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Uluslararasi insan haklari hukuku, temel hak ve ozgurluklere iliskin devlet eylem ve politikalarinda
gozetilmesi zorunlu, minimum standartlar belirleyen bir hukuk dalidir. Ge¢mis politik rejimlerin
miraslari, soykirim, catisma ve kitlesel siddet olaylarina iliskin konular ve bunlarla yluzlesme
miicadelesi insan haklar1 hukukunun alanlarindan birini olusturmaktadir. Ozellikle Ikinci Diinya
Savasi sonrasinda “Bir Daha Asla” siariyla ve buyuk bir hizla kurulan uluslaristu (supranational)
insan haklar1 mekanizmalarinin bizzat kendilerinin dahi birer gecis donemi adaleti ¢cabasi olarak
nitelendirilmesi mimkiindiir. 4 Kasim 1950 yilinda imzalanan ve 3 Kasim 1953’te yururlige giren,
giincel durumda 47 Avrupa Konseyi iiyesi devlet iizerinde baglayicihgi olan insan Haklar Avrupa
Sozlesmesi (“IHAS”) ve Sézlesme denetim organi insan Haklar Avrupa Mahkemesi (“IHAM”) rejimi,
sozi edilen insan haklari mekanizmalarindan en 6nemlilerinden birini olusturmaktadir. Tam da
kuruldugu amaclar dogrultusunda IHAM, simdiye dek tazmin ve onarm, etkili sorusturma, hafiza ve
hakikat gibi gecis donemi adaletini ilgilendiren bir dizi konuda yuzlerce karara imza atmis ve gecis
donemi adaleti alanin1 dogrudan etkilemigtir.
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IHAM'1n Avrupa capinda yasanan catisma ve kitlesel siddet olaylarina kars: gelistirdigi cevaby; ilgili
devletin politik ve kurumsal kapasitesini dikkate alan, baglama dayal titiz bir incelemeyle ve
oldukga 0zellesmis yaklasimlarla sekillendirdigini gormek mimkiindiir. Bununla birlikte, baris insasi
amaclyla tesis edilmis politika ve hukuk mekanizmalarinin, IHAM’1n ortaya koydugu uluslariistii
insan haklari perspektifiyle bagdasmadigi 6rneklere rastlamak mimkiindir. Catisma sonrasi
baglamda yaratilan baris ‘anlasma’larinin insan haklari1 hukuku denetiminden gecirilmesi, insan
haklar1 hukukunun benimsedigi liberal baris anlayisinin tespit edilmesi ve elestirilebilmesi ve ana
akim insan haklar hukuku kavraminin kendisinin bir sorun alani olarak ele alinabilmesi adina onemli
firsatlar sunmaktadir. Bu anlamda IHAM Biiyiik Daire’nin 22 Aralik 2009 tarihinde verdigi Sejdi¢ ve
Finci v. Bosna Hersek karari, kararin verilmesi tizerine 10 yildan fazla zaman ge¢gmesine ragmen
hala sikca anilan ve elestirilen bir 6rnek olarak karsimiza gikmaktadir. 1992-1995 yillar arasinda
stren Bosna Savasi sonrasinda mutabakata varilan temsil ve se¢im sisteminin insan haklar: ihlali
teskil ettigini tespit eden karar, Bosna Hersek’teki baris miicadelesini ve Balkan tarihini goz ardi
ettigi soylenerek yogun elestirilere konu olmustur. Bu yazida Sejdi¢ ve Finci kararinin igeriginden
kisaca bahsedilecek, ardindan bu karardan yola ¢ikarak baris mekanizmalariyla IHAM rejimi
arasindaki iliski ortaya konulmaya calisilacaktir.

Sejdic¢ ve Finci v. Bosna Hersek kararinin ozeti

Soz konusu dava, ulkedeki kompleks secim sistemi ve yasama ve yurutme erkleri i¢in ongorulen
temsil sartlarindan kaynaklanmaktadir. Bu sebeple oncelikle Bosna Hersek’teki secim sisteminden
kisaca bahsedilecektir.

14 Aralik 1995 yilinda imzalanan Dayton Anlasmasi, Bosna Savasi'ni resmi olarak sona erdiren ve
savas sonrasi donemde bolgedeki lilke ve devlet yapilanmasinin ne sekilde ilerleyecegini ayrintili
olarak duzenleyen bir anlagsmadir. Anlasma’nin kuruculari, muzakere sureci, devlet merkezci yapisi
ve aceleyle diizenlenen, butiinliikkten uzak vizyonu yogun sekilde elestirilmekle birlikte; anlasmanin,
siddeti kesin olarak durdurdugu ve savasin temel aktorlerinin katilimiyla ilerleyen miizakere
sonucunda resmi barig ingasinin ilk adimini olusturdugu soylenebilecektir. Bu anlamda Dayton
Anlasmasi’nin eksikliklerinin ve Anlasma’nin getirdigi yeni sorunlarin Bosna Hersek deneyimi igin
oldukca onemli oldugunu ancak bunun ayri bir tartisma konusu oldugunu o6zellikle belirtmek
gerekmektedir.

Savas sonrasi donemde yeniden duzenlenen Bosna Hersek Anayasasi, Dayton Anlasmasi'nin bir
parcasi olarak ongorulmus durumdadir. Kisaca 0zetlemek gerekirse, Dayton Anlasmasi Bosna
Hersek'’in bir devlet olarak hukuki varligin1 devam ettirmesini ancak devletin i¢ diizeninde Bosna
Hersek Federasyonu ve Sirp Cumhuriyeti seklinde ikili bir yapiya ayrilmasin diizenlemistir. Ulkede
secimle gelinebilecek her mertebe, Anayasa’nin baslangi¢ hiikiimlerinde “kurucu halklar” olarak
anilan Bosnaklara, Hirvatlara ve Sirplara o0zgiilenmis durumdadir. Bu ug etnisite haricindeki gruplar
Anayasa’da “digerleri” olarak adlandirilmistir. Ongoriilen temsil ve secim sistemi uyarinca baskanlk
secimleri, meclis se¢imleri, yerel segimler gibi her tir se¢im siirecine yalnizca bu t¢ etnik gruptan
temsilciler aday olabilmekte; adaylar ayrica Bosna Hersek Federasyonu’'nda ya da Sirp
Cumhuriyeti’'nde ikamet etmelerine gore cografi bir kotaya daha tabi tutulmaktadir.”” S6z konusu
sistem, Anayasa dogrultusunda diizenlenen 2001 tarihli Se¢im Kanunu’nda ayrintilariyla yer
almaktadir.

Daha once Bosna Hersek'te ¢esitli kamusal pozisyonlarda bulunmus ve segimlere aday olarak
katilmak isteyen, sirasiyla Yahudi ve Roman olan basvurucular Dervo Sejdi¢ ve Jakob Finci, kurucu
halklar arasinda bulunmamalari sebebiyle se¢imlere katilamayacaklarini resmi olarak
ogrenmislerdir. Bunun iizerine basvurabilecekleri herhangi bir idari ya da yargisal yol bulunmayan
bagvurucular, se¢me ve secilme haklarinin etnisite temelli ayrimcilik yasagu ile baglantili olarak ihlal
edildigini 6ne siirerek IHAM’a basvuruda bulunmuslardir. IHAM, basvuruculara gosterilen etnik
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kimlik temelli bu ayr1 muamelenin bir “irk ayrimciligi formu” oldugunu belirtmis ve bu sebeple hichir
“mesru amag” izlemedigine ve “makul bir orantililik” tagimadigina karar vermistir. Bu sebeple
IHAM, basvurucularin meclis secimlerine katilamamasini, Sozlesme’nin Ek Protokol 3. maddesini
(serbest secim hakki), Sozlesme’nin 14. maddesi (ayrimcilik yasagi) ile baglantili olarak ihlal
ettigine; bagvurucularin baskanlik secimlerine katilamamasinin ise Sézlesme’nin 12 No’lu Ek
Protokol 1. maddesini (ayrimciligin genel olarak yasaklanmas) ihlal ettigine karar vermistir."”

[HAM, yapti1 inceleme kapsaminda serbest secim hakkina yapilan bu miidahalenin devletin takdir
marjinda" kaldigina ve hak ihlaline sebep olmadigina karar verebilirdi. Nitekim Bosna Hersek
Hikimeti yaptig1 savunmada; soz konusu hak miidahalesinin savas sonrasi etnik gruplar arasinda
esit temsili saglama mesru amacini tasidigini ve siddetli gatisma sonrasinda kurulan anayasal
diizenden kaynaklandigini, ihlal karar: verilmesi takdirinde ihlalin giderilebilmesi i¢cin yapilmasi
gereken radikal sistematik degisikliklere hazir olmadiklarini ve kendilerine genis bir takdir marj
taninmasi gerektigini ifade etmistir. Fakat IHAM, davaya konu olaylarin tasidig: etnik karakter
sebebiyle hitkiimetin oldukga dar bir takdir marji oldugunu, degisikliklerin biitiin sistemin
yikilmadan, bazi unsurlarin degistirilerek yapilabilecegini belirterek Bosna Hersek hiikiimetinin bu
savunmasini reddetmistir.

Bosna Hersek Deneyimi Sonras1 Baris Mekanizmalar ve Insan Haklan

Soz konusu dava, Bosna Hersek'teki baris mekanizmalarinin denetlenmesiyle birlikte IHAM'1 adeta
baris anlasmasinin de facto paydaslarindan biri haline getirmesi bakimindan oldukga ilgingtir. IHAM
ilk defa farkl gruplarin bir arada temsil edilmesini saglayan estoplumsallastirmacti
(consociationalist) bir demokratik sistemin, anayasasindan kaynaklanan sebeplerden oturi insan
haklari ihlaline sebep olduguna karar vermis ve bu anlamda Mahkeme tarihinde bir ilke imza
atmistir. Bununla birlikte insan haklari ve baris mekanizmalarinin birbiriyle baglantili olarak
goruldigi dava, baris anlasmasinin 6zellikle 6ngordiigii izere, savas sonrasinda derin politik
ayrimlarla kutuplasan gruplari bir araya getirme amacini guttiigi gozetilmeden verildigi i¢in yogun
bigimde elestirilmistir. [HAM’1n bans insasina iliskin kirilgan kosullar1 gormezden geldigi elestirisi,
basta Biiylik Daire’de ayrik goris yazan hakimlerden Hakim Bonello'nun oldukca sert beyanlariyla
gorilmustir. Hakim Bonello, karar i¢in “Dayton Anayasasi’ni doguran kan nehrini gérmezden gelen,
aptalca bir illtizyon insasi egzersizi” tanimini kullanmistir. Bonello, hala devam eden ve oldukca
kirilgan olan politik stirece yargisal bir miidahalede bulunmanin, anlasmanin butinligi icin bir
felaket olacagini soylemistir.

Soz konusu davanin baris insasi ve insan haklarina iliskin oldukca karmasik bir dengeleme faaliyeti
icerdigi ortadadir. Her ne kadar davaya konu olaylar 1siginda ilk bakista (prima facie) ayrimcilik
iddiasin tespit etmek mumkiun olsa da, liberal baris anlayisina gore multi-etnik yapida ve kimlik
cesitliginin catisma sonrasi desteklendigi bir iklimin bulunmamasinin baska sebepleri, [HAM'mn
deyimiyle “mesru amaclar1” bulunabilmektedir. Baris anlasmalarinin son derecede cetrefilli ve
hassas siirecler neticesinde ortaya ¢iktigi, anlasma maddelerinin birbirine siki sikiya bagl oldugu ve
maddelerden birinin dayanak noktasini kaybetmesinin butun bir baris surecine derin etkileri
olabilecegi belirtilmelidir. Bu gergevede IHAM’1n anlasmanin esasina iliskin olarak anlasmanin bir
parcasiymiscasina degerlendirmede bulunmasi; insan haklari terminolojisiyle soylenecek olursa grup
haklarinin ¢ok daha 6n planda oldugu bir baglamda, IHAS sisteminin gerektirdigi {izere, bireysel
haklara iliskin inceleme yapmasi ve davaya konu olgularin bir araya getirilmesinde politik katilima
iliskin oldukca liberal bir yaklasim benimseyen uluslararasi kurumlarin raporlarina dayanmasi
oldukca sorunludur. S6z konusu bakis agis1 yalmizca IHAM tarafindan ifade edilmemis, gesitli
uluslararasi kurumlann ilgili kararin uygulanmasina iligkin raporlariyla ve onerileriyle
stirdiirillmiistiir. BM Insan Haklar Konseyi, Venedik Komisyonu, Avrupa Konseyi Parlamenterler
Meclisi, ve sivil toplum kuruluslarn kararda ifade edilen gorusleri devam ettirmislerdir.
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Sonug

Sejdic ve Finci karari, Bosna Hersek'teki aktorleri, siirecleri, baglami ve zamanlamay: dikkate
almamasi bakimindan tehlikeli derecede muglak ve tek yonli bir karardir. IHAM'1n Bosna
Hersek’ten konsolide edilmis demokrasilerden beklenen yuktumliliikleri kati bir sekilde uygulamasini
ongormesi gercekgilikten uzak oldugu gibi, baris siirecinin olagantsti kosullar altinda kurulduguna
iliskin gergeveyi yok sayan, miidahaleci bir yarg: pratigini teskil etmektedir. Karara dair yukarida
belirtilen elestirilerin yani sira, kararin Bosna Hersek’te herhangi bir gelisme yasanmasini
saglamamasi dikkat cekicidir. Sejdi¢ ve Finci kararinin ardindan, serbest segim hakk: ve ayrimcilik
yasag1 iddiasiyla ilgili olarak oldukca benzer konularda ii¢ basvuru daha THAM tarafindan gériismiis
ve ihlal karar verilmistir (2014 yilinda Zornic, 2016 yilinda Pilav ve 2019 yilinda Baralija). ITHAM
kararlarinin icrasindan sorumlu olan Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, Sejdi¢ ve Finci dosya
grubunu genisletilmis inceleme altina almis ve kararin uygulanmasinin karmasik sorunlar
kategorisinde oldugunu belirtmistir. Bununla birlikte, Bosna Hersek’te baris anlasmasinin ve onunla
baglantili olarak anayasanin ve se¢im diizenlemelerinin degismesi yoniinde bir irade
bulunmamaktadir.

Sonug olarak daha genis anlamiyla, baris mekanizmalari ve insan haklar1 hukuku arasinda hiyerarsik
bir denge yaratan bu karar, IHAM'1n liberal baris anlayisini ortaya ¢ikaran bir érnek teskil
etmektedir. Karar, insan haklar1 hukuku perspektifinin kimi zamanlar usttenci ve kendi ictihad1
cercevesinde hareket ederek baris ve gecis donemi adaletine 6zgi hassasiyetleri gormezden
gelebildigini gostermektedir. Baris ve gecis donemi adaleti alanlarinin dinamizmiyle birlikte gelisen
elestirel yaklasimlar, insan haklar1 hukukundaki bu liberal anlayisi dontisime ugratmada 6ncil rol
oynayacaktir.
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" Bakiniz, Bosna Hersek Anayasas1 Madde 4 ve 5.

®I THAS Ek Protokol’iiniin 3. maddesinde diizenlenen serbest se¢im hakk: yalnizca yasama organi

secimleriyle sinirhidir. Bu sebeple baskanlik secimleriyle ilgili mtidahale 12 No’lu Ek Protokol
cercevesinde ele alinmistir.

¥ Takdir marji kavrami kisaca, IHAS altinda korunan kisitlanabilir nitelikteki hak ve 6zgiirlitkklere
iliskin devletlere diizenlemede bulunma ile yorumlama ve uygulama konusunda serbestlik tanima
anlamina gelmektedir.



