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Yabanci Haklan

YABANCILARIN HAKLARI
Uluslararas1 hukukta yabancilarin hak ve 6zgiirliiklerinin nasil korunacagi konusu zaman igerisinde 6nemli bir degisime ugramistir. Bu degisim, yabancinin
vatandas1 oldugu devletin klasik devletler hukuku araglarini kullanilarak sagladigi diplomatik himayeden, yabancinin haklarini diizenleyen uluslararasi belgelere
dogrudan bagvurmak suretiyle saglanan bireysel koruma yoniinde olmustur.
1945 tarihli Birlesmis Milletler Tiiziigli'nden 6nceki durumu itibariyle klasik devletler hukuku bir 'insanlar hukuku' (law of peoples) niteliginde olmaktan ziyade,
bir 'milletler hukuku' (law of nations) karakteri arz etmektedir. Unlii devletler hukuk¢usu Oppenheim'in 20. Yiizyilin basinda belirttigi sekliyle, uluslararas1 hukuk
sadece devletler arasindaki iligkileri diizenlediginden, insan haklar1 kavrami uluslararas1 hukukta herhangi bir korumaya tabi tutulmamakta ve kisilere bireysel
bazda herhangi bir hak bahsetmemektedir.
Uluslararas1 hukukun siijesinin esas itibariyle devlet ve uluslararasi kuruluslar oldugu yaklagimi1 devam etmekle birlikte, bu alanda 2. Diinya Savas1 sonrasi
meydana gelen gelismeler, artik kisilerin de uluslararasi hukukta siije oldugunu kabul etmektedir.
Yabancilarin tabi olduklari muameleler agisindan devletlerin iki farkl egilim i¢inde olduklar1 gézlenmektedir. Devletler bir taraftan insan haklar1 alaninda olumlu
gelismeler gormek isterken, diger taraftan ulusal egemenlige vurgu yaparak kendi menfaatlerini korumak istemektedirler. Yabancilarin 6zellikle diger tilkelere
girigte tabi olduklari muamele acisindan, uluslararasi hukukun roliiniin oldukg¢a sinirlt oldugu vurgulanmalidir. Hem uluslararast hukuk hem de evrensel insan
haklar1 kavrami, devletlerin {ilkeye giris ve siir dis1 etme konularinda genis bir takdir yetkisine sahip oldugunu kabul etmektedir.
Avrupa Birligi hukuku; iilkeye giris, ikamet, serbest dolasim gibi konularda goreceli homojen bir devletler toplulugunun hukuk diizeni igerisinde oldukc¢a genis
haklar saglayan bir yasal ¢er¢eve olarak goziikmektedir. Avrupa Birligi diizenlemeleri kendine 6zgii yapisi igerisinde, gogmenlerin haklarini koruyan uluslararasi
enstriimanlar icerisinde, simdiye kadarki en etkin ve {istiin standartlar olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Devletler baz1 yabancilari ekonomik, sosyal, siyasi veya kiiltiirel nedenlerle digerlerinden daha kabul edilebilir bulmaktadir. Bundan dolay1, devletler iistiin
menfaatleri algilamalarina bagl olarak belirli gogmen ve yabanci kategorilerini tesvik etmeyi, bazilarina ise sinirlamalar getirmeyi 'hikmet-i hiikiimet' (reason of
state) kabilinden uygun bulmaktadirlar. Bununla birlikte, gerek temel (peremptory) uluslararast hukuk normlari, gerek ilgili devletlerin s6zlesmeler hukukundan
dogan ylikiimliiliikleri devletlerin bu konudaki serbestligine sinirlamalar getirmektedir.
Uluslararasi hukukta bireysel hak ve 6zgiirliiklerin dogrudan korunmasina imkan saglayan gelismelerin 1s1ginda, ¢alismanin temel amaci, uluslararas1 hukuk
belgeleri ile bu alanda gelistirilen temel insan haklar1 normlarinin yabancilarin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi alanina nasil uygulanabildigini ortaya koymaktir.
Bu ¢ergevede, yabancilar1 ve go¢gmenleri ilgilendirdigi 6lgiide temel uluslararasi s6zlesme hiiktimleri ile uluslararasi mahkeme kararlar1 ve literatiir gézden
gecirilmektedir.
Calismada ilk olarak yabancilarin hak ve 6zgiirliikleri konusunu gerek dogrudan gerekse dolayli olarak diizenleyen uluslararasi hukuk belgeleri tizerinde
durulmakta ve bu belgelerin sagladig1 korumanin niteligi ele alinmaktadir. Calismanin ikinci kisminda, uluslararasi hukuk belgelerinin yabancilar a¢isindan
saglamis oldugu temel insan haklar1 standartlar1 ile bu standartlarin devletlerin yetkilerine getirdigi sinirlamalar incelenmektedir. Sonug kisminda, yabancilarin hak

ve Ozgiirliikleri konusunda uluslararasi hukukun sagladigi korumanin etkinligi tizerinde durulmaktadir.

YABANCILARI ILGILENDIREN TEMEL ULUSLARARASI HUKUK BELGELERI

Giinlimiizde gd¢gmenler ve yabancilarin hak ve 6zgiirliiklerini dogrudan veya dolayl olarak ilgilendiren ¢ok sayida uluslararasi belge bulunmaktadir. Bu
uluslararasi belgeler arasinda global olanlar oldugu gibi bdlgesel ve iki tarafli olanlar da yer almaktadir.

'‘Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi' ile 'Birlesmis Milletler Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar S6zlesmesi', 1965 tarihli 'Irksal
Ayirimeiligin Her Cesidinin Onlenmesine Dair Birlesmis Milletler Sozlesmesi', Uluslararas1 Calisma Orgiitii Sézlesmeleri ile 1990 tarihli 'Birlesmis Milletler Tiim
Gogmen Isciler ve Aileleri Sozlesmesi' Snemli global belgeler arasindadr.

'Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Ek Protokolleri', 'Avrupa Sosyal Sartr', 'Kisilerin Seyahatine iliskin Avrupa Sézlesmesi', 'Avrupa ikamet Sozlesmesi' gibi
belgeler Avrupa Konseyi tarafindan diizenlenen bolgesel nitelikteki belgelerin dnemlileri arasinda yer almaktadir. Yabancilarin hak ve 6zgiirliiklerini diizenleyen
devletler arasi iki tarafli antlagmalar da yabancilar hukukuna kaynaklik teskil eden 6nemli belgeler arasindadir.

Bu uluslararas1 metinlerin bazilari 'hard law' niteliginde baglayici olup taraf devletleri somut ytikiimliiliikler altina sokarken, bazilar1 'soft law" niteliginde yol
gosterici ve tavsiye edici 6zellik arz etmektedir. Bu uluslararasi belgelerin zayif tarafi, bu belgelerin pek cogunun vatandas ile vatandas olmayan arasinda ayirima
miisaade eden kagis maddeleri (escape clauses) igcermesidir. Bu tiir uluslararasi belgelerin 6nemi, gdgmen ve yabancilar icin minimum insan haklar1 standartlarinin
yerlestirilmesinde yatmaktadir.

Yukarida ismen belirtilen belgelerden 1990 tarihli 'Birlesmis Milletler Tiim Go¢men Iscileri ve Aileleri Sozlesmesi' dogrudan dogruya gdemen iscilerin ve
ailelerinin insan haklar1 standartlarini konu alan bir uluslararasi belgedir. Bu belge mevcut insan haklar1 belgeleri icerisinde yer alan temel normlar1 kapsamli bir
metin igerisinde bir araya getirerek go¢men ve yabancilara evrensel olarak uygulanmasini hedeflemektedir.

'Tiim Gd¢men Isciler ve Aileleri S6zlesmesi'nin en dnemli dzellikleri su sekilde 6zetlenebilir. Bu Sézlesme, gd¢men isciler ve aileleri baglaminda yabanci ve
gogmen haklarmin kapsamli bir sekilde tek bir belge i¢inde toplandigi ilk evrensel kodifikasyondur. S6zlesmenin amaci, yabancilarin haklarinin korunmasi
konusuna ulusal diizenlemelerin 6tesinde uluslararasi standartlarda uygulanabilirlik saglamaktadir.

Sadece bir 'minimum standart' bakis agisina sahip olmayan bu S6zlesme ayni zamanda gogmen is¢ilerin iilke vatandasi is¢ilerle esit muamele gérme ilkesini
benimsemektedir. S6zlesme, ayrica, li¢ asamali bir uygulama sistemi getirmektedir: a) diizenli rapor verme, b) devlet sikayet prosediirii ve c) ihtiyari sahsi sikayet
prosediirii. S6zlesmeyi az sayida iilkenin imzalamasi ve bazi maddelerinde esnek bir dilin (mesela, 'uygun tedbirler' ve 'insan onuru' gibi kavramlar) kullanilmis
olmasi eksik yonleri arasindadir.

Bolgesel bazda yabancilarin haklariin korunmasi konusundaki en kapsamli ve etkili yasal diizenlemeler Avrupa sistemi igerisinde yer almaktadir. Bunlar arasinda
Avrupa Konseyi biinyesinde gelistirilen yasal belgeler, yabancilarin haklarinin uluslararas: standartlara bagl olarak korunmasi agisindan 6nemli bir yere sahiptir.
Hig siiphesiz bunlar arasinda da en etkili mekanizmanin 'Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi' (AIHS) ve Ek Protokollerince saglandig: belirtilmelidir.

AIHS, Dérdiincii ve Yedinci Ek Protokoller haricinde, yabancilarin hak ve 6zgiirliikleri konusunu dolayli olarak diizenlemektedir. AIHS'de, yabancilarin hak ve
ozgiirliiklerini dogrudan diizenleyen maddeler bulunmadig: i¢in, basvuru sahipleri, ihlal iddialarin1 S6zlesmenin bazi temel maddelerini kullanarak yapmaktadirlar.

En sik kullanilan maddeler arasinda esas itibariyle; iskence, gayri insani ve kiigiiltiicii muamele ve cezay1 yasaklayan 3. madde, kisi 6zgiirligii ve giivenligini
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koruyan 5. madde, hak arama 6zgiirliigli ve adil yargilanma hakkini diizenleyen 6. madde, 6zel hayat ve aile hayatinin gizliligini koruyan 8. madde, evlenme ve
aile kurma hakkini diizenleyen 12. madde, etkili bagvuru hakkini giivence altina alan 13. madde ve ayirimcilik yapmayi yasaklayan 14. madde yer almaktadir.
AIHS'nin dolayli olarak saglamis oldugu giivenceler Avrupa Konseyi tarafindan hazirlanan diger sézlesmeler tarafindan devletlerin yetkilerine getirilen
kisitlamalarla desteklenmistir. En énemlileri arasinda 1955 tarihli 'Avrupa ikamet Sozlesmesi', 1961 tarihli 'Avrupa Sosyal Sart1' ile 1977 tarihli 'Gé¢men Iscilerin
Hukuki Durumuna Dair Avrupa S6zlesmesi' sayilabilir.

1955 tarihli 'Avrupa Ikamet Sozlesmesi', bir Avrupa iilkesinde daimi olarak ikamet etmekte olan yabancilarla ilgili hemen hemen biitiin temel konulart
diizenlemektedir: giris, ikamet, sinir dis1 etme, adli garantiler, bireysel haklar, vergilendirme vb. Tiirkiye haricinde bu belgeyi imzalayan biitiin diger tilkelerin ayni
zamanda Avrupa Ekonomik Bolgesi Anlagmasina ve bu antlasmanin kisilerin serbest dolagimu ile ilgili rejimine tabii olmalarindan dolay1, bu S6zlesmesinin pratik
degerinin oldukg¢a azaldig1 vurgulanmistir.

1965'ten beri yiirtirliikte olan 'Avrupa Sosyal Sart' (ASS) da gogmenler ve yabancilar i¢in 6nemli koruma imkanlar1 saglamaktadir. Avrupa Sosyal Sarti'nin Eki, bir
iilke smirlar icerisinde yasal olarak ikamet etmekte veya diizenli olarak ¢alismakta olan yabancilar1 da Sart'in kapsamina sokmakta ve ayn1 haklar1 tanimaktadr.
Bunun disinda, ASS hiikiimleri arasinda dogrudan dogruya 6zellikle vatandas olmayanlara uygulanan iki madde yer almaktadir (Madde 18 ve 19).

18. maddede, yabancilar i¢in mevcut yasal diizenlemelerin liberal bir sekilde uygulanmasi, formalitelerin basitlestirilmesi, yabanci isciler tarafindan 6denecek
har¢larin azaltilmasi ve yabanci is¢ilerin istihdamu ile ilgili kurallarin daha liberal hale getirilmesi gibi konular diizenlenmektedir. 19. maddenin 2. kismi biitiin
taraflarca kabulii zorunlu olan gé¢men isciler ve ailelerinin korunmasi ve yardim gérmesine iliskin haklar1 diizenlemektedir.

Burada bahsedilen uluslararasi belgeler, devletlerin gdgmenlere ve yabancilara yapacaklari muamelenin minimum standartlar1 konusunda global bir bakis acis1
sunmaktadir. Asagida, ulusal makamlarin yabanci ve go¢menler lizerindeki yetkilerini sinirlayan kaynagini sozlesmeler hukuku, devlet uygulamalari ve hukukun

genel prensiplerinden alan yabancilarin uluslararasi insan haklari standartlari inceleme konusu yapilmaktadir.

YABANCILARIN ULUSLARARASI HUKUKTAN DOGAN TEMEL HAK VE OZGURLUKLERI

Ulke icinde Serbest Dolasim ve Ulkeyi Terk Ozgiirliigii

Bir devletin sinirlari iginde bulunan herkesin iilke i¢inde seyahat ve yerlesme dzgiirliigiine sahip oldugu genel olarak kabul edilen bir ilkedir. Insan Haklari
Evrensel Bildirgesinin 13. maddesine gére, 'herkes bir Devletin sinirlari iginde seyahat etme ve yerlesme hakkina sahiptir'. AIHS'ne Ek 4 No.lu Protokoliin 2(1).
maddesine gore de, 'bir devlet iilkesi iizerinde yasal olarak bulunan herkes, o devlet iilkesinde serbest dolagim hakkina ve ikametini se¢me 6zgiirliigiine sahiptir'.
Ancak, bu ve benzeri hiikiimler devletler tarafindan yabancilarin iilkelerine mutlak giris yapma hakkina sahip oldugu seklinde yorumlanmamaktadir. ATHS'de de,
yabancinin vatandasi olmadigi bir lilkeye giris yapma ve o lilkede ikamet etme hakki mevcut degildir. Bununla birlikte, iilkeye girigine izin verilen bir yabancinin,
iilke icinde serbest dolasim hakkindan diger vatandaslar gibi yararlanmasi gerekmektedir.

4 No.lu Protokoliin 2(1). maddesinde korunan haklar mutlak nitelikte olmay1p yine aynt maddede belirtilen kisitlamalara tabiidir. Bu kisitlamalar, demokratik bir
toplumda ulusal giivenlik, kamu giivenligi, kamu diizeninin saglanmasi, suglarin 6nlenmesi, saglik ve ahlakin yahut bagkalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi
amaciyla alinan 6nlemlerdir (madde 2(3)). Yine maddede diizenlenen yerlesme ve seyahat 6zgiirliigii, belli bazi alanlarda, demokratik bir toplumda yasa ile
Ongorilmiis kamu yararinin hakli kildig: kisitlamalara konu olabilir (m. 2(4)).

Ulke i¢inde serbest dolasim ve ikamet yerini serbestce se¢me 6zgiirliigiine getirilecek sinirlamalarin, 4 No.lu Protokoliin izin verdigi kriterler cergevesinde olmasi
gerekmektedir. Bu baglamda, iilkedeki biitiin yabancilarin veya belirli iilke vatandasi yabancilarin iilkenin bir boliimiinde seyahat ve yerlesme 6zgiirliigline
getirilen kisitlamanin korudugu bir kamu yarar1 olmalidir. Yabancilarin askeri yasak bolgelere ve glivenlik bolgelerine girisine ve ikametine getirilen yasal
sinirlamalarin 4 No.lu Protokol ile uyumlu oldugu sdylenebilir.

Ulkeyi terk 6zgiirliigii de pek ¢ok uluslararasi belgede kabul edilen temel bir 6zgiirliiktiir. insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'ne (IHEB) gore, 'herkes, kendi iilkesi
dahil, herhangi bir iilkeden ayrilma ve kendi iilkesine dénme hakkina sahiptir' (m. 13/2). Yine AIHS Ek 4 No.lu Protokoliin 2(2). maddesine gére, 'herkes kendi
tilkesi dahil bulundugu tilkeyi terk etmekte 6zgiirdiir'. Bu 6zgiirliik tabii olarak hem vatandaslar hem de yabancilar i¢in gecerlidir.

Ulkeyi terk dzgiirliigii yine demokratik bir toplumda ulusal giivenlik, kamu giivenligi, kamu diizeninin saglanmas, suglarin dnlenmesi, saglik ve ahlakin yahut
baskalarinin hak ve dzgiirliiklerinin korunmasi agisindan sinirlanabilmektedir (AIHS 4 No.lu Protokol, Madde 2(3)). Bir siipheli veya sanik hakkinda goz alt1 veya

tutuklama karar1 yada kamu diizeni veya sugun dnlenmesi amaciyla devam eden bir ceza kovusturmasi nedeniyle tilkeden ¢ikis yasagi konabilir.

Aile Hayati Hakki

Ailenin hayatinin kutsallig1 ve korunmaya deger oldugu pek ¢ok uluslararasi belge tarafindan teyit edilmektedir. Ornegin, IHEB, ailenin toplumun tabii ve temel
bir birimi olarak toplum ve devlet tarafindan korunmasi deger oldugunu bildirmektedir (m. 16). Ayrica, 'Tiim Gé¢men Iscileri ve Aileleri S6zlesmesi', gdgmen
iscilerin aile birliginin korunmasi gerektiginin altini ¢izmektedir (m. 44).

Yabancinin iilkeye giriginin hak olarak goriilmemesi karsisinda, aile hayati kavrami, yabancinin vatandasi olmadigi bir tilkeye girisi ve orada ikameti agisindan
onemli bir yasal ara¢ olmaktadir. Yabancilar agisindan aile hayati hakkinin; aile olusumu, aile birlesimi ve aile hayatini siirdiirme seklinde ti¢ farkl yonii
bulunmaktadir.

Bir kisinin yabanci biriyle yapmis oldugu evlilige bagli olarak evlendigi kisinin iilkeye girisini ve ikametini talep etmesine, 'aile olusumu' denmektedir. Yabancinin
iilkeye giris yaptiginda hali hazirda evli olmasi nedeniyle es ve ¢ocuklari dahil diger aile fertlerinin iilkeye girisini ve ikametini talep etmesine ise 'aile birlesimi'
denmektedir.

Avrupa Sosyal Sartinin 19(6) maddesi, iiye devletlerin 'miimkiin oldugu 6lgiide iilkesinde yerlesmesine izin verdigi go¢men is¢ilerin aile birlesimlerini
kolaylastirmak' zorunda olduklarini ifade etmektedir. Buna gore, aile {iyelerinin iilkeye kabuliine ancak go¢men is¢inin lilkeye yerlesmesi durumunda izin
verilebilecektir. Mukayeseli hukukta aile olusumu ve aile birlesimi genellikle kabul edilmekle birlikte, ailenin kimlerden olustugu konusu devletler tarafindan
farkl1 sekillerde yorumlanmaktadir.

Aile tanim1 konusunda biiylik 6l¢iide anne-baba ve ¢ocuklardan olusan c¢ekirdek aile baz alinmakla birlikte, bazen yabanci veya esinin iist soyu da (6rnegin AB
hukukunda) aile kavramina dahil edilmektedir. Aile birlesimi kapsaminda ¢ocuklarin yaslar1 da iilkeden iilkeye degiskenlik gostermekte ve genel egilim yas
siirin1 asag1 cekmek yoniindedir. AB hukukunda ¢ocuklarin aile birlesimleri a¢isindan 21 yas esas alinmaktadir. Avrupa Sosyal Sartina gore de, 21 yas
uygulamasi benimsenmis iken Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sartinda sdzlesmeci devletlerin riist yasini esas alabilmelerine olanak saglanmistir.

Aile birlesimi ve aile olusumu hakki devletlerce mutlak bir hak olarak goriilmemekte, yeterli nitelik ve genislikte konut saglama, gecimini temin edebilecek gelir

veya bagka mali kaynaga sahip olma gibi kosullara baglanabilmektedir. Ayrica, yetkili ulusal makamlar, danisikli evlilikleri 6nlemek amaciyla aile hayatinin fiilen
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kurulup kurulmadigini ve gergek bir aile hayatinin siiriip siirmedigini kontrol edebilmektedirler.

Yabancinin bulundugu iilkeden sinir dist veya iade edilmesi riskiyle karsilagtiginda, aile hayatini stirdiirme hakkinin varlig ileri siirtilebilecektir. Eger sinir dist
islemi, aile iiyelerinin birbirinden 'keyfi' bir sekilde koparilmasina neden oluyor ise, aile hayatinin ihlali s6z konusu olabilecektir. Aile hayatinin bu sekilde
parcalanmasi belirli baz1 kosullar altinda kabul edilemez bir uygulama olacak ve aile hayatinin ihlali sonucu dogacaktir.

Aile hayatimin devamliliginin saglanmasinda en ¢ok basvurulan mekanizmalar arasinda AIHS'nin 8. maddesinin sagladig1 giivence gelmektedir. 8. maddenin
sagladig1 koruma mutlak olmay1p belirli kosullarin varligina baglidir. Bu madde kapsaminda bir yabancinin iilkede kalma hakkinin tespitinde, bireysel menfaatler
ile devlet menfaatlerini dengeleyen bir yaklasim gozetilerek, her bir sinir disi olay1 kendi somut sartlari igerisinde degerlendirilmektedir.

Soyut aile bagi, 8. maddenin uygulanabilmesi i¢in tek basina yeterli olmayip, ailevi bagin fiilen mevcut ve gercek bir baglilik olmas1 gerekmektedir. Ailevi
irtibatin varlig1 konusunda, aile iiyeleri arasindaki biyolojik baglar, ekonomik bagimlilik, ayn1 evi paylagma, fiili aile hayati ve aile hayati siirme niyeti gibi biitiin
faktorlerin dikkate alinmasi gerekmektedir. ATHM'nin aile hayatinin varligmin tespitinde yasal aile kavraminin &tesinde sosyolojik aile kavramini dikkate aldig
goriilmektedir.

Mahkeme'nin aile hayatina iliskin iki farkli yaklasimi bulunmaktadir. 'Baska yer yaklasimina gore', bir aile tiyesinin siir dis1 edilmesi veya lilkeye kabul
edilmemesi, ancak diger aile iiyelerinin s6z konusu bu kisiyi takip etmelerinin kendilerinden 'makul bir sekilde beklenebilecegi' durumlarda mesru kabul
edilmektedir. Makul olanin belirlenmesi ise devlet menfaatler ile s6z konusu bireylerin menfaatlerinin birbirine kars1 tartilmasini gerektirmektedir.

Mahkemenin takip ettigi diger yaklagim ise bireyin ilgili lilkeyle olan irtibatina vurgu yapmakta ve aile yasaminin baska bir yerde devam ettirilip
ettirilemeyecegine bakmaktadir. Eger basvuru sahibi bir iilkede uzunca bir siire ikamet etmis ve orada aile kurmus ise, aileyi olusturan es ve diger ¢cocuklarin o

iilkeden ayrilmama yoniinde makul nedenleri bulunmaktadir.

Smir Dis1 Islemine Kars1 Giivenceler

Sinir dist islemine kars1 uluslararas: hukukta gelistirilen giivencelerin basinda toplu halde smir disi etme yasag1 gelmektedir. 'Tiim Gogmen Isciler ve Aileleri
Sozlesmesi'nin 22. maddesine gore, 'gd¢men isgiler ve bunlarin aileleri toplu sinir dis1 islemine tabi tutulamazlar. Her bir sinir dis1 islemi bireysel bazda incelenir
ve kararlastirilir.' Yabancilarin toplu halde sinir dis1 edilmesi, AIHS Ek 4 No.lu Protokol tarafindan da yasaklanmustir. Sinir dis1 isleminin kisisel bir tedbir oldugu
yapilan ikili antlagmalarda da ag¢ik¢a vurgulanmaktadir.

Toplu halde sinir dis1 kavramindan ne anlasilmasi gerektigi AIHM tarafindan cesitli davalarda cevaplandiriimaya calisilmistir. Mahkemenin ictihadia gore,
yabancilari bir grup olarak iilkeyi terke zorlayan islemler, eger grubu olusturan yabancilarin her birinin sahsi durumlari makul ve objektif bir sekilde incelenmis
ise, toplu halde sinir dis1 teskil etmeyecektir. Netice olarak, bir yabancinin sinir dist edilmesinin toplu sinir dis1 teskil etmemesi i¢in sinir disi isleminin her bir
asamasinda (basindan sonuna kadar) bu yabancinin sahsi durumunun bireysel bazda dikkate alinmas1 gerekmektedir.

Sinir dis1 islemine kars1 uluslararasi belgelerde baska giivenceler de yer almaktadir. 'Tiim Gégmen Isciler ve Aileleri S6zlesmesi'nin dzellikle bazi maddeleri (m.
22 ve 56) smir dis1 etme acisindan 6nemli temel giivenceler saglamaktadir. S6zlesme kapsamindaki gé¢gmen isciler ile aile fertleri ancak ulusal mevzuatta
tanimlanan nedenlerle ve S6zlesmede saglanan giivencelere (m. 22'ye) tabi olarak sinir dis1 edilebileceklerdir (m. 56/1).

Sézlesmenin 22. maddesi, gd¢men iscileri ile aile fertlerinin siir dis1 etme prosediirlerine iliskin bir dizi giivence saglamaktadir. Ilk olarak; sinir dis1 etme karari
ancak yasayla belirlenen yetkili makam tarafindan alinabilecektir (m. 22/2). Sinir dis1 etme karar1 ve gerekgeleri ilgilinin anlayacagi bir dille ve ulusal giivenligin
gerektirdigi istisnal durumlar haricinde ilgilinin talebi {izerine yazili olarak teblig edilecek ve ilgili kisilere bu haklar1 kararin alinmasindan 6nce ve en ge¢ kararin
verildigi anda bildirilecektir (m. 22/3).

AdIi bir makam tarafindan nihai karar verilinceye kadar, zorunlu ulusal giivenlik sebepleri aksini gerektirmedigi miiddetce, sinir dis1 etme islemine konu olan kisi,
siir dis1 edilmemesi gerektigine iliskin gerekgeleri sunmak ve islemin yetkili bir makamca gbzden gecirilmesini istemek hakkina sahiptir (m. 22/4). Bu
incelemenin neticelenmesine kadar, ilgili kisi islemin durdurulmasini isteme hakkina sahiptir.

AIHS'e Ek 7 No.lu Protokoliin 1. maddesinde de, sinir dis1 islemine kars1 prosediire iligkin giivenceler diizenlenmistir. Buna gore, bir devlet iilkesinde yasal
olarak ikamet eden yabanci, kanuna uygun surette verilmis bir karar olmadig1 miiddetce, sinir dis1 edilemeyecektir. Yabancinin sinir dist islemine karst itirazlarini
ileri siirmesi, durumunu yeniden incelettirmesi ve yetkili makamlar 6niinde kendini temsil ettirmesi i¢in izin verilmelidir. Ancak, kamu diizeni yada ulusal

giivenligin gerektirdigi durumlarda, sinir dis1 etme isleminin bu giivenceler saglanmadan icra edilebilmesi miimkiindiir.

Geri-Gonderilmeme (Non-Refoulement) Tlkesi

Uluslararasi1 hukukta 6zellikle siginmaci ve miiltecilerin korunmasi amaciyla gelistirilen geri génderilmeme ilkesi zaman i¢inde diger yabanci kategorilerini de
kapsar hale gelmistir. 1951 Cenevre Sozlesmesine gore, higbir taraf devlet, bir miilteciyi, 1rki, dini, tabiiyeti, belli bir sosyal gruba mensubiyeti veya siyasi fikirleri
dolayisiyla hayati yada 6zgiirliigii tehdit altinda olacak iilkelerin sinirlarina, her ne sekilde olursa olsun geri génderemeyecek veya iade edemeyecektir (m. 33/1).
Ancak, miilteciye taninan bu giivencenin de belirli kosullar altinda sinirlanabilmesi miimkiindiir.

Geri gonderilmeyi veya sinir digt edilmeyi yasaklayan bu ilke, diger bir ¢ok uluslararasi sézlesme ve insan haklar1 belgelerinde de yer almaktadir. Ayrica,
AIHS'nin 3. maddesi de Mahkeme tarafindan mutlak bir geri gonderilmeme giivencesi olarak yorumlanmaktadir. S6zlesmenin 3. maddesine gore, 'hi¢ kimse
iskenceye, gayri insani veya asagilayici ceza veya muameleye tabi tutulamaz'.

AIHM'in yerlesik i¢tihadina gére, sinir dis1 edilme isleminin sonucu olarak bir kisinin génderildigi iilkede 3. maddeyi ihlal eden bir muamele gérme konusunda
gercgek bir riske maruz kalacagini gésteren 6nemli sebeplerin varligi halinde, bu sinir dist isleminin icrast 3. maddenin ihlalini olusturacaktir.

'Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti'nin 19(2). maddesine gore, 'hi¢ kimse, 6liim cezasi, iskence, insanlik dis1 yada asagilayict muamele veya cezaya tabi tutulmasi
konusunda ciddi bir tehlikenin bulundugu bir devlete geri gonderilemez, sinir dis1 edilemez ve iade edilemez.' Heniiz ytiriirliikte olmayan Temel Haklar Sart1 da
geri gonderilmeme ilkesini kapsamli bir metinde diizenleyerek, bu ilkenin temel bir uluslararasi insan hakki standardi oldugunu teyit etmektedir.

Uluslararasi hukukta bireyin 'siginma hakki'na sahip oldugu kabul edilmemektedir. Bireye siginma hakki bahsetmek, devlete taninmis bir ayricalik olarak
gorlilmektedir. Bununla birlikte, bireyin karsiliginda herhangi bir devleti ylikiimliiliik altina sokmayan 'siginma talebinde bulunma hakki'nin oldugu

vurgulanmaktadir.
Ayirimeilik Yasagi
Ayirimceilik yasagi bir manada esitlik ilkesinin negatif bir anlatimla ifade edilmis seklidir. Bu agidan yabancilarin hak ve 6zgiirliiklerinin diizenlenmesinde

bagvurulan sistemlerden birisi olarak da goriilebilir. Ayrimeilik yasagi bireylerin temel hak ve 6zgiirliiklerden herhangi bir ayirimciliga ugramaksizin
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faydalanmalarin1 6ngormektedir. Diger taraftan, vatandas ile yabancilar ve hatta farkli devlet vatandasi yabancilar arasinda devletlerin farkli diizenleme yapabilme
yetkisinin oldugu bir uluslararas: teamiil kurali olarak benimsenmektedir.

Ayirimceilik yasagi gerek uluslararasi sozlesmelerde gerek i¢ hukuk diizenlemeleri ile devlet uygulamalarinda kabul edilmis bir esastir. Ayirimeilik yasagina iliskin
hiikiimlere biiyiik l¢iide temel hak ve dzgiirliiklerle ilgili sézlesmelerde rastlanmaktadir. Bazen de, 'Her Tiirlii Ayirimciligin Ortadan Kaldirilmasina liskin BM
Soézlesmesi'nde oldugu gibi sirf ayrimciligi yasaklamayi konu edinen sézlesmeler de bulunmaktadir.

'‘Birlesmis Milletler Sarti'nin 1(3). maddesi, Birlesmis Milletlerin temel amacinin ayirimeilik yapmaksizin temel hak ve 6zgiirliiklere saygiy1 gelistirmek oldugunu
ifade etmektedir. IHEB'nin 2. maddesi ise herkesin ayirimcilik olmaksizin Bildirgedeki hak ve dzgiirliiklerden yararlanacagini deklare etmektedir.

Birlesmis Milletler '"Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi'nin (MSHS) 2(1). maddesi ile 'Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar S6zlesmesi'nin 2(2). maddesi
ayirimciligi daha net ifadelerle yasaklamaktadirlar. Bu maddelerde, vatandasliga bagl ayirimeilik agik olarak gegcmemekle birlikte, 'ulusal orijin' ve 'diger statii'ye
bagl ayirnmeilik yasaklanmaktadir. MSHS'nin 26. maddesi ise bu Sozlesmede korunan haklar1 asan bir sekilde genel ve kapsamli olarak ayirimeiligi
yasaklamaktadir.

1951 tarihli 'Miiltecilerin Hukuki Durumuna Dair Cenevre So6zlesmesi'nin 3. maddesine gore, 'taraf devletler, bu S6zlesme hiikiimlerini miiltecilere, 1rk, din veya
geldikleri iilke bakimindan ayirim yapmadan uygulayacaklardir'. Cenevre S6zlesmesinin 3-34. maddelerindeki hak ve 6zgiirliiklerin miilteciler i¢in, duruma gore,
vatandasa, genel olarak yabancilara yada en iyi muamele yapilan yabancilara esitlik esasina gore taninacagi belirtilmektedir.

1961 tarihli 'Avrupa Sosyal Sarti'nin 6nsdziinde, 'hicbir 1rk, renk, cinsiyet, din, siyasal goriis, ulusal soy veya sosyal koken ayirimi gozetmeksizin sosyal haklardan
yararlanma hakkinin saglanmasi gerektigi' vurgulanmaktadir. Ayrica, 1996 tarihli 'Gézden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sartt' ile birlikte Sartta yer alan hak ve
ozgiirliiklerden yararlanma olanag1 sdzlesmeci devlet vatandaslari ile miiltecilerin yani sira vatansizlar da kapsayacak sekilde genisletilmis bulunmaktadir.

Son olarak, AIHS'nin 14. maddesi ayirimeiligi su ifadeyle yasaklamaktadir: 'Bu Sézlesmede tanman hak ve dzgiirliiklerden yararlanma; cinsiyet, 1rk, renk, dil,
siyasal yada baska kanaatler, ulusal yada sosyal kdken, ulusal bir azinliga mensupluk, servet, dogus yada herhangi bir baska tiirlii statii bakimindan hi¢bir ayirim
gbzetilmeksizin saglanir'. 14. maddede diizenlenen ayirimeilik yasagi sadece AIHS'de giivence altina alinan hak ve dzgiirliikleri kapsamaktadir.

Diger taraftan, AIHS'ye Ek 12 No.lu Protokol, 14. maddedeki ayirimcilik yasagini 'hukuken taninan herhangi bir hakki' da kapsayacak sekilde genisletmistir. 14.
madde ayrimcilig1 sadece Sozlesmede taninan hak ve 6zgiirliikkler agisindan yasaklarken, yeni Protokol ayirimeiligi hukuken taninmig herhangi bir hak i¢in
yasaklamaktadir. Yeni Protokol 14. maddedeki ayirimeilik nedenlerini degistirmemis ancak ayirimeilik yasagina girecek hak ve 6zgiirliik konularinin kapsamin
genigletmistir.

Gorildiigii lizere, ayirimeilik yasagi vatandas ile yabanci arasinda her konuda mutlak esitlik saglamamaktadir. Devletlerin yabancilar agisindan iilkeye giris,
ikamet, calisma, siyasi haklar gibi pek ¢ok konuda farkli diizenlemeler yapmasina bir engel bulunmamaktadir. Aslinda, ayirimeilik yasagi, 6zellikle hukuken

saglanmig hak ve 6zgiirliikkler alaninda dolayl yada fiili ayirimcilik hallerinde, yabancilarin haklarini koruma sisteminin tamamlayici bir pargasini olusturmaktadir.

SONUC

Mevcut calismada incelenen uluslararasi hukuk belgeleri ile insan haklari normlar1 devletlerin go¢menlere ve yabancilara yapacaklart muamelenin asgari
standartlar1 konusunda bir bakis acis1 sunmaktadir. Yabancilarin temel insan haklari standartlar1 olarak ele aldigimiz temel ilkeler, kaynagini, s6zlesmeler hukuku,
devlet uygulamalar1 ve hukukun genel prensiplerinden almaktadir. Burada irdelenen temel uluslararasi hukuk normlariin etkinligi dogal olarak i¢ hukukta yerlesik
uluslararas1 hukuk ve onun baglayicilig1 anlayisi ile dogru orantili olacaktir

Uluslararas1 hukuk normlarinin sagladigi koruma, yabanciya dogrudan iilkeye giris hakki saglamaktan ziyade, yabancinin bir sekilde kazanmis oldugu statii
geregince (smir disi isleminde oldugu gibi) veya yabancinin kendisine bagli olarak kazanilan (aile hayati hakki gibi) ikincil haklar olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu
manada, yabancinin vatandasi olmadigi bir iilkeye mutlak bir giris hakkindan s6z edilemeyecegi genel olarak kabul edilmektedir. Bununla birlikte, devletlere
iilkeye giriste saglanan bu mutlak yetkiyi bir 6l¢lide sinirlandirict normlarin da bulundugu goriilmektedir. Aile hayati hakk: ve geri gonderilmeme hakki gibi ilkeler
devletlerin bu konuda sahip oldugu yetkileri sinirlandirmaktadir.

Uluslararasi hukukta gelistirilen aile hayati hakki, toplu halde sinir dis1 etme yasagi, geri gonderilmeme hakki, ayirimcilik yasagi gibi ilkeler genel nitelik arz eden
normlar ortaya koymaktadirlar. Bu nedenle, cogu zaman bu ilkelerin pozitif etki dogurabilmeleri devletler tarafindan (aile baglari, konut ve ge¢im kosulu, bask1 ve
zuliim gdrme riski gibi) belirli kosullarin yerine getirilmesine baglanabilmektedir. Bu kosullarin duruma gore devletler tarafindan kati olarak uygulanmasi bu
normlarin etkinligini azaltic1 bir etkiye neden olabilmektedir. Ayrica, bu insan haklar1 normlarinin etkin sonu¢ dogurabilmesi ¢cogu zaman idarenin ve uyusmazlik
konusu oldugunda yargi organlarinin yaklasimlarina da bagli olmaktadir.

Idarenin takdir yetkisine ve politikalarma oldukga acik bir alan olan yabancilar hukuku alaninda gerek yasama siirecinde gerek yabancilarla ilgili somut islemlerin
yapilmasi ve kararlarin alinmasi sirasinda burada incelenen normlarin yol gosterici bir role sahip oldugu vurgulanmalidir. Ayrica, burada ortaya konan temel
standartlar, en azindan, yargi organlarinin idarenin yabancilarla ilgili kararlarinin ve islemlerinin hukuka ve hakkaniyete uygunlugunu denetlemede kullanabilecegi

birer temel dl¢iit olma 6zelligine sahip bulunmaktadirlar.
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