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YAYIMLAMA VE FiKRi MULKIYET HAKLARI BEYANI
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Tezin kendi orijinal galigmam oldugunu, bagkalarinin haklarini ihlal etmedigimi ve tezimin tek yetkili
sahibi oldugumu beyan ve taahhiit ederim. Tezimde yer alan telif halk: bulunan ve sahiplerinden yazili
izin alinarak kullanilmas: zorunlu metinleri yazili izin alinarak kullandigim ve istenildiginde suretlerini
Universiteye teslim etmeyi taahhiit ederim.

Yiiksekdgretim Kurulu tarafindan yaymlanan “Lisansiistii Tezlerin Elekironik Ortamda Toplanmast,
Diizenlenmesi ve Erisime Acilmasma Iliskin Yénerge” kapsaminda tezim asagida belirtilen kosullar
haricince YOK Ulusal Tez Merkezi / H.U. Kiitiiphaneleri Agik Erigim Sisteminde erigime agilir.

o Enstitii / Fakiilte yonetim kurulu karari ile tezimin erisime agilmasi mezuniyet
tarihimden itibaren 2 yil ertelenmistir.

o Enstitii / Fakiilte ynetim kurulunun gerekgeli karari ile tezimin erigime agilmasi
mezuniyet tarihimden itibaren ..... ay ertelenmistir. L

o Tezimle ilgili gizlilik karar1 verilmistir. ©’
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Erdal OZBEK. Siginma Hakki ve Miiltecilerin Insan Haklarimin Korunmasi, Doktora Tezi,
Ankara, 2019.

Insanlar tarih boyunca yasama olanaklar1 azaldiginda ve hayatlari tehlikeye diistiigiinde

kendilerine yonelen tehditten kagmak icin baska yerlere siginmistir.

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, 14/1. maddesinde insanlarin zuliim altinda baska
iilkelerde “siginma arama” ve “si@inma olanaklarindan faydalanma” hakki oldugu
aciklamistir. 1967 tarihli Protokol ile revize edilen 1951 tarihli Miiltecilerin Statiisiine
Iliskin Cenevre Sozlesmesi, uluslararasi koruma talep eden bireylerin miiltecilik
basvurusunun somut olarak degerlendirilmesine yonelik aracglar sunan en temel belge

olarak kabul edilmistir.

2000’11 yillarla birlikte gozlenen uluslararasi terorizm, giderek artan ve ani-Kitlesel bir
goriiniim alan miilteci hareketlerine iliskin politikalart olumsuz yonde etkilemistir.
Sozlesme, hazirlandigr donemin dinamiklerine 6zgii yapisiyla, bu olumsuz gelismelere
gereken ¢oziimleri sunamamistir. Boylece, S6zlesmeyle ¢elisen, sinirlayict ve zorlayict

politikalar benimsenmistir.

Ozellikle bireysel statii degerlendirmesi yapmaya odaklanmasi, dogal afetler ve savas
gibi 6nemli tehdit durumlarimi kapsam dist birakmasi, agik denizde kurtarma gibi yeni
sorunlara yonelik bir ¢6ziim Onermemesi, sorumluluk paylasimi-denetimi konusunda
acik diizenlemeler icermemesi, miiltecilik kriterlerine iliskin kavramlara net tanimlar
getirmemesi bu yetersizligin baglica nedenleri olmustur. Bu yetersizlik, dislayici
hizlandirilmis degerlendirmenin ve miilteci korumasina alternatif yeni koruma
uygulamalarinin artan bir oranda devletlerce benimsenmesine zemin hazirlamistir. Artik
miiltecilerin sadece S6zlesme ile taninan haklar1 degil insan haklar1 da ihlal tehdidi ile

yiiz yiize gelmistir.
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Belirledigi plan dahilinde So6zlesmenin yetersizligini, ele aldigi bu sorunlar

99 ¢¢

cercevesinde ispatlamayi amag edinen bu ¢alisma; ilk iki boliimiinde “siginma”-“gd¢”

insan haklar1” ¢ergevesindeki 6nemli kavramlari, III. boliimde

29 ¢

ve “siginma hakki
miilteciligin tarihsel siirecini, IV. Boliimde, miiltecilik statlisii edinilmesine iliskin
prosediirleri ve statiiyle tanman haklar1 ve V. Bolimde miiltecilerin haklarinin
korunmasina yonelik mekanizmalart ve karsilagilan sorunlari incelemistir. Sonug
boliimiinde, sigmmanin insan haklariyla, ilticanin ise devletlerin egemenlik alaniyla

ilgili oldugunu iddia ederek oneriler getirmistir.

Netice olarak bu calisma, “siginma” ve “iltica” kavramlar1 arasinda ayrima giden,
siginmacilik ve miilteciligi ayr statiiler olarak ele alan ve devletlerin sorumluluklarini
insan haklar1 zemininde net olarak ortaya koyan baglayici nitelikte yeni bir belge

kaleme alinmasini 6nermistir.

Anahtar Sﬁzcﬁkler .
Siginma Hakka, Iltica, Siginmaci, Miilteci, Insan Haklar1
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ABSTRACT

OZBEK, Erdal. Right to Asylum and Protection of the Refugees’ Human Rights, Ph.D.
Dissertation, Ankara, 2019.

Throughout history, people have sought asylum in other places in order to escape the

threat to them when their opportunities for survival and their lives are in danger.

The Universal Declaration of Human Rights has declared that people have the right to
seek and enjoy asylum in other countries under persecution in Article 14/1. The Geneva
Convention Relating to the Status of Refugees of 1951, which was revised by the
Protocol of 1967, was adopted as the most basic document providing tools for the
concrete evaluation of the application of refugees for individuals seeking international
protection.

The international terrorism observed in the 2000s has negatively affected the policies
regarding the increasing and sudden-mass refugee movements. With the structure
specific to the dynamics of the period it was prepared, the Convention could not provide
the necessary solutions to these negative developments. Thus, restrictive and coercive

policies, which contradict with the Convention, were adopted.

Especially, the main reasons for this inadequacy were focusing on individual status
assessment, excluding important threat situations such as natural disasters and war, not
proposing solutions to new problems such as rescue at sea, not including clear
regulations on responsibility sharing-supervision and not providing clear definitions of
concepts related to refugee criteria. This inadequacy paved the way for an increasing
rate of adoption of exclusionary accelerated assessment and new alternative protection
practices to refugee protection by states. At that time, not only the rights recognized by

the Convention, but also human rights of refugees have faced the threat of violations.

This study, which aims to prove the inadequacy of the Convention within the

framework of these problems it deals with, examined the important concepts within the
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framework of “asylum” - “migration” and “the right to asylum” - “human rights” in its
first two chapters, historical process of refugee in the third chapter, the procedures for
obtaining refugee status and the rights granted by status in the fourth chapter and
mechanisms and problems encountered in the protection of the rights of refugees in fifth
Chapter. This study has made suggestions claiming that asylum is related to human
rights and refuge is related to the sovereignty field of states in its concluding section.

As a result, this study suggested that a new binding document should be written in order
to distinguish between the concepts of “asylum” and “refuge” and treat asylum and
refugee status as separate status and clearly demonstrates the responsibilities of states
on the basis of human rights.

Keywords
Right to Asylum, Refuge, Asylum Seeker, Refugee, Human Rights
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GIRIS

Insanlar, tarih boyunca yasama olanaklarinin azaldigi, hayatlarinin tehlikeye diistiigii
durumlarda, bulunduklar1 yerden daha iyi sartlarin mevcut oldugu bagka yerlere gitmek
tizere gog¢ etmiglerdir. Kimi zaman yasanilan cografyanin elverigsiz iklimsel ve fiziki
durumu, kimi zaman yetersiz ekonomik ve sosyal imkanlar, kimi zaman ise giivenli bir
yasami neredeyse imkansiz kilan i¢ huzursuzluklar ve savaslar insanlarin hayatlarini
siirdlirdiikleri yerleri (iilkelerini, sehirlerini, evlerini) terk etmelerine neden olmustur.
Go¢ eden insanlarin gittikleri yerde bulmayr umduklar1 sey ise yoksun olduklarini

diisiindiikleri daha refah ve huzurlu insani bir yasamin olanaklarina kavugmaktir.

Ancak insanlarin giristikleri bu go¢ hareketleri incelendiginde her zaman hepsinin ayni
icerikte olmadigimi goriiriiz. Baz1 gogler insanin mevcut yasamini daha refah i¢inde bir
ortamda devam ettirmek icin goniillii, bazilar1 ise bizzat insan olarak varligini
sirdiiriilebilmek i¢in zorunlu olarak bagvurulan bir eylem seklinde karsimiza
cikmaktadir. Bunlardan ilk gdg¢ tipinde insanin varliginin dolayli digerinde ise dogrudan
etkilenmesi s6z konusudur. Diger bir ifadeyle, ilkinde gdo¢ eyleminin nedeni insanin
varligina yonelik bir tehdit olmayip daha iyi yagam sartlarina kavusmak istenmesidir.
Ikincisinde ise insanin insansal olanaklarina dogrudan, ciddi bir tehdit s6z konusudur ve
bu nedenle kisi insan olarak layik oldugu yasamim siirdiirebilecegi ve haklarinin
giivence oldugu, yasamsal bir tehlikenin ya da yoksunlugun bulunmadigi baska bir

ortama “siginma” arzusundadir.

Siginma olgusuna iligkin kavramlar incelenirken, uluslararasi korumaya temel teskil
eden belgelerde dahi goze ¢arpan kavram kargasasi da dikkate alindiginda giiniimiiziin
modern uluslararas1 koruma ve miiltecilik terminolojisi igerisinde 6n plana ¢ikan bazi
kavramlara yogunlasilmasi bir gereklilik olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Yer degistiren
ya da yerinden edilen bireylerin “siginmac1” ve/veya “miilteci” olarak adlandirilmasinin

[3

tarithsel arka plan1 ele alindiginda eylemin “gd¢”, kisilerin ise ‘“yabanci” olarak

nitelendirildigi goriilmektedir. Siginmanin teorik ve pratik acidan kavramsal



kokenlerinin yorumlanmasinda “gd¢” eylemi ile ilgisini de ortaya koyan bu tespit,
bir¢ok iilkenin siginma ve iltica konularin1 yabancilar ve go¢ kanunlar1 biinyesinde ele
almasiyla desteklemektedir. Go¢ olgusu dahilinde gegerliligi s6z konusu olan teoriler,
sigimma olgusunun temelinde yatan sebeplere aciklama getirilmesinde de
kullanilmaktadir. Ayn1 yontemin si§inma-iltica ve siginmaci-miilteci ayriminin ortaya
konmasin1 saglayarak miiltecilerin haklarinin korunmasi ve insan haklar1 fikri ile

ilgisinde 6n plana ¢ikan hususlar1 daha belirgin hale getirecektir.

Miilteciler agisindan s6z konusu olan koruma mekanizmasi uluslararas: koruma alaninin
bir parcasi olarak goriilmektedir. “Ikame koruma” olarak da anilan uluslararasi koruma,
ulusal korumanin varliginin kisi agisindan gecerlilik arz etmedigi ya da reddedildigi
anda s6z konusu olmaktadir. Ulusal korumanin var olmayisina odaklanan uluslararasi
koruma durumu bireyin yabanci olarak kabul edildigi bir devlet tarafindan kaynagini
uluslararast hukuktan alan bir normatif sistem dahilinde korunmasidir. Bu sistemin en

temel yazili belgesi ise 1951 Cenevre Miilteci Sozlesmesidir.

1951 Cenevre Miilteci Sozlesmesi (bundan sonra Sozlesme), vatandasi olduklari
devletin ulusal korumasindan yararlanamayan ya da yararlanmak istemeyen bireylerin
statiilerinin miiltecilik (iltica) talepleri dogrultusunda belirlenmesi i¢in ¢esitli kriterler
ortaya koymustur. Sozlesme yapmis oldugu miilteci taniminda belirledigi kriterlerle
uluslararasi koruma talep eden bireyin basvurusunun degerlendirilmesinin somut olarak
ele alinmasina yonelik araglar sunar. Bagvurusunun bu tanim dahilinde oldugu tespit
edilenler miilteci statiisii taninarak Sozlesmede belirtilen hak ve 6zgiirliiklerin 6znesi

haline gelmektedir.

Tanimlarda agikca belirtilmiyor da olsa uluslararast korumanin sadece siginmacilik ve
miiltecilik halleriyle ilgili olduguna dair yaygin bir kani1 vardir. Bu yaklagim vatansizlar,
iilke icinde yerinden edilmis kisiler ve miilteci olarak taninma sartlarini tasimamakla
birlikte dogal afet, savas vb. sebeplerle iilkelerini terk etmek zorunda kalanlarin
uluslararasi korumanin kapsami disinda tutuldugunu fikrini akla getirmektedir. Kapsam
dis1 kalan bu kisilerin de tipki si§inmact ve miiltecilerde oldugu gibi yoksunu olduklari
ulusal korumanin yerine ikame edilecek uluslararasi koruma ihtiyaci, “tamamlayici
koruma” (complementary protection) kavramini ortaya ¢ikarmis ve zamanla siginmaci

ve miilteci kategorisi disinda yer alan kisiler de uluslararasi korumanin kapsamina dahil



edilmiglerdir. Uluslararasi korumanin insan haklar1 fikri ile en yakin oldugu temas
noktasi burasidir. Uluslararast a¢idan korunma ihtiyacinda olan herkesin statiisii ne
olursa olsun bir insan olarak giivenceye alinmasi gereken temel haklar1 oldugu
diisiincesini savunan insan haklari fikri, miilteciler acisindan 1951 Sézlesmesinde farkli
hak ve oOzgiirliikk yaklagimlarini giindeme getirmistir. S6zlesmede tarif edilen miilteci
korumasi agisindan insan haklari fikrinin en belirgin sekilde ortaya ¢iktigi nokta ise
“geri gondermeme” ilkesidir. Bu noktanin ayni zamanda Sézlesmenin tamamlayici
koruma ile arasinda kurulan bag niteliginde olup miilteci korumasinin genis
yorumlanmasina yonelik adimlarin da dayanagini teskil ettigi degerlendirilmektedir.
Ciinkii i¢ savaglar ve karigikliklar, iilkenin isgal edilmesi gibi genel ve yaygin siddet
tehdidi gibi zorunlu nedenlerle yasadiklar1 yeri terk edenlerin koruma taleplerinin
Sozlesmede Ongoriilen miilteci korumast ile karsilanamamasi belirtilen nedenlerle
yasadiklar1 yeri terk etmek zorunda kalan bireylerin insan haklarina iligkin ciddi ihlalleri

giindeme getirmistir.

Sozlesmenin siginma alaninda karsilasilan sorunlara ¢6ziim bulmada yetersiz kalmasi
nedeniyle kendi déneminin dinamiklerine ek olarak zamanin sartlarin1 da géz 6niinde
bulundurarak kapsamin genisletilmesi ihtiyaci giindeme gelmis, 1951 Sozlesmesinin
bosluklarinin doldurulmasina, bir bagka ifadeyle eksikliklerinin tamamlanmasina,

yonelik insan haklar1 kdkenli ¢cabalar ortaya ¢ikmustir.

Haklar arasinda, biitiin insanlarin esit oldugu, her kisinin insan olarak sahip oldugu, yani
taninmalar1 s6z konusu olmayan ama sayg1 gormeleri ya da ¢ignenmeleri de s6z konusu
olmayan (Kuguradi 1996: 52) haklar temel haklar, diger bir ifadeyle “insan haklar1”
olarak nitelenmektedir. Insan Haklar1 kavrami tarihsel siire¢ igerisinde savaslar, i¢
karigikliklar ve soykirim, zuliim, iskence vb. insanlik dist muamelelerle birlikte
tizerinde durulan konulardan olsa da 2. Diinya Savasinin ardindan insanlik i¢in artik
farkli bir anlam ihtiva etmeye baslamistir. Zira bir nevi insan haklarinin anayasasi
olarak kabul edilen Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi yaklasik 90
milyon insanin hayatini kaybettigi bir o kadar insanin da yaralandig1 bu biiylik savasin
ardindan kabul edilmistir. Bu belge ile birlikte herkes i¢in 1rki, dini, dili vb. ne olursa
olsun gegerli olan ve esitligi temel alan haklarin giivence altina alinmasi kabul

edilmistir.



Insan haklarmin evrensel manada her insan igin layik olunan yasam olanaklarinin
sunulmasin1 zorunluluk olarak kabul etmesi, dogal olarak siginmay:r da kapsamina
aldigim1 gostermektedir. Bu yoniiyle zorunlu nedenlerle koruma arayan bireylerin en
basta temel haklar1 olmak tizere 6zel durumlarinin gerektirdigi haklarinin giivenceye
alinmasin talep etmesiyle siginma, insan haklari kuramiyla yakindan ilgilidir. Ancak
siginmanin, devletlere “siginma saglama” yiikiimliliigli veren bir kisi hakki olarak

nitelenmesi, dahasi temel bir hak olarak kabul edilmesi konusunda tartismalar vardir.

Geleneksel yaklasim dogrultusunda bireylerin uluslararasi hukukun bir 6znesi olarak
kabul edilmemesi egemen ulus devletle birlikte siginmanin devletlerarasi bir mesele
olarak goriilmesi sonucunu dogurmustur. Buna gore uluslararasi hukukta bireylerin
kendisine siginma saglanmasi konusunda herhangi bir hakki bulunmamaktadir. Bu
tartismalarin ¢ikis noktasi yaygin olarak “siginma hakkina iliskin oldugu kabul edilen
IHEB’nin 14.maddesidir. Bu maddeye gore “herkes zuliim karsisinda baska iilkelerde
siginma talebinde bulunma ve siginma olanagindan yararlanma hakkina sahiptir”. Bu
maddede tarif edilen siginma hakkinin bir uluslararasi teamiil hukuku normu olarak
“siginma arama” ve “sigimma olanaklarindan faydalanma” seklinde kabul edildigine
dair bir itiraz yoktur. Tartisma bu hakkin “siginma saglanma” hususunu igerip
icermedigine iliskin olup siginmanin hem ‘“koruma” hem de “korunma” fiillerini
icermesi bu tartismanin temelinde yatan husustur. Zira sigimma bir kisi eylemi olarak
goriildiigiinde 6n plana tasinan “korunma” iken, bir devlet eylemi olarak goriilmesi
durumunda “koruma”dir. Kaynagini bu iki boyuta iligkin yorumlarin giindeme getirdigi
farkli bakis agilarindan alan bu tartismalar siginma hakkinin igerigine ve evrensel
gegerliligine odaklanmaktadir. Iste siginma hakkinin ideal olarak giivenceye alindig1 bir
ortamdan bahsedebilmek i¢in si§inma saglanmasina iliskin icerik ve evrensel gecerlilik

unsurlarinin birbiriyle bulustugu noktalarin agikliga kavusturulmas gerekecektir.

IHEB’de dogrudan siginmaya iliskin diizenlemelerin yapildig1 14. maddenin disinda 13.
maddesinde de “ayrilma hakki (right to leave)” ve “dontis hakki (right to return)”
seklinde si@inmayla ilgili bazi1 hak nitelemelerine yer verilmektedir. Ancak her iki hak
nitelemesinin de devletlerin egemenlik alani ile ilgili oldugu agiktir. Bu nedenle bu
haklarin degerlendirmesinde takdir yetkisi uluslararasi hukuk agisindan ilgili devletin

oldugundan bu hakkin mutlakligindan s6z etmek de miimkiin goriinmemektedir.



Sigmma dinamik bir alandir ve siginma eyleminin ge¢misten bugiine izledigi siire¢
giiniimiiz kosullarma gore yapilacak bir degerlendirme icin gereklidir. Ancak bunu
yaparken siginma olgusuna iliskin tarihgeyi sirf bir olaylar dizini olarak analiz etmek
siginma hareketlerini anlamada bize yeterli veriyi saglamayacaktir. Bu nedenle 6nemli
siginma hareketlerinin tarihsel diizlem igerisindeki yerinin yani sira meydana gelislerine
ve sonucglarma etki eden siyasi, sosyal ve ekonomik nitelikteki bazi kriterleriyle ele
almanin yerinde olacagimi degerlendirilmistir. Bu cercevede; (1) krizler/olaylar ve
tetikledigi siginma hareketleri (olaylar ve bunlara bagli yer degistirme hareketleri
odakli) ve (2) sigimmaci sorunu ve bu sorunun ¢oziilmesine yonelik ulusal/uluslararasi
cabalar (benimsenen siginma politikalar1 odakli) seklinde bir ayrima gidilmesi faydali
goriilmektedir. Ancak bu kategorik inceleme bir birinden bagimsiz siirecleri belirlemek
icin degil, tam tersine ortaya konan her iki kategorinin de bir biri ile ne kadar biiyiik

oranda iligkili oldugunu gostermek igindir.

BM’nin kurulusuyla birlikte sigimma konusunda ilgili organlar aracilifiyla gesitli
calismalar yapilmis, gecici nitelikteki idari aygitlarin ardindan son olarak sadece
siginma ve miilteci konularinda gorev yiiriitmek i{izere BM biinyesinde Miilteciler
Yiiksek Komiserligi faaliyetine baslamistir. BM ve BMMYK ile birlikte Milletler
Cemiyeti doneminin milliyet ve dini temel alan grup bazli statii degerlendirmesinin

yerine (toplu siginmalarda dahil) bireysel yaklasimin benimsenmesi kabul edilmistir.

Ozellikle somiirgecilige karsi gelisen bagimsizlik miicadeleleri beraberinde savaslari ve
i¢ karisikliklar1 ortaya cikarmig, bu iilkelerde/bdlgelerde yasayan insanlar da daha
giivenli alanlara siginmak i¢in yer degistirmistir. Bu tiir olaylar beklendigi gibi somiirge
iilkelerinin ¢ok sayida oldugu Afrika, Asya, Orta Dogu ve Giiney Amerika’da
gbzlenmistir. Bu cografyalarda bulunan ve somiirge devletlerin ¢ikmasinin ardindan
ister bagimsizlik isterse hakimiyet kurmak amaciyla girisilen miicadeleler sonucu ortaya
cikan i¢ karsiliklar sonucu birgok insanlik drami yasanmis kitlesel siginma hareketleri
gbzlenmistir. Insanlar kitleler halinde ilk etapta komsu iilkelere siginmis, ancak sayica
cok fazla olan bu gruplar zaten ekonomik olarak sorun yasayan diger bolge iilkelerini de
kargasanin igerisine ¢ekme riskini barindirmistir. Bu nedenle giivenlik temelli bolgesel
birlikler kurulmus, siginma ve miiltecilik konusunda bdlgesel kararlar alinarak

baglayiciligi olan ve olmayan belgeler ortaya ¢ikmistir. Bu belgeler her ne kadar 1951



temelli belgeler de olsa siginma olgusuna iliskin olarak evrensel insan haklari fikri

acisindan oldukga insancil bir yaklagim sergilemislerdir.

Miiltecilik alanindaki sinirlayict ve zorlayici politikalar 2000’11 yillarla birlikte kiiresel
bir tehdit olarak ortaya ¢ikan uluslararasi terérizmle birlikte giderek ivme kazanan bir
egilimle “kale” ya da “duvar” uygulamalarimi doguran daha sert politikalara yerini
birakmistir. 11 Eyliil bati kamuoylarinda olusturulan cografik kodlamalar ve bu
cografyalarin  siyasal-kiiltiirel ~ Ozellikleriyle — baglantilanan  insan-topluluk-halk
figiirleriyle sadece siginma ve iltica konularinda degil tiim yabancilar agisindan kiiresel
bir travmayr ortaya cikarmistir. Artik smnir kontrolleri ¢ok daha siki giivenlik
tedbirleriyle desteklenirken biyometrik ozelliklere dayanan tanimlama teknolojileri
devreye sokulmus, vize uygulamalar1 katilastirilmisg, tiim bu tedbirlere ragmen iilkeye

girebilen yabancilara yonelik kontrol ve denetimler de arttirilmistir.

11 Eylil travmasinin ardindan uluslararasi terdr tehdidine bagli yiikselen kiiresel
giivenlik kaygilarindan siginma politikalart da nasibini almigtir. Buna bir de ekonomik
krizler, Arap bahar1 vb. siyasi ekonomik gelismeler de eklenince sinirlayici ve/veya
disarida tutmaya yonelik uygulamalar ortaya ¢ikmis 1951 Sozlesmesi ile celisen,
miilteci statilisii disinda ara koruma statiileri verilmeye baglanmistir. Daha ¢ok Avrupa
onderliginde yapilan bu uygulamalar BMMYK’nin itirazlarina ve dikkat ¢cekmelerine

ragmen gelecek donemin siginma politikalarinin belirleyicisi olacak gibi goriinmektedir.

Siginma hakkina karsi takinilan olumsuz tavir ¢ok kiiltlirliiliige karsi bir kiiltiir
muhafazakarligi seklinde de gozlenmektedir. Bu bakisa gore, sigimmaci-miilteciler
toplumlarin sosyal dokularinin bozulmasina neden olmaktadir ve bu tehdidin ortadan
kaldirilmas: ancak toplumun yabancilardan arindirilmasi ile miimkiin olabilecektir.
S.P.Huntington’un “medeniyetler ¢atismasi” tezini® hatirlatan bu goriis, siginmaci-
miiltecilerin milli degerlere ve ekonomik istikrara tehdit oldugu iddialarim
paylagsmaktadir. Avrupa’da irk¢1 soylemlerdeki artig, buna paralel gozlenen siyasi tablo

ve bu diisiincelerle sekillenen gelismeler, yukarida deginilen goriisiin kamuoylari

! Medeniyetlerin gatismast tezi, medeniyetler gercevesinde benzer devletlerin isbirligine girdigi, diger taraftan fakl
devletlerin ise kutuplastigi yeni bir diinya diizeninin ortaya ciktigi ayrica Bati medeniyetinin evrensel olma
cabasinin basta Islam ve Cin olmak iizere diger medeniyetlerle ¢atismasina yol actigini iddia etmektedir. Genis bilgi
icin Bkz. Samuel P. Huntington, The Clash of Civilizations and the Remaking of World Order, New York: Simon and
Schuster, 1996.



nezdinde karsilig1 oldugu gostermektedir. Belki de asil 6nemli goriilmesi gereken sorun
da budur. Zira uluslararas: iliskiler agisindan devletlerin politikalart stratejik oncelikler
ve benimsenen taktikler agisindan zaman igerisinde degisiklikler gosterebilmekte,
bunun ger¢eklesmesi ¢ok da zor olmamaktadir. Ancak sosyolojik ag¢idan bir toplumun

benimsedigi goriislerde ayni degisim hizinin gézlenmesi beklenemeyecektir.

Uluslararas1 korumaya temel teskil eden belgelerde yer alan miilteci tanimlarinin
sigimma hakkina iligkin siirecin belirsizligini ve degerlendirme kriterlerine esas olan
hususlarin muglakligin1 ortaya ¢ikardigi degerlendirilmektedir. Nitekim bu belgelerle
belirlenen prosediirlere gore bagvurularin alinmasindan degerlendirilmesine ve
sonuc¢landirilmasina kadar gecen siire bile bagli basina ilgili kisi acgisindan birgok
olumsuzlugu dogururken, buna eklenen diger dezavantajlar herhangi bir {ilkeye
siginarak miilteci olma talebini ileten bir kisiyi sadece statii haklar1 degil insan haklar1

acisindan da ihlale agik bir durumla kars1 karsiya birakmaktadir.

IHEB ve ikiz sozlesmelerdeki “herkes” terimi ile kastedilen, bir insan olarak zaten
saglanmasi beklenen tiim haklarin 6znesi olan bireylerdir. Bu olagan durumlar icin
gecerli olmaktadir. Ancak bir insanin baska bir iilkeye gitmesi ya da gitmek zorunda
kalmas1 zaten basli bagina bir olagan iistii durumdur. Bu duruma, karsilayan iilke
acisindan yaklasildiginda olagandisilik katlanmaktadir. Cilinkii s6z konusu devletin aktif
olarak kendi vatandaglar ile arasindaki iligki formati disinda toplumsal bir s6zlesmenin
irtinii olmayan bir bagin ortaya ¢ikmasi giindeme gelmektedir. Yani siZinan kisi vergi
vermemekte, vatandaslarca iistlenilen 6dev ve sorumluluklarin hepsinden bagimsiz bir
sekilde ekonomik acidan bir maliyeti giindeme getirmektedir. Iste bu noktada
benimsenecek muamelenin “insancil olmak™ kaygisiyla ele alinmasi yerinde olacaktir.
Boyle bir durumda siginma devleti, insancil olmak ve kaynaklarini rasyonel kullanmak

arasinda kalmaktadir.

Nitekim giiniimiizde sigimma hakkmin, insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, 1951
tarihli Miiltecilerin Hukuki Durumuna iliskin Sézlesme, 1967 Protokolii ve bunlari

destekleyici nitelikteki diger diizenlemelerle giivence altina alinmasina karsin, bu hakka



dayanilarak ¢ikilan umut yolculuklarinin kisilere arzu ettikleri o yasami saglayamadigi

goriilmektedir.?

Siginma hakkina iligkin benimsenen yeni politikalarla birlikte bagvuru ve uluslararasi
koruma konusundaki simirlayic1 sistemler uygulanmada her alanda kendisini
hissettirmektedir. Bu bakis acgist tipki bir domino etkisi gibi diinya genelinde genel
olarak biitiin yabancilarin toplumla biitiinlesmesini zorlastiran ve oOtekilestirilmelerine

zemin hazirlayan yasal diizenlemeler yapilmasi seklinde kendisini gostermektedir.

Kiiresel-bolgesel savaslarla ya da i¢ savaglar-kargasalarla birlikte tetiklenen siginma
hareketleri basta ulasim imkanlarinin gelismesi olmak {izere tehditlere ve bu tehditlerin
icerigine iligkin degisen kosullarin da etkisiyle sadece komsu ve yakin iilkeleri
etkilemekle kalmamis, sinir komsusu olmasa dahi 6zellikle refah seviyesi yiiksek
gelismis diger ilkeleri de etkilemistir. Giiniimiizde, 20. yiizyi1l 6ncesinde hayal bile
edilemeyecek mesafeler inanilmasi zor sayida insanla kat edilmekte ve kitalar arasinda

cok biiyiik go¢ hareketleri gozlenmektedir.

Bu gelismeler neticesi yogun kitlesel siginma akinlarina ve yogun miilteci bagvurularina
hedef olan iilkelerde, ekonomiden siyasete kadar bas gosteren g¢esitli sorunlarinin
¢Oziimii i¢in uygulamaya konan yeni siginma-iltica politikalarinin 1951 Sozlesmesiyle
ve 1967 Protokoliiyle bagdagsmadigi ve insan haklar1 agisindan ihlalleri giindeme
getirdigi gortilmektedir. Aslinda insanoglu ortaya koydugu bu yeni siginma politikalar
ile siginmacilari-miiltecilerin haklarmi korumak admna insan haklar1 alaninda kendi
kendisi ile bir savas vermeye baslamistir. Bu alanda diinyada gdzlenen hak ihlalleri
sigimmacilar-miilteciler konusunu “insan haklar1 miicadelesi” ne iligkin basliklar
arasinda ilk siralara tasimis, insan haklar1 fikrinin savunulmasi adina en Onemli
dinamiklerden biri haline getirmistir. Gozlenen bu olumsuzluklar ayni1 zamanda
uluslararas1 alanda miiltecilerin haklarimin korunmasina yonelik en 6nemli belgeler
oldugu kabul edilen 1951 s6zlesmesi ve 1967 Protokolii giiniimiiz kosullarinda yetersiz

kaldigim1 gostermektedir.

2 Bunun en act 6rneklerinden birisi 4 Ekim 2013 tarihinde italya’da yasanmistir. Lampedusa Adasi’na gitmek igin
yola ¢ikan yaklagik 500 Somalili ve Eritreli kacak goemenin bulundugu gemi Conigli Adasi agiklarinda batmistir. Bu
faciada 360 kisi hayatim kaybetmistir. Olenler arasinda ¢ocuklar ve hamile kadinlarin da bulundugunu belirten
yetkililer son 25 yilda Lampedusa Adasi’na gelmek igin yola ¢ikan kagak gdgmenlerden 19 bininin bogularak
oldiigiine iligkin tahminlerini kamuoyuyla paylasmustir. http://www.dw.de/italyada-ulusal-yas/a-17133504
(ET.:23.10.2016)



1951 Sozlesmesi incelendiginde giris boliimiinde “siginma hakkini tanimanin, bazi
tilkelere son derece agir yiik yiikleyebilecegi”, sorunun kapsami ve niteligi acisindan
“uluslararasi is birligi olmaksizin tatmin edici bir sekilde ¢oziimlenemeyecegi”, biitiin
devletlerin, “devletler arasinda bir gerginlik sebebi halini almasini Onlemek igin
olanaklar1 Olciisiinde ellerinden geleni yapmalarini arzuladigl” ifade edilmektedir.
Gorildiugl tizere sozlesme uluslararast bir uzlas1 ve isbirligini zorunluluguna vurgu
yapmaktadir. Ancak sézlesmede arzu edilen isbirligi ve uzlasinin uluslararasi camiada
olumsuz Ornekleriyle karsilasilmakta, yogun miilteci akinlarina hedef olan iilkeler bu
sorunla tek baslarina basa ¢ikmak durumunda birakilmaktadirlar. Bu durumda yogun
miilteci akinlarina hedef olan {ilkeler, ekonomik ve siyasi Oncelikleri-¢ikarlar1 ile
catisabildiginden “si@inma hakki”nin kullanilmasiyla ilgili sorunlarla basa ¢ikmak icin
daha cok siirlayici politika ve stratejiler benimseyebilmekte, siginma hakkinin giivence
altma alinmasiyla c¢elisen uygulamalar1 hayata gegirebilmektedir. Sorumluluk
paylasimindaki bu sorunlar giivenli ii¢lincii iilke uygulamalarinin da istenen sekilde

gerceklestirilememesi sonucunu dogurmaktadir.

Gozetim altina alma si@inmacilarin kendi 6zgiir iradeleriyle terk etmelerine miisaade
edilmeyen kapali alanlarda 6zgiirliiklerinin kisitlanmasi ya da bu tiir yerlerde kapali
tutulmasidir. Burada kastedilen kapali alanlarin ilk etapta hapishane, kapali kabul veya
tutulma merkezi gibi binalar ya da 6zel alanlarin oldugu akla gelse de Ozgiirliigiin
kisitlanmasi ya da kisinin kapali tutulmasi amaciyla kullanilan tiim alanlar veya yerler
BMMYK tarafindan bu kategoride degerlendirilmektedir. Ancak gozetim altina alma ile
ilgili S6zlesmede agik bir hiikiim bulunmamaktadir. Siginmacilarin gézetim altina alma
islemleri S6zlesmenin 31. maddesi ile iliskilendirilmekte, her ne kadar maddenin 1.
fikrasina gore lilkeye yasa dis1 yollardan giren ya da iilkede yasalara uygun bulunmayan
miiltecilere ceza verilmemesi ongoriilmiisse de, aynt maddenin 2. fikrasina dayanarak
miiltecilerin hareket 6zgiirligiine kisitlama getirilmektedir. Buna gore devletler de facto
miilteci kisinin kamu giivenligi ve diizeni agisindan potansiyel bir risk tasiyip tasimadigi
anlasilana kadar gozetim altinda tutulmaktadir. Siginmacilarin gézetim altina alinmast
konusunda uluslararas1 alanda baglayici hiikiimlerin olmayis1 devletlerin 6zellikle ulusal
giivenlik ve kamu diizeni ekseninde kendi yarg: sistemleri dahilinde kat1 uygulamalari
benimsemesine neden olmaktadir. Bununla birlikte siginmacilarin/de facto miiltecilerin

tutulmalar icin segilen gozetim altina alma yerlerindeki kosullarin uluslararasi insan
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haklart hukukunun belirledigi asgari standartlar1 karsilamadigi yoniinde elestiriler
vardir. Gozetim altinda tutulmanin en ¢ok hangi siirelerle olabilecegiyle ilgili olarak
bazi iilkeler diizenleme yaparken bazi iilkeler boyle bir siir belirlemedigi gibi gézetim
altinda tutulanlarin haklarina iligskin bilgi verilmesi, hukuki danismanlik almasi ve

BMMYK ya da STK’lara erisim saglanmasi konularinda sikayetler yogunlagmaktadir.

Kisilerin siginma ararken (agik) denizde kaza gecirmeleri, yardim talep etmeleri,
kurtarilmalar1 vb. sebeplerle gecici olarak alindiklar1 deniz tasitlarina limanlara yanasma
izni verilmemektedir. Tamamen insani reflekslerle baslatilan kurtarma operasyonlari
sonrasinda devletlerin sinirlarini kurtarilanlara agmak istememesi nedeniyle bu kisiler
bulunduklar1 deniz tasitinda mahsur kalmaktadir. Uluslararasi sularda yasanan bu tiir
olaylara iliskin uluslararast1 hukuki diizenlemelerinin miilteciligin insan haklarinm
onceleyen yonii ile uyusmamasi, devletlerin ihlal iddialarina hedef olan uygulamalarina

dayanak teskil etmektedir.

Ic Kacis Alternatifi, siginma eylemine sebep teskil eden zuliim korkusunun iilke
topraklarinin tamamina yayilmadigir durumlarda, giivenligi tesis edilebilecek korunakli
bolgeler olusturma ve yasama olanaklarinin temel haklar nezdinde saglama imkani var
oldugu siirece uygulanabilir goriilmektedir. Ancak boyle bir durumda bu korunakli,
giivenli bolge uygulamasinin ne kadar siirdiiriilecegi, uluslararasi toplumca kabul
gorecek devlet otoritesinin ne zaman tesis edilecegi, bunun giivenli bolge olusturma
gayretinin aktorlerine/uluslararas1 gilice verecegi can ve mal zararlarinin nasil ele
alinacagi konularinda sorunlar yasanmaktadir. Zuliim korkusu nedeniyle yasadigi yeri
terk etmek zorunda kalan kisinin kendi tilkesi dahilinde ulastigi bolgede normal
yasamini siirdiirme imkanlardan yoksun olmas1 gdz &niinde bulundurulmadan I¢ Kagis

Alternatifi’nin var oldugu gerekg¢esiyle miilteci bagvurulari reddedilebilmektedir.

Statii belirlemesinin belli bir zaman aralifinda ya da miimkiin olan en kisa siirede
tamamlanmasinin ongoriildiigi “hizlandirilmis degerlendirme (accelerated procedure)”
uygulamasi dahili edici yonde degil de, disarda birakmay1 onceleyen bir egilimle ele
alinmaktadir. Her ne kadar uluslararasi korumay1 hak etmeyen veya uluslararas: koruma
mekanizmalarin1 istismar etme niyetinde olanlarin ekonomik ve sosyal acidan
bulundugu iilkeye daha fazla yiikk olmadan kisa siirede iilkeden ayrilmalarinin

saglanmas1 amaciyla benimseniyor da olsa, hizlandirilmis degerlendirme miiltecilik
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kriterleri acisindan eksik degerlendirme riski ile bireyleri karst karsiya birakmaktadir.
Basvuran agisindan bireysel miilakat yapilmamasinin, temelden yoksun olma ve
istismar niteligi tasima durumlarinin net bir sekilde tespit edilmemesinin ve belki de en
onemlisi kisinin hakkinda verilen karara itiraz etmesine firsat verilmeden iilkeye hig

sokulmamasi ya da geri génderilmesi agir insan hakki ihlallerini giindeme getirecektir.

Sozlesmede bazi istisnalar getirilmis de olsa geri gondermeme ilkesinin insan haklari
hukukunda jus cogens bir norm oldugu yoniinde genis bir kosensiis olmasina ragmen
basta Avrupa olmak iizere giderek daha genis bir alanda benimsenen gegici koruma ve
ikincil koruma statiileri, geri gondermeme ilkesine S6zlesmede Ongoriilenlerin dtesine
derogasyon niteliginde sinirlamalar getirmektedir. Bu yeni uluslararasi koruma
uygulamalar1 Sozlesmede yer alan miilteci korumasma alternatif statiiler olarak
benimsenmektedir. Diger taraftan bu yeni uluslararasi koruma uygulamalari geri
gondermeme ilkesinin ihlaline yol agmak disinda, devletlerin S6zlesme ile belirlenen
sorumluluklarini Gistlenmekten kaginmalariin bir yontemi olarak kullanilmaya da

uygundur.

1951 Sozlesmesinin 30. maddesine gore sozlesmeye aykiri hareket edilmesi ya da taraf
devletler arasinda uyusmazliklar ortaya ¢ikmasi durumunda miieyyide olarak sadece
devletlerin Adalet Divani’na sevki 6ngoriilmiistiir. Ancak sozlesmedeki bu diizenleme
de “sevk edilir” seklinde degil, “sevk edilebilir” seklinde inisiyatif alani birakir
tarzdadir. Ornegin Sézlesmenin 33/1. maddesinde ele alinan ve giiniimiizde devletlerin
en ¢ok muhatap oldugu ihlal iddialarindan biri olan “geri gondermeme (non-
refoulement)” ilkesine aykiri hareket eden devletler i¢in yapilanlar-yapilmayanlar bunu
desteklemektedir. Anlasilacagi tizere 1951 Sozlesmesinde aykiri hareketler igin

ongoriilen bir zorlama ya da miieyyide mekanizmasi yer almamaktadir.

Ulusal ve uluslararas1 hukuki metinler ve belgelerden basinda yer alan haberler ve
bilimsel caligmalara kadar bircok alanda, gerek goc¢ ve siginma arasinda gerekse bu
eylemlere bagvuranlar1 tanimlamada kullanilan gogmen, yabanci, siginmaci ve miilteci
kavramlarinin birbirlerinin yerine ya da farkli anlamlar1 kastetmek igin kullanildig:
goriilmektedir. Diger bir ifadeyle siginma hakkina iliskin terminoloji igerisinde kavram

kargasasi vardir. Benzer bir durum 1951 S6zlesmesi i¢in de gecgerlidir.
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1951 Sozlesmesinde, hangi tavir ve davraniglarin “zuliim” sayildigi konusunda
yapilmis bir tanimlama yokken miiltecilik statiisiiniin degerlendirilmesi sirasinda “hakl
nedenlere dayanan korku” ve ‘“zulim korkusu” ile ilgili olarak hangi nesnel
gerekgelerden kaynaklandiginin arastirilmasi beklenmektedir. Bu durum soyut bir
kavram olan korkunun bir olasilik olarak belirlenmesinde igerisinde bulunulan duygusal
durumun vyeterli goriilmeyip basvuru sahibinin delil ve belgelerini de yaninda
getirmesini gerektirdigi seklinde yorumlanabilir. Bu elbette siginma eylemine girisen

insanlar i¢in gergeklestirilmesi zor bir istir.

1951 Sozlesmesinde, miiltecilik kavramryla ilgili tanimlamalarin yer aldigi 1. maddenin
hemen ardindan daha 2. maddede, yasalara, yonetmeliklere ve kamu diizeni i¢in alinan
onlemlere uymasi gerektigi ifade edilerek her “miiltecinin bulundugu iilkeye karsi
sorumluluklari”na vurgu yapilmaktadir. Insan haklari tehlikeye diistiigii i¢in zorunlu
olarak “miilteci" oldugu kabul edilen bu insanlara karsi devletlerin yerine getirmesi
gereken gorevlere ve iistlenmesi beklenen sorumluklara ise s6zlesmenin devam eden
diger maddelerinde yer verilmistir. Yani belgenin 6ziinde yasamsal tehlike, tehdit ve
zorunluklar nedeniyle miilteci olan insanlarin iistlenmesi gereken sorumluluklar, onlarin
insan haklarin1 korumak i¢in var olmasi gereken devletlerin gorevlerinden Oncelikli
goriilmistiir. Bu durum miiltecilerin insan haklarinin korunmasi adina en temel belge
olan S6zlesmenin bakis agisinin daha ziyade devletler ekseninde oldugunu, onceligin
miiltecilerin insan haklarini korumak degil, uluslararas1 alanda oldukca genis bir kabulii
miimkiin kilmak i¢in “hukuksal bir diizenleme” getirmek oldugu izlenimini
vermektedir. Konuya iligkin olarak hukuku onceleyen bu problemli durum, bazi
yonlerden o donemin siyasi giindemi de dikkate alindiginda, kismen mazur
goriilebilirken, glinlimiiz diinyasinda insan haklar1 alaninda kat edilen ilerlemelerin

ardindan rasyonelligini yitirmistir.

Gerek Sozlesme gerekse Protokol her ne kadar cografi olarak genis manada bir kabulle
yiriirliikte olsa da halen iilkelerin cografi c¢ekince dahil baska c¢ekinceler
koyabilmelerine imkan tanimakta, bu da iilkelere gore degisen farkli uygulamalarin
ortaya c¢ikmasina neden olmaktadir. Farkli iilkesel ya da bdolgesel uygulamalar,
miiltecilerin bir insan olarak “yasama hakki” basta olmak tizere, diger temel haklarinin

korunmasina yonelik olmast beklenen “siginma hukuku” alanindaki diizenlemelerin,
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insan haklariyla bagdasmayan oOnyargili yaklasimlar ve kurumsal yapilanmadaki
yetersizliklere eklenen ulusal giivenlik kaygilart ve ekonomik sebeplerden
etkilenmesine yol agmaktadir. I¢ siyasetin yerel dinamiklerine kurban edilen yasal
diizenlemeler aymi iilke iginde iktidarlardan iktidarlara, hatta aym iktidarlarin bir
doneminden diger donemine ¢esitlilik gosterebilmektedir. Bu noktada miiltecilerle ilgili
diizenleme ve degerlendirmelerde daha ziyade “vatandaslik-mensei” konusu 6n plana
alinmakta, diger bir ifadeyle girisilen “siginma” eylemin gerekcelerinin insan haklariyla

olan ilgisinden ziyade kisinin “nereden geldigi” ve “kokeni” belirleyici olmaktadir.

Yukarida siralanan sorunlardan da anlagilacagi lizere, siginma hakkinin giivence altina
alinmasiyla ilgili yasanan tiim bu olumsuzluklara karsin, bu alandaki en énemli temel
belgeler kabul edilen 1951 tarihli Miiltecilerin Hukuki Statiisiine iliskin Cenevre
Sozlesmesi ve 1967 tarihli Protokol, —kendilerinden sonra gelen baska ulusal ve
uluslararasi belgelerle desteklenmis bile olsalar— giiniimiiziin degisen sartlariyla birlikte
siginmact  ve milltecilerle 1ilgili yasanan insan haklar1 sorunlarmma ¢&ziim

saglayamamaktadir.

Calisma son derece dinamik bir alant konu edindiginden ulusal ve uluslararasi
gelismelerin takibinde zaman zaman zorlanilmistir. Kitlesel akinlarin siklikla goriilmesi
ve igerdigi insan sayisinin artig gostermesi beraberinde yerel ve global politika
degisikliklerini, kurumsal yapilarin gézden gegirilmesi sonucunu dogurmustur. Bu hizl
degisim caligmanin icerdigi alt tezlere iligkin verilen 6rneklerin ve sunulan goriislerin

giincelliginin korunmasina da etki etmistir.

Bu ¢alismanin kavramlarin ele alindigi I. ve Il. Bolimlerinde genel olarak, siginma-gog
ve sigimma hakki-insan haklar1 arasindaki ilgiye deginilerek, gocle “sekilsel”, insan
haklariyla “igeriksel” oldugu degerlendirilen bir ilginin ortaya konmasma iliskin
aciklamalar getirilecektir. Buna gore 1. Boliimde once, siginma hakkinin 6ziinii teskil
eden ve insan1 bu yer degistirme hareketine zorlayan nedenler “gd¢ olgusu” baglaminda
irdelenerek “klasik go¢” ve “sigimma” arasinda bir ayrim yapilacaktir. Bu ayrim
yapilirken en dig daire go¢ olgusu, sigimma ise onun igerisinde ayr1 bir kategori olarak
degerlendirilecektir. So6zii edilen farkin ortaya konmasi i¢in “gd¢” ve “siginma”
eylemlerinin 6znesi olan kisileri tanimlamada kullanilan “yabanc1”, “gé¢men”,

“sigimmact” ve “milteci” gibi kavramlar da ele alinacaktir. Bu boliimde ‘“her siginma
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eylemi go¢ kapsamina girer ama her go¢ bir siginma eylemi niteliginde degildir” alt tezi

On planda tutulacaktir.

Kavramsal c¢ergevenin genel olarak belirlenmesinin ardindan II. Boliimde; 1951
Sozlesmesi ile kapsami belirlenen uluslararasi koruma ile insan haklar1 arasindaki bag
ortaya konarak siginma hakkinin tahlil edilmesine ¢alisilacaktir. Siginma hakkinin insan
haklar1 igerisindeki yerini belirlemek i¢in hak, insan, insan haklari vb. kavramlara
deginilecektir. Bu kavramlar agiklanirken basta BM Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi
olmak {izere uluslararasi alanda imzalanan ya da yayinlanan belgelerden istifade
edilecektir. Siginma hakkinin bir insan hakki (temel hak) olup olmadigi sorusuna cevap
aranacagl bu bolimde, farkli insan haklar1 goriislerine yer verilerek sigimma hakkinin
degerlendirilmesinde baz alinacak insan haklar1 goriisii ortaya konacak ve buna gore

siginmanin temel bir hak olup olmadigina yonelik goriisler degerlendirilecektir.

Siginma, miiltecilik ve siginma hakkina iliskin terminolojik alt yapi olusturulduktan
sonra Ill. Bolimde konuya iliskin tarihsel siire¢ ele alinacaktir. Tarihsel siireg
incelenirken, yasanan 6nemli si§inma eylemleri, tarihteki egemen siyasi goriislerin ve
yonetim anlayislarinin devletlerce benimsenen siginma politikalarina etkileri ortaya
konacak, ayrica sigmmacilik ve miiltecilige iliskin uluslararas1 alandaki kurumsal ve

hukuksal gelismelere yer verilecektir.

IV. Boliimde miiltecilerin haklarinin korunmasi agisindan “uluslararasi anayasa” kabul
edilen 1951 Sozlesmesine gore, Once siginmacidan miilteciye statii degisimi ele
aliacaktir. Miiltecilik bagvurusuna iliskin S6zlesme kapsaminda belirlenen prosediirler,
kriterler ve bu kriterlerin ele alinma yontemleri incelendikten sonra statiiye dahil etme
ve statli disinda birakmaya yonelik kriterler teker teker degerlendirilecektir. Ardindan
1951 Sozlesmesinde miiltecilere taninan haklar ve ozgiirliikler siralanarak icerikleri ele
aliacaktir. Miilteciler agisindan Sozlesmede gilivenceye alinan haklar ve ozgiirliikler
belirlendikten sonra V. Boliimde bu haklarin korunmasina ve uygulamalarin denetimine

iliskin mekanizmalara yer verilerek karsilasilan sorunlar degerlendirilecektir.

Sonug¢ asamasinda ise, ¢alismanin basindan beri savunulan goriisler ve alt tezler kisaca
Ozetlenecek, ana tez acik hale getirilecek ve benimsenen insan haklar1 goriisiinden yola

cikilarak sorunsala iligkin ¢6ziim 6nerileri sunulacaktir.
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1. BOLUM

SIGINMA OLGUSUNA ILISKiN TEMEL KAVRAMLAR

Siginma olgusuna iliskin kavramlar incelenirken, gilinlimiiziin modern uluslararasi
koruma ve miiltecilik terminolojisi icerisinde 6n plana ¢ikan bazi kavramlarin ele
alinmasinin 6nemli oldugu degerlendirilmektedir. Zira s6z konusu kavramlar tizerinde
anlasilan ortak tanimlarin olmasinin yaninda uluslararasi korumaya temel teskil eden
belgelerde dahi goze carpan kavram kargasast da goz Oniine alindiginda bu bir

gerekliliktir.

Uluslararas1 koruma agisindan siginma hareketleri neticesi bireylerin teori ve pratikte
“siginmacit” ve/veya “miilteci” olarak adlandirilmasinin tarihsel arka plani ele
alindiginda ilk olarak kisilerin basvurduklar1 eylemin “gd¢”, bu eyleme basvuran
kisilerin ise “yabanci” olarak nitelendirildigi goriilmektedir. Nitekim bir¢ok iilkenin
siginma ve iltica konularini yabancilar ve go¢ kanunlari biinyesinde ele almas1 bu tespiti

desteklemektedir.

Bu cercevede siginma olgusuna iliskin temel kavramlarin ele alindigi bu boliimde
siginma-iltica ve siginmaci-miilteci kavramlarinin netlestirilmesine giden yolda
oncelikle “yabanc1” ve “gd¢” kavramlar: incelenecek, ardindan giiniimiiz terminolojisi
g6z Oniinde bulundurularak kavramlar arasindaki farklar ortaya konarak siginma
olgusunun yap1 taslar1 olan “siginmacilik” ve “miiltecilik” kavramlar1 netlestirilecektir.
Bu yontemin ayni zamanda siginma-iltica ve siginmaci-miilteci ayriminin ortaya
konmasini saglayarak miiltecilerin haklarinin korunmasi ve insan haklar fikri ile

ilgisinde 6n plana ¢ikan hususlar1 belirgin hale getirecegi degerlendirilmektedir.
1.1. YABANCI

Genel olarak nitelenebilecek bir bakis agisiyla yabanci, yabanda yasayan, baska bir
sehirden veya iilkeden olan, bir isin acemisi, bilmeyeni, tanimayani olarak ifade
edilmektedir (Safak 1992: 645). Go¢ terminolojisinde ise yabanci kavramimin, Ingilizce

’dekai iki farkli kullanimindan hareketle “alien” ve “foreigner” terimleri ile ele alindigim



16

gormekteyiz. Go¢ Terimleri Sozliiglinde “alien”, “belirli bir devlet agisindan o devletin
uyrugunda olmayan kisi”(s. 64) seklinde ifade edilirken, “foreigner”, “bagka bir devlete
ait olan ya da sadakat borcu altinda olan kisi”(s. 64) seklinde tanimlanmaktadir.
Goriilecegi lizere tanimlardan birisi yabanciy1 bulundugu/kaldig iilkeyi digeri ise mense
tilkesini 6n plana tasiyarak belirli bir alanda-mekanda-iilkede s6z konusu edilen “tabi

olmak (teba)” ya da “itaat etmek-sadik olmak” baglaminda ele almaktadir.

Bu bakis agisi, devlet ile kisi arasindaki iliskide giivenceye alinacak haklarin karsisina
verilen sorumluluklari ya da yerine getirilmesi beklenen odevleri koymaktadir. Bu
anlayisin, giiniimiiz modern devlet yaklasimindaki karsilig1 olarak “yabanci” teriminin
aciklanmasinda “vatandaglik” terimini 6n plana tasidig1 ve sahip olunan ya da sahip
olunmasi gereken haklar-6zgiirliikkler acisindan bir derecelendirme yaptigi sdylenebilir.
Buna gore yabanci terimi, daha ¢ok s6z konusu devlete vatandaslik bagi ile bagh
olmayan bireyleri nitelemek anlaminda kullanilirken; ayn1 zamanda bireyin o iilkede
yasalar kargisindaki hukuki pozisyonunu belirleyerek haklar ve 6zgiirliikkler agisindan
gelistirilen farkli normatif bir alanin varligina da isaret etmektedir. Bir baska ifadeyle
vatandas ve yabanci arasinda iilke dahilinde haklar ve Ozgiirliikkler acisindan farklh

sinirlar belirlenmektedir.

Bununla birlikte yabanci kavramina ‘“vatandashik” ve “mekan” odakli yaklasan
tanimlarin kapsami konusunda bazi elestiriler vardir. Ornegin yabancinin “bagka bir
devletin vatandas1 olan kimse” olarak nitelenmesi, vatansizlari kapsamamaktadir. Diger
taraftan Kisiler o devletin tilkesinde fiili (fiziki) olarak bulunmazken de vize, miras ya da
bagka tiirden idari ve hukuki iliskilerde iilke disinda olsa dahi bizzat o iilkenin dis
temsilciligine giderek ya da vekili araciligiyla bir “yabanci” olarak bazi taleplerde

bulunabilmekte ve ¢esitli haklara sahip olabilmektedir.

Diger taraftan devletler tarafindan bizzat kendi vatandaslar1 arasinda kategorik ayrimlar
yapilarak egemenliginin gecerli oldugu iilke sinirlar1 igerisinde bazi bdlgelerden
olanlarin digerlerine gore vatandaglik haklarmin sinirlandirildigr da goriilebilmektedir.
Ornegin, 1981°de kabul edilen Britanya Tabiiyet Yasas: ile Britanya vatandashigi ve
Britanya’ya bagl bolgelerin vatandasligi farkli kategoriler olarak diizenlenmistir. Buna
gore basta Hong Kong, Malezya ve Singapur’da yasayanlar i¢in gecerli olmak iizere

“Britanya Denizagir1 Vatandashigl” ayr1 bir vatandaglik tipi olarak kabul edilmistir.
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Diizenlemeye gore, yasadan onceki ya da o donemdeki baglantili bolgelerden Birlesik
Kralliga giris kosullari zorlastirilmis, denizasir1 vatandaslara Birlesik Krallik® da
yerlesme hakki verilmemistir (Giddens 2012: 551). Bir iilke vatandasi agisindan ilk
siralarda sayilan kendi iilkesine giris ve sliresiz ikamet etme haklar1 vatandaglar arasinda
bir ayrim yapilarak farklt bir kategoriye sokulan “denizasir1 vatandaslar” igin
tanmnmamustir.® Bu durum “vatandashik” bag olmasma ragmen “etnik kimlik” gibi bir
takim ayrimcilik unsurlarinin, bir iilkedeki yabancilarin tanimlanmasinda dolayisiyla da
siginma ve miltecilik yaklasimlarinin  belirlenmesinde  etkili  olabilecegini

gostermektedir.

Bu elestirilerden yola ¢ikarak “yabanci” terimini, bir lilkede yasalar karsisinda esit
haklara sahip ‘“vatandas”lar disinda bulunan herkesi kapsadigini goz Oniine
bulundurarak, gerek go¢ gerekse siginma olgusu cercevesinde ele alinan tiim kisileri
nitelemek i¢in kullanilan bir iist kavram olarak kabul etmek yerinde olacaktir. Nitekim
siginmact ve miiltecilerle ilgili diizenlemelerin, “yabanci” kavraminin bu kapsayici
pozisyonu nedeniyle ulusal hukuk normlari agisindan yaygin bir sekilde, iilkelerin

yabancilar kanunu biinyesinde diizenleniyor olmasi1 bu goriisii desteklemektedir.
1.2. GOC-GOCMEN

Goc¢ olgusu aslinda kendisini ortaya ¢ikaran sebepler, durum ve sonuglar1 agisindan
yorumlanmasi pek de kolay olmayan sosyolojik bir olay olarak goriilmektedir. Ciinkii
gdgiin etkileri ¢ok yonliidiir. Ozneleri olan insanlar agisindan oldugu kadar yoneldigi
toplum ve cevre agisindan da 6nemli etkileri vardir. Bu etkilerin, niifus acisindan sayisal
bir artis getirmekle kalmayip sosyal, ekonomik, kiiltiirel ve hatta mimari etkileri ile
oldukca genis bir yelpazeye dagildig1 kabul edilmektedir. Bu nedenle bir¢ok bilim dali
gbo¢ konusuyla ilgilenmekte, onu kendi bakis acisiyla agiklamaya g¢alismaktadir. Bu
haliyle gé¢ olgusunun terminolojik agidan biinyesinde barindirdigi birgok kavramin
ayni zamanda siginma olgusu agisindan da iizerinde durulmasi gereken kavramlardan

2

oldugu degerlendirilmektedir. Bu kapsamda “gd¢” ve “gd¢men” tanimlarini

2 (13 2 (13

netlestirmeden, ¢alismanin konusunu teskil eden “siginma”, “siginmaci”, “iltica” ve

® Cocuklarina sahip olduklari vatandagligi dahi miras birakamayan “Britanya Denizagir1 Vatandaglar”nin 1988 ve
1996 da kabul edilen yasalarla “iilkeye giris” ve “oturma izniyle” ilgili yeni smnirlamalarla karsilastiklar ifade
edilmektedir. “Irk, Etniklik ve Go¢” S. P. Giizel. (Anthony Giddens, Sosyoloji, s.551, Kirmizi, 2012, Istanbul,
Yay.Haz.C. Giizel)
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“miilteci” gibi kavramlarin iceriklendirilmesi giicleseceginden farkli disiplinlerin go¢ ve

g0¢ eden kisilere iligkin tanimlamalarina bakmak faydali olacaktir.

Tiirk Dil Kurumu Biiyiik Tiirk¢e Sozliik’teki tanima gore gog, “ckonomik, toplumsal ve
siyasi sebeplerle bireylerin veya topluluklarin bir iilkeden baska bir tilkeye, bir yerlesim
yerinden bir baska yerlesim yerine gitme isi, muhaceret” olarak tanimlanmaktadir.* Bu
tanima gore goc; (1) bir yer degisikligi hareketi olarak one ¢ikmakla birlikte, (2) toplu
ya da bireysel bir eylem olabilir ve (3) bu eylem iilkeler arasinda olup disa
yonelebilecegi gibi iilke, bolge ve sehir icerisinde olup daha dar bir alanda da cereyan
edebilir. Ancak bu tanimda her ne kadar “yer degisikligi” seklinde bir hareketlilik olusu
On planda tutuluyor olsa da gdg, kisa bir siireligine gezme-gorme amagli gergeklestirilen
bir insan eylemi olarak degil, icerisinde ikamet etmeyi barindiran bir fiil seklinde kabul

edilmelidir.

Tiirk Dil Kurumu Bilim ve Sanat Terimleri Sozliigii’'nde ise gog; “calismak ve kendine
daha iyi yagama olanaklari bulmak umuduyla, insanlarin oturduklar1 yeri birakip baska
yorelere giderek orada kesin ya da gegici olarak yerlesmeleri.”” seklinde
tanimlanmaktadir. Bu tanimda, bir taraftan yerlesim arzusunun kalict ya da gecici
olabilecegine isaret edilirken, diger taraftan gocteki asil ayirict unsur olarak bireyi bu
yer degistirme eylemine iten nedenler On plana tasmmmistir. Ancak insanlarin
olanaklarma ve ihtiyaglara bagl olarak cesitlilik gosteren tiim bu sebeplerin altinda
yatan asil unsur daha iyi sartlarda bir yasama kavusabilme ve onu siirdiirebilme
umududur. Nitekim asagidaki bagliklarda ele alinacak siginma ve iltica eylemleri i¢in de
benzer, ancak kisi acisindan zorunluluk arz etmeleri nedeniyle farkli nitelikte umutlarin

rol oynadig1 goriilecektir.

Meydan Larousse Ansiklopedisi’nde de insanlart yer degistirmeye iten sebepleri 6n
plana alan bu tanima paralel bir tanim yapilarak go¢, “ekonomik, siyasal ya da sosyal

nedenlerin etkisiyle bireylerin yer degistirmesi” seklinde ifade edilmistir.® Ancak tek

* Bat1 dillerinde olup Tiirkgede olmayan énemli bir ayrim bu hareketin yéniinii belirten bir yere go¢ (emigrations) ve
bir yerden gd¢ (immigrations) ifadesidir. Bkz. Dog. Dr. Didem Danis, Galatasaray Universitesi Sosyoloji Boliimi,
http://www.acikders.org.tr/pluginfile.php/4161/mod_resource/content/1/TUBA13.pdf (E.T.:13.11.2016)

® BSTS / Cografya Terimleri Sozliigii 1980,
http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_bts&arama=kelime&guid=TDK.GTS.549ed09f0583b8.48110132
(E.T.:13.11.2016)

® Meydan Larousse Ansiklopedisi, Meydan Yaymnevi, istanbul, 1971, 5. Cilt, 5.251.



19

basina sadece cografi olarak gerceklesen biitiin hareketlerin go¢ olamayacagi, oturulan
yerde degisiklik sonucunu doguran ve bunun idari alan sinirlar1 disinda bir bagka yere

dogru yonelen bir hareketlilik olmas1 gerektigi de savunulmaktadir (Ozcan 1998: 9).

Goc¢ konusunda ikamet etme unsurunu 6n plana tasiyan BM Niifus Biirosu ise “kisinin
koken yerinden bagka bir yere giderek orada kalict yerlesmesi ve boylece ikamet yerinin
degismesi” durumunu go¢ olarak tanimlanmustir.” Bu tanima gore kisa siireli olup
ikamet edilen yerin degismesi sonucunu dogurmayan turizm amaglhi geziler goc
kapsamina girmemektedir. Ancak bu durumda da “kalic1 yerlesim” ya da “kisa siireli
seyahat” ne kadarlik bir zaman dilimi i¢in gegerli olmalidir sorusu akla gelmektedir.
Bulunulan {iilke devletinin yabancilar-go¢ kanunlarinca belirlen yasal sinirlar olmakla
birlikte is, 6grencilik vb. normal formunda kalic1 ikamet 6n goriilmeyen yerlesimler i¢in
genellikle alt1 ay olan bu siirenin OECD filkelerinde bir yi1l olarak belirlendigi ifade
edilmektedir.®

Diger taraftan Uluslararas1 Go¢ Orgiitii’niin  Go¢ Terimleri Sozliigii’'nde gdg,
“uluslararas1 bir siir1 gecerek veya bir devlet iginde yer degistirmek™(s. 22) suretiyle
sergilenen insan hareketi olarak tanimlanmaktadir. Bu tanimda “siiresi, yapis1 ve nedeni
ne olursa olsun insanlarin yer degistirdigi niifus hareketleri”(s. 22) go¢ olarak
gorilmektedir. Ad1 gecen sozliikteki tanimda yer verilen bu ifadelerden de anlasilacagi
lizere miilteciler, (iilke icerisinde olanlar da dahil) yerinden edilmis tiim kisiler ve

ekonomik go¢menler bu tanim kapsami igerisine alinmaktadir.

Tiim bu siralanan go¢ tanimlari incelendiginde, (1) siyasal, sosyal, ekonomik vb. ¢esitli
sebeplerin varligr ve (2) bu sebeplerden kaynaklanan bir yer degisikligi eylemi ortak
unsurlar olarak karsimiza g¢ikmaktadir. Bu ortak unsurlardan da anlasilacagi iizere;
belirli nedenler bireyi/bireyleri degisik siireler i¢in, icerisinde geriye doniis veya siirekli
yerlesim amagclarin1 barindiran bir yer degistirme hareketine itebilmektedir (Yalgin

2004: 13). Ancak bu sebeplerin insan yasami agisindan oncelik derecesi, kisinin bu

7 http:/iwww.acikders.org.tr/pluginfile.php/4161/mod_resource/content/1/TUBA13.pdf (E.T.:13.11.2016)
® http://www.acikders.org.tr/pluginfile.php/4161/mod_resource/content/1/TUBA13.pdf (E.T.:13.11.2016)
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eyleme zorlanip zorlanmamasi ve mevcut yasalara uygun olup olmamasi s6z konusu

gd¢ eyleminin nasil adlandirlacaginda belirleyici olmaktadir.’

Bu hususlara bagli olarak tiim gdglerin ayni igerikte olmadigina iligskin teoriler ve bu
gb¢ teorilerinin yaptigi smiflandirmaya dayanan bir birinde farkli gog tiplerinden s6z
etmek miimkiindiir. Bu noktada go¢ teorilerine ve tiplerine kisaca géz atmak siginma
olgusunun dogusunun ortaya konmasinda, diger yer degistirme hareketleri arasindaki
yerinin belirlenmesinde ve insanlarin siginma eylemine yoOnelerek miilteci haline

gelisinin ac¢iklanmasinda bize yardimci olacaktir.*®

Gog olgusu ¢esitli teorilerle agiklanmaya calisilmig, bu olgunun sahip oldugu iddia
edilen kendine has kanunlar (Ravenstein 1885), insanlari bdyle davranmaya iten
nedenler (zorunlu-goniillii), gidilen yerde elde edilecegi umulan firsatlar, karsilagiimasi
muhtemel riskler (itme-¢ekme, kesisen firsatlar) ve go¢ edenler arasinda gelisen iletisim
aglartyla birlikte artan bilgi alis verisi (network) on planda tutularak farkli goriisler
ortaya ¢ikmistir. GO¢ eylemini agiklamaya yonelik bu teorilerin her biri bu eylemin bir
yoniinli 6n plana tasirken higbirinin tek basina kapsayici genel bir teori olarak kabul

edilebilir goriilmedigi ifade edilmektedir (Caglayan 2006: 75-76).

Go¢ eylemi; (1) yer degistirme hareketinin yoneldigi yerin iilke sinirlar1 agisindan
konumuna gore (i¢ ve dis), (2) gidilen yerde yerlesim i¢in arzu edilen siireye gore (kisa-
gecici ve uzun-siirekli), (3) kisiyi goce sevk eden nedene gore (goniillii ve zorunlu), (4)
yer degistirme hareketin igerdigi insan sayisina gore (bireysel, aile-grup ve toplu-
kitlesel) ve (5) yer degistirme eyleminin ulusal ve uluslararasi hukuk normlarina
uygunluguna gore (yasal ve yasadisi) farkli tiplere ayrilmaktadir. Bunun yaninda
Petersen, dogal afetler ve ¢evreyle ilgili sorunlarin kisiyt mecbur birakmasi agisindan
“ilkel (primitive) gocler”, toplumsal (sosyal) baskilarin kisiyi istememesine ragmen
zorlamasi agisindan “zorla yap(tir)ilan ve yonlendirilen gogler”, kisinin tamamen kendi
iradesi dairesinde gerceklesmesi agisindan “serbest (free) gocler” ve serbest goclerin
sonucunda oOnciilerle kurulan iliskiler ag1 ve cesaretlendirme sonucunda c¢ok sayida

kisinin katilmast acisindan “kitlesel (mass) gocler” seklinde bir ayrim yapmustir.

o Eylemin kisisel kosullarla ilgisi ve toplumsal kosullarla ilgisi. Eylemin kendisi (yer degistirme) ile olan ilgisi degil.
Yani kisinin kendi isteklerine bagli olanlar ve olmayanlar. Zorunluluk derecesi. Bu konuda ilerleyen béliimlerde
ayrintili olarak ele aliacak.

1% Burada sadece siginma olgusu ve miiltecilerle ilgili gog teorileri ve tiplerine yer verilmistir.
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Petersen’in bu ayriminda 6ne ¢ikan husus kisinin bu go¢ eylemine kendi iradesi ile
isteyerek mi yoksa iradesi disinda zorla m1 bagvurdugudur (Petersen 1958: 259-263).
Kisi iradesini on plana tasiyan bu go¢ tipleri dncelik aliman unsurlar1 bakimindan

siginma olgusunun agiklanmasinda bize ¢esitli veriler saglamaktadir.

Bu cercevede siginma olgusu dahilinde yapilan yer degisikliklerinin g¢ogunlukla
yasalarla belirlenmis prosediirler ¢er¢evesinde yapil(a)madigi goéz oniine alindiginda,
gb¢ terminolojisi icerinde yer alan “dilizensiz (yasadisi) go¢” kavramina deginmek
yerinde olacaktir. Her ne kadar diizensiz gd¢ kavraminin iizerinde anlasilan tek bir
tanim1 yoksa da 6n plana alinan husus, bireyin uyrugunda olmadig: bir iilkeye, o iilkenin
devleti tarafindan belirlenen giris ¢ikis noktalarindan mevcut yasalarin diizenledigi
kosullar1 yerine getirmeden girmesi, bulunmasi, kalmasi veya calismasidir (Castles
2012: 117). Bu goc tiirii ifade edilirken “yasadisi go¢” kavrami kullanilsa da,
uluslararasi go¢ terminolojisinde bu gog tipi i¢in daha ¢ok “diizensiz go¢” kavraminin

tercih edildigi belirtilmektedir (Oztiirk 2015: 39).

Yukaridaki tanimlarda yer verilen unsurlardan yola ¢ikarak sigmmma olgusunun
aciklanmasinda irdelenmesi gereken diger bir gb¢ tipi de “zorunlu gog¢”tiir. Nitekim
“miilteci” kavraminin uluslararasi siyaset ve hukuk alaninda kisitli bir nitelemeye haiz
oldugu iddiasiyla bazi aragtirmacilarin “miilteci ¢alismalar1” yerine igerigi daha genis
olmasi nedeniyle “zorunlu go¢ c¢alismalar1 (forced migration studies)” {ist baslhigimn
tercih ettigi belirtilmektedir (Hazan 2012: 183). Zorunlu gdcte ayirict unsurun gogiin
“sekli” ya da “sonucu” degil, “nedeni” oldugu kabul edilmektedir. Kisinin biyopsisik
anlamda dogrudan yasamina ya da yasami i¢in gerekli temel ihtiya¢ ve olanaklarina
yonelik —¢evresel (ekolojik) oldugu kadar insan kaynakli da olabilecek— tiim tehditler
bu gog tipindeki zorlama unsurlar1 arasina dahil edilebilmektedir (UGO 2009: 69 ve
Oztiirk 2015: 39).

Siginma olgusu kapsaminda siginmaci ve miilteci olarak adlandirilan kisiler agisindan
yapilacak bir degerlendirmede go¢ eylemine girisen kisiyle ilgili 6znel agidan yapilan
nitelemeler de kavramsal acgidan ele alinmasi1 gereken konular arasindadir. Buna gore
goc eden kisiler i¢in genellikle kullanilan “gb¢men” terimi; yer degisikliginin arkasinda
zorlayic1 sebeplerden ziyade kendi iradesi dahilinde daha ferah igerisindeki bir yasama

ulasmak amaciyla go¢ etmeye karar veren kisiler icin kullanilmaktadir. Yani
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gocmenlikte kisilerin hem ekonomik ve sosyal durumlarmi iyilestirmek hem de
kendileri veya ailelerinin gelecekten beklentilerini arttirmak istegi s6z konusudur. Diger
bir ifadeyle go¢menlikte s6z konusu edilen kaygilarin, insansal olanaklarin
gerceklestirilmesine iligkin temel gerekliliklerle ve insanca yasamin asgari kosullariyla
degil, ekonomik agidan mevcut durumdan daha iyi maddi olanaklara kavugma arzusuyla
ilgili oldugu kabul edilmektedir. Uygulamada gé¢men nitelemesi sadece go¢ eden kisiyi

degil, onunla beraber olan aile fertlerini de kapsamaktadlr.ll
1.3. SIGINMA-SIGINMACI

“Sigimmma”nin (asylum) Yunanca karsiliginin “asyla/asylon” kelimesi oldugu ifade
edilmektedir (Grahl-Madsen 1972: 3). Etimolojik acidan ‘koru(n)ma” kavramiyla
iliskilendirilen sigmmanin Grahl-Madsen tarafindan “tutsakliktan kurtulma” veya
“Ozglirliige kavugma” anlaminda, Price tarafindan ise “bagisiklik”, “dokunulmazlik”

anlaminda kullanldig1 belirtilmektedir (Oztiirk 2015: 48, 49).

Tarihsel bakimdan ¢ok eskilerden beri toplumsal yasamda yeri olan “siginma” kavrami,
kutsal alanlarin si@inma amagh kullanilan ilk korunakli yerler olmasi nedeniyle,
inanglar alam igerisinde de kendine has bir yer edindigi gé’)rl'ilmektedir.12 Ancak bu
edinim inanglarin korunma ihtiyacinda olan insanlara kucak agmasi ve onlarin
korumasint emretmesinden kaynaklandigi gibi kutsal mekanlarin korunma agisindan
uygun fiziki sartlarindan da kaynaklanabilecegi degerlendirilmektedir. Inanglar
icerisindeki bu yeri nedeniyle siginma olgusu farkhi kiiltlirlerin dillerinde sik¢a
kullanilagelen bir kavram olurken, siginan kisinin korunmasi temelinde toplumsal
yasamui diizenleyen kurallar1 belirlemek iizere hem geleneksel hem de etik (ahlaki)
acidan kendisine 6zgii bir normlar sistemi olusturmustur. Bu yoniiyle siginma, Arap-
Islam kiiltiiriinde “istihara”, “ihara” ve “aman” kavramlari ile bu olgunun koruma islevi
ile iliskilendirilirken, benzer nitelemelerin Hiristiyan, Musevi dinlerinin yani sira
Afrika, Avustralya, Yeni Gine ve Hawaii’deki yerliler ve Kuzey Amerika’daki
Kizilderililer arasinda da rastlandig1 ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 48).

" Bkz. Uluslararas1 Go¢ Orgiitii (UGO) Gog Terimleri Sozliigii, http:/goc.gov.tr/files/files/goc_terimleri_sozlugu.pdf
2 Giiniimiizde dahi bu tiir alanlarin sigmma eylemlerinde tercih edildigine dair Srneklerle karsilagiimaktadir.
Hollanda’da Ermeni bir aile sinir dis1 edilmemek igin bir kiliseye siginmis kilise idaresi polisin ayin sirasinda igeri
girmesinin kanunlarla yasaklanmis olmasi nedeniyle hi¢ ara vermeden 96 giin boyunca ayine devam etmistir.
https://www.ermenihaber.am/tr/news/2019/01/31/Hollanda-Ermeni-s%C4%B1%C4%9F%C4%B1nmac%C4%B1/
147032 (E.T.:31.01.2019)
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Uluslararas1 Hukuk Enstitiisii tarafindan “koruma arayisinda olan kisiye, bir devletin
kendi sinirlar igerisinde veya kontrol alani dahilindeki bir baska yerde bu korumayi
saglamas1” (IIL 1951) seklinde yer verilen sigimma taniminin aslinda modern anlamda
“uluslararast  koruma” kavrammin da temeli olarak kabul edilebilecegi

degerlendirilmektedir.

Sigmma birey acisindan bir “korunma istegi/arzusu/beklentisi” iken sigmilan
devlet/otorite agisindan ise “koruma gorevi/yetkisi” olarak goriilmektedir. Bireyin
korunmas1t BMMYK tarafindan, “bireyin; insan haklari, miilteci ve uluslararasi insancil
hukukun ruhuna ve lafzina dayanan haklarina tam bir saygi gosterilmesi amacini iceren
her tirlii eylem” (UNHCR Glossary: 13) olarak tanimlanmaktadir. Tarif edilen bu
korumanin, insana saygiy1 barindiran bir ¢evrenin olusturulmasini, kotii davranisin 6zel
sekillerinin ani etkisinin azaltilmasi ve/veya engellenmesi ile onarma, tazmin etme ve
rehabilitasyonla onurlu bir yasamin yeniden tesis edilmesini ihtiva ettigi ifade
edilmektedir (UNHCR Glossary: 13). Birey odakli bu hususlarin mense devleti disinda
baska bir devlet tarafindan kabul edildigi ve kisi glivenliginin saglandigi durum ise

- ocer

siginma kavraminin isaret ettigi “ideal” formdur.

Siginma; (1) iltica ile es anlamli ele alan gorlise gore (devlet odakli) bir devletin
iilkesinde bulunan miiltecilere sagladigi korunmanin tiimii i¢in kullanilan bir kavram
olarak kabul edilirken (Y1lmaz 2016: 24), (2) uyrugunda bulundugu ya da ikamet ettigi
devletin iilkesini cesitli ya da yasal nedenlerle terk eden kisi agisindan (birey odakli) ise
yabanci bir devletin iilkesine, diplomasi temsilciligi ya da konsolosluk binalarina, savas
gemilerine ya da devlet ugak gemilerine girmesi ve bu devletten koruma talep etmesini
(Pazarc1 2005: 185-186) ifade ettigine dair goriisler de vardir. Bir diger ifadeyle siginma
kavrami, temel haklarin ihlal edilmesi ya da boyle bir tehdidin kisiye yonelmesi
durumunda, bir taraftan kiginin kendisini bu tehlikeden koru(ya)mayan mense
iilkesinden ka¢gma, uzaklagma ve kurtulma faaliyetini nitelerken, diger taraftan kisinin
mense devletinin sagla(ya)madig korumayi bagka bir devletten ikame etmesi talebini
igerir (Oztiirk 2012: 196). Siginmanin, Grotius’a gore tabi olunan otoritenin yanlis
uygulamalarina verilen bir cevap, Pufendorf’a gore ise barinma saglama ve misafir etme
temelinde Ustlenilmesi beklenen sorumluluklarin bir pargasi oldugu ifade edilmektedir

(Oztiirk 2015: 49).
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Siginma kavrami, icerdigi eylemin sonuglandigi yer agisindan kendi iginde farkl: tiirlere
ayrilmaktadir. Buna gore (1) ilgili devletin diplomatik korunmaya haiz topraklarina,
misyon sefliklerine (Biiytlikel¢ilik, konsolosluk vb.) yonelen siginma eylemi,
“diplomatik sigimma (diplomatic asylum)” olarak nitelenirken, (2) iilke topraklarina
yonelerek simirlar igerisinde ya da sinirda gergeklesen siginma eylemi ise “iilkesel
siginma (territorial asylum)” olarak adlandirilmaktadir. Bu sayilanlardan iilkesel
siginma, bireysel olarak miinferit gerceklesebilecegi gibi toplu (kitlesel) olarak da
gozlenebilmektedir (Pazarci 2005: 216). Siginma kavrami, c¢aresizlik durumunun ortaya
cikardigi kagis eyleminin yoniine gore de ayr1 bir 6zelligi blinyesinde barindirmaktadir.
Ciinkii bireyin “vatandas1” oldugu mense iilkesinden, korumasindan faydalanmak igin
“yabanc1” olacagi bir iilkeye dogru gerceklestirdigi kagis, siginma kavramin

uluslararas1 hukukun bir meselesi haline getirmektedir (Oztiirk 2015: 49).

Siginma kavraminin “koru(n)ma” yaninda “siirgiin” ile de es anlaml1 olarak kullanildigi
belirtilmektedir. Ancak siginmada karsi karsiya kaldigi kosullar bireyin zorunlu olarak
yer degistirmesinde etkili olurken siirgiinde bizzat mense devletin o kisiyi iilkeden

ayrilmaya zorunlu kilmasi s6z konusu olmaktadir.

Sigmma kavraminin isaret ettigi insan hareketliliginin 6znesi ise “siginmaci” olarak
adlandirilmaktadir. Uluslararasi korumanin kaynaklart incelendiginde en genel anlamda
siginmaci, miilteci statiisii almak {izere herhangi bir iilkeye bagvuruda bulunan ancak
basvurusu heniiz karara baglanmamis bir kisi olarak kabul edilmektedir. Bu kabulden
yola c¢ikarak 1951 Miilteci Sozlesmesi’ndeki miilteci tanimini temel aldigimizda
“siginmact”; “Vatandasit oldugu iilkede meydana gelen olaylar sebebiyle ki, dini,
milliyeti, belirli bir toplumsal gruba iiyeligi veya siyasi diislinceleri nedeniyle takibata
ugrayacagindan hakli olarak korktugu icin, vatandasi oldugu iilke disinda bulunan ve
vatandasi oldugu iilkenin himayesinden istifade edemeyen veya korkudan istifade etmek
istemeyen, bir iilkeye sigiman ve o lilkeden miilteci statiisii talep eden” (Sézlesme 1951),

ancak bu talebi hakkinda heniiz karar verilmeyen kisi seklinde tanimlanabilir.

Tiirk hukuk sistemini inceledigimizde halen yiiriirliikte bulunan Yabancilar ve
Uluslararast Koruma Kanunu (YUKK) oncesi ve sonrast donemde “siginmaci”

kavramma iligkin farkli bir bakis acgistyla karsilagsmaktayiz. YUKK’tan Once
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sigmmaciligin miiltecilikten ayr1 bir statii olarak kabul edildigini goriilmektedir."®
Yirtirliikte oldugu donemde uluslararast hukukta kabul goren mevcut miilteci
mevzuatinda karsiligi olmayan bir bakis agisiyla miilteci ve sigimma kavramlarinin
birbirinden ayr1 degerlendirilmesi amaglanmistir. Yonetmeligin 1. maddesinde amaglar
siralanirken sinirlara gelen kisiler “iltica” ya da “sifinma” amaciyla gelenler olarak
ayrilmigtir. Diizenlemenin geneli géz Oniine alindiginda iltica, miilteci statiisiinde
degerlendirilen bireylerin basvurusu i¢in kullamlmaktadir. Oztiirk de aym sekilde
miiltecinin siginma eyleminin genellikle iltica olarak nitelendirildigi goriisiindedir
(s.40). Ancak uluslararasi hukuk diizenlemeleri de goéz oOniline alindiginda “siginma”
teriminin, “iltica” olarak adlandirilan ve daha ¢ok hukuki olarak goriilen eylem alaninm
igine alan kapsayict bir kavram olarak kabul edildigini (Oztiirk 2015: 41) sdylemek
mimkiindiir. YUKK ile birlikte iltica ve siginma kavramlarmin hi¢ yer almadig:
siginmaciya karsilik “sartli miilteci” seklinde yine uluslararasit hukukta hi¢bir karsilig

olmayan yeni bir diizenlemenin yapildig1 goriilmektedir.

Yukarida yer verilen siginma sekilleriyle ilgili baz1 6zel durumlar, siginma ve siginmaci
kavramlarinin igerigine iliskin bazi tartismalar1 giindeme getirmektedir. ilk olarak
diplomatik sigimmada s6z konusu edilen “egemenlik alani” gonderen ve kabul eden
devletler agisindan farkli acilardan farkli yaklasimlari ortaya ¢ikarmaktadir. Ulkesel
siginma iilke sinirlar i¢inde ya da smirinda talep edildiginden, {ilkesel egemenlikten
kaynaklanan yetkilerin kullanilmasina ve prosediirlerin bu ¢izgide yiiriitilmesine engel
bir durum yoktur. Ancak diplomatik siginmada siginilan yer bir bagka bir iilkede ve
gonderen (siginma talep edilen) iilke sinirlar1 disinda oldugundan siginma agisindan
farkli bir durum ortaya ¢ikmaktadir. Ciinkii sigman kisinin diplomatik temsilciligin
disina cikarak o tlkeyi terk edebilmesi, kabul eden devletin (diplomatik temsilciligin
bulundugu tilkenin) egemenlik alani ile ilgili bir konudur. Diger taraftan siginan kisinin
kabul eden devlete iade edilmesi de diplomatik misyon sinirlar1 dahilinde gonderen
devletin (diplomatik temsilciligin ait oldugu devletin) egemenlik alani ile ilgilidir ve bu

alanlara zorla girilmesi hukuken miimkiin degildir. Boyle bir temelde gelisecek siginma

B ltica Yonetmeligi 30.11.1994 tarih ve 22127 sayih RG yaymlanarak 14.09.1994 tarihinde kabul edilmistir. iltica
Yonetmeligi’nin yiirirligi ile ilgili YUKK’da her hangi bir diizenleme yapilmamig, ancak daha sonra c¢ikarilan
Bkz.Tiirkiye ye litica Eden veya Baska Bir Ulkeye litica Etmek Uzere Tiirkiye'den [kamet Izni Talep Eden Miinferit
Yabancilar ile Topluca Siginma Amaciyla Simirlarimiza Gelen Yabancilara ve Olabilecek Niifus Hareketlerine
Uygulanacak Usul ve Esaslar Hakkinda Yonetmelik.
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durumunda ortaya c¢ikacak sorunda devreye devletlerarast hukuk ve ikili iligkiler
girmektedir. Ikinci olarak ¢ok sayida insanin katimiyla toplu bir gériiniim arz eden ve
doktrinde “kitlesel siginma (mass influx)” kavrami ile ifade edilen siginma seklinin,
basta 1951 Miilteci Sozlesmesi olmak iizere 1967 Protokolii ve 1969 ABO Miilteci
Sozlesmesi gibi siginma hukuku belgelerinde yer verilen evrensel bir tanimi
bulunmamaktadir. Sadece 1967 tarihli Birlesmis Milletler Ulkesel Sigmma Bildirisinde
kitlesel siginma kavramindan bahsedilmekte, ancak burada da bu kavrama ait her hangi

bir tanima yer verilmemektedir.**

Diger taraftan siginma kavraminin genel kabul goren unsurlarini tasimadigindan klasik
siginma sekillerinden ayri degerlendirilen ve Acik Denizde Kurtarma (Rescue at Sea)
olarak terminolojide karsimiza ¢ikan farkli bir siginma eyleminden de s6z edilmektedir.
Bu sigmma tipi incelendiginde siginmanin fiziksel olarak ilk gerceklestigi anda
bulunulan alanla ilgili egemenlik yetkisi ve kurtarmanin ardindan yanasilacak limanin
ait oldugu iilke devletinin siginma talep eden kisileri kabul edip etmemesi tartisma
konusu olmaktadir. Ag¢ik denizde kurtarilanlarin durumlari, miiltecilerin haklarnin
korunmasma iliskin sorunlarin ele alindigi besinci boliimde ayrintili olarak ele

alinacaktir.
1.4. ILTICA-MULTECI

1.4.1. Iltica ve Miiltecinin Sozliik Anlamlar1 ve Genel Olarak Go¢-Si1ginma

Kavramlarindan Ayrilan Yonleri

Siginma ve iltica kavramlarinin birbirleri yerine kullanilmasi ¢ok sik karsilasilan bir
durumdur. Hatta resmi ¢evirilerde dahi siginma (seek asylum) yerine iltica (refuge) ya
da tam tersi kullanimlar s6z konusu olmaktadir. Bu nedenle iltica (talep) eden kisi

olarak miilteciyi ele almadan iltica eylemini degerlendirmek yerinde olacaktir.

Bir onceki baglikta da belirtildigi tizere siginma, zuliimden (ya da zuliim tehdidinden)
kacis olarak zorunlu gogle iligkilendirilen, belli bir forma sahip olmayan yontemlerle

girisilen ve {llkesel sinirlarin 6tesini hedefleyen bir yer degistirme hareketi olarak

¥ Bu belgede yer verilen “kitlesel siginma (mass influx)” kavrami; sinirda reddedilme, smir disi edilme ve zorla geri
dondiiriilme gibi normal sartlarda siginmacilar i¢in yasaklanan nlemlerin bir istaisnasi olarak zikredilmektedir. (Bkz.
UN Declaration on Territoiral Asylum, 14 December 1967, UN GA Resolution No:2312 (XXII), Md. 3/2.) Kitlesel
siginma (akin) konusu asagida ayrintili olarak incelenecektir.
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niteligi ve nedenleri ancak sonu¢ asamasinda belirginlesen bir eylemdir. Iltica ise
oncelikle bir yer degistirme hareketinden ziyade, basvurusundan, sonuglandirilmasina
kadar her asamasi cogunlukla yazili olarak belirlenmis, 6znesinin haklarina kadar
sinirlart ¢izilmis, belli bir forma ve yonteme sahip normatif bir siireg, baska bir ifadeyle
hukuksal sinirlar belli bir hak talep etme davramisi olarak kabul edilmektedir. Iltica

talebinin hukuki olarak 6znesi ise “miilteci”’dir.

Bu ¢ercevede miilteciligi, aslinda siginma eylemi gibi biinyesinde yer degistirmeyi, sinir
gecislerini ya da micadeleyi barindiran aktif bir alan olarak degil, 1951
S6zlesmesindeki miilteci tanimi dahilinde® iletilen iltica talebi ile zaten fiili olarak (de
facto) edinilen statii bagvurusunun sonuglanmasinin beklendigi pasif bir durum olarak
nitelemenin daha yerinde olacagini degerlendirmekteyiz. Diger taraftan genel olarak
siirlart bu sekilde cizilen “miilteci” kavramin dar ya da genis bir cergcevede ele
alinmasina iligkin farkl goriisler de s6z konusudur. Miilteci kelimesini; sozlesmelerdeki
tanimiyla smirli tutmak “dar”, evrensel insan haklar1 diislincesi ve uluslararasi insan
haklar1 hukuku ile iliskilendirerek ele almak ise “genis” cercevede yaklasimlar olarak

kabul edilmektedir.

Miilteci kavraminin farkli dillerdeki so6zliik anlamlarima bakacak olursak; (1)
Ingilizce’de “refugee”, (2) Almanca’da “emigrant”, (3) Fransizca’da ise “réfugié/e”
kelimeleri ile ifade edildigi goriilmektedir. Tiirk Dil Kurumu resmi internet sayfasi
online biiyiik sozliigiinde, miilteci sézciigiiniin karsilig1 olarak “siginmact” sdzciigii yer
almaktadir.”® Ancak “siginmact” sozcliglinlin, yukarida da ele alindigi gibi miilteci
tanimina girmese de siginma arayan herkesi kapsayan daha genis bir kavram olarak
kabul edildigi goéz oniinde bulunduruldugunda Tirk Dil Kurumunun bu taniminin
miilteci kavraminin hukuki yoniinii tam karsilamadigindan anlam kargasasina neden

oldugu degerlendirilmektedir.

Bu kargasanin daha ¢ok cevirilerden kaynaklandigina dair etimolojik yaklasimlar s6z
konusudur. Bu goriisteki yazarlardan Pazarci, miilteci kavramina iligkin kavram
kargagasint diger dillerden Tiirkgeye yapilan cevirilere baglayarak siginmaci

kavraminin, miilteci kavraminin Tiirk¢e karsiligi oldugunu 6ne siirerek aralarinda bir

151951 Sézlesmesi Md.1/A
6 TDK Internet sitesi
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anlam farki olmadigini belirtir. Ancak 1994 Iltica Yonetmeligini tekrar hatirlayacak
olursak, burada siginmaci ve miilteci arasinda hukuki bir ayrima gidilerek her ikisi de
birbirlerinden farkli birer statii olarak kabul edilmistir. Buna ragmen Pazarcinin,
siginmaci kavraminin Tiirk¢edeki karsiliginin miilteci oldugunu, bu yoniiyle aralarinda
bir anlam farki bulunmadigini, doktrinde siginmaci sodzcligiiniin miilteci yerine
kullanildigint ve bu durumun da kavramlar arasinda anlam karmasasi dogurdugunu
iddia ettigi ifade edilmektedir. Diger taraftan halen yiiriirliikte olan YUKK ile Tiirk
ulusal hukukunda “siginmaci” ve “miilteci” kavramlar1 arasinda net bir ayrim
yapilmamis, dahast si§inma kavramina hi¢ yer verilmeyen bu kanunda “sartli miilteci”
olarak sigmmma kavramina karsilik yeni bir kavram ortaya konmustur. Ancak bu yeni
yaklasim mevcut kavram sorununun sonlandirilmasi yoniinde bir girisim olmaktan

ziyade kavram kargasasini daha da arttirmistir.

Miilteci kavramina iliskin olarak Ingilizce “fugitive”, Almanca ise “Fliichtling” olarak
kullanilan ve “kagak” anlamina gelen kelimeler mevcutken Tiirk¢e i¢in ayni seyi
sOylemek miimkiin degildir. Bununla birlikte “miilteci” tabirine konu olan bu kisilerin
sonradan {lilkelerine donebilecegini dikkate alarak bu kisiler i¢in “miilteci” terimi yerine

ilk etapta “yer degistirmis kisi” tabirinin kullanilmasini bazi yazarlarca 6nerilmektedir.

Bu tanimlardan da anlasilacagi tizere miilteci kavramina iliskin yazarlarin farklh
aciklamalar gelistirdigi goriilmektedir. Tanimlardaki bu farkliligin, 6n planda tutulan
kriter ya da etik agidan “korunan degerin ne oldugu” ile iliskili oldugunu sdylemek
miimkiindiir. Ornegin Kuhlman, miilteciligi go¢ iizerinden tanimlar. Kuhlman’a gére
miiltecilik uluslararast boyutta gerceklesen ve zorunlu nedenlere dayanan bir gocle
ortaya ¢ikarken miilteciler de bu tespitten hareketle “beynelmilel zorunlu gé¢menler”dir
(Kuhlman 1991: 8). Kuhlman’nin miilteci kavrami ile nitelenecek birey igin,
gerceklestirilen go¢ eyleminin zorunluluguna ya da mense iilkesine donenememesine

vurgu yaptig1 ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 67).

Goriildiigi gibi miilteci kavramin igeriginin ortaya konulmasinda yogunlasilan 6nemli
hususlardan birisi goglin goniillii olarak yapilip yapilmadigidir. Kuhlman bu konuda
farkli bir bakis agis1 sunarak gog¢melerin aksine miilteciler i¢in iten faktorlerin daha

etkili oldugunu one stirmiistiir (Kuhlman 1991: 6-9). Ancak basvurulan go¢ eylemi
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esnasinda s6z konusu olan itme ve ¢ekme faktorleri arasindaki agir basma oraninin nasil

Olciilebilecegi de ayr1 bir sorundur.

Kuhlman, “6te taraftaki cenneti aramak i¢in degil, yasadiklar1 cehennemden kagmak
icin gog ettiklerini”(s. 8) ifade ettigi miiltecilere iligskin gelistirilecek tanimlar agisindan
baz1 kriterlerin onemine vurgu yapmistir. Buna gore miilteci tanimi; (1) bireysel
olmaktan ¢ok kolektivist bir yaklasimla yapilmalh'’, (2) karar alim siirecinin hizli ve
kolay olmasina zemin hazirlayan bir uygulama getirmeli, diger go¢ hareketlerinin
Ozneleriyle arasindaki farkin net olarak ortaya konulmasina olanak saglamali ve (3)
devletler agisindan baglayici olabilmesi i¢in uluslararasi alanda gegerliligi olan bir belge

olarak 1951 Cenevre Sézlesmesi’'nde tarif edilene benzer olmalidir (Kuhlman 1991).

Goodwin-Gill’e gore ise miilteci; “katlanilamaz bulunulan sartlardan ve kisisel
durumlardan kagmak isteyen (bunun i¢in ¢abalayan) kisidir.” (Goodwin-Gill/McAdam
2011: 16) Bu kacisin yonii 6zgiirliik ve giivenlik iken intikal noktas1 (hedefi) cogunlukla
belli degildir. Bunun yaninda, 6zgiirliik ve giivenlik umuduyla baslayan kagisa kisileri
stiriikleyen sebepler farklilik gdsterebilir. Baski, hayati tehlike, cezai sorusturma,
yoksunluk, yoksulluk, kitlik, savas veya karisiklik, dogal afetler birer kagis nedeni
olabilir (Oztiirk 2015: 66). Shacknove de miilteciyi tamimlarken Goodwin-Gill’in
gorlisii ekseninde kacgis1 6n planda tasimis ve kacisin sebebi olarak da “hayati tehlikeyi”
belirlemistir. Buna gore miilteci, “hayati tehlike iceren sartlardan kagan kisi”dir

(Shacknove 1985: 274).

Haddad ise miilteci taniminin unsurlart olarak; (1) gog¢iin zorunlu nedenlerle
gerceklesmesini, (2) bireyin belirsiz bir siire boyunca ait oldugu topluluga geri donecek
durumda olmamasimi ve (3) kendisini uluslararasi anlamda mutlak olarak diglanan bir
birey haline doniistiiren siyasi sartlarin s6z konusu olmasini 6n plana tasimistir (Haddad
2008: 42). Haddad’a gore miilteci; “ulusal siyasi toplulugun disinda birakilmasi

yoniinde belirgin derecede bir zorlamaya maruz kalmis olan bireydir.”(s. 42)

Yukaridaki goriislerine yer verilen yazarlarin miilteci tanimlarinda 6n plana ¢ikarilan
hususlar1 6zetlersek: (1) kisinin yasadigir yerde diglanmasi, (2) yasanilan ortamin kisi

icin adeta cehenneme donmesi, (3) yasanilan yerdeki sartlarin katlanilamaz olmasi ve

17 Giiniimiizde gozlenen kitlesel géglerin bireysel degerlendirmeleri olanaksizlastirdig: iddia edilmektedir.
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(4) hayati tehlike igermesi nedeniyle yer degistirmeye zorunda kalmmasidir. Oztiirk
tarafindan “genel miilteci kavraminin, bulundugu sartlarin kendi kontrolii diginda, belirli
bir siire boyunca eski haline getirilemeyecek sekilde katlanilamaz bir hal almasindan
dolay1 goge zorlanan bireyleri niteledigi” (Oztiirk 2012: 923) ifade edilmektedir. Ancak
bu nitelemenin “gd¢e zorlanan ve uluslararasi koruma talep eden bireyler” olarak

belirlenmesinin daha yerinde olacagi goriisiindeyiz.

Her ne kadar yukarida ele alindig1 iizere farkhi dillerdeki sozliiklerde, belgelerde ve
yazarlara ait metinlerde degisik karsiliklar1 olsa da iltica eden ya da boyle bir taleple
basvuruda bulunan bireyi ifade etmekte kullanilan “miilteci” kavramina iliskin
uluslararasi1 hukukta kabul goéren belgelerde ele alinan tanimlari incelemek ayni
zamanda hukuki bir alanin konusu olan miilteci kavramini genis bir Yyelpazede
aciklamak adina yerinde olacaktir. Zira devletler uluslararasi korumanin kaynagini
teskil eden bu belgelere gore sigmma-iltica politikalarin1 belirlemekte, uygulamalar

gelistirmekte ve statii degerlendirmeleri yapmaktadir.
1.4.2. Uluslararas: Belgelerde Yer Alan Miilteci Tanimlari

Bu béliimde uluslararasi korumanin da kaynaklarindan olan ve “miilteci” tanimi ihtiva
eden belgeler ele alinmis, bu belgelerdeki miilteci tanimlar1 ve bu tanima uyan kisilerin
iltica olarak nitelenen eylemlerinin igerigi incelenmistir.’®* BM ve BMMYK nin
kurulmasmim ardindan imzalanan 1951 Miiltecilerin Hukuki Statiisiine Iliskin
Soézlesme’nin yiiriirliige girisi ayn1 zamanda cagdas miilteci hukukunun bagslangici
sayildigindan incelenen hukuki metinlerin “BM 06ncesi” ve “BM sonrasi” olarak ele
alinmasinin tanimlarin yorumlanmasi agisindan daha uygun olacag: degerlendirilmistir.
Bu ayrim dogrultusundan incelenen belgeler ise yapilan miilteci tanimlarinin tarihsel
stirec icerisindeki gelismelere bagli olarak hangi yonde degisiklige ugradiginin daha iyi

anlasilmasi icin kronolojik olarak ele alinmistir.
1.4.2.1. BM Oncesi Belgelerdeki Tanimlar

Insanlarin yasamsal tehditler nedeniyle baska iilke topraklarma siginmalar1 1. Diinya

Savasi ile birlikte kitlesel tarzda gerceklesmis, hem etki alaninin genisligi hem de yer

18 JHEB’ye her hangi bir miilteci tanimi yapmadigindan bu boliimde yer verilmemistir.



31

degistiren kitlenin biiyilikliigii ile ortaya ¢ikan bu durum sigmmmacilar sorununun daha
savas bitmeden tartisilmasina neden olmustur. Nitekim savas sonrasi devletler
arasindaki sorunlarin ¢atismaya yol agmayacak sekilde baris¢il yontemlerle ¢oziilmesi
icin kurulan Milletler Cemiyeti bilinyesinde yapilan ilk diizenlemelerden birisi de

kitleler halinde bagka iilkelere siginan bu kisiler hakkinda olmustur.

Siginma eylemlerinin bu sekilde kitlesel olarak gerceklesmesinin sebebi savasin daha
ziyade etnik kimlikleri (milliyetleri) nedeniyle s6z konusu toplulugun tamamini hedef
alir bir tehdit olusturmasidir. Dolayisiyla bu donemde yapilan diizenlemelerde en ¢ok
g0ze ¢arpan husus da miilteci tanimlarinin bireylerin milliyetlerini temel alacak sekilde
yaptlmast olmustur. Ornegin 12 Mayis 1926 tarihli diizenlemeye™ gore; savas
oncesinde Rus kokenli olup SSCB Hiikiimeti'nin korumasindan yararlanmayan veya
artik yararlanmayan ve bagka bir tabiiyet kazanmamis kisiler, ayrica savas Oncesi
Osmanli Imparatorlugu’nun idaresi altinda olup Tiirkiye Cumhuriyeti'nin korumasindan
yararlanmayan veya artik yararlanmayan ve baska bir tabiiyet kazanmamis Ermeni
kokenli kisiler miilteci olarak tanimlanmistir. Bu diizenlemenin miiltecinin net bir
sekilde kim oldugunu tanimlamasi agisindan bir ilk oldugu ifade edilmektedir
(Biiyiikgalik 2015: 16). Benzer sekilde 30 Haziran 1928 tarihli Milletler Cemiyeti
Diizenlemesine® gore; daha 6nce ait oldugu Devletin korumasindan yararlanmayan ve
bagka bir tabiiyet kazanmamis veya bagka bir tabiiyete sahip olmayan Asuri veya Asuri-
Keldani kokenli herhangi bir kisi ve ayrica 6ziimsenme sonucu Suriyeli veya Kiirt
kokenli kisiler, ayrica daha 6nce Osmanli Imparatorlugu’na bagl olup 24 Temmuz
1923 tarihli Lozan Protokoliiniin hiikiimlerine bagli olarak Tiirkiye Cumhuriyeti'nin
korumasindan yararlanmayan veya artitk yararlanmayan ve bagka bir tabiiyet

kazanmamig Tiirk kokenli kisiler miilteci olarak tanimlanmustir.

Bunlarin yaninda 28 Ekim 1933 tarihli Sézlesme *ye?* gore; ispanyol tabiiyetine sahip
olan veya sahip olmus olan ve baska bir tabiiyete sahip olmayan ve haklarinda ispanyol
Hiikiimeti'nin korumasindan, hukuken veya gercekte, yararlanmadiklar1 tespit edilen

kisiler miilteci olarak tanimlanirken 10 Subat 1938 tarihli S6zlesme ’ye22 gore de; (a)

18 Milletler Cemiyeti Antlagma Serisi No. 2004, Cilt LXXXIX (89), s.47.
2 Milletler Cemiyeti Antlasma Serisi No. 2006, Cilt LXXXIX (89), 5.63.
2! Milletler Cemiyeti Antlasma Serisi No. 3663, Cilt CLIX (159), s. 199.
22 Milletler Cemiyeti Antlasma Serisi No. 4461, Cilt CXCII (192), s.59.
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Alman tabiiyetine sahip olan veya sahip olmus olan ve baska bir tabiiyete sahip
olmayan, Alman Hiikiimeti'nin korumasindan, hukuken veya gergekte, yararlanmadigi
kanitlanmis kisiler ile (b) daha oOnceki Sozlesme veya Anlagmalar tarafindan
kapsanmayan, Almanya'da yasadiktan sonra burayi terk eden ve Alman Hiikiimeti'nin
korumasindan, hukuken veya gercekte, yararlanmadigi kanitlanan vatansiz kisiler
miilteci olarak tanimlanmistir. Bu diizenlemede Almanya’y1 sadece kisisel rahatliga
bagli nedenlerden dolayi terk eden kisilere vurgu yapilarak bu kisiler miilteci tanimina
dahil edilmemistir. Aym sekilde 14 Eyliil 1939 tarihli Protokol® ile (a) Avusturya
tabiiyetine sahip olmus olup Alman tabiiyeti disinda baska bir tabiiyete sahip olmayan
ve Alman Hilkiimeti'nin korumasindan, hukuken veya gergekte, yararlanmadigi
kanitlanan kisiler ve (b) daha onceki hi¢cbir Sozlesme veya Diizenleme tarafindan
kapsanmayan ve daha once Avusturya'yr olusturan topraklarda yasadiktan sonra bu
topraklar1 terk eden, Alman Hiikiimeti'nin korumasindan, hukuken veya ger¢ekte,
yararlanmadigi kanitlanan Vatansiz kisiler miilteci olarak tanimlanmistir. Tipki 10
Subat 1938 belgesinde Alman miilteciler i¢in yapilan diizenlemede oldugu gibi daha
once Avusturya'yl olusturan topraklari sadece kisisel rahatliga bagli nedenlerden dolay1

terk eden kisiler miilteci tanimina dahil edilmemistir.

Gortilecegi iizere bu donemde hazirlanan belgelerde yapilan tanimlar incelendiginde bir
kisinin miilteci olarak kabul edilmesi i¢in (1) etnik kdken ve milliyetin 6n plana
alindigi, bunun yaninda (2) o kisinin iilke disinda olmast ve (3) mense iilkesinin
korumasindan faydalan(a)miyor olmasi sartlarinin gozetildigi anlasilmaktadir. Etnik
koken ve milliyet disindaki diger hususlar BM kurulmasinin ardindan yapilan

diizenlemelerde de kendisine yer bulmustur.
1.4.2.2. BM Sonrasi Belgelerdeki Tanimlar
1.4.2.2.1. BMMYK Tiiziigli (14 Aralik 1950)

Tiiziigiin Yiiksek Komiser’in gorevlerinin yer aldigi II. Boliimde Yiiksek Komiserin
yetki alanina giren kisiler siralanirken “1 Ocak 1951'den 6nce meydana gelen olaylarin
sonucunda ve 1rki, dini, milliyeti ya da siyasal goriisii nedeniyle zuliim gormekten hakl

sebeplerle korkan, vatandasi oldugu iilkenin disinda bulunan ve bu korkudan dolay1

28 Milletler Cemiyeti Antlagsma Serisi No. 4634, Cilt CXCVIII (198), s.141.
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veya kisisel tercihi disindaki sebeplerden dolay1 s6z konusu iilkenin korumasindan
yararlanamayan veya yararlanmak istemeyen; ya da bir lilkenin vatandasligina sahip
olmayan ve eskiden siirekli ikamet ettigi iilkenin disinda bulunan, s6z konusu korku
sebebiyle ya da kendi kisisel tercihi disindaki sebeplerle bu iilkeye donemeyen veya
donmek istemeyen” (UN GA 1950: 6-A) kisiler Yiiksek Komiserin yetki alani
icerisinde sayilmistir. BM Tiiziigii’'ndeki bu tarif “belli bir toplumsal gruba mensubiyet”
sartina yer vermemesi disinda bir sonraki baglikta ele alacagimiz 1951 Miilteci

S6zlesmesindeki miilteci tanimiyla hemen hemen aynidir.

Tiiziiglin 6/e. maddesine gore; “miilteci olarak taninmasina bagli kosullar ortadan
kalkmis olmasindan dolayi, uyrugunda oldugu iilkenin korumasi altina girmeyi
reddettigini artik kisisel tercihin disindaki nedenlere dayandiramamaktaysa, yalnizca
ekonomik nitelikli nedenler” miilteci statiisii acisindan gegerli kabul edilmemektedir.
Liberal ekonomik geligsmelerin hiz kazandigy, is giicline olan ihtiyacin giderek arttig1 bir
piyasa hayatinin s6z konusu olmasina ragmen daha o donemde sirf ekonomik nedenlere
dayanarak yer degistirenleri miilteci tanimin disinda birakacak sekilde bir diizenlemenin
yapilmis olmasi dikkat cekicidir. Getirilen bu sinirlama, BMMYK’nin yiliz yiize
kalacagi kitlenin resminin o tarihlerde ¢ekerek sorunun gelebilecegi noktalari 6nceden
tahmin ettigi ve ekonomik go¢menlik ile miiltecilik arasinda ayrim yapilamasinin
giderek zorlagacagimmi Ongordiigli seklinde yorumlanabilir. Ancak daha 1950°de
BMMYK’nin kurulus tiiziigiinde yer verilerek ekonomik temelli yer degistirmelerin
Oniine gecilmeye caligilsa da alinan 6nlemlerin yetersiz kaldig1 gegmisteki tecriibelerden

ve giiniimiizdeki manzaradan anlagilmaktadir.
1.4.2.2.2. Miiltecilerin Hukuki Statiisiine Iliskin Sézlesme (28 Temmuz 1951)

1951 Sozlesmesi’nde yer alan miilteci tanimi {izerinde yapilan caligmalarda miilteci
kavraminin uluslararasi1 hukuka taginmasmna aracilik eden 30 yillik deneyimlerin
etkisinin tanima yansitildigi ifade edilmektedir (Holzer 2012: 10). Buna gore
Sézlesmenin 1/A(1) maddesi, BM Oncesi Belgeler bashig altinda detayli olarak ele
alinan “12 Mayis 1926 ve 30 Haziran 1928 Diizenlemeleri veya 28 Ekim 1933 ve 10
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Subat 1938 Sézlesmeleri, 14 Eyliil 1939 Protokolii ya da Uluslararas1 Miilteci Orgiitii

(UMO) Statiisii’ne gore miilteci sayilan™?* kisileri de miilteci tanimima dahil etmistir.

Sozlesmeye gore; “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 iilkenin korumasindan yararlanamayan, ya da s6z konusu korku
nedeniyle, yararlanmak istemeyen yahut tabiiyeti yoksa ve bu tiir olaylar sonucu
Oonceden yasadigi ikamet iilkesinin disinda bulunan, oraya déonemeyen veya s6z konusu
korku nedeniyle donmek istemeyen” (Miilteci Sézlesmesi 1951)% herkes miilteci olarak

tanimlanmaktadir.

UMO ve BMMYK Tiiziigii gibi Sézlesme nin de birey odakli bir anlayisla miilteciyi
tamimlama yoluna gittigi iddia edilmektedir (Oztiirk 2015: 5.83) Nitekim Sozlesmedeki
tanim analiz edildiginde Milletler Cemiyeti donemindeki milliyet veya etnik kokenler
yerine miiltecilik hali tespit edilirken bireyi siginma eylemine iten zulmiin veya zuliim

korkusunun olusmasina sebep olan nedenlere odaklanildigi goriilmektedir.

Aslinda hazirlik c¢aligmalari sirasinda mevcut tanima gore daha kapsayict ve genis
acidan miiltecileri tarif eden bir tanimin ortaya atildig1, ancak ABD temsilcisi tarafindan
bu tanimin, bir bor¢ altina girildiginde 6demeye iliskin sorumlulugun gerceklestirilip
gerceklestirilmeyecegi belirsiz olan agik bir ¢eke benzetilerek “miiphem ve muglak
oldugu” degerlendirilerek reddedildigi belirtilmektedir (Holzer 2012: 10). Sayilarinin ne
kadar olacagi kestirilemeyen bir miilteci kitlesine dair koruma ylikiimliiliigii altina
girmekle kendilerini nasil sonuglanacagi bilinmeyen bir durumda bulmak istemeyen
diger devletler de ayni goriisii benimseyince maddenin igerigi bu eksende belirlenmistir
(Holzer 2012: 10). Ozellikle batili devletlerin genis kapsamli bir tanima karsi
cikmasiyla dar ¢ercevede ele alinan bir miilteci taniminin sézlesmede yer aldig: ifade

edilmektedir (Acer vd. 2010: 30).

Sozlesmenin 1. maddesinin B fikrasina gore imzaci devletlere miilteci taniminda

getirilen tarih kistasinin yaninda bir de cografi ¢ekince koyabilme hakki taninmistir.

24 Bkz. Sézlesme Madde 1/A(1)
% Bkz. Sézlesme Madde 1/A(2)
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Buna gore; 1/A(2). maddesinde yer alan “1 Ocak 1951°den Once meydana gelen
olaylar” ifadesi ya “1 Ocak 1951°den dnce Avrupa’da meydana gelen olaylar” ya da “1
Ocak 1951°den 6nce Avrupa’da veya baska bir yerde meydana gelen olaylar” seklinde
anlasilacak ve Sozlesmeyi imzalayacak devletler kabulii sirasinda bu segeneklerden
hangisini kabul ettigini belirtecektir. Diger taraftan Sozlesmenin 1/B(2) maddesiyle
Taraf Devletlere cografi ¢ekinceyi diledikleri zaman kaldirma olanagi da sunulmustur.
Bu maddeye gore c¢ekince koyan devletler BM Genel Sekreteri’ne gonderecekleri bir

notla yiikiimliiliiklerini genisletebileceklerdir.”®

Sozlesmedeki bu tanimdan da anlasilacagi lizere miilteci olma hali, belirli bir tarih
sartina baglanirken Taraf Devletlere cografi agidan tercihli bir se¢cim yapma olanagi
verilmis, sadece Avrupa kitasini i¢ine alan bir tanim1 benimseyerek “cografi ¢ekince”
koyabilme hakki taninmistir. S6zlesmenin Birinci Diinya Savasi ile birlikte yasadiklari
yerleri terk etmek zorunda kalarak miilteci konumuna gelen Avrupalilart temel almasi,
Sozlesmedeki miilteci tanimin1 da etkilemis, cografi anlamda bodyle bir ¢ekincenin
konabilmesini giindeme getirmistir. Elbette bunun dogal sonucu olarak da giiniimiizde
hala gegerliligini koruyan uluslararast miilteci rejiminin Avrupa merkezli oldugu

elestirileri (Kuhlman 1991) ortaya atilmistir.

Bu aciklamalardan da anlasilacagi tizere 1951 Sozlesmesiyle getirilen tanim, dar bir
kapsamla miiltecileri ele almis, bu c¢alismanin ana konularindan birisi olan
“Sozlesmenin miiltecilik sorunu agisindan yetersiz oldugu iddias1” daha ilk yillardan
hissedilmis ve miilteci kisinin tarif edilmesi merkezli ortaya ¢ikan bu sinirlilik daha

sonra hazirlanan 1967 Protokollii ile agilmaya ¢alisiimistir.

1.4.2.2.3. Asya-Afrika Hukuksal Danisma Komitesi Miiltecilere Kars1t Muameleye
Mliskin Ilkeler (Bangkok Bildirisi)27

Bangkok Bildirisi’nin 1.maddesindeki tanima gore; “urk, renk, din, siyasi inan¢ ya da
belirli bir toplumsal gruba mensubiyeti yiiziinden zuliim ya da hakli bir temele dayanan
zulme ugrama korkusu nedeniyle: (a) vatandasi oldugu Devleti, ya da milliyetine

mensup oldugu Ulkeyi veya bir vatandashga sahip degilse siirekli ikamet ettigi Devlet

% Bkz. Sozlesme Madde 1/B(2)
27 1966 Bangkok Milteci Bildirisi olarak bilinen bu belgeye 2001 yilinda Yeni Delhi’de aymi orgiitiin yaptigt
toplantiyla son sekli verilmistir. Buradaki yorumlar giincel olmasi agisindan 2001 bildirisi baz alinarak yapilmustir.
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ya da Ulkeyi terk eden: veya, (b) boyle bir Deviet ya da Ulkenin disinda iken buraya
geri donmesi ya da korumasindan yararlanmast miimkiin olmayan ya da bunu
istemeyen kisi”®® bir miiltecidir. Goz oniinde tuttugu kistaslar bakimindan bu tanim

Sozlesmedekine benzer bir miilteci tanimidir.

Ancak bu belgenin dikkat ¢eken diizenlemelerinden birisi, 1/4. maddesinde yer verilen
“bir miiltecinin kanunen bakmakla yiikiimlii oldugu kimselerin” de miilteci sayildig:
yoniindeki tespitidir.29 1951 Sozlesmesinde bu konuda bir saptama bulunmamaktadir.
Sadece 1951 Sozlesmesinin 12/2 maddesinde “evlilige bagli haklar” seklinde bir
niteleme yer almaktadir. Ancak Sozlesmedeki bu madde incelendiginde goriilecegi
tizere sadece hak olarak talep edilebilecekler diizenlemekte olup aile bireylerinin

miilteci statiisiine iligskin bir hiikiim ihtiva etmemektedir.

1966 tarihli ilk metinde goze carpan bir diger husus da “ikamet ettigi devlet ya da tlilkeyi
terk eden” kisinin bu eylemini goniillii ya da goniilsiiz yapmasinin miimkiin olabilecegi,

3

yani “zorlamanin” bir sart olmadigmi kabul edilmesidir.*® Ancak 2001 tarihli giincel
metinde bdyle bir diizenleme yapilmamis olmasi zimni olarak genel esaslar dahilinde

“zorunlu” terkin kabul edildigi seklinde yorumlanmastir.
1.4.2.2.4. Miiltecilerin Statiisiine Iliskin Protokol (31 Ocak 1967)

1967 Protokoli, “Cenevre’de 28 Temmuz 1951 tarihinde imzalanan Miltecilerin
Hukuki Durumuna iliskin S6zlesme’nin bir tarih simirlamasi koyarak sadece 1 Ocak
1951°den 6nce meydana gelmis olaylar sonucunda miilteci olan sahislar1 kapsadigini,
Sozlesme'nin kabuliinden bu yana gelismelere bagli olarak ortaya c¢ikan yeni
miiltecilerin  Sézlesme kapsamina giremeyebilecegini ve Sozlesme ’deki tanimin
kapsamina giren biitiin miiltecilerin, Ocak 1951 tarih sinirlamasina bakilmaksizin esit

hukuki statiiden yararlanmalarinin arzu edilir oldugunu dikkate alarak” 3! hazirlanmustir.

%8 Final Text of the Revised AALCO 1966 Bangkok Principles on Status and Treatment of Refugees (as adopted on
24 June 2001 at the AALCO's 40th session, New Delhi) Madde.1, UNHCR, Collection of Int ref and unhcr vol
3 455¢733b2,5.1182.,

2 «4 The lawful dependents of a refugee shall be deemed to be refugees.” (UNHCR, Collection of Int ref and unhcr
vol 3_455¢733b2, 5.1182.)

%0 1966 Bangkok , Md.1, Agiklama (2)

3 Protocol relating to the Status of Refugees of 31 January 1967, Giris, UNHCR, Collection of Int ref and unhcr vol
1,s.32.
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1967 Protokolii giris bolimiindeki gerekgelerinde siraladigi hazirlanma nedenlerine
uyumlu olarak miilteci taniminda yer alan tarih sinirlamasini kaldirmigtir. Buna gore
1967 Protokolii’nii kabul eden devletler miilteciler acisindan 1951 Soézlesmesi’ni “1
Ocak 1951 smir1 olmaksizin uygulayacaklardir. Protokol bu sekilde tarihsel agidan
Sozlesmede yapilan sinirlamayr kaldirmakla kalmamis, ayni zamanda 1. maddesinde
yer verdigi hiikiimle cografi acidan Avrupa eksenli ele alinan miilteci tanimini revize

etmistir.

Bu diizenleme taraf devletler acisindan ortaya koydugu sonuglar bakimindan
degerlendirildiginde 1951 Miilteci Sozlesmesi’nde yer alan diizenlemeden tamamen
farkli olmadigi da goriilmektedir. Ciinkii Soézlesme’nin 1/B(1)(a) maddesini 1951
Sozlesmesinde yer verildigi sekilde Avrupa cografyasiyla sinirlandirarak kabul eden bir
devlet, 1951 Sozlesmesinin 1/B(2) maddesi geregince koydugu bu sinirlamay1
kaldirmadik¢a 1967 Protokoliinii onaylasa dahi koydugu cografi ¢ekince devam
etmektedir. Nitekim Protokoliin 1/3. maddesinde yapilan diizenlemeye gore;
“Sozlesme’nin madde 1 B (1) (a) hiikkmiine gére yapilan1 mevcut duyurularin, madde 1
B (2) gercevesinde genisletilmedikge”32 kendiliginden cografi sinirlamayi kaldiracak bir

etki dogurmayacagi belirtilmektedir.

Bu agiklamalardan da anlasilacagi tizere 1967 Protokolii, tarihi ve cografi sinirlamalari
kaldirmanin otesine gecerek 1951 Sozlesmesi’nin  getirdigi miilteci  tanimini
degistirmemis, basta savas olmak iizere, politik ve ekonomik karisikliklar ile dogal
afetler nedeniyle iilkesini terk etmek zorunda kalan kisilere iliskin yeni bir diizenleme
yaparak mevcut miilteci tanimi genisletme yoluna gitmemistir. Protokolde benimsenen
bu yaklasimin arkasinda S6zlesmede 6n planda tutulan “baski ve zulme dayanan hakl
korku” sartinin sayilan bu nedenler acisindan gerceklesmediginin kabul edilmesi oldugu

ifade edilmektedir (Y1lmaz 2016: 36)

1.4.2.2.5. Afrika’daki Miilteci Sorunlarmin Ozel Yénlerini Diizenleyen Afrika Birligi
Orgiitii (AfBO) Sozlesmesi (10 Eyliil 1969)

AfBO Soézlesmesinin 1/1. maddesindeki miilteci tanimi, 1951 Sozlesmesi ve 1967

Protokolii ile ayn1 iken, 1/2. maddesinde farkli bir diizenlemeye yer verilmistir. Buna

%2 1967 Protoklii Madde.1/3 (UNHCR Docs (1.2.3))
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gore 1/1. maddede yapilan miilteci tanimina ek olarak “kendi mense iilkesinin ya da
vatandasi oldugu iilkenin bir béliimiinde ya da tiimiinde, dis saldiri, isgal, yabanci
egemenligi ya da kamu diizenini ciddi bi¢cimde bozan olaylar nedeniyle, mense iilkesi ya
da vatandast oldugu iilke disinda bir baska yerde siginma aramak i¢in daimi ikamet

ettigi yeri terk etmeye zorlanan herkes™*® miilteci tanimima dahil edilmistir.

Etik ve hukuki agidan 1951 Sozlesmesinden sonra hazirlanan en 6nemli referans belgesi
olarak kabul edilen AfBO Miilteci Sozlesmesi yaptigi miilteci taniminda ozetle; (1)
1951 Sozlesmesindeki cografi ve tarihsel sinirlamalarin hi¢ birine yer vermemis, (2)
1951 Sozlesmesindeki tanimda yer alan miiltecilik unsurlarina ek olarak i¢ karisiklik,
siddet ve savasi da ekleyerek bu nedenlerle iilkelerini terk edenler de miilteci tanimina
dahil edilmis, (3) bu yeni kategorideki miilteciler icin (i¢ karisiklik, siddet, savas) hakl
zuliim korkusu sartin1 aramamus, ayrica (4) “hem bireysel hem de grupsal miilteciligi”

(Yilmaz 2016: 49) kapsamina almaistir.

Bunun yaninda AfBO Miilteci Sozlesmesi’nin 1/2. maddesinde miiltecilik tanimina
eklenen “kamu diizenini ciddi bigimde bozan olaylar” ifadesinin genis yorumlar
getirilmesine olanak sagladig1 da dile getirilerek kuraklik, aclik, sel baskinlar1 gibi dogal
afetlerin de kamu diizenini ciddi bi¢imde bozabilecek etkiler dogurabilecegi, bu nedenle
insanlarin yasadiklar1 yerleri terk ederek tehlikenin s6z konusu olmadig1 baska yerlere
siginabilecekleri ifade edilmektedir. Boyle bir durumun miilteciler ve diger go¢ etmek
zorunda kalan kisilerin birbirinden ayrilmasinda sorun olusturacagi ve bunun da bir
statii karisikligina neden olabilecegi seklinde endiseler dile getirilmektedir (Acer vd.

2010: 46).

Diger taraftan 1951 Sozlesmesi ekseninde hazirlanan ilk bolgesel diizenleme niteliginde
olup (Ozcan 2015: 19) yasal baglayiciliga sahip bir sézlesme olarak AfBO’niin getirdigi
miilteci taniminin “cagdas gereksinimleri ve miiltecilik halinin gergekliklerini belirgin
bir sekilde karsiladigi; boylece miilteciligin  6ziinii daha berrak bir halde

yansittig1”’(Hathaway 1991: 17) da dile getirilmektedir.

33 AfBO Madde.1/2
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1.4.2.2.6. Cartagena Miilteciler Bildirgesi (10-22 Kasim 1984)

Cartagena Bildirgesini, her ne kadar genel anlamda IHEB ve 1951 Sézlesmesini temel
almis ve 1967 Protokoliindeki terminolojiyi benimsemis de olsa ortaya koydugu
miiltecilik tanimiyla daha ¢cok AfBO Miilteci Sézlesmesi ekseninde degerlendirmek

yerinde olacaktir.

Bildirgenin 3. maddesinde “Orta Amerika bolgesindeki kitlesel miilteci akinindan
edinilen tecriibeler goz oniinde bulundurularak, uygun oldugu ol¢iide ve bélgede devam
eden durum akilda tutularak, ATBO Sozlesmesi’'ndeki (1. madde 2. paragraf) 6rnegin ve
Amerika Ulkeleri Arasi Insan Haklar:i Komisyonunun raporlarinda kullanilan égretinin

p vurgu yapilarak kullanilmasi

isiginda, miilteci kapsaminin genisletilmesinin geregine”
tavsiye edilen miilteci tanimimin kapsamini, 1951 Soézlesmesinin  ve 1967
Protokoliindeki tanim igeriginin yani sira, “yaygin siddet, dis saldiri, i¢ catigmalar,
yaygin insan hakki ihlalleri, ya da kamu diizenini ciddi olarak bozan diger durumlardan
dolay1 hayatlari, giivenlikleri, ya da 6zgiirliikleri tehdit altinda oldugu i¢in tilkelerinden

kacan kisileri de kfctpsayacak”35 sekilde genisletmistir.

Goriildiigii gibi, Cartagena Bildirgesindeki miilteci tammmi, AfBO Miilteci
So6zlesmesinde yapilan tanimdan daha genis kilan husus, hayat ve giivenlik i¢in sayilan
olumsuz durumlarin ayni1 zamanda “6zgiirlik™ i¢in bir tehdit olma halinin de sayilan
nedenlere eklenmesidir. Yani “zuliim olgusu olmaksizin 6zgiirliigiin tehlikede oldugu
durumlarda da kisi yasadigi yeri terk ettifinde miilteci statlisii iginde

degerlendirilebilecektir.” (Acer vd. 2010: 47)

1.4.2.2.7. Arap Ulkelerindeki Miiltecilerin Durumunu Diizenleyen Arap Sozlesmesi (27
Mart 1994)

Arap Sozlesmesi’nin 1/1. maddesinde diger belgelerdeki miilteci tanimlarina benzer bir

tanim yap11m1§36, ancak “etnik koken” kaynakli zuliim unsuruna yer verilerek tanim

3 Cartagena Sozlesmesi Madde.3

% Cartagena Sozlesmesi Madde.3

% «yatandas1 oldugu iilke veya bir vatandashga sahip degilse siirekli ikamet ettigi iilkenin disinda bulunan, ki, dini,
etnik kokeni, milliyeti ya da belirli bir toplumsal gruba aidiyeti, ya da siyasi fikirleri nedeniyle zuliim gérmekten
hakli nedenlere dayali bir korku duyan ve iilkesinde korunma arayamayan ya da iilkesine geri donemeyen, ya da
korkusu nedeniyle koruma aramak veya dénmek istemeyen herhangi bir kimse.” (Arap Ulkelerinde Miiltecilerin
Durumunu Diizenleyen Arap S6zlesmesi Madde 1/1)
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genisletilmistir. Ayrica 1/2. maddesinde; “iilkesine yonelik savas, isgal ya da yabanci
denetimi, ya da iilkenin biitiiniinde ya da bir boliimiinde kamu diizeninin ciddi bi¢imde
bozulmasiyla sonuglanan dogal afet ya da yikici olaylarin meydana gelmesi
nedenleriyle, mengse iilke, yer veya daimi ikameti disinda bir iilkede siginma aramak

zorunda kalan herhangi bir kimse” miilteci olarak tanimlanmuistir.

Goriildiigii gibi, 1951 Sozlesmesinde yer almazken AfBO Miilteci Sozlesmesi ve
Cartagena Bildirisindeki genis kapsamli yaklasima paralel sekilde Arap S6zlesmesi’nin
1/2. maddesinde miilteci taniminin kapsamina da “yikici olaylar” tabiri eklenmis, ayrica
sayillan bu metinlerin hi¢ birinde yer almayan “dogal afetler” durumu ilk defa bu

belgede miilteci tanimina dahil edilmistir.

Ancak Sozlesmenin taslak ¢alismalari sirasinda Fas delegasyonu “miilteci taniminin
dogal afet nedeniyle siginma arayanlar1 da kapsadigindan 1951 Soézlesmesindeki
tanimdan daha genis oldugunu savunarak bunun kitlesel niifus akinlarini arttirarak de
jure/hukuki sigmma yerine de facto/fiili sigimmaya yol acacagini™’ ifade etmis ve 1/2.

maddedeki miilteci tanimina serh diismiistiir.

Bu noktalardan hareketle Arap Ulkelerinde Miiltecilerin Durumunu Diizenleyen Arap
Sézlesmesi’nin Cartagena Bildirgesi ve Afrika Birligi Orgiitii Miilteci S6zlesmesi’nden
fazla olmak tizere 1951 Sozlesmesi’ndeki tanimdan daha genis bir miilteci tanimina yer

verdigi soylenebilir.
1.4.2.2.8. AB Belgeleri

Avrupa cografyasi en bastan beri siginma ve miiltecilik meselesinde felsefi ve hukuki
acidan merkez olmustur. Ancak AB’nin kurulmasiyla birlikte bu konunun ¢ok daha
farkli bir igerik ve teknikle ele alinmasi zorunlulugu ortaya c¢ikmistir. Diizenli ve
diizensiz gb¢ agisindan her zaman cazibesini koruyan bir hedef konum olarak Avrupa
iilkeleri, AB ile birlikte ulusal smirlarin genisletilmesi ve genisleyen bu sinirlarin
kontrol edilmesi sorunlarmi da iceren bircok yasal diizenleme yapmak ihtiyaci

hissetmistir. Ancak bu diizenlemelerin neredeyse hicbirinde ayr1 bir miilteci taniminin

%7 Arap Ulkelerinde Miiltecilerin Durumunu Diizenleyen Arap Sézlesmesi, Baghiliklar 8/a.
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yapilmayarak 1951 Soézlesmesinin referans alindigi gériilmektedir.®® AB belgelerinde
sifinmact ve miiltecilerle ilgili getirilen diizenlemelere iliskin degerlendirmeler

ilerleyen boliimlerde genis sekilde ele alinacagindan burada detaylandirilmamastir.
1.4.3. Miilteci Tipleri
1.4.3.1. Fiili (de Facto) Miilteci ve Hukuki (de Jure) Miilteci

Fiili miilteci (de facto refugee); “uluslararasi hukuktaki anlami ile, siginmacuyi, yani
miilteci statiisiiniin belirlenmesi icin basvuruda bulunmus ancak statiisii heniiz
tammlanmamis ~ bireyi tammlamak icin  kullamlmistir.”(Oztirk  2015: 41) Bu
tanimlamanin siginmact kavramiyla benzerligi nedeniyle “siginmaci” ve “fiili miilteci”

terimleri bir birlerinin yerine kullanilabilmektedir.

Hukuki miilteci (de jure refugee) ise, hukuki olarak kendisine miilteci statiisii taninan,
bu statiiniin edinilmesiyle birlikte kendisine tanmman hak ve Ozgiirliikklere sahip olan
miiltecilerdir. 1951 Soézlesmesindeki kriterleri tagidigi degerlendirilerek miilteci oldugu

kabul edilenler bu kategoride ele alinmaktadir.
1.4.3.2. Yerinde Miilteci ve Dolasim Halindeki Miilteci

Yerinde miilteci (refugee sur place); “mense iilkelerinden ayrildiklarinda miilteci
olmayan ancak daha sonra miilteci haline gelen kisiler”dir (UGO 2009: 67). Bir baska
ifadeyle “mengse tllkesini terk ettiginde miilteci olmayan ancak, daha sonraki bir

zamanda miiltecilik haline giren bireylerdir” (UNHCR 1992a: para. 94).

Dolasim halindeki miilteci (refugee in orbit) ise; zuliim gorebilecekleri bir tilkeye
dogrudan geri gonderilmemesine ragmen, siginma hakki verilmeyen veya basvurusunu
incelemeye istekli bir Devlet bulunamayan ve sigimma amaciyla llkeler arasinda

dolastirilan miiltecilerdir (UGO 2009: 13).

% Yonergedeki tamim: “c)“Refugee” means a third country national who, owing to a well-founded fear of being
persecuted for reasons of race, religion, nationality, political opinion or membership of a particular social group, is
outside the country of nationality and is unable or, owing to such fear, is unwilling to avail himself or herself of the
protection of that country, or a stateless person, who, being outside of the country of former habitual residence for the
same reasons as mentioned above, is unable or, owing to such fear, unwilling to return to it, and to whom Article 12
does not apply;” 1951 deki tamim ise “owing to well-founded fear of being persecuted for reasons of race, religion,
nationality, membership of a particular social group or political opinion, is outside the country of his nationality and
is unable, or owing to such fear, is unwilling to avail himself of the protection of that country; or who, not having a
nationality and being outside the country of his former habitual residence as a result of such events, is unable or,
owing to such fear, is unwilling to return to it.
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Dolasim halindeki miilteciler ifadesi “ilk kez BM Ulkesel Siginma Sézlesmesi Taslagina
iliskin olarak sivil toplum orgiitleri (STO’ler) tarafindan hazirlanan bir rapor
(memorandum) icerisinde zikredilmistir.”(Oztiirk 2015: 153) Bu sorunun giderek
bliylimesi lizerine BM biinyesinde c¢esitli calismalar yapildiysa da bunlar basarili
olmamistir. Ayni1 sekilde BMMYK nin Yiiriitme Kurullar1 aracilifiyla ortaya koydugu
cabalarin da dolasim halindeki miilteciler sorununa bir ¢6ziim getirmedigi ifade

edilmektedir (Oztiirk 2015: 154).%
1.4.3.3. Dahili Miilteci

“Silahl1 bir ¢atigma, genel siddet, insan haklar1 ihlalleri ya da dogal ya da insan yapimi
felaketler nedeniyle yasadiklar1 yerlerden kagmak ya da buralar terk etmek zorunda
kalmis, ancak, uluslararasi olarak taninmis hicbir devlet smirin1 gegmemis kisiler”
(BMMYK 2001: 24) iilkesinde yerinden edilmis kisiler olarak kabul edilmektedir (Urk
2010: 31).° Tamim incelendiginde sayilan hususlarm miilteci taniminda yer verilen
kriterleri karsiladigi diisiiniilse de s6z konusu kisilerin kendi iilke sinirlart disina
¢tkmamis olmalar1 ya da baska bir iilke sinirlar igcerisinde bulunmamalar1 nedeniyle
“kendi iilkelerinde yerinden edilmis kisiler” S6zlesme kapsaminda goriilmemektedir.
Ancak bu kisilerin, her ne kadar kendi iilkelerinde bulunuyor da olsalar ulusal koruma
zafiyetinin s6z konusu olmasi nedeniyle haklarinin ihlal edilmesi durumu ile karsi
karsiya kaldiklarindan BMMYK’nin genisletilen yetki alani igerisinde gortilebilecekleri
ifade edilmektedir. Bu cercevede iilkesinde yerinden edilmis bu kisiler terminolojide

“dahili miilteci” olarak nitelenmektedir.
1.5. VATANSIZ KiSi(LER)

Vatansiz Kisilerin Hukuki Statiisiine Iliskin BM Soézlesmesinin 1. maddesi
dogrultusunda Uluslararas1 Gog Orgiitii (UGO) Gog Terimleri Sozliigiine gore vatansiz
kisi (stateless person); ‘“herhangi bir devletin kanunlarinin isleyisi gergevesinde
vatandas olarak sayilmayan kisi” olarak tanimlamistir. Vatandas olarak sayilmayan kisi

dogal olarak vatandashgin getirdigi haklardan, devletin sagladigi diplomatik

% Bu sorun 5. Béliimde ele alacagimiz “sorumluluk paylasimi ve giivenli iigiincii iilke uygulamasi” konusunda
ayrintili olarak islenecektir.

“ Nisan 1998 tarihinde BM Insan Haklari Komisyonuna sunulan “BM Ulkesinde Yerinden Edilmis Kisilere iliskin
Kilavuz  Ilkeler” http://maddel4.org/index.php?title=0C3%9Clkesinde_Yerinden_Edilmi%C5%9F_Ki%C5
%9Filere_%C4%BO0li%C5%9Fkin_K%C4%B1lavuz_%C4%BO0lkeler (E.T.:23.11.2016)
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korumadan, ikamet edilen devlette dogal olarak kalma hakkindan ve seyahat etmesi

halinde iilkeye doniis hakkindan faydalanamayacaktir.

Vatansizlar ilk bakista de facto olarak miiltecilerle ayn1 konumdaymuis gibi goriilseler de
aslinda ayrilirlar. ilk bakista bireyleri gdge zorlayan etkenin bir zorunluluktan
kaynaklanip kaynaklanmadigi goze carpsa da “de facto vatansiz miilteci” ve “de jure
vatansiz” kavramlarini birbirinden ayiwran en Onemli husus uluslararasi koruma
yonteminde oldugu ifade edilmektedir (Batchelor 1995: 258-259). Bu gerg¢evede her
vatansizi aynit zamanda bir miilteci olarak géormek dogru olmayacaktir. Diger taraftan

vatansiz bir kisi zorunluluk unsurunun gergeklesmesi ile miilteci olarak nitelenebilir.

Hannah Arendt, karsi karsiya kaldigi muamelenin de etkisiyle igerisinde bulundugu
donemi kastederek “en 6nemli kitlesel olgularindan birinin vatansiz kalanlar oldugunu”
ve vatansizlarm®™ “20. yiizyilin ilk yarisinda ¢agdas toplumlarda en ¢ok dikkat geken
gruplardan birisi olacagm” dile getirmistir (Korkut 2002: 38). Ancak giinlimiizde
kisilerin her hangi bir nedenle vatansiz kalmalar1 ya da vatansiz olmayi tercih
etmelerinden ziyade sigindiklar1 ve/veya iltica talep ettikleri iilkelerdeki statii
degerlendirmelerinin sonuglandirilmast daha 6nemli bir sorun olarak karsimiza

cikmaktadir.

1.6. SIGINMA OLGUSU BAGLAMINDA MULTECiI KAVRAMININ
DEGERLENDIRILMESI

Buraya kadar sigmmma olgusu agisindan “siginma” ve “miilteci” kavramlarinin
netlestirilmesi i¢in sozliikk anlamlarindan, yazarlardan ve belgelerden faydalanilirken
ayn1 zamanda bu iki kavramin iligkili oldugu degerlendirilen go¢ terminolojisinin ilgi
alanina giren “gd¢”, “gdcmen” ve ‘“vatansiz” kavramlar1 ele alinmistir. Boylece
aralarindaki farklarin ortaya konmasina ve tezin temel konusu olan miiltecilerle ilgili

kavramlarin berraklastirilmasina ¢aligiimistir.

Buna gore si§inma kavraminin, igerisine miilteciligi de i¢ine alacak sekilde daha genis
bir alan1 temsil ettigi kabul edilirken bir¢ok kaynakta bir birlerinin yerine kullanildig: da

goriilmektedir. Yani bu konuda bir kavram kargasasi vardir. Bu kargasanin, kavramlarin

! Arendt 1. Diinya Savasi’ndan sonra insanlarin yabanci konumuna diisecekleri bir “anavatana” génderilmemek ve
yasadiklar1 yerlerde kalabilmek i¢in “devletsizlige” (vatansizliga) sigindiklarini ifade etmektedir. (Arendt 2014: s273)
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birbirleri yerine kullanilmasinda oldugu kadar iizerinde anlasilmis yeknesak tanimlarin

bulunmamasi konusunda da oldugu goriilmektedir.

Diger taraftan tek bir tanim {izerinde anlasil(a)mamasinin olumlu yoniine vurgu yapan
goriisler de vardir. Ornegin Haddad, farkli miilteci tanimlarmm birbirlerinin
basarisizliklarini, eksik yonlerini mi gosterdigini  yoksa miilteci kavraminin
olabildigince genis bir perspektiften ele alinarak tiim yonleriyle ortaya konabilmesine

imkan tantyan bir zenginlik mi oldugu sorusu iizerinde durur (Haddad 2008: 24).

Miilteci kavramina iliskin tanim —basta AfBO olmak iizere bazi bolgesel belgelerle
genisletilmis de olsa— imzaci taraflar1 baglayiciligi kabul edilen 1951 So6zlesmesinde
yapilan tanimlama temelinde o donemin sartlarmin etkisiyle “hakli zulim gérme
korkusu” etrafinda sekillendirilmektedir. Halen giliniimiiz uluslararast1 koruma
mevzuatinin ana kaynagi olma hiiviyetini devam ettirmesine ragmen dogal afetler, savas
ve i¢ karigiklik gibi cagimizda kitlesel siginma hareketlerinin 6nemli nedenleri arasinda
gosterilen konular 1951 Sozlesmesinin miilteci tanimi igerisine dahil edilmemistir.
Ancak BMMYK genis bir yorumlama yoluna giderek kisilerin bireysel ya da toplu
olarak zorunlu gdcline neden olan yerinden edilme nedenlerinin miilteci kavrami
icerisinde degerlendirilmesi yolunu tercih etmekte tanimin genisletilmesinden yana bir

yontem izlemektedir (UNHCR 1997).

Miilteci kavramimin hukuki c¢ergevesi belirlenirken miiltecinin mense devletiyle
arasindaki bagin miimkiin oldugu kadar zayiflamig olmasi beklenmektedir. Ciinkii bu
bagin zayif olmasi demek miiltecinin mense devletine aidiyetinin yani o devletin
egemenlik yetkisinin az oldugu anlamina gelecektir. Bu durumda en basta siginma
basvurusunun yapildigi devlet olmak lizere diger devletlere daha rahat uygulamalar
gelistirebilecekleri bir alan kalacaktir. Boylece siginma tanima ve menge devletin yerine

gecebilecek baska bir uluslararas1 koruma ikame edebilme ihtimali artar (Oztiirk 2015:
66).

Her ne kadar miiltecilik durumu agisindan bir sart olmasa da miiltecilik kavraminin
hukuki ¢ergevesinin belirlenmesi esnasinda gé¢ eyleminin iilkesel sinirlart asan bir fiil
olarak tezahiirii onemlidir. iste bu nokta, iilke igerisinde yerinden edilmis kisiler

(internally displaced persons) ile miiltecileri bir birinden ayirmakta gbéz Oniinde
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bulundurulur. Ciinkii IDPs da tipki miilteciler gibi zorunlu bir gé¢ eylemine bagvurmus
bile olsalar onlardan farkli olarak kendi {lilkelerinin sinirlarini heniiz gegmemis ve
egemenlik alanini terk etmemislerdir. Bu durumda o kisilerle ilgili her tiirlii miidahale
uluslararas1 hukuk agisindan egemenlik alaninin ihlali seklinde bir ithami giindeme
getirmektedir. Bu nedenle siginma eylemlerinde bireyin/bireylerin  egemenlik

catismasina yol agmayacak bir alanda bulunmalar1 gerektigi kabul edilmektedir.

Miilteci, belgelerde tanimi yapilmis bir hukuk siijesi olmasi sebebiyle tasidigi bazi
unsurlara bakarak benzer kisilerden ayrilabilir. Bu unsurlar1 da buraya kadar ele
aldigimiz sozliik tanimlari, uluslararasi belgeler ve yazarlarin diisiincelerinden bir sentez
yaparak su sekilde siralayabiliriz: Miilteci olarak adlandirilacak kisi; (1) yer degistirerek
sinir Otesine siginmak eylemine bir insan olarak varligina yonelen tehditler nedeniyle
bagvurmak zorunda kalmalidir ve (2) kendisine yonelen tehdit nedeniyle ulusal
korumadan faydalanma imkan1 olmadigindan uluslararasi bir korumaya ihtiyag

duymalidir.

Gortilecegi tizere her ne kadar iizerinde anlasilamamis da olsa “miilteci” kavrami igin
gecerliligi uluslararas1 hukuk agisindan kabul géren bir tanim mevcuttur. Ancak tanim
giinimiiz sartlarinda ortaya ¢ikan 6zellikle kitlesel nitelikteki siginma hareketlerinde
insan haklar1 agisindan ¢esitli sorunlar1 giindeme getirdiginden basta bizzat s6zlesmenin
uygulayicis1 konumundaki uluslararasi orgiit olan BMMYK tarafindan siirekli genis
yorumlanarak Sozlesmede yer alan tanimdaki unsurlara yenileri eklenmektedir. Bu
yapilan her ne kadar zorunlu nedenlerle iilkelerini terk eden ya da terk etmek isteyen
insanlara yardim amagl ve insancil olma adina 1yi niyetli goriinse de sinirlar1 net bir
sekilde belirlenen ve dyle de olmas1 gereken “miiltecilik” alanin1 muglaklastirmaktadir.
Bu durumda en biiyiik zarari, mevcut uluslararast korumanm kabul géren normlari
cercevesinde bu statiiyii talep eden ve gercekten bunu hak eden sigmmacilar
gormektedir. Muglaklik beraberinde istismar1 getirmektedir. Burada oncelikli ele
alimmas1 gereken sorun “miiltecilik” degil aslinda “siginmacilik” olmalidir. Zira
miiltecilik-iltica alam baglayict belgelerle diizenlenmisken, IHEB’de tarif edilen
siginma olgusu konusunda uluslararasi koruma alaninda kavramsal agidan net sinirlar

cizilmemis giivenceler getirilmemistir. Bu nedenle uluslararasi korumanin konusu olan



46

iki kavramdan “siginma” kavrami da tipki “miilteci” kavrami gibi sézlesmelerle tarif

edilmeli ve bir hak olarak giivenceye alinan “simirlar1” net olarak tarif edilmelidir.

Bu ¢er¢evede miilteci kavraminin yorumlanmasinda S6zlesmeyi zorlayici, hatta gelisen
nitelikte yorumlardan uzak durularak mevcut tanimin benimsenmesinin yerinde olacagi
degerlendirilirken, uluslararasi koruma konusunda mevcut sorunlart da géz Oniinde
bulundurarak, basta kitlesel akin durumlart olmak {izere asagida ele alinacak durumlar
acisindan IHEB’de yiizeysel olarak tarif edilen ve daha ¢ok etik olarak ele alinan
“siginma” olgusunun baglayici sekle getirilmesinin uygun olacagi degerlendirmekteyiz.
Terminolojideki tanimiyla “siginma olanaklarindan faydalanma” ve “siginma arama”
olarak adlandirilan bu hak dogrudan “sigimma hakki” olarak tarif edilerek insanlarin
zorunlu nedenlerden dolay1r kagislarinda haklar1  koruyacak bir mekanizmaya

kavusturulmalidir.

Bu noktada karsimiza hem “uluslararasi koruma” hem de genelde “insan haklar1” 6zelde
ise “siginma hakki” konular1 ¢ikmaktadir. Uluslararast koruma ile insan haklarinin
temas noktasi niteligindeki “sigimma hakki” konusuna agiklik getirdikten sonra
miiltecilerin haklar1 ve bu haklarin korunmasi sorununu ele almanin daha yerinde

olacagini degerlendiriyoruz.
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2. BOLUM

GENEL OLARAK ULUSLARARASI KORUMA, INSAN HAKLARI
ve SIGINMA HAKKI ARASINDAKI iLGi

2.1. ULUSLARARASI KORUMA

Uluslararas1 Koruma (International Protection), UGO Sézliigiinde “1951 Miilteci
Sozlesmesi, 1949 Cenevre Sozlesmeleri ve 1977 Protokolleri, Uluslararasi Kizil Hag
Komitesi’nin (ICRC) inisiyatif hakki, Uluslararasi Calisma Orgiitii (ILO) Sozlesmeleri
ve insan haklart belgeleri gibi hukuki belgelerde ongériilen haklara devletlerin saygi
gostermesini saglamak i¢in antlasma yoluyla goreviendirilen bir orgiitiin sagladig
hukuki koruma”(UGO 2009: 58) olarak tanimlanmaktadir. Bununla birlikte uluslararasi
hukukta gecerli olan belgeler agisindan ele alindiginda uluslararasi: korumanin herhangi

bir sozlesmede yer alan tanimina rastlanmamaktadir.

Diger taraftan gerek BM gereckse AB gibi bolgesel oOrgiitler tarafindan yapilan
diizenlemeler ve bagli organlarinin kararlari g6z oniinde bulundurularak “cagdas
miilteci hukuk terminolojisinde uluslararasi koruma, ‘uluslararasi toplumun, mense
tilkeleri disinda bulunan ve ulusal korumadan yoksun olan belirli bir kategori
icerisindeki kisilerin temel haklarimin, uluslararasi hukuk esas alinarak korunmasi
amaciyla gerceklestirdigi faaliyetler’ >(Oztiirk 2015: 27) seklinde tarif edilmektedir. Bu
tariften yola ¢ikarak en yalin haliyle uluslararast koruma, “bireyin yoksun kaldig: ulusal
korumanin uluslararas: hukuk ekseninde yabanci bir devlet tarafindan ikame edilmesi”
(Goodwin-Gill/McAdam 2011: 421) olarak tanimlanabilir. Goodwin-Gill ve McAdam
tarafindan benimsenen bu taniminda asil vurgu kisi agisindan yoksun kalindigi kabul
edilen “ulusal koruma”ya yapilmaktadir. Ancak dogrudan ve sadece yoksun kalinan
ulusal korumanin ele alindigi bu tanim, (1) kisiye yonelen tehdit ve (2) tehdidin ortaya
cikardigr sorunlu durumun o kisi lizerindeki etkisine yonelik bir atif yapmamasi

nedeniyle elestirilmektedir.
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Bu tanimlardan da anlasilacagi iizere, “uluslararasi koruma”nin varligindan, ulusal
koruma zafiyetinin s6z konusu oldugu ya da birey tarafindan bdyle bir iddianin ortaya
atildig1 yani ulusal korumanin siipheli hale geldigi anda bahsedilebilmektedir. Ulusal
korumanin yoksunlugunu temel alan bu tanimlarinda goze carpan ortak noktalardan
birincisi, birey i¢in giindeme gelen yeni korumanin yabanci bir devlet tarafindan
saglanmasi, ikincisi de saglanan bu korumanin kaynaginin uluslararast hukuk olmasidir.

Bu yoniiyle uluslararas1 koruma “ikame koruma” olarak da adlandirilmaktadir (Oztiirk

2015: 27).

Her ne kadar tanimlarda uluslararasi korumanin sadece siginma ya da iltica eylemi ile
ilgili oldugu ifade edilmese de bu koruma daha ¢ok siginmacilik ve miiltecilik halleriyle
ilgili goriilmektedir. Bu yaklasim vatansizlar, iilke i¢inde yerinden edilmis kisiler ve
miilteci olarak taninma sartlarin1 tasimamakla birlikte dogal afet, savas vb. sebeplerle
tilkelerini terk etmek zorunda kalanlarin kapsam disi tutuldugunu disiindiirmektedir.
Kapsam dis1 kalan bu kisilerin de tipkr siginmaci ve miiltecilerde oldugu gibi yoksunu
olduklart ulusal korumanin yerine ikame edilecek uluslar arast koruma ihtiyaci
“tamamlayici koruma” (complementary protection) kavramini ortaya g¢ikarmis ve
zamanla siginmaci ve miilteci kategorisi disinda yer alan kisiler de uluslararasi

korumanin kapsamina dahil edilmislerdir.*?

Uluslararasi1 korumada asil muhatap bu korumay1 saglamasi beklenen koruma talebinin
iletildigi devlet de olsa uluslararas1 hukuk cergevesinde biitiin devletlerin, uluslararasi
orgiitlerin-organizasyonlarin bireye uluslararasi koruma saglama ve sorunlarma ¢6ziim
bulma konusunda genel yiikiimliiliikkleri bulunmaktadir. Bu g¢ercevede BM ve BM
Miilteciler Yiiksek Komiserligi ¢cok onemli bir gorev iistlenmektedir (Yilmaz 2016:
119). Uluslararast korumanin gerek BMMYK gerekse diger uluslararast kurum

kuruluglar biinyesinde tarihsel gelisimine diger boliimde ayrintili olarak yer verilecektir.

Uluslararas1 koruma kavraminin BM diizenlemeleri ve kararlarindan biraz daha farklh
bir icerikle AB mevzuatinda ele alindig1 goriilmektedir. Buna gore ilk defa 2001/55/EC
sayili Konsey Yonergesiyle “gecici koruma™ (temporary protection)®, 2004/83/EC

2 Tamamlayic1 koruma ilerleyen basliklarda ayrintili olarak ele almacaktir. Uluslararasi korumanmn kapsamiin
geniletilmesi ile ilgili olarak Bkz. BMMYK Yiiriitme Komitesi Karar1 S.74 (1994 p.1) ve S.103 (2005 p. h, i, k)

3 Council Directive 2001/55/EC (20 July 2001) On Minimum Standards for Giving Temporary Protection in the
Event of a Mass Influx of Displaced Persons and on Measures Promoting a Balance of Efforts Between Member
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Konsey Yonergesiyle de “ikincil koruma” (subsidiary protection)* uygulamalari,
uluslararas1 koruma (international protection) alaninda, miilteciligin disinda farkl
statiilerle, S6zlesme disinda kalanlarin korunmasini hukuksal olarak kapsamina almistir.
Buna gore AB’nin, miilteci statiisii disinda kalanlar i¢in tamamlayici nitelikte kabul
ettigi “ikincil koruma” ve “gecici koruma” olarak iki yeni kavrami uluslararasi koruma

cercevesinde giindemine aldig1 goriilmektedir.

Goriildigi gibi “[u]luslararas1 koruma, miiltecilerin uluslararast hukuk c¢ergevesinde
korumasi hususunu da igerisine alan ancak miilteci korunmasindan daha genis bir
anlam1”(Oztiirk 2015: 40) ihtiva edecek bir kavram olarak kabul edilmektedir. Diger bir
ifadeyle uluslararasi1 koruma kavrami, 1951 So6zlesmesi kapsamina giren kisilerle sinirlt
kalmayarak evrensel/bolgesel insan haklar1 s6zlesmelerinin yaninda geri géndermeme
ilkesi dogrultusunda korunmasi gerekenleri de icerisine dahil eden daha genis bir alani

ifade etmektedir (Oztiirk 2015: 40).

Bu noktada uluslararasi korumanin; (1) miilteci korumasi, (2) tamamlayict koruma
olmak {izere iki tlir korumay1 biinyesinde bulundurdugu, tamamlayici korumanin da
cesitli sartlar altinda, a) ikincil koruma, b) gegici koruma seklinde ele alindigini tespit

etmenin yerinde olacagini diisiiniiyoruz.
2.1.1. Miilteci Korumasi (Cenevre Sézlesmesi Temelli)

Tamamen 1951 Sozlesmesinde yer alan tanimdan hareketle durumlart bu sozlesmede
belirtilen sartlara uygun kisilere saglanan korumadir. Bu korumanin saglanmasi bireyin
tanmimdaki sartlar1 tasiyip tasimadigina dair basvurulan devlet/kurulus tarafindan

yapilacak degerlendirmenin neticesine baglidir.

Bu kapsamda degerlendirilen kisilerle ilgili 1951 Sozlesmesi 6zelinde s6z konusu olan
statli degerlendirmesine ilerleyen boliimlerde genis olarak deginilecek, kazanilan

miilteci statiisiiyle birlikte taninan haklar ve 6zgiirliikler ayrintili olarak ele alinacaktir.

States in Receiving Such Persons and Bearing the Consequences Thereof, Official Journal of the European
Communities (L 212/12 EN), 7.8.2001.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001L0055&from=EN (27.12.2018)

4 «Chapter V, Qualification for Subsidiary Protection” ve “Chapter VI, Subsidiary Protection Status”. Ayrntili bilgi
icin Bkz. Council Directive 2004/83/EC (29 April 2004) On Minimum Standards for the Qualification and Status of
Third Country Nationals or Stateless Persons as Refugees or as Persons Who Otherwise Need International Protection
and the Content of the Protection Granted, Official Journal of the European Union (L 304/12 EN), 30.9.2004.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?2uri=CELEX:32004L0083&from=EN (E.T.:27.12.2018)



50

2.1.2. Tamamlayic1 Koruma (insan Haklar1 Hukuku Temelli)

Tamamlayict koruma, sdzlesmedeki tanimda yer alan miilteci kabul edilme sartlarini
tasimasa da insan haklarinin gerektirdikleri g6z Oniinde bulundurularak uluslararasi
korumaya ihtiya¢ duyan diger bireyleri de kapsayacak sekilde de facto genisletilmek
istenen bir miilteci korumasi olarak tanimlanmaktadir. Miilteci korumasi ile arasinda
bag kurulmasinin sebebi olarak kisilerin ihtiya¢ duydugu uluslararasi korumanin her ne
kadar sozlesmede sayilan kriterleri tasimasa da tehdidin ciddiyeti ve sonuglar1 itibariyle
insanlarin zorunlu bir sekilde ulusal korumadan yoksun kalmalarina ya da bu korumay1

reddetmelerine dayanmasi gosterilebilir.

Tamamlayic1 koruma uygulamalart da tipki bolgesel sozlesmelerde oldugu gibi
Sozlesmenin siginma alaninda karsilasilan sorunlara ¢6ziim bulmada yetersiz kalmasi
nedeniyle ortaya ¢ikmis, Sozlesmenin kendi doneminin dinamiklerine ek olarak
zamanin sartlarint da g6z Onilinde bulundurarak kapsamin genisletilmesi ihtiyacina
binaen giindeme gelmistir. Clinkii i¢ savaslar ve karisikliklar, tilkenin iggal edilmesi gibi
genel ve yaygin siddet tehdidi gibi zorunlu nedenlerle yasadiklar1 yeri terk edenlerin
koruma taleplerinin mevcut miilteci korumasi ile karsilanamamasi s6z konusu bireylerin
insan haklarina iliskin ciddi ihlalleri giindeme getirmistir. Iste bu ihlallerin oniine
gecmek ve bireylerin  temel haklarmin  —miilteci korumast kapsaminda
degerlendirilmiyor bile olsalar— korunmasini saglamak i¢in “tamamlayict koruma”

uygulamalar1 glindeme gelmistir.

Tamamlayic1 korumanin, yaygin ve genel siddete maruz kalma riskinin daha fazla
oldugu Afrika ve Gliney Amerika kitas1 yerine Avrupa, Kuzey Amerika ve Avustralya
kitalarinda gelisim gdstermesi miilteci kavramina iligkin bu bolgelerde benimsenen
tanimimin kapsamiyla aciklanmaktadir. Afrika ve Giliney Amerika’da imzalanan
bolgesel Sozlesmelerde yaygin ve genel siddet olaylar1 da miiltecilik tanimina girmekte,
boylece sayilan bu nedenlere bagli olarak baska iilke topraklarina siginan kisilerin temel
hak ve Ozgiirlikleri de tipki miilteci korumasina dahil edilen siginmacilar gibi
giivenceye almmis olmaktadir (Oztiirk 2015: 98). Diger bir ifadeyle bu bolgelerde
“olagan yollarla” siginma hukuku isletilmekte, sayilan nedenlerle uluslararasi koruma
basvurusu yapanlarin taleplerinin karsilanmasina yonelik olarak tamamlayici koruma

gibi ayr1 bir uygulamaya ihtiya¢ duyulmamaktadir (Mandal 2005: ix).
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Gortilecegi lizere tamamlayict korumanin temelinde, insan haklarmin giivenceye
alinmasina iliskin gerekliliklerin uluslararast koruma alanina yansitilmasinin yattigi
gorlisii hakimdir. Her ne kadar baglayicilik arz eden insan haklar1 sézlesmelerinde
siginma olgusu agik bir sekilde tanimlanmamis ve bir hak olarak smirlar1 netlestirilip
giivenceye alinmamis dahi olsa, yasama hakki temelinde kisinin biopsisik biitlinligiine
yonelik tehlike ve tehditler olmasi durumunda mense iilkelerine geri gonderilmeleri
yasaklanmistir. Zira temel hak ve Ozgiirliikklerin ayrim yapilmadan herkes igin
korunmas1 uluslararas1 insan haklar1 hukukunun da bir geregidir. Bdylece sigman
kisilerin geri gonderilmemelerinin dogal bir sonucu olarak da bu kisilerin temel hak ve
Ozgiurliikleri her ne kadar Sozlesmedeki kriterleri karsilamiyor da olsa tipki miilteci

korumasima dahil edilen siginmacilar gibi giivenceye alinmis olmaktadir (Oztiirk 2015:

97-98).

Eksi, “tamamlayict koruma” ve YUKK’daki “ikincil koruma” arasinda higbir fark
gormemektedir. Ancak bu yaklasim, 1951 Sozlesmesinin bosluklarinin doldurulmasina
bir baska ifadeyle eksikliklerinin tamamlanmasina yonelik insan haklar1 koékenli
cabalarin bir iirlinli olarak tamamlayici korumanin sinirlanmasi, alaninin daraltilmasi
anlamma geldigi degerlendirilmektedir. Oysa tamamlayici koruma sadece ikincil
koruma statiisii ile siirli olmayip zorunlu sebeplerle kisiler i¢in gegici tehdit olusturan
durumun ortadan kalkmasi ya da sartlarin daha elverigli hale gelmesine kadar gecici
koruma saglanmayr amacglayan uygulamalar1 da biinyesinde barindirmaktadir. Bu
vesileyle gegici koruma ve ikincil korumanin bir birlerinden farkli i¢erikte uygulamalar
olarak tamamlayic1 koruma bashg altinda incelenmesinin yerinde olacagin

degerlendiriyoruz.

Bu kavramsal sinirlar dahilinde insan haklarinin korunmasi temelinde siginmanin bir
hak olarak yorumlanmasina iligkin farkli goriiniimlerde ortaya ¢ikan uluslar arasi
koruma uygulamalar1 asagida incelenmis, siginma hakki ve insan haklaria iliskin

gorlsler cercevesinde irdelenmistir.
2.2. INSAN HAKLARI

Uluslararasi koruma baglaminda siginma ve insan haklar1 kavramlari arasindaki ilginin

ortaya konabilmesi i¢in insan haklarindan ne anlasildiginin ve hangi haklarin insan
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haklar1 kategorisinde yer aldiginin belirlenmesi gerekir. Ancak bu sekilde; siginmanin
(1) bu haklar arasindaki yerinin acikliga kavusturulmasi ve (2) bir hak olarak
gerektirdiklerinin ele alinabilmesi miimkiin olacaktir. Boylece sigimmanin uluslararasi
hukukta bir hak olarak kabul edilip edilmeyecegi, hak olarak kabul edildigi takdirde
hangi taleplerin icerigini sekillendirecegi ve bu hakkin 6znesinin kimler olacag: (Oztiirk
2015: 58) belirlenebilecektir.

Siginma, insansal bir davranis olarak bazi temel ihtiyaclarinin karsilanmasi (Shacknove
1985: 279-281) ve kendisine yonelen tehditler nedeniyle kisinin koruma aramasi olarak
tarif edilmektedir. Burada on planda tutulan fayda goriildiigii izere tehditlerin yoneldigi
kisinin yasamidir. Shacknove kisiye yonelen tehditleri; (1) zalimane davranislar, (2)
hayat1 idame ettirmek i¢in gereken ekonomik temelin saglanamamasi ve (3) dogal

afetler (Shacknove 1985: 279-281) olarak siralamaktadir.

Insan haklarmin evrensel manada her insan igin layik olunan yasam olanaklarinin
sunulmasini zorunluluk olarak kabul etmesi, dogal olarak siginmayi da kapsamina
aldigmi gostermektedir. Bu yoniiyle zorunlu nedenlerle koruma arayan bireylerin en
basta temel haklar1 olmak iizere 6zel durumlarmin gerektirdigi haklarinin giivenceye
alinmasim1 talep etmesiyle siginma, insan haklar1 kuramiyla yakindan ilgili

goriilmektedir (Arendt 2014: 255-293 ve Peker/Sancar 2001: 10).

Ancak siginmanin goriiniimii, insan haklar fikri acisindan bakildiginda farkli, en temel
gorevi bir insan i¢in layik olunan yasamin olanaklarini saglamak ve bu yasami
giivenceye almak olan devlet aygiti agisindan bakildiginda ise farkli olmaktadir. Ayni
zamanda geleneksel yaklagim olarak da anilan devlet odakli bakis agisiyla siginma bir
devlet hakki kabul edilirken insan haklar1 fikri agisindan ise bir kisi hakki olarak
goriilmektedir (Oztiirk 2015: 59).

Bu c¢ercevede ilk olarak insan haklar1 fikri iizerine yapilacak bir degerlendirmenin
ardindan bu fikir icerisinde siginma hakkinin yerini belirlemek hakkin tahlili acisindan

uygun olacaktir.
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2.2.1.Bir Fikir Olarak Insan Haklar1

Tarih boyunca sayisiz basariya imza atmis, bilimsel ve teknolojik ilerlemelerle sinirlar
kestirilemeyen gelismelere yelken a¢mis insanoglu, ayni basariyr “insan” olarak
kendisini tanimlamada, layik oldugu yasami siirdiirmesi i¢in elzem olan temel haklarini
belirlemede ve elbette onlar1 korumada gdsterememistir. Insanlik varliksal manada
kendisinin ne oldugu ve/veya ne olmadig1 konusunda ortak bir goriiste birlesememis,
farkli insan tasarimlari, farkli “hak” tanimlamalarii ve “insan haklar1” listelerini ortaya
cikarmistir. BOylece gliniimiizde halkin her kesiminin sOylemlerinde kendisine ¢okca
yer bulmasina ragmen “insan haklar1” kavrami bir tiirlii izerinde anlasilabilir bir konu

haline gelememistir.

Hak, Thomas Hobbes’da kendi hayatini korumak i¢in kendi giiciinii diledigi gibi
kullanmak ve kendi muhakemesi ve akli ile bu amaca ulasmaya yonelik en uygun
yontem olarak kabul ettigi her seyi yapmak o6zgiirligiidiir (Hobbes 2001: 96). Henry
Shue’nun hakli bir istemin ussal temeli olarak tanimladigi hak, kendisine sahip

olundugunda baskalarindan bir seyler isteyebilecek durumda olmak demektir (Shue

1996 26).

Kuskusuz insanlarin bu tiirden tanimlara uymayan ve agiklayamadig1 haklar1 olabilir.
Insanlar kendi durumlarina uyan ve istemlerinin hakli nedenleri olan ilkeleri acikca dile
getiremeyebilirler. Haklar yalnizca dilekleri, istekleri ya da dileyisleri hakli ¢ikarmak
icin degildirler. Haklar istemelerimizi belirleyen ilkelerdir. Bir hak ancak o hakka sahip
herkesin yararlanmasini saglayacak diizenlemeler yapildigi zaman giivence altina

alinmis olur.

Hak diislincesi (bilinci) insanin ruhsal yasantisinda sakli dogal bir ruhsal olgudur.
Hukuk diisiiniirii Del Vecchio “hak fikrini mutlak olarak tasavvur etmek insan suurunun
(bilincinin) esash bir ihtiyacidir.” demekte ve hak diislincesinin psikolojik niteligini net
bir bi¢imde agiga vurmaktadir (Vecchio 1952: 264). Hak dedigimiz nesne, acikan kiiclik
bebegin annesine karsi duyurulma hakkini bagirarak, aglayarak ifade etmesi gibi,
aslinda insanin dogusundan itibaren Onceleri duygusal bir diirtii biciminde

belirmektedir.
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Hak, hukukun daha ¢ok yazili metinlerle ele alinmasiyla birlikte talep etmeye, istemeye
“yetkili” olan kisinin bu yetkisini kullanmasi sorununu giindeme getirmistir. Bu
yetkinin kullanimi ise, ancak insanda hak bilincinin giiclenmesi 6lgiisiinde anlam, deger
ve Oonem kazanir. Hak bilinci yeterince gelisip giiclenmemis kisi neyin kendisine ait
oldugunu kesinlikle bilmedigi ic¢in, hakkina sahip ¢ikma olanagindan yoksundur.
Gortldiugu gibi hak kavrami ile yetki arasinda yakin bir baghlik goziimiize ¢arpar ve
hak sahibi bu yetkiyi kullandig1 zaman yani herhangi bir talepte bulundugu zaman kars1

taraf i¢in bir yiikiimliiliik, bir 6dev ortaya ¢ikmaktadir.

Toplum hayatinda ve 6zellikle hukuk diizeninde hak ve 6dev arasinda ¢ok ince bir
karsilik iligkisinin bulundugu goriiliir. Hukuk diizeninin belirli bir kisi i¢in tanidig1 hak
baska bir kisi i¢in hukuki yiikiimliilik (bor¢ veya 6dev) dogurur. Bir insanin her hangi
bir hakka sahip olmasi, baskalarinin da ayni haklara sahip olmasi demektir. Insan
haklarin1 kabul eden, yani esitlik¢i bir toplumda, haklar bakimindan insanlar arasinda
ayricalik gozetilemez. Su halde, her hak, kendisiyle birlikte bir 6dev getirir. Andre
Mercier insan haklarmin ancak insanin Odevleriyle birlikte  disiiniilerek
temellendirilebilecegini savunur (Mercier 1996: s.15). Bu ddev, baskalarinin ayni1 hakka
saygl gosterme Odevidir. Herkesin hak sahibi oldugu, fakat hi¢ kimsenin &devinin
olmadig1 toplumlarda karsilikli haklar ve saygi yerine tam bir anarsi hakim olacaktir

(Glingor 1997: 5.84).

Haklar arasinda, biitiin insanlarin esit oldugu, her kisinin insan olarak sahip oldugu, yani
taninmalar1 s6z konusu olmayan ama sayg1 gormeleri ya da ¢ignenmeleri de s6z konusu
olmayan (Kuguradi 1996: 52) haklar da vardir. Iste bu haklar temel haklar, diger bir

ifadeyle “insan haklar1” dir.

Insan Haklar1 kavrami tarihsel siirec¢ icerisinde savaslar, i¢c karisikliklar ve soykirim,
zullim, iskence vb. insanlik dis1 muamelelerle birlikte {izerinde durulan konulardan olsa
da 2. Diinya Savasinin ardindan insanlik i¢in artik farkli bir anlam ihtiva etmeye
baslamistir. Zira bir nevi insan haklarinin anayasasi olarak kabul edilen Birlesmis
Milletler insan Haklart Evrensel Bildirgesi yaklastk 90 milyon insanin hayatini
kaybettigi bir o kadar insanin da yaralandig1 bu biiyiik savasin ardindan kabul edilmistir.
Bu belge ile birlikte herkes icin 1rki, dili vb. ne olursa olsun gecgerli olan ve esitligi

temel alan haklarin giivence altin alinmasi kabul edilmistir.
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Her ne kadar evrensel bildirgeye konu edilerek uluslararasi platformda baglayici
metinlerle bir hukuk alani1 haline gelmis de olsa insan haklar1 fikrine iliskin farkl
gorlsler ortaya atilmis, hatta birbiriyle ters diisen goriisler kavramsal agiklamalara temel
teskil etmistir. Bu cercevede insan haklar1 fikrine iliskin farkli goriisleri incelemek

yerinde olacaktir.
2.2.2.Insan Haklari Fikrine iliskin Farkli Gériisler: Olgiit ve Smiflandirma Sorunu

Kisi haklar1 olarak insan haklari, her insanla ilgili baz1 gerekleri dile getirir (Kuguradi
1996: s.49). Kucuradi’ye gore bu gerekler, insanin degerini tanmima ve koruma
istemleridir. Insanin degeri ya da degerliligi ise insanin diger canlilar arasindaki dzel
yeridir. insana diger canlilar arasindaki bu 6zel yeri saglayan yani degerliliginin nedeni
ise onun diger canlilarla ortaklasa tasidig1 6zeliklere ek 6zellikleri olmasi ve onun kendi
tiiriine 6zgii etkinlikleri ve iiriinlerinin bulunmasidir. Iste bir insan hakkini hak yapanin,
insanin bahsettigimiz bu olanaklarinin bilgisinde temelini buldugu belirtilmektedir. Bu
bilginin insan haklarimi diger haklardan ayirmak i¢in kullanilacak bir kriter oldugu ve
insanlik olarak basardiklarimiza bakarak edindigimiz, insanin olanaklarina iliskin
sistematik bilgi ve bu olanaklarin ger¢eklesebilmesini saglayan kosullarin bilgisinin
bize bu dl¢iitii sagladig savunulmaktadir (Kuguradi 1996: 50). Insanin olanaklarindan
yola ¢ikarak ortaya konacak bilgisel temellere dayanan bu Olgiitle haklar arasinda

“temel olanlar ve olmayanlar” ayrim1 yapabilecegimizi diisliniiyoruz.

Insan haklarmin belirlenmesindeki farkli bir 6lgiit de bu haklarm diger haklari
kullanabilmenin gerekliligi olmasidir. Bu haklar korunmadan diger haklarin
kullanilmast miimkiin olmamaktadir (Shue 1996: s.30). Bu goriise gore giivenlik ve
varligin siirdlirme gerceklestirilemezken bir mucize olup da bdyle bir durumda, G6teki
haklar nasilsa korunsa bile, o haklardan yararlanilamaz. Oteki haklardan yararlanmak
belli dl¢lide bedensel dokunulmazlik gerektirir (Shue 1996: s.39). Bir hakkin temel olup
olmamasi ondan yararlanmanin kendi basina degerli olup olmamasindan bagimsiz bir
seydir. Bir hak temel bir haksa onu korumak i¢in gerekirse 6teki, temel olmayan haktan
vazgegcilebilir. Oysa temel olmayan bir haktan yararlanmak adina temel bir hakkin

korunmasindan vazgecilemez (Shue 1996: s.30). Bu yaklasima paralel olarak bazi
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haklarin sinirlama kabul etmez oldugu (non-derogable) goriisii belgelerde de yer

almaktadir.*®

Giliniimiizde neredeyse her konunun insan haklarina iliskin bir yam1 kesfedilmekte ve
siirekli insan haklar1 oldugu iddiasiyla yeni haklar ortaya atilmaktadir. Bu durumun
insan haklarma olan inancin kaybolmasi ve haklarin etkililiginin yitirilmesine yol
acmasi nedeniyle, s6z konusu alana agiklik kazandirma ihtiyaci giderek artmaktadir. Bu
cercevede temel haklarin bir birleriyle ayrilmaz bir biitiin olusturdugu kabul edilmekle
birlikte, anlayis kolayligi saglanmasi amaciyla bir siniflandirilmaya gidilme yolu
benimsenmektedir. Bu siniflandirma, haklarin 6zel gelisimini, belirli verilerini, tabi
olduklar1 hukuki rejimin belirlenmesi amaciyla yapilmaktadir. Bu yolla, tiirdesligi
Olciisiinde, elde edilen hak gruplarina 6zgii ortak ilkelerin arastirilmasina imkan
taninmaktadir. Nitekim insan haklar1 kuraminin olusmaya basladigi 17. yiizyildan
giinimiize kadar, insan haklarinin smiflandirilmasina iligkin pek c¢ok liste ortaya

cikmustir.

Haklarin kullanim sekilleri bakimindan siniflanmasinda, ikili bir ayrim yapilmaktadir.
Kisisel haklar, her bir ferdin baskasinin katilimima gerek duymadan kullanabilecegi
haklar iken, kolektif haklar ancak bir topluluk halinde kullanilabilen haklardir. Bir
baska smiflama oOlciitii, haklari, yasam alanlarina ya da toplumsal alanlara gore
ayirmaktadir. Bu Olgiite gore temel haklar siyasal yasami, kiiltiirel yasami, dinsel
yasami ve ekonomik yasami ilgilendirenler olarak smiflanmaktadir. Ozellikle Fransiz
hukuk doktrininde yaygin bir dl¢iit olarak kullanildig: ifade edilen bir diger siniflama

bi¢iminde ise haklar, konularina gore, yani igerikleri itibariyla siniflanmaktadir.

Diger bir hak siniflamasi da bizim hukuk sistemimizde 1961 ve 1982 Anayasalar ile
kendine karsilik bulan klasik tasniftir. Bu ayrimda, devletin birey karsisindaki negatif,
pozitif ve aktif durumu esas alinmaktadir. Negatif konumda devletin karigmamasi,
pozitif konumda bireyin devletten kendi yararina bir edim istemesi, aktif konumda ise
yonetime katilmasi s6z konusudur. Artik glintimiizde batili hukuk c¢evrelerinde haklarin
siiflandirilmasinda, insan haklarmin biitiinliigii ve karsiliklt bagimlilig1 prensibini géz

ardi ettigi gerekcesiyle, sz konusu Olgiit esas alinmamaktadir (Atalay 2004: 43-66).

 Bkz 1966 Medeni Haklar S6z 4 (2) ayrica UGO Gog Terimleri Sozliigii “Temel Insan Haklar1” s.55
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Zira biitlin insan haklar1 devletin hem smirlanmasini, hem de olumlu faaliyetini
gerektirir. Bir diger ifadeyle, hakkin pozitif veya negatif statii hakki olmasi, onun devlet
miidahalesinden muaf tutulmasini gerektirmemektedir; bilakis devlet miidahalesi

kag¢inilmaz bir nitelik tasimaktadir (Atalay 2004: 43-66).

Bugiin yaygin bir bicimde kullanilan bir diger siniflama bi¢imi ise, simdiye dek ortaya

2

¢ikan haklari, “birinci kusak™, “ikinci kusak”, “ii¢ilincii kusak” ve “dordiinci kusak”
haklar seklinde dort kategoriye ayirmaktadir. Boyle bir siniflamanin tercih edilmesinin
ilk nedeni, s6z konusu sinirlamanin, insan haklari kuraminin ve uygulanmasinin tarihsel
gelisimi ile paralellik gostermesidir. Ikinci olarak, bu siniflama bigimi, haklarin olusum
stirecindeki toplumsal dinamiklerin daha iyi anlagilmasini kolaylastirir ve son olarak da,
bu ayrim ayni zamanda, haklarin niteliklerine gore yapilan bir baska siniflama ile belirli
Olciide ortiisiir (Atalay 2004: 43-66). Tarihsel gelisim siireci i¢inde ilk olarak karsimiza,
klasik haklar olarak da adlandirilan, “kisisel ve siyasal haklar” ¢ikar ve bunlar birinci
kusak haklar1 olusturur. Bunlari, ikinci kusak haklar basligi altinda toplanan “ekonomik,

sosyal ve kiiltiirel haklar” izler. Ugiincii kusakta ise, dayamisma ve kardeslik felsefesi

lizerine oturtulan yeni haklar yer almaktadir (Atalay 2004: 43-66).

Insan haklarma iliskin goriislerden birisi Hanna Arendt’in siginma olgusu ile ilgi
kurdugu ve “haklara sahip olma hakki” olarak tanimladigi hakkin tahliline dayanir.
Buna gore Arendt, evrensel bildirgeyi felsefi bakimdan sagma, siyaseten ise gercekci
olmayan iddialar ortaya koydugunu diisiinerek elestirir (Celebi 2009: 91 ve Menke
2007: 741), her insanin issizlik sigortasi ya da emeklilik ayligi gibi vazgegilmez
haklarla dogdugu hiikmiinii ger¢ek¢i bulmaz. II. Diinya savasinin ardindan yayinlanan
[HEB’de haklarmn devletten soyutlanmasina calisilarak, ulus iistii bir eksende ele
alinmas1 amaglanmustir. Iste Arendt’in gercek¢i bulmadigi tam da budur. Arendt’e gore
insan haklar1 denilen sey esasen yurttaglik haklaridir; yurttashik haklarmi kaybedenler
insan haklarin1 da kaybetmis olurlar (Celebi 2009: 93). Arendt, insan ve yurttaslik
haklarinin birbiri i¢ine ge¢mesi hususunu vurgulamis, yurttashk haklari da iceren
siyasal haklarin, insan olmaktan kaynaklanan haklar1 6nceledigini belirtmistir. Ona goére
haklar, insanlarin haklar1 olmayip, bir siyasal varligin iiyesi olan bireylerin haklaridir
(Celebi 2009: 95). Iste bu noktada Arendt’in hak smiflamasmin en u¢ noktas1 olan

“haklara sahip olma hakk1” nitelemesine yer vermek yerinde olacaktir. Haklara sahip
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olma hakki, esasen siyasal bir topluluga iiye olma ya da siyasal bir deyisle sdyleyecek
olursak, bu toplulugun esit bir tarafi olma talebini anlatir (Celebi 2009: 97). Arendt’in
bu siniflamasina gore insan haklar1 bir siyasal varliga emanet edilmistir. Ancak en
bliylik insan haklar1 ihlallerinin bu siyasal varliklar tarafindan tarih sahnesine
cikarildigi, yasama giiclinii elinde bulundurulanlarca bu ihlallerin dayanagi olan
diizenlemelerin yapildig1 hatirlanirsa, Arendt’in yurttaslik baglaminda yapmis oldugu
siniflamanin ¢ok da tatmin edici olmadigi anlagilmaktadir. Arendt’in siniflamasinda
kullandig1 6l¢iit olan “siyasal bir giice bagl olmak” yani “yurttag olmak” gerekliligi,
insan haklarinin ontolojik temelleri ve/veya “nelerligi’nden ziyade ‘“korunmasi”yla daha

cok ilgili goriinmektedir.

Insan haklar1 konusundaki bir diger goriisiin savunucusu Henry Shue ise insan haklar1
konusunda, diger haklarin onlara bagli oldugunu diisiindiigli iki hakki digerlerinden
ayirarak bir siniflama yapar: “Glivenlik hakki” ve “varligini siirdiirme hakki”. Shue,
oncelikle temel haklar olarak ayri bir hak grubu belirler. Ona gore temel haklar,
yasamin daha yikic1 ve daha yaygin tehditlerinden olan, ge¢imini ve gilivenligini
yitirmeye kars1 hi¢ degilse bir kalkandir. Temel haklar ekonomik ve siyasal giicler i¢in
bir sinirlamadir. Bu smirlama olmasa, giigsiizlere, bir takim giiglere karsi veto etme
hakk: verilmemis olsa, bu giigler, kendilerine karsi konamayacak kadar biylirler ve
bundan da en cok giigsiizler zarar goriirdii. Shue’ya gore temel haklar hi¢ kimsenin
altina diismesine izin verilmemesi gereken ¢izgiyi belirler. Yani asgari kosullara iliskin
gereklilikleri dile getirirler. Oyleyse temel haklar, her kisinin insanligin geri kalanina
yonelttigi akla yatar istemlerin en azidir (Shue 1982: 30). Bu ciimledeki “en az”lik
Shue’nun siniflamasinda énemlidir. Shue temel haklarla ilgili asgari kosullar1 6n planda

tutar ve gerekli goriir.

Temel haklarin, temel olmasinin nedeni Henry Shue’ya gore tiim oOteki haklardan
yararlanabilmenin geregi olmalaridir. Yani bu haklar giivence altina alinmadan diger
haklardan bahsetmek miimkiin olmaz. Hatta Shue, temel bir hak i¢in diger temel
olmayan haklardan vazge¢cmeyi bile miimkiin goriir. Ancak temel haklardan vazgecisi
“yenilgiye yazgili bir vazgegme” olarak niteler. Ornegin saldirtya ugramamak gibi
bedensel gilivenlik haklar1 olarak niteledigi haklari temel hak goriirken devletce

desteklenen egitimi temel bir hak olarak gormez ve bir se¢im durumunda saldirmin
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Ontline gecilmesini egitim hakkinin saglanmasina tercih eder. Shue yaptigir bu “temel
hak” simiflamasina pek fazla hakki layik gérmez, agik ve kesin anlamda, pek az hakkin

temel hak olabileceginin agik oldugunu savunur.

Shue temel haklar siniflamasinda giivenlik haklarini énemli goriir ve ilk siraya onu
koyar. Oldiiriilme, iskence edilme, sakatlanma, 1rzina gegilme ya da saldirryla kars
karsiya kalma seklinde maddelestirdigi tehditler onun bu siniflamasinda belirleyici rol
oynar. Shue, gecerliligi konusunda giivenlik hakkina gére hakkinda daha az konsensiis
oldugunu disiindigii varligimi stirdiirme hakkini da temel hak olarak niteler. Shue,
asgari kosullar1 varligini siirdirme hakkinda da gerekli —belki de yeterli demek daha

dogru olur— goriir, bu hak ile daha genis ekonomik haklar1 birbirinden net olarak ayirir.
Shue agisindan su iki nokta temel haklarin agiklanmasinda 6nemlidir:

“Bu noktalardan biri, temel olsun olmaswn, biitiin haklarin genel yapisinin
tammundaki son ogeyle, yani bir hakkin oziinden yararlanmak icin gerekli
toplumsal giivencelerin hedef aldigi genel tehditler kavramiyla ilgilidir. Oteki
nokta temel haklarla, giivenlik ve varligini siirdiirmenin temel haklarin ozii
oldugu yoniindeki mantigin, insanlarin temel haklarindan oldugu séylenebilecek
seylerin listesinin kullanilamayacak ve akil almaz derecede uzayip gitmesine yol

agip agmayacagi ile ilgilidir. ”(Shue 1982: 34)
Shue 6l¢iit olarak soyle bir oneri getirmektedir:

“Giivenlik ve varligini siirdiirmeye temel haklar géziiyle bakmamizin nedenlerini
gozden gecirerek ve de ayni nedenlerin baska seyleri de temel haklar olarak
almamizi destekleyip desteklemeyecegi iistiinde diisiinerek baslayabiliriz. Bu
soruya verecegimiz yanit genel tehditler kavraminmin onemini ve payinin

gormemizi saglayacaktir.” (Shue 1982: 36)

Shue, bildirgelerdeki insan haklar1 anlayisinda da farkliliklar tespit ederek nelerin ayri
ayr1 insan hakki oldugunu gostermeden iki seyi ¢ok Oonemli goriir: birinin evrensellik
istemi, digerinin ise somut gerceklige —devletler ve halklar seklinde somut insan
gruplar1 olarak; konumuz agisindan da, her biri evrensellik gosteren kiiltiirlerin coklugu

olarak goriinen gergeklige— yonelisi.
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Kuguradi ise insan haklarina iliskin teorik ¢aligsmalar i¢in oldugu kadar, insan haklarinin
yasamda korunmas! i¢in de sorulmasi gereken “Insan haklari nedir?” sorusuna bilgiyle
temellendirilebilir bir cevap bulmaya g¢alisir. Kuguradi, insan haklarini her seyden once
bir fikir bir diisiince olarak goriir. Bu diislince dikkatli bir seklide irdelenirse insan
haklarinin tasiyicilarina gore bir siniflamasinin yapildigi goriiliir. Burada insan haklarini

kisi haklar1 olarak goren “Kucuradi tiim kisi haklarini insan hakk: olarak kabul etmez.”

“Simdi bu onerilen olciitle kisi haklarina baktigimizda, goriiyoruz ki, her kigiyle
ilgilerinde birbirine bagh olmakla ve bir biitiin olusturmakla birlikte, istemler
olarak bazi onemli farkhiliklar gosterirler: bu istemlerden bir kismi insanin
olanaklariyla dogrudan ilgilidir; baska bir kismi bu olanaklarin gelistirilmesi
icin genel olarak gerekli on kosullarla, baska bir Kismi ise bazi (degisken)
kosullarla ilgilidir. ”(Kuguradi 2007: 4)

Insan haklar1 terimini ilk iki tiir haklar i¢in kullanmak daha uygun goriilmektedir.
Boylece kisinin giivenligine iliskin istemleri ve/veya temel ozgiirliikleri ile insanin
olanaklarin1 korumanin genel olarak Onkosullarina iliskin istemleri (saglik, egitim

calisma vb. haklar) bu ¢ercevede kabul etmek gerekmektedir.

Bilgisel olarak apagik kullanilabilecek bir dlgiit sunan Kuguradi’nin goriisii, yukarda
yapilan siniflamalara farkli bir agidan bakabilmeyi ve kismen eksikliklerini gorebilmeyi
miimkiin kilar. Kuguradi’nin insan haklar1 diislincesinin temelinde ve bu cercevede
yaptig1 siniflamada, biitlin insanlarin yap1 aynilig1 ve onur deger esitligi kabulii bulunur.
Insan haklarma iliskin smiflama onun bu kabulii 1s1ginda yapilinca, insana her tiirlii
deger yargisindan ve diinya goriisiinden ayr1 bakilinca, insan haklarina iliskin olanlar
rahatlikla segilebilir, “hata yapma hakki” gibi haklar insan hakk: olarak adlandirilip

taleplere konu olmaz.

Insan haklarinin insan onuru ile bagdastigi konusunda bir uzlasi oldugu iddia
edilmektedir (Griffin 2008: 15-21). Baska bir goriise gore de insan haklar1 kavrami ile
ihtiyaglar arasinda bir ilgi kurularak aslinda hak taleplerinin bu ihtiyaclarin
karsilanmasina yonelik oldugu, bir baska deyisle haklarin varlik nedeninin ihtiyaglarin
karsilanmasi oldugu ifade edilmektedir. Osiatynski’nin insan haklarini hak-ihtiyag

ilgisiyle agiklayan bu goriisiine gore s6z konusu ihtiyaglar; (1) onur, (2) kimlik, (3)
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Ozgiirliikk ve (4) giivenlikle ilgilidir. Bu ihtiyaglara baglanan haklar ise (1) medeni haklar
ve Ozgilrliikler, (2) siyasi haklar ve (3) sosyal, ekonomik ve kiiltiirel haklar olarak

kategorilere ayrilmaktadir (Osiatynski 2009: 106).

Insan haklarina iliskin yapilan smiflamalarin yukarida belirtildigi {izere &nemli bir
takim yararlar1 vardir. Siniflamanin amaci 6zellikle “agiklik” ve “anlayis kolayligi”
saglanmasidir. Ancak bunu ¢ok da fazla abartmamak ve tiim smiflamalara nispi bir
deger atfetmek gerekir. Zira her bir smiflama, biinyesinde az veya ¢ok bir keyfilik
barindirir. Bunun bir nedeni, birgok hakkin, i¢inde yer aldigi grubun ya da kategorinin

siirlarint agsmasidir.

Ote yandan, haklar ve dzgiirliikler aym1 uygarlik sisteminin pargalari olup, her bir hak
grubu bir digerinin varlik sartt ve nedenidir. Yukarida da belirttigi {lizere insan
haklarimin biitiinliigii ve karsilikli bagimlilig1 sonucunda, gerek kisisel ve siyasal haklar,

gerekse de ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar arasinda karsiliklr iligki vardir.

Gortldugu gibi insanlar her yerde ayni insan, ayni insanlarin ihtiyaglar1 her yerde ayni
tiirden ihtiyaclardir. Ancak is, aynt “aynilik”in haklar i¢in de gecerli oldugunu ileri
siirmeye geldiginde insana iliskin “aynilik” goézden kacar ya da kagirilir. Bu gozden
kacis “yasama hakki” ile “grev hakki”nin ayni sinifta ele alinmasi gibi bir sonucu
dogurur ki bu siniflama insan haklarmin korunmasina zarar verir. Iste siginma hakki ile
ilgili olarak da gozden kagirilmamasi gereken insanin ister mense llkesinde
vatandasken isterse siginma lilkesinde bir yabanci iken olsun sdziinii ettigimiz
ayniligiin barindirdigr degeri gézeterek insan haklarinin korunmasidir. Ancak hukuksal
bir statiiye karsilik gelen miilteciligin bu alanin disinda temel olma iddiasinin

kapsamadigi haklarla da ilgili oldugu da degerlendirilmektedir.
2.3. SIGINMA HAKKI

Sigmma hakkinin s6z konusu edildigi kosullarin tanimlanmasi, yasal ve kurumsal
diizenlemelerle hakkin 6ziine iliskin talepleri en ideal sekliyle giivenceye almak ve
bunlar1 uygulamaya yansitmak igin son derece Onemlidir. Oyle ki kosullarin
tanimlanmasi evlerini terk ederek baska iilkelerin sinirlarina dayanan bu insanlarin layik

olunan yasama kavusmalarini ya da daha koti kosullara mahkiim olmalarini
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belirlemektedir. Bu da siginilan devlet agisindan gesitli sorumluluklarin {istlenilmesini

giindeme getirmektedir.

Egemen ulus devletle birlikte siginmanin devletleraras1 bir mesele olarak goriilmeye
baslandig1 ifade edilmektedir. Bu diisiincenin ¢ikis noktasinin, geleneksel yaklasim
dogrultusunda bireylerin uluslararast hukukun bir 6znesi olarak kabul edilmemesi
oldugu one siiriilmektedir. Buna gore uluslararasi hukukta bireyin kendisine siginma
saglanmasi konusunda herhangi bir hakki bulunmamaktadir (Oztiirk 2012). Nitekim
giiniimiizde IHEB’nin 14. maddesi dogrultusunda siginma hakkinin bir uluslararasi
teamiil hukuku normu olarak “sigmma arama” (Seek asylum) ve “siginma
olanaklarindan faydalanma” (enjoy asylum) seklinde kabul edildigine dair bir itiraz
olmamasina karsin bu hakkin “siginma saglanma” (grant asylum) husunu igerip
icermedigi konusunda tartismalar vardir (Oztiirk 2015: 64). Tartismalarin cikisi
noktasini, siginma saglanmanin bir hak olarak giindeme getirilmesiyle, faaliyetin hem
“koruma” hem de “korunma” fiillerini i¢eren iki ayr1 degerlendirme boyutunu giindeme
getirmesi olusturmaktadir. Buna gore on planda tutulan, bir kisi eylemi olmasi

durumunda “korunma” iken bir devlet eylemi olmast durumunda ise “koruma”dir.

Kaynagim bu iki boyuta iligkin yorumlarin giindeme getirdigi farkli bakis agilarindan
alan bu tartigmalar siZinma hakkimin igerigine ve evrensel gecerliligine
odaklanmaktadir. Iste sigmma hakkinin ideal olarak giivenceye alindig1 bir ortamdan
bahsedebilmek i¢in siginma saglanmasina iliskin icerik ve evrensel gegerlilik

unsurlarinin birbiriyle bulustugu noktalarin agikliga kavusturulmas gerekecektir.
2.3.1.Sigimnma Hakkinin Tahlili

Siginma hakki; (1) hangi talepleri icermekte, (2) bu taleplerle insana iligkin hangi
degerler korunmak istenmekte, (3) bu hakkin 6ziine iliskin hangi gereklilikler sz
konusu edilmekte ve tiim bunlarin ortaya konmasinin ardindan nihai olarak (4) bu

hakkin nasil korunabilecegine dair sorular terminolojik bir tespiti zorunlu kilmaktadir.

Siginma hakk: yukarida bahsettigimiz “koruma” ve “korunma” eylemlerinden 6n planda

tutulana gore bir yonden “devlet”, diger yonden ise “kisi” temelli olmak iizere iki ayr
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bakis acisiyla yorumlanmaktadir. Buna gore siginma hakkinin kisi ve devlet odakli bu

bakis agilarina gore farkli anlamlar ihtiva ettigi iddia edilmektedir.

UGO Gog Terimleri Sozliigiine gore siginma hakki devletler acisindan, topraklarinda
bulunan kisilere siginma hakki verme; kisiler acisindan ise, siginma talep edilen
devletten bu hakkin kazanilmasi anlamindadir (s. 49). Goriildiigi iizere siginma hakki
kendi devletince karsilan(a)mayan bireylerin ihtiyag duydugu korumayi saglama
acisindan devletleri, zorunlu hallerde basvurulan bir kagma-kurtulma, korunacak bir yer
arama eylemi olarak da bireyleri ilgilendirmektedir (Oztiitk 2012: 196). Buna gore
siginma hakkinin hukuki bakis agisina gore bagislanan ve/veya verilen bir hak, felsefi
bakis acisina gore ise insanin dogas1 geregi sahip oldugu (bahsedilmeyen) bir hak olarak
goriilmesi gerektigi yoniinde goriisler vardir (Oztiirk 2015: 48-64 ve UGO 2009: 49).
Bu goriisten hareket ederek devlet bazli bakis acisinin “hukuku”, kisi bazli bakis
acisinin ise felsefi temeller lizerinde yiikselen “insan haklar1 fikri”ni Onceledigi

sOylenebilir.

Bu cergevede 20. yiizyila kadar daha ¢ok bir devlet hakki (takdir yetkisi) olarak goriilen
siginma hakki, bu ylizyilin sonlarindan itibaren bireye bakan yoniiyle 6n plana ¢ikmis,
sayilan zorunluluk hallerinde devletlerin takdir alan1 daralarak adeta bir ylktmliiliik
haline gelmistir. Bu degisimde insan haklar1 alanindaki gelismelerin de etkisi oldugu

degerlendirilmektedir (Yilmaz 2016: 25).

Bu iki farkli bakis acis1 giiniimiizde siginma hakki ile ilgili uluslararast hukuktaki
onemli bir soruna isaret etmektedir. Bu sorun, siginma hakkinin IHEB’nin 14.
maddesindeki haliyle “siginma arama hakki” ve “siginma olanaklarindan faydalanma
hakk1” olarak kabul ediliyor olmasina karsin “siginma saglanma hakki” olarak ideali

isaret eden baska bir nitelemeye evrilme ¢abalarindan kaynaklanmaktadir.

Bu sayilan hak nitelemelerini el alacak olursak (1) “siginma arama hakki”nin daha ¢ok
menge iilkesiyle ilgili goriiliip siginma arayan kisinin kabul edilmesine yonelik olarak
diger devletlere her hangi bir sorumluluk yiiklemedigi anlagilmaktadir (Boed 1994: 7).
(2) “Siginmadan faydalanma hakki”nin ise ancak siginma basvurusu yapilan iilke
tarafindan bu talebin olumlu karsilanmasi durumunda giindeme gelmesi miimkiin

gorilmektedir (Edwards 2005: 302). Aslinda burada siginmadan kastedilen siginma
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olanaklaridir. Bu olanaklardan ise bagvurunun kabul edilmemesi durumunda bireyin

faydalanmasi zaten miimkiin degildir.

Goriilecegi tlizere her iki hak nitelemesi de mevcut belgelerde diizenlendigi sekliyle,
aslinda devletlere kisiyi iilkesine kabul etme ve ihtiya¢ duydugu uluslararasi korumayi
saglama yoniinde bir sorumluluk yiiklememektedir (Oztiirk 2015: 61). Siginma
hakkinin igerigini olusturan hukuki c¢ercevedeki bu nitelemelerde 6n planda tutulan
devletin egemenlik yetkisi olup “siginma hakki” devletlerin takdir alaninda kabul
edilmektedir (Oztiirk 2015: 59).

Bu iki nitelemenin diginda ideal oldugu iddiasiyla ortaya atilan (3) “siginma saglanma
hakki”nin ise uluslararasi koruma agisindan bazi gerekliliklere karsilik geldigi
vurgulanmaktadir. Buna gore uluslararasi koruma kapsamda siginma saglanma
hakkindan bahsedildiginde koruma basvurusu yapilan devletin; (1) siginma talep eden
kisiyi iilkesel sinirlari icerisine kabul etme, (2) bireyin iilke icerisinde kalmasina izin
verme, (3) bireyi siir dist ya da iade etmeme, (4) bireyi sigimma devletinin tilkesine
girisi sebebiyle 6zgiirliigiinden alikoyma benzeri uygulamalara tabi tutmama seklinde
stralanan bazi yiikiimliiliiklerin altina girmis olacag kabul edilmektedir (Oztiirk 2015:

50).

Bu noktada siginma hakkinin daha net anlasilmasi i¢in siginma saglanma hakkinin
icerigin belirlenmesinde tartigmalara kaynak teskil eden devlet ve birey odakl

yorumlarin ele alinmasi faydali olacaktir.
2.3.1.1. Devlet Odakh Yaklasim

Siginma hakkini bir “devlet hakki™* olarak gdren anlayisin hareket noktasi devletin
sinirlart  igerisindeki mutlak egemenlik yetkisinin istisna kabul edemeyecegi
diisiincesidir.*” Bu durumda bireyin kendisine siginma saglanmasi devlet agisindan bir
yiikiimliiliik olarak kabul edilemeyecektir. Diger bir ifadeyle devlet bireyin durumunu
degerlendirip kendi oncelikleri cergevesinde takdir ettigi sonuca vararak talep edilen

korumay1 saglayacak ya da reddedecektir (Oztiirk 2012: 198-199). Siginma hakkinin bu

%6 Terim i¢in bkz. Peker/Sancar, s.8.

47 “Grahl-Madsen, sigmmanin devlet egemenliginin bir parcasi olarak algilanmasinin, uluslararasi hukukun temel
taslarindan biri olan ulusal egemenlik anlayisiyla paralel oldugunu belirtmistir.” (Oztiirk 2012: s. 199, dn.33, Grahl-
Madsen, Territorial Asylum, 5.23)
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sekilde devletler hukuku alaninda goriilmeye daha ¢ok layik goriilmesi meselenin
¢oOziilmesini giderek daha da zorlastirmaktadir. Ciinkii higbir devletin kendi ¢ikarlarini
(en azindan sadece kendisinin) goz ardi edecek bir diizenlemeyi kabul etmesi miimkiin

gorilmemektedir.
2.3.1.2. Birey Odakl1 Yaklagim

Bireysel yaklasim devlet odakli yaklasimdan farkli olarak merkezine insan1 koyar ve
insan haklar1 fikrini temel alir. Bu diislinceye gore zorunlu sebeplerle yasadiklar1 yerleri
terk eden insanlar koruma altina alinarak sirf insan olduklar1 ig¢in herhangi bir cografi
kosul ya da baska bir sart aranmadan temel haklar1 giivenceye alinmali ve layik
olduklar1 yasamin asgari kosullar1 kendileri igin saglanmalidir. Insan haklari fikri
dogrultusundan zorunlu nedenlerle temel haklar1 tehlikede oldugu i¢in korunma
ihtiyacinda olan siginmacilar icin insan olmanin disinda hicbir gereklilik aramaz.
Vatandas olmak ya da olmamak da korunmaya ihtiyaci olan insanlar i¢in aranacak

kosullardan birisi olamaz (Perry 1998: 30).

Diger taraftan temel haklar tehdit altinda olan birey agisindan esitligi, tarafsizligi ve
belki de en onemlisi evrensel gegerliligi s6z konusu olan insan haklarmin korunmasi
meselesi sadece siginilan devletle sinirli bir mesele olmaktan ¢ikmaktadir. Bu durumda
siginan birey acisindan yoksun kaldigi haklarinin giivenceye alinmasi ve ihlal tehdidine
kars1 korunma saglanmasi tiim insanlhig ilgilendiren bir konu haline gelmektedir. insan
haklar fikri 1g1§indaki bu yorum kapsaminda, siginma hakkinin bireysel bir hak olarak
“sigima saglanmasi” manasinda degerlendirildigine dair goriisler vardir (Oztiirk 2012:

196-198).

Uluslararas1 koruma acisindan devletlerarast hukuk alaninda devlet odakli yaklagim m1
yoksa birey odakli yaklasim m1 benimsenmektedir? Bu konuda uluslararasi korumanin

kaynagini olusturan belgelere bakmak yerinde olacaktir.
2.3.2.Uluslararas1 Korumaya Kaynak Teskil Eden Belgelerde Siginma Hakk1

Uluslararas1 koruma yukarida da ele alindigi gibi basta 1951 So6zlesmesi, Protokol ve
destekleyici diger belgeler olmak iizere uluslararas: insan haklar1 hukukunu olusturan

belgelerle birlikte uygulamasi sekillenen bir alandir. Uluslararasi korumaya kaynak
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teskil eden bu belgelerin siginma hakki agisindan ele alinmasi bu hakkin igeriginin
netlestirilerek olan ve olmasi gerekenin ortaya konmasi agisindan onemlidir. Bu
cercevede dncelikli olarak IHEB yola ¢ikilacak daha sonra 1951 Sézlesmesi, protokol,
sigimma bildirgeleri ve ardindan bolgesel diizenlemelerin siginma hakki konusundaki

yaklagimlar1 ele alinacaktir.

Her ne kadar sigimmanin uluslararas1 hukuk alaninda ilk defa BM tarafindan THEB ile
bir hak talebine konu edildigi konusunda yaygin bir kanaat hakim olsa da, siginma
ulusal anlamda daha 6nceden bazi diizenlemelerde bir hak olarak glivenceye alinmaistir.
Bu kapsamda 1936 tarihli Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler Birligi Anayasasinin siginma
hakkinin ilk defa ortaya ¢iktig1 anayasal diizenleme oldugu ifade edilmektedir
(Biiyiikgalitk 2015: 31). S0z konusu diizenlemenin 129. maddesine gore, “Sovyet
Sosyalist Cumbhuriyetler Birligi’nin, emek¢i halkin ¢ikarlarini savunduklari, bilimsel
faaliyetleri veya ulusal kurtulus miicadeleleri nedeniyle kovusturmaya ugrayan yabanci

yurttaslara siginma hakki tamyacagi™®

seklinde bir diizenleme yapilmistir (Tanilli,
1976: 602-606). Diizenlemenin bu haliyle dénemin siyasi ¢ikar ve kaygilarmin 6n
planda tutuldugunu diisiindiirse de sayilan nedenlere bagli olarak kisiye koruma

saglanacaginin taahhiit altina alinmast, siginma hakki agisindan 6nemli goriilmektedir.

Siginma hakki, yukaridaki tahlilde ele aldigimiz gibi bireysel bir hak olarak kisiye
“siginma saglanma” anlamina gelecek sekilde uluslararasi hukukta baglayiciligi olan
higbir sdzlesmeyle diizenlenmemistir (Oztiirk 2015: 59-60). IHEB’ni temel alan
uluslararas1 hukuk belgelerine bakildiginda “siginma hakki” temel bir hakkin
doguracagi, smirlart belli bir sorumluluk alanindan ziyade, etik (ahlaki) veya insani bir
gorev olarak goriilmektedir. BM kurulusunun hemen ardindan 10 Aralik 1948 tarihinde
ilan edilen ve ¢ok sayida devlet tarafindan kisa siirede imzalanan [HEB’de* siginma

eylemi ve onunla ilgili bazi fiillere iliskin haklar siralanmustur.

IHEB nin 14(1). maddesinde sigmma ile ilgili hak alam su sekilde tarif edilmistir:

“Herkesin, zuliim altinda baska tilkelere siginma ve siginma olanaklarindan yararlanma

8 1936 SSCB Anyasasi 129.madde. https:/Awww.departments.bucknell.edu/russian/const/36cons04.html ~ (E.T.:
27.02.2017)

49 Bildirge (The Universal Declaration of Human Rights), Birlesmis Milletler Genel Kurulu’nun 10 Aralik 1948 tarih
ve 217 A (lll) sayih karar1 ile ilan edilmistir. Bildirge’nin Ingilizce esas metni igin Bkz
https://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/index.html (E.T: 17.06.2016).
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hakki vardir®®. Bu tanimda “sigmmmadan faydalanma hakk:” ifadesine yer verilmesinin
Bildirgenin hazirlik ¢alismalar1 sirasindaki tartismalar neticesi bugiinkli gériiniimiine
kavustugu ifade edilmektedir. Buna gore Bildirgenin hazirlik caligmalar1 sirasinda
ortaya konan taslak metinde bireysel bir hak olarak yer alan “sigimma arama hakki
(right to seek asylum)” ve “sigimma saglanma hakki (right to be granted asylum)”
verilen degisiklik Onergeleriyle farkli bir igerige kavusmustur. Boylece bildirgede
“siginma saglanma hakki” nitelemesi yerine “siginmadan faydalanma hakki” seklinde
bir nitelemenin kabul edilmesiyle siginma hakki, hazirlik caligmalarindaki taslak

metinde yer verilenden daha dar bir goriiniim almistir (Oztiirk 2012: 207-208).

Bu agiklamalardan da anlasilacag iizere IHEB aslinda genel kanmin tersine “siginma
hakk1” olarak adlandirilabilecek bir hak tanimlamasi yapmamaktadir. IHEB’de giivence
altina alinan “siginma arama” ve “siginma olanaklarindan faydalanma hakki”dir.
Aslinda bunlarin ikisi de siginma hakkinin tahlili basligi altinda ele alindig1 gibi bireye
taninan haklardan ziyade —devlet odakli bakis dogrultusunda— devletler agisindan
getirilen diizenlemeler olarak One ¢ikmaktadir. Zira “siginma arama hakki” ve
“siginmadan faydalanma hakki”, siginilan devlete siginma talep eden kisiyi iilkeye
kabul etme ve ona koruma saglama yoniinde bir sorumluluk yiiklememektedir. Her iki
durumda da tarif edilen siginma hakki ancak talebin ilgili devlet tarafindan kabul

edilmesiyle s6z konusu olabilmektedir (Oztiirk 2012: 207-208).

Bu aciklamalardan yola ¢ikarak THEB’nin 14. maddesinde yer verilen nitelenmelerden
birisi olarak siginma hakkina “sigmma arama” kavramiyla yaklasildiginda bunun ilk
etapta mense devletine karsi ileri siiriilebilecek bir hak oldugunu sdylemek yerinde
olacaktir. Bu ayn1 zamanda diger devletler agisindan siginma talebine olumlu yanit
verme sorumlulugu getirmemektedir. 14. maddede yer verilen nitelemelerden digeri
olarak siginma hakkina “siginma olanaklarindan faydalanma” (right to enjoy asylum)
kavramindan yaklasilacak olursa da sigmilan devletin yapilan bagvuruyu kabul etmek
gibi bir sorumlulugu yok iken, siginma basvurusunu kabul etmesi durumunda kisinin

siginma olanaklarindan faydalanma hakki vardir. Ancak bu noktada su soru akla

% Bildirge'nin T.B.M.M. insan Haklari Komisyonu tarafindan yayinlanan Tiirkge gevirisi i¢in Bkz.
http://www.tbmm.gov.tr/lkomisyon/insanhaklari/pdf01/203-208.pdf (E.T: 17.01.2016). ““Bildirge’nin Ingilizce esas
metninde “siginma hakki” yerine, “siginma arama hakki” (right to seek asylum) ve “siginmadan faydalanma hakki”
(right to enjoy asylum) ifadeleri kullamlmistir.” (Oztiirk 2012: 207-208)
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gelmektedir: Siginma arama ve sigimmadan faydalanma hakkinin baslangic noktasi
hangi asamadir? Siginma arama aslinda mense tilkesinin devletine karsi ileri siiriilebilen
bir hak iken, faydalanma ise onu kabul eden devlete karsi ileri siiriilebilen bir haktir.
Aslinda bu yéniiyle IHEB’nde yer verilen tamim, kisi acisindan dogrudan talep
edilebilecek hi¢cbir temel hak tanimlamamaktadir. Buna goére 14. maddenin kisiye

“sigimma elde etme hakki1” vermedigi degerlendirilmektedir.

Buna karsin IHEB’nin 14. maddesi bir¢ok c¢alismada genellikle “sigmma hakki”
acisindan bir dayanak olarak islenmektedir. Cok sayida devlet tarafindan imzalanan
IHEB’de siralanan hak kategorilerinden birisi olarak, dogrudan “siginma hakki1” yerine
“siginma arama” ve “siginma olanaklarinda faydalanma” adi altinda diizenlemis bile
olsa, 14. madde sigmma konusundaki hak miicadelesinde onemli bir hareket noktasi
teskil etmis, siginmaci ve miilteciler agisindan ulusal sinirlar1 asan yer degistirmelerin
uluslararas1 camiada hak niteliginde degerlendirilmesi sonucu dogurmustur (Benhabib,
2006: 17). Her ne kadar baglayic1 bir metin olmasa da IHEB’nin 14. maddesinin ayni
zamanda uluslararas1 bir orf ve adet kurali olarak kabul goriilmesi ve bu ozelligiyle
birgok belge igin referans niteliginde olmasi bu gorilisii desteklemektedir. Nitekim
uluslararasi korumanin temel hukuki metni kabul edilen 1951 S6zlesmesinin de (agikca

ifade edilmis olmasa da) dayanak noktas1 IHEB dir.

[HEB’de dogrudan sigimaya iliskin diizenlemelerin yapildig: 14. maddenin disinda 13.
madde de siginmayla ilgili baz1 hak nitelemelerine yer verilmektedir. Buna gore 13/2.
maddesi ile herkesin, “kendi iilkesi de dahil olmak iizere, herhangi bir iilkeden ayrilma
hakki1” (right to leave) giivenceye alinmistir. Ayni hakkin Medeni ve Siyasi Haklara
Iliskin Uluslararas1 Sozlesme’nin  12/2 maddesinde de giivenceye alindigini
goriilmektedir.®® Ancak giiniimiizdeki uygulamalardan da anlagilacag iizere Devletler
Hukukuna gore bir kisinin belirli bir {ilkenin topraklarina girme 6zgiirliigii yoktur. Bu su
anlama gelmektedir: Kisi bulundugu tilkeden ayrilmakta 6zgiirdiir, ancak baska bir
iilkeye girmekte Ozgiir degildir.52 Diger taraftan ayn1 maddede “ayrilma hakki” ile

birlikte “doniis hakki (right to return)”nin da giivenceye alindig1 goriilmektedir. Bu da

% Baz1 gevirilerde “to leave” “terk etmek™ olarak yer almaktadir. Ancak UGO sozliigiinden yola ¢ikarak “ayrilma
hakk1” olarak nitelendirmenin daha uygun oldugu kanaatindeyiz.

52 Kisinin ayrilma hakkina dayanarak bulundugu iilkeden ayrilip diger iilke sinirina geldiginde iilkeye girisine izin
verilmezse ne olacagi belirsizdir. Bilindigi iizere diinya {izerinde bu tiirden insanlarin kalmasina izin verilen “tarafsiz”
bolgeler bulunmamaktadir.



69

kisinin ayrildig1 iilkeye alimmasinda sorun c¢ikarilmamasina doniik bir gilivencedir.
Ancak devreye yine devletlerin egemenlik alant miinasebetiyle “giris izni verme
yetkisi” giindeme gelmektedir. Bu hususta takdir yetkisi uluslararasi hukuk agisindan
ilgili devletin oldugundan “doniis hakki”nin mutlakligindan s6z etmek de miimkiin

goriinmemektedir.

IHEB’de dar bir bakis agistyla ele alinan sigimma hakki, bu bildirgede belirtilen haklarin
hukuksal zeminini teskil etmek iizere hazirlanan “ikiz sé')zlesmelerde”s3
diizenlenmemistir (Peker 2002: 43). Siginma hakkina iliskin olarak ikiz Sozlesmelerde
bir diizenleme yapilmamis olmasinin, THEB’nin hazirlik ¢alismalar1 sirasinda dar bir
perspektifte belirlenen siginma hakkinin igeriginin dogurabilecegi olumsuz sonuglart 6n

plana tastyarak yapilan itirazlarin, devletlerin siginma konusunda benimsedigi

politikaya isaret ettigi seklinde yorumlanabilir.

1951 Sozlesmesi ve 1967 tarihli Protokol dogrudan “siginma hakki” olarak herhangi bir
hiikiim ihtiva etmezken54, 1967 tarihli BM Ulkesel Sigimma Bildirisi’nin 1. maddesinde,
IHEB 14. maddesine atif yapilarak devlet egemenligi dahilinde siginma konusunda
devletin sahip oldugu hakka deginilmistir. 1967 Ulkesel Siginma Bildirisi, I[HEB nin
siginma arama ve siginma olanaklarindan faydalanma hakkina iliskin 14. maddesi ile
ayrilma ve doniis hakkimna iliskin 13. maddesine dogrudan atif yaparak siginma
olanaklarindan yararlanmanin oniinii acan durumu tespit etmesi acisindan 6nemli
goriilmektedir. 1967 Ulkesel Siginma Bildirisi aslinda sigima hakkina bakisin devlet
odakli ve devlet egemenligi dahilinde degerlendirildigine dair iddialar
desteklemektedir. Buna gore siginma devlet tarafindan taninan (grant asylum by state)
bir haktir.”®> BM belgelerine gore siginma hakki (right to asylum); bireyin iilkeye
kabulii, kalmasma izin verilmesi, sinir digi veya iade edilmemesi ve sorusturma,
cezalandirma ya da Ozglirligliniin sinirlandirtlmamast unsurlarini igermekle birlikte
“devletin siginma saglamasi hakki1” (right of a State to grant asylum) olarak kabul
etmektedir (Yilmaz 2016: 24).56 Avrupa Konseyinin 1977 tarihli Ulkesel Sigmma

58 Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesi ve Ekonomik, Toplumsal ve Kiiltiirel Haklar S6zlesmesi

% 1951 Sbzlesmesi’nin Giris Boliimiinde (para.4) “sigmma tammann” (the grant of asylum) devletlere getirecegi
yiikten bahsedilmektedir. Buna karsin “siginma” ya da “siginma hakki”na iliskin bir tanim, tarif ya da diizenleme
bulunmamaktadir.

% Bu degerlendirmelerde yer alan metinler igin Bkz. Office of the United Nations High Commissioner for Refugees:
Collection of International Instruments Concerning Refugees, vol 1, .49, 50. (UNHCR 2007)

% BM Final Raporu (UN doc. E/CN.4/Sub. 2/1988/35, June 1988)
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Bildirisi’nde de (2. madde) siginma, devlete ait bir hak olarak tarif edilmistir (Oztiirk
2015: 62-63).

Afrika Birligi Orgiitii Miilteci Sdzlesmesi’nin 2. maddesinde siginma bashg altinda
“Devletlerin siginma saglamak i¢in yogun caba i¢inde olmalarina dair sahip olduklari
pozitif yiikiimliiliikler” diizenlenmistir. Buna gore Afrika Miilteci So6zlesmesinin 2/2.
maddesinde, “[m]iiltecilere sigimma hakki taninmasi baris¢il ve insani bir eylemdir ve
herhangi bir Uye Devlet tarafindan diismanca bir eylem olarak kabul edilemez.” hiikmii
bulunmaktadir. Bu maddede yer alan diizenleme net bir sekilde “sigimma hakki1” (grant
of asylum) olarak ifade edilmistir. Bu ifade IHEB’de siginma hakkina iligkin yer almasi
beklenen ifadedir. Cartagena Bildirisinin 111/4. maddesinde “Siginma hakk1 verilmesinin
ya da miilteci statlislinlin taninmasimin baris¢i, politik olmayan ve sadece insancil
dogasimi teyit etmek ve her iki durumun da miiltecilerin mense {ilkelerine karsi
diismanca bir tutum olarak addedilemeyecegine iliskin uluslararasi kabul gdérmiis
ilkenin 6nemini vurgulamak.” hiikmiiyle tipki Afrika Sozlesmesi’nde oldugu gibi
“siginma hakki” (grant of asylum) ifadesi kullanilmistir. Buna karsin bazi yazarlar
Afrika Birligi Orgiiti Miilteci Sozlesmesi ve Cartagena Deklerasyonun sigmma
konusunda agik bir hikkme yer vermedigi iddia etmektedir (Oztiirk 2015: 62-63). 1966
tarihli Bangkok Bildirisinin 3. maddesinde ve gozden gegirilmis 2001 tarihli metninin
11/1. maddesinde® siginma hakkindan yine “grant of asylum” olarak séz edilmektedir.
Gortildugi gibi Afrika, Gliney Amerika ve Asya kitalarinda gegerli olmak iizere kaleme
alinan bolgesel miilteci metinlerinde yer almasina karsin, evrensel belgelerde “siginma
(saglanma-taninma) hakki” (the grant of saylum) ibaresinin yer almamasi hayli
diisiindiiriiciidiir. Bu durum IHEB’deki insancil yaklasimm siginma agisindan
uluslararas1 korumanin tamamlayici niteligine uygun sekilde bolgesel belgelerde daha

cok etkili oldugu seklinde yorurnlanabilir.58

Bu bolgesel miilteci belgelerinin yani sira bazi bolgesel insan haklari metinlerinde de
siginma  hakkindan s6z  edilmektedir. Ornegin  Amerika Insan  Haklan
Konvansiyonu’nun 22. maddesinde ve Afrika Insan ve Halklarin Haklar1 Sartmin 12.

maddesinde siginma hakkina yer verilmektedir (Oztiirk 2015: 62-63). Bununla birlikte

57« . right to grant or to refuse asylum in its territory ...” Bangkok 2001, Madde I1/2
% Diger taraftan insancil yaklasimlarin sadece Asya, Afrika ve Giiney Amerika cografyasinin bolgesel miilteci
metinlerinde karsimiza ¢ikmasi da ayri bir tartisma konusudur.
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her iki diizenlemede de siginma hakki, siginma devletinin kanunlarina ve uluslararasi
sozlesmelere baglanmistir. Bir baska ifadeyle siginmayi bir hak olarak gormeyen
belgeler referans gosterilmis ve sigmma hakki verilmesi devletlerin takdirine
birakilmistir. Amerika Insan Haklar S('izlesmesi59 ve Afrika Insan ve Halklarm Haklari
Sartinda®® da oldugu gibi sigima hakki konusunda sessiz kalmayarak diizenleme yapan
belgelerde ise devlet odakli bir sigmma hakki anlayisinin hakim oldugu ifade

edilmektedir (Oztiirk 2012: 208-209).

AB Temel Haklar Sart1 18. maddesinde siginma hakkini, 1951 ve 1967 ve AT Kuran
Antlagmalarina atif yaparak diizenlemistir. Ancak bu belgelerde zaten siginma hakkina
iliskin bir diizenleme bulunmadigindan 18. maddeden hareket ederek siginma hakkinin
bir tarifine ulasmak ve bir hak olarak igerigini tespit etmek miimkiin gériinmemektedir.
Bu belirsizligin temel nedenleri olarak, siginma kavraminin siginan ve sigmilan
acisindan degisen, iki boyutlu bir nitelige sahip olmas1 gosterilmektedir (Oztiirk 2012:
196). Atifta bulundugu uluslararasi belgelerden yola ¢ikarak Sart’ta yer alan siginma
hakkini ele alacak olursak, sozii edilen bu hakkin “siginma saglanma hakki” (grant of
asylum) degil de, “sigimma arama hakki” (right to seek asylum) ve “siginmadan
faydalanma hakk1” (right to enjoy asylum) oldugu seklinde bir yorum yapilabilecektir
(Oztiirk 2012: 212). Bu yorumlardan yola ¢ikarak AB Temel Haklar Sartr’nin da
siginmayi bireysel bir hak olarak ele almadi81 ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 62-63).

Her ne kadar siginma hakkinin uluslararasi insan haklar1 hukukuna bagl yiikiimliiliikler
kapsaminda temel bir hak olarak kabul edilmesi gerektigine dair gii¢lii bir goriis oldugu
ifade edilse de giiniimiizde mevcut uluslararas: diizenlemelerde bu dogrultuda baglayici
bir diizenleme heniiz yapilamamistir (Yilmaz 2016: 29). Bu ¢ercevede bu hakkin temel
bir hak oldugu goriislinii savunanlarin hakkin gecerliligine iliskin “mutlaklik” ve

“evrensellik” iddialar1 sadece birer temenni olarak kalmaktadir.

Bu durum, sigmma hakkinin egemen devlet anlayis1 ile sekillenen geleneksel

uluslararas1 hukukun devlet odakli bakis agis1 ¢ercevesinde bir “devlet hakki” olarak

5 Sozlesme (Organization of American States, American Convention on Human Rights, “Pa t o San Jose”), Costa
Rica’da 22 Kasim 1969 tarihinde imzalannms, 18 Haziran 1978 tarihinde yiiriirliige girmistir. Sézlesmenin Ingilizce
metnine http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b36510.html adresinden ulasilabilir (22.01.2016).

80 Sart (Organization of ri an Unity, ri an Charter on Human and Peoples’ Rights (“Banjul Charter”)), 27 Haziran
1981 tarihinde kabul edilmistir. Sartin Ingilizce metnine http://www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6b3630.html
adresinden ulagilabilir (22.01.2016).
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goriilmesiyle agiklanmaktadir (Gilbert 1983: 635). Nitekim giliniimiiz uluslararas1 hukuk
diizenlemelerinde de bu kabul dogrultusunda devletlerin egemenlik alanlarina bir
miidahaleden kaginilarak siginma talep eden kisilerin bu taleplerinin mutlak olarak

karsilanacagi kabul edilmemektedir (Gilbert 1983: 635).

2.4. SIGINMA HAKKININ iNSAN HAKLARI FiKRi ACISINDAN
ULUSLARARASI KORUMADAKI YERININ DEGERLENDIRILMESI

Siginma arayan bir bireyin igerisinde bulundugu durum ve bu durumun ortaya ¢ikardigi
yoksunluklarin temel haklar agisindan bireyle ilgisi, siginma olgusu ve insan haklari
arasinda dogal bir iliskiyi giindeme getirmektedir (Oztiirk 2012: 187). Bir baska
ifadeyle siginma hakkini birey merkezli ele alan goriis aslinda insan haklarini temel alan

bir bakis a¢isiyla bu meseleye yaklagsmaktadir.

Nitekim bu bireylere —ister siginmaci isterse miilteci statiisiinde goriiliiyor olsunlar—
insan haklarina uygun muamele edilmesi ve kisilerin temel haklarmin korunma
zorunlulugu, onlarin bu haklarin bir siginmaci ya da miilteci olarak ¢esitli uluslararasi
belgelerle giivence altina alinmis olmasindan degil, bir insan olmalarinin dogal sonucu
olarak evrensel insan haklari semsiyesinin korumasi altinda olmalarindan gelmektedir.
Bu cergevede “sigimmacilarin insan haklart” ya da “miiltecilerin insan haklar”
seklindeki bir niteleme-kategorizasyon uluslararast koruma hukuku agisindan dikkat

cekilmek istenen noktanin vurgulanmasi agisindan uygun goriilmemektedir.

Bir insan olarak herkes nerede olursa olsun evrensel, devredilemez ve dogustan sahip
olunan haklarla donatilmistir. Insanin degeriyle ve bu degerin korunmasiyla dogrudan
ilgili olan bu haklar onun bir insan olarak varligini siirdiirmesi ve insansal olanaklarim
gerceklestirmesinin bir glivencesidir. Kisinin bu tiirden haklarinin tehdit altinda oldugu
bir durumda, en bagsta iilkeye kabulii olmak iizere temel haklarinin ikame edilmesi-
giivenceye alinmasina yonelik tiim gereklilikler siginma hakkinin insan haklartyla ilgili
oldugu alani ifade eder. Ancak iilkeye ilk varista korunmasi s6z konusu olanlarin
disinda belirli bir tarihsel kosulda siginmaci ya da miiltecilerin hususi durumlarina 6zgii
haklar da s6z konusudur. Bu haklar ise mutlaka temel hak niteliginde olmayip bir
insanin yasamina iligkin saglanmasi gereken asgari kosullardan ayr1 olarak daha ziyade

bulunduklar iilkedeki sosyal kiiltiirel ekonomik yasamin gerektirdiklerine iliskindir. Bu
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haklar i¢in “sigmmacilarin haklar” veya “miiltecilerin haklar1” olarak bir niteleme daha
uygun olacaktir. Bu haklar derogasyonlara konu olabilir, hatta zorunlu hallerde ilgili
uluslararast mevzuat hiikiimleri ¢ergevesinde gecici olarak tamamen giivence konusu
olmaktan dahi ¢ikarilabilir. iste devletlerin i¢ isleriyle, bir diger ifadeyle egemenlik
alanlariyla ilgili oldugu iddia edilen haklar bu haklardir. Evrensel oldugu kabul edilen
ve her insan icin gegerli olan “temel haklar” icin ise higbir sekilde devletlerin kendi

igisleri meselesi oldugu savinin diger devletlere karsi ileri siiriilememesi gerekir.

Siginma alanindaki gelismeler yasal ¢oziimleri (kanun yapilmasi, kurumlar ihdas
edilmesi vb.) zorunlu kilmaktadir. Ancak bu konunun iilke smirlarini asan bir
boyutunun var olmasi s6z konusu yasal ¢oziimlerin ayn1 zamanda uluslararas: diizeyde
olmasim1 da gerektirmektedir. Uluslararast boyutta olmasinin bir diger nedeni de
konunun insan haklari ile ilgili goriilmesidir. Nitekim siginma eylemlerini gerek
siginmacilar gerekse siginma {ilkesi agisindan insan haklarindan bagimsiz diisiinmek
imkansizdir. Bu nedenle siginmaci-miilteci haklarinin korunmasi uluslararasi alanda

“insan haklarii koruma perspektifi’nde ele alinmalidir.

Buna karsin siginma hakkinin uluslararas1 hukuk acisindan baglayiciligi olan belgelerle
giivenceye alin(a)madigin1 goriiyoruz. IHEB’nin 14. maddesinde ele alinan siginma
hakkinin uluslararas: insan haklar1 hukuku acisindan baglayici tek karsiligi olarak
Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesinin 13. maddesi isaret edilmektedir. Bu maddede
yabanci kisinin bulundugu iilkeden ¢ikartilmasina karsi ileri siiriilebilecek itiraz
gerekgeleri arasinda siginma hakki ve geri gonderilme yasagi sayilmaktadir. Siginma
hakkinin THEB’nin 14. maddesiyle ilgisi sadece bu atifla sinirhidir. Yine aym sekilde
1967 tarihli Devlete Siginmaya iliskin Bildiri de bir sézlesmeye doniistiiriilememistir.
Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Sézlesmesi’nde de sigmma hakkma iliskin bir
diizenleme yoktur. Bu sozlesmedeki boslugun yargi makamlarinin kendi 6nlerine gelen
davalardan yola c¢ikarak 1951 Sozlesmesinin  yorumlanmasiyla asildigi ifade

edilmektedir (Oztiirk 2012: 208-209).

Siginma hakk: cergevesinde kisilere uluslararasi koruma saglanmasinin insan haklari

acisindan ikincil bir koruma sundugu seklinde goriisler de vardir. Bu goriise gore iltica
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kurumu “devletler tarafindan saglanmasi gereken orijinal®® insan haklari korumasinin
basarisiz oldugu yerlerde devreye giren bir koruma mekanizmasi1” (Bierwirth 2002: 23-

24) gorevini yerine getirmektedir.

Siginma hakki ile insan haklar1 arasinda en 6nemli temas noktasi olarak genellikle “geri
gonderilmeme ilkesi” (non-refoulment) gorilir (Bierwirth 2002: 24). Aslinda diger
haklarin siginma hakkindan ¢ok insan haklariyla, yani kisilerin en temel haklariyla
ilgisinin daha ¢ok oldugu goz oniine alinirsa si§inma hakkina 6zgii ve sadece bu hakkin
kullanilmast durumunda ortaya c¢ikmasi miinasebetiyle “geri gonderilmeme ilkesi”

onemlidir.%?

Sigmma hakkinin devletler liginde bir insan haklar1 meselesinden cok giivenlik
sorununun bir parcast olarak ele alindigi goriilmektedir. Mevzuat ve pratik alana
bakildiginda siginmaci-miilteciler ile ilgili ilk akla gelen konular; terérizm, uluslararasi
suglar, sinirlarin kontrolii ve vize uygulamalar1 olmaktadir (Korkut 2002: 39). Miilteci
statlisii taninmasi konusunda devletlerin sinirlamaci ve kendi c¢ikari dogrultusunda
uluslararas1 hukuk ac¢isindan bicimsel olarak mesru da olsa, insan haklar1 ekseninden

ayrilan uygulamalari, haklarin korunmasindan ziyade ihlallerini giindeme getirmektedir.

Bu noktada s6z konusu degisimin tarihsel dinamikler ¢ergevesinde ele alinmasi ve
giderek artan sigimma eylemleri karsisinda uluslararasi arenada bugiinlere kadar hangi
gelismelerin  yasandiginin ortaya konmasi siginmaciliktan miiltecilige, siginmadan
ilticaya gecisin haklar acisindan dogurdugu sonuglarin anlagilmasi agisindan faydali

olacaktir.

61 Burada “orjinal” teriminin asil-birincil anlamda kullanildigini diisiiniiyorum.
82 AB Bakanlar konferansi Aralik 2001 toplantisinda “geri géndermeme ilkesi” uluslararasi hukukun bir karakteri
olarak teyit edilmistir.
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3. BOLUM

SIGINMACILIK VE MULTECILIGIN TARIHSEL SURECI

3.1. SIGINMA OLGUSUNUN TARIHSEL SUREC ACISINDAN
ULUSLARARASI KORUMAYLA iLGIiSi

Sigmma olgusunun ortaya c¢ikisi ve uluslararast korumaya iliskin tarihsel siire¢
kronolojik bakisla ele alinirken, evrensel manada uluslararasit gelismelere yon veren
onemli olaylardan yola ¢ikarak kategorik bir ayrim yapilmis ve tarihsel siire¢ cesitli
donemlere boliinmiistiir. Boylece siginmaci ve miiltecilere taninan hak ve ozgiirliiklere
zemin hazirlayan olaylarin ardisik olarak neden sonug¢ iligkisi ¢ergevesinde
incelenmesine ve tarihsel akisi bozmadan siginmaci ve miiltecilerle ilgili yapilan
diizenlemelerin hangi onciillerle ele alindiginin daha net ortaya konabilmesine
calisilmistir. Elbette belirlenen donemlere damga vuran bu gelismelerin etkisi belirtilen
tarih araliklarinda bir bigak gibi keskin baslayip sona ermemis, belirtilen donemlerden

bir siire dnceden baslayip bir siire daha devam etmesi soz konusu olmustur.

Belirlenen donemler uluslararasi alanda son derece onemli siyasi-ekonomik-kiiltiirel-
sosyal gelismeler olmakla birlikte siginma olgusu ve uluslararast koruma fikrinin
gelisimi agisindan etkileri géz 6niinde bulundurularak ele alinmistir. Ornegin Sovyet
Blokunun pargalanarak Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler Birliginin dagilmasi uluslararasi
iligskilere ve diinya diizenine etkisi agisindan degil ortaya ¢ikardigi sigimmaci-miilteci

hareketi baglaminda ¢aligmaya konu edilmistir.

Tarihsel siire¢ igerisinde uluslararasi korumayla ilgili tiim belgelere yer verilmemis,
gerek tanim gerekse haklar agisindan 6n planda oldugu degerlendirilen belgeler
incelenmistir. Ayrica belgeler ele alinirken siginma olgusu dahilindeki kavramlar bir

onceki boliimde ele alindigindan burada daha ziyade tarihsel agidan dnemli olan ayirict

8 Ornegin 2000°1i yillara 6zgii gelismeler bashg altinda ele alinan “Avrupa Kalesi” fikrinin temellerinin 1970lerde
atildigini iddia etmek miimkiindiir.
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unsurlarina neden-sonug iligkisi baglaminda deginilmistir. Ozellikle tanimlara iliskin

kavramsal degerlendirmelerden tekrar olmamasi agisindan uzak durulmustur.

Siginma ya da uluslararasit koruma saglanmasi konusu dogrudan devletlerin egemenlik
alanlan ile ilgili oldugundan devlet aygitinin gelisim siireci ve bu gelisimin insan
haklar1 ile olan ilgisini ortaya koymak dnemli goriilmustiir. Nitekim uluslararasi alanda
bir sorun teskil etmeye baslamadan Once siginma olgusunun 6znel bir zeminde ele
alinmadigi, yasadiklar1 yerleri terk ederek baska iilkelere giden bu insanlarin hukuksal
olarak bir statiiyle nitelendirilmedigi goriilmektedir. Siginma eylemine basvuran
bireylerin uluslararasi hukukun bir 6znesi goriilmemesi, siginmanin devlet odakli bir
bakis agisiyla ulusal egemenlik kapsaminda degerlendirilerek mense devlet ve siginma
aranan devlet arasindaki iligkilerin konusu kabul edilmesiyle agiklanmaktadir (Oztiirk
2015: 72). Bu nedenle siginma olgusu ve uluslararasi korumanin gelisimine iligkin
tarih¢eyi incelerken modern devletin olusumunun ve uluslararasi iligkilerin bugiinkii
manada dogusunun bir milat olarak alinabilecegi degerlendirilmistir. Zira bu tarihten
itibaren ulus devlet ile ulusal smirlar dahilinde ortaya ¢ikan kati egemenlik anlayisi,
uluslararasi iliskilerde giderek cok daha genis bir alan1 kapsayacak sekilde etkin hale
gelmis, nihayet Il. Diinya Savasi’nin ardindan kiiresel bazda ortaya ¢ikan siginma

sorununun ele alinmasinda ve politikalar iiretilmesinde belirleyici olmustur.

Bu cercevede tarihsel siire¢ asagidaki boliimlerde detayli olarak ele alinarak, bir
zamanlar devletler, imparatorluklar arasinda 6nemli bir sorun olarak goriilmeyen “gd¢
olgusu”nun o6zellikle ulus devlet anlayisi ile birlikte nasil sinirlandirilmaya calisildigina
yer verilecek ve bu sorunun asilmasina yonelik uluslararasi gelismelerin siginma hakki

konusunda getirdigi yeni diizenlemeler ele alinacaktir.

3.2. YIRMINCIi YUZYIL ONCESi GOCLER ve SIGINMA OLGUSUNUN
DOGUSU

Insanlik tarihi ele alindiginda gogler ve onun bir alt bileseni olarak ortaya c¢ikip daha
sonra hukuki ve felsefi anlamda kendi 6zel alanin1 agan siginma olgusunun dogusu, 20.
yiizyil oncesinde daha ¢ok bireysel olarak nitelenebilecek az sayida insan tarafindan
basvurulan yer degistirme eylemleriyle gerceklesmistir. Ulus devlet dncesinde siklikla

imparatorluk/hiikiimdarlik tarzinda genis topraklara hitkkmeden tek yOneticinin
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kararlarinin tartismasiz gecerli oldugu bir yonetim seklinin etkin oldugu bu donemde,

siginma hareketlerine din eksenli vakialarda siklikla basvuruldugunu gérmekteyiz.

Insanlarmn, Neolitik (hayvancilik-tarim) dénem &ncesi avecilik ve toplayicilikla
mesgulken iki milyon yillik siire boyunca devamli yer degistirdigi ifade edilmektedir
(Giirkan 2006). Bu yer degistirmeler modern manada go¢ olarak kabul edilmezken
hayvanlarin evcillestirilmesi ve tarimla birlikte yerlesik hayata geg¢ilmesinin ardindan
yapilan gocler arka planindaki nedenlere bagl olarak zorunlu ve serbest gocler olarak

giinlimiizdeki gog fikriyle eslestirilmektedir (Yalgin 2004: 97).

Diinya tarihi géz oniine alindiginda siyasi ve ekonomik nedenlere bagli olan goglerden
once ilk olarak ¢evresel faktorlerin etkin oldugu gocler gozlenmistir. Depremler, toprak
kaymalari, asir1 yagislar, seller, deniz taskinlari, asir1 sicaklar, kuraklik, ¢dllesme,
yanardag piiskiirmeler seklindeki iklimsel ve g¢evresel afetler de insanlarin zorunlu
olarak gd¢ etmelerine neden olmustur. Onemli gd¢ nedenlerinden birisi olarak dogal
afetlerin anlagilmasinda Kavimler Gogli irdelenmesi gereken gelismelerdendir. Zira bu
donem, dogal afetler kategorisinde yer alan kuraklik ve bagli ¢evresel olumsuzluklar
sebebiyle ¢ok genis insan kitlelerinin yer degistirmeye zorlanmasi ve diinya siyasi

tarihinde 6nemli etkileri olmasi1 adina ayirt edici niteliklere sahiptir.

IV. ve V. ylizyillarda kavimler go¢ii olarak nitelenen kitlesel goglerle insanlar, cevresel
felaketlerin dogurdugu yasamsal bir tehlikeden kurtulmak arzusuyla yer degistirmisler
ve bagka tilke topraklarina girmislerdir. Ancak o donem devlet organizasyonunu ve iilke
siirlarinin simdikinden farkli bir anlayisla ele alimiyor olmasi nedeniyle go¢ eylemi,
siginma ve gidilen iilke otoritesine tabi olma seklinde degil, tam tersine o topraklara
sahip olma yani “fethetme” veya “isgal” seklinde tecelli etmistir.* Kavimler Gogii ile
ortaya ¢ikan bu gelismeler, Avrupa’nin etnik yapisini degistirmis, i¢ ice karisan
topluluklar yeni milletleri ortaya ¢ikartmis ve Avrupa’da feodallerin etkisini arttirmaya

baslamistir.

Once Anadolu ve Ortadogu ardindan Arap yarimadas1 merkezli gerceklesen kitlesel

gocler arka planindaki dinsel inanglar ile glinlimiiz siginma olgusunun ilk 6rnekleri

8 http://geograpy.blogcu.com/gecmisten-gunumuze-onemli-gocler-ve-goc-hikayeleri/3057178 (ET:27.12.2016)
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olarak nitelenebilir. Bu donemdeki insan hareketleri Avrupa, Afrika ve Asya kitalarina

yayilarak genis bir alan1 etkilemistir.

Gog, ulus devlet 6ncesi orta Avrupa’da lizerinde 6zel politikalar iiretilecek bir sorun
olarak goriilmediginden adeta giinliik yasamin siradan bir eylemi olarak kabul
edilmistir. Farkli inaniglar1 sebebiyle Otekilestirilen insanlar, baskilar karsisinda kendi
inanglarin1 paylasan ya da inan¢ konusunda sorun ¢ikarmayan insanlarin bulundugu
sehirlere go¢ etmisler, hatta bu ugurda kendilerine imtiyazlar taninarak yeni yerlesim
yerlerinin kurulmasina vesile olundugu ifade edilmektedir (Tekin 2007: 46). Bu tiirden
gocler yeni sehirlerin kurulmasmin yaninda din savaslariyla yipranmis sehirlerin

yeniden insasi ve ekonomik gelisiminde katki saglamislardir. 6>

1685 den sonra Fransa’dan kagan Calvinistler’in (Huguenots) gocii, bu donemin
siginma olgusuyla bagi kurulan ilk zorunlu goctiir. Katoliklerin baskisina maruz
kaldiklar1 i¢in yasadiklar yeleri terk eden Fransiz Huguenotlar’in, 1645 Wesphalia ile
birlikte goriilmeye baslanan modern devlet anlayisinin ilk miiltecileri olarak kabul

edildigi ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 73).

Avrupa’da 1789’un ardindan giderek yogunlagsan zorunlu gégler artik ulus-devletlerin
tilkesel sinirlar1 dahilinde gegerlilik kazanan bir siginma olgusunu giindeme getirmistir.
Bu donemin bir diger géze carpan yonii de go¢ edenlerin daha ziyade aristokratlar
olmasidir. Boyle bir durum elbette devletleraras: iliskilerde siyasi dengeler agisindan
si@inan aristokratlar lizerinden siginmaci-miilteci konusunu uluslararasi alanda tartigilan
bir konu haline getirmistir. Bu donem zorunlu olarak goc¢ ederek baska iilkelere
sigmanlarin aristokrasi ve dini topluluklardan olmasi nedeniyle bu kisilerin giinliik

yasamlarina yonelik her hangi bir sinirlama giindeme gelmemistir (Oztiirk 2015: 73).

20. yiizy1l oncesi donemde kolonilesme ve kole ticaretinin go¢ olgusuyla ilgisi
onemlidir. 17. yiizyilda baslayip 1. Diinya Savasi sonuna kadar olan donemde etkisi
gozlenen kolonilesme faaliyetleri cercevesinde binlerce kisinin Avrupa’dan Afrika,
Asya ve sonrasinda da Amerika’ya siirekli yerlesmek ya da gecici yasamak amaciyla

goc ettikleri ifade edilmektedir (Yalgin 2004: 100). 17 ve 18. ylizyillar1 kapsadig: kabul

% Buna ornek olarak 16. yiizyilda Wessel’e yerlesen Hollandali Protestanlar ve 18. yiizyilda Berlin’e
yerlesen goemenler verilebilir (Tekin 2007: 46)



79

edilen “Kole Ticareti” doneminde ise koloni haline getirilen yerlerde olusturulan ve
“plantasyon bolgeleri” olarak adlandirilan alanlarda yerli niifusun kisa siire igerisinde
erimesi buna karsin is giicii ihtiyacinin devam etmesi iizerine Avrupali tiiccarlar dogan
boslugu doldurmak icin Bati Afrika’dan Amerika’nin gilineyine, Karibik Adalarina,
Brezilya’ya ve Guyana’ya kéle olarak calistirilmak iizere cok sayida insan taginmustir.®®
Koleligin resmi olarak yasaklanmasiyla birlikte usak ve is¢i tasimast bu zorunlu yer
degistirme/yerinden etme akiminin devami niteliginde benimsenmistir. Yaklasik ii¢
yiizy1l siiren bu goglerle artik o yerlerin asil sahipleri azinlik durumuna gelmis ve bu
topraklarda yeni sahiplerinin 6nderliginde yeni devletler ortaya ¢ikmigtir (Gilirkan 2006:
38-39). Bu siireg igerisinde 60 milyon insanin yer degistirdigi belirtilmektedir.®’

Koéle ticareti ile baslayan bu yer degisikligi hareketlerini sanayinin gelismesiyle
“ganimet” elde etme, hammadde ve dogal zenginliklere el koyma-isletme isi takip
etmis, insanlar kendi iilke topraklarinda kolelestirilmislerdir. Ancak kolonilestirme,
somiirgecilik ya da emperyalist nitelikteki ataklarla giindeme gelen bu insan gdgleri her
ne kadar icerisinde kendi yasam alanlarindan zorla koparilmayi ve insan haklarina
aykir1 bircok bagka ihlali barindirsa da bu calismanin konusu olan siginma hakkiyla
ilgili degildir. Ciinkii bu go¢ hareketlerinde kendisinden uzaklasilmak istenen bir tehlike
ya da korku ile nedensellik bagi s6z konusu degildir. Bilakis tehlikenin, insan haklarina
aykirt yasamin igerisine zorla dahil edilis vardir. Nitekim yenidiinya denilen cografyaya
yapilan gogler de ayni sekilde sdzlesmede yer alan niteliklere haiz bir siginma eylemi

olarak goriilmemektedir.

19. yiizyilda siyasi ayaklanmalarla birlikte tetiklenen go¢ hareketleriyle siginma
arayanlarin profili de degismis ve devletler kendi giivenliklerinin tehlikeye
diisebilecegini disiinerek iilke simirlarin1 gegmek isteyenlere yonelik sinirlamalar
getirmeye baslamislardir. Ancak bu donemde alinan tedbirler devletlerin kendi ulusal
uygulamalar1 olup heniiz uluslararas1 bir hiiviyette degildir. Bu nedenle de si§inma
eyleminin kavramsal ve hukuki boyutuna iliskin benimsenmis ortak bir tavir ve bu

konuda bir terminolojiden de bahsedilemedigi ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 73).

8 «John Hawkins adinda bir ingiliz, ilk kole gemisini 1562-1563’te ispanyol sirlarma soktu.” McNeil, Diinya
Tarihi, s. 467. “Bu tarihten sonra Amerika topraklarinin ve Afrika emegiyle son derece insanlik dis1 bir bigimde
somiiriilmesi bilyiik ¢aplara ulasti. Afrika’dan Amerika’ya (hemen hemen Avrupa’dan Amerika’ya olan kadar) yogun
bir go¢ baslatti.” (McNeil 2015: 467)

%7 http://geograpy.blogcu.com/gecmisten-gunumuze-onemli-gocler-ve-goc-hikayeleri/3057178 (ET:27.12.2016)
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1889 yilina gelindiginde miiltecilerle ilgili hiikiim getiren ilk bdlgesel diizenleme olan
Montevideo Antlagsmasi karsimiza ¢ikar. Uluslararas1 Ceza Hukuku alaninda cesitli
hiikiimler ihtiva eden bu antlagsma siyasi siginmacilar i¢in dokunulmaz bir siginma
hakkin1 giivenceye almistir (Biiyiikgalik 2015: 56). Bu gelismelerin ardindan 20. yiizyil
baslarinda goglerle ilgili dinamikler gozle goriiliir sekilde degismeye baglamis, bu da

devletlerin benimseyecegi yeni politikalar1 giindeme getirmistir.

3.3. YIRMINCI YUZYIL iLE BIiRLIKTE SIGINMA KONUSUNUN
ULUSLARARASI BiR BOYUT KAZANMASI ve MULTECILIGIN AYRI BiR
HUKUKSAL ALAN OLARAK ORTAYA CIKISI

Devletler dogasi geregi var olma nedenlerine paralel olarak gerek sinirlari dahilinde
gerekse sinirlar1 disinda kendisine hedefler koymakta ve bunlarin gergeklestirilmesi i¢in
cesitli siyasi, ekonomik ve sosyal politikalar benimsemektedir. Ancak devler sahip
olduklar1 kaynaklarla kendilerine koyduklar1 bu hedeflere ulagsmada yetersiz
kalabilmekte ya da bu ugurda sarf edilen ekonomik imkénlar ve siire maliyeti
artirmaktadir. Diger taraftan bu politikalarin diger devletlerce en azindan karsi
¢ikilmamasi, mesru bir zemine oturmasi icin, ortak bazi sorumluklarin paylasilmasi ve
bu alanda bir denetim mekanizmasimin olusturulmasi i¢in uluslararast iligkiler
alanindaki diger aktorlerle bir isbirligi zorunlu hale gelmektedir. Elbette bdyle bir
isbirliginin ilk hedeflemesi gereken tiim insanhigin ortak ¢ikarlar1 olmalidir. Iste bu
noktada uluslararast kuruluslar ortaya c¢ikmis, devletlerin cikarlar1 ve meselelere
yaklasim farkliliklarindan kaynaklanan is birligi sorunlari nedeniyle etkinlikleri
tartigilsa bile uluslararasi kuruluslar sorunlarin bariggil yontemlerle ve biiyiik oranda
konsensiisle ¢oziilmesi icin en Onemli aygitlar olma Ozelliklerini gliniimiize kadar

stirdiirmiilerdir (Erenel ve Caymaz 2000: 309-310).

Uluslararasi kuruluslar devletlerin karsilikli menfaatlerinin de salik verdigi sekilde (iki
diinya savasinin acilar1 da g6z Oniine alinarak) sorunlara en rasyonel bi¢cimde baris¢il
¢Ozlim bulmak i¢in kurulmustur. Devam eden siirecte bu uluslararasi kuruluslarin ortaya
cikisini ihtiyac iizerine global diizeyde ve olduk¢a etkin devlet digi organizasyonlar

takip etmistir.
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Modern anlamda ilk olarak I. Diinya Savasinin ardindan karsimiza ¢ikan uluslararasi
kurulus olarak Milletler Cemiyeti (League of Nations) yukarida soziini ettigimiz
amaclarin gergeklestirilmesi i¢in egemen devletlerce olusturulan ilk uluslararasi
orgiitlenmedir. Ancak hedeflenen amaglar gergeklestirilemediginden beklenen faydalar
saglanamamisg, |l. Diinya Savasi yasanmistir. Bu biiyiik aci, devletleri sinirlar1 daha
belli, etkinligi gérece daha da arttirilmig baska bir uluslararasi organizasyon olan BM’yi

(United Nations) kurmaya itmistir.

Devletlerin uluslararasi igbirliginde 1srarct olmasi artik sorunlarin iilke sinirlari ile
sinirlanmadigint ve ozellikle giivenlik sorunlarinin etki alaninin diinya dengeleri goz
ontine alindiginda higbir zaman ulusal olgekte kalamayacaginin kesin olarak kabul
edilmesindendi. Iste siginma hareketleri de aymi ¢ergevede degerlendirildiginde giderek
global bir mesele haline gelerek uluslararasi isbirliginin zorunlu oldugu bir konu
hiiviyetini kazanmistir. Bahsedilen her iki devletler birliginin de siginma olgusunun

kiiresel bir hukuk alani olarak diizenlenmelerde yerini almasinda énemli pay1 vardir.

20. yiizy1l ile birlikte gerek tetikleyici faktor olmasi gerekse ev sahipligi yapma ve
koruma saglanmasi agisindan egemen yonetim sekillerindeki degisimlerin insanlarin yer
degistirmelerinde onemli etkisi olmustur. Bu kapsamda feodalizmin giderek etkisini
kaybetmesi ve ulus devletin ortaya ¢ikisiyla birlikte iilkelerin sinir giivenlikleri 6n plana
tasinmistir. Bu durum, insanlarin yer degistirme hareketlerinin kontrol altinda
tutulmasina yonelik uygulamalarin ortaya c¢ikmasina neden olmus, uluslararasi
iliskilerin etkin hukuki metinlerle siirlarinin daha belirgin ¢izilmesinden —siginma
amacli olanlar dahil- tim go¢ hareketleri nasibini almistir. Artik insanlarin yer
degistirme hareketlerine iligkin diizenlemeler, kaleme alinan belgeler ve imzalanan
sozlesmelerle bir hukuk alam1 olarak wuluslararasi iliskilerdeki yerini edinmistir.

Asagidaki bagliklarda bu tarihsel siire¢ ayrintilariyla ele alinmaktadir.

3.3.1.Birinci Diinya Savasi’yla Birlikte Avrupa’da Biiyiik Goglerin Gergeklesmesi ve
Milletler Cemiyetinin Kurulmasiyla Ik Miiltecilerin Taninmasi (1900-1940)

I. Diinya Savag1 oncesi biiylik karsiliklar ve savas oldukca yogun ve genis alanlara
yayilan gogleri tetiklemis, bunun sonucu olarak aristokratlardan is¢ilere, biirokratlardan

ciftcilere kadar cok genis halk kitleleri giivenlik sorunlar1 nedeniyle korumasiz
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kalmuslar ve her hangi bir sinifa dzgii olmayan goc hareketleri olusmustur. ilk olarak
hayir kurumlar1 tarafindan (daha c¢ok dinsel reflekslerle) yapilan yardimlar, gog
hareketlerinin siklasmas1 ve katilanlarin sayisindaki artisla yetersiz kalmaya baglamis,
bu durum uluslararas1 bir koordinasyonu kaginilmaz hale getirmistir. Bu kapsamda
Milletler Cemiyetinin altinda 1920°de Miilteciler Yiiksek Komiserligi kurulmustur.
1921°de Yiiksek Komiserligin basina Dr. Fritjof NANSEN atanmis, Rus Devrimiyle
birlikte ortaya c¢ikan Rus miiltecilere yardim saglanmistir. Bu donemde komiserlikge
yapilan faaliyetler; (1) Rus Miiltecilerin Statiisiiniin belirlenmesi, tehlike hali sona
erdikten sonra bu kisilerin (2) geri doniislerinin saglanmasi, bu miimkiin olmuyorsa (3)
Rusya disindaki bolgelere yerlestirilmesi ve buralara taginmalari, ayrica (4) yardim ve
destek saglamak icin yardim kuruluslar ile isbirligi yapilmasi (Jaeger 2001: 728)
seklinde gerceklesmistir.

Nansen’in Oliimiiniin ardindan kurulan Milletler Cemiyeti Devletlerarasi Miilteci
Komitesi doneminde miilteci korumasi “kisa vadeli ve mutlaka geri doniisle bitecek
olan bir koruma olarak degerlendirilmistir.”(UNHCR, An Introduction: 19-21) Miilteci
sorununun gegici olmadigi ise 1950°1i yillarin basinda anlasilmistir (Oztiirk 2015: 80).

3.3.1.1. Imparatorluklarin Par¢alanmasi ve Ulus Devletlerin Hakimiyeti

I. Diinya Savasi sonrasinda Avrupa cografyasinda hakim olan ve diinya siyasetine yon
veren Onemli imparatorluklar dagilmistir. Avrupa kitasinin giliney, dogu ve orta
boliimlerine hakim olan Rus Imparatorlugu (Romanov Hanedani), Osmanli
Imparatorlugu, Habsburg Hanedani, Hohenzollern Hanedaninin giiglerini kaybederek
dagilmasiyla birlikte etnisite agisindan heniiz kesin sinirlarla ayrilmasi hi¢ de kolay
olmayan yeni devletler olusmustur. Nitekim bu yeni devletlerin demografik hakimiyet
miicadelesi azinlik ya da gligsiiz konumda olan halklarin zorunlu olarak yasadiklar
yerleri terk etmesiyle neticelenmistir. Bunlara ek olarak Rusya’da Bolseviklerin bir
devrimle iktidar ele gecirmeleri benzer sekilde genis halk kitlelerinin Avrupa kitasinda

zorunlu olarak yer degistirmesine neden olmustur (Giirkan 2006: 39).68

% Benzer bir go¢ dalgasi Nazi Almanya’sinin Yahudi ve diger etnik gruplara uyguladig: siddetin ardindan
da kendisini gosterecektir.
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Biiylik imparatorluklarin, genis cografyalara hakim devletlerin artarda yikilmasiyla
yayginlagan bir siyasal orgiitlenme sekli olarak ulus devlet, bu donemde kisa siirede
kiiresel anlamda egemen bir hakimiyet bicimi haline gelmis, vatandaslik 6n plana
cikarilarak haklar bu yonetim anlayis1 zemininde diizenlenmeye baslamistir. Iste bu
noktada go¢ edenler ya da konumuzla ilgili yoniiyle siginmacilar bu sistem igerisinde
cok da hos karsilanmamiglardir. Castles ve Miller’in ifade ettigi gibi gd¢menlerin
pratikte birden fazla devletle iliskilerinin s6z konusu olmasi ulus devletin vatandaslik
tanimi i¢in bir tehdittir. Ciinkii go¢ ederek ulus devletin iilkesine yerlesen bu insanlar
birden fazla devletin vatandasi olabilecekleri gibi vatandasi olduklari devletin iilkesi
yerine baska bir iilkede yasayabilecektir. Iste bu durum “béliinmiis sadakate” yol acarak
milliyet¢igin on planda tuttugu “kiiltiirel homojenlige” zarar vereceginden (Castles ve

Miller, 2008: 59) en basta ulus devletin kendi varlig1 i¢in bir tehdit olarak goriilmiistiir.

Ancak 20. yiizyilla birlikte ulus devletin go¢ ve vatandasglik diizleminde “Otekilere”
iligkin bu muhafazakar yaklasimina yonelik elestiriler dile getirilmeye baslanmistir.
Habermas’in deyisiyle ulus devletin mesruiyetine yonelik bir tehdit olarak gog, her
gecen giin vatandaglik {izerinden yapilan bu hak tanimlamalarinin sorgulanarak yeni
yaklagimlara iligkin tartigmalart giindeme tasimistir (Tekin 2007: 54). Seyla
Benhabib’in  “ulus  Otesi  vatandaslik” ve Etienne Balibar’in = “simirlarin
demokratiklestirilmesi” (Tekin 2007: 54) tezleri insan haklar1 eksenli elestirilere destek

niteliginde yorumlanabilir.

Gortiildiigi gibi ulus devlet fikrinin kat1 yaklagimina ragmen insanlarin engellenemeyen
yer degistirme hareketleri zorunlu olarak go¢ edenlerin sahsinda genel olarak insan
haklar1 fikrinin uluslararas1 seviyede gelisimine de etki etmis ve siginma olgusunun

felsefi ve hukuki temelleri atilmaya baslanmistir.
3.3.1.2. Milletler Cemiyetinin Kurulmasi: Avrupa’da Ilticanin Kurumsallasmasi

Fransiz ihtilali ile baslayan ve 19. yiizyill boyunca devam eden Avrupa merkezli
milliyetcilik akimlart imparatorluk yonetimlerinin genis topraklar {izerindeki
hakimiyetini tehdit etmeye baslamis ve bagimsizlik temelli miicadeleler gozlenmistir.
Bu gelismelerin sonucu olarak dnce 1912 Balkan Savaslar1 ardindan I. Diinya Savasi

(1914-1918) ve 1917 Rusya’daki Bolsevik ihtilalinin Avrupa ve Asya kitalari ile Orta
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Dogu’da genis insan kitlelerinin go¢ etmesine neden oldugu ifade edilmektedir (Dogan

2011: 40).

Bu olaylar neticesi goriilmiistiir ki bu catisma ve savas durumu sadece iilkesel sinirlarin
degismesi ve asker kisilerin 6liimii/yaralanmasi ile sonug¢lanmamaktadir. Ortaya ¢ikan
giivenliksiz durum o bolgede yasayan halklari agisindan beraberinde daha giivenlikli
topraklara dogru hareketlenerek siginma eylemine bagvuruyu giindeme getirmistir.
Siginma hakkinin ana unsurlarindan olan “zuliim” ve “korku” bu donemde gerceklesen
insan hareketlerinin belirgin bir unsuru olarak izlenmis ve insanlar bu yasam
tehditlerinden uzaklasmak igin giivenli yerlere siginma ihtiyaci hissetmislerdir. Nitekim
bu donemde kurulan Milletler Cemiyeti hukuksal sonuglar1 olan belgeler hazirlayarak
tarthin “miilteci” sifatim1 ilk kez layik gordiigi bu insanlarin ayirict unsurlarini
tanimlamigtir. Artik tanimlanan nitelikleri ile diger gé¢ eden insanlardan ayrilan bu
siginmacilar “miilteci” (refugee) olarak adlandirilmaya baslanmis ve bu gruba o6zgii

kurumsal gelismeler bir birini izlemistir.

Milletler Cemiyetinin kurulusuyla birlikte siginma olgusu ulus devlet diizeninde hukuki
anlam kazanmis ve iltica artik uluslararasi bir orgiitlenmenin resmi meselesi haline
gelmigstir. 28 Nisan 1919°da Paris Baris Konferansi’nda kabul edilen ve 10 Ocak
1920°de yiiriirliige giren Milletler Cemiyeti Misaki ile kurulan Milletler Cemiyeti savas
sonrasinda uluslararasi isbirligini gerceklestirerek baris ve giivenligi saglamayi
amaglamigtir. Savasin getirdigi yikimla birlikte yasadiklari yerleri terk ederek iilke
siurlarim agip baska yerlere zorunlu olarak siginan insanlarin sorunlar1® da Milletler
Cemiyeti’nin kurulusunun ardindan yine bu kurum tarafindan organize edilen isbirligi
ve esgiidiim faaliyetleriyle ¢oziime kavusturulmaya g¢alisilmistir (Odman, 1995: 15-16).
Jaeger, Milletler Cemiyetinin kurulusunun, iilkelerini terk etmek zorunda birakilarak,
bagka topraklarda siginma arayan kisilerin korunmasi meselesine iliskin algiyr
degistirdigini savunur (Biiyiikgcalik 2015: 11). Asagida ele alacagimiz gelismelerden de
anlagilacagi lizere Milletler Cemiyeti, kurulusundan dagitilmasina kadar zorunlu gogler
kapsaminda “miilteciler” hakkinda yliriittiigii ¢aligmalarla bu alandaki ilk uluslararasi

organizasyon olarak kabul edilmektedir.

® I. Diinya Savasi’mn sona ermesinin ardindan 1939 yilina kadar, sadece Avrupa Kitas’nda bes milyondan fazla
insanin yasadig1 yeri terk etmek zorunda kaldig: ifade edilmektedir. (Biiyiikgalik 2015: 12)
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Nansen ofisi Milletler Cemiyetinin zorunlu gogler ile ilgili ihdas ettigi ilk kurumsal
yapidir. Nansen Ofisini James C. McDonald Almanya Ofisi ve Hiikiimetler Arasi
Miilteciler Komitesi (Intergovernmental Committee on Refugees-IGCR)’nin kurulmasi

izlemistir.
3.3.1.2.1. Nansen Ofisinin Ag¢ilmasi

I. Diinya Savasi Oncesi, esnast ve sonrasinda yasanan olaylar nedeniyle yerlerinden
edilmis ve insan olarak varliklarini devam ettirmeleri ig¢in gerekli imkanlardan yoksun
kalmis genis halk Kkitlelerine yardim igin ilk 6nce Uluslararasi Kizil Ha¢ Komitesi
devreye girmis, bu kisilere yasamsal oneme haiz yardimlarin ulastirilmasi igin 1921
yilinda Milletler Cemiyetine basvurmustur. Kizil Hagin Rus miiltecilere yardim
ulagtirmak icin yaptig1 bu bagvurunun ardindan Milletler Cemiyeti bir milyondan fazla
Rus miilteci i¢in harekete ge¢mis (Dogan 2011: 40), bu alandaki ¢alismalar1 yiirlitmek
lizere kurumsal bir yapmin olusturulmasina karar verilmistir. iltica alaninda ortaya
konan ilk hukuki caba olarak da kabul edilen bu girisimle birlikte, Rus Miilteciler i¢in
Yiiksek Komiserlik (High Commissioner for Russian Refugees) adiyla uluslararasi
alanda miiltecilerin korunmasina doniik faaliyet gosterecek bir oOrgiit kurulmus
oluyordu. Milletler Cemiyeti karari ile sigmma alaninda uluslararasi koruma
saglanmasina yonelik olusturulan ilk resmi organizasyon olarak da kabul edilen bu
organizasyonun basina gorev alan1 sadece Rus miilteciler olan Norvegli Fridjof Nansen,

Yiiksek Komiser unvantyla atanmistir (BMMYK 2006: 5).

Milletler Cemiyeti 5 Temmuz 1922°de Cenevre’de yaptigir toplantida sadece Rus
miiltecilerle ilgili olarak “Rus Miiltecilerin Kimlik Belgelerine iliskin Diizenleme” ad1
altinda bir belge hazirlamistir. Herhangi bir miilteci tanimu1 ihtiva etmeyen bu belgeyle
kisilere, vatandaghk haklar1 saglamayan ancak iilkeler arasi seyahat edebilmelerinin
yolunu agan bir kimlik belgesi hazirlanmasi ongoriiliiyordu. Ancak hukuksal acgidan
sadece bir diizenleme (arrangement) olarak kalan ve taraflar1 baglayici nitelikte bir
Antlagsmaya doniismeyen bu diizenlemede oOn goriilen belgelerin verilmesi taraf

devletlerin tasarrufuna terkedilmistir.70

™0 peter Fitzmaurice “Anniversary of the Forgotten Convention: The 1933 Convention and the Search for Protection
Between the World Wars” https://www.legalaidboard.ie/en/about-the-board/presspublications/newsletters/
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Ulusal korumadan yoksun kalan bu kisilerin seyahat edebilmeleri, hatta miimkiin olmasi
halinde kendi tilkelerine doniislerine imkan tanimak igin verilen bu belgelere uygulama
ve literatlirde “Nansen Pasaportu” adi verilmektedir. Kisiye ait bir kimlik kart1 olan bu
belgelerin 1925 yilinda elli iki iilke tarafindan gegerliliginin kabul edildigi ve taraf
tilkelere seyahat hakki verdigi ifade edilmektedir (Odman, 1995, 16).

I. Diinya Savaginin zor kosullar1 ve imkansizliklar1 géz oniinde bulunduruldugunda
ortaya konan bu gabalar ve sonucunda hazirlanan bu kimlikler, gerek kisilerin miilteci
statlistinii belgelemesi gerekse seyahat etmelerine imkan tanimasi adina o dénem igin
siginma olgusunun uluslararasi hukukta kendisine yer edinmesi bakimindan énemli bir
gelisme olarak degerlendirilmektedir. Artik uluslararasi koruma her ne kadar devletlerin
inisiyatifine bagl bile olsa bu diizenlemeyle somut unsurlara dayanmaya baslamistir.
Diger taraftan ilk olarak 1922 diizenlemeleriyle Rus miiltecilere, ardindan 1924
diizenlemeleriyle de Ermeni miiltecilere sunulan “kimlik ve seyahat belgesi edinme ve
imkanlarindan faydalanma hakki”, herhangi bir miilteci tanimi yapilmadigindan sadece

ait olunan grubu tanimlamaktan 6teye gitmedigi iddiasiyla elestirilmektedir (Biiylikcalik
2015: 15).

Komiserlik zamanla, seyahat belgesi yerine gecen kimlikler vermenin disinda, (1) Rus
miiltecilerin statiilerinin tespiti, (2) onlara ¢alisma imkani verilmesi ve (3) kendi
iilkelerine goniillii doniislerinin saglanmasi konularinda da ¢aligsmalar yapmistir. Her ne
kadar yiiksek komiser olarak 1921 yilinda MC tarafindan bu goreve atanan Nansen’in
gorev alan1 Rus miiltecilerle sinirlt tutulduysa da basta 1. Diinya Savasi olmak tizere,
Balkanlar, Kafkaslar ve Tiirkiye cografyasinda vuku bulan savaslarin ardindan ortaya
cikan yeni miilteci gruplariyla sorumluluk konulart dogal olarak arttirilmak zorunda
kalinmistir. Bu kapsamda 1922°de Tiirk ve Rum, 1924’te Ermeni, 1928’de Siiryani,
Keldani ve Tirk miiltecilerle ilgilenmek iizere Nansen Ofisi’nin faaliyet alani

genisletilmistir (Feller 2001: 130).

Bu yetki genisletilmesinin ardindan Ofisin, Rus, Rum, Ermeni ve Tiirklerin yeniden
yerlestirilmelerinde ve buralarda hayatlarin1 devam ettirmelerine olanak saglayacak

imkanlara kavusmalar ic¢in is edinmelerinde de aktif rol aldigi ifade edilmektedir

anniversary-of-the-forgotten-convention-the-1933-refugee-convention-and-the-search-for-protection-between-the-
world-wars.html (E.T.:07.07.2018)



87

(Odman 1995: 16). Nitekim bu donem hazirlanan belgelerin miiltecilerin
tanimlanmasinda getirdigi diizenlemeler, miilteci kisilere saglanacak korumanin sekli ve
giivenceye alinacak haklarin igerigi agisindan yeni agilimlar ortaya koymustur. Ornegin,
1926 diizenlemesinde siginma olgusundan net bir sekilde bahsedilmis, her ne kadar
onceden oldugu gibi belli bir gruba mensup olmaya dair ifadeler yer almaya devam etse
de, ilk defa miilteci tanimlar1 yapilmistir. 30 Haziran 1928 tarihinde kabul edilen
diizenlemeyle ise miilteci olarak tanimlanan Kkisilerin niteliklerine dair unsurlar
siralanmis, kimlik belgelerinin diizenlenmesi konusunda devletlerin sorumluluklari
sayllmig ayrica miilteci sayilanlarin ¢caligsmalari, egitimleri, mahkemeye erisimleri, sinir
dis1 edilmeye karst korunmalari, vergilendirmede esitlikleri konularinda sahip olmalar1

6ngoriilen haklarla ilgili ilk diizenlemeler yapilmustir (Biiyiikgalik 2015: 16)."

Gortilecegi lizere miiltecilerle ilgili yapilan ve hukuksal anlamda ilk kabul edilen bu
diizenlemelerde miiltecilik “grup temelli” olarak tanimlanmistir. Ayrica diizenlemeler
her ne kadar siginmanin kendi hukuksal alanini olusturmasinin ilk 6rnekleri de olsa
baglayiciligi olmadigindan tiim inisiyatifi siginilan iilkeye birakmistir (Feller 2001:
130). Ancak gerek o donemin ulus devlet anlayisiyla yeniden evrilen siyasal diizeninin
beraberinde getirdigi c¢esitli sorunlara gerekse bu c¢abalarin finanse edilmesinin
ontindeki ekonomik zorluklara ragmen atilan adimlarin takdir edilmesi gerektigini

savunan goriisler de vardir (Biiyiikgalik 2015: 17).

1929 yilinda Rus Miilteciler i¢cin Yiiksek Komiserlik, edinilen tecriibeler 1s1ginda yeni
caligmalara baslamigtir. Ancak 1930°da yiiksek komiser Nansen’in 6liimii {izerine bu
kurulus, 1931 yilina kadar Milletler Cemiyeti biinyesinde faaliyet gdstermistir. 1931
yilinda ise Rus Miilteciler icin Yiiksek Komiserlik’in adi Miilteciler Uluslararasi
Nansen Ofisi adini alarak tekrar miistakil bir kurulug haline gelmis (Odman, 1995: 17)
ve 1938 yilinda sorumluluk ve yetkileri Miilteciler Yiiksek Komiserligi’ne devredilene

kadar faaliyetine devam etmistir (BMMYK 2006: 5).

Giderek artan miilteci sayis1 Uluslararast Nansen Ofisini yasanan sorunlara ¢6ziim

bulmay1 kolaylastiracak ve hukuksal olarak baglayiciliga sahip bir metin {izerinde

™ “Milletler Cemiyeti’nin Rus ve Ermeni Miiltecilerin Hukuki Durumuyla lgili 1928 Diizenlemesi i¢in bakiniz:

League of Nations, Arrangement Relating to the Legal Status of Russian and Armenian Refugees, 30 June 1928,
League of Nations Treaty Series, Vol. LXXXIX, No. 2005, http://www.refworld.org/docid/3dd8cde56.html (E.
T.:10.01 2016)
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calismaya itmistir. Bu gercevede Ofis, 1931 yilinin Agustos ayinda kendi bilinyesindeki
Uzmanlar Komitesi araciligiyla Milletler Cemiyeti’ne, bir tasart vermistir. Milletler
Cemiyeti Konseyi biinyesindeki 15 devletin temsilcileri 1933 yili Ekim ayinda bir
toplant1 yaparak 28 Ekim 1933 tarihinde Miiltecilerin Hukuki Durumuna Iliskin
Sozlesme’yi kabul etmistir (Fitzmaurice 2013). Hukuksal olarak verilen giivencelerin
devletlerce teminat alinmasi amaciyla hazirlanan bu belge iiye devletlerin imzasina
sunulmus, bazi maddelerine ¢ekince konularak ya da sadece kabul edilen maddeler

belirtilerek toplam sekiz devlet metni imzalamistir (Jaeger, 2001: 730).

Miilteciligin hukuki statiisiinlin ortaya konmasina yonelik ilk hukuki belge olarak 1933
Miilteci Sozlesmesi, miiltecilere saglanacak uluslararasi korumay: ve taniacak haklar
garantileyen ilk ¢ok tarafli antlasma olarak kabul edilmektedir (Fitzmaurice, 2013).
1933 Sozlesmesiyle, siginma olgusunun en temel insani gerekliligi olarak nitelenen geri
gondermeme ilkesi (sinir dis1 etmeme ve/veya sinirdan geri ¢evirmeme), karsilikliliktan
muafiyet ilk kez resmi bir belgede yer almis ve baglayicilik kazanmistir. Ayrica 1933
Sézlesmesi72, insan haklarinin korumasina ydnelik iistlenilecek sorumluluklar agisindan
“goniillii bir sistem kurmak konusunda” (Fitzmaurice, 2013), 1926 tarihli Koélelik
Soézlesmesi’nden sonra diizenleme yapan ikinci belge olarak da nitelendirilmektedir

(Biiytikcalik 2015: 18-20).

1933 Sozlesmesi, sadece sekiz devlet tarafindan imzalandigindan ve imzaci devletlerin
bircogunun cesitli ¢ekinceler koymasindan dolayr miilteciler agisindan evrensel bazda
bir etkinliginden bahsedilemeyecegi iddiasiyla elestirilirken, devletlerin i¢
hukuklarinda, o gline kadar bulunmayan bazi diizenlemeleri (sosyal hizmetler)
miilteciler i¢in glindeme getirilmesi sonucunu dogurmasi nedeniyle de Oviilmektedir
(Biiyiikgalik 2015: 20) Bir baska yoniiyle 1933 Sozlesmesi kisilere grup temelli bir
koruma getirmektedir. Diger bir ifadeyle koruma saglanmasi i¢in mense iilkesi diginda
bulunmasi ve ulusal korumadan yoksun olmasinin yaninda sayilan gruplardan birine

mensubiyet sart1 aranmaktadir. Bu durum herhangi bir devlete vatandaslik bagiyla bagh

72 «yapilan geri gonderme yasag1 diizenlemesinin kendisinden sonra gelen diizenlemelere gore eksik yonleri oldugu
gibi, daha ileri olarak yorumlanabilecek yonleri de vardir. Geri gondermenin sadece siirekli ikamet hakkina sahip
miilteciler igin yasaklanmis olmasi diizenlemenin kendisinden sonraki diizenlemelere gore eksik yanini
olusturmaktadir. Geri gonderme yasagi kapsamma smirdan geri gondermenin de dahil edilmis olmasi ise
diizenlemenin kendisinden sonra yapilan diizenlemelerden ileri ve daha kapsamli olusuna isaret etmektedir (Jaeger,
2001: 730-731).” (Biiyiik¢alik 2015: 18-19)
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olmayan —modern terminolojide “vatansiz” olarak nitelenen— kisiler arasinda bir ayrimi

giindeme getirdigi igin elestirilmektedir (Fitzmaurice 2013).

Merkezi Cenevre’de bulunan Nansen Ofisinin, faaliyetleri ile ilgili olarak diger
tilkelerde bulundurdugu temsilcilikleriyle birlikte olusturulan ¢alisma aginin, daha sonra
kurulacak BMMYK nin de temel yapisini teskil ettigi belirtilmektedir (UNHCR 2000:
15).

3.3.1.2.2. J. C. McDonald Almanya Ofisi’nin A¢ilmasi

1933 So6zlesmesi Rus, Ermeni, Keldani, Rum ve Tiirk miiltecileri tanimlarken o
donemde nasyonal sosyalizmin ortaya ¢iktigt Hitler Almanyasi’nda Aryen olmayan
Yahudiler ve rejim karsitlarina yonelik baskilarin artmasi sonucu Almanya’dan
kaganlar1 kapsamiyordu (Biiyiik¢alik 2015: 21). Bu nedenle Milletler Cemiyeti’nin 29
Eylil 1933 tarihli oturumunda” Almanya’dan gelen Yahudi ve diger miiltecileri
korumak iizere bir organizasyon olusturulmasi talebinde bulunulmustur. Talebin
ardindan 11 Ekim 1933 tarihinde merkezi Londra’da bulunan ve Milletler Cemiyeti ile
isbirligi iginde ¢alisacak otonom ad hoc bir yiiksek komiserlik kurulmus, bu
komiserligin basina da ABD’li James C. McDonald atanmistir (Odman, 1995: 17).
Almanya’daki baski ve siddetten kagarak cesitli lilkelere siginan kisileri, Avrupa’da ya
da Avrupa disinda bir iilkeye yerlestirmek ve onlar1 korumak seklinde gorev tanimi
yapilan “Almanya’dan Gelen Miilteciler i¢in Kurulan Yiksek Komiserlik”
McDonald’1n da ¢abalariyla 1933 ve 1935 yillar1 arasinda s6z konusu miiltecilerin basta
Filistin olmak iizere giliven igerisinde yasayacaklar1 ilkelere yerlestirilmesini
saglamistir. Almanya’da kabul edilen Niremberg Yasasi’na Milletler Cemiyeti
tarafindan yeterli tepki verilmemesini sebep gosteren McDonald’1n Aralik 1935°te istifa
etmesinin ardindan 1938 yilina kadar bu kadar organizasyondaki yliksek komiserlik
gorevini Sir Neil Malcolm yiritmistir (BMMYK, 2006: 5-6) Ofisin 6zellikle,
miiltecilere yardim i¢in fon temin eden goniillii kuruluslarin caligmalarinin koordine

edilmesi konusunda etkili oldugu ifade edilmektedir (UNHCR 2000: 15).

™ S6z konusu teklifin Milletler Cemiyeti’nin 73. oturumunda Alman Disisleri Bakani “de Graaf” tarafindan verildigi
bildirilmektedir. (Biyiikgalik 2015: 21)
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Bu ofisin ¢aligmalar1 kapsaminda Almanya’dan gelen miiltecilere yonelik olarak 1936
ve 1938 yillarinda hazirlanan iki belge Milletler Cemiyeti’ne iiye devletlerin imzasina
acilmistir. 4 Temmuz 1936 tarihinde kabul edilen “Almanya’dan Gelen Miiltecilerin
Durumuna Iliskin Gegici Diizenleme”yle, Almanya’dan gelenler miilteci olarak
tanimlanarak, Nansen Pasaportu’ndan farkli bir kimlik verilecegini hilkkme baglamistir.
Bu sozlesme incelendiginde gerek getirdigi miilteci tanimi gerekse saglanan haklar
acisindan kendisinden Onceki diizenlemelerden ¢ok da farkli goriilmezken iki husus
bunun disinda tutulmustur. Bu hususlardan biri “imzaci devletlerin koruma saglamaktan
vazgecebilme durumlarina iliskin bir hiikme” yer vermesi, digeri de kisilerin sinirdan
geri  gonderilebilecekleri  “sakli  durumlar1”  belirtmesidir. Buna gore 1933
Sozlesmesi’'nde yer verilen haliyle “geri gonderme yasagi’nin benimsenmedigi ifade

edilmektedir (Biiylik¢alik 2015: 20).

10 Subat 1938 tarihinde kabul edilen “Almanya’dan Gelen Miiltecilerin Durumuna
Mliskin Sozlesme” ile sadece Almanya’dan gelen ve higbir devlet korumasinda olmayan
ya da higbir sozlesme veya diizenlemenin kapsamina girmeyen kisiler miilteci tanimina
dahil edilmistir. 1938 Sozlesmesi, miilteciler i¢in diizenledigi haklar agisindan 1933
Sozlesmesi’'ne gore bazi eksikliklere sahip olmasinin yaninda geri gondermeme ilkesine
iligkin bir hiikiim de getirmemistir. 14 Eyliil 1939°da sayilan bu iki belgeye ¢ikarilan
“Ek Protokol”, tipki oncekiler gibi herhangi bir devletin ya da herhangi bir s6zlesme
veya diizenlemenin sagladigi korumadan yararlanamiyor olma sart1 ile Avusturyali ya
da eskiden Avusturya olarak bilinen bolgeden gelenleri miilteci tanima dahil etmistir
(Biiytikgalik 2015: 23). Artik sayilart 600.000’1 bulan miiltecilerin giderek artmasi ve
buna bagli sorunlarin biiyiimesinden dolayr Milletler Cemiyeti tarafindan Uluslararasi
Nansen Ofisi ve Alman Miilteciler i¢cin Kurulan Yiiksek Komiserligin faaliyetleri Ocak

1938’den itibaren sonlandirilmigtir (Odman 1995: 17-18).
3.3.1.2.3. Hiikiimetler Aras1 Miilteciler Komitesi’nin Kurulmasi

Milletler Cemiyetinin son dénemlerinde miilteci sorununun ¢dziimiine yonelik getirilen
ad hoc ¢oziimler gozden gecirilmistir. Zira Onceden belirlendigi gibi Uluslararasi
Nansen Ofisi ile Almanya’dan Gelen Miilteciler i¢in Kurulan Yiiksek Komiserlik’in
gorev stireleri 1938 yil1 sonu itibariyle dolmasina ragmen miiltecilerle ilgili sorunlar

azalmak bir tarafa siirekli artis gostermistir. Bu nedenle Milletler Cemiyeti tarafindan
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her iki komiserligin yerine Miilteciler Yiiksek Komiserligi adiyla yeni bir organizasyon
ihdas edilmis, bu organizasyon da 1946 yilina kadar gorevini siirdiirmiistiir (Odman,
1995: 17-18).

Bu gelismelerin disinda sayilar1 her gecen giin artan Alman ve Avusturya kaynakli
miilteci sorunlarina ¢éziim bulunmasi amaciyla ABD Baskani Franklin Roosevelt’in
yaptig1 davet sonucu otuz bir devletin katimiyla bir konferans tertip edilmistir. 14
Temmuz 1938 yapilan ve Evian Konferansi olarak bilinen bu girisim neticesi
“Hiikiimetler Arasi Miilteciler Komitesi’nin (Intergovernmental Committee on
Refugees) kurulmasina karar verilerek, yiiriitecegi gorevler belirlenmistir. Bu komitenin
basina ise yukarida kurulusuna degindigimiz Miilteciler Yiiksek Komiserligi’ne atanan
yiiksek komiser getirilmistir (Biiyiikcalik 2015: 24). Ilk etapta Almanya ve Avusturya
kaynakli miilteci hareketleriyle mesgul olmak i¢in kurulan Hiikiimetler Aras1 Miilteciler
Komitesinin gdrev alani, II. Diinya Savasinin etkisiyle Avrupa’da artan miilteci
sorunlart iizerine 1943’te toplanan Bermuda Konferansinda kitadaki biitiin miilteci

hareketlerini kapsayacak sekilde genisletilmistir (BMMYK, 2006: 6).

Hiikiimetler Aras1 Miilteciler Komitesi, faaliyetinin sona erdirildi8i tarihe kadar, Nazi
Almanyasi kaynakli sorunlar ve II. Diinya Savasinin ortaya ¢ikardigi yoksunluklar
nedeniyle giderek artan miilteci sayisina paralel olarak gorevlerinin devamli artis
gostermesine ragmen, Alman topraklarinda kayda deger bir calisma yiiriitemedigi i¢in
elestirilmistir (Dogan 2011: 41). Miilteciler Yiiksek Komiserligi74 ve Hiikiimetler Arasi
Miilteciler Komitesi’nin™ sorumluluklar1 gorev siirelerinin sona ermesinin ardindan

1947°de kurulan Uluslararas1 Miilteci Orgiitii’ne devredilmistir (Odman, 1995: 18).

3.3.2.1l. Diinya Savasinin Ardindan BM’nin Kurulmasi ve Uluslararas1 Korumanin

Hukuki Temellerinin Atilmasi (1940-1960)

Bir onceki boliimde detayli olarak ele alinan geligsmeler kapsaminda Milletler Cemiyeti
doneminde uluslararasi hukuk igerisinde kendine 6zel bir alan agmaya baslayan siginma
olgusu artan miilteci sayis1 dogrultusunda yiiriitiilen ¢alismalarla giderek daha 6n plana

cikmistir. Ancak Milletler Cemiyeti biinyesinde kaydedilen hukuki ve idari gelismelere

™31 Aralik 1946°da sona ermistir.
75 3() Haziran 1947’de sona ermistir.
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ragmen evrensel bir miilteci tanimi {izerinde anlasilamamistir. Almanya, Japonya ve
Italya’nin iiyeliklerini sonlandirmasiyla etkinligi ve akibeti tartisilir hale gelen Milletler
Cemiyeti bir siire sonra patlak veren II. Diinya Savasimin da engellenememesi {izerine

feshedilmistir (Biiyiikgalik 2015: 25).

Il. Diinya Savasindan sonra ekonomik temelli yogun isci gdcleri gt')zlenrnistir.76 Bu
gocler, ilk basta gerek karsilayan iilkeler gerekse go¢ edenlerce gecici nitelikte
gorilmiigse de “misafir isciler”’in (bugilinkii ekonomik gd¢menler), bulunduklari
iilkelerde kalic1 hale gelerek dini motifler ve etnisite acisindan genis ¢apli sosyolojik
etkiler dogurdugu ifade edilmektedir (Giirkan ve Durugéniil 1997: 96). Diger taraftan
savas siliresince c¢ok sayida insan yer degistirmek zorunda kalmis ya da siirgiin
muamelesine tabi tutulmustur. Giderek artan sorunlar modern siginma hukukunun
dogusunu giindeme getirerek bugiinkii kurumsal mekanizmanin temellerinin atilmasina

vesile olmustur.

Birlesmis Milletler (BM), kurulusuna iliskin antlasmanin 26 Haziran 1945 tarihinde San
Fransisco’da tertip edilen konferansin ardindan oy birligi ile kabul edilmesi neticesi 24
Ekim 1945 tarihi itibariyle yliriirlige girmesiyle resmi olarak uluslararasi iliskiler

sahnesindeki yerini almistir.

Il. Diinya Savasmin tetikledigi kitlesel siginma eylemlerinin ardindan geride kalan
cevresel-mimari enkaz, kazanan devletler dahil tiim diinyada ekonomik sorunlarin
ortaya ¢ikmasina neden olmus, savas ve siddet olaylariyla yasadiklari yerleri zorunlu
olarak terk eden genis insan kitlelerine bir de ekonomik temelli yer degistirmeler
eklenmistir. Modern anlamda uluslararas: iligkilerin dlizenlenmesinde etkin bir
organizasyon olarak genis katilimli bir devletler birligi olarak BM, kurulusunun hemen
ardindan sigimmaci ve miilteciler adina bugiin hala varligin1 devam ettiren kurumsal ve
hukuksal yapiyr insa etmeye baslamistir. Iste bu siirec asagida ele alman onemli

gelismeler kapsaminda incelenmistir.

3.3.2.1. Yardim ve Rehabilitasyon Idaresi nin Kurulmasi

76 1. Diinya Savagi’ndan sonra baslayan gégler, ABD, Bat1 Avrupa iilkeleri ve petrol iireten Orta Dogu iilkelerindeki
isci aciginin giderilmesi amaciyla isci ithal edilmesi olarak gerceklesmistir. Batt Avrupa iilkelerine Yugoslavya,
Tiirkiye ve Kuzey Afrika'dan, ABD'ye Meksika ve Karibik'ten, Suudi Arabistan, Libya, Irak ve Arap Emirlikleri'ne
ise Misir, Yemen, Giiney ve Giineydogu Asya’dan is¢i gogleri olmustur.” (Giirkan ve Durugoniil 1997: 96)
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Il. Diinya Savasi ile birlikte tipki I. Diinya Savasinda oldugu gibi ¢ok biiyiik kitleler
yasadiklar1 yerleri terk ederek ya da terke zorlanarak goge baglamis, olumsuz yasam
kosullar1 nedeniyle ¢ok zor sartlarda yasam miicadelesi veren insanlarin durumu her
gecen giin etkileri genisleyen bir mesele haline gelmistir. Bunun iizerine ABD
onciiliigiinde aralarinda Sovyetler Birliginin de bulundugu 44 iilkenin katilimiyla
(UNHCR 2000: 16) 1944 yilinda —BM kurulusundan 6nce— Yardim ve Rehabilitasyon
Idaresi-YRI (Relief and Rehabilitation Administration) kurulmustur. Heniiz savas sona
ermeden bdyle bir organizasyon kurulmasinin amaci savas sirasinda yerlerinden edilmis
kisilerin temel ihtiyaclarinin karsilanmasi ve mense iilkelerine doniislerinin saglanmasi

olmustur (Oztiirk 2015: 75).

Her ne kadar bir miilteci oOrgiitii olarak kurulmamis da olsa 1944-1945 yillarinda
binlerce miilteci ve yerinden edilmis insan i¢in yardim eden YRI nin, savas sonras1 daha
ziyade geri doniise odaklanarak yaklasik yedi milyon insanin iilkelerine donmesini
sagladig1 ifade edilmektedir (UNHCR 2000: 16). Ancak YRI’nin yiiriittiigii geri doniis
calismalarindan ¢ogu kisinin ideolojik konjonktiiriin degistigi iilkelerine donmeyi
istememeleri nedeniyle beklenen verim alinamamis (BMMYK, 2006: 6), hatta geri
donmeyi reddeden bu insanlar bagli bagina bir miilteci sorunu olarak ¢6ziim beklemistir
(Biiyiikgalik 2015: 26). Organizasyonun gorevi geregi listlendigi misyon, ciddi bir mali
kaynag1 zorunlu kilmistir. En ¢ok ABD tarafindan yapilan mali yardimlarla faaliyetini
yiirliten organizasyon, ABD’nin miilteciler konusunda gerekli gordiigli politika
degisikligini hayata gegirmek i¢in (UNHCR 2000: 16) bu mali yardimlar1 kesmesiyle
1947 yillinda zorunlu olarak faaliyetlerini sona erdirmistir. Organizasyonun bu ii¢ yillik
gorevinin ardindan geride sorunlarina ¢6ziim bulunamamis daha 650 bin kisinin kaldigi

ifade edilmektedir (Acer vd., 2010: 30).
3.3.2.2. Uluslararas1 Miilteci Orgiitii’niin Kurulmasi

BM Genel Kurulu’nun 15 Aralik 1946°da aldig: karar ile Birlesmis Milletler Yardim ve
Rehabilitasyon Idaresi’nin yiiriittiigii gorevleri iistlenmek iizere kurulmasi 6ngoriilen
Uluslararas1 Miilteci Orgiitii’niin (UMO) hazirliklari igin bir komisyon olusturulmustur.
Uluslararas1 Miilteci Orgiitii i¢in Hazirlik Komisyonu adiyla 14 Temmuz 1947 tarihinde
faaliyetlerine baglayan bu Komisyon, miiltecilerle ilgili (1) kayit altina almak, (2)

korumak, (3) yeniden yerlestirmek ve (4) geri doniis islemleri ile yiiriitmek iizere gegici
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olarak yetkilendirilmistir. Agustos 1948 itibariyle UMO adiyla faaliyetlerine baglayan
orgiitiin 30 Haziran 1950 tarihinde gorevinin sona erdirilmesi ongoriilmistiir. Ancak
miilteci sorunlarinin artarak devam etmesi nedeniyle UMO’niin gérev siiresi belirli

periyotlarla 28 Subat 1952 tarihine kadar uzatilmistir (Jaeger, 2001: 732).

UMO’niin kurucu belgesi olan UMO Statiisii incelendiginde bu organizasyonun bazi
ayirict unsurlart dikkat ¢ekmektedir. Buna gére UMO, (1) yetki ve sorumluluklarma
miiltecilerin hayatlarinin her alaniyla ilgili konular dahil edildiginden sirf miiltecilere
odaklanan ilk genis kapsamli gorev tanimina sahip uluslararast Orgiit olarak
nitelenmektedir (BMMYK, 2006: 6). Bir baska ayirict unsurunun ise (2) belli bir gruba
mensubiyet temelli bakistan (Bliylikcalik 2015: 29) ayn olarak “Irk, tabiiyet, politik
diisiince ve dini inaniglar1 nedeniyle zuliim goren ya da tabiiyetinde bulundugu devlet
tarafindan koruma imkan1 bulunmayan kisi” (Ozcan, 2005: 8)"" seklinde yaptig1 miilteci
tanimiyla ayni zamanda miilteci treten sebepleri de ortaya koymus olmasi
goriilmektedir. UMO’niin yaptig1 bu tanimla, o dénemde siginma olgusunun varli§ia
kaynaklik eden faktorleri belirledigi, bu belirlenim iizerinden sinirlarini genislettigi ilgi
alaniyla insan haklar1 fikrini temel alan bir diizlem gelistirdigi ve daha ¢ok magdur
insana ulasmay1 amagladigi seklinde bir ¢ikarim yapilabilir. Bir baska ayirici unsur ise
UMO’niin ilgi alanina hem menge iilkesinde bulunanlari hem de orada bulunmayip
dondiigiinde bu sorunlarla kars1 karsiya kalacak kisileri dahil etmis, bu kisilerin miilteci
tanimina dahil edilmeleri i¢in mense devleti ile aralarinda bir vatandaslik bagi olmasi ya
da olmamas1 sartin1 aramamis, hatta bu kisilerin miilteci tanimi disinda kalmalari
sonucunda dahi onlar1 ilgi alanindan ¢ikarmayacagini diizenlemis olmasidir. (4)
Miiltecilerin korunma yontemleri konusunda da yenilikler getirerek geri doniis
mekanizmasinin yaninda gilivenli bir iclincli iilkeye yerlestirme yontemini de
giindemine almasi (Biiyikgahk 2015: 29)"® UMO’niin diger ayirici unsuru olarak
goriilmektedir. Caligmalarinda bu ¢6ziim yonteminin statiisii geregi 6n planda yer
almas1 nedeniyle UMO, “yeniden yerlestirmeye aract orgiit” olarak nitelenmeye
baslanmigtir. Politik olarak Dogu-Bati c¢ekismesinin oldugu bir ortamda baska bir

iilkeye yerlestirme faaliyeti ¢ogu devlet tarafindan siyasi olarak goriilmiis, hatta bu

T UMO Statiisii'niin “Tanimlar” baglikli EK-1 diizenlemesinin A b&liimii

® «UMO’niin, Statiisi’ndeki anlayisi takiben ortaya koydugu baslica calismasi Orta Avrupa olmak iizere, ABD,
Avustralya, Bat1 Avrupa, Israil, Kanada ve Latin Amerika’dan gelen 1.049 miiltecinin ve yerinden edilmis kisinin
giivenli bir ii¢iincii tilkeye, yeniden yerlestirilmesi olmustur.” (Biiyiikgalik 2015: 29)
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yeniden yerlestirmelerin o donem bat1 diinyasinin ihtiya¢ duydugu is giiciinii karsilamak
amaciyla yapiligi iddias1 &ne siiriilmiistiir (Biiyiikgalik 2015: 30). UMO’niin
kendisinden onceki organizasyonlardan bir farkinin da (5) ona atfedilen “ulus {sti”
nitelik oldugu ifade edilmektedir (Jaeger, 2001: 732). Ayrica UMO, (6) ilk defa
“zulim” kavramini kullanmasimin yani sira “gecerli itirazlar1” (valid objections)
olanlarin mense ilkelerine geri donmemelerini de miiltecilik kosullari arasina dahil

etmistir (Oztiirk 2015: 79).

Miilteci sorununa ¢oziim bulunmasi i¢in uluslararasi is birliginin 6nemine vurgu yapan
ve sorumluluk paylasimi mekanizmasini giindeme getiren UMO’niin, kurulusunun
ardindan, uluslararasi koruma konusunda dile getirdigi 6ncelikleriyle kolektif temellere
dayanan bir hareket noktas: haline geldigi iddia edilmektedir (Oztiirk 2015: 78-79).”
Ancak UMO tipki kendisinden 6nceki miilteci drgiitlerinde oldugu gibi mali yonden
ihtiyag duydugu destegi yeterince alamanus (Biiyiikgalik 2015: 34)%°, bunun yaninda
mevcut politik ortamin gerginliginden nasibini alarak yukarida ifade edildigi gibi
faaliyetleri tartismali hale gelmistir. Bu nedenle miiltecilerle ilgili konularin BM
biinyesinde kalmas1 kaydiyla daha fazla uluslararasi ¢aba ve destekle UMO niin yerine

yeni bir 6rgiit kurulmasi fikri benimsenmistir (Biiyiikgalik 2015: 30).

3.3.2.3. Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nin Imzalanmasi

Bugiin halen aktif olarak uluslararas: iligkilerdeki etkin konumunu muhafaza eden
BM’nin kurulus antlasmasinda, insan haklar1 ve oOzgiirliiklerine vurgu yapilmasina
(Odman, 1995: 26) ragmen kastedilen bu insan hak ve 6zgtirliiklerinin neler oldugu ve
igerigi belirlenmemistir. Bu durum ayr1 bir belgeyi zorunlu kilmis, bu cergevede Insan
Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nin hazirliklarina baslanmigtir. Eleanor Roosevelt
liderligindeki bir komisyon tarafindan iki yillik bir ¢aligmanin iirlinii olarak genel kurula
gelen Bildirge 10 Aralik 1948 tarihinde ilan edilmistir. IHEB, bugiin hala insan haklar
alaninda en dikkatli hazirlanmis uluslararasi belge olarak kabul edilmektedir (Kuguradi

1999a; 16).

" Bkz. UMO Statiisii

80 «UMO’niin feshedilmesine dogru son yillarda ihtiyag duydugu mali kaynak hizla artarken, 54 iiye devletten sadece
18’1 Orgiit’iin biitcesine katkida bulunmaktaydi.” (Biiyiikcalik 2015: 34) UN Office of the High Commissioner for
Human Rights, Fact Sheet, No. 20, p.3, http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet20en.pdf (E.T.:
14.02.2017)
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IHEB, 14/1. maddesinde herkesin, zuliim karsisinda baska iilkelerde siginma arama ve
siginmadan faydalanma hakkinin oldugu ifade edilerek kendisinden sonra gelecek tiim
belgelere zemin teskil edecek sekilde siginma olgusunun bir tarifini yapmustir. Diger
taraftan ayn1 maddenin 2. fikrasinda “gergekten siyasal nitelik tasimayan suglardan veya
Birlesmis Milletlerin amag¢ ve iilkelerine aykir1 eylemlerden dogan kovusturma

durumunda bu haktan yararlanilamaz” seklinde bir istisna getirilmistir.

Baglayicilign olmayan IHEB’de yer verilen ilkeleri hukuksal alana tasiyarak imzaci
devletleri taahhiit altina sokan Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararast S6zlesmesi’nde
bildirgenin 14. maddesine iliskin bir diizenleme yapilmamistir. Bu nedenle hukuksal
baglayiciliktan yoksun olarak tek basina uygulanamaz olan IHEB dayanarak kisiler
acisindan siginma hakkinin 6znel bir hak oldugunun iddia edilemeyecegi (Vanheule
1999: 4 ve Sancar-Peker 2001: 8) seklinde goriisler oldugu ifade edilmektedir (Sanli
2004: 72-73).

Modern uluslararasi iligkiler agisindan insan haklart hukukunun en temel belgesi olarak
kabul edilen THEB’nin siginma olgusu ve miilteciler acisindan yorumlanmasi dnceki

boliimde genis olarak ele alindigindan burada ayrica deginilmeyecektir.
3.3.2.4. Birlesmis Milletler Miilteciler Yiiksek Komiserligi’nin Kurulmasi

BM kurucu antlagsmasinda miiltecilerle ilgili ayr1 bir hiikiim bulunmasa da Antlasma’nin
1/3. ve 68. maddelerinin BM’nin siginma ve iltica konularinda miispet bir bakis agisina
sahip oldugu seklinde yorumlanmaktadir. 1/3. maddesinde; sozii edilen sorunlarin
¢oziimiinde UMO miilteci tamminda yer verilen 1k, cinsiyet, vb. kriterler ayrimi
yapmadan herkes i¢in ideal bir yasamin saglanmasi amacina vurgu yapilirken, 68.
maddesinde, BM Ekonomik ve Sosyal Konsey’in insan haklarinin gelistirilmesi gorevi

oldugu ifade edilmektedir.

Ancak UMO’niin gerek uluslararasi alandaki olumsuz imaji, gerekse giderek azalan
mali yardimlar nedeniyle kisitlanan biit¢esi siginma alanindaki sorunlara ¢oziim
bulmakta yeni bir kuruma olan ihtiyacin agik¢a dillendirilmesine sebep oluyordu
(Biiyiikgalik 2015: 34). Bunun yaninda miiltecilerle ilgili olarak mevcut diizenlemeler

dogrultusunda yiiriitiilen siginma politikalarinin kapsamina girmedigi halde ayni
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onciillerle korunmasi gereken kisilere yardim edilmesi ve destek saglanmasi uluslararasi
arenada “genis kapsamli ve kalici bir 6rgiitlenmeye ihtiyag oldugunu gosteriyordu (Acer
vd., 2010: 30-31). Ancak Sovyetler Birligi, BM nezdinde bu konuda getirilen onerileri
kendisi ile birlikte hareket eden devletlerle reddederken, ABD, daha oncekiler gibi
biitgesi ve sinirli amaclar1 gergeklestirmek iizere gorev alani net olarak belirlenmis
gecici bir organizasyondan yana tavir altyordu. O doneme kadar siginma eylemlerinin
gerceklestigi neredeyse tek cografya olan Avrupa kitasinin basat devletleri ise, “gii¢lii,
kalici, cok amagl bir miilteci orgiitiiniin kurulmasindan yana durmakta ve fon toplama
ve bunlar1 miiltecilere dagitma yetkisi olarak da bagimsiz bir yiiksek komiserin tayinini

tercih etmekteydiler.”(BMMYK s.19)

Bu diisiinceler 1s18inda Birlesmis Milletler Genel Kurulu, 319 (IV) sayili ve 3 Aralik
1949 tarihli karar1 ile 1 Ocak 1951°den itibaren bir Miilteciler Yiiksek Komiserligi
Ofisini kurmaya karar vermistir. BM Genel Kurulu, aldigi bu karar uyarinca tiim iye
devletleri “miiltecilerin korunmasina iliskin uluslararasi sézlesmelerin bir tarafi olarak
bu sozlesmelerin uygulanmasi icin gerekli tedbirleri almayi, miiltecilerin durumlarini
iyilestirmeye ve korunmaya ihtiya¢ duyanlarin sayilarim azaltmaya yonelik énlemlerin
uygulanmast icin Yiiksek Komiserlik ile ozel antlasmalar yapmayi, en muhta¢ durumda
olanlart da dislamayacak sekilde, miiltecilere kendi topraklarina girme izni vermeyi,
miiltecilerin goniillii geri doniislerini tesvik etmek amaciyla, Yiiksek Komiser'in
harcadigi ¢abalara yardim etmeyi, miiltecilerin, ozellikle sigindiklar: iilkenin
vatandashgint  kazanmalarina  yardimci  olmak  yoluyla  toplum  tarafindan
oztimlenmelerini tegvik etmeyi, miiltecilere, seyahat belgeleri ve ulusal makamlarca
diger yabancilara saglanan ve ozellikle de yeniden yerlesimlerini kolaylagtiracak
belgeleri saglamayi, miiltecilere kendi mallarini, ozellikle de yeniden yerlesimleri icin
gerekli olan mallarini transfer etme izni vermeyi, miiltecilerin sayilari, durumlar: ve
onlarla ilgili kanun ve yonetmelikler hakkinda Yiiksek Komiserlik’e bilgi vermeyi”
taahhiit etmeleri i¢in imzalamaya davet etmistir. Bu davetin ardindan Miilteciler Yiiksek
Komiserligi Ofisi Tiiziigli, Genel Kurul tarafindan 14 Aralik 1950 tarihinde 428 (V)
kararin ekinde kabul edildi. Bu kararda Hiikiimetler’den, “Ofisin yetkileri dahilindeki
miiltecilerle ilgili gorevlerini yerine getirmesinde Yiiksek Komiserlik ile isbirligi

icinde” hareket etmeleri istenmistir. Avukat Gerrit Jan Van Heuven Goedhart ilk
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Yiiksek Komiser olarak atanmasinin ardindan 1 Ocak 1951 tarihi itibariyle BMMYK

resmen gorevine baslamls‘ur.81

BMMYK’nin gorevi, (1) miiltecilere uluslararasi koruma saglamak ve (2) miiltecilerin
sorunlarina kalici ¢oziimler getirmek amaciyla hiikiimetlere yardimci olarak
miiltecilerin goniillii geri doniislerini veya yeni topluluklarla kaynagmalarin1 saglamak
seklinde birbirinin ardili iki siire¢ olarak belirlenmistir (Biiylikcalik 2015: 34).
BMMYK Statiistiniin (Tiiziik) 1. maddesinde, BMMYK’nin gorevlerine iliskin olarak
yer alan “BM Genel Kuruluna bagli olarak yerine getirmekle yiikiimlidiir” ifadesi 1951
Sozlesmesini onaylamasalar ya da bazi c¢ekinceler koysalar bile iiye devletlerin
uluslararast koruma konusunda BMMYK’ya dolayli olarak tabi olmalar1 sonucunu

doguran bag olarak gé’)riilmektedir.82

Tiiziiglin 4. maddesi uyarinca Ekonomik ve Sosyal Konsey tarafindan Miiltecilerle ilgili
bir Damisma Komitesi kurulmustur.®*® Bu kurulus daha sonra Birlesmis Milletler
Miilteciler Fonu (UNREF) Yiiriitme Komitesine doniistiiriilmiistiir.®** Bu kurulusun
yerini 1958 tarihinde Yiiksek Komiserlik Programinin Yiiriitme Komitesi almugtir.®®
Yiiriitme Komitesi baslangicta 24 iilkeden olusurken, Genel Kurul'un 12 Aralik 1963
tarih ve 1958 (XVIII) sayili karari ile {iye sayis1 30°a yiikseltilmistir. 11 Aralik 1967
tarthinde de 2294(XXII) sayil1 yeni bir karar ile miimkiin olan en genis cografi temsili

saglamak tizere 31’°e ¢ikarilmstir.

BMMYK uluslararas: tiizel kisilie sahip bir organizasyon olarak BM Kurucu

Antlagsmasinin 22. maddesi dogrultusunda belirlenen konularda Genel Kurul’a yardimci

8 Bu dénemde Avrupa’da meydana gelen gog hareketlerine iliskin olarak kurulan organizayonlar; 1949°da Filistinli
miilteciler i¢in, Birlesmis Milletler Yakin Dogu Filistin Miiltecileri Yardim ve Calisma Ajansligi (UN Relief and
Works Agency For Palestine Refugees in The Near East- UNRWA) ve 1950’de Birlesmis Milletler Kore Yeniden
Yapilanma Ajanshg (The UN Korean Reconstruction Agency UNKRA) adiyla faaliyet gostermistir. 1951 yilinda
Briiksel’de  kurulan Gegici Hiikiimetler Arasi Avrupa GoOg¢men Hareketleri Komitesi (the Provisional
Intergovernmental Committee for the Movement of Migrants from Europe-PICMME) adiyla faaliyetine baglayan
organizasyon 1952’de Hiikiimetler Arasi Avrupa Go¢ Komitesi (the Intergovernmental Committee for European
Migration-ICEM), 1980°de Hiikiimetler Aras1 Go¢ Komitesi (the Intergovernmental Committee for Migration-ICM)
ve son olarak 1989°da Uluslararas1 Gog¢ Orgiitii (the International Organization for Migration-IOM) admi alarak
giiniimiize kadar varligin1 devam ettirmistir. https://www.iom.int/iom-history (E.T.: 19.08.2018)

% Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugees Status under the 1951 Convention and the 1967
Protocol relating to the Status of Refugees, HCR/IP/4/Eng/REV.1 Reedited, Geneva, January 1992, s.5. (15)

810 Eyliil 1951 tarih ve 393 (XIII) B say1li Karar.

8 21 Ekim 1954 tarihli ve 832 IX sayili Genel Kurul kararim takiben ¢ikarilan 31 Mart 1995 tarihli ve 565(XIX)
sayill Ekonomik ve Sosyal Konsey Karari.

8 Genel Kurulun 26 Kasim 1957 tarih ve 1166 (XII), Ekonomik ve Sosyal Konsey'in 30 Nisan 1958 tarih ve 672
(XXV) sayil1 Kararlari.
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bir BM organmidir (Biiyiikgalik 2015: 35). BMMYK’nin kurulus esaslari, niteligi ve
gorevleri BMMYK tiiziigii ile belirlenmistir. BMMYK Tiizligliniin genel esaslar basligi
altinda Komiserlik, BM Genel Kurulunun yetkisi altinda hareket eden, Genel Kurul

veya Ekonomik Sosyal Konsey tarafindan verilen politika talimatlarimi izleyen bir

kurulus olarak tarif edilmistir (UN GA 1950).%

Tiiziigiin Genel Esaslar/2 de, Yiiksek Komiser’in gorevinin insancil, sosyal ve kural
olarak miilteci gruplar1 ve kategorileri ile ilgili olacagi, kesinlikle siyasi bir niteliginin
olmayacag ifade edilmistir. Bu durusun gerek soguk savas doneminde gerekse devam
eden donemdeki silahli catigmalar sirasinda kurumun bu tir alanlarda faaliyet
gostermesini kolaylastirdigi ifade edilmistir. Ayrica kurulmus bir danisma komitesi
olmasi durumunda Yiiksek Komiserin bu komiteden goriis almasi istenmistir. Bu iki
diizenlemenin Komiserin gorevi esnasinda (1) olas1 dis etkilerden mutlaka uzak kalarak
tarafsiz davranmasini ve (2) sorunlarin ¢oziimiinde genis katilima olanak verecek

sekilde goriis alis verisi yapmasini dnceledigi yorumu yapilabilir.?’

Tiiziikkte onceki diizenlemelerden farkli olarak bir miilteci tanimi yapilmis ayrica
BMMYK’nin yetki alanina giren kisiler sayilmistir. Yardim uygulamalarinda cizilen
simirlardan da anlasilacagr lizere BMMYK’nin olduk¢a genis bir koruma alani
hedeflemistir. Herhangi bir zaman dilimi ya da cografi alan kisitlamasindan
bahsedilememektedir. Bu durum kendisinden 6nceki belgelerle mukayese edildiginde

de daha genis olarak yorumlanmaktadir (Odman, 1995: 32).

Tiiziige gore her ne kadar BMMYK, statii belirlemesinde yetkili bir kurum (Odman,
1995: 32) olarak tarif edilmisse de bu statiiye iliskin yaptigi degerlendirme devletleri
baglayici degildir. Diger taraftan devletlerin BMMYK nin yaptig1 degerlendirmeye gore
hareket etmemesi organizasyonun miilteci statiisii tanidig1 kisilere destek ve yardim

saglamasina engel olmadig: da ileri siiriilmektedir (Biiytlik¢alik 2015: 37).

Tiiziige gore BMMYK yetki alanina giren kisiler icin; (1) gonilli geri doniis, (2)

ticlincii bir iilkeye yerlestirme ve (3) yerel entegrasyon seklinde ifade edilen kalici

% Tiiziik, 1.Boliim, Genel Esaslar.

8 Olusturulma yetkisinin SEK’e verildigi Damsma Komitesinde iiye olmayan devlet temsilcileri de gorev
alabilmektedir. (Tiiziik, Genel Esaslar) Bu diizenleme Komiserin genis katilimi saglama gorevinin oncelendigi
yorumunu destekler nitelikte degerlendiriyoruz.
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¢oziimler lizerinde calisir. BMMYK’nin, bu kalici ¢oziimler iizerinde calisirken en
genel anlamda sigmma hakki ve insan haklarinin gerektirdikleri acisindan konuya
yaklasmasi beklenirken, kararlarinin baglayiciliginin olmamasinin bunu zorlastirdig1 da
ifade edilmektedir (Biiylikgalik 2015: 38). Bu durum devletler ve BMMYK arasindaki
uyum, koordinasyon ve isbirliginin 6nemini ortaya koyar. Nitekim bu ¢aligma sekline
vurgu yapan ifadelerle Tiiziik hiikiimlerine islerlik kazandirilmasinin amaglandigi
belirtilebilir (Acer vd., 2010: 32).

BMMYK’nin baglayict olmama dezavantajinin etkilerini en aza indirgeyebilmek ig¢in
uluslararasi koordinasyon ve esgiidiimiin en iyi sekilde saglayabilmesine yonelik olarak
cesitli yetki ve gorevler verilmistir. Buna gore BMMYK nin, (1) devletlerle ¢ok tarafli
ya da ikili antlagmalar yapmak, (2) iilkelerin sinirlart dahilinde gorev konulariyla ilgili
kamusal ve 0Ozel tiim cabalar1 desteklemek ve (3) etkin iletisim yontemleriyle
farkindalig1 arttirmak gibi faaliyetler yiiriitmesi de ongoriilmiistiir (Biiylikcalik 2015:
38).

BMMYK Tiiziigii, miilteci olarak adlandirilacak kisilerle ilgili olarak tipki UMO gibi
“zulme maruz kalacak olanlar” ve “korumadan faydalanamayanlar” g¢ercevesini
cizmistir (Oztiirk 2015: 82). Ancak tiiziige gore bu sartlar1 tasimak da yeterli degildir.
Zuliim korkusu ig¢in, 1rk, din, milliyet ya da siyasi goriisler, korumadan faydalanamama
i¢in ise, vatandasi olunan ya da siirekli ikamet edilen {ilkenin sinirlar1 disinda olma ve

bu iilkeye kendi tercihi disindaki sebeplerle don(e)memek sartlar1 belirlenmistir.

Diinyanin kiiresel dlgekte “kapitalist” ve “komiinist” diizenler ekseninde cift kutuplu
hale geldigi Soguk Savas doneminde siginma olgusunun her iki siyasi kutup tarafindan
kendi rejiminin istiinliglinii gostermek i¢in bir ara¢ olarak kullanildigi yoniinde
goriisler vardir (Hathaway 1991: 6). Bu gorilise gore o donemde sigimma eylemleri
karsisinda BMMYK’nin ortaya koydugu politikalar, baski ve zuliim altindaki insanlarin
miilteci korunmasina alinmasinin yani sira, ABD ve ittifak halinde oldugu komiinizm
karsiti blokun jeopolitik alanda {istiinliik saglama amaclarina hizmet ettigi iddia

edilmistir (Oztiirk 2015: 81).

BMMYK’nin gorev siiresi baslangicta kuruldugu tarihten itibaren ii¢ yil olarak

belirlenmistir. Her ne kadar Yiiksek Komiserligin bu siire igerisinde siginma-iltica
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sorunlarmma ¢6ziim bularak caligmalarina son vermesi ©n goriildiyse de bu
gerceklesmemis, komiserligin gorev siiresi 1956’dan baglamak iizere bes yillik siirelerle
tekrar tekrar uzatilmis (Odman 1995: 34) ve en son BM Genel Kurulu 2003 yilinda,
BMMYK’nin goérev siiresini miilteci sorunun tamamen ¢oziimiine endeksleyerek tarih
simirlamasint kaldirmistir (Acer vd., 2010: 31). Bu tezin problem alanindaki alt
basliklarindan birisi olan BMMYK’nin kurumsal yapisi ve kurumsallagamama sorununa

V. boliimde deginilecektir.
3.3.2.5. 1951 Cenevre Miilteci Sdzlesmesi’nin imzalanmasi

BMMYK’nin kurulmasindan bir yil énce BM Ekonomik ve Sosyal Konsey tarafindan
gorevlendirilen ad hoc komite, miilteciler ve vatansiz kisilerin durumlarina iliskin bir
belgenin hazirliklarina baglamis, ¢alismalarini taslak bir sézlesme metni ortaya konmasi
tizerinde yogunlastirmistir. Bu komite Ocak-Subat 1950 tarihlerinde gergeklestirdigi
toplantilarda en ¢ok tlizerinde durdugu miilteci tanimimi “hakli bir nedene dayanan

baski” ve “zuliim” kavramina baz alarak sekillendirmistir (Odman, 1995: 35).

Miilteci tanim1 konusunda, kimlerin, hangi grup ya da kategoridekilerin tanima dahil
edilecegi, ne zaman ve nerede gerceklesen olaylarin belirtilen miilteci olabilme sartlar
icin gecerli olacag gibi konularda tartismalar yasanmistir. Komite bu tartismalar1 agmak
icin Fransa, Ingiltere ve ABD’den katilan temsilcilerden olusan bir ¢alisma grubu
olusturulmasina karar vermis, s6z konusu caligma grubu 23 Ocak 1950 tarihinde bir
miilteci tanimi ortaya koymustur. Ancak ad hoc komite galisma grubunca hazirlanan
tanim1 yetersiz bularak elestiri ve Onerilerini raporlagtirmistir. Rapora goére hazirliklar
stirdiiriilen S6zlesmenin oncekilerden daha genis bir alana hitap etmesinin beklendigini
ancak ortaya konan calismalarin bu beklentiyi karsilamaktan uzak kaldigi belirtilmistir

(Odman 1995: 36).

Agustos 1950’de ad hoc komite tarafindan hazirlanan taslak metin bir kez de BM
Ekonomik ve Sosyal Konseyi incelenmistir. Konsey tarafindan miilteci tanimi ve
onsoze son sekli verildikten sonra taslak metin Genel Kurula gonderilmistir. “Genel
Kurul, miilteci tanimin1 da ekledigi, 14 Aralik 1950 tarihli 429 (V) sayili karari ile ilgili
sOzlesmenin hazirlanmas1 ve kabuliinii gerceklestirmek {izere Tam Yetkililer

Konferansi’'nin (Conference of Plenipotentiaries) toplanmasina karar vermistir.”
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(Biiytikgalik 2015: 42) 2 ve 25 Temmuz 1951 tarihleri arasinda Cenevre’de toplanan ve
iki oturum halinde gergeklesen bu konferansin sonunda s6z konusu taslak metin
Miiltecilerin Hukuki Durumuna Dair 1951 Cenevre Sozlesmesi adiyla 28 Temmuz 1951
tarithinde yirmi dort devletin oybirligiyle kabul edilmistir. Kabul edilen Sozlesme 28
Temmuz-31 Agustos tarihleri arasindan iiye devletlerin imzasina agilmig, 22 Nisan

1954°te de yiiriirlige girmistir (Biiylikgalik 2015: 42).

BMMYK’ nin kurulmasi ve hemen ardindan Miiltecilerin Hukuki Durumuna Dair 1951
Cenevre Sozlesmesinin imzalanmasiyla siginma olgusu bir hukuk alan1 olarak
uluslararas1 hukukta kendi 6zglin yerini almistir. Ancak So6zlesme yaptigi miilteci
tanimiyla “statii” ve “haklar” adma ¢ok detayli hiikiimler icerirken “siginma hakki”
konusunda her hangi bir agiklama getirmemistir. Bu durum, 1951 Sozlesmesinin
hazirliklar1 sirasinda aktif olan devletlerin egemenlik kaygilariyla miilteci statiisii
tizerinde inisiyatifi elden birakmak istememeleri ile agiklanmaktadir (BMMYK 2001: a
25 ve Sanli 2004: 73). Ayrica devletlere taninan cografi ve tarihi ¢ekince koyabilme
hakki daha en bastan Avrupa merkezli bir bakis agisiyla ele alinan S6zlesmenin en ¢ok

elestirilen yonii olmus, yeni bir diizenleme yapma ihtiyaci belirmistir.

3.3.3. Somiirgecilik Karsit1 Miicadeleler ve i¢ Karisikliklarin Sebep Oldugu Yeni
Kitlesel Gogler (1960-1970)

1960 ve 1970’11 yillar siginma ve miilteci hareketleri acisindan 6nceki donemlere gore
farkli bir goriiniim arz eder. Onceki baslklarda ele aldigimiz gibi 1951 Cenevre
Sozlesmesiyle MC’nin grup bazli yaklasimi terk edilerek bireysel degerlendirmeyi esas
alan bir miilteci tanim1 yapilmistir. Ancak 1960’11 yillarda basta Kuzey Afrika (Cezayir
ve Fas) olmak {izere Asya kaynakli ve kitleler halinde gergeklesen siginmaci ve miilteci
akinlart Avrupa merkezli bakisin hakim oldugu Sozlesmede Ongoriilenlerden farkli

gelismeleri giindeme getirmistir.

Daha ziyade somiirgecilige son verme adma girisilen bagimsizlik miicadeleleri
eksenindeki savas ve siddet olaylar1 nedeniyle ¢ok sayida insan tilkelerini terk etmek
zorunda kalmistir. Ancak bu insanlarin o donemde bagka bir iilkeye siginmalarindaki
amag bugiinkiinden farkli olarak iilkelerini siirekli olarak terk etmek degil, bagimsizlik

miicadelesi sona erdiginde ve iilkeleri glivenli hale geldiginde tekrar donmektir. Bu
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geligsmeler siginmaci ve miilteci sorunlarinin sadece Avrupa eksenli ele alinamayacagini
gostermis, adeta 1967 Protokoliindeki evrensellesme c¢abasmnin ne kadar yerinde
oldugunu tasdiklemistir. Ayrica 1951 Sozlesmesi’'nde benimsenen bireysel
degerlendirme bu donemle birlikte uygulamadaki giicliikler nedeniyle yeniden yerini

1950 6ncesi grup temelli yaklasima zorunlu olarak birakmustir.

Ekonomi ve siyaset alanindaki gelismelerde farkli dinamiklerin rol oynamaya bagladigi
Il. Diinya Savasi sonrast donemde somiirge iilkelerinin bir¢ogu bagimsizliklarini
kazanmis ya da bunun i¢in silahli miicadeleye baslamistir. Somiirge karsiti miicadeleler
I. Diinya Savasindan sonra baslamasma karsin basartya ulasmamistir. Ozellikle
Hindistan, Misir ve Yugoslavya onciiligiinde “liglincii diinya” olarak nitelenen bu
iilkeler kendileriyle birlikte hareket eden filkelerin sayisindaki artigla birlikte BM
bilinyesinde de gﬁglenmisler%, somiirge iilkelerde iktidara gelen yeni yonetimler
somiirgeci unsurlarin iilkelerini terk etmesine yonelik bir siyaset izlemislerdir (Glirkan

2006: 39).

Soguk Savagin hiikiim siirdiigii bu donemde ABD ve Fransa’nin basini ¢ektigi tlkeler,
“Ozgiir Diinya” olarak adlandirilan iilkelerin Rusya ve Cin giidiimiindeki komiinist
bloka kayma riskine karsi kendi politikalarina yakin goriinen diktatorlikleri
desteklemis, buna karsilik ABD ve NATO’nun ¢esitli iilkelere miidahalesine kars1 da
Rusya ve Cin somiirgecilik karsit1 hareketlerin yaninda yerini almistir. Ancak bu durum
silahli miicadeleler ve iktidar olma hirsiyla uygulanan baski ve siddeti dogurmus, buna
paralel olarak insan haklart ihlalleri artmistir. Boylesine olumsuz sartlarin s6z konusu

oldugu iilkelerde ise elbette yerinden edilmeleri giindeme gelmistir.

Bu donemde siginma ve miiltecilik alanindaki diizenlemeler arasinda 1961

Vatansizligin Azaltilmasma iliskin Sozlesme, 1965 Her Tiir Irk Ayrimciligina Son

8 «1952'de niifus bilimei Alfred Sauvy, Soguk Savas sirasinda Bati ile ittifak iginde olmamakla birlikte Sovyet
Bloguna da dahil olmayan {ilkeleri tanimlamak i¢in "Ugiincii Diinya” terimini ortaya att1. Bunu takip eden yillarda
somiirgelikten kurtulan uluslarin sayisinda artis oldu ve bu grup Birlesmis Milletler'de temsil edilmeye bagsladi.
Ugiincii Diinya'nin ilk uluslararasi hareketi Hindistan'dan Nehru, Misir'dan Nasir ve Yugoslavya'dan Tito'nun bagini
cektigi, 1955 yilinda diinya niifusunun yarisindan fazlasina sahip olan 29 iilkenin biraraya gelerek gerceklestirdigi
Bandug Konferansi'dir. ABD Baskan Wilson'un ilkelerinde de goriilebilecegi basta somiirge giiclerine karsi oldugunu
ilan etmesine karsin Musaddik'm Iran petroliinii ulusallastirmasina kars1 ¢ikmis ve Sah'a baski uygulamak igin 1953
yilindaki darbeyi desteklemis, bir sonraki yil Guetamala bagkani Arbenz'in United Fruit'i ulusallagtirma c¢abasina
karsilik Amerikan Gizli Servisi diizenledigi operasyonla yerine askeri cuntayr ge¢irmisti. Bu miidahalelere ragmen
somiirgelikten kurtulma siireci devam etmis 1960'da bazi ulusal kurtulus hareketlerinden sonra Birlesmis Milletler
iye sayist 99'a 1980'de 154'e 1990'da ise 159'a yiikselmisti.” (Giirkan 2006: 39)
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Verilmesine Iliskin Sézlesme, 1966 Uluslararas: Sivil ve Politik Haklar Sozlesmesi,
1966 Uluslararas1 Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar S6zlesmesi sayilabilir. Bunlarin

disinda daha 6n planda oldugu degerlendirilen belgeler ise asagida ele alinmistir.
3.3.3.1. 1967 Devlete Siginmaya Iliskin Bildirge’nin ilani

14 Aralik 1967'de Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan kabul edilmistir. Basta
IHEB olmak iizere kendisinden &nceki insan haklar1 belgelerine atifta bulunan bu
bildiride “sigimma hakk1” ifadesi kullanilarak agiklamalar yapilmistir. Beyannamenin 1.
maddesinin ilk fikrasinda “Bir Devletin, egemenligini kullanarak, somiirgecilige karsi
miicadele edenler dahil olmak iizere, Insan Haklari Evrensel Beyannamesi’nin 14,
Maddesine giren kigilere tamidigr siginmaya, tiim oteki Devletlerce saygi

2

gosterilecektir.” ifadesi dikkat ¢ekmektedir. Goriilecegi lizere sigimma alanindaki bir
belgede ilk kez “somiirgecilige karsi miicadele edenler” i¢in siginmalarina saygi

gosterilmesi vurgulanmistir.

Bildirge 1/2. maddesinde “Siginma arama ve siginma olanagindan yararlanma hakki
hakkinda, barisa karsi bir sug/bir savas sucu, ya da insanliga karsi bir su¢u, bu tip
suglarla ilgili  hiikiimleri  belirlemek icin hazirlanan uluslararasi belgelerde
tammlandigy sekilde suglar isledigini diisiinmek icin ciddi nedenler bulunan herhangi
bir kimse tarafindan ileri siiriilemez.” seklinde sinirlama konduktan sonra devam eden
3. fikrasinda siginma hakkmin taninmasma iligkin degerlendirme ilgili devlete

birakilmaktadir.

Bildirgenin giris bolimiinde BM Antlagsmalarinda yer verilen hedeflere atif yapilarak
siginma hakkinin ve miiltecilerin haklarinin korunmast bu hedeflere ulasma arzusuna
dayandirilmaktadir. Ancak bu hedefler her ne kadar 1967 Protokolii ile uyumlu goriinse
de bildirgede dogrudan ne 1951 sozlesmesine ne de 1967 Protokoliine bir atif
yapilmadigr goriilmektedir.

Bildirgede dikkat ¢ceken hususlardan birisi de giris boliimiinde “sigimma” ve “miilteci”

ve “vatansiz kimseler” seklinde bir statii ayrimi yapmasidir. Bu durum bildirgede
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“siginma” ile “iltica” arasinda bir ayrim yapildig1 ve siginmay1 asama olarak dnceledigi

seklinde yorumlanabilir.%

Bildirgenin geneline bakildiginda 1951 sézlesmesinden ziyade IHEB temelinde ele
alindig1 sdylenebilir. Bu yoniiyle IHEB’ nin 14. maddesinin genisletilmis bir aciklamas1
olarak yorumlamak yanlis olmayacaktir. Somiirgecilige karsi miicadele edenler de
miilteci tanimina dahil edilerek “sigimma hakki” konusunda devletlere bu donemin

dinamikleri 6zelinde yol gosterdigi seklinde bir degerlendirme yapilabilir.
3.3.3.2. 1967 Tarihli Ek Protokol’iin imzalanmas:

Avrupa merkezli bir bakis agisiyla ele alinan Sozlesme, siginma hareketlerindeki
yogunlugun Asya ve Afrika kitalarinda ortaya ¢ikmasiyla miilteci tanimindan
kaynaklanan sorunlarla karsi karsiya kalmistir (Jaeger 2001: 13). Ornegin Afrika’da
1965 yilina gelindiginde 850.000 kadar miiltecinin yasadigi belirtilitken bu rakam
somiirgecilik karsit1 bagimsizlik miicadelelerinin baglamasiyla beliren giivensiz ortam
ve siyasal kargasalar nedeniyle evlerini terk edenlerle birlikte 1960’larin sonlarina
dogru bir milyonu bulmustur (Dogan 2011: 46). Asya kitasinda da benzer 6rnekler
yasanmaktaydi. BMMYK, her ne kadar yetkileri Onceki organizasyonlara gore
genisletilmis de olsa Sozlesmedeki tarihi ve cografi sinirlamalar nedeniyle Avrupa
disindaki miiltecilere yeterince yardim ulastiramiyor ve kurumsal kalic1 ¢6ziimlerini bu
insanlar i¢in hayata geciremiyordu. Bu durumda So6zlesmenin miilteci taniminin

yeniden gozden gegirilmesi zorunlulugu ortaya ¢ikmistir.

Bu kapsamda 21 ve 28 Nisan 1965 tarihleri arasinda alanlarinda uzman 13 hukuk¢unun
katilimiyla olusturulan kurul mevcut gereklilikleri goz 6niinde bulundurarak taslak bir
protokol metni hazirlamistir. Kurul tarafindan hazirlanan taslak protokol metni
Sozlesmenin 45. maddesinde diizenlenen bir revizyon metni olmadigindan Genel Kurul
tarafindan kabuliine ya da reddine dair bir karar alinmadan dogrudan iiye devletlere
gonderilmistir. Protokoliin 4 Ekim 1967 tarihi itibariyle yiiriirliige girmesiyle birlikte
Sozlesmedeki tarih ve cografya temelli kisitlamalar kaldirilarak miilteci tanimina

bugiinkii evrensel niteligini kazandirilmistir (Oztiirk 2015: 84).

8« without prejudice to existing instruments dealing with asylum and the status of refugees and stateless persons,

States should base themselves in their practices relating to territorial asylum...” UN Declaration on Territorial
Asylum (1967)
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Protokol bir taraftan cografi g¢ekinceyi kaldirirken diger taraftan da 1 Ocak 1951
Sozlesmesi’ni cografi sinirlama ile imzalayan devletlerin, 1967 Protokolii’nii
imzalasalar bile bu smirlamayr kaldirmayr ayrica taahhiit etmedik¢e c¢ekincelerini
devam ettirebileceklerini belirtmistir (Protokol 1967: 7. madde). Bunun yaninda her ne
kadar cografya ve tarih sinirlamalarim1 kaldirarak evrensellik adina ¢ok Onemli bir
mesafe alinmasimi saglamis da olsa Protokol, miilteci taniminda hig¢bir degisiklige
gitmemistir. Bu durum savas, i¢ karisiklik, dogal afet, biiyilk ekonomik sorunlar vb.
insan yasamini olanaksiz kilan olaganiistii nitelikteki felaketler nedeniyle evlerini terk

etmek zorunda kalanlarin miilteci tanimi digsinda kalmasi sonucunu degistirmemistir

(Dogan 2011: 47).

Buna gore 1967 Protokolii, amaglandig1 gibi bazi diizenlemeler icin temel teskil eden
degisiklikleriyle ~ Sozlesmenin  glincel  sartlara  uyumlu  hale  getirilerek
uygulanabilirliginin arttiritlmasina katki saglamigsa da diinya iizerinde genis alanlara
yayilan ve kitlesel goriinlim almaya baslayan siginma hareketlerine yeterli ¢oziimler
sunamamistir (Biiylikcalik 2015: 49). Bu durum siginma arayan ve iltica talep eden
insanlar i¢cin BM’nin evrensel nitelikteki ¢cabalarinin disinda bolgesel girisimlerin ortaya
cikmast sonucunu dogurmustur. Bu yondeki 6nemli girisimlerden ilkini de somiirgecilik
karsit1 bagimsizlik miicadeleleri ve i¢ karisikliklarla 6n plana ¢ikan Afrika kitasinda

goruruz.

3.3.3.3. Afrika Birligi Miilteci S6zlesmesinin Imzalanmas1 (1969)

Sozlesmeyi ele almadan Afrika Birligi’nin kurulusuna deginmek yerinde olacaktir.
Afrika Birligi, 22-25 Mayis 1963’te Habesistan’in girisimleriyle Etiyopya’nin bagkenti
Addis Ababa’da imzalan bir antlasmayla “Afrika Birligi Orgiitii” (bundan sonra AfBO)
adiyla kurulmusgtur. Otuz iki bagimsiz Afrika devletinin imzasiyla kurulan bu orgiitiin
baslica hedefi Afrika devletlerinin somiirgecilige karst bagimsizlik kazanmasi,
dayanisma ve isbirligi imkanlarinin arttirilmasiydi (Erenel ve Caymaz 2014: 126).
AfBO, Soguk Savas siiresince Baglantisizlar grubu icerisinde yer alarak ABD ve SSCB
tarafindan iki kutuplu yliriitilen miicadelede taraf olmamistir. Ancak soguk savas
sonrast Afrika’da yasanan catismalar, soykirima varan siddet olaylari, ekonomik

sorunlar, kithk ve achga dayali saglik sorunlari ve salgin hastaliklar, siyasi
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istikrarsizliklar orgiitiin daha etkin bir rol iistlenmesini zorunlu kilmistir. Bu gerceve
2002’de yilinda, giiniin kosullarina gore amag ve stratejilerini yeniden belirleyen orgiit
adimmi da “Afrika Birligi”(AfB) olarak degistirmistir. Fas disindaki biitiin Afrika
devletlerinin iiye oldugu orgiitiin idare merkezi halen Addis Ababa’dadir (Erenel ve

Caymaz 2014: 126).

Afrika {ilkelerinin genelinde kabile gelenegine dayali olarak siirdiiriilen yonetim
anlayis1 somiirgecilik faaliyetleri nedeniyle iyice bozulmus, somiirgesizlesme siirecinde
ve sonrasinda yasanan olaylar bir¢ok insanin yasadigi iilkeyi terk etmesine ya da
ettirilmesine neden olmustur. Insanlar iilke sinirlarini asarak daha giivenli oldugu
diisiiniilen topraklara siginmak zorunda kalmistir.®® Bu gereklilikler dogrultusunda
Afrika Birligi Orgiitii, 1969 yilinda “Afrika’daki Miilteci Sorunlarmin Ozel Y6nlerini
Diizenleyen 1969 Afrika Birligi Orgiitii S6zlesmesi’ni” kabul etmistir.

Afrika’daki Miilteci Sorunlarimin Ozel Yonlerini Diizenleyen 1969 Afrika Birligi
Orgiitii Sozlesmesi’nin yasal baglayiciligi vardir. Bu konuda ilk ve tektir (Ozcan 2005:
19). AfBO Sozlesmesi 1951 Miilteci Soézlesmesi ile karsilastirildiginda dikkat ceken
bazi hususlar karsimiza ¢ikar. (1) Sozlesmedeki miilteci tanimini genisletilerek “dis
saldir1, isgal, yabanci hakimiyeti ve kamu diizenini ciddi sekilde rahatsiz eden olaylar”
nedeniyle iilkesini terk edenler de tanima dahil edilmistir. (2) AfBO S6zlesmesinde
miiltecilik kosulu olarak ‘“hakli nedenlere dayanan zuliim korkusu” kriteri aranmadigi
gibi her hangi bir cografi ve zaman simirlamasi da konmanustir (Unlii 2007: 85). (3)
AfBO Sozlesmesi taninmasini bariggil ve insani bir eylem olarak niteledigi sigmma
hakk:i konusundan birgok miilteci belgesinin aksine dogrudan deginerek aciklamalar

getirmigtir.>*

3.3.4.Soguk Savas Donemi ve Sonrasinda Komiinizme Bagli Siginma Eylemlerinin

Gergeklesmesi (1970-1980)

1970 ve 1980’11 yillar Soguk Savas’in etkisiyle gerceklesen olaylar nedeniyle Afrika,

Asya ve Gliney Amerika kaynakli yerinden edilme eylemlerine sahne olmustur. En géze

% Bu siginma hareketlerinde hedef genellikle dsnemin ulagim imkanlari ve halkin ekonomik durumunun da etkisiyle
sinirdag komsu {ilkeler oluyordu.

1 “Miiltecilere sigmma hakki taminmasi bariggil ve insani bir eylemdir ve herhangi bir Uye Devlet tarafindan
diigmanca bir eylem olarak kabul edilemez.” (AfBO Sozlesmesi Madde 2/2)
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carpan olaylardan birisi 1979 Sovyetler Birligi’nin Afganistan’1 iggal etmesiyle ¢ok
sayida Afgan’m iilkelerini terk ederek basta komsu iilkeler Iran ve Pakistan olmak iizere
gidilebilecek konumdaki yakin iilkelere siginmasi seklinde olmustur. Bu dénem tarih
sahnesinde kalabalik miilteci kamplarinin dikkat ¢ektigi yillar oldugu ifade

edilmektedir.

Afganistan ve diger iilkelerde gozlenen siginma hareketleri ve bunun gerek BM gerekse
bat1 nezdindeki yansimalar1 neticesi beliren ihtiyaglar dogrultusunda toplantilar ve

konferanslar tertip edilmis yeni belgeler hazirlanarak sorunlara ¢6ziim aranmustir.
3.3.4.1. 1977 Tarihli Ulkesel S1ginma Bildirisi’nin ilan1

1977 tarihli Avrupa Konseyi Ulkesel Siginma Bildirisi de kendinden 6nceki miilteci
sozlesmelerine ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'ne (AIHS) atif yaparak taraf
tilkelere gelen kisilere siginma hakki taninmasina vurgu yapmaktadir. Bildirinin 2.
maddesinde 1951 Sozlesmesi’ndeki tanim kapsamina giren durumlarin yani sira
“insancil nedenlerle siginma” (asylum for humanitarian reasons) talebinde bulunan

kisilere de siginma hakki verileceginin ifade edilmesi 6nemli g(iriilmektedir.92
3.3.4.2. Cartagena Bildirisi’nin Ilan1 (1984)

1980’11 yillarda Orta Amerika genis capl i¢ savas ve kargasalara sahne olmustur.
Yaklasik olarak bir milyon kisinin kitlesel gd¢iine neden olan bu sorunlarin dogurdugu
miilteci krizi beraberinde bagka problemleri de gilindeme getirmistir.93 Siddet
olaylarindan kacan insanlarin kaginilmaz olarak sigindiklar iilkelerde ciddi ekonomik
ve sosyal sorunlara yol agmasi nedeniyle yeni bir uluslararasi belge hazirlanarak (1)

yeniden yerlestirme, (2) entegrasyon ve (3) alinacak diger resmi tedbirleri belirlemek

%2 «“The Member States of the Council of Europe, parties to the 1951 Convention relating to the Status of Refugees,
reaffirm their right to grant asylum to any person who, having a well-founded fear of being persecuted for reasons of
race, religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion, also fulfils the other
conditions of eligibility for the benefits of that convention, as well as to any other person they consider worthy of
receiving asylum for humanitarian reasons;” The Council of Europe, Declaration on Territorial Asylum (1977)
Atrticle 2

% «Sjyasi nedenlerden kaynakli sigmma Latin Amerika’da ¢ok eski bir tarihe sahiptir. Konuyla ilgili ilk belgelere 19.
yiizyilda rastlamak miimkiindiir. Miiltecilerle ilgili hiikiim getiren ilk bolgesel diizenleme sayilan 1889 yilinda
imzalanan Uluslararasi Ceza Hukuku ile ilgili Montevideo Andlasmasi siyasi sigmmacilar i¢in dokunulmaz bir
siginma hakkinin saglanacagi hilkmiinii icermektedir. Bu Andlasma’yr diplomatik mekanlarda s6z konusu olacak
siyasi siginma hakkina yer veren birgok uluslararasi belge izlemistir. Bagka bir tilkede inanci, gorisii, siyasi aidiyeti
ya da siyasi sug¢ kabul edilen eylemleri nedeniyle zulme ugrayanlarin siginmaci olarak kabul edilecekleri de yine bu
bolgede diizenlenen 1954 tarihli Caracas Andlagmasi’nda hiikkme baglanmstir.” (Biiyiikgalik 2015: 56)
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lizere uzmanlar ve resmi temsilciler bir araya gelerek ad hoc bir ¢aligma grubu
olusturmustur (Biiyiikcalik 2015: 56). Calisma grubu 19-22 Kasim 1984 tarihleri
arasinda “Orta Amerika, Meksika ve Panama’daki Miiltecilerin Yasal ve insancil
Problemlerden Korunmas1 Hakkinda Uluslararas1 Konferanslar Dizisi” diizenlenmis ve

sonrasinda “1984 Cartagena Miilteciler Bildirisi” kabul edilmistir (Ozcan 2005: 21).

Bildiri, benimsenen nihai kararlara yer verdigi boliimiin 3. maddesinde, bdlgenin
durumuna atifta bulunarak 1951 S6zlesmesi ve 1967 Protokolii kapsamina giren miilteci
taniminin ig¢erigini aynen kabul etmis, ancak devaminda; “yaygin siddet, dis saldir, i¢
catismalar, yaygin insan haklart ihlalleri ya da kamu diizenini ciddi bi¢cimde bozan
diger durumlardan dolayi yasamlari, giivenlikleri ya da ozgiirliikleri tehdit altinda
oldugu icin iilkelerinden kagan kisileri” de kapsayacak sekilde miilteci taniminin

kapsamini genisletmistir (Unlii 2007: 86).

Metnin Oneriler boliimiinde bildirinin kaleme alindig: tarihte “Orta Amerika, Meksika
ve Panama’da slirmekte olan kitlesel miilteci akiminin yol ag¢tig1 vahim sonuglara” atifta
bulunularak diizenlenen konferans sonucu alinan nihai kararlarin ¢6ziim arayislarinda

dikkate alinmasinin gerekliligine vurgu yapilmstir.
3.3.4.3. Arap Birligi Sézlesmesi’nin imzalanmasi

Israil-Filistin sorunu basli basina BMMYK faaliyetleri acisindan kendi &zgiin miilteci
tipini olusturacak kadar sira dis1 iken bir de buna Ortadogu iilkeleri arasindaki savaslar
ve llkelerin rejim sorunlar1 eklenince siginma hareketleri kagimilmaz olmustur. Arap
Ulkeleri Birligi de iiye iilkelerin bolgelerindeki miilteci sorununa kendi bakis
agilarindan ¢oziim iiretmek istemistir. Bu amagla Arap Ulkeleri Birligi Konseyi’'nce 27
Mart 1994 tarihindeki toplantisinda “Arap Ulkelerinde Miiltecilerin  Durumunu
Diizenleyen Arap Sozlesmesi” kabul edilmistir. Belge incelendiginde bolgenin kiiltiirel

ve dinsel algisina has bir metin olusturuldugu anlagilmaktadir.®*

** Sozlesmenin dnsoziine “dini inanglarindan, Arap ve Islam tarihinin koklerine dek uzanan ve insana yiice degerler
ve yliksek hedefler ile hak ve 6zgiirliikler atfeden ahlaki kurallardan esinlenerek™ sekilinde bir baslangic yapilmustir.
Arap Ulkelerinde Miiltecilerin Durumunu Diizenleyen Arap Sozlesmesi, Giris Bolimii icin  Bkz.
http://www.maddel4.org/index.php?title=Arap_%C3%9Clkelerinde_M%C3%BCltecilerin_Durumunu_D%C3%BCz
enleyen_S%C3%B6zle%C5%9Fme (E. T.: 15.07.2016)
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Arap Sozlesmesi’nde de tipki Cartagena Bildirgesi ve Afrika Miilteci S6zlesmesinde
oldugu gibi miilteci tanim1 yapilirken 1951 Miilteci Sozlesmesi’'ne oranla daha genis
kapsamli tanim yapma cihetine gidildigi goriilmektedir. Tanimla ilgili hususlara

kavramlar boliimiinde ayrintili olarak deginildiginden burada tekrar ele alinmayacaktir.

3.3.5.Sovyet Blokunun Parcalanmasi ve Avrupa’nin Entegrasyonuyla Birlikte

Ekonomik Temelli Diizensiz Goglerin Yogunlagsmasi (1990-2000)

1980’lerle birlikte batiya yonelen siginmaci ve miilteci sayisindaki artis sinirlayict
politikalarin giindeme gelmesini beraberinde getirmistir. Ciinkii bu kisilerin uluslararasi
hukukun devletlere yiikledigi sorumluluklar kapsaminda gegerli miilteci Olgiitlerini
tagimadiklart ve ekonomik hedefleri olan gégmenler olduguna dair bir inang olusmustur.
Bu hakim kan1 1990’larin basinda Sovyet Blokunun dagilmasi ile birlikte Dogu Bloku
iilkelerinden 6zellikle orta ve bati Avrupa’ya yonelen siginma akinlariyla daha da
per¢inlenmis, 6zellikle o lilke kamuoylarinda siginmaci ve miiltecilere karst olumsuz bir

imaj gelismis, sempati ve destek azalmistir.

Bu gelismelerin sonucunda Avrupa ve Kuzey Amerika cografyasinda bulunan devletler
yogun akinlar {izerine siginma ve iltica konusunda bir takim kisitlayici tedbirler almaya
baslamiglardir. Siginma ve iltica prosediirlerinin zorlastirilmasina, sinir kontrollerinin

arttirilmasi ve lilkeye girislerde ek giivenlik 6nlemlerinin alinmasi eklenmistir.

Avrupa iilkelerini ekonomik onciillerle bir topluluk altinda birlesme fikriyle, bu
entegrasyonun siyasi alana da taginarak sinirlarin tamamen kaldirilmasina odaklanan tek
Avrupa yapisina dogru ilerleyiste bir dizi belge hazirlanmistir. Bunlardan AT Roma
Antlagmas1 (1957) ve Avrupa Tek Senedi (1986) gibi 6n planda olan kurucu belgeler
incelendiginde bilinyesinde siginma konusunda 6zel hiikiimler bulunmadigi, konunun
“g0¢” eylemi ve “yabanc1” sifat1 ile birlikte ele alindig1 goriiliir. Bu noktadan hareketle
gocmenler ve lilkede yabanci olarak bulunanlara iliskin taninan haklarin sigmma ve
iltica talep edenler i¢in de gegerli oldugunun diisiiniilebilecegi degerlendirilmektedir

(Biiyiikcalik 2015: 58).

1985 tarihinde Beneliiks Devletleri (Belgika, Hollanda ve Liiksemburg) ile Almanya ve

Fransa arasinda imzalanan ve 1990°da yiiriirliige giren Schengen Antlagsmasi yabanci
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kisilerin sinirlardan gegislerini diizenleyen bir belge olarak bazi yeni prosediirleri ortaya
cikarmistir. Buna goére imzaci devletlerin iilkesel sinirlarinin olusturdugu birlik
dahilindeki i¢ siirlarin kaldirilmast ve serbest seyahat 6zgiirliigiinlin getirilmesi, bu
bolgeye giriglerin yapildigr dis sinir noktalarinda alinan tedbirlerin arttirilmasimi ve
giivenlige yonelik yeni uygulamalar1 devreye sokulmasini beraberinde getirmistir. Bu
gelisme bir taraftan Avrupa’da “kale” fikrinin filizlenisi olarak yorumlanabilecegi gibi
ayni zamanda siginma ve iltica ile ilgili taleplerin daha hukuki bir zemine oturtulmasi
ve lilkeler arasinda birbiriyle uyumlu, ortak bir anlayisin benimsenmesinin ilk adimlar1

olarak da degerlendirilebilir (Biiylik¢alik 2015: 59).

Avrupa’nin bir birlik olarak biitiinlesmesi siirecinde dogrudan siginma konusunda
diizenlemelerin yapilmas1 Maastricht Antlagsmas1 ve sonrasina rastladigi ifade
edilmektedir (Biiyiikcalik 2015: 59). Nitekim AB’nin hukuksal zemini olusturulurken
bu konunun standart go¢ prosediirlerinden ayri ele alinmasi, hedef bir cografya
konumunda olan Avrupa i¢in bu donemin dinamiklerinin getirdigi bir zorunluluk olarak

goriilebilir.

Birligin kurulmasmin ardindan siginma ve ilticaya iliskin uygulamalarin birbiriyle
celismemesi ve ortaklar arasindaki uyumu arttirmak igin yapilan yasal diizenlemeler
arasinda incelenmesi gereken diger bir belge de Dublin Antlasmasidir. Taraf
devletlerden birine siginma basvurusu yapildiginda, bagvuruyu incelemekten hangi
birlik iiyesinin sorumlu oldugunu belirleyen Dublin Antlagsmas1 1990°da kabul edilip
1997 de vyiiriirliige girmistir (UGO 2009: 14). Dublin Antlagsmas1 2. maddesinde, taraf
devletlerin, 1951 Miilteci Sozlesmesi’ni 1967 Protokolii’nlin cografi smirlamay:
kaldirdig1 sekliyle iistlenerek BMMYK ile isbirligi icinde olmayi kabul edecegini
vurgulamis ve siginma konusunda 6zel diizenlemeler yapmistir. Antlagmanin yaptigi
0zel diizenlemeyle; bir bagvuru sahibinin bagvurusunun ayni zamanda birden fazla iiye
iilke tarafindan incelenmesi engellenerek hem sigman hem de iiye devletler a¢isindan
bazi uygulama sorunlarinin niine gecilmek istenmistir (UGO 2009: 14). Buna gore
sorumluluk almak isteyen olmadiginda sigimanin bir devletten digerine
yonlendirilmesine kars1 kisiler, birkag¢ iiye devlete bagvuru yaparak siginmaya iligkin
pazarlik yapma girisiminde bulunulmasina kars1 da devletler acisindan fayda giidiilen

bir mekanizma gelistirilmek istenmistir.
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Baslangigta daha ziyade baglayiciligi bulunmayan siyasal eylemler olarak nitelendirilse
de AB sigimma politikalarinin ve uygulamalarinin Maastricht sonrast ve 6zellikle 1999
Tampere Zirvesiyle farkli bir igerik kazandig1 yoniinde goriisler vardir. BMMYK nin
degerlendirmelerinde yer aldig1 sekliyle AB devletleri bu siiregte siginma ve iltica
politikalari1 1951 Soézlesmesi temelinde yiikselen bir Avrupa Ortak Siginma Sistemi
(AOSS) kurulmasina yogunlagtirmislardir (BMMYK, 2006: 28). AB kararlarinda ig
sinirlardan gecis i¢cin bu donemde hi¢ kimse i¢in rutin olan bir kontrol 6ngériilmezken
dis siir kontrollerinin arttirilmasi ve kontrolsliz gecislerin 6nlenmesine yonelik

kurumsal ve polisiye tedbirlerin arttirilmas: fikri 6n plana ¢ikmaya baslamugtir.*®

Avrupa Topluluklarint kuran antlagmalarin temel haklarla ilgili hiikiimlere yer
vermedigi goriiliirken 1992 de imzalanan Avrupa Birligi Antlasmasi da her ne kadar bir
haklar manzumesine yer vermemis de olsa F(2)4 maddesinde, “Avrupa Birliginin, Insan
Haklarinin ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasi Hakkinda Avrupa Sozlesmesi ile teminat
altina alinan ve iiye devletlerin ortak anayasal teamiillerinden kaynaklanan temel
haklara, hukukun genel ilkeleri olarak saygi gosterecegini” hiikme baglamlstlr.96 Daha
sonra 3-4 Haziran 1999 tarihlerinde Koln’de gergeklestirilen zirvenin sonug
bildirgesinde isaret edildigi gibi Avrupa Birligince kabul edilen temel haklarin acikliga
kavusturulmasi igin bir sartta toplanmasit onerisi 7 Aralik 2000 tarihinde Nice sehrinde
Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti’nin imzalanmasiyla hayata geg:irilmistir.g7 Bu
gereklilikler gergevesinde ortaya ¢ikan AB Temel Haklar Sarti, 18. maddesinde ele
aldigr “siginma hakki” (right to asylum) ile ilgili olarak her hangi bir tanimlama
yapmadan siginma hakkinin 1951 ve 1967 Protokolii “kurallar1 gozetilerek ve Avrupa

2,98

Toplulugunu kuran anlasmaya uygun olarak teminat altina”™ alindigini ifade eder.

Bu noktada AB’nin kasitli olarak bir tanim yapmaktan kac¢indigr ve AOSS kurulmasi
kararinin alindigi giinlerde Birligin 6nceden bir taahhiit altina sokulmak istenmedigi
yorumu yapilabilir. Ciinkii Sartta “sigmma hakki” nitelemesi ile IHEB’nin 14.

maddesindeki “siginma arama” ve “siginma olanaklarindan faydalanma” yaklasiminin

% Bkz. iltica ve Go¢ Mevzuati Kitabr, ilgili diizenlemeler.

% AB Temel Haklar Sarti, Onsoz, AB ile iligkiler Genel Miidiirliigii, Kas 2001

% AB Temel Haklar Sart: Onsoz AB ile iligkiler Genel Miidiirliigii, Kas 2001

% «S13inma hakki, miiltecilerin statiisiine iliskin 28 Temmuz 1951 tarihli Cenevre Sézlesmesi ve 31 Ocak 1967 tarihli
Protokoliin kurallar gozetilerek ve Avrupa Toplulugunu Kuran Antlagmaya uygun olarak teminat altina alinir.” AB
Temel Haklar Sart1, Madde 18.
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Otesine gecerek net bir hak kavrami telaffuz edilmektedir. Ancak bu gelisme sadece
hakkin nitelemesiyle smirli kalmig Sart metninde maalesef kavramin igerisi

doldurulmamustir.

Yukarida ele alinan diizenlemelerden de anlasilacag iizere II. Diinya Savasi sonrasi
Avrupa’da siyasi birlik olusturulmasina yonelik ¢alismalar bir taraftan Berlin Duvarinin
yakilmasi ve Sovyet Blokunun par¢alanmasinin ardindan birlik olugturma projesinin bir
pargas1t haline gelen Orta ve Dogu Avrupa iilkeleriyle, diger taraftan Schengen
Antlagmasiyla i¢ smirlarin kaldirilasina yonelik sikilagtirma uygulamalariyla Birlik
bilinyesinde siginma ve iltica adina farkli bir siirecin isletilmeye baslamasina neden
olmustur. Avrupa kitast digindan (6zellikle Ortadogu ve Tiirkiye) siginma taleplerinin
yani sira bir zamanlar bati Avrupa iilkelerine iltica edenlerin mense iilkelerinin artik
birlikle {liyelik miizakereleri noktasina gelmesi apayri bir sorun olarak birligin Oniine
cikmigtir. Kamuoylarinda yiikselen olumsuz bakisgin da eklenmesiyle artik Avrupa adina

yeni bir evreye gecilmistir; “Avrupa Kalesi”.

3.4.21. YUZYILLA BIiRLIKTE SIGINMA EYLEMLERINE KARSI YUKSELEN
KALE ve DUVAR POLITIKALARI

3.4.1. Uluslararasi Ter6rizmin Yayilmasi (2000-2010)

2000’11 yillarla birlikte uluslararasi terorizm olaylarinda artis gézlenmistir. Gelisen
teknoloji ile birlikte ulasim ve haberlesme imkanlarinin artmasimin yaninda kullanilan
silahlarin ¢esidi ve gilici de kiiresel boyuttaki es zamanli teror eylemlerini daha kolay
gerceklestirilebilir kilmistir. Yol actiklart can ve mal kayiplariyla dikkat ceken
uluslararas1 terérizm olaylarma, 2001°de ABD 11 Eyliil (Ikiz Kuleler) ve sarbon
saldirilar;, 2002°de Moskova Dubrovka Tiyatrosu baskii, 2003’te Istanbul, 2004’te
Madrid ve Manila, 2005°te Bali, 2006’da Mumbai bombal1 saldirilar1 ve 2007’de Irak

intihar saldirilar1 6rnek verilebilir.

Bu tiirden saldirilarin ilki ve en ¢ok kaybin yasandig: 11 Eyliil terdr saldirilar1 diinyada
“artik higbir seyin eskisi olmayacagi” bir doneme girildigi yoniindeki diistincelerin
dillendirilmesine neden olmus, global manada giivenlik politikalar1 6n plana ¢ikmuigstir.

Uluslararasi iligkilerde insan haklar1 dahil tiim uygulamalarin bu ¢ercevede ele alindig:
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ve simirlayict yaklagimlara yonelimin tavan yaptig1 yoniinde goriisler ifade edilmistir.
Bu diisiinceyle ayni dogrultuda S6zlesmenin 11 Eyliil 6ncesi ve sonrasi yorumlarinda
bir farklilik olduguna dair iddialar dile getirilse de BM Giivenlik Konseyi 1373 nolu
karariyla “devletlerin terorist saldirilarini 6nlemek igin birlikte c¢alismalarina ve bu
baglamda siginma-iltica kurumunun suiistimal edilmesinin 6nlenmesine yonelik”
(Bierwirth 2002: 27) ¢agrida bulunmustur (BM Konsey Kararr).*

Bu c¢agr1 sozlesme ile ongorillen koruma sistemiyle g¢elismemektedir. Nitekim
Sozlesmenin “devlet giivenliginin mesru kaygilarina tam olarak saygi goOstererek
oldukca iyi diisiiniilmiis dengeli bir sistem sunduguna” (Bierwirth 2002: 27) yonelik
goriigler vardir. Bu goriisiin temel aldigi s6zlesme mekanizmalari ise; (1) hari¢ tutma
(Md.1F), (2) sinir dist etme (Md.32), (3) belli durumlarda geri géndermeme prensibinin
uygulanmamasi (Md.33-1I) ve (4) savas ile benzer istisnai durumlara iliskin gegici
onlemler (Md.9) seklinde siralanmaktadir. Iste 11 Eyliil oncesi ve sonrasi
uygulamalarma getirilen elestirilerin devlet aygitinin korunmasina yonelik olarak
Sozlesmede sayilan bu sinirlayict maddelerin ¢ok kati uygulanmasinin ya da bu
sayilanlarin disindaki bazi maddelerinin de yorumlanmak suretiyle sinirlandirici

pratiklere zemin teskil edecek sekilde benimsenmesinin yattigini soylemek miimkiindiir.

Ancak uluslararas1 koruma konusundaki sinirlayict ve zorlayici politikalar 2000’11
yillarla birlikte kiiresel bir tehdit olarak ortaya ¢ikan uluslararasi ter6rizmle birlikte
giderek ivme kazanan bir egilimle “kale” ya da “duvar” uygulamalarin1 doguran daha
sert politikalara yerini birakmistir. 11 Eyliil bati kamuoylarinda olusturulan cografik
kodlamalar ve bu cografyalarin siyasal-kiiltiirel 6zellikleriyle baglantilanan insan-
topluluk-halk figiirleriyle sadece siginma ve iltica konularinda degil, tiim yabancilar
acisindan kiiresel bir travmay1 ortaya ¢ikarmistir. Artik sinir kontrolleri ¢ok daha siki
giivenlik tedbirleriyle desteklenirken biyometrik Ozelliklere dayanan tanimlama
teknolojileri devreye sokulmus, vize uygulamalar1 katilagtirilmig, tim bu tedbirlere

ragmen llkeye girebilen yabancilara yonelik kontrol ve denetimler de arttirilmistir.

2000’11 yillarin bagindan itibaren hakim olan bu “kale” yaklagiminin giiniimiizde sadece

bat1 tlilkelerinde degil yer yer diinyanin birgok iilkesinde “tekilestirme” hatta “diglama”

% 1373 sayili BM Konsey kararl.
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noktasina tasindig1 gézlenmektedir. Elbette kiiresel olgekte gerceklesme potansiyeline
sahip uluslararas: terdrizm kaynakli giivenlik kaygilarina endeksli paranoya seviyesine
ulasan endiselerdeki artis, insan haklar1 ihlal edilen ve zorunlu olarak siginma eylemine
basvuran bireylerin durumlarinin saglikli bir sekilde degerlendirilmesini ve hukuki
acidan hak ettikleri miilteci statiisii kazanabilmelerini engellemek iizerine kurulu

politikalarin sayisinin her gegen artmasini beraberinde getirmistir.

3.4.2.S6zlesmeden Sapma Egilimleriyle Birlikte Avrupa Merkezli Yeni Uluslararasi

Koruma Uygulamalarinin Benimsenmesi

11 Eylil travmasinin ardindan uluslararasi terér tehdidine bagli yiikselen kiiresel
giivenlik kaygilarindan siginma politikalari da etkilenmistir. Buna bir de ekonomik kriz,
Arap bahar1 vb. siyasi ekonomik gelismeler de eklenince sinirlayici, disarda tutmaya
yonelik uygulamalar ortaya ¢ikmis 1951 Sozlesmesi ile gelisen miilteci statiisii disinda
ara koruma statiileri verilmeye baglanmistir. Daha ¢ok Avrupa ve Kuzey Amerika
onderliginde yapilan bu uygulamalar BMMYK’nin itirazlarina ve dikkat ¢ekmelerine

ragmen gelecek donemin si§inma politikalarinin belirleyicisi olacak gibi goriinmektedir.

Bir onceki baslik altinda belirtildigi iizere Schengen So6zlesmesi, Maastricht ve
Amsterdam Anlagmalari, AB’nin si@inma ve iltica alanindaki diizenlemelerinin zemini
olusturmaktadir. Artan diizensiz go¢ ve siginma hareketlerinin yaninda 2000’11 yillarla
birlikte girdigi genisleme siireci AB’yi siginma alanindaki politikalarini belirlemeye
oncelik vermeye ve liye iilkeler arasindaki uyumu en st diizeye ¢ikarmak i¢in gerekli
caligmalar1 acilen yapmaya itmistir. Avrupa’da, Tek Pazar ve Schengen uygulamasi
dogrultusunda i¢ smirlar kalkmis ve birligin dig smirlarina verilen 6nem artmistir.
Aslinda bu sinirlarin bir kalenin surlari gibi saglamliginin tartisilmaz oldugu bir
giivenlik duvari oldugu algis1 “Avrupa Kalesi”/”Kale Avrupas1” fikrini dogurmustur.
Boyle bir diigiincenin beraberinde getirdigi diger bir diisiince de “kalenin surlarim
savunmanin” kaledeki herkesin sorumlulugu oldugudur. Yani birligin dis smirlarinin
giivenligi tiim liye devletlerin giiclerini birlestirerek yiiriitiilmesi beklenen bir faaliyetti.
Hem birlik i¢ smirlarina kontrol edebilecek kadar siginmact kabulii hem de tiye iilkeler
igerisinde bu sigmmacilarin esit dagilimi ortak siginma sisteminin Oniindeki sorunlar

olarak sayilmaktadir (Unlii 2007: 132-133).



116

2006 yilinda kabul edilen Avrupa Anayasast ve Hague Programi bu donemdeki
calismalar arasinda 6nemli goriilenlerdendir. Bu diizenlemeler ¢ercevesinde AOSS’nin
yasal alt yapist olusturulmustur. AOSS’nin Maastricht 6ncesi silireg, Maastricht siireci
ve Amsterdam siireci seklinde ii¢ asamada incelenmesine yoniinde literatiirde bir goriis

birligi oldugu belirtilmektedir (Unlii 2007: 132-133).

Sigmmacilarin Kabul Kosullari ile Ilgili Konsey Yonergesi (uygulamalardaki minimum
standartlar1), ve 1990 Dublin S6zlesmesi’ni degistiren Dublin II Tiziigl, (liye devletin
siginma talepleri karsisindaki sorumluluklar1, miilteci statii kriterleri, kimlik ve seyahat
belgeleri, gecici koruma sartlar1) kabulii ve EURODAC (parmak izi arsivleme veri
tabani) ve FRONTEX (sinir ve kiy1 giivenlik ajansi) gibi idari yapilarin olusturulmasi
dikkat ceken gelismelerdir (Biiylikcalik 2015: 60). Bu gelismelerin yasandigi siireci
yapilan diizenlemeler ile liye devlet uygulamalarinin birbiriyle uyumlu hale getirilmesi
izleyecektir (BMMYK, 2006: 28). Birbirini takip eden bu siireclerin siginma alani
disinda AB biinyesinde “istihdam, etnik iligkiler ve ulusal gilivenlik” gibi Onemli

konularda bir degisimi beraberinde getirmistir (Unlii 2007: 132).

Gegici korumaya yonelik 27 Ocak 2003/9/EC sayili Konsey Yonergesi, uluslararasi
koruma ihtiyaci igerisinde olanlarin nitelenmesi ve saglanacak korumanin asgari
kosullarina yonelik AB 29 Nisan 2004 tarihli Konsey Yonergesi ve Miilteci statiisii
verilmesi ve geri alinmasina yonelik 01 Aralik 2005 tarih 2005/85/EC sayili AB Konsey
(Usul) Yonergesi onemli goriilen hukuksal belgelerdir. Bu belgeler incelendiginde genel
olarak terminolojinin Sozlesmeye gore zenginlestigi, cok daha spesifik ifadelerle
“siginma” (asylum) ve “iltica” (refuge) kavramlarmin birbirinden ayrildigi, yeni koruma
statiileri (ikincil ve gegici koruma) ve yontemleri (i¢ kagis alternatifi-dahili koruma)
getirildigi, uygulama usullerinin netlestirilerek devletlerce tistlenilecek yiikiimliiliiklerin

ayrintilariyla ele alindig1 goriilmektedir.

AB’nin genislemesi siirecindeki bu gelismelerin bir¢ok iilkenin 6rnek alma ihtimalinin
yiikksek olmasindan dolay1 belirecek genis etkileri g6z Oniine alindiginda, bundan
sonraki kiiresel siirecin tablosunu kestirebilmek agisindan Onemli oldugu

degerlendirilereck BMMYK tarafindan da yakindan izlenmistir (UNHCR 2002a: 76).
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4. BOLUM

1951 SOZLESMESiIi BAGLAMINDA SIGINMACI-MULTECILERE
ILISKIN STATUNUN BELIRLENMESI ve TANINAN HAKLAR

4.1. SIGINMA BASVURUSUNUN YAPILMASI ve SIGINMACIDAN
MULTECIYE STATUNUN DEGIiSiMi

BMMYK, her miiltecinin baslangigta bir sigimmaci (asylum seeker) oldugu kabuliiyle
statii degerlendirmesi yapilmasini tercih etmektedir (UNHCR 1992a). Miilteci statiistinii
belirleme islemi; beyanlar ve varsa onlar1 destekleyen delillerle yapilan bagvurunun
ilgili otorite (devlet ya da kurum) tarafindan kendisini baglayan hukuki diizenlemeler

acisindan degerlendirilmesidir.

Miiltecilerin statiilerinin belirlenmesinde uluslararas1 hukukun kabul ettigi temel belge
1951 Sozlesmesi olarak goriilmektedir. Sozlesmenin 1. maddesinde hukuksal agidan
miilteci olarak taninmanin dlgiitleri sayilmistir. Bazi yazarlar bu dlgiitlerin bir pasaport
niteliginde oldugunu ifade etmektedir (Oztiirk 2015: 101). Sézlesme bir taraftan miilteci
tanimi1 yapip miilteci statiisii tantmanin sartlarini ortaya koyarken, diger taraftan taninan
statliniin getirdigi sorumluklari, istisnalar1 vb. sayarak saglanacak korumanin sinirlarini
belirlemektedir. Ancak 1951 Sozlesmesi uluslararasi hukuk alaninda semsiye bir belge
olmast miinasebetiyle her konuyu ayrmntilari ile ele almamistir. Bu durumda (1)
S6zlesmenin yorumu, (2) geri gonderme yasagi, (3) yetki ve usul konular1 miiltecilik
statiisiiniin belirlenmesinde iizerinde durulmasi gereken 6nemli alanlar olarak karsimiza

ctkmaktadir (Oztiirk 2015: 100).

Bu ¢ergevede kisinin miilteci olup olmadigina karar verilmesi siireci kolay ilerleyen bir
stire¢ degildir. Bu konudaki degerlendirmede rol oynayan kriterlerin karara etkisinin ne
sekilde oldugundan 6nce kendi igerikleri elestirilere konu olmaktadir. Bu durum statii
belirlenirken temel alinan kriterlerin yorumlanmasindaki zorluktandir. Yorum

zorlugunun, (1) S6zlesmenin kaleme alindig1 tarihlerde dinamik bir alan olarak siginma
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ve miilteci hareketlerinde giiniimiizdekinden daha farkli dnciillerin rol oynamasindan ve
(2) kabul eden iilke sayisini yiiksek tutma kaygisiyla S6zlesme’de olmasi gerekenden
daha az ayrintiya yer vererek bazi konularin ortada birakilmasindan kaynaklandigi
degerlendirilmektedir. Elbette gogten istihdama, siyasetten giivenlige kadar toplumsal
yasamin biitlin yonlerine etkisi olan bir alan olarak miilteciligin, hukuksal agidan da
oldukca genis bir zemine yayilmas1 (Oztiirk 2015: 37) bu yorumu zorlastiran diger

etmenlerdendir.

Tek tek kisilerin miilteci statlilerinin belirlenmesinin  yaninda kitlesel akin
durumlarindaki statii degerlendirmelerinde ise BMMYK tarafindan hakli zuliim
korkusundan ziyade s6z konusu sigmmacilarin “korunma ihtiyacinin var olmasi”nin
kriter olarak almmasi tavsiye edilmektedir (Y1lmaz 2016: 48).2%° Odman’in da kitlesel
siginmalarin s6z konusu oldugu durumlarda aksini gdsteren bir emare olmadig: siirece,
tek tek stati degerlendirilmesi zaman alacagindan yardimlarin zamaninda
ulastirilabilmesi i¢in sigimmacilarin “ilk bakista/varista miilteci” (prima facie) sayilarak

prosediirlerin bu cercevede yiiriitiilmesini uygun buldugu ifade edilmektedir (Yilmaz
2016: 49).

4.1.1.Miiltecilik Bagvurusunun Yapilmasina iliskin Prosediir

Onu zorunlu kilan sebepler nedeniyle siginma arayabilmesi i¢in kisinin yerine getirmesi
gerekenleri sekil ve igerik agisindan net olarak belirleyen yasal bir prosediir
bulunmamaktadir. Ancak kisinin bir iilkenin simirlar1 dahilinde miilteci statiisii elde
edebilmesi ve bu statiinlin doguracag1 haklardan faydalanabilmesi i¢in 1951 S6zlesmesi
temelinde belirlenen cercevede takip edilmesi gereken bazi prosediirler de vardir (Unlii

2007: 115).

1951 Sozlesmesi her ne kadar temel haklara yapmis oldugu vurgu ve yer verdigi miilteci
tanimiyla belli bir ¢ergeve ¢izmisse de (1) uygulamaya iliskin ayrintilara, (2) izlenecek
esas ve usullere ait net belirlemeler yapmamistir (Unlii 2007: 115). Diger taraftan
BMMYK bu durumun ulusal uygulamalar agisindan belli bir standart dahilinde

yeknesakligini saglamak, hak ihlallerinin 6niine ge¢gmek icin hiikiimet ve sivil toplum

100 Bz Ruanda, Zaire, Kuzey Irak, Somali ve Eski Yugoslavya érneklerindeki uluslararas: temsil uygulamalari.
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kurulusu temsilcilerini de siirece dahil ederek cesitli rehberler hazirlamakta, spesifik

olaylardan yola ¢ikarak aldig1 kararlar1 yayimlamaktadir (BMMYK 1997: 207)

BMMYK tarafindan hazirlanan Miilteci Statiisiiniin Belirlenmesine iliskin Usul ve
Sartlara Dair El Kitab1 degerlendirmede kullanilan 6nemli rehberlerden birisi olarak
kabul edilmektedir. El kitabina gore miiltecilik degerlendirmesi “bildirici” nitelikte bir
eylemdir. Yani kisi kendisine statii tanindigi i¢in miilteci olmaz, zaten miiltecilik

sartlarini tasidig1 igin bu statiisii tanmir (Oztiirk 2015: 86).

Bir bagka deyisle oncelikli olarak fiilen (de facto) korunma ihtiyaci ortaya ¢ikmis bu
durum uluslararas1 koruma hukuku agisindan bir cevabi giindeme getirmistir. Verilecek
cevap ise talebin, kisinin 6znel durumu géz 6niinde bulundurularak, mevcut Kkriterler
cergevesinde degerlendirilmesidir. Bu yoniiyle statii degerlendirme siireci uluslararasi

:, . g . 101
koruma siireciyle i¢i icedir.

Sigmmma eylemlerinde ilk varis anindan itibaren uluslararasi korumada bagvurusunun
yapilmasiyla birlikte kisi hakkinda yapilacak statii belirleme isleminin tamamlanmasina
kadar devam eden prosediirlerin uygulama yontemi, kisi hakkinda doguracag: sonuglar
ve taninacak haklar agisindan onemlidir. Bu siirecte sigimmanin miinferit ya da toplu
olarak yapilmasi da prosediirler agisindan yon verici olmaktadir. Ciinkii toplu yapilan
eylemler herkesle ideal bir goriisme yapilarak islemlerin  kisa  siirede
sonuglandirilmasina izin vermez. Bu nedenle buna benzer durumlarda siginmaci grubun
icerisindeki herkes ilk bakista (prima facie) miilteci kabul edilir. Ancak bu kabul
bagvurusu almman herkese statii saglanacagi anlamma da gelmez. Benimsenen bu
yaklagimla toplu siginmalar durumunda degerlendirme agisindan belli bir siireyi zorunlu
kilan islemler yiiriitiiliirken uluslararast1 koruma basvurusu yapan kisilerin temel
haklarinin glivenceye alinarak insani bir yasamin olanaklarina erismelerinin saglanmasi

amaclanmaktadir.

Sozlesmeye gore sigman kisiler daha miilteci statiisii taninmadan geri gonderilmeme,
iilkeye i1zinsiz girmekten dolay1 cezalandirilmama vb. bazi haklara sahip olmaktadirlar.
Boylece bir taraftan kisilerin bir insan olarak layik olduklar1 yasamin asgari kosullari

giivenceye alinirken diger taraftan gerekli statii degerlendirmesi siireci isletilmeye

101 By konuda daha fazla agiklama icin Bkz. Kavramlar Boliimii.
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devam edilmekte ve siginmacilarin iizerlerine diisen bilgi verme, belirlenen kurallara
uyma vb. sorumluluklar1 yerine getirmeleri beklenmektedir. S6zlesme kapsaminda
miilteci olarak kabul edilen bireyler, sahip olduklar1 bu haklar ve giivencelerle, kendileri
gibi zorunlu olarak gé¢ eden ancak bu statiiyii kazanamayan bireylere gore daha
avantajli konumdadirlar. Ayn1 avantajli olma hali yabanci statiisiinde bulunanlar i¢in de

gecerlidir.

Statiiniin taninmasiyla birlikte miiltecilerin sahip oldugu haklar konusunda goz oniinde
bulundurulmas: gereken bir konu da “miiltecilerin haklar1” ve “insan haklar1”
kavramlarinin birbirlerinden ayr1 anlamlar ihtiva ettigidir. Bir insan miilteci olsun
olmasin temel haklara sahiptir ve bu haklar1 her ne surette olursa olsun ister menge
tilkesinde ister siginma iilkesinde isterse giivenli ii¢iincli bir tilkede bulunulsun saygi
gosterilmesi ve gilivenceye alinmasi gereken haklardandir. Kisi miiltecilik statiisiiniin
taninmasiyla vatandasi olmadigi bir iilkede temel haklara ek olarak baska bazi haklara
sahip olabilir. Ancak basta Sozlesme olmak tiizere uluslararasi ve ulusal hukukta
karsilig1 olan belgelerle belirlenen bu miiltecilik haklari, temel haklardan farkli olarak
istisnalar igerecek sekilde diizenlenip bazi kosullara baglanabilir, miiltecilerin 6zgiirliik
alan1 smirlandirilabilir. Hukuki olarak mesru olan bu sinirlandirmalar insan haklar
acisindan ihlal degildir. Nitekim Sozlesme, Baslangi¢ kisminda “Iinsan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi’nin, insanlarin ana hiirriyetlerden ve insan haklarindan, fark
gozetmeksizin faydalanmalart ilkesini teyit ettigine” ve Birlesmis Milletlerin,
“miiltecilerin temel hiirriyetleri ile insan haklarin1 miimkiin oldugu kadar kapsamli bir
sekilde kullanmalarini saglamaya c¢aba gosterdigine” dikkat ¢ekerek imzaci taraflarin bu

konularda antlasmaya vardiklarini ifade etmistir.

Sigimma hakkinin uluslararasi hukukta bir temel hak olarak kabul edilmemesi nedeniyle
siginan kisilerin korunabilmeleri ve bazi haklarla donatilmalari i¢in devletler tarafindan
kabul edilen hukuki bir statiiyle taninmas1 gerekir. O statii de “miiltecilik statiisii”diir.
Siginmacilar  “de facto miilteci”, miilteciler de “de facto vatansiz” olarak
adlandirilmaktadir (Oztiirk 2015: 71). Bu noktada hukuken gecerli bir vatandaslik
baginin varligi miilteci statiisii i¢in gerekli degildir. Ancak Sozlesmeye gore bir kisinin
miilteci statiisii acisindan degerlendirilebilmesi i¢in tagimasi gereken 6zelliklerden ilki

siginilan devleti acisindan “yabanci” konumunda olmasidir.



121

Kisiyi gb¢ etmeye zorlayan nedenlerin var olmasi ile birlikte ortaya ¢ikan durumum
ayni zamanda kisiyi endiseye, korkuya da sevk etmesi ile birlikte kiside korunma
ihtiyaci belirir. Bireyi sigimmaya iten ve miilteciligin hukuki statiisiiniin olusturan
unsurlardan birisi olan bu “korunma ihtiyaci” ile “vatandaslik bagi” arasinda énemli bir
iligki vardir. Korunma ihtiyact aslinda mense devletin s6z konusu birey agisindan
varligi siipheli goriilen “vatandas korumasi’ndan kaynaklanmaktadir. Uluslararasi
koruma basvurusunun en temel unsuru olarak karsimiza ¢ikan iddia mense devletin

koruma konusunda zafiyetinin oldugudur (Oztiirk 2015: 69-70).

Statii belirlemesinde “yetki” egemen devletin olarak goriilmekle birlikte istisnai bir
uygulama olarak dogrudan BMMYK da miiltecilik bagvurularinin degerlendirilmesinde
yetkilendirilmistir. (1) Siginma talep eden bir kisi acisindan uluslararast korumanin
gereklerini saglayacak otorite elbette egemen bir devlettir. BMMYK Tiiziigi’niin 1.
maddesi komiserligin gorev ve yetkileri ile ilgili hususlar1 diizenlerken uluslararasi
koruma konusunda asil sorumlu olarak devletleri isaret etmistir (UN GA 1950). Ancak
egemen devletlerin inisiyatif alanina terk edilen bu yetkiye So6zlesmenin elestirilen
muglakligr da eklenince farkli yorumlamalar ve onlarin akabinde de farkli hatta bir
birleriyle ¢elisen iilke uygulamalar1 ortaya ¢ikmistir. Devletler, S6zlesmenin yetersiz
kaldig1 ya da kesin diizenlemeler yapmadigi alanlarda ikili iligkilerle bu sorunlarin
iistesinden gelmeye calismaktadir. Elbette boyle bir durumda etkin ve adil nitelikte ideal
bir statii belirleme siireci isletilebilmesi i¢in insan haklar1 hukuku ve onun siginma
alanindaki temel sarti “geri gondermeme yasagma” uyulmasi elzem goriilmektedir
(Oztiirk 2015: 149). Diger taraftan (2) istisnai kabul edilen bir uygulama da olsa bizzat
BMMYK da statii degerlendirmesi yapmaktadir. Ancak bu statii belirleme islemi
esnasinda BMMYK’nin —dogrudan Sozlesme, destekleyici diger belgeler ve onlarin
yorumlarina gore hareket ederken— daha “adil” ve “etkin” bir degerlendirme yaptigi
akla gelse de, bu konuda almis oldugu kararlarin hukuki denetimden yoksun olmasi
elestirilmektedir. Nitekim BMMYK, devletler gibi insan haklar1 sézlesmelerinin bir
tarafi olmadigindan uluslararasi insan haklar1 hukukuna uyma yikiimliiligii de tartisma
konusudur. Elbette bdyle bir durumda ihlal iddialariyla ilgili yaptirimlara da tabi
olmayacaktir (Oztiirk 2015: 180).1%?

102 By konu bir sonraki bsliimde ayrintili olarak ele alinacaktir.



122

Sigmmaya iligkin “usul”lerin isletilmesi genel kaninin aksine uluslararasi koruma
bagvurusu yapilarak iltica talebinin iletilmesiyle degil kisinin siginma {ilkesine (hatta
siniria) gelisiyle birlikte baglar. Basvurunun alinmasiyla birlikte basvuru sahibinin
Sézlesmede belirlenen kriterler kapsaminda degerlendirilmesi asamasina gecilir (Oztiirk
2015: 150). Ancak miilteci statiisiiniin belirlenmesinin ne sekilde yiiriitiilecegi
konusunda 1951 Sozlesmesi’nde her hangi bir hiikiim yer almadigi gibi bu konuda
baska bir baglayici diizenleme de bulunmamaktadir. Belge ve sézlesmelerde uluslararasi
koruma statiilerine iliskin tanimlar yapilirken tanimlanan bu statiilerin belirlenmesi
esnasinda hangi yolun izlenecegi ve benimsenecek yontemlerin neler olmasi gerektigi
konusunda baglayici hiikiimler bulunmamasi, usule iliskin konularin ulusal hukuk
alanina terk edildigi seklinde yorumlanmistir. Nitekim bu bosluk, egemen devletlerin
yani ulusal kanunlarin bu konuda aktif rol iistlenmesi sonucunu dogurmustur (Goodwin-

Gill/McAdam 2011: 54).

Bu durumun dogal sonucu olarak egemen devletlere bagli farkli tekil uygulamalar
ortaya ¢ikmistir. Ancak BM statii belirlemelerinde adil ve etkin bir usuliin ortaya
konmasinin devletlerin uluslararasi koruma saglanmasina yonelik yiikiimliiliikklerini
gerceklestirmelerindeki Onemine vurgu yapar.103 Bu ¢ercevede BMMYK, miimkiin
oldugu kadar ¢ok devlet tarafindan benimsenmesi i¢in olduke¢a yiizeysel bir sekilde,
usul belirlemesine iliskin yedi “standart” belirlemis ve siirecin bu standartlar

kapsaminda ele alinmasini tavsiye etmistir.

Bu standartlar sunlardir:

1-Yetkili personel bilgilendirilmis olmali, geri gonderme yasagina uygun hareket etmeli
ve bagvurular hakkinda iistlerine bilgi vermelidir.

2-Basvuru sahipleri siire¢ hakkinda bilgilendirilmelidir.

3-Bagvurularla ilgili sorumlu kurum belirlenmeli, merkezi bir birim tercih edilmelidir.
4-Bagvuru sahiplerine bagvurularini ulastirabilmeleri i¢in terciiman dahil tiim imkanlar
saglanmalidir.

5-Miilteci olarak taninanlara gerekli evraklar verilerek bilgilendirilmelidir.

6-Bagvurulari reddedilenlere yeniden inceleme i¢in makul siire taninmalidir.

103 Bkz. BMGK Kararlari.
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7-Basvuru ilk kez incelenirken ve tekrar incelemeye alindiginda nihai karar verilene
kadar (koti niyetli oldugu tespit edilenler hari¢) bagvuru sahipleri iilkede kalabilmelidir
(BM YKK 1977D).

Her ne kadar statii belirleme usuliiyle ilgili uluslararasi bir diizenleme bulunmasa ve
devletlerce ulusal hukuklar1 dogrultusunda farkli uygulamalar olsa da 6ne ¢ikan bazi
ortak uygulamalar da vardir. Bunlar, (1) giivenli {i¢iincii iilke uygulamalari, (2) (idari)
gozetim altina alma ve (3) hizlandirilmis degerlendirmedir. Siginma hakki disinda
goriilen diizensiz gocle miicadele igin de gerekli oldugu degerlendirilen bu ii¢ uygulama
maalesef siginma arayanlar agisindan olumsuz sonuglar dogurmasi muhtemel yontemler
olabilmektedir. Zira bu uygulamalar neticesinde, fiili olarak miilteci statiisiinde
olmalarina ragmen kisiler; 6zgiirliiklerinden yoksun birakilmasi, mense iilkelerine geri
gonderilmesi ve bagvurularinin olmasi gerektigi gibi incelenememesi gibi idealin
disinda bazi olumsuz sonuclarla karsi karsiya kalabilmekte, insan haklari ihlalleri

giindeme gelebilmektedir.

4.1.2. Miiltecilik Bagvurusunun incelenmesi ve Statii Kriterleri

Gilintimiizde siginma eylemlerinin igerdigi insan sayisina gore miiltecilik bagvurularinin
incelenmesinde farkli prosediirler s6z konusu olabilmektedir. Ornegin ferdi ya da kiigiik
gruplar halinde gelenlerin en kisa siirede siginma sebeplerini igeren basvurularini
yaparak siireci baglatmalar1 gerekirken kitlesel olarak gelenler siginmaya neden olan
olayin agik, tespitin net olmasi sebebiyle daha ilk gelislerinden itibaren miilteci (ilk

varista miilteci - prima facie refugee) sayilirlar.

Miiltecilik basvurusunun yapilmasmin ardindan statii belirleme islemi esnasinda goz

ontinde bulundurulmasi beklenen bazi genel prensiplerin siralanmasi miimkiindiir.

Buna gore:

1-S6zlesme ve Protokolde cizilen yol ve yontemlere (miilteci tanimi, geri gdndermeme
ve BMMYK ile isbirligi) uyulmalidir.

2-Ulusal diizeyde prosediirlerin kanunla belirlenmesi gerekir.

3-Si1ginma toplu/kitlesel bile yapilmig olsa her bagvurunun bireysel bazda ele alinmasi

gerekir.
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4-Bagvurulari inceleyecek personelin tarafsiz, objektif, nitelikli ve konu hakkinda bilgili
olmasi beklenir.

5-Statiiye iligkin karar alma siirecinde karar1 verecek olan merci ile bagvuru sahibi
arasinda sorumluluk paylagimina imkan taninmasi gerekir.

6-Kisiye miiltecilik bagvurusunun sebeplerini acgiklayabilmesi i¢in yeterli firsat
verilmelidir.

7-Basvuru sahiplerine sinirlarda bagvurma, terciiman isteme, yasal danigsmanlik
(yardim) imkam verilmeli ve BMMYK’ya erisime yonelik gerekli olanaklar
saglanmalidir.

8-Islemlere iliskin bildirimler ilgililerine yazili yapilmasi, alman kararlarin nedeninin
belirtilmesi ve alinan bu kararlara itiraz hakki taninarak son karar verilene kadar
basvuru sahibinin iilke digina ¢ikarilmamasi gerekir.

9-Miiltecilik statiisii taninanlara yerlesme hakki verilmesi; gerekli goriilmektedir

(Goodwin-Gill 2001:138).

Yukarida kisaca maddeler halinde deginilen miiltecilik statiiniin belirlenmesi ve
kriterlerinin degerlendirilmesi konusu, siginma hakkinin igeriginin daha net ortaya
konmasina ve statii taninmasinin bu hakkin belirlenen igerigi agisindan insan haklari ile
olan ilgisinin anlagilmasina yardimci olmasi amaciyla 1951 Soézlesmesinde yer verilen

diizenlemeler eksenin asagidaki basliklar altinda genis olarak ele alinmistir.
4.1.2.1. inceleme Esnasinda Statii Kriterlerinin Ele Alinma Sekli
4.1.2.1.1. Kriterlerin Smiflandirilmasi ve Ele Alinma Y 6ntemi

So6zlesme, uluslararas1 koruma basvurusunun yapilmasinin ardindan miilteci statiisiiniin
kazanilmasi acisindan s6z konusu olan degerlendirme kriterlerinin hepsini ayni igerikle
ele almamistir. Buna gore Sozlesmede yer alan degerlendirme kriterleri ile ilgili bir
smiflandirma yapacak olursak bunlar1 iki bashk altinda siniflandirabiliriz. ilki
Sozlesmenin 1A(2). maddesinde yer alan tanimdan yola ¢ikarak “taninma”, digeri de
S6zlesmenin 1 maddesinin D, E ve F fikralarindan yola ¢ikarak “disinda tutulma”

seklinde karsimiza ¢ikar.
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Taninma kriterleri “dahil etme hiikiimleri (inclusion clauses)” olarak, disinda tutulma
Olgiitleri de “disarida birakma hiikiimleri (exclusion clauses)” olarak anilmaktadir
Disarida birakma hiikiimleri de; (1) D ve E fikralarina gore bagvuru sirasinda sahip
olduklar1 degerlendirilen korumadan dolay1r miilteci korumasina “ihtiya¢g duymadigi”
degerlendirilen kisilere iligkin olanlar ve (2) F fikrasina gdre korunmaya ihtiyag
duysalar dahi miilteci statiisiine “layik bulunmadigi degerlendirilen” kisilere iliskin
olarak ikiye ayrilmaktadir. F fikrasinda yer alan alt maddeler ayni zamanda layik
bulunmayanlarin tespit edilebilmesinde kullanilacak kriterleri igermektedir (Oztiirk

2015: 183).

Bu noktada bagvurunun incelenmesinde yukarida sayilan degerlendirme yontemlerinden
hangisine dncelik verilecegi sorusu soruldugunda ii¢ farkli yontem goze ¢arpmaktadir.
Bunlar; (1) miilteci statiisliniin taninmasina (dahil edilmeye) yonelik kriterlerin tek
basma degerlendirilmesi, (2) hem dahil etmeye hem de disarida birakmaya yonelik
kriterlerin birlikte degerlendirilmesi ve (3) statii taninmasina yonelik kriterlerin hem
disarida birakmaya hem de sona erdirmeye yonelik olanlarla birlikte degerlendirilmesi

seklinde siralanmaktadir (Oztiirk 2015: 183).

Bagvurunun incelenmesi esnasinda bu degerlendirme ydntemlerinden hangisinin
benimsenmesi gerektigine iliskin farkli goriislerle karsilagilmaktadir. Sadece dahil etme
kriterleriyle degerlendirme yapilmasinin eksik bir islem oldugu ifade edilirken, ilk
yapilan degerlendirmede (initial status determination), yani siginmaciliktan miiltecilige
geciste statliniin sona ermesine yonelik Ol¢iitlerin ele alinmasinin gereksiz olduguna dair
baska bir goriis de vardir. Buna gore, daha basvuru sahibine miiltecilik statiisii

taninmadan sona erdirme Kriterlerinin ele alinmasi mantik dis1 bir iglemdir.

BMMYK’nin uluslararasi korumaya iliskin kiiresel istisare toplantisinda prensip olarak
“miilteci statiisiiniin belirlenmesi” ve “statiinlin sona ermesi’nin birbirinden bagimsiz
iki farkli islem olarak goriilmesi gerektigi ifade edilerek birbiriyle karistirilmamasi

104

gerektigine vurgu yapilmistir (UN GC 2001: paras. 26).” Bu yorumun yukarida ele

alian goriisii destekledigini degerlendiriyoruz.

194 UNHCR Global Conclusions on International Protection: Summary Conclusions: cessation of refugee status,
Lisbon, paras. 26: “In principle, refugee status determination and cessation procedures should be seen as separate
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4.1.2.1.2. Kriterlerin Ele Alinma (Oncelik) Sirasi

Sozlesmede acik bir hiikkiim bulunmadigindan ‘dahil etme’ ve ‘disarida birakma
kriterleri’nin hangi sirayla degerlendirilecegi, onceligin hangisine verilecegi ile ilgili net
olarak belirlenen bir yol yoktur. Bu durum doktrinde ve uygulamada “dahil etme-
disarida birakma degerlendirmesinin dnceligi sorunu” seklinde kavramlagtirilmigtir

(Oztiirk 2015: 185).

Kriterlerin ele alinmasindaki 6ncelik sorunu Sozlesmenin 1-F maddesi kapsaminda
yapilan degerlendirmeler i¢in elzem goriilmekte, tartismalar daha ¢ok bu madde
etrafinda yogunlagmaktadir. Ciinkii 1-D ve 1-E siginma talebinde bulunan kisi zaten
hali hazirda baska bir korumadan faydalanmaktadir ve bu nedenle de disarida
birakilmaktadir. Ancak 1F maddesi kapsaminda ele alinanlar sayilan hususlar
kapsaminda S6zlegsmenin korumasina layik goriilmediklerinden miilteci statiisii disinda
kalmaktadirlar (Oztiirk 2015: 185). Bu durumda kisi zaten higbir uluslararas1 koruma
kategorisinde degilken, bir de miilteci korumasinin disinda birakildigindan tamamen
savunmasiz kalmaktadir. Kisiyi bdyle bir pozisyonda birakmanin sonuglarinin kisi
acisindan agir insan hakki ihlallerine sebebiyet verebilecegi diisiiniildiigiinde, bu madde
kapsaminda yapilan degerlendirmelerde ¢ok hassas olunmasi ve en kiigiik bir hususun

bile goz ard1 edilmemesi gerektigi degerlendirilmektedir.

Degerlendirme kriterlerinin siralamasinda onceligin kisinin miilteci korumasi disinda
kalip kalmadiginin belirlenmesine mi yoksa dahil etme hiikiimlerinin 6n gordiigi
Olciitlere mi verilecegi 6nemlidir. Disarida birakma 6l¢iitlerine 6ncelik verilerek kisinin
miilteci korumasina layik olmadigina hiikkmedilirse bagka bir degerlendirme yapmaya
gerek olmadan Sozlesmenin miiltecilik ile ilgili maddelerinin isletilmesi s6z konusu
olmayacaktir. Bunun yerine, dahil etme Olgiitlerine agirlik verilerek dnce S6zlesme’nin
1 A(2) hiikmii uygulanip, bireyin burada belirtilen sartlar1 tasidig: tespit edilirse, kisi
hakkinda diger degerlendirme safhasina gecilecek ve disarda birakma dlgiitleri
acisindan durumu ele alinacaktir. Ancak bu durumda 1. maddede yer alan disarda
birakma Olgiitlerine gore yapilacak degerlendirmede olumsuz bir neticeye ulasilana

kadar Kisi hakkinda Sézlesme’nin ilgili hiikiimleri isletilebilecektir (Oztiirk 2015: 185).

and distinct processes, and should not be confused.” https://www.refworld.org/docid/470a33bcd.html
(E.T.:13.11.2018)
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Bu ¢ercevede onceligin dahil etme 6l¢iitlerine verilmesinin insan haklar1 a¢isindan daha
tercih edilir oldugu sonucuna varilabilir. Ancak gerek zaman gerekse biitce acisindan

maliyeti ile istismara agik olusu 6n plana tasinan elestiri konularidir.

“Dahil etme-disarida birakma degerlendirmesinin 6nceligi sorunu” olarak tarif edilen
kriterlerin ele alinma sirlamasinda dnceligin hangi yaklasima verilmesi gerektigine dair
doktrindeki goriislerin iki grupta toplanabilecegi ifade edilmektedir (Kosar 2013). Buna
gore (1) oOnceligi disarda birakma degerlendirmesine veren yazarlarin, disarida
birakmay1 IHEB 14/2. ve Sozlesmenin hazirlik ¢alismalar1 ekseninde ele alarak 1F.
maddesinin IHEB 14/2. maddesine hukuki baglayicilik kazandirmak kaygisiyla
diizenlendigini savunduklari ifade edilmektedir. Bu yazarlara gore; 1F’de yer alan ifade
1951 Soézlesmesi’nin hazirlik calismalarinda emredici bir mekanizmaya isaret edecek
sekilde tasarlandigindan taraf devletlerin bu fikra kapsamina giren kisilerin taleplerinin
her ne olursa olsun arastirma konusu olamayacag: iddia edilmektedir (Oztiirk 2015:
186). (2) Dahil etme degerlendirmesine Oncelik veren yazarlar ise goriislerini basit
mantiksal bir ¢ikarima dayandirmaktadirlar. Buna gore bir seyin disarda tutulabilmesi
icin Once icerde olmasi gerekir. Diger bir ifadeyle, kisiler dahil edilmedikleri bir
korumanin diginda tutulamazlar (Oztiirk 2015: 186). Yazarlarin iddialarmin bir diger
dayanagt da BMMYK’nin 1F’nin yorumunun dar ve adil yapilmasina yonelik

benimsedigi anlayisidir (Kosar 2013: 93).

Elbette dahil etme ve disarida birakma arasinda Oncelik degerlendirmesi yapilirken
gerek uluslararasi insan haklar1 hukuku agisindan gerekse Sozlesmenin getirdigi
korumanin temelinde yer alan insani faydalar géz Oniine alindiginda dahil etme
incelemesinin disarida birakma degerlendirmesinden once yapilmasinin daha yerinde
oldugu goriisii 6n plana taginmaktadir (Bliss 2000: 108). S6zlesmenin ayni1 zamanda bir
insan haklar1 belgesi olarak kabul edildigi hatirlandiginda bu yaklasimin agir bastig

degerlendirmekteyiz.

Yukarida iki baslik altinda incelenen kriterlerin ele alinmasindaki 6ncelik sorununun
devletler agisindan sahada genel olarak dort farkli uygulama tarziyla karsilasilmaktadir

(Kosar 2013: 96). Bunlar; (1) disarida birakma degerlendirmesinin dahil etme
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degerlendirmesinden 6nce yapilmasi™—, (2) dahil etme degerlendirmesinin sadece 1F(b)

106

hiikmiine yonelik olarak oOncelikle yapilmasi™, (3) dahil etme degerlendirmesinin

107

disarida birakma degerlendirmesinden once yapilmasi~ ', (4) herhangi bir yaklasim

benimsenmemesi (Oztiirk 2015: 187-188)108 seklinde siralanmaktadir.

Her ne kadar dort farkli uygulama oOrnegi ile karsilasilsa da kriterlerin oncelik
siralamasinda “digarida birakma” egiliminin son zamanlarda tilke uygulamalarinda daha
cok benimsendigi ifade edilmektedir. Bu durum 11 Eyliil 2001°’de meydana gelen terdr
olaylar1 ve takip eden yillarda gerceklesen uluslararasi terér eylemleriyle
aciklanmaktadir. Nitekim bu terér olaylarmin ardindan Sozlesme’nin 1F maddesi
kapsaminda miiltecilik taleplerine yiiksek oranda ret cevabi verildigi bildirilmektedir
(Gilbert 2008: 85-118). Uygulamada miiltecilik taleplerinin reddedilmesindeki yiiksek
oranlarmn teoriye de yansimasinin “disarida birakma kiiltiirii (culture of exclusion)” ve
“diglayic1 yaklagim (exclusionist approach)” olarak adlandirilan iki yeni kavramin

ortaya ¢ikmasina neden oldugu ifade edilmektedir (Kosar 2013: 88).

BMMYK’nin, El Kitabindaki diizenlemelerine bakildiginda dahil etme incelemesinin
disarida birakma degerlendirmesinden 6nce yapilmasina yakin oldugu diisiiniilse de bu
oncelik siralamasi konusunda agik bir goriis bildirmedigi goriilmektedir. Bunun yaninda
BMMYK her ne kadar siralama konusunda kesin bir yol haritasi belirlememis de olsa
IF maddesinin istisnai durumundan dolay1 dahil etme yontemine Oncelik verilmesini
tavsiye etmektedir (UNHCR Art.1F). BMMYK’nin bu goriise daha yakin oldugunu
destekleyen bir diger hususun da BMMYK gorevlilerinin incelemelerinde 6ncelikli
olarak 1A(2) hiikkmiinii géz Oniinde bulundurmalar1 ve ardindan “disarida birakma”

incelemesi yapmalar1 oldugu belirtilmektedir (Oztiirk 2015: 188-189).

Siralama konusundaki uluslararast mevzuat ve uygulamalar incelendiginde “dahil etme-
disarida birakma degerlendirmesinin onceligi sorunu” konusunda kesin bir sonuca
varilamamakla birlikte bunlardan her hangi birini tercih etmenin de bir zorunluluk
olmadig1 ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 189). Zira 6ncelik siralamasina konu olan

kriterlerin yer aldigi S6zlesme’nin ayni zamanda bir insan haklar1 belgesi de oldugu

105 avustralya, Avusturya, Kanada, Hollanda, Yeni Zelanda ve Birlesik Krallik.
106 yenj Zelanda.

107 Fransa ve Danimarka.

108 Bel¢ika.
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hatirlandiginda, Sozlesmenin “insancil karakteri” geregi metnin tamami gbz Oniine
alinarak bir yorum yapilmasinin yerinde olacagi degerlendirilmektedir (Gilbert 2005:

466).

Bizim degerlendirmemiz; kisinin Oncelikle dahil edilme kriterleri dogrultusundan
incelemesinin yapilmasi, daha sonra 1F maddesine gore disarda birakma kriterlerinin
isletilmesinin yerinde olacagi seklindedir. Zira bu yontem her ne kadar maliyet ve
zaman agisindan incelemeci devletlere yiik getiriyor olsa da siginan kisiler agisindan
eksik yapilan bir islemden dolayr temel haklarinin ihlal edilmesi riskini en aza
indirecegi degerlendirilmektedir (Oztiirk 2015: 186). Aksi takdirde kisi uluslararasi

koruma saglanmadan zuliim gérme ihtimali ile kars1 karsiya kalabilecektir.
4.1.2.2. Miiltecilik Basvurusunda Yer Alan Beyan ve Iddialarin ispatlanmasi

Uluslararas1 koruma kapsaminda miiltecilik statiisiiniin belirlenmesi demek bagvuru
sahibi tarafindan yapilan miiracaattaki iddialarin So6zlesme kapsaminda gegerli
bulundugunun kabulii veya reddidir. Bu siire¢ sigimmaci acgisindan “iddianin
ispatlanmas1” iken devlet agisindan “bir olasilik degerlendirmesi” olarak ifade
edilmektedir. Olasilik degerlendirmesine konu olan husus bireye ydnelen zuliim
tehdidinin var olup olmadig1 ile ilgilidir. Ancak silire¢ sadece zuliim olasiliginin
varliginin belirlenmesiyle tamamlanmis olmaz. Ayni zamanda bu iddianin sahibi
siginmacinin korunmaya layik olup olmadiginin da tespit edilmesi gerekir Bu tespitten
hareket ederek statii belirlemesine yonelik 6l¢iitlerin degerlendirmesi “ispat faaliyeti” ve

“olasilik hesaplamalar1” ile yakindan ilgili goriilmektedir (Oztiirk 2015: 189).

Siginmacinin bagvurusunda yer verdigi iddialarin ispatlanmasi ile ilgili olarak; (1)
taraflar hangi sorumluluklar istlenmesi gerekecektir, (2) bireyin ifadesinin giivenirligi
nasil tespit edilecektir ve (3) bu ispat islemi hangi standartlar1 icerecektir sorularina
cevap bulunmasi sozii edilen “olasilik hesab1” ve “ispat islemi’nin saglikli bir sekilde

yapilabilmesi icin gerekli goriilmektedir (Oztiirk 2015: 190).

Genel hukuk teamiilleri agisindan iddia sahibi iddiasini ispatla ylikiimliidiir. Miiltecilik
statlistiniin belirlenmesi sirasinda da ayni sekilde siginmacidan bagvurusunda ileri

stirdligli iddialarin1 ispatlamasi beklenir (UNHCR 1998: 2). Diger taraftan zaten zor



130

kosullarda zuliim tehdidi ile kars1 karsiya iken ve mense iilke devletine karsi-muhalif
olmast muhtemel bir durumda kendi ilkesini terk ettiginden siginmacidan iddialarini
hi¢bir sekilde siipheye yer birakmayacak sekilde ispatlamasimi beklemek yerinde
olmayacaktir. Bu durumda bagvurusundaki iddialariyla ilgili siginmacidan beklenen,
kabul edilebilir olgiilerde iddiasini inandirict kilmaya yetecek delilleri sunmasidir
(UNHCR 1998: para. 11).19 Diger taraftan miiltecilik statiisiiniin belirlenmesinde her
ne kadar asil ispat yiikii bagvuru sahibinde de olsa verileri inceleyen karar merciinin de
ispat yiikiiniin bir kismimi paylagsmasi ongoriilmektedir (Gorlick 2003: 361). Zira
bagvurunun yapildigr devletin bir bagvuruyla ilgili incelemesini yaparken mense
tilkesindeki insan haklar1 ihlallerine iligkin bilgileri toplayarak iddialara konu olan

durum ile karsilastirmasi ve Ortiisiip Ortiismedigini ortaya koymasi beklenir (Oztiirk

2015: 190).

Sozlesme incelendiginde de goriilecegi iizere sigmmacidan, miiltecilik statiisiinii
kazanabilmek i¢in bagvurusunu yazili ve/veya sozlii delillerle ya da taniklarla
ispatlamas1 beklenmekte, ancak bireyin yer degistirmesinin-kagisinin bu tiirden
materyalleri elde etmeye dahasi muhafaza etmeye ne kadar miisaade edecegi
diisiiniildiginde siginmacilarin ifadeleri miiltecilik statiisiiniin belirlenmesinde yazili
bir belge olarak somut olmasi yoniiyle temel bir argiiman haline gelmektedir. Elbette
boyle bir ifadenin tek basina statii belirlenmesinde temel rol oynamasi bu belgenin
dogrulugu bir baska ifadeyle “gilivenirligi”nin Onemini arttirmaktadir. Her ne kadar
Sozlesme bu konuda bir diizenleme yapmamis da olsa “giivenirlik denetimi” devletler
tarafindan iizerinde durulan yaygin bir uygulama olarak karsimiza ¢ikmaktadir.*® Hatta
uygulamada statii degerlendirmesinden once ele alinan bir asama olarak giivenirlik
degerlendirmesi, olumlu olmamasi halinde kisinin basvurusunun diger Sozlesme
Olgiitlerini  karsilayp karsilamadigma bakilmaksizin {ilkeden ¢ikarilmasini dahi
giindeme  getirmektedir  (Oztiirk  2015: 191).111 Sonuglart g6z  Oniinde
bulunduruldugunda (geg¢emezse sona eriyor) ‘“giivenirlik degerlendirmesi’nin bu
yoniiyle statii belirleme Olgiitlerine 1iliskin izlenen degerlendirme yonteminin

basamaklarindan birini olusturdugu ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 193).

199 “miiltecinin iddiasini kanitlayabilecek deliller sunabilmesi ve boylece ‘makul (gerekgelendirilebilir) bir seviyeye

kadar’ iddiasimnmn inandiriciligini ortaya koyabilmesidir.” (UNHCR 1992a ve 1998)

110 AB Vasif Yonergesi Md.5/5°te belge olmamasi halinde desteklenebilmesi igin gereken sartlar sayilmustir.

1 «By husustaki en belirgin ek ABD uygulamasidir. ABD uygulamasinda, giivenilirlik degerlendirmesi
‘giivenilir korku (credible fear)’ incelemesini de kapsamaktadir.” (Oztiirk 2015: 191)



131

Bu kapsamda statii belirlemesinde ilk ve en elzem asama olarak basvuru sahibinin
ifadelerinin giivenirliginin tespitine iligkin olarak baz1 degerlendirme yaklasimlari
giindeme gelmistir. Siginmacinin ifadelerinin kendi igerisinde tutarli (dahili tutarlilik-
internal consistency) oldugu kadar diger bilgilerle de tutarli olmasi (harici tutarlilik-
external consistency) gerekliliginin yaninda bu ifadelerin inandirici (inandiricilik-
plausibility) olmasi (Weston 1998: 88) da goz Oniinde bulundurulmaktadir. Bu
hususlarin BMMYK tarafindan da benimsendigi ve iilke uygulamalarina da yansitildigi

belirtilmektedir (Oztiirk 2015: 191-192).

Bu hususlarda yapilan degerlendirmede siginmacilarin igerisinde bulunduklart durumun
hassasiyeti ve dezavantajlar1 da géz oniinde bulundurularak tutarsiz goriilen beyanlarin
siginmaciya hatirlatilmasi, objektif bir mense iilkesi bilgisine ulasilmadan ifadedeki
olaylarin gergeklesmemis kabul edilmemesi, (6zellikle inandiricilik incelemesinde)
mimkiin oldugu kadar az siibjektiflik olmasi, ifadelerdeki inandiricilik derecesinin
makul bir temelde inandirici olup olmadigma gore belirlenmesinin yerinde olacagi

degerlendirilmektedir (Oztiirk 2015: 192-193).

Ancak bdyle bir degerlendirmenin yer, zaman ve kisi agisindan farklilik arz etmemesi
igin beyanlarn ve sunulan diger bilgi belgelerin ispatinda “belli standartlarm™*?
belirlenmesi gerekir. Ispat standardi sunulan kanitlar ile iddianin degerlendirmesi i¢in
toplanan verilerin Sozlesme oOlgiitlerini karsilayip karsilamadigiin tespit edilmesinde
benimsenen belirli esikler seklinde tarif edilmektedir (Oztiirk 2015: 194). Ancak bu
stirecin esasa yonelik degerlendirmeden ayri tutulmasi miimkiin goriilmemektedir.
Nitekim ispat standartlar1 goz Oniinde bulundurularak So6zlesmede bulunan statii
belirleme o6l¢iitlerinin anlamlandirilmast BMMYK’y1 bu konuda bir rapor hazirlamaya
itmistir (UNHCR 1998). BMMYK raporunda hakli nedenlere dayanan zuliim
korkusunu heniiz ger¢eklesmemis ancak ihtimal dahilinde olan bir kriter olarak miilteci

statiisiiniin  belirlenmesinde kilit rol oynadigindan ihtimalin gecerliligi acisindan

incelenecegini ifade etmistir (Oztiirk 2015: 195).

12 fspat standartlar1 uygulamasmin ¢ikis noktas: Anglo-Amerikan hukuk sistemi oldugu, ancak Sozlesmeye taraf Kita
Avrupasi iilkelerinin ¢ogu da bu konuda bazi standartlar gelistirerek bunlar1 statii belirleme kriterlerinin
degerlendirmesinde goz &niinde bulundurdugu ifade edilmektedir. (Oztiirk 2015: 194)
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Miiltecilik agisindan kilit dneme sahip kriter olarak “bireyin zulme ugrama ihtimali olup
olmadiginin” siginmacinin sahip oldugu imkanlarla kanitlanmasimin pek de miimkiin
olmadig1 kabul edildiginden ispat yiikiimliiliigiiniin tamamen siginmaciya yiiklenmesi
S6zlesmenin insani yonii ve uluslararasi insan haklar1 hukuku baglaminda tezatlar
olusturacaktir. Bu c¢er¢evede BMMYK, “siipheden miiltecinin yararlandirilmasi”
ilkesinin uygulanmasini istedigi ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 195-196). BMMYK
tarafindan once 1979, daha sonra da 1992 tarihli El Kitabinda zikredilen bu ilke, miilteci
hukukunda giderek onemli goriilmeye baslanmistir. BMMYK, El Kitabina gore; (1)
bagvuran siginmaci giivenilir kabul edilmigse ve (2) beyanlarini ispatlamada ger¢ekten
bir ¢aba harcamasina ragmen bazi ifadelerini delillendirememisse slipheden miiltecinin
yararlandirilmasinin gerektigini diizenlemistir. Ancak BMMYK’nin El Kitabinda bu
ilkenin; (1) ulasilabilen tiim delillerin degerlendirilmesi ve (2) bagvuru sahibi
siginmacinin giivenilirliginin tespit edilmesinden sonra uygulanabilmesi kosullarina

baglandig1 belirtilmektedir (Oztiirk 2015: 196).
4.1.2.3. Basvurunun incelenmesinde Ele Alinmasi Gereken Oncelikli Konular
4.1.2.3.1. Basvuranin Mense Ulkesi

Statli belirleme siirecinde siginmaci agisindan séz konusu olacak taninma sartlari ve
degerlendirme Olciitlerinin netlesebilmesi i¢in Oncelikli olarak siginmacinin mense
tilkesinin tespiti sarttir (Oztiirk 2015: 197). Ciinkii (1) “tek vatandaslia sahip olanlar”,
(2) “birden fazla vatandasliga sahip olanlar” ve (3) “higbir vatandashga sahip
olmayanlar (vatansizlar)” acisindan farkli degerlendirmeler giindeme gelecektir.
Ornegin siginmacinin  statiisiiniin belirlenmesi icin tek vatandashga sahip olanlar
acisindan ilk islem mense tilkesinin tespiti iken, mense iilkesinin tespiti i¢in ilk islem bir
devletle vatandaslik baginin var olup olmadigidir. Ancak statii belirlemesi ve kriterlerin
degerlendirilmesi dahilindeki diger hususlarda oldugu gibi So6zlesme vatandashgin
tespiti konusunda da herhangi bir kesin hikkme yer vermemektedir. Bu durum bazi
yazarlarca vatandashigin “ulusal egemenlik dahilinde” (exclusive domestic jurisdiction)
oldugunun kabul edilmesi hasebiyle olagan goriildiigii seklinde yorumlanmaktadir

(Oztiirk 2015: 198).
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Bir kisinin vatandaglik bagiin ortaya konmasi konusundaki tespit agisindan en somut
kanit olarak pasaport ya da pasaport yerine gegebilecek belgeler akla gelmektedir
(Oztiirk 2015: 198). Ancak takdir edilecegi iizere siginmacilarin vatandaslik bag ile
bagli olduklar1 devlet tarafindan verilen bu tiir belgelere sahip olmalar1 her zaman
miimkiin degildir. BMMYK El Kitabinda, bu tiirden durumlar agisindan sigimmacinin
diger ifadelerinin gegerliligine dayanilarak vatandaslik bagma iliskin iddialarin
degerlendirilebilmesinin 6nii agilmaktadir (UNHCR 1992a: para. 93). Ancak tim bu
yontemlerin degerlendirilmesine karsin hala siginmacinin vatandaslik bagi oldugu iilke

tespit edilememisse kisi vatansiz gibi degerlendirilecektir (UNHCR 1992a: para. 89).

Siginmacinin birden fazla devletin vatandasligini tasidigr durumlarda S6zlesme mense
iilke olarak bu devletlerden her birinin anlasilabilecegini kabul etmistir.113 “Her biri”
olan devletlerden hangisinin “biri” olduguna yonelik kriterler ise; devletin (1)
siginmacinin miiltecilik talebine konu olan olaylarla ilgili olmasi ve (2) sigimmaciy1
vatandashigini tasimasina ragmen ulusal korunmasmnin disinda birakmasidir (Oztiirk

2015: 199).

Bu konuda UAD tarafindan gelistirilen bir yontem de somut olayla ilgili emarelerden
yola c¢ikarak “etkili” ya da “ger¢cek” vatandashigin hangi iilkeye ait oldugunun
belirlenmesi seklindedir (Oztiirk 2015: 298). Mutat mesken, aile baglari, menfaatler ve
aktiviteler olarak siralanan bu emarelerin merkezi olan iilkenin, vatandaslik baginin
etkin ve gercek oldugu devleti isaret ettigi ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 298-230).
Diger taraftan kisinin vatandashik baginin etkisiz oldugu s6z konusu devletten koruma
talep etmesine ragmen bu talebinin reddedilmesi ya da bu talebe sessiz kalinmasi
durumunda da kabul edilebilmektedir (UNHCR 1992a: paral(07). Vatandaslik baginin
etkisiz oldugu durumlarda kisinin korunmadan yoksun olduguna hiikmedilmelidir
(Oztiirk 2015: 298-230).

Vatansiz siginmacilarda mense iilkesi onceki “mutat meskeninin” bulundugu iilkedir.
Mutat mesken Kriteri siginmacinin higbir iilkeyle vatandaslik baginin olmadigi durumda

gecerlidir. Vatandaslik bag1 s6z konusuysa ve dnceki mutat meskeninin bulundugu iilke

113 Bkz.1951 Sozlesmesi Madde 1/A(2)2:“Birden fazla tabiiyeti olan bir kisi hakkindaki ‘vatandasi oldugu iilke’
ifadesi, tabiiyetini haiz oldugu tilkelerden her birini kasteder ve bir kisi, hakli bir sebebe dayali bir korku olmaksizin,
vatandasi oldugu iilkelerden birinin korumasindan yararlanmiyorsa, vatandasi oldugu iilkenin korumasindan mahrum
sayilmayacaktir.”
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ile vatandaslik baginin bulundugu {ilke birbirinden farkli ise zuliim korkusu yasadig: ya
da yasama olasilig1 olan iilke vatandaslik baginin oldugu iilke degerlendirmede goz

oniinde bulundurulmalidir (Oztiirk 2015: 199).114
4.1.2.3.2. Basvuranmn Ulkesel Konumu

Miiltecilik statiisii talebinin iletildigi esnada kisinin nerede bulundugu ya da hangi iilke
topraklarinda oldugu yani iilkesel konumu siirecin ne yonde ve hangi prosediire gore
ilerletilecegi agisindan belirleyicidir. Bu konuda agikliga kavusturulmasi gereken iki
husus vardir. (1) Basvurusunu yaptig1 anda bulundugu yerin ve (2) basvuru nedenine
zemin tegkil eden olaylarin gergeklestigi sirada bulundugu yerin belirlenmesi gerektigi
ifade edilmektedir. Birinci durum kisinin yabanci olup olmamasi ile ilgiliyken ikinci
durum iilke disinda bulundugu sirada miiltecilik sartlarini tasiyip tasimadig ile ilgili

goriilmektedir (Oztiirk 2015: 202).

Sozlesme, 1A(2). maddesinde “Onceden yasadigi ikamet iilkesinin disinda bulunan”
tabiri kullanarak kiginin basvurusunu yaptigr sirada sigindigi devlet agisindan yabanci
olma kriterini getirmistir. Bu durum {ilkesinde yerinden edilmis kisiler ve diplomatik

temsilcilige siginanlar agisindan kriterlerin saglanmamasi sonucunu dogurmaktadir.

Ulkesinde yerinden edilmis kisilerle ilgili boyle bir diizenlemeye gidilmesinin sebepleri
olarak; (1) Sozlesme belirli bir amaca yonelik olarak sinirlt kaynaklarla sekillendirilmis
olmasi, (2) uygulamada iilkelerin kendi vatandaslarina yonelik sorumluluklarindan
kaginmasi ve (3) Sozlesmeyi onaylayacak devletlerin ek yiik altina girmekten imtina
edebilecegine yonelik kaygilar ile (4) devlet egemenligi ilkesi agisindan igerdigi geliski
sayilabilir (Oztiirk 2015: 203-204).

Diplomatik temsilciliklere sigmanlarla ilgili ise iki farkli durum séz konusudur. Ilki
kisinin mensge lilkesi igerisindeki yabanci bir devletin diplomatik temsilciligine giderek
siginma talep etmesi, digeri de mense iilke disindaki {i¢iincii bir devletin diplomatik
temsilciligine giderek siginma talep edilmesidir. ilk durumda Sozlesme’nin iilke disinda

bulunma kosulu saglanmadigindan miiltecilik statiisiiniin taninmas1 s6z konusu degildir.

14 Konuyla ilgili olarak; 1-Bir devlete vatandaslik bag: ile bagli olmasina ragmen son mutad mesken iilkesindeki
olaylart sebep gostererek miilteci statiisii talebinde bulunan sigmmmaciya Cek Mahkemesinin red karari vermesi ve 2-
Polonya vatandast olup Almanya’da yasayan bir siginmacinin miilteci statiisii talebinin yerinde bulunmamasi
kararinin Kanada Federal Mahkemesince bozulmasi 6rnekleri verilebilir.
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Ancak ikinci durumla ilgili S6zlesmede bir diizenleme bulunmamaktadir. Yani bir
iilkeye siginma bagvurusu mutlaka o tilkenin sinirlart icerisinde yapilacaktir diye bir
zorunluluk yoktur. Ancak bu durumda diplomatik temsilciligin bulundugu {ilkenin
siginma talep eden kisinin iilkeden ¢ikisina izin vermesi gerekecektir. Bir diger ifadeyle,
kisi miiltecilik statiisiine iliskin hak ve giivencelerden faydalanabilmek i¢in diplomatik
temsilcigi kabul eden iilkeden ¢ikabilmelidir. Kisi ancak kabul eden devletin génderen
devlet tarafindan alinan statii tanima kararina sayg1 gostermesi ve geri gébnderme yasagi
hiikiimlerine gore hareket ederek iilke disina ¢ikisa izin vermesi durumunda miilteci
statlisiinii elde edebilmis olacaktir. UAD, kendisini baglayan aksi yonde hiikiim iceren
bir uluslararasi diizenleme olmadig1 siirece, kabul eden devletin sigmmay:1 tanima
kararma saygi gostermesiyle ilgili bir zorunlulugu bulunmadigina karar vermistir

(Oztiirk 2015: 205).

Kisi herhangi bir nedenle iilke disinda iken ¢esitli olaylar nedeniyle miiltecilik iddiasina
konu olabilecek zuliim korkusu duymasi durumunda miiltecilik statiisiiniin taninip
taninmayacagl konusunda Sozlesmede bir diizenleme bulunmamaktadir. Ancak
Sozlesmenin zulme maruz kalma sartt degil boyle bir korkunun hatta ihtimalinin
varligini statii taninmasi icin yeterli gérmesi bu kisiler i¢in S6zlesmenin her hangi bir
engel koymadigini da gosterdigi seklinde yorumlanmaktadir (Oztiirk 2015: 205). Ayni
dogrultuda BMMYK da kisinin turizm, egitim Ogretim vb. nedenlerle mense {iilkesi
disinda bulundugu sirada iilkesinde meydana gelen olaylarin Sozlesmede yer verilen
oOl¢iitleri karsilamasi1 durumunda o sirada bulundugu tilkede miilteci olabilecegini kabul
etmistir (Oztiirk 2015: 206). Tarif edildigi sekliyle basvurusuna konu olan olaylarm
yasandiginda {ilkesi disinda bulunan ve uygulamada “yerinde miilteci” (refugee sur
place) olarak bilinen bu kisilerin statii degerlendirmeleri de, tipki diger miilteciler gibi

ayni prosediirlere gore yapilmaktadir.
4.1.2.4. Miiltecilik Basvurusunu Degerlendirme Kriterleri
4.1.2.4.1. Miilteci Statiisii Kapsamina Almaya Yonelik Kriterler

Yukaridaki bagliklarda miiltecilik bagvurusu yapilmasindan 6nce soz konusu olan
hususlar1 ele aldik. Bagvurunun yapilmasindan sonra mense iilkesi diginda bulunan ve

ulusal korumadan yoksun kaldigim1 iddia eden Dbireyin talebinin nasil
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degerlendirileceginin, hangi kriterlerin bu degerlendirmede rol oynayacaginin ve bu
kriterlerin yorumlanmasina temel teskil eden unsurlarin neler olacaginin ortaya konmasi
insan haklar1 fikrini 6n planda tutan ideal bir statii incelemesinin Onciillerini

belirleyecektir.

So6zlesmenin 1A(2) hilkkmii miiltecilik statiisii taninabilmesi i¢in gerekli kriterlere iliskin
cergeveyi ¢izmektedir. (1) Herhangi bir devlete vatandaslik bagi olanlardan; 1rki, dini,
tabiiyeti, belli bir toplumsal gruba mensubiyeti veya siyasi diisiinceleri sebebiyle, hakli
nedenlere dayanarak zulme ugrayacagindan korktugu i¢in mense iilkesi disinda bulunan
ve vatandasi oldugu iilkenin korumasindan yararlanamayan ya da HNDZ korkusundan
dolay1 yararlanmak istemeyenler miilteci tanimina dahildir. (2) Herhangi bir devletle
vatandaslik bagi olmayanlardan (vatansizlar) ise; irki, dini, tabiiyeti, belli bir toplumsal
gruba mensubiyeti veya siyasi diisiinceleri sebebiyle, hakli nedenlere dayanarak zulme
ugrayacagindan korktugu i¢in 6nceden yasadigi ikamet iilkesi disinda bulunan, tilkesine
donemeyen ya da HNDZ korkusu sebebiyle donmek istemeyenler miilteci tanimina
dahildir. S6zlesmede yer alan bu dahil edilme dlgiitleri asagida ayrintili bir bigimde

incelenmistir.
4.1.2.4.1.1. Hakl Korku ve Zuliim Korkusu

“Hakl1 korku” ve “zuliim korkusu” kavramlar1 1951 Sozlesmesi degerlendirilirken 6ne
cikan kavramlardir. Ciinkii miilteci statiisii taninmasinda en 6nemli kriterlerden birisi
“zulme ugramaktan hakli sebeplerle korkma” durumunun mevcut olmasidir. Bu ifade
analiz edildiginde iki ayr1 6l¢iitii biinyesinde barindirdig: anlasilir. Bunlardan ilki “hakli
nedenlere dayanan korku” (well-founded fear) iken digeri de “zulim” (persecution)
Olctitleridir. Goriilecegi lizere miilteci statlisiine dahil edilme kriteri olarak, ger¢eklesmis
bir zuliim fiilinin mevcudiyetinden s6z edilmemekte, bahsedilen nitelikteki bir zulim

ihtimalinin varhig1 yeterli goriilmektedir (Oztiirk 2015: 207).

Soézlesmedeki hakli nedenlere dayan zuliim korkusunun temelleri UMO kurulus
statiisiinde kabul edilen miilteci tamiminda da yer almaktadir. UMO, iilkelerine geri
donmek konusunda “gecerli itirazlar” sunanlar1 miilteci kabul etmistir (Oztiirk 2015:
208). “Gegerli itirazlar” kavrami ise BMMYK tarafindan “makul temellere dayanan

zullim ve korku” olarak tanimlanmistir (UNHCR 1998: 4). “Makul temel” kavrami ise
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UMO Kilavuz kitabindaki agiklamaya gore “inandiric1 ve tutarli bir sekilde korkunun

nedeninin ortaya konmasina” karsilik gelmektedir (UNHCR 1998: 4).

UMO statiisiinde, bagvuran tarafindan nedeninin inandiric1 ve tutarl bir sekilde ortaya
konan korku “gecerli itiraz” kategorisinde ele alinarak miilteciligin kosulu olarak
sayllmasinin ardindan S6zlesmenin hazirlik ¢aligmalarini yliriitmek {izere olusturulan ad
hoc komitenin raporunda da “gecerli/yerinde bir sebep” (good reason) seklinde ifade
edilen HNDK Sézlesmedeki diizenlemeye temel teskil etmistir (Oztiirk 2015: 208)
HNDK’nin belgelerde tanimlanmamis olmasi konusunda farkli goriisler vardir. Guy S.
Goodwin-Gill’e gore; “diinyanin nasil evrilecegini bilmemek Cenevre Sozlesmesi’nin
basarisizigi degildir” (Yilmaz 2016: 40).*° Hatta yazarlara gore hakli zulim
korkusunun miilteciligin en temel sebebi olarak S6zlesmeyle belirlenmis olmasi onun

kalic1 ve evrensel bir nitelik kazanmasini saglamistir (Yilmaz 2016: 40).

Sozlesmedeki “korku” ifadesi ilk bakista bir ruh halinin tarifi olmasi sebebiyle ¢ok
Oznel gorinmekle birlikte (UNHCR 1992a: para. 39) “hakli nedenler” kosuluyla
desteklenerek siibjektif ruh haline objektif bir temel belirlenmistir (UNHCR 1992a:
paras. 38-39). Bu konudaki degerlendirmeler ig¢in hem siibjektif hem de objektif
unsurlarin  birlikte ele alimmasi gerektigini savunanlarin yaninda sadece objektif

unsurlardan hareket edilmesi gerektigini savunan goriisler de vardir.

“Geleneksel yaklasim” olarak adlandirilan (Adjin-Tettey 1998: 128) ve her iki unsurun
da birlikte ele alinmasini 6neren yontem agiklamasinda da anlasilacagi iizere iki agsamali
bir degerlendirmeyi makbul gérmektedir. Ilk asama bir ruh hal olarak korkunun ele
alindig1 “stibjektif degerlendirme”, ikinci agama ise korku duygusunun dayanagin teskil
eden ve “hakli nedenler” olarak adlandirilan gerekcelerin ele alindigr “objektif

degerlendirme”dir.

Bu noktada hangi degerlendirmeye oncelik verilecegi sorusu giindeme gelmektedir. BM
El Kitabina gore oncelikli degerlendirme miilteci statiisii edinmek i¢in bagvuran bireyin
kisiliginin de goz oniinde bulundurularak korku duygusunun tespiti ve unsurlariyla

birlikte ortaya konmak iizere “siibjektif degerlendirme” olmalidir. Bu asamada aym

1% Ben de Yilmaz’mn bu goriise kars1 kendi dipnottunda yonelttigi, grup bazli yaklasimlarm Sézlesmeden 6nce de s6z
konusu oldugu yoniindeki elestirisine katiliyorum. Hele Arendt gibi bir “uyaran” varken, “diinyanin nasil
evrileceginin ongoriilebilir olmadigi” iddiasini desteklemiyorum.
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sartlarin farkli kisiler i¢in farkli sonuglar ve ruh halleri {izerinde farkli etkiler ortaya
cikarabilecegi ihtimalinin géz Oniinde bulundurulmasi gerekmektedir. El Kitabinda,
kisinin kendisi ile ilgili bilgilerin, degerlendirmenin yapilmasi i¢in yeterli olmamasi
durumunda, kisisel ve aile gegmisinin irdelenmesinin, Sozlesmedeki tanimda yer alan
kriterler (1rk, din, milliyet, belirli bir sosyal gruba aidiyet, siyasi goriis) dahilinde ortaya
cikan tehdidin birey {izerinde yarattigi etkinin, baskin bir korkuya doniisiip
doniismediginin degerlendirilmesi gerektigi ifade edilmistir (Oztirk 2015: 209)
Bununla birlikte, objektif degerlendirmenin, mense tilkedeki sartlarin yaninda bireyin

ifadeleri ve eldeki tiim veriler 1s18inda yapilmasina vurgu yapilmistir (Oztiirk 2015:
209).

Uygulamada geleneksel yaklasimin degerlendirmeleri acisindan bazi tutarsizliklar
goriilmektedir. Ornegin (1) korku, bir ruh halini mi (UNHCR 1992a: para. 38), yoksa
“zuliim riskinden kaginmay1” mi (para. 45) nitelemektedir? Ciinkii zulim riskinden
kaginmak gelecege doniikk bir yaklagim olup aymi zamanda objektif dayanaklarin
varligimi ¢agristirmaktadir. Diger taraftan (2) bireyin ruh halinin (siibjektif
degerlendirme) hangi oranda gz oniinde bulundurulacag: belirsizdir. Clinkii ilk etapta
korkunun, psikolojik durumun varligimin tespitine oncelik verilmis olsa da bunun
nedenlerinin hakliliginin somut olarak ortaya konma sart1 aslinda ilk tespite konu olan
ruh halinin degerlendirilmesini/derecelendirilmesini 6nemsiz kilmaktadir. Ayrica (3)
korku olusturan ve zuliim nedeni olarak goriilen unsurlarin “katlanilamaz” olmasi
kisisel ozelliklerin bu konuda tamamen belirleyici oldugu bir degerlendirmeyi 6niimiize
getirecektir. Buna gore iizerinde durulmas: gereken zuliim riskinin tespiti midir yoksa

buna ek olarak katlanma oranmin sorgulanmas1 midir? (Oztiirk 2015: 210-211)

Stibjektif unsur siginma {iilkesine ulagsmadan oOnce bireyin, (1) basvurusunu geg
yapmasina, (2) siginilan lilkeye gelmeden gegcis yaptig1 giivenli iilkeye basvurmamasina,
(3) mense iilkesinden kagisini agirdan almasina, (4) mense iilkesinden ayrilmadan 6nce
kendisine yonelen zuliim riskini arttiracak eylemleri olmasia ve (5) sigindig iilkeye
bagvurusunu yapmadan mense iilkesine bir siireligine de olsa gitmesine
odaklanmaktadir. Bu hususlarin var olmasi birey agisindan olumsuz bir kanaati
giindeme getirerek  “korku” unsurunun yeterli seviyede olmadigina karar

verilebilmektedir (Oztiirk 2015: 211). Bu uygulamalardan yola ¢ikarak siibjektif
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degerlendirmenin beklendigi sekilde objektif kriterler gozetilerek yapildigini sdylemek
pek de miimkiin goriinmemektedir. Siibjektif unsur korku duygusuna sahip olunup
olunmamasina yogunlastigindan bireyin korku duymadigi degerlendirilirse statiiniin
taninmamas1 yoniinde karar verilmektedir (Oztiirk 2015: 212). Kisinin beyanlar ile ruh
hali arasindaki uyuma odaklanan bu giivenirlik degerlendirmesinin riski, kisinin
tasimadig1 diislintilen korku duygusunun onun mense iilkesinde karsi karsiya kalma
ihtimali olan zulmii engellemeyecegidir. Korku kriterinin siibjektif degerlendirmede bir
esik olarak goriilmesi neticesi bireyin statli disinda birakilmasi, onun korumasiz kalmasi
ve hatta geri gonderilmesi sonucunun doguracagmdan (Oztiirk 2015: 212) iizerinde

onemle durulmasi gerekir.

Siibjektif degerlendirmenin olumlu olmasinin ardindan bagvuru sahibi hakkinda objektif
degerlendirmeye gecilir. Bu objektif degerlendirmede bireyin ge¢mis zuliim deneyimi

116

(past persecution)™, mense devletinin insan haklarinin korunmasi konusunda zafiyeti

ve bireye benzer konumda olan kisilere uygulanan zulim (group persecution)'!’
konusunda (1) elde veriler bulunmasi son derece dnemli goriilmektedir (Oztiirk 2015:
213). Bunun yaninda eldeki verilerden yola ¢ikilarak var oldugu degerlendirilen (2)
zuliim riskinin olusma seviyesi de belirlenmelidir. Zuliim riskinin olugsma seviyesinin
tespiti ise bir olasilik degerlendirmesi ile yapilmaktadir. Buna gore zuliim ihtimali i¢in;
ABD’de “makul ihtimal” (reasonable chance) standardi, Kanada’da ayni igerikle benzer
sekilde “saglam gerekgeler” (good grounds), Avustralya’da “gergek ihtimal” (real
chance), AB’de ise “makul ihtimal” (reasonable possibility)*'®

gordiigii ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 216).

gortslerinin kabul

Birlik iilkeleri arasinda zuliim riskinin olusuma iliskin risk seviyesinin Anglo-Amerikan

iilkelerinden yiiksek tutuldugu ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 217). Ancak bu

16 Gegmiste bireyin zuliim gérmiis olmasi konusunda AB’den bir 6rnek verilebilir. Buna gére AB Vasif Yo6nergesine
(md. 4/4) gore bireyin gegmiste boyle bir olay yasamasi zuliim korkusunun hakli nedenlere dayandigi yoniinde ciddi
bir gosterge kabul edilmistir. Ayn1 maddeye gore gegmiste bireyin gegmis deneyimlerinde zuliim gérmiis olmasina
ragmen basvurusunun reddi ancak bu zulmiin tekrarlanmayacaginin net olarak koymasiyla miimkiin olmaktadir
(Oztiirk 2015: 213).

117 Bireye benzer konumda olan birisinin zulme ugramasina érnek olarak ABD, Avustralya ve Almanya’dan érnekler
verilmektedir. Bu uygulamalarla adeta matematikteki saglama islemi gibi birey ile ayni sartlari tagiyan makul bir
{igiincii kiginin bu durumda korku duyup duymayacag: tespit edilmeye calistimaktadir (Oztiirk 2015: 213).

118 AB de ise zuliim riskinin olusum seviyesine iliskin yeknesak bir uygulama olmadig: ifade edilmektedir. Her ne
kadar Vasif Yonergesinin hazirlik asamasinda “makul ihtimal” den bahsedilse de Almanya, Irlanda ve Avusturya
“makul olasilik” (reasonable likelihood) olarak baska bir standardi savunmustur. Hatta Almanya bu seviyenin “ciddi
olasilik” (considerable likelihood) olarak ele alinmasini 6nermistir. Bu tartismalar nedeniyle bu hususta Yo6nergede
herhangi bir diizenleme yapilmamistir (Oztiirk 2015: 216-217).
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yaklagimin basta miiltecilerin icerisinde bulunduklar1 dezavantajli durum ve Sozlesme
ile korunan faydalar dikkate alindiginda kabul edilebilir olmadig1 degerlendirilmektedir
(Oztiirk 2015: 218). BMMYK nin da zuliim riskinin olusma seviyesinin belirlemesi ile
ilgili olarak “stipheden miiltecinin yararlanmasi ilkesi” ile de uyumlu goriilen Anglo-
Amerkan uygulamalarindaki “makul ihtimal” standardin1 Onerdigi bildirilmektedir
(UNHCR 1995: 86).

Sadece objektif unsurlarin géz oniinde bulundurulmasin1 6nceleyen yaklasimin hareket
noktasi, hakli nedenlere dayanan korkuyla iliskilendirilen zulmiin, gerceklesmesi
muhtemel bir olasilik olarak degerlendirilmesi gerektigi fikridir. Buna gore bir ruh hali
olarak korkunun siibjektif unsurun igerisinde degerlendirilmemesi gerektigi
savunulmaktadir (Hathaway 1991: 69). Bu yaklasim geleneksel yontemdeki iki asamali
bir degerlendirmenin yerine sadece objektif unsura odaklanilmasini daha uygun bulur

(Oztiirk 2015: 219).

Bu yaklagimin ilk dayanak noktasi (1) Sozlesmenin gelecekte zulme maruz kalma
thtimali olan bireylerin korunmasint amacgladigina dair kabuldiir. Bu fikrin
savunucularindan Hathaway ve Hicks’e gore Sozlesme’de yer alan korkunun karsiligt
olan Ingilizce “fear” ve Fransizca “craindre” ifadeleri bir ruh halinden ziyade “endise
duyulan bir beklentiyi” ya da “ihtimali” ortaya koymaktadir (Hathaway/Hicks 2005:
508). Bir beklenti olarak varligindan s6z edilen korku, gelecekte ger¢eklesme olasiligi
bulunan bir ihtimalin nitelendirilmesidir. Objektif yaklasimin bir diger dayanak noktasi
ise (2) “bu yaklagimm Sozlesme’nin biitiinsel tutarliligini en iyi sekilde yansittigi”
iddiasidir (Oztiirk 2015: 220). Bu goriisii desteklemesi agisindan hazirlik calismalar
incelendiginde geri gonderme yasag ile ilgili; “korku” ifadesinin eklenmesi konusunda
bir tartismanin olmadigi, “hayatin ve ozgiirliigiin tehdit altinda olmas1” ifadesinin
karsilig1 olarak miilteci tanimindaki “hakli nedenlere dayanan zuliim korkusu yasama”
ifadesinin kondugu gériilmektedir (Oztiirk 2015: 220). Aksi bir yaklasimin S6zlesmenin
biitiinsel tutarliligimi bozacagi iddia edilmektedir. Ayrica Sozlesmenin dibacesinde
acikca gonderme yapilan insan haklar1 yaklagimi S6zlesmenin uygulanmasi sirasinda
stibjektif bir degerlendirmenin s6z konusu olamayacag: fikrini glindeme getirmektedir

(Oztiirk 2015: 220-221).
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Tersten konuyu ele alarak bu yaklasimi su sekilde test etmek de miimkiindiir. Korku
siibjektif degerlendirmeye konu bir ruh hali olarak ele almir ve kisi sirf bu
degerlendirme neticesi korku duymadigina hiikmedilirse objektif olarak zuliim gorme
ihtimali olmasina karsin koruma kapsami disinda tutulabilecektir (Oztiirk 2015: 221).
Bu en basta esitlik ilkesi ile ¢elismektedir. Nitekim cinsiyet, yas ekseninde korkunun
olusum ve etki boyutunun farkli oldugu gbéz Oniine alinirsa bu yaklasimin en ¢ok
dezavantajli gruplar agisindan fayda saglayacagi ifade edilmektedir (Adjin-Tettey 1998:
131-133).

Objektif yaklasim korkunun bir ruh hali olarak siibjektif degerlendirmeye konu
yapilmasina karsi ¢ikarken bireysel hususlarin kapsam disi1 birakilarak sadece mense
ilkelerin insan haklar sicillerine bakilmasini da 6ngérmemektedir. Bireyin ozellikleri,
yasadiklar1 ve beyanlar1 bu test kapsaminda degerlendirilmektedir. Bu yaklasim
ifadeleri gelenekselden farkli olarak siibjektif degil, objektif unsurlar arasinda goriir
(Hathaway 1991: 65 ve Adjin-Tettey 1998: 134). Kanada, Avustralya, Y. Zelanda ve
AB ornekleri objektif degerlendirmenin daha ¢ok benimsendigi goriintiisii vermektedir

(Hathaway 1991: 65 ve Adjin-Tettey 1998: 134).

Gortildiigii  tizere degerlendirmede geleneksel yaklasim ya da objektif test
yaklagimlarindan hangisi benimsenirse benimsensin 6nemli olan statli taninmasi
stirecinde hakli nedenlere dayanan korku degerlendirilirken bu korkunun zuliimle olan
iligkisin ortaya konmasinin amaglanmasidir. Elbette bu durumda “zuliim” kavrami ¢ok

onemli bir anlam ihtiva etmektedir.

Kisinin yasadig1 topraklardan koparilip ayrilmaya zorlanmasinin arkasindaki neden
Sozlesmeye gore “zulim”diir. Ancak S6zlesmede “zuliim” kavramindan ne anlasilmasi
gerektigi konusunda agiklama yapilmamistir. El Kitab1 zulmiin evrensel bir tanimi
olmadigina vurgu yaparken (Oztiirk 2015: 224), baz1 yazarlar bdyle bir tanimlamaya
gidilmemesinin sundugu dinamik alan sayesinde, degerlendiricilere genis bir yorum
yapabilme alami actigim1 (Yilmaz 2016: 40), bu nedenle bilingli olarak So6zlesmede
tanimlanmadigin1 da ileri siirmektedir. Zamanla gergeklesecek degisime vurgu yapan
baska bir goriise gore de zuliim kavrami her tek duruma (somut olaya) gére degisen bir
sekilde form kazanacagindan, esnek nitelikte bir kavram olarak Sozlesmede

bulunmasimin olagan karsilanmasi gerektigi ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 225).
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Kisinin yasama hakkinin keyfi olarak ihlal edilmesi veya iskence gibi fiillerin varlig
halinde zuliimden bahsetmek ¢ok kolay iken bu kadar belirgin olarak zuliim kapsaminda
oldugu konusunda fikir birligi olmayan durumlar sorun olusturmaktadir (Oztiirk 2015:
224). Ornegin El kitab1, Sézlesmenin 33. maddesinde diizenlenen “geri géndermeme”
ilkesinden hareket ederek zulmii, “irk, din, milliyet, siyasi goriis veya sosyal gruba
mensubiyetten dolay1 gerceklestirilen ve hayati tehdit veya ozgiirliige yonelik tehdit
igeren her tiirlii faaliyet” olarak igeriklendirmistir (UNHCR 1992a: para. 51). Ancak El
Kitabinda zulme iliskin yer verilen bu igerik belirlemesi tiim soru isaretlerini ortadan
kaldirmamustir. Zira hangi durumlarin 6zgiirliige tehdit oldugu ve tiim insan haklarma
yonelen tiim ihlallerin ya da hangi ihlallerin zuliim olarak degerlendirilecegi konusunda

yapilmus bir aciklama yoktur (Oztiirk 2015: 225).

Diinya iizerindeki uygulamalar incelendiginde; Kanada’da, ciddi bir zarar vermesi,
sistematik olmasi ve siireklilik arz etmesi (Hathaway 1991: 102), AB’de, ciddi zarar ve
siireklilik'*® ve Avustralya’da, ciddi zarar igermesi, sistematik olmasi ve ayrimei bir fiil
olmasi zulmiin ortak noktalar1 olarak sayilmustir (Oztiirk 2015: 227). Bu yaklasimlarm

hepsinde “ciddi zarar” kavrami'?® ortak paydadir.

Devletlerin mesru hallerde uyguladigr tedbirlerin de ciddi zarar nitelemelerine
girebilmesi, tek basina ciddi zararin zulmiin kesin varligina isaret ettigi goriisiine karsi
bir delil olarak ileri stiriilmektedir. Zira devletlerin hapis cezasi, kamulastirma,
psikiyatri alanindaki sok tedavisi vb. uygulamalar kisilere zarar verebilecek fiiller
olmasma ragmen yasal bir arka plana sahiptirler. Bu durumda statii degerlendirmesi
acisindan zuliim olarak adlandirilacak ciddi zarar igin “yasal bir sebebe dayanmama”
sartinin gerekli oldugu iddia edilebilir.® Ancak bu noktada devlet aygitimin insan
haklari ihlalleri agisindan bulundugu konum goz 6niine alinarak her ne kadar ilk bakista
yasal gibi goriinse de uygulanan mesru devlet tedbirlerinin de ayrimcilik ve orantililik

ilkeleri agisindan degerlendirilmesi gerektigi ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 228).

119 vasif Yonergesi Md. 9(1) insan haklari ihlalleriyle bag kurulmaktadir.

120 «Ciddi zarar” kavrami Avustralya gd¢ yasasina gore; “bireyin hayata veya ozgiirliige yonelik tehdit iceren belirgin
fiziksel taciz veya kotii muamele ya da 6nemli ekonomik zorluk yahut temel hizmetlere ulagilamamasi veya bireyin
gecimini saglama kabiliyetinden yoksun birakilmasi”(Oztiirk 2015: 227) seklinde tanimlanmustir.

121 Amerikan Temyiz Mahkemesi karari.
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Zulim tespitinde kullanilan diger bir ara¢ da Price’a gore so6z konusu ciddi zararin
seviyesinin (ciddiyetinin) belirlenmesinde kullanilabilecek “insan haklari”dir. Price gore
ciddiyet analizi bir karar meselesi oldugundan karar vericilere bagli olarak farkl
sonuglar ortaya cikabilir (Oztiirk 2015: 229). Ancak evrensel gecerliligi olan insan
haklarinin, zulme iliskin ciddiyet esiginin belirlenmesinde ortak bir yaklasim

gelistirilmesi acisindan fayda saglayacagi degerlendirilmektedir.

Zulim kavramini insan haklariyla iliskilendiren bir baska yazar da Hathaway’dir
(Oztiirk 2015: 229). Hathaway’e gore zuliim sistemli ve siirekli bir sekilde insan
haklarinin ihlal edilmesidir. Bu yoniiyle insan onuru ile ilgili goriiliir. Zuliim ulusal
korumanin birey agisindan ihtiya¢ duyulan korumanin zaafa ugradiginin bir tezahiirii
olarak kabul edildigi siirece Sozlesme kapsaminda degerlendirilecektir. Hathaway bu
hususlardan hareket ederek insan haklari agisindan kategorik bir ayrim yaparak bu
kategorilerdeki haklarin giivence altinda olmamasinin zuliim olarak degerlendirilecegi

durumlari siralamistir (Oztiirk 2015: 230).

Buna gore, higbir sekilde taviz verilemeyecek, simirlandirilamaz ve dokunulamaz
goriilen mutlak (non-derogable) haklara ve ozgiirliiklere devlet tarafindan yapilacak
midahale hi¢bir sekilde kabul edilemeyeceginden bu yondeki her tiirlii sinirlama, her
hangi bir sekilde yapilacak ihlal dogrudan dogruya zuliim olarak nitelendirilecektir.
Belirli sartlarda sinirlandirilmast miimkiin goériilen haklar ve 6zgitirliikler ile ekonomik,
sosyal ve Kkiiltiirel haklara getirilen smirlamalar ise (1) uluslararasi hukuktan
kaynaklanan yiikiimliiliiklere aykir1 olmamak kaydiyla, (2) ayrimcilik ve Olgiliilik
ilkelerine uygun olduklari, (3) agir ve zincirleme ihlalleri giindeme getirmedikleri
siirece zuliim olarak degerlendirilmeyecektir. Bu haklarin disinda IHEB yer alsa bile
baglayiciligi her hangi bir sozlesme ile tespit edilmeyen haklarin ihlal edilmesi
devletlerin ulusal koruma taahhiidiine konu edilemeyeceginden zuliim seklinde ele
alinmayacaktir (Hathaway 1991: 111). Hathaway’in gelistirdigi bu yontem ekseninde
ozellikle Anglo-Amerikan iilkelerinde uygulamalar goériilmektedir. Ayn1 zamanda AB
bilinyesinde de AOSS c¢ercevesinde zulmiin belirlenmesinde insan haklar1 yaklagiminin

benimsendigi sdylenebilir.*?

122 «yasif Yonergesi’nin zuliim eylemleri (fiilleri) baghigini tastyan 9. maddesinin ilk fikrasinda, 6zellikle AIHS nin
15(2). maddesi uyarinca sinirlandirilamayacak haklar basta olmak {izere, temel insan haklarini ciddi sekilde ihlal eden
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Zulmiin varli@inin tespiti yapilirken kisinin iilkesine donmesi durumunda zulim
gorecegine dair siibjektif unsurlarin yaninda goriiniir ve objektif olgularin da varliginin
arastirilmasi gerektigi ifade edilmektedir. Kisinin bu zuliim durumunda temel haklarinin
ihlal edileceginden, uluslararasi koruma ihtiyaci olup olmadiginin tespiti 6znel ve
nesnel hususlarin beraber degerlendirilmesiyle olabilecektir. Bu yoniiyle insan
haklarinin sistemli ve devamli bir sekilde ihlalinin, zuliim gérme ihtimalinin varligini
gosterdigi konusunda ortak bir goriis oldugu ileri siiriilmektedir (Yilmaz 2016: 39).
Bununla birlikte kisiyi hedef alma potansiyeli olan bu zulmiin, ayn1 zamanda s6z

konusu korkuya hakli nedenlerle kaynaklik ediyor olmas1 beklenmektedir.

HNDK’nun sebebini teskil eden zulmiin kaynagi degerlendirilirken karsimiza farkli
aktorler c¢ikabilmektedir. Zuliim kaynagmin devlet olmasi gibi bir zorunluluk
aranmazken, koruma agisindan devletin bu gorevi dogrudan veya dolayli olarak yerine
getirmemesi ya da getirememesi kosulu aranir (Yilmaz 2016: 39). Ciinkii kisiye yonelen
zulim ya da zuliim tehdidi devletin onay1 ya da miisamaha gostermesiyle kisiyi hedef
alabilir. Ancak ulusal anlamda koruma gorevinin tek muhatab1 egemen otorite olarak
iilke devletidir. Her ne kadar az sayida devlet sadece devlet kaynakli korkuyu miilteci
statiisii i¢in gerekli gorse de, korkunun devlet ya da devlet disi aktorler kaynakli
olmasinda fark aranmamasinin insan haklar1 ihlallerinin 6niin geg¢ilmesi adina yerinde
olacagi degerlendirilmektedir (Yilmaz 2016: 40). Bu aktorlerden bazilarinin (devlet)
eylemleri degerlendirmede sorun teskil etmezken bazi aktorelere yaklasimlarda farkl
yorumlarin yapildigint ve buna gore statii belirleme yaklasimlarinin benimsendigini

goruyoruz.

Her ne kadar 1951 So6zlesmesinde ihtimal dahilinde gergeklesmesi miimkiin zulmiin
kaynagina iligkin devlet ya da devlet dis1 olmasina dair bir sart yer almamis da olsa
miilteci statiisiiniin belirlenmesine yonelik hiikiimler barindiran diger belgelerde her iki
kaynagin da degerlendirildigi goriilmektedir. Bu diizenlemelere drnek olarak AfBO
Md.1(2), Cartagena Dek. Md.3, Arap Sozlesmesi Md.2 verilebilir (Oztiirk 2015: 233).
Diger bir yorum kaynagi olan Soézlesmenin hazirlik ¢alismalarinda da bu konuda

istikamet bildirici bir tartigmaya rastlanmamaktadir. Ancak miilteci taleplerine konu

fiillerin zuliim olusturacag: belirtilmistir. Buna ek olarak ayni1 maddenin (b) bendinde, insan haklar1 ihlallerini de
icine alacak gekilde bir¢ok tedbirin bir araya gelmesiyle de zulmiin olusabilecegi belirtilerek, zulmiin hak ihlallerinin
kiimiilatif bir nitelik tasimas1 durumunda da gergeklesebilecegi teyit edilmistir.” (Oztiirk 2015: 232)
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olan zulmiin 6nde gelen aktoriiniin mense devlet olduguna dair genel bir kabul oldugu
sOylenebilir (Hathaway 1991: 125). Cilinkii bu durumda si§inma basvurusu yapan
kisinin bir taraftan miltecilik statiisiiniin incelemeye alinabilmesinde en temel
Olclitlerden birisi olan ulusal korumadan yoksun kaldigi anlasilirken diger tarafta
sifinma eyleminin istege bagli degil kisiyi zorlayan sebeplerle girisilen hakli bir

davranis oldugu diisiiniilecektir (Oztiirk 2015: 233).

AB gibi gelismis siginma sistemine sahip iilkelerde ve 6zellikle Anglo-Amerikan hukuk
sistemine dahil tlkelerde “devlet dis1 aktorler” de (non-state actors of persecution)

zuliim kaynag1 olarak goriilmektedir (Oztirk 2015: 233).'%

Nitekim tarihsel siire¢
incelendiginde miilteci statlisii talep eden bireylerin ¢ogunun devlet dis1 aktorler
tarafindan yonelen zuliim tehdidi ile kars1 karsiya kalanlar oldugu anlasilmaktadir
(Oztiirk 2015: 234). Buna paralel olarak BMMYK El Kitabinda, devlet dis1 aktorlerin
de zuliim ihtimali kaynagi olabilecegini ifade etmistir (UNHCR 1992a: para. 65). Bu
noktada cevap aranmasi gereken soru devlet disi aktorlerin kaynaklik ettigi bir zulim

olasiliginin Sozlesme cercevesinde ele alinan statii belirleme isleminde kabul goriip

gérmeyecegidir (Oztiirk 2015: 233).

Devlet dis1 aktorlerin eylemlerinin hangi durumlarda ve sartlarda miilteci statiisiiniin
taninmasi agisindan kabul edilebilir bir zuliim olasilig1 ortaya ¢ikardigina iliskin iki
farkli yaklasim vardir. Bunlardan (1) “sorumluluk (istirak) yaklasimi”, devletin tek
egemen otorite olarak hakimi oldugu kabul edilen iilkesinde meydana gelen insan
haklar1 ihlallerinde sorumlu olmasini insan haklar1 hukukunun bir geregi olarak kabul
etmektedir. Her ne kadar ihlale yol agan fiil kendisi tarafindan islenmemis olsa da
hakim tek otorite olarak ihlali Onleyememesi ve/veya ihlal sonrasi gerekli
yikiimliiliikleri  tistlenmemesinden  dolay1 o  devletin  sorumlu  oldugu

degerlendirilmektedir.?*

Ancak bu sorumluluk hakkinda nihai goriis olusturulurken devletin olanaklar1 da goz
oniinde bulundurulmaktadir. Bu yoniiyle bir olanaklar yiikiimliiliigli olan koruma
zafiyeti devletin yaklagimina gore belirlenmelidir (Oztiirk 2015: 234). Sonug odakli bir

yaklagim olarak (2) “koruma yaklasimi” sisteminde ise bireyin mense iilkesi tarafindan

128 AB Vasif Yonergesi 6. Madde.
124 Mahkeme Kararlari
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saglanan ulusal koruma konusunda bir zafiyet olup olmadig1 arastirilmaktadir (Oztiirk
2015: 236). Ancak bu aragtirma zuliim olasiliginin aktorii olarak devletin oldugu
durumlarda degil, devlet dis1 aktorelerin s6z konusu oldugu durumlarda yapilmaktadir.
Bu yaklasim devletin sorumlulugundan ziyade bireyin zuliim ihtimali belirdiginde

korumadan yoksun olup olmayacagidir (Oztiirk 2015: 235).

Bireyin devlet dis1 aktorlerden kaynaklanan zuliim ihtimali karsisinda korumasiz
kalmasi diger sartlar1 da tasimasi durumunda HNDK i¢in gegerli goriilecektir. Bu
yaklasim sorumluluk (istirak) yaklasiminin tersine, devletin varligini siirdiirmiiyor
olmasi ya da olanaklar1 g¢ercevesinde tiim g¢abayr sarf etmis olmasina ragmen iilke
topraklarina hakim olamiyor olmasi, miilteci statiisiiniin taninmasi agisindan zuliim
ihtimalinin 1951 Sozlesmesine gore degerlendirilmesine engel degildir (Oztiirk 2015:
236). Bu yaklasim zuliim olasiligimin kaynagindan ziyade birey agisindan giindeme
gelen koruma zafiyetine bir baska deyisle insan olarak sahip oldugu temel hak ve
Ozgurliiklerin korunmasina odaklandigindan (Price 2009: 150) 1951 Sozlesmesinin
baslangi¢ kisminda vurgulanan insan haklari fikrine daha yakin goriilmektedir (Oztiirk
2015: 236). Bu cercevede devlet dis1 aktorlere getirilen elestirilerin yerinde oldugu ve
Sozlesmenin devlet dis1 organizasyonlarin saglayacagi koruma acisindan getirdigi
diizenlemenin dar yorumlanarak birey agisindan ulusal koruma yerine ikame edilecek
uluslararas1 korumanin saglanmasinda insan haklarimin 6ncelenmesinin elzem oldugu

degerlendirilmektedir.

HNDK olusumunda yerinde miiltecilerin bireyin miiltecilik statiisii i¢in bilerek kasith
olarak bu smurlar dahilinde kabul edilen davranislart sergilemis ve Ongoriilen zuliim
ihtimali birey agisindan olusmussa statii belirleme islemlerinin ayni sekilde devam
ettirilip ettirilmeyecegi konusunda bir tartigma vardir (Goodwin-Gill 2000: 663). Boyle

bir davranigin “iyi niyet” agisindan uygun olmadigi bir gercektir.

Bu agidan Sozlesmede de benimsenen “iyi niyet” ile yine Sézlesmede giivence altina
aliman “zulme kars1 koruma saglama” miiessesi arasinda bir git gel s6z konusudur. Bu
durumun yoruma muhtag¢ oldugu agiktir. Birey iyi niyetli olmasa da ortaya koydugu bu
davraniglar onu gergekten ciddi bir zuliim tehdidi ile karsi karsiya birakabilir. Bu
durumda sirf 1yi niyetli olmadigi i¢in bu kisinin statii dis1 birakilmasi Sézlesmenin

insani amacina aykirilik teskil edebilecegi degerlendirilmektedir (Oztiirk 2015: 242). Bu
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cercevede yerinde miiltecilerin davraniglari iyi niyet kriteri temelinde yorumlanarak
cesitli kategorilere ayrilmis ve bunlardan bazilarinin kapsam dis1 birakilmasinin

miimkiin oldugu ifade edilmistir.

Anlagilacag tlizere bireyin zuliim olasiligina temel teskil eden davranislarinin 6nceden
beri sahip oldugu “kani” ve “yonelimler” ile uyumlu olmasi, ayrica 0 zamandan beri
devamliliginin  olmasi sarti getirilmektedir. Ancak Yonerge 5(3) te yaptig
diizenlemeyle “miiteakip basvuruda bulunan bir siginmaci, son bagvurusunda menge
iilkesini terk ettikten sonra kendi karariyla yarattigi sartlar sebebiyle olusan zuliim
riskine dayaniyorsa, Uye Devletler, bu bireyin miilteci statiisiinii 1951 Sozlesmesi
hiikiimleri sakli kalmak kaydiyla, tamimayabilir.” (Oztiirk 2015: 244) Ancak
Sozlesmede sayilan statii disinda birakma Olgiitleri arasinda bu maddede belirtilen
hususlar sayllmamistir. Nitekim yonergenin ilgili maddesinde So6zlesmeye gonderme
yapilmistir. BMMYK, yonergedeki bu hilkmiin kaldirilmasin1 énermesi de gbz oniine
alindiginda s6z konusu diizenlemenin atil kaldigin1 sdylemek miimkiindiir (UNHCR

2009a: 15).
4.1.2.4.1.2. Belli Sebeplerin Zuliim Ihtimaline Temel Teskil Etmesi

Sozlesmeye gore her ne kadar hakli nedenlere dayanan bir zuliim olasilig1 s6z konusu
olsa da bunlar bazi1 nedenlerden kaynaklanmalidir. S6zlesmenin 1(A)2 maddesine gore;
ik, din, milliyet, sosyal gruba mensubiyet veya siyasi goriis nedenlerinden biri ya da
birkag1 ile baglantili olmasi (Oztiirk 2015: 245) beklenen bu nedenler, “zuliim nedenleri
(reasons for persecution)” ya da “S6zlesme nedenleri” (Convention grounds) olarak da
adlandirilmaktadir. Bu noktada su soru akla gelen ilk sorudur: Neden sadece bu bes
nedenin zuliim ile baglantisi kabul edilmistir? Bu nedenlerin belirlenmesinde, insan
haklar1 agisindan tasidiklar1 6nem ne kadar etkili olmustur? Bu sorularin agiklanmasina

iligkin farkli goriisler vardir.

Bu nedenlerin (1) bireyin kimligine bagli olan, sabit siyasi ve medeni haklarini ve
statlilerini niteledigi ifade edilmektedir. Bu goriis haklarin korunmasi konusunda
kategorik bir ayrima isaret etmektedir. Bazi yazarlar'?® benzer sekilde haklar konusunda

kategorik bir ayrimi temel alarak ekonomik, kiiltiirel ve sosyal haklar yerine kisisel

125 Musalo, Moore ve Boswell
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medeni ve siyasi haklar1 koruma arzusunun bu nedenlerin belirlenmesinde etkili oldugu

goriisiindedir (Oztiirk 2015: 245).

Zuliim nedenlerinin (2) ayrimciligin 6nlenmesine yonelik olduguna dair gortsler de
vardir. Ancak Sozlesme incelendiginde siralanan bu sebeplerin, bir kisinin ayrimeilik
vb. fiillere karst korunmasi amacmi degil kisiye yonelen zuliim olasiliginin
belirlenmesini temel aldig1 goriilmektedir (Oztiirk 2015: 246). Ayrica tiim ayrimcilik
fiilleri de zuliimle sonuglanmayabilir. BMMYK, ayrimciligin zulme doniismesini, kisi
acisindan bliyiik zarar verici boyutlara ulasan belirli kosullarin varligina (6rnegin
kisinin yagamini kazanma, ibadet hakki, egitim hakki vb.) baglamistir (UNHCR 1992a:
para. 54). Bu goriislerin yaninda zulim olasihiginin kaynagina iliskin nedenlerin
saytlmasinin (3) her hangi bir ilkenin 6n plana tasinmasindan ziyade tamamen
devletlerin sorumluluk alanmin simirlariin belirlenmesine yonelik oldugu da iddia

edilmektedir (Oztiirk 2015: 246).

Sozlesme, sadece yer vermis oldugu nedenleri miilteci statiisiiniin belirlenmesine
yonelik sartlar olarak diizenleyerek —her ne kadar sahada kendilerinden miilteci olarak
bahsedilse de— tek basina dogal afetler, iklim degisiklikleri, kitlik durumlari gibi
sebeplerle bagka iilkelere siginanlari kapsam dig1 birakmistir (UNHCR 1992a: para. 39).
Shacknove, Sozlesmenin “insan kaynakli” goriilmesinden dolay1 devletler tarafindan
kontrol edilebilen faaliyetleri 6n plana aldigini, bu nedenle dogal afetlerin kapsam
disinda birakilmasinin normal oldugunu ifade eder. Ancak dogal afetlerin dncesinde
veya sonrasinda devletlerin kontroliinde oldugu degerlendirilen durumlar s6z konusu ise

elbette Sozlesmedeki “zuliim” olasilig1 tekrar giindeme gelmektedir (Oztiirk 2015: 247).

Dogal afetler ve iklim degisiklikleri gibi silahli ¢atisma ve yaygin siddet olaylarinin da
kesin olarak Sozlesme kapsami disinda kaldigini sdylemek miimkiin goriillmemektedir
(Oztiirk 2015: 248). Ancak bu iddia biinyesinde tartisma konusu bazi zorluklari
barindir. Ornegin, (1) zuliim ihtimalinin devlet kaynakli olmas1 halinde zuliim ihtimali
ile zuliim nedenleri arasinda bagin kurulup kurulmadiginin ve (2) zuliim ihtimalinin
dogrudan statii degerlendirmesine konu olan siginmaciya yonelip yonelmediginin tespiti
giic olacaktir (Kalin 1991: 438). Zira Sozlesmede statii degerlendirilmesi bireysel
basvuru iizerine bina edildiginden, zuliim ihtimalinin dogrudan bireye yonelmesi

gerekir (Oztiirk 2015: 247).
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Silahl1 ¢atisma ve yaygin siddet olaylarinin S6zlesme kapsamina girip girmeyecegine
dair farkli bakis agilarmin s6z konusu olmasmin “liberal” ve “dar” yorumlardan
kaynaklandig1 ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 248-249). BMMYK bu yorumlarda
liberal yorumu desteklemis, insan haklar ihlal edilen bireylerin sadece i¢ savas ya da
uluslararas1 silahli ¢atigma durumu gerekge gosterilerek statiilerinin taninmamasini
kayg1 verici olarak degerlendirmistir (Oztiirk 2015: 249). BMMYK nin, “miilteci
taniminin  kendi igerisinde, bu tanimin i¢ savasa maruz kalan kisilere
uygulanmayacagina dair hiikiim” igermemesine ve SoOzlesmenin, en basta zuliim
korkusu yasayan, kendi iilkesine donemeyen, uluslararasi korumaya, siginmaya ve
sorunlarinin kalici olarak c¢oziilmesine ihtiyag duyan kisiler olarak miiltecilerin
korunmasi1 gerekliligine karsilik uluslararast toplumun bir cevabi olduguna vurgu

yapmasi (UNHCR 1992b: paras.20-21) bu goriisii desteklemektedir.

AB, Vasif Yonergesi’nin 9/3. maddesinde, “zuliim nedenleri ve zuliim filleri arasinda

bir bagin” olmasi gerektigi hiikiim altina almustir (Oztiirk 2015: 259).%

Ancak sayilan
zuliim nedenleriyle hakli nedenlere dayanan zuliim korkusu arasinda var oldugu kabul
edilen bagin nasil ve ne zaman tesis edilmis sayilacagina dair S6zlesmede bir belirsizlik
oldugu dile getirilmektedir (Kalin 1991: 439). Buna gore sozii edilen bu bag igin
zulmiin aktorii bes zuliim nedeninden birine dayanan bir niyetle mi zuliim ihtimaline

sebebiyet vermelidir, yoksa zulme ugrayanin bu sebeplerden biri ile baginin ortaya

konmas: yeterli midir?

Zuliim nedenleri ile zuliim ihtimali arasindaki bagin hangi seviyede olmasi gerektigi de
ayr1 bir tartisma konusudur. Bu seviyenin tespiti i¢in; (1) hakli nedenlere dayanan
zuliim korkusunun sadece ve tek basina bes unsurdan birine dayanmasi gerektigine
isaret eden “tek neden (sole cause)” yaklasimi, (2) netice tizerindeki etki
degerlendirmesi (but for) yaklasimi ve (3) katkida bulunan neden (contributing cause)
yaklagimi olarak bazi yontemlerden bahsedilmektedir (Oztiirk 2015: 255-257).

Zulim nedenleri ile zulim ihtimali arasindaki bagin varligi ve seviyesinin
belirlenmesinde aktdriin niyetinin ortaya konmasinin énemine vurgu yapan bir bagka

goriise gore de zuliim kaynaginin Sézlesmedeki nedenlerden en az birine dayanan bir

126 011°de yapilan degisiklikle agikliga kavusturulmustur.
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“niyet” ile hareket etmesi gerektigi ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 252). Ancak
BMMYK, El Kitabinda “zuliim aktoriiniin niyeti” ile ilgili bir agiklama yapmamistir
(UNHCR 1992a: para. 66). Ciinkii basvuru sahiplerinin bile hangi nedenle zulme
ugradiklarim1 bilemeyebilecekleri (UNHCR 1992a: para. 66) ve tanimin bdyle bir
niyetin ortaya konmasini gerekli gormedigi, dnemli olanin zuliim veya zuliim korkusu
ile tanimdaki bu bes neden arasinda bir bag olmasi oldugu belirtilmektedir (OfUNHCR
1991: 15).

BMMYK ciddi insan haklar1 ihlallerine maruz kalmalarinin yaninda zuliim korkusu
yasadiklar1 acik olan bireylerin sirf niyet temelli degerlendirmeler neticesi miilteci
olarak taninmamalarini kaygi verici buldugu ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 254).1%’
Bu goriisten hareketle Sozlesmenin agik¢a hakli nedenlere dayanan zuliim korkusu
(zulim ihtimali) ile So6zlesme nedenleri arasinda bir bag olmasi1 gerektigini hiikiim
altina aldigimi, ancak niyetle ilgili bir zorunluluga deginmedigini sdylemek yanlis
olmayacaktir (Oztiirk 2015: 255). Nitekim aktdriin niyeti ile nedenler arasinda bir bagin

varliginin zorunlu goriilmesi, S6zlesmenin koruma kapsaminin insan haklar1 aleyhine

daraltildigr seklinde yorumlanmaktadir (Oztiirk 2015: 254).

Zuliim nedenleri ile zuliim ihtimali arasindaki bagin ortaya konmasi sirasinda devlet dis1
aktorlerin s6z konusu olmasi halinde ise, boyle bir zuliim ihtimalinden bahsedebilmek
icin menge devletin kisiyi koruma konusunda zafiyetinin olmasi beklenmektedir. Buna
gore zuliim ihtimalinin devlet dis1 aktorelerden kaynaklandigi durumlarda, bireyin
tehlike altinda olmasi ve bu tehlikeden korunamiyor olmasi halinde (Musalo 2002-
2003: 789) koruma zafiyeti gosteren mense devletin bu eyleminin kisinin Sozlesmede
zikredilen bes unsurdan birine yonelmesi aradaki bagin tesisi i¢in yeterli goriilmektedir

(Oztiirk 2015: 259).
4.1.2.4.1.3. Zuliim Thtimalinin Dayanmasi1 Gereken Nedenler

Sozlesmede statii degerlendirmesinde goéz Onilinde bulundurulan hakli nedenlere
dayanan zuliim korkusunun bagli olmasi1 gerektigi ifade edilen nedenler sayilmis ancak
kavramsal acgidan genis bir alana iligkin anlam ihtiva etmelerine ragmen bunlarin

iceriklerine iligkin bir agiklama yapilmamistir. Bu nedenle zuliim ihtimali ile baglantili

127 yasin Sepet ve Erdem Biilbiil davasi.
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olmasi beklenen nedenlerin igeriklerinin ortaya konmasi i¢in Sdzlesmenin yorum
kaynaklari arasinda yer alan BMMYK El Kitabina bagvurulmasi yerinde olacaktir. Bu
nedenle miiltecilik statiisiine iliskin yapilacak bir degerlendirmenin insan haklar ile
ilgilisinin ortaya koyulmasinda (1) zuliim nedeni olarak siralanan kavramlarin
iceriklerinin belirlenmesinin, (2) bu igerige bagli olarak zulmiin ne sekilde ortaya ¢ikmis
olabileceginin ve (3) insan haklar1 agisindan korunan faydalar ile yoneldigi tehditlerin

acikliga kavusturulmasmin énemli oldugu degerlendirilmektedir (Oztiirk 2015: 259).

BMMYK El Kitabinda S6zlesmede yer alan “irk™ ifadesinden “en genis anlamiyla, tiim
etnik gruplar1 kapsayan” bir nitelemenin anlasilmasi gerektigine yer vermistir (UNHCR
1991: para. 68). Buna gore sadece sayica ¢ok olan genis niifuslara sahip gruplarin
yaninda igerisinde bulunduklar1 toplulukta azinlik konumunda olup kokleri ortak
bireyler de irk kapsaminda ele alinmaktadirlar (UNHCR 1991: para. 68).128 Bu
yaklasim, etnik kokenler agisindan ayirt edilebilmeye yeterli 6zellikleri tagiyan tiim
bireyleri kapsayacak nitelikte oldukca genis bir bakis acisini giindeme getirmektedir.
Nitekim uygulama Orneklerinde de “irk” ifadesinin Sozlesmeye paralel olarak genis
anlamda yorumlandig1 anlasilmaktadir. Hazirlik caligmalar1 incelendiginde “irk”
ifadesinin Nazi zulmiinden kacan Yahudiler i¢in inan¢ unsurundan bagimsiz olarak
Sozlesmeye dahil edildigi iddia edilmektedir (Oztiirk 2015: 260). Irk ayrimcilig
konusunda “Her Tiirlii Irk Ayrimciliginin Onlenmesine Dair Uluslararast S6zlesme nin
1. maddesindeki tanim da goz Oniinde bulunduruldugunda belirtilen nitelikteki
eylemlerin®®® irki hedef alan zuliim olarak adlandirilmasi miimkiindiir. Uygulamada
“irk” temelli zuliim eylemleri basta din ve milliyet olmak iizere diger zuliim nedenleri
ile de iligkili olabilmektedir. Ancak zuliim ihtimalinin birden fazla zuliim nedeni ile
arasinda bag olmasi statli taninmasinin Oniinde bir engel degildir. Bu durum El

Kitabinda da ayn1 sekilde diizenlenmistir.

Din 6zgiirliigii; THEB, KSHS ve AIHS basta olmak iizere uluslararasi belgelerde

(bazilarinda inan¢ Ozgiirliigli olarak) acikga giivence altina alinarak, her tiirlii inang

128 Byrada soz konusu azinligim “belirli bir sosyal gruba mensubiyeti” de 6n planda tutulmaktadir.

129 Her Tiirlii Ik Ayrimeiliginin Onlenmesine Dair Uluslararasi Sézlesme’nin 1. maddesinin 1.fikrasma gore “siyasal,
ekonomik, sosyal, kiiltiirel veya kamusal yasaminin her hangi bir alaninda, insan haklart ve temel 6zgiirliiklerin esit
6lglide taninmasini, kullanilmasini veya bunlardan yararlanilmasimi kaldirma veya zayiflatma amacina sahip olan
veya bu sonuglar1 doguran 1rk, renk, soy, ulusal veya etnik kdokene dayanarak her hangi bir ayirma, diglama, kisitlama
veya ayricalik tanima” fiilleri irk ayrimciligi olarak nitelenmektedir.
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sistemine inanma ya da inanmama anlamina gelecek sekilde bu belgelerde kendisine yer
bulmustur (Oztiirk 2015: 263). Sézlesmenin hazirlik ¢alismalarinda dine dayali zulme
verilen onem (UNRA 2004: 3) aynen nihai metne de yansimis Sozlesmenin heniiz 4.
maddesinde “din” ile ilgili bir diizenleme yapilmistir. Bu maddede dini vecibelerini
yerine getirme ve cocuklarin dini egitimleri bakimindan taraf devletlerin en az
vatandaslarina uyguladiklar1 kadar muameleyi miilteciler i¢in de uygulamalar1 hilkme
baglanirken “din” kavramindan anlagilmasi gerekenin ne olacagina dair her hangi bir
nitelemeye yer verilmemistir. Bunun yaninda BMMYK’nin El Kitabinda din 6zgtirliigi,
diisiince ve vicdan Ozgiirliikkleriyle birlikte sayilarak uluslararasi insan haklar1 hukuku
kapsaminda teminat altina alindig1 belirtilmistir. Ayrica BMMYK, hazirladigi “Dine
Dayali Miilteci Bagvurular1” rehberinde inang ve inangsizlik iizerinden din kavramina

130 e qee .
, “her tiirlii Tanr1 inanci

iliskin aciklamalar yapmistir. Bu yoniiyle din kavraminin
veya Tanriy1 reddeden” (UNRA 2004: 3) oldukca kapsayici bir yaklagimla uluslararasi
insan haklar1 hukuku ile de uyumlu bir sekilde ele alindig1 ifade edilmektedir (Oztiirk
2015: 262) Bu agidan din sebebine dayali miiltecilik bagvurularinin genellikle diinya
tizerinde genis alanlarda bircok insan tarafindan paylasilan ve bilinen inang
sistemleriyle 1ilgili olmasinin “din” kavrami konusunda &zel yorumlara gerek

1

birakmadigi™® ifade edilse de bu konuda &zgin nitelik tasidigi belirtilen farkh

uygulama Srnekleri de goriilmektedir.®

Din ozgiirliigii ile ilgili kisitlamalarin devletler tarafindan her zaman zuliimle
neticeleneceginin kabul gormedigi ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 269).** Bu
kapsamda dine dayanan zulim ihtimallerinin; dine dayali ayrimcilik ve din
Ozgirliglinin  kisitlanmast  olarak iki boliimde incelenerek degerlendirilmesi

miimkiindiir. (1) Ayrimcilik sebebiyle olusan dine dayali zuliim ihtimalinde ayrimcilik

1890 AB Vasif yonergesi 10/1-b. maddesi uyarinca din; “6zellikle tanrici, tanrici olmayan ve tanritanimaz inanglara
sahip olunmasini, tek bagina veya baskalariyla toplu halde, 6zel veya halk iginde kurallara uygun ibadete katilma
veya katilmamayi, diger dini fiilleri veya diisiince agtklamalarini veya herhangi bir dinsel inanci esas alan veya
herhangi bir dinsel inancin zorunlu kildig1 kisisel ya da toplumsal davranis sekillerini igerir” bir kavram olarak tarif
edilmigtir (IBIGM 2005: 216).

131 Bkz. The UN Refugee Agency, Guidelines on Religion-Based Claims, s.3

132 “Falun Gong” adli bir dine iiye oldugu i¢in Cin’de zulme ugrama riski ile kars: karsiya kalacagini iddia eden
kisinin bagvurusu Kanada makamlarinca rededilmistir. Konunun Kanada Federal Mahkemesine intikali iizerine
mahkeme kendi miiritlerinin tamamu tarafindan dahi din olarak kabul edilmeyen Falun Gong’un hem basvuran kisi
tarafindan hem de zulmiin aktorii olarak gosterilen Cin hiikiimeti tarafindan din olarak algilandigini gerekge
gostererek red kararini bozmustur. Bu karar1 6zgiin kilan mahkemenin uluslararasi insan haklar1 ve miilteci hukukunu
ile din alanindaki bilimsel agiklamalarin yaninda bagvuranin ve zulmiin aktoriiniin algisini da dikkate almasidir
(Musalo 2004: 204). Aktaran N.O.OZTURK, 5.262-264.

1% Baz1 inanglarin yayilmasinin yasalarla kisitlanmasi ya da engellenmesi. Yeni Zelanda ve Kanada 6rnekleri.
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din temel alinarak yapiliyor olsa da isten ¢ikartma, egitim imkanlariin kisitlanmasi gibi
din dis1 farkli gériinlimlerde kisiyi hedef alabilmektedir. Ancak ayrimciligin tek basina
zuliim olarak goriilmemesi bir ciddiyet seviyesi sartim giindeme getirmistir (Oztiirk
2015: 265). Fakat ciddiyet seviyesinin belirlenmesi konusunda kabul géren bir yaklagim
bulunmadigindan bir birlerine ¢ok benzeyen basvurular hakkinda farkli kararlar
cikabilmektedir (Oztiirk 2015: 266)."* (2) Din ozglirliigiiniin  kisitlanmasindan
kaynaklanan zuliim ihtimalinin degerlendirilmesinde esas olan “din Ozgiirliigi niin
kapsaminin ne olduguna iliskin S6zlesmede bir agiklama yoktur. BMMYK EIl Kitabinda
ise din 6zgiirliigl; kisinin din degistirebilmesi, dini goriislerini 6zel hayatinda veya
sosyal yasaminda agiklayabilmesi, acgik¢a dinini yasayabilmesi, Ogretmesi ve
uygulamasi olarak tarif edilmistir (UNHCR 1992a: para. 72). BMMYK, Dine Dayali
Miilteci Basvurular1 Rehberinde ise; dini bir topluluga katilimin, kamuya agik alanlarda
veya Ozel alanlarda ibadetin, dinin veya inancin Ogretilmesinin yasaklanmasini, ayrica
kisilerin dini ibadetlerini yerine getirmelerinden, belirli bir dini topluluga ait
olmalarindan veya inanglarii degistirmelerinden oOtiirii asir1 sekilde ayrimciliga
sebebiyet veren tedbirlerin uygulanmasini zuliim olasiligina yol agabilecek durumlar

arasinda saymistir (UNRA 2004: 4).

“Milliyet” kavraminin (1) bireyin bir devlete hukuksal ve siyasal agidan bagli olusunu

3

gosteren “vatandasghik” anlaminda ve (2) bireyin, dil ve kiiltiir ortakli§i agisindan
icerisinden geldigi “belirli bir insan toplulugu” anlaminda olmak iizere iki farkli
anlamda kullamldig: ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 271). Ancak bu iki kullanimdan
hangisinin kabul edilecegi zuliim ihtimali agisindan farkli degerlendirmeleri ve
beraberinde farkli sonuglari ortaya cikarmaktadir. S6zlesmede kullanildigi yerlerde

“vatandashik” ifade ettigi net olarak anlasllabilen135 “

milliyet” kavrami agisindan
“zulim nedenleri” ile ilgili bir belirsizlik s6z konusudur. Hazirlik g¢aligmalarina
bakildiginda da milliyet kavraminin zuliim nedenleri acisindan hangi anlamiyla
degerlendirilmesi gerektigine dair yorum yapmaya yardimci olacak her hangi bir
bilgiyle karsilagilmadigi belirtilmektedir (Hathaway 1991: 144). Ancak El Kitabinda

kavramin zuliim nedeni olmasi agisindan sadece “vatandaslik” olarak ele alinmamasi

gerektigi ifade edilir (UNHCR 1992a: para74). Ciinkii kisinin dili ve kiiltiiriiyle sahip

184 Diger taraftan bazi iilkelerde bir takim kriterler ekseninde bu belirlemenin yapilmaya calisildigr gériilmektedir.
Bkz. Yeni Zelanda ve Birlesik Krallik davalari.
1% UNHCR, EK, para. 87.
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oldugu degerlendirilen etnik kimligi kisiye yonelen zulmiin bir nedeni olabilir. Bu
noktada “milliyet” kavrami ile ilgili yorumun “irk” kavramina yaklastig1 goriilmektedir
(UNHCR 1992a: para74). Doktrinde de “milliyet” kavraminin her iki anlami da
kapsayacak sekilde genis yorumlanmasinin daha uygun olacagi goriisii hakimdir (Grahl-
Madsen 1966-1972: 218). Zira bir devletin kendi vatandasina sirf kendisine bagh
oldugunun bir gostergesi olan “vatandasligindan” &tiirti zulmetmesi beklenemez. Ancak
vatandashigin genis yorumlanmasi halinde vatandaslik haklarinin kullandirilmamasi
seklinde ciddi boyutlara varan ayrimcilik halinin olugsmasi da s6z konusu olabilir
(Oztiirk 2015: 273). Aym sekilde AB Vasif Yonergesi de 10/1-c. maddesinde milliyet
kavramini “vatandaglik” ile sinirlandirmaz, ayn1 zamanda “kiiltiirel, etnik veya dilsel
kimligiyle, ortak cografi veya siyasi kokenleriyle veya bagka bir devletin niifusuyla olan
iliskileriyle belirlenen bir grubun {iyesi” olmakla da ilgili goriir (Oztiirk 2015: 273). Her
ne kadar bu sekilde genis yorumlanmasinin diger zuliim nedenleriyle bir drtiismeye yol
actig1 ifade edilse de “milliyet” kavrammin “vatandaslik” ve “etnik/dilsel bir gruba
aitlik” anlamlarimm her ikisini de kapsayacak sekilde kabul edilmesinin daha uygun
olacag degerlendirilmektedir (Oztiirk 2015: 273).

“Belirli bir sosyal gruba aidiyet” kriteri diger sayilanlardan farkli olarak Soézlesme’ye
hazirlik ¢alismalarinin tamamlanmasindan hemen 6nce Isveg delegesinin son dakika
onerisiyle eklenmistir. Diger kavramlarin aksine bagka belgelerde kendine ait bir
tanimlamas1 olmayan ve bu yoniiyle daha ¢ok S6zlesmeye 6zgii bir kavram olarak kabul
edilen “belirli bir sosyal gruba aidiyet’e (Oztiitk 2015: 274) farkli nitelemelerle baz1
diizenlemelerde deginildigi de goriilmektedir. Ornegin “toplumsal (sosyal) koken”
nitelemesiyle THEB (Md.2), ESKHS (Md.2/2) ve KSHS (Md.2 ve 26) de gesitli
hiikiimler mevcuttur. Bu belgelerde yer aldigi sekliyle ayrimcilik yasagi ilkesi
cercevesinde ele alinan “toplumsal koken” terimini “belirli bir sosyal grup” terimi ile

benzer degerlendirilebilir (Oztiirk 2015: 274).

Belirli bir sosyal gruba aidiyet kavramina iliskin El Kitabinda yer alan; “benzer
gecmise, benzer Ozelliklere ve benzer sosyal statiiye sahip olan insanlar” nitelemesinin
daha cok yiizeysel ve agiklayiciliktan uzak oldugu degerlendirilmektedir (UNHCR
1992a: para 77). El Kitabt bir grubun (1) ekonomik aktivitelerinin, (2) siyasi

pozisyonlarmin veya (3) bir sosyal grup olarak bir arada oluglarinin yani bizzat
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kendisinin var olmasinin zuliim aktdrleri tarafindan yonelecek tehdit ve engellemelerin
nedeni olabilecegini belirtmektedir (UNHCR 1992a: para 78). BMMYK hazirladigi
rehberde, belirli sosyal grup kavramini net olarak aciklayabilecek bir listeleme
yapilamayacagini ifade etmistir (UNRA 2002: para. 3). Bu agiklamadan da anlasilacagi
tizere kavramin igerigi agisindan esnek bir yaklasim tercih edilmistir. Boyle bir
yaklasim sonucu olarak belirli bir sosyal gruba mensup olmak diger zuliim nedenleriyle
bir Ortiisgmeyi glindeme getirebilecektir. Bu nedenle rehber, bu bakis acisinin zuliim
goérme olasiligr ile kars1 karsiya olan herkesi kapsayacak sekilde (catch-all) sinirsiz bir

genisletmenin de 6n goriilmedigine vurgu yapmistir (UNRA 2002: para. 3).

Doktrinde anlam ag¢isindan irk, din ve etnisiteden daha genis bir alana sahip oldugu
kabul edilen (Grahl-Madsen 1966-1972: 220) “belirli sosyal gruba aidiyetin”,
Sozlesme’deki statii degerlendirmesi sirasinda; (1) Degistirilemez Nitelikler Yaklasimi
(Protected/Immutable Characteristics Approach), (2) Sosyal Algi Yaklasimi (Social
Perception Approach), (3) Karma Alternatifli Yaklasimi (Combined Alternative
Approach), (4) Karma Kiimiilatif Yaklasim (Combined Cumulative Approach) ve (5)
ABD’ye Ozgii Karma Yaklasim seklinde farkli belirleyiciler sunan yorumlar
gergevesinde ele alindigimi  goriiyoruz. Sozlesmedeki belirli bir sosyal grup
nitelemesinin toplulugun igerdigi kisi sayisinin veya iiyelerin birbirleriyle aralarinda s6z
konusu edilen iligkinin varliginin, sikliginin ya da diizeyinin 6nemli olmadig: ifade
edilmektedir. Buna goére bu grup i¢in 6n planda degerlendirilen husus igsel ve dissal
acidan ortak degismez/degistirilemez 6zellikleri nedeniyle toplumsal yasam igerisinde
ayirt edilebilmesidir (Oztiirk 2015: 283). Ancak bu noktada su hususa da deginmek
gerekir Ki, karsi karsiya kalman zulim ihtimali ortak bir nitelik olarak ele

alinmamaktadir. Yani tek basina “zuliim ortaklig1” bir sosyal grup i¢in temel alinamaz.

BM 1985 tarihli ve 39 sayili Yiiriitme Kurulu Karar1 ile kadin/kiz ¢ocugu siginmacilara
dikkat ¢ekerek onlarin 1951 S6zlesmesi’nin 1A(2) hitkkmii ¢er¢evesinde taraf devletlerce
“belirli bir sosyal grup” kapsaminda degerlendirilebilecegine isaret etmistir. Bu karari
takiben 54, 60, ve 64 sayili Yiirlitme Kurulu kararlarinda da kadin miiltecilerin
durumuna iligkin tavsiye ve Oneriler yer almigtir. 1993 yilinda ise 73 sayili kararla
devletlere ihtiya¢g duyuldugunda bagvurulmak tizere kadin miiltecilerin durumlarina

iliskin bir rehberler hazirlamalari tavsiye edilmistir (Oztiirk 2015: 285).
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Diisiince ve ifade 6zgiirliigii, kapsamma “siyasi goriisii” de dahil ederek basta IHEB
olmak {izere uluslararasi insan haklar1 hukukunun kaynagimi teskil eden belgelerle

giivenceye almmistir (Oztiirk 2015: 290).136

Uluslararasi insan haklar1 belgelerinde bu
sekilde on planda tutulan haklarin basinda gelmesi nedeniyle de “siyasi goriis”
unsurunun miiltecilik statlislinlin taninmasi agisindan bir zuliim nedeni olarak kabul
edilmesinin yerinde oldugu degerlendirilmektedir. Bununla birlikte tarihsel siire¢ de g6z
oniinde bulunduruldugunda siyasi sebeplerin miiltecileri diger gogmenlerden ayiran en

onemli unsur olarak gériildiigii hatirlanacaktir (Oztiirk 2015: 291).

Sozlesmenin hazirlik c¢alismalart sirasinda; “sadece devletlerine olan bagliliklart
sarsilmis olan diplomatlar veya iiyesi olduklar1 siyasi partiler yasa dis1 ilan edilen
politikacilar degil, devrimlerden kagan bireylerin de siyasi goriis kategorisine
girebilecegi” seklinde bir yaklasim s6z konusu iken El Kitab1i daha genis bir
perspektiften yaklagarak hiikiimetlerin politika ve uygulamalarina karsi bir siyasi goriise
sahip olmayi da statii degerlendirme sartlarini karsiladigt siirece bir zuliim nedeni olarak
kabul etmistir (UNHCR 1992a: para. 80). El Kitabinda vurgulanan gergevede sahip
olunan siyasi goriisiin agiklanmasi ya da otoritelerin dikkatini ¢ekmesi beklenmektedir
(UNHCR 1992a: para. 82). Ancak boyle bir durumda bireyin zulim goérmekten
korktugu i¢in goriisiinii agiklayamayabilecegi ihtimalinin her zaman dikkate alinmasi,
sirf bu ylizden zuliim ihtimalinin varliginin degerlendirilmesinden imtina edilmemesi

gerektigi dile getirilmektedir (Oztiirk 2015: 292).

Zuliim ihtimalinin siyasi goriis nedenine bagli olarak degerlendirilmesine iki farkl
agidan bakilmasi gerekebilir. Ilki birey agisindan, agikca bir siyasi goriise sahip olup
olmadigy; ikincisi ise, zulmiin (olasi) aktorii agisindan, bireye bu sekilde bir siyasi
goriise sahip oldugunun atfedilmesidir. ikinci bakis agisinin sdz konusu oldugu
durumlarda bireyin atfedilen bu goriise gercekten sahip olup olmadig: degil bu atfin
137

birey agisindan zuliim ihtimali dogurmasi dncelik kazanmaktadir (Oztiirk 2015: 292).

AB, Yeni Zelanda, Kanada ve ABD uygulamalar1 da bu yondedir. Zulmiin aktorii

1% «Herkes diisiince ve ifade dzgiirliigii hakkina sahiptir; bu hak herhangi bir karisma olmaksizin bir diisiinceye
sahip olma ve smirlara bagh kalmadan herhangi bir arag ile bilgi ve diigiinceleri aramak, elde etmek ve yaymak
dzgiirliiklerini kapsar.” THEB Md.19 ve “Herkes ifade dzgiirliigii hakkina sahiptir; bu hak bir kimsenin iilke
hudutlariyla simirlanmaksizin s6z1i, yazili veya basili veya sanatsal iirlin seklinde veya kendi tercih ettigi baska bir
iletisim vasitastyla her tiirlii bilgi ve diisiinceyi arama, edinme ve ulastirma 6zgiirliigiinii de igerir.” KSHS Md.19/2
137 Bkz.Ab Vasif Yénergesi Md.10(2)
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tarafindan siyasi bir karsitlik olarak algilandig: siirece tarafsizlik ya da siyasi temelli
eylemlerin de bir “siyasi goriis” olarak kabul edilmesi yerinde olacagi
degerlendirilmektedir (Oztiirk 2015: 293). Ancak bu eylemlerinden dolay kisi hakkinda
cezai bir miieyyide uygulanirsa cezanin zuliim olarak kabul edilebilmesi i¢in 6ncelikli
olarak kisinin eylemini degil siyasi goriisiinii temel alip almadig1 ve cezanin sug ile

orantili olup olmadigina bakilmasi gerekecektir (Oztiirk 2015: 294).
4.1.2.4.1.4. Kisinin Korumadan Yararlanmamas1 veya Ulkesine Donmemesi

S6zlesmenin 1(A)2. maddesi dogrultusunda ele alinmas1 gereken Olglitlerden birisi de
kisinin mense iilkesinin korumasindan hakli nedenlere korktugu i¢in yararlanamiyor
olmasi, yararlanmak istememesi ya da bu kisi vatandasligi olmayan bir kisiyse; mense
iilkesine geri donememesi ya da yine hakli nedenlere dayanan korku nedeni ile mense
iilkesine dénmek istememesidir (Oztiirk 2015: 294). Bu maddeden de anlasilacag: iizere

iltica talep eden kisinin vatansiz olup olmamasi agisindan bir ayrim yapilmuistir.

Vatandaslik bagi olan kisilerin miilteci statiisi degerlendirilirken (1) mense
devletlerinin onlara koruma saglamiyor olmasi ya da (2) onlarin bu korumadan
faydalanmak istememeleri gerekir (Oztiirk 2015: 294). Bu noktada; (1) mense devlet
tarafindan saglanmayan korumanin niteligi ve (2) bu korumadan faydalan(a)mama
kriterlerinin degerlendirilmesinin yaninda (3) bireyin birden fazla vatandasliga sahip
olmast durumunda degerlendirmede izlenecek yolun ne olacagi hususlarinin agikliga

kavusturulmasi gerekir.

Sozlesmedeki korumadan kastedilenin tilke icerisinde gegerliligi olan “dahili koruma”
m1 yoksa iilke diginda saglanan “diplomatik koruma” mi oldugu sorusunun
cevaplanmasi 6nemlidir. S6zlesmenin hazirlik ¢aligmalarina bakildiginda kastedilenin
diplomatik koruma oldugu anlasilacaktir. Ciinkii mense devletinin egemenlik yetkisine
miidahale ediliyormus goriintiisii verilmeden ulusal koruma yerine uluslararasi
korumay1 ikame edebilmek i¢in kisinin vatansizlik benzeri bir durumda oldugunu
diisiindiirecek sekilde vatandaslik baginin zayiflamis olmasi gerekir. BM Genel

Sekreterliginin 1949 senesinde ESK’ye sundugu “Vatansizlik Uzerine Bir Caligma”
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baslikli raporda miiltecilerin de “de jure” veya “de facto” vatansiz kisiler oldugu

degerlendirilerek ¢alismaya dahil edilmeleri istenmistir (Oztiirk 2015: 295).138

Genel sekreterlik bu o6neri dogrultusunda vatansiz ve miilteci ¢alismalarina yonelik
olusturulan Ad Hoc Komite’nin ilk oturumu hakkinda yaptigi yorumda miilteciler; (1)
vatandasliktan ya da vatandasi olduklari {ilkenin korumasindan yoksun, (2) bir vatandas
olarak saglanan imkanlardan faydalanamayan, (3) de jure ya da de facto vatansiz gibi
olup (4) yasamlar1 ag¢isindan olagan disi sartlarin s6z konusu oldugu bireyler olarak
ifade edilmistir.™*® Bu yorumdan hareketle miiltecinin vatansiz benzeri durumu onu
uluslararas1 korumanin 6znesi haline getirmistir. Miilteciye bu goriinlimiinii kazandiran

ise devletinin diplomatik korumasindan faydalanamamasidir (Oztiirk 2015: 296).

[3

Sozlesmenin hazirlik calismalarinda ilk tasarida *...vatandasi oldugu iilkenin

korumasindan yararlanamayan veya yararlanmak istemeyen” seklindeki ifade

O Tartismalar sonunda “koruma”dan Kkastedilenin

tartismalara konu olmugtur.'*
diplomatik koruma oldugu boyle bir durumun da ancak vatandaglik bagi olanlar i¢in
gecerli olabilecegi, vatansizlarin i¢in ise bdyle bir korumanin varligindan
bahsedilemeyeceginde karar kilinarak S6zlesmenin son halinde vatansizlar igin ayr1 bir
diizenleme yapilmistir. Yeni diizenlemeye gore vatandasligi olanlar i¢in 6n planda
tutulan husus mense devletin korumasindan yararlanamamak ya da yararlanmay1

istememek seklindeyken vatansizlar i¢in 6n planda tutulan husus 6nceden ikamet ettigi

iilkeye donememek ya da donmek istememek olarak belirlenmistir (Oztiirk 2015: 296).

Hazirlik calismalar1 sirasinda vatandashiga sahip olanlarla vatansizlarin ayrilmasina
yonelik tartigmalardan ve sonrasinda maddenin iizerinde anlasilan nihai halinden de
anlagilacagi iizere hiikiimde gecen koruma diplomatik korumadir. Zira tanimin nihai
seklinde yer alan “iilke disinda olma” sart1 ancak bir devletin kendi sinirlar1 disinda
giindeme gelebilecek bir koruma tiirii olan “diplomatik koruma”y1 isaret etmektedir. Bu

noktada miiltecilerle ilgili diizenlemelerin ¢ikis noktasinin bir diger ifadeyle

1% Bkz. UN Ad Hoc Committee, a Study of Statelessness, s.8-11.

139 Bkz. UN Ad Hoc Committee; Memorandum.

0 ECOSOC, Official Records, 11" Session, (1950) Summery Record of the Hundred and Sixtieth Meeting of the
Social Committee; Un doc, E/AC.7/SR.160, 5.6, 7 Akt FORTIN, s.562 “Fortin’in aktarimiyla, Sozlesmenin hazirlik
calismalarinda Fransiz Delegasyonunun sundugu miilteci tanimu tasarisi incelenirken, Birlesik Krallik temsilcisi Mr.
Fearnly, Komite’nin dikkatini tasarida gecen ‘... vatandasi oldugu iilkenin korumasindan yararlanamayan veya

yararlanmak istemeyen’ ifadesi gekmistir.” (Oztiirk 2015: 296)
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Soézlesmenin hazirlanmasindaki dinamiklerin harekete ge¢mesinin vatansizlarla ilgili

yapilan calismalar oldugu anlagilmaktadir (Oztiirk 2015: 295-296).14

Hakkinda vatandaslik bagi s6z konusu olan bir kisinin miilteci statiisiiniin
degerlendirilmesinde mense devletin kendisine (diplomatik) koruma saglayamamasi ya
da kisinin bu korumadan yararlanmak istememesi gerekmektedir (Oztiirk 2015: 297).
Bu sarta gore iki farkli durumdan bahsedilebilir. ilk durumda (1) korumadan
faydalanamayan sigimmacinin “aciziyet hali”’nde olmasi durumunda siginmacinin mese
devletinin koruma zafiyeti gosterdigi degerlendirilebilir (Oztiirk 2015: 297). Devletler
kabul edilebilir baz1 gerekgelerle vatandaslarina koruma saglayamayabilirler. Ancak
baz1 durumlarda devletler kabul edilebilir gerekceler olmadan da koruma saglamay1
reddedebilir.  Konsolosluk hizmetlerinden yararlandirmama, ilkeye girisinin
yasaklanmasi vb. (UNHCR 1992a: para. 99) bunun 6rnekleri arasinda sayilmaktadir. Bu
tirden durumlarda, koruma zafiyetinin bir gostergesi kabul edilen “aciziyet hali” hakli
nedenlere dayanan korkunun varligina dair bir delil olarak degerlendirilebilir ve zulim

olasiligin1 ortaya ¢ikaracag da diisiindiirebilir (Oztiirk 2015: 297).142

(2) Sigmmacinin
korumadan faydalanma konusunda “isteksizlik hali” olmasi durumunda ise mense
devletin diplomatik koruma zafiyeti igerisinde olup olmadigina bakilmasina gerek
kalmaksizin sartin gergeklestigi kabul edilebilir. Ancak “isteksizlik hali”nin hakl
nedenlere dayanan zuliim korkusuyla baginin kurulmasi beklenir (Oztiirk 2015: 297).
Zulmiin aktoriiniin devlet olmast hakli nedenlere dayanan zuliim korkusu icin yeterli
olacak ve “isteksizlik hali” gegerli kabul edilecekken devlet dis1 aktorlerin sdz konusu

olmast durumunda “isteksizlik hali” i¢in yine devletin koruma konusunda zafiyet

gosterdiginin netlestirilmesi gerekecektir (Oztiirk 2015: 298).

“Birden fazla vatandaslik baginin s6z konusu oldugu durumlarda esas alinacak
vatandaslik, bagin “etkili” ve “gergek” olma kriterlerine gore belirlenmektedir (Oztiirk
2015: 298). Etkili olma kriterine yoOnelik hususlar; kisinin mutat meskeninin, aile
baglarinin, menfaatlerinin, aktivitelerinin belirli bir devletin {ilkesini merkeze almasidir

(Oztiirk 2015: 299).143

141 UN Ad Hoc Committee, aSoS, s.8-11.
142 UNHCR, EK ve Canada v. Ward
143 UAD Nottebohm Davasi / Tanimu, 5.22-24
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Sozlesmenin 1(A)2.maddesine gore; hakli nedenlere dayanan zuliim korkusundan
dolay1 onceden yasadigi ikamet iilkesine donememesi veya ayni nedenlerle donmek
istememesi vatansiz kisinin miilteci statiisliniin taninmasinda yeterli goriilmiistiir. Ancak
Sozlesmede sayilan nedenlerle bagi kurulamayan “llkeye donememe” ya da “lilkeye
sokulmama” hallerinin tek basina statii degerlendirmesinde bir zuliim olasilig1 olarak
goriiliip goriilmeyecegi konusunda tartismalar vardir. Bu tartismalarla ilgili olarak
S6zlesmenin geneli ve BMMYK uygulamaya iliskin yorumlar1 bir biitiin olarak ele
alindiginda vatansiz siginmacinin mense ililkesine donememesinin arkasinda da hakl
nedenlere  dayanan  zulim  korkusunun 6n planda tutulmasi  gerektigi

degerlendirilmektedir (Oztiirk 2015: 300).
4.1.2.4.2. Miilteci Statiisii Kapsam1 Disinda Birakmaya Yonelik Kriterler
4.1.2.4.2.1. Korunmaya Ihtiyact Olmama

So6zlesmenin 1(D) ve 1(E) maddeleri miilteci talebinin degerlendirilmesi esnasinda
kisinin korunmaya ihtiyaci olup olmadiginin belirlenmesine yoneliktir. Buna gore kisi;
(1) BMMMYK disindaki bir BM organi veya orgiitiinden koruma ya da yardim aliyorsa
(1-D.maddesi) ve (2) mense devlet disinda ikamet ettigi lilkenin vatandaslarina benzer
sekilde korunuyorsa (1-E.maddesi) korunmaya ihtiyaci olmadigi seklinde
degerlendirilerek statiiniin kapsami dig1 birakilacaktir (Oztiirk 2015: 301).

(1) Sozlesme 1D maddesi ¢ercevesinde BMMYK disinda diger BM organlar tarafindan
saglanan yardimlardan halen faydalananlar hakkinda S6zlesmenin uygulanamayacag,
ancak durumlar1 kesin olarak karara baglanmadan yararlandiklar1 koruma ve
yardimlarin her hangi bir sebeple kesilmesi durumunda kisilerin kendiliginde (ipso
facto) Sozlesme kapsamina alinacaklari ifade edilmistir. Bu maddenin diizenlenmesinde

o dénem Filistin sorunun giindemde olmas: etkili oldu ifade edilmektedir (Oztiirk 2015:
302).

Filistinli miiltecilerle ilgili olarak BMFMYK kurulmasinin ardindan BMMYK’nin da
kurulmasi ile Filistinli miiltecilerle ilgili ortaya cikabilecek bir yetki karmasasinin
onlenmesi amaciyla BMMYK Statiisii 7(c) maddesi ile bir diizenleme yapilmis ve

BM’nin diger organ veya kurumlarindan koruma ve yardim almaya devam edenler
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BMMYK’nin yetkisi alanina alinmamigtir. Nitekim bu diizenleme de Sozlesmede
kendisine bir karsilik bulmus, 1D maddesiyle statii disinda birakilmaya yonelik 6lgiitler
arasinda “halen yardim alanlar” da sayilmistir (Oztiirk 2015: 303).

Ancak bu diizenleme sadece statii disinda birakilma sonucunu dogurmamis, ikinci
paragrafinda getirilen istisna ile sozii edilen tiirde koruma ve yardimlarin kesintiye
ugramasit durumunda “de facto miiltecilik” hali devam edenlere “ipso facto” olarak
S6zlesme kapsamina dahil olma imkani verilmistir. Béyle bir diizenlemenin yapilarak
kendilerine saglanan koruma ve yardimlarin kesilmesine ragmen halen miiltecilik
sartlarin1 tagiyanlarin kendiliginden kapsama alinmasi BM’ye yoneltilebilecek cifte
standart uygulama ve politize olma elestirilerinin dniine ge¢mistir. Diger taraftan bu
diizenleme, BMFMYK tarafindan saglanan korumanin sadece “yardim” eksenli olmasi,
buna karsin Sozlesmede oldugu gibi haklarin garanti altina alinmamasi, S6zlesmedeki
gibi bir devlet korumasi saglayamadigindan kapsamina aldigi miiltecilerin ikame devlet
korumasindan yararlanamamasi ve devletlerin sorumluluklari agisindan bir baglayicilig

olmamas1 ydniinden elestirilmektedir (Oztiirk 2015: 304).

Gilintimiizde sadece BMFMYK’nun gorev alanina giren Filistinli miiltecilere karsilik
gelen bir diizenleme olan 1(D) maddesinde yer alan “halen koruma veya yardim goéren”
ifadesinin yiiriirliik tarihine mi yoksa yapilan bagvurunun inceleme tarihine mi yonelik

oldugu konusunda goriis ayriliklari vardir (Oztiirk 2015: 305).144

(2) Sozlesmenin “ikamet ettigi tilkenin yetkili makamlarinca, o iilke vatandasi olanlara
6zgii hak ve yiikiimliiliikleri tasidig1 kabul edilen” kisileri kapsam dis1 birakan (Oztiirk
2015: 311) 1(E) maddesinin 2.Diinya Savasinin ardindan Orta ve Dogu Avrupa’dan

Almanya’ya yerlesen etnik Almanlar*® g6z Oniinde bulundurularak hazirlandig: ifade

142 El Ali / Daraz Davasi bu sorunun giindeme tasimmasinda énemli bir dava olmustur. S6z konusu kisiler Birlesik
Kralliga geldiklerinde S6zlesmenin 1D kapsaminda olduklarini beyan ederek “ipso facto” miiltecilik basvurusunda
bulunmuglardir. Basvurun reddedilmesi iizerine temyize gotiiriilen davada red karari onaylanmistir. Mahkeme
kararinda Sozlesmenin 1(D) maddesindeki “halen koruma veya yardim gérme” sartin1 S6zlesmenin yiiriirliige girdigi
tarihte bu koruma veya yardimlari olanlar olarak kabul etmis ve bagvuru sahiplerinin “ipso facto” kapsaminda
olmadiklarina hitkmetmistir. BMMYK bunun {izerine biri ayn1 yil 2002°de, digeri de 2009°da olmak iizere iki bilgi
notu yaymlamustir. Bilgi notlartyla 1(D) kapsamina giren miilteciler sayilarak (UNHCR 2002b: 1) bu miiltecilerin
soyundan gelenler de Sozlesme kapsamina alinmis ve “halen” ifadesinin hem Sozlesmenin yiiriilik hem de
bagvurunun yapilma tarihi olarak kabul edilmesinin 6nii agilmustir (Oztiirk 2015: 306). Bu yeni diizenlemeye ragmen
1(D) hiikmiiniin kapsamina girmeyen Fiistinli miiltecilerin durumu ise ancak S6zlesmenin 1A(2) hiikkmii ¢cercevesinde
degerlendirilebilecektir (UNHCR 2009b: 2). ipso facto miiltecilikle ilgili olarak 1(D) maddesi analiz edildiginde (1)
koruma veya yardimin ne zaman sona ermis sayilacagi ile (2) ipso facto yararlanmanin igeriginin net olmadigi
goriilmektedir. (Oztiirk 2015: 306-307)

1% Daha sonra aymi durum Ingiliz Milletler Toplulugu igin s6z konusu olmustur.
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edilmektedir. 46

Uygulamada “ulusal miilteciler” olarak da adlandirilan ve bulunduklari
iilkede hak ve ozgiirliikkler agisindan vatandaslarla benzer bir konumda bulunan kisiler

1(E) kapsaminda degerlendirilebilecegi ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 311).

El Kitabina gore sinir dist edilme kriterine gore yapilacak bir degerlendirme bu
benzerligin varliginin belirlenmesi acisindan yeterlidir (UNHCR 1992a: 145-146). Bu
konuda giindeme getirilen diger bir kriter de {ilkeye serbestce (yeniden) girebilme
hakkidir. Smir dis1 ya da iilkeye serbest giris kriterlerinin s6z konusu kisiler agisindan
varliginin aranmasi her ne kadar resmi olarak vatandas kabul edilmiyor da olsalar bu
kisiler i¢in ikamet ettikleri iilkede yabancilarin tabi oldugu prosediirlerin disinda bir
muamele Ongoriilldiigii seklinde yorumlanmaktadir. Ancak sadece bu iki kriterin
saglanmasi kisinin 1(E) diizenlemesine dahil edilmesi ile sonu¢lanmamali, tiim haklar
ve Ozgiirliikler agisindan vatandaslarla ayni seviyede bir konumda olunmasinin gerektigi
ifade edilmektedir. Bu durum bir nevi de facto vatandaslik hali gibi tarif edilebilir
(Oztiirk 2015: 312-313).

Ancak bu maddeler gercevesinde siginmacinin miiltecilik statiisii disinda birakilmasina
yonelik kriterlerin, S6zlesmenin niteligi, amaci ve insancil bakis agis1 géz Oniinde
bulundurularak insan haklar1 hukukunun bir geregi olarak dar bir sekilde

yorumlanmasinin uygun olacagini degerlendirmekteyiz.
4.1.2.4.2.2. Korunmaya Layik Olmama

Miilteci korumasi, korunmasina karar verilen birey ile bu karar1 alan yani bireyi koruma
altina alan devlet agisindan vatandaslik seklinde bir bag olmasa da hukuki anlamda
ciddi sorumluluk ve yiikiimliliikleri beraberinde getiren hatta etik yonleri de olan bir
durumu ortaya g¢ikarmaktadir. Bunun yaninda bu bag, bireye endeksli bazi riskler
acisindan devletler tarafindan kurulmak istenmeyebilir. Bu riskler S6zlesmenin 1(F)

maddesinde diizenlenmistir.

Buna gore: “(a) barisa karsi sug, savas sucu veya insanliga karst suc gibi suclar i¢in
hiikiimler koyan uluslararas1 belgelerde tanimlanan bir sug¢ isledigine; (b) miilteci

sifatiyla kabul edildigi lilkeye siginmadan dnce, sigindig1 iilkenin diginda agir bir siyasi

148 Bkz. UMO Tiiziigiindeki tanim.
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olmayan sug¢ isledigine; (c) Birlesmis Milletler’in amag ve ilkelerine aykiri fiillerden
suglu olduguna; dair hakkinda ciddi kanaat mevcut olan bir kisi” korunmaya ihtiyaci
olmasia ragmen Sozlesmede yer alan miilteci korunmasi kapsamina alimmanustir.*’
Goriildiigii gibi Sozlesmenin bu maddesi, miilteci statiisii disinda birakilma hallerini
diizenleyen 1(D) ve 1(E) maddelerinden farkli olarak korunma ihtiyact olmayan
bireyleri kapsam dis1 birakmayi degil bu korumaya ihtiya¢ duymasina karsin bireysel
nedenlerle buna layik olmadigi degerlendirilenleri kapsam dis1  birakmayi
amaglamaktadir (Oztiirk 2015: 314). Korunma ihtiyac1 olmasma ragmen sdz konusu

siginmacinin uluslararast korumaya layik goriilmemesindeki “bireysel nedenler” ise

ilgili maddede sayilan “asir1 derecede fena eylemler”dir (UNHCR 2001b: 11).

(@) 1951 Sozlesmesinin 1(F)a maddesinde miilteci statiisiine layik bulunmama sonucunu
doguracak suclar “barisa karst sug, savas sugu ve insanliga karsi sug¢” olarak
listelenmistir  (Oztiirk 2015: 322). Sézlesmenin hazirlik ¢alismalarinda  savas
suglularmin kapsam disi birakilmasina™® karsi giindeme getirilen miilteci statiisiiniin
taninmasinin devletlerin takdirine birakilmasi Onerisi temsilcilerin ¢ogu tarafindan
desteklenmeyerek, bunun miiltecilik statiisiiniin biitlinliigiine aykirilik teskil edecegini
savunulmustur (Hathaway 1991: 215). Gorlismeler sonunda savas suglarinin yani sira
barisa karsi ve insanliga karst suglarin da statii disinda birakilma halleri ile
iliskilendirilmesine karar verilmistir (Oztiirk 2015: 322-323). Buna gore statii disinda
birakilmaya neden olan ii¢ tiir su¢ sayilmistir: 1-Barisa karsi suglar; haksiz bir savasin
icinde olmak veya bu savasin vuku bulmasina katkida bulunmak; 2-Savas suglari, savas
hukukunun ihlal edilmesi; 3-Insanliga kars1 suglar, siyasi, rksal ya da dinsel bir

ayrimciliga dayanan insanlik dis1 davranislardir (Hathaway 1991: 217).149

147 g5 zlesme 1F. Madde, BMMYK Tiirkiye Temsilciligi Cevirisi.

148 «Savag suglularmim Sozlesme’nin kisi yoniinden kapsami diginda birakilmasi hususundaki tartigmalarda sik sik
IHEB’in 14(2). maddesine ve Niirnberg Uluslar aras1 Askeri Mahkeme Statiisii’niin (UAMS) 6. maddesine génderme
yapilmugtir.” (Oztiirk 2015: 322)

149 Sszlesmenin baris ve giivenlige iligkin suglar konusunda agikga isaret ettigi belgeler olmasa da “uluslararasi
belgelerde diizenlenen suglar” ibaresinden dolayr 1948 tarihli Soykirim Sugunun Onlenmesi ve Cezalandirilmasi
Sozlesmesi, 1949 tarihli Savas Magdurlarinin Korunmasi Hakkinda Cenevre Sozlesmeleri, Eski Yugoslavya ve
Ruanda Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Statlileri, UAMS, 1998 tarihli UCM Statiisii bu diizenlemeler arasinda kabul
edilmektedir (UNRA 2003b: 4). Sézlesmenin 1F(a) maddesinde “uluslararasi belgeler’e igaret edilmesi, hilkme konu
olan suglarin sadece uluslararasi antlasma ve sozlesmeleri degil mahkeme kararlari, yazili hale getirilen teamiil
hukuku kurallart vb. de igerisine alan olduk¢a genis bir kaynak ¢ergevesini giindeme getirmistir (Hathaway 1991:
217). (Aktaran Oétiirk 2015: 323-324)
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Uluslararas1 hukukta genellikle devlet gorevlilerinin fiilleri nedeniyle ortaya ¢ikacak bir
sorumluluk, adina gorev yaptiklar1 devlete ait kabul edilse de “uluslararasi suglar”
bunun istisnasini teskil etmektedir (Aslan 2007: 239). Buna gore konusu sug teskil eden
fiil devlet adina, gorev sebebiyle veya listlerin emriyle yerine getirildigi one siiriilse
dahi o suglar1 isleyen kisilerin sahsi olarak da sorumlu tutulmalarina engel degildir
(Aslan 2007: 240). Her ne kadar bir yargi karart bulunmasa da Soézlesmenin 1F(a)
hiikmii uyarinca bireylerin bu suclar1 islemis olduklarina dair kanaat ve siliphe
dogrultusunda bu kisilerin statii dis1 birakilmalar1 uluslararasi hukuk ve uluslararasi

ceza hukukuna aykirihik teskil etmedigi degerlendirilmektedir (Oztiirk 2015: 325).%°

(b) “Siyasi olmayan” ve ayn1 zaman “ciddi su¢” kategorisinde degerlendirilen fiillerle
ilgili icerik statii degerlendirmesi yapan devlet¢e doldurulmaktadir. Ciinkii uluslararasi
diizenlemelerde siyasi olmayan ciddi suca iliskin bir hiikiim bulunmamaktadir. Buna
gore sO6z konusu degerlendirici devletin statii talebinin 1(F)b maddesi kapsamina alinip
alinmamasma karar verirken, (1) kisinin fail oldugunu disiindiiren sebeplerin
ciddiligine, (2) sucgun siyasi bir nitelik tasiyip tagimadigina ve son olarak (3) islenen
sugun ne seviyede ciddi olduguna bir inceleme yapmasi dnerilmektedir (Oztiirk 2015:

333).

Siyasi olmayan ciddi su¢ kriteri Hathaway’e gore, miilteci statiisii taninmasiyla
suclularin iadesi hukukunun temel ilkelerine aykiri bir durumun ortaya ¢ikmamasina
yonelik olarak Sozlesmeye getirilmistir (Hathaway 1991: 221). Bu goriis 1F(b)’nin
ciddi sug isleyen kisilerin sorumluluklarindan kagmalarinin 6nlenmesi amacin1 géz ardi
etmeden yorumlanmasmi beklemektedir. lade ile ilgili kriterlerin bu maddeyle
iliskilendirilmesi durumunda devletlerin suc¢lularin  iadesi i¢in bu maddeyi
degerlendirmeye alacaklarini ileri siiren Goodwin-Gill ve McAdam, Hathaway’in bu
goriisiine katilmaz (Oztiirk 2015: 335). 1F(b) de agik bir hiikiim olmamasindan hareket

eden Gilbert ise siyasi olmayan ciddi suglar ile iade arasinda siki bir bag

150 By konuda sorumlulugun seviyesi konusunda dogrudan sugu isleyenlerin yani sira katkida bulunanlar veya tesvik
edenlerin durumunun ne olacag: sorusu akla gelmektedir. Uygulamada sucun islenmesine katkida bulunanlarin da
aym hiikiim cergevesinde statii disinda birakilmalar1 benimsenmektedir. Ornegin AB Vasif Yonergesinin 12(3).
maddesinde suga tesvik eden ve katkida bulunanlarin da miilteci statiisiine layik almama hiikiimleri kapsaminda
degerlendirilecegini diizenlemistir (Oztiirk 2015: 326-327). Ancak BMMYK bu diizenlemenin, sug isleme niyetin
olmayan ve uluslararast ceza hukuku cergevesinde bireysel olarak sorumlu kabul edilemeyecek bireylerin de statii
disinda birakilmalarina neden olabilecegini ifade ederek 12(3).maddenin Vasif Yonergesinden c¢ikarilmasini
onermektedir (UNHCR 2009a: 12)
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goriilmemesinden yanadir (Gilbert 2005: 446)."! BMMYK El Kitabinda, “IF(b)
hiikmiiniin amacinin siginma {ilkesini (kabul eden iilkeyi) ciddi bir sug islemis olan
bireyin yarattig1 tehlikenden korumak ve ayni zamanda ciddiyet seviyesi yliksek
olmayan veya siyasi su¢ islemis olan bireyler acisindan da adaletin saglanmasi oldugu
belirtilmis” ancak bu sucu isleyenlerin iadesine hakkinda bir agiklama yapmamaistir.
BMMYK rehber diizenlemelerinde de iade konusunda bir goriis bulunmamaktadir
(Oztiirk 2015: 335). Her ne kadar suclularin iade edilmesi hakkindaki diizenlemeler yol
gosterici  niteliginde kabul edilse de eldeki mevcut bilgilere gereken Onemin
verilmemesi sonucunu da dogurabileceginden suglularin iadesi kapsamina giren bir
sucun dogrudan dogruya 1F(b) maddesine tabii bir su¢ olarak yorumlanmasinin
Sozlesmenin amaci ile uyumlu olmayacag: ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 336).

Bizim de katildigimiz bu goriis insan haklar fikri agisindan daha uygundur.

BMMYK, Soézlesmenin 1F(b) maddesi yorumlanirken sucun niteligi ve islenme
amacina dikkat ¢ekmistir. Siyasi bir sugta, fiilin islenmesinde siyasi ama¢ mutlaka
olmalidir. Bunun 1F(b) deki karsilig ise fiilin bdyle bir su¢ olmamasidir. Sugun niteligi
de onem arz etmektedir. Her ne kadar eylemin arkasindaki nedenler ve amaci siyasi gibi
goriinse de sucun niteligi de onemlidir. Eger agirlik kar amaci giitmek ya da 6zel
sebeplerse bu sug¢ siyasi su¢ olarak degerlendirilmemelidir (UNHCR 1992a: para.
152).12

Sozlesmenin 1(F)b maddesinde yer alan siyasi olmayan sucun ayni zamanda “ciddi
(agir) bir su¢” formunda olmasi gerekmektedir. Her ne kadar uygulamada kasten adam
oldiirme, tecaviiz, yagma, kundaklama gibi suglar karsiliginda 6n goriilen cezalar
diisiintildiiglinde ciddi sug¢ kategorisinde ele aliniyor da olsa Sozlesme cergevesinde
“ciddi su¢” kavraminin icerigi belirsizdir. Bu igerigin belirlenmesine yonelik olarak bazi
yazarlar 3 asamali bir degerlendirme Onermektedir. Buna gore; oncelikli olarak (1)
sucun islendigi yere gore ciddi su¢ olup olmadig: belirlenmeli, eger dyleyse (2) siginma
devletinin hukuku bakimindan ciddi bir su¢ olup olmadigi belirlenmeli, yine dyleyse
son asamaya gegilerek (3) sugun uluslararasi asgari standartlar c¢ergevesinde iadeye

konu olan bir su¢ olup olmadigi belirlenmelidir. Degerlendirmenin ilgili devlet

1511951 Sézlesmesi’nin 7. maddesinde agikga sayilmigtir.
152 Alman Federal Mahkemesi Kararl.
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makamlarinca  yapiliyor olmast nedeniyle ciddi suglar i¢in  bir liste
olusturul(a)mamasmin  Sozlesmenin  amacmma  daha  ¢ok  hizmet  ettigi
degerlendirilmektedir. BMMYK, ciddi suglarla ilgili olarak “hafifletici ve agirlastirici
nedenler, bireyin cezasin1 ¢gekmis olmasi, bireyin affa ugramis olmasi gibi hususlarin

da” dikkate alinmasi gerektigini belirtmektedir (UNHCR 1992a: para. 157).

1F(b) maddesindeki “miilteci sifatiyla kabul edildigi iilkeye siginmadan 6nce, sigindigi
iilkenin disinda” 6n sarti yorumlanmaya muhtactir. Buna gore oncelikli olarak siyasi
olmayan ciddi sucgun islendigi yerin siginma iilkesinin diginda olmasi gerekmektedir.
BMMYK Rehberine gore zaten sucun siginilan devletin {ilkesinde iglenmesi geri
gondermeme ilkesinin istisnalar1 kapsamina gireceginden kisi statii degerlendirmesine
bile alinmadan mense iilkesine geri gonderilebilecektir. Bu durumda 1F(b) hiikkmiine hi¢

ihtiya¢ duyulmayacaktir (UNRA 2003b: 5 ve UNHCR 1992a: paras. 153-154).

Sugun islenme zaman1 konusunda Sézlesmede net bir ifade yoktur. Bu konudaki sorun
“lilkeye siginmadan Once” ifadesindeki siginma, miiltecilik statiisiiniin resmen
taninmasindan Oncesini mi yoksa de facto miilteci olarak iilkeye kabul edildigi zamani
mi isaret ettigine iliskindir. Sozlesmenin genelinin yorumlanmasi ile birlikte 1F(b)
degerlendirildiginde “iilkeye kabul” ifadesinin 11., 31(2)., ve 32(3). maddelerde oldugu
gibi statiiniin taninmasima degil llkeye girisine izin verilmeyi isaret ettigi yoniinde

goriisler bildirilmektedir (Oztiirk 2015: 342).

(c) BM’nin amag ve ilkelerine aykiri suglar, BM Antlagsmasini temel almakta, (a) ve (b)
fikralar1 disinda kalmakla birlikte'®® BM’nin ruhuna ve amaclarma®* aykin fiilleri de
kapsayan bir alan olusturulmaktadir (UNHCR 1992a: para. 162). BM Sartina atif
yapilmast bu maddede yer alan diizenlemenin muhatabinin devletler oldugunu
diisiindiirse de kimi zaman cesitli kademelerdeki devlet gorevlileri de bu tiir
eylemlerden sorumlu kisiler olarak madde kapsamina dahil edilmekte ve statiiye layik

bulunmamaktadir (UNSC 2001b).

158 “BM’nin amag ve ilkelerine aykur fiilller” Sozlesmenin taslaginda 1(F)a ve 1(F)b ile beraber ele alinms ancak
daha sonra ayr bir fikrada tek bagina diizenlenmistir (Oztiirk 2015: 343)

1% Bu amaglar, (1) Savasin 6nlenmesi, (2) temel insan haklarina sayg, (3) uluslar aras1 toplum icerisinde adaletin
saglanabilmesi i¢in gerekli sartlarin olugturulmasi ve (4) Ozgiirlik¢li bir ¢er¢evede sosyal gelisimin ve hayat
standartlarinin yiikselmesinin saglanmasi seklinde siralanmaktadir.
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Bu madde kapsamina uygulamada genellikle terér eylemleri (UNSC 2001a) ve/veya
agir insan haklari ihlalleri dikkate alinirken, BM’nin amag ve ilkelerine aykir1 olduklar
belirlenemeyen uyusturucu kacake¢iligi vb. eylemlerin 1F(c) hiikkmii kapsaminda

degerlendirilip degerlendirilmeyecegi konusundan farkli goriisler vardir.>®

Sozlesmenin hazirlik ¢aligmalar1 géz oniine alindiginda 1(F) maddesinin, (1) miilteci
statiisiiniin onu hak etmeyen kisilerce sahiplenilmesini yasaklayarak, statiiniin istismar
edilmesinin ve (2) II. Diinya Savasi’nda agir sug islemis olanlarin veya diger sekillerde
siyasi olmayan ciddi sug isleyenlerin ya da BM’nin amaglarina aykir1 eylemlerden suclu
bulunanlarin yargilanmadan kagmalarinin engellenmesi (UNHCR 1992a: paras. 147,

148) amagladigi sdylenebilir.

Bu madde ¢ercevesinde verilecek bir karar takdir edilecegi tizere ilgili kisi hakkinda son
derece onemli sonuglar doguracaktir. Bu sebeple “Sozlesmenin insancil karakteri ve
miilteci statiistiniin olusturulmasi ile hedeflenen insancil amaglar” diger tiim yorumlarda
olmasi gerektigi gibi boyle bir degerlendirme yapilacagi sirada da dikkate alinarak
(UNRA 1F 2003: 2 ve UNHCR 2003: 3) bu diizenlemenin dar bir bakis acisiyla ele

alinmasinin gerekli oldugu ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 315).1%°

Bu baglamda taraf
devletler 1(F) hilkmiinde sayilanlarin disinda baska nedenlerle siginmacilarin miilteci
statiisiine layik olmadiklar1 yoniinde gerekceler liretmemeli ve bu sonucu doguracak
yorumlar yapmamalidirlar (Oztiirk 2015: 315). Bu hiikiim cercevesinde getirilen ispat
standardi belirtilen suglart isledigine dair “ciddi kanaat/sebep” (serious reasons for
considering) olarak tarif edilmistir. Ancak goriildiigii tizere bu standart sinirlart belirli
olmayan ve devletlerin takdir yetkisinin azimsanmayacak derecede genis oldugu
seklinde bir yorumu da beraberinde getirmektedir. Sayilan suclarla ilgili kesin delillerin
var olmasi seklinde bir sart konmadig1 gibi her hangi bir ceza yargilamasina da isaret

edilmemis, ilgili devletin siginmacinin bu suclardan birini ya da birden fazlasini

isledigine dair kanaatini destekleyen kabul edilebilir delillere sahip olmasi yeterli

155 Bu konuda Kanada Federal Mahkemesinin Pushpanathan davasi kararinda uyusturucu kagak¢ihginin konu oldugu
bu tiir bir eylemin 1F(c) hitkmi igerisinde degerlendirilemeyecegi ifade edilmistir. Mahkeme karara gerekge olarak
“eylemin savas dist bir ortamda, sistemli ve siirekli bir sekilde temel insan haklarini ihlal ederek zulme sebebiyet
verebilecek bir eylem olmasr”(Oztiirk 2015: 346) unsurlarmi tasgtmamasini gostermistir. Anlasilacagi iizere mahkeme
genel kural olarak kabul edilen dar yorumlama dogrultusunda karar vermis ve 1F(c) hiikkmiiniin yorumlanmasina
iliskin bir 6rnek ortaya koyma adina énemli bir karar vermistir.

1% The UN Refugee Agency, Guidelines Art.1F, UNHCR, Background Note on Exculison Clauses.
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goriilmiistiir (Oztiirk 2015: 316-317). El Kitabinda da dar yorum tavsiyesinin disinda

benimsenecek standartlara iliskin bir agiklama yapilmamustir.

4.2. SIGINMACI VE MULTECILERE TANINAN HAKLAR ve
OZGURLUKLER

Uluslararast hukuk alaninda miiltecilerin haklarina iligkin hiikiimler barindiran
belgelerin onde gelenleri arasinda: 1951 tarihli Miiltecilerin Hukuki Durumuna iliskin
Cenevre Sozlesmesi, Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi (IHEB), Avrupa Insan Haklar
Soézlesmesi (AIHS), Uluslararast Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesi (KSHS),
Amerikan Insan Haklar1 Sozlesmesi (Amerikan IHS) ve Afrika insan ve Halklarinin

Haklar1 Sart1 (Afrika THHS) gosterilebilir.

IHEB ve ESKHS ile herkese saglanacak haklar sayilmistir. Bunlarm miilteciler
ozelindeki karsiliklart da 1951 Sozlesmesinde diizenlenmistir. IHEB daha ok etik
acidan insan haklarina iliskin tanimlamalar ve agiklamalar getirirken, S6zlesme bunlarin
hukuksal acidan devletlerarasi iligkiler agisindan sonu¢ dogurmasi yani baglayicilik arz
etmesi icin taahhiit altina alinmasma yoneliktir. Her ikisinde de Sozlesmeye zemin
teskil eden genel diizenlemeler “uygun yasam diizeyi” ya da “yeterli yasam diizeyi”
olarak adlandirdigimiz “asgari yasama olanaklar”dir. Miiltecilerin igerisine diistigii
yoksunluk durumunun tasviri ve buradan S6zlesme 6zeline gegis daha ziyade barinma,

calisma, egitim, saglik vb. ekseninde gegeklesmektedir.

Sozlesme incelendiginde miilteciler agisindan giivenceye alinmasi beklenen haklarin
farkli basliklar altinda degisik boliimlerde ve bazilarmin her hangi bir hak tanimi
yapilmadan ele alindigin1 goriiyoruz. Buna gore: “Hukuki Statii” bashigi altindaki 2.
Boliimde miiltecilerin bazi kisisel ve siyasal haklarina, “Gelir Getirici Isler” isler baslig
altindaki 3.Boliimde ekonomik haklarmma ve “Sosyal Durum” bashg: altindaki 4.
Boliimde ise bazi sosyal ve siyasal haklarina yer verildigini goriiyoruz. Bunlarin disinda
“Idari Onlemler” baslig1 altindaki 5.B6liimde bu haklarin bir nevi tamamlayicist olarak
resmi islemlerin sekline ve igerigine iligkin prosediirlere yer verilmis, miilteci statiisii
elde etmis kisiler i¢in diizenlenecek kimlik ve seyahat belgeleri hakkindaki esaslar da
aciklanmig, son olarak Sozlesme metnine resmi islemler esnasinda kullanilacak belge

ornekleri ek olarak konmustur (Biiylikcalik 2015: 46). Sozlesmenin haklar ele alis
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bi¢cimi analiz edildiginde, yabanci-vatandaslara saglanan haklar “seviye”, iilkede
bulunma sekli “igerik” ve temel haklarla ilgisi ise (42. madde ¢ekince konamayacak
haklar) “6nem sirasi” belirlemede bir kistas olarak ele alinmakta ve yaptigimiz

yorumlara temel teskil etmektedir.

Goriildiigh gibi miiltecilerle ilgili haklar ve 6zgiirlikkler ele alinirken degerlendirmede
On plana tasman hususlar dogrultusunda farkli kategoriler s6z konusudur. En genel
manada bu hak ve 6zglirler; miilteci olsun olmasin “herkes” i¢in gegerliligi evrensel
manada kabul edilenler ile 1951 Sozlesmesi ve onun temelinde uluslararasi koruma
hukuku biinyesinde ele alinan belgelerde miiltecilere taninanlar olarak bir ayrima tabi
tutulabilir. Bu ayrimin ortaya konmasina iliskin farklt gortisler 1951 So6zlesmesi

0zelinde asagida detaylariyla ele alinmistir.

4.2.1.S6zlesmede Sayilan Hak ve Ozgiirliiklerin Ele Alinmasina Iliskin Farkli Gériisler

Siginmaci ve miiltecilerin haklarinin ele alinmasinda uluslararasi insan haklar1 hukuku
ve uluslararasi miilteci hukuku agisindan farkli yaklagimlar s6z konusudur. Bu
yaklagimlara iliskin agiklamalara asagida yer verilmis olmakla birlikte bu tezde
Sozlesme ile giivenceye alinan haklardan her birini tek tek igerigine gore ele alan
yaklagim benimsenmistir. Bununla birlikte her bir hak agisindan 6znel ve {ilkede

bulunma durumlarimin dogurdugu sonugclar ise yine bu baslik altinda yorumlanmustir.
4.2.1.1. Hakkimn Oznesine Gore

Miilteci haklarinin 6znesinin bir insan olmasi1 bu haklarin insan haklar1 fikri agisindan
ele alinmas1 sonucunu dogurmustur. S6zlesmenin 6znel yaklasiminin insan haklar
fikrini esas aldigina delil olarak giivenceye aldig1 haklardan bazilarinin higbir sekilde
¢ekinceye konu edilemeyecegini diizenlemesi gosterilebilir. Buna gore Sozlesmenin 42.
maddesinde yer alan haklar imzac1 devletler tarafindan ¢ekince konamayacak haklardir.
Boyle bir diizenleme insan haklar: fikrini goz Oniine alarak temel haklarla ilgisini 6n

plana tasimaktadir.
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[HEB’nin 25. maddesinde™’ “her insanin, yiyecek, giyecek, konut, saglik hizmetleri ve
gerekli toplumsal hizmetler de i¢inde olmak {iizere; kendisinin ve ailesinin saglik ve
refahin1 saglayacak uygun bir yasam seviyesi” (right to a standard of living adequate)
herkes icin gerekli goriilmiistiir. Evrensel bildirgede bir hak olarak tarif edilen “uygun
yasam seviyesi” ESKHS nin 11. maddesinde™® “uygun seviyede yasam” (right to an
adequate standard of living) ifadesi ile kendisine karsilik bulur ve gilivenceye alinir.
Baglayiciligi olan bir sozlesme olarak ESKHS ayni maddede herkes icin (elbette
sigimmaci ve miilteciler de dahil olmak iizere) saglanmasi beklenen bu hakkin
uluslararasi igbirligine de vurgu yaparak gerekli girisimlerde bulunma ve tedbirleri alma
yiikiimliiliigii getirmistir (Biiyiikgalik 2015: 168). Gerek IHEB gerckse ESKHS’ nin
yeterli/uygun yasam seviyesi hakkiyla ilgili ifadeleri g6z 6niinde bulundurulursa yeme-
icme, barinma ve giyinme gibi insanin sagligi ve iyi yasam kosullariyla ilgili hususlara

ayr1 bir 6nem atfettikleri degerlendirilebilir.

Sozlesmenin 6znel yaklagiminda insan haklar fikrinin etkili oldugunun diger bir kaniti
olarak da ayrimcilik yasagi agisindan yaptigt yorum gosterilebilir. Uluslararasi
korumanin kaynagini olusturan belgeler incelendiginde, miiltecilerin haklarinin
saglanmas1 acisindan Gtekilestiren/digarda birakan tiirde bir ayrimciliga miisaade

edilmeyecegine dair diizenlemeler goze carpar.

Bu g¢ercevede Sozlesme bazi haklari bir insan olarak herkes icin gecerli oldugu
kabuliinden hareketle si§inmaci, miilteci, vatansiz, vatandasg, yabanci vb. seklinde hi¢bir
ayrim gozetmemistir. Miilteci haklar1 s6z konusu oldugunda bazi haklar i¢in diger
yabancilara saglanan haklar 0l¢lit olarak verilirken bazilarinda kendi vatandaslarina
saglananlar verilmektedir. Bu kategorik ayrim miilteci haklarimin incelenmesinde
dikkate alinmalidir. Ornegin calisma hakki ile ilgili olarak benzer insan haklari
belgelerinin aksine daha 6zgiir diizenlemeler getirilmesi miiltecilerin ekonomik hayat

i¢cinde rol almalarinin ytik paylasimi onciiliiyle onlart avantajli bir konuma tagimistir.

157 [HEB 25/1. madde: “Everyone has the right to a standard of living adequate for the health and well-being of
himself and of his family, including food, clothing, housing and medical care and necessary social services, and the
right to security in the event of unemployment, sickness, disability, widowhood, old age or other lack of livelihood in
circumstances beyond his control.”

158 ESKHS 11/1. madde: “The States Parties to the present Covenant recognize the right of everyone to an adequate
standard of living for himself and his family, including adequate food, clothing and housing, and to the continuous
improvement of living conditions. The States Parties will take appropriate steps to ensure the realization of this right,
recognizing to this effect the essential importance of international co-operation based on free consent.”
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4.2.1.2. Kisinin Ulkede Bulunma Durumuna Gére

So6zlesmede yer alan haklarin miiltecinin (1) iilkede kalma stiresi, (2) lilkede bulundugu
stire igerisindeki hal ve hareketleri ve (3) bu iilkeye entegre olma gabasina goére
degisiklik gosterdigi iddia edilmektedir. Buna gére S6zlesmedeki haklarin “devletlerin
bunlar saglama kapasitesine gore degil de zamana gore gelisen bir sekilde, miiltecinin
siginma tlilkesindeki kalisinin dogasina gore diizenlendigi goriilecektir.” (Yilmaz 2016:

96)

Miiltecilerin iilkede kalis bigimlerine iligkin yorumlar ve saglanan haklar arasinda bir
ilgi kurulmaya g¢alisilmaktadir. Buna gore miiltecilerin bir iilkede kalist ile ilgili; (1)
fiziksel olarak bulunma, (2) hukuka uygun bulunma, (3) hukuka uygun kalma ve (4)

mutat ikamet, bigimlerinin s6z konusu oldugu ifade edilmektedir (Yilmaz 2016: 96).

Sozlesmedeki bazi haklardan yararlanmak taraf devletin iilkesinde bulunma kosuluna
bagli goriilmektedir. Sozlesmedeki ayrimcilik yasagi (3. madde), karsilik sartindan
muafiyet (7. madde) ve miilkiyet hakki (13. madde) miiltecinin hukuki statiisiine
bakilmaksizin verilen haklara 6rnektir. Bunun yaninda din 6zgirliigii (4. Maddede),
egitim hakki (22. Maddede), kimlik kartina sahip olma hakki (27.madde) da

miiltecilerin iilkede bulunma kosuluna baglanmistir (Y1lmaz 2016: 96)

Bazi haklar da iilkede hukuka uygun olarak bulunan kisilere saglanmaktadir.**® Ulkede
hukuka uygun olarak kalanlar ise daha fazla 6zgirliige sahiptir.leo “Hukuka uygun
olarak bir iilkede bulunmak™ kisinin 6grenim, ziyaret, saglik seklinde siralanabilecek
stireklilik arz etmeyen sebeplerden dolay1 o devletin go¢ yasalarina uygun olarak tilke
smirlarini gegmesi durumunda s6z konusudur (Yilmaz 2016: 96). Diger taraftan hukuka
uygun olarak bir iilkede kalmak ise o devletin yasalarinda belirledigi sekilde kabul
edilen durumlarin mevcudiyeti halinde belirli bir zaman dilimi i¢in gegerli sayilan

diizenli ikamet olarak ifade edilmektedir (UNHCR 1988: 3-9).

159 Ornek:18. ve 26.maddeler.
180 Ornek.15., 17., 19., 24. ve 28.maddeler.
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4.2.1.3. Her Bir Hak ve Ozgiirliigiin Igerigine Gére Tek Tek

Sosyal haklardan yoksunluk ve hakli nedenlere dayanan zuliim korkusu arasinda bir
bagin var oldugu diisiincesinin insan haklar1 fikrinin gelisimine paralel olarak daha ¢ok
dile getirilmeye baslandig: ifade edilmektedir. Ayni zamanda miiltecilik ile gogmenlik
arasindaki ayrimi1 daha gegirgen kilan bu fikir, sosyal haklardan mahrum olmanin, kisi
acisindan giindeme gelen ciddi zararla baglantili oldugu kabul edilen bir zuliim

sebebiyle benzer sonuglara yol agacagini iddia etmektedir (Biiyiik¢alik 2015: 168-169).

Her sosyal hak yoksunlugunu bu sekilde genis yorumlayarak miiltecilik hali ile
iliskilendirmek yerine Onceki bolimde ele aldigimiz “hakli nedenlere dayali zuliim
korkusu” baglaminda konuyu ele almanin (Biiyiikcalik 2015: 169) ve bu baglamda
miilteciler acisindan giivenceye alinmasi gereken haklarin tek tek belirlenerek
iceriklerinin agiklanmasinin yerinde olacagi degerlendirilmektedir. Yoksa haklar1 ve
ozgiirliikleri tek tek icerikleriyle ele almayip genis yorumlamalarla ozgiirliklere ait
siirlarin  belirlenmeye ¢alisilmast en ¢ok So6zlesme kapsaminda gegerli nedenleri

oldugu i¢in basvuru yapan bireylere zarar verecektir.
4.2.2.1951 Sozlesmesiyle Giivenceye Alinan Haklar ve Ozgiirliikler

Miiltecilerin haklarinin giivenceye alimmasinda baglayiciliga sahip en temel belge
olarak kabul edilen So6zlesmenin dogal olarak ilk etapta miiltecilerin haklarinin
korunmasi konusuna oncelik vermesi beklenir. Ancak Sézlesme miilteci tanimi yapip
statitye iliskin Olgiitleri ve degerlendirmenin olasi sonuglarima degindigi 1. maddeden
hemen sonra daha 2. Maddesinde, tanimini yaptigi miiltecilerin haklarmi siralamak
yerine onlarin sorumluluklarina yer vermistir. S6zlesmenin heniiz 2. Maddesinde,
miiltecilerin  6zgiirliikklerinden o6nce 0Odevlerine-gorevlerine deginmesini, miilteci
statlisiniin  sinirlarmi  belirlemeyi tanidigi  haklardan 6nemli gordiigii seklinde

degerlendirmekteyiz.

Sozlesmenin ele aldigi haklar ve Ozgiirliiklere genel olarak baktigimizda ilk
giivencelerin ayrimcilik yapilmamasi (3. madde) ve din 6zgiirligi (4. madde) oldugu
anlasilmaktadir. S6zlesmenin bu haklarin kullanimina getirdigi diizenlemeler agisindan

da miiltecilerin ulusal uygulamalarda haklar bakimindan asgari yabancilar gibi muamele
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gorecekleri (7. madde) ve {i¢ y1l ikamet ettikten sonra miitekabiliyetten muaf olacaklari
(7/2. madde) goze ¢arpmaktadir. Savas zamaninda veya diger vahim ve 6zel hallerde
milli glivenlik i¢in alinacak elzem tedbirler saglanacak haklar bakimindan istisna
olusturmaktadir (9. madde). Bu ¢ergevede Sozlesme ile miiltecilere taninan haklar ve

Ozgiurliikler asagida tek tek ele alinmigtir.
4.2.2.1. Miilkiyet Hakk1
4.2.2.1.1. Tagimir-Tasinmaz Mallar (Madde 13)

S6zlesmenin 13.maddesinde tasinir ve tasinmaz mallarin satin alinmasi, kiralanmasi ya
da bu mallar iizerinde tasarruf doguran diger sézlesmelerle ilgili haklarin her miilteci
icin miimkiin oldugu kadar miisait bir seviyede saglanmasi hiikkme baglanmistir.
Buradaki seviye igin ise ayni kosullarda yabancilara saglanandan az olmayacak sekilde

uygulanmasi ongoriilmiistiir.
4.2.2.1.2. Fikri ve Sinai Mallar-Eserler (Madde 14)

So6zlesmenin 14.maddesi sinai ve fikri mallar ve eserler agisindan miiltecilere ¢esitli
haklar tanimistir. Bulus, desen, model, ticari marka ve ticari unvan gibi sinai hak
miilkiyeti alanina girenlerin yaninda edebiyat, sanat ve ilim alaninda verilen eserler de
bu saglanan haklarin korumasina dahil edilmistir. Ancak bu koruma her miilteci i¢in
degil hukuksal agidan siirekli ikamet etme sartin1 saglayan miiltecilere taninmistir. Buna
gore “her miilteci, siirekli ikametgdhinin bulundugu iilkede, bu iilkenin kendi

vatandaslarina sagladigi korumanin aynisindan yararlanacaktir.”

Ancak siirekli ikamet etme statiisiine sahip bir miilteci bu {ilkenin disinda baska bir taraf
devletin tilkesinde bulunmasi halinde de bu haklarim1 kullanma hakkina sahip olacaktir.
Bu durumda getirilen tek sart ise miitekabiliyettir. Yani miilteci bu tilkedeki haklardan,
strekli ~ ikametgdhinin  bulundugu {ilkenin vatandaslarina saglanan  6lgiide

yararlanacaktir.

4.2.2.2. Derneksel Faaliyet Hakki (Madde 15)

Sozlesmenin 15. maddesinde gore “Taraf Devletler, yasal olarak iilkelerinde ikamet

eden miiltecilere, siyasi amag¢ ve kar amaci tasimayan dernekler ile meslek sendikalari
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bakimindan, ayni kosullar i¢cindeki baska bir iilkenin vatandaslarina tanidiklari en
miisait muameleyi uygulayacaklardir.” Bu diizenlemeden yola ¢ikarak, 1951
S6zlesmesinin diisiince Ozgiirliigli konusunda higbir hiikiim ihtiva etmedigi seklinde
goriisler vardir (Tandr, 1994: 89). IHEB’de “insanin serbestce diisiince ve bilgilere
ulagabilmesi, edindigi kanaatlerden dolay1 kinanmamasi ve diislincelerini tek basina ya
da bagkalariyla birlikte cesitli yollarla serbest¢e agiklayabilmesi, savunabilmesi,
baskalarina aktarabilmesi ya da yayabilmesi” olarak kabul edilen (Tandr, 1994: 89)
diisiince 6zgirliiginiin, “ifade 6zglrligti’nti de igerecek sekilde 15. maddeye zemin

teskil edip edemeyecegi tartisilmaktadir.

Kisisel ve Siyasal Haklara Dair Uluslararas1 Sozlesme, Insan ve Kisilerin Haklarma
Dair Afrika Sarti, Insan Haklarina Dair Amerika Sozlesmesi, Cocuk Haklarina Dair
Uluslararas1 Sozlesme ve Avrupa Insan Haklart Sozlesmesi benzer diizenlemelere
sahipken, ATHS 10/2 ile “ulusal giivenlik, iilke biitiinliigii veya kamu giivenligi, sucun
veya diizensizligin onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi, baskalarinin
serefi ve haklarinin korunmasi, gizli bilgilerin agiga vurulmasinin 6nlenmesi, yargi
organlarinin  otorite ve tarafsizliginin korunmasi” durumlarinda bu hakkin
siirlandirilabilecegini 6ngormiistiir. Herkes i¢in sayilan durumlarda s6z konusu olacak

sinirlamanin elbette miilteci haklari agisindan da sonu¢ dogurmasi kaginilmazdir.

Tipki diisiince ve ifade 6zgiirliigiinde oldugu gibi “toplant1 hak ve 6zgiirliigii konusunda
da 1951 Sozlesmesi acik bir hiikme sahip degildir. Toplant1 6zgiirliigliniin toplantiy1
diizenleme, katilim ve serbest ifade 6gelerini igerdigi (Kaboglu 1993: 223) g6z dniinde
bulunduruldugunda S6zlesmenin 15. maddesinde diizenlenen derneksel faaliyet hakki
akla gelebilir. Ciinkii derneksel-birlik faaliyeti hakki da toplanma hakkinda oldugu gibi
“diistince degisiminde bulunmak veya belli ortak ¢ikarlar1 savunmak amaciyla bir araya
gelmeyi ve belli fikir ve kanaatler ¢ergevesinde kamuoyu olusturmay1 ya da siyasal
karar organlarini etkileme” (Kaboglu 1993: 223) amacina doniiktiir.

IHEB’nin 20. maddesinde herkes icin gecerli goriilen baris¢il toplanma ve drgiitlenme
ozgurliigii, Kisisel ve Siyasal Haklara Dair Uluslararas1 S6zlesme’nin 21. maddesinde
“ulusal gilivenligi veya kamu giivenligini, kamu diizenini, saghik veya ahlaki veya
bagkalarmin hak ve ozgiirliikklerini koruma amaci tasiyan, demokratik bir toplumda

gerekli bulunan ve hukuka uygun olarak getirilen sinirlamalarin disinda baska higbir



175

simirlama” ile engellenemeyecegini hiikme baglamistir. Cocuk Haklarina Dair
Uluslararas1 Sézlesme ve Insan Haklarinin Korunmasma Dair Avrupa Sézlesmesi de

ayn1 hakki herkes i¢in teyit etmistir.
4.2.2.3. Din Ozgiirliigii Hakki (Madde 4)

Diisiince ve ifade 6zgiirliigh altinda incelenebilecegi degerlendirilen diger bir konu da
“din 6zgirliigi”diir. Bu konu sasirtict bir sekilde S6zlesme’nin 4. maddesinde diger
biitlin hak diizenlemelerinden Once ele alinmaktadir. Buna gore taraf devletler,
iilkelerindeki miiltecilere, dini vecibelerini yerine getirme hiirriyeti ve ¢ocuklarinin dini
egitim hiirriyeti bakimindan, en az vatandaslara uyguladiklar1 kadar bir muameleyi

hayata gegireceklerdir.

Gorildiigii gibi bu hakkin miiltecilere taninmasinda getirilen bir “bulunma” ya da
“kalma” kosulu yoktur. Ayrica hakkin saglanma seviyesi olarak da diger bir¢cok hakkin
aksine diger yabancilara degil kendi vatandaslarina tanidigi haklar asgari seviye olarak

belirlenmistir.

Diger taraftan bu maddenin Soézlesmenin 42. maddesinde siralanan c¢ekince
koyulamayacak maddeler arasinda bulunmasi da, bu hakka verilen 6nemin/atfedilen
degerin gostergesi olarak yorumlanabilir. Bu nedenle din (inanma-inanmama)
ozgiirliigiiniin, birgok miilteci hakkindan farkli olarak, IHEB’de tarif edilen genis

sinirlar dahilinde giivenceye alindigi degerlendirilebilir.
4.2.2.4. Yargiya Erisim Hakki (Madde 16)

Yargi makamlaria erisim hakkini diizenleyen 16/1. maddesi de tipki din 6zgiirliigiinde
oldugu gibi Sozlesmenin 42. maddesindeki g¢ekinceye konu olamayacak maddeler
arasinda sayilmistir. Bu maddenin ilk fikrasina gore: ‘“her miilteci, biitliin Taraf
Devletler’in topraklar1 {izerindeki hukuk mahkemelerine serbestge ve kolayca

basvurabilecektir.”

Ancak ayni1 maddenin ¢ekincelere konu olmama hali disinda tutulan diger fikralarinda
ise mahkemeye miiracaat, adli yardim, teminat muafiyeti ve miitekabiliyet kosulu

vardir. Buna gére maddenin 2. fikrasina gére mahkemeye miiracaat, adli yardim ve
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teminat bedelinden muaf tutulmak konusunda getirilen seviye vatandas seviyesi olmakla
birlikte bu hak stirekli ikamet kosuluna baglanmistir. Diger taraftan stirekli ikamet
kosulunu saglayan bir miilteciye, bu llkenin disindaki diger bir taraf iilkede de

vatandaslarla ayn1 muamele edilmesi sart1 getirilmistir.
4.2.2.5. Calisma Hakki (Madde 17, 18 ve 19)

Calisma hakki Sozlesmede iizerinde en ¢ok durulan haklardan birisi olarak dort ayri
maddede (17, 18, 19 ve 24/a) “Kazangh Isler” baslikli {iciincii boliimiinde “iicretli
calisma”, ticretsiz calisma” ve “serbest calisma” olarak ti¢ farkli sekilde ele alinmistir.
Ayrica “Sosyal Durum” baslikli dordiincti bolimiin 24. maddesinde de miiltecilere

iligkin ¢esitli koruyucu diizenlemeler yapilmistir (Biiyiikgalik, 2015: 182).

Her ne kadar miilteci olarak bulundugu iilkede kendisinin ve ailesinin yagami agisindan
ithtiyaglarim1 karsilamak i¢in ticretli bir iste oncelikli olarak kisinin kendisinden bir
girisimde bulunmas1 beklense de bu konuda devletlerce yiiklenilmesi gereken
sorumluluklar da mevcuttur. Ciinkii bulunduklar: iilkede bir yabanci olmak bu kisiler
icin gerek ulusal mevzuat agisindan gerekse idari yapi acisindan cesitli prosediirel
zorluklar1 giindeme getirebilir. En basta yabancilarin hukuksal olarak calisabilmeleri

devletlerin verecegi izne baghidir (Biiyiik¢alik, 2015: 177).

S6zlesme’nin hazirlik caligmalar1 sirasinda ABD temsilcisi Louis Henkin’in “calisma
hakki olmadan diger haklarin anlamsiz olusuna” yaptigi vurgu insan haklari adina
anlamli bulunmaktadir. IHEB’de herkes icin varligi gegerli kabul edilen bir hak olarak
caligma hakki, ESKHS ile imzac1 devletleri baglayici bir gortiniim almigtir. ESKHS nin
6. maddesindeki diizenlemeye gore herkes Ozgiirce sectigi ya da benimsedigi bir iste
calismak suretiyle yasamini kazanma olanagina sahiptir ve devlet ¢alisma hakki olarak
tanimlanan bu hakkin giivenceye alinmasi i¢in iizerine diiseni yapmalidir. Bu maddenin
2. fikrasinda ise devletlerin yapacagi girisimlere aciklama getirilmistir. ESKHS ayni1
zamanda Adil ve uygun iste calisma hakkini diizenleyen 7. maddesi ile de adil ve
elverigli sartlarin herkes i¢in gecerli olmasi gerektigini ifade ederek devletlerin adil
ticret ile saglikli ve giiveli bir calisma ortamimin tesisi i¢in gerekli caligsmalari

yapacagini belirtmistir (Biiylikgalik, 2015: 177-179).
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Ekonomik ve Sosyal Komite 18 Nolu Genel Yorumu’nda calisma hakki, insan
onurunun ayrilmaz ve dogal bir parcasi seklinde degerlendirilerek insan haklarinin
hayata gecirilmesinde gerekli gorilmiistir. 18 Nolu Genel Yorum’da devletlerin
calisma hakki konusunda tstlenmesi beklenen gorevleri de sayilmistir. Buna gore
devletler calisma hakkina saygi gostermeli, bu hakkin korunmasini saglamali ve
herkesin bu hakka erisimi i¢in gerekli yapiyr olusturmalidir (Biiytikcalik, 2015: 179-
180).

ESKHS’den baska; “Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Ortadan Kaldirilmasina
Ilisin Sézlesme” (11. ve 14. maddeler), “Her Tiirlii Ayrimciligin Ortadan Kaldirilmasina
Iliskin Soézlesme” (5(e) ve (i) ve “Uluslararast Calisma Orgiitii  (ILO)
Sozlesmeleri’nden “111 Sayih Is ve Meslek Yoniinden Ayrimcilik konulu ILO
Sozlesmesi” calisma hakkinin ayrimeciliga konu olmadan herkes i¢in saglanmasi

gerektigini hiikiim altina alan sézlesmelerdendir (Biiyiik¢alik, 2015: 180-181).

Ancak c¢alisma hakkinin ayrim goézetilmeden herkes i¢in gecerli olduguna yonelik bu
belgelerin yaninda bolgesel nitelikteki diizenlemelerde ve miilteci belgelerinde bunlarla
ilgili bazi sinirlamalar da yapilmaktadir. Buna karsin miiltecilerin kendi sartlar
diisiiniildiiginde son derece dnemli bir hak olarak kabul edilen ¢aligma hakkiyla ilgili
ulusal diizenlemelerde “yabancilarin ¢alisma hakkina yapilan sinirlamalarin s6z konusu

olmamasi 6nerilmektedir”’(Costa, 2006: 51).

Sozlesme, miiltecilere ¢alisma ile ilgili tanidig1 hakki yabancilara tanmanlarla denk
gordiiglinden o ilkenin yabancilarla iliskin yapacagi diizenlemeler Onem
kazanmaktadir. Bu noktada ESKHS ile yapilan diizenlemeler akla gelmektedir. 2/2 ve
2/3 ile ayrimcilik, 4 ile haklarin sinirlanmasi konulari herkes i¢in diizenlendiginden

ulusal yasalarin burada korunan yarar1 6n planda tutacak sekilde yapilmasi gerekir.
4.2.2.5.1. Gelir Getirici Isler (Madde 17)

17. maddede ticretli isler olarak nitelenen mesleklerde galisabilme hakki iilkede yasal
olarak ikamet eden (kalan) miiltecilere taninan bir haktir. Buna gore taraf devlet,
belirtilen sekilde iilkede ikamet eden bir miilteci i¢in ayni sartlardaki bir yabanciya 6n

goriilen oranda caligma hakkini giivence altina alacaktir. Buna gore “en ¢ok gozetilen
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ulus kaydi” standardi 6n planda tutularak yapilan bu diizenlemeyle iilkede yasal olarak
ikamet eden miilteciler ve yabancilar esit duruma getirilmistir (Biiyiikgalik 2015: 182-
183).

Diger taraftan 17. madde, taraf devletin kendi isgiicii piyasasini korumak ig¢in
yabancilara getirilebilecek sinirlamalardan hangi durumlarda miiltecilerin  muaf
tutulacagini da ele almistir. Buna gore; (1) iilkede 3 yil ikamet eden, (2) ikame ettigi o
iilkenin bir vatandasi ile evli olan ve (3) yine o iilkenin vatandagligina sahip en az bir
cocugu olan miilteciler bu tarz bir simirlamadan muaf tutulacaktir. 2.fikrada yapilan
diizenlemeyle yabancilara getirilen sinirlamalardan muaf tutulmasi miiltecileri bir
anlamda vatandasla esit bir pozisyona tasidigi diisliniilebilir (Biiyiikgalik 2015: 183-
184).

Sozlesme ayn1 maddenin 3. fikrasinda da taraf devletleri, biitiin miilteciler agisindan
calisma olanaklariin saglanmasi konusunda vatandaslariyla ayni seviyeye ulagtirmaya
O0zendirmistir. Bu fikradaki diizenleme her ne kadar devletlerin takdir hakkina
birakilmis da olsa siyasi yanlarindan bagka miilteciligin ekonomik yoniine vurgu

yapmastyla 6nemli degerlendirilebilir (Biiyiikgalik 2015: 184).
4.2.2.5.2. Kendi Isyerini Agma (Madde 18)

Sozlesmenin 18. maddesine gore “Taraf Devletler, iilkelerinde yasal olarak ikamet eden
miiltecilere, tarim, sanayi, kiiclik sanatlar ile ticaret sahalarinda kendi isyerlerini agmak
ve sanayi, ticari sirketler kurmak haklariyla ilgili olarak, miimkiin oldugu kadar miisait
ve her halde genel olarak ayni sartlardaki yabancilara tanidiklarindan daha az miisait
olmayan muameleyi uygulayacaklardir.” Goriildiigl gibi kendi is yerini agarak ¢aligmak
konusunda miilteciler ve yabancilar ayni1 seviyede ele alinmak istenmektedir

(Biiytikgalik 2015: 184)

Ucretsiz ¢alisma hakki tarim, sanayi, kii¢iik sanatlar ile ticaret alanlarinda kisinin kendi
igyerini acarak ve sanayi-ticari sirketler kurarak is yasamina katilmasi olarak
iceriklendirilebilir. Bu diizenlemenin Soézlesmeden onceki diger insan haklar

sOzlesmelerinde yer almamasi bazi yazarlarca sira dis1 goriilmektedir. Diizenlemenin bu
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sekliyle ESKHS’nin 6/1.maddesiyle uyumlu oldugu da degerlendirilmektedir
(Biiyiikgalik 2015: 184-185).

4.2.2.5.3. Kendi Meslegini Icra Etme (Madde 19)

19. maddede yer alan diizenlemeye gore “her Taraf Devlet, iilkesinde yasal olarak
ikamet eden ve bu Devletin yetkili makamlarinca taninan diplomalara sahip olup bir
ihtisas meslegini icra etmek isteyen miiltecilere, miimkiin oldugu kadar miisait ve her
halde ayni sartlar i¢cindeki tiim yabancilara saglanandan daha az miisait olmayan sekilde
muamele uygulayacaktir.” Bu diizenlemede de iilkede yasal olarak ikamet etme kosulu
miilteci i¢in getirilen bir kosul olurken devlet agisindan da “ayni kosullardaki
yabancilara uygulanan muameleden daha az elverisli olmayacak™ bir seviyede haklarin
giivenceye alinmasini hitkkme baglamistir. Yani yabanci ile bir esitlik gozetilmesi s6z
konusudur. Diger taraftan diizenleme, miilteciler i¢in serbest mesleklerini icra
edebilmelerinin Oniinii agcilmasi agisindan da devletleri olumlu yonde sorumlu kildigina

dair goriisler dile getirilmektedir (Costa, 2006: 55).

Sozlesme 19. maddede her ne kadar serbest meslek olarak kabul edilecekleri acikca
siralamamis da olsa bu mesleklerin belirlenmesine yonelik, yetkili makamlarca taninan
ve ihtisas meslegi icra etmeye ehil oldugunu gosteren bir diplomaya sahip olma sarti
getirmistir. Ayrica “anavatanlar1 disinda, uluslararasi iliskilerini yiiriittiikleri iilkelere
yerlesmelerini temin ig¢in, kanunlarina ve anayasalarina gore ellerinden gelen cabayi
gosterecekleri” ne yonelik diizenlemeyle de ulusal hukuk agisindan da sorumluluk

yiiklemektedir.

Ancak 18. (iicretsiz galisma) ve 19. (serbest ¢alisma) maddelerinde tarif edilen ¢alisma
bicimleri uygulamada yetkili makamlarin takdirine birakildigindan yeknesaklik teskil
etmedigi yoniinde elestirilere konu olmaktadir. Bunun yaninda hem 18.madde hem de
19.maddede taninan haklar agisindan ayni uygulama sartlarinin getirilmis olmasi1 bazi
yazarlarca takdir yetkisinden kaynaklanan hak kayiplarin1 Onlenecegi seklinde

yorumlanmaktadir (Biiytikgalik 2015: 185-186)
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4.2.2.5.4. Caligsanlara Sosyal Giivenlik Hakki1 (Madde 24)

Sosyal durum baglikli dérdiincii boliimde miiltecilerin ¢alisma sartlart ve bu kapsamdaki
sosyal glivenlik haklar1 diizenlenmektedir. 24. maddede, iilkede yasal olarak ikamet
etme sart1 getirilen miiltecilere ¢alisma sartlar1 agisindan vatandagla es bir muamele 6n

goriilmektedir.

Bu maddeye gore “aile yardimlari, calisma saatine gore basi ilicret, fazla mesai
O0demeleri, ticretli tatiller, eve is gbtiirmeye sinirlamalar, en az ¢alisma yasi, ¢iraklik ve
mesleki egitim, kadmlarin ve gencglerin calismasi ve toplu iicret goriismelerinden

yararlanma” konularinda haklar1 glivenceye alinmistir (S6zlesme 1951: Madde 24)
4.2.2.6. Konut Edinme Hakki (Madde 21)

Sozlesmenin 21. maddesine gore iilkede yasal olarak ikamet eden miiltecilerin “yasalar
ya da yonetmeliklerle diizenlendigi ya da kamu makamlarinin kontroliine tabi oldugu
oranda” ve “her halde genel olarak ayn1 sartlar altindaki yabancilara uygulanandan daha
az olmayacak bicimde miimkiin oldugu kadar miisait bir muamele” ile konut

edinmelerine imkan saglanmasi beklenmektedir.

Bu maddede ele alinan “konut edinme hakki”n1 aslinda “barinma hakki”ndan ziyade
“miilkiyet hakki” c¢ergevesinde degerlendirmek daha uygun goériinmektedir. Bununla
birlikte her ne kadar giivenceye alinan hakkin sinirlart ve getirilen sartlar temel bir hak
acisindan disiiniilemeyecek hususlart iceriyor da olsa konut edinme hakki bazi

caligmalarda “barinma hakk1” olarak da ele alinmaktadir.

Bu maddede giivenceye alinan konut edinme hakki ile barinma hakki arasinda temel
haklar agisindan bir ilgi kurmak i¢in BM’nin diger belgelerine bakmak yerinde
olacaktir. BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltirel Haklar Komitesi 4 Nolu Genel
Yorumunda ESKHS nin 11. maddesinde yer alan “yeterli yasam diizeyi”ni ele alarak
barmma hakkina iligkin tespitlerde bulunmustur. Buna gore yeterli barmma hakki,
“yeterli bir yasam diizeyi hakkindan gelen bir insan hakkidir ve tiim ekonomik, sosyal

ve kiiltiirel haklarin kullanilmasinda da temel bir 6neme sahiptir.” (Biiyiikcalik 2015:
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170-171)*" Komite ayni yorumunda, barmmma hakkinin hi¢bir ayrimciliga konu
olmadan (yas, ekonomik statii, bir gruba ya da baska bir seye iiyelik, toplumsal konum
ve diger faktorlere bakilmaksizin) ESKHS’nin 2. Maddesinin 2. fikrasi g¢er¢evesinde

herkes i¢in gecerli oldugunu ifade etmistir (Biiyiikgalik 2015: 171).16?

Her Tiirlii Irk Ayrimciligmin Ortadan Kaldirilmasma Iliskin Soézlesme’de “barmma
hakki” ile “konut edinme hakki” arasinda bir bag kuruldugunu diisiindiirecek sekilde
“konut edinme hakki” agisindan Sozlesme’ye taraf devletlerin, kisiler arasinda higbir

ayrim yapilmadan esit goriilmesine vurgu yapilmistir (Biiylikgalik 2015: 171).163

Bu c¢ercevede Sozlesmedeki haliyle bu diizenlemeyi, miiltecilerin barinmasi ya da
barindirilmasina iligkin standartlart belirleme amacindaki bir diizenleme olarak
gormekten ¢ok, onlar1 yabancilara es deger bir konuma tasiyarak bedelini 6dedigi
takdirde “miilk edinme”lerinin yolunu agan bir diizenleme olarak nitelemenin daha

yerinde oldugunu degerlendiriyoruz.

Ancak bu yaklasimlardan farkli olarak, barinma hakkinin konut edinmeye indirgenmesi
temel haklar acgisindan sorunlu goriilmektedir. Barinma hakkini, “bireylerin toplum
icinde giivenli bir sekilde yasayabilmesi, baska bir deyisle bireylerin gilivenli bir sekilde
toplumsallagabilmesi i¢in olmazsa olmaz bir hak” olarak goren Kaboglu'na gore
“pbarinma, devletlere pozitif o©6dev yiikledigi noktada konut hakki olarak
somutlagsmaktadir.” (Kaboglu, 2002: 333) Ancak devletlerin miiltecilerin barinma hakki
acisindan ytikiimliligiinii sadece “konut edinme hakki” ya da “konut edinmeye imkan

saglama” ile sinirlandirmak temel haklar bakimindan problemli goriilmektedir.
4.2.2.7. Egitim Hakki (Madde 22)

22. maddede egitim hakki, “temel egitim” ve “temel egitim disindaki egitim” olmak
tizere iki fikra halinde incelenmistir. S6zlesme, 22. maddenin 1. fikrasinda temel egitim
agisindan miiltecilere iilke vatandaslarina denk bir uygulama yapilmasini diizenlerken

bu egitimin dili konusunda bir belirleme ya da vurgu yapmayarak ana dil konusunu ele

161 4 No.lu Genel Yorumu’nun 1. paragrafi.
162 4 No.lu Genel Yorumu’nun 6. Paragrafi.
182 5/(e)-(iii).maddesi.
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almamistir (Sanli 2004: 120). Ayrica Sézlesmedeki diger hak diizenlemelerinden farkl

olarak iilkede “bulunma” ya da “kalma” konusunda bir kosul getirmemistir.

Uluslararasi insan haklar1 belgelerine bakildiginda “egitim hakki”nin temel haklarla
ilgili goriilen yonilniin “temel egitim” yani “ilkdgretim” oldugu anlagilmaktadir.
IHEB’nin 26. maddesinde de egitim hakki herkes icin giivenceye alinarak devletlerin
temel egitimden sorumlu oldugu vurgulanmistir. IHEB gibi ESKHS de (13.madde)
devletlerin temel egitimden sorumlu oldugunu teyit etmistir. BM Ekonomik, Sosyal ve
Kiiltiirel Haklar Komitesi 13 Nolu Genel Yorumu kapsaminda egitim hakki, diger insan
haklarinin gerceklesmesi i¢cin olmazsa olmaz bir insan hakki olarak temel haklar
kategorisinde ele alinmistir. Bunun yaninda egitim hakkinin dolayl olarak, “ekonomik
ve sosyal acidan dezavantajli konumda bulunan yetiskin ve ¢ocuklarin, onlart toplum
disina iten ve toplumun genelinin sahip olduklar1 olanaklardan mahrum kilan
durumlarindan kurtulmalarimi saglamak™ gibi bir yonii de oldugu da belirtilmektedir

(Biiytikcalik 2015: 187-188).

BMMYK Yiiriitme Komitesi’nin 47 No.lu Karari’nda “tiim miilteci ¢ocuklarin kiiltiirel
kimliklerine uygun, siginma iilkesini de anlamalarina ve ilgili iilkeye adapte olmalarina
yardimci, tatmin edici diizeyde egitim hakkindan yararlandirilmalar1 gerekecegini” (BM
YKK 1987) belirterek Sozlesmede oldugu gibi temel egitim konusunda miiltecilere
vatandaglar ile ayn1 muamelenin yapilmasi ilkesini benimsenmistir (Biiyiik¢alik 2015:

189).

Temel egitim disindaki egitim konulanyla ilgili 2. fikraya gore “Taraf Devletler,
miiltecilerin yiliksekdgrenim veya teknik ve mesleki egitim olanagindan yabancilara
yapilan muameleden daha az olmayan tarzda yararlanmalarini saglayacaklardir.” Bu
maddeye gore miiltecilerin ‘“yabancit okullardan alinan mezuniyet belgeleri ve
diplomalar1 kabul edilmesi suretiyle her tiirlii har¢tan muaf olarak saglanacak; ayrica
ilgili kisilerin burs imkéanlarindan da faydalanmalar1 miimkiin kilinacaktir.” (Biiyilikcalik
2015: 190) Yine ESKHS’nin 13/2 (b) ve (c¢) maddelerinde bu konuda benzer

diizenlemeler getirilmistir.
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Gortildiigi gibi Sozlesme miilteciler icin, temel egitim agisindan vatandaslarla esit bir
uygulama standardini benimserken bunun disindaki egitimler agisindan yabancilara

yonelik seviyeden az olmama kosulunu getirmistir.
4.2.2.8. Sosyal Yardimlardan Yararlanma Hakki (Madde 23)

Sozlesme’nin 23. maddesi “Sosyal Yardim” bashigi altinda miiltecilere saglanacak
sosyal yardim ve iage konularinda diizenleme getirmistir. Buna gore “taraf devletler,
iilkelerinde yasal olarak ikamet eden miiltecilere, sosyal yardim ve iase konularinda
vatandaslara uyguladiklari muamelenin aynisim1 uygulayacaklardir”. Goriildiigi gibi bu
yardimin “llkede yasal olarak ikamet eden miiltecilere” yapilmasi giivenceye alinmistir.
Diger taraftan yardimin igerigine iliskin bir a¢iklama yapilmamistir. Bu durum ilgili
devletin bu konuda kendi inisiyatifi ile hareket etmesi sonucunu dogurmaktadir. Bu
nedenle devletler sahip olduklar1 imkanlar ve benimsedikleri politika cer¢evesinde,
sosyal yardimlar1 yaparken ve destekleri verirken nasil hareket edeceklerini belirleme

konusunda inisiyatif sahibidir (Biiylik¢alik 2015: 175-176).

Sozlesmenin hazirlik ¢alismalari sirasinda olusturulan ad hoc komitede, sosyal
yardimlardan yararlanma hakki ile saglik hakkinin iliskilendirildigini diisiindiiren
gorigler ifade edilmistir. Buna gore sosyal yardimlardan yararlanma hakkinin “hastalik,
yashlik, fiziksel ya da ruhsal saglik bozuklugu, tibbi yardim” sebebiyle verilecek
yardimlar1 da i¢erdigi iddia edilmektedir. Bu goriisiin 23. maddede ele alinan “Sosyal
Yardim” baglig: altina saglik hakki ile ilgili konularin da dahil edilmesi gerektigi fikrine
dayanak teskil ettigi yoniinde degerlendirmeler de vardir. Bununla birlikte Ad Hoc
komiteye dayanilarak sosyal yardimlardan yararlanma hakkinin saglik hakki ile
iligkilendirilmesine ve miiltecilere saglanan giivencelerin alanimnin genigletilmesine
yonelik yorumlar yapilsa da 23. maddede ele alinan sosyal yardimlarin sadece iilkede
yasal olarak ikamet eden miilteciler i¢in olmasi, saglik hakk: gibi temel bir hakkin bu

madde ekseninde ele alinamayacagini diisiindiirmektedir (Biiytik¢alik 2015: 175-176).
4.2.2.9. Sosyal Giivenlik Hakk1 (Madde 24)

Sozlesmenin 24. maddesi lilkede yasal olarak ikamet eden miiltecilere getirilecek sosyal

giivencelerle ilgili olarak “vatandaslarla ayni olma” seviyesini belirlemistir. Ayrica
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sosyal giivenlik konusunda kazanilmis ya da kazanilmak iizere olan haklarla ilgili olarak
taraf devletlerin kendi aralarinda imzaladiklar1 ya da gelecekte imzalayacaklar
antlagsmalarin saglayacaglr faydalarda da yine vatandaslar ayni muamele seviyesi
belirlenerek iilke vatandaglarinda aranan sartlarin disinda bir kosul getirilmemistir.
Hatta Sozlesme sosyal gilivenlik haklarinin vatandas benzeri gilivenceye alinmasi
konusunda bir adim daha &te giderek taraf olmayan devletlerle yapilacak benzer

antlagsmalardan dahi olabildigi 6l¢iide miiltecilerin yararlandirilmasini istemistir.164

Bu maddenin 1 fikrasinin (a) bendinden yola ¢ikarak sosyal giivenlik hakkinin igerigi
hakkinda bir yorum yapilabilir. Buna gore sosyal giivenlik hakki: (1) hizmet
bedeli(iicret/maas) ve bu hizmet bedelinin bir pargast oldugu durumlarda aile
yardimlari, (2) (belirli) calisma saatleri, (3) fazla mesai 6demeleri, (4) iicretli tatiller, (5)
eve 1§ gotiirmeye sinirlamalar, (6) en az calisma yasi, (7) ¢iraklik ve mesleki egitim, (8)
kadinlarin ve genclerin ¢aligmasi ile (9) toplu iicret goriismelerinden yararlanmayi

kapsamaktadir.*®

24. Maddenin birinci fikrasinin (b) bendinde miiltecilerin is kazalari, meslek
hastaliklar1, analik, hastalik, sakatlik, yashlik, 6liim, issizlik, ailevi yiikiimliiliikler ile
ulusal yasalar ve yonetmeliklere gore bir sosyal giivenlik programinin kapsamina giren
her hangi bir olaganiistii durumda sahip olacagi sosyal giivenlik haklarina iliskin bazi
sinirlamalar getirilmistir. Buna gore; (1) kazanilmis haklar ve kazanilmak iizere olan
haklarla ilgili diizenlemelerin mevcut olmasi halinde bu diizenlemelerin gecerli olmasi,
(2) tamamen devlet fonlarindan karsilanan 6denekler veya ddenek boliimleri ile normal
bir emeklilik 6denegi i¢in gerekli katilim kosullarini yerine getirmemis kisilere yapilan
yardimlar konusunda ikamet edilen iilkenin ulusal yasalar1 ve yonetmeliklerinin gegerli

olmasi halidir (S6zlesme 1951: 24/1-b(ii)).

Ikinci fikrada miiltecilere, ¢alisma hayatmin/mesgul olduklari mesleklerin tasidig

riskler karsisinda “6liim sigortast” hakk: getirilmistir. Bu diizenlemeye gore bir is kazasi

184 Sgzlesme 24/3 TBMM gevirisi.

165 Gerek TBMM gerekse BM deki metinlerin Tiirkge gevirilerinde “calisma saatine gore bagi iicret” seklinde yazim
yanligligi olarak diisiindiigiim bir ¢eviri var. Bu nedenle g¢eviriye miidahale ettim. Ancak soru isareti kalmamasi
agisindan Ingilizce metne de yer verilmesinin uygun olacagini degerlendirdik: “remuneration, including family
allowances where these form part of remuneration, hours of work, overtime arrangements, holidays with pay,
restrictions on home work, minimum age of employment, apprenticeship and training, women’s work and the work of
young persons, and the enjoyment of the benefits of collective bargaining” (S6zlesme 1951: Madde 24/1).
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ya da meslek hastalig1 nedeniyle miiltecinin hayatini kaybetmesi halinde tazminat talep

etmeye hakki olan yakinlarinin taraf devlet sinirlarinda kalma (ikamet) sart1 yoktur.
4.2.2.10.Seyahat Ozgiirliigii (Madde 26)

S6zlesmenin 26. maddesine gore; “Her Taraf Devlet, iilkesinde yasal olarak ikamet
eden miiltecilere, genel olarak ayn1 kosullardaki yabancilara yonetmeliklerce saglanan,
topraklar1 iizerinde ikamet edecegi yeri segcme ve Ozgiirce seyahat etme hakkin
tantyacaktir.” Idari Onlemler baslig1 altinda ele aliman bu diizenlemeden de anlasilacag:
lizere “seyahat ozgiirliigli” agisindan iilkede ikamet etmelerine yasal olarak miisaade

edilen miilteciler, genel anlamda yabancilarla ayni hakka sahip goriilmektedir.

IHEB (13. maddesi) baglaminda uluslararasi insan haklar1 hukukunun 6n gérdiigii
sinirlar temel alindiginda seyahat ozgiirliiglinlin; kisi acisindan (1) 6zglirce seyahat
etmek, (2) ikamet edecegi yeri segmek, (3) kendi iilkesini terk etmek, (4) kendi tilkesine
geri donmek ya da girmek ve (5) gegerli hukuki sartlarin varligi haricinde smir disi
edilmemek seklinde hak taleplerine konu oldugu anlasiimaktadir. IHEB’nin 13(1).
maddesi “herkes her devletin smirlar1 i¢inde hareket ve ikamet hakkina sahiptir”
seklinde bir diizenleme ile seyahat 6zgiirliigli acisindan iki unsuru merkezine tasidigi
goriilmektedir. Bunlar devlet sinirlar1 dahilinde 6zgiirce yer degistirebilmek (seyahat) ve

diledigi yerde ikamet edebilmektir (yasamak).

Seyahat dzgiirliigiine iliskin olarak KSHS’nin 12. maddesinde de IHEB dogrultusunda
bir diizenleme yapilmistir. Buna gore; (1) “Bir Devletin iilkesinde hukuka uygun olarak
bulunan bir kimse, o iilke sinirlar1 i¢inde seyahat etme 6zglirliigline ve yerlesecegi yeri
segme hakkina sahiptir.”, (2) “Herkes kendi {ilkesi de dahil, bir iilkeden ayrilmakta
serbesttir.” ve (3) “Hi¢ kimse, kendi iilkesine girme hakkindan keyfi olarak yoksun

birakilamaz.”.

Diger taraftan KSHS’nin 12. maddesinde taninan bu haklara getirilecek istisnalar da
aynt maddenin 3. fikrasinda siralanmistir. Buna gore Kisisel ve Siyasal Haklar
Sozlesmesin yer alan diger haklar da g6z oniinde bulundurmak kaydiyla; (1) ulusal
giivenlik, (2) kamu diizeni, (3) genel saglik veya genel ahlak veya baskalarinin hak ve

ozgiirliiklerini korumak i¢in hukuki gerekliliklere bagli kalmak kaydiyla sinirlamalar
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getirilebilecektir. Elbette bu diizenleme c¢ergevesinde getirilecek sinirlamalarda; (1)
Sozlesmenin yabancilar ile yasal olarak ikamet eden miiltecileri ayni kategoride
gordiigli ve (2) uluslararasi insan haklari hukuku dogrultusunda dar bir yorum yapilmasi

gerekliligi goz oniinde bulundurulmalidir (Sanl1 2004: 114-115).

IHEB 13/2. maddesinde seyahat dzgiirliigiine iliskin iki eyleme daha yer verilmektedir.
Bunlardan ilki kiginin kendi iilkesi de dahil olmak iizere herhangi bir iilkeyi terk
edebilmesi, ikincisi de kendi iilkesine donebilmesidir. Kisinin kendi iilkesine
donebilmesi konusunda Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesinin 12/4. maddesinde de
bir diizenleme getirilmistir. Buna gore kisi kendi iilkesine girme hakkindan keyfi olarak

mahrum edilmez.

Bu diizenleme IHEB’de yer aldigi sekliyle bazi yazarlar tarafindan iitopik olarak
degerlendirilmekteyse de (Sanli 2004: 115) Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesinin 12.
maddesi incelendiginde seyahat 6zgiirliigiine getirilen istisnalarin kisinin kendi iilkesine
girmesinin engellenmemesini kapsamadigi, bu hakkin her hangi bir smirlama

getirilmeksizin glivenceye alindig1 anlasilmaktadir.

Bu maddede ¢izilen sinirlar dahlinde, So6zlesmenin “‘seyahat ozgiirligi™ne iliskin
diizenlemesi, biinyesinde barindirdigi diger haklarla asagida maddeler halinde ele

alinmistir.
4.2.2.10.1.  Ikamet Edilecek Yeri Segme Hakki (Madde 26)

S6zlesmenin 26. maddesinde iilkede yasal olarak ikamet eden miiltecilere, yabancilar
i¢cin mevzuatta dngoriilen seviyede o lilke topraklari lizerinde ikamet edecegi yeri segcme
hakki taninmistir. Benzer bir diizenleme AB 2005/85/EC Usul Yonergesinde de
yapilarak “bagvuru sahiplerinin” iiye devlet dahilinde kalabilme hakkinin yasal zemini

olusturulmustur.

Ulke igerisinde Yerinden Edilme Uzerine Yol Gésterici Prensipler belgesinin 6.
prensibinde dile getirilen “yasamakta oldugu yerden veya evinden keyfi olarak
uzaklastirmaya kars1 korunma hakki” Sézlesme ile giivenceye alinan ikamet edilecek

yer secimini destekler nitelikte oldugu degerlendirilmektedir.
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4.2.2.10.2.  Seyahat Icin Gerekli Belgeleri Edinme Hakk1 (Madde 27 ve 28)

Seyahat Ozgiirliigiiniin giivenceye alinmasma yonelik olarak Sozlesme miiltecilere
verilecek seyahat belgelerine iliskin de ¢esitli diizenlemeler yapmistir. 27. maddeye
gore “Taraf Devletler, lilkelerinde bulunan ve gecerli bir seyahat belgesine sahip
olmayan her miilteciye kimlik kart1 ¢ikartacaklardir.” Bunun yaninda “Taraf Devletler,
tilkelerinde yasal olarak ikamet eden miiltecilere, ulusal giivenlikleri veya kamu
diizenleri ile ilgili engelleyici ciddi sebepler bulunmadik¢a, kendi topraklart disinda
seyahatlerini temin edecek seyahat belgeleri vereceklerdir ve bu belgelere, bu
Sozlegsme’'nin  Cetvel'indeki hiikiimler wuygulanacaktir. Taraf Devietler, bu tiir bir
belgeyi, iilkelerinde bulunan her hangi bir miilteciye verebilirler, kendi topraklarinda
bulunan ve yasal olarak ikamet ettikleri iilkeden bir seyahat belgesi almak imkdnindan
mahrum olan miiltecilere bu tiir bir belge vermeye ozellikle sicak bakacaklardir.”
Ayrica “Onceden yapilmis uluslararast antlagsmalar ¢ercevesinde, o antlagsmalara taraf
olan Devletler tarafindan miiltecilere verilmis seyahat belgeleri, Taraf Devletlerce

taninacaktir ve bu maddeye gore diizenlenmis gibi muamele gorecektir.” (Sozlesme

Md.28/1 ve 28/2)
4.2.2.11.Baz1 Resmi Belgeleri Edinme Hakk1 (Madde 29)

Miiltecilere taninan bu hak ile her ne kadar bazi resmi belgelerin edinilebilmesinin
Oniiniin acildig diisiiniilse de aslinda bunlar1 edinirken masraflar agisindan vatandasla
esit bir muamele Ongoriilmesinin daha On planda degerlendirilmesi gerektigi
kanisindayiz. Zira Sozlesmenin 29. maddesinin 1. fikrasina gore; “Taraf Devletler,
miiltecilere, her ne isimle olursa olsun, benzer kosullarda vatandaslarina
uyguladiklarindan veya uygulayabileceklerinden farkli ya da daha yiiksek resim, har¢ ve
vergi uygulamayacaklardir.” Yine aynt maddenin 2. fikrasina gore 1. fikrada getirilen
giivenceler “kimlik kartlar1 da dahil, yabancilara verilecek idari belgeler hakkindaki
harglara ait yasa ve yonetmelik hiikiimlerinin miiltecilere uygulanmasina engel

degildir.”
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4.2.2.12.Degerli Varliklarin1 Transfer Edebilme Hakki (Madde 30)

Sozlesmenin 30. Maddesinin 1. fikrasina gore; “Her Taraf Devlet, kendi yasa ve
yonetmeliklerine uygun olarak, miiltecilerin, topraklarina getirdikleri degerli varliklari,
yerlesmek iizere kabul edildikleri bir bagka iilkeye nakletmelerine izin verecektir.”
Bunun yaninda “Her Taraf Devlet, yerlesmek iizere kabul edildikleri bir bagka iilkeye
yerlesmeleri igin gerekli olan her hangi degerli varlig1 nakletmek amaciyla miiltecilerin
yapacaklari izin bagvurusunu, sicak bir bigimde inceleyecektir.” (S6zlesme Madde 30/2)
Bu diizenlemenin miilteciler i¢in 6ngoriilen ideal yasam olanaklarina sahip olma ve
entegrasyon siiresini azaltma konusunda avantaj saglayacagi degerlendirilmektedir.
Diger taraftan transfer edilen bu varliklarin ¢alisma hakki kapsaminda ele alinarak
tilkenin  ekonomik hayatina dahil edilmesinin olumlu katki saglayacagi

degerlendirilmektedir.

4.2.2.13.Ulkeye Yasa Dis1 Yollardan Girmekten Dolay1 Cezalandirilmama Hakk1
(Madde 31)

Sozlesmenin 31/1. maddesine gore; “Taraf Devletler, hayatlarinin veya 6zgiirliiklerinin,
madde 1'de gosterilen sekilde tehdit altinda bulundugu bir tilkeden dogruca gelerek
izinsizce kendi topraklarina giren veya bu topraklarda bulunan miiltecilere, gecikmeden
yetkili makamlara basvurarak yasadisi girislerinin veya bulunuslarinin gecerli
nedenlerini gostermeleri kosuluyla, yasadisit yollardan girisleri veya bulunuslarindan
dolay1 ceza vermeyeceklerdir.” Ayn1 maddenin 2. fikrasinda ise; “Taraf Devletler, bu
miiltecilerin hareketlerine gerekli olanlarin disinda kisitlama uygulamayacaklardir ve bu
kisitlamalar ancak, tilkedeki statiileri belirleninceye veya bir bagka iilkeye kabulleri
saglanincaya kadar uygulanacaktir. Taraf Devletler, bu miiltecilerin diger bir iilkeye
kabullerini saglamak i¢in makul bir siire ve gerekli biitiin kolayliklar1 saglarlar.”

hiikmiine yer verilmistir.

Miltecilerin  kimlik ve seyahat belgelerine sahip olmamalari durumunda
cezalandirilmamalar1 yoniindeki bu diizenlemeyi, her ne kadar bazi yazarlar “seyahat
ozgurligi” ile ilgili olarak Sozlesmede getirilen bir gilivence olarak one siirse de,
miilteciligin dogas1 geregi getirilmesi zorunlu bir giivence seklinde kabul etmenin

yerinde olacagini degerlendiriyoruz.
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4.2.2.14.Simir Dis1 Edilmeme Hakki (Madde 32)

Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesinin 13. Maddesi, iilkede yasal olarak bulunan bir
yabancinin, ancak yasalara uygun olarak verilmis bir karar uyarinca sinir disi
edilebilecegini diizenleyerek yabancilarin smir disi edilmelerine dair bazi gilivenceler
getirmistir. Buna gore yasal olarak ikamet eden yabanci ulusal giivenligi ilgilendiren
durumlar haricinde hakkindaki sinir dis1 edilme islemine karsi yetkili kisi makamlar
nezdinde itirazda bulunarak kararin gézden gecirilmesini isteyebilir. Bu diizenlemeden
yola ¢ikarak 13. maddede getirilen gilivencelerin iilkede yasal olarak ikamet eden

miilteciler i¢in de gegerligi oldugu ileri siiriilebilir.

Diger taraftan Kisisel ve Siyasal Haklar S6zlesmesinde devletlerin kendi vatandaslarini
sinir dis1 etmeleri ve yabancilarin toplu olarak siir dis1 edilmelerine yonelik bir
diizenleme yapilmadig1 goriiliirken Insan ve Kisilerin Haklarina Dair Afrika Sartinin
12(1) maddesi ile “vatandas olmayanlarin kitlesel olarak sinir disi edilmeleri”
yasaklanmistir. Ayrica “toplu olarak sinir dis1 etme, ulus, 11k, etnik ya da din gruplarin
hedef alanlardir” ifadesiyle toplu siir dis1 etmelere karsi ¢cikmistir. Benzer bir sekilde
AIHS, 4 Numarali Protokoliin 4. maddesi ile yabancilarin toplu olarak sinir dist

edilmelerini yasaklamistir (Sanl1 2004: 1 15).166

4.2.2.15.Geri Gonderilmeme Hakki (Madde 33)

S6zlesmenin 33. maddesi Geri Gondermeme ilkesine iliskindir. Buna gore; “Higbir
Taraf Devlet, bir miilteciyi, 1rk1, dini, tabiiyeti, belli bir sosyal gruba mensubiyeti veya
siyasi fikirleri dolayisiyla hayati ya da Ozgiirliigli tehdit altinda olacak iilkelerin
siirlarina, her ne sekilde olursa olsun geri gondermeyecek veya iade (refouler)

etmeyecektir.”

Ancak Geri Gondermeme ilkesi dogrultusundan getirilen bu yasaga bazi istisnalar
eklenmistir. Buna gore; “bulundugu iilkenin giivenligi i¢in tehlikeli sayilmas: yolunda
ciddi sebepler bulunan veya ozellikle ciddi bir adi suctan dolayr kesinlesmis bir

hiikiimle mahkiim oldugu icin s6z konusu iilkenin halki ag¢isindan bir tehlike

188 By diizenlemelerin devletleri, siginma taleplerini bireysel olarak incelemeye sevk etmek oldugu ifade edilebilir.
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olusturmaya devam eden bir miilteci” 33. maddenin 1. fikrasinda getirilen geri

gonderilmeme giivencesinin disinda birakilmistir.

Bu diizenleme miiltecilerin haklarinin korunmasina iligkin sorunlarin ele alindig1 bir

sonraki boliimde genis olarak ele alindigindan burada detayli olarak incelenmemistir.
4.2.2.16.Vatandagliga Kabul Edilme Hakki (Madde 34)

So6zlesmenin 34. maddesi ile taraf devletlerin miiltecileri 6ziimleme ve vatandasliklarina
kabul prosediirlerini kolaylastirmalar1 istenmistir. Bu c¢ergevede taraf devletlerin
vatandaslhia alma islemlerini ¢abuklastirmalar1 ve imkanlarin el verdigi oranda
prosediirel masraf ve giigliikleri azaltma yoniinde ¢aba gostermeleri diizenlenmistir. Bu
diizenlemenin 6zellikle miiltecilerin entegrasyonuna katki saglayacagi degerlendirilen

bir diizenleme oldugu diisiiniilmektedir.

4.3. MULTECILERE ILISKIN OLARAK 1951 SOZLESMESIYLE
GUVENCEYE ALINAN HAKLARIN iNSAN HAKLARI FiKRi
CERCEVESINDE DEGERLENDIRILMESI

Sozlesme getirdigi diizenlemelerde miiltecilik acisindan halen en temel uluslararasi
hukuk belgesi olma 6zelligini siirdiirmektedir. Bu ¢ercevede Sozlesme kapsaminda
miiltecilere saglanan haklar, giinlimiizde evrensel, bolgesel ve ulusal diizeyde yapilan

yasal diizenlemelerin zemini olmaya devam etmektedir.

Sozlesme getirdigi diizenlemeler ve giivence altina alinmasi istedigi haklar baglaminda
ele alindiginda her ne kadar 34. maddesiyle 6ziimleme'® ve vatandashga kabul gibi
cozlimler sunsa da bir go¢ araci olmaktan ¢ok yasamsal bir tehlike nedeniyle siginma
arayan insanlarin korunmasina yonelik bir ara¢ olarak kabul edilmektedir (Edwards

2012: 13)

Sozlesmenin 31. maddesinin 2. fikrasinda ilgili taraf devlet tarafindan seyahat

Ozgiirligiine getirilecek sinirlamalar ele alinirken miiltecilerle ilgili 6ngordiigii sonuglar,

7 Burada “dziimleme” olarak yer verdigimiz kelime bazi metinlerde “asimilasyon” olarak gevirilmektedir. Ancak
Tiirkge’de asimilasyon kelimesine atfedilen olumsuz anlamin Sézlesmenin 34. maddesinde isaret edilen eylemi
karsilamadigini degerlendirdigimizden “6ziimleme” kelimesini tercih etmenin daha yerinde olacagini diisiiniiyoruz.
“The Contracting States shall as far as possible facilitate the assimilation and naturalization of refugees. They shall
in particular make every effort to expedite naturalization proceedings and to reduce as far as possible the charges and
costs of such proceedings.” (1951 Art.34)
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yapilan iltica bagvurusunun kabul edilmesinin kisiye mutlak surette taninacak bir hak
olmadigini da gostermektedir. Buna gore kisiye miiltecilik statiisli taninmasi, ilgili taraf

devlet agisindan mutlak bir yiikiimliiliikk degildir.

Siginmacilar uluslararas1 hukuk agisindan ne tam bir vatandas ne de tam bir vatansiz
degilken miilteciler edindikleri statii ile de facto vatansizliga daha ¢ok
yaklagmaktadirlar. Artik mense devletlerinin korunmasindan yoksun olduklari
tescillenirken resmi olarak her hangi bir devletin vatandasligina da hentiz kabul edilmis

degildirler.

Edinilen miiltecilik statiisiiniin kisilere sagladigi, uluslararasi gecerliligi olan bir
korumadir ve bu statii bilinyesinde cesitli sonuglari barindiran gegici bir ¢oziim
niteligindedir. Tekrar bir devletin vatandaghgini kazanma (6zlimleme veya
entegrasyon), lglincii bir iilkeye yerlestirilme ya da tehlikenin ortadan kalkmasiyla
goniillii geri doniis miiltecilik statiisii agisindan 6ngoriilen kalict ¢oziimlerdir. Kalici
¢Oziimler Oncesi gegici olan yonleriyle “miilteci olmak uluslararasi hukukta hala

normal vatandashk karsisinda bir anomali olarak gériilmekte ve kalict bir ¢oziim olarak

degerlendirilmemektedir”(Yilmaz 2016: 60).

Soézlesme, miilteciler i¢in haklar ve 6devleri belirlenmis, bu statiinlin iptaline iliskin
hususlar da ayrintili bir sekilde diizenlenerek miilteciler agisindan keyfi uygulamalarin
Onlenmesi adma gilivenceler saglamigtir. Her ne kadar bazi hususlarda yeterince
aciklama getirmedigi igin elestirilse de, S6zlesmenin iltica ile ilgili alan dahilinde
diizenledigi miilteci korumasi, gegici koruma basta olmak {izere giinlimiizde ortaya
¢ikan alternatif koruma uygulamalarina gore sinirlari daha net olan bir uluslararasi

koruma yontemi olarak kabul gérmektedir.
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5. BOLUM

1951 SOZLESMESI’NIN ULUSLARARASI KORUMA ACISINDAN
BELIRLEDIGi SINIRLAR DAHILINDE MULTECI HAKLARININ
KORUNMASI SORUNU

5.1. MULTECILERIN HAKLARINA iLISKIN KORUMA VE DENETIM
MEKANIZMALARI

5.1.1. Sézlesme Kapsaminda Ulke Uygulamalariin izlenmesi ve Uyusmazliklarin

Uluslararast Adalet Divanina Sevki

Basta UAD ve AIHM olmak iizere evrensel ve bdlgesel manada miiltecilere iliskin
uygulamalarin uluslararasi alanda denetlenmesinde rol iistlenen yargi kuruluslart ayni
zamanda aldiklar1 kararlarla uluslararast koruma hukukunun gelisiminde de onemli
katkilar saglamaktadirlar. Buna gore kuruluslarindan bugiine kadar s6z konusu
aygitlarin uluslararast koruma baglaminda miiltecilerin haklarinin korunmasina yonelik
olarak sagladig1 katkilar1 miiltecilerle ilgili aldiklar1 kararlar g¢ercevesinde ele almak

gerekir.

Sozlesmenin 38. maddesine gore taraf devletler uyusmazligin taraflarindan birinin talebi
tizerine Uluslararast Adalet Divani’na sevk edilebilir. Bu hiikmiin her ne kadar kesin
olmasa da UAD’yi isaret etmesi, S6zlesmenin kabul ettigi tek denetim ve koruma

mekanizmasi olarak goriilmektedir.
5.1.2. Insan Haklar1 Cercevesinde Bireysel Itiraz ve Yargisal Basvuru

KSHS kullanilan dil incelendiginde giivence altina alinan haklarin sadece taraf devletin
vatandaslartyla smirli olmadigi kabul edilmektedir. Nitekim BM Insan Haklari
Komitesinin kararlariyla da, Sozlesmede gilivenceye alinan haklarin, kisilerin
vatandaslik durumlarindan ve karsiliklilik ilkesinden bagimsiz olarak, insan olan herkes

icin gecerli oldugu kabuliiniin desteklendigi degerlendirilmektedir.
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KSHS’nin 2. maddesine gore, “her Devlet kendi iilkesinde yasayan ve yetkisi altinda
bulunan biitlin bireylere 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da bagka fikir, ulusal ya
da toplumsal koken, miilkiyet, dogum ya da baska bir statii bakimindan hic¢bir ayirim
gozetmeksizin” Sozlesme’de siralanan haklar1 giivenceye almak ve bunlara saygi
gostermekle yiikiimli kilimmistir. Bu diizenlemeden de anlasilacagi iizere KSHS,
siginmaci, miilteci ya da gogmen seklinde hi¢bir ayrima gitmeden o devletin iilkesinde
yasamasi ve yetkisi altinda olmasi kosuluyla sayilan biitiin haklar1 herkesi i¢in gegerli
kilmistir. BMMYK Yiiriitme Komitesi almis oldugu 82 nolu karariyla siginmaci ve
miiltecilere ilgili uluslararas1 belgelerde getirilen insan haklar1 ve miilteci hukuku

standartlar1 kapsaminda muamele edilmesine vurgu yapmistir.

KSHS’nin 14. maddesine gore herkesin “hak ve yiikiimliliikleri ilgili bir hukuki
uyusmazligin karara baglanmasinda, hukuken kurulmus yetkili, bagimsiz ve tarafsiz bir

yargi yeri tarafindan adil ve aleni olarak yargilanma hakk1” vardir.

BM ikiz sdzlesmelerine benzer sekilde kaleme alinan Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi
(AIHS) ve Avrupa Sosyal Sarti (ASS) ile insan haklarinin korunmasi adina gesitli
mekanizmalar ihdas edilmistir. AIHS nin 1. maddesi'ne gére AIHS taraf olan devletler
“kendi yetki alanlar1 icinde bulunan herkes” i¢in birinci boliimiinde agiklanan hak ve
ozgurliikleri giivence altina alinmaktadir. Ancak bu maddede goriilecegi iizere
KSHS deki “iilke” kavraminin yerini AIHS de “yetki alan1” kavrami almaktadir. ATHS
kapsaminda olusturulan ATHM iiye devletleri baglayici nitelikteki kararlariyla bireysel
sikdyetleri de ele almaktadir. AIHS'nin adil yargilanmaya iliskin 6. maddesinin
yaninda'® sézlesmede taninan hak ve 6zgiirliiklerinin ihlal edildigini diisiinen herkesin
ulusal bir makam Oniinde etkili bir hukuki bir yola basvurma hakki oldugunu
diizenleyen 13.maddesine gore de kisilerin bagvurular1 hakkinda verilen kararlara itiraz
haklar giivenceye alinmistir (Oztiirk 2015: 180). Buna gore; iskence yasagi (3. madde),
ozgiirliik ve gilivenlik hakki (5. madde), adil yargilanma hakki (6. madde), evlenme
hakki (12. madde), etkili bagvuru hakki (13. madde), ayrimcilik yasagi (14. madde) ve
bireysel bagvuru hakki (34. madde) siginmaci ve miilteciler tarafindan AIHM nezdinde

bireysel bagvurulara en ¢ok konu olan maddeler arasinda gosterilmektedir.

168 AIHS’nin 6. maddesinin sigmma-miilteci bagvurularma dogrudan hitap etmedigini, ancak islenen su¢ ya da bu
yonde bir isnatta bulunulmasi durumunda gegerli olabilecegini degerlendiriyoruz.
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Ulke smurlar1 icerisinde yasal olarak ikamet etmekte veya diizenli olarak calismakta
olan yabancilar1 ve taninmis miiltecileri ekinde yer alan belge ile kapsamina alan ASS
da tipk1 ATHS’de oldugu gibi Sartin 6ngdrdiigii denetim ve sikdyet mekanizmalarini
kullanarak hak talep edebilme imkaninmi1 siginmaci ve miiltecilere de tanimistir. Sartin
uygulanmasindan sorumlu ASS Komitesi de AIHM benzer sekilde giivence altina
alman haklara iligkin denetim gorevini yerine getirmektedir. 1965 yiriirlige giren
ASS’na 1995 yilinda konulan ek protokol ile kolektif sikayet usulii getirilerek devlet

dis1 organizasyonlara da ihlallerle ilgili sikayette bulunabilme imkani sunulmustur.

Anlagilacagi iizere Sozlesmede, sigimmaci ve miiltecilerin haklarinin korunmasina
yonelik olarak uluslararasi hukuk agisindan bireysel bir sikayet hakki taninmadigi gibi
bu yonde bir denetim mekanizmasi da ihdas edilmemistir. Ancak miiltecilerin, taraf
devletlerin topraklarindaki wulusal yargt makamlarina kolayca ve serbestce
bagvurabilmeleri (16. madde) ve haklarinda yasal olarak bulunduklari iilkeden sinir dis1
edilmelerine yonelik bir karar ¢ikmasi halinde bunu temyiz edebilmeleri (32. madde)
Sozlesmeyle diizenlenmistir. Bununla birlikte yukarida yer verildigi gibi siginmaci ve
miilteciler icin de gegerliligi kabul edilen KSHS, AIHS ve ASS ile sadece vatandaslar
icin degil herkes i¢in gegerliligi kabul edilen haklar a¢isindan yargi mercilerine bagvuru

hakkin1 glivenceye alinmistir.
5.1.3.BMMYK Tarafindan Ustlenilen Koruma Degerlendirmesi

Haklarin korunmasi agisindan oldugu kadar bir sorun olmasi ile de giindeme gelen
BMMYK’nin dogrudan miilteci korumasi degerlendirmesi yapabilmesi konusundaki
gorev ve yetkilerinin anlasilmasi icin Tiiziie bakmak yerinde olacaktir. BMMYK
Tizigi'nin 8. maddesinde, Yiiksek Komiserlik yetki alanina giren miiltecilerin
korunmas: acisindan yiiriitiilecek gorevler sayilmistir. Bu maddeye gére BMMYK,
miiltecilerin korunmasi ve durumlarinin iyilestirilmesini saglamak ayni zamanda bir
nevi Onleyici tedbir olarak korunmaya ihtiyag duyanlarin sayisin azaltilmasi igin
uluslararasi antlagsmalarin onaylanmasi ve sonuclandirilmasini saglamanin yaninda daha
dar c¢ercevede hiikiimetler ve hiikiimetler arasi kuruluslarla temaslar kurarak isbirligini
arttiracak 6zel antlagmalar yapar bu konudaki calismalar1 tesvik eder, onlardan

miiltecilerin sayilar1 ve durumlar1 hakkinda bilgi alir.
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BMMYK sadece devletlerle degil miilteci sorunlariyla ilgilenen 6zel orgiitlerle de kendi
biinyesindeki mekanizmalar dahilinde temaslar kurar ve miiltecilerin refahina yonelik
olarak 6zel kuruluslarin faaliyetlerine yardimci olur. Bunun disinda miiltecilerin iilke
topraklarma kabuliinii 6zendirerek onlarin yeniden yerlesimlerinde ihtiya¢ duyacaklari

mallarimi transfer etmelerine yonelik izinleri alir.

BMMYK yukarida agiklandigi lizere Tiiziiglin kendisine verdigi yetki ve gorevlere
dayanarak bizzat bireysel bagvurulari almakta ve statii degerlendirmesi yapmaktadir.
Fakat BMMYK tipki egemen bir devlet gibi bu islemleri yiirlitmesine ragmen aldigi
kararlarin denetlenmesinde bir devlet i¢in s6z konusu olan mekanizmalar isletilmemesi
nedeniyle elestirilmektedir. Zira her hangi bir devletin idari islemi yargisal agidan
yerindeligi konusunda denetime-itiraza agikken aym1 durum BMMYK icin gegerli
degildir. Bu durum bir tartisma konusu olarak BMMYK’nin kararlarinin da

sorgulanmasina neden olmaktadir (Oztiirk 2015: 179).

BM organizasyon semasi ve hiyerarsisi incelendiginde BMMYK yiiriittigli is ve
islemlerindeki sorumlulugu kurumsal diizeyde olup personel acisindan sahsi sorumluluk
s6z konusu degildir. Sozlesmedeki dipnotta sozii edilen belgeler ile’®® “BM
calisanlarinin gorev alanlar1 dahilinde s6zlii veya yazili her tiirlii faaliyetlerinden dolay1
yargisal dokunulmazliga sahip olduklar1 diizenlenmistir.” Her ne kadar 1946
Sozlesmesinde s6z konusu yargi dokunulmazliginin istisnalarina yer verilmis de olsa bu

istisnalarin BM’ye ait tasinir mallarin ¢alinmasi disinda isletilmedigi ifade edilmistir

(Oztiirk 2015: 179).2°

Alinan kararlara yapilan itirazlar i¢in ihdas edilen ve “temyiz” olarak adlandirilan
mekanizma ise ¢ogu zaman tekrar miilakat yapilmadan ve dosya lizerinde yapildigi
iddiasiyla elestirilmektedir. Kararlarin bu sekilde kesinlesmesi durumunda her hangi bir
ulusal yargi makami tarafindan denetlenmesi s6z konusu olamamaktadir. Ancak bu
durum idarenin yargisal denetimine iliskin baslik altinda genis olarak ele alindig1 gibi
basta insan haklar1 s6zlesmeleri olmak lizere S6zlesmedeki koruma mekanizmasiyla ters

diismektedir. Buna gore BMMYK’nin tek basina aldigi kararla miilteci bagvurusu

169 1946, V.Madde, 18. kisim.
170 1946, V.Madde, 20. kisim.
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reddedilerek kisinin {ilkesine gonderilmesi en basta Sozlesmeyle glivenceye alinan geri

gdénderme yasaginin ihlali anlamia gelecektir (Oztiirk 2015: 180).

Bu diizenlemelerden yola ¢ikarak BMMYK’nin aldig1 kararlarin belirlenen normlar
cercevesinde denetlenememesinin uluslararasi insan haklar1 hukuku ile de ters diistiigii
ifade edilebilir. Bu durum insan haklar1 hukuku agisindan BMMYK nin pozisyonunun
tartisilmasini giindeme getirmistir. Buna gore BMMYK bir devlet olmadig i¢in insan
haklar1 sozlesmelerine taraf degildir. Bu durum onun ihlaller nedeniyle hukuki olarak

miieyyidelerin muhatab1 olmaktan ¢ikarmaktadir (Oztiirk 2015: 180).

1951 So6zlesmesinin bir insan haklart belgesi oldugu hatirlandiginda BMMYK nin da
insan haklarinin korunmasi ve uygulanmasinin saglanmasi konularinda sorumluluk
iistlenmesi gerektigi iddia edilebilecekti. BMMYK’nin tek basina aldigi statii
degerlendirme kararlarinda her hangi bir insan hakkinin ihlal edildigi gerekcesiyle
basvurulabilecek bir ulusal yargi yeri olmadigindan her hangi bir miieyyideden de
bahsedilmeyecektir. Ancak mesele hukuki yOniiniin yaninda ahlaki yoni ile
degerlendirildiginde BMMYK’nin sorumlulugu oldugu degerlendirilmektedir. Zira
kendisi insan haklarinin korunmasi ve uygulanmasi i¢in var olan bir teskilatin
kendisinin bir ihlal i¢erisinde olmamasin1 beklemek bu ahlakilik fikri ile de uyumludur.
Bu noktada gézden kagirilmamasi gereken hususun “kurumsal sorumluluktan ziyade
calisanlarin “sahsi sorumlulugu” olmasi gerektigi ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 180-
181).

BMMYK’nin tek basina aldigi kararlarla ilgili tartismalarin sona erdirilmesi igin
Tiiziikte ele alindig1 gibi uluslararast korumanin birincil sorumlulugunun devletlere
birakilmast ve BMMYK nin bu baglamda ikincil bir etkiye sahip olmasi saglanmasi ile
bu konudaki sorunlarin ¢dziime kavusturulabilecegi one siiriilmektedir. Bu goriise gore
statli belirleme islemleri devletler tarafindan yerine getirilecek ve kararlar da yine
devletler tarafindan alinmis olacagindan kararlar aleyhine yargi yolu acilabilecektir.
Ancak bu goriisii, sozlesmeye taraf olmayan devletler acisindan ya da cografi ¢ekince
gibi kimi sinirlamalarla kabul etmis olanlarla ilgili usulii BMMYK disinda ele almanin,
BMMYK’nin diizenlemelerine gore ihdas edilmemis ulusal kurumlara birakmanin

(Oztiirk 2015: 181-182) dogru olmayacagini diisiindiigiimiizden dolay: elestirmekteyiz.
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Boyle bir durumda uluslararasi insan haklari hukukunun isletilmesini ya da ulusal

mahkemelerin buna gore karar vermesini ummaktan baska ¢are kalmamaktadir.
5.1.4.Geri Gonder(il)meme Ilkesi

Ulkeye yasadist olarak giren veya yasalar dairesinde kabul edilebilir bir belgesi
olmadig1 icin basvurusu reddedilenlerin sinirlar disina ¢ikarilmasini ifade etmekte
kullanildig belirtilen “Geri gonderme” (refoulement) teriminin “siirme” veya “sinir disi
etmek” ile aymi anlamda kullanilmadigi ayrica buna dayanak olarak da algilanmadigi
ifade edilmektedir. Her ne kadar |. Diinya Savasi oncesinde de bu ilkenin farkli
onciillerle uygulandigi goriilse de uluslararasi iliskilerde emredici bir norm (jus coges)
olarak yerini almadan once geri gondermeme ilkesine ilk kez 1933 Miilteci Statiisii

Sozlesmesinde yer verildigi ifade edilmektedir (Unlii 2007: 109).

Bununla birlikte “Geri Géndermeme Ilkesi”nin uluslararasi uygulamalarda yerini almasi
BM kurulusuyla olmustur. Zira Il. Diinya Savasiyla her gecen giin daha ¢ok insanin
katilmasiyla giderek biiyiiyen ve kitlesel bir nitelik kazanan siginma eylemlerinin ulusal
onlem ve diizenlemelerle ¢oziilemeyecegi anlasilmis konu uluslararasi meseleleri
bariscil yollarla ¢oziimlemek amaciyla kurulan BM’nin de ilk ele aldig1 sorunlardan
birisi olmustur. Nitekim bu konuda 1945 yilinda baslayan g¢alismalar neticesi 1946
yilinda BM Genel Kurulunda kendi tilkelerine geri donmek istemeyen ve bu konuda
gecerli nedenler ileri siirenlerin (miiltecilerin) geri ¢evrilmeyecegi kabul edilmistir
(Unlii 2007: 109). Ardindan 1951 Sozlesmesi ile birlikte geri gondermeme ilkesi
siginma arayan insanlarin temel haklarinin korunmasi agisindan en onemli ilkelerden
birisi olarak resmen kabul edilmistir. 1951 So6zlesmesinde kabul edildigi haliyle Geri
Gondermeme ilkesi; “hi¢bir taraf devlet bir miilteciyi, 1rki, dini, tabiiyeti, belli bir
sosyal gruba mensubiyeti veya siyasi fikirleri dolayisiyla hayati ya da 6zgiirliigii tehdit
altinda olacak {ilkelerin sinirlarina, her ne sekilde olursa olsun geri gondermeyecek veya

55171

iade (refouler) etmeyecektir seklinde bir hiikiim getirerek miilteciler agisindan bir

koruma mekanizmasi olarak ihdas etmistir.

Bu tarihsel siireg ile uluslararasi literatiirde yerini alan “Geri Gondermeme ilkesi” basta

miilteciler olmak {izere mense iilkesinden ayrilarak baska iilkelere siginmak isteyen

171 1951 Sizlesmesi, Md. 33/1
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kisilere iliskin hazirlanan bir¢cok uluslararasi belgede kendisine yer bulmus, zamanla
uluslararas1 insan haklar1 hukukunun bir geregi haline gelmis (Unlii 2007: 109)172
miiltecilerle ilgili biitiin giivencelerin 6n sarti ve uluslararasi korumanin ag¢isindan

miiltecilere saglanacak haklarin temeli kabul edilmistir (Peker/Sancar 2001: 2).

Geri gondermeme kavrami analiz edildiginde; (1) ilkenin gecerli oldugu sinirlar (devlet,
iilke), (2) ilkeden yararlanacak kisiler ve (3) ilkenin kapsami (gegerli oldugu iddia
edilen durumlar ve tehdidin igerigi) gibi unsurlarin yorumlanmas1 gerekir. Ik unsurla
ilgili olarak geri gondermeme ilkesine konu olan kisinin bu ilkenin muhatab1 olacak
devletin {iilkesine girmeden islemlerin ideal sekliyle yiiriitiillmesi pek olanakli
goriilmemektedir. Geri gondermeme ilkesini kisinin iilkeye kabulii yoniinde devletlere
bir zorunluluk getirmedigi onun yerine kisinin hayatinin ve Ozgiirliiklerinin tehlike
oldugu iilkeye gonderilmemesine iliskin oldugunu savunan (Peker/Sancar 2001: 2)
James Hathaway’e gore bu ilke zuliimden kaganlara siginma hakki saglanmasina iliskin
bir ylikiimliiliik degildir (Hathaway 2005: 301). Burada dncelenen fayda, kisiye siginma
acisindan bir avantaj saglamasi degil, insan haklarinin korunmasi adina ona yonelen

tehdidin kaynagi olan devlete teslim edilmemesidir.

Geri gonderme ilkesi genellikle wuluslararast orf ve adet kurallart arasinda
degerlendirilmektedir. Bu degerlendirme, geri gondermeme ilkesinin (1) norm
olusturma potansiyeli, (2) evrensel manada yliksek kabul (benimsenme) seviyesi ve list
seviyedeki bu kabule paralele olarak (3) genis bir uygulama alanina sahip olmasi
(Yilmaz 2016: 63)'" g0z Oniine alinarak yapilmaktadir. Bu yoniiyle geri gondermeme
ilkesi insan haklari ya da siginma alanindaki belgeleri kabul etsin ya da etmesin
uluslararas1 hukuk baglaminda tiim devletleri bagladigi degerlendirilmektedir. Ancak
lizerinde anlagilamayan noktanin, ilkenin bir jus cogens kurali olarak goriiliip

goriilmemesi oldugu ifade edilmektedir (Y1lmaz 2016: 65).

172 By ilkenin yer aldigi uluslararasi belgeler su sekilde siralanabilir: “insan Haklari ve Temel Ozgiirliikleri
Korumaya Yénelik Avrupa Sozlesmesi, 1950, (3. madde), Miiltecilerin Hukuki Statiisiine liskin BM Sozlesmesi,
1951 (33. Madde), BM Genel Kurul Karar1 2132(XXII), Bolgesel Sigimma Deklarasyonu, 1967 (3. Madde), BM
Uluslararast Sivil ve Siyasal Haklar Sozlesmesi, 1966 (7. Madde), Miiltecilere Muamele ilkeleri, Asya-Afrika Yasal
Danisma Komitesi, Bangkok, (1966), Zuliim Tehlikesinde Olan Insanlar I¢in Sigimma Ortak Karari, Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi, 1967, Afrika Birligi Orgiitii Sozlesmesi, 1969 (2. Madde), Amerika Insan Haklar1 Sézlesmesi,
1969, (5. ve 22. Maddeler), Afrika Insan Haklar1 ve Kisi Haklar1 S6zlesmesi, insanlik Dis1 ve Onur Kirict Muamele
veya Ceza, 1984 (3. Madde), Cartagena Miilteciler Deklarasyonu, 1984 (I11/5).

¥ UAD Kuzey Denizi Kita Sahanligi Karar1 / ICJ North Sea Continental Shelf, ICJ Reports 1969, 73.
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Sozlesme’nin 33/2. maddesindeki istisnalar geri gondermeme ilkesinin bazi durumlarda
uygulanmayabilecegine dair bir sapma anlamia geldiginden jus cogens olarak kabul
edilmesinin miimkiin olmadigin d1'isijndijrmektedir.174 Buna karsin, S6zlesmenin 33.
maddesinde geri gondermeme ilkesine getirilen istisnai durumlar sayilmis da olsa
uluslararast hukuktaki gelisim bu istisnalarin uygulanmamasi egilimini ortaya
cikarmistir. Buna gore basta iskence olmak lizere insanlik dis1 veya asagilayici fiillere
maruz kalmasi ya da cezalar almasi veya bunlara benzer farkli muamelelerle karsi
kalmasinin s6z konusu oldugu durumlarda maruz kalacak kosullar altinda kisilerin geri

gonderilmesi kesinlikle yasaklanmistir (Y1lmaz 2016: 62).

Aslinda BMMYK Yiiriitme Komitesinin kararlar1 da incelendiginde benzer bir yaklagim
gbze carpmaktadir. Yiirlitme Komitesi 1977 tarih ve 6 numarali kararinda spesifik
olarak bir nedene dayandirilmadan zuliim altinda olabilecek kisiler i¢in geri
gondermeme ilkesinin isletilmesini istemistir (BM YKK 1977a).'” Bu kararin yani sira
Soézlesme ve onu destekleyici nitelikteki belgelerde “zuliim” ve/veya “zuliim tehdidi’ne
ilisgkin herhangi bir niteleme olmadigindan 33. maddenin genis bir bicimde
yorumlanmasi gerektigine dair yaygin bir kani olustugu ifade edilmektedir (Yilmaz
2016: 58). Nitekim AfBO Miilteci Sézlesmesi ve Cartagena Bildirisi incelendiginde bu
belgelerin geri gondermeme ilkesine herhangi bir istisna getirmedigi goriilmektedir. Bu
cercevede geri gondermeme ilkesini, bu ilkeye temel teskil eden S6zlesmenin miilteci
tanimindan yola ¢ikilarak hazirlanan 33. maddesinde belirtilen bes gondermeme nedeni
ile sinirlandirmanin bu hak ile korunan fayday:1 saglamayacagina dair goriisler vardir.
Biz de bir insan olarak siginmact ya da miiltecilerin haklarinin korunmasinin sadece
sayilan bu bes nedene yonelen zuliim tehdidinin ortaya ¢ikardigr durumlarda gegerli bir

norm olarak kabul edilemeyecegini degerlendiriyoruz.

Geri gondermeme ilkesinin bu sekilde insan haklar1 perspektifinde daha insancil bir
fayda ile degerlendiren goriislerin yaninda BMMYK ve devletlerin uygulamalarina

bakildiginda, ilkeye bazi durumlarda istisnalar getirilerek s6z konusu kisinin tilke disina

17 Bilindigi iizere bir ilkenin jus cogens olarak kabul edilebilmesi i¢in s6z konusu ilkeden higbir sekilde sapilmamast
gerekmektedir.

8 «“Daha énce resmi anlamda miilteci olarak taninip tannmamis olmalarmdan bagimsiz olarak, mense iilkelerine geri
donmeleri halinde zuliim gorebilecek olan kisiler agisindan zuliim riski olan yeri geri gondermeme ilkesinin -gerek
sinirda gerekse bir Devletin topraklari iginde- dikkate alinmasinin asli 6nemini tekrarlamistir.” (Yilmaz 2016: 57 ve
BM YKK 1977a)
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cikarilmasi ya da hi¢ alinmamasinin yerinde oldugu goriisiiniin hakim oldugu izlenimi
edinilmektedir. Ancak bdyle bir islemin —her ne kadar doktrinde bazi yazarlar tarafindan
benimsenmis de olsa— uygulamaya iliskin bazi sartlarin saglanmasindan sonra hayata
gecirilmesinin daha dogru olacagi degerlendirilmektedir. Bunun i¢in basta sinir dist
edilme uygulamalarinda adil yargilama ilkesine bagli kalinmasinin ve séz konusu
kisinin giivenli Ugilincli bir lilkeye kabuliiniin saglanmasina doniik kabul edilebilir

tedbirler alinmasinin yerinde olacagi ifade edilmektedir (Yilmaz 2016: 63).

Bu cercevede geri gondermeme ilkesinin uluslararasi koruma agisindan siginmaci ve
miiltecilerin haklarinin korunmasina yonelik ¢izdigi yontemi belirleyen hukuki niteligi
tartisilirken sadece Sozlesmeyle sinirli kalinmamasi yerinde olacaktir. S6zlesmenin yani
sira basta uluslararasi insan haklar1 hukuku olmak ftizere uluslararasi orf ve adet
hukukundan, doktrin tartigsmalarina ve iilke uygulamalarina kadar genis bir yelpazede
inceleme yapilmasinin ihlallerin engellenmesi amacina daha uygun olacagi

degerlendirilmektedir.

Geri gondermeme ilkesinin kitlesel sigimma akinlarinda uygulanmayacagma ya da
sadece bireysel bazda gerceklesen vakialarda uygulanacagma dair Sozlesmede bir
diizenleme olmadigindan bu ilkenin ayni zamanda kitlesel akin durumlarinda
uygulanmasiin Oniinde bir engel olmadig1 iddia etmek dogru bir yorum olacaktir.
Nitekim BMMYK Yiiriitme Komitesi’nin 22 numarali kararina gore kitlesel akin
durumunda ilk sigimilan devlet siginmacilar1 kabul etmeli eger bu devletin imkanlar
buna el vermiyorsa bu kisilere en azindan gegici nitelikte koruma saglanmalidir. Bir
diger ifadeyle bu kisiler geri gonderilmemelidir. Komite ayn1 tavrin1 Yugoslavya krizine

yonelik 1994/74 nolu kararinda da ‘[ekrarlamlstlr.176

Aslinda geri gondermeme ilkesinin uygulanmasina baglandigi anda de facto olarak
siginmasina miisaade edilerek kisiye gegici nitelikte bir koruma saglanmaktadir. Bu
sirada siginmacinin nerede bulundugu 6nemli degildir. Ancak ister yazili isterse yaziya

gecirilmek iizere sozlii beyaniyla basvurusu mutlaka olmalidir ki ilgili iilke tarafindan

176 «yijksek Komiser tarafindan Eski Yugoslavyadaki Insani Krize Kapsamli Tepki baglaminda, giivenlik icinde
olma, temel insan haklarina saygi, zuliim riski olan yere geri gondermeye kars1 korunma, kosullar izin verdiginde
menge ilkesine giivenlik icinde geri donme olarak tanimlanmis olan gegici korumanin, genis O6lgekli siginma
kosullarinda gatisma veya zuliim durumu sz konusu oldugunda uluslararasi korumay1 gecici bir sekilde saglamanin
pragmatik ve esnek bir yolu olarak bir deger tasidigini kaydetmektedir;” (Yiriitme Komitesi Karari, No. 74 (XLV) —
1994, 1)
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mekanizmalar isletilsin. Bu mekanizma igletilirken kisi en azindan “gec¢ici koruma”
semsiyesinin altindadir. Basvuru sebeplerinin degerlendirildigi bu asamayr gegici

korumanin saglanmasi ya da mevcut korumanin tamamen kaldirilmasi izleyecektir.

Her ne kadar Sozlesmeden yola c¢ikarak ilk bakista geri gondermeme ilkesinin hem
siginmacilar hem de miilteciler acisindan koruma sagladigi kabul edilse de
BMMYK nin ilgi alanina giren gruplarin sayisinin her gecen giin artmasi dogrultusunda
bu ilkeyi sadece miiltecilerle sinirlamanin dogru olmayacag: dile getirilmektedir. Zira
geri gondermeme ilkesinin siginma ve miilteci hareketlerinde daha genis bir tatbik alani
oldugu iddia edilmekte, BMMYK Yiiriitme Komitesi kararlarinin bu dogrultuda oldugu
belirtilmektedir (Oztiirk 2015: 88). Nitekim bu ilke bazi devletler tarafindan ulusal
hukuklarinin olusturulmasi esnasinda, sadece iilkede bulunan ve Sézlesme kapsaminda
miilteci olan yabancilara degil ayn1 zamanda sinirlarda ya da iilke i¢inde miiltecilik

basvurusu yapan yabancilar i¢in de gegerli kilimmustir (Eksi 2010: 25).

Geri gondermeme ilkesi siginma hakki baglaminda uluslararasi koruma imkanlarina
erisim (bagvuru, haklar vb.) agisindan son derece dnemlidir. Geri gondermeme ilkesi,
kisi agisindan, bagvurusunu yaparak talep ve sorunlarini igeren beyanlarini yetkili
makamlara ulastirmasina ve bu basvurusunun degerlendirilmesi siiresince giivende
kalabilmesine imkan tanirken devlet agisindan bireyin talebinin hukuki statiiyii
gerektiren bir duruma iligkin olup olmadigimi belirlenmede zaman kazandirir. Bu
noktada Sozlesmenin 31/1.maddesinde ele alinan iilkeye yasadisi yollardan girmesinden
dolayr sigimmacinin cezalandirilamayacagina yonelik diizenlemenin de ayni faydalarla
Geri Gondermeme ilkesi ile c¢izilen bu koruma c¢ergevesi igerisinde bir gilivence

sagladiginin hatirlanmasi gerekir.

Ancak geri gondermeme ilkesinin, insan haklar1 hukukunun gerektirdigi bir yasami
mimkiin kilacak siginma olanaginin saglanmasi ve bunu takip eden kalici ¢dziim
uygulamalarini desteklemesi de beklenmektedir (Goodwin-Gill/McAdam 2011: 208).
Diger bir ifadeyle kisinin sadece geri gonderilmemesi ya da sadece mense iilkesine
gonderilmemesi haklarinin  korunmas: anlaminda ideal bir durumu garanti
etmemektedir. Kisi bu esnada insan haklar1 hukukunun gerektirdigi sartlar1 saglanarak

giivence altina alinmalidir ve bu siire tipki “gecici koruma” uygulamasinda oldugu gibi
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makul bir siire i¢in gecerli olmalidir. Bu siirecin ardindan kisi hakkinda bir karar

verilerek statiisii belirlenmelidir.

Geri Gondermeme ilkesi her ne kadar giinlimiizde bir jus cogens norm olarak goriilse de
uluslararas1 uygulamalarda bu ilkenin ihlal edildigine dair 6rnekler de mevcuttur.
Ornegin; Ruanda’da 1994’te yasanan soykirim karsisinda Tanzanya ve Zaire (bugiinkii
Demokratik Kongo Cumhuriyeti) devletlerinin uygulamalari incelenebilir. Tanzanya ve
Zaire hiikiimetleri soykirima ugramamak ig¢in kitlesel olarak iilkelerinden kacan
Ruandali miiltecilerin iilkeye girislerine miisaade etmemistir. Her ne kadar Zaire
uluslararasi baskilar neticesi bir siire geri gonderme yasagini uyguladiysa da sonradan
tekrar Ruandali miiltecileri iilkelerine geri géndererek bu yasag: ihlal etmistir (Unlii
2007: 110)."

1951 Sozlesmesinin “lilkeden ihra¢ etme ya da geri gondermenin yasaklanmas1”
(Prohibition of Expulsion or Return- “Refoulement ) basligi altinda 33. maddesinde ele
alan Geri Gondermeme ilkesine iligki olarak ilk fikrada sinirlar ¢izilmis, ikinci fikrada
ise getirilen istisnalar sayilmistir. Buna goére miiltecinin geri gonderme yasagi
kapsamina alinmasinin istisnast olarak (1) iilke giivenligi icin tehlikeli olusturduguna
dair ciddi sebepler olmasi veya (2) ciddi bir adi sugtan dolay1 kesinlesmis bir hiikiimle
mahk(m olmasi nedeniyle lilke halki acisindan bir tehlike olusturmaya devam etmesi
seklinde iki sebep sayilarak 33. maddenin maddenin ilk fikrasinda getirilen koruma
mekanizmasi isletilmemesi ongoriilmiistiir. Ancak diizenlemede yer alan ifadelerin,
degerlendirici lilke agisindan ¢ok genis bir inisiyatif alan1 biraktig1 siginma arayan kisi
acisindan ise menge iilkesine geri gonderilme sonucunu dogurmasi nedenleriyle, insan
haklarinin korunmasi bakimindan sorunlu bir duruma isaret etmektedir. Bu sebeple 33.
maddenin 2. fikrasindaki muglakligin insan haklarinin korunmas: agisindan bazi

sakincalar barindirdigi degerlendirilmektedir.

Sozlesmede geri gondermeme ilkesi agisindan sayilan hususlar dahilinde istisnalar
getirilirken bolgesel nitelikteki diger belgelerde bundan farkli diizenlemeler
gozlenmektedir. 1969 Afrika Birligi Miilteci Sozlesmesinde ilkeye iliskin highir

istisnaya yer verilmeyerek ilkenin mutlak gegerliligi hilkme baglanmistir. Avrupa Insan

1771996 yilinda yaklagik 500.000 miiltecinin Zaire’den Ruanda’ya geri gonderildigi bildirilmektedir.



203

Haklar1 Sozlesmesinde dogrudan geri gondermeme ilkesine yonelik bir diizenleme
bulunmamakla birlikte 3. maddesi siginmaci ve miilteciler agisindan koruyucu hiikiim
getirdigi seklinde yorumlanmaktadir. Buna gore 3.madde hi¢ kimsenin insanlik dis1 ve
algaltici muameleye veya cezaya maruz birakilamayacagini diizenlediginden kisinin
iilkeye kabul edilmemesi ya da geldigi lilkeye geri gonderilmesinin sayilan bu sartlar
s6z konusu oldugunda yasaklandig1 anlasiimaktadir. Nitekim AIHS nin uygulayicisi ve
aldigi  kararlarla yorumlayicist konumunda olan AIHM ictihatlarinda kisinin
geldigi/siiriildiigii lilkeye geri goénderilmesinin insanlik dis1 ve algaltict bir muamele

olarak kabul edildigi ifade edilmektedir (Unlii 2007: 111-112).

BMMYK Rehberinde geri gondermeme ilkesinin sinirlar ¢izilerek hangi durumlarda bu
ilkenin ihlal edilmis olacagi belirlenmistir. Buna gore; “(1) Siginmacinin siginma
arayabilecegi baska bir yer olmasma ya da si@inma arayabilecegi diger bir iilkeye
ulagsmasinin fiziksel anlamda imkansiz olmasi durumunda sigimmacinin sinirdan geri
cevrilmesi, (2) gO¢menin miilteci statiisiiniin  verildigi iilkeden yasaminin,
ozgirliiklerinin ve fiziksel gilivenliginin tehlike altinda olacagi baska bir devletin
sinirlarina siirgiin edilmesiyle veya (3) miiltecinin zuliim goérecegi korkusuyla kactig
tilke siirlarina geri gonderilmesi ya da miilteciyi zuliim gorecegi koken {ilkesine sinir
dis1 edebilecek baska bir iilkeye gonderilmesi” (Unlii 2007: 112) durumunda geri

gondermeme ilkesi ihlal edilmis kabul edilmektedir.

Sozlesmede yer alan geri gondermeme ilkesi en basit sekliyle “miilteci olma sartlarinin
gecerli oldugu durumda” si8man kisinin mense iilkesine geri gdnderilmemesidir. Ilke
insan haklar1 agisindan korudugu faydalar da goz oniine alindiginda benzer diger
Sozlesme normlarindan ayrilarak jus cogens bir kural olarak kabul edilmesine dair
iddialara konu olmaktadir (Uzun 2012: 25). Bu yoniiyle miiltecilerin haklarmin

korunmasi adina S6zlesmede yer verilen dnemli bir koruma mekanizmasidir.
5.1.5. Derogasyonlarin Sinirlandirilmasi

Acil durumlarda veya savas hallerinde devlet otoritesinin kars1 karsiya kaldigi krizi
yonetebilmek ve istlendigi yiikiimliiliiklerini yerine getirebilmek icin bazi bireysel
haklar1 askiya almak seklinde bagvurulabilecek (Edwards 2012: 19) istisnai bir

mekanizma, diger bir ifadeyle zaruret doktrininin (doctrine of necessity) bir pratigi
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(Duriex/McAdam 2004: 19) olarak goriilen “derogasyonlar” (sapma) insan haklarinda
oldugu kadar miilteci hukukunda da karsimiza ¢ikan uygulamalardandir. Sadece bir kriz
donemi icin ve istisnai bir uygulama olarak karsimiza ¢ikan sapma, belirli hak ve
Ozgiirliikler agisindan uygulanabilir olmasi1 kaydiyla bir askiya alma islemi ya da olagan
istli bir durum icin kendisine yetki taninan devlet organlarinca yiiriitiilen bir rejim
olarak da tarif edilmektedir (Gemalmaz 1994: 21-22). Sapma ayni zamanda
“uluslararas1 hukukta olagan sartlar altinda devletlerin uymasi gereken yiikiimliiliikleri
veya normlari, devletin bu yiikiimliiliikk ve normlara tamamen uymasinm1 engelleyecek
savag veya benzeri bir acil duruma dayanarak, askiya alma veya sinirlama niyetini

belirtmesi”(Y1ilmaz 2016: 98) seklinde de tanimlanmaktadir.

Her ne kadar Sozlesmenin hazirlik c¢alismalar1 sirasinda devletlere sapma yetkisi
verilmesinin giindeme geldigi ifade edilse de (Yilmaz 2016: 99) nihai metinde yukarida
sOzii edilen tiirde bir sapma diizenlemesinin yer almadig1 goriilmektedir. Ancak bazi
yazarlar tarafindan S6zlesmenin 8. ve 9. maddelerine dayanarak devletlerin “agiktan” ya

da ikili anlagmalarla “zimni” olarak sapma uygulamalarin1i benimsedigi iddia

edilmektedir (Edwards 2012: 30).

“Acik sapma” uygulamalarma dayanak teskil ettigi ifade edilen Sozlesmenin 8. ve
9.maddelerini ele alirsak karsimiza (1) savas zamani veya (2) diger vahim ve Ozel
hallerde “milli giivenlik i¢in alinmasi elzem tedbirler” seklinde bir ¢ergeve ortaya
¢ikmaktadir.'® Her ne kadar 9.madde incelendiginde milli giivenlige yonelik tedbirlerin
igerigiyle ilgili bir agiklama yapilmamis da olsa silahli ¢atigmalardan daha ciddi olaylar

3

cagristirdigindan hareketle “yasadisi yollarla devleti devirmek, terdrizm veya kamu
diizenine yoOnelik diger ciddi kargasa durumlar” (Yilmaz 2016: 100) i¢ermesinin
beklendigi ifade edilmektedir. Bununla birlikte sayilan durumlarin olusmasinda etkisi
oldugunun ortaya konmas1 halinde dahi kitlesel akinlarin 9. madde kapsamindaki “acil
durum” ya da “milli giivenlige tehdit” niteligini karsiladigi yani sapma uygulamalarina
dayanak teskil edebilecegi konusunda tartigmalar vardir (Yilmaz 2016: 100). 9. madde

ile ilgili tizerinde durulmasi gereken diger bir ifade de “belirli bir kimse (particular

18 “Hangi durumlarda sapma hiikmiiniin uygulanacagi, yani taraf devletin Sozlesme’den kaynaklanan

yiikiimliiliiklerini sinirlayan tedbir hiikiimlerini ne zaman uygulayabilecekleri konusunda ise, oncelikle ‘milli
giivenlik’ sebebi tartigilmistir.” “Ancak ‘milli giivenlik’ ¢ok genis ve kétiiye kullanmaya miisait bir kavram olmast
nedeniyle reddedilmistir. ‘Ulusal veya uluslararast ciddi gerilim’ sebebi de kabul edilmemistir. Neticede
Hollanda’nin 6nerdigi ‘savag veya diger vahim ve 6zel hallerde’ ibaresi 9. maddede yer almustir.” (Yilmaz 2016: 100)
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person)” ibaresidir. Buradan da anlasilacagi lizere bu maddeye dayanilarak gelistirilecek
Onlemeler bireysel bir degerlendirmeyi onceler ve soz konusu kisi i¢in gegerliligi iddia
edilecek Onlemlerin milli gilivenlik i¢in zorunlu olmasi halinde ve milli giivenlik
acisindan gereken siire kadar alinmasini diizenler (Edwards 2012: 29). Bu yoniiyle 9.
maddenin miiltecilere taninan haklarin askiya alinmasina yonelik sapmalar agisindan bir
siirlama getirerek ortaya koydugu diizenlemelerle miiltecilerin haklarinin korunmasina

yonelik bir mekanizma olarak nitelenebilecegi anlasilmaktadir.

Dogrudan Soézlesmenin 8. ve 9. maddelerine dayanilarak basvurulan agik sapma
uygulamalarinin disinda sonradan ilgili devletler arasinda yapilan ikili ya da ¢ok tarafli
anlagmalarla Sozlesme hiikiimlerinin zimni sekilde ihlal edilmesi de s6z konusu
olabilmektedir. Diger taraftan ikili ya da cok tarafli devlet uygulamalarinin yaninda
devletlerin tek tarafli uygulamalar1 da zimni veya resmi olmayan bir sapmay1 giindeme
getirebilmektedir (Edwards 2012: 31). Nitekim BMMYK ve Yiiritme Komitesi
kararlar1 ile AB Gegici Koruma Yonergesi’'nin kitlesel yer degistirme hareketlerinde
Sozlesmedeki haklarin askiya alinmasina bu yonde onay verdigi seklinde yorumlar

vardir (Edwards 2012: 33).

Ancak ister Sozlesmenin 8. ve 9. maddelerine dayanilarak agiktan isterse ¢esitli
anlagsmalara dayanarak zimni olarak basvurduklari sapma uygulamasinda devletlerin
uluslararasi hukuk ve insan haklar1 hukuku kapsaminda bazi sinirlara riayet etmeleri s6z
konusudur. Diger bir ifadeyle Sozlesme hiikiimlerinden sapma seklinde ortaya ¢ikan bir
uygulamanin insan haklar1 diisiincesi ve hukuku ile ¢elismemesi gerekir (Edwards 2012:
34). Bu ¢ercevede insan haklari sézlesmelerinde 6ngoriilen (1) istisnailik, (2) orantililik,
(3) ayrimcilik yapmama, (4) temel haklarin kapsam dis1 birakilmast ve (5) bildirim-
teblig kosullar1 (Edwards 2012: 31 ve Duriex/McAdam 2004: 19) sartlarinin, S6zlesme
kapsaminda bagvurulacak sapmalar i¢in de gecerli olmasi nedeniyle, miiltecilerin

haklarinin evrensel manada korunmasinda da etkili oldugu degerlendirilmektedir.

[stisnailik BMKSHS® ve ATHS™ ne gore “ulusun yasamini tehdit eden olaganiistii
hal” olarak betimlenmektedir (Duriex/McAdam 2004: 20). Bununla birlikte AIHS

1% 4 Madde (Olaganiistii durumda yiikiimliilik azaltma): TR> “(1) S6zlesmeci Taraf Devletler, ulusun yasamini
tehdit eden olaganiistii bir durumun meydana gelmesi ve bun resmen ilan etmeleri halinde, durumun
zorunluluklarmin kesinlikle gerektirdigi oOlglide, uluslararasi hukuktan dogan diger yiikiimliliiklerine aykiri
diismeyecek ve 1k, renk, cinsiyet, dil, din, toplumsal koken gibi sebeplerle ayrimcilik icermeyecek sekilde, bu
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“savag durumu”nu da istisnai durumlar arasinda sayarken Avrupa Sosyal Sart1 30.
maddesinde yer verdigi diizenlemeyle “savas zamani ya da diger kamusal tehlike
durumlarin1” Sarta getirilecek istisnalarin gerekgeleri olarak saymustir (Yilmaz 2016:
102). Amerikan Insan Haklar1 Sozlesmesi “savas zamani, kamu zarar1 veya taraf
devletlerin bagimsizligr veya giivenligini tehdit eden diger acil durumlar” seklinde

istisnailik alanini genisletmistir (Duriex/McAdam 2004: 20).

Bu belgelerdeki diizenlemeler ayrintili olarak ele alindiginda karsimiza benzer
diizenlemeler ¢ikmaktadir. BM Insan Haklar1 Komitesinin, BMKSHS nin 4. maddesine
iliskin 29 ve 5 numarali Genel Yorumlarna gore “olaganiistii hallerde (in public
emergency)” alinan tedbirlerin gegici ve istisnai olmasi (UNHRC 2001) ayrica askiya
alman haklar acisindan siirecin sadece “devletin bekasinin tehlike altinda oldugu”
zaman dilimi ile siirli kalmas1 (UNHCR 1981) gerektigi belirtilmistir. BMKSHS den
farkli olarak olaganiistii durum haline savasi da ekleyen AIHS nin 15. maddesinde!
tipki BMKSHS’de oldugu gibi sayilan bazi haklarin sinirlandirilamayacagi ve bildirim

yiikiimliiliikleri aynen korunmustur.

Sozlesmedeki yiikiimliiliiklerinde azaltma yapan tedbirler alabilir. (2) S6zlesmenin 6, 7, 8(1 ve 2 fikralar), 11, 15, 16
ve 18. maddelerindeki yiikiimliiliiklerde hi¢ bir azaltma yapilamaz. (3) So6zlesmedeki yilikiimliiklerini azaltma yetkisi
kullanan Sézlesmeye Taraf bir Devlet, yiikiimliiliik azaltilan S6zlesme maddeleri ile yiikiimliilik azaltmay: gerektiren
sebepler hakkinda Birlesmis Milletler Genel Sekreteri aracilifiyla Sozlesmeye Taraf diger Devletleri derhal
bilgilendirir. Yiikiimliiliik azaltmanin sona erme tarihi de ayn1 yolla baska bir bildirimle iletilir.” ENG> “(1) In time
of public emergency which threatens the life of the nation and the existence of which is officially proclaimed, the
States Parties to the present Covenant may take measures derogating from their obligations under the present
Covenant to the extent strictly required by the exigencies of the situation, provided that such measures are not
inconsistent with their other obligations under international law and do not involve discrimination solely on the
ground of race, colour, sex, language, religion or social origin. (2) No derogation from articles 6, 7, 8 (paragraphs 1
and 2), 11, 15, 16 and 18 may be made under this provision. (3) Any State Party to the present Covenant availing
itself of the right of derogation shall immediately inform the other States Parties to the present Covenant, through the
intermediary of the Secretary-General of the United Nations, of the provisions from which it has derogated and of the
reasons by which it was actuated. A further communication shall be made, through the same intermediary, on the date
on which it terminates such derogation.”

180 ATHS’in 15’inci maddesi

181 15, Madde (Olaganiisti durumda yiikiimliilik azaltma / Derogation in time of emergency) TR> “(1)Bir
Sozlesmeci Taraf Devlet, savas zamaninda veya ulusun yasamini tehdit eden bagka bir olaganiistii durumda,
uluslararas1 hukuktan dogan diger yilikiimliiliklerine aykiri olmamak kosuluyla, durumun zorunluluklarinin kesin
olarak gerektirdigi 6l¢iide, bu S6zlesmeyle iistlendigi yiikiimliiliikklerini azaltan tedbirler alabilir. (2)Savasta hukuka
uygun eylemler nedeniyle meydana gelen dliimler hari¢ ikinci maddede, tiglincii maddede, dérdiincii maddenin birinci
fikrasinda ve yedinci maddedeki yiikiimliiliiklerde azaltma yapilamaz. (3)Yiikimliliiklerini azaltma yetkisi kullanan
bir Sozlesmeci Taraf Devlet, aldigi onlemler ve bunlarin sebepleri hakkinda Avrupa Konseyi Genel Sekreterini
ayrintili olarak bilgilendirir. Sézlesmeci Taraf ayrica, bu 6nlemlerin kullanilmasinin ne zaman sona erecegi ve
Sozlesme hiikiimlerinin ne zaman yeniden tamamryla uygulanacagi konusunda Genel Sekreteri bilgilendirir.” ENG>
“(1)In time of war or other public emergency threatening the life of the nation any High Contracting Party may
take measures derogating from its obligations under this Convention to the extent strictly required by the exigencies
of the situation, provided that such measures are not inconsistent with its other obligations under international law.
(2)No derogation from Article 2, except in respect of deaths resulting from lawful acts of war, or from Articles 3, 4
(paragraph 1) and 7 shall be made under this provision. (3)Any High Contracting Party availing itself of this right of
derogation shall keep the Secretary General of the Council of Europe fully informed of the measures which it has
taken and the reasons therefor. It shall also inform the Secretary General of the Council of Europe when such
measures have ceased to operate and the provisions of the Convention are again being fully executed.”
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AIHS’ni yorumlayan AIHM kararlarma bakildiginda olaganiistii hal “tim niifusu
etkileyen ve ilgili devleti olusturan toplumun Orgiitli yasamina karsi bir tehlike
olusturan istisnai kriz durumu veya acil durum” olarak tarif edilmistir (AIHM 1961).
Yine AIHM 15. maddeye dayanarak olaganiistii halin tasimas1 gereken unsurlari su
sekilde siralamistir: (1) giincel veya yakin olmali, (2) tiim ulusu etkilemeli, (3)
toplumun orgiitlii hayati tehdit altinda olmali ve (4) sira disi/istisnai bir kriz veya tehlike
mevcut olmalidir (AIHM 1969). S6z konusu olan bu kriz veya tehlike halinde de
S6zlesmenin alinmasina miisaade ettigi normal tedbir ya da smirlamalarin kamu
giivenligi, sagligt ve diizeninin sirdiriilebilmesinde agik¢a yetersiz kilmasi

gerekmektedir (ATHM 1969).

Amerika Insan Haklar1 Sozlesmesinin 27. maddesinde olaganiistii hal durumlarma
iliskin tedbirlerin “savas zamaninda, kamunun tehlikede oldugu durumlarda veya taraf
devletlerin bagimsizligin1 veya giivenligini tehdit eden diger acil durumlarda”
uygulanabilecegi ifade edilmektedir (IF-ACHR 1987). Nitekim Amerika Insan Haklari
Mahkemesi de 1987 tarihli goriisiinde 27. madde gercevesinde ele alinacak tedbirlerin
sadece istisnai durumlarda ve bazi hak ve 6zgiirliiklerin ancak aciliyetin gerektirdigi

stiregle sinirh kalmak kaydiyla uygulanabilecegine dikkat ¢ekmistir (I-ACHR 1987).

Her ne kadar BMKSHS ¢ergevesinde ortaya konan uygulamalarda devletler, dis savas,
isyan veya kargasa ve dogal afetleri de 4. maddede s6zii edilen “ulusun yasamini tehdit
eden olaganiistli durumlara” dahil etseler de 1951 So6zlesmesi i¢in “savas veya diger

vahim ve istisnai durumlar’in varligi kati goriilmektedir (Edwards 2012: 36).

Sapma cercevesinde alinan tedbirlerin olaganiistii/acil duruma bagh olarak yer ve zaman
bakimindan sinirl, gerekli ve orantili olmasi gerekir (UNHRC 2001: paras. 2-4). Ancak
hak ve 6zgiirliiklerin askiya alinmasina yer acisindan getirilen sinirlama konusunda bir
istisna s6z konusudur. Bu istisnaya gore olaganiistii halin/acil durumun o bdlgenin yan1
stira ulusun yasamin tehdit eder bir etkisinin s6z konusu olmasi durumunda tiim tlke
genelinde sapma dogrultusunda tedbirlerin alinmasi1 kabul edilebilir gorilmektedir
(Duriex/McAdam 2004: 21). Diger taraftan orantilik ilkesi ile giidiilen faydanin

kullanilan araglarla uyumlu olmasi (Gemalmaz 1994: 36) ve kamu yararin1 dnceleyen
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mesru amagclarla (Gemalmaz 1994: 37) tedbirlerin alinmasi gerekmektedir.182 Ayrica
orantililik ilkesine gore sapmaya sebep teskil eden olaganiistii/acil durumun
gerektirdiginden daha uzun olamayacagi kabul edilmektedir (Duriex/McAdam 2004:
21).

Sapmalar, BMKSHS 4. maddesinin 1. fikrasinda ele alinan hiikiimler gergevesinde
belirlenen durumlar i¢in 6ngoriilmekle birlikte, 2. fikrasindan da anlasilacagi iizere bazi
haklar i¢in uygulanamayacaktir. Diger bir ifadeyle “olaganiistii ya da acil durum
yetkisi” olarak adlandirilabilecek bu yetki sadece belli haklarin askiya alinmasi igin
devletlere alan agmaktadir (Edwards 2012: 35). Bu alanin disinda kalan haklar ve

Ozgirliikler i¢in ise herhangi bir sapma yiikiimliiliik azaltimi s6z konusu degildir.

Anlagilacagi lizere sapma hiikiimlerine dayanilarak dahi askiya alinamayacak higbir
sekilde smirlandirilamayacak haklar mevcuttur. Dokunulmaz ya da ¢ekirdek haklar
olarak da adlandirilan bu haklar (Duriex/McAdam 2004: 21 ve Edwards 2012: 37)
temel hak kategorisinde degerlendirilmektedir. Tipki BMKSHS oldugu gibi ATHS ve
Amerika IHS’de de yasam hakki, iskence yasagi, kolelik, kulluk yasagi ve sug ve
cezada geriye ylirlimezlik dokunulamayacak haklar kategorisinde ele alinmistir

(Edwards 2012: 21-37).

Sinirlanamayacak haklar acisindan Sozlesmeye bakildiginda hangi haklarin
olaganiistii/acil durumlarda askiya alinabilecegi hangilerinin ise sapma konusu
olmayacaginin belirlenmesi gerekir (Duriex/McAdam 2004: 21). (1) Mahkemeye erisim
hakki (16. madde), (2) keyfi olarak 6zgiiliigiinden yoksun birakma (tutuklama) (31.
madde) ve (3) din oOzgirligii bu kategoriye giren haklardan kabul edilmektedir
(Duriex/McAdam 2004: 21 ve Edwards 2012: 29-30). Diger taraftan Sozlesmenin
8.maddesindeki diizenlemede yer alan ayrimcilik yasagi ile de insan haklarn
belgelerindeki genel sapma hiikiimlerinden ayri olarak istisnai bir sekilde miilteciler
acisindan ayrimcilik yasagi siirlandirilamayacak haklar arasinda sayildigindan

S6zlesmenin 3. maddesi de sapma konusu olamayacak haklar arasinda sayilabilir

182 «“Mesela gocuklar iizerindeki siddetin etkisi dikkate alindiginda, mesru ulusal hedeflerle orantili olarak gocuklarin
egitim hakkinin inkarinin haklilastirilmast ¢ok zor olacaktir. Cocugun anadilinde egitim almasini sinirlandirmak igin
iilkeye donmeye yonelik gercekei bir ihtimalin varhigi gerekmektedir.” (Yilmaz 2016: 106)
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(Edwards 2012: 37). Nitekim bu haklar, 42. maddede ¢ekince konamayacak maddelerde

ele alinmistir.

Sapmaya iliskin bir diger kosul da ilgili devletin bagvurdugu sapma uygulamasini resmi
olarak ilan etmesidir. Burada korunan fayda sapmanin uluslararasi inceleme ve
degerlendirmeleri miimkiin kilmasi oldugu ifade edilmektedir (Duriex/McAdam 2004:
19-22). Boylece denetimin daha etkili olacagi degerlendirilmektedir (Edwards 2012:
36).

Sapma konusunda miilteciler acisindan giliniimiizde en ¢ok {zerinde durulan
hususlardan birisi de kitlesel akinin bu g¢ercevede ele alinip alinamayacagidir. Bazi
yazarlar kitlesel akin durumunun tek bagina Sozlesmede yer alan yiikiimliklerden
sapmaya izin vermedigini savunmaktadirlar. Buna gore s6z konusu kitlesel akinin (1)
savas veya (2) diger vahim ve istisnai durumlar kapsaminda gerceklesmesi ve ulusun
yasamini tehdit ediyor olmas1 gerektigi ifade edilmektedir (Edwards 2012: 36). Savas
hali de mevcut uluslararas1 hukuk ve insancil hukuka gore belirlenecektir (Gemalmaz

1994: 222).

Sozlesmeye gore kitlesel akin halinde benimsenecek hareket tarzinin belirlenmesinde
“acil durum” kavraminin kullanigh bir ara¢ sagladigi ifade edilse de miiltecilere yardim
etmek amaciyla alinan gecici tedbirler devletlerin takdir alaniyla daha cok ilgili kabul
edilmesi —insan haklar1 agisindan— degisken ve siyasi ¢ikarlara bagli goriilmektedir
(Duriex/McAdam 2004: 19). Boyle bir durumda séz konusu olan “acil durum”un
katiiye kullanilmasi ihtimalinin yiliksek oldugu degerlendirilmektedir (Duriex /McAdam
2004: 1).

Kitlesel akin s6z konusu oldugunda ilk ele alinmasi gereken husus bu akinla birlikte
kars1 karsiya kalinan durumun savas veya diger ciddi ve istisnai sartlar baglaminda milli
giivenlige yonelik bir tehdit olusturup olusturmadigidir (Edwards 2012: 10). Daha
onceki boliimlerde de ele alindigi lizere kitlesel akinin ne oldugunun belirlenmesinde
hareketin icerdigi insan sayisi, intikal noktasina erisim hizi ve devletin bir akin halinde
kendi sinirlarina  ulagsan bu kitlenin ihtiyaglarina cevap verme kapasitesi
degerlendirmeye alinmakta olup bu akinin tek basina devletin ya da ulusun yasamina

tehdit olusturup olusturmadigi g6z 6niinde bulundurulmamaktadir (Yilmaz 2016: 104).
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Buradan hareketle kitlesel akin halinde acil durumun varligindan s6z edebilmek i¢in
kitlesel akinin s6z konusu devletin kaynaklari veya kurumlar {iizerinde kisa
sayllamayacak bir siire istisnai bir baski yaratmasi gerekir. Boyle bir baski yoksa veya
bu baski uzun slirmiiyorsa, acil durumun varligindan s6z edilemeyecegi igin istisnai
tedbirlerin alarak sapma yolunun tercih edilmesi dogru bir uygulama olmayacaktir
(Duriex/McAdam 2004: 18). Bazi yazarlar devletlerin hem miiltecilerin haklarini
yeterince koruyabilmeleri hem de Soézlesmeden kaynaklanan sorumluluklarini
gerceklestirebilmeleri géz Oniine alinarak acil durumun varhi@ina iliskin bir “esik”
belirlenmesini tavsiye etmektedirler (Yilmaz 2016: 105). BMMYK El Kitabi’na
baktigimizda acil duruma iliskin bu esigin; “dogrudan ve uygun bir sekilde eyleme
gecilmedikge, miiltecilerin hayatlarinin ve iyi hallerinin (well being) tehlikede oldugu
ve sira dis1 miidahaleler ve istisna tedbirler”i gerektiren bir hal olarak tarif edildigini

goriiyoruz (UNHCR 2001: 4).

Yukarida ele alman So6zlesmenin 3. maddesinde diizenlenen 1k, din veya geldikleri
ilkeye gore miiltecilere ayrimcilik yapilmamasi kitlesel akin durumunda
zorlagmaktadir. Ciinkii kitlesel akin durumunda varligi iddia edilen olaganiistii/acil
durum ayni millete mensup ¢ok sayidaki miiltecinin varisiyla sz konusu olmaktadir.
Bu akindan yola ¢ikarak olaganiistii/acil duruma dayanak teskil eden miilteciler igin
uygulanan sapma rejiminin etki alanina ve tehdidin boyutuna iligskin istisnalar sakli
kalmak Ttzere iilkeye daha kiiglik gruplar halinde gelen diger miilteciler i¢in de
uygulanmasinin dogru olmayacagi degerlendirilmektedir. S6zlesme’nin ayn1 anda her

iki uygulamaya da cevaz verdigi ifade edilmektedir (Duriex/McAdam 2004: 22).

Goriildiigii gibi sapmalarin  baz1  kosullara baglanmasi, miiltecilerin haklarinin
devletlerce askiya alinabilecegi hallere iliskin bir sinirlama getirmektedir. Daha ¢ok
kitlesel akin durumlarinda glindeme gelen miiltecilere yonelik sapma uygulamalar
Alice Edwards’a gore Sozlesmeden sapmak amaciyla bir battaniye gibi, Sozlesme’yi
orten bir arag¢ olarak kullanilmamalidir (Y1lmaz 2016: 105). Bunun anlami kitlesel akin
mazeret gosterilerek Sozlesmedeki yiikiimliiliiklerden kagimilmamasi, 9. madde dayanak
gosterilerek agiktan ya da zimni sapma uygulamalar1 benimsememesi ve miiltecilerin
haklarinin korunmasi konusunda sorun olusturacak tedbirlerin alinmamasi gerektigi

ifade edilmektedir (Edwards 2012: 35). Buna gore, (1) kitlesel akinin ulusal giivenlige
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tehdit olusturdugunun somut duruma gore (case-by-case) degerlendirilmesi ve (2) her
bir olaymn ayr1 ayr1 Sozlesmeden sapmayr hakli kilacak bir yoniiniin bulunup
bulunmadiginin belirlenmesi (Yilmaz 2016: 105), sapmalarin smirlandirilmasin

saglayarak miiltecilerin haklarinin korunmasi adina 6nemli bir giivence olacaktir.

Her ne kadar Sozlesme biinyesinde miiltecilere taninan hak ve ozgilrliikkler ig¢in
benimsenecek sapma uygulamalarinin yukarida ele alinan sapma kosullar1 dahilinde
sinirlandirilmasi sayilan haklarin korunmasi agisindan bir giivence de olsa sapma
neticesi ortaya ¢ikan ve sapmaya iliskin sinirlamalardan kalic1 olarak uzaklasilmasina ve
Sozlesmedeki miilteci korumasina ikame yeni bir koruma statiisii belirlenmesine
yonelik gegici koruma benzeri uygulamalar miiltecilerin hak ettikleri “daimi korumanin
inkar1” olarak adlandirilmaktadir (Yilmaz 2016: 112). Buna gore taraf devletlerin sapma
hiikiimlerine dayanarak miiltecilerin hak ve 6zgiirliiklerinin askiya alinmasi sonucunu
doguran tedbirlerinin S6zlesmeyi ihlal goriiniimii almadan en kisa siirede Sozlesmede
ongoriillen normal durumu hakim kilmasi beklenmektedir (Duriex/McAdam 2004: 21 ve
Edwards 2012: 37). Ancak sapmay1 sinirlandiran kosullar dahilinde ele alinmayan ve
bazi haklarin kullanilmasina yonelik kalict olma egilimdeki sinirlama uygulamalari
gecici koruma ve ikincil koruma gibi alternatif koruma statiilerinin ortaya c¢ikmasi
sonucunu dogurmustur. Bu tezin miilteci haklarinin korunmasi konusunda sorunlar

arasinda saydig1 bu hususa bir sonraki baslikta ayrintili olarak deginilecektir.

5.2. MULTECILERIN HAKLARININ KORUNMASINDA UYGULAMADA
KARSILASILAN ONEMLI BAZI SORUNLAR

11 Eyliil sonrasi ylikselen ulusal ve uluslararasi terérizm endiselerinin etkisiyle
giivenlik alaninda benimsenen sikilastirilmis tedbirlere paralel olarak 6zellikle Avrupa,
Kuzey Amerika ve Avustralya’da yabancilar ve go¢ kanunlarinda énemli degisiklikler
yapilmistir. Bu diizenlemeleri devlet arasindaki ikili geri kabul antlagmalari izlemis,
giivenlik alanindaki yiikselen risk algisiyla birlikte siginma  basvurularinin
degerlendirilmesi ve miilteci statiisli taninmas1 konusunda ortaya ¢ikan geri gonderme
ve giivenli iiclincli lilkeye yerlestirme seklinde gozlenen daha cok disarda tutma

uygulamalartyla artik yeni bir donem baslamuistir.
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Her ne kadar terdrizmin uluslararas1 kabul gérmiis ortak bir tanim1 olmasa da politik
unsurlarin devreye girmesiyle yeni diizenlemeler perspektifinde miilteciler hakkinda
iade ya da tam tersine iade etmeme siirecleri baslatilabilmektedir. Yetkili kurumlarin ve
mahkemelerin bu konuda yine devlet politikalarma uyumu ve esgiidimii neticesi
Ozellikle sinir dist uygulamalarinda olumsuz Orneklerin arttigi  gézlenmektedir.
Hukuksal ve idari alandaki bu degisiklik ve yeniliklerin yaninda mense iilkedeki insan
haklarinin durumunun da ¢ogu zaman yanlis degerlendirilmesi ya da lizerinde yeterince
durulmamasi, miiltecilik bagvurusunda bulunan bireylerin kagma nedenlerinin ciddiye
alinmamasma ve maruz kaliman olumsuz durumun siradan/normal olarak
nitelendirilmesine neden olmustur. Hatta baz1 yazarlarca mevcut durumun
arastirilmasina yonelik yapilan arastirmalarin dogrulugunun tartismali oldugu yoniinde

gortsler bile dile getirilmistir (Gayer 2002: 80).

Miiltecilerin haklarinin korunmasinda yasanan bu tartismalar incelendiginde genellikle,
(1) yerinde ya da sinirlara gelmeden durdurma uygulamalarinin 6ncelenerek (kendi
sinirlarinda veya komsu tilke smirlarinda artan kontroller ile menge iilkelerde ofis
kurma) i¢ kagis alternatifinin statii degerlendirmesinde disarda birakma nedenleri
arasinda gorilmesi, (2) ilk varista barinma ya da gozetim altina alma konusundaki
olumsuz uygulamalarin artmasi, (3) stati disinda tutmaya odaklanan (dislayici)
hizlandirilmis degerlendirme yaklasiminin daha ¢ok benimsenmesi, (4) ortaya ¢ikan
yeni koruma statiilerinin S6zlesme tarafindan diizenlenen miilteci korumasindan daha
¢ok tercih edilmeye baslanmasi, (5) Sozlesmenin ve BMMYK Tiiziigliniin uluslararasi
isbirligi ve sorumluluk paylasimina vurgu yapmasma ragmen giivenli {igiincii iilke
uygulamas: temelinde devletler arasinda sorumluluk paylagiminin yeterli diizeyde
olmamast ve (6) acik denizde kurtarilan siginmacilara karsi asir1 sert sinirlamalar
getirilmesi giliniimiizde neden olduklar: hak ihlali iddialariyla miiltecilerin haklarinin

korunmasinda 6ne ¢ikan bazi sorunlar olarak giindeme gelmektedir.

Bu ¢aligma, miiltecilerin haklarinin korunmasinda yukarida sayilanlarin disinda dil ve
idari yapiya dayanan giicliikler, alaninda uzman personel eksikligi, olas1 personel 6n
yargilari, etkin rol iistelenecek sivil inisiyatif yoksunlugu, etik ve hukuki agidan gereken
kaygilar1 tasimayan medya bakisindaki/sunumlarindaki artis vb. problemleri yok

saymamistir. Ancak bu konudaki tiim sorunlari incelemenin imkanlar dahilinde
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olamadigint kabul ederek insan haklar1 ile ilgisinde daha &nemli oldugunu
degerlendirdigi basliklara odaklanmistir. Diger taraftan her biri ayri bir ¢alismaya zemin
teskil edebilecek arka plana sahip bu basliklarin ¢alismada detayli olarak ele alinmasi da
miimkiin olmadigindan siralanan sorunlar, insan haklar1 ihlalleri agisindan 6n plana
cikan yonleriyle miiltecilerin haklarmin korunmasi alanindaki etkileri sebep-sonug

iligkileri baglaminda ele alinmistir.
5.2.1.Gozetim Altina Alma Tedbirine Iliskin Sinirlarin Genisletilmesi

Bir devletin en basta gelen sorumluluklarindan birisi kendi egemenlik {ilkesinin i¢ ve
dis giivenligini saglayarak insanlarin temel haklarinin korundugu bir diizeni hakim ve
devamli kilmaktir. Bu ¢er¢ceveden bakildiginda tilkeye “disardan” gelen siginmacilarin
hakim ve devamli varlig1 beklenen ideal diizen i¢in bir tehdit olup olmayacagi devletin
yukarida tarifi yapilan yasal ve ahlaki varligi temelinde onemli goriilmektedir. Bu
nedenle devletler, gelen siginmacilarin ilk varislarinda bir taraftan beyanlarinda soziinii
ettikleri gerekgelerin siginma hakki ¢ergevesindeki yerini belirlerken diger taraftan da
bu siire¢ boyunca “ililke giivenligi” ve “devlet bekas1” agisindan bir risk unsuru olma

thtimallerine binaen bir takim tedbirler alma refleksi gelistirmektedirler.

Bu g¢ercevede siginmacilarin-miiltecilerin yasamsal zorunluluk nedeniyle mense
iilkelerini terk ederek sinirindan gecip yetki alanina girdikleri iilke icerisinde ¢esitli
yontemlerle kontrol altinda tutulmasi olagan bir uygulama haline gelmektedir. Yasal
olmayan yollarla tilkeye giris yaparak siginma basvurusunda bulunan bu kisilerin, belirli
bir mahalde ikamet etme zorunlulugu getirilmesinden 6zgiirliiklerinin ¢esitli seviyelerde
kisitlanabildigi kapali alanlarda tutulmasina kadar genis bir yelpazede ele alinan kontrol
altinda tutma egilimleri arasinda ihlal iddialarina konu olmasi adina en ¢ok tartigilan
uygulama ise “gbzetim altina alma” ya da “idari gozetim (detention / administrative
detention)” oldugu ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 163).

BMMYK’nin 2012 yilinda yayinladigi rehberde son ¢are olarak basvurulmasi gereken
bir uygulama olarak kabul edilen miiltecilerin gozetim altina alinmasi, ceza
hukukundaki gdzaltina alma uygulamasina benzer goriilse de kisiye kars1 herhangi bir
su¢ isnat edilmeden veya hakkinda herhangi bir yargilama yapilmadan icra edilen bir

tedbir seklinde tarif edilmektedir (Oztiirk 2015: 163). Miilteciler agisindan s6z konusu
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uygulamanin elestirilere konu olmasinin sebebi de gozetim altina alma isleminin

siginmacilarin isledigi iddia edilen herhangi bir sugun neticesi olugmamasidir.

Gozetim altina alma'®® sigimmacilarin kendi 6zglir iradeleriyle terk etmelerine miisaade
edilmeyen kapali alanlarda ozgiirliiklerinin kisitlanmasi ya da bu tiir yerlerde kapali
tutulmasidir. Burada kastedilen kapali alanlarin ilk etapta hapishane, kapali kabul veya
tutulma merkezi gibi binalar ya da 6zel alanlarin oldugu akla gelse de ozgiirligiin
kisitlanmasi ya da kisinin kapali tutulmasi amaciyla kullanilan tiim alanlar veya yerler

BMMYK tarafindan bu kategoride degerlendirilmektedir (UNHCR 2012b: 9).

Her ne kadar gozetim altina alma ile ilgili S6zlesmede agik bir hiikiim olmadig1 goriilse
de 31. madde gozetim altina alma konusu ile iliskilendirilmektedir. Bu maddenin
1.fikrasina gore iilkeye yasa disi yollardan giren ya da iilkede yasalara uygun
bulunmayan miiltecilere, gecikmeden yetkili makamlara bagvurmalari durumunda, ceza
verilmemesi hiikmiine yer verilmistir. Aynt maddenin 2. fikrasinda da gerekmedikce
miiltecilerin hareket 6zgiirligiine kisitlama getirilmemesi hitkkme baglanmistir. Ayni
fikrada bu tedbirin uygulanmasina ihtiya¢ duyuldugu andaki hareket tarzina iliskin de
bir cerceve c¢izilerek bu kisitlamalarin ancak bu bireylerin “lilkedeki statiileri
belirleninceye  veya  baska  bir lilkeye kabulleri  saglanincaya  kadar”
gerceklestirilebilecegi  dlizenlenmistir. 2. fikradan yola c¢ikarak devletlerin kendi
giivenliklerini ve kamu diizeninin siirekliligini esas kilma gorevi de g6z Oniine
alindiginda de facto miilteci kiginin gozetilen bu hususlar agisindan potansiyel bir risk
tagtyrp tagimadiginin anlasilabilmesi i¢in sinirlart ¢izilen kosullarda goézetim altinda

tutulabilmesinin miimkiin oldugu seklinde yorumlar yapilmaktadir (Oztiirk 2015: 164).

Diger taraftan BMMYK Yiiriitme Kurulu'nun 44 sayili Karari S6zlesme’nin bu
fikrasinin igaret ettigi degerlendirilen gozetim altina alma isleminin uygulanma
kosullarina iligkin acgiklamalar getirmistir (Hathaway 2005: 424). Buna gore gozetim
altina alma; (1) sadece kanunla belirlenen bir temele dayanarak, (2) miilteci statiisiiniin
taninmas1 yOniindeki talebin dayandigi unsurlarin belirlenmesi amaciyla, (3)

miiltecilerin/siginmacilarin seyahat ve/veya kimlik belgelerini yok ederek ya da sahte

183 Gozetim altina alma islemi, onaylanan uluslararasi belgeler dogrultusunda iistlenilen sorumluluklar dogrultusunda
ulusal mevzuatin 6ngdrdiigii adli ve idari prosediirlere gore dogrudan ilgili devletce icra edilebilecegi gibi bagimsiz
kurum/kurulusglarca da gergeklestirilebilir.



215

belgeler kullanarak devlet yetkililerini yanlis yonlendirmeye c¢alistiklari durumlarda ve
(4) ulusal giivenligin veya kamu diizeninin korunmasi amaciyla istisnai olarak
uygulanabilir. Yukarida ele alindig1 sekliyle S6zlesmenin 31(2). maddesinde ““iilkedeki
statiileri muntazam hale getirilinceye veya bir baska iilkeye kabulleri saglanincaya
kadar” ibaresiyle isaret edildigi gibi Yiiriitme Kurulu Karari’'nda da “miilteci statiisiiniin
belirlenmesine yonelik islemlerin adil ve hizli bir yiiriitilmesi ve gézetim altina alinma
siiresinin gereksiz veya keyfi bir sekilde uzatilmamasi gerektigi de vurgulanmistir.”
(Oztiirk 2015: 165) Sézlesme’nin 31(2). maddesindeki “muntazam hale getirme”

(regularization)®

ifadesinin, hazirlik calismalar1 g6z oniinde bulundurularak, miilteci
statlisiiniin belirlenmesindeki nihai bir kararin verilmesini degil kiginin miilteci
basvurusuna iligkin degerlendirmenin yapilabilmesi i¢in gerekli tiim yasal formalitelerin
yerine getirildigi ve bireyin her hangi bir kisitlamaya tabi tutulmasimin gerekmediginin

tespit edildigi hali isaret ettigi anlasilmaktadir (Oztiirk 2015: 164).

Siginmacilarin/fiili miiltecilerin gozetim altina alinmast durumunda hareket 6zgiirliikleri
de kisitlandigindan THEB’nin 9. maddesinde “hi¢ kimse keyfi olarak yakalanamaz,
tutuklanamaz ve siirgiin edilemez” seklinde ele alinan diizenlemeyle ilgili bir bag ortaya
¢ikmaktadir. Bu bag 3. maddede giivenceye alinan kisi ozgiirliigii ve kisi giivenligi
hakkinin yani sira 13. maddesinde ele alinan seyahat ve ikamet 6zgiirliikleriyle daha
belirgin bir form kazanmaktadir. Buna gore herhangi bir kimsenin keyfi olarak hareket
Ozglirligliniin  kisitlanmasiin, sayilan bu maddelerde giivenceye alinan haklarla
ilgisinde insan haklar1 hukuku acisindan bir ihlal niteliginde oldugu
degerlendirilmektedir (Oztiirk 2015: 165). Bununla birlikte her ne kadar KSHS’de,
AIHS’de, AIHHS’de, AIHK’de ve AB Temel Haklar Sarti’inda kisi 6zgiirliigi ve
seyahat Ozgiirligli glivence altina alinmis da olsa bu haklarin istisnai durumlarda

kisitlanabilecegi de kabul edilmistir (Oztiirk 2015: 166).

Sayilan bu insan haklar1 belgelerinde kisi 6zgiirliigii konusundaki bu hassasiyete paralel
olarak BMMYK da 2012 yilinda yaymnladigi Gozetim Altina Alma Rehberi’nde
(Detention Guidelines), sigimmacilar igin son gare olarak onerdigi (UNHCR 2012b: 6)

184 ingilizce metinde bulunan “regularized” kelimesine Tiirkge cevirilerde “belirleme” olarak yer verilmistir. Ancak
bu kelime “belirleme” yerine bazi yazarlarca “muntazam hale getirme” seklinde cevirilmistir. Biz de statii
degerlendirmesinin dogasi geregi kastedilenin ifade edilmesi agisindan “muntazam hale getirme” ¢evirisinin daha
uygun olacagini diistiniiyoruz. “...until their status in the country is regularized or they obtain admission into another
country.” (1951 Sozlesmesi, 31/2. madde)
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gozetim altina alma yonteminden once diger alternatiflerin degerlendirilmesini tavsiye
etmektedir. Toplam yedi baslik altinda incelenen bu alternatifler ise; (1) belgelerin
teslim edilmesi, (2) rapor verme, (3) zorunlu ikamet yerinin belirlenmesi, (4) acik veya
yar1 acik kabul veya siginma merkezlerinde ikamet, (5) garantorlilk veya giivence
saglanmasi, (6) kefaletle veya senetle saliverilme ve (7) toplum denetimi seklinde

siralanmaktadir (UNHCR 2012b: A41-44).

Siginmacilar ve miilteciler i¢in son care olarak uygulanmasi BMMYK tarafindan da
tavsiye edilen bir yontem olmasina karsin giderek daha gok goriilen gézetim altina alma
uygulamalar1 (Oztiirk 2015: 167) konusunda bazi hususlara dikkat edilmesi bu tedbirin
insan haklar ihlali olusturmamasi acgisindan 6nem arz etmektedir. Buna gore gozetim
altina almanin (1) hangi sebeplere dayandigi, (2) siiresi, (3) kosullar1 ve (4) usul

giivencelerine dikkat edilmelidir.

Ulkeye sigmnan Ve iltica basvurusu yapan bir kisinin sirf bu basvurusuna dayanilarak
gozetim altina alinmasi kabul gérmemektedir. Zira siginma basvurusu tek basina
gecerli/yeterli bir sebep olarak degerlendirilmemekte gozetim altina alma konusunda
keyfi uygulamalarin online ge¢mek amaciyla bazi kriterler getirilmistir. Buna gore
yaygin olarak miilteci statlisii bagvurusunda bulunan kisinin: (1) kagma ihtimalinin
olmasi, (2) kimliginin belirlenememesi, (3) lilke giivenligi ve kamu diizeni i¢in tehlike
olusturma ihtimalinin bulunmas1 gézetim altina alinma/tutulma sebepleri olarak kabul

edilmektedir (Oztiirk 2015: 168).1%°

Sigimmmacilarin  gézetim altina alinmasit konusunda uluslararasi alanda baglayici
hiikiimlerin olmayist devletlerin 6zellikle ulusal giivenlik ve kamu diizeni ekseninde
kendi yargi sistemleri dahilinde kat1 uygulamalari benimsemesine neden olmaktadir.
Her ne kadar uluslararasi hukuk acgisindan evrensel insan haklari fikri baglaminda keyfi
uygulamalar yasaklanmis da olsa bu kez de “keyfilik” smir1 konusunda tartigsmalarla
karsilasilmakta yine siginmacilar acisindan negatif yorumlamalar yapilabilmektedir

(Oztiirk 2015: 170).

185 Bunlara ek olarak ingiltere’de oldugu gibi sozii edilen bu sebeplere ek olarak kisiye uygulanacak alternatif bir
muamelenin gerceklestirilmesi amaciyla gerekli islemler tamamlanincaya kadar sigmmacinin gozetim altinda
tutulabilmesinin de miimkiin oldugu ifade edilmektedir. (Oztiirk 2015: 168)
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Keyfi uygulamalarla ilgili olarak 2009 yilinda biten i¢ savasin ardindan Siri Lanka’dan
kagarak siginma aramak {izere Avustralya’ya gelen Tamil’lere yapilan muamele 6rnek
verilebilir. Bu 6rnek olayda ilk etapta miilteci statiileri taninan Tamillerle ilgili iilke
giivenligi ve kamu diizeni kistaslar1 ¢ercevesinde ikinci bir degerlendirme yapilarak
verilen statiiye uygun olmadiklarina karar verilmis, ancak geri gonderme yasagi
nedeniyle yaklagik 3 yili gecen bir siire gozetim altinda tutulmuslardir. Bu bireyler,
haklarinda S6zlesmenin statii disinda birakilma hallerini diizenleyen 1(F) maddesi ya da
geri gonderme yasagina iliskin istisnalar1 diizenleyen 33(2). maddesine gore islem
yapilmamis olmasina ragmen sirf glivenlik acisindan tehdit olduklarina kanaat edilerek

boyle bir muamele gdrmiislerdir (Oztiirk 2015: 170).

Gozetim altina alma icin secilen yerler, tesisler, binalar vb. alanlar ise, siginmacilarin
iilkeye varis icin yogun olarak sectikleri yerlere, lilkelerin cografi kosullarindan
ekonomisine kadar bircok etkenin rol oynamasiyla ilkelere gore farklilik arz
edebilmektedir. Ornegin daha ziyade denize kiy1 olan siirlarindan sigimaci varislaria
hedef olan iilkeler gozetim altina almak i¢in adalar1 6n planda degerlendirebilirken,
daha c¢ok hava yoluyla bu tiir intikallerin oldugu tilkelerde havaalanlar1 ya da yakin
bolgeler tercih edilebilmektedir. Ulkenin iklim ve cografi yapisi da bu gézetim altina
alinma yerlerinin fiziki kosullari1 belirlemektedir. Buna gore kiy1 simurlari,
havaalanlari, adalar, kapali kamplar ve sinir agan bolgeler siginmacilarin tutulmasi igin

gOzetim alt1 alanlar1 olarak kullanilabilmektedir (UNHCR 2012b: 9).

Havaalanlarinda olusturulan “transit bolgeler” (transit zones) veya “uluslararasi alanlar”
(intenational zones) ya da “bekleme alanlar1” (waiting zones) genellikle siginmacilari
gbzetim altinda tutmak icin kullanilan yerler olmasma karsin tamamen kapali alan
olmadiklarindan kisi 6zgiirliigiiniin ihlali olmadigina dair goriigler de vardir. Diger
taraftan bu bolgelerde tutulan siginmacilarin heniiz {ilkeye girislerinin resmen
gerceklesmedigi 1ddia edilerek gozetim altina almanmin sartlarimin tama olarak
gerceklesmedigi de savunulmaktadir. Ancak s6z konusu bolgelerin siginmacilar
ilkesine almayarak gozetim altinda tutan devletin egemenlik/yetki alani igerisinde
olmast goz Oniine alindiginda uygulamayir kisi 0Ozglirliigliniin ihlali ¢ergevesinde
degerlendirmenin yerinde olacagi degerlendirilmektedir (Oztiirk 2015: 170). Bu konuda

AIHM tarafindan verilen bir kararda tedbirin hangi kriterlerle &zgiirliikten yoksun
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birakilma kategorisine girdigine yonelik tespitler yapilmis, bu tiir alanlarda tutulmanin
kisiler agisindan 6zgiirliik tizerinde bir kisitlamay1 beraberinde getirdigi ancak bunun bir
gozetim merkezinde tutulmayla ayni olmadigina, bu tiirden sinirlamalarin 1951 ve
AIHS’ne halel getirmemesi kaydiyla ve diizensiz gogle miicadele ile sl kaldig
miiddetce kabul edilebilir olacagina, devletlerin diizensiz gégiin 6nlenmesi miicadelesi
ile ilgili rasyonel kaygilarinin siginmacilar1 kendilerine taniman haklar1 kullanmaktan
alikoymamasi gerektigine, siiresinin uzun olmamasinin beklendigine ve bu uygulamanin
suc islemislere degil daha ¢ok hayatlarindan endise ettikleri i¢in iilkelerinden kagmis
yabancilara yoneldigine dair tespitler yapmustir (Oztiirk 2015: 170). Adalarda tutulma
da havaalanlarindaki uygulamaya benzer sekilde orada tutulan siginmacilara tamamen
kapali mekanlara gore hareket serbestisi taniyor olsa da ayni sekilde 6zgiirliikkten yoksun

birakma olarak yorumlanmaktadir (Oztiirk 2015: 171).

flgili devletin kendi iilke smirlar1 disinda bulunan bélgelerde gozetim altina almasi,
BMMYK tarafindan “sinir asan gozetim altina alma” (extrateritorial detention) olarak
nitelenmekte olup “genellikle, siginmacinin bir baska {ilkenin topraklarinda, bu iilke ile
yapilan bir antlagsmaya dayanarak tutulmasi anlamimi” tasidigi ifade edilmektedir
(UNHCR 2012b: 12)."® Bu tiirden bolgelerde ilgili devletin insan haklari ve
Ozgiirlikleri konusundaki sorumluluklarinin degerlendirilmesi agisindan Oncelikli
olarak havaalanlarinda oldugu gibi “yetki” kavramina odaklanmak gerekmektedir.
Nitekim AIHM, birgok kararinda bu sekilde “yetki” kavramia gdre yorumlar yaparak
AIHS ¢ergevesinde giivenceye alinan haklarin taraf devletlerin sorumluklar1 agisindan
sinir Stesi bir gecerliligi olabilecegine hitkkmetmistir. AIHM, konuya iliskin kararlarinda
siginmacilarin tutuldugu smir agsan goézetim altina alinma bolgesinin, (1) ilgili devletin
askeri olarak isgali altinda olmasina, (2) o bolgeye resmen egemen olan devletin
hiikiimetinin olur vermesine veya davet etmesine bagli olarak gerceklesen etkin
kontrolle birlikte (3) kamu giiciiniin oldugu gibi veya bir boliimiiniin ikame edildigi

durumu yapmis oldugu degerlendirmede 6n planda tutmustur (Oztiirk 2015: 171).

Bu aciklamalardan da anlasilacagi iizere siginmacilarin/de facto miiltecilerin gézetim

altina almmalarinda kullanilan alanin neresi oldugu degil, kisi agisindan insan

1% BMMYK’ya gore “génderen devletin bu hususta insan haklari standartlarina uyma yiikiimliligii ise bir takim
faktorlere bagli” olmalidir (UNHCR 2012b: 12).
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haklarinin gerektirdigi kriterleri karsilayip karsilamadigi ve bu uygulamanin keyfi
olarak yapilip yapilmadigi 6n planda tutulmaktadir. Buna ragmen siginmacilarin/de
facto miiltecilerin tutulmalar igin segilen gbzetim altina alma yerlerindeki kosullarin
uluslararast insan haklar1 hukukunun belirledigi asgari standartlar1 karsilamadigi

yoniinde elestiriler de vardir (Oztiirk 2015: 171).

Gozetim altinda tutulmanin en ¢ok hangi siirelerle olabilecegiyle ilgili olarak bazi
iilkeler diizenleme yaparken bazi iilkeler bdyle bir sinir belirlememistir (Oztiirk 2015:
172). Bununla birlikte gbzetim altina almada siire ne olursa olsun bunun keyfi bir iglem
olup olmadiginin 6n planda tutulmasi gerektigi degerlendirilmektedir. Bunun dayanag:

kuskusuz insan haklar fikri ve bu fikrin uluslararasi hukuk agisindan gerektirdikleridir.

Insan haklar1 hukukunun kaynaklarinda gozetim altina almaya yonelik belirlenen usule
uygun hareket edilmesi keyfiligin engellenmesi agisindan gerekli goriilmektedir (Oztiirk
2015: 172). Buna gore AIHS’nin kisi oOzgirliigii ve giivenligini diizenleyen
5.maddesinde®®” bu husus diizenlenmis, kisi 6zgiirliigii ve giivenliginin hangi hallerde
ve hangi usuller dairesinde sinirlanabilecegi sayilmistir. Her ne kadar AIHS nin 5/1(f)
maddesinde “iilkeye izinsiz girmek isteyen bir kimsenin girisinin Onlenmesi veya
hakkinda simir dig1 etme veya iade karari alinan kisinin sinir dis1 edilmesi veya iadesi
icin hukuka uygun olarak gézaltina alinmasi veya tutulmasi” bu istisnai hallerden birisi
olarak sayilmis da olsa 5/1(c) de diizenlenen yakalanan veya tutulan kimselerin derhal

bir yargi¢ veya hukuken yargilama yetkisine sahip diger bir gorevlinin Oniine

187 AIHS, 5. Madde: (Ozgiirliik ve Giivenlik Hakki) “1. Herkes kisi 6zgiirliigii ve giivenligi hakkina sahiptir.
Asagidaki haller disinda ve hukukun 0Ongérdiigii bir usule uyulmadikga, hi¢ kimse &zgiirliigiinden yoksun
birakilamaz: a) bir kimsenin yetkili mahkemenin mahkumiyet kararindan sonra hukuka uygun olarak hapsedilmesi; b)
bir kimsenin mahkemenin hukuka uygun bir kararina uymamasi nedeniyle veya hukukun 6ngoérdiigii bir yiikiimliliigi
yerine getirmesini saglamak i¢in hukuka uygun olarak gozaltina alinmasi veya tutulmasi; ¢) bir kKimsenin sug
islediginden makul kusku duyulmasi iizerine veya sug¢ islemesini engellemek ya da isledikten sonra kagmasini
onlemek i¢in kendisini tutmay1 gerektiren makul nedenler bulunmasi halinde, kendisini kanunen yetkili makamlarin
oniine ¢tkarmak amactyla gozaltina alma veya tutma; d) bir kiigligiin egitiminin izlenmesi amactyla hukuka uygun bir
kararla tutulmasi veya kendisini kanunen yetkili makamlarin Oniine ¢ikarmak amaciyla hukuka uygun olarak
tutulmasi; e) bulasici hastaliklarin yayilmasini onlemek igin bunu tasiyanlarin, akil zayifligi, alkolik, uyusturucu
bagimlisi olanlarin veya derbeder kimselerin hukuka uygun olarak tutulmasi; f) iilkeye izinsiz girmek isteyen bir
kimsenin giriginin 6nlenmesi veya hakkinda sinir dis1 etme veya iade karari alinan kiginin sinir dis1 edilmesi veya
iadesi i¢in hukuka uygun olarak gézaltina alinmas1 veya tutulmasi. 2. Gozaltina alinan bir kimse, gozaltina alinma
nedenleri ile kendisine isnat edilen su¢ hakkinda anlayabilecegi bir dilde derhal bilgilendirilir. 3. Bu maddenin birinci
fikrasinin c) bendine gore gozaltina alinan veya tutulan bir kimse, derhal bir yargi¢ veya hukuken yargilama yetkisine
sahip diger bir gorevlinin 6niine ¢ikarilir; bu kimse makul bir siirede yargilanma veya yargilama siirerken saliverilme
hakkina sahiptir. Saliverme, bu kimsenin durusmada hazir bulunmasi igin giivenceye baglanabilir. 4. Gozaltina
alinma veya tutulma nedeniyle 6zgiirligiinden yoksun birakilan bir kimse, tutulmasinin hukukiligi hakkinda siiratle
karar verebilecek ve tutulmast hukuki degilse saliverilmesine hiikkmedebilecek bir mahkemede dava agma hakkia
sahiptir. 5. Bu Madde hiikiimlerine aykiri olarak Gozaltina alinmaktan veya tutulmaktan magdur olan herkes, icrasi
miimkiin bir tazminat alma hakkina sahiptir.”
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¢ikartlmasi zorunlulugu f bendi i¢in ongdriilmemistir. Ancak bu sekilde yakalanan ve
tutulanlarin yargi makamlarina itiraz haklar1 5/4 ile giivenceye alinmigtir. Bu usul
KSHS nin 9. maddesinde®® de (4. fikra) aym sekilde diizenlenerek ozgiirliigiinden
yoksun birakilan herkesin yapilan isleme itiraz i¢in yargi makamlarina bagvuru hakki

giivenceye alinmuistir.

Tiim bu diizenlemelere karsi gozetim altina alma konusu devletlerin varlik nedeni
olarak goriilen iilke giivenligi ve kamu diizeninin saglanmasi yolunda genellikle sert
uygulamalarla karsimiza ¢ikmaktadir. Her ne kadar uluslararasi hukuk ve insan haklar
hukuku yukarida saydigimiz smurlari ¢izmis de olsa gozetim altina alma konusu iilke
giivenligi ve kamu diizenine yonelik tehditlerin varligi gerekge gosterilerek kati bir

yaklasimla uygulamaya konmaktadir (Oztiirk 2015: 174).

Uygulamalara ve bunlarin izlenmesi/denetlenmesine yonelik hazirlanan raporlara
bakildiginda iilkeye yasal olmayan yollardan giren siginmaci/de facto miiltecilerin
genellikle hapishane, kapali kamplar, adalar, havaalanlar1 gibi alanlarda siirlama ve
usule aykirt bir sekilde gozetim altinda tutulduguna iliskin tespitlere yer verildigi ifade
edilmektedir (Unlii 2007: 118). Gozetim altinda tutulanlarin genellikle; (1) haklarma
iligkin bilgi verilmemesi, (2) hukuki danismanlik almalarina ve (3) BMMYK ya da
STK’lara erisimlerinin engellenmesi seklinde sikayetlerin yogunlastigi belirtilmektedir

(Unlii 2007 118).

BMMYK, gozetim altina alma isleminin sadece “kanunlarda belirtilmis olan kimlik
tespiti yapmak, miilteci statiisii ya da siginma bagvurularinin dayandirildigi hususlari
tespit etmek, miilteci ya da si@inmacilarin siginma talebinde bulunmay: diistindiikleri
iilkenin yetkililerini yaniltmak i¢in seyahat veya kimlik belgelerini yok ettikleri veya

sahte belge kullandiklari durumlarla basa ¢ikmak ya da milli glivenligi ve asayisi

188 BMKSHS, 9.. Madde: (Ozgiirliik ve Giivenlik Hakki) “1. Herkes kisi ozgiirliigii ve kisi giivenligi hakkina
sahiptir. Hi¢ kimse keyfi olarak Gozaltina alinamaz veya tutulamaz. Hi¢ kimse hukukun 6ngordiigii sebepler ve
usuller disinda ozgiirliigiinden yoksun birakilamaz. 2. Gozaltina alman bir kimse, Gozaltina alinma sebepleri
hakkinda Gozaltina alindig: sirada ve kendisine isnat edilen suglar konusunda derhal bilgilendirilir. 3. Cezai bir
fiilden otiirii Gozaltina alman veya tutulan bir kimse derhal bir yargi¢ veya hukuken yargilama yetkisine sahip diger
bir gorevli oniine ¢ikarilir ve bu kimse makul bir siirede yargilanma veya saliverilme hakkina sahiptir. Yargilanan bir
kimsenin tutuklanmasi genel bir kural olamaz; yargilamanin her asamasinda tutuklunun saliverilmesine karar
verilebilir; saliverilme bu kimsenin durusmaya gelmesini saglamak ve mahkiim edilmesi halinde hitkmiin infazin
temin etmek i¢in teminata baglanabilir. 4. Gozaltina almarak veya tutularak ozgiirliigiinden yoksun birakilan bir
kimse, tutulmasinin hukukiligi hakkinda hemen karar verebilecek ve eger tutulmas: hukuki degilse saliverilmesine
hiitkmedebilecek bir mahkemeye bagvurma hakkina sahiptir. 5. Hukuka aykir1 olarak Gozaltina alinmaktan veya
tutulmaktan magdur olan bir kimse icras1 miimkiin bir tazminat hakkina sahiptir.”



221

korumak” amactyla uygulanabilecegini ifade etmistir (BMMYK 2001: 74) Bu noktada
BMMYK tarafindan ¢oziim olarak gozetim altina almaya alternatif olabilecek baska
uygulamalar onerilmektedir. Bunlar kisaca; (1) siginmacinin belli araliklarla gog¢ biirosu
ya da polis karakoluna gelerek rapor vermesi, (2) durusma ya da resmi goriismelerde
bulunmasindan sorumlu olacak bir garantdr bulmasi, (3) taahhiitname veya teminat
verilmesi suretiyle serbest birakilmasi, (4) belli zamanlarda ayrilip geri donebilecegi

toplu bir yerlesim merkezine yerlestirilmesi seklinde siralanabilir.

Diger tiim uygulamalarda oldugu gibi cocuklar, kadinlar, engelliler ve kendi 6zel
durumlarindan dolayr daha dezavantajli durumda olan miilteciler i¢in gdzetim altina

alma konusunda daha hassas davranildig1 da ifade edilmektedir.

Insan haklar1 fikrinin benimsenmesi ve uluslararasi insan haklar1 hukukuna aykir1 olma
kaygisiin etkisiyle gozetim altina alma sebeplerine iligkin olarak ulusal uygulamalarda
birbirine benzer diizenlemeler gdze carpmaktadir (Oztiirk 2015: 168). Anlasilacag
tizere insan haklar1 fikrinde birlesmenin dogal sonucu olarak siginmacilarin gozetim
altina alinmasi ile ilgili uluslararasi hukukta icerigi net belirlenmis baglayic
diizenlemeler olmamasina karsin ulusal uygulamalarda benzerlikler gériilmektedir. Bu
durumun bir kaide olarak siginmacit ve miiltecilerin haklar1 ile ilgili alana da
yayginlastirilabilecegi, temel haklarin insan olan herkes icin gecerli oldugu fikrinin
hakim kilinabilecegi, boylece geriye tartisilacak konu olarak sadece siginmaci ve
miiltecilerin haklarinin, kendi 6zel durumlari ve sartlar1 nedeniyle giindeme gelen
ihtiyaclarinin ve bunlara iliskin taleplerinin kalacagi degerlendirilmektedir. Bu
taleplerin de biiyiik bir oranda tartisma zemini yine temel haklarla bu taleplerin ilgisi
ozelindedir. Elbette egemenlik alaninin dogrudan inisiyatifinde olan bu taleplerin
kiiresel referansinin da bir s6zlesme ve ¢ok biiyiik bir ihtimalle de 1951 S6zlesmesinin
gozden gegirilmis hali olmasi muhtemeldir. Bu minvalde Sozlesmenin yine iyi bir

baslangic noktasi olacagindan oncelikli olarak degerlendirilmesini 6nemli goriiyoruz.
5.2.2. A¢ik Denizde Kurtarma Konusunda Onleyici ve Yasaklayic1 Tedbirler Alinmasi

Acik denizde kurtarma, igerisinde sorumluluk/yetki alan1 sorununu barindirdigindan
sigimmacilar acisindan uluslararasi hukuk baglaminda “kor noktalardan™ birisi olarak

kabul edilebilir. Zira acik denizde kurtarilan bireyler teknik olarak heniiz karasal bir
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smirt  gegmediklerinden miilteci statiisii  basvurularinin  degerlendirilmesi igin
kurtarildiktan sonra bir {ilkeye kabul edilmeleri ve o iilke tarafindan basvurularinin
alinarak siirecin isletilmesi gerekir. Ancak uluslararas1 hukukun belirledigi sorumluluk
alan1 ¢ercevesinde bu bagvurulara iliskin ayr1 bir degerlendirmenin yapilmasi

gerekmektedir (Oztiirk 2015: 142).

Bu kisilerin siginma arayiglarini tamamlamadan ilerleyisleri esnasinda yolculuklarinin
kesintiye ugramasi, kaza ya da yardim isteme, kurtarilma, bulunduklari noktanin her
hangi bir devletin egemenlik alani olmamasi, uluslararasi sulardan en uygun/yakin
tilkelere gotiiriilmek istenmesi, ancak devletlerin kabul etmemesi ya da kabul etseler

bile prosediirel gerekliliklerin zaman almasi siirecin uzamasina neden olmaktadir.

BM Yiiriitme Komitesi denizde tehlike altinda bulunan siginmacilarin kurtarilmasina
iliskin olarak yapmis oldugu 36. oturumunda aldigi 38 nolu kararinda “acik denizde
kurtarma”ya 6zel bir baglik acarak hem devletlerin hem de gemi kaptanlarinin
iistlenmesi gereken yiikiimliiliiklerine vurgu yapmistir. Komite kararinda, denizde
tehlike altinda bulunan herkesin, siginmacilar da dahil olmak iizere, gemi kaptani
tarafindan kurtarilmasini uluslararas1 hukuk cercevesinde temel bir yiikiimliiliik olarak
nitelerken, devletlerin bu kurtarma calismalarini kolaylastiracak diizenlemeler iizerinde
daha ¢ok durmasi gerektigini ifade etmistir. Ayrica BMMYK ve devletlerin denizde
tehlike altinda olanlarin kurtarilmasima yonelik faaliyetleri karsisinda memnuniyetini

dile getiren Komite, bu kisilerin gormezden gelinmesini ise kaygi verici bulmustur (BM
YKK 1985a).

1982 tarihli Birlesmis Milletler Deniz Hukuku S6zlesmesi’nin 98(1). maddesi ve 1974
tarihli Denizde Can Giivenligi Uluslararast Sozlesmesi’nin V. boliim 33(1). maddesinde
yapilan diizenlemelere gore, gemi kaptanlarinin; gemi, miirettebat veya yolcular
acisindan ciddi bir tehlike olusturmamasi kaydiyla, seferleri esnasinda denizde tehlike
altinda olan kisilerle karsilastiklarinda ya da bu yonde bir bilgi aldiklarinda, miimkiin
oldugu kadar hizli bir sekilde makul olarak kendilerinden beklenen yardimlar
saglanmast gerektigi belirtilmistir. Diger taraftan 1979 Uluslararas1 Denizcilik Arama
ve Kurtarma So6zlesmesi’nin 1.3.2. boliimiinde ise denizde tehlike altinda bulunan

kisilerin milliyeti, kisisel statiileri ve hangi kosullarda bulunduklarina bakilmaksizin
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kendilerine ilk tibbi yardim veya diger ihtiyaclarin saglamasini ve onlarin gilivenli bir

yere teslim edilmesini hilkkme baglamlstlr.189

Ancak Yiriitme Komitesi kararlarinda ve yer verilen bu belgelerde benimsenen bakis
acisinin uygulama buldugu karsilik ayni1 yonde degildir. 2018’de Akdeniz iizerinden
Avrupa’ya ulagsmaya caligirken hayatin1 kaybeden miilteci ve go¢men sayisi lrkiitiicli
boyutlara ulagmis, arama ve kurtarma operasyonlarinin azaltilmas1 Akdeniz’i diinyanin
en Oliimciil gilizergah1 haline getirmistir. 2014 yilinda Akdeniz’i ge¢gmeye calisan
225.455 kisiden 3.538’1 hayatim1 kaybetmistir. Hayatin1 kaybedenlerin sayis1 2016
yilinda 5.096 kisi ile korkutucu bir noktaya ulagsmistir. 2015 yilinda Akdeniz’i gegmek
icin bu tehlikeli yolculugu tercih edenlerin sayis1 1.032.408 olarak kayitlara gegmistir.
Diger taraftan Akdeniz’i gegmeye calisan ve hayatini kaybeden kisi sayilar1 arasindaki
iliski incelendiginde ge¢cmeye ¢alisanlarin azalmasina ragmen 6liim oranlarinin giderek
arttigl gozlenmektedir. 2015 yilinda Akdeniz’i gegmeye calisan her 274 kisiden 1’1
hayatin1 kaybetmisken, 2018 yilinda her 62 kisiden 1’1 hayatin1 kaybetmistir. 2019
yilinin ilk 5 ay1 i¢in ise bu oran 1/55°e yﬁkselmistir.lgo Sadece Akdeniz 6zelinde ele
alman bu istatistikler dahi “acik denizde kurtarma” konusunun sigimmact ve
miiltecilerin haklarimin korunmasi agisindan iizerinde onemle durulmasi gerektigini

gostermektedir.

Ancak Akdeniz’de bunlar yasanirken agik denizde kurtarilanlarin iilkeye kabul edilerek
sifinma saglanmasit konusunda yasanan gelismeler, simnir Otesinde durdurmaya
odaklanarak sinirlayici ve diglayict eksende ilerlemektedir. Sivil Toplum tarafindan
organize edilen kurtarma faaliyetlerinin desteklenmesi degil engellenmesi tizerinde

diizenlemeler getirilmektedir. 2018 yil1 Haziran basinda italya, aralarinda refakatsiz 123

18 Rescue at Sea: A guide to principles and practice as applied to migrants and refugees
https://www.unhcr.org/publications/brochures/450037d34/rescue-sea-guide-principles-practice-applied-migrants-
refugees.html (E.T.:11.11.2018),

-Division for Ocean Affairs and the Law of the Sea: United Nations Convention on the Law of the Sea (10 December
1982), (UNCLOS Convention) https://www.un.org/depts/los/convention_agreements/texts/unclos/fUNCLOS-
TOC.htm (E.T.: 11.11.2018)

-International Convention for the Safety of Life at Sea (SOLAS), 1974, Adoption: 1 November 1974; Entry into
force: 25 May 1980 http://www.imo.org/en/About/Conventions/ListOfConventions/Pages/International-Convention-
for-the-Safety-of-Life-at-Sea-(SOLAS),-1974.aspx (E.T.: 11.11.2018)

-International Convention on Maritime Search and Rescue (SAR), Adoption: 27 April 1979; Entry into force: 22 June
1985  http://www.imo.org/en/About/Conventions/ListOfConventions/Pages/International-Convention-on-Maritime-
Search-and-Rescue-(SAR).aspx (E.T.:11.11.2018)

190 Veriler igin Bkz. https://www.unhcr.org/tr/21386-unhcr-raporuna-gore-2018-yilinda-her-gun-ortalama-alti-kisi-
akdenizi-gecmeye-calisirken-hayatini-kaybetti.html (E.T: 31.01.2019)
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cocuk ve 7 hamile kadinin da bulundugu Libyali 629 gé¢cmeni tasiyan kurtarma
gemisine lilkenin tiim limanlarin1 kapatmigtir. Malta hiikiimetinin de reddettigi kurtarma
gemisi, uzun siire Akdeniz sularinda mahsur kalmis, daha sonra Ispanya tarafindan
kabul edilmistir. Panama bandirali oldugu bildirilen gemi, iddialara gore yapilan
baskilar sonucu 2018 yili Eyliil ayinda Panama iilkesindeki kaydini da kaybettikten
sonra Fransa'min Marsilya limanina cekilmistir. italya’da Mayis 2019°da hazirlanan
“giivenlik kararnamesi” taslagiyla siginmaci, miilteci ve gé¢menlere yonelik agik
denizde kurtarma faaliyetlerinde bulunan yardim kuruluslarinin cezalandirilmasi
ongoriilmiistiir. Bu kuruluslar, gogmenleri Avrupa'ya tasiyan bir “deniz taksisi” hizmeti
vermekle ve insan kacakgilarima yardim etmekle suglanmistir. Taslak kararname,
Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Yiiksek Komiserligi tarafindan insan haklarina ve
uluslararas1 yasalara aykirt oldugu gerekgesiyle elestirilmistir. Yasanan bu sinirlayici
ve ihlallere zemin hazirlayan gelismelerin yaninda Akdeniz’de kurtarilan kisilerin
tilkeye kabul edilmesine yonelik olarak 2018 yilinda UNHCR ve IOM’un yaptigi

cagriya bazi devletler olumlu yanit verdigi bildirilmistir.

Tamamen insani reflekslerle baslatilan kurtarma operasyonlar1 sonrasinda devletlerin
sinirlarint kurtarilanlara agmak istememesi nedeniyle bu kisiler bulunduklar1 deniz
tasitinda mahsur kalmaktadir. Ayrica bu alanda sivil toplum tarafindan iistlenilmek
istenen goniillii yardimlar da engellenmektedir. Uluslararas1 sularda yasanan bu tiir
olaylara iligkin uluslararast hukuk diizenlemelerinin miilteciligin insan haklarini
onceleyen yonii ile uyusmamasi devletlerin ihlal iddialarina hedef olan uygulamalarina

dayanak teskil etmektedir.

5.2.3. Statii Degerlendirmesinde Disarda Birakmaya Yonelik Yeni Uygulamalar

Benimsenmesi
5.2.3.1. I¢ Kagcis Alternatifi (Internal Flight Alternative)

Ic Kacis Alternatifi (IKA), siginma-iltica hareketlerinin ortaya ¢iktiklar1 yerde
belirlenmesi ve durdurulmasi cabalar1 dahilinde ortaya ¢ikan bir fikir olarak
“uluslararas1 koruma aramadan 6nce sigmmacinin kendi iilkesi i¢inde giivenli bir bdlge
bulma imkani olabilecegi” ni (Uwer 2002: 75) ifade eder. Bu fikrin bir 6n kosulmus gibi

One siiriilerek ev sahibi devletin siginma talebini reddetmesine imkéan tanidigi iddia
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edilmektedir. Bu uygulamanin aslinda miilteci korumasinin, dis politika kapsamina
almip ekonomik, diplomatik ve askeri agidan siyasi diizenlemelerin bir parcasi haline
getirilmesi ile ortaya c¢iktigi belirtilmektedir. Bir diger bakis agisiyla da disarda
birakmay1 Onceleyen uygulamalardan birisi olarak i¢ kagis alternatifinin miilteciligin
“ulusal siyasi ¢ikarlarin sekillendirdigi bir alan” (Uwer 2002: 74) seklinde goriilmesinin

sonuglarindan birisi oldugu kabul edilmektedir.

1991 Haziran ayinda Irak karsit1 koalisyon giicleri kuzey Irak’ta bir “Glivenli Bt')lge”191

olusturarak miiltecilerin vatanlarina geri donmesini saglamayr amacladilar. Bu
uygulama miiltecilerin bdlgede barinmasina, yasamlarimi idame ettirmeleri ve
tamamlayici nitelikteki bir koruma ile giivence altina alinmasina yonelik bir uygulama
olarak ilk defa “I¢ Kacis Alternatifi’ni giindeme getirmistir. Tiirkiye’nin 1990-1991
Korfez Krizi esnasinda Kuzey Irak’ta gilivenli bir bolge kurulmasimin ardindan Kiirt
miiltecileri siir dis1 etmeye baslamasi ve sinirlara gelenleri kabul etmemesi de I¢ Kagis
Alternatifinin uygulamada goriilen oOrneklerinden birisi olarak kabul edilmektedir
(Kirig¢i 2002: 159).

1998 yilinda Avrupa Konseyinin Irak’i genel tehlikeden dolayr vatandaslari resmi
siginma prosediirlerine tabi tutulmadan hizli degerlendirmeye alinan ilkeler listesinden
cikartmastyla ayn1 zamanda Hollanda Yabancilar Ofisi iilkeler raporunda Kuzey Irak’1
“glivenli kagis alternatifi” olarak kabul etmistir (Uwer 2002: 76). Bu uygulamanin
birka¢ yil igerisinde miilteci statiisii taninma oranlarinda %70’lerden %7’lere dogru
gerceklesen ¢ok ciddi bir diisiisii beraberinde getirdigi belirtilmektedir (Uwer 2002: 76).
Nitekim benzer uygulama Ornekleri daha sonra Ruanda, Bosna ve Kosova’da

olusturulan koruma bolgeleri ile de goriillmeye devam etmistir.

Bu uygulama bir taraftan, her ne kadar “tamamlayict koruma” biinyesinde kabul edilse
de zamanla uluslararasi miilteci korumasinin yerini alma tehdidini barimndirmas: ve
Sozlesmeyi ihlal etmesi nedeniyle elestirilmektedir (Uwer 2002: 75). Bu elestirilere
gore ev sahibi devlet kendisine ulasan basvurulari degerlendirirken kisinin kendi

iilkesinde giivenli bir bolge bulmasi imkanin1 6nceleyen i¢ kagis alternatifinin

%! Savas Zamamnda Sivillerin Korunmasina Iligkin Cenevre Sozlesmesi (1949) 15. maddesine “yarali ve hasta
muharipler veya muharip olmayanlar” ile “savaslarda yer almayan sivillerin” savasin etkilerine karsi korundugu
tarafsiz bolgeler “giivenli bolge (safe haven)” olarak adlandirilmaktadir.
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degerlendirilmemesini sebep gostererek ret kararlari alabilecektir. Ayni gevreler bu
uygulamanin olas1 genis kabulliniin, mevcut uluslararast miilteci mevzuatindaki
yetersizlikler de goz Oniine alinarak, miilteci korumasin1 1951 Sézlesmesi Oncesine

gotiirme riskiyle karsi karsiya getirecegini iddia etmektedir.

IKA, her durumda uygulanmasinin miimkiin olmamasina ve yukarida sdzii edilen bu
eksikliklerine karsin, Suriye, Irak ve daha bir¢cok 6rnekte oldugu gibi siginma eylemine
sebep teskil eden zulim korkusunun iilke topraklarmin tamamina yayilmadigi
durumlarda, giivenligi tesis edilebilecek korunakli bolgeler olusturma ve yasama
olanaklarinin temel haklar nezdinde saglama imkéani var oldugu siirece uygulanabilir
goriilmektedir. Ancak boyle bir durumda bu “korunakli/glivenli bdlge” uygulamasinin
ne kadar siirdiiriilecegi, uluslararasi1 toplumca kabul gorecek devlet otoritesinin ne
zaman tesis edilecegi, bunun gilivenli bolge olusturma gayretinin aktdrlerine/uluslararasi
giice verecegi can ve mal zararlarinin ne olacagmin O6nem kazandigr ifade

edilmektedir.*%

AB 2000’li yillarla birlikte i¢ kacis alternatifine dayanarak cikardigi mevzuat ve
uygulamalarla siginmacilar1 adeta yasal olarak “yasadist” kisiler haline getirmistir. Ne
gariptir ki bu uygulamalar siginmacilart ortadan kaldirmadigi gibi artik onlarin
entegrasyon olanaklarin1 da uygulanabilir olmaktan c¢ikartmistir. I¢ Kagis Alternatifi
gerekce gosterilerek siginma basvurusunda bulunanin mense {ilkesinde siginilacak
giivenli yerlerin bulunmasi, S6zlesmedeki zuliim kriterine uygun olsa bile bagvurunun

reddedilmesine dayanak olarak gosterilebilmektedir (Uwer 2002: 78).

I¢ Kagis Alternatifinde s6z konusu olan giivenli blgeler/toplanma yerleri tam olarak bir
devlet otoritesinin hakim oldugu yerler olmadigindan kisi glivenligi, barinma vb. temel
haklarin zorunlu kildig1 olanaklardan yoksun olmasi nedeniyle insan haklarmin tam
olarak giivenceye alindigindan s6z edilemedigi, bu yonii ile uzun siireli barinmalara da
uygun olmadigi ifade edilmektedir (Uwer 2002: 78). Uluslararasi koruma igin
Sozlesmede Ongoriilen miilteci korumasi ikame bir koruma olarak mense devletin

korumasinin yerine bir koruma oldugundan herhangi bir devlet otoritesinin

192 K Irak, Raunda, Bosna ve Kosova.
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gecerliliginden tam olarak bahsedilemeyen bu formuyla IKA, Sozlesmenin bir ihlali

olarak da degerlendirilebilir.

IKA onciilleri ve sonuglar1 baglaminda ele alindiginda dislayici bir yaklasim olarak
nitelenmektedir. Clinkii zuliim (ihtimali) tehdidi s6z konusu olmasina ragmen o iilkenin
baz1 bolgelerin halen giivenli kabul edilerek zuliim gérme korkusunun var olmadig: bir
durumun hakim oldugu degerlendirilip miilteci bagvurularinda olumsuz kararlar

verilebilmektedir (UNRA 2003a).

Bu uygulamanin hangi sartlarda statii degerlendirmesi yapilirken ret karar1 verilmesine
gerekee teskil edebilecegi sorusuna cevap bulunmasi agisindan BMMYK tarafindan
hazirlanan Uluslararas1 Koruma Rehberlerinden birisi olan IKA Rehberi incelenebilir
(UNRA 2003a). Buna gore BMMYK, IKA’min “miiltecilik statiisii taninmasi
sartlarindan biri olmadigi ancak degerlendirme sirasinda her somut olaya gore ele
alinabilecek bir husus oldugu”na vurgu yaparak IKA acisindan séz konusu olan
bolgeleye  siginmacmin  kagma  olanaginin  bulunup  bulunmadiginin  da

degerlendirmesine yonelik olarak bazi kriterler siralamistir (UNRA 2003a: 2).

UNRA’nin “ilgi” (relevance) ve “makul olma” (reasonableness) seklinde iki ana
basliga ayrilan bu degerlendirme kriterlerine gore belirlenen sorularin cevaplarina
bakarak IKA nin makul olup olmadigima karar verilebilecegi degerlendirilmektedir. Bu
kapsamda yapilacak (1) ilgi analizine gore; (a) mense iilkesinde dahili korumanin
miimkiin oldugu yerlere giivenli ve hukuka uyun ulasim miimkiin mii, (b) zulmiin
kaynagi devlet mi, (c) dahili korumanin miimkiin oldugu yerde tehdit kaynag:i devlet
dis1 aktoriin ya da devletin etkinlik derecesi nedir ve (d) dahili korumanin miimkiin
oldugu yerde kisi agisindan devam eden bir zuliim tehdidi var m1? Diger taraftan (2)
makul olma analizine gére de; dahili korumanin miimkiin oldugu iddia edilen yer de

si@inan kisi olagan hayatin siirdiirebilir mi?

Bu sorulardan da anlasilacag lizere zuliim korkusu nedeniyle yasadig: yeri terke etmek
zorunda kalan kisinin kendi iilkesi dahilinde ulastig1 bolgede normal yagamini siirdiirme
olanaklarinin varligi énemlidir. Nitekim kisi bu imkanlardan yoksun ise IKA’nin var
oldugu iddiast miilteci basvurusunun ret edilmesine gerekce olmamalidir (UNRA

2003a).
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AB mevzuatinda IKA miilteci statiisii belirleme kriterlerinden birisi olarak sayilmustir.
2011/95/EU sayili Yénerge’nin 8. maddesinde™ ele alinan diizenlemeye gore, AB
tiyesi devletler; bagvuranin mense tilkeSinin bir boliimiinde zuliim gérme korkusu yoksa
veya gercek bir ciddi zarar gorme riski mevcut degilse ve 7.maddede belirtildigi sekilde
zulim ya da ciddi zarar karsisinda korumaya ulagabilme imkani varsa bireyin
uluslararas1 korumaya muhta¢ olmadigina karar verebilirler.®* Ancak bu kararin
alinabilmesi i¢in birey, lilkenin o boliimiine kabul edilmekte engelle karsilasmamali,
oraya giivenli ve yasal olarak seyahat edebilmeli ayrica orada kalmasi kendisinden
makul olarak beklenebilmelidir. Buna gére IKA’ya iliskin yapilacak degerlendirme
esnasinda, dahili koruma i¢in uygun oldugu degerlendirilen bolgedeki genel sartlar ve

basvuru yapanin sahsi durumunun dikkate alinmasi gerekmektedir.

5.2.3.2. Dislayic1 Hizlandirilmis Degerlendirme (Exclusionary Accelerated

Procedure)'®

Hizlandirilmis degerlendirme miilteci statiisii belirlenmesinde kullanilan usullerden
birisidir. Her ne kadar yaygin bir kullanim alani olsa da hizlandirilmis degerlendirme
usulii uygulamasi, (1)“adil ve etkin bir statii belirleme” amacini1 gerceklestirip
gerceklestirmeyecegi ve (2) hizli bir degerlendirme yapmanin adil ve etkin bir
degerlendirme amacimin Oniine gecebilecegi endiseleriyle miilteci hukukundaki
tartismali uygulamalardan birisi olarak goriilmektedir. Bu wusule gore statii
belirlemesinin belli bir zaman aralifinda ya da miimkiin olan en kisa siirede
tamamlanmas1 6ngoriilmektedir. Bu yoniiyle normal usuller etrafinda yiirtitiilen bir statii
belirleme siireciyle karsilastirildiginda goze ¢arpan en 6nemli farki, ¢ok hizli bir sekilde

vaka iizerinde kararin alinmasidir (Oztiirk 2015: 174).

Ancak bu usuliin sonuglar1 agisindan farkli amaclarla uygulanabilmesi de miimkiin
goriilmektedir. BMMYK nin kendi statii degerlendirmeleri sirasinda bireylerin tasidigi

baz1 6zel sartlar1 géz oniinde bulundurarak siginmaci lehine uygulamalar izlendigi gibi

1% Directive 2011/95/EU (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”, Official Journal of the European
Union (L 337/23 EN), 20.12.2011.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32011L0095&from=EN (E.T.:27.12.2018)”

194 2011/95/EU Y énergesi yerini aldigi 2004/83/EC Y énergesinden farkli olarak 7. maddeye atifta bulunmustur.

1% Bu kavrama iliskin Ingilizce metinlerde “Accelerated Procedure”, “Fast-track Procedure” ve “Expedited
Procedure” seklinde kullanimlara rastlanmaktadir.
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bazi lilke uygulamalarinda karsilagildig1 sekliyle bireyin daha bastan statii belirleme
degerlendirmesine tabi kilinmayr hak etmedigi diisiincesi ile siginmaci aleyhine
sonuglar da ortaya ¢ikmaktadir (Oztiirk 2015: 174). Bu tiir aleyhte sonuglar, devletlerce
benimsenen simirlayici  siginma politikalarmin - statii  disinda  birakma  temelli

uygulamalari 6n plana tagima amaglarinin dogal sonucu olarak degerlendirilebilir.

Sigmmacinin (1) ani bir geri gonderilme, keyfi tutuklanma, gézetim altina alinma riski
ile kars1 karsiya olmasi, (2) iskence, travma magduru olmasi, (3) cinsiyetinden Otiirii
riskle kars1 karsiya olmasi, (4) yash veya engelli olup herhangi bir desteginin olmamasi,
(5) tibbi acidan yardima ihtiyag duymasi ve (6) refakatsiz ¢ocuk olmasit durumunda
BMMYK’nin bagvurdugu hizlandirilmis degerlendirme usulii “dahil edici/kapsayici
(inclusionary) hizlandirilmis degerlendirme” olarak adlandirilmaktadir. Dahil etme
egilimini 6n planda tutan bu yaklasimdaki amag¢ dezavantajli durumlar1 nedeniyle cesitli
zorluklar igerisinde olan bu bireylerin islemlerinin kisa siirede tamamlanarak bu

zorluklarla daha fazla magdur olmalarinin engellenmesidir (Oztiirk 2015: 175).

Bu egilimin tam tersine “disarida birakici/dislayici (exclusionary)” bir yaklasimin soz
konusu oldugu hizlandirilmis degerlendirme usulii (accelerated procedure/fast-track
procedure/expedited procedure) sigmmacinin aleyhine olacak sekilde sonuglar
dogurmaktadir (Oztiirk 2015: 175). Bu usuliin benimsenmesinde korunmak istenen
fayda ise uluslararasi korumayi hak etmeyen veya uluslararasi koruma mekanizmalarini
istismar etme niyetinde olanlarin ekonomik ve sosyal agidan bulundugu iilkeye daha
fazla yiik olmadan kisa siirede iilkeden ayrilmalarmin saglanmasi olarak ifade

edilmektedir.

AB’de 80’li yillardan beri uygulanan hizlandirilmis degerlendirme AB  Ursiil
Yonergesi’'nin  31/8. maddesiyle diizenlenerek birlik igerisindeki uygulamalarda
esgidiim saglanmigtir. AB Usiil Yonergesindeki bu diizenleme yorumlandiginda
uygulamadaki asil amacin statii degerlendirmesi agisindan miiltecilige layik olmayan
kisilerin vakit kaybetmeden birlik sinirlart disina ¢ikarilmasi oldugu ifade edilmektedir.
Boyle bir degerlendirmede temel alinan hususlar ise kisinin bagvurusunun temelsiz
oldugunu diislindiirecek bilgiler olmasi veya ulusal giivenlik ya da kamu diizeni
agisindan ciddi endiseler bulunmasidir (Oztiirk 2015: 175). Bu diizenleme tersten

okundugunda hizlandirilmis usule gore degerlendirilen basvurular daha bastan;
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temelden yoksun ve siginma miiessesinin istismarina yonelik oldugu veya ulusal
giivenlik ve kamu diizeni acisindan bir riski biinyesinde barindirdig1 kabul edilmekte ve
bu nedenle dogabilecek sakincalarin ve zararlarin en kisa siirede bertaraf edilebilmesi
icin hizlandirlmis usul devreye sokulmaktadir (Oztiick 2015: 176). Bu dislayict
uygulamanin “temelden yoksunluk” ve “istismar” gerekgeleri BMMYK tarafindan

cizilen sinirlar ¢ergevesinde de kabul gormektedir.

Ancak dislayict hizlandirilmis degerlendirme yaklasimimmin BMMYK tarafindan kabul
gormesi bazi sartlara baglanmistir. Buna gore; (1) acik¢a mesnetsiz (temelden yoksun)
(manifestly unfounded) ve ya (2) acikg¢a uluslararasi koruma mekanizmasimnin
istismarina yonelik (clearly abusive) oldugu degerlendirilen bagvurular bu gergevede ele
alinmaktadir. BMMYK’nin 30 sayili Yiritme Kurulu Kararinda diizenlenen bu
unsurlari tastyan basvurularin aslinda “acikc¢a sahte” ve “1951 Sozlesmesi’nde yer alan
Olgiitlerle bagdasmadig1” seklinde yorumlanmasi gerektigine vurgu yapilmistir
(BMMYK 1983: S.30). Sozii edilen kararda “bagvurunun agik¢a mesnetsiz veya agikca
istismara yonelik olduguna karar verilmesinin esasli bir husus olmas1 sebebiyle yanlis
bir kararin agir sonuglar dogurabilecegi, bu sebeple olumsuz kararlarin uygun usul

giivencelerine tabi kilinmasinin gerekli oldugu” (Oztiirk 2015: 176) da ifade edilmistir.

Bu cergevede BMMYK 30 sayili Yiiriitme Kurulu Karari’nda basvuruyu inceleyen
makam tarafindan (1) bireysel miilakat yapilmasina ve (2) var oldugu iddia edilen
mesnetsizlik ve istismara yonelik olma halinin tespit edilmesi ve (3) basvuranin
hakkinda verilen olumsuz karara simnirdan geri ¢evrilmeden ya da iilkeden sinir dis
edilmeden Once itiraz edebilme imkaninin taninmasi gerektigi dile getirilmistir

(BMMYK 1983: $.30).1%

Hizlandirilmis degerlendirme usuliiniin AB {ilkelerinin yani sira ABD, Kanada ve
Avustralya’da da diglayict egilimle benimsendigi ifade edilmektedir. ABD’de
‘hizlandirilmig ¢ikarma” (expedited removal) olarak adlandirilan bir yontemle karsimiza
cikan uygulama Kanada ve Avusturalya’da hizlandirilmis usuliin uygulanacagi mense

iilkelere iliskin bir liste hazirlanmak suretiyle hayata gegirilmistir (Oztiirk 2015: 177).

1% “jtiraz mekanizmasina yer vermeyen bir sigmma sistemine sahip devletler, bu mekanizmanim olusturulmas:
yoniinde ¢aba harcama hususunu degerlendirmelidirler. S6z konusu itiraz imkani, agikga mesnetsiz veya istismara
yonelik olmadigi halde baska sebeplerle reddedilen bagvurulara kiyasla daha basitlestirilmis bir yapida olabilir.”
(Oztiirk 2015: 176)
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Buna gore Kanada’da 2012 yilinda gegis yapilan yeni sistem cer¢evesinde mense
tilkeler bakimindan bir liste olusturularak bu listedeki mese iilkelerden gelenlerin hizli
degerlendirme usuliine gore durumlarinin ele alinmasina baglanmistir. S6z konusu
iilkeler listesi incelendiginde listede daha ¢ok miilteci liretmeyen ve insan haklari
karneleri kotli olmayan, c¢ogunlukla da AB {iyesi iilkelerinin bulundugu
197

goriilmektedir.

koydugu bildirilmektedir (Oztiirk 2015: 177).

Avustralya da benzer bir uygulamayi 2014 yili itibariyle yiirtirliige

Dislayici hizlandirilmis degerlendirme uygulamasi agisindan Kanada ve Avustralya’nin
benimsedigi iilkeler listesi olusturulmasi usuliiniin dikkate deger bir sistem oldugu
disiiniilmektedir. Zira bu usule gore bazi lilkeler daha bastan belirli kriterlere gore
(insan haklar1 karnesi, miilteci iiretme durumu vb.) bir degerlendirmeye tabi tutulmakta
ve bu iilkelerden gelen siginmacilarin statii belirleme islemlerinde hizlandirilmis
degerlendirme usulii uygulanarak dislayici yaklasim benimsenmektedir (Oztiirk 2015:
177). Ancak bu sekilde sirf iilkeler endeksli yiiriitiilen islemlerde bagvuran agisindan
bireysel miilakat yapilmamasinin, temelden yoksun olma ve istismar niteligi tasima
durumlarinin net bir sekilde tespit edilmemesinin ve belki de en Onemlisi kisinin
hakkinda verilen karara itiraz etmesine firsat verilmeden iilkeye hi¢ sokulmamasinin ya
da geri gonderilmesinin agir insan hakki ihlallerine yol acabilecegi
degerlendirilmektedir. Bu durum elbette mevcut uygulamanin miilteci haklart agisindan

ciddi sorun olarak ele alinmas1 gerekliligini ortaya ¢ikarmaktadir.
5.2.4.Yeni Uluslararas1 Koruma Statiileri Taninmast

Sozlesmede yer almamasina karsin bir siginmaci agisindan en 6nemli giivencelerden
birisi olan geri gobndermeme ilkesini tehdit ettigi degerlendirilen ve basta Avrupa olmak
tizere giderek daha genis bir alanda benimsenen uygulamalar olarak gegici koruma ve
ikincil koruma statiilerine iligkin tartigmalar yasanmaktadir. Ciinkii her ne kadar
Sozlesmede bazi istisnalar getirilmis de olsa geri gondermeme ilkesinin insan haklari
hukukunda jus cogens bir norm oldugu yoniinde genis bir kosensiis var oldugu ve bu

yeni uluslararasi koruma uygulamalariyla geri gondermeme ilkesine Sozlesmede

197 1 istede yer verilen iilkelerin sorunlu iilkeler olmamasi daha bastan zuliim korkusunun var olma ihtimalinin diisiik
oldugunun kabuliine isaret ediyor. Bu nedenle bagvuru ¢ok biiylik bir ihtimalle o iilke vatandaglari i¢in zaten
dayanaksiz, olmayanlar i¢in ise giivenli {igiincii iilke uygulamasi dahilinde gereksiz goriiliiyor.
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ongoriilenlerin  Gtesinde  derogasyon niteliginde smirlamalar  getirildigi  iddia

edilmektedir.

Kavramlar boliimiinde her iki uygulamanin da terminolojik yonii hakkinda gerekli
bilgiler verildiginden bu baslik altinda s6z konusu uluslararasi koruma uygulamalarini
sadece sorun olarak goren ve gOrmeyen fikirlere yer verilmis, bu konuda

degerlendirmeler yapilmistir.
5.2.4.1. Gegici Koruma Statiisii

Afrika kitasinda somiirgesizlestirme siireciyle birlikte ortaya ¢ikan silahli miicadeleler,
Giliney Dogu Asya’da 1970’lerin sonu ve 1980’lerin basinda yasanan i¢ karigikliklar ve
Avrupa’da eski Yugoslavya ve Kosova da 1990’larda yasanan soykirim neticesi goriilen
genis ¢apl kitlesel miilteci hareketleri “gecici koruma” rejiminin ilk uygulamalari
arasinda sayilmaktadir. Bu tiirden kitlesel akinlar 6zellikle Avrupa’da siginmacilarin
kargilanmasi ve haklarindaki degerlendirme siirecinin yiiriitiilmesinde Sézlesmede yer
alan miilteci korumasi igin belirlenen statii degerlendirmesinin digindaki yontemlerin

aranmasi sonucunu ortaya ¢ikarmistir.

Gilinlimiizde siZinma hareketlerinin kazandig: kitlesel formun barindirdig:i ¢ok sayida
kisiyle, 1951 Sozlesmesindeki statii degerlendirme islemlerini neredeyse imkansiz
kilmasi, farkli bir uluslararasi koruma uygulamasi olarak “gegici koruma” rejimini
ortaya ¢ikarmistir. Bu agiklamadan da anlasilacag lizere gecici korumanin ¢ikis noktast,
siginma sisteminin igletilememesi riskinin var olduguna dair kabuldiir. Bu kabule gore
kitlesel siginma eylemlerinde So6zlesmede yer alan tiim prosediirlerin belirtildigi sekilde
yiirlitiilmesi durumunda bireylerin ciddi magduriyetler yasayarak temel haklariin ihlal
edilmesi tehlikesi s6z konusu olabilecektir. Boyle kitlesel nitelikteki bir siginma
durumu bas gosterdiginde kisilerin aciliyet arz eden korunma ihtiyaglarinin istisnai bir
yontemle gecici bir ¢ozliime kavusturulma faydasi Sozlesmedeki tiim prosediirlerin

eksiksiz yerine getirilmesine tercih edilmektedir.

Bu yoniiyle gecici korumanin, artan kitlesel akinlar nedeniyle ¢6ziim bulma kabiliyetini
arttirmak i¢in siginma hukukunun kendisine yeni alanlar agma girisiminin bir sonucu

olarak kabul edildigi sdylenebilir. Ancak kitlesel akinlarin daha ziyade savas ve yaygin
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siddet nedeniyle ortaya ¢iktig1 diisiincesinden hareketle gecici korumanin ayn1 zamanda
insancil hukukun gerektirdiklerine dair yeni bir insani yardim formu (codification)

olduguna dair goriisler de vardir (Yilmaz 2016: 83).

Ancak iizerinde anlasilan yaklasim olarak gegici korumanin; kitleler halinde (kitlesel
akin) baska bir iilkeye siginmak tizere gelen (1) herkesin s6zlesme miiltecisi taniminda
belirtilen sartlar1 tasimiyor olabilecegi ve (2) bu kisilerin belirlenebilmesine yonelik
olarak sigimma sisteminin gerektigi sekilde isletilebilmesi i¢in ihtiya¢ duyulan siire
zarfinda temel hak ve Ozgiirliiklerin giivenceye alindigi bir ortamin olusturulmasi
seklinde ortaya c¢ikan bir uluslararasi koruma sekli oldugu fikri ortaya atilmaktadir

(Y1lmaz 2016: 69).

Goriildigi tizere gecici korumadan s6z edebilmenin temel sart1 kitlesel bir akinin s6z
konusu olmasidir. “Kitlesel akin” kavraminin uluslararas1 hukukta tanimina
rastlanmamakla birlikte UGO Gég¢ Terimleri Sozliigii ve BMMYK kararlar1 bu eylemin
siginma olgusu ve miiltecilikle ilgisi agisindan bize bazi ayirt edici bazi unsurlar saglar.
Gog¢ Terimleri Sozliginde “kitlesel/toplu go¢” (mass/collective migration) ile
iliskilendirilen “akin” (influx) kavrami “yabancilarin bir iilkeye siirekli olarak ve yiiksek
sayilarda giris yapmalar” seklinde tanimlanir (UGO 2009: 2). BMMYK ’ya gore de
kitlesel akin seklinde gergeklesen siginma eylemlerinin ayirt edici unsurlari; devletlerin
(1) biiyiik 6lcekte miilteci sayilariyla karsilagsmalart ve (2) ¢ok sayida miilteci niifusuna
uzun siire ev sahipligi yapmas1d11r.198 Kitlesel siginma kavrami, Avrupa Birligi Gegici
Koruma Yonergesinde ise, “belirli bir {ilke ya da cografyadan gelen yerinden edilmis

cok sayida kisinin” topluluga ulagmasi olarak tanimlanmaktadir."*

BMMYK Yiiriitme Komitesinin 2004 yilinda kitlesel siginma (akin) konusunda aldigi
bir kararda her ne kadar kavrama dair bir tanim olmasa da bu eylemin tasimas1 beklenen
ozellikler sayilmistir. Buna goére bir siginma eyleminin kitlesel akin olarak
degerlendirilebilmesi i¢in Oncelikli olarak uluslararasi sinir1 gecip ev sahibi devlete
varan kayda deger sayida insanin (mass/collective migration) hizli ve siiratli bir sekilde

hareket ediyor olmasi1 gerekmektedir. Bunun yaninda sigmilan devletin 6zellikle acil

1% Bkz. Golabal Consultations on International Protection ‘Mechanisms of International Cooperation to Share
Responsibilities and Burdens in Mass Influx Situations’, UN Document EC/GC/01/7, 19 Feb, 2001, [11].
199 Bkz. AB Gegici Koruma Y énergesi, md.2(d).
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durum evresinde bu kisileri 6ziimseme (absorption) veya miidahale etme kapasitesinin
(respond capacity) yetersiz olmast hasebiyle 1951 Sozlesmesinden dogan
yiikiimliiliiklerini yerine getirme agisindan mevcut bireysel siginma prosediirlerini, bu
kadar cok sayida kisinin degerlendirilmesinde uygulamasina imkaninin olmamasi
beklenmektedir (Yilmaz 2016: 77). Bu karar analiz edilirse, (1) eylemin aniden ve ¢ok
sayida insanin katilimi ile ger¢eklesmesinin ve (2) ev sahibi devletin miilteci statiisiinii

belirleme kapasitesinin yeterli olup olmamasinin 6n planda tutuldugu anlagilmaktadir.

Eylemin ¢ok sayida kiginin katilimiyla aniden gelismesi konusunda bir tartisma yokken
akinin yoneldigi devletin kapasitesinin yetersizliginin belirlenmesi konusunda farkli
goriigler vardir,. BMMYK’ya gore, kitlesel akin seklinde gerceklesen siginma
eylemlerinde yalnizca kisi sayisina bakilarak bu yer degistirme hareketinin bir “akin”
olup olmadig: kararlastirilmamali; siginmacilari kabul eden {ilkenin kaynaklarina gore
bir degerlendirilme yapilmalidir. Onemli olan sézii edilen tiirde kitlesel akin seklinde
gerceklesen bir siginma eylemi ile karst karsiya kalan devletin bireysel statii belirleme
usullerini olagan-normal zamanlardaki gibi uygulayabiliyor olup olmadigidir. Eger
normal statii belirleme prosediirlerinin uygulanmasinin 6niinde bir engel yok ise Kitlesel

siginma durumunun varligindan s6z edilemeyecektir (UNHCR 2001a: para. 14).

Gorildigi gibi BMMYK, kitlesel akin durumunda akia hedef olan devletin
imkanlarinin 6n planda tutulmasinin ve bu imkanlarin 1951 S6zlesmesiyle belirlenen
prosediirlerin isletilmesini miimkiin kilmayacak sekilde yetersiz kalmasinin 6nemine
vurgu yapmaktadir. Bir diger ifadeyle siginma eylemine katilan kisilerin sayisindan
ziyade hedef iilkenin mevcut statii belirleme olanaklariyla bu sayr ile basa
c¢ikabilmesinin miimkiin olup olmadig: belirleyicidir. Bu bakis agisi, her tek durumun
kendi Ozgiin sartlariyla birlikte ele alinmasini Onceler nite olmasi nedeniyle

Soézlesmenin ruhuna da uygundur.

AB’de ise devletin ulusal sigimma sisteminin kitlesel akini 6ziimseme bakimindan
yetersiz kalmasi kitlesel akinin genel bir 6zelligi olarak kabul edilmektedir. Ancak
Gegici Koruma Yonetmeligi’nin 2. maddesinde ele alinan bdyle bir durumun var olup

olmamas1 bolgede gecici koruma olusturulmasinin  bir 6n kosulunu da
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olusturmamaktadir (Y1lmaz 2016: 77).*° AB gibi Giiney Afrika belgelerinin de kitlesel
akinin varligindan séz edilebilmesi i¢in ¢ok sayida insanin ani bir sekilde sinira

gelmesini yeterli gordiigii ifade edilmektedir.

Kitlesel akin-siginma kavrami ve unsurlarini ele aldiktan sonra gegici korumaya tekrar
donecek olursak UGO Gog Terimleri Sozliigiindeki tanimla baslamak gegici korumanin
anlagilmas1 ve hangi yonlerden miiltecilerin korunmasi Ongoriilen haklarini tehdit
ettiginin ortaya konmasi igin iyi bir hareket noktasi teskil edecektir. UGO Go¢ Terimleri
Sozligiindeki tanima gore “[mlense iilkelerine donemeyen iigiincii iilke kisilerinden
kaynaklanan kitlesel bir akinin meydana gelmesi ya da derhal meydana gelebilecek
olmasi durumunda, ozellikle soz konusu kisilerin ya da koruma gerektiren diger
kisilerin yararina olarak, siginma sisteminin etkin igleyisi iizerinde olumsuz etki
yvaratmadan siginma sisteminin isletilememesi riski varsa, bu kisilere acil ve gecici
koruma saglamak amaciyla saglanan istisnai ozellikteki prosediir” (UGO 2009: 19)
gecici koruma (temprorary protection) olarak kabul edilmektedir. IOM’un tanimindaki
“siginma sisteminin isletilememesi riski” korunmaya ihtiya¢ duyan bireyler agisindan
dogabilecek olumsuz durumla iliskilendirmekte aksi halde bu prosediiriin devreye

alinmas1 uygun gortilmemektedir.

BMMYK farkl tarihlerdeki karar ve raporlarinda gecici korumanin farkli dinamiklerine
vurgu yaparak agiklamalar getirmistir. Buna gore BMMYK 1979 tarihli Yiirlitme
Komitesi raporunda, kitlesel akinlar1 igaret ederek ¢ok sayida insanin siginma aradigi bu
tirden eylemlerde kisilerin en azindan gegici olarak siginmalarina imkan taninmasi
gerektigini ifade etmistir (BM YKK 1979).%* 1981 tarihli Notunda ise BMMYK, bu
sekilde gecici olarak sigimma imkéni verilen kisilere yapilacak muameleyi giindeme
tasiyarak bu kisiler agisindan saglanmasini bekledigi asgari standartlara dikkat
cekmistir. BMMYK 1985 tarihli Notunda ise uluslararasi koruma agisindan insan
haklariyla ilgisini de tescilleyerek gecici korumanin geri gondermeme ilkesiyle bagini

acikca belirtmistir (Y1lmaz 2016: 84).

200 Bk7 AB Gegici Koruma Yonergesi, md.2 (e) Devletler, ailenin yeniden birlestirilmesi igin veya insani nedenlere
bagli olarak, gegici veya siirekli siginma hakki taninan bir kisinin en azindan esi ile resit olmayan veya bakmakla
yiikiimlii oldugu ¢ocuklarini topraklarina kabul etmelidir;

201 (e) Devletler, ailenin yeniden birlestirilmesi i¢in veya insani nedenlere bagh olarak, gegici veya siirekli sigmma
hakk: tanman bir kiginin en azindan esi ile resit olmayan veya bakmakla yiikiimlii oldugu ¢ocuklarini topraklarina
kabul etmelidir;”, Sigmacak Bir Ulkeleri Bulunmayan Miiltecilere iliskin Yiiriitme Komitesi Karar1, No. 15 (XXX)
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Yiriitme Komitesi’nin 1980’lerdeki kararlarinda kullandigi  “gegici  siginma”
kavraminin  yerine  1990’lardaki  kararlarinda “gegici koruma” kavraminin
kullanilmasindan yola ¢ikarak BMM YK’ nin meseleye yaklagiminda, 6n planda tutulan
onceliklerle birlikte zamanla bir degisim oldugu iddia edilmektedir (Yilmaz 2016: 85).
Bununla birlikte BMMYK Yiiriitme Komitesi 2005 tarihli kararinda, Sozlesmede yer
alan prosediirler dogrultusunda miilteci statiisii tanimadan, kitlesel bir bigimde
gerceklesen siginma eylemlerinde geri gondermeme yasagi dogrultusunda kisiler
acisindan ivedilik arz eden koruma ihtiyacina karsilik olarak saglanan gegici korumanin,
0zel ve gegici bir koruma tipi olarak diger uluslararasi koruma sekillerinden farkli

olduguna dikkat ¢ekmistir (Y1lmaz 2016: 85).

Yukarida da ele alindig1 gibi gegici korumanin temelinde geri gondermeme ilkesi vardir.
Buna gore devletler kendi {lilkelerine gelen siginmacilara bu ilkenin ihlal edilmemesi
gerektiginden otiirli gecici de olsa bir siginma saglamak zorunda kalmaktadir (Yilmaz
2016: 51).

Her ne kadar i¢ karigikliklar ve silahli ¢atismalar nedeniyle meydana gelen toplu yer
degistirme hareketleri nedeniyle Afrika kitasi gegici siginma (temporary asylum)
normunun ilk karsilasildigi yer olsa da giiniimiizde gecgici koruma, Avrupa
cografyasinda hukuki zemini belli bir uygulama olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Avrupa
kitasinda izlenen bu gelismenin sebebi ise Afrika’dan ziyade Giliney Dogu Asya’daki
gelismeler olarak goriilmektedir. Gegici korumaya iligkin bu tarihsel siire¢ igerisinde
Avrupa (AB/BM) uygulamalari, lilkeye almak yerine kamplara yerlestirme, goniilli geri
doniis yerine tiglincii tilkeye yerlesim, miilteci statiisii taninmasi ve taninmamasi gibi

yonlerden Afrika uygulamalarindan ayrilmistir (Y1lmaz 2016: 71-72).

Gegici Koruma kategorisine dahil edilecek kisilerin silahl1 ¢atisma, yaygin siddet veya
sistematik ya da genellesmis ciddi insan haklar1 ihlallerinden kaganlar olduguna dair
fikirler, dogal afetleri veya agir ekonomik kosullar1 gecici korumayla ilgili nedenler
arasinda gormemektedir. Bu durum aslinda neden olarak goriilen tehdidin
degerlendirilmesiyle ilgili bir sorunun varligina isaret etmektedir. Zira bu tiirden
durumlarda 6nemli olan tehdidin ne oldugu degil varlik olarak insanin yasami layik
oldugu sekilde siirdiirmesini acisindan hangi engelleri dogurdugu yani insanin hangi

hakkina iliskin bir ihlali glindeme getirdigi olmalidir.
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Kitlesel siginmaci akinlarinin ortaya ¢ikardigir olagandist durumlarin basta Sozlesme
olmak {iizere insan haklar1 normlar1 da géz oniine alinarak siginmaci kisiler agisindan en
ideal ortamin tesisi i¢in saglanan bir uluslararas1 koruma sekli olarak gegici koruma bir
taraftan miilteci taniminin kapsamini de facto genisletirken diger taraftan Sozlesmede
belirtilen sartlar dogrultusunda zorunlu nedenlerle sigian kisilerin belirlenmesi i¢in
devletlere siire saglayan bir mekanizma olarak goriilmektedir (Yilmaz 2016: 70). Bu
yoniiyle gecgici koruma, basli basina bir uluslararasi koruma statiisii olarak degil de

2

uluslararas1 korumadan onceki “bekleme noktasi” ya da bir “ara durak” olarak

nitelenmekte, S6zlesmeden sapma, hatta ihlal iddialarina hedef olmaktadir.

Diinya tizerinde uygulamada gegici koruma konusunda farkli 6rneklerle karsilagilmasi
mumkiinken bunlarin ortak bazi noktalarindan da bahsedilmektedir. Bu ortak noktalar;
(1) korumanin gegici nitelikte saglanmasi (gecici kacisin sebebi belirlenemeyen bir
siiregte devam edebilir.), (2) ara bir ¢oziim olarak goriilmesi (siire¢ sonunda kendi
tilkelerine doniis ya da varilan devlette veya tiglincii bir iilkede statii degerlendirmesi) ve
(3) korumayla sunulan haklarin sinirli olmasi (S6zlesme miiltecisine gére daha az hak
sunmakta ¢ogu zaman haklar askiya alinmakta ve insani yardim seklinde bir yaklagim

benimsenmektedir) seklinde siralanmaktadir (Yilmaz 2016: 86).

Edwards 1994 tarihli Uluslararas1 Koruma Uzerine Not’un 22.maddesinde yer verilen
unsurlardan yola ¢ikarak (Yilmaz 2016: 86) gecici korumayi, “giivenlige kabul, geri
gondermeye karsi koruma, temel insan haklarina saygi ve mense lilkenin kosullar1 izin
verdiginde gilivenli doniis veya baska bir ¢oziimden olusan, sinirl bir sliregte koruma”
(Edwards 2012: 8) olarak tamimlamistir. Bu tespitten yola c¢ikarak uygulamadaki
ornekler degerlendirildiginde gecici korumanin miiltecilerin haklarinin korunmasi
konusunda sadece koruma saglanan kisiler agisindan “sinirli hak ve imkan” saglama
amacint ger¢eklestirmenin yaninda, kisa siirede doniisii ya da dgiincii iilkeye

gonderilmeyi de 6ngérmesi nedeniyle “sinirli stire” sartini ihtiva ettigi sdylenebilir.

BMMYK degerlendirmesinde, gecici korumanin, (1) en iyi kitlesel akin durumlarinda
acil koruma ihtiyaglarim1 karsilamak i¢in icat edilmis bir ara¢ olarak
kavramsallastirilabilecegini, ayrica (2) geri gondermeden korumak ve agiklanan bireysel
statii belirleme prosediiriinii zorunlu kilmaksizin, insan haklarina uygun olarak temel

asgari muameleyi saglamak bakimindan degerli oldugunu ifade etmektedir (UNHCR:
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2001: para. 13). 2001 yilinda yaptigi bu degerlendirmeyle BMMYK’nin 1951
Sozlesmesi kapsamina giren miilteciler i¢in de aciliyet tasiyan durumlarda gegici
korumanin uygulanabilecegini kabul ettigi, bdylece statii belirleme islemlerinin ve

Sozlesme’de giivenceye alinan haklarin askiya alinmasina izin verdigi seklinde goriisler

de vardir (Edwards 2012: 7).

Bu sekliyle gecici korumanin, uluslararasi koruma agisindan miilteci korumast gibi

hukuki bir statii olarak gormek yerine (Oztiirk 2015: 33)202

insani degerler agisindan
sigman kisilerin insan haklarmin korunmasi saglamak iizere miimkiin olan en gerekli
tedbirlerin kisa bir zaman dilimi igerisinde alinmasi i¢in bir ara¢ oldugunu kabul
etmenin yerinde olacagi degerlendirilmektedir (UNHCR 2014: para. 3). Bir diger
ifadeyle gecici korumada, kars1 karsiya kalinan olagan disi durumlar da géz oniinde
bulundurularak olagan statlii belirleme prosediirleri ve ¢oziim yoOntemleri askiya
alinirken miiltecilerin asgari seviyede haklarinin garantiye alinmasimi ve minimum
muamele standartlarinin saglanmasini temel alan bir koruma ortaminin tesis edilmesini
oncelemektedir (Yilmaz 2016: 94). Bu goriisle ayn1 dogrultuda 2014 yilinda BMMYK

tarafindan hazirlanan Gegici Koruma Rehberi’nde gecici koruma, uluslararasi

korumanin pragmatik bir araci olarak belirtmistir (UNHCR 2014: para. 3).

Gegici Koruma uygulamalart konusunda bazi hususlardan yola c¢ikilarak cesitli
elestiriler de getirilmektedir. Buna gore (1) yararlanicilarin kimler olacagi, (2)
geciciligin ne kadar bir siireyi ifade ettigi, (3) koruma kapsamina alinacaklara
saglanacak haklar ve (varsa) onlardan beklenen ddevler ve en sonunda da (4) siirecin
nasil sonug¢landirilmasinin 6n goriildiigii konularinin sorgulanmasi durumunda aslinda
“siginma eyleminden farkinin ne oldugunun tam olarak ortaya konamadigi” iddia

edilmektedir.

Bir bagka elestiri de yararlanicilarin belirlenmesinde ayrimcilik iddiasina konu
olabilecek uygulamalar gozlenmesidir. Ciinkii gecici koruma hali hazirda miilteci
prosediirlerine dahil edilmeyenler i¢in uygulanan bir koruma iken sartlart ayni olmasina

karsin neden bazi kisiler miilteci korumasi1 kapsaminda degerlendirilirken digerleri

22 BMMYK Yiiriitme Komitesi Karari, S.103, (LVI), 2005, p.(1)
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gecici koruma kapsaminda degerlendirilmektedir sorusuna verilen cevaplarin yeterliligi

tartisilmaktadir.

Bu elestirilere karsin, gilinlimiizde gecici koruma —ozellikle kitlesel siginma
durumlarinda giindeme gelen uygulamalariyla— geri gondermeme ilkesi ve insani
yiikiimliiliiklerin 6tesinde ¢ok daha fazla hakki biinyesinde topladig: ifade edilmektedir
(Yilmaz 2016: 84). Bu bakis acisi, onlimiizdeki siirecte uygulamalart bu hizla
benimsenmeye devam edilirse gegici korumanin belki diger uluslararasi koruma
statiilerinin yerine gegebilecek ikame bir koruma olarak belgelerde yerini alabilecegi

seklinde yorumlanabilir.

Her ne kadar gecici koruma uygulamast YUKK’da diizenlenmis de olsa, uluslararasi
koruma ¢esitleri arasinda sayilmadigi gibi detaylarinin da bir yo6netmelikle
diizenlenmesi 6n goriilmiistlir. Uluslararas1 koruma statiisli taninanlara (miilteci, sarth
miilteci ve ikincil koruma) iliskin haklarin ve ozgiirliiklerin sinirlart YUKK’da ele
almirken gecici korunacaklara saglanacak haklar ve ozgirliiklerin diizenlenmesi yine
cikarilacak yonetmelige birakilmistir. Bu agik¢a gecici korumanin diger uluslararasi
koruma statiilerinden ayrildiginin bir gostergesidir. YUKK’daki bu diizenlemenin
sekillenmesinde AB miiktesebatina uyum c¢alismalar1 kadar Tiirkiye’nin bolgesel bazi

kaygilarinin (Suriye sorunu) rol oynadigini iddia etmek de miimkiindiir.

Eksi’ye gore gegici koruma tamamlayict korumadan farklidir. Ciinkii gegici koruma
kitlesel akin durumlarinda ve belirli bir siireyle sinirlt olarak acil saglanan bir koruma
iken tamamlayict koruma, gerek siirenin kisaligi gerekse acilligi unsurlartyla, sinirl
degildir. Eksi, tamamlayic1 korumanin ayirict unsuru olarak geri géndermeme ilkesini

gériir.zo3

Ancak geri gondermeme ilkesi evrensel insan haklar1 normlart agisindan tiim
uluslararas1 koruma uygulamalarinin temelini teskil etmektedir. Diger taraftan
tamamlayict korumanin insan haklarn temelinde yiikselen kaygilarla 1951
Sozlesmesinin eksikliklerini doldurdugu kabul goren bir disiincedir. Bu gercevede
gecici koruma ile tamamlayici koruma arasinda ayrim yaparak gegici korumay1 ayri bir
kategori olarak tanimlamak yerine insan haklar fikri ile sekillenen tamamlayici koruma

altinda kategorize etmenin daha dogru olacagi kanaatindeyiz. Gegici korumayi bu

203 N Eksi, Mevzuat ve Antlagmalar Kapsaminda Cocuklarin UA Korunmasi
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sekliyle miilteci korumasina bir alternatif olarak goérmekten ziyade insan haklarinin
korunmasi adma s6z konusu olan bir zaruret halinin geregi olarak kabul etmek

mumkuindiir.

Ozellikle kitlesel s1igimma hareketlerinde iilkelerin tamamen siirlarin1 kapatmak yerine
yasamsal bir tehdit nedeniyle kacan zor durumdaki insanlarin ihtiya¢ duydugu acil fiziki
koruma olanaklarini saglamasi bakimindan BMMYK tarafindan reddedilmeyen gegici
koruma devletler tarafindan da ekonomik sebepler nedeniyle lilkeye gelen gogmenlerin
de So6zlesmedeki gilivenceleri suiistimal etme niyetlerini bosa ¢ikartma adina faydali

goriilmektedir (Unlii 2007: 113-114).

flk etapta sadece kitlesel bir hareket seklinde sigmnan ¢ok sayida kisinin geri
gonderilmemesi ve iilkeye kabul edilmesini iceren gecici koruma kavrami, zamanla bu
kisilerin yararlanacagi haklar ve yasam sartlarina iligkin tartismalarin sonucunda insan
haklar1 normlar1 dogrultusunda temel haklarin giivenceye alindigi asgari bir yasamin
olanaklarinin saglandigi bir uluslararasi koruma kavrami olarak kabul edilmeye
baslanmistir (Yilmaz 2016: 16). Bu gelismelere karsin gecici koruma kavrami heniiz
uluslararas1 hukuk agisindan baglayiciligi kabul edilen bir belge ile tanimlanmamus,

hukuki agidan sinirlart net olarak gizilmemistir (Y1lmaz 2016: 69).

5.2.4.2. Ikincil Koruma (Subsidiary Protection) Statiisii

AB diizenlemelerine bakilarak “ikincil koruma statiisiinliin” temelini tamamlayici
korumadan aldig1 iddia edilmektedir (Oztiirk 2015: 98) Buna gére AB uygulamalarinda
tamamlayict korumanin “ikincil koruma (subsidiary protection)” olarak karsimiza
ciktig1 goriilmektedir. Kuzey Amerika’daki diizenlemelerde de benzer bir bakis agisi

s0z konusudur.

AB Vasif Yonergesinin hazirlik ¢calismalarinda miilteci ve ikincil koruma statiilerinin
tek bir koruma statiisii olarak uluslararasi koruma statiisii adi1 altinda birlestirilmesi
Onerilmis, ancak sonradan saglanan haklarin yakinlastirilmasi kararlastirildig: ifade
edilmektedir (Oztiirk 2015: 99). 2011/95/EU sayili Konsey Y énergesinin 2. Maddesinin
(f) ve (g) bentlerinde ele alindig1 gibi “ikincil koruma” miilteci korumasinin disinda

kalan tg¢iincii tilke vatandaslar1 ve vatansiz (devletsiz) bireylere uluslararasi koruma
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saglamada bir statii olarak kabul edilmistir.?®*

Ad1 gecen Yonerge ve digerlerinde 6n
goriilen prosediirlerden de anlasilacag: {izere statii belirleme kriterleri agisindan bazi
farkliliklar olmakla birlikte her iki statiiniin verilmesindeki usul ve sahip olunan haklar

hemen hemen aynidir.

Konsey Yonergesinde ikincil koruma “ciddi zarar (serious harm)” kavrami ile
iligkilendirilmis, “(1) oliim cezasi veya idam, (2) basvuru sahibinin mense iilkede
iskence gormesi veya insanlik dis1 veya asagilayici muameleye veya cezaya maruz
kalmasi, (3) uluslararas1 ve llke ici silahli ¢atisma durumlarinda ayrim goézetmeyen

s 205

siddet nedeniyle bir sivilin hayatina yonelik ciddi ve bireysel tehdit ciddi zararin

icerigini olusturan unsurlar olarak sayilmistir.

Yonerge kapsaminda kisilerin ikincil korumadan hari¢ tutulma nedenleri incelendiginde
miilteci korumasiyla biiyiik olclide benzerlikleri oldugu goriilmektedir. Buna gore; (1)
barisa karsi suglari, savas suglarini ve insanlik su¢larini islemesi ayrica (2) BM Sartinin
Onsozii ile 1. ve 2. maddelerinde belirtilen BM ama¢ ve ilkelerine karsi bir sug
islemekten suclu bulunmasi durumlarinda kisinin ikincil korumadan hari¢ tutulmasi
hiikkme baglanmigtir. Ancak benzerliklerin yaninda baz1 farklar da mevcuttur. Ornegin,
her ne kadar miilteci statiisiindekine benzer bir sekilde hari¢ tutulma nedenleri arasinda
“ciddi suclar” sayilmigssa da bu sucun siyasi bir su¢ olmasi yoniinde bir vurgu
yapilmamistir. Ayni sekilde “tahrik” ve “istirak™ fiilleri i¢in de miilteci korumasiyla
ayn diizenleme getirilmistir. Bunlarin yaninda Yonerge miilteci korumasi i¢in yaptigi
hari¢ tutma diizenlemelerinden farkli olarak kisinin bulundugu AB iiyesi Devletin halki
ya da giivenligi i¢in tehlike olusturmasimmi da ikincil koruma statiisiiniin diginda

birakilma nedenlerinden birisi olarak Saym1$'[11'.206

Yonerge ikincil koruma statiisii taninanlarin giivence altina alinacak haklari agisindan
da miilteci korumasi ile ayni smirlar1 belirlemistir. Buna gore yonergenin uluslararasi
korumanin genel igerigine iliskin genel kurallarin ele alindig1 20.maddesinde, aksine bir
hiikme yer verilmedigi siirece sayilan hak ve o6zgiirliikklerden ikincil koruma statiisii

taninanlarin da yararlanmasi yoniinde bir diizenlemeye gidilmistir.

204°20.12.2011 tarihli 2011/95/EU yonergesinin kabul edilmesinden sonra, aym alana iliskin diizenlemeler getiren
2004/83/EC say1l1 Yonerge 21.12.2013 tarihinde yiiriirliikten kalkmustir.

205 20.12.2011 tarih ve 2011/95/EU sayili Konsey Y énergesi 15. Madde.

206 20.12.2011 tarih ve 2011/95/EU sayili Konsey Yénergesi 17/1(d). Madde.
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YUKK’da ikincil koruma, miilteci ve sartli miilteci statiileri disinda kalmakla birlikte,
Olim cezasi, iskence ve catismalar nedeniyle ciddi tehdit altinda olanlarin korunmasina
yonelik bir uluslararas1 koruma statiisii olarak yer almaktadir. Bu yoniiyle YUKK’da
ikincil koruma statiisii konusunda gerek isletilen prosediirler gerekse tanman haklar

acisindan AB mevzuatina benzer diizenlemeler yapildigi goriilmektedir.

Yukarida ele alinan belgelerden anlasilacag: iizere ikincil koruma gegici korumadan
farkli olarak hukuki sinirlar1 ¢izilen daha yaygin bir uluslararasi koruma statiisii olarak
kabul edilmekte, kisilerce yapilan basvurularin degerlendirmesi acisindan da miilteci
statlisii ile benzer prosediirler isletilmekte ve ayni haklar neredeyse ayni igerikle
giivenceye alinmaktadir. Miiltecilerin haklarinin korunmasi adina daha ¢ok tamamlayici
koruma ile ilgisi 6n planda olan ikincil korumanin insan haklar fikri kapsaminda hak
ihlallerinin ger¢eklesmesi riskini azaltmakla birlikte miilteci korumasmin askiya

alinmasini giindeme getiren bir uygulama oldugu degerlendirilmektedir.

5.2.5.Giivenli Ugiincii Ulke Uygulamas1 Temelinde Sorumluluk Paylasimindan

Kaginilmasi

Sorumluluk  paylasimi  miilteci  korumasmmin  yasamsal bir yOnii olarak
degerlendirilmektedir. Bu c¢er¢evede sorumluluk paylasimi konusunda uluslararasi
alanda kabul goren genel bir uygulama sekli gelistirme calismalar1 yapildig: ifade
edilmektedir. Ancak bu ¢abanin giiniimiizde ¢ok da gergeklestirilebilir olmadig: ifade
edilmektedir (Y1lmaz 2016: 80).

Lambert sigimmanin, “6zii geregi, devletlerarasi isbirliginin saglanmasini1 gerektiren bir
politika alan1” oldugunu ifade ederek 1951 So6zlesmesinin bunu temin edebilecek en
temel ara¢ oldugunu savunmaktadir (Oztiirk 2015: 162). Sorumluluk paylasimi iilkeye
gelen sigimmaci agisindan statii belirlemesi esnasinda giivenli {igiincii tilke uygulamasi
ile giindeme gelirken miilteciler agisindan ekonomik zorluklar, yerlestirmeler ve
Sozlesmede Ongoriilen diger c¢oOziimlerin 1ilgili  devletlerce isbirligi halinde

sahiplenilmesi olarak tarif edilebilir.

Miiltecilerle ilgili konularda yapilan igbirligini ifade etmek iizere kullanilan sorumluluk

paylasimi kavrami Fitzpatric’e gore terminolojide “uluslararasi dayanigsma” ve “yiik
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paylasimi” kavramlartyla aynm1 anlama gelmektedir. Ancak yazarin, uluslararasi
dayanismayr “miiphem”, yiikk paylasgimmi ise “asagilayici” bularak “sorumluluk
paylasimi1” kavraminin tercih edilmesinin dogru oldugunu savundugu iddia edilmektedir
(Yilmaz 2016: 80). Diger baz1 yazarlar tarafindan “uluslararasi dayanisma” kavraminin
daha genis bir icerikte oldugu da ifade edilmektedir (Yilmaz 2016: 80 ve Uzun 2012:
56).

Siginma agamasinda sorumluluk paylasimi hangi devletin statii belirleme sorumlugunu
alacagi sorusuyla ilgili gériilmektedir. Kitlesel siginma durumlarinda hedef konumunda
olan devletin tek basina benimseyebilecegi siginma politikasi baglaminda geri
gondermeme yiikiimliliigii ile kendisini ne derece sorumlu tutacagi sorumluluk
paylasimindaki asil 6nemli nokta olarak goriilmektedir. 1951 Sozlesmesi statii belirle
esnasinda bagvurulabilecek esasa iliskin bazi nitelemeler yapmis ancak BMMYK
Tiiziigii ile devletlere ait olduguna isaret ettigi uluslararasi koruma saglama

sorumlulugunun nasil paylasilacagina dair bir diizenleme yapmamustir.

Yiiriitme Komitesi 22 nolu kararinda kitlesel sekilde gerceklesen siginma eylemlerinin
hedef konumda olan devletlere yiikledigi agir yiikiin ideal bir ¢oziimiiniin uluslararasi
isbirligi ile miimkiin olacagin1 belirtirken boyle akinlarda geri gonderme yasagina
istisna getirilebilecegini de kabul etmemistir. Diger taraftan 85 nolu kararinda 22 nolu
kararindaki uluslararasi sorumluluk paylasimi vurgusu yerine miiltecilerin korunmasi
acisindan temel insan haklar1 ve insani ilkelere saygiya isaret ederek bu yiikiimliligii
uluslararast camianin tiim iiyelerine vermistir (Yilmaz 2016: 80). Ayni dogrultuda
Yiirlitme Komitesi 2004 yilinda aldigi 100 nolu kararinda insan haklar1 ve insani

ilkelere bagliliga ¢ok daha belirgin sekilde dikkat ¢cekmistir.

Bunun yaninda sorumluluk paylasimi ile geri gonderme arasinda bir bagimlilik iligkisi
kuran Hathaway, kitlesel akin durumlarindaki isbirligi ve dayanmigma eksikliginin var
Olmast durumunda geri gondermeme ilkesinin zimni olarak simirlandirilabilecegini
savunmaktadir. Ancak geri gondermeme ilkesi, yerine getirilmesi gereken evrensel bir
yiikiimliiliik oldugundan sorumluluk paylasiminin kitlesel akinlarda giindeme gelen
gecici s1iginma normuna bagl bir karsilik olmadigi iddia edilmektedir (Yilmaz 2016:
81).
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Sigmma arayanlar acisindan sorumluluk paylasimini gecici korumanin uluslararasi
dogasinin olmazsa olmaz bir unsuru olarak gérmenin, insan haklarinin ve statii
haklarinin  korunmasina iliskin = sorunlarin ortaya ¢ikmasina neden olacagi
savunulmaktadir. Zira geri gondermeme ilkesi sorumluluk paylasimi konusunda her
hangi bir kosulu gerektirmeden uygulanmasi gereken bir ilkedir. Sorumluluk
paylasiminin daha ziyade miiltecilerin geri gonderilmeme disindaki haklarinin
giivenceye alinmasi i¢in gerekli goriilebilecegi ifade edilmektedir. Nitekim sorumluluk
paylasiminin siginma arayanlarin insan haklar1 ve statii haklari ile ilgili gerekliliklerin
yerine getirilmesi i¢in olmazsa olmaz kabul edilmesi dogru goriilmese de, Yiiriitme
Komitesi’nin 22 nolu kararinda oldugu gibi, “tatmin edici” bir ¢éziim i¢in gerekli

olduguna dair goriisler de savunulmaktadir (Yilmaz 2016: 82).

Siginma eylemlerinde siginmacinin giivenli tigiincii bir iilke ile iliskisi tespit edilmesi
halinde, siginma bagvurusuyla ilgili ‘kabul edilemez’ karar1 verilmekte ve siginma
basvurusuna konu olan sebeplerle ilgili uluslararasi koruma talebini karsilama
sorumlulugunun ilgili glivenli ti¢lincii iilke oldugu kabul edilerek siginma arayan kisi bu

iilkeye gonderilmektedir.

Bir miiltecinin, hayatinin ya da 6zgiirliigiinlin sayilan nedenlerden otiirii tehdit altinda
olacag1 tlkelere geri gonderilmemesi ve iade edilmemesi yasagini igeren Geri
Gondermeme ilkesinin, tam tersi bir bakis agisiyla hayatin ve 6zgiirliigiin tehdit altinda
olmadig yerlerin bu yasak dahilinde olmadig: seklinde yorumlanmasiyla ortaya giivenli
olabilecek Tgiincii bir {iilke opsiyonu ¢ikmistir. Bu sekilde miilteci statiisii
belirlenmesinde asil yetkiyi elinde bulundurdugu kabul edilen devletlerin geri gonderme
yasagini tersten okuyarak sigmmacilart giivenli oldugunu degerlendirdikleri bagka
tilkelere gonderdigi bu uygulama “giivenli tigiincii iilke (safe third country)” uygulamasi

olarak teori ve pratikte yerini almistir (Oztiirk 2015: 152)%7

Giivenli ii¢lincii lilke uygulamasinda kisinin bagvuru yaptigr devletin disinda baska bir
devletin iilkesinde ayn1 basvurusunun kabul edilebilir oldugu degerlendirilirse bagvuru
sahibinin o iilkeye génderilmesi giindeme almarak basvuru reddedilmektedir (Oztiirk

2015: 152). Buna benzer sekilde siginmacinin bagvurusunu yaptigir devletin disinda

207 «Giivenli tigiincii iilke uygulamalari yerine kimi zaman “bir baska yerde koruma (protection elsewhere)’ kavrami
da kullanilmaktadir.” (Oztiirk 2015: 152)
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giivenli {giincli bir devletin iilkesi ile iliskisinin tespit edilmesi halinde, siginma
basvurusuyla ilgili ‘kabul edilemez’ karar1 verilmekte ve siginma bagvurusuna konu
olan sebeplerle ilgili uluslararasi koruma talebini karsilama sorumlulugunun ilgili
giivenli tgiincii iilke oldugu kabul edilerek sigimma arayan kisi bu {ilkeye

gonderilmektedir.

Siginma bagvurusunda bulunan kisi agisindan giivenli {iciincii iilke uygulamasina
dayanilarak baska bir iilkeye gonderilme islemi iki ayr1 yonden degerlendirilmektedir.
Bunlardan birisi siginmacinin siginma iilkesinden 6nce bulundugu/kaldigi/transit gectigi
tilkelerden giivenli oldugu degerlendirilen bir iilkeye gonderilmesi iken digeri de
siginmacinin menge iilkesinden ayrilmasinin ardindan hi¢ ugramamis da olsa vize ya da
ikamet izinleri acisindan girmesinde sakinca bulunmayan {ilkelerden giivenli olan

birisine gonderilmesidir (Oztiirk 2015: .153)

Giivenli i¢tincii iilke uygulamasina gore kisinin geldigi giivenli lilkeye gonderilmesinin
altinda yatan diisiince bir siginmacinin giivenli olarak degerlendirilen bir lilkeden baska
bir iilkeye siginma aramak i¢in gitmesinin basvurulan siginma eylemini o kisi i¢in bir
zorunluluk olmaktan ¢ikardiginin kabul edilmesidir. Bu durumda giivenli iilkeden gelen
ve siginma talebinde bulunan kisi ikinci tilke tarafindan miiltecilikle degil gogmenlikle
ilgili goriilmektedir. Bir diger ifadeyle siginilan iilkenin tercihle belirlenmesi bagvurulan
eylemin zorunluluk unsurunu muglak hale getirmektedir. Bu durumda siginilan iilke
yapacag statli degerlendirmesinde eylemin Sozlesmede yer alan kriterleri saglamadigini

gerekge gosterebilecegi ifade edilmektedir (Oztiirk 2015: 153).

Giivenli tiglincii ilke uygulamalar ilk etapta devletlerin kendi ulusal kanunlar1 nezdinde
tek tarafli olarak ele alinmisg bu da siginma eylemlerinde statii belirleme asamasinda
sorunlara neden olmus bir¢ok basvuru bu nedenle reddedilmistir. Bu durum ‘“zuliim
gorebilecekleri bir iilkeye dogrudan geri gonderilmemelerine ragmen, sigimma hakki
verilmedigi i¢in veya bagvurularini incelemeye istekli bir devlet bulamadiklarindan
s1igimma amaciyla iilkeler arasinda dolasan bireyler” (UGO 2009: 13) olarak tasvir edilen
“dolagim halindeki miilteciler” (refugees in orbit) kavrami ortaya cikmistir (Oztiirk
2015: 153).
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BMMYK’nin 58 nolu Yiiriitme Kurulu kararinda diizensiz olarak yer degistiren de facto
(fiili) miiltecilerin tlkeler agisindan ortak bir endise kaynagi oldugu belirtilerek sozii
edilen miilteci davranislarinin nedenleri ve nitelikleri belirlenmis ve ilk intikal tilkesinde
bu bireylerin korunabilmelerinin saglanmasi1 gerekliligi vurgulanmistir (BM YKK
1989).°%® Ancak yine de stati belirleme sorumlulugu ve sorumluluk paylasmm
konusunda BM nezdinde kapsayici bir ¢0ziimiin bulunamamasi iizerine devletler
ikili/bolgesel capta yaptiklar1 “geri kabul antlagmalar1” ile iigiincii lilke uygulamalarini
devam ettirmislerdir. Devletler daha ziyade diizensiz gogiin yonetimine odaklanan geri
kabul antlagmalarina siginma talep edenlerle ilgili maddeler de koyarak siginmacilarin
bu antlagsmalarla gonderildikleri iilkeye kabullerinin saglamasini garanti altina almay1
amaglamaktadirlar. Bir agidan en azindan talebi kabul edilmeyen siginmacilar icin
giindeme gelebilecek hak ihlallerinin 6niine gegme sonucunu doguruyor gibi goriinse de
sigimacilar i¢in uzun vadede tam da bu hak ihlallerini dogurmaktadir (Oztiirk 2015:

155).

Giivenli tg¢iincii tilke uygulamasinda sigimacinin gonderilecegi tilkenin “giivenli” bir
iilke olarak kabul edilmesi i¢in (1) bu iilkenin geri gdnderme yasagini uygulamakta
olmasi ve (2) gonderilecek kisi agisindan giivenli olarak nitelendirilebilecek bir yer
olmas1 goz 6niinde bulundurulmaktadir (Oztiirk 2015: 156). Burada gozetilen fayda
kisinin sigmmma olanaklarina erisebilmesinin miimkiin oldugu bir {igiincii iilkeye
gonderilmesidir. Ancak bir iilke acisindan “gilivenli” olma kriterlerinin nasil
belirlenecegi hassas bir konu olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Bu konu hak ihlalleri
acisindan tizerinde durulmasit gereken bir konu olup belki de en dikkat g¢ekici
orneklerinin AB’de goriilmesi ciddiyeti agisindan fikir verici olacaktir (Oztiirk 2015:
157). Zira AB gibi insan haklar1 fikrinin hep 6n planda tutuldugu, ihlallere kars1 sifir
toleransin hakim kilindig1 bir orgiite iiye devletler arasinda dahi bir iilkenin gilivensiz
olarak nitelenmesine vesile olacak olaylara rastlanmaktadir. Yunanistan ve Belgika
olaylar ele alindiginda sorunun sadece geri gonderilmeme ilkesine riayet edilmemesi

degil bizzat siginmacilara ydnelik insan haklari ihlalleri oldugu anlasiimaktadir (Oztiirk
2015: 158).

28 BMMYK YKK S.58(XL), 1989 ¢, d, e.
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Bu oOrneklerin ortaya koydugu durum dogrultusunda gilivenli {gilincii iilke
uygulamalarinda bir {ilkenin “giivenli” olup olmadigina karar verilirken sekilsel olarak
bazi sorumluluklarin iistlenildiginin taahhiit edilmesinden 6te uygulamada da insan
haklarinin ve miilteci hukukunun gerektirdiklerini yerine getirip getirmediklerine
bakmak daha dogru olacaktir (UNHCR 2001a: para. 14). Bunun yaninda her tek
durumda giivenli oldugu degerlendirilen ii¢iincii iilkenin siginmaya erisim kosullarinin
s0z konusu miilteci ile olan ilgisinin de géz 6niinde bulundurulmasinin yerinde olacagi

degerlendirilmektedir (Oztiirk 2015: 159).

Giivenli iiciincii lilke uygulamalarinin tarihsel gelisimi goz Oniine alindiginda Avrupa
cografyasinda dogdugunu soylemek yanlis olmaz (Oztirk 2015: 155). Dublin
Tiiziigii’ne (Oztiirk 2015: 155)%% gore AB’ye liye tiim iilkeler giivenli iilke olarak kabul
edilirken {iye devletlerden yalnizca birisi siginma bagvurularinin degerlendirmesinden
sorumlu kilmmustir (Oztiirk 2015: 155). Giivenli iigiincii iilke uygulamalarmin dogdugu,
sistematiginin olusturuldugu ve en yogun bagvuruldugu yer her ne kadar AB’de olsa,

Kanada, ABD ve Avustralya’da da bu uygulamaya siklikla rastlanmaktadir.

Giivenli tigiincii iilke uygulamalarinda dikkat ceken 6nemli bir husus da, devletlerin geri
kabul anlagmalariyla statii belirleme ve koruma konusundaki yiikiimliiliiklerini

birbirlerine aktarabilmeleridir (Oztiirk 2015: 156).

Gilivenli iglincii llke uygulamasimnin siginmaya erisimi engellemesi ve farkh
degerlendirme kararlar1 alinmasi seklinde iki etkisinden s6z edilmektedir (Oztiirk 2015:
156). Siginmaya erisimin engellenmesi ile ilgili olarak; giivenli tgiincii iilke
uygulamalari, daha ziyade basvurunun uygunlugunun degerlendirildigi safhada
giindeme geldiginden bireyin li¢iincii bir lilkeye gonderilmesi s6z konusu oldugunda
yapilan bagvuru esastan degerlendirme asamasina gecilmeden reddedilmekte boylece
bagvuru sahibinin siginmaya erisme olanagi kalmamaktadir. Gilivenli lglincti tilke
uygulamalarinin farkl statii belirleme kararlarina yol agmasina iliskin etkisi gonderen
iilke ve gonderilen iilkenin miilteci statiisiiniin belirlenmesinde s6z konusu olan 6l¢iitleri
degerlendirirken farkli uygulamalar benimsemesi ve bunun dogal sonucu olarak da

ortaya birbirinden farkli kararlarin ¢ikmasi seklinde aciklanabilir (Oztiirk 2015: 159).

2% Council Regulation (EC) No 343/2003
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Her ne kadar giivenli tigiincii iilke uygulamalarinda s6z konusu iiglincii lilkenin 1951
Sozlesmesine taraf olmasi aranan en Onemli sartsa da, sigmmmaciyla ilgili statii
belirlemesine iliskin olarak kesin, ayrintili ve taraflar1 baglayici hiikiimlerin olmamasi,
devletlere gore degisen bir birinden farkli uygulamalara zemin hazirlayan yorumlari
giindeme getirmistir. Bu konuda verilebilecek belki de en u¢ 6rnek aralarindaki mevcut
geri kabul antlagmasi ile uzlasi halinde olduklari degerlendirilebilecek Kanada ve

ABD’dir (Oztiirk 2015: 160).

Siginma eylemleri akabinde yapilan basvurulara istinaden yapilan statii belirlemelerinin
ilkelere gore farklilik gostermesi ve yeknesak bir uygulama olmayis1 karsisinda
siginmaciya, siginma bagvurusunu inceleyecek tilkeyi tercih edebilme imkani taninmasi
bir ¢6ziim Onerisi olarak sunulmaktadir. Bu 6neri ayn1 zamanda sigimmacilarin kendi
kaderlerini belirleme haklarinin oldugu kabulii baglaminda ahlaki bir ilgiye de
dayandirilmaktadir (Oztiirk 2015: 160). Hathaway ve Foster miilteci basvurusu
yapilacak olan {iilkenin kiginin kendi tercihine gore belirlenmesinin ret kararlarina
dayanak olmamasi goriisiindedir. Yazarlar bu goriislerini; (1) miiltecinin siginma
ararken Sozlesme ¢ercevesinde taninan haklarinin en iyi sekilde giivenceye alinacagini
diistinerek ilk varig iilkesinden farkli bir iilkeyi tercih etmesinin hakli gerekgelerinin
olmasina, (2) Sozlesmenin hazirlandigr doneme gore uluslararasi dolasim olanaklarinin
cok daha fazla olmasina bagl olarak miiltecilerin mense tilkelerinden uzak olanlar1 da
secmelerini makul kilmasma ve (3) Sozlesmeye gore korumanin bagka bir yerde
miimkiin olmas1 gerekgesine zemin teskil eden 1D ve 1E diizenlemelerinin dar
yorumlanmasina iliskin iddialara dayandirmaktadirlar. Yazarlar ayrica iilkede yasal
olarak bulunan miiltecilerin S6zlesmenin 32. maddesi kapsamina girdiklerini gerekce
gostererek bu maddede sayilan haller disinda kisilerin giivenli iglincii lilke uygulamasi
da dahil olmak iizere her hangi bir sekilde iilkeden uzaklastirilmalarinin miimkiin

olmadig1 goriisiindedirler (Oztiirk 2015: 160-161).

Ancak yazarlarin bu goriislerinin bazi sakincali durumlar1 beraberinde getirecegi de
iddia edilmektedir. Buna gore sigmmma eylemlerine daha ozgiirliikk¢ii/pozitif yaklasan
tilkeler daha fazla tercih edileceklerinden bu iilkelere yapilan bagvurularda bir yogunluk
ortaya cikacaktir. Bu yogunluk basvuranlar acisindan etkin ve adil bir degerlendirmeyi

zorlagtiracagindan insan haklar1 ihlallerini giindeme getirebilecektir. Basvurulart alan
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iilke acisindan ise siZinma ekseninde olmayan karistk gogleri de glindeme
getireceginden ideal alanin sinirlarini agsan ve iilke imkanlarini zorlayan bir durum
ortaya ¢ikacak ve bunun dogal sonucu olarak da yonetimsel sorunlarin dogmasi ve
akabinde de o tlilkedeki sistemin tamamen islemez hale gelmesi s6z konusu olabilecektir

(Oztiirk 2015: 162).

Buraya kadar ele alinan goriislerden de anlasilacagi iizere uluslararasi iligkilerde
devletler acisindan ¢okca basvurulan bir yontem olarak gilivenli iiglincii iilke
uygulamasinin tamamen ortadan kaldirilmasi miimkiin gériinmemektedir. Bunun yerine
bu uygulamanin olumsuz yonlerine odaklanilarak o noktalara iliskin c¢oziimler
gelistirilmesinin daha yerinde oldugu ifade edilmektedir. Bu gergevede So6zlesmeye
iliskin yorumlarin olabildigince ayni diizlemde yapilarak yeknesakligin saglanmasi
gerektigi belirtilmektedir. Bu noktada yargi alaninda transnasyonel bir bakis acisinin
gelistirilmesi ve S6zlesmeyi yorumlama ihtiyaci belirdiginde de 6nceden yapilmis diger

yorumlarin gdz dniinde bulundurulmasi énerilmektedir (Oztiirk 2015: 162).
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SONUC

Giliniimiizde sigimmaci ve miiltecilerle ilgili dinamikler 1951 Miiltecilerin Statiisiine
Iliskin Cenevre Sozlesmesi’nin hazirlandigi doneminkilere benzemedigi gibi siginma
dahil diger tiim yer degistirme hareketleri farklt bir gorinim ve igerikle
gerceklestirilmektedir. Genis insan topluluklari ani bir sekilde siginma eylemine

girisebilmekte ve ¢ok kisa siire igerisinde siginma iilkesine ulasabilmektedir.

1951 Sozlesmesi, bireysel degerlendirmeyi dncelemekle birlikte kitlesel akinlari ortaya
cikaran dogal afetler ve savas gibi dnemli tehdit durumlarin1 kapsam dis1 birakmustir.
Basta hakli nedenlere dayanan zuliim korkusu olmak iizere statii degerlendirmesinde
Olciit olarak sundugu kavramlarin igerigine iliskin net tanimlamalar getirmemis,

izlenecek esas ve usulleri diizenlememistir.

Cok sayida can kaybinin yasandigi Acik Denizde Kurtarma gibi sorunlara yonelik bir
¢Oziim Onermedigi gibi sorumluluk paylasimi ve iilke uygulamalarinin denetimi
konusunda net agiklamalar barindirmamaktadir. Biitiin bunlar yasanirken S6zlesmenin
miilteci sorunu karsisindaki yetersizligi bir taraftan I¢ Kacis Alternatifi ve dislayici
hizlandirilmis degerlendirmenin Oncelenmesine diger taraftan miilteci korumasina
secenek olma iddiasindaki yeni koruma uygulamalarinin ortaya ¢ikmasina ve artan bir

oranda devletlerce benimsenmesine zemin hazirlamistir.

Daha ziyade bireysel degerlendirmeyi temel alan hukuki bir statiiniin belirlenmesine
yogunlastigr goéz Oniine alindiginda, Sozlesmenin gliniimiiz kitlesel siginma akinlari
acisindan miiltecilerin haklarimin korunmasi adma beklenen etkinligi sergilemekten
uzak oldugu goriilmektedir. Her ne kadar S6zlesme, Yiiriitme Kurulu Kararlar1 ve diger
yorum aygitlariyla, basta alternatif uluslararas1 koruma statiileri olmak iizere bazi
¢Oziim yollarima cevaz verse de, kitlesel siginma hareketlerinin s6z konusu oldugu

durumlarda devletlerce genis kabul goren bir rehber potansiyeline sahip degildir.

Zuliim ihtimalinin kaynaginin degerlendirilmesinde oldugu gibi Sdozlesmede,
olaylara/fiillere devlet kontroliinde olanlar/olmayanlar penceresinde bakmak, mevcut

durumun bir nevi ikincil plana itilmesidir. Zira S6zlesmenin dile getirdigi bes unsurun
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hakkinda oldugu hakli nedenlere dayanan potansiyel zuliim korkusunun varliginin
aranmasl, ideal anlamda insan haklar1 ve 6zgiirliiklerinin korunmasini saglamak i¢indir.

Ancak uygulama ornekleri cogunlukla bu yonde degildir.

Dogal afetler, savas ve i¢ karigikliklar gibi S6zlesmenin miiltecilik kapsamina dahil
etmedigi siginma nedenleri sonuclari itibariyle insanin olanaklarini azaltarak hak ve
Ozgurliiklerini en basta yasam hakki olmak iizere tehlikeye diisiirmesine ragmen
bolgesel diizenlemelerin aksine S6zlesmede miiltecilik tanimina dahil edilmemistir. Her
ne kadar korunmaya calisilan deger agisindan miiltecilik kapsamina alinan ve alinmayan
siginma nedenleri arasinda bir fark olmasa da devletler S6zlesmenin genis kapsamda ele

alimmasini egemenlik alanlari i¢in bir sorun olarak gérmektedir.

Sozlesmenin miilteci haklariin korunmasina yonelik sundugu/sunacagi koruma
mekanizmalarma islerlik kazandirmak, sadece Sozlesme metninin degistirilmesiyle
iistesinden gelinebilecek bir sorun olmayip devletleraras1 Orgiitlenmenin sekil ve
usuliiyle de ilgilidir. Uluslararas: alana iligkin bu organizasyonel sorunun dogal sonucu
olarak ulusal diizeyde celiskili uygulama oOrnekleri gozlenmektedir. Devletlerce
Sozlesmede 6n goriilen miilteci korumas: yerine benimsenen yeni koruma statiileri ve
alternatif koruma uygulamalari, ulusal yasalarda farklilik gosterebilmekte ve pratikte
degisken olabilmektedir. Devletlerin bu davranislarinin sebebi S6zlesmenin siginma
hakki ve miiltecilerin insan haklarinin korunmasi acgisindan yetersiz kalmasi ve

ihtiyaglar1 kargilamamasidir.

Sozlesmeyle, bir insan haklar1 sorunu olmasina karsin, siginmaci ve de facto miiltecilere
ilisin sorunlarin ¢6ziilemiyor olmasi, meselenin uluslararasi insan haklar1 hukuku
acisindan dogru ele alimamadigini gostermektedir. Birakin zorunlu olmayan nedenleri
yasamsal zorunluluktan Otiirii bile sinirlarin insanlara kapatilmasinin makul —belki de
makbul- goriildiigli bu donemde su soruyu sormak sigimma olgusunu anlamada bize
yardimc1 olabilir. Sermayenin ve mallarin olabildigince serbest dolastigi ve bu
dolasimin daha da desteklenmesi ve giiclendirilmesi i¢in ¢abalarin iist seviyede oldugu
bir cagda, hayatlar1 tehlikede olan insanlarin serbest dolasamamasi, degerli bir varlik
olarak insanin sahip oldugu temel haklar1 da gbz 6niinde bulunduruldugunda biiyiik bir

celiski degil midir?
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Siginma alanindaki gelismeler yasal ¢oziimleri (kanun yapilmasi, kurumlar ihdas
edilmesi vb.) zorunlu kilmaktadir. Ancak bu konunun {ilke smirlarini asan bir
boyutunun var olmasi, soz konusu yasal ¢ézlimlerin ayn1 zamanda uluslararasi diizeyde
olmasmi da gerektirmektedir. Uluslararasi boyutta olmasinin bir diger nedeni de
konunun insan haklart ile ilgili goriilmesidir. Nitekim siginma eylemlerini gerek
siginmacilar gerekse siginma flilkesi acisindan insan haklarindan bagimsiz digiinmek
imkansizdir. Bu nedenle sigimmaci-miilteci haklarinin korunmasi uluslararasi alanda
“insan haklarin1 koruma perspektifi’nde ele almmalidir. insan haklar1 ihlallerinin
denetlenmesi i¢in getirilen BM Yiiksek Komiserlik kurulmast 6nerisi kabul gérmemis
ve gerekmesi durumunda egemen ulus devletlerin yetki alanlarina miidahale edebilecek
ulus Ustli bir yiirlitme giicii olusturulamamis iken miiltecilerin haklarinin korunmasi
acisindan getirilen bu oneriye slipheyle yaklasmak miimkiindiir. Ancak meseleye insan
haklarin1 temel alan bir bakis agisiyla yaklagmak, ilk varista siginmaci ve de facto
miiltecilere layik olduklari olanaklar1 saglayarak temel haklarini giivenceye alinmasinin

Ontinii agacaktir.

Insan haklari, saglanacak asgari kosullarla ilgilidir. Siginma hakki s6z konusu
oldugunda da asgari muameleden bahsetmek yerinde olacaktir. Bu nedenle siginma
hakki ilk varig aninda saglanmasi gereken asgari kosullarla ve muamele ilkeleri ile ilgili
goriilmelidir. Bu kisinin admin “siginmaci1”, “basvuru sahibi” ya da “gegici koruma
altina alinan” olmasi, 6n planda tutulanin insan haklari tehdit altinda olan o bireyin ilk
varista temel haklarinin giivenceye alinmasi oldugu siirece, sonu¢ acisindan higbir fark

dogurmayacaktir.

Yasamsal bir tehdit nedeniyle zorunlu olarak siginma aradiklart i¢in iilkeye girmek
isteyen bu kisi/kisiler insan haklarina aykirt bir muameleye tabi tutulmamalidirlar. Bir
insan olarak layik olduklar1 sekilde kendilerine muamele edilmesi amacim
gerceklestirmek icin yoksunu olduklart ulusal korumayir ikame etmek icin ihtiyag
duyduklart uluslararast koruma kendilerine saglanmalidir. Belirli bir durumda ve
tarihsel kosulda insan haklarinin gerektirdikleri olarak karsimiza ¢ikan bu hak talebi

“s1ginma hakki”dir.

Siginma hakkinin kendilerini ylikiimliiliik altina sokacak sekilde temel bir hak olarak

taninmasi konusunda devletlerin direnci s6z konusudur. Bu direnci, giiniimiizde oldugu
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gibi egemenlik alanlarina miidahaleyi akla getirecek sekilde Sozlesmenin kapsaminin
genigletilmesi amacina yonelik zorlayict yorumlarla asmaya calismak yerine, siginma ve
iltica arasinda fark yaparak kabul edilebilir makul bir seviyeye indirmek daha
miimkiindiir. Ciinkii sigimma ve iltica eylemleri siginma olgusu biinyesinde farkli
diizeyleri ifade etmektedir ve hak talepleri agisindan gerektirdikleri bir birlerinden
ayridir. Siginma, kaynagini insan haklar diislincesi igerisinde temel haklardan alirken,
iltica ise kaynagim asgari kosullarla ilgili olmayan ve devletlerin egemenlik alanlarina

0zgii (bahsedilen) haklardan almaktadir.

Sigimmma eylemi (siginmacilik), zorunlu kagisin/yonelen tehdidin sebebi ne olursa olsun
geri gondermeme ilkesi kapsaminda temel haklarla ilgili goriilerek, kisinin temel
haklarinin giivenceye alinmasini gerektirir. Siginma, nedenlerinin ortadan kalkmasiyla
birlikte, geri doniisii biinyesinde barmndirdigindan sigmilan devlet agisindan 6ziimleme
ve entegrasyon uygulamalarimi giindeme getirmemektedir. iltica eylemi (miiltecilik) ise
ilk varista saglanan siginma olanaklarinin ardindan kisinin talebi/irade beyani ile
baslatilan hukuksal bir degerlendirme siirecidir. Bu yoniiyle temel haklar1 tehlikede
oldugu i¢in siginan kisinin gilivenlige kabulii sonrasi talebi lizerine baglatilan iltica
stireci, insan haklariin gerektirdigi asgari kosullara degil sosyal, kiiltiirel ve ekonomik
yonden taleplere iligkin oldugundan, ilgili devletin egemenlik alan1 i¢erinde gergeklesen

bir degerlendirme islemidir.

Kuskusuz insanlarin, tamamen insan haklariyla ilgili olan sorunlar nedeniyle zorunlu
olarak bagka iilkelere siginma ve asgari kosullarda da olsa bir insan olarak temel
haklarimin giivenceye alindigi bir yasamin kendisine saglanmasini talep etme hakki
vardir. Ancak biitiiniiyle insancil gerekgelere sahip olan siginma talebi, giiniimiizde
oldugu gibi iltica ile iliskilendirilmeye devam edildigi siirece siginma arayanlarin insan
haklarinin korunmasimi giiclestirecektir. Evrensel gecerliligi kabul edilen insan
haklarinin korunmasi disinda baska haklar taninmasinin bir zorunluluk olarak
dayatilmasi, devletlerin egemenlik alaninin uluslararast miidahaleye agik hale gelmesi
sonucunu doguracagindan devlet aygitinin varlik sebebiyle de g¢elisecektir. Bu
cercevede zorunluluk icermeyen ve insan haklarinin gerektirdigi asgari kosullarla ilgisi
olmayan sebeplerle kisiye iilke igerisinde haklar ve 6zgiirlikkler taninmasinin bir “sart”

olarak sunulmasina devletler zaten razi olmayacaktir. Ulke icerisindeki hakimiyetin
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siirlandirilmas: ve/veya yetkilerin sorgulanmasi anlamima gelecek bdyle bir metnin

devletler tarafindan imzalanmasi beklenemez.

Bu sekilde siginmacilik, miiltecilikle iliskilendirildigi siirece Sozlesme’nin getirdigi
yikiimliiliiklerden dolayr devletlerin egemenlik alanlartyla daha ¢ok ilgili
goriileceginden, insan haklarinin  gerektirdiklerinden uzaklasilacaktir. Bdylece
siginmacilar, “bir sekilde”, “nasil olsa” ve “eninde sonunda” edineceklerine inanilan
miilteci statiisiiyle “egemenlik alanimin potansiyel bozguncular1” olarak goriilmeye
devam edilecektir. Bu durum, getirilmesinde kamuoyu baskilarinin da etkili oldugu
simirlama ve kisitlamalarla, etik ilkelerin ihmal edilmesinin 6niin a¢an ve temel haklarin

ihlal edildigi bir ortam1 kalic1 kilan gelismeleri doguracaktir.

Bu nedenle, siginma ve iltica kavramlar1 arasinda bir ayrima giden, siginma hakkini
ilticadan ayr1 olarak daha ziyade ilk varista diizenleyen, siginmacilik ve miilteciligi ayri
statiiler olarak ele alan ve devletlerin sorumluluklarin1 insan haklari zemininde net

olarak ortaya koyan baglayici nitelikte yeni bir belge kaleme alinmalidir.
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