Nitekim s6z konusu kriterler hayata
gecirilmeksizin uygulanan geri kabul anlasmalarinin miiltecilerin geri gonderilmesini
kolaylastirdig1 siklikla tartigilmaktadir.'® Bu g¢ercevede Tiirkiye ve AB Geri Kabul
Anlasmas1 hiikiimlerinin ise genel olarak AB'nin sinirlarmi korumaya yonelik

diizenlemeleri ihtiva ettigi dile getirilmektedir.*”

3. Tiirkiye-AB Geri Kabul Anlasmas1 Hiikiimlerinin

Incelenmesi

a. Kapsami ve Uygulanmasi

Geri kabul anlagsmalarinin igerigi géz oniinde bulunduruldugunda uluslararasi
hukuka gore yiikiimliiliikkler agisindan devletin kendi vatandaslari, iiglincii iilke
vatandaslar1 ile vatansizlar arasinda bir ayrim yapmak lizumludur.'”® Bu dogrultuda
Tiirkiye'nin geri kabul yiikiimliiliikleri Anlasma'nin birinci boliimiinde diizenlenmekte
ve madde 3'te Tirk vatandaslarmin geri kabuliinden bahsedilmektedir. Baska
iilkelerden ihrag edilen kisilerin vatandasi bulunduklar1 devlet tarafindan kabulii devlet

egemenligine dayanmaktadir ve bu husus tartismasiz bir sekilde kabul edilmektedir. '™

175 UNHCR, op.cit., p. 1.

176 Nazaré Albuquerque Abell, "The Compatibility of Readmission Agreements with the 1951
Convention Relating to the Status of Refugees", International Journal of Refugee Law, Vol. 11, No.
1, 1999, p. 68.

177 Goégmen, loc.cit.

178 Coleman, op.cit., p. 28.

79 1bid., p. 31.
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Anlagsma'nin esas tartigmali kismi olan {iglincii iilke vatandaslar1 ile
vatansizlarin geri kabulii madde 4'te yer almaktadir. Uye devletin iilkesine yiiriirliikte
bulunan kosullara aykir1 olarak giren veya iilkede bu kosullara aykir1 bir sekilde
bulunan yahut ikamet eden iigilincii {lilke vatandaglar1 ve vatansiz kisiler Tiirkiye
tarafindan belli sartlarin varligi halinde geri kabul edilirler. Bu maddeye gore "(a) bu
kisiler geri kabul basvurusunun ibrazi esnasinda Tiirkiye topraklarindan bir tiye
devletin topraklarina dogrudan giris i¢in Tiirkiye tarafindan diizenlenmis gegerli bir
vizeye sahip ise, (b) Tiirkiye tarafindan diizenlenmis bir ikamet iznine sahip ise veya
(c) Tiirkiye topraklarinda kaldiktan veya transit gegis yaptiktan sonra tiye devletlerin

tilkesine yasadisi ve dogrudan giris yapmus" ise Tiirkiye'ye geri kabulii gergeklestirilir.

Ancak ii¢ durumda bu madde kapsamindaki kisinin geri kabuliine dair bir
yiikiimliiliik s6z konusu olmaz. Buna gore ilgili kisi sadece Tiirkiye'nin bir uluslararasi
havalimaniin aktarma sahasindan ge¢mis ise veya talep eden liye devlet, tiglincii iilke
vatandagina veya vatansiz kisiye, kisi kendi topraklarina girmeden 6nce veya girdikten
sonra talep eden iiye devlet topraklarma giris i¢in kullanilan bir vize veya ikamet izni
diizenlemis ise ve s0z konusu kisi Tiirkiye tarafindan diizenlenmis daha uzun gegerlilik
stiresini haiz bir vizeye veya ikamet iznine sahip degil ise Tiirkiye'nin geri kabul
yikiimliiliigi bulunmamaktadir. Nihayetinde iiglincii iilke vatandasi veya vatansiz
kisi, talep eden iiye devletin lilkesine vizesiz giris yapma imkanina sahipse geri kabul

yiikiimliiliigiinden bahsedilememektedir.**

Anlagma'da miitekabiliyet esas1 benimsendiginden Tiirkiye'nin geri kabul
yiikiimliiliiklerine karsilik AB tiyesi devletler de Tiirkiye'de bulunan vatandaslarini ve
kendi iilkelerinden gecerek Tiirkiye'ye ulasan diizensiz go¢menleri geri kabul etmek
mecburiyetindedir.®® Birlik'in yiikiimliiliikleri Anlagsma'min ikinci bdliimiinde
diizenlenmistir. Madde 6'ya gore Birlik iiyesi devletin Tiirkiye'ye yiiriirliikteki sartlara
aykir1 olarak giren, burada bulunan veya ikamet eden yahut s6z konusu sartlar1 artik

saglayamayan li¢iincii lilke vatandaslar1 ile vatansizlari geri kabul etme yiikiimliiligu

180 Geri Kabul Anlasmasi madde 4(2)(a), (b), (¢).
181 Ekinci, op.cit., p. 21.
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bulunmaktadir. Bu ylikiimliiliiglin dogabilmesi i¢in bazi sartlarin varligi aranmaktadir.
Madde 6(2)'ye gore bu madde kapsamindaki kisi talepte bulunulan {iye devletin
topraklarindan dogrudan Tiirkiye topraklarina giris yaparken talepte bulunulan iiye
devlet tarafindan diizenlenmis gecerli bir vizeye geri kabul basvurusunun ibrazi
sirasinda sahipse ya da talepte bulunulan iiye devlet tarafindan diizenlenmis bir ikamet
iznine sahip ise veya talepte bulunulan iiye devletin topraklarinda kaldiktan veya
topraklarindan transit gecis yaptiktan sonra Tiirkiye topraklarina yasadisi ve dogrudan

giris yapmis ise Birlik liyesi devletin geri kabul yiikiimliiligi mevcuttur.

Bununla birlikte iiclincli iilke vatandasi veya vatansiz kisi sadece talepte
bulunulan {iye devletin bir uluslararasi havalimaninin aktarma sahasindan gegmis ise
ya da Tiirkiye, tiglincii iilke vatandagina veya vatansiz kisiye Tiirkiye topraklarina giris
icin kisi tarafindan kullanilmis bir vize veya ikamet iznini, topraklarina girmeden 6nce
veya girdikten sonra diizenlemis ise ve s6z konusu kisi talepte bulunulan tiye devlet
tarafindan diizenlenmis daha uzun gecerlilik siiresini haiz bir vizeye veya ikamet
iznine sahip degil ise Birlik {iyesi devletin geri kabul yiikiimliiliigii bulunmayacaktir.
Ayrica Tlg¢iincii lilke vatandasi veya vatansiz kiginin Tiirkiye topraklarma vizesiz giris
imkan1i mevcut ise bu kisinin Birlik tliyesi devlete geri kabulii s6z konusu

olmayacaktir,*®

Anlagma hiikiimlerinin uygulanmasi silirecinde Tiirkiye acisindan problem
teskil eden hususlardan ilki, Tiirkiye’nin AB iiye iilkeleri kadar siyasi bir yaptirim
giicli olmadigindan geri kabul ettigi {i¢iincii kisi veya vatansizlar1 mense iilkelerine
yahut transit devlete gonderme konusunda basarisiz olmasi ihtimaline iliskindir. Bu
kosullar cer¢evesinde Tiirkiye, iilkede sikisip kalan daha fazla sayida yabanciya ev
sahipligi yapmak zorunda kalabilir. Bu durumda Anlagsma hiikiimleri temelinde
Tiirkiye AB liye devletlerine nazaran ekonomik ve sosyal agidan daha biiytik bir kiilfet

altindadir.'®

182 Geri Kabul Anlagmasi, madde 6(2)(a), (b), (c).
183 Gogmen, op.cit., p. 38.
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Anlagma’nin girig boliimiinde Anlagsma’nin ortak sorumluluk ve dayanigsma ile
Tiirkiye ve Birlik arasindaki go¢ akimlarmin yonetiminde esit ortaklik ilkelerine
dayandigi ve bu baglamda Anlagsma hiikiimlerinin uygulanmasinda Tiirkiye’yi
desteklemek i¢in Birlik’in mali destek saglamaya hazir oldugu belirtilmektedir. Bu
dogrultuda teknik yardim baslikli madde 23’te de Tiirkiye’nin mali kaynak saglama
yoluyla desteklenecegi taahhiit edilmektedir. Anlasma kapsamindaki Teknik Destege
Iliskin Ortak Bildiri kapsammda ise Tiirkiye ve AB’nin kiilfet paylasimi, ortak
sorumluluk ile ortak bir anlayisa bagh olduklar: belirtilmektedir. Bununla birlikte
mali veya teknik destek saglama haricinde diger hi¢bir konuda is birligi, dayanigma,
sorumluluk veya kiilfet paylasimindan bahsedilmemistir. Dolayisiyla Tiirkiye-AB
arasinda akdedilen Anlagma’nin nihai amacmin devletler arasi is birligini hayata
gecirmek olmadigr anlagilmaktadir. Ancak kitlesel akinlar temelinde meydana gelen
sorunlar ¢ok ¢esitlidir ve Geri Kabul Anlagmasi hiikiimlerinin sigimma arayanlar
hakkinda uygulanmasinin uluslararasi koruma sistemine olumsuz etkileri
bulunmaktadir. Cok sayida siginmaciya ev sahipligi yapan gelismekte olan iilkelerde
ve bu iilkelerin sinir bolgelerindeki sosyal, ekonomik ve hukuki problemlerin sadece

mali destek saglanarak asilmasi miimkiin degildir.*®

b. Siginmacilar Hakkindaki Uygulanma Kapsam

Sigmmma arayanlarm geri kabulii genel olarak iigilincii lilke vatandaglariin geri
kabuliinden ayr1 bir kategori olarak diizenlenmediginden Anlagma hiikiimlerinin

uluslararas1 koruma sistemine olas1 etkileri dikkatle tetkik edilmelidir. Milteci

184 Niemann ve Zaun 2015 ve 2016 yillarinda Avrupa iilkelerine yapilan siginma basvurularmm
sayisindaki artig1 miilteci krizinin sebeplerinden biri olarak degil, daha ziyade Avrupa Ortak Siginma
Sistemi'nin kullanigsizlig1 ile kusurlarmi ortaya c¢ikaran bir etken olarak degerlendirmektedirler.
Dolayistyla yazarlara gore bu problemi Avrupa agisindan en iyi tanimlayan ifade Avrupa Ortak Siginma
Sistemi'nin krizi olarak belirlenebilir. 2015 baharinda ¢ok fazla sayida sigmmacinmn Italya ve
Yunanistan'a gelmesiyle bu iilkelerde halihazirda yetersiz olan siginma sistemi s6z konusu problemi
¢ozmekte bagarili olamamis, bunun {izerine siginmacilar kuzey Avrupa'ya dogru harekete gecmislerdir.
Siginma bagvurusunun incelenmesinden sorumlu iilkeyi belirlemeye yarayan Dublin Sistemi de bu
problemin agirhigi nedeniyle islevini yerine getirememistir. V. Niemann, Zaun, op.cit., pp. 3-4. Bu
gerekceyle AB kapsamindaki siginma sisteminin {istesinden gelemedigi problemleri gelismekte olan
iiciinct tilkelerin sadece mali olarak desteklenmesiyle ¢ozebilmeleri ihtimali makul gériinmemektedir.
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Sézlesmesi ve ATHS hiikiimleri dogrultusunda madde 14(3)(a) bendinde "iigiincii iilke
vatandast veya vatansiz kigi irki, dini, milliyeti, belli bir sosyal gruba mensubiyeti veya
siyasi goriisii nedeniyle hedef iilkede veya baska bir transit gegis iilkesinde iskence,
insanlik dist veya kiigiik diistiriicii muamele veya cezalandirma ya da oliim cezasi veya
zulme maruz kalmaya yonelik gercek bir riskle karsi karsiyaysa" Tiirkiye ve liye
devletin transit gec¢isi reddedebilecegi diizenlenmistir. Ancak geri kabuliin
gerceklestirilmesinin ardindan kabul eden devletin iigiincii {ilke vatandaslari ile
vatansizlart1 maddede belirtilen risklerle kars1 karsiya kalacaklar1 iilkelere

gondermesini men eden agik bir diizenleme bulunmamaktadir.'®

Ayrica Avrupa Komisyonu kanuna aykir1 olarak iilkede bulunanlar kategorisi
altinda basvurusu reddedilen siginmacilar1 da saymaktadir.’® Bu degerlendirmeye
gore sigmma arayanlarin bagvurular1 reddedildiginde bu kisiler diizensiz gogle
miicadele kapsaminda yer almaktadirlar.®®” Devlet iilkede bulunan kisinin uluslararasi
koruma statiileri i¢in gerekli kriterleri tasimadigina karar verirse bu durumda séz
konusu kisinin {ilkede kalis1 kanuna aykir1 bir hale gelmektedir. Fakat statii belirleme
islemlerinin yapilmadigi ve siginma basvurularinin esash gerekcelere dayanilmaksizin
reddedilmesi hallerinde talepte bulunan kisi siginmaci olarak kalmaya devam
etmektedir. Bu durumda siginma arayan kisi sz konusu iiye devletin ulusal hukuku

uyarinca iilkede kanuna aykir1 olarak bulunan kisiye doniismektedir.'®® Dublin Tiiziigii

185 Nuray Eksi, Tiirkiye Avrupa Birligi Geri Kabul Anlagmasi, istanbul, Beta Yayinevi, 2016, p. 111.
186 Commission of the European Communities, Green Paper on a Community Return Policy on
Illegal Residents (COM(2002) 175 final), Brussels, 2002, p. 7, Commission of the European
Communities, Communication from the Commission to the Council and the European Parliament
on a Community Return Policy on lllegal Residents (COM(2002) 564 final), Brussels, 2002, p. 7.
187 Coleman, op.cit., p. 308.

188 Eksi bu konu hakkinda farkli bir degerlendirmede bulunmaktadir. Yazara gore si§inma arayanlarin
kanuna aykir1 bir sekilde iilkeye giris yapmalari, iilkede kalmalar1 ile seyahat etmeleri nedeniyle
haklarinda herhangi bir yaptirim uygulanmayacagi bilinmektedir. Uluslararasi hukukta sigimacilara
taninan s6z konusu kolaylik nedeniyle bu kisiler hakkinda geri kabul anlasmasi hiikiimlerinin
uygulanmast makul degildir. Sigmma aramak amaciyla {iilkede bulunan kisilerin bagvurular
reddedildiginde statiilerinin diizensiz gogmen seklinde degistigi kabul edilmemelidir. Boylelikle geri
kabul anlagmalarinin siginmacilarin geri génderilmesini kolaylastirmasinin éniine gegilebilir. V. Eksi,
op.cit., pp. 113-114. Ancak Coleman'a gore bu terminolojinin uluslararasi hukuka uygunlugu tartismal
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hiikiimlerine gore bagvurusu incelenen ve reddedilen siginmaci bagka bir AB iiyesi
iilkeye giderek orada siginma bagvurusunda bulunamamaktadir. Bu halde s6z konusu
siginmaci tiim AB {iye lilkelerinde kanuna aykir1 olarak iilkede bulunan kisi seklinde

anlasilmaktadir.*®

Geri kabul anlagmalarinda uluslararas1 koruma arayanlara yonelik spesifik
diizenlemeler bulunmadigindan s6z konusu anlagsma hiikiimlerinin siginmacilar
aleyhine tedbirlerin hayata gecirilmesini engelleyecek sekilde yorumlanmasi
gerekmektedir. Ancak Tiirkiye ve AB arasinda akdedilen Anlagsma'nin madde 1(g)
hiikmii bdyle bir yorumun yapilmasimi oldukca zorlastirmaktadir: "fkamet izni, Tiirkiye
veya Uye Devletlerden biri tarafindan diizenlenmis olan ve bir sahsa séz konusu
devletin topraklarinda ikamet hakki taniyan her tiir izin anlamina gelir. Bu, bir iltica
basvurusu veya bir ikamet izni bagvurusu stireciyle baglantili olarak iilkede kalmak

i¢in olan gecici izinleri kapsamaz." Bununla birlikte siginma arama hakkini
diizenleyen uluslararast hukuk kurallar1 s6z konusu Anlagma hiikiimlerine nazaran
daha iistiin oldugundan bu kurallarin 6ncelikle uygulanmasi gerekliligi g6z oniinde
bulundurulmalidir. Bu durumda ilgili uluslararas1 hukuk kurallar1 gézetilmeksizin
siginmacilarin AB iiye devletlerinden Tiirkiye'ye gonderilmeleri uluslararasi hukuka

aykarilik teskil edecektir.!*®

Siginma bagvurularinin Geri Kabul Anlagsmasi ¢er¢evesindeki giivenli iigiincli
iilke uygulamasina dayanilarak esasli gerekceler olmaksizin reddedilmesi halinde
durum daha belirsizdir.** Nitekim 18 Mart 2016'da AB ile Tiirkiye arasinda Suriye
miilteci krizi ile Avrupa'daki diizensiz gége yonelik diizenlemeler iceren bir Tiirkiye-
AB Zirvesi Bildirisi’nin imzalanmasinin neden oldugu problemlerin odak noktasini bu

belirsizlik olusturmaktadir.

olsa da geri gondermeme ilkesinin gerekleri yerine getirildigi takdirde uluslararasi hukukta bu
terminolojiyle ihtilaf halinde bulunan bir diizenleme mevcut degildir. V. Coleman, op.cit., p. 309.

189 1bid.

190 Eksi, op.cit., p. 116.

91 Coleman, loc.cit.
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C. 18 Mart 2016 Tarihli Tiirkiye-AB Zirvesi Bildirisi

1. Genel Olarak

AB kendi simirlar1 dahilinde aldig1 tedbirlerle miilteci krizinin getirdigi cesitli
problemleri ¢6zememekle birlikte bu tedbirlerle es zamanli olarak sinirlarinin 6tesinde
de muhtelif tedbirler almaya baslamistir. AB-Tiirkiye Bildirisi AB'nin benimsedigi bu
stratejiyi gerceklestirmek iizere hazirlanan en dnemli mekanizmadir.'® Tiirkiye-AB
Ortak GoO¢ Eylem Plani ¢ergevesinde yapilan Tirkiye-AB Zirvesi sonucunda
imzalanan Bildiri'deki diizenlemelere gére 20 Mart 2016'dan itibaren Yunanistan'a
hukuka aykir1 bir sekilde, izinsiz seyahat eden her gdo¢men Tirkiye'ye geri
gonderilecek ve AB iiye devletleri Yunanistan’dan Tiirkiye’ye iade edilen her bir
Suriyeli i¢in Tiirkiye'den bir Suriyeliyi kendi iilkelerine yerlestireceklerdir.'® Nitekim
Bildiri literatiirde s6z konusu diizenleme nedeniyle siklikla elestirilmekte'™ ve sebep
oldugu hukuki belirsizliklerin ortadan kaldirilmasi i¢in ¢esitli ¢6ziim Onerileri ortaya

atilmaktadur.

Bildiri'deki diizenlemeye gore siginma basvurusunda bulunmamis olanlar ile
Uluslararasi Korumamn Saglanmasi ve Geri Alinmasina Dair Ortak Islemlere iliskin
2013 tarihli Yonerge ye (S1gmma Usulleri Y onergesi) gore bagvurulari kabul edilemez

veya dayanaktan yoksun olanlar Tirkiye'ye iade edilecektir. Ancak belli bash sivil

192 Niemann, Zaun, op.cit., p. 8.

193 18 Mart 2016 tarihli Tiirkiye-AB Zirvesi Bildirisi madde 2. AB Bakanlig: tarafindan yapilan
geviri metni esas almmugtir. Ceviri metni igin V. (Cevrimigi),
https://www.ab.gov.tr/files/AB_lliskileri/18_mart 2016 turkiye ab zirvesi_bildirisi_.pdf, 16 Nisan
2019. TBMM insan Haklarini inceleme Komisyonu Gd¢ ve Uyum Raporu’nda Bildiri’deki s6z konusu
maddeyi vurgulayarak Bildiri’nin AB ile yiik ve sorumluluk paylasiminin pratige aktarilmasi yoniinde
ozellikle 6nem tasidigini ifade etmistir. V. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Insan Haklarmi Inceleme
Komisyonu-Miilteci Haklar1 Alt Komisyonu, Go6¢ ve Uyum Raporu, 2018, (Cevrimigi),
https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/docs/2018/goc_ve uyum_raporu.pdf, 16 Nisan 2019,
p. 27. Ancak Bildiri metninde is birligi veya sorumluluk paylasimini agik¢a 6ngdren herhangi bir
diizenlemenin mevcut olmadiginin alt1 gizilmelidir.

194 Kim Rygiel, Feyzi Baban, Suzan llcan, "The Syrian Refugee Crisis: The EU-Turkey “Deal” and
Temporary Protection", Global Social Policy, Vol. 16, No. 3, 2016, p. 316.
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toplum kuruluglar1 Bildiri'nin sigmma arama hakkini garanti altina alan AB ilkelerini
ihlal ettigini ileri siirmektedir. Insan Haklar1 Izleme Orgiitii diizensiz gd¢men
kategorisinde bulunan altmis alt1 kisinin 4 Nisan 2016 tarihinde Sakiz Adasi'ndan
Tiirkiye'ye gonderilmesi siirecinde ¢esitli ihlallerin meydana geldigini belirtmektedir.
BMMYK'ya gore bu kisilerden on ii¢ tanesi Yunanistan'da siginma aramak

> Bu tiir

istediklerini ifade etmelerine ragmen Tiirkiye’ye gonderilmislerdir.®
uygulamalarm yaygin hale gelmesinden endise eden Insan Haklar1 Izleme Orgiitii icra
direktorii Kenneth Roth Avrupa liderlerine yazdigi mektubunda "siginmacilarin
yerlestirilmelerinin siginma sistemine destek olabilecegini, ancak yerlestirmenin
hi¢chir zaman siginma arama hakkinin ikamesi olamayacagini" belirtmistir. BMMYK
ise s0z konusu anlagsmanin kagit tizerinde hukuki 6l¢iitlerle uyumlu oldugunu, ancak

Bildiri'de bahsedilen siginma garantilerinin pratige aktarilmasi konusunun siipheli

bulundugunu ifade etmistir.**

Ozellikle Bildiri’nin uygulanmaya baslandig1 ilk dénemde Ege Denizi'nden
Yunanistan'a ulagan kisi sayisinin fazlaligi nedeniyle Yunanistan makamlarinin tiim
diizensiz gogmenler arasindan yapilan bireysel sigimma bagvurularini kisa bir zaman
diliminde hukuka uygun olarak degerlendirme ve karara baglamalar1 miimkiin

goriinmemektedir.’” Nitekim Yunanistan'da bulunan ii¢ sigmmacmim Nisan 2016'da

195 Laura Batalla Adam, "The EU-Turkey Deal One Year On: A Delicate Balancing Act", The
International Spectator, Vol. 52, No. 4, 2017, p. 47.

1% Ceren Elitez, "The EU-Turkey “Refugee Deal”: A New Way of Responsibility-Sharing or the
Collapse of the International System for the Protection of Refugees?”, Annales de La Faculté de Droit
d’Istanbul, Vol. 49, No. 66, 2017, p. 97. Bildiri 20 Mart 2016'dan 6nce Yunanistan'a gelen miiltecileri
kapsamamaktadir. Bu gerek¢eyle Yunan makamlarinin tahminlerine gére 46.000'den fazla siginmaci
Bildiri'deki diizenlemelerin haricinde kalmaktadir. Bildiri 'deki diizenlemeler uyarinca 2018 Subat ayina
kadar toplam 12.476 Suriyeli Tiirkiye'den {iye devletlere yerlestirilmistir. Ayrica bu konuya iliskin
verilerin degerlendirildigi rapor ve makalelerde Yunan adalarindan Tiirkiye'ye doniislerin oldukca
yavas ilerledigi, 2016 Mart ayindan 2018 yilina kadar sadece 2.164 gé¢menin dondiigii tespit edilmistir.
Bu veriler igin V. Niemann, Zaun, op.cit., p. 9, European Commission, EU-Turkey Statement:Two
Years On, 2018, (Cevrimigi), https://ec.europa.eu/home-affairs/sitesshomeaffairs/files/what-we-
do/policies/european-agenda-migration/20180314_eu-turkey-two-years-on_en.pdf, 16 Nisan 2019, pp.
2-3.

197 Elitez, op.cit., p. 131. BMMYK Yunanistan 2016 yilinda deniz yoluyla Yunanistan'a giinde ortalama
870 kisi ulastigini raporunda belirtmistir. Bununla birlikte 2016 yilindan sonra denizden gelislerde ciddi
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AB-Tiirkiye Bildirisinin iptal edilmesi talebiyle ABAD'a bagvuruda bulunmalar1

Bildiri’nin hukuki mahiyetinin sorgulanmasina neden olmustur.

2. Tiirkiye-AB Bildirisi’nin Hukuki Niteligi
a. Bildiri’nin Taraflar:

Basvuranlar Avrupa Konseyi ile Tiirkiye arasinda akdedilen Bildiri’nin AB
temel haklariyla bagdasmadigi, Tiirkiye’nin Siginma Usulleri Yonergesi madde 36
uyarinca giivenli tiglincii tilke teskil etmedigi, bagvuranlar i¢in hukuki etkileri bulunan
baglayici bir Antlasma olarak Bildiri’'nin hazirlanmasinda AB hukukundaki
prosediirlerin takip edilmedigi ve nihayetinde Bildiri'nin geri gondermeme ilkesi ile
toplu olarak iilkeden ¢ikarilma yasagini ihlal ettigi gerekg¢eleriyle Bildiri’nin iptalini

talep etmislerdir.**®

Basvuranlar Bildiri'nin Avrupa Konseyi'ne atfedilebilen bir uluslararasi
anlasma oldugunu ifade etmislerdir. Bu durumda Bildiri'min AB {iye iilkelerinde
uluslararas1 korumanin saglanmasi i¢in olusturulacak ortak politika ve Birlik ile
tglincii llkeler ve uluslararas1 oOrgiitler arasindaki anlasmalarin akdedilmesinde
izlenmesi gereken usullerin diizenlendigi ABIHA madde 78 ve 218 hiikiimleriyle

uyumlu olmasi gerekmektedir. Basvuranlar Bildiri'nin bu hiikiimlere aykir1 oldugu

bir diisiis yasanmustir. Ancak kara yoluyla gelenlerin sayisinda ise artis gézlemlenmektedir. Bununla
birlikte 2015 ile 2016 yillarinda Yunanistan'a gelen sigimmaci sayist 98% oraninda azalmis, Ege
Denizi'nde kaydedilen dlim ve kayip vakalar1 da 94% oraninda diismiistiir. Ancak bu degisikliklerin
Bildiri hiikkiimlerinin pratige aktarilmasi nedeniyle meydana geldigini kesin bir sekilde ifade etmek
miimkiin degildir. Nitekim Bildiri'den Once Yunanistan'a gelen sigmmmaci sayisinda bir azalma
goriilmekteydi. Bu  veriler i¢in V. Ibid., Niemann, Zaun, loc.cit, (Cevrimigi),
https://data2.unhcr.org/en/situations/mediterranean/location/5179, 16 Nisan 2019.

1% NM v European Council, Case T-257/16 (2016/C 251/49), Action brought on 19 May 2016. Ug
siginmacinin ayri ayri agtig1 davalardaki dava dilekgeleri ayni1 hususlari icerdiginden sadece Case T-
257/16’ya iliskin dava dilekgesine atif yapilmasi tercih edilmistir. Ayrica s6z konusu ihtilaf hakkindaki
Genel Mahkeme kararlar1 i¢in V. NF, NG and NM v European Council Orders, Cases T-192/16, T-
193/16 and T-257/16, Orders of the General Court, 28 February 2017.
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gerekgesiyle gecersiz oldugunu iddia etmislerdir.’® Avrupa Konseyi Genel
Mahkeme'ye Bildiri'nin iiye devletler ile Tiirkiye arasindaki uluslararasi bir diyalogun
neticesi oldugunu, icerigi ile yazarlarin amaglarina bakildiginda hukuken baglayiciligi
olan bir metnin etkilerini doguracak sekilde bir anlagsma veya antlasma olmadigini
ifade etmistir. Dolayisiyla Avrupa Konseyi®® Bildiri'nin yazar1 degildir.”* Avrupa
Komisyonu da Tiirkiye ile AB arasinda herhangi bir anlagsma olmadigini, s6z konusu

Bildiri'nin agik bir sekilde siyasi bir diizenleme teskil ettigini belirtmistir, 2"

Genel Mahkeme bagvuranlar tarafindan ileri siiriilmese de kararda Avrupa
Konseyi'nin Lizbon Antlagsmasi ile AB organi haline geldigini hatirlatarak Avrupa
Konseyi tarafindan alinan tedbirler tizerindeki hukuki denetim yetkisini vurgulamastir.
ABIHA madde 263 hiikmii geregince Mahkeme'nin Avrupa Konseyi tarafindan alinan
ve hukuki etki dogurma amaci tastyan tedbirlerin mesrulugunu degerlendirme yetKisi
bulunmaktadir.?® ABIHA madde 263'iin hedefleri acismdan Bildiri'nin bir anlasma
olmas1 zorunlu degildir, ABAD s6z konusu tedbirin esasina bakmaktadir. Tedbir
ilgililerin menfaatlerini etkiliyor, hukuki durumlarinda bariz bir degisiklige neden

oluyorsa séz konusu tedbir madde 263'e tabi bir davanin konusu olabilir.?*

Bununla birlikte Mahkeme, Bildiri siyasi bir diizenleme olmayip hukuki
baglayicilig1 olan bir anlasma olsa dahi bu metnin mesrulugunu degerlendirme

yetkisinin bulunmadigini, ¢linkii s6z konusu metnin iiye devletlerin hiikiimet

199 Sergio Carrera, et. al., "It Wasn’t Me! The Luxembourg Court Orders on the EU-Turkey Refugee
Deal", CEPS Policy Insights, No. 2017-15, 2017, p. 3.

200 Avrupa Konseyi (European Council) Avrupa Zirvesi veya Hiikiimet ve Devlet Bagkanlar1 Konseyi
olarak da adlandirilmaktadir. Bu organdan ayri olarak Bakanlar Konseyi seklinde ifade edilen AB
Konseyi (Council of European Union) iiye devletlerin bakan diizeyindeki birer temsilcisinden meydana
gelmektedir. Bu bilgiler igin V. Giines, op.cit., pp. 51, 60.

2lCarrera, op.cit., p. 4.

202 Case T-257/16, Order of the General Court, para. 28.

203 Case T-257/16, para. 43.

204 Narin Idriz, "The EU-Turkey Deal in Front of the Court of Justice of the EU: An Unsolicited Amicus
Brief", Asser Policy Brief, No. 3, 2017, p. 6.
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baskanlar1 ile Tiirk basbakani tarafindan sonuca baglandigini agiklamustir,?®
Dolayisiyla Mahkeme, Bildiri'ye Birlik'in degil, {iye devletlerin taraf olduguna
hitkmetmis, Avrupa Konseyi'nin Birlik organi sifatiyla AB admna Tiirk hiikiimetiyle
bir anlagma akdetmek icin bir karar veya herhangi bir tedbir almadigini ifade

etmistir.?®

b. Bildiri’deki Diizenlemelerin Hukuki Denetimi Sorunu

Genel Mahkeme'nin verdigi karar iizerine tartisilmasi gereken en 6nemli husus
bireysel diizeyde Bildiri'deki diizenlemelerden en cok etkilenen kisilerin yargiya
ulasma haklaridir.?” Bu sebeple Bildiri’nin hukuki niteligi pek ¢ok agidan ele alarak
tartisilmalidir. Bildiri (statement) niteligindeki bir belgenin Viyana Sozlesmesi veya
ABIHA baslikli madde 216'ya?® gore bir antlasma teskil etmeyecegi ileri siiriilebilir.
Bu nedenle Tiirkiye-AB Bildirisi'nin hukuki baglayiciligi olmadigi, siyasi anlamda

209

baglayici bir metin oldugu kabul edilebilir.”® Ancak Uluslararas1 Adalet Divani

295 1bid., p. 4.

206 Case T-257/16, Order of the General Court, paras. 68, 69. Uye devletler ile Birlik arasindaki yetki
paylasimi géz 6niinde bulunduruldugunda iye devletlerin geri kabulii ilgilendiren bir konu hakkinda
anlasma yapma yetkisine sahip olup olmadiklar1 da ayrica bir tartisma konusudur. Paylasilan yetki
alanlarinda tiye devletler kendi yetkilerini Birlik'in yetki kullanmadig1 veya yetkilerini kullanmay1
durdurdugu hallerde kullanabilirler. Ancak AB ve Tiirkiye arasinda Geri Kabul Anlagmasi imzalanarak
Birlik diizeyinde diizensiz gogle miicadeleye iliskin tedbirler alinmistir. Bu dogrultuda Birlik'in
halihazirda yetkisini kullandig1 bu alanda iiye devletler bir uluslararasi anlagsma akdetmemeli ve ayni
zamanda hukuki etkileri bulunan diizenlemelerin kabul edilmesine neden olabilecek sekilde de hareket
etmemelidir. V. Idriz, op.cit., pp. 4-6.

297 1bid., p. 1.

208 ABIHA madde 216: “1. Birlik; Antlagmalar’da 6ngoriildiigiinde veya bir anlasmanin akdedilmesi,
Birligin politikalar1 ¢ergevesinde, Antlasmalar’da belirlenen hedeflerden birine ulasilmasi i¢in gerekli
oldugunda veya Birligin hukuken baglayici bir tasarrufunda 6ngériildiigiinde veya Birligin ortak
kurallarmi etkileme ya da kapsamlarini degistirme ihtimali tasidiginda, bir veya daha c¢ok iiciincii
ilkeyle ya da uluslararasi orgiitle anlasmalar akdedebilir. 2. Birlik tarafindan akdedilen anlagmalar,
Birlik kurumlar1 ve iiye devletler i¢in baglayicidir.” Bu maddede atif yapilan Antlagmalar, Birlik’in
kurucu antlasmalarin1 olusturan ABA ile ABIHA dir. Uciincii iilkelerle akdedilen antlasmalar (treaty)
icin ise anlagma (agreement) terimi kullanildigina dikkat edilmelidir.

205 Maarten den Heijer, Thomas Spijkerboe, "Is the EU-Turkey Refugee and Migration Deal a Treaty?",
EU Law Analysis - Expert Insight into EU Law Developments, 2016, (Cevrimigi),
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(UAD) kararlaria gore bir metnin uluslararasi anlagsma niteligine sahip olup olmadig1
incelenirken metnin sekli basvurulmasi gereken tek kriter degildir.”® UAD’m 1994
tarihli Katar v. Bahreyn karar1 bu konuda yol gostericidir. Divan iki devlet arasindaki
teati edilen mektuplarin sadece miizakere metni niteliginde olmadigini, bu metinlerde
her iki devletin taahhiitlerinin yer aldigini tespit etmistir. Bu gerekceyle s6z konusu
metin hak ve ylikiimliiliikler doguran hiikiimler icermekte olup taraflarin bu hiikiimlere

baglh kalma iradesi bulunmaktadir.*!

AB ve Tirkiye Viyana Sozlesmesi'nin tarafi degildir, ancak ABAD, AB ve
ticlincii iilkeler arasinda akdedilen anlagsmalar1 yorumlarken Viyana S6zlesmesi’nin
Birlik veya tiim iiye devletler i¢in baglayic1i olmasa dahi uluslararas1 6rf ve adet
hukuku niteligindeki S6zlesme hiikiimlerinin AB hukukunun bir pargasi oldugunu,
dolayisiyla Birlik organlari i¢in bu hiikiimlerin baglayiciliginin  bulundugunu
belirtmektedir.?*? Bildiri s6z konusu Sézlesme hiikiimlerinin UAD tarafindan yapilan
yorumu dogrultusunda incelendiginde Bildiri'de Tiirkiye ve iiye devletlerin yerine
getirmesi gereken yiikiimliiliikklerin yer aldigi, kararlastirilan hususlarm yerine getirilip
getirilmedigini inceleyen raporlar yayimlandigi, Yunanistan’in diizensiz go¢menlerin
Tirkiye'ye iadesini miimkiin kilan bir kanun ¢ikarttigi gozlemlenmektedir. Bu
durumda uluslararas1 6rf ve adet hukuku teskil eden hiikiimlere gore Bildiri’nin
uluslararas1 bir anlagsma oldugu kabul edilebilmektedir. Viyana S6zlesmesi madde
46(1)'e gore ulusal hukuktaki usule riayet edilmemesi uluslararasi antlagmanin
gecersiz olmasi anlamina gelmemektedir, fakat bu usullere riayet edilmemesi ¢ok acik
ve ulusal hukukta temel 6nemi bulunan bir kurala iliskin ise uluslararasi antlagsma
gecersiz hale gelmektedir. Bildiri’nin uluslararast bir antlasma oldugu kabul

edildiginde anlasmanin AB hukuku ile Tirk hukukundaki wusuller uyarinca

http://eulawanalysis.blogspot.com/2016/04/is-eu-turkey-refugee-and-migration-deal.html, 16 Nisan
2019.

210 Fksi, 18 Mart 2016 Tarihli AB-Tiirkiye Zirvesi Bildirisinin Hukuki Niteligi, p. 75.

211 1bid., p. 76.

212 Heijer, Spijkerboe, loc.cit.
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onaylanmamasi anlasmanin gegersizligi ile sonuglanabilmektedir.?® Bununla birlikte
basvuranlar Genel Mahkeme’nin s6z konusu kararini temyiz etmigler ve ABAD 18
Eylil 2018 tarihinde basvuranlarin Bildiri’nin iptaline yonelik talepleri hakkinda
hiikiim tesis etmistir. Dolayistyla doktrindeki genel egilim Bildiri'nin gegersizliginin
kabul edilmesi seklinde olmasina ragmen Divan temyizin kabul edilemez olduguna

hiikmetmistir.?*

Strazburg Mahkemesi'nin 25 Ocak 2018 tarihli J.R. ve digerleri/Yunanistan
karar1 ise AB-Tiirkiye Bildirisi hakkindaki ilk i¢tihadidir. Kararda Bildiri’ye “AB iiye
devletleri ile Tiirkiye arasinda sonuglanan anlasma” ve Avrupa Konseyi iiyeleri ile
Tiirk Hiikiimeti'nin mutabik kaldig1 bir metin seklinde atif yapilmaktadir. Tiirkiye-AB
Bildirisi'nin 6nemli siyasi menfaatler igermesi ve oldukga tartismali olan hukuki
mahiyeti nedeniyle AIHM miilteci hukuku alanindaki diger kararlarina kiyasla daha
dikkatli bir tutum takinmistir. Dolayisiyla Strazburg Mahkemesi Bildiri'nin hukuki
mahiyetiyle ilgili herhangi bir degerlendirmede bulunmayarak ABAD'm benimsedigi

tutuma muhalif bir yol izlememeyi tercih etmistir.?°

ABAD ve AIHM Bildiri’nin hukuki niteligine dair herhangi bir inceleme
yapmadiklarindan bu hususun halihazirda sadece doktrinde analizi yapilmistir.
Hiikiimet ve devlet bagkanlar1 tarafindan hazirlanan ve miilteciler ile sigmmmacilar igin

bizzat diizenlemeler iceren bir metnin uluslararasi bir anlasma olmayip sadece siyasi

213 |bid. Eksi, Viyana Sozlesmesi'nin ilgili maddelerinin 6rf ve Adet hukuku kurali teskil ettigini,
dolayisiyla bu kurallarin AB ve Tiirkiye agisindan baglayici bulundugunu ifade etmektedir. Bildiri
metni bu kurallar temelinde bir uluslararasi antlagma niteligini haizdir ve AB ile Tiirkiye tabi olduklar1
hukuk kapsamindaki temel usul kurallarina aykir1 hareket ettiklerinden Bildiri gegersizdir. V. Eksi,
op.cit., pp. 79-80.

214 1driz’e gére ABAD bu belgeyi degerlendirmekte yetkili olduguna ve anlagmay akdedenlerin iiye
devletlerin hitkkiimet veya devlet baskanlar1 oldugu seklindeki hiikiimde Genel Mahkeme'nin yanildigina
hiikmetmelidir. Ayrica miilteci krizinin derhal ¢oziilebilmesi i¢in bdyle bir tedbirin gerekli usul
izlenmeksizin ve AB Parlamentosu'nun rizast olmaksizin alinmasi gegerli bir mazeret olarak
anlagilmamahdir. V. Idriz, op.cit.,, p. 7. Mahkeme, temyiz dilekgesinde yeterince agik ve net
gerekgeelerin yer almadigini, taraflarin iddialarinin dayanagi olan temel unsurlarin tutarh ve anlasilir bir
sekilde belirtilmedigini ifade etmistir. Dolayisiyla Divan’a gore dilek¢e miiphem ve muglak bir iislupla
kaleme alinmis olup Genel Mahkemenin kabul edilemezlik kararinin iptali talebinin gerekcesi
yetersizdir. V. C-208/17 P to C-210/17 P para. 13.

215 Annick Pijnenburg, "JR and Others v Greece : What Does the Court (Not) Say about the EU-Turkey
Statement?", Strasbourg Observers, (Cevrimigi), https://strasbourgobservers.com/2018/02/21/jr-and-
others-v-greece-what-does-the-court-not-say-about-the-eu-turkey-statement/, 16 Nisan 2019.
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bir mutabakat seklinde kabul edilmesi nihayetinde hukuki denetimin miimkiin
olmadig1 bir alanda anlagsmaya varilmasi anlamma gelmektedir. Kiiresel miilteci
krizini ¢6zmek adina hazirlandig1 ileri siiriilen bir anlasma metninde siyasi
menfaatlerin agirlik basmasi ve insan haklar1 denetleme mekanizmalarinin basinda
gelen AIHM'in bu menfaatler nedeniyle daha hassas bir tutum sergilemesi, iiye
devletleri baglayici kararlar alabilen uluslar tistii ABAD'm Bildiri'nin hukuki niteligini
incelemekten imtina etmesi, yakin bir gelecekte bu krizin ¢6ziilmesi adina gerekli
adimmlarm atilamayacagma isaretler olarak okunabilir. Ustelik bu durumun hukuki
degil, siyasi diizenlemelerle saglanmas1 hukuki denetim mekanizmalarmi devre dis1

biraktigindan devletler icin kisa vadeli planlar1 hayata ge¢irmek i¢in daha elverislidir.

3.  Giivenli Ugiincii Ulke Olarak Tiirkiye

a.  AB Hukukuna Gére Giivenli Uciincii Ulke

AB’nin giivenli olmayan iigiincii iilkelerle geri kabul anlagsmalar1 imzalamasi
esasinda uluslararasi miilteci hukuku agisindan problem teskil eden bir mesele
degildir. Bu durumun uluslararasi miilteci hukuku bakimindan bir sorun
olusturmasinin nedeni geri kabul anlasmalarmin bizzat giivenli olmayan tigiincii
iilkelere gonderme amaciyla bireysel olarak uygulanmasidir.® Bu baglamda Tiirkiye-
AB arasinda imzalanan Bildiri'nin hukukiligi hakkindaki tartismanin yaninda siklikla
elestirilen diger bir husus Bildiri'deki diizenlemeler dogrultusunda Yunan
Adalar'ndan Tiirkiye'ye yapilan transferlerdir.?’” Nitekim Bildiri kapsaminda Tiirkiye
giivenli ti¢giincii lilke olarak varsayildigindan Yunanistan'a yoneltilen tiim siginma
basvurular1 kabul edilemez seklinde degerlendirilmekte ve basvuru sahiplerinin

Turkiye'ye geri gonderilerek burada koruma talebinde bulunmalar1 gerekmektedir.?®

216 Coleman, op.cit., p. 310.

217 Mariana Gkliati, "The EU-Turkey Deal and the Safe Third Country Concept before the Greek
Asylum Appeals Committees”, Movements, Journal for Critical Migration and Border Regime
Studies, Vol. 3, No. 2, 2017, p. 213.

218 Gkliati, op.cit., p. 215.
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AB tiye tilkesi Yunanistan’dan Tiirkiye’ye yapilan transferlerin bu 6zelligi nedeniyle
Tiirkiye’nin giivenli {i¢iincii iilke olarak varsayilmasmin hukuki agidan gecerliligi

siklikla tartisilmaktadir.

AB hukukunda bir iilkenin giivenli ii¢iincii ililke olarak kabul edilebilmesine
iliskin kriterler Siginma Usulleri Yonergesi madde 38’de diizenlenmektedir. Buna
gore siginma arayanlar ile miiltecilerin hayat1 ve 6zgiirliigii rk, din, tabiiyet, 6zel bir
sosyal gruba mensubiyet veya siyasi goriise sahip olma nedenleriyle tehdit altinda
olmamali, 2011 tarihli Vasif Yonergesi'nde tanimlandig: sekilde ciddi zarar riski
mevcut olmamali, geri gondermeme ilkesine uygun davranilmali, iskence yasagi ile
zalimane, insanlik dis1 veya asagilayici muameleye maruz kalmama hakkini ihlal
edecek sekilde iilke disina ¢ikarilma yasagina saygili olunmali, miilteci statiisiine
kabul edilmeyi talep hakkina dair bir imkan bulunmal1 ve kisi bu statiide kabul edilirse

iilke i¢inde saglanan koruma Miilteci Sozlesmesi sistemiyle uyumlu olmalidir.?*

Doktrinde Tirkiye'de Miilteci Sozlesmesi'nin cografi sinirlama ile
uygulanmas1 nedeniyle Yonerge madde 38'e gore Tiirkiye'nin giivenli iicilincii iilke

220 yve AB’nin bu kriterleri dikkate almaksizin

olarak kabul edilemeyecegi belirtilmekte
Tiirkiye'nin giivenli bir iiciincii iilke oldugunu kabul ettigi ileri siiriilmektedir.?*
Bununla birlikte 18-19 Subat 2016 tarihlerinde gergeklestirilen Avrupa Zirvesi
dolayisiyla Siginma Usulleri Yonergesi'ndeki giivenli tiglincii lilke kavrami yeniden
ele alinmistir. Bu siiregte Yonerge kapsaminda tanimlanan kavram agisindan iigiincii

ilkenin Miilteci So6zlesmesi'ni cografi kisitlama olmaksizin onaylamasmin bir

219 Directive 2013/32/EU of the European Parliament and of the Council of 26 June 2013 on
common procedures for granting and withdrawing international protection (recast), art. 38.

220 Esen Aydm, "Avrupa Birligi Mevzuatinda Giivenli Ugiincii Ulke Kavrami ve Tiirkiye-AB Geri
Kabul Anlasmasma Yansmmalar1", Public and Private International Law Bulletin, Vol. 3, No. 1,
2018, p. 30.

221 Dogus Simsek, "Turkey as a "Safe Third Country "? The Impacts of the EU-Turkey Statement on
Syrian Refugees in Turkey", Perceptions, Vol. XXII, No. 4, 2017, p. 164.
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zorunluluk teskil etmediginin alt1 ¢izilmistir.?? Dolayisiyla Tiirkiye'nin madde 38

baglaminda giivenli iigiincii {ilke olarak kabul edilebilmesi miimkiindiir.?*

Ayrica Siginma Usulleri Yonergesi Avrupa giivenli igiincii iilkesinin
diizenlendigi madde 39(2)(a)’da devletin Miilteci S6zlesmesi'ni cografi smirlama
olmaksizin uygulamasi gerektigi belirtilmistir. Fakat giivenli {iglincii {ilkenin
diizenlendigi madde 38'de boyle bir sarta yer verilmemistir.”* Boylelikle Komisyon
tarafindan yapilan agiklama ile Yonerge’de Avrupa gilivenli li¢iincii lilkesi ve Avrupa
tilkeleri haricindeki giivenli {igiincti lilke kavrami arasindaki fark vurgulanarak

Bildiri'nin mesru temeline isaret edilmistir.?®

b. Yunan Adalarindan Tiirkiye’ye Yapilan Transferler

Tirkiye-AB Bildirisi'nin uygulanmasi adil bir sorumluluk dagilimmi
saglamadigr gibi Yunan adalarma gelen siginmacilar1 daha miiskiil bir durumda
birakmaktadir.®® Yunan Siginma Servisi (Greek Asylum Service) Bildiri’yi
uygulayarak Tiirkiye'nin giivenli {i¢lincii lilke oldugu varsaymmiyla tiim sigmma
bagvurularmi incelemeksizin reddetmektedir. Bununla birlikte Yunanistan’daki
Temyiz Komiteleri ilk kararlarinda Siginma Servisi'nin bu kararlarini onaylamamakta
ve giivenli lglincii lilke varsayimini reddederek Bildiri’yi uygularken bireylerin
sartlar1 hakkinda detayli bir incelemeye yer vermekteydi. Ancak bu inceleme yontemi

Bildiri’nin hayata gecirilmesine engel teskil eden bir durum olusturdugundan Yunan

222 Elitez, op.cit., p. 125.

223 Aydn, op.cit., p. 31. Avrupa Komisyonu, Avrupa Go¢ Giindemi'ne yonelik Avrupa Parlamentosu
ile Avrupa Konseyi'ne hitaben yaptig1 2016 tarihli yazili agiklamasinda Miilteci S6zlesmesi'ne uygun
bir koruma saglandig: siirece Sozlesme'yi cografi smirlama ile uygulayan devletlerin giivenli ti¢lincii
iilke olabilecegini ifade etmistir. V. Ibid.

224 Directive 2013/32/EU, art. 39(2)(a): “it has ratified and observes the provisions of the Geneva
Convention without any geographical limitations.” Aydin, op.cit., p. 30.

225 Avrupa giivenli tigiincii tilkesi hakkindaki a¢iklamalar igin V. supra., Bolim 3, L. C. 1.

226 Simsek, op.cit., p. 177.
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Parlamentosu Komite’nin yapisinda degisiklik yapmayr uygun gormiistiir. Bu
degisikligin ardindan yeni Komite kararlarinda Tiirkiye'nin gilivenli {igiincii iilke

oldugu kabul edilerek Siginma Servisi'nin kararlar1 onanmaktadir.?

Yeni Komite kararlar1 Siginma Prosediirleri Y 6nergesi ile Yunan hukukundaki
ilgili hiikiimlerin sadece tekrar edildigi gerekcelerle olusturulmustur. Siginma
arayanlarmm bireysel sartlarma dair bir inceleme yapilmadigi gibi Tiirkiye'deki
Suriyelilerin hukuki ve fiili durumlar1 da degerlendirilmemektedir. Avrupa Sigmma
Destek Ofisi'nin (European Asylum Support Office) tespitleri ve Siginma Servisi'nin
ilk derece kararlar1 ile Komite'nin bu kararlar1 incelemesi neticesinde verdigi
hiikkiimlerde bu durum agikga goriilmektedir. Kararlar birbirini tekrar etmekte,
halihazirdaki durumu O6zenle inceleyen tespitlere yer verilmemektedir.?® Siginma
basvurularmi ¢cogunlukla kabul edilebilir bulan 6nceki Komiteler, bagvuranlarin her
birinin bireysel sartlarina gore Tiirkiye'nin giivenli olup olmadigini incelemekteydi.
Onceki Komiteler Tiirkiye'deki genel durumdan ziyade her bir basvuranm kisisel
sartlarmi dikkate almislardir.?® Dolayisiyla Bildiri maddelerinin uygulanmasinda
problemli olan husus Tiirkiye'nin giivenli iigiincii iilke olusunun genel bir varsayim

(umbrella presumption)®® seklinde anlasiimasidur.

J.R. ve digerleri/Yunanistan kararmda Mahkeme’nin tutumu Tiirkiye-AB
Bildirisi’nin hayata gecirilmesi sirasinda dikkat edilmesi gerekli hususlari
aydmlatmaktadir. AIHM s6z konusu igtihadinda Bildiri’deki diizenlemelerin
gerceklestirilmesi amaciyla Sakiz Adasi'ndaki Vial adli bir gé¢ kabul merkezinde
tutulan basvurucu Afgan vatandaslarinin sartlarmi degerlendirmistir. Mahkeme
bagvurucularin sadece bir ay siireyle Tiirkiye-AB Bildirisi'ndeki diizenlemelerin
yerine getirilmesi amaciyla tutulduklarini géz 6niinde bulundurarak bu fiilin keyfi ve

hukuka aykir1 olmadigina hiikkmetmistir. Kiigiik bir adada meydana gelen kitlesel go¢

227 Gkliati, op.cit., pp. 215-216.

228 Yiota Masouridou, et. al., The Eu-Turkey Statement and the Greek Hotspots: A Failed
European Pilot Project in Refugee Policy, Brussels, 2018, p. 26.

229 Gkliati, op.cit., pp. 217-218. Onceki Komiteler inceledigi ii¢ yiiz doksan ii¢ kabul edilemezlik
kararmin {i¢ yiiz doksanini reddetmistir. V. Ibid., p. 221.

230 By kavram igin V. Ibid., p. 220.
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akminm ulusal mercileri ciddi kiilfet altinda birakabilecegini dikkate alarak
Yunanistan'in kars1 karsiya kaldig1 gii¢liigii kabul etmistir. Ayrica bagvurucularin bir
ay gibi oldukca kisa bir zaman diliminde tutma merkezinde kaldiklarin1 ve buradaki
genel hayat sartlarinin madde 3'lin ihlaline neden olacak bigimde kritik olmadigini
tespit etmistir. Dolayisiyla Mahkeme’nin ictihadina gore devletler AIHS hiikiimleri ve
Mahkeme igtihatlarinca belirlenen gereklilikleri sagladig siirece Tiirkiye-AB Bildirisi
gib1 hukuki niteligi tartigmali bir anlagmanin uygulanmasimin gé¢gmenlerin tutulmasima

mesru bir temel kazandirdigini kabul edebilmektedir.?*

Onceki Komiteler de Bildiri maddelerini dikkate almalarma ragmen giivenli
tiglincii lilkenin yorumu agisindan bu maddeleri baglayici kabul etmemislerdir. Ulusal
makamlarin bu kavramin yorumu hususunda 6zerklige sahip olduklarim1 ve insan
haklar1 standartlar1 dogrultusunda her basvuranin bireysel sartlarin1 géz Oniinde
bulunduran degerlendirmelerin yapilmasi gerektigini kabul etmislerdir.?? Nitekim
AIHM igtihatlarinda bir sigmmacinin giivenli olmayan bir iilkeye gdnderilmesi
halinde gonderen devletin sorumlulugunun dogacagindan bahsedilmektedir.
Ictihatlarda belirlenen kriterlere gore kisilerin gdnderildikleri iilkede temel haklarinin
ihlal edilip edilmeyecegine dair génderen devletin bir arastirma yapmasinin ardindan

giivenli Gigiincii iilke uygulamasmnin yerine getirilmesi gerekmektedir.?*

231 Francesco Luigi Gatta, "Detention of Migrants with the View to Implement the EU-Turkey
Statement: The Court of Strasbourg (Un)Involved in the EU Migration Policy", Cahiers de PEDEM,
2018, (Cevrimigi), https://uclouvain.be/fr/instituts-recherche/juri/cedie/actualites/judgment-of-the-
european-court-of-human-rights-in-the-case-j-r-and-others-v-greece-appl-no-22696-16.html, 16 Nisan
2019. Gatta, Strazburg'un Tiirkiye-AB Bildirisi’nin uygulanmasi gibi olduk¢a hassas bir konuda ¢ok
acik bir tutum takinmaktan kagindigini vurgulamaktadir. Tirkiye'nin giivenli iiglincii iilke olup
olmadigna dair tartigmaya ise kararda yer verilmedigi belirtilmelidir.

232 Gkliati, op.cit., p. 221.

233 Neslihan Ozkerim Giiner, "Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’'nin Miiltecilerin Haklarmin
Korunmasimndaki Rolii", Gé¢ Arastirmalar Dergisi, Vol. 2, No. 2, 2016, p. 221. AIHM Vilvarajah ve
Digerleri/Birlesik Krallik davasinda basvurucularin geri gonderilecegi iilkede madde 3%in ihlaline
neden olacak bir muameleyle karsilagmalarina yonelik ger¢ek bir riskin varligimi arastirmistir.
Mahkeme somut olayda her ne kadar bu nitelikte bir riskin olmadigina karar vermis olsa da kisinin geri
gonderildigi iilkede madde 3’e aykir1 bir muameleyle karsilasmasi halinde gonderen devletin AIHS’i
ihlal etmesi nedeniyle sorumlu tutulacagini vurgulamistir. Bu dogrultuda M.S.S./Bel¢ika ve Yunanistan
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Dolayisiyla Yunanistan ulusal mercilerinin Tiirkiye hakkinda insan haklar1
standartlar1 dogrultusunda bir degerlendirme yapmaksizin siginmacilarin transferini
gerceklestirmesi AIHS madde 3 gergevesindeki yiikiimliiliiklerin ihmal edilmesi
anlamina gelmektedir.”* Onceki Komiteler'in Tiirkiye'yi giivenli iilke olarak kabul
etmedigi kararlar1 analiz edildiginde ise bu kararlarin gerekg¢elerini Tiirkiye’deki geri
gonderme riski ile Miilteci Sozlesmesi standartlarina denk bir korumanin

saglanamamasi konularmnin olusturdugu gézlemlenmektedir.*®

C. Tiirk Hukukunda Geri Gonderme Yasagi

YUKK madde 4 kapsaminda insan haklar1 olgiitleri ile Miilteci S6zlesmesi
madde 33 hiikkmii dogrultusunda geri génderme yasag: diizenlenmektedir. Bu
maddede kisilerin iskenceye, insanlik dist ya da onur kirici ceza veya muameleye tabi
tutulacagi veya ki, dini, tabiiyeti, belli bir toplumsal gruba mensubiyeti veya siyasi
fikirleri dolayisiyla hayatimin veya hiirriyetinin tehdit altinda bulunacagu bir yere
gonderilmesi yasaklanmaktadir. Gegici koruma altindaki kigiler hakkindaki geri

gondermeme garantisi Gegici Koruma Yonetmeligi madde 6’da ayni Olgiitler

davasinda Yunanistan'daki kosullarin giivensizligi bilinebilir oldugundan Belgika makamlarinin
sigmmactyl Yunanistan’a gondermesi fiili hakkinda ihlal karar1 verilmistir. V. Ibid., ayrica V. supra.,
M.S.S. v. Belgium and Greece, (App. No. 30696/09), paras. 233, 354. Buna karsilik AIHM dolayl geri
gonderme yasagini izah ettigi 7.1/Birlesik Krallik kararmda devlet siginmaciy1 giivenli bir {iglincii
iilkeye gonderdiginden siginmacinin sinir dist edilmesi halinde ilk iade islemini gerceklestiren devletin
sorumlulugunun bulunmayacagini belirtmistir. Bununla birlikte Mahkeme geri génderilecek kisinin
temel haklart ile gonderen devletin {ilkesindeki toplumun giivenligi arasmda denge kurulmasi
gerektigini belirterek oldukca kritik bir konuya deginmistir. Bu aciklamalar icin V. Ozkerim, op.cit.,
pp. 221, 225. Mahkeme igtihadinda belirtilen bu denge Bildiri'deki hiikiimlerin pratige aktarilmasi
esnasinda 6zellikle 6nem teskil etmektedir.

234 Masouridou, loc.cit. Bu noktada AIHM'e yapilan, ancak heniiz sonuglanmayan bagvuruyu belirtmek
gereklidir. J.B./Yunanistan davasinda Ermeni asilli bagvurucu, dilek¢esinde Suriye'deki savas sirasinda
farkli bir etnik ve dini gruba mensup olmasi nedeniyle tehdide maruz kaldigini ve 6 Nisan 2015'te iilkeyi
terk ettigini ifade etmistir. Bagvurucu iilkeyi terk etmesinin ardindan Tiirkiye'ye gelmis ve gegici
koruma kapsamina alinmistir. 6 Mayis 2016'da Yunanistan'a kanuna aykir1 yollardan giris yapmuistir.
Mahkeme, Yunanistan'daki sigmmma prosediirii ile Tiirkiye'nin giivenli iiciincii iilke oldugu kabul
edilerek siginma arayanlarm Tirkiye'ye geri gonderilmesi konularini inceleyecektir. V. ECHR, J.B.
contre la Grece, (Requéte no 54796/16), Premiére Section, Communiquée le 18 Mai 2017, p. 1, ayrica
V. (Cevrimigi), https://www.asylumlawdatabase.eu/en/content/ECHR-communicated-cases-jb-v-
greece-and-jeddi-v-italy, 9 Nisan 2019.

235 Gkliati, loc.cit.
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cergevesinde ihdas edilmistir. Ayrica Tirk hukukunda smir dis1 edilebilecek
yabancilara yonelik diizenlemelerde de geri gondermeme ilkesinin esas alindigi

gorilmektedir.

YUKK madde 52'de yabancilarin mense iilkesine, transit gidecegi veya iiglincii
bir lilkeye sinir dist edilebilecegi diizenlenmektedir. Madde 54'te ise hakkinda sinir
dis1 etme karar1 verilebilecek yabancilar sayilmaktadir. Madde 54(1)(1) hiikmiine gore
"uluslararas: koruma basvurusu reddedilen, uluslararasi korumadan haricte tutulan,
basvurusu kabul edilemez olarak degerlendirilen, bagvurusunu geri ¢ceken, bagvurusu
geri ¢ekilmis sayilan, uluslararasi koruma statiileri sona eren veya iptal edilenler"
iilkeden smir dis1 edilebilirler. Ayrica ayn1 maddenin 2. fikrasina gore "ferdr orgiitii
yoneticisi, tiyesi, destekleyicisi veya ¢tkar amach su¢ orgiitii yoneticisi, iiyesi veya
destekleyicisi olanlar, kamu diizeni veya kamu giivenligi ya da kamu sagligi acisindan
tehdit olusturanlar, uluslararasi kurum ve kuruluslar tarafindan tamimlanan teror
orgiitleriyle iliskili oldugu degerlendirilenler" uluslararas1 korumaya bagvurmus veya
uluslararasi koruma statiisii sahibi olsalar dahi sinir dis1 edilebilirler. Bununla birlikte
madde 54 kapsamindaki yabancilarin "sinir disi edilecegi iilkede oliim cezasina,
iskenceye, insanlik disi ya da onur kirici ceza veya muameleye maruz kalacag
konusunda ciddi emare bulunmasi" durumunda sinir disi edilemeyecekleri madde

55(1)(a) hiikmiinde ifade edilmektedir.

Istanbul 1. Idare Mahkemesi 17 Mart 2016 tarihli kararinda geri gdndermeme
ilkesine dayanan bir hiikiim tesis etmistir. Mahkeme Misir'da uluslararasi raporlar ile
basindan anlasildigi iizere hiikiimete muhalif kesimlerin idam edildikleri, onur kiric1
muamelelere maruz kaldiklar1 gerekcesiyle hiikiimete muhalif bir grup icerisinde yer
alan Misir vatandasinin YUKK madde 55(1)(a) bendi kapsaminda olduguna karar
vermistir. Bu sebeple Miilteci S6zlesmesi madde 33 ile YUKK madde 4'te diizenlenen
geri gondermeme prensibi uyarmca Misir vatandagmnin  mense lilkesine
gonderilmemesi gerektigine karar vermistir.”* AYM 25 Mayis 2016 tarihli ara

kararinda bagvurucu Kirgiz vatandasinin mense {lilkesine gonderilmesi halinde

236 Eksi, Yabancilar ve Uluslararasi Koruma Hukuku, p. 132.
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hayatinin tehlikeye diisecegini ileri siirmesine ragmen bu iddiasini ispat eden bilgi ve
belgeleri ortaya koyamadigini ve uluslararast kuruluslarin raporlarinda da
Kirgizistan'da sistematik insan haklar1 ihlallerine isaret eden herhangi bir bilgi
bulunmadigini belirtmistir. Mahkeme bu gerekceyle bagvurucunun "yasamina ya da
maddi veya manevi biitiinliigiine yonelik gercek ve ciddi bir tehlike olusturabilecek
nitelikte" bir durumun s6z konusu olmadigmi tespit ederek tedbir talebini
reddetmistir.?’ Dolayisiyla ulusal yargi kararlarinda uluslararasi kuruluslarin raporlar1
incelenerek yabancinin gonderilecegi iilkenin durumu hakkinda genel bir bilgi
edinilmekte ve kisinin bireysel sartlar1 s6z konusu iilkenin genel durumuyla baglantili

bir sekilde degerlendirilmektedir.

(1) Gegici Koruma Kapsamindaki Kisilerin Simir Disi

Edilmeleri

Yunan adalarindan Tiirkiye’ye transferi yapilan Suriyeliler a¢isindan gegici
koruma altindaki kisilerin tilkedeki hukuki durumlarinin geri gondermeme ilkesi
cercevesinde tahlil edilmesi gerekmektedir. YUKK ile Gegici Koruma
Yonetmeligi'nde gecici koruma statiisiinde olanlarm sinir dig1 edilmelerine yonelik
herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir.?® Bununla birlikte bu hususun YUKK ve

diger ilgili mevzuat hiikiimleri iizerinden incelenmesi miimkiindiir.?*

Doktrinde gecici koruma altinda bulunan yabancilarm "teror érgiitii yoneticisi,
tiyesi, destekleyicisi veya ¢tkar amagh sug orgiitii yoneticisi, tiyesi veya destekleyicisi

olmalari" veya "kamu diizeni veya kamu giivenligi ya da kamu saghgi agisindan tehdit

237 Anayasa Mahkemesi, Eiza Kashkoeva Basvurusu, Bagvuru No: 2016/9483, Ara Karar, 25 Mayis
2016, paras. 16-19.

238 YUKK madde 53(1) hiikmii uyarmca sinir dis1 etme karar1 Gog Idaresi Genel Miidiirliigiiniin talimat:
dogrultusunda ya da valilikler tarafindan alinmaktadir. V. Cigekli, op.cit., p. 169.

239 Ayse Yasemin Aydogmus, "Tirk Hukukunda Gegici Korumadan Yararlananlarm Smir Digt
Edilmesi", Milletleraras1 Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk Biilteni, VVol. 37, No. 2, 2017, p. 154.
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olusturmalart” yahut "uluslararast kurum ve kuruluslar tarafindan tanimlanan teror
orgiitleriyle iligkili olduklar tespit edilmeleri" halinde sinir dis1 edilmeleri gerektigi
ileri siiriilmektedir. Bu gorlise gore uluslararast koruma kapsamindakiler icin
ongoriilen bu istisnai diizenleme gegici koruma statiisii devam eden kisiler igin de

uygulama alani bulmalidir.?®

Gegici Koruma Yonetmeligi madde 15'te "milli giivenligi, kamu diizenini,
kamu giivenligini veya kamu saglhigim tehdit edebilecek sartlarin" olusmasi halinde
gecgici korumanm smirlandirilmasi veya durdurulmasma karar verilebilecegi ifade
edilmektedir. Bu maddede gecici koruma altindaki bir bireyin degil, s6z konusu
koruma altinda bulunan kitlenin durumu hakkinda verilebilecek bir karardan
bahsedilmektedir. Nitekim madde 15(2)'de bu gerekgeler temelinde korumanin sona
erdirildigine dair Cumhurbaskani kararinda "karardan sonraki siiregte tabi olacagt
hiikiimler ile bu kararin yiiriirliige girecegi tarihten sonra iilkemize kitlesel veya
bireysel olarak gecici koruma talebiyle gelmek isteyenlere uygulanacak diger
tedbirlerin" de yer alacagi belirtilmektedir. Ancak korumasi sona erdirilen kisiler
hakkinda sinir dis1 etme tedbirine yer verilip verilmeyecegi, yer verilmesi halinde yasal
dayanaginin nasil belirlenebilecegi konusunda bir diizenleme mevcut degildir. Bu
noktada YUKK madde 4 ile Gegici Koruma Ydnetmeligi madde 6’nin Yonetmelik

madde 15'te yer alan diizenlemenin dogal smirmi olusturdugu kabul edilmelidir.?*

AYM 2015 tarihli K. A. Basvurusu hakkindaki kararinda gegici koruma
statlisiine sahip bagvurucunun durumunu YUKK madde 54/2'ye atif yaparak
degerlendirmis ve smir dist1 etme kararinin alinabilecegi halleri vurgulamistir.
Mahkeme, Tiirkiye'nin Suriyelilere sagladigi gecici korumanin "ag¢ik sinir politikast
ile iilke topraklarina kosulsuz kabul, geri géndermeme ilkesinin istisnasiz

uygulanmasi, gelen kisilerin temel ihtiyaglarinin karsilanmasi" unsurlarin1 kapsayici

240 Celik, op.cit., p. 130.
241 Aydogmus, op.cit., pp. 162-163.
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nitelikte oldugunu belirtmistir.?*?> Dolayisiyla AYM gegici koruma altindaki kisiler
hakkinda geri gondermeme prensibinin mutlak surette uygulanmasi gerektigini ifade

etmistir.?*®

Tiirk hukukunda geri gondermeme ilkesi yasal dayanaklar ile diizenlenmistir
ve ulusal yargi kararlarinda kisinin geri gonderilmesi halinde karsilasabilecegi riskler
hakkinda insan haklar1 6l¢iitleri dogrultusunda bir inceleme yonteminin benimsendigi
gozlemlenmektedir. Yunanistan’dan Tiirkiye’ye yapilan transferlerde sigmmacilar
acisindan tiilkenin giivenli olup olmadig1 ise Yunanistan ulusal mercilerinin bireysel
bazda bir degerlendirme yapmalarinin ardindan anlagilabilecek bir durumdur. Bununla
birlikte Tiirkiye’ye transferi yapilan Suriyelilere iliskin daha farkli ve genel bir

degerlendirme yapilmas1 miimkiindjir.

d.  Giivenli Uciincii Ulke Sart1 Olarak Etkin Koruma

Tirkiye'nin glivenli iiglincii iilke olduguna dair tartismada Ozellikle dikkat
edilmesi gereken mesele AB iilkelerinde siginma arayanlara daha etkin bir korumanin
saglanmas1 potansiyelidir. Nitekim Tiirk mevzuatinda sarthh miilteci ile miilteci
arasinda yapilan ayrim, gecici koruma altindakilerin uluslararas1 korumaya

basvurmasmin engellenmesi, geg¢ici korumanin sona ermesi halinde sigimmacilara

242 Anayasa Mahkemesi, K. A. Bagvurusu, Basvuru No: 2014/13044, 11 Kasim 2015, paras. 56-57.
Bununla birlikte AYM 6niindeki davanin goriilmesi sirasinda bagvurucu hakkinda uygulanmis veya
halihazirda bir sinir disi etme karart bulunmadigindan AY madde 17 baglamindaki kiginin
dokunulmazligi, maddi ve manevi varligina yonelik haklarmin ihlal edilmesi nedeniyle magdur sifatini
haiz olmadigina hitkkmedildigi belirtilmelidir. Bu bilgi i¢in V. Ibid., para. 59.

243 ATHM’in 2015 tarihli L.M. ve Digerleri/Rusya karar1 Avrupa iilkelerindeki uygulamay1 izah etmesi
acisindan Onem teskil etmektedir. Mahkeme bu kararinda Suriye'de devam eden c¢atisma
ortaminda yasam hakkinin tehlikeye diistiigii veya kotii muamele riskinin bulunduguna dair
iddialar1 degerlendirdigi bir ictihadinin heniiz bulunmadigini belirtmistir. Bunun nedeni ise ilgili
pek cok BMMYK belgesinde goriildiigii iizere cogu Avrupa iilkesinin Suriye'ye zorla geri
gonderme gibi bir yontem benimsememis olmasidir. V. ECHR, Case of L.M. and Others v. Russia,
(Applications nos. 40081/14, 40088/14, 40127/14), Judgment, 15 October 2015, paras. 119, 123, 124,
125. (Vurgu yazara aittir.)
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saglanabilecek korumanin niteligindeki belirsizlik gibi faktorler Tiirkiye'de etkin bir
korumanin insa edilmesi 6niindeki engellerdir.®® Yunanistan mevzuatna gore
Suriyeliler uluslararasi korumaya basvurabildigi halde Tiirkiye'de boyle bir imkandan
mahrumdurlar. Dolayisiyla siginma arayanlarin daha zayif bir koruma altinda olacagi
bir iilkeye gonderilmesi bizzat AB standartlar1 ve insan haklar1 standartlariyla
bagdasmamaktadir.®® Tiirkiye'nin giivenli tigiincii iilke sartlarni saglayabilmesi i¢in
Suriyeliler ile diger iilkelerden gelen siginmacilara siirdiiriilebilir bir statii saglamasi
gerekmektedir. Aksi takdirde bu kisilerin yeterli bir koruma altina alinmas1 ve temel
haklara erisimi miimkiin olmayacak, sigmmacilar iilkede belirsiz bir durumda

hayatlarini idame ettirmeye ¢aligmaktan oteye gidemeyeceklerdir.?®

Adil bir sorumluluk paylasimmm olmamasi Tirkiye'de gerekli hukuki ve
maddi alt yapmin olusturulamamasinda da baslica bir etkendir. Dolayisiyla giivenli
ticlincii lilke tartismalara bu faktorii de dahil etmek elzemdir. Tiirkiye ve AB arasinda
imzalanan Geri Kabul Anlagmasi ile Bildiri maddelerinde AB tarafindan saglanmasi
planlanan finansal destek Tiirkiye'de uzun vadeli ulusal bir sigmmma politikasi
olusturmaya yetmeyecektir.?*’ Tiirkiye'nin bu hususta atacagi en biiyiik adimlardan biri
cografi sinirlandirmayi kaldirarak iilkeye gelen siginmacilarin Miilteci S6zlesmesi ile
AB hukukunca belirlenen standartlara gore korunmasini saglamak olacaktir. Bu
korumanin saglanabilmesi i¢in uzun vadeli politikalarin benimsenerek gerekli
kurumlarin ihdas edilmesi, var olanlarin ise yeniden diizenlenmesi gerekecektir. Fakat
mevcut diizende sadece Tiirkiye'de boyle biiylik bir degisiklige gidilmesi halinde
Tiirkiye'nin yiikii diger iilkelere nazaran ciddi sekilde artacaktir. Bu gerekceyle geri

kabul anlagmalar1 ile giivenli tiglincii lilke uygulamalarinda sorumluluk paylasimai, is

244 Bu konu hakkindaki detayli agiklamalar i¢in V. supra., Béliim 3, IL. A. 2. c.

245 Aydin, op.cit., p. 35.

246 Simsek, op.cit., p. 178.

247 Bildiri metni madde 6°da Geri Kabul Anlasmasi’na benzer sekilde AB tarafindan finansal destek
saglanmasi tizerinde durulmustur. Bu cercevede baslangic olarak tahsis edilen 3 milyar avronun
odenmesinin hizlandirilmast ile tespit edilecek gecici koruma altindaki kisilere yonelik daha ¢ok sayida
projenin finansmaminin saglanmasi is birligi kapsaminda kararlastirilmistir. Ancak Bildiri madde 9’da
miiltecilerin daha giivenli alanlarda yasamasini saglamak icin AB 'nin Tiirkiye ile her tiirlii ortak ¢abayt
gosterecegi ifade edilmekle birlikte bu konuda gosterilecek ortak ¢aba {iye devletler ile Tiirkiye arasinda
is birligi ve dayanigsma kapsamina almmamusgtir.
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birligi ve dayanigma gibi kavramlar 6n plana ¢ikarilmali ve bu kavramlar uluslararasi
anlagmalarda sadece finansal destek saglama seklinde kullanilmamali, miilteci krizinin
neden oldugu problemler konusunda kalic1 bir ¢éziime ulagsmak adma devletleri

hukuken baglayan yiikiimliiliikler seklinde anlagilmalidir.

187



SONUC

Miilteci hareketleri uluslararast hukuk ve politikada hala c¢oziilemeyen
problemlerin en basinda gelmektedir. Devletlerin uluslararas1 politikalar1 ile ig
siyasetlerini etkileyen bu konu, sigmmacilarin korunmasi ile yerel toplumlarin
giivenlikleri olmak iizere iki boyutludur. Nitekim literatiirde ve AIHM igtihatlarinda
bu konuya yonelik devlet uygulamalarinda siginmacilara koruma saglanmasi ile
toplumlarin giivenlikleri arasindaki hassas dengenin gozetilmesi gerektigi ifade

edilmektedir.

Ayrica siginma meselesi hala biiyiik Olciide devletlerin ulusal hukuklari
cercevesinde inga edilmesi gereken bir sistem seklinde algilanmaktadir. Ancak insan
haklar1 denetim mekanizmalar1 bilhassa yasam hakki ve iskence yasagi temelinde
gelistirdikleri standartlarla devlet uygulamalarina yon vermeyi amaglamaktadirlar. Bu
acidan insan haklar1 hukuku temelli yorum ayni zamanda devletlerin siginma
politikalarindaki hukuka aykiriliklar1 vurgulamay1 ve uluslararas1 koruma sistemini

belli standartlar temelinde insa etmeyi miimkiin kildig1 i¢in oldukga faydalidir.

Fakat insan haklar1 hukuku temelli yorumda iki hususa dikkat edilmesi
gereklidir. Zuliim teskil eden fiillerin tespiti bir yorum konusudur. Uluslararas1 miilteci
hukukunun kose tast olan 1951 Cenevre SoOzlesmesi hiikiimlerinin insan haklari
hukuku temelli yorumu yapilarak s6z konusu fiiller daha somut ve acik bir sekilde
belirlenmeye c¢alisilsa da "insan haklar1 ihlalleri olarak zuliim" degerlendirmesinin
dikkatli kullanilmas1 gerekmektedir. Cilinkii zulmiin her tiirii insan haklar1 hukukunda

diizenlenmemistir veya ongoriilebilir degildir.?*

Ayrica insan haklar1 hukukuna dayanan yorum Anglosakson hukuk sisteminde
baskin bir sekilde kullanilmakla birlikte Kita Avrupasi iilkelerindeki siginma
sistemlerinde bu yoruma 6zellikle bolgesel mekanizmalar esliginde bagvurulmaktadir.

Bu baglamda Avrupa Ortak Siginma Sistemi’nde insa edilen ikincil korumanin

248 Michelle Foster, International Refugee Law and Socio-Economic Rights-Refuge from
Deprivation, New York, Cambridge University Press, 2007, pp. 75-76.
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olusturulmas: ile siginma basvurusunu incelemekle sorumlu iiye devletin tespit
edilebilmesi i¢in kullanilan Dublin sisteminin igleyisi iizerinde insan haklari
dlciitlerinin belirleyici bir etkisi mevcuttur. AIHM’in sistemin isleyisine iliskin
elestirileri ile insan haklar1 Olgiitlerine dayanmayan sigimma mekanizmalarinin
uygulanmasinin her durumda AIHS hiikiimlerinin ihlali anlamina gelecegini tespit

etmesi devletlerin siginma konusunda keyfi politikalar izlemesini engellemektedir.

Avrupa Ortak Siginma Sistemi’ni olusturan hiikiimler hakkinda ABAD da AB
Temel Haklar Sarti ile AIHM ictihatlar1 1s18inda kararlar tesis etmeye ozen
gostermesine ragmen AB hukukundaki o6zerklik ilkesi nedeniyle insan haklari
Olgtitlerini her durumda merkeze alan bir muhakeme yontemi takip etmemektedir.
Kald1 ki Birlik hukukunda siginma konusu iiye devletlerle paylasilan yetki alanlar1
kapsammda oldugu i¢cin iiye devletler s6z konusu hiikiimlerin yorumu ile
uygulanmasinda bir 6zgiirliikk alanlarmin bulundugunu ileri siirmektedirler. Bu sebeple
Avrupa iilkelerindeki sigmma sistemlerinin denetlenmesinde ABAD ve AIHM
arasindaki diyalogun biiyiikk 6nemi bulunmaktadir. Tiirkiye’deki uluslararasi koruma
sisteminin olusturulmasinda da Avrupa Ortak Siginma Sistemi ¢ergevesinde ihdas
edilen hiikiimler ile AIHM igtihatlar1 model alindig1 ve miilteci krizinde Tiirkiye ile
AB arasindaki yakin iligkiler nedeniyle s6z konusu bolgesel mekanizmalarin kararlar1

detayl bir sekilde ele alinmustir.

Bununla birlikte silahli ¢atigmalardaki yaygin siddetin tanimlanmasi ile yaygin
siddetten kacan kisilerin uluslararasi korunmasinda insan haklar1 hukuku ve insancil
hukuk normlarina basvurulmasi tartismali konulardan biridir. Miilteci hareketleri gibi
biinyesinde ¢ok boyutlu ihtilaflar1 ve dinamikleri barindiran konularda uluslararasi
hukukun birden fazla alanina miiracaat edilmesi tabii goriilmelidir. Ancak insancil
hukuk normlar1 insan haklar1 hukukuna kiyasla siginma arayanlara daha dar bir
koruma saglamaktadir. Bu gerekg¢eyle insan haklar1 hukuku olgiitleri ile denetim

mekanizmalar1 miilteci korumasinda daha islevsel goriinmektedir.

Tezde Miilteci S6zlesmesi hiikiimlerinin devletler tarafindan uygulanmasi, bu

hiikkiimlerin  insan  haklar1 hukuku normlariyla yorumlanarak kapsaminin
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genisletilmeye c¢alisilmast ve AB hukuku kapsaminda olusturulan koruma
mekanizmalar1 konularma miilteci krizinin ¢dziimii agisindan biitlinciil bir sekilde
yaklagilmistir. Ancak halihazirdaki tabloya gore s6z konusu krizin ¢oziilmesi i¢in tiim
bu yontem ve mekanizmalar yetersiz kalmaktadir. Bu yetersizligin sebebi krizin
yonetiminde devletler arasi is birligi, dayanisma ve sorumluluk paylagimi
kavramlarina siginma politikalarinda yer verilmemesidir. Bu kavramlar Avrupa
iilkeleri tarafindan sadece finansal destek saglama taahhiidii ¢ergevesinde
kullanilmaktadir. Miiltecilere Iliskin Kiiresel Mutabakat is birligi ile sorumluluk
paylasimimin saglanmasi hususunda olumlu bir gelisme olarak degerlendirilebilirse de
Mutabakat’taki hiikiimlerin hukuki baglayiciligmimn olmamasu, is birligi, dayanigma ve
sorumluluk paylasimmin normatif yiikiimliiliikler iceren kurallar seklinde
diizenlenmemesi Mutabakat’t kalici bir ¢oziim i¢in zayif bir metin haline
getirmektedir. Ayrica Mutabakat’ta Tiirkiye gibi ¢ok fazla sayida sigmmaciya ev
sahipligi yapan gelismekte olan iilkelerin desteklenmesi icin gelismis tilkelerle birlikte
0zel sektor ve Diinya Bankasi gibi kuruluslarin da finansal destegi taahhiit
edilmektedir. Bu diizenlemelerden anlasildig1 lizere miilteci problemini ¢ozebilecek
miisterek cevaplara ancak uluslararasi iligkilerde is birliginin 6nemini kavrayan ulusal

mercilerle ulasilabilecegi*® gercegi yadsinmaktadir.

Ustelik Tiirkiye ile AB arasinda akdedilen Geri Kabul Anlasmas: ile Tiirkiye-
AB Zirvesi Bildiri’ndeki diizenlemeler Avrupa iilkelerinin sorumluluk paylagimina
dayanan bir anlagsma imzalamak konusundaki isteksizliklerini goézler Oniine
sermektedir. Bu tablo krizin boyutlarinin kiiciimsendiginin ve krizin gelecegi hakkinda
esasli bir planlamanin yapilmadiginin gostergesidir. Bu diizenlemelerin hukuki
mahiyeti ile siginmacilar hakkinda uygulanmasi konularnda ABAD ile AIHM’in
cekimser bir tutum takinmasi ise miilteci koruma sistemi hakkindaki problemlerin

biiyiik 6l¢iide siyasi bir mesele seklinde algilandig1 anlamina gelmektedir.

249 Michael Barutciski, “The Limits to the UNHCR’s Supervisory Role”, The UNHCR and the
Supervision of International Refugee Law, Ed. by James C. Simeon, New York, Cambridge
University Press, 2013, p. 73.
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Tiirkiye uluslararasi koruma sistemini Miilteci S6zlesmesi hiikiimleri, ilgili AB
hukuku normlar1 ve insan haklar1 standartlar1 dogrultusunda sekillendirip gelistirmeye
devam etse dahi bu denli kapsamli bir miilteci hareketi karsisinda hi¢bir ulusal siginma
sisteminin tek basmna yeterli donanima sahip olmast miimkiin degildir. Kald1 ki AB
iiye devletleri tarafindan uygulanan politikalar vasitasiyla Tiirkiye hem bir gecis tlilkesi
hem de ¢ok fazla sayida sigmmaciya ev sahipligi yapan bir iilke seklinde
konumlandirilmistir. Devletler glivenlik kaygisiyla siginma politikalarimi bu ¢ergevede
uygulamaya devam ettikleri miiddet¢e uzun vadede bizzat miilteci hareketleri
probleminin ¢oziimsiiz birakilmasi nedeniyle toplumlarin giivenligi tehlikeye
diisecektir. Nihayetinde bu problemin devlet ve toplumlarin giivenligi gibi menfaatler
mutlaka g6z Onilinde bulundurularak kalici bir ¢6zliime ulastirilmasi Onerilse de
miiltecilere uygulanan hukuk ayni zamanda insancil ilke ve degerlere dayandigindan®®

sorumluluk paylasimmda is birligi yikimliligiyle birlikte bu degerlerin temel

almmas1 gerektigi kabul edilmelidir.

250 | ambert, op.cit., p. 735.
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