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SUNUM 1

SUNUM

Avrupa Sosyal Sarti ile ilgili ¢calismalardan olusan bu derleme ilk
kez, Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti’nin kabuliniin onuncu yili vesile-
siyle 3 Mayis 2006 tarihinde Strazburg’da gerceklestirilen semineri
takiben diigiiniilmiis bir calismadir. Bu seminere katkida bulunmak
uzere birkac akademisyen davet edilmigtir. S6z konusu etkinligin he-
men oncesinde bir araya gelen akademisyenler, Avrupa Sosyal Sarti’nin
arastirma ve 6gretim yoluyla yayginlastirilmasina katkida bulunmak ve
ulusal yarg: sistemi, ulusal insan haklar1 kurumlar1 ve sivil toplum
orgiitleri tarafindan bu belgenin daha sistematik bir gekilde kullanil-
masini tegvik etmek amaciyla bir ag olusturmaya karar vermiglerdir..!
Bu girisim, o donem Avrupa Sosyal Haklar Komitesi bagkani olan Jean-
Michel Belorgey ve Avrupa Sosyal Sart1 Yonetici Sekreteri Régis Brillat
tarafindan da desteklenmistir. Hem Jean-Michel Belorgey hem Régis
Brillat, o dénem Avrupa Sosyal Sarti1 sekreterliginde gorevli Gisella
Gori'nin c¢abasiyla seminer oncesinde tertip edilen seminere katilmig-
lardar.

Elinizdeki cilt aslinda daha biiyiik bir tesebbiisiin parcasidir. Esa-
sinda Avrupa Sosyal Sart1 1990larin ortasindan itibaren, Gézden Gegi-
rilmis halinin 1996’da kabul edilmesi ve toplu sikayet usuliinii getiren
Ek Protokolin 1998’de yiiriirliige girmesiyle yeniden giindeme getiril-
meye bagladi. Yazarlar su ortak goriisii paylagsmaktadir: sayet Sart'in
potansiyeli tam olarak fark edilirse ve ozellikle de belgenin Avrupa
Sosyal Haklar Komitesi yorumunun daha iyi anlagilmasi ve 6ziimsen-
mesi ve dolayisiyla daha sosyal ve kucaklayict bir Avrupa’nin ingasina
katkida bulunmasina olanak saglanirsa Avrupa Sosyal Sarti’nin 6nitinde
bekleyen 6nemli bir gelecekten bahsedilebilir.

Bu ciltte s6z konusu gelismelerden ve paylasilan bu ortak goriisten
bahsedilmektedir. «Avrupa Sosyal Sartinin Yeniden Dogusu» baghg
altinda sunulan katkilar ozellikle bir durum degerlendirmesi seklinde

1 Colm O’Cinneide ve Luis Jimena bu agin iki iiyesidir ve o tarihten beri Avrupa Sosyal
Haklar1 Komitesi'nin de iiyesi olarak gérev yapmaktadirlar. Bu Komite, taraf Devletlere
Avrupa Sosyal Sartr’nin uygulanmasi konusunda rehberlik edecek bagimsiz uzmanlardan
meydana gelmis bir komitedir.



2 SUNUM

diistiniilebilir. Olivier De Schutter'in kaleme aldigi 1. Bolim’de, 1990
yilinda baslayan «yeniden canlanma» siirecinin sonuclar degerlendiri-
lerek Avrupa Sosyal Sartinin kurumsal gelisimi tarif edilmeye calisil-
migtir. 2. ve 3. Bolimlerde ise esitlik alanindaki Avrupa Sosyal Haklar
Komitesi i¢ctihad1 6nce genel olarak (Mark Bell) ve daha sonra Roma
entegrasyonu baglaminda daha somut olarak (Olivier De Schutter) ince-
lenmigtir. Son olarak 4. Bolim’de Jean-Frangois Akandji-Kombé Sartin
kisi yoniinden (ratione personae) uygulanmasinin kapsami meselesini
incelemistir. Gi¢ bela teknik bir mesele olmak soyle dursun uygulama
kapsam1 meselesi, Avrupa Sosyal Sarti’nin bir insan haklar1 belgesi
olarak taninmas ile ilgili tartismay1 kismen de olsa yansitmasi ve dola-
yisiyla normalde uluslararas1 antlagsmalar1 karakterize eden miitekabi-
liyet mantigini1 atlamas1 bakimindan son derece sembolik ve tartigmali-
dir — ki bu durum, digerlerinin yam sira korunan kigiler tanimim etki-
leyebilecek bir gelismedir.

Ik dért boliim mevcut miiktesebata dairdir ve gerek Avrupa Sosyal
Sartr’min 1961’den beri ge¢irmis oldugu biiyiik degisimi gerekse Avrupa
Sosyal Haklar Komitesi yorumunun dinamizmini aciklamaktadir. Kita-
bin ikinci kismi ise birinci kismin aksine ileriye doniik bir bakis sun-
maktadir. Yani gelecekte karsilasilabilecek zorluklar irdelenmis ve
Sart’in tam kapsamiyla uygulanmasinin 6niinde duran mevcut engelleri
asmak icin izlenebilecek yollara deginilmistir.

Yine Olivier De Schutter'in kaleme aldig1 5. Béliimde Avrupa Sosyal
Sartr’min Avrupa Birligi hukukunun gelisimine sagladig1 katk: incelen-
migtir. Beklenenin 6tesinde AB, korii kérine Avrupa Sosyal Sartina bel
baglamadan veya yalnizca en dolayl ve ihtiyath sekilde Sart’a bagvur-
mak suretiyle sosyal haklarin taninmasi konusunda ilerleme kaydetme
arayisinda olmustur. Bu noktada, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin
AB’nin hukuk diizeni icindeki yeri/statiisii (AIHS, acikca AB hukuku-
nun bir parcasi olarak akdedildiginden dolay1) ile Sartin yeri/statiisii
arasindaki tezat oldukca goze carpmaktadir. AB’nin durumu bu bag-
lamda temel olarak Sart’a taraf olan Devletlerin bir cogunun milli hu-
kuk diizenlerinin durumundan farkli degildir: bu belge yalnizca belirli
bazi insan haklarimin tam anlamiyla mahkeme edilebilir oldugu gibi
modasi ge¢mig bir varsayimdan 6tiirii uygulamada zayif kalmaktadir ve
bu, mahkeme edilebilir ve edilemez haklar arasindaki cizgiyi bir taraf-
tan medeni ve siyasi haklar arasindaki ¢izgi diger taraftan ise ekonomik
ve sosyal haklar arasindaki ¢izgi ile 6zdes kilmaktadir. Avrupa Sosyal
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Sartr’nin AB hukukunda g6z ardi edilmis olmasina yanit aranirken 5.
Bolumde, insan haklarinin korunmasina yonelik bir Avrupa sistemi
olusturulmasinda daha biiyik bir uyum yakalayabilmek amaciyla Av-
rupa Sosyal Sart: ve AB hukuku arasindaki baglarin nasil saglamlasti-
rilabilecegi tiizerinde durulmaktadit. 2 6. Bolimde (Jean-Francois
Akandji-Kombé) Avrupa Konseyinin iki onemli belgesi - Avrupa Insan
Haklar: Sozlesmesi ve Avrupa Sosyal Sart1 — arasindaki iligki incelen-
migtir. Bu b6lum gelecekte daha sistematik ve bilingli olacak sekilde her
iki belgenin de birbiriyle ¢celismeden yorumlanmasindaki fayday: ortaya
koymaktadir.

Hali hazirda Avrupa Sosyal Haklar Komitesi Baskan Yardimcis1 go-
revini yuriiten Colm O’Cinneide, bu makale derlemesinin sonséziinde
Sart’in gelecekte yiizlesmesi gereken bes zorlugu belirlemigtir. Colm
O’Cinneide, asagidaki amaglara ulagabilmek icin taraf Devletlerin
Sart'in uygulanmasi stirecine daha c¢ok katkida bulunmalar: gerektigi-
nin altin1 ¢izmistir: Parlamenterler Meclisi veya Insan Haklar1 Komise-
rinin ¢calismalar1 da dahil olmak tizere Avrupa Sosyal Sart’’'nin Avrupa
Konseyi i¢indeki roliniin giiclenmesi; Avrupa Sosyal Sart1 ve Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi arasindaki koordinasyonun gelistirilmesi;
Sart'in AB hukukunun gelistirilmesinde daha sistematik olarak kulla-
nilmasi; ve sivil toplum orgiitleri ile daha genis ¢caph bir iletigsim kurul-
masi. Bu ciltte bu zorluklara yer verilmektedir.

Olivier De Schutter

NOT: Bu ciltte yer alan birka¢ calisma zaman zaman formatinda kiiciik degisik-
likler yapilmak suretiyle bagka yerlerde de yayimlanmigtir. 1. Bélim, Catarina
Krause ve Martin Scheinin’in kaleme aldigi Uluslararas: Insan Haklar: Korumasi:
Bir Calisma Kitabt eserinin (Turku: Institute for Human Rights, Abo Akademi
University, 2009) 19. Bolimiiniin genisletismis halidir. 3. ve 4. Bolumler ilk olarak
Avrupa Sosyal Sarti’na ithafen L’Europe des libertés’in bir sayisinda (n°23, 2007)
yayimlanan c¢alismalarin giincellenmis halidir. 5. Bélumdeki makale, biraz farkl bir

bicimde Mélanges offerts a Jean-Paul Jacque’de yayimlanmigtir.

2 Bkz. Olivier De Schutter’in yazis:: ‘Iki Insan Haklar1 Avrupasi. Avrupa’da Insan Hak-
larimin Tegvik Edilmesi Konusuna Avrupa Konseyi ve Avrupa Birligi Arasindaki Goérev
Dagilim1’, Kolombiya Avrupa Hukuku Dergisi, sayi. 14, No. 3, Yaz 2008, sayfa 509-561.






AVRUPA SOSYAL SARTI'NIN IKi YASAMI

Avrupa Sosyal Sartr’nin
Yeniden Dogusu



OLIVIER DE SCHUTTER



AVRUPA SOSYAL SARTI'NIN IKi YASAMI 7

1

Avrupa Sosyal Sartr’nin Iki Yasami

Olivier De Schutter®

I. Giris

Avrupa Sosyal Sarti, uluslararasi insan haklar: hukukunda sira dis1
bir yer tutmaktadir. 19611 yilinda kabul edilen Avrupa Sosyal Sarti’nin
o yillarda Avrupa Konseyi'nin insan haklar1 alanindaki en 6nemli basa-
ris1 olan Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin ekonomik ve sosyal hak-
lar alaninda muadili olmasi amaclanmigti. Ancak Avrupa Sosyal Sarti
1990’larin ortasina kadar biiyiikk oranda Avrupa Insan Haklar1 Sozles-
mesi’'nin gélgesinde kalmig ve ihtisas ¢evrelerinde dahi itibar gérmemisg-
ti. Bunda birkac faktor etkili olmustu. Icerik olarak zengin olmasina
ragmen Sart ile uygunlugu gozetmekle gérevli Bagimsiz Uzmanlar Ko-
mitesi tarafindan kabul edilen Sonug¢ b6liimii nispeten daha muglakt: ve
yayimlanmamisti. Bagimsiz Uzmanlar Komitesi biiytik ol¢iide Hitkiimet
Komitesi’'ne ve en istte Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’'ne bagh
kalmigtir. Bu durum ne tam yargisal ne de tam siyasi olan belirsiz bir
kontrol mekanizmasi dogurmustur. Sistem ne miinferit ne de toplu
sikayetleri dikkate almig; bunun yerine yalnizca taraf Devletlerin
Sart’in uygulanmasi ile ilgili olarak hazirlamalar: ve sunmalar1 gereken

* Louvain Katolik Universitesi (UCL) ve Avrupa Koleji (Natolin) Profesérii; Avrupa
Sosyal Sart1 Ekonomik Ag1 Koordinatorii, Beslenme hakki konusunda BM Ozel Raportorii

1 Avrupa Sosyal Sart1 18 Ekim 1961’de Turin’de Avrupa Konseyi'ne iiye on ii¢ devlet ta-
rafindan imzalanmigtir (CETS n° 35; 529 UNTS 89). Sart, 26 Subat 1965 yilinda yiirirlige
girmistir. Sart yiurirlige girmeden 6nce yapilmis olan yorumlar i¢in bkz. David Harris,
‘The European Social Charter’, 13 International and Comparative Law Quarterly 1076
(1964); Nicolas Valticos, ‘La Charte sociale européenne: sa structure, son contenu, le
contrdle de son application’, Droit social, n° 26 (1963), syf. 466-482; H. Wiebringhaus, ‘La
Charte sociale européenne’, Annuaire francais de droit international, cilt. 9 (1963), syf. 709-
721.



8 OLIVIER DE SCHUTTER

raporlara dayanmistir. Goriintise gore Avrupa Sosyal Sarti’min basta
adli makamlar olmak tizere ulusal kurumlar nezninde uygulanabilecek
bir belge oldugu ongorilmemis ve bu durum, potansiyel davacilarin bu
belgeye olan ilgisini ciddi sekilde sinirlandirmisgti. Son olarak Avrupa
Sosyal Sartrmi Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesini hayata geciren
diger insan haklari belgelerinden kesin ¢izgilerle ayiran belirli 6zellikler
vardi. Ornegin, uygulama kapsamina giren kisiler (ratione personae)
sadece taraf Devletlerin vatandaslari ile sinirliydi. Sartin kabul edilme-
si tizerine, her bir Devlete belirli simirlar dahilinde olmak kaydiyla,
Sart'in hangi hiikiimleri ile bagitlanmak istediklerine dair se¢gme imka-
nm taniyan & la carte bir yaklasim benimsenmisti. Ayrica sundugu ga-
rantilerden bazilar1 tamami olmasa bile faydalanmicilarin ¢cogunu koru-
yorsa tatmin edici olarak distinilmiisti. Bunlarin cogu 1990’1arda de-
gisti. Sart'in ‘yeniden canlandirilmasr’ 1990 yilinin Kasim ayinda Ro-
ma’da diizenlenen Insan Haklar1 Bakanlar Konferansinda baslatildi.2
Hem Avrupa Sosyal Sarti’na yeni bir soluk kazandirmak hem de Avru-
pa Toplulugu’nun (o zamanki adiyla Avrupa Ekonomik Toplulugunun)
ic pazarin olusturulmasina ek bir onlem olarak Iscilerin Temel Sosyal
Haklarina Iliskin Topluluk Sartrni kabul ettigi bir ortamda Avrupa
Konseyi'nin Avrupa kitasi i¢in insan haklari standartlar: olugturmadaki
ustinligini yeniden insa etmekti.3 Buna ek olarak, Berlin Duvar’nin
yikilmasi ve Orta ve Dogu Avrupa tlkelerinin liberal pazar ekonomile-
rine gecis siirecinin baslamasi ile Avrupa kitasinda ekonomik ve sosyal
haklarin korunmasina yo6nelik iyilestirme cabalarinin aciliyeti 6n plana
c¢ikmig oldu. ‘Yenilenme” siireci, gegici bir komitenin (CHARTE-REL)
kurulmasini da beraberinde getirdi ve bu komite ilk kez Avrupa Sosyal
Sartr’na degisiklik getiren bir Protokol hazirladi. Bu Protokol, Sart’in on
ucinct y1ldéniimi vesilesiyle 21-22 Ekim 1991’de Torino sehrinde im-
zaya acildi.4 Torino Protokoli (gerekli onaylarin hepsinin alinamamasi

2 Ozellikle bkz. David Harris, ‘A Fresh Impetus for the European Social Charter’, 41
International and Comparative Law Quarterly 659 (1992); and David Harris & John Darcy,
The European Social Charter (2. baski, Transnational Publ., New York, 2001), syf. 12-14.

3 Bu Sart 11-12 Aralik 1989 tarihinde Strazburg Avrupa Konseyi'nde o donem Avrupa
Toplulugu’na iiye olan 12 Devletin 11’i tarafindan siyasi ve yasal baglayiciig1 olmayan bir
belge olarak ilan edilmistir. Bkz. Bob Hepple, ‘The Implementation of the Community
Charter of Fundamental Social Rights’ [1990] Modern Law Review 643; ve Avrupa Sosyal
Sarti ile iliskisi hakkinda bkz. Jeff Kenner, EU Employment Law. From Rome to Amster-
dam and Beyond (Oxford, Hart Publ., 2003), syf. 110-115.

4 Avrupa Sosyal Sartr’na degisiklik getiren Protokol (CETS, n° 142, 21 Ekim 1991 tari-
hinde Torino kentinde imzaya agilmigtir). Bkz. Manfred Mohr, ‘The Turin Protocol of 22
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sebebiyle) hicbir zaman yirirlige girmemis olsa da Bagimsiz Uzmanlar
Komitesi ve Hitkimet Komitesi arasindaki yetki karmasasina getirdigi
¢oziim uygulamaya gecirilebilmistir. S6z konusu ¢oziim Sart'in degisti-
rilmesini gerektirmeyecek 6lciide ama her iki kurumun da Sart'in dene-
timinde paylarina diisen rolleri anlamasinmi saglayacak sekilde hayata
gecirilmistir: buna gore, Sart’s yorumlama ve uygulama yetkisi gercekte
yalnizca Bagimsiz Uzmanlar Komitesi’ne verilmigtir.5 Torino Protoko-
li'niin denetim sistemi ile ilgili olarak 6ngérdigi diger degisiklikler de
uygulamada hayata gecirilebilmistir. Ornegin, Bagimsiz Uzmanlar Ko-
mitesi tiye sayis1 arttirilmig, Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi’'nin
Sart'in denetim ile ilgili yetkisi iptal edilmis, Bakanlar Komitesi’nin
akit Devletlere yonelik tavsiye kararlarina iligkin oylama kurallar
degistirilmis ve sosyal ortaklarin ve sivil toplum orgiitlerinin denetim
sistemindeki gorevleri artirilmigtir..

Yenilenme siirecinin beraberinde getirdigi diger sonuclar ¢ok daha
etkileyici olmustur. 1995 yilinda Avrupa Sosyal Sarti’'na Toplu Sikayet
Sistemi getiren Ek Protokol kabul edilmistir.® Bu Ek Protokol sivil top-
lum orgiitlerine ve igveren-isci orgiitlerine, magdur taraf icin mevcut
olan yerel ¢oziim yollarinin tiikkenmesini beklemeden, akit Devletlerde
gecerli olan bazi kanun ve politikalar ile bu Devletlerin Sart’tan dogan
taahhitlerinin birbiriyle ile aykiri1 distigine karar verilmesini talep
etme imkan1 vermektedir. Cogu yenilik¢i 6zelliklerine ragmen Protokol,
ilk agamada 5 Devlet’in onay1 ile 1 Temmuz 1998’de yuriirliige girmis-
tir.” Son olarak 1996’da Avrupa Sosyal Sarti’min yenilenmis hali karara

October 1991: A Major Contribution to Revitalizing the European Social Charter’, European
Journal of International Law, cilt. 3 (1992), syf. 362-370.

5 Torino Bakanlar Konferansi’'min sonug bildirgesi ve 11 Aralik 1991°de Bakanlar Komi-
tesi’nin aldig1 karar dogrultusunda, Torino Protokolii hiikiimlerinin ‘Protokol daha yiiriir-
liige girmeden once ve Sartin hiikiimlerine aykir1 olmayacak sekilde’ uygulanmaya bas-
lanmas: 6ngorilmiistir.

6 CETS n° 158, 9 Kasim 1995 tarihinde Strazburg’da imzaya agilmistir. Erken yorum-
lar icin, bkz. Régis Brillat, ‘A New Protocol to the European Social Charter Providing for
the Collective Complaints’, 1 E.H.R.L.R. 52 (1996); Markus Jaeger, ‘The Additional Protocol
to the European Social Charter Providing for a System of Collective Complaints’, 10 Leiden
dJ. of International Law 69 (1997). Isleyisinin ilk yillarina iliskin bir degerlendirme icin,
bkz. Robin Churchill ve Urfan Khaliq, ‘The Collective Complaints System of the European
Social Charter: An Effective Mechanism for Ensuring Compliance with Economic and
Social Rights?, European Journal of International Law, say1 15 (2004), sayfa 417-456.

71 Mart 2008de Protokol, eski veya Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti’na taraf olan ve
Avrupa Konseyi'ne iiye 12 Devlet tarafindan onaylanmigtir. Protokol, 6 Devlet tarafindan
daha imzalanmis ancak heniiz onaylanmamgtir.
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baglanmigtir.8 Yenilenmig Sart’ta kontrol mekanizmasina herhangi bir
degisiklik getirilmemigstir. Ancak, teminat altina alinan haklarin listesi
genigletilmistir: 1961 tarihli belgede yer alan 19 hak zaman zaman
yeniden formiile edilmek suretiyle Yenilenmis Sartta da aynen korun-
mustur (Yenilenmis Sart / Kisim IT / Madde 1-19). Bunlarin yani sira
Avrupa Sosyal Sart1 kapsamindaki haklarin ilk ve kiigiik bir giincelle-
mesi olan 1998 tarihli Ek Protokol’de yer alan dort hak da bu listeye
dahil edilmistir? (madde 20-23). Yedi hakkin daha eklenmesiyle (madde
24-31) liste tamamlanmigtir: yoksulluk ve toplumsal dislanmaya kars:
korunma hakki (madde 30), barinma hakk: (madde 31) gibi. Bu sayede
Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti, uluslararasi hukuk kapsaminda eko-
nomik ve sosyal haklar1 koruyan diger belgelerin agikca 6niine ge¢cmis-
tir.10 Guniimizde Avrupa Konseyi'ne iiye 24 Devlet, Yenilenmis Sart:
onaylamigtir (diger 19 Devlet sadece imzalamigtir). Bunlardan 16 tane-
sinin 1961 tarihli Avrupa Sosyal Sartina taraf olan iilkeler oldugu di-
stintlirse toplamda 27 Devlet onaylamigtir. Boylece 35 Devlet’in bir
kismi (11 tanesi) 1961 tarihli Sart’in diger bir kism1 da (24 tanesi) 1996
tarihli Yenilenmis Sart’in baglayiciligin1 kabul etmistir. Her iki belgeyi
de akdeden Devletler i¢in, 1996 tarihli Yenilenmis belgeden dogan yii-
kimlilikler 1961 tarihli belge kapsamindaki yiikiimliliklerin yerini
alir. Ancak eger 1996 tarihli Yenilenmig Sart baz hitkiimler hari¢ tutu-
larak kabul edildiyse ve hari¢ tutulan bu hiikiimler daha 6nce 1961
tarihli Sart kapsaminda kabul edilmis bir hitkme kargilik geliyorsa, o
zaman baglayici olan 1961 tarihli belge olacaktir.!!

Bu bélumde, ginumiizde gerek Devlet raporlamasinda ve gerekse
1995 tarihli Ek Protokolii onaylamig olan Devletler i¢in toplu sikayet
mekanizmasinda mevcut olan Avrupa Sosyal Sartr’nin izlenmesinden
bahsedilmektedir (b6liim 1). Ilerleyen kisimlarda ise Avrupa Sosyal
Haklar Komitesi (Bagimsiz Uzmanlar Komitesi yar1 yargisal bir kuru-
ma donistigini agikca gosterebilmek igin 1998’de adinmi bu sekilde
degistirmeye karar vermigtir) ictihatlarinin belirli yonleri hakkinda

8 CETS n° 163, 3 Mayis 19962da Stazburg’da imzaya acilmistir. Gézden Gegirilmis Av-
rupa Sosyal Sarti, ilk asamada 3 Devlet’in onayi ile 1 Temmuz 1999’da yiirirlige girmistir.

9 Avrupa Sosyal Sarti’'na Ek Protokol (CETS n° 128, 5 Mayis 1998’de Strazburg’da im-
zaya acilmig ve 4 Eylil 1992’de yurtrlige girmistir).

10 Avrupa Sosyal Sarti’nda yer alan haklarin tam listesi i¢in 2. Boliim’e bakiniz.

11 Bkz. Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sarti / III. Kisim / Madde B. Bu madde ile
gozden gecirilmis belgeyi kabul eden bir devletin 1961 tarihli Avrupa Sosyal Sarti’ndan
dogan yiikiimliiliiklerinden kagmamasi saglanmaktadir.
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yorum yapilmaktadir. Yorumlarda Avrupa Sosyal Sartinin kendine
uluslararas: insan haklar1 antlagmalarin arasinda yer edinmeye caliga-
rak ilk bastaki ayriksiliktan uzaklagmanin yani sira bazi yonleriyle
gelecekte diger kurumlarin takip etmesi gereken yone 1s1k tuttugu orta-
ya konmaktadir. (IT B6lim ).

II. Avrupa Sosyal Sarti'nin denetimi

Gerek 1961 tarihli Sart gerekse 1996 tarihli Yenilenmis Sart her iki
belgenin I. Bolimiinde verilen ilkeler listesi ile II. Bolimde verilen ve
bu ilkeleri somuta déken 6zel haklar (garantiler) arasinda bir ayrim
yapar.!2 Sarta taraf olan Devlet, I. Bolumdeki listeyi ‘gereken biitiin
yollar1 denemek suretiyle takip edilecek hedeflerin bir beyani’ olarak
kabul eder!3: bundan dolay1 da I. Boliimde verilen haklarin ve ilkelerin
‘gereken biitiin ulusal ve uluslararasi imkan ve yollar1 kullanmak sure-
tiyle’ etkili bir gekilde gerceklestirilebilmesi i¢in sorumluluk iistlenir.!4
Ancak bu sorumluluk ilk bagta yasal bir yikimlilik olarak disiinil-
memigtir ve gercekte herhangi bir yolla denetime tabi degildir. Ancak
yine de I. Béliimde verilen hedefler II. Boliimde verilen haklarin yorum-
lanmasinda yol gostericidir.® Gergekte yalnizca II. Bélim Devletler

12 Anlagilmas igin, 6zellikle 1961 tarihli Sart’a atifta bulunuldugu belirtilmedigi siirece
bu bélumiin geri kalan kisminda adi gecen Sart 1996 tarihli Yenilenmis Avrupa Sosyal
Sartr’dir.

13 Yenilenmis Avrupa Sosyal Sart1 Madde A. Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti I'den IV’e
kadar alt1 bélimden ve bir Ekten olusur. I. Bélim maddeler halinde olusturulmamistir. II.
Boliim esas maddelerden olusan bir liste i¢erir. Bu béliimde 1’den 31’e kadar numaralandi-
rilmis toplam 31 madde bulunur. III, IV, V ve VI. Béliimlerde akit Devletlerin yiikiimliilik-
leri ve 1961 tarihli Sart’ta éngoriilen denetim mekanizmasi da dahil olmak iizere Yenilen-
mis Avrupa Sosyal Sarti’nin diger belgelerle olan iligkisi anlatilir. V. Bélum, II. Bélumde
verilen biitiin esas hiikiimlere iligkin baz1 ‘yatay’ hitkkiimleri igerir. ITI, IV, V ve VI. Bolim-
lerde A’dan O’ya kadar alfabetik olarak siralanmis maddeler listelenmistir. Sonug olarak,
ornegin E Maddesi (esitlik) Yenilenmis Sart’in 31. Maddesi ile (barinma hakki) birlegtirile-
bilir.

14 1. Bolumiin giris paragrafi.

15 Bkz, David Harris’in 1961 tarihli Sart’a iliskin hazirhik ¢caligmalarim okuyarak hazir-
ladig1 calisma: The European Social Charter (Virginia Press Universitesi, Charlottesville,
1984), syf. 16-17 (yazar kendine has bir diiriistliikkle eskiden yasal bir yiikiimliiliikk bulun-
dugu goriisiinii benimsedigini ekliyor (D. Harris’in yukarida adi gecen ‘The European
Social Charter’ adl ¢alismasina atifta bulunarak n. 1, syf. 1080) — ancak bunun ‘hazirhik
caligmalarini okumadan 6nce oldugunu’ soyliyor (syf. 17, n. 10)). Bu durum kitabin 2001
yilinda John Darcy ile yayinlanan 2. baskisinda yinelenmistir (bkz. yukarida, n. 2; syf. 36,
n. 10). Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sartrna iliskin Agiklama Raporuna gore, 1. Bo-
liimde verilen hedeflerin baglayici oldugu unutulmamalidir: madde A, para. 1, a, ‘Devletle-
ri, I. Boliimde sunulan amaclarin baglayiciligi konusunda yiikiimli kilar’ (para. 120).
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uzerinde baglayicidir. Ancak gerek 1961 tarihli Sart’ta gerekse 1996
tarihli Yenilenmis Sart’ta, Devlet belirli sinirlar dahilinde belgenin II.
Bolimiinde verilen maddelerden sadece bazilarini kabul etmeyi secebi-
lir. Bu, Sart’in itibarina oldukca zarar veren a la carte sistemini tegkil
eder. Bu nedenle Yenilenmis Sart kapsaminda Devlet, Sart'in II. Bola-
miindeki dokuz maddeden en az alt1 tanesinin — bunlar Sart’in ‘cekirde-
g1’ olarak kabul edilir — baglayiciligini kabul etmek zorundadir. 16 Bu-
nun yani sira Devlet, Sart’in II. Bélimiindeki maddelerden veya numa-
rali paragraflardan istedigini ek olarak secerek bunlarin da baglayicili-
gim1 kabul etmek zorundadir. Devletin baglayiciligim1 kabul ettigi mad-
delerin sayis1 [toplam 31 madde tizerinden] en az on alti veya numaral
paragraflarin sayis1 [toplam 98 numarali paragraf {izerinden] en az
altmig i¢ olmalidir. Dolayisiyla Sart’a taraf olmak icin hiikiimlerden
herhangi birinin baglayiciligini kabul etmek yetmez.17 Yalnizca sayilar
¢cok olmayan birka¢ Devletin — 24 Devlet — Yenilenmis Sartin biitin
hiikiimlerini kabul etmis olmasi!® gu énermenin dogrulugunu ispatlar
niteliktedir: & la carte sistemi olmasa cogu Devlet Sarth onaylamak
konusunda isteksiz olurdu veya boyle bir sistemin varligi Devletler i¢in
taahhiitlerinin kapsamini sinirlamak anlaminda acik bir davetiye sun-
maktadir ve bu da ilgili belgenin butinligini tehlikeye atmaktadir.
Aslinda ¢ la carte yaklagimin sistemin geregi gibi islemesine bir engel
tegkil edip etmedigi kesin degildir. Toplu sikayet mekanizmas1 kapsa-
minda kabul edilen ve edilmeyen hiikiimler arasindaki fark énemli ol-
masina ragmen Sart’in 22. Maddesinin (bkz. bu metinde madde 1.2., b —
yani, Devletlerin kabul etmedikleri hiikiimler hakkinda rapor hazirla-
y1p sunmasini 6ngéren madde — daha sistematik bir sekilde uygulanma-
s1 halinde kabul edilen ve edilmeyen hiikiimler arasindaki fark kiiciile-

16 Bu haklar goyledir: 1 (¢calisma hakki), 5 (6rgiitlenme hakki), 6 (toplu pazarhk), 7 (¢o-
cuklarin ve genclerin korunmas: hakki), 12 (sosyal giivenlik hakki), 13 (sosyal ve tibbi
yardim hakki), 16 (ailenin sosyal, yasal ve ekonomik korunma hakki), 19 (¢calisan gécmen-
lerin ve ailelerinin korunma ve yardim hakk:) ve 20 (istihdam ve meslek konularinda
cinsiyete dayali ayrim yapilmaksizin firsat esitligi ve esit muamele gérme hakki).

17 Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti taslag: uzerinde ¢alisirken Charte-Rel Komitesi'ne
5. ve 6. Maddeleri zorunlu kilmas:i 6nerilmistir. Bu, isveren ve isci temsilcilerinin ortak
onerisiydi. Ancak Komite, ‘tamamen a la carte sistemine dayali olan bu yasal dokiimanin
mevcut esnek yapisimin digina ¢itkmamak [ve] Yenilenmis Sart'in onaylanmasi siirecini
yavaslatmamak i¢in’ bu 6nerinin aksine bir karar almistir (Yenilenmis Avrupa Sosyal Sart:
Aciklama Raporu, para. 124).

18 Bu Devletler, Danimarka, Fransa, Hollanda ve Portekiz’dir. Bununla birlikte yalmz-
ca Fransa hari¢ olmak tizere burada adi gecen diger Devletler kabul ettikleri hiikiimlere
dair baz ¢ekincelerini ortaya koymuslardir.
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bilir ve Devlet’lerin Sart’in tamamini veya listedeki bazi haklar1 kabul
etmeme tercihlerini yeniden gézden gecirmelerini saglayabilir.

1. Devletlerin raporlart

Avrupa Sosyal Sart1 kapsaminda yapilan raporlama sistemi, temelde
Sart’ta Bagimsiz Uzmanlar Komitesi olarak gecen Avrupa Sosyal Hak-
lar Komitesi’'ne (ECSR) dayanir. Komite’nin hali hazirdaki iiye sayisi
15°tir.19 Bu iyeler ‘ulusal ve uluslararasi sosyal meseleler konusunda
son derece giivenilir ve yetkinlikleri kamitlanmis kisiler” olup2® Avrupa
Konseyine uye farkli Devletlerin genis bir cografyada temsil edilmesi
saglamak amaciyla Bakanlar Komitesi?! iiyeleri tarafindan secilirler.
ECSR tarafindan kabul edilen kararlarin arz edildigi Hiikiimet Komite-
si, tiim akit Devletlerin temsilcilerinden olugur. Uluslararas: igveren ve
isci teskilatlarinin (hali hazirda Avrupa Sendikalar Konfederasyonu -
ETUC, Uluslararas1 isverenler Tegkilat1 - IOE ve Avrupa Sanayi ve
Isverenler Konfederasyonu Birligi —- UNICE) temsilcileri ise toplantilara
istisari bir rol ile katilir ve tartismalarda aktif rol oynarlar. Ne ECSR
ne de Hiikiimet Komitesi tam zamanli kurum olarak faaliyet goster-
mektedir: ECSR yilda 8-10 kez birer haftalik oturumlar halinde topla-
nir; Hitkiimet Komitesi ise daha seyrek olarak bir araya gelir. Son ola-
rak Hiikiimet Komitesi'nin Uye Devletlere yonelik miinferit tavsiye
kararlar1 veya resmi kararlarlarina iliskin raporu Avrupa Konseyi Ba-
kanlar Komitesi'ne gonderilir.

a) Kabul edilen hiikiimler hakkinda raporlar

Ik baslarda Devletler kabul ettikleri biitiin hiikiimlerle ilgili iki yil-
Iik raporlarini sunarlardi (1965-1989). Sonradan denetim organinin ig
yikini hafifletmek amaciyla sistemin yapis1 degistirildi. Buna gore,
Sartin kabul edilen ‘cekirdek’ hiikiimleri ve Sart’in II. Bolimiinde ka-
bul edilen hiikiimlerin yarisi i¢in — iki ayr1 asama seklinde — her iki

19 1991 Torino Protokoliinde Komite’nin ‘en az dokuz’ iiyeden meydana gelmesine karar
verilmistir. Bu 1994 yilinda uygulanmistir. 2002’den bu yana uzmanlarin sayis1 dokuzdan
on bese ¢ikmigtir: bkz. Bakanlar Komitesi, Avrupa Sosyal Haklar Komitesi aza sayisinda
artis (GR-H(2002)19), GR-H(2002)CB16), Bakanlar Komitesi 816. toplantisi, 13 Kasim
2002.

20 Torino Protokolii ile degisik 1961 Sart1 Madde. 25(2).

21 Torino Protokolii’'ne gore, Komite azalar1 Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi ta-
rafindan, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi yargiclarinin secimine benzer bir usulii taki-
ben secilmesine ragmen bu, Torino Protokolii kapsaminda uygulanamamaktadir.
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yilda bir rapor sunulur. Boylece Sart’in ‘cekirdek hiikiimleri diginda
kalan hiitkiimlerine’ iligkin uygulamalar ESCR tarafindan dért yilda bir
incelenir.

Sistem ozellikle de Devletlerin raporlama yiikiimliliklerini yerine
getirmeye 6zen gostermeleri bakimindan ¢ok daha iyi iglemesine rag-
men?22 raporlamanin ‘asamalr’ olarak yapilmasi ve ‘cekirdek’ ve ‘cekirdek
olmayan’ hiikkiimlerin farkli dénemlerde rapor edilmesi sistemin dig
gozlemciler tarafindan takip edilmesini zorlastirmistir. Bu nedenle Ba-
kanlar Komitesi 2006 yi1linda raporlama sistemine bir agiklik getirmeye
ve tek asama altinda toplamaya karar vermistir.23 2007 yilinda uygu-
lanmaya baglanan yeni sisteme gore, Devletler yillik raporlarini her yil
31 Ekim’de sirayla istihdam, egitim ve esit firsat (Sart'in 1. Grup hii-
kiimleri: madde 1, 9, 10, 15, 18, 20, 24 ve 25); saglik, sosyal giivenlik ve
sosyal koruma (2. Grup hiikiimler: madde 3, 11, 12, 13, 14, 23 ve 30);
is¢i haklari (3. Grup hitkiimler: madde 2, 4, 5, 6, 21, 22, 26, 28 ve 29) ve
cocuklar, aileler ve gogmeler (4. Grup hiikiimler: madde 7, 8, 16, 17, 19,
27 ve 31) konularini ele alacak sekilde sunmakla ytikiimlidirler.
Sart’ta adi1 gecen esas haklarin bu sekilde dort tema altinda toplanmasi
ile sistem daha anlagilir hale gelmis ve Devletlere her yil rapor sunma
imkani verilmis ve Sart’taki her bir hikiim hakkinda dort yilda bir
rapor hazirlanmasi saglanmistir. Yeni uygulamanin getirdigi bir diger
avantaj da sudur: Avrupa Sosyal Haklar Komitesi her yil ayn1 hikim-
ler hakkinda hazirlanan 35 raporu birbiriyle karsilastirarak ortaya
cikan sorunlar ve egilimler hakkinda fikir sahibi olacak ve Devlet’lerin
bu sorunlara yonelik yaklagimlarini daha sistematik bir gsekilde kiyas-
layabilecektir. Boyle bir karsilastirma ile Devletlerin Sartta ongoriilen
standart olgiiye gore degil; sergiledikleri performansa gore derecelendi-
rilmesi saglanarak ileride aralarinda olumlu bir rekabet ortami olustu-
rulabilir.24

22 Bununla birlikte ECSR, Devlet raporunda yeterli bilgi sunulmamasindan 6tiirii, baz
hiikiimlere iligkin sonu¢ kararlarini sik sik 6telemek zorunda kalmigtir.

23 Hizgkiimet Komitesi’'nin Avrupa Sosyal Sart’min uygulanmasi hakkindaki raporlarin
sunumu ile ilgili yeni sistem 6nerisi (CM(2006)53), Bakan Yardimcilarimin 963. Toplanti-
sinda kabul edilmigtir, 3 Mayis 2006.

24 ‘Komite’nin faaliyetlerinin yiiriitiilmesini kolaylastiracagini ve sonrasinda Komite’yi
daha goériniir ve ulusal seviyede daha etkili kilacagini soyledigi yeni sistemi destekledigini
agiklarken Avrupa Sosyal Haklar Komitesi, ayni zamanda ‘6nerilen sistemin Sart’in met-
ninden ayr1 oldugu ve bdylece Komite'nin iilkelerin Sart’a (1961 veya 1996 versiyonlar:)
uyumlu olup olmadigina karar verme sorumlulugunu yerine getirmeye iligkin kapsamini
kiigilttiigini ¢iinki Komite’nin mevcut sistemden daha az siklikta rapor alacagini belirt-
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1994 sonrasinda Komitenin iiye sayisinin artmasi neticesinde c¢o-
gunlukla c¢alisma gruplarina ayrilarak ¢alisan ESCR, Sarta taraf olan
Devletlerin kabul ettikleri hiikiimlerin uygulanmasina iligkin olarak
sunduklan raporlar hakkinda sonug bildirir. Bu sonuclar bildirilmeden
once, Komite ve ilgili Devletin bir araya gelerek bazi hususlar1 netles-
tirmesi gerekebilir. Bu ayn1 zamanda sosyal ortaklarla karsilikli go-
risme yapilmasi imkam saglayabilir. Ancak bu BM’nin insan haklar
sozlesmesinin kurumlar: 6ntinde oldugu gibi rutin bir hale doniigsme-
migtir. ESCR sonug¢ kararlar1 alirken, sik sik Devletlerin sundugu ra-
porlarin disinda baska kaynaklardan ve basta Uluslararasi Caligsma
Orgiiti (ILO) olmak iizere isveren ve isci teskilatlar: tarafindan hazir-
lanan raporlardan faydalanir.2> ESCR’nin alacag: kararlar, ‘ulusal ka-
nun ve uygulamalarin Sart’a Taraf olan Devletlerin Sart’tan dogan yii-
kiimlilikleri ile uygunlugunu yasal bir perspektiften’ degerlendirecek-
tir.26 Bu kararlar sirayla Hitkiimet Komitesi'ne sunulmaktadir. Hiikii-
met Komitesi'nin gorevi bu degerlendirmeyi hiikiimstiz kilmak degil;
‘gerekce sunmak suretiyle sosyal, ekonomik ve diger siyasi hususlar
cercevesinde her bir Akit Devlet’e yonelik Bakanlar Kurulu tavsiye
kararlarinin konusunu se¢mektir’.2?” Hiikkiimet Komitesi, oylama yoluyla
boyle bir tavsiye karari sunup sunulmayacagina karar verir. Oylamada
Sart’a taraf olanlarin ¢ogunlugu da dahil olmak tizere tgte iki gogunluk
saglanmalidir. ECSR (yasal degerlendirme yapmakla yiikimla kilin-
magstir) ile Hitkiimet Komitesi (tespit edilen uygunsuzluklarin sonuclar
hakkinda siyasi bir degerlendirme sunmakla ytikiimli kilinmistir) ara-
sindaki gorev dagilimi 1991 tarihli Torino Protokoli'niin en énemli so-
nucu olmustur.

mistir’. Yeni sistemde ‘cekirdek’ olsun veya olmasin biitiin hitkiimler sadece doért yilda bir
incelenecektir. Bununla birlikte Komite ‘6nerilen sistemin toplu sikayet ve ulusal raporla-
rin incelenmesi konusunda bir denge getirecegini diigiinmiistiir. Sonrasinda ideal olarak
yeni sistemin yirirliige girmesi, hiikkiimet dig1 ulusal orgiitlerin sikayet bagvurusunda
bulunma hakki da dahil olmak iizere toplu sikayet usuliiniin Avrupa Konseyi tiye devletle-
rinin 6nemli bir bélimii tarafindan kabul edilmesi sartina bagh olmahdir’ (Avrupa Sosyal
Haklar Komitesi'nin yeni rapor sistemi ile ilgili gériisii, 214. toplantida kabul edilmistir
(Strazburg, 27 Subat— 3 Mart 2006)).

25 Bu, Sart'in 24. Maddesine gore yapilir. Buna ek olarak ILO temsilcilerinden bir kigi-
nin ESCR toplantilarina gézlemci olarak katilmas: éngoriliir.

26 Madde 24(2) / 1961 Sarti, Torino Protokolii ile degisik.

27 Madde 27(3) / 1961 Sart1, Torino Protokolii ile degisik. Hiikiimet Komitesi'nin kul-
landig1 kriterler igin, bkz. D. Harris ve J. Darcy, The European Social Charter, bkz. yukari-
da, syf. 336-340.
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Bakanlar Komitesi, Hiikiimet Komitesi’nin raporuna dayanarak, tig-
te iki cogunlukla — Sart’a taraf olan Devletlere ayrilan oy — ‘biitiin dene-
tim dongiisiini kapsayan ve ilgili taraf Devletlere yonelik miinferit
tavsiye kararlarini igeren resmi bir karar oylar.28 Torino Protokoli’niin
Bakanlar Komitesi’nin oylama sisteminde uygulanmaya baslamasindan
bu yana Komite, Sart’a uygun hareket etmeme konusunda miinferit
Devletlere yonelik sinirli sayida tavsiye karari ¢ikartmigtir.2? Genelde
bu tir tavsiye kararlarinda ilgili hiikkiimetten ‘Avrupa Sosyal Haklar
Komitesi’'nin sonu¢ bildirgesini dikkate almasi ve bir sonraki raporda
Sart’a uygunlugu saglamak icin aldiklar1 6nlemleri paylasmasi’ istenir.
Baz istisnalar olmasina ragmen ilgili Devletlerin uyum seviyesi genel-
likle tatmin edici diizeydedir.3°

b) Kabul edilmeyen hiikiimler hakkindaki raporlar

Kabul edilen hiikiimler hakkinda sunulan raporlara ek olarak,
Sartin 22. Maddesi geregince, taraf Devletler ‘Bakanlar Komitesi'nin
uygun gordigiu siklikta’ Sartin kabul edilmeyen hiikiimleri hakkinda
da rapor sunmalidir. Bu prosediir, Bakanlar Komitesi'nin ilk kez sinirl
sayida Devlet’in onayladig1 baz1 hikimler hakkinda rapor hazirlanma-
s talep ettigi 1978ten beri nispeten nadir durumlarda — genellikle de
Avrupa Sosyal Haklar Komitesi'nin 6nerisi tizerine — uygulanmistir. Bu
prosedir sonradan ‘cekirdek’ hiikiimlerin ya da yeni bazi gelismelere
iligkin hiikiimlerin bu hiikiimleri kabul etmeyen simirli sayida Devlet
tarafindan dahi rapor edilmesi seklinde degisiklige ugramistir. Ancak
bu uygulamalarin etkisi sinirli olmustur ve Harris ve Darcy’e gore ‘22.
Maddenin uygulanmas: neticesinde akit devletlerin daha fazla parag-
rafla bagitlandigina dair herhangi bir kanit yoktur.3!

28 Madde 28(1) / 1961 Sarti, Torino Protokolii ile degisik.

29 Miinferit olarak Devletlere yonelik tavsiye kararlarinin kabulii olduk¢a nadirdir. Or-
negin, bu sekilde kabul edilen tavsiye kararlar1 2002 ve 2008 yillar1 arasinda yalnizca ti¢
tanedir (Tirkiye, Birlesik Krallik ve Irlanda icin). Iki tanesi 2001 yilinda 15. Denetim
dongisiinii takiben kabul edilmistir (Malta ve Irlanda); ii¢ tanesi 1999 yilinda 14. Denetim
dongsiinii takiben kabul edilmistir (Irlanda, Avusturya ve Tirkiye); bes tanesi 1998
yilinda 13. Denetim dongiisiinii takiben kabul edilmistir (Fransa, Tiirkiye, Almanya,
italya, Portekiz). Beklendiginin aksine artmak yerine miinferit tavsiye kararlarinin sayi-
sinda yillar icinde bir diisiis yasandig: aciktr.

30 Bkz. genel degerlendirme icin, D. Harris, ‘Avrupa Sosyal Sarti raporlama sistemi
dersleri’, Philip Alston ve James Crawford (eds.), The Future of UN Human Rights Treaty
Monitoring, Cambridge Univ. Yayinlari, 2000, syf. 347-360.

31 D. Harris and J. Darcy, The European Social Charter, bkz. yukarida, syf. 315.



AVRUPA SOSYAL SARTI'NIN IKi YASAMI 17

Bu durum gelecekte degisebilir. 2002 yilinda Avrupa Sosyal Haklar
Komitesi, Yenilenmis Sart’a taraf olan Devletler ile ilgili olarak Sartin
22. Maddesine yonelik yeni bir kullanim énermigtir. Devletler’in kabul
etmeleri ve etmemeleri gereken hiitkiimler ile ilgili farkhh yaklagimlar
benimsemesini dikkate alarak Devlet bazinda yaklagimin hikim bazi-
na yaklasimdan daha uygun olacag disiiniilmistir. Ayrica taraf Dev-
letten Sart’r onaylamasini takiben makul bir siire gegmeden kabul edil-
meyen hiikimler hakkinda rapor sunmasini talep etmenin faydali ol-
mayacagl1 — ¢liinkii onay stireci zaten Yenilenmis Sartin hangi hiktmle-
rinin kabul edilip edilmeyecegi konusunda ayrintili bir degerlendirme
gerektirmektedir — diistiniilmiis; bunun yerine Yenilenmis Sart’a taraf
olan her Devletten onay tarihini takiben bes yil sonra bu raporu sunma-
s talep etmenin daha uygun oldugu diistinilmiistiir. Oneri, 6nce Hii-
kiimet Komitesi tarafindan 14-18 Ekim 2002 tarihinde diizenlenen 102.
toplantida; daha sonra ise Avrupa Sosyal Sarti’nmin 22. Maddesi uyarin-
ca hareket eden Bakanlar Komitesi tarafindan onaylanmistir. Bakanlar
Komitesi, Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti’mi onaylayan Devletlerin
onay tarihini takiben her bes yilda bir kabul edilmeyen hiikiimler hak-
kinda rapor yayinlamasina karar verdi ve Avrupa Sosyal Haklar Komi-
tesi'nden ilgili Devletler ile birlikte raporlarin sunumu ve incelenmesi
icin gerekli ayarlamalar: yapmasini istedi.32

2. Toplu sikayet mekanizmast

1998 yilinda Avrupa Sosyal Sarti’nma Toplu Sikayet Sistemi getiren
Ek Protokol (CCP) yiirirluge girdi. Sart'in yenilenme siireci kapsamin-
daki hedeflerinden biri olan ‘igveren, ig¢i ve hiitkiimet dig1 6rgiitlerin
denetim mekanizmasina katilimini giiclendirme’ hedefine uygun olarak,
CCP sosyal ortaklara ve hiikiimet dis1 orgiitlere Sart’a iligkin yetersiz
uygulamalar hakkinda sikayette bulunma imkani tanimaktadir. Bu
mekanizmay1 kullanabilecek organizasyonlar: a) uluslararasi isveren ve
isci sendikalar1 orgiitleri (ETUC, UNICE ve IOE gibi); b) Avrupa Kon-
seyi’nin danigsman statiisiini tasiyan ve bu amag¢ dogrultusunda Hii-
kiimet Komitesi tarafindan olusturulan ve 67 orgiitten olusan listede
ad1 gecen diger hiikiimet dis1 uluslararasi orgitlers? ve c¢) aleyhinde

32 821. Bakan Yardimecilar: Toplantisi, 11 Aralik 2002.

33 Bakanlar Komitesi'nin 22 Haziran 1995 tarihinde kabul ettigi karar takiben, Avru-
pa Konseyi’'nin danigman statiisii tagiyan ve Avrupa Sosyal Sartinda ele alinan alanlardan
biri veya daha fazlasinda yetkin olan uluslararasi hiikiimet dig1 orgiitler, bu o6zel listede yer
almay1 talep edebilirler. Orgiitiin yetkinligini ve giivenilirligini gostermek {izere uygun
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sikayet bagvurusunda bulunduklar: ve Taraf Devlet’in yetki alani iginde
bulunan ‘temsili’ ulusal is¢i ve isveren orgiitler; bu ‘temsiliyet’ ECSR
tarafindan ‘liiye sayis1 ve orgutin ulusal mizakerelerdeki roli gibi fak-
torlere [dayanarak] ulusal seviyede kriterlerin giyabinda’ kararlastirila-
caktir34 (CCP, madde. 1).

Buna ek olarak Devletler, Toplu Sikayet Protokolii’'nii onaylarken
veya sonradan, Sart’in diizenledigi konularda yetkin olan ve kendi yetki
alanlarinda bulunan diger temsili hiikiimet dis1 ulusal 6rgitlerin kendi
aleyhlerinde gikayette bulunma hakkini tanidiklarini ilan edebilirler.
(CCP, madde. 2). Boyle bir bildirimde bulunurken ilgili Devlet hangi
STK’nin ‘temsil’ yeterliligi oldugunu ve bu hiikmiin gereklerini yerine
getirecek niteliklere sahip oldugunu tespit etmez. Bu, Avrupa Sosyal
Haklar Komitesi’nin sikayetin kabul edilebilirligini incelerken verecegi
bir karardir. Hentliz sadece birka¢ Devlet’in bu bildirimde bulunmusg
olmasi, uygulamada bundan yararlanacak olan orgiitlerin toplu sikayet
usulii kapsaminda meselelerini dile getirmeleri i¢in bir engel teskil
etmemektedir. Bu gibi 6rgiitler rutin olarak meselelerini Hiikkiimet Ko-
mitesi'nin listesinde bulunan hiikiimet dis1 uluslararasi bir orgiite hava-
le ederler ve sikayetin s6z konusu hiikiimet dig1 uluslararas: orgiitin
sahsinda dile getirilmesini saglarlar.35

sekilde belgelendirilen bagvurular, Genel Sekreterligin gérisii — hitkkiimet dis1 6rgutin
Avrupa Konseyi ile olan normal iligkilerinde gosterdigi ilgi ve katilima iligkin goris — ile
birlikte Hiikiimet Komitesi'ne gonderilir. Cogunluk tarafindan reddedilmedigi siirece
bagvuru Hiikiimet Komitesi tarafindan kabul edilir. Hikiimet dis1 bir érgiti listeye alma
karar1 dort yil boyunca gecerlidir. Listede kalma siiresi dolan hiikiimet dis1 6rgiitler bu
slireyi uzatmak i¢in aym usuli takip ederler. Bu liste ilk olusturuldugunda (1 Mart 2008)
listede Avrupa Konseyi'nin damisman: statiisii tasiyan 67 hiikiimet dig1 uluslararas: érgiit
yer almaktaydi. Bu orgiitler genel yetkiyle faaliyet gosteren orgiitler (Uluslararasi Af
Orgiitii, Insan Haklarinin Korunmas: I¢in Uluslararasi Merkez- INTERIGHTS, Uluslara-
ras1 Insan Haklar1 Federasyonu- FIDH gibi) oldugu gibi Sart’in yalmzca belirli baz1 hii-
kiimleri konusunda yetkin olan diger orgiitleri de (Diinya Iskenceyle Miicadele Orgiitii -
OMCT, Barmnma Hakki ve Tahliyeler Merkezi-COHRE veya Médecins du Monde gibi)
kapsamaktaydi. Belirli bir sektor veya mesele, listedeki birden fazla 6rgiitiin faaliyet ala-
nina girebilir. Ornegin, listede faaliyet alam engelli kisiler olan 11 6rgiit bulunmaktadar.
Bunlar, Avrupa Engelliler Forumu’dan (EDF) baslayarak konu hakkinda daha uzman
seviyede faaliyet gosteren Zihinsel Engellileri Savunma Merkezi (MDAC) veya Uluslararas:
Avrupa Otizm Birligi (IAAE) gibi orgiitleri kapsamaktadir.

34 CCP Aciklama Raporu, para. 23.

3 Bkz. Toplu Sikayet No. 14/2003, Uluslararas: Insan Haklari Federasyonunun
(FIDH) Fransa aleyhinde sikayet bagvurusu: bunun ardinda Fransiz bir hiikiimet dis1 6rgiit
olan GISTI (Groupe d’information et de soutien aux travailleurs immigrés) tarafindan
FIDH’e yapilan talep. Toplu Sikayet No. 42/2007, Uluslararas: Insan Haklart Federasyo-
nunun (FIDH) Irlanda aleyhinde sikayet basvurusu: FIDH, Irlanda’da hiikiimet dis1 ulusal
bir 6rgiit olan Ucretsiz Hukuk Danismanhg1 Merkezi'nin sikayetini tistlenmistir.
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Ozel taraflar ve Devletler arasindaki ihtilaflarin ¢oziilmesine iliskin
benzer pek ¢ok usuliin aksine, CCP’de 6rgitiin toplu sikayet bagvuru-
sunda bulunmasi i¢in mevcut yerel carelerin tiikkenmis olmasina gerek
yoktur. Bu durum su sekilde aciklanabilir: ILO Orgiitlenme Ozgiirligii
Komitesi nezdinde olusturulan usul ornek alinarak hayata gecirilen
toplu sikayet usulii, Avrupa Sosyal Sarti'na yonelik spesifik (veya birey-
sel) ihlallerle yonelik degildir. Bunun yerine ‘yalnizca devletin kanun
veya uygulamalarimin Sart’in hiikiimlerinden birine aykiri olmas: ile
ilgili hususlarda sikayet basvurusu yapilabilir. Bireysel meseleler hak-
kinda basvuruda bulunulmaz’3é: ‘toplu’ sifati sikayet basvurusunda
bulunma yetkisi bulunan 6rgiitlerin yapisi i¢in degil; bu 6zellikten otiura
kullanilmigtir. Aynm1 nedenden 6tiirii, ‘benzer bir vaka daha once bagka
bir ulusal veya uluslararas: kuruma bildirilmig olsa bile’ sikayet gecerli
kabul edilebilir ve ‘bir sikayetin iceriginin “olagan” devlet raporlari
usuliiniin bir geregi olarak incelenmis olmasi o sikayetin gecerliligi icin
bir engel tegkil etmez’.3” Bu, CCP kapsaminda acilan ilk toplu sikayet
bagvurusu hakkinda verilen gecerlilik karariyla dogrulanmistir.
ECSR’nin bu konudaki goriisii su sekildedir:

Yapis1 geregi ulusal raporlarin incelenmesi usuliinden farkh olan [toplu
sikayet] usuliiniin amaci, Komite’ye sikayet yoluyla alinan bilgiler 1s181inda
bir devletin durumunu ve sikayet konusu iglemi yasal olarak degerlendirme
imkan vermektir. Ne Komite’nin bu durumu daha 6nceden raporlama sis-
temi cercevesinde incelemis olmasi ne de bir sonraki denetim dongiisiinde
tekrar inceleyecegi gercegi, Sart'in aym hitkmi ve ayni Taraf Devlet ile ilgili
bir toplu sikayetin kabul edilemez oldugu sonucunu kendiliginden dogur-

maz.38

CCP kapsaminda bir gikayet dosyas1 agildiginda ECSR 6ncelikle bu
sikayetin yukaridaki kogullar cercevesinde kabul edilebilirligini inceler.
Kabul edilebilir olduguna karar verilmesini takiben sikayet¢i 6rgiitiin

36 CCP Aciklama Raporu, para. 31.

37 age.

38 Uluslararast Hukukg¢ular Komisyonunun Portekiz aleyhinde sikayet basvurusu, Si-
kayet No. 1/1998, sikayetin gecerliligi hakkinda karar 10 Mart 1999, para. 10. Buna ek
olarak, Komite gikayete konu olan hiikkmiin (Sart / madde 7(1) raporlama mekanizmasi
kapsaminda sadece dort yilda bir incelendigini ve Uluslararasi Hukukg¢ular Komisyonu
tarafindan sunulan bilgilerin bir 6nceki kontrol déneminden sonraki bir olayla ilgili oldu-
guna dikkat ¢ekmistir. Komite ‘Portekiz Hiikiimeti'nin éne stirdiigii res judicata ve non bis
in idem hukuk prensiplerinin iki denetim prosediirii arasindaki iligki i¢cin gecerli olmadigr’
sonucuna varmigtir. (para.13).
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ve gikayet edilen Devlet’in sundugu kanit ve savunmalar1 degerlendirir
ve ayrica Protokole taraf olan diger Devletlerin veya ETUC, UNICE
veya IOE’nin goriislerini dikkate alir. Komite daha sonra, ilgili Devlet’in
Sart’a uygun hareket edip etmedigi ile ilgili sonu¢ kararlarini iceren bir
rapor hazirlar. Bu rapor, Bakanlar Komitesi'ne iletilir ve Bakanlar Ko-
mitesinin bu rapora dayanarak kabul ettigi resmi karar neticesinde
veya rapor Bakanlar Komitesine iletildikten en fazla dort ay sonra ya-
yinlanir. Bakanlar Komitesi'nin ECSR’nin raporuna dayanarak verdigi
resmi karar oylama yoluyla Sart’a taraf olan Devletlerin ¢ogunlugu
saglanarak kabul edilir.3® Bakanlar Komitesi sikayetin esaslar1 konu-
sunda ECSR’nin tespitlerine dayanarak hareket eder, ancak sonucg ka-
rar1 ‘sosyal ve ekonomik politika degerlendirmelerine dayandirilabi-
lir”.40

Buna ek olarak, CCP’nin 9(1) Maddesine gore, eger ESCR Sart’a ay-
kir1 bir davranig tespit ederse ‘Bakanlar Komitesi ticte iki ¢ogunlukla
ilgili Taraf Devlet’e yonelik bir tavsiye karari gikaracaktir’. Aslinda ve
bu hiikmiin aksine,4! Bakanlar Komitesi yalnizca bir kez Sart’a yonelik
bir uygunsuzluk tespit etmesini takiben miinferit bir tavsiye karar
cikartmigtir.42 Ancak bu, ECSR’nin toplu sikayetlerle ilgili olarak aldig:
kararlarin yeterince uygulanmadig: anlamina gelmez. Daha ¢ok, bu tir
kararlarin takibi toplu sikayet usulii ile yukarida tanimlanan periyodik
devlet raporlama mekanizmasi arasindaki tamamlayicilik ile temin
edilir: mevzuati veya politikalar1 Sart’a aykiri olan Devletler, Sart'in 21.
Maddesi kapsaminda sunacaklar: bir sonraki raporda Bakanlar Komi-

39 Taraf Devlet’in talebi iizerine, CCP/Madde 9(2)'de belirtilen hallerde Hiikiimet Komi-
tesi’'ne bu usul kapsaminda damsilabilir. Bu hallerden biri ECSR’nin ‘yeni meseleler’ hak-
kinda gikaracagi rapordur — yani, ECSR Sart’in yorumlanmasiyla ilgili yeni bir tavir ortaya
koymasidir. Hiikiimet Komitesi'ne damisma gerekceleri net degildir. Ciinki bu, acikca
ESCR ile Hiikiimet Komitesi arasinda Torino Protokoli'nde (Hiikiimet Komitesime
ESCR'nin Sart’a iligkin yorumunun saglamligr hakkinda fikir beyan etmesine imkan veren)
kararlastirilan gérev bélimi ile ¢atigirdi. Bu nedenle, ‘Hitkiimet Komitesi'ne basvurmada
amag¢, ECSRnin sikayete iligkin raporunu takiben Bakanlar Komitesi'nin hangi tedbiri
alacagina karar verirken dikkate alacag: politika goriislerine dair fikir beyan etmesidir’ (D.
Harris ve J. Darcy, The European Social Charter, bkz. yukarida, syf. 368).

40 Aciklama Raporu, para. 46.

41 Yazar, konuyla iligli D. Harris ve J. Darcy gorisiinii paylasmistir, The European
Social Charter, bkz. yukarida, syf. 367.

42 Tavsiye Karar1 RecChS(2001)1 Toplu sikayet No. 6/1999, Syndicat national des
Professions du tourisme’nin Fransa aleyhine sikayet basvurusu (Bakanlar Komitesi tara-
findan 31 Ocak 2001’de 738. Bakan Yardimcilar1 toplantisinda kabul edildi) (Sart / Mad-
del(2) ihlali gerekgesiyle rehberlerin ve devlet okulu diplomasina sahip 6gretmenlerin
belirli yerlerde tur rehberligi yapmasina izin verilmemesi hakkinda).
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tesi'nin Tavsiye Kararina uygunlugu saglamak icin aldiklar: onlemlere
iliskin bilgi sunacaklardir.

CCP’nin yirurliige girmesinden bu yana gecen on yil i¢cinde toplam
47 toplu sikayet bagvurusu yapilmistir. Sikayet bagvurusunu takiben 18
ay icinde kabul edilen esaslara iliskin karar ile birlikte usulii olduk¢a
hizli igler. Ayrica maliyetli degildir. Dahas1 insan haklar1 kurumlar
nezdindeki diger pek ¢ok usulle kiyaslandiginda daha etkilidir. Daha da
6nemlisi toplu sikayet usuliiniin Sartn esasa iliskin hiktmleri tizerin-
deki etkisidir. Burada CCP, Sart’a 6nemli bir goriunirlik kazandirmisg-
tir. Eger denetim mekanizmasi yalnizca devletlerin sundugu raporlarla
yetinseydi bu goriniirlik elde edilmezdi. Dahasi CCP, uygulamada
Sart’ta adi1 gegen haklarin nasil sorgulanabilecegini ve nasil bir ‘ihlal
yaklasim1’ benimsenecegini acik¢a gostermistir.

ITII. Avrupa Sosyal Sart1 kapsamindaki
yukiimliilikler:

Taraf Devletlerin Yenilenmis Sart kapsamindaki yiikiimluliiklerinin
tam listesi agagidaki gibidir4s :

Sartta adi gecen haklar | Ilk kez adi gectigi yer Raporlama Grubu
(Gozden Gegirilmis ASS’de
kullanmildig: sekilde)

Madde 1 — Calisma hakk: Avrupa  Sosyal  Sarti | Grup 1: istihdam, egitim

(1961)44 ve esit firsat
Madde 2 - Adil calisma Grup 3: caligsan haklar
kosullar1 hakk:
Madde 3 — Giivenli ve sag- Grup 2: saghk, sosyal
hikh calisma kosullar: hakk: guvenlik ve sosyal koruma
Madde 4 - Adil bir iicret Grup 3: ¢calisan haklar:
hakk:

43 Cekirdek hiikiimler koyu renkle belirtilmistir. Cekirdek ve cekirdek olmayan hii-
kiimler arasindaki fark onemini yitirmigtir. Ciinkii raporlama prosediirii tek bir yapida
toplanmigtir: bkz. yukarida, nn. 22-30’a denk gelen metin.

44 Yenilenmis Avrupa Sosyal Sartinin 1-19 Maddeleri 1961 tarihli ilk Avrupa Sosyal
Sartrndaki haklarin aynisi olsa da bazi haklar yeniden diizenlenmistir. Ozellikle de cinsi-
yet esitligi sart1 biitiin hiikiimlerde dikkate alinmigtir. Calisan kadinlarin korunma hakki,
annelerin sosyal bakimdan korunmasi, ¢alisan ¢ocuklarin sosyal, yasal ve ekonomik olarak
korunmasi gibi maddelerde iyilestirmeye gidilmistir ve bedensel ya da zihinsel 6ziirliilerin
mesleki egitimi, meslege ve topluma yeniden uyum saglama hakk: ile ilgili 15. Madde
ozerklik ve bagimsizlik degerlerine vurgu yapilmak tizere yeniden yazilmistir.
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Madde 5 - Orgiitlenme
hakk:

Madde 6 - Toplu pazarlik
hakki

Madde 7 - Cocuklarin ve
genclerin korunma hakk:

Madde 8 — Calisan kadinla-
rin korunma hakki

Madde 9 — Meslege yoneltme
hakka

Madde 10 — Mesleki egitim
hakk:

Madde 11 — Saghgin korun-
mas1 hakki

Madde 12 - Sosyal giiven-
lik hakki

Madde 13 - Saghk ve
sosyal yardim hakki

Madde 14 — Sosyal ve refah
hizmetlerinden yararlanma
hakk:

Madde 15 — Bedensel ya da
zihinsel 6ziirlillerin mesleki
egitimi, meslege ve topluma
yeniden uyum saglama
hakki

Madde 16 - Ailenin sos-
yal, yasal ve ekonomik
korunma hakki

Madde 17 — Cocuklarin ve
genclerin sosyal, yasal ve
ekonomik korunma hakk:

Madde 18 - Diger taraf
Devletlerde gelir getirici bir
is edinme hakki

Grup 3: ¢calisan haklar:

Grup 3: calisan haklar:

Grup 4: cocuklar, aileler,
gocmenler

Grup 4: cocuklar, aileler,
gocmenler

Grup 1: istihdam, egitim
ve esit firsat

Grup 1: istihdam, egitim
ve esit firsat

Grup 2: saghk, sosyal
giivenlik ve sosyal koruma

Grup 2: saghk, sosyal
giivenlik ve sosyal koruma

Grup 4: cocuklar, aileler,
gocmenler

Grup 2: saghk, sosyal
giivenlik ve sosyal koruma

Grup 1: istihdam, egitim
ve esit firsat

Grup 4: cocuklar, aileler,
gocmenler

Grup 4: cocuklar, aileler,
gocmenler

Grup 1: istihdam, egitim
ve esit firsat

Madde 19 - Calisan goc-
menlerin ve ailelerinin
korunma ve yardim hak-
ki

Grup 4: cocuklar, aileler,
gocmenler
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Madde 20 - istihdam ve
meslek konularinda cin-
siyete dayali ayrim ya-
pilmaksizin firsat esitligi
ve esit muamele goérme
hakk:

5 Mayis 1988 tarihli Ek
Protokol’de yer alan hak-
lar

Grup 1: istihdam, egitim
ve esit firsat

Madde 21 - Bilgilendirilme
ve danigilma hakk:

Madde 22 — Calisma kosul-
larinin ve ¢aligma ortaminin
diizenlenmesine ve iyilesti-
rilmesine katilma hakki

Madde 23 — Yashlarin sosyal
korunma hakki

Grup 3: calisan haklar:

Grup 3: calisan haklar:

Grup 2: saghk, sosyal
giivenlik ve sosyal koruma

Madde 24 — Is akdinin sona
erdigi durumlarda korunma
hakk:

Madde 25 — Isverenlerinin
iflas1 halinde c¢alisanlarin
haklarinin korunmasi hakki

Madde 26 — Onurlu ¢ahisma
hakki

Madde 27 — Ailevi sorumlu-
luklar1 olan ¢alisanlarin
firsat esitligi ve esit muame-
le gorme hakk:

Madde 28 - Calisanlarin
temsilcilerinin isletmede
korunma ve kolayliklardan
yararlanma hakki

1996 Yenilenmis Avrupa
Sosyal Sarti'na eklenen
yeni haklar

Grup 1: istihdam, egitim
ve esit firsat

Grup 1: istihdam, egitim
ve esit firsat

Grup 3: calisan haklar1

Grup 4: cocuklar, aileler,
gocmenler

Grup 3: calisan haklar:

Madde 29 - Calisanlarin
toplu isten cikarma siirecin-
de bilgilendirilme ve dani-
silma hakki

Madde 30 - Toplumsal
dislanma ve  yoksulluga
kars: korunma hakki

Madde 31 — Konut hakk:

Grup 3: ¢calisan haklar1

Grup 2: saghk, sosyal
giivenlik ve sosyal koruma

Grup 4: cocuklar, aileler,
gocmenler
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Bu bélimde Avrupa Sosyal Sarti kapsamindaki genis ¢apli hukuki
gelismelerin hepsine deginmek miumkiin degildir.4 Bunun yerine bu
kismin geri kalaninda Avrupa Sosyal Haklar Komitesi'nin genel eko-
nomi ve sosyal haklar teorisine yaptig: ii¢ onemli katk: vurgulanacaktir.

1. Bir insan haklart belgesi olarak
Avrupa Sosyal Sarti

ECSR’nin Sart1 bir insan haklar1 belgesi olarak okuma c¢abasi i¢inde
oldugunu vurgulamak gerekir. Boylece ECSR Sartin dinamik olarak
okunmasini benimsemis olmakla kalmayip, benzer sekilde ifade edilen
hiikiimler dahil, diger insan haklar1 s6zlesmelerini de dikkate almak
suretiyle kendi yorumunu temellendirebilmistir. Boyle bir okumanin
etkisi bilhassa FIDH-Fransa davasinda gorilmistiir; burada Komite bu
yaklagimini, Sartin uygulanma kapsaminin yalmizca Taraf Ulkelerin
vatandaslar icin ac¢ikca kisitlanmasini insanlik onuru adina ve alintila-
dig1 1989 Cocuk Haklar1 Konvansiyonunda benzer bir kisitlama olmadi-
g1 icin tamamen bertaraf etmeye kadar vardirmigtir.46 Daha once belir-
tildigi gibi, Yenilenmis Avrupa Sosyal Sart’min 1. paragrafi, Sart kap-
saminda genis bir dizi sosyal hakkin korunmasini ongoriir ve bunlara
sosyal ve tibbi yardim hakk: (Madde 13 paragraf 1) ve ¢ocugun korun-
mas1 hakki (Madde 17), FIDH - Fransa davasinin konusu olarak, yal-
nizca, ‘ilgili Tarafin sinirlar: icerisinde yasal olarak ikamet eden veya
diizenli olarak caligan, diger Taraf vatandaslar olduklar: siirece kap-
samaktadir’. Ancak sikayette bulunan sivil toplum 6rguti Yenilenmis
Avrupa Sosyal Sartr’nin Fransa tarafindan ihlal edilmis bulundugunu
belirtmistir, zira Fransa yasalari, Fransa topraklar1 dahilinde belgesi

45 Bkz. en yeni 6zet i¢in, Lenia Samuel, Fundamental Social Rights. Case law of the
European Social Charter, Avrupa Konseyi Yayinlari, 2. Baski 2002. Bununla birlikte, bu
cilt elestirel yorum yapmadan veya analitik bir cerceve sunmadan Komite tarafindan
benimsenen goriisleri sunar.

46 Uluslar arast Insan Haklar: Federasyonu (FIDH) - Fransa, Sikayet No. 14/2003, 8
Eyliil 2004 tarihli esastan karar 8 Eyliil 2004. Bu vakanin bu uygulamay1 baslattigina dair
burada herhangi bir 6nerme yoktur. Ancak, ECSR Devlet raporlama mekanizmasina gore,
Avrupa Sosyal Sartini bir insan haklar: belgesi olarak okudugunu acik¢a gostermistir, bu
da ozellikle, Taraf Devletlerin yalmzca yasal cercevesini degil, pratikteki uygulamay: da
inceledigini ima etmektedir. (bkz, orn., Cikarimlar XIII-3, sayfa. 283 ve 286). ICJ - Portekiz,
ele almak zorunda kaldig ilk toplu sikayet olarak, Komite sunu éngoérmiistiir: ‘bu Sartin
hedefi ve amaci, insan haklarimi koruyan bir belge olarak, haklar: yalnizca teorik anlamda
degil, aym1 zamanda gercekte de korumaktir’ (ICJ-Portekiz, sikayet No. 1/1998, esastan
karar 9 Eylil 1999, paragraf 32).
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olmayan gocmenlerin c¢ocuklar: i¢in tibbi yardimi, acil durumlar ve ha-
yat1 tehdit eden kogullar hari¢ olmak tizere, kapsam dig1 birakiyordu. 8
Eyliil 2004 hakkindaki kararinda, ECSR, “Avrupa Insan Haklar1 Soz-
lesmesini tamamlayic1 bir insan haklar1 belgesi olarak”, Sart'in Anlas-
malar Hukukuna Iliskin Viyana Konvansiyonu'na gére, “kendisine il-
ham veren belli bagh degerlere, yani ciddiyet, otonomi, esitlik ve yar-
dimlagmaya adanmis, yasayan bir belge olarak” okunmasi1 gerektigini
ongormiustir. Ayrica, Sart'in sahis yoniinden (ratione personae) uygu-
lamasinin kapsami konusundaki kisitlamanin ‘birey ic¢in esash bir 6ne-
me sahip bir hak tizerinde vurgu yapmakta oldugunu, zira bu hakkin da
zaten yasama hakkiyla ilintili oldugunu ve insanlik onuruna isaret
ettigini’ ve bunun ayni zamanda ‘tibbi yardimdan yoksun birakilma
riskine maruz kalan ¢ocuklar tizerinde olumsuz etkiler yapacagini’ be-
lirtmistir. Konuyu ‘Saglik hizmetleri, insanlik onurunun korunmas: i¢in
bir 6n sarttir’ diye baglarken su ifadeyle devam etmistir: ‘bir Taraf Dev-
let simirlar1 dahilinde yabanci iilke vatandaglarina tibbi yardim sag-
lanmasini1 reddeden bir mevzuat veya uygulama bulunmasi, bu sahislar
orada yasadisi yollarla bulunuyor dahi olsa, Sart’a aykiridir’.

Marangopoulos Insan Haklar: Vakfi ile Yunanistan arasindaki dava
bize bagka bir 6rnek saglar. Bu davada, ECSR’den Yunanistan’in Avru-
pa Sosyal Sartrnin, sagligin korunmasi hakkina iliskin 11. Maddesini
ihlal edip etmedigini degerlendirmesi istenmistir. Sikayette bulunan
orgiit, ilkenin linyit cikarilan alanlardaki cevresel etkileri yeterince
dikkate almadigi, buralardaki halkin saghigi bakimindan risklerin 6n-
lenmedigi ve bu risklerle savagilmadigini ileri sirmiustir. Komitenin
degerlendirmesine gore, Sartin 11. Maddesi, saglikli bir ¢evre hakkimi
da igerir. Bu konuda, BM Ekonomik, Sosyal ve Kultiirel Haklar Komite-
si’nin tavrinin yam sira, bolgesel insan haklar1 kuruluslarinin (Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi, Amerika Ulkeleri Insan Haklar: Komisyonu
ve Afrika Insan ve Halk Haklar1 Komisyonu) ictihadini da alintilamis-
tir. Soyle devam etmektedir:

202. Sart'in 11. Maddesi kapsaminda herkes, elde edilebilmesi miimkiin
olan en yiiksek saghk standardina erigsmek icin alinacak her tiirli 6nlemden
yararlanma hakkina sahiptir. Komite, Sart'n 11. Maddesi ile Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesinin 2. Maddesinin (yasama hakki), Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi'nin yorumladig: sekliyle, birbirleri i¢in bariz bicimde tamamla-
yic1 olduklarini diistinmektedir (Cikarsamalara Genel Girig XVII-2 ve 2005,
Madde 11'in yorumlanmasi hakkinda agiklama, §5). Madde 11 uyarinca ali-
nacak 6nlemler, mevcut bilgilerin 1s181nda, kirlilik gibi ¢evresel tehditlerin
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nedenlerinin ortadan kaldirilmas: i¢in tasarlanmalidir (bu baglant: Cikar-
samalar XV-2, Polonya, Madde 11§1, s. 446-449 ile kurulmustur).

203. Ulusal seviyede yetkili makamlar, bundan 6tiri, yiktmliliklerini
yerine getirmek igin:

— yeterli mahiyette gevresel mevzuat ve diizenlemeleri gelistirmek ve
diizenli olarak giincellemek zorundadir (Cikarsamalar XV-2, Ek, Slovakya,
s. 201-205);

— yerel diizeydeki hava kirliligini engellemek ve kiiresel capta azaltilma-
sina yardimer olmak i¢in, alt yapiy1 uyarlamak, salinimlar i¢in esik degerler
getirmek ve hava kalitesini 6l¢gmek gibi tedbirler almak zorundadir (Cikar-
samalar 2005, Moldova, Madde 1183, s. 452-457);

— cevresel standart ve kurallarin uygun bicimde uygulanmasini, uygun
denetim mekanizmalar1 yoluyla saglamak zorundadir (bkz, gerekli degisik-
liklerden sonra, Uluslar Aras1 Jiiri Uyeleri Komisyonu - Portekiz, bahsi ge-
¢en karar, § 33);

— okullardaki kii¢iik ¢ocuklar ve gencler de dahil olmak tizere halkin
timiini hem genel hem de yerel ¢evre sorunlar1 konusunda egitmek ve bilgi-
lendirmek zorunadir (Cikarsamalar 2005, Moldova, Madde 11§2, s. 450-452);

— saglik risklerini ilgili gruplarin epidemiyolojik takibi ile degerlendir-
mek zorundadir.

Bu standarda dayanarak ECSR, Yunanistanin Sart baglamindaki
yiuktumlilikleri yerine getirmemis oldugunu tespit etti.4” Bu vakada
dikkat cekici olan, yalnizca Komite'nin, kendisinin acik¢a giivendigi
insan haklar1 kurumlarinin egilimini izleyerek Sart dahilinde saglikli
bir ¢evrede yagsama hakkini tespit etmis olmasi degildir. Asil dikkat
cekici olan Komitenin ayrica Taraf Devletleri Sart’tan dogan yiikiimlii-
liikkleri hakkinda eksiksiz olarak yonlendirmek adina fazlasiyla mesafe
kat etmis olmasi ve kararimin 203. paragrafinda, kendisinin Yunanis-
tan’daki duruma dair degerlendirmesinin temelindeki i¢tihadin vurgu-
layarak tekrarlamis olmasidir. Bu pedagojik yaklasim, raporlama me-
kanizmalarinda da esit derecede, bilhassa da 6zel milli durumlarla ilgili
cikarsamalardan once gelen genel girizgahlarin kabuli yoluyla, goze
carpmaktadir.

47 Yunanistan’in Avrupa Sosyal Sartina ve Sartin diger hiikiimlerine uymadig: tespit
edilmistir.
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2. Sosyal ve ekonomik haklarin sorgulanabilirligine
uzanan bir koprii olarak ayrimcilik
yasagt hiikmii

Ictihadin bir diger esit derecede goze carpan niteligi, Yenilenmis Av-
rupa Sartrna dahil edilmis ayrimcilik yasag: hitkmiiniin yorumlanma-
sinda gorilmektedir. Yenilenmis Avrupa Sosyal Sartinin 1996 yilinda
kabul edilmesiyle birlikte, Yenilenmig Sart'in V. Bélimiine Madde E
eklenmigtir. Bu madde kendi alt paragraflarinin genelinde gegerli olan
‘yatay’ bentler icerir.4® Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesine gore olustu-
rulan bu hikim de, Sartta ortaya konan haklarin kullanilmasinda
ayrimcilig1 yasaklar. ECSR tarafindan bu hitkme dayanilarak gelistiri-
len ictihadin ilk 6zelligi, ispat kiilfeti meselesiyle ilgilidir. Komite, sika-
yet bagvurusunda bulunan orgit ayrimciliga iligkin bir varsayiminin
belirlenmesine yol agan gercekleri ortaya koydugunda, ispat kiilfetinde
bir degisiklik yapilmasini dayatir: Komite’ye gore, ‘ayrimcilik iddias:
ortaya atilirken giivenilir kanmit gosterildiginde, ilgili Taraf Devletin,
ornegin cikarilan kanunlar ve diger 6nlemler ve ilgili ictihadin istatistik
ve orneklerini sunmasi gerekmektedir.4?

Daha da 6nemlisi, ayrimcilik yasag: hiilkmii, sosyal haklarin sorgu-
lanabilir niteligini tasdik etmek tizere kullanilmigtir ve sosyal haklar,
prensip olarak, asamali kavrayisa tabidir. Autisme-Europe’un Fransa’ya
kargt yaptig1 Toplu Sikayet n°13/2002 hakkindaki kararinda, Avrupa
Sosyal Haklar Komitesi, Fransa’min Avrupa Sosyal Sarti’nda Madde
15(1) (uygun oldugu her zaman genel planlar cercevesinde, 6ziirlu birey-
ler i¢in rehberlik, egitim ve mesleki egitim saglanmasi i¢in gerekli olan
onlemlerin alinmas1 konusundaki yiikiimliiliik) ve Madde 17(1)i (yeterli
ve uygun kurum ve hizmetlerin saglanmasi yoluyla egitim hakki), tek
tek ya da Madde E ile birlikte (ayrimcilik yapmama) ihlal ettigini be-
lirtmistir. Bunun nedeni, genel veya 6zel okullarda egitim alan otistik
cocuklarin oraninin, 6zirli veya oyle olmayan diger cocuklara oranla
¢cok daha disik olmasi ve otistik yetigkinlerin bakimi ve desteginde
kronik eksikliklerin bulunmasidir. Komite ayrica, Avrupa Insan Hakla-
r1 Mahkemesi'nin, Thlimmenos — Yunanistan® davasinda vermis oldu-

48 Bkz. yukarida, say1 13, Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sartinin yapisina iligkin.

49 OMCT-Yunanistan, Sikayet No. 17/2003, 7 Aralik 2004, eastan karar, paragraf 46, ve
ERRC-Greece, Sikayet No. 15/2003, 8 Aralik 2004, esastan karar, paragraf 50.

50 Avr. Srt. IH (GC), Thlimmenos-Yunanistan, Temyiz No. 34369/97, 6 Nisan 2000 ka-
rari.
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gu hiikiimde yer alan, ayrimcilik yasag ilkesinin ‘ayrica, durumlari
o6nemli 6l¢iide farkli olan kimselere, objektif ve makul mesrulastirmaya
sahip olmayan Devletlerin farkl bir bigimde davranmamasi durumunda
da ihlal edildigi’ yorumunu alintilamigtir. Dolayh ayrimcilik, Komite’nin
belirttigi sekliyle, ‘her tiirli ilgili farkliliklarin yeterli ve olumlu bir
bicimde dikkate alinmamasi1 veya herkesin yararlanmasina agik olan
haklar ve toplu avantajlarin hakikaten de herkes tarafindan erisilebilir
olmasinin saglanmasi konusunda yeterli adimlarin atilmamasi’ nede-
niyle de ortaya c¢ikabilmektedir (paragraf 52). Belli bag1 énemli biitge
gerektiren haklarin gerceklestirilmesinin zaman alan bir ¢aba gerekti-
rebilecegini kabul etmekle birlikte, ECSR — burada agikca BM Ekono-
mik, Sosyal ve Kiltiirel Haklar Komitesinin, Ekonomik, Sosyal ve Kiil-
tirel Haklar Uluslararas: Sozlesmesi'ndeki agsamali olarak gerceklesti-
rilecek yiikiimliliiklere iligkin olarak benimsedigi yaklagimdan ilham
alarak®! — gunlar1 6ngormiistiir:

S6z konusu haklardan bir tanesinin basarilmasi istisnai bir bi¢imde gi-
rift ve bilhassa ¢6ziimii de pahali oldugunda, bir Taraf Devlet, Sartin amac-
larim1 basarmasinm1 makul bir zamanda, ol¢iilebilir bir ilerlemeyle ve mevcut
kaynaklarin azami 6l¢iide kullanimiyla tutarh bir 6lgekte saglayacak onlem-
ler almalidir. Taraf Devletler, se¢imlerinin yiiksek ol¢iide kirilgan olan grup-
lar ve bunlarin yani sira etki altindaki kimseler, bilhassa, kurumsal eksik-
likler nedeniyle en agir yiki tasiyan aileler igin yaratacag: etkiyi bilhassa

g6z 6ntinde bulundurmalidir.52

Komite, konuya iligkin, ilgili insan niifusu ve gereken ilgili strateji-
ler konusunda yirmi yillik ge¢mige sahip ulusal ¢apta bir tartigma ol-
masina ragmen’ Fransa’min otistik bireyler i¢in saglanan egitimin gelis-
tirilmesinde yeterli asama kaydedemedigini tespit etmistir. Ulke boyle-
likle Yenilenmis Sosyal Sarti, sadece belirli bir sonuca ulasamamaktan
otiurtd degil, aym1 zamanda o6ziirli bireyler gibi hassas gruplarin duru-

51 Bkz 6zellikle CESC, Genel yorum No. 5: Oziirlii kimseler, Komitenin 11. oturumun-
da benimsenmigtir (1994) (AB belgesi, E/1995/22), Compilation of general comments and
general recommendations adopted by human rights treaty bodies isimli belgede (AB doc.
HRI/GEN/1/Rev.7, 12 May 2004), s. 26: ‘Sozlesmenin hiikiimleri toplumun tiim kesimleri
icin gecerli oldugundan, 6ziirli kimseler de Sézlesmede taninan tiim haklara sahiptir. Eko
olarak, 6zel muamelenin gerekli oldugu durumlarda, Taraf devletlerden uygun 6énlemleri
almalar: beklenir ve bunlarin var olan kaynaklarinin azami él¢iisiinde yapilmas: grekir ki
boyle insanlar bu sekilde, kendi 6ziirlerinden kaynaklanan, Sézlesmede belirtilen haklarin
kullanimina iligkin her tiirlii dezavantaji yenebilsin’.

52 Paragraf 53te.
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muna oncelikli bir mesele olarak igsaret etmek adina mevcut kaynakla-
rinin elverdigi azami 6l¢iide 6nlemler almig bulundugunu kamitlaya-
mamig oldugu i¢in de ihlal etmis oluyordu. Bu karar, hassasiyetleri
bakimindan 6zel ilgi isteyen kategorilerin belirlenmesi yoluyla sosyo-
ekonomik haklarin gerceklestirilmesinde, ayrimcilik yapmama gerekli-
liginin ne sekilde rehberlik edebilecegini tarif etmektedir.

Otizm-Avrupa-Fransa vakas: egitim hakkiyla ilgiliyken, diger karar-
lar, 6rnegin, barinma hakkina iligkindir: ERRC - Bulgaristan,53 vaka-
sinda, Komite kendisine ait su gorisi teyit etmistir: ‘Devletler Sarta
uygunlugun saglanmasi icin atilacak olan adimlarin belirlenmesinde bir
takdir marjina sahipken’ (paragraf 35), ‘alinan 6énlemler su tii¢ kriteri
kargilar nitelikte olmalidir: (i) makul bir zaman dilimi, (ii) 6l¢tilebilir bir
ilerleme ve (iii) eldeki kaynaklarin azami 6l¢iide kullanimina gére mali
kaynak saglanmasr’ (paragraf 37). Bu durumda, Bulgaristan’in, ‘Roman
asilh ailelerin barinma durumunun iyilegtirilmesi adina acik bir siyasi
irade olmasina ragmen, (metinden alintiyla) [nifusun Roman asilli ke-
siminin barimnma sartlariin iyilestirilmesi i¢in yapilan programlar]
beklenen sonuclar1 (madde 38) vermedigi icin Sart1 ihlal ettigi tespit
edilmigtir.

Yukarida bahsedilen fikrin 6rneklenmesi i¢in yukarida atifta bulu-
nulan kararlarda gorildigi tizere, CCP’nin yurirlige girmesi ictihat
uzerinde,kabul edildigi esnada umulanin ¢ok tizerinde bir etki dogur-
mustur. Gercekten de, daha onceleri Sartin Tarafi olan Devletlere geti-
rilen amag¢ yikumlilikleri olarak gorilebilen yukimliliklerin artik
artan bir bigimde sonuca iligkin yikiumlilikler olarak anlagilmasini
saglamasi da toplu sikayet usuliiniin bir 6zelligidir — béylece Komite, iyi
niyetli cabalarin gosterilmesine ragmen, s6z konusu cabalarin yanhsg
yonlendirilmesi veya ol¢iilebilir bir ilerleme kaydetmemesi halinde bir
durumun Sarta uygun olmadigini1 tespit etmeye yonelmistir. ICdJ-
Portekiz davasinda benimsenen esasa iliskin karar halihazirda soyle bir
tanim saglamistir: ‘Hitkiimetin 6zellikle son yillarda, cocuk isciligi ile
miicadelede bir¢cok yasal ve uygulama onlemi almig olmasina ve bir¢ok
ters ve girift sebebi ortadan kaldirmasina’ ve bu gibi 6nlemlerle ‘yasadi-
s1 olarak calisan cocuklarin sayisinda ilerleme kaydeden bir azalma

53 ERRC-Bulgaristan, Sikayet No. 31/2005, 18 Ekim 2006, esastan karar. Ancak ayrica
bkz, 6rnegin, ERRC-Italya, Sikayet No. 27/2005, 7 Aralik 2005, esastan karar, paragraf 21.
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saglamis olmasina ragmen’ ECSR yine de Portekiz’in, ‘sorun heniiz ¢6-
zilmedigi icin’ Sart: ihlal ettigini tespit etmistir.5

3. Etkin denetiminin bir sartt olarak vert toplama

Son olarak da, Sarta Taraf Devletler tarafindan toplanacak ve sunu-
lacak olan istatistikler meselesine deginilmelidir. Bu konu Sart sistemi
icerisinde, hem raporlama mekanizmasinda hem de toplu sikayetler
baglaminda tartismali olagelmistir. Yukarida da belirtildigi gibi Sartin,
bu anlamda onu diger insan haklari belgelerinden ayiran ozelliklerin-
den bir tanesi, Devletlerin belli bagh taahhiitlerinin, s6z konusu mese-
lede “ilgili isgilerin biiyik kisminin” yararina olmasi haline Sarta uy-
gunlugun var kabul edilmesidir.?> ECSR tarafindan, ‘biiyiik ¢ogunluk’,
ilgili iggiiciiniin ylizde 80’1 olarak yorumlanmigtir.?¢ Ancak, s6z konusu
taahhiitlere uyulup uyulmadigina karar verilmesi i¢in, bir zorunluluk
olarak Komite, Taraf devletlerden istatistik verileri almalidir; boylece
bu rakama ulagilip ulasilmadigini teyit edebilmis olur. Devletler Komi-
te’ye istatistik sunma seklindeki bu ytikumliliage, istatistiklerin hazir-
da bulunmadigi zamanlarda; ancak ozellikle de bunlar1 toplamanin
masrafl ve ylikii nedeniyle direnmigtir. Hitkiimet Komitesi aslinda isi
‘Bagimsiz Uzmanlarin istatistik talep etme egilimini’ sorgulamaya ve
‘bu tiirden verileri bir araya getirmenin zor oldugu durumlarin olabile-
cegini ve giincel verilerin saglanmasinin ¢ogu defa imkansiz oldugunu
bir kez daha vurgulamaya’ kadar vardirmis?’ ve Devletlerin hazirda
bulunmayan istatistikleri toplamakla ytikiimli olmasi gerektigi fikrine
de itiraz etmigtir.58

Bu durum ECSR’yi diger alanlarda bile, 6zellikle ayrimeiligin var ol-
dugunun tespit edilmesi amaciyla, veri toplamanin Gnemine vurgu

54 JCJ - Portekiz, sikayet No. 1/1998, 9 Eylil 1999, esastan karar, paragraf 40. Kars:
oyunda, Komitenin bir iiyesi, Sn. Alfredo Bruto Da Costa, ‘Komitenin statik ve dar bir
‘hukuka uygunluk’ kavrami benimsedigini ve sosyal degisimlerin dogal ve kagimilmaz
akigkanligini ve sosyal sorunlarin dinamik yénlerinin dikkate alinmasi ihtiyacini gérmez-
den geldigini belirtmistir. Bu nedenle, Portekiz’de bu alanda kaydedilen ilerleme (¢alisan
cocuklar) Komite tarafindan bahsedilmis ancak yeterince degerlendirilmemistir’.

55 Bkz Avrupa Sosyal Sart1 Madde 33. Bir¢ok yargilamada toplu sikayet ¢gikarimlar yo-
luyla uygulanan birgok hitkme iligkindir.

56 Cikarim XIII-5, s. 47 (Finlandiya); Cikarim XIII-5, s. 158 (Portekiz).

57 Hiikiimet Komitesi, V, 3.

58 Hiiktimet Komitesi, XIII-1, 162. Bkz D. Harris ve J. Darcy, The European Social
Charter, yukarida alintilanan n. 2, s. 312, bu referanslar aldigim kaynaktir.
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yapmaktan geri birakmamistir.® Avrupa Roman Haklart Merkezi —
Italya davasinda, 6rnegin, italya, kisaca Romanlarin evsiz kalma riski
tagiyip tasimadigimi degerlendiremeyecegini ¢iinki bu konuda veri top-
lamadigin1 soylemis ve Komite de ‘belli bir grubun ayrimciliga maruz
kaldigr veya kalabilecegi genel olarak kabul goriirse, devlet kurumlari-
nin sorunun boyutuna iligkin veri toplama konusunda sorumlulugunun
bulunduguna’ vurgu yapmistir. Bu tiir verilen toplanmasi ve analizi
(gizlilik ve diger istismar durumlarina kars: koruma 6nlemleriyle birlik-
te), rasyonel bir politikanin olugturulmas: i¢in olmazsa olmazdir. Ben-
zer sekilde, eger Yenilenmis Sart Madde 31/2min gerektirdigi tizere
evsizlik sorunu ilerlenme kaydeder sekilde azaltilacaksa, devletlerin de
sorunun ustesinden gelmek icin gerekli olacak gercekei bilgilere ihtiyaci
vardir. Ayrintili bilgilerin ve istatistiklerin diizenli bir bicimde toplan-
mas1 bu amaci gerceklestirmek tizere atilacak bir ilk adimdar (...)’.60

IV. Sonuclar

Gonil rahathgiyla soylenebilir ki, son birkac¢ senede, toplu sikayet
mekanizmasinin gelistirilmesi ve Avrupa Sosyal Haklar Komitesi tara-
findan gerceklestirilen denetimin asamali bir bi¢imde ‘i¢ctihada baglan-
mast’ ile birlikte, Avrupa Sosyal Sart’nin 6nemi artmaya devam ede-
cektir. Zaman igerisinde, Avrupa Konseyi'ne tiye tilkelerin egitim, sosyal
ve istihdam politikalar: tizerinde derin bir etki yaratmakla kalmayacak-
tir. Sartin ayrica ekonomik ve sosyal haklar sahasinda da uluslar arasi
dizeyde ve karsilagtirmali ictihadin gelistirilmesi icin, belli bagh yerel
mahkemelerin bu haklarin sorgulanabilirliginin farkina vardigi bir
zamanda ve Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararasi Sozleg-
mesi de aym yonde ilerledigi noktada da 6nemli olacaktir. Avrupa Sos-
yal Sartrnin, ilk otuz yilinda devam eden distik profilli, birokratik
nitelikte ve neredeyse goriinmez bir belge olarak varliginin gimdi ¢ok
ilerisindeyiz. Bu Sart, 1990'l1 yillardaki yeniden dogumuyla timiiyle
yeni bir yagsam siirmektedir. Bu muazzam dirilis, yorumlama yontemle-
ri icerisinde, Avrupa Sosyal Haklar Komitesinin hem karsilagtirmali

5 Cikarim 2005 (Fransa), Madde 31(2), s. 268.
60 Toplu Sikayet No. 27/2004, ERRC - Italya, 7 Aralik 2005 esastan karar, § 23. Ayrica
bkz ERRC - Yunanistan, Toplu Sikayet No. 15/2003, 8 Aralik 2004, esastan karar § 27.
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hem de uluslar aras1 dizeydeki igtihattan ilham alan ve hem bolgesel
hem de uluslar arasi insan haklar1 kuruluslar: ve yerel mahkemeler icin
de bir ilham kaynag: olarak is gorebilen ara¢ ve doktrinleri gelistirdigi
zaman tamamlanmis olacaktir.®! Bundan sonra, Sart, mutlak bir bigim-
de kokeninden ayrilmis ve tiimiyle olgunluga ulagmis olacaktir.

61 Bu gelisimin bir incelemesi icin, 6zellikle bkz, Uluslar Aras: Jiiri Uyeleri Komisyonu,
Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights. Comparative
experiences of justiciability, Cenevre, 2008, 121 sayfa.
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2

Avrupa Sosyal Sart1 Baglaminda
Ayrimciliga Kars: Toplu Sikayetler
Yoluyla Miicadele Etmek

Mark BELL*

Avrupa Konseyi belki de en fazla Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
ve onun Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan uygulanmasiyla
bilinmektedir. Kiyaslama yaparsak, Avrupa Sosyal Sart1 (ASS) ve onun
uygulama merci olan Avrupa Sosyal Haklar Komitesi halkin giindemin-
de daha az yer tutmaktadir. ASS 1961 yilinda imzalanmistir ancak
1996’da koklii bir revizyona tabi tutulmustur. Istihdam, egitim, barin-
ma, sosyal giivenlik ve saglik hizmetleri gibi alanlarda genis bir dizi
sosyal hakki tamimaktadir.! 1961 Sart1 ayrimcilik yasag: ilkesine yal-
nizca giris kisminda deginirken, 1996 Yenilenmis ASS sadece bu konu-
ya ayrilmis bir hitkkiim (Madde E) icermektedir:

‘bu Sart dahilinde ortaya konan haklardan yararlanilmasi, irk, renk, dil,
din, siyasi veya bagka tiirden goriisler, saglik, bir ulusal azinlik ile baglanta,
dogum veya diger konumlar gibi zeminlerden higbirinde ayrimeilik s6z ko-
nusu olmaksizin saglanacaktir.’

Tium AB iiye ulkeleri dahil, 38 iilkenin ASS’ye taraf olmus olmasina
ragmen, bu ilkeler, yalnizca 1961 versiyonunu taniyanlar ve 1996 ver-
siyonunu tanmiyanlar olarak ayrilmaktadir. Dahasi, devletler, ASS dahi-

* Avrupa Hukuku ve Entegrasyon Merkezi, Leicester Universitesi

1 Sartin iceriginin ve ayrimcilikla ilgisinin daha detaylh olarak ele alinmig hali i¢in: O
de Schutter, ‘Avrupa insan haklar1 hukukuna gére ayrimciligin yasaklanmasi — AB Irklar
Aras1 ve Istihdamda Esitlik Direktifleri ile ilgisi’ Ayrimeilik yasag ilkesi alaninda Avrupa
Bagimsiz Uzmanlar Agi i¢in hazirlanan rapor (Avrupa Komisyonu, 2005), surada mevcut-
tur:

http://europa.eu.int/comm/employment_social/fundamental_rights/pdf/legisln/prohib_en.pdf
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lindeki tim maddeleri kabul etmekle yiukiimliu degildir; bu nedenle de,
devletlerin tek baslarina ele alindiklarinda ytkimliliiklerinin tam
olarak ne oldugu cesitlilik gostermektedir.2 Olduk¢a parcalanmig gori-
nen boyle bir resme ragmen, ASS’nin etkisi son yillarda artmistir. Diger
aktorlerin yam sira sivil toplum kuruluglarinin ve sendikalarin, ‘toplu
sikayet’ bagvurusunda bulunma yetileri, yeni bir ictihat grubu ortaya
cikarmigtir. Bu makale de, ayrimcilik konusuna dikkat ¢ceken son dé-
nemde alinmig baz1 kararlarin bir incelemesine ve bundan 6nce de toplu
sikayet mekanizmasini ortaya koyacaktir.

I. Toplu Sikayet Protokolii

ASS’nin uygulanmasindaki orijinal yontem Avrupa Sosyal Haklar
Komitesi’ne periyodik olarak sunulan bir ulusal raporlama sistemiydi.
Bunun karsiliginda, Komite de devletlerin Sartin getirdigi ytikiamliluk-
lere uyup uymadigina iligkin kendi raporlarin1 yayinlardi. Bu raporla-
ma mekanizmasi, simdi, Sartin ulusal ¢aptaki ihlallerine iligkin bir
“toplu sikayetler” sistemi ile tamamlanmaktadir. Uc tiir 6rgiit sikayet
basvurunda bulunma hakkina sahiptir: uluslararasi igveren orgiitleri ve
sendikalar; Avrupa Konseyi'nde danisman statiisiinde bulunan uluslar
arasi sivil toplum kuruluslar1 (STK’lar) ve ‘isverenlerin ve sendikalarin
temsilci ulusal orgiitleri’. 3 Ek olarak, devletler, ulusal STKlarin da
sikayet bagvurusunda bulunma hakkini kabul edebilir. 13 devlet, Toplu
Sikayet Protokoli'nii onaylamistir; gerci bunlardan yalnizca bir tanesi
(Finlandiya) ulusal STK’lardan yapilacak sikayetlere izin vermeyi ter-
cih etmigtir.4 Avrupa Sosyal Sart’'nin Hiikiimet Komitesi, sikayet bas-
vurusunda bulunma hakkina sahip olan uluslar arasi1 STK’larin bir
listesini elinde bulundurmaktadir. Bu listede halihazirda 60 6rgiit bu-
lunmaktadir ve bunlarin ¢ogu ayrimcilik meseleleriyle bariz bir bicimde

2 Her ilkenin onaylama isleminin icerigine iliskin daha fazla bilgi i¢in, bkaz:
http://www.coe.int/T/E/Human_Rights/Esc/5_Survey_by_country/

3Madde 1- Avrupa Sosyal Sarti i¢in, toplu sikayet sistemini getiren Ek Protokol- Avrupa
Konseyi An]a§ma Dizileri (CETS) No. 158. http:/conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/158 htm

4 Protokolii onaylamis olan iilkelerin tam listesi i¢in, bkz:
http://www.coe.int/T/E/Human_Rights/Esc/1_General_Presentation/Overview_doc.asp#TopOfPage
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ilgilidir (6rnegin, European Disability Forum (Avrupa Engelliler Foru-
mu) ve Avrupa Roman Haklar1 Merkezi gibi).5

Herhangi bir sikayetin ele alinmasinda bir dizi agsama bulunmakta-
dir. Siirecin uzunlugu degiskenlik gostermekteyken, kararlar normal
sartlar altinda sikayetin sunulmasini izleyen 18 ay icerisinde verilir.
Avrupa Sosyal Haklar Komitesi sikayeti alir ve oncelikle onun kabul
edilebilirligi iizerinde karar vermesi istenir. Avrupa Insan Haklar1 Soz-
lesmesine gore yapilan bagvurularin aksine, tim i¢ hukuk yollarinin
daha 6nceden tiiketilmis olmasi sarti bulunmamaktadir.® Bagvuru ka-
bul edilebilir nitelikteyse, soz konusu iilke, sikayete yazili bir cevap
vermeye davet edilir. Hiilkiimetin savunmasinin alinmasindan sonra,
hem sikayette bulunan, hem de hiikiimet takip eden cevaplar icin firsa-
ta sahiptir. Uygun oldugu takdirde, Komite taraflarin sézli olarak din-
lenmesi i¢in de bir diizenleme yapabilir. Son olarak, Komite karar: ¢ika-
rir. Karar, tiim taraf devletleri temsil eden Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi'ne iletilir. Toplu Sikayet Protokoliine gore, Avrupa Sosyal
Haklar Komitesi soz konusu devlette Sartin uygulanmasinda tatmin
edici olmayan bir yon tespit ederse, Bakanlar Komitesi o devlete yonelik
bir ‘tavsiyede’ bulunur. Uygulamada, Bakanlar Komitesi ‘¢oziimler’
benimsemeyi tercih etmistir; bu da daha zayif bir tepki olarak elestiril-
migtir.” Bu ¢oztimler, devletin kararlar: uygulamasina isaret eder. Bun-
lar halihazirda atilmis adimlar: belirtebilir ve/veya hala ihtiya¢ duyulan
onlemleri dile getirebilirler.

Toplu sikayet usuliiniin ayrimcilikla miicadeleyle ilgisi, var olan si-
kayetlerin profiliyle tarif edilir. Haziran 2006’ya dek, yapilan tiim sika-
yetlerin neredeyse ticte biri, ayrimcilik konularini1 giindeme getirmek-
teydi.® Bu mekanizmanin potansiyel degeri Komite'nin Otizm Avrupa —
Fransa davasina iliskin seminal kararinda gorilmektedir.?® Bu vakada,
Fransa’nin otistik cocuklar ve yetigkinler i¢in egitim hizmetinde yeter-

5Tam liste surada mevcuttur:

http://www.coe.int/t/e/human_rights/esc/4_Collective_complaints/Organisations_entitled/default.asp#TopOfPage

6 Paragraf 10, ERRC-Bulgaristan, Sikayet No. 31/2005, Kabul Edilebilirlik Karari, 10
Ekim 2005.

7D Harris ve J Darcy, The European Social Charter (New York: Transnational
Publishers, 2nd edn, 2001) 367.

8 [letilen tiim sikayetlerin listesi ve tiim kararlarin metni icin, bkz:

http://www.coe.int/t/e/human%5Frights/esc/4%5F collective%5F complaints/List%5Fof%5
Feollective%5Fcomplaints’

9 Sikayet No. 13/2002, 4 Kasim 2003
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siz kalinmasindan 6tiri, 1996 tarihli Yenilenmig ASS’nin bazi hikim-
lerini ihlal ettigine karar verilmistir. Oziirliiler temelinde Madde E’ye
ayikiri haksiz bir ayrimciligin yapildiginin tespiti de buna dahildir.10
Son derece onemli bir bicimde bu karar, Sart dahilinde esitligin ne an-
lama geldigini titizlikle ortaya koymustur. ‘Gergek ve etkin bir esitligin’
basarilmasi amaciyla, hem dogrudan hem de dolayli ayrimcilik yasak-
lanmigtir.1! Komitenin goriisiine gore, ‘dolayli ayrimeilik, ilgili her tiirli
farkliligin uygun ve pozitif bir bicimde dikkate alinmamasindan veya
herkesin yararlanmasina agik olan hak ve toplu avantajlara gercekten
de herkesin erigebilmesinin saglanmasi1 amaciyla yeterli adimlarin
atilmamasindan kaynaklanmaktadir’.12 Bu goriis, daha once de Komite
tarafindan, periyodik ulusal raporlar hakkindaki Sonuclarinda gelisti-
rilmig olan dolayli ayrimcilik tanimi tizerinde sekillenmektedir. Komite
bilhassa haklara erisimde oturma izni sartini, gogcmenlere yonelik do-
layl ayrimcilik olarak nitelendirerek elestirmistir.!3

Uygulamada esitligin saglanmasina yapilan vurgu Sart uyarinca
devletlerin yiikiimliliiklerine yansitilmistir. ASS’ye tam uyum amaciy-
la, devletlerin sadece gerekli mevzuat: yuriirlige koymas: yeterli degil-
dir; devletler ayrica ‘Sartla birlikte taninmis bulunan haklarin tam
olarak yuriurlik kazanmas i¢in uygulamaya yonelik eylemlerde de bu-
lunmahidir’. 4 Otizm-Avrupa meselesinde, Komite, Fransanin, egitim
alan otistik ¢ocuklarin oraninin 6ziirlii olmayan ¢ocuklarin oranindan
uygulamada ¢ok daha diisik olmasindan dolayr Sarti ihlal ettigine ka-
rar vermistir.

Otizm-Avrupa konusunda alinan karar, ayrimcilikla miicadele konu-
sunda toplu sikayetlerin 6nemini iyiden iyiye goriinir kilmistir.1 Iler-
leyen bolimlerde, ayrimciliga iliskin ASS igtihadinin simdiye kadar ne
sekilde gelistiginin ele alinmasi i¢in ¢ farkl karar daha incelenmigtir.

10 Komite, Madde E’deki gerekgeler listesinin yiizeysel niteligini belirtmis ve oziirlii ol-
ma durumunun 6rtiili bir bicimde sayilmis olduguna karar vermistir.

11 Paragraf 52.

12 age.

13 Bkz, L Samuel, Fundamental Social Rights — Case law of the European Social Char-
ter (Strasbourg: Council of Europe Publishing, 2nd edn, 2002) s. 416

14 Paragraf 53, Otizm-Avrupa - Fransa, Sikayet No. 13/2002, 4 Kasim 2003 .

15Bkz, G Quinn, ‘The European Social Charter and EU anti-discrimination law in the
field of disability: two gravitational fields with one common purpose’; G de Burca and B de
Witte (ed), Social Rights in Europe (Oxford University Press, 2005).
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IL. Uluslararas: Insan Haklar1 Federasyonu
(FIDH) - Fransal¢

Bu sikayet, Fransa topraklarinda yasalara uygun olmayan bir bi-
cimde yasayan sahislarla ilgili olarak saghk hizmetlerine ulagima ilis-
kin Fransiz yasasindaki degisikliklerle ilgiliydi. Yeni kurallar, 3 aydan
daha kisa bir siire iilkede yagayan kimselere verilecek saglik hizmetinin
yalnizca, hayati bir tehlikenin oldugu acil durumlarla sinirlandirilma-
sim1 ongoriiyordu. 3 aydan uzun bir siiredir tilkede yasayanlarda ise,
ayakta tedavi icin sabit bir iicret ve hastanede kalinan giinler i¢in de
giinliik olarak bir ticret 6ngoriiliyyordu.!” FIDH, bu kisitlamalarin, Yeni-
lenmig ASS’nin sosyal ve tibbi yardim hakkina iligkin 13. Maddesini ve
bununla birlikte, ¢cocuklarin ve genclerin haklarina iliskin 17. Maddesi-
ni ihlal ettigini 6ne stiriiyordu. Bunlardan ikincisiyle ilgili olarak da,
yasa dig1 gogmenlerin cocuklari i¢in saglik yardimi kisitlamasinin ayrica
Madde E’yi ihlal eden bir ayrimeilik oldugunu ileri stiriiyordu.

Bu sikayet i¢in temel engel, Sartin kisiye yonelik kapsami tizerinde-
ki aleni kisitlamaydi. Yenilenmis ASS'nin Ekinde, Paragraf 1’de, hii-
kiimlerinin ‘yabancilar1 yalnizca diger Taraf devletlerde yasal olarak
oturma izinleri oldugu veya s6z konusu Taraf devlette diizenli bir ise
sahip olduklar1 siirece kapsadigr’ belirtilmektedir. Diger bir deyisle,
ASS’nin korumasi herhangi bir ii¢iincii ilkenin vatandaslarini kapsar
gibi gorinmemekteydi. Bu hususta, béyle bir kisitlama, Sartin irka
dayali ayrimcilikla miicadelede etkin bir ara¢ olma yetisini iyiden iyiye
kisithyordu. Carpic bir kararla, Avrupa Sosyal Haklar Komitesi, Sartin
bu yonde acikca belirttiklerini bertaraf etti. Komite, ‘bu 6zel vakanin
kogullar1 altinda’ tgilinci tilkelerin vatandaslarinin kapsamin disinda
birakilmasinin ‘yasama hakkinin kendisiyle dogrudan ilgili oldugu ve
insanlik onurunun kendisine bir atifta bulundugu igin bireyin temel
6nemini ilgilendiren bir hakka vurgu yaptigini’ belirtmistir. 8 Saglik
hizmetine erisimle insanlik onurunun korunmas: arasindaki baglant:
dikkate alindiginda, ‘bir Taraf Devletin sinirlar1 dahilinde yasayan ve
orada yasadis1 bir bicimde bulunsalar dahi, yabanci iilke vatandasglar’’
icin saghk hizmetinin reddedilmesinin, ‘Sarta aykiri’’ olduguna karar

16 Sikayet No. 14/2003, 8 Eyliil 2004.
17Paragraf 16.
18 Paragraf 30.
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vermistir.1® Sartin bu kisith kisisel kapsamindan bu sekilde bir kopus,
temel insanlik onuruyla yakin ilgisi bulunan haklarla sinirhdir. Sart
dahilindeki diger haklarla ilgili olarak benzer bir yaklasim benimsen-
memis olsa da, Sart hikiimlerinin tg¢iinct tlkelerin vatandaslar: icin
yikumliiliikler ortaya koymadig: fikrini sarsmaktadar.

Fransiz hukuk reformlarinin gercekligi 6zelinde, Komite yalnizca co-
cuklarin tibbi tedavisinde Madde 17’nin ihlal edildigini tespit etmistir.
FIDH’nin, ¢ocuklar bakimindan ayrimcilik yapilmamas: ilkesinin ihla-
line iligkin ek bir itiraz yapmis olmasina ragmen, Komite sikayetin bu
yonini karari dahilindeki incelemeye eklememigtir. Bu da, Madde
17'nin ihlalinin tespit edilmesinden sonra, buna ek bir ayrimcilik sika-
yetinin ele alinmasina artik gerek bulunmadig1 seklinde bir kabule
dayaniyor olabilir.

II1. Avrupa Roman Haklar:1 Merkezi -
Yunanistan20

Bu sikayet, Yunanistan’daki Roman asilli kimselerin barinma du-
rumuyla ilgili olarak yapilmistir. Avrupa Roman Haklar1 Merkezi
(ERRC) Roman yerlesimleri dahilinde yeterli kaliteye sahip siirekli
ikamet yerlerinin sayisinin yetersiz oldugunu iddia etmistir; buna gore,
gocebe yasam tarzina sahip topluluklar i¢in konaklama yerleri yetersiz-
dir ve bagka bir barinma alternatifi olmadig1 halde sistematik bir bi-
cimde tahliye s6z konusudur. Yunanistan hentiz 1996 tarihli Yenilenmis
ASS’yi tanimamis oldugundan, sikayet orijinal 1961 tarihli ASS hiikiim-
lerine gore yapilmigtir. Bu hiikiimlereyse, barinmaya iligkin 6zel hak
dahil degildir ancak bu durumun ailenin (ailenin barinmasi dahil) sos-
yal, yasal ve ekonomik olarak korunmasina iligkin Madde 16 kapsamina
girdigi seklinde yorum getirilmistir. Otizm-Avrupa kararinda oldugu
gibi, Komite devletlere Sart kapsamindaki haklarin uygulamada ger-
ceklestirilmesi konusunda bir gorev diistiigiint vurgulamistir. Yunanis-
tan’in daha onceden Roman yerlesimleri i¢in mevzuat degisiklikleri ile
belli bagh onlemler almig olmasina ragmen, uygulamada goriilen durum

19 Paragraf 32.
20 Sikayet No. 15/2003, 8 Aralik 2004.
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tatmin edici degildi. ERRC sikayetinin li¢c unsurunda da, Komite Sart’in
ihlal edildigini tespit etmistir.

Kararla ilgili 6zellikle goze carpan bir konu, ayrimciligin kanitinin
ortaya konmasi icin yeterli verilerin bulunup bulunmadigiyla ilgilidir.
ERRC kendi sikayetini desteklemek icin, deneyime dayali bir dizi kanit
sunmustur. Buna cevaben Yunanistan hiikiimeti de, etkilenen kimsele-
rin sayisina iligkin bir tahminde bulunamadigini ¢iinkii etnik verilerin
toplanmasina yonelik yasal bir engel bulundugunu belirtmigtir. Burada
onemli bir nokta olarak, Komite bu durumu kabul etme konusunda
isteksiz davranmigtir:

‘Komite, kigisel verilerin toplanmasi ve saklanmasi bu tiirden nedenler-
den 6tirid engellendiginde ve fakat, belirli bir grubun ayrimeciliga maruz
kaldig1 veya kalabildigi genel kabul gordiigiinde, yetkililerin sorunun ne di-
zeyde oldugunu degerlendirmek icin alternatif araclar bulma konusunda so-
rumlu oldugunu 6ngérmektedir’.

Komitenin yaklagimi, AB Esitlik Direktiflerinin ispat kiilfetini orta-
ya koyan ilkesi ile uyusmaktadir: devlet, kendisindeki bilgi eksikligini
bir savunma olarak sunamaz.

ERRC daha sonra Yunanistan’daki Romanlar i¢in barinma diizenle-
melerinin “irk ayrimciligina” vardigini da savunmustur.2! 1961 tarihli
ASS’de ayrimciligr yasaklayan 6zel bir madde yoktur. Ancak, Komite,
giriste ayrimcilik yasagi ilkesinden bahsedilmis olduguna dikkat ceke-
rek ‘esitligin ve ayrimcilik yasaginin, Madde 16’'nmin (ailenin haklar1)
ayrilmaz bir parcasi oldugu’ sonucuna varmigtir.?2 Karar ayrica, bu
baglamda ‘esitlik ve ayrimecilik yapmama ilkesinin’ ne anlama geldigi
konusunda da ayrintiya girmigtir. Otizm-Avrupa vakasindaki mantik
yiuritmeyle tutarli bir bicimde, Komite esash bir esitlik ilkesini dillen-
dirmektedir: ‘sosyal dislanmigliktan kacinmanin sart olmasi, farklilikla-
ra saygl ve ayrimcilik yapmamanin, dolagsan veya yerlesik tiim Roman
gruplar: i¢in gecerli olmasi’.23 Karar, 6zellikle Roman topluluklarinin
korunmas: i¢in 6zel 6nlemlerin alinmasi gerektigini de kabul etmekte-
dir.2¢ Karar dahilindeki bu gibi 6nemli ilkelere ragmen, irka dayali ay-
rimciliga dair 6ne sirilen miinferit iddia cevapsiz kalmistir. Komite,

21 Paragraf 11.
22 Paragraf 26.
23 Paragraf 23.
24 Paragraf 20.
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yetersiz barinma hiitkminin, Madde 16’y1 ihlal ettigi bazi durumlar
tespit etmektedir; ancak Romanlara y6nelik olarak Yunanistan acisin-
dan, acik sec¢ik bir bigimde bir ayrimcilik bulgusu yoktur. ERRC’nin
Italya ve Bulgaristan’a kars1 giindeme getirdigi islemdeki iki adet sika-
yet konusunda da benzer konular ortaya ¢ikmaktadir.

IV. Ogretim Gorevlileri Sendikas1 (SAGES) —
Fransa 25

Ele alacagimiz son dava, o6rgiitlenme ozgiirligia baglaminda ayrimci-
lik yasag ilkesi konularini giindeme getiren birtakim toplu sikayetlere
ozgudir.26 SAGES, yiliksek 6grenim sektoriinde ¢calisan 6gretim gorevli-
lerini temsil eden bir sendikadir. Bu sendikanin mensuplarinin gikayeti,
Fransiz Ulusal Yiiksek Ogrenim ve Arastirma Kurulu iyelerinin seci-
mine iliskin kurallarla ilgilidir. Ozellikle, secim sonuglarina iligskin hu-
kuki itirazlar yalnizca Yiiksek Ogrenim Bakani veya tek tek oy verenler
tarafindan bireysel olarak yapilabilmekteydi. SAGES gibi sendikalar
secimlerde bir liste halinde yer alirken, sonuca itiraz etme agisindan
yasal olarak bir haklar1 bulunmuyordu. Sikayetlerinin bir bolumii, 6zel
sektorde faaliyet gosteren sendikalarin yasal duruslarimi kendi hukuki
imkanlariyla kiyaslar bicimde, Madde E’ye isaret etmekteydi. Ozellikle,
conseils de prud’hommes (istihdam anlagsmazliklar1 {izerinde hukuki
goriis bildiren tahkim kurullari) i¢in yapilan secimlerde, se¢cimlere kati-
lan orgiitler hukuken sonuglara itiraz etme imkanina sahiptir.

Bu sikayeti degerlendirirken, Komite Madde E’deki hukuki koruma-
nin niteligine aciklik getirmektedir.?” Avrupa Insan Haklar1 Sozlesme-
si’'nin 14. Maddesine benzer bir bicimde, bu madde de, ayrimcilik yasag:
konusunda otonom bir hak 6ngérmez. Bunun yerine, Sartin her bir
maddesi baglaminda bir ayrimcilik yasag: ihdas eder. Bu nedenle, Mad-
de E'ye dayali bir sikayette bulunurken ayni anda Sartin bir baska
hikkmiine de dayanmak gerekmektedir. SAGES - Fransa davasinda,
one siirilen bagimsiz hak, érgiitlenme 6zgiirliigiine iliskin Madde 5tir.

% Sikayet No. 26/2004.
26 Ornegin, Sikayet No. 6/1999.
27 Paragraf 34.
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SAGES vakasindaki karar ayrica Madde E’nin, bagimsiz hiikiimlerden
herhangi biri ihlal edilmemis olsa dahi ihlal edilebilecegi ihtimalini
teyit etmektedir; Sartin alanina giren konunun giindeme getirilmesi
bile yeterlidir.

Devlet ve 6zel sektor sendikalarina iligkin kurallarda ayrimcilik ya-
pildig1 konusunda 6zel iddia hakkinda, Komitenin karari, iddianin sa-
dece “farkli yasal usuller arasindaki bir farklilik” olarak tanimlanarak
ani bir bicimde reddedilmesini 6ngérmekte ve Madde E’ye iliskin her-
hangi bir meseleye dikkat cekilmemektedir. Komitenin bu karara var-
masinda kendisini yonlendiren kriterleri acik¢a ortaya koymamis olma-
st hayal kiriklig1 yaratmaktadair.

V. Toplu sikayetler: giiclii ve zayif yonleri

Toplu sikayet mekanizmasi ayrimcilikla miicadele konusunda deger-
li bir aractir. Sahsi davalar her ne kadar her tirli ayrimcilik karsiti
cercevenin esas unsuru olsa da, belli bash kisitlamalar: icerir. Odak
noktas1 kigisel anlagmazliklar {izerinde toplanma egilimi icerisindedir;
Ote yandan, ayrimcilik ¢cogu kez kisi gruplarini etkiler. Gruplar arasin-
daki esitligin toplu boyutu sahsi davalar icerisinde kaybolabilmektedir.
Dahasi, bu gibi toplumdan en fazla diglanmis olan gruplarin mensubu
bireylerin dava acacak nitelikte olma ihtimali de ¢ok dusiiktiir. Bunun
aksine, toplu sikayet mekanizmasi bireysel bir magdurun tespit edilme-
sine dayali olmayip, yasalar ve kurumsal uygulamalardan dolay1 ortaya
cikan ayrimcilik etkilerine ve davranig 6rneklerine vurgu yapmaktadir.
Otizm-Avrupa — Fransa ve ERRC- Yunanistan gibi davalar, toplu sika-
yet siirecinin ayrimciligin kurumlarda goriilen bicimlerini engellemek
konusunda tasidig: potansiyeli ortaya koymaktadir.

Avrupa Sosyal Haklar Komitesi, toplu sikayet mekanizmasini, kendi
kararlarinda saglam bir egitlik kavramini agikca dile getirmek suretiyle
zenginlegtirmigtir. Sartin temelini olusturan, insanlik onuru veya sos-
yal katilim gibi degerlere vurgu yaparak, ayrimcilik yasag ilkesinin dar
ve kisith bir kavram igine hapsolmasinmi engellemigtir. Haklarin uygu-
lamada gergeklestirilmesinin saglanmasi konusunda hatir1 sayilir bir
vurguyla maksath bir yaklasim benimsemektedir. Esgitlige yonelen bu
dinamik yaklagim, potansiyel arz etmektedir ve zaman zaman Avrupa
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Topluluklar:1 Adalet Divaninin da takip ettigi sekilci yaklagimla kiyas-
landiginda daha tercihe sayandir. Haklarin uygulanmas1 konusuna
odaklanmak acik bir bicimde Avrupa Birligi ile ilgilidir. Bircok AB Uye
Ulkesi, Irklar Aras1 Esitlik ve Istihdam Esitligi Direktifleri'ne uyum
saglamak icin yeni diizenlemeleri hayata gecirmis olmakla birlikte, fiili
uygulama konusu siiregiden bir zorluk arz etmektedir.

Toplu sikayetler hakkinda artan sayidaki ictihatlar yasal gercevede-
ki birtakim kisitlamalari da ortaya koymustur. En ¢ok goze ¢arpani,
Avrupa Sosyal Sartrndaki ayrimcilik yasaginin, tek bagina yeterli bir
harekete gegcme nedeni olmaktan ziyade, bir yan hiikiim olarak kalma-
sidir. Bu anlamda, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin yapisini tekrar
eder niteliktedir. Boyle bir cerceve icerisinde, yargi organlarinin bagim-
s1z haklarin igerigine odaklanmasi ve ayrimciligin arta kalan veya ikin-
cil bir mesele haline gelmesi riski bulunmaktadir. Avrupa Sosyal Hak-
lar Komitesi’nin kararlar: cesitlilik gosteren bir yaklagim benimsemek-
tedir. Otizm-Avrupa meselesinde, sikayetin ayrimecilik boyutu tiimiiyle
analiz edilmistir. Bunun tersine, FIDH - France 6rneginde oldugu gibi
diger baz1 kararlarda, Sartin bagimsiz hiikiimlerinin ihlalinin yaninda
ayrimciligin da olabilecegi ihtimali detayl: olarak incelenmemistir.

Komitenin kararlarinin icra edilmesi konusunda da soru isaretleri
kalmaktadir. Komitenin goriisiine gore, kararlari, Sart'in yasal olarak
baglayici yorumlamalaridir.28 Vakalarin biiyik bir ¢ogunlugunda, kara-
rin icerigi Bakanlar Komitesi tarafindan reddedilmemistir.2® Ancak,
Avrupa Sosyal Haklar Komitesi'nin yetkileri, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesine kiyasla daha azdir. Ornegin, ERRC — Yunanistan konu-
sunda, Avrupa Sosyal Haklar Komitesi, Bakanlar Komitesini, Yunanis-
tanin ERRC’ye, yargilama giderleri karsilig1 olarak 2000 Euro 6deme-
sini tavsiye etmeye davet etmistir. Ancak, makul bir tazminat verileme-
si karar reddedilmigtir.3° Bu da, toplu sikayetlerin felsefesinin, bireysel
careler bulmak olmadiginin, bunun yerine daha genis bir sosyal refor-
mun bagarilmasini saglamak oldugunun altin1 ¢izmektedir. Nihayetin-
de, kararlara uygunlugun degerlendirilmesi devam eden bir siiregtir.
Ornegin, Yunanistan'n, ERRC-Yunanistan vakasindan sonra Roman
toplulugu icin kalacak yerlerin saglanmasi konusunda etkin bir ilerleme

28 Paragraf 20, CFE-CGC -Fransa, Sikayet No. 16/2003.

29 Bkz, R Brillat, ‘Avrupa Sosyal sartinin denetim araglari: son gelismeler ve etkileri’, G
de Burca ve B de Witte (ed.), Social Rights in Europe (Oxford University Press, 2005) s. 34.

30 Bakanlar Komitesi Karar1 ResChS (2005) 11.
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kaydedip kaydetmediginin degerlendirilmesi yalnizca birkag¢ yillik bir
siirede gerceklegebilir. Yine de, Yunanistan, karara karsilik olarak bu
konuya 6zel bir politika yuritmeyi taahhiit etmig3! olup karara uygun-
luk da ESC’nin periyodik ulusal raporlama siireci yoluyla izlenebilmek-
tedir.

Toplu Sikayetler Protokolii, bilhassa ayrimcilik iceren yasa ve uygu-
lamalara karsi1 ¢ikmak i¢in uygun gorinen yenilik¢i bir mekanizma
ortaya koyarak, Avrupa Sosyal Sarti’na yeni bir soluk getirmistir. Hati-
r1 sayilir bir 6lctide, devletlerin ASS’ye gore yiikiimlilikleri, AB Irklar
Aras1 Esitlik ve Istihdam Esitligi Direktifleri'nin icerigiyle bir noktada
ortismektedir. Bu nedenle, toplu sikayet usulii, Direktiflerin amaclarim
gerceklestirmek icin izlenebilecek tamamlayici bir yol sunmaktadir.
Ancak, imzalanmasindan bu yana 10 yil gectigi halde, 25 AB Uye Ulke-
sinden yalnizca 10 tanesi Protokolii onaylamistir. Bu siirecin giiclendi-
rilmesinde asil zorluk, daha fazla devletin bu Protokoliin yarg: yetkisini
kabul etmeye ikna edilmesindedir.

31 [lgili Bakanlar Komitesi Kararinda cesitli nlemler belirtilmistir.






AVRUPA ROMANLARININ ENTEGRASYONU 45

3

Avrupa Sosyal Sart’’nin Avrupa
Romanlarinin Entegrasyonuna
Katkisi

Olivier De Schutter®

Romanlar, Avrupa Konseyi'ne iiye devletler arasinda 9 ila 10 milyon
niifusla dagilmigtir! ve yapisal ve derin bir ayrimciligin konusunu olug-
turmaktadirlar. Bu niifusun fakirlik orami, Bulgaristan’da, Macaris-
tan’da ve Romanya’daki Roman olmayan vatandaglarinkinden 4 ila 10
kat daha fazladir?2. Romanya’da ve Bulgaristan’da Romanlarin %401
giinde 2.15 dolardan az bir parayla yasamaktadir. Bu miktar Diinya
Bankasinin belirledigi fakirlik sinirinin altindadir3. Romanlarin is
bulma oranlar1 da ¢ok distiktir, hatta baz1 topluluklarda igsizlik oram
%100’e kadar cikmaktadirt. Egitim orani ¢ok diisiiktiir, cocuklarin bii-
yik bir bélimi ilk6gretim donemini tamamlamadan okulu birakmak-
tadir ve yalnizca c¢ok diisiik bir oran yiiksek 6grenim seviyesinde egitim
gorebilmistir. Hatta, okula giden cocuklar bir ¢ok iilkede diger cocuk-
lardan ayrilmaktadir ve 6grenme zorlugu ceken ¢ocuklarin génderildigi

* Louvain Katolik Universitesi (UCL) ve Avrupa Koleji (Natolin) Profesérii; Avrupa
Sosyal Sart1 Ekonomik Ag1 Koordinatori, Beslenme hakki konusunda BM Ozel Raportorii.

1 Baz1 tahminler daha yiiksek oldugunu, 12 ila 15 milyon arasinda oldugunu 6ngor-
mektedir. Bir ¢cok devletin etnik kokene dayal: istatistiklerin giincel olarak toplanmasi ve
korunmasi konusunda yasadiklari ¢ekinceleri dikkate alirsak, bu degisken sayilar sasirti-
cdir.

2 Ziyaretlerinin basinda miitkemmel bir sentez yaratilmas: i¢in, M. Alvaro Gil-Robles’in
Nihai Raporuna bakiniz, Roman, Sintiler ve Avrupa’daki Gé¢cmenlerden Sorumlu Insan
Haklar1 Komiseri, CommDH(2006)1, 15 subat 2006.

3 web.worldbank.org.

4 Is alaninda Romanlara uygulanan ayrimcilik iizerine, Avrupa Roman Haklar1 Merke-
zi, The Glass Box. Exclusion of Roma from Employment, Budapeste, subat 2007, 97 sayfa;
ayrica Dena Ringold, ‘Poverty and Roma in Central and Eastern Europe: A View from the
World Bank’, Roma Rights Quarterly, No 1, 2002, s. 31-39.
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0zel kurumlara yerlestirilmektedir5. Yasadiklar: evler, insan yasamina
uygun degildir, altyapilar1 yoktur, niifusun diger kismindan kopuk get-
tolardan olugsmaktadir. Saglik hizmetlerine erigimleri yetersizdir, aslin-
da bunun sebebi ekonomik durumlarinin kétii olmasindan daha cok,
bazi hizmet saglayicilarin ayrimer tutumlaridir. Bazen de, sosyal sigorta
kapsamindan faydalanmalarimi saglayacak idari belgelere sahip olma-
malaridirs.

Entegrasyonun bilinen tum faktérlerinden (ig, egitim ve konut) ko-
puk goriinen bir niifusun maruz kaldig1 bu biyiiklikte bir sosyal dis-
lanma, ilgili hikiimetleri kigisel haklarin teminat altina alinmasinin
otesinde, ayrimciligin 6nlenmesi zorunlulugu da dahil olmak tizere giri-
simde bulunmaya ¢agirmaktadir. Orta ve Dogu Avrupanin’ sekiz devle-
tinin dahil oldugu, Romanlarin sosyal katilimini saglayacak ve tiim
bolgedeki sosyo-ekonomik durumlarini iyilestirecek 2005-20158 Roman
Katiliminin Onyili gibi girisimlere ¢agrida bulunuyor. Taraf devletler,
her devletin eristigi sonuglarin karsilastirilmasini kolaylagtiran bir
stire¢ ¢ercevesinde Romanlarin durumlarini iyilestirmek icin politikalar
turetmeyi taahhiit etmektedir ve entegrasyonun saglanmasi icin dene-
yimlerinin paylasilacag: dort 6nemli alan bulunmaktadir: egitim, istih-

5 Avrupa Roman Haklar1 Merkezi, The Impact of Legislation and Policies on School
Segregation of Romani Children. A Study of Anti-Discrimination Law and Government
Measures to Eliminate Segregation in Education in Bulgaria, Czech Republic, Hungary,
Romania and Slovakia, Budapeste, Subat 2007, 66 sayfa.

6 Ornegin, Engelleri Asmak — Roman Kadinlarin Kamu Seghigina Erisimi Raporu,
Strazburg, 11 Eyliil 2003. Bu bagimsiz rapor, Avrupa Konseyi, Avrupa Giivenlik ve Isbirligi
Teskilat1 Yiiksek Komiserligi, Insan Haklar1 ve Demokratik Kurumlar Biirosu, Avrupa
Birligi Irkcilik ve Yabanci Diismanhgiyla Miicadele Gozlem Merkezi, Diinya Saghk Orgiiti
Avrupa Bélge Ofisinin temsilcilerinin gozetiminde hazirlanmigtir. Saghk hizmetlerine
erismeye caligan Romanlara olumsuz cevap veren saghk kurumlar ve ¢calisanlarimin uygu-
ladiklar1 dogrudan veya dolayl ayrimcilik simirlamalarini ortaya koymaktadir. (Raporun
bolim IT’si) Romanlarin vatansiz kalma durumlarinin sonuglarini veya idari durumlarinin
hassasiyetini acikliga kavusturur: * Romanlarin ¢ogunun niifus ciizdani, dogum karti veya
hukuksak statiilerini gosteren higbir belgeleri yoktur. Oysa ki bu belgeler, kamu hizmetle-
rine erigim i¢in istenmektedir.’ (s.12)

7 Bulgaristan, Hirvatistan, Cek Cumhuriyeti, Macaristan, Eski Yugoslavya Cumhuri-
yeti Makedonya, Karadag, Romanya, Sirbistan, Slovakya bu girisime katilmaktadir. 2003
yilinda Budapeste’de Yiiksek Diizeyde gerceklesen bolgesel konferansta girisimin duyurusu
sirasinda, Sirbistan ve Karadag'in tek bir devlet olmasi nedeniyle say:1 8'dir..

8 Uluslar arasi toplum, bu girisimi desteklemistir, 6zellikle Open Society Institute,
Diinya Bankasi, Avrupa Komisyonu, Birlesmis Milletler Kalkinma Programi (UNDP),
Avrupa Isbirligi ve Giivenlik Tegkilati, Avrupa Konseyi ve onun Kalkinma Bankasi bu
girisimi destekleyen kurumlardir. Romanlar Uluslararas: Sivil Toplum Kuruluslar da,
Uluslar aras1 On Yillik izleme Komitesi biinyesinde 6nemli bir rol oynamaktadar.
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dam, saglik ve konut®. Bu amacla, her devlet amaclarini ve bu sozi
gecen alanlardaki gostergelerini tanimlayacaklar: bir eylem plani kabul
edecektirl. Bu girisimin sonuglari heniiz olgunlagsmamisgtir ve sadece
takip ettigi belirgin amaclarin gerceklesmesi acisindan degil, ayrica,
Romanlarin durumu tizerine dikkat ¢ekilmesini saglamasi ve onlarin
lehinde aktif bir entegrasyon politikasinin izlenmesi gerekliligine vurgu
yapmasi bakimlarindan etkisini 6l¢gmek i¢in heniiz ¢ok erkendirl?. En
azindan, su anda, bu girisim durumun aciliyetinin kavranmasi ve Av-
rupa’daki Romanlarin entegrasyon sorununun ¢6ziilmesi i¢in geleneksel
araclarin yetersiz oldugu inancinin yerlesmesi konularinda itici bir giic
olmustur.

Bu giiclik ayrica bizi, insan haklarinin kural koyucu-hukuksal yak-
lasimin1 asmamiza da cagrida bulunmaktadir. Yani, istihdama erigim,
egitim, saglik imkanlarina erisim ve konut gibi haklarin teminat altina
alinmasi i¢in, bu haklarin baglayici hukuksal metinlerde —siyasi ¢ogun-
lugun degismesiyle ortaya c¢ikabilecek degisimlerden korumak igin,
tercihen tercihen ulusal anayasalarda veya uluslararasi anlagmalarda-
yer almasinin yeterli olacagr ve bu haklarin teminatin1 saglamalar1 ve
bu teminatlara uyulmasini saglamalar: i¢in bagimsizlig olan hukuksal
veya yari-hukuksal mahkemelere ve ilgili makamlara!! bagvurulmasi
gerekecegi yoniindeki kabullerimizi asmamiz gerektiginden bahsetmek-
tedir. Romanlarin Sosyal Katilimi gibi hedeflerin takip edilmesi sira-
sinda karsilagilan engellerin kokeni ve agirligi bu tip yaklasimlarla
gozden kacirilir. Nihayetinde bu kabuller, her paydasin — bu paydaslar

9 Fakirlik, ayrimcilik ve cinsiyet bu oncelikli dért ¢calisma alanina paralel konular
olugturmaktadir.

10 On Y1l Kalkinma Hedefleri ¢ercevesinde onaylanan eylem planlar: i¢in ayrilan finan-
sal kaynaklarin, agiklanan hedeflere gore yetersiz oldugu acgik¢a goriilmektedir.Bu durum,
Avrupa Sosyal Haklar Komitesi'ne sunulan 31/2005 no.lu toplu bagvuruda Avrupa Roman
Haklar1 Merkezi (European Roma Rights Centre (ERRC)) tarafindan vurgulanmigtir. Bu
merkeze gore, [Bulgaristan tarafindan onaylanan] ¢ On Yillhik Roman Entegrasyonu i¢in
2004 Eylem Plam [1999 yilinda] onaylanan cergeve-programi konu edinmekle yetinmekte-
dir ve uygun bir finansmandan yararlanamamaktadir. Dagimik olarak uygulanan bir kag
onlem, fon saglayicilar ve baz yerel sivil toplum kuruluglar: sayesinde miimkiin olmustur’
(31/2005 toplu bagvurusunun mesruiyeti tizerine alinan karar, 8 ekim 2006, paragraf 27).
Komite, siiphelerini paylasiyor gibi gériinmektedir: 8 Ekim 2006 basvurusunun mesruiyeti
uzerine alman karar. (‘ Konut konusunda Romanlarin durumunu iyilestirecek tim bu
programlara ve hiikiimetin acik siyasi iradesine ragmen, ayrica bu etki etmesi i¢in alinan
tiim 6nlemlere ragmen, toplu sonug¢lar dogmamigtir’).

Birligi icin tutarh ve dogru Insan Haklar Politikasina Dogru’, in Ph. Alston, M. Butselo ve
J. Heenan (eds.), Avrupa Birligi ve Insan Haklari, Bruylant, Briiksel, 2001, s.3-68.
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tabii ki, devletler ve bireylerin baz1 haklarinin tekrar taninmas: ile
yetkilendirilmis olan devlet dis1 paydaslardir- yiikiimliiliiklerinin, sanki
bu s6z konusu haklarin anlami, baslangi¢taki tanimlamalardan ibaret-
mig gibi, kolayca belirlenebilir olduguna dayanmaktadir. Tam aksine,
insan haklarinin anlasilmasinin bir program dahilinde olacagina dair
gelistirilen bir yaklasim, yasama veya yiiriitme orgam tarafindan, bil-
dirilen haklarin agamali olarak gergeklesmesini temin etmek i¢in, ozel-
likle sadece yasama alaninda olmayan girisimlerin hayata gecirilmesini
zorunlu kabul ederek, bir taraftan temel haklarin uygulanmasindaki
engellerin sadece hukuksal degil, ayrica uygulama kokenli oldugunu
tanir; diger taraftan da, bu hakkin tam taniminin a priori saptanamaz
oldugunu ama s6z konusu hakkin gerceklesmesinin saglanmasini sag-
layacak programin uygulanmasi sirasinda, agsamali olarak izah edilmesi
gerektigini kabul eder.

Insan haklarinin yerine getirebilecegi bu iki islev, antinomik degil-
dir; tam aksine tamamlayicidir. Her hakkin etkin bir sekilde gergek-
lesmesi i¢in, onu bir metnin i¢ine dahil etmek veya bir hakimin koru-
mas1 altina sokmak yeterli degildir: yaninda ona eglik eden bir politika
olmasi gerekir ve diger giiclerin eylemlilikleriyle hukuksal teminatin
genigletilmesi ve tamamlanmas: gereklidir. Ama bunun aksine, aslinda
hakkin, onu gerceklestirmeyi hedefleyen bir politikanin konusu olmasi,
diger tim onlemlerin yamsira, hukuksal bir denetime tabi olmasim
engellemez: hakimin karari, bazi boyutlar: incelenemese ve hakkin tam
olarak hayata gecirilmesi i¢in yiritilmesi gereken politikalarin tama-
minin icerigi hakkinda pesin hiitkiim getirmese de baz: etkiler saglaya-
bilir. Avrupa Romanlarinin entegrasyonu i¢in Avrupa Sosyal Sarti’nin
katkilarini inceleyen bu arastirmada 6ncelikle, Sartin tanidig: iki boyut
arasindaki diyalektigi gosterecegiz.(1) Daha sonra, uygulama esitligi
prensibinden yola ¢ikan yorumlamalari incelemek i¢in, Romanlar’in
magdur oldugu yapisal ayrimcilik sorununa deginecegiz (2).

I. Teminat altina alinmis
Haklar ve Programa Alinmis Haklar

Insan haklari, yarginin korumas: altina alinmis, bireye taninan te-
minatlar igerir. Ayni zamanda, bir biitiin halinde idarenin bu haklarin
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giiclendirilmesi i¢in gerceklestirmeleri gereken hedeflere de igaret et-
mektedir. Bu, iki zit boyutun birbirlerini tamamlayici olarak anlagilma-
s1 gerektigini belirtmistik. Avrupa Sosyal Haklar Komitesi'nin 6ne ¢1-
kan ozginlugi, birbirine zit iki kavram arasinda sagladigi birlesmede
yatmaktadir. Bundan faydalanan kigiler i¢in!2, Avrupa Sosyal Sarti,
Komite'nin uyulmasini sagladig1 6znel haklarin kaynagidir ve Komite,
yapilan toplu sikayetler cercevesinde, ihlali tespit etmekten cekinmesz.
Komite’ye Romanlarla ilgili olarak yapilan ilk toplu sikayet ¢ergevesin-
de, — Bagvuruyu yapan kurum, Avrupa Roman Haklar1 Merkezi’dir, bu
alanda goriunirligi ve donanimi agisindan en iyi sivil toplum kurulu-
sudur — Komite, Yunanistan’in Avrupa Sosyal Sart’nin 16. Maddesini
ihlal ettigine karar vermistir. Bu diizenleme, taraf devletlerin, ‘aile
hayatinin, sosyal ve aile hizmetlerinin verilmesiyle, vergi diizenlemele-
riyle, ailelerin ihtiyaclarina yonelik konut ingaatlarina yapilan tegvik-
lerle, genc¢ ebeveynlere yapilan yardimlarla veya uygun diger tiim 6n-
lemler araciligiyla ekonomik, hukuksal ve sosyal alanda korunmasina
destek verdigini’ taahhiit eder. Komite’nin ihlal karar1 ti¢ sebebe da-
yanmaktadir13: ilk olarak, Komite, ‘asgari normlara uymayan konut
sartlarinda yasayan Romanlarin sayisinin ¢ok oldugunu’ ve ‘hatta
16.maddenin gerekli kaynaklarin kullanmas: yukiumliligini getirdigi-
ni goze alirsak, hicbir sonucun olmadigini’'4 saptamistir. kinci olarak,
komite, ‘gecici yerlesimlerinin ve tuvalet tesisati gibi yasam kosullari-
nin’ ‘cok koti’ olduguna ve Romanlara tahsis edilen uygun barinma
alanlarinin sayisinin yetersizligine isaret etmistir. Bu durum, ‘uygun
yerlerin secimi konusunda yerel yoneticilerin 6zenli miidahalelerinin
bulunmamasindan’ ve ‘gerekli altyap: ¢caligmalarini yapmakta ¢ekimser
davranmalarindan’ kaynaklanmaktadir 5. Uciincii olarak, bir toprag
yasadisi olarak iggal eden kisilerin o topraklardan gikaribilecegini ilke
olarak kabul etmekle birlikte, Komite, yasadis1 isgal kriterlerinin Ro-
manlar s6z konusu oldugunda abartili bir sekilde genisletilmesinin ve

12 flgili devletlerden ve Sart’a taraf diger devletlerden gelen kisiler s6z konusudur ama
prensipte tgciincii tilkelerden gelenlerdir: Sosyal Sart'in ekine bakimz: ¢ Korunan kisilerle
ilgili Sosyal Sartn Onemi’ Bu belgede, yabancilarin sadece normatif diizenlemelerle dahil
edildigi ve ° ilgili taraf devletin topraklarinda diizenli olarak ¢alisan veya yasal olarak
ikamet eden anlasmaya imza koyan taraf devletlerden birinden geldigi dlciide (...)" dahil
edilir.

13 15/2003 no.lu toplu sikayet, European Roma Rights Centre (ERRC) c. Yunanistan, 8
Aralik 2004 basvurusunun mesruiyeti tizerine alinan karar.

14 Paragraf 43.

15 Paragraf 46.
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bu tahliye islemlerinin, ilgili kigilerin!6 haklarinin korunmasi i¢in yete-
rince kurala bagh olmamasinin kabul edilemez oldugunu ifade etmistir.
Aym ihlal karari, sadece Romanlar i¢in alinacak onlemlerin kabuli
sirasinda bu makamlarin gelecekte de c¢ekimser kalmamasi yoniinde
degil, —zaten, uygun konaklama alani veya yeterli konut eksikligi konu-
larinda Romanlarin durumunun iyilestirilebilmesinde cekimser kalma-
nin koti oldugu gorilmektedir—, ayni zamanda bu makamlara 6zellikle
uygun konutlara erigimleri konusunda, Romanlarin sosyal entegrasyo-
nunu giiclendirecek, 6zel onlemler almalar1 ¢agrisinda bulunmustur!”.
Sart'in 16. Maddesinde bahsedilen hakkin bagimsiz bir mahkemenin
ihlaline iligkin karar almasi i¢in yeterince agik olmasina ragmen, ger-
ceklesmesi icin, ulusal makamlarca igerigi belirlenmesi gereken, ve
zaman icerisinde olusturulmasi gereken politikalarin var olmasinin
zorunlu oldugunu goz ardi etmez. Bir hakkin ihlalinin saptanmasi, bu
ihlalin anlamimi1 kaybettirmez: kamu politikalarinin olusturulmasiyla,
ihlalin ortaya cikabilecegi baglama gore hakkin gergeklesmesini sagla-
yan mevzuatlara iligkin 6nlemlerin kabul edilmesini icerir.

Sartin tanmidig1 haklarin dogasi, celisen gorunuslerine ragmen, iki
boyutun bir arada var olabildigi bir durumun olusmasina yardimeci ol-
maktadir. Avrupa Sosyal Sarti’min bir araya getirdigi haklar, Sart’a
taraf devletlerden olan gelismis iilkelerde bile, hukuksal bir ¢ercevenin
degerlendirilmesinin otesinde, —faydalar1 tim devletlere yayilmaldir,
bizim toplumlarimizda bulunan en dislanmis kesimlerde bile— biiyiik
oranda gerceklesmeyi beklemektedir: bu ylizden, bu haklar1 somutlasti-
racak kamu politikalarini gelistirmek ve uygulamak gereklidir. ERRC -.
Yunanistan, toplu sikayeti tizerine varilan kararin ortaya koydugu gibi,
bu birlikte varolus, toplu sikayet mekanizmasiyla diizenli devlet rapor-
lamalarinin kontrollerinin bir araya geldigi denetim mekanizmas: ile

16 Paragraf 50-51.

178 Haziran 2005 tarihinde, 929. Bakan Temsilcileri toplantis: sirasinda, 15/2003 bas-
vurusunu takiben hazirlanan Avrupa Sosyal Haklar1 Komitesi Raporu geregince Bakanlar
Kurulu tarafindan onaylanan ResChS(2005)11 kararina bakimz: Bakanlar Komitesi, Yu-
nanh Romanlarin en iyi sekilde entegre olmalarini, Entegre Eylem Plani’min hayata geci-
rilmesi, degerlendirmelerin yapilmasinda ilgili taraflar (yerel makamlar da dahil olmak
uzere) arasinda etkin bir koordinasyon saglayacak Eylem Plani reformlarinin yapilmas:
gerektigini belirtir. Ayrica Yunanh Romanlar i¢in, konut kredi programinin gelistirilmesi
ve gozden gecirilmesi ve de sosyal entegrasyonlar: igin Komisyon kurulmasi gereginin de
altini ¢izmistir. Yunanistan tarafindan ifade edilen bu énlemler bu iilkedeki Roman enteg-
rasyonlar1 politikasi gercevesinde iyiye isaret olarak kaydedimesi énemlidir. Bu onlemler
sadece bu andan itibaren Yunan makamlarimin Avrupa Sosyal Sartrnin tamdig: haklar
ihlal etmekten cekineceklerine dair beyanlarini icermemektedir.
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daha da gelisecektir. Yunanistan tarafindan Sart'in 16. Maddesinin
uygulanmasina iligskin, 15/2003 no.'lu bagvurunun esasina iligkin verdi-
gi karardan sonra agiklanan ilk degerlendirmelerinde!s, Komite, Ro-
manlarin entegrasyonu i¢in Yunanistan tarafindan tasarlanmig 6nemli
yatirimlar da goz ontinde bulundurmustur?!®. Romanlarin sosyal enteg-
rasyonunu saglamak i¢in yaratilan eylem planinin biitcesi 2002-2008
yillar: i¢in 308,2 milyon avrodur. Bu plan, evi olmayan, gecici barinma
yerlerinde yasayan Yunanl Romanlara ev kredileri vermeyi amaclayan
onlemleri de icermektedir. Belediye sinirlarinda bulunan topraklarin
miilkiyetinin, zor durumda bulunan kigilere oncelik vermek suretiyle,
bu belediyelerdeki Roman vatandaslara verilmesinin saglanmasi hedef-
lenmektedir. Konut taleplerini karsilayacak yerlesim alanlarinin ingaa-
tin1 ve altyap: (gecici yerlesim mekanlari, acik hava oyun alanlar inga-
at1, kiiltirel altyapilar) ingaatlar1 igin belediye tarafindan arazilerin
satin alinmasim1 saglar. 15/2003 no.lu sikayet tizerine alinan karara
gonderme yaparak, Komite, ‘sosyal dislamadan kacinma, farkliliklara
sayg1 gosterme, yerlesik veya gocmen, bagka kaynaklardan destek alan
tim Roman vatandaglarin ait oldugu gruplar icin sézkonusu olan ay-
rimciligin engellenmesi gibi zorunluluklar’’ 6ne ¢ikarir. ‘Romanlarin
¢ogunun, asgari normlara uygun olmayan, ihtiyaclarim1 kargilamayan
konutlarda yasadiginy’ belirtir. Sonucta, kararda saptanan birinci ihlal
sebebi, bir taraftan goriilen ilerlemenin yavashg: diger taraftan da gog-
men Romanlarin 6zel ihtiyaclarinin yetersiz bir sekilde dikkate alinma-
s1 nedeniyle giderilememigtir. Komite bu ikinci noktada yine de, plan
cercevesinde bazi onlemlerin alinmasinda yeni yerlesim yerlerinin olus-
turulmasi da s6z konusu oldugu i¢in, var olan alanlarin iyilegtirilmesini,
gocmen niifusun konaklamas i¢in altyap: diizenlemelerinin yapilmasini
ongorir. Lakin, ‘tiim altyap:r imkanlarindan mahrum, Romanlar’in zor
kosullarda yasadig: kamplar hala’ bulunmaktadir. Komite, ikinci sebebe
yonelik ihlalin giderilmedigini ifade etmektedir. Bu dislanmalara kars:

18 Bu diizenlemeye iliskin 2004 yilinda verilen nihai kararlarda (Concl. XVII-1, s. 19),
Komite, ¢ Roman Ailelerin 6zellikle konut konusunda, ihtiyaglarina ve sayilarina gore
uygun konut eksikligi konularinda ¢ok ciddi sorunlarla karsilastiklarini’ifade etmistir ve
de — Bu duruma son vermek ic¢cin Yunanistan tarafinda ele alinan girisimlerin énemini
vurgulamiglardir.— Komite, ‘bir sonraki raporun gerceklesen ilerlemeler hakkinda giincel
bilgiler icermesini’ talep etmistir. Bu saptama, bu durum hakkinda Avrupa Roman Haklar:
Merkezi tarafindan yapilan bagvuruya iliskin alinan karara takiben yapilan saptamadan
daha kapsamlidir.Ce constat est naturellement plus vague que celui qui a pu étre fait a la
suite de la décision sur la réclamation introduite par le European Roma Rights Centre a
propos de cette situation.

19 Layihalar XVIII-1 (Yunanistan), s. 14-15.
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alinmasi gereken onlemlerin eksikligiyle, Komite, ti¢ciincii sebebe yone-
lik ihlalin de giderilmedigini gosterir. Sonugta, 15/2003 no.lu ‘European
Roma Rights Centre (ERRC) - Yunanistan toplu sikayetinin esasina
iliskin kararda belirlenen ihlaller ¢éziillememistir’ ve durumun Sartin
16. Maddesine uygun olmadigina karar: verilmigtir.

Ayn1 zamanda, Avrupa Sosyal Haklar: Komitesi, Avrupa Sosyal Sar-
trnin yikimliklerine uyun olmadigini saptadigi devletin aldigi 6nlem-
leri izleyebilir mi? Bu olasilik, devletlerin istekliligin az oldugu dikkate
alinarak, genelde, Sart'in onlara yiikledigi yiikumliliklerin hepsine
sadik olarak gorevlerini yerine getirdiklerinde onemlidir. Komite’ye,
Roman Haklar1 konusunda yapilan ikinci toplu sikayet 6nemli bir 6rnek
teskil etmektedir?. Italya’da Yenilenmis Avrupa Sosyal Sart’nin, E
maddesinde yer alan ayrimcilik yasagi hiikkmiyle bir arada ya da ayri
olarak, 31. Maddesinin ihlal edildiginden, 6nceki davada?! ihlal karari-
na gétiren tim nedenlere benzer nedenler tagidig: gerekcesiyle sikayet-
¢i olunmustur. S6zii gegen ilk diizenleme, Yenilenmis Avrupa Sosyal
Sartr’min 31.maddesi’nin 1. Paragrafinda, yeterli nitelikte bir konuta
erisim hakkini teminat altina alir. Komitenin yaptig1 yoruma gore, bu
konut ‘saglikli bir konut’u (yani, basglica konfor maddelerini igeren: su,
1s1itma, ev atiklarinin digar1 atilmasi, tuvalet altyapisi, elektrik) ifade

20 27/2004 no’lu toplu sikayet, European Roma Rights Centre (ERRC) - Italya, esas
hakkinda karar, 7 Aralik 2005.

21 ERRC - Yunanistan davasmin ozelliklerinden bir tanesi, Yunanistan’in Yenilenmis
Avrupa Sosyal Sart’’m1 kabul etmemesiyle, Romanlarin konut sartlarinin, gocebe Roman-
larin kamp yerlerinin yetersiz sayisi, yasa dis:1 olarak bir toprag: isgal eden Romanlarin
atilma prosediirlerindeki ihtiyari risklerin bagvuruyu yapan kurum tarafindan, Yenilenmis
Avrupa Sosyal Sart’nin konut hakkini teminat altina alan diizenlemesini (Madde 31) temel
alarak degil, ilk bakista daha az uygun oldugu goriilse bile, 1961 Avrupa Sosyal Sart’min
16. Maddesini temel alarak ifade edilmesi gerektigi durumlarinda yer alir. Bundan farkh
olarak, 27/2004 no’lu toplu bagvuruda, Italya Yenilenmis Avrupa Sosyal Sartr’n1 onaylayan
ilk tlkelerden biri oldugu i¢in —1 Eylil 1999'da yurirlige girmistir — Avrupa Roman Hak-
lar1 Merkezi (ERRC) bu metnin 31. Maddesinden ve Sart i¢inde yer alan haklardan yarar-
lanarak ayrimcilik yapilmamas: teminatim iceren, Yenilenmis Sosyal Sartin E maddesin-
den destek alabildi. Alinan teminatlarin simirlandirilmasi konusu, sirayla Avrupa Sosyal
Sart’min (veya Yenilenmis Sart'in) 16. Maddesinde ve Yenilenmis Avrupa Sosyal Sartr’nin
31.maddesinde 31/2005, ERRC - Bulgaristan toplu sikayetinin incelenmesi gercevesinde
ele alinmigtir. Bulgaristan — Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti’n1 31. Maddesini kabul etme-
den onaylamigtir— 31. Maddeden kaynaklanan konut hakkinin yiikiimliliklerinin yorum-
lanmasinin 16. Maddeyle iligkilendirilmesi konusuna itiraz ediyordu. Komite, ‘Sart'in diger
bir ¢ok diizenlemeleri érnegini izleyecek olursak, 16. ve 31. Maddeler, maddi ve kisisel
uygulama alanlarina goére farkli tutumlara sahipler ama konut hakk: konusunda kismi de
olsa ¢ogu bakis agilar kesisiyor. Belirli seviyede konut ve sinir dig1 etme, atma kavramlar:
16. Ve 31. Maddede aym sekilde islenmektedir.” demistir. (18 Ekim 2006, esasa iligkin
kararin 17. paragrafl)



AVRUPA ROMANLARININ ENTEGRASYONU 53

eder. Bu konut saglikli yapilarin bir parcas: olmalidir: gereginden fazla
nifusu barindirmamalidir ve mekanlarin korunmasina iliskin yasal
teminata sahip yerler olmahdir??. Sikayetin esasina iligkin 7 Arahk
2005 tarihinde verdigi kararinda, Komite Yenilenmis Avrupa Sosyal
Sart’'nin E maddesi ve 31 § 1 maddesinin ihlal edildigini belirtmistir.
Italyan makamlari, Romanlarin ihtiyaclarini karsilayacak nitelikte ve
sayida konut onlara saglamayarak gerekli 6nlemleri almamiglardir.
Yerel yonetimlerin bu hakk: teminat altina alma sorumlulugunun gere-
gi olan yuktumliliiklerini yerine getirmelerini saglamamiglardir. Yeni-
lenmis Avrupa Sosyal Sartinin 31. Maddesinin 2. Paragrafina da bas-
vurulmugtur. Bu diizenleme, taraf devletlerin ‘gittikce artan digarida
birakilma nedeniyle artan evsizlik durumunu 6nleyecegini ve azaltaca-
gin1’ taahhit eder. Komite, taraf devletlerin ‘sinir dig1 edilme prosediir-
leri uygulandiginda, bir taraftan gerekcelendirmesinin, diger taraftan
da bu kararin s6z konusu kigilerin haysiyetlerine uygun sartlarda uygu-
lanmasinin, hatta sonunda baska bir yere yerlestirilmeleri[23] benzeri
¢oziimlerin miimkiin oldugu kadar saglanmasinin gerektigi’ ¢ikarimin-
da bulunmustur. Kanun, kisilerin bu bélgelerden cikartilmalarina ilis-
kin kosullari, hangi zamanlarda bu islemlerin gerceklesemeyecegini
(gece veya kis mevsiminde) diizenlemeli, hukuksal bagvuru yollarim
tanimlamali, tazmin talepleri i¢in ihtiyac1 olanlara adli yardim sunmali,
yasa dig1 bir atilma olmasi durumunda para cezasina hitkmetmelidir24.
Bu noktada 6zellikle, Komite, Italya’da Romanlara yapilan muamelenin
Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti’na uygun olmadig1 sonucuna varmistir:
E maddesi ve 31 § 2 maddesinin ihlal edildigini saptamigtir. Yenilenmis
Avrupa Sosyal Sartr’nin 31 § 3 maddesi, devletlerin ‘yeterli kaynaklar:
olmayan kigiler i¢in konut fiyatlarin1 uygun hale getirmeye yonelik
onlemler almasi’ gerektigini ongérmektedir. Italya, Avrupa Roman Hak-
lar1 Merkezinin iddialarini1 ikna edici bir gsekilde ciirtitememistir. Cin-

22 Sonuclar 2003, Madde 31 § 1, Fransa, s. 235, Italya, s. 364, Slovenya, s. 593, ve Isvec,
s. 694. Ayrica ve ozellikle, 15/2003 nolu toplu sikayetin esas1 hakkinda 8 Aralik 2004 tarihli
karara, ERRC - Yunanistan, paragraf 24; ve 31/2005 nolu toplu sikayetin esas1 hakkinda 8
Ekim 2006 tarihli karara, ERRC c. Bulgaristan, 34. paragrafa bakimz. Bu son kararda,
Avrupa Sosyal Haklar Komitesi, ‘Barinmanin gecici olarak saglanmasimin tatmin edici bir
sonu¢ olamayacagimi ve ilgili kisilerin yeterli seviyede konutun onlara makul bir siire
i¢inde sunulmasini bekleyebileceklerini’ vurgular.

23 Sonuclar 2003, Madde 31 § 2, Fransa, s. 240, Italya, s. 367, Slovenya, s. 596, ve Isvec,
s. 697.

24 27/2004 no’lu toplu sikayet, European Roma Rights Centre (ERRC) - Italya, sikayetin
esas1 hakkinda 7 Aralik 2005 tarihli karar, paragraf 41.
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kii bu iddialara gore sosyal konutlarin verilme kriterleri onlarin nez-
dinde dolayli bir ayrimcilikla sonu¢lanmigtir. Komite, bu ii¢iincii sebep-
ten de Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti’nin ihlal edildigine karar verir.
Avrupa Sosyal Haklar Komitesi'nin yayinlanan raporu sonrasinda, Av-
rupa Konseyi Bakanlar Komitesi tarafindan onaylanan karar, Bakanlar
Komitesinde yaptig1 aciklamada Italya tarafindan ifade edilen niyetleri
dikkate almistir. Italya’yi, yapilan aciklamada belirtilen, Romanlar,
Sintiler ve gocebelere iliskin tiim sorunlar i¢in ulusal planda biitiincil
bir strateji tanimlamasi, kanun tasarisini onaylamasi ve daha genel
olarak Avrupa Sosyal Haklar Komitesi tarafindan belirlenen ihlallere
son vermesi i¢in gerekli onlemleri gelistirmesi noktasinda destekler?>.
Bir 6nceki davada oldugu gibi, bir gérev dagilimi, Avrupa Sosyal Haklar
Komitesi — onun bilgisine sunulan bir durumun Sart’a uygun olup ol-
madigini saptamakla gorevli— ve yiitkiimliiliiklerini yerine getirmesi i¢in
gerekli aracglarin sahibi ve yerel bir durumun 6zelliklerini dikkate ala-
rak Sart’a uygun o6nlemleri almak zorunda olan ilgili devlet arasinda
yapilmaktadir. En az ii¢ noktada Bakanlar Komitesi oniinde Italya tara-
findan yapilan savunmada, 27/2004 no.lu sikayetin esas1 hakkinda ali-
nan karara tatmin edici bir cevap getirilememesi carpicidir. Ayrica,
Komitesi oniinde Italyanin yaptig1 savunmada, konut konusunda Ro-
man azinliklarin ihtiyaclarina iligkin nesnel ve eksiksiz bir goriise sahip
olunmasini saglayan verilerin toplanmasi konusuna hi¢ temas edilme-
mistir?6, Bunun da 6tesinde, Komite, ‘olumlu bir sekilde Italya’y1 yap-
mas1 gerektigi gibi [Romanlari konut konusunda] yalniz birakan fark-
lhliklarimi (...) dikkate almadigi ve onlarin sevinglerinin herkese agik
olmasi icin elinden geleni yapmadigr’?’ icin uyarir. Hiikiimet, ‘Italyan
mevzuatinda, etnik, dil veya din kokenlerine gore vatandasglar arasinda
hicbir ayrim olmadigr’ cevabin verir. Italyan vatandashgina sahip, [70
000 oldugu sanilan] Romanlar diger tiim Italyan vatandaslarla ayni
seviyeye konulmustur.— bu da dogal olarak yetersizdir. Avrupa Sosyal

26 3 may1s 2006 tarihinde, 963. Bakan Temsilcileri Toplantis: sirasinda Bakanlar Komi-
tesi tarafindan, Avrupa Roman Haklar1 merkezi'nin Italya’ya karsi yaptigi 27/2004 nolu
toplu sikayet tizerine kabul edilen ResChS(2006)4 karari. Italya'nin beyan:1 kararin ekinde
olup, karar uygulanan énlemleri gosterir ve Komite tarafindan incelenen durumlar1 aydin-
latic: bilgiler verir.

27 27/2004 nolu toplu bagvurunun mesruiyeti iizerine alinan kararin 23 ve 24. Paragraf-
lariyla karsilagtirilabilir. Bu konuda, ayrica 81. Dipnota bakiniz.
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Haklar Komitesi, tahliye usullerinin ‘yeniden konutlara yerlestirme
¢oziimiini icermesini’ acik¢a zorunlu kilarken ve de kanunun ‘[tahliye-
lerin] olamayacag: anlar1 (gece ve kis mevsiminde)’ diizenlemesini ge-
rekli goriirken?8, Italya’nin cevabi, ‘ayrimcilik yasag ilkesine gore,
failin irki yada etnik kokeni ne olursa olsun kanun dis1 hareketlerin
cezalandirilmasi gerektigini’ hatirlatmak seklinde olmustur ve bu haliy-
le Avrupa Sosyal Haklar Komitesi tarafindan yapilan Sart’in yorumunu
goz ard1 eder durumdadr.

Ilgili devlet tarafindan, ihlal saptanmasi durumunda, siyasi bir ku-
rumun — Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi — degerlendirmesine bira-
kilmay1 engellemek ve Sartin ytkiimliliklerinin uygun bir sekilde
yorumlanmasini temin etmek icin, Avrupa Sosyal Haklar Komitesine
inceleme firsati verildigini goriiyoruz. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi
cercevesinde, 14 no’lu Protokol’iin S6zlesme’ye getirmek istedigi yenilik-
lerden birisi de Sézlesme’nin denetim sistemini degistirerek, Bakanlar
Komitesine, nihai bir kararin yorumlanmasinda yasanan bir sorun
hakkinda fikir bildirmesi i¢cin AIHM’e bagvurma yetkisi vermeyi icer-
mektedir. Ozellikle s6z konusu kararin uygulanmasimi denetleme yii-
kimliligiina boylesi bir yorum giicliigiinden dolay: yerine getiremiyor-
sa bu bagvuruyu yapmasi bir zorunluluktur2®. Avrupa Sosyal Sart1 sis-
teminde bu olasilik, onu kabul eden devletler icin, toplu bagvurularin
mekanizmasinin birlikte var olmasindan ve de Sart’in uygulanmasi i¢in
devletlerin periyodik olarak giincellemeleri gereken rapor tabanlarinda
yapilan kontrollerden kaynaklanir. Toplu bagvurularin mekanizmasinin
birlikte var olmasinin ve ayni1 uzman kurul nezdinde gerceklesen devlet
raporlarinin3? da 6nemli bir avantajidir. Bu birlikte varolus, bir taraftan
hukukun ihlalinin saptanmasinin ayrismasinmi saglar, diger taraftan da
bu ihlalin ortadan kaldirilmasi i¢in gereken c¢arelerin bulunmasini sag-
lar: Komite ihlal kararinda cagrida bulundugu carelerin kokenini be-
lirtmekle kendini yukiimlia gérmeyebilir ve yapabilecegi i¢in, devletlerin
sunmak zorunda olduklar: periyodik raporlarin temelinde, devletlerin
aldiklar1 6nlemlerin taahhiit ettikleri sonucglari teminat alacak kadar
uygun olup olmadigini degerlendirir. Komite'nin uyguladig1 kontroliin

28 Paragraf. 36.

29 Paragraf. 41.

30 Sozlesmenin kontrol sistemini degistiren, Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliikler Soz-
lesmesi'ne Ek 14 no’lu Protokol'iin 16. Maddesine bakiniz. (STCE n° 194, 13 Mayis 2004’te
Strazburg’ta imzalanmigtir.) Bu Protokol S6zlesme’nin 46. Maddesini degistirmistir.
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zaman ic¢ine yayilmasi — hakimin yargilama yetkisi tek sefere indirilir-
ken— Bu ihlalin gerektirdigi tanimlamalar1 yapmanin ilgili devlet ma-
kamlarina birakmanin riskini tasimadan, stirekli iyiye gidecek sekilde
gerceklestirmeye konu olan bazi haklarin ihlallerinin tespitini yapma-
sim1 saglhiyor.

II. Ayrimcilik Yasag

Avrupa Sosyal Sart’’'nda ayrimeciligin 6nlenmesinin kapladigi merke-
zi alan, ¢ok kisa siire i¢inde elde edilen bir kazanimidir. Hi¢ siiphesiz,
1961 Sart1 da, 1. Maddenin 2. Paragrafinin kapsamli yorumlanmasin
temel alarak, Is Kanunu geregince is hayatindaki ayrimciliklara karsi
bir teminat sunmaktaydi. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 14.
Maddesinin modeli iizerine sekillenerek, 1996 tarihli Yenilenmis Avru-
pa Sosyal Sarti, E maddesine ayrimcilik yapilmamasi genel kosulunu
ekleyerek bu teminati is hayatinin da 6tesine tagimistir3l. Yazinin iler-
leyen bolimlerinde bu gelisim ele alinmigtir ve Romanlarin esit muame-
le gormesini saglamak i¢in yapilan caligmalar incelenmistir.

1. 1961 tarihli Avrupa Sosyal Sartinda Ayrimcilik Yasagt

Sartin baslangicinda, ‘Higbir irk, renk, cinsiyet, din, siyasal goriis,
ulusal soy veya sosyal koken ayirimi gézetmeksizin sosyal haklardan
yararlanma hakkinin saglanmasi gerektiginden’ bahsedilmesine rag-
men, 1961 Avrupa Sosyal Sarti muamele esitligi veya ayrimcilik yasag:
konusunda agik bir diizenleme igermez32. Bununla birlikte Sarta taraf
olan ve Avrupa Sosyal Sartinin33 1. Maddesinin 2. Paragrafin1 kabul

31 Dogal olarak, Avrupa Sosyal Sart1 ¢ergevesinde sunmak zorunda olduklar: periyodik
raporlar1 hazirlama yikiimliligini dikkatli bir sekilde yerine getirmeleri gerektigini iddia
eder. Italya, bu anlamda 6rnek teskil edememistir. 2005 (italya) Sonuclarina bakimiz (Yeni-
lenmis Sart'in 8, 11, 14, 17, 18, 23, 25, 27, 30 ve 31. maddeleri).

32 Ayrica, Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti engelli ve yash kisilerin sosyal korunmasim
ve entegrasyonunu hedefleyen 6zel diizenlemeler igerir. Bu incelemede, Romanlarin enteg-
rasyonu konusunda Avrupa Sosyal Sarti’na katk: saglamada kendini sinirlayan o diizenle-
meleri bir kenara birakalim.

33 Madde 3 paragraf 4, ‘kadin ve erkek caligsanlarin aym iste ayn1 maasla ¢alisma hakk:
oldugunu’ tanir. 1988 Avrupa Sosyal Sartina Ek Protokoliin 1. Maddesi, Avrupa Birligi
mevcut Miiktesebatindan esinlenerek olusturdugu terimlerle ( ETS, NO:128; 4 Eyliil
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eden devletler, ‘calisanlarin 6zgiirce edindikleri bir isle yasamlarimi
saglama haklarini etkin bigimde korumay:r’ taahhiit ederler. Avrupa
Sosyal Haklar Komitesi,— Sart’in baslangiciyla birlikte— bu maddeyi, is
yerinde her tirli ayrimciligin engellemesi olarak okumustur34. Sart'in
1. Maddesinin 2. Paragrafi devletlerden ‘is yerinde yasal olarak dogru-
dan veya dolayh olan her tirli ayrimcilig1 yasaklamasini talep eder. (...)
Bu maddeyle yasaklanan ayrimci kanun ve diizenlemeler igse alma ve
daha genel tabirle calisma sartlariyla ilgili olarak ortaya cikabilecek
maddelerdir. (6zellikle, maas, egitim, terfi, atamalar, isten ¢cikarmalar
ve tiim diger zarar verici eylemler)’35,

Sart'in 1.maddesinin 2. Paragrafina uygun olmas i¢in, bu maddeyi
kabul eden devletler, artik ‘ayrimciligin etkin bir sekilde engellenmesini
temin etmek i¢in hukuki 6nlemler almak’ zorundaydilar’36. Avrupa Sos-
yal Sartinin kapsamina giren tiim kisilerin ise erisimini mimkin kil-
may1 ve ig yerinde higbir ayrimciliga maruz kalmadan davranilmasim
saglamalan gerekir; ayrica hukuki gercevenin etkin olmasini saglamaya
tesvik edilmiglerdir. Bu sekilde Komite ek yiikiimlilikler getirmistir
(a). Ama Hukuki 6nlemlerin 6tesinde, bazi1 hedef gruplarin mesleki en-
tegrasyonlarin1 destekleyen siyasi onlemlerin, ayrimciligin etkin bir
sekilde yasaklanmasinin getirdigi yukimlilikklerin hukuki gergeveye
aktarimini tamamlamas: 6ngérilmistir (b).

a) Ayrimciigr Yasaklayan Hukuki Cergeve

Avrupa Sosyal Haklar Komitesine gore, istihdam ayrimchgin ya-
saklayan hukuki cercevenin3” ayrim kriterlerine veya en azindan, siyasi
goris, din, 1rk, dil, cinsiyet, yas ve saglik3® kriterlerine dayanan ayrim-

1992’de yururlige girmistir) firsat esitligi hakkin ve ig ve calisma konularinda cinsiyete
dayanan ayrimeilik olmaksizin muamele esitligi hakkini temin eder.

3¢ 3 mayis 1996’da imzaya agilmis, Yenilenmig Avrupa Sosyal Sarti esdeger bir madde
igerir. Bu madde tizerine daha sonra ortaya ¢ikan gozlemler bu iki araci da icermektedir.

35 Ornegin, Sonuclar, 2002, s. 22-28 (Fransa).

36 Ayrica layihalar. XVI-1, cilt. 2 (Liiksemburg), s. 377-380’e de bakiniz. Bu Sonugclarin,
Yenilenmis Sart'in 1. Maddesinin 2. Paragrafina uygun olarak, ‘ayrimcilikla miicadele igin
sarfedilen cabalarin etkinligini destekleyen’ 6nlemler listesini icermedigi halde...

37 age.

38 Komite, Hollanda Bat1 Hint adalarina dair sonuglarinda, Avrupa insan Haklar1 Soz-
lesmesinin 1.maddesinin ve de sivil ve siyasi haklara dair uluslar arasi antlagsmanin
26.maddesinin dogrudan uygulanmasinin, yetersiz hukuki temel olusturdugunu ve istih-
damdaki ayrimeiligin daha belirgin bir hukuki yasagin konusunu tegkil etmesi gerektigini
belirtmistir: Sonu¢ XVI-1, cilt 2, s. 464-467 bakiniz. Aym sekilde, ayrimeihk yasaginin
iilkenin Anayasasinda genel hiikiim olarak belirtilmesi de yeterli olmayacaktir, ¢iinkii
Komite ‘profesyonel hayatlarinin her yoniinde korumak icin yeterince detaylandirilmig (...),
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ciliga kars1 bir koruma saglamasi gerekmektedir. Ayrimciliga kars:
koruma saglayan hukuki gercevenin Sartin 1.maddesinin 2.paragrafina
uygun olmasi i¢in en azindan dort 6zellige sahip olmasi gerekmektedir:
Ilkin, korunan calisanlarin is bulmalarina engel olusturan durumlarin
ortadan kaldirilmasimi saglamasi gerekmektedir.3® Taraflarin, egsitsiz-
likleri ortadan kaldirmay: veya azaltmay: hedef alan pozitif eylem poli-
tikasi cercevesinde yer almayan ve bu tiir muamele farkliliklarini orta-
dan kaldirmayanlar ile, esit muamele4® prensibine riayet etmeyen s6z-
lesme ve yonetmelik hiikiimlerini veya idari diizenlemeleri kaldirmali-
dirlar.4! Komite ayrica ayrimer yerel mevzuatin uygulanmadigi savun-
masinin, yerel durumun Sartta uygun gorilmesi icin yeterli olmadigini
ifade etmistir.42 Hukuki cerceve ayrica, toplu is sozlesmelerde, is soz-
lesmelerinde veya sirket yonetmeliklerinde yer alan ve esit muamele
prensibine aykiri olan her bir diizenlemenin gegersiz sayilacagini veya
iptal edilecegini, kaldirilacagini veya cezai igleme tabi olacagini ongor-
melidir. Tkincisi; ayrimecihigin iddia edilmesi durumunda basvurulabile-

istihdamdaki ayrimcilikla ilgili 6zel mevzuatin olusturulmasini’ zorunlu kilmaktadir (1982
Tirk Anayasasinin 10.maddesi geregince taninan koruma ile ilgili : Sonu¢ XVI-1, cilt 2
(Tirkiye), s. 637-640 bakiniz).

39 Komite, zaman zaman, ayrimciligi bu nedenlerin yalnizca bazilarina yénelik olarak
yasaklayan yerel mevzuatin AS$’nin 1.maddesinin 2.paragrafi ile uyumu ile ilgili siiphele-
rini dile getirmistir. Avrupa Sosyal Haklar Komitesi, Italya’ya dair Sonuglarinda, Italyan
hukuk sistemi icerisinde yer alan istihdamdaki ayrimecilik ile ilgili diizenlemeleri incele-
mistir. 300/1970 sayili Yasanin 15.maddesinin (¢aligsanlarin statiisii) — siyasi goriislerinden,
dininden, irkindan, dilinden veya cinsiyetinden dolay: bir ¢calisana kars1 ayrimelik yapil-
masim yasaklayan— yas ve saglik ile ilgili ayrimeilik i¢in bir koruma saglamadigini tespit
eden Komite, Sarttin 1.maddesinin 2.paragrafi geregince bu eksikligi telafi etmek gereke-
cegi sonuna varmistir (Sonug 2002 (italya), s. 75). Komite, Sartin aym1 maddesi ile ilgili
olarak aym dénemdeki Romanya’ya dair Sonuclarinda, saghkla ilgili ayrimciligin yasak-
lanmis oldugunun uygulanabilir yonetmeliklerde ozellikle belirtilmemis olmasina ragmen,
Romanya hukuk sisteminde 6zellikle belirtilmis oldugunu dikkate almistir (Sonu¢ 2002
(Romanya), s. 117-121). Ayrica, bakimiz Sonug¢ XVI-1, cilt 2 (Bel¢ika), s. 56-63.

40 Ornegin, Komite, taraf Devletlerin vatandaslar ile ilgili oldugunda, istihdamdaki
ayrimeciigin ASS’nin 1.maddesinin 2.paragrafl geregince yasaklanmasinin, uyruk ile ilgili
nedenlere dayanan ayrimciligi da kapsamasi gerektigini ifade etmistir. (ASS’ye gore, ya-
bancilarin Sarttin 31.maddesi geregince yerine getiremeyecekleri gorevler, tiirlerinden
dolayr kamu menfaatinin korunmas: veya ulusal giivenlik ile ilgili olan ve kamu giiciniin
kullanilmasim gerektiren gérevlerdir). Polonya ile ilgili olarak ‘Daimi olarak Polonya’da
ikamet eden ve doktorluk yeterliliklerini Polonya’da elde etmis olan yabanci uyruklular, tip
meslegine dair 5 Aralik 1996 Yasa geregince, ayrica mesleklerini icra etme iznini talep
etmelidirler. Bu tiir bir iznin alinmasi gerekliliginin ilgili ilcenin takdirine birakildig:
anlagilmaktadir. Komite bu tur bir uygulamanin istihdam ile ilgili olarak, Sartin
1l.maddesinin 2.paragrafina aykirilik gosteren, istihdam ayrimciligina yol acacagini deger-
lendirmistir (Sonug¢ XVI-1, cilt 2, s. 524-528).

41 Sonug XIII-5, s. 253.

42 Sonu¢ XVI-1 (Hollanda) (1.madde 2.para.).
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cek etkin ve uygun karg1 bagvuru mekanizmalarinin da var olmasi ge-
rekmektedir. Komite, Romanya’ya dair Sonuclarinda, ayrimcilik iddias:
durumunda ispat kiilfetine dair bir diizenlemenin var olmamasinin ve
ayrimciliga karg1 diizenlemelerin ihlal edildigini sadece magdur olan
kisinin kanitlamasi gerekmesinin tiziicii oldugunu ifade etmistir. Komi-
te bu durumun ayrimciligin istihdam ile ilgili olarak yasaklanmasinin
etkililigine zarar verecek tirden oldugunu disiinmektedir. Komite Sar-
tin, agik bir kural ile ifade edilen veya pratikte uygulanan her tirli
ayrimcilig1 yasakladigini hatirlatmakta ve fiili ayrimeilik durumunda,
bagvuranin muamele farkliligi yasadigini kamitlamasinin oldukca zor
hatta olanaksiz oldugunun altin1 ¢izmektedir”.43 Komite Malta ile ilgili
Sonuclarinda, bu Devletten ayrimcilik iddias1 karsisinda kullanilacak
olan kanit toplama yontemi hakkinda bilgi talep etmis ve ‘Ayrimciligin
var oldugunu belirlemek i¢in Hakimin igverenin niyetini degerlendirip
degerlendirmedigini’ bilmek istedigini belirtmistir.44 Uciinciisii; hukuki
cercevenin ‘sikayette bulunmus olan veya dava a¢mis olan bir ¢caliganin
igveren tarafindan isten cikarilmasina veya igverenin her tirli diger
misilleme eylemlerine karsi koruma’ saglamasi gerekmektedir.4> Dor-
diinciisii; ayrimeilik yasaginin ihlal edilmesi durumunda, Yasanin ‘igve-
renleri yeterince caydiran cezalar ve de magdur olanin ugradig: zarara
orantili uygun tazminat’ 6ngérmesi gerekmektedir.4¢ Devletlere istih-
dam konusunda ayrimeilig1 yasaklayan uygun hukuki cercevelere sahip
olma zorunlulugu getiren bu farkli bilegsenler ayrica Avrupa Birliginin
CE 13. Maddeyi temel alarak ortaya koydugu araclarda da belirtilmis-
tir*7: bu kurallarin giicli yakinlagmasi, Komitenin Avrupa Sosyal Sar-
tinin 1.maddesinin 2.paragrafi ile bagl olmay1 kabul eden taraf Devlet-
leri, Avrupa Birligi devletlerinin konu olmasi durumunda, istihdam

43 Sonug XIII-3, s. 66. Sonu¢ XVI-1, cilt 2 (Avusturya), s. 22-27

44 Sonu¢ 2002 (Romanya), s. 117-121.

45 Sonug¢ XVI-1, cilt 2 (Malta), s. 408-411.

46 Komite, Romanya’ya dair Sonuclarinda ‘Romanya hukukunda, ayrimciliktan dolay:
sikayette bulunmus olan veya dava a¢gmis olan bir ¢aliganin isvereni tarafindan isten cika-
rilamamas1 veya misilleme yapilamamasi i¢in hangi 6zel garantilerin 6ngorildugind’
sormustur (Sonug¢ 2002 (Romanya), s. 117-121). Bu alanda, Avrupa Komisyonu, irk¢iliga ve
hoggorisiizluge karsi, irkcilik ile wrksal ayrimciliga kars: miicadeleyi hedef alan yerel
mevzuatla ilgili 7nolu genel politika tavsiyelerinde, sikayette bulunanin ve de taniklik
edecek olanlarin magdur durumuna diismemesi i¢cin korunmalar: gerektigini tavsiye etti-
ginden, daha da ileri gitmistir (CRI(2003)8 13 Aralik 2002 tarihinde kabul edilmis).

47 Komite, tazminatin ‘magdur tarafindan ugranan zarara orantili olup olmadigini’ de-
gerlendirmeye ¢alismaktadir (Sonug XVI-1, cilt 1 (Cek Cumhuriyeti), s. 125-129). Komiteye
gore, ihbar siiresinin ticretine esit tazminat yeterli gérilmemektedir: Sonu¢ XVI-1, cilt 2
(Polonya), s. 524-528 bakiniz.
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konusunda ayrimcilik yapilmamasina dair zorunlu kilinan ytkimlilik-
lere uyulmasini, diizenli olarak tesvik ettigini aciklayacaktir.48

Komite ayrica, kendi ifadesi ile, ‘ayrimcilik ile, Yenilenmis Sartin
l.maddesinin 2.paragrafina gore savasmak i¢in gosterilen gayretlerin
etkililigini tam olarak desteklediginden’, tesvik edilmesi gereken birkac
tedbiri belirtmektedir. Bu diizenlemeye tabi olan Devletlerin bu bakim-
dan ‘ozel sahislar adina olsa dahi, sendikalarin istihdam ayrimecilig:
durumunda harekete ge¢gme hakkini’ tanimas: gerekmektedir.4® Devlet-
lerin ayrica ‘ayrimcilik yasaginin ihlal edildigine karar verilmesinde
hukuki menfaati bulunan baz gruplar tarafindan bir toplu sikayet bas-
vurusu yapilmasi ihtimalini’ dikkate almas1 gerekmektedir. Son olarak
ise, Devletlerin ‘muamele esitligini, 6zellikle ayrimciliktan dolayr mag-
dur olmus kisilere dava agmak i¢in gerekli olan destegi saglamak icin,
bagimsiz 6zel bir kurum olusturmalar: gerekmektedir’.5°

b) Hedef gruplarin mesleki entegrasyonunu tyilestirmeye yonelik poli-
tikalar

Gerekli olmasina ragmen, ustte belirtilmis olan yasal 6nlemler Ko-
miteye gore yetersiz goriilebilir: isttihdam konusunda tam egit muame-
leyi desteklemek i¢in ayrica somut tedbirlerin de alinmasi gerekecek-
tir.51 Dolayisiyla, Komite taraf olan Devletleri, azinliklarin entegrasyo-
nunu saglayacak, aktif istihdam politikas1 yiuritmeye tesvik etmekte-
dir. Komite, bu baglamda, Istihdama yonelik Avrupa Stratejisi cerceve-
sinde kabul edilmis olan (SEE) — 1997 senesinin Kasim ayinda Liiksem-
burg Avrupa Konseyinde aciklanmis — ve bir kismi, dezavantajh grupla-
rin istihdam pazarina entegre edilmeleri ile ilgili olan y6nergeleri refe-

48 Konseyin, irk veya etnik kioken ayrimi yapmaksizin esit muameleye tabi olmalar:
prensibinin uygulanmasina dair 29 Haziran 2000tarihli, 2000/43/CE nolu yonergesine JO L
180, 19.7.2000, s. 22 ; ve ig ve istihdam konusunda esit muamele yapilmasini destekleyen
genel cercevenin yaratilmasina dair 27 Kasim 2000 tarihli 2000/78/CE nolu yonergesine,
JO L 303, 2.12.2000, s. 16 bakinz,.

49 Komite, ornegin, Almanya’ya dair sonuclarinda ‘Istihdam ile ilgili Yasalarin bolik
porcik olmasi ve ispat kiilfetinin tamamen sikayet edene yiiklenmesinin, ¢alisanlarin
haklarim kullanmaktan ¢ekinmelerini saglayan olduk¢a 6énemli bir engel olusturdugunu
soylemistir. Komite, Almanlarin bu probleme kars: 6zel prosediir veya mevzuat olusturma-
y1 ongériip gormediklerini sormaktadir. Ornegin, Konseyin is ve istihdam konusunda esit
muamele yapilmasimi destekleyen genel cercevenin yaratilmasina dair 27 Kasim 2000
tarihli 2000/78/CE nolu yonergesinin iilkenin mevzuatina dahil edilmesi’ disiinmiistir
(Sonug XVI-1, cilt 1, s. 236-242). Birligin mevzuatin referans gosterilmesi Komitenin gori-
stince hi¢ de olaganiistii degildir.

50 Sonuclar 2002 (italya), s. 75’e bakiniz.

51 Sonuglar 2002 (Slovenya), s. 174-176.
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rans almigtir.52 Komitenin ayrimcilik oldugu konusundaki israr1 Sartin
1.maddesinin 2.paragrafinin zorunluluklarini bir biitiin halinde yorum-
lamasina dayanmaktadir. Bu paragrafa gore ‘Gerekli olan bir zorunlu-
luk olmasina ragmen, Sarta uygun olan uygun yerel mevzuat, Sartta
belirtilen ilkelerin pratikte gercekten uygulandiklarini garantilemeye
yetmemektedir. Bundan dolay, islere erisilebilmesi agisindan, sadece
ayrimciligin yasaklanmig oldugunu resmi olarak yayinlamak yetme-
mektedir (...); bu tir bir ayrimciligin uygulanmasinin da ortadan kaldi-
rilmas1 gerekmektedir’. 53 Béylece, kadinlarin veya bazi azinliklarin
istihdam pazarindaki durumunun yetersiz kalmasi1 durumunda, Komi-
te, bu durumun o anda alinan tedbirlerin yetersiz oldugunu kanitladi-
gin1 diustinmektedir.

Avrupa Sosyal Haklar Komitesi (O donemde Bagimsiz uzmanlar
Komitesi olarak adlandirilmaktaydi) ilk doneminden itibaren, Sartin
l.maddesinin 2.paragrafinin kabul edilmesinin, taraf olan Devletlere
‘6zellikle [is bulma] hakkinin tam olarak kullanilabilmesini saglayacak
uygun egitimi verme zorunlulugunu getirmekte oldugunu ifade
edegelmistir’54¢. Komitenin Sartin bu diizenlemesine dayanarak, hem
ayrimcilig1 yasaklayan hukuki gercevenin ustinlugini, hem de gele-
neksel olarak istihdam pazarindan uzak tutulan bazi hedef gruplarin
entegrasyonunda elde edilen sonuglar:t incelemesi durumunda, bunda
sasirtict bir sey olmamaktadir. Bu gruplarin iiyelerine egitim ve 6gretim
vermek, taraf devletlere bu diizenleme geregince olan yiikiimliiliiklerine
riayet etme olanag saglamaktadir. Bu o6zellikle, istihdam pazarinda
yetersizce temsil edilmelerinden dolayr Romanlar ile ilgilidir.55

52 Jtalyaya dair yayinladig ilk Sonuclarinda, Komite, ‘6zelikle kamu hizmetleri basta
olmak iizere, kadinlarin belirli gérevlere getirildigine dair Italyanin ilk raporunda maale-
sef yeterli bilgiye rastlanamadigim” ifade etmistir; Sart tarafindan temin edilen haklarin
ozellikle kadinlara ayrimcilik yapilmamas: gibi haklarda, sadece devletlerin bu kisilerin
bazi iglere alinmas: 6niindeki tiim hukuki engellerin kaldirmasimi degil ayrica, bu kigilere
esit muamele edilmesini garanti edecek durum yaratilmasi i¢in pratik ve olumlu énlemler
alinmasim talep eder.” (Sonuglar. I (1.1.1970°’de yayinlanmistir), sayfa 15-16). Ayrica, baki-
nmiz Birlesik Krallik’a dair yapilan denetimler neticesi yayinlanan Sonuclar: Sonuglar I
(1.1.1970°de yayinlanmigtir), sayfa 16.

53 XVI-1, cilt. 2 (Norveg), s. 485-487e bakiniz.

54 Ornegin, Sonuclar XVI-1, cilt. 2 (Ispanya), s. 602-606; Sonuclar XVI-1, cilt. 1 (Alman-
ya), s. 236-242’a bakiniz. Sonuglar XVI-1, cilt. 1 (Cek Cumhuriyeti), s. 125-129 (1999-2000
Ulusal Istihdam Eylem Plani referans alinmstir.)

55 Sonuclar XVI-1, cilt. 2 (Ispanya), s. 602-606.
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2. 1996 tarihli Yenilenmis
Avrupa Sosyal Sartt

1996 tarihli Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti, sadece yeni belge ile
korunan maddi haklarin listesinin geniglemesini degil, ayni zamanda
Yenilenmis Sosyal Sart’in E maddesine Sart’ta yazan haklardan yarar-
lanma konusunda ayrimcilig1 yasaklayan maddenin girmesini saglamig-
tir. Esasa dair maddelerin genelinde uygulanabilir olan “yatay” hii-
kiimler iceren E maddesi, Yenilenmis Sartin V. kisminda yer almakta-
dir.56 1961 Avrupa Sosyal Sart1 cercevesinde 1. Maddenin 2. paragrafi,
yalnizca kanuni diizenlemeler baglaminda esitligin saglanmas ile yeti-
nilmeyip devletleri muamele esitliginden yana olumlu yonde 6nlemler
alma konusunda cesaretlendirmeyi hedefleyen dinamik bir yoruma tabi
kilindi. Ayrimcilik yasaginin bu yorumu, dolayh ayrimcilik kavraminin
yon degistirmesiyle miimkiin olmustur.

Fransa’yva karsi Uluslararasi Avrupa Otizm Dernegi'nin yaptig:
13/2002 numarali toplu sikayette, Avrupa Sosyal Haklar Komitesi on
bire karg: iki oyla Fransa’nin, genel veya 6zel egitim veren okullarda
egitim goren otistik ¢ocuklarin oraninin engelli olsun olmasin diger
cocuklarin oranindan daha diisiik olmasindan ve otistik yetigkinler igin
bakim ve destek altyapisinin kronik olarak eksik olmasindan dolayi,
Yenilenmis Sosyal Sartin 15. maddesinin 1. paragrafini (Ortak haklar
cercevesinde engelli olan insanlara oryantasyon, egitim ve mesleki for-
masyon saglanmasi i¢in gerekli onlemlerin alinmasi zorunlulugu) ve 17.
maddesinin 1. paragrafini (bu baglamda yeterli ve esit hizmetlerin ve
kuruluglarin olusturulmas: veya korunmasini 6ngéren egitim hakki) ya
tek basina yada E Maddesiyle birlikte ihlal ettigi kararini verdi. Boyle
olunca bu kararin sonuglari, bir engeli olan kisilerin esitliligin garanti
altina alinmasinin da 6tesine geciyor. Yenilenmis Avrupa Sosyal Sar-
tr'nin E maddesinin uygulama alanlarina bazi kesinlikler getirmesinin
yani sira,57 Autisme-europe c. France karari, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesinin Thlimmenos - Yunanistan davasinda aldig1 karara da-
yanmaktadir. Thlimmenos - Yunanistan kararinda, ayrimcilik yasag:
ilkesi sadece akla uygun ve objektif bir gerekceden yoksun davranig
farkliliklarinin yasaklanmasini degil “aymi zamanda, akla uygun ve
objektif bir gerekce gostermeksizin durumu farkli olan insanlara farkl

56 Sonuglar I (1.1.1970’de yayinlanmigtir) s. 15.
57 Sonuglar XVI-1, cilt 1, s. 125-129.
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muamele uygulamayan devletlerin yasaya karsi gelmesinin engellen-
mesini de kapsar” denilmigtir.58 Komisyon asagidaki hususlara karar
vermistir:

Bir bagka deyisle, demokratik bir toplumda insan ¢esitliligini olumlu
sekilde algilamak yeterli olmayip aym zamanda gercek ve etkili bir esitlik
kavramini teminat altina almak i¢in uyun bir sekilde davranmak da gerek-
lidir.

Bu baglamda Komite, E maddesinin, yalnizca dogrudan ayrimcilig: de-
gil, aym1 zamanda bir takim durumlar karsisinda gosterilen uygunsuz dav-
ramiglar ve toplu imkanlardan yararlanmada bu durumlara sokulmus olan
kigilerle diger vatandaslar arasinda ortaya ¢ikabilecek farkliliklar: da ya-
sakladiginmi degerlendirmektedir.

Bitge agisindan 6nemli icerigi olan bazi haklarin gerceklestirilmesi-
nin yerlesmesi i¢in 6nemli bir zaman gerektigini kabul eden Avrupa
Sosyal Haklar Komitesi, - BM'nin Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Hak-
lar Komitesi tarafindan kabul edilen ve zamanla gerceklestirilmesi ge-
reken ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklarla ilgili olan Uluslararas:
Pakt’ta yer alan haklar: iceren yaklagimdan agik¢a esinlenmistir - asa-
g1daki degerlendirmelerde bulunmustur: 0

Bahsi gecen yasalardan birisinin gerceklestirilmesi ¢ok karmasik ve ay-
rica zahmetli oldugu durumlarda iiye devlet, makul bir siire icerisinde 6l¢ii-
lebilir ilerlemelerle Sartin hedeflerine ulagsmaya calismali bunu da seferber
edilebilecek kaynaklari en iyi sekilde kullanarak bir mali kaynak saglamak
suretiyle yapmahdir. Ayrica iiye devletler yapacaklari se¢imlerin, kiril-
ganlig1 en ¢ok oldugu gruplar iizerinde, dogurabilecegi etkiler konusunda,

58 E maddesi, dogrudan Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 14. Maddesinden esinle-
nerek kaleme alinmistir. Is bu Sart’ta kabul edilen haklardan yararlanma konusu, ozellik-
le herhangi bir irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasi diigiince veya ter tiirlii baska diisiince,
ulusal soy veya sosyal koken, saghk, bir azinhiga mensup olma, dogum veya baska her
tirli durumlarda hi¢ bir ayrim gézetmeksizin garanti altina alinmalidir.

59 Komite, bu hiitkmiin, yasak olan ayrimciligin nedenlerinin bu hiikiimde agik¢a sayi-
lanlarla smirlamadan yeniden olusturulan Sart’taki maddi haklardan yararlanmada
ayrimciliga kars1 énlem alan Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 14. maddesiyle degisim
halinde yorumlanmasini onayhyor. Yenilenmis Avrupa Sosyal Sart’’nin E maddesi, Avru-
pa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 14. Maddesinden daha fazla 6zerk varlik icermiyor : E
maddesi ancak Sart’in esasa dair hiikiimleriyle birlikte ileri siiriilebilir. Bununla birlikte,
E maddesinin sundugu korumanin uygulama alanlari, Sart’a uygun olarak korunan hakla-
rinin yelpazesinin genisligi acisindan Avrupa Insan Haklar Sézlesmesinin 14. Maddesin-
den c¢ok daha genistir — Ornegin Sart, calisma hakkini, mesleki egitim ve oryantasyon
hakkini, saghigin korunmas: hakkini, yash insanlarin sosyal korunma hakkim, fakirlige
karg1 korunma hakkini ve sosyal yasamdan ve ikametten dislama durumlarini kapsar.

60 ATHM, DH (GC), Thlimmenos - Yunanistan (dilekce N° 34369/97), 6 Nisan 200 tarih-
li Karar, 42§
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bilhassa kurumsal eksikliklerin yiikiinii agir bir sekilde ceken aileler

sozkonusu oldugunda, daha 6zenli olmalidir.6!

Bu son kisim iki nedenle cok onemlidir. Oncelikle, ayrimcilik yasa-
ginin, hassas durumlarindan dolay: 6zel bir dikkat gerektiren kategori-
leri belirleyerek sosyo- ekonomik alanda , egitim haklar1 veya barinma
haklar gibi konulara yon verilmesine 1g1k tutabilir. Cabalari, kirilgan
olan kategoriler tizerinde yogunlastirma zorunlulugu, aslinda o6zellikle
odenek tahsisinde bir se¢cimin yapilmasin gerekli kilan pozitif yikim-
lilikler s6zkonusu oldugunda Devletin sahip oldugu takdir marjina
dayali kabulden uzaklagmayr miimkin kilar. Bulgaristan’a kargi, Av-
rupa Roman Haklar1 Merkezi tarafindan yapilan 31/2005 sayili sikayete
—Romanlarin durumunu ilgilendiren en biiyiik ti¢iincii ve en yeni sika-
yettir- iligkin esas kararinda Komite, “Sart’a uymay1 saglamak igin
yapilmasi gerekenleri tayin etmek icin devletlerin belli bir takdir marji-
na sahip oldugunu o6zellikle genel ¢ikarlar ve o6zel grup cikarlar: arasin-
da dengeyi ilgilendiren durumlarda kaynak tahsisinde 6ncelik mesele-
sinin olabilecegini” hatirlatiyor ve olumlu zorunluluklar agisindan Av-
rupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin ictihadini referans aliyor.6? Fakat
bu tamima, bahsi gecen Otizm-Avrupa - Fransa karar referans alina-
rak ve makul bir siire igerisinde ol¢iilebilir ilerlemelerle Sartin hedefle-

61 Uluslararast Avrupa Otizm Dernegi - Fransa, 13/2002 sayili toplu sikayet, 4 Ekim
2003 tarihli esas karari, 52. Paragraf.

62 Bakimiz, BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komitesi, 5 sayili genel degerlen-
dirme: Komite'nin 11. Oturumunda kabul edilen engelli insanlar (1994)(BM E/1995/22
bel.), Insan Haklar: Antlasmasinin organlart tarafindan kabul edilen genel éneriler ve genel
gozlemler derlemesinde (bel UN, HRI/GEN/1/Rév., 12 mayis 2004) s. 26: Sozlesmenin
hiikiimleri biitiin iiye toplumlara uygulandigindan, engelli kigiler, S6zlesme’de kabul edilen
haklarin tamaminin yelpazesini agik bir sekilde ileri siirebilir. Ayrica, 6zel bir énlemin
gerekli oldugu bir muamelede, mensup iilkeler sahip oldugu optimal kaynaklar kapsamin
bu insanlara, Sézlesmedeki 6zel haklardan yararlanma agisindan dezavantajlarin1 agmasi
icin uygun o6nlemler almakla yiikiimlidir. Bu yaklagim, Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel
Haklar Komitesinde yeni yer almamaktadir. Bakiniz 1 numarali Genel Gozlem: iiye devlet-
lerin raporlari, Komite’nin iciincii oturumunda kabul edildi (1989)(BM E/1989/22 bel.),
bahsi gecen Insan Haklart Antlasmasimin organlart tarafindan kabul edilen genel éneriler
ve genel gozlemler derlemesinde, sayfa 10, paragraf 3 (Komite, “mensup her iikenin deza-
vantajli veya hassas olan toplum gruplarina, toplumun alt gruplarina, gruplara ve kot
durumda olan sektorlere ve bolgelere 6zel bir ilgi gosterir); veya aym baglamda, 4 numaralh
Genel Gozlem: Komite'nin 3. oturumunda kabul edilen yeterli ikamet hakkina sahip olma
hakk: (1991), bahsi gecen Insan Haklari Antlasmasimin organlart tarafindan kabul edilen
genel oneriler ve genel gozlemler derlemesi, 20'nci sayfa 11'nci paragraf. M. Craven’in, The
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, a perspective on its
development adli doktrini, Oxford, Clarendon Press, 1995, s. 126 (bu doktrin, devletlerin
cabalarini tercih sebebi olan baz1 muameleleri gerektiren en hasas segmentlere ve toplu-
mun en dezavantajh kisimlarina yogunlastirma zorunlulugunun altim ¢izer.)
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rine ulagma zorunlulugu ile dengelenmistir: Devlet tarafindan alinan
onlemler, Komiteye gore asagida belirtilen ti¢ kriteri yerine getirmelidir:
(i) makul bir siire, (ii) dl¢tlebilir onlemler ve (iii) seferber edilebilecek
kaynaklar en iyi sekilde kullanarak finansman ayarlamak.

Ardindan, Otizm-Avrupa ictihadi, toplumun bir grubunun sistematik
olarak kotii durumlarda bulundugu vakalarda, olumlu 6nlemlerin em-
poze edilebilecegi diislincesini ortaya cikariyor. Avrupa Sosyal Haklar
Komitesi bunu, Bulgaristan’a kargi Avrupa Roman Haklar1i Merkezi
tarafindan yapilan sikayetin esasina dair kararinda acikca belirtmig ve
Roman ailelerle ilgili olarak soyle demistir: “onlari1 genel ayrimciliklar-
dan korumak ayrimcilik yasagi taahhiidi bakimindan yeterli degildir.
(...) E maddesi, farklh o6zellikleri dikkate almay1 ve ona gore hareket
etmeyi zorunlu kilmaktadir. Bu, su anlama gelmektedir: toplumun
merkezine Romanlar gibi etnik bir azinlig1 dahil etmek icin olumlu mi-
dahale 6nlemleri gereklidir.”63 Bir¢ok yazar, Orta Avrupa ve Dogu Av-
rupa Romanlarinin sadece azinlik haklarina dayanarak entegrasyonla-
rin1 saglamanin yetersiz oldugunu saptamiglardir. Yazarlar, bunun
otesinde, ozellikle pozitif eylem tizerine kurulmug daha dogrulayic1 bir
siyasetin gerekliligi tizerinde duruyorlardi.®* Bu bakis acgisi, Avrupa
Birligi'nde ¢ azinliklara adanmig temel haklar konusunda Avrupal

63 53. Paragraf

64¢ ATHM, D.H. (GC), Ilascu ve digerleri — Moldova ve Rusya karari (bagvuru no:
48787/99) 8 Temmuz 2004, 332. Paragraf.

65 Roman ¢ocuklar i¢in 6zel siniflar yaratarak bunlari normal siniflardan de facto ola-
rak diglama egilimi hakkinda, Milli Azinliklarin Korunmas: icin Cerceve Soézlesmenin
Istisare Komitesi, Isvec hakkindaki goriis (ACFC/INF/OP/1(2003)006), 20 Subat 2003, para.
87; Milli azinliklarin korunmas: icin Cergeve Sozlesmenin istisare Komitesi, Macaristan
hakkindaki goriis, ACFC/INF/OP/1(2001)004, 22 para. ve 6zellikle 40-43 para.: Milli Azin-
Iiklarin Korunmasi icin Cerceve Sozlesmenin Istisare Komitesi, Slovenya hakkindaki
goriig, ACFC/INF/OP/1(2001)001, 22 Eyliil 2000, 39.paragraf; Milli Azinliklarin Korunmasi
icin Cerceve Sozlesmenin Istisare Komitesi, Cek Cumhuriyeti hakkindaki goriis,
ACFC/INF/OP/1(2002)002, 6 Nisan 2001, 60-62 para. bakimiz. Prensipte, Milli Azinliklarin
Korunmasi i¢in Cerceve Sozlesmenin Istisare Komitesi Roman cocuklarinin 6zel kurumlara
yerlestirilmesinin sadece mutlak zorunluluk durumunda ve sadece ilgili ¢cocuklara yontem
bilimine uygun, objektif, derinlemesine testler yaptiktan sonra ve de kiiltiirel acidan 6ngo-
rillere dayanmadan, miimkiin olabilecegini diisiinmektedir. Ancak, Istisare Komitesi Ro-
man c¢ocuklar: temel egitime hazirlayan ve 6zellikle egitim dilinin 6grenilmesine yonelik
“sifir” simiflar olarak adlandirilan smiflarin olusturulmasim tesvik etmektedir. Ayrica
egitim kurumlarinda pedagojik danisman birimlerinin de olusturulmasini tesvik etmekte-
dir. (Milli Azinliklarin Korunmasi i¢in Cerceve Sozlesmenin Istisare Komitesi, Cek Cumhu-
riyeti hakkindaki géris, ACFC/INF/OP/1(2002)002, 6 Nisan 2001, 63 para.). Bu tedbirlerin
bu azinhgin iyeleri yararina makul dizenleme sekilleri olarak analiz edilmelidir. Avrupa
Konseyi Bakanlar Komitesinin Avrupa’daki Roman ¢ocuklarin egitimlerine dair R(2000)4
nolu Tavsiye Kararmma katilmaktadirlar. Bu tavsiyeye gore: ‘Ozellikle pozitif eylemler
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Bagimsiz Uzmanlar Aginin 3 numarali Tematik Goézlemlerine ve Avru-
pa Parlamentosu tarafindan 2006 yilinin Mayis ayinda kabul edilen ve
biiytiik 6l¢iide tematik gozlemin bulgularina dayanan ayrimcililik yasag:
ve firsat esitligi kararina da yansiyor.% Boylece, pozitif eylem lehine
konum belirleyen Avrupa Sosyal Haklar Komitesi, Bulgaristan tarafin-
dan one siiriilen “entegrasyon bazi insanlara karsi digerlerine ayricalik-
I1 davranmak anlamina gelmiyor ¢iinkii Roman haklarinin daha etkili
bir bicimde korunmasi toplumun geri kalan kismina karsi bir ayrimeilik
yapilmasina neden olacak” argiimanina ortitk bir cevap vermekle ye-
tinmemistir. Bulgaristan biitiin vatandaslarinin yasalara uymasim
talep ediyor ve pozitif ayrimcilik 6nlemleri altinda yasalara kars: gelip
gelmeyeceklerini bilemeyeceklerini dile getiriyor.6” Bu savunmayla po-
zitif eylemin hem ayrimcilik olarak kabul edilemeyecegini — ki bu Ulus-
lar aras1 Insan Haklar1 Hukukunda da%® yoktur- hem de bazi durum-
larda bunun zorunluluk olarak algilanabilecegini anlatmaya ¢alisiyor.5°

Bu sekilde ifade edilen ve bulundugu ortamin dikkate alinmasina
dayanan gercek bir esitlik ihtiyaci, aslinda, en az avantaja sahip olan
gruplar icin, Romanlarda oldugu gibi t¢ zorunlulugun dikkate alinma-
sin1 gerektirmektedir: Ilk olarak Romanlarin konutlar konusunda veya
ozellikle egitim konusunda karsilastigi irksal ayrimciliga son vermek
gerekmektedir. Bu bakimdan tespit ettigimiz irksal ayrim durumlarinin

aracilig ile, Roman ¢ocuklarin okulda sans esitliliginden yararlanmas i¢in, uygun destek-
leme yapilarinin yerlestirilmesi gerekmektedir’(6.Yonerge); ve hatta sunu da belirtmekte-
dir ‘Taraf Devletler iistte belirtilmis olan politikalarin ve tedbirlerin uygulanmas: ve bu
sekilde cogunluk niifusuna ait olanlar ile Roman 6grencilerin arasindaki ugurumu kapat-
mak icin gerekli olan araclar saglamaya davet edilmektedirler’ (7.Yonerge).

66 Milli Azinliklarin Korunmasi icin Cerceve Sozlesmenin Istisare Komitesi, Macaristan
konusunda, “Diger velilerin ¢ocuklarin1 Roman ¢ocuklar: kabul eden okullardan almasin-
dan dolayr ayrimciligin okullarda (...) arttigini, ayrica Roman ebeveynlerin ¢ocuklarim
anaokuluna yollamakta gosterdikleri isteksizligin, egitim sistemine karsi duyduklari gii-
vensizligi gosterdigini, Macar yetkililerinin ebeveynlerin sec¢imlerine saygi gostermeleri
gerekse de, ayn1 zamanda bu tiir bir fenomenin gelismesine izin vermemeleri gerektigini ve
buna kars: tedbirler almalar: gerektigini” tespit etmigtir (Milli azinhiklarin korunmasi i¢in
Cerceve Sozlesmenin istigare Komitesi, Macaristan hakkindaki goriis,
ACFC/INF/OP/1(2001)004, 43. para.).

67 Engelleri asmak raporuna bakiniz —Ustte belirtildigi sekilde Roman kadinlarinin
kamu hizmetlerinden saglik hizmetlerine ulasamamalart.

68 Bu yonde Milli azinhiklarin korunmas: i¢cin Cerceve Sozlesmenin istisare Komitesi,
italya hakkindaki goriis, ACFC/INF/OP/I(2002)007, 25. para. bakiniz.

69 Bu kavrami derinlestirmek igin, Christopher McCrudden, ‘Institutional
Discrimination’, Oxford Journal of Legal Studies, cilt 2 n° 3, 1982, s. 303-367 bakiniz.
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kamu yetkilileri? tarafindan yapilan kasith se¢imlere veya sahsi tercih-
lerin™ sonucuna dayandig gorillmektedir. Egitlik ilkesi hem ayrimcilik
yasagina riayet edilmesini hem de bu tiirden irksal ayrimeilik durumla-
r1 kargisinda, etkin entegrasyonu desteklemeyi hedef alinan olumlu
politikanin bagvurulmasini gerektirmektedir. Ardindan, Romanlarin
oldukg¢a olumsuz sosyal ve ekonomik hayatin tamamindan kaynaklanan
gecmis ayrimctligi, Romanlar1 topluma dahil etmeyi hedef alan pozitif
eylem politikasinin kabul edilmesi ile telafi etmek gerekmektedir.”? Son
olarak, Romanlardan bazilarin gogebe veya yar1 gocebe hayat sekline
verdikleri baglihga riayet ederek Roman azinliginin entegrasyonunu
desteklemek gerekmektedir. Bu da bu azinligin tiyelerinin geleneksel
hayat bicimine devam etme veya kabul edilebilir sartlarda siirdiiriilebi-
lir yerlesik hayat bicimine gecilmesi konusunda serbestce se¢im yapma-
sin1 gercekten kolaylastiran bir politika gerekmektedir.?

70 Bu sekilde 6rnegin, Italya’daki Romanlarin durumunu yorumlarken, Milli azinlikla-
rin korunmas: igin Cerceve Sozlesmenin istisare Komitesi: ‘Okullardan uzak tarlalarda
yasayan Roman cocuklarinin kars: karsiya kaldiklar: ulagim zorluklar: ve de bir¢ok ebe-
veyninin yasadiklar1 maddi zorluklar, (...) okula gelmemelerine neden olan ve bu konuda
harekete gecilmesi gereken faktorleri olugturdugunu’ tespit etmektedir (Milli azinhiklarin
korunmas: ic¢in Cerceve Sozlesmenin istisare Komitesi, Italya hakkindaki goriis,
ACFC/INF/OP/1(2002)007, 55 para.).

71 Bu konu ile ilgili olarak ustte belirtilmis olan arastirmaya bakimiz, European Roma
Rights Centre, The Glass Box. Exclusion of Roma from Employment. Romanlarin Istihdam
pazan uzerinde yasadiklar1 ayrimecilik, esit nitelikli olsalar dahi, niteliklerine uygun is
bulma olanaklarin, cogunluk niifusuna gére ¢ok daha az oldugunu ac¢iklamaktadir. Ancak,
bu Roman ¢ocuklarin egitim 6grenim yolunun genelde zor oldugu ve yar1 yolda birakildig:
ve de bircok yetigkinin yetersiz niteliklere sahip olduklar: gerceginin ustiini értmemesi
gerekmektedir.

72 Avrupa Insan Haklarinda Komiser olan M. Alvaro Gil-Robles’nin Romanlarin Insan
Haklart alanindaki durumu hakkindaki son raporu. Sintis ve Avrupa yolculugunun insan-
lart, CommDH(2006)1, iistte belirtilmis olan n. 2, 55.para.

73 15/2003nolu toplu basvuru, ERRC Yunanistan, iistte belirtilmis olan karar, para. 27.
Komite, kararinin bu bélimiinde Yunan yetkililerinden kendi yargilama yetkileri altinda
bulunan Romanlarin durumunu ve entegrasyonlarini saglayacak tedbirlerin kapsamini
belirlemeyi saglayacak ve anayasal engel ile kars: karsiya kalmayan araclar bulmalarini
talep etmistir. Bu durum, Italya’ya kars: yoneltilen 27/2004nolu toplu basvuruda yinelene-
cektir: ‘Mantikli bir politikanin yiritilmesi i¢in bu tir verilerin toplanmasi ve analiz
edilmesi (koti niyetli olmadan ve 6zel hayata sayg1 gostererek) gerekmektedir’ (23. para.).
Ayr yerlerde, sahsi nitelikli verilerin otomatiklesmis olarak ele alinmasimin tciincii sahis-
lardan korunmasina yonelik Avrupa Konseyi Sozlesmesinden kaynaklanan smirlamalar
(S.T.E., n° 108; Strazbourg’daki imza asamasinda ac¢ilmigtir, 28 Ocak 1981)veya Avrupa
Birligine iiye Devletler igin, sahsi nitelikli verilerin ele alinmasi hakkinda fiziki kisilerin
korunmasina ve de bu verilerin serbestce dolasmasina dair Avrupa Parlamentosunun
95/46/CE yonergesinin ve Konseyin 24 Ekim 1995 tarihli yonergesi (JO L 281 du
23.11.1995, s. 31), kisilerin etnik aidiyetlerini dikkate alarak olumlu esitlik politikasinin
yiriitiilmesi i¢in gerekli olan bilgilerin toplanmasina engel tegkil etmemektedirler: O. De
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Romanlarin magdur oldugu bu ayrimciligin yapisal niteligi Avrupa
Sosyal Haklar Komitesinin yaklasimini hakli géstermektedir.” Yapisal
ayrimcilik sadece oldukega sok edici bir ayrimcilik degildir. Ayrica, tarih-
sel acidan sadece demirlerini atmis bir ayrimcilik sekli de degildir. Ozel-
ligi, prensipte sosyal entegrasyonun gerceklesmesi gerektigi farkli sos-
yal hayat ortamlarini — bu grubun uyelerinin komsu ortamlarda karsi
karsiya kaldiklar: ayrimeiliktan dolayi, bu ortamlardan birinde ayrimeci-
ligin yasaklanmasinin etkisiz kalacag: sekilde - simiiltane olarak etki-
lendiginden kaynaklanmaktadir. Boylece, ayrimciligin egitim sistemin-
de Romanlarin gocuklarina yonelik olarak yasaklanmasi, istihdam pa-
zarindan diglanmalarindan ve ebeveynlerin onlar1 diizenli olarak okula
yollamak i¢in yeterince paraya sahip olmamalarindan? dolay1 veya is
elde edinmesi konusundaki sans esitsizliginin ¢ocuklarin veya velileri-
nin gerekli olan yetkinlikleri elde etmelerini engelledigi siirece, etkisiz
kalmaktadir. Ayrimciligin is ortamlarinda yasaklanmig olmasi, Roman
cocuklarin yeterli egitimi almamis olmalarindan, genel egitim ortamla-
rindan uzak tutulmalar1 ve 6grenme zorluklar1 ¢eken gocuklarin “6zel”
siniflarina yerlestirilmelerinden dolay1,’® ve de konut edinmede yasa-
diklar: irk ayrimi bir igi elde etme ve muhafaza etme konusunda engel
yarattigindan, sinirh etki yaratmaktadir. Sosyo-ekonomik durumlarinin
belirsizligi Romanlarin saglik sistemine digerleri ile esit sekilde ulag-
masina engel yaratmaktadir. Bu da hem egitim almalarina hem de is
elde etmelerine engel tegkil etmektedir. Konut alaninda kargilastiklar:
1irk ayrimindan kaynaklanan iletisim zorluklari, saghk ve egitim konu-

Schutter, ‘Three Models of Equality and European Anti-Discrimination Law’, Northern
Ireland Legal Quarterly, cilt 57, n°1, s. 1-56 bakiniz.

74 Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin Romanlar yapilan muameleye dair davadaki
hukuk bilimi hakkinda, ézellikle O. De Schutter, ‘Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi huzu-
rundaki Cingene hayat bi¢iminde yagama hakk:: kiiltiirel haklara, azinliklarin haklarina,
pozitif ayrimeiliga bakiniz. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi, Ingiltere’ye kars1 Buckley 25
Eylil 1996 tarihli karar, Uc aylik dergi, 1996, s. 47; ve Ayn1 prensibe dair bircok diger
karar ile 18 Ocak 2001 tarihinde verilmis olan Ingiltere’ye karsi Chapman kararinin iki
yorumu, kargilikli olarak F. Sudre tarafindan, ‘Azinliklarin haklarinin korunmas: alaninda
‘gecmis’ yetkilisi hakkinda’, Uc¢ aylik dergi, 2001, s. 887, ve F1. Benoit-Rohmer, ‘Strazburg
Mahkemesi ve azinliklarin menfaatinin korunmas:: Ilkeler acisindan bir atihm’, Ug aylik
dergi 2001, s. 999.

75 Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (2.daire), 7 Subat 2006 tarihli karar D.H. ve diger-
leri, Cek Cumhuriyetine karsgt (57325/00nolu bagvuru).

76 Mahkeme 7 Subat 2006 tarihli Daire kararinda altim ¢izmektedir. ‘Global sosyal
baglami degerlendirmemesi gerektigini. Bu davadaki tek gorevinin kendisine sunulan
sahsi bagvurular: incelemek ve iistiin gelen olaylar1 temel alarak bagvuranlarin 6zel okul-
lara yerlestirilmesinin etnik veya irksal kokenleri ile bir ilgisi olup olmadigini belirlemek
oldugunu belirtmistir’ (para. 45).
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sunda kamu hizmetlerinden yararlanmalarini ve de ig bulmalarini zor-
lagtirmaktadir. Bu ayrimcilik ortamlarinin kirilmasi, kesin olarak zo-
runlu kilinsa dahi, ayrimciligin yasaklanmasinin gerceklesmesi icin,
kesin olmakla kalmayip ayni1 zamanda gercek esitliligi hedef alan olum-
lu tedbirlerin alinmasi gerekmektedir. Bu tiirden bir politika, ilk olarak
sorunun kabul edilmesini ve 6zellikle belirlenmesini gerektirmektedir:
Avrupa Sosyal Haklar Komitesi'nin Yunanistan’a karg1 yapilan 15/2003
nolu sikayetin esas1 hakkinda verdigi kararda Hiikiimet yetkililerinin,
ozel hayata saygi yikumliliginden dogan sahsi nitelikli verilerin ele
alinmasi konusundaki kisitlamalara uygun sekilde, “sorunun genigligini
ve bunu onlemek icin yapilmasi gereken ilerlemeyi belirlemesi gerekti-
gini” belirtmesi oldukca agiklayicidir.

II1. Sonuc

Avrupa’da yasayan Romanlarin entegrasyonu konusunda Avrupa
Sosyal Sartinin katkilarimi ortaya koyan yukaridaki ag¢iklamalar, bu
aracin bu probleme ¢oziim bulmak noktasinda ne tiir bir potansiyel
tasidigin1 gostermektedir. Tki 6zelligin altinin cizilmesi uygun goriil-
miistiir: Birincisi, bazi Insan Haklarinin tam olarak uygulanmasi yo-
niinde agsamal1 ilerlemeye doniik tedbirlerin gerekliligi reddedilmeden,
yargilanilabilirliginin taninmasidir: 1998 yilinda yurirlage giren toplu
sikayet mekanizmasi bu yargilanabilirligin hayata gecirilmesini sagla-
mistir. Bu mekanizmanin, daha klasik olan ve Devlet raporlarina daya-
nan denetim sistemi ile bir arada var olmasi1 Avrupa Sosyal Haklar
Komitesinin, Devletlerce yapilan ihlali tespit etmesi ile alinmasi gere-
ken tedbirleri daha kolayca izlemesini — zamana yayilmis gereklilikten
dolay1— saglamaktadir. Ikinci 6zellik Komitenin ayrimeilik yasag ilke-
sine dair dinamik yorumudur. Komite, Romanlarin sosyal haklar biitii-
niine ulagmasini siirekli sekilde engelleyen yapisal ayrimcilik durumu-
nu tespit etmistir. Bu durumdan dolayr ayrimeiligin yasaklanmasinin
yeterli olmadigi; bununla birlikte, pozitif eylem aracinin kullanilmasi ve
etnik koke dair verilerin toplanmasi da dahil olmak tuzere, etkin egitlili-
gi saglayacak tedbirlerin alinmasi gerektigi sonucuna varmisgtir.

Alinmasi gereken yol halen ¢ok uzundur. Potansiyel engeller arasin-
da, Avrupa Sosyal Haklar Komitesinin ve yine Avrupa Konseyi biinye-
sinde yer alan, Devletleri 6zellikle Romanlar1 Haklar: konusunda deger-
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lendiren diger yetkili makamlarin, bir arada var olmalan
sozkonusudur. Genelde birlikte var olmalar1 pozitif bir etki yaratmak-
tadir. Boylece, Milli Azinliklarin Korunmasina dair Cerceve Sozlesme-
nin Istisare Komitesinin goriisleri gelecekte Avrupa Sosyal Haklar Ko-
mitesinin Sonuclarini destekleyebilecek ve yerinde gerceklestirdigi ziya-
retler sayesinde, Komiteye bilgiler saglayarak, hukuk biliminin saglam
temellere dayanarak gelismesine katk: saglayacaktir. Ayrica bu sekilde,
Avrupa Komisyonunun ve Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiserinin —
karsilikli olarak 1993 ve 1999 senelerinde Avrupa Konseyine iiye Dev-
letlerin Hiikiimetlerinin karari ile yaratilmis olan irkgiliga kars: katki-
lar1 ve hog gormezligi — de, Devletler biinyesinde iletisim halinde ol-
duklar: kisilere bu tespitlerden kaynaklanan sayg: gosterilmesi gerekti-
gini dayatarak, ayrica Avrupa Sosyal Haklar Komitesinin tespitlerini
giiclendirmektedir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de uzun bir siire
boyunca takip ettigi Romanlarin entegrasyonuna dair olduke¢a ihtiyath
yaklagimini terk etmis goziikmektedir. Hatta yakin bir zamanda, D.H.
ve digerleri - Cek Cumhuriyeti davasinda, Mahkemenin bir dairesi de ilk
asamada, cek Cumhuriyetindeki Roman cocuklara yonelik irk ayrimeci-
liginin istatistiki agidan kanitlanmig olmasina ragmen, egitime ulagil-
mas ile ilgili ayrimciligin varhigini tespit etmeyi reddetmistir. Baglan-
gicta bagvurulan daire kararinda, Avrupa Konseyinin biinyesinde bulu-
nan organlar dahil, kendi roliiniin, kendisine sunulan duruma gore
endigelerini bildiren organlarin roliine benzemediginin altini ¢izmek ile
haksiz degildir. Avrupa Konseyinin Irkciliga ve Hosgorisiizlige Kars:
veya Milli Azinliklarin Korunmasina dair Cerceve Sozlesmenin Istisare
Komitesi gibi organlarin Cek yetkililerini Roman ¢ocuklarin 6zel simifla-
rin sistematik olarak kullanilmasi haricinde farkli yéntemler ile enteg-
rasyonu icin ikna etmeye calismis olmasindan dolayi, bu organlarin
yetkililerine verilen objektif zarar, bu goriisiin korunmasi1 durumunda
daha az gerceke¢i olurdu. Bu durumda Avrupa Sosyal Haklar Komitesi-
nin Romanlarin entegrasyonuna yonelik olarak alinmasi gereken ted-
birler konusunda kabul edilmis olan o6nemli egitimlerinin, bir yorum
yerine degeri i¢in bahse girerek mutlu olan alicilara y6nelik mesajlarin
karnstirilmasinin bir sekilde inkar etme gibi yorumlanmasindan pis-
manlik duyabilirdik.

Bu durumda, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Biiyiik Dairesinin
13 Kasim 2007 tarihli kararinda Avrupa Sosyal Haklar Komitesinin
goriigiini benimsemis olmasindan mutluluk duymak gerekir. Mahkeme
bu kararinda, Roman c¢ocuklarin biyik cogunlugunu fiili olarak 6zel
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egitime stren sistemi muhafaza etmenin ayrimcilik olusturdugunu
belirterek, bu sekilde Avrupa Sosyal Haklar Komitesinin olusumu i¢in
oldukca katkida bulundugu Avrupa Konsensiisiini kabul etmektedir.
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4

Avrupa Sosyal Sarti'nin “ratione
personae” (kisi bakimindan)
uygulanabilirligi: Golgeler ve 1siklar

Jean-Francois Akandji-Kombé*

Kisi bakimindan uygulanabilirlik yani korunan kigiler meselesi,
ozellikle Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nde her zamankinden daha
fazla «askida olan» Avrupa Sosyal Sarti’nin oldugu gibi, insan haklarim
koruma aracinin s6z konusu olmasindan dolayi, en ¢ok dikkat cekenler
arasinda yer almaktadir.

Birinci yaklagim, diizenlemelerden veya maddi haklardan yola ¢ika-
rak potansiyel yararlanici kategorilerini belirlemeyi saglayabilir. Bu
durumda, Sartin temelde kigileri ait olduklar1 gruba?! gére koruma egi-
liminde oldugu ortaya cikacaktir: ticretliler, cocuklar, yasl kisiler, en-
gelli kigiler, aile. Buna karsilik, baz1 haklarin — ama Sartin gézden geci-
rilmesi ile sayilar1 artmakta olan belirli haklarin — 6zel bir sosyal du-
rum ile baglantili olmadan, tim Kkisilere tanindig: goriilebilmektedir. Bu
sorun; tcretlilerin yol actiklar: ardi ardina gelen dalgalardan gelistigini
soyleyebilecegimiz sosyal haklarin tiriinden ve muhtemelen tarihinden
beslenmektedir. Her bir dalga oldukc¢a savunmasiz? olan bir veya bircok
grubu koruma ihtiyac ile ilgilidir. Bu baglamda; tim topluma belirtil-
mig olan gerekliligin yakin zamandaki genislemesi, sosyal digslanma ve

* Caen Universitesi Profesorii, Avrupa Sosyal Haklar Akademi Ag1 Koordinatorii.

1Bazilar i¢in — mesela aile — bu korumanin global sekilde bu kisilerin olusturdugu bii-
tinin ilerlemesini hedef alsa dahi, grubun kendisinin degil, gruplara iiye olan bireylerin
korundugu konusunda durmaliyiz.

2 Katkilarimiz icin, Insan Haklar1 Sézliigi «Iktisadi, sosyal ve kiiltiirel haklar» madde-
sine bakiniz, PUF, Paris, 2008.
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kirilganlik riskinin genellesmesinin habercisi olmaktadir. Ne de olsa bu
ozel gikarlarin kapsamini abartmamak gerekir. Sartta bagh degildir.
Ancak basta iktisadi, sosyal ve kiiltiirel haklarla ilgili Birlesmis Millet-
ler S6zlesmesi olmak {iizere, sosyal haklar1 korumaya yoénelik tiim arac-
lar tarafindan paylasilmaktadir. Ayrica, sosyal haklarin herhangi bir
kolektivizmini de yansitmamaktadir ve hatta aynmi yaklasimin kabul
edilmesi durumunda, hukuki ve siyasi haklar1 koruma araglarinin da
farkl bir 6l¢iide olsa dahi, ayn1 dinamige katilabilmeleri bizleri sagirta-
caktir.

Ilginc olsa dahi, bu ilk yaklasim temeli irdelememizi saglamamakta-
dir. Aslinda Sart1 farkli kilan diger Insan haklar: s6zlesmelerinde rast-
lamadigimiz tamamen farkli sorunun yayilmasidir. Dolayisiyla sagladi-
g1 koruma, taraf olan Devletin yarg: sistemine tabi olan herkese yonelik
degildir. Bu baglamda, bu metnin ayricalikli yaklagimi olduk¢a sinirla-
yicidir. Ik kosul Sartin ekinde yer almaktadir. Ilk paragrafi altta belir-
tilen sekilde kaleme alinmistir: «12.maddenin 4.paragrafinin ve
13.maddenin 4.paragrafinin diizenlemeleri ihtiyatinda, 1 ile 17’ci ve 20
ile 31’ci maddeler arasinda hedef alinan kisilerin arasinda yer alan
yabancilar ancak ilgili tarafin tilke sinirlarinda diizenli olarak ¢aligsan
veya yasal olarak ikamet eden diger taraflarin vatandasi olmalar: du-
rumunda dahil edilmistir. Ustte belirtilen maddeler 18 ve 19.maddelerin
diizenlemeleri 1:131nda yorumlanacaktir. Is bu yorum, taraflardan her-
hangi birinin benzer haklarin kapsamini diger Kkisilere genigletmesine
engel degildir». Tkinci kosul, Sart1 uygulama sekillerine ayirilms olan I
Maddede yer almaktadir (Torino Sartinin 33.maddesi). Bu Sartin tim
maddi diizenlemeleri uygulanamamaktadir, sadece tcretlilerin baz1 hak-
larina uygulanmaktadirs. Temelde, uygulama i¢in sec¢ilmis olan teknik ne
olursa olsun — Toplu sbzlesmeler, yasa veya Milli geleneklere riayet ede-
rek digerleri- Devlet tarafindan verilmis olan taahhiitlerin “[Milli] diizen-
lemelerin ilgili ticretlilerin biiyiik cogunlugu tarafindan uygulandig: tak-
dirde tamamlanmig sayilacagini» 6ngérmektedir.

Ozetlemek gerekirse ve is bu metne dayandigimiz takdirde, Sartin
yabancilar1 ve yasadigi durumda olan taraf devletlerin vatandaslarim

3 Aslhinda her birey (2. madde) i¢in esit ¢calisma sartlarinin saglanmasi hakki veya co-
cuklar (7. madde) profesyonel egitim hakki, bilgi edinme ve tavsiye alma hakki ve de ticret-
lilerin katilim hakki ile ilgilidir (21 ve 22. madde).
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ve de taraf Devletin «azinlik igciler» olarak adlandirilan vatandaglarini
yararlanici olarak kabul etmedigi goriillmektedir.

Bu kosullarin Insan haklarini koruma aracindaki uygunsuzlugu da
tespit edilmistir. Orijinal Sartin gézden gecirilmesinden yararlanarak,
bu kosullarin kaldirilmasi veya hi¢ olmasa kapsamlarinin simirlandiril-
mas1 teklif edilmigtir. Ancak bu kosullar yine de Yenilenmis Sartta
oldugu gibi muhafaza edilmistir. Halbuki teminatin genel baglami de-
gistirilmisti. Raporlar tizerinde yer alan baslangictaki kontrol prosedii-
riine, baz1 yonlerden mantig1 bu icli hariclik ile uyumsuz olan toplu
sikayet usulii eklenmisti. Sonraki uygulamalarda bunu zaten kanitla-
yacakti. Buna gore, Avrupa Sosyal Haklar Komitesine (CEDS) mantik-
larin gerekli olan uzlagsmasini saglama gorevi verilmisti. Toplu sikayet
usuli hakkindaki 1995 tarihli protokol tarafindan belirtilen hedef olan
«Sart tarafindan temin edilen sosyal haklarin efektif uygulamasini iyi-
lestirmek» ile - kisi bakimindan uygulama alanini hesaba katarak -
metinsel statiiko arasindaki uzlagsma yolu olduk¢a dardi. Bu yol acilmig-
tir ve Sartin «praetorian» kor noktalarinin azalmasina yol agmistir.
Burada, ilgili ti¢ grubu 6zetle dikkate alarak kisaca sunmak istedigimiz
stire¢ budur. Siirecin kendine 6zgii verileri, yasadisi durumda olan taraf
Devletlerin vatandaslar ile «azinhk isgciler» olarak belirtilen kisilere
gore, yabancilar ile ilgili kogulun yorumuna daha fazla 6nem verilmesi-
ni gerektirmektedir.

I. Yabancilar

Avrupa Sosyal Haklar Komitesi, toplu sikayet usuliicercevesinde ¢o-
zimlenmesi gereken sorunlarin oniine gecerek 2003 senesinden itibaren
Sartin kisi bakimindan uygulanmasi konusundaki yorumunu ortaya
koymustur. Bu dusiincesi 2004 senesinde rapor prosediirii ¢ercevesin-
deki ilk konumun belirlenmesine yol acacakti. Burada cevaplanmasi
gereken soru, Komitenin ekin 1§ da yer alan «ig bu yorum taraflardan
herhangi birinin benzer haklarin kapsamini diger kigilere genigletmesine
engel degildir» cimlesine dayanarak yabancilara temin edilmis olan
haklarin kullanilmasini saglayip saglayamayacagidir.

Avrupa makamlarinin baslattigi bu ¢calismaya gore bu paragraf, Sar-
tin yabancilar1 daha genis ¢apta korumas: i¢in gerekli olan dayanag:



76 JEAN-FRANCOIS AKANDJI-KOMBE

saglayacakti. Taraf olan Bir Devletin, metin tarafindan korunan bir
hakki taraflardan birinin vatandasi olmayan yabancilara genigletmesi-
nin, ya tek tarafli olarak, kendi i¢ hukuku araciligi ile veya uluslar aras:
taahhiitler araciligyr ile diizenlenerek degerlendirilmesini saglamasi
ongormekteydi. Bu sekilde ayni zamanda Sosyal Sartin koruma alanini
ve dolayisiyla Sartin organlarinin denetim alanini da genisletecekti.
Farkli bir deyigle, Sart tarafindan kiginin uyrugu ayirt edilmeksizin
garanti edilen bir hakkin uygulanmasinin, i¢c hukuktaki bir diizenleme
veya uluslararasi bir sézlesme ile yabancilara yonelik olarak kisitlan-
masi, Sartin kendisinin ihlal edilmesi olarak goriilecektir ve bu durum-
da Komite, raporlar ile gerceklestirilen kontroller veya toplu sikayetler
araciligl ile bu durumdan haberdar olacaktir. Ornegin Avrupa Insan
Haklar1 So6zlegsmesi baglaminda; — Sartin tarafi olan tim Devletlerin
metin tarafindan birlesmesi durumunda — S6zlesmenin diizenledigi ve
korunmas gerektigi 6ngorilmiis olan ve ayrica Sart tarafindan koru-
nan haklarin, Devletin yargilama yetkisi altindaki her birey i¢in garanti
edilmesi gerektigidir. Bu, calisma hakki sézkonusu oldugunda zorla
calistirma (ASS ve Yenilenmis ASS 1.madde, § 2 ve 4. madde AIHS) ve
sendika hakk: bakimindan gecerli olacaktir (ASS ve Yenilenmig ASS
5.maddesi ve ATHS 11.madde). Ancak, ayn1 mantigin Sartin bir sekilde
veya diger sekilde aile hayat: hakkini (ASS ve Yenilenmis ASS 16, 17 ve
19.maddeler § 6)* koruyan veya temyiz hakkinin tamimasinmi garanti
eden (Sartin diizenlemelerinin ¢ogunun durumu)5 veya hatta sosyal
hizmetlerden yararlanma hakki belirten (ASS ve Yenilenmig ASS 12 ve
13.maddeleri )6 diizenlemeleri i¢inda uygulanabilecegi aciktir. Boylece,
uluslararasi anlagmalar ile uyum iginde olan milli mevzuatlardan yola
cikarak, Taraf olan her bir Devleti baglayanlar haricindeki yiikimli-
liklerden kaynaklanan varyasyonlar haricinde, Sarttan yararlanacak
olanlar1 goz ontinde bulundurarak, Sartin tamamina daha genis bir
kapsam saglanmasi mimkiin olacaktir™

Maksimalist tez; kendisi de ekin biitiinsel baglamindan garip sekilde
izole edilmis olan ilgili diizenlemeden, Devletlerin belki de talep etmis

4 Avrupa Insan Haklar Sézlesmesinin 8. Maddesini referans alarak.

5 Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 6. ve 13. Maddelerini referans alarak.

6 Avrupa Insan Haklar Sozlesmesine Ek 1. Protokoliin 1. Maddesini ve Sozlesmenin
14. Maddesini referans alarak.

7 Bu tezin kisa sunumu i¢in, Régis BRILLAT: «Avrupa Sosyal Sart1 », C. GREWE ve F.
BENOIT-ROHMER, Sosyal haklar veya bazi kliselerin yikilmast, Strazburg Universitesi
yayini, 2003, s. 93’e bakiniz



GOLGELER VE ISIKLAR 77

olduklar1 gibi ve sartin goézden gecirilmesi esnasinda bu diizenlemeyi
kaldirmay1 reddetmeleri ile onayladiklar1 gibi, olduk¢a uzak sonuclar
dogmasini istemekteydi ve dolayisiyla fazla ikna edici degildi. Sonugta
daha niiansh bir konum kabul edilmis oldugu i¢in, Komite bunu belirt-
mek istemis ve su sekilde ifade etmigtir:

«Komite; Sartin kisisel uygulama alani ile ilgili olarak altta belirtilmis
olan gozlemi sunmustur: (...)Sartin kisisel uygulama alam ekte belirtilmis-
tir. Ulke sinirlarinda yasaya uygun olarak calisan veya ikamet eden diger
taraflarin vatandaslarini, iltica etmis olanlar1 ve iilke simirlarinda yasaya
uygun olarak yasayan her hangi bir iilkenin vatandas: olmayan kisiler bu
kapsamdadir.”

Komite ayrica Sartin taraflarinin Sartin uygulamasini ekte ongo-
rilmiis olan asgari alanin Gtesine genigletebileceklerini hatirlatmakta-
dir.

Komite; Sarta taraf olan Devletlerin (1961 tarihli halinde ve 1996
tarihli Yenilenmis halinde) Sartin kapsaminda yer almayan yabancilara
Sartin belirttigi haklarin aynilarini veya Insan haklari alaninda ant-
lasmalarin tasdik edilmesi ile — ozellikle Avrupa Insan Haklar1 Sozles-
mesi - teminat altina alinan haklari, ya i¢c hukuk, Anayasa, yasama
kurallarim1 veya ekte ozellikle belirtilmig kigiler ve diger yabancilar
arasindan fark gozetmeyen diger kurallar1 kabul ederek yabancilara
garanti ettiklerini tespit etmistir. Kendilerini bu sekilde yukimlilik
altina sokmusglardir.

Komite bu yiikiimliiliikleri denetleme gorevini iistlenmistir. Bununla
birlikte, Sartin baz1 diizenlemelerinin uygulanmasinin bazi 6zel durum-
larda vatandaglar ile Taraf olan veya olmayan Devletlerden gelen ya-
bancilar arasinda esitlik olmas: gerektigini hatirlatmaktadir.» (Sonug-
lar XVII-1, s. 8-9).

Var olmasi1 durumunda dengeli olan bu pozisyon Devletlerin duyarlh-
ligim iyi kullanmakta ve «bazi 6zel durumlar» ile ilgili olarak gelecegi
simdiden diisiinmektedir. Toplu sikayet usulii, asagida ifade edilen iki
sikayet sayesinde bu durumun altin1 ¢izmigtir. Komite de bu sekilde
Sartin kigisel uygulama alaninin bir sekilde genisletilmesi konusunda
karar almigtir.

Ik sikayet, devletin saglik yardimlar: alaninda Sosyal Yardim ve Ai-
le Kanunu ile yapilmis olan diizenlemelerden bazilarini degistiren iki
yasa hakkinda FIDH ile Fransa’y: karg1 kargiya getirmekteydi (14/2003
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tarihli sikayet, 8 Eylil 2004 tarihli karar). Bu kanun degisikliklerinin
sonucu olarak, oncelikle vatandaslar ve iilke sinirlarinda yasal olarak
en az li¢ yildir ikamet eden ve kaynak sartlarini yerine getiren yabanci-
lar evrensel saghk yardimina (CMU)8hak kazanmis oluyorlar; ikincisi,
ulke sinirlarinda yasa dis1 sekilde bulunan ancak diizenli olarak en az
tc¢ aydir sinirlar icinde bulunduklarini kanitlayabilecek olan ve kaynak
sartlarin1 yerine getiren yabancilar CMU’ye degil de, devletin saglhik
yardimina (AME) hak kazanmis oluyorlar ve tigiinciisi; iilke sinirlarin-
da yasa dis1 sekilde bulunan ve kaynak gartlarini yerine getiren, ancak
bu sinirlarda en ii¢ aydan beri diizenli olarak kalma sartimi yerine geti-
remeyen yabancilar sadece acil ve yagsamsal saglik hizmetlerinden ya-
rarlanabilme imkanina sahip oluyorlardi. Sikayeti yapan kurum, anilan
yasal diizenlemelerin imkanlar: sinirli olan ve iilke sinirlarinda yasadis:
sekilde bulunan yabancilara yonelik saglik masraflar i¢in avans verme
muafiyetini ortadan kaldiriyor olmasi ve ilgililerin bu masraflarin kar-
silanmasinda katki yapmalarini1 ve hastaneye kaldirilmalari durumun-
da, hastane masraflarinin tamamini 6demelerini zorunlu kildmas: se-
bebiyle, bu durumun Yenilenmis Sartin 13. Maddesini ihlal ettigini
savunmustur?

Ayrica Komiteden bu diizenlemeler sonucunda yabanci c¢ocuklarin
haklarimin simirlanmasinin 17. Maddenin? ihlali olduguna karar ver-
mesini talep etmistir. Nihayetinde Komite 17. Maddenin ihlal edildigi
neticesine varmistir, ancak 13. Madde konusunda ayni neticeye var-

8CMU bir yandan diger bir sosyal giivenlik kurumuna bagl olmayan ve Fransa’da
ikamet eden kisilerin saglik sigortas: hakkinmi garanti altina alan ve diger yandan, kaynak-
larin saglanmas1 durumunda, masraflara dair avans verilmesine gerek kalmaksizin iicret-
siz ek kapsam saglayan bir mekanizmadar.

9 «yeterli kaynaklar: olmayan ve kendisine bunlar:1 kendi araclar ile saglama olanagina
sahip olmayan veya bunlari bagkasindan - 6zellikle sosyal giivenlik kurumunun sundugu
hizmetler - alma olanagina sahip olmayan her bir kimsenin uygun bir yardim ve hastalik
durumunda Devleti tarafindan gerekli goriilen bakimlar: alabilmesini» sagladigini 6ngoren.

1017.madde su sekilde kaleme alnmgtir: «Akit Taraflar, cocuklarin ve genclerin kisi-
likleri ile fiziksel ve zihinsel yeteneklerinin tam gelisimini saglayacak bir ¢evrede yetisme
haklarim etkili bir bigimde kullanmalarini saglamak amaciyla, dogrudan ya da kamusal ve
ozel orgiitlerle igbirligi yaparak, asagidaki hususlara yonelik tiim uygun énlemleri almay:
taahhiit ederler: 1-a- ¢ocuklarin ve genglerin, ebeveynlerinin hak ve édevleri goz éniinde
tutularak, gereksinim duyduklari bakim, yardim, 6gretim ve egitim olanaklarina sahip
olmalarimi 6zellikle bu amag icin uygun ve yeterli kurum ile hizmetlerin kurulmas: ve
stirdiiriilmesini saglamak, b- ¢ocuklar1 ve gencleri ihmal, siddet ve sémiiriiye kars1 koru-
mak, c- ailelerinin desteginden gecici ya da mutlak olarak yoksun kalan cocuklarin ve
genclerin korunmasini ve bunlarin devletten 6zel yardim almasini saglamak, 2- Cocuklarin
ve genglerin okula devamlarinin 6zendirilmesinin yam sira parasiz ilk ve orta 6grenim
saglamak.».
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mamistir. Komite ozellikle, ilk kez «Yasadisi yollardan olsa dahi, Ya-
bancilarin Taraf olan Devletin iilke sinirlarinda saglik yardimi alma
haklarim1 yok sayan bir mevzuat veya uygulama Sarta aykiridir» kara-
rin1 vermigtir.

Ikinci olay: Avrupa Roman Haklar1 Merkezi - Italya (Sikayet no:
27/2004, 7 Aralik 2005 tarihli karar) sikayeti, Italya’da yasayan Roman-
larin Yenilenmig Avrupa Sarti’'nin 31. Maddesi tarafindan teminat alti-
na alinan konut hakkinin ihlal edildigi iddialar: ile ilgilidir. Hikiimet,
bu baglamda bir yandan miidahalenin, ¢ogu iilke simirlarinda yasadisi
sekilde bulunan taraf devletlerin vatandaslarindan ve de tigiinci tlke
vatandaslarindan olusan bir gruba yonelik olmasindan ve diger yandan,
bu kisiler arasindan Italyan vatandasi olan kisileri ayirt etmenin miim-
kiin olmamasi1 sebeplerine dayanarak, bagsvurunun Sartin uygulama
alanina girmedigini savunmaktaydi. Komite bu alanda savunucunun
dogrultusunda gitmemistir. Komite, o6zellikle Sartin tarafi olmayan
uyruklara atif yapan savunmaya iliskin olarak, «Italyan Hiikiimeti
tarafindan ileri stirildiginiin aksine; «Sartin 31. Maddesinin koruma-
sinin sadece Sartin kapsamina giren kisilere mi uygulanacag: konusun-
da siipheye diigiilen haklarin istisna tutulamayacagi; Sartin 31. Madde-
sine uyulmasini saglamak igin Komitenin kullanacagi yetkiye engel
olusturmayacagi» seklinde karar vermistir. Karar gu ifadeler ile devam
etmigtir: « Hiikkiimetin savundugu gibi, 31. Maddede 6ngoériilen koruma-
dan yararlandirilmasi zorunlu olan Romanlar ile Ek (1. paragraf) gere-
gince bu korumadan yararlandirilmasi ihtiyari olan kisileri ayirt etme
olanagina sahip oldugumuz bir an i¢in disiiniilse dahi, Komite bu du-
rumda Devletin ilgili korumay: saglamaktan muaf kalmasini1 gerektire-
cek bir durum gérmemektedir».

Bu kararlardan hangi sonuca varabiliriz? Ilk olarak soylenebilecek
olan bunlarin EK’in yeniden yorumlanmasini ve ilerlemeyi saglayan
coziimler oldugu, bunun sonucunda Avrupa korumasinin bagvurularin-
da hedef alinan yabancilarin bu haktan aninda yararlanabilecegidir.
Ancak, bunun 6tesine gitmemiz miimkiin olabilir mi? Bizce Evet. Ustte
belirtilmis olan iki kararin gerekgesi bizi buna tesvik etmektedir. FIDH-
Fransa bagvurusunda; Komitenin karari, Sartin tiiriine dair genel de-
gerlendirmeler ve bu diizenlemelerin yorumlamasi haricinde, 6zellikle
insan sahsiyeti kavramina dayanmaktadir. Bu karar1 «tibbi miidahale-
lerin insan haysiyetinin korunmasinin temel kosulu” olarak gérmesin-
den dolay:r vermigtir. Bu kararin bir sonucu olarak, Ek’te yer alan hiik-
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miin uygulandigi her seferde, taraf olmayan devletlerin vatandaglar:
icin, Komitenin goriisiine gore, insan haklarini korumaya yo6nelik diger
tim araclarin oldugu gibi Sartin da nihai hedefi olarak degerlendirilen
insan haysiyeti ile bagdasmayan neticeler ortadan kaldirilmig olacaktir.
Bu yorum, kolayca anlagilacag: tizere, Sartin hiitkim siirdigi alanda
yabancilar i¢in oldukca umut verici perspektifler yaratmaktadir. Potan-
siyel olarak, Sartla teminat altina alinmig olan haklarin tamami bu
kigilerin yararlanmasina acik olacaktir. Kisaca, insan haysiyeti istisna-
s1 burada, Avrupa topraklarinda bulunan yabancilarin sosyal haklara
erisimini saglayan kapinin anahtari olarak goriilmektedir.

Italyadaki Romanlar konusundaki sikayet ile ek bir agama kat edil-
mistir. Burada s6z konusu olan, kendileri ile Sartta korunan haklardan
“olagan” olarak yararlanan kigiler arasinda ayrim yapilmasinin mim-
kiin olmamas1 sebebiyle, ticlinci iilke vatandaglarinin da teminat altina
alinan bu haktan yararlandirilmasidir. Devletler tarafindan uygulanan
kontrol sistemlerinin gittik¢e iyilesmesinden dolayi, bu tiir durumlara
sik rastlamayacagimiz asikardir. Bu uygulamayi, sunulan bir politika-
nin uygulanmas: i¢in Sartin tarafi olan Devletlerin vatandaslar: ile
uctincu tlkelerin vatandaslarini ayirt eden bir Devletin kesin olarak
yapacagin soylemek mimkiindir.

Ancak, duruma veya hakka gore, “insan haysiyeti istisnasinin” buna
kars1 gelmesi miumkiindir. Sinirh oldugu diisiiniilebilecek ¢oztimlerin
arka planinda, yabancilar i¢cin koruma potansiyeli yliksek olan bir di-
namigin ortaya ¢iktigi gorillmektedir.

II. Ulke simirlarinda yasadisi1 sekilde bulunan taraf
Devletlerin vatandaslari

Sartin taraflari olan Devletlerin vatandaslar: konusunda ise; bu kisi-
lerin prensipte garanti edilen haklardan otomatik olarak yararlanama-
diklar1 hatirlatilmalidir. Metnin kendisini oldugu gibi hatirlatacak olur-
sak, Sart sadece diger taraf Devletin iilke sinirlari igerisinde bulunan
«duizenli olarak caligsan veya yasal olarak ikamet ede diger taraf devlet-
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lerin vatandaslarina»!! uygulanmaktadir. Bu sart «18. ve 19.maddelere
uygun olmasi durumunda» 1. ile 17. ve 20. ile 31. maddelere baghdir. Bu
kisitlamaya daha sonra deginecegiz. Simdilik; yasal ikamet ve yasal
calisma sartlarimin geregince Sarttan yararlanmak isteyen kisilerin
daha 6nceden Devletin sinirlarina girmelerine ve bu sinirlarda, kalict
olmasa dahi, ikamet etmelerine ve/veya - simirda calisanlarin durumu
gibi - ikamet etmeden olsa dahi, ¢aligmalarina izin verilmis olmas1 ge-
rektigini aklimizda tutmak ile yetinecegiz. Bu sartlar basindan beri,
Avrupa Birligi hukukunda oldugu gibi, diger taraflarin vatandaslarinin
kendilerinki disindaki herhangi bir Devletin iilke simirlarina giris hakki
olmadig1 yoniinde yorumlanmistir. Bu yorumdan ayrica izin verip ver-
memesi haktan yararlanip yararlanamayacagini etkileyecek olan Devle-
tin yabancilarin Sosyal Sart tarafindan garanti edilen haklara erigimini
tamamen kontrol ettigi anlagilmaktadir.

Bu metin yukarida anilan iki kararin (FIDH-Fransa ve CEDR-Italya)
etkisini hafifletmektedir. Birinci karar, hatirlayacagimiz gibi, yasa dist
durumda bulunan Kkisiler ile ilgili olarak verilmigtir. Bu davada konu olan
ilgili kigiler biiyiik ihtimal ile tictincii iilke vatandaglaridir. Ancak bulu-
nan ¢ozimin daha ziyade taraf Devletlerin vatandaslar: icin gecerli
oldugunu diistinmek gerekir. Ikinci ¢oziim ise, bu kategorideki kisilerin
durumunu hedef almasindan dolayi, bu yonde daha da acik sekilde taraf
olmaktaydi. CEDR-Italya davasinda Komitenin daha acik olmamis ol-
masindan ve 6zellikle bagvuran tarafin bir yandan Romanlarin yasa dis1
durumunun, ilke sinirlarinda bir¢ok nesilden beri bulunmalarina rag-
men, Romanlarin durumunu yasallastirmaya yonelik herhangi bir iglem
yapmay: reddeden yetkililerin ayrimc1 davranigsinin dogrudan sonucu
oldugu iddiasina daha acik sekilde cevap vermemis olmasindan ziintu
duyabilecegimiz dogrudur. Ayni duygu gozden gecirilmis Sartin E.
Maddesi geregince 1irk ayriminin degerlendirilmede g6z 6niinde bulun-
durulmamasi icin de gecerlidir. Komite tarafindan verilen cevabin genel
niteligi bulunan ¢6ziimiin, ortaya ¢ikabilecek her tiirlii durum bakimin-
dan tam kapsamini belirlemeye imkan vermemektedir.

Ama en azindan Sartin yukarida anilan hiikiimlerinin tam kapsa-
minin tartigilmasini saglayabilmistir. Bu baglamda, oncelikli olarak
incelenmeyi hak eden bir yoldur: Sartin Devletlere asgari ytkiimlilik-
leri yiiklemis oldugu hipotezi, taraf olan Devletlerin vatandaslarim

11 Tarafimizca belirtilmis.
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diger taraf Devletlerin iilke sinirlarinda yasa dist durumdan koruma
etkisi yaratabilecektir!2. Bu hipotez; yasal ikamet ve ¢alisma sartlarini
zorunlu kilan kosulun hemen ardindan gelen «18. ve 19. Maddelere
uygun olmasi durumunda » ifadesine dayanabilir. Tabii ki ortak olarak
kabul edilmis olan goriise gore bu ihtiyat gecersizdir ve sadece ikamet
ve oturum icin gerekli olan sartlarin onaylanmasi1 amaciyla telaffuz
edilmigtir. Cinkii diger taraflarin ilke sinirlarinda mesleki faaliyette
bulunma, gé¢men tcretlilerin ve ailelerini koruma ve onlara yardim
etme haklarin1 teminat altina alan 18. ve 19. Maddeler 6zdes kosullar
belirtir!3. Bu tezin savunucularinin karmagik bir sorunu ortadan kal-
dirma giuidiisii ile biraz fazla hizli hareket ettikleri diisiintilebilir. Bunu
anlamak i¢in ilgili maddelerin metinlerini ele almamiz ve bunlar1 Sartin
genel yapisi 1s1g1inda analiz etmemiz gerekmektedir.

Hatirlatalim, Sartin ilk iki kismi maddi haklara ayrilmigtir: birinci-
sinde haklarin tamami, ikinci kisimdaki diizenlemelere uyacak sekilde
1I’den 31’e kadar listelenmistir, ikincisi ise, her bir hakkin somutlagmasi
icin Devletlerin verdikleri taahhiitleri icermektedir. Bu durumda her iki
tir diizenlemenin de somut sekilde ele alinmasi1 gerekmektedir. Birinci
kisimdaki diizenlemelerin, yapay olsalar dahi, zaman zaman ikinci kis-
ma eklenebilmeleri sebebiyle bu 6zellikten bahsetmekteyiz. Halbuki, bu
durumda boyle bir sey s6z konusu degildir: 19. Madde ile ilgili hakkin
belirtilmesi hicbir sartta bagli degildir ve 18. Madde ile ilgili hakkin
belirtilmesinin Devletlerin bu hakka sinirlamalar getirmesine izin ver-
mesi durumunda, bu sinirlamalar hicbir sekilde ikametin veya calisma-
nin yasalligi ile ilgili olmayip, «ciddi sosyal ve ekonomik nedenlere»
bagl olmalidir. Dolayisiyla 18. ve 19. Maddelerin metinlerine dayan-
mak gerekir. Bu durumda 19. Maddenin 12 paragrafindan beginin dev-
letlerin “yasal” ¢alisanlara kars: yiikimliliklerinin belirtildigi, digerle-
rinin ise bu yasallik sartini 6zellikle belirtmedigi tespit edilmektedir.
Ayrica 18. maddede de ikametin veya calismanin yasalligina dair bir
ibare bulunmadig1 da goéze carpmaktadir. Bu verilerin anlamlarinin
diizgiin sekilde anlagilmasi i¢in, bu verileri Sart tarafindan belirlenmis
taahhit kurallar ile kargilagtirmamiz gerekmektedir. Bu sistemin «a la

12 Tezin ilk taslag: i¢in aragtirmamiza bakimz: Avrupa Sosyal Sart1 ve Yasadisi Du-
rumda olan Go¢menlerin Korunmasi, Goemenler, Iltica edenler ve Avrupa Konseyinin
Parlamenterler Meclisi Komisyonu i¢in hazirlanan rapor, belge AS/Mig/Inf (2005) 17, 28
Eyliil 2005

13D, Gomien, D. Harris, L. Zwaak, Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Avrupa Sosyal Sart,
Hukuk ve uygulamalar, Avrupa Konseyi yayinlari, 1997, s. 461.
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carte» oldugunu biliyoruz. Bu sistemin Devletlere ayn1 maddenin parag-
raflar1 arasindan secim yapma hakk: verdigini de eklememiz gerekir.
Dolayisiyla her bir paragrafin digerlerine gore otonom sekilde ele alin-
mas1 gerekmektedir. Bu durumda, aym1 maddede yer almalarindan
dolayi, bir paragraf tarafindan 6zellikle belirtilen gsartin digerleri icin
gecerli olmas1 mecburi degildir. Dolayisiyla, ikametin ve/veya calisma-
nin yasalligi sartinin 6zellikle belirtilmemesi durumda, bu sartin aran-
mayacagl anlagilmalidir. Ancak 1. kisimda belirtilmis olsaydi genel
olarak uygulanabilecekti, ancak gorildigi tizere, durum boyle degildir.

Bu durumda sadece, ikametinin yasal olup olmadigin1 veya yapilan
isi (yurutilen faaliyetin) dikkate almadan, sadece ¢aligan (ve ailesi) ile
ilgili bu diizenlemelerin igerigi hakkinda bilgi edinmemiz gerekmekte-
dir. Bu bakimdan ilgili paragraflarin ¢ogunda bir kisinin taraflardan
digerinin iilke sinirlarinda bulunulmasinin, orada ekonomik bir faaliyet
gerceklestirmek (veya bu tiir bir faaliyette bulunan aile bireyinin yani-
na gitmek) amacinda oldugu hipotezine dayanildigini belirtmek gerekir.
Bu paragraflarin amac1 Devletlerin bu kigilere yonelik yiikimliiliikleri-
ni ortaya koymaktir. Daha genel bir tabir ile, ilgili kisinin seyahat et-
mesini olumlu yonde etkileyecek olan 6zgii tedbirlerin alinacagini ve
sonucta seyahate engel olusturacak kisitlamalarin olabildigince azalti-
lacagini soyleyebiliriz. Daha agikca, devletler kendi iilkelerinden c¢ikis
hakkini “tanimakta” (18.madde § 4) ve yabancilara dair yonetmeligi
serbestcge (18, § 1) uygulayacaklarini, formaliteleri kolaylastiracaklarim
ve vize masraflarim1 kaldiracaklarimi (18, § 2), bu tiir kisilere yonelik
yardim hizmetleri sunacaklarin1 (19, § 1), hareketlerini, seyahatlerini
ve geldikleri iilkeye kabullerini kolaylastiracaklarini (19, §2), onlar i¢in
yabancilarin istihdam edilmesine dair mevzuata esneklik getirecekleri-
ni (18, § 3), vatandaslar1 olduklar1 Devlet ile gidilen Devletin sosyal
hizmetler kurumlar1 arasinda isbirligi yapacaklarini (19, § 3) taahhit
etmektedirler. Sonucta, 18. ve 19. Maddeler, Sart’a taraf olan Devletle-
rin vatandaslarina ¢aligma amaci ile serbest dolagim hakk: taninmasin-
dan bahsetmeseler dahi, bu maddeler yabancilarin ortak hakkindan
daha fazla avantaj saglayan rejime tabi olmalar1 seklinde yorumlanabi-
lir. Avrupa Sosyal Haklar Komitesinin 18. Madde’yi yorumlama sekli
de isabetli olarak, budur. «<Komite, 18. Maddede belirtilen taahhitlerin
taraf devletin iilkesinin simirlarina girislerde uygulanacak kurallara
dair olmadiklarin1 hatirlatarak, bu diizenlemenin «<herhangi diger taraf
Devletin iilke sinirlarinda mesleki faaliyette bulunma hakkinin etkin
bir sekilde kullanilmasini1 saglamak» sonucundan mahrum birakacak



84 JEAN-FRANCOIS AKANDJI-KOMBE

sekilde, yonetmeliklerin esnemesinden sadece iilke sinirlarinda zaten
bulunan diger taraflarin vatandaglarinin yararlanmasi yorumunu kabul
edemeyecegi degerlendirmesine varmistir. Komite bu dogrultuda, giris-
lere, oturuma, ikamete ve mesleki faaliyetin yapilmasina uygulanabile-
cek olan farkh kurallarin etkileri ile, taraflardan birinin vatandaslari-
nin ¢aligma izni (kisa siireli izin haricinde) talebinde bulunmalarini
engelleyecegi sonucunu olusturacak bir yénetmeligin, Sartin bu diizen-
lemesine aykir: olacaginin altini ¢izmesi gerektigini disiinmiistir» (So-
nuclar XIII-1, s. 219).

18. ve 19. Maddelerin yararh etkisini sifirlamak haricinde, tuistte be-
lirtilmis olanlardan Sartin Ekinde belirtilmis olan sartin yasal ikamet
ve calisma sartlarinin basit bir onaylama olarak yorumlanmasi miim-
kiin olmayacaktir. Bu tir haklarin, gidilen Devletin sinirlar: icerisinde
mesleki faaliyet yiiritmekle ilgili haklarin kullanimi ile iligkilendiril-
melerine ragmen — bu yénde 19. Maddenin 4. ile 8. paragraflar: arasina
bakiniz— bunlar taraflarin iilke sinirlarina girigler ve ilk igle ilgili yu-
kiimliiliiklerini ortadan kaldirmamaktadir. Taraflara hi¢ olmazsa yasa-
dis1 durumlar1 azaltma zorunlulugunu getirmekte, bagka bir deyis ile,
yasadist olan duruma kars: taraf Devletlerin vatandaslarini baslangic-
tan itibaren koruma zorunlulugunu getirmektedir.

III. «Azinhk Isciler»

Simdi ise tiglinci kisi kategorisini ele almamiz gerekmektedir: «Azin-
lik Isciler». Yukarida ifade ettigimiz gibi Sart taraf devletlerin vatan-
daslarina vermis oldugu haklardan yararlanilmasini sarta baglama-
maktadir. Ayrica, yasallagtirmasindan dolayi, «calisanlarin biyik co-
gunlugu» (ASS’nin 33.maddesi, Yenilenmis ASS’nin 1.maddesi) temsil
etmemeleri durumunda baz: kisilere yonelik eksiklere de izin vermek-
tedir. Bu sart, geleneksel agidan ve Komitenin goriisiine gore ancak
calisanlarin en az %80’ninin bu maddede hedef alinan diizenlemelerden
birinin yeterli uygulanmasindan yararlanmalari durumunda uygulana-
caktir. Bagka bir deyisle; belirtilen diizenlemelerin birisinin ¢aliganlarin
%5, %10, hatta %20’sini temsil eden bir topluluga zarar verdiginin tes-
pit edilmemesi halinde, Komite bu diizenlemenin yeterli sekilde uygu-
landigina karar vermeliydi. «Atesten pay alma hakki» olarak gériilen bu
kural Avrupa Sosyal Haklar Komitesi'nde dahi endise verici olarak
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degerlendirilmigtir. Komitenin ilk Bagkani olan Pierre Laroque bu du-
rumu su sozler ile ifade etmekteydi: «Birgok Devlette, baz1 ac¢ilardan
hicbir yasal veya anayasal hitkiim veya bir baska diizenleme ile korun-
mayan marjinal gruplar yer almaktadir. Komite (...) ahlaki degerlerin
ve fikirlerin gelismesinden dolay:1 giiniimiizde normal sosyal giivenlik-
ten yararlanma hakkinin, fazlaca olmasalar dahi, baz1 kategoriden in-
san topluluklarina verilmemesinin hakl goriilebilecek bir yonii olmadi-
gin1 distinmekte ve Sartin bu tiir bir istisna imkani1 tanimasindan (...)
duydugu uzintiyu ifade etmektedir»!4. Daha yakin bir zamanda, Komi-
tenin su anki Bagkanm Jean-Michel Belorgey, ayni elestirileri dile getiri-
yordu!®. Burada kesin olan sey, kars1 karsiya oldugumuz Sartin soysal
haklar ve Sosyal Sart tarafindan teminat altina alinan insan haklan ile
uyumsuz oldugudur.

Bu diisiinceler Komitenin toplu sikayet bagvurular: baglaminda dii-
zenlenen ve 1. Madde hitkmiiniin kapsamini hassas sekilde sinirlayan
gorisiindeki yeni gelismeden uzak degildir. Bu gelismenin 6zellikle yeni
usul gercevesinde yer almasinin, bu sartin ve yeni usuliin karsilastiril-
masinin elestirilerin siddetlenmesine yol agmasi gsasirtict olmayacaktir.
Komitenin baglangictaki gorisini siki sikiya korumasi durumunda,
sistematik olarak ya ileri siiriilen diizenlemenin kapsaminda yer alan
calisanlarin %20’sine veya daha azina denk gelen bir kitle ile ilgili olan
bagvurular1 kenara koymasi1 veya milli durumun Sartin hiikiimlerine
uygun oldugu sonucuna varmasi gerekirdi. Halbuki boylesi bir tercihin,
usuliin yararini ve uygunlugunu ortadan kaldiracag: aciktir.

Komite nihayetinde farkl bir yola girmistir. Ilk olarak Finlandiya'ya
karst STTK ry & Tehy ry (17 Ekim 2001, Bagvuru n° 10/2000, esas)
kararinda 33. Maddeyi devreye almamig ve haklarinin ihlal edildigi
iddia edilen grubun bu iilkedeki ¢alisanlarin %20’sini temsil etmemesi-
ne ragmen, Finlandiya’nin 2. Maddenin 1. paragrafim ihlal ettigi sonu-
cuna varmistir. Bu karardan %80 goriisiiniin terk edildiginin anlagil-
mas1 gerekli goriilse de, kendimizi kuralin statiisinin degismesi yo-
niinde alinan ve o déneme kadar isleyen raporlara dayanan denetim

14 S, Laroque, «Avrupa Sosyal Sart1 », Sosyal Hukuk, n° 3, 1979, s. 107.

15 J.-M. Belorgey: «Ayirimciliklarin ortadan kaldirilmasina ve yasaklara bagh sorunlar,
Kavramlarin ve karsilagtirilmis Hukuk unsurlarimi agiklama denemesi», Sosyal hak, n° 7-
8, Temmuz-Agustos 2002, s. 686. Yazar «sosyal bir kategorinin tamaminin sadece ezilmis
ve agir denebilecek bir durumla kusatilmis bir azinlik olmasindan dolay: yasanin koruma-
sindan muaf tutulmasindan tiziintii duymaktadir.
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usulti cercevesinde gercgeklestirilen uygulamaya aykiri1 olan ¢oziimin
sadece Finlandiya Hiikiimetinin yapmadig: sekilde, Devlet tarafindan
ileri stirilmesi durumunda uygulanabilecegini diisiinmekten alikoya-
mayiz.

En belirgin goriis yeniligi — ve en az sorgulanabilir olan1 — daha son-
ra, Fransa’ya karst — Fransiz idari personel sendikalart konfederasyonu
(CFE-CGC) - gikayeti [aynt zamanda «35 saat davasi» olarak bilinmek-
tedir] (11 Aralik 2001 tarih ve n°® 9/2000 sayili sikayet) vesilesi ile mey-
dana gelmistir. Bu sikayette, g¢aligma siiresinin azaltilmas: ile ilgili
«Aubry II Yasas»’nin idari personelin Yenilenmis Sartin 2. Maddesi 1.
paragrafi baglamindaki makul calisma siiresinden yararlanma hakkim
ihlal ettigi iddia edilmis ancak Fransiz Hikiimeti idari personelin ma-
agli calisanlarin toplam niifusunun %5’ini agsmamasi sebebiyle, ilgili
diizenlemenin ihlal edilmemis oldugunu ileri sirmistiir. Komite «kendi
ifadeleri ile ilgili calisanlara sunulan referans1 hesaba katarak, Yeni-
lenmis Sosyal Sartin 1. maddesinin uygulanmasinin, belirli bir katego-
riyi olusturan kalabalik bir kisi grubunun bir hukuk kuralinin uygu-
lanmasindan istisna birakilacagi bir duruma yol acamaz» ifadesini ice-
ren bir karar vermigtir. Sartin istisna edici yoni bu sekilde hafifletil-
migtir. Boylece, iddia edilen ihlale konu kigilerin istisna edilebilir olma-
s1 ve idarenin de bu kistasa uygun bir kategori tesis etmesi halinde Sart
uygulanamaz hale gelmektedir. Bu goriis gelecekte dikkate alinmasi
gereken yeni perspektifler dogurmaktadar.

Iste giintimiizde Sartin korumasinin kisi bakimindan uygulanmasi-
nin gérinimi bu gekildedir: niianslar: bulunan ama dinamik ve ilerle-
yici bir tablo. Bu konuya iligkin gelismelerin daha da artacagindan emin
olabiliriz. Ancak bu noktada, Avrupa Sosyal Haklar Komitesinin, Sartin
tarafi olan Devletlerin bahsedilen alanda oldukga kisitlayici olan irade-
sinin esas olusundan uzaklagsmadan, yorumunu nereye kadar genislete-
bilecegi konusunu diisinmemiz gerekecektir. En iyi yol; Sartin Devlet-
ler tarafindan diizgiin ve uygun sekilde yeniden gozden gegirilmesi ola-
caktir. Insan haklarinin gelecegi bakimindan bu gozden gecirmenin en
kisa zamanda yapilacagini iimit etmekteyiz.
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5

Avrupa Sosyal Sarti'nin Avrupa Birligi
hukukunun gelisimindeki rolii

Olivier De Schutter®

Bu ¢alisma Avrupa Konseyi’'nin Avrupa Sosyal Sarti’nin Avrupa top-
lulugunun insasindaki yeri hakkindadir. Oncelikle Roma Anlasmasi ve
anlasmanin sonraki degisiklikleri gercevesinde, sosyal Avrupanin geli-
sim evrelerini ele alacak, her bir evrede Avrupa Sosyal Sarti’nin oyna-
dig1 roli ya da maruz kaldig: goreli ilgisizligi sorgulayacaktir. Bu calig-
mada dort evre ele alinmigtir: 1957 tarihli Roma Anlagmasin’ndan
1974’te ilk sosyal eylem programinin kabul edilmesine kadar giden evre
(1.); 1986 Avrupa Tek Senedi ile lanse edilen ve i¢ pazarin olusturulma-
s1ile son bulan programa iligkin evre (2.); Avrupa Tek Senedinden 1997
tarihli Amsterdam Anlagmasi’na giden evre (3.); ve son olarak da, Av-
rupa Anayasasr’nin kabul edilmesi siirecinin bagarisizlig1 siirecinden
sonra i¢inde bulundugumuz simdiki evre (4.). 1961°de kabul edilmis olan
Avrupa Sosyal Sart1 hicbir zaman sosyal Avrupa toplulugunun geligimi
acisindan ana ara¢ olmamistir. Sarta yapilan referanslar az sayidadir.
Avrupa Toplulugu temel sosyal haklar konusunda sartin hak ettigi gibi
onemli bir ana arag olarak kullanilmasinda uzun siire tereddiit etti ve
halen de etmeye devam ediyor. Ancak arastirmamiz gelecekte Avrupa
Sosyal Sarti’nin daha fazla dikkate alinmasinin gerekliligi ve hatta
kaginilmazhig: konusunu 6ne ¢ikarmaya caligsacaktir. Yazimizin sonun-
da Avrupa Toplulugu’nun ingasinda ekonomik alan ile sosyal alan ara-

* Louvain Katolik Universitesi (UCL) ve Avrupa Koleji (Natolin) Profesorii; Avrupa
Sosyal Sart1 Ekonomik Ag1 Koordinatorii, Beslenme hakki konusunda BM Ozel Raportorii.
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sinda daha iyi bir denge kurma gerekliligine deginiyoruz (5.1.); yazimiz,
Avrupa Sosyal Sarti’nin Avrupa Toplulugu’nun mevzuat ve politikalari-
nin gelisimi cercevesinde daha fazla dikkate alinmasinin bu dengeye
katkilarini 6ne ¢ikaracaktir (5.2.).

Tarihi boyutuyla ele alindiginda, Avrupa Toplulugu’nun sosyal boyu-
tunun ingas1 belli bash ti¢ ozellik etrafinda sekillenir. Birinci ozellik,
baglh basina bir amag tesgkil etmekten ziyade, sosyal Avrupa kavraminin
uzun siire Avrupa Toplulugu’nun, daha sonra da Avrupa Birligi'nin iye
ulkelerinin birbirleri arasinda ekonomik entegrasyonuna katkida bulu-
nan eslik edici bir tedbir olmasidir. Tkinci olarak, farkl hukuki yontem-
ler kullanilarak ve genis capta aktorler dahil edilerek, Avrupa Toplulu-
gu giderek gelisti. Bu topluluk giiniimiizde oncelikle Roma Anlagma-
sr’nin bazi hitkiimlerinin, mevzuat hiikiimlerinin ve ayni zamanda Av-
rupa Topluluklar1 Adalet Divanr'nin igtahatinin bir sonucudur. Ancak
Avrupa Toplulugu aym zamanda zorlayici hukuki degeri olmayan poli-
tik beyanatin benimsenmesi ile — 1989 tarihli Caligsanlarin temel sosyal
haklar1 Sart1 ve 2000 tarihli Avrupa Birligi temel sosyal haklar sart
gibi— Avrupa sosyal diyalogu ile ve sosyal diglanma ile miicadele ve
istihdam konularinda iye tilkeler arasinda “a¢ik” koordinasyon yontemi
ile de olusmustur. Uciincii olarak da, Avrupa Toplulugunun sosyal bo-
yutu Avrupa Konseyi'nin Avrupa Sosyal Sarti’ndan yola ¢ikarak degil,
daha ziyade buna paralel olarak insa edilmistir. Oysa bu sartin metni,
Avrupa kitas: tizerindeki temel sosyal haklar agisindan bagvurulacak en
onemli normatif kaynaktir.

Bu kosullar dahilinde, genel bir teshise gitmek kolay degildir. Oysa
Avrupa Toplulugu’nun sosyal boyutunun insa edilmesinde birbiri ardina
gelmis olan tarihi evreleri ve donemleri tanimlayabilir ve boylelikle bu
evreleri birbirine baglayan zihniyeti ve bu evrelerden 6nce yapilan tar-
tismalarda Avrupa Sosyal Sarti’na yapilan atiflarin yerini de 6éne c¢ika-
rabiliriz. Ancak bu kogullarda i¢ pazarin sosyal boyutunun kars: karsiya
oldugu zorluklari degerlendirebilir ve bu baglamda bu sarta daha fazla
atifta bulunulmasinin ne kadar énemli oldugunu gozler 6niine serebili-
riz.
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I. ilk yillar (1957-1974): ortak pazar

1956 yilinda Bertil Ohlin’in y6netimindeki uzmanlar grubunun ha-
zirladig1 rapor daha o zamanlar 6nemli soruyu soruyordu!. Ekonomik
entegrasyon olusturma amaciyla alt: devletten olusan bu grup icinde
sosyal haklarin korunmasina etki edecek miydi ve eger edecek ise, tela-
fi edici kontroller mi gerekecekti? Bu soruya verilen cevap o gunlerde
olduke¢a iyimserdi. ILO yetkililerine gore, Ortak Pazar i¢cinde uluslara-
ras1 rekabetin olmasi yasam kosullarinin giderek iyilesmesine engel
teskil etmeyecekti, zira tiretim araclarinin serbest dolagimi sayesinde
kaynaklarin daha etkin kullanimi mimkiin olacak ve bu da verimliligin
artmasimi saglayacakti. Dolayisiyla gelecekte kurulacak olan Avrupa
Ekonomik Topluluguna sosyal konularda yetki vermek ne gerekliydi,
ne de tavsiye ediliyordu. Hayat sartlarinini ve calisma kosullarinin
iyilesmesi, sendikal orgiitlerin de baskisiyla, her bir devlet icinde, ve-
rimliligin artmasinin otomatik sonucu olacakti ve bu durumda Topluluk
icinde (her bir devletin c¢alisanlarinin verimlilikleri arasindaki fark da
gozetilerek) tek tip bir sosyal haklar: koruma seviyesinin yerlestirilmesi
yapay bir ¢abaydi ve bu yiizden de fazla istenmiyordu. Raporun yazarla-
r1 bu genel sonuca —ki genig élcude, iktisat teorisinin o giinden beri ol-
dukea simirlandirdig1 Heckscher-Ohlin modelinden ilham almigtir? — iki
istisna getirmiglerdi. Birinci olarak rekabet dengesizlikleri riskinin bazi
ulkelerde ayni ig i¢in kadin ve erkeklerin ticret egitliginin yeteri kadar
korunmamasina yol agabileceginin ve bu durumun kadin isgiiciiniin
yogun oldugu sanayi sektérlerinde bu iilkelere gayrikanuni kargilastir-
mal ustiinliik saglayabileceginin altini ¢izmiglerdir. Ayni1 yorum hafta-
ik caligma siirelerinin ve ficretli izinlerin belirlenmesi konusunda da
yapilmistir: yazarlara gore, bazi iilkelerde calisanlarin yeteri kadar
orgitli olmamalar: bu ilkelerde ¢alisanlarin koruma diizeyinin daha az
olmasina yol acacak ve bu da saglikli bir rekabetin olusmasina engel
tegkil edecektir. Ancak yine de, Ohlin raporu bu garantilerin Avrupa
Ekonomik Toplulugu i¢cinde kanunlagtirilmasinin gerekli oldugunu 6ne

1 Bureau international du travail, Social Aspects of European Economic Co-operation.
Report by a Group of Experts, Studies and Reports, New Series, No. 46 (1956).

21933’te, B. Ohlin en onemli kitab1 olan, Interregional and International Trade’i ya-
yimlar, ve bu eserle 1977 yili Nobel ekonomi 6diiliinii J. Meade ile paylasgir. Ohlin bu eseri-
ni Heckscher’in ¢caligmalar: iizerine kurmustur ve uluslararas: ticaret teorisi bu calismala-
rin tamamini Heckscher-Ohlin modeli olarak adlandirmigtir. Ricardo’nun ¢aligmalarindan
etkilenmis olan bu teori uluslararas: ticaret ile her bir tilkenin kargilagtirmal dstinlagi
olan tiretim dallarinda uzmanlagacagin 6ne siirer.
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stirmemistir: yazarlar ayni sonuca, iilkelerin bu konulardaki uluslara-
ras1 tedbirleri benimsemeleriyle de erisilebileceginin altini ¢izmislerdir
ve bu uluslararas: tedbirler ILO ya da Avrupa Konseyi biinyesinde ka-
rarlasgtirilmaktadir —1961’de Avrupa Sosyal Sarti1 adini1 alacak olan ilk
metin taslagi o tarihlerde mevcuttu. Dolayisiyla, Bertil Ohlin’in etrafin-
da toplanan uzmanlarin vardig1 sonu¢ suydu: ilerde kurulacak olan
Avrupa Ekonomik Toplulugu’na sosyal konularda yetki vermek gerekli
degildir: biitiin iilkeler ayni uluslararasi taahhitlere baglh oldugu siire-
ce, rekabetsel kuralsizlagsma riskinden kacinmak maksadiyla AET tiye-
si tilkelere “minimum temel haklar” dayatilmasi uygun degildi. Bu ted-
birler, uluslararasi taahhitlerin mevcut oldugu bir cercevede hem ge-
reksiz, hem de, sosyal giivenligin iilkelerin ulusal sanayilerinin uzman-
lagmasindan dogacak olan verimlilik kazanclarina bagli olmasi gerekli-
ligi goz oniinde bulundurulursa, tehlikeli olacakti. Dolayisiyla Ohlin
raporu Sosyal Avrupa’yr bir kenara itmigtir. Ancak bunu bir is bolumi
adina yapmistir; bir tarafta Avrupa Ekonomik Toplulugu, diger tarafta
ise ILO ve Avrupa Konseyi. Zira rapora gore AET iiye tilkelerinin hepsi
bu uluslararas1 kuruluglarda karara baglanan ayni kurallara riayet
edeceklerdir.

Ohlin Raporunun Messina hiikiimetlerarasi1 konferansinda sunulan
Spaak Raporunu ve oradan da 25 Mart 1957 tarihli Roma Anlagmasi’mi
onemli 6lciide etkiledigini biliyoruz3. Roma Anlagmasi’nda sosyal hakla-
ra iligkin bir boliim yoktur. Roma Anlagsmasi bu konuda Avrupa Toplu-
lugu’na hicbir yasama yetkisi vermemistir. Sadece AET 188. maddesin-
de “sosyal konularda tye tilkeler arasindaki igbirliginin gelistirilmesi,
Komisyon'un gorevidir” denilmistir: 6zellikle de istihdam, is kanunu ve
calisma kosullari, mesleki egitim, sosyal giivenlik, is yerinde saglik ve
giivenlik, sendikal haklar ve igveren ve caliganlar arasindaki toplu pa-
zarliklar konusunda. Ayni1 madde, bunun i¢in “Komisyonun tiye tilkeler-
le siki iletisimde olacagini, hem ulusal diizeyde karsilasilan sorunlar,
hem de uluslararasi1 kuruluslar: ilgilendiren sorunlar hakkinda aras-

3 Catherine Barnard, ‘The Economic Objectives of Article 119, in Tamara Hervey et
David O’Keeffe (éd.), Sex Equality Law in the European Union, Chichester, Wiley, 1996, s.
321-334; Paul Davies, ‘The Emergence of European Labour Law’, in W. McCarthy (éd.),
Legal Intervention in Industrial Relations: Gains and Losses, 1993, s. 313-359; Simon
Deakin, ‘Labour Law as Market Regulation: the Economic Foundations of European Social
Policy’, in Paul Davies, Antoine Lyon-Caen, Silvana Sciarra, and Spiros Simitis (éd.),
European Community Labour Law: Principles and Perspectives, Oxford, Clarendon Press,
1996, s. 62-93.
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tirmalar yapilacagini, fikir aligveriginde bulunulup danigsma toplantilar:
diizenlenecegini” ongormektedir. Ancak, Roma Anlagmasi’nda bir de
ayni is icin kadin ve erkeklerin ticretlerinde esitlik konusunda bir bo-
lim - AET madde 119 (degisikliklerden sonra CE madde 141 )- ve bir
de ticretli izinlere iligkin bir b6lim bulunur — AET madde 120 AET (de-
gisikliklerden sonra CE madde 142 ). Ayrica, Avrupa Sosyal Fonu da
olusturulmus ve gorevi, ortak Pazar iginde istihdam olanaklarini gelig-
tirmek ve calisanlarin mesleki ve cografi hareketliligi tesvik ederek “...
yasam kogullarimin iyilestirilmesine katkida bulunmak” olarak tanim-
lanmigtir (madde 123 AET). Son olarak da madde 51 AET (degisiklik-
lerden sonra madde 42 CE ), go¢men iscilere ve hak sahiplerine, farkh
ulusal mevzuatlarda gecerli sayilan tiim ¢alisma dénemlerinin toplan-
mas1 ve boylece sosyal yardimlardan faydalanmalar: ve bu yardimlarin
hesaplanmasinin saglanmasi, ayni zamanda iye iilkelerde yasayan
kigilere yardim 6demelerinin yapilmasi ongoriilmistir. Bu son hikim
temel alinarak, ilk olarak 1958 yilinda bir yonetmelik kabul edilmistir?,
sonrasinda kabul edilen yonetmelikler Avrupa Konseyinin 14 Haziran
1971 tarihli ve 1408/71 sayili AET Yonetmeliginde birlegtirilmistir. Bu
yonetmelik, Topluluk igerisinde hareket eden maash c¢aligsanlarin ve
ailelerinin sosyal giivenlik rejimlerinin uygulamasina iligkindir 5 ve
giinimiizde dahi, {izerinde yapilan ¢ok sayida degisiklige ragmen, uygu-
lanabilen yasal cerceveyi teskil etmektedir. Ancak AET madde 51 ve bu
maddenin uygulama yonetmelikleri, ¢alisanlarin serbest dolagimi ga-
ranti etmek ve farkh iilkelerin sosyal giivenlik mevzuatlarinin farklilik-
lar1 sonucunda magdur olmalarini engellemek konusunda belirleyici
olsalar da, hic¢bir sekilde bu farkli mevzuatlar: birbirlerine yaklastirma-
y1 ongormemektedir: aksine, 1408/71 no’lu yonetmelik bu mevzuatlarin
farklhiliklarini organize etmektedir®.

Roma Anlagsmasi’mi kaleme alanlarin Ohlin Raporu felsefesine olan
baghliklari, Avrupa Toplulugu insasinda, sosyal amaclarin ortak paza-

4 Konsey’'in 3 no'lu Yonetmeligi, gé¢men iscilerin sosyal giivenligine iliskindir, JO n° 3
du 16.12.1958, s. 561/58.

5JO L 149 du 5.7.1971, s. 2. Bu yonetmelik bir ¢ok defa revize edilmistir. Ve son olarak
da Avrupa Parlamentosunun (CE) n° 647/2005 kararnamesi ve Konsey’in 13 Nisan 2005
tarihli, Konsey’in (AET) n° 1408/71 sayili, Topluluk i¢cinde hareket eden maash ¢alisanla-
rin, maassiz ¢calisanlarin ve ailelerinin sosyal giivenlik rejimlerine iliskin kararnamesini
degistiren kararnamesi ve (AET) n° 1408/71 kararnamesinin uygulama kosullarini tanim-
layan, Konsey’in (AET) n° 574/72 sayili kararnamesi, JO L 117 du 4.5.2005, s. 1.

6 Dolayisiyla caligmamizin devaminda gé¢men iscilerin sosyal giivenligi ele alinmaya-
caktir.
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rin olusturulmasina nazaran ikinci plana atilmalarinda da acikc¢a gorii-
lebilir: ortak pazara engel tegkil edecek unsurlarin ortadan kaldirilmas:
aracken, sosyal haklarda kaydedilecek ilerlemeler bu aracin bir tiirevi
olarak ortaya cikiyor. AET madde 2 (degisikliklerden sonra CE madde 2
Yye gore “... ortak pazarin olusturulmasi ve iiye tilkelerin ekonomi poli-
tikalarinin git gide birbirlerine yaklagtirilmasi ile (...), yasam sartlarin-
da hizla iyilesme saglanacaktir”. Ayn1 yonde AET madde 117 (degisik-
liklerden sonra CE madde 136) de sunu soyler: “Uye iilkeler, yasam ve
isgliciniin caligma sartlarinin iyilestirilmesi gerektigi ve ilerleme yoluy-
la esitlenme konusunda hemfikirdirler”; ikinci fikrada béyle bir gelisi-
min “hem ortak pazarin isleyisinden (...) hem de isbu anlagsmanin 6n-
gordiigu yasal, yonetmeliksel ve idari hiikiimlerin birbirlerine yakin-
lasmalarindan dogacagi” belirtilmektedir 7. Roma Anlagmasi’min ilk
versiyonunun bu hitkiimlerinin temelde programatik olma 6zelligi — zira
bu hiitktimler tye tilkelere, anlagsmanin belirledigi sosyal hedefleri ger-
ceklestirmek icin hukuki anlamda igbirligi yapma zorunlulugu getir-
memektedir— Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani tarafindan da bircok
kararda ifade edilmistir; bu kararlarda Divan “6zellikle de yagam kogul-
larinin hizla iyilestirilmesi hedefine iligkin olarak,” bunun “Avrupa
Ekonomik Toplulugu’nun olusumuna ilham veren bir amag¢” oldugunu,
“genel bir amag olmasi ve sistematik olarak ortak pazarin olusturulma-
sia ve ekonomi politikalarinin giderek birbirlerine yaklagsmasina bagh
olmasi dolayisiyla, tye tilkelerin ytikiimliluginde olacak hukuki zorun-
luluklar yaratma etkisi ve kisiler icin haklar dogurma yetkisi” bulun-
madigini® ifade etmigtir. 17 Mart 1993 tarihli Sloman Neptun kararin-
da?% Adalet Divani1 yabanci uyruklu denizcilerin ige alinmasim1 yasak-
lamadig: i¢in elestirilen bir Alman mevzuatiyla kars: karsiyaydi — bura-
da s6z konusu olan, disiik tcretle calisan (Alman denizcilerin aldig:

7 AT 136 maddede, bir de ayrica “Topluluk ekonomisinin rekabet giiciiniin korunmas:
gerekliligi’ne atifta bulunan bir fikra konmustur. Ayrica AT Anlasmasinin 117 maddesinin
baz1 ciimlelerinde degisiklige gidilmis ancak, tye iilkelerin (simdiki tiye tlkeler Toplulugu)
yasam ve ¢alisma kosullarinin ilerlemede esitlenmesinin “hem pazarin igleyisinin ve bunun
sayesinde sosyal sistemlerin uyumlu hale gelmesinin, hem de igsbu anlagsmada ongoriilen
mevzuatlarin, yonetmelik ve idari kurallarin uyumlu hale getirilmesinin” sonucu olacagina
iligkin prensip korunmustur.

8 C.J.C.E., 29 Eylil 1987, F. R. Giménez Zaera, 126/86, Rec., s. 3697, pt 11. Voy. déja
C.J.C.E,, 15 Haziran 1978, Defrenne (n°2), 149/77, Rec., s. 1365, pts 19 et 31; C.J.C.E., 13
Mayis 1986, Bilka-Kaufhaus GmbH, 170/84, Rec., s. 1607; ve bu sefer, CECA anlagmasi
cercevesinde, benzer hedeflerin tamimi yapilmigtir, C.J.C.E., 10 Mayis 1960, Barbara
Erzbergbau e.a., aff. jtes 3 a 18, 25 et 26/58, Rec., s. 367.

9 C.J.C.E., 17 Mart 1993, Sloman Neptun, C-72/91, Rec., s. 1-887.
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ucretin yaklagik %20’sine denk diisen bir ticret aliyorlardi) bes Filipinli
denizciydi; bunlar genel anlamda daha koti ¢alisma sartlarina da sa-
hipti. Bir sirket komitesi Adalet Divani’na bagvurmus ve bu mevzuatin
Topluluk hukukuna aykir1 oldugunu 6ne stirmiistii zira ya yasak olan
bir devlet yardim tegkil ediyordu, ya da AET madde 117’yi ihlal ediyor-
du. Ancak Divan bu son hiikmiin tye tlkelerin “ “icretlerde damping’
olugsmasina ve diger ig piyasas1 aksakliklarina engel olmak icin bir yan-
dan tciinci tlkelerden gelen is giicti akiglarini1 kontrol etmeleri” gerek-
tigi, diger yandan da “bu ig giiciiniin Topluluk igerisinde istihdam edil-
dikleri zaman, sosyal gelisime katilmalarini saglayacak tedbirler alma-
s1” konularini bir kenara birakiyordu. Divan aksine AET madde 117’nin
“esastan programatik” o6zelliginin altini ¢iziyordu: “Bu madde ancak,
Topluluk’un eylemlerinin, iiye iilkeler arasindaki siki igbirliginin ve
ortak pazarin igleyisinin bir sonucu olacak olan sosyal hedefleri konu
almaktadir” (nokta 25).

Bu kararin anlamimi kavramak gerekir: Uye iilkeler i¢ pazar olustu-
rulmasina iligkin kurallara riayet etmek zorundalardir, ki bu kurallar
Roma Anlasmasi’nda Avrupa Toplulugu'nun hedefleri hiyerargisinde
daha genis hedeflerin (mesela “yasam kosullarinin hizla iyilestirilmesi”
hedefi, CE madde 2 giinimiizde “hayat kalitesinin ve seviyesinin
yiklseltilmesi”nden s6z etmektedir) gerceklestirme aracidir, ancak
uye tilkeler dogrudan bu amaca hizmet edecek tedbirleri almakla yii-
kiimli degildirler ve hatta bu amaclarin gerceklestirilmesini geriletebi-
lecek tedbirler almalar1 da yasaklanmamigtir. Roma Anlagmasi’nda, i¢
pazarin olusturulmasinin kendi bagina bir amac¢ degil, baz1 sosyal he-
deflere ulagmakta kullanilan bir olanak olarak yer almasi, Divan’a gore
uye ulkelerin ellerindeki yetkileri kullanirken bu hedeflere ulasilmasina
katkida bulunmalarini gerektirmemektedir10.

Avrupa Toplulugu'nun kurulugsunun ilk yirmi yilinda bu cerceve esas
olarak degigtirilmemistir. Bu arada Avrupa Sosyal Sarti dogmustur.
1955 yilinda baglayan miizakereler 18 Ekim 1961 tarihinde sartin imza-
lanmasi ile sonuc¢lanmigtir. 1965 yilinda, bes onay sayisina ulagilmig ve
sart yurirlige konmustur. Sart: imzalayan ilk iilkeler arasinda, Avrupa
Ekonomik Toplulugu kurucu ilkeleri arasinda yer alan Almanya ve

10 C.A. Ball, ‘The Making of a Transnational Capitalist Society: The Court of Justice,
Social Policy, and Individual Rights Under the European Community’s Legal Order’, Harv.
Int. L. J., vol. 37, 1996, s. 307 ; G. Majone, ‘The European Community Between Social
Policy and Social Regulation’, J. Common Market Stud., vol. 31, 1993, s. 153.
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Italya bulunur. Ancak Fransa’nin sart1 imzalamasi icin 1973 yilim bek-
lemek gerekmis, Hollanda ise sarta 1980 yilinda katilmigtir. Sartin
Belcika’da yirirluge girmesi 1990 yilinda, Liiksemburg tarafindan
imzalanmasi ise 1991 yilinda gerceklesmistir. Ohlin grubunun iyimser
ongorilerinin aksine, Topluluk tiye tlkelerinin temel sosyal haklar ko-
nusundaki uluslararasi taahhitlerinin aynilig1 ortadan kalkmig olmada,
zira hicbhir zaman gergekten var olmamigti. Bu durum Avrupa Ekono-
mik Toplulugunun genislemesi siirecinde, Avrupa Sosyal Sarti’nin
onaylanmasinin kabul edilme kosullar: i¢inde yer almamasi ile, daha da
ciddi bir hal aldi: Birlesik Krallik, Danimarka ve Irlanda, atmish yilla-
rin basindan beri, yani topluluga girdiklerinde, zaten Avrupa Sosyal
Sart’m1 onaylamis iilkelerdi, ancak ayni durum Yunanistan (Avrupa
Sosyal Sarti’n1 1984’de onaylamigtir) ya da Portekiz (1986’dan beri tiye
ulke olmasina ragmen, sarti 1991’de onaylamistir) i¢in gecerli degildir.
Bu arada ekonomik kriz ortaya ¢ikmig, Avrupa Sosyal Toplulugu da bu
krize tepki vermek amacindan dogmustur.

IL. ikinci evre (1974-1985): Topluluk icinde
sosyal bir boyutun ortaya cikmasi

Roma Anlagmasi’nin yirirlige girmesinden sonra, yeni bir evrenin
baslamasi i¢in on alt1 yil beklemek gerekti; Ocak 1974’te Avrupa Konse-
yi'nin bir 6nergesinde!! yer alan sosyal eylem programi kabul edildi.
Ayn1 zamanda Avrupa Toplulugu’na tg¢ yeni iilke katiliyordu ve hikii-
metler, AET Anlagmasi’nin kendilerine sunduklari, heniiz ¢ok zayif olan
araclarla, sosyal uyumun gelistirilmesi yoniinde bir irade sergiliyorlar-
di. Petrol fiyatlarimin aniden yiikselmesine bagh olan kriz etkilerini
hissettirmeye baglamisti: bir aciliyet hissiyati hakimdi. AET madde 100
(degisikliklerden sonra AT madde 94 ) Konsey’in oy birligi ile karar
vermek suretiyle, ortak pazarin olusumuna ya da igleyisine dogrudan
etki eden ulusal mevzuatlarin yakinlagmasini saglayan direktifler ka-
bul edebilmesini ongoriiyordu. Ote yandan AET Madde 235 (degisiklik-
lerden sonra AT madde 308 ), Toplulugun bir eylemi “ortak Pazar isleyi-
si iginde, Toplulugun amaclarindan birini gerceklestirmek igin gerekli

11 Bir sosyal eylem programina iligkin, 21 Ocak 1974 tarihli karar, JO 1974, C 13, s. 1.
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goriilirse ve igsbu anlagma bu eylem ic¢in gereken yetkileri 6ngérmemis-
se” Komisyon’un 6nerisi tizerine, Konsey oy birligi ile, kendine ait yetki-
leri uygulayabilecektir. Komisyon, Konsey tarafindan bu hiikiimlere
dayanmas1 ve Roma Anlagmasi’nin hedeflerinin gerceklesmesi yolunda
ilerlemesi i¢in tesvik edilmistir. Topluluk diizeyinde hareket etme ge-
rekliligi buna paralel olarak bir de su sebepten daha da 6ne ¢ikmistir:
Adalet Divani, dogrudan ya da dolayl olarak, giincel ya da potansiyel
olarak, Topluluk ici ticarete engel teskil edebilecek ticari kurallarin,
AET madde 30 uyarinca yasak olan ithalat1 kisitlayic1 tedbirlere yakin
etkiye sahip tedbirler olabilecegi seklinde bir degerlendirmeye sahip
olmustur!?. Bu ictihat, bir bakima, ticaretin 6niindeki tiim dogrudan ya
da dolayli engellerin giderek ortadan kaldirilmasi ile!3, Topluluk i¢inde-
ki “negatif” entegrasyonun hizlanacagini ilan ediyordu ve Divan’i, amac-
lar1 dogrudan ya da dolayli olarak baz sosyal haklarin korunmasi olan
bir takim mevzuatin mallarin serbest dolagimi zorunlulugu ile uyumlu
olup olmadigini degerlendirmeye ¢agiriyordul4. Topluluk capinda “pozi-
tif” bir entegrasyon gerekliydi. Sosyal uyumluluk baslatilmisti.

1975-1986 yillar1 arasindaki donemde, yani sosyal eylem programi-
nin kabul edilmesi ile Avrupa Tek Senedinin kabul edilmesi arasinda
gecen dénemde kabul edilen direktifler, genis 6l¢iide krizin ve bu kriz ile
ani bir hizlanisa gecen endiistriyel doku doniigiimiiniin sosyal etkilerini
azaltmaya calisan tedbirler olarak goriilebilir'5. Buna belli bagl 6rnek-
ler Konsey’in 17 Subat 1975 tarihli ve 75/129/CEE sayili, uiiye ulkelerin
toplu isten cikarmalara dair mevzuatlarinin yakinlagmasina iliskin
direktifil6, Konsey’in 14 Subat 1977 tarihli ve 77/187/CEE sayili, tiye
ulkeler arasinda sirket ya da kurumlarin ya da sirket ya da kurum bo-

12 C.J.C.E., 11 Temmuz 1974, Dassonville, 8/74, Rec., s. 837, pt 5.

13 Miibadele engellerinin kaldirilmas: ile gergeklesen “negatif” entegrasyon ile ulusal
mevzuatlarin uyumlu hale getirmesi ve birbirine yaklagsmasi ile gerceklesen “pozitif” enteg-
rasyon arasindaki fark, ilk olarak Jan Tinbergen tarafindan 6ne ¢ikarilmigtir, International
Economic Integration, 2iéme éd., Amsterdam, Elsevier, 1965.

14 Miguel Poiares Maduro, ‘Striking the Elusive Balance Between Economic Freedom
and Social Rights in the EU’, in: Ph. Alston (ed.), The EU and Human Rights, Oxford Univ.
Press, 1999, s. 449, ici s. 453-455; Miguel Poiares Maduro, M., We The Court. The European
Court of Justice and the European Economic Constitution. A Critical Reeading of Article 30
of the EC Treaty, Hart Publ., Oxford, 1998.

15 Jeff Kenner, EU Employment Law: From Rome to Amsterdam and Beyond, Oxford,
Hart, 2003, s. 27.

16 JO L 48 du 22. 2. 1975, s. 29. Giintimiizde bu direktif 92/56/CEE direktifi ile degisti-
rilmistir ve (JO L 245 - 26. 8. 1992, s. 3), Konsey’in 20 temmuz 1998 tarihli, 98/59/CE
sayili, iye tlkelerin toplu isten ¢ikarmalara iligkin mevzuatlarimin birbirine yakinlagtiril-
mas1 hakkindaki direktifi ile yasalagtirilmistir (JO n° L 225 - 12.8.1998, s. 16).
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limlerinin transferleri durumunda calisanlarin haklarini korumak
acisindan mevzuatlarinin yakinlagtirilmasina iligkin direktifi!’, ya da
Konsey’'in 20 Ekim 1980 tarihli ve 80/987/CEE sayili, igverenin 6deme
aczi durumunda ¢aligsanlarin haklarini korumak acisindan iilke mevzu-
atlarinin yakinlagtirilmasina iligkin direktifidir!8. Bu direktifler Toplu-
luk tye tilkeleri arasinda caliganlarin haklarinin korunmasini sadece
kismi olarak uyumlu hale getirmeyi amacglamaktadir. 80/987/CEE sayili
direktifin girig béliimiinde de belirtildigi gibi, soz konusu olan tye tlke-
ler arasindaki farklar1 ortadan kaldirmak degil, “Ortak Pazar isleyisi
uzerinde dogrudan etki edebilecek olan bu farklar: azaltmaya gitmek-
tir.” Ayrica, bu direktifler sadece asgari kurallar ortaya koymakta ve
uye tilkelerin calisanlara daha faydalh hiikiimler olusturma ya da boyle
hitkkiimleri uygulama yetkilerine engel olmadiklarini da acgik¢ca beyan
etmektedirler. Bu o6zelliklerin hukuki temelinin AET madde 100’den
ilham aldiklar1 anlagilmaktadir: ilk bagta, Avrupa toplulugunun sosyal
konulardaki sinirli yetkisi de dikkate alinirsa, Avrupa sosyal hukuku
ancak ortak pazara eglik eden bir hukuk olabilecekti ve amaci, olumsuz
sosyal etkileri azaltmakti. Ama burada daha temel olarak ifade edilen
sudur; -olusmakta olan- Avrupa sosyal hukuku pozitiften ziyade negatif
mod tiizerine kurulacaktir: ortak pazar olusumundan dogan yeniden
yapilanmalarin etkilerini sinirlandiracak, ancak Toplulugu tanimlan-
mis bir Avrupa sosyal modeline dogru gotiirme niyeti olmayacaktir.

Ayni donemde kadin ve erkeklere egit muamele yapilmasi konusun-
da kaydedilen kaydedilen onemli ilerlemeler bile, aslinda temel olarak
sosyal haklarin ortak pazarin hizmetinde kullanilacagi bir zihniyete
uygundur, oysa ki Anlagma, ortak Pazar projesini yagsam seviyesinin
hizla yiikselmesi ve isgiiciniin calisgma ve hayat kosullarinin iyilesme-
sini hedefleyen bir proje olarak sunmaktadir. Yine de, Toplulugun eko-
nomik hedefleriyle sosyal hedefleri arasindaki iliski tam da bu alanda
yavas yavas dengelenmigti. Adalet Divam1 1976 tarihli ikinci Defrenne
kararinda, AET madde 119un dogrudan etkisini 6ne ¢ikardiginda —

17 JO L 61 du 5.3.1977, s. 26. Bu direktif sonrasinda degistirilmistir (Konsey’in
77/187/CEE sayih direktifi (JO L 61 du 5.3.1977, s. 26); Konsey’in 98/50/CE sayili direktifi
(JO L 201 du 17.7.1998, s. 88)), ve yakin zamanda, yasalagtirilmistir: Konsey’in 12 Mart
2001 tarihli ve 2001/23/CE sayili, sirket, kurum, sirket ya da kurum béliimlerinin transferi
durumunda calisanlarin haklarinin korunmasina iligkin iiye iilke mevzuatlarinin yakinlag-
tirilmas: hakkindaki direktifi (JO n° L 082 - 22.3.2001, s. 16).

18 JO n° L 283 - 28.10.1980, s. 23. Bu metin Avrupa Parlamentosu’nun 2002/74/CE say1-
1 direktifi veKOnsey’in 23 Eyliil 2002 tarihli direktifi ile degistirilmigtir (JO n° L 270 -
8.10.2002, s. 10).
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Divan muhtemelen ayni1 konuda bir 6nceki sene kabul edilmis olan di-
rektifin uygulanmasindaki yavashg: telafi etmeye calisiyordul®- bunu
oncelikle rekabet bozukluklarini ortadan kaldirma gerekliligi adina
yapiyordu ve bu anlamda, bu hitkmiin anlagsmaya girmesinin gereklili-
gini agiklarken soylediklerine sadik kalmigti: “farkh tiye tilkelerdeki
sosyal mevzuatlarin geligsmiglik diizeyi arasindaki fark géz oniinde
bulundurulursa, madde 199’un amaci, topluluk i¢i rekabette, ticret esit-
ligi prensibinin gergeklestirildigi tiilkelerdeki sirketlerin, kadin is giici-
nin aleyhine tcret farkliliklarinin halen mevcut oldugu tulkelerdeki
sirketler karsisinda rekabet dezavantajina maruz kalmamalaridir”20.
Aymi zamanda Divan sunu da eklemistir: “ayrica, bu hiikiim Toplulugun
sosyal amaclarini da gostermektedir; bu amaclar sadece ekonomik bir
birlikle sinirli degildir, ayn1 zamanda ortak bir hareketle, Avrupa hal-
kalarinin yasam ve istihdam kogullarini da ileri gétiirmek ve bu yonde
devam etmek s6z konusudur” (nokta 10), béylelikle “bu iki sosyal ve
ekonomik amactan, ticret esitliginin Toplulugun temellerinden biri ol-
dugu sonucu ortaya cikar” (nokta 12). Konsey’in 9 Subat 1976 tarihli ve
76/207/AET sayili, kadin ve erkekler arasinda is hayatina giris, mesleki
egitim ve ilerleme ve calisma kosullar1 konusunda esit muamele gérme-
si prensibinin gerceklestirilmesine iligkin direktifi2!, bir ka¢ hafta énce
bu konuyu giindeme getirmigti.22 Bu direktifle, ickin yetkilere iliskin
maddeye bagvurmanin hukuki temeli olusmus oldu (AET madde 235 ,
degisikliklerden sonra AT madde 308 ). Fikir suydu: “Kadin ve erkek
caliganlara yapilan muamelenin esit olmasi, Toplulugun amaclarindan
biridir, ozellikle de iggiiciiniin yagsam ve caligma kogullarinin ilerleme
icinde esitlenmesi s6z konusu oldugunda”.

Boylelikle, art arda gelen miidahalelerle, anlagsmanin sosyal hedefle-
ri, ekonomik entegrasyona iligkin hedefleri ile aym seviyede ele alinma-
ya baslandi: cinsiyet yiuziinden ayrimciliga ugramama hakkinin, Di-
van’in savunuculugunu yaptig1 ve korunmasini saglamak zorunda oldu-

19 Konsey’in 10 Subat 1975 tarihli, kadin ve erkek calisanlarin ticret esitligi prensibinin
uygulanmasina iligkin iiye iilke mevzuatlarimin yakinlagtirilmas: hakkindaki 75/117/CEE
sayih direktifi (JO L 45, s. 19).

20 C.J.C.E., 8 Nisan 1976, Defrenne c. Sabena, 43/75, Rec. s. 455 (nokta 9).

21 JO L 39, s. 40. Bu direktif Avrupa Parlamentosu'nun 2002/73/CE direktifi ve Kon-
sey’in 23 Eylul 2002 tarihli direktifi ile degistirilmistir (JO n° L 269 - 5.10.2002, s. 15).

22 76/207/CEE direktifinin devaminda, Konsey’in 19 Aralik 1978 tarihli ve 79/7/CEE
sayili, sosyal giivenlik konusunda kadin ve erkeklere yapilan muamelenin giderek esitlen-
mesine iligskin direktifi kabul edilmistir (JO n° L 6 du 10.1.1979, s. 24), aym1 zamanda
madde 235 CEE de hukuki temel olarak alinmistar.
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gu temel insan hakk: olarak taninmasinin sonuglarini 6ne c¢ikaran 10
Subat 2000 tarihli Schrdder karari ile23, Divan, s6yle bir degerlendir-
meye gitmistir: “Anlagsmanin 119 maddesinde yer alan ve farkli iiye
ulkelerde bulunan sirketler arasindaki rekabet bozukluklarinin ortadan
kaldirilmasina iliskin ekonomik hedef, bir de ayni hiikiimde yer alan ve
sosyal amaglar iceren ikincil bir 6zellige sahiptir; bu sosyal amaclar
temel bir insan hakkinin ifadesidir”?4. Bu karar 1970’li yillarin sonun-
da, Roma Anlagmasinin ekonomik ve sosyal hedefleri arasindaki denge-
nin yeniden goérisilmesinin, Adalet Divani’nin igtihati tarafindan nasil
tesvik edildigini ve mimkin kilindigini1 gostermektedir. Bu ictihatta,
temel haklar Topluluk hukukunun genel prensipleri arasinda tanim-
lanmistir. Bunun sebebi ise, baz1 ulusal anayasa mahkemelerinin icti-
hatlarinin icerdigi endiselere cevap vermekti ve bu ulusal igtihatlar,
1964’den beri gecerli olan Topluluk hukukunun 6nceligi uralinin tye
ulkelerin anayasalarinda bulunan insan haklar1 maddelerine ihlal tes-
kil edebilecegi endisesini yansitiyorlarda.

Yukarida bahsettigimiz yeniden goriismelere paralel olarak, Toplu-
lugun eylemleri is yerinde saglik ve guvenlik konularinda harekete
gecmigti. 1975 yilinda, yine ickin yetkilere iligkin AET anlagmas1 mad-
desi dahilinde, Konsey, Is ve Yasam Kosullarinin Iyilestirilmesi icin
Avrupa Vakfi'ni kurdu?. Vakfin misyonu, ki gorevlerinde kendisine bir
uzmanlar komitesi eglik ediyordu, “daha iyi yasam ve ¢aligsma kogulla-
rinin tasarlanmasina ve olusturulmasina katkida bulunmak ve bunun
icin, bu ilerlemelere yardimda bulunacak bilgileri gelistirmek ve yay-
maktir”26: burada s6z konusu olan, Toplulugun, yasam ve calisma kosul-
larinin iyilestirilmesi konusundan dogan problemlerin sistematik olarak
bilimsel bir bigimde ele alinmasini1 saglayacak analizlerden, etiitlerden
ve arastirmalardan faydalanabilmesine yol acan bir araca sahip olma-
siydi. Is yerinde saglik ve giivenlige iligkin ilk cerceve direktif 1980
yilinda kabul edildi: bu direktif calisanlarin is yerlerinde kimyasal,
fiziki ya da biyolojik maddelere maruz kalmalarina bagh olan riskler

23 C.J.C.E., 15 Haziran 1978, Defrenne III, 149/77, Rec., s. 1365, nokta 26 et 27;
C.J.C.E., 20 Mart 1984, Razzouk et Beydoun c. Commission, 75/82 et 117/82, Rec., s. 1509,
nokta 16, et du 30 Nisan 1996, P. c. S., C-13/94, Rec., s. I-2143, nokta 19.

24 C.J.C.E., 10 Subat 2000, Schrider, C-50/96, Rec., s. 1-743, nokta 57.

25 Konsey’in (CEE) n° 1365/75 sayili ve 26 Mayis 1975 tarihli, ¢alisma ve yasam kogul-
larinin iyilegtirilmesi i¢in vakif kurulmasina iliskin kararnamesi (JO n° L 139 - 30.5.1975,
s. 1).

26 Konsey’in yukarida zikredilen (CEE) n° 1365/75 kararnamesinin madde 2 § 1’i.
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karsisinda korunmalarina iligkindi2?. Bu cgerceve direktif sonrasinda
“kardes direktif” de denen bir ¢ok “6zel” direktif ile tamamlanmigtir2s.

Bu ilerlemelere yol agan, iki ayr1 endigeydi. Birinci olarak, Topluluk
diizeyinde calisma kogullarina iliskin baz1 asgari koruma seviyeleri
tanimlamak s6z konusuydu, boylelikle iiye tilkelerin sirketlerinin reka-
bette dezavantajli konumda olmalarindan endise edip bu korumayi
yiikksek seviyede saglamaktan cekinmelerine engel olunacakti. Ikinci
olarak da, bilimsel kokenli problemlere en uygun olan ¢oziimleri tanim-
lamak s6z konusuydu; bu problemler hem ileri diizeyde uzmanlik gerek-
tiriyor, hem de her bir iilkede tanmimlanan ¢oziimlerin karsilagtirilmasi-
m gerektiriyordu. Bu da, is yerinde saglik ve giivenlige iligkin sorunlara
her bir iilke diizeyinde degil de, Topluluk diizeyinde ¢6ziim getirilmesi
fikrini dogruluyordu. Gereken uzmanlik ne kadar gelismis olursa (me-
sela ig yerindeki bazi kimyasal maddelerin mevcudiyetinin tehlikesi
gibi) hakkindaki arastirmalar da o kadar fazla kaynak gerektirecegin-
den bu arastirmalar1 Avrupa diizeyinde, Dublin Vakfi gibi bir kuruma
yaptirmak da tulkelerin tiimi i¢in bir 6lcek ekonomisi tegkil edecekti.

Avrupa Sosyal Sarti, araclarin hazirlanmasinda kullanilan referans
araclardan biri olarak éne cikmamaktadir. Uye iilkelerde Topluluk hu-
kukunun tek tip uygulamasina katkida bulunmak amaciyla, Komis-
yon'un tilkelere yonelttigi baz1 tavsiyelerin yaninda zikredilse de29, Av-

27 Konsey’in 27 Kasim 1980 tarihli ve 80/1107/CEE sayili, calisanlarin kimyasal, fiziki
ya da biyolojik maddelere maruz kalmasindan kaynaklanan risklere kasri korunmasi
hakkindaki direktifi (JO n° L 327 - 3.12.1980, s. 8).

28 Mesela, amyanta maruz kalma konusunda: Konseyin 19 Eylul 1983 tarihli ve
83/477/CEE sayili, is yerinde calisanlarin amyanta maruz kalmalarindan kaynaklanan
risklere kars1 korunmas: hakkindaki direktifi (80/1107/CEE sayili direktifin madde 8’ine
gore, ikinci 6zel direktif)) (JO n° L 263 - 24.9.1983, s. 25), daha sonra Konsey’in 25 Haziran
1991 tarihli ve 91/382/CEE sayih direktifi ile degistirilmistir (JO n° L 206 du 29.7.1991, s.
16).

29 Bunu tipik bir 6érnegi, Komisyon'un 7 Temmuz 1965 tarihli, iiye iilkelere yaptig,
Topluluk i¢inde hareket eden ¢aliganlar ve ailelerinin barimnmasina iliskin tavsiyesidir, JO
137 - 27.7.1965, s. 2293. Konsey’in 25 Mart 1964 tarihli ve 38/64/CEE sayili, calisanlarin
topluluk i¢inde serbest dolagimina iligkin kararnamesinin 10. maddesi ulusal ¢alisanlarla
bir iiye uilkeden gelen ¢alisanlar arasinda muamele esitligi prensibini dayatsa da (6zellikle
de barinmaya iliskin tiim konularda), bu tavsiyede Komisyon, bu kararnamenin uygula-
masinda idari kurumlarin davramslarindan dolay: giicliklerle karsilasilabileceginin altini
cizmistir. Ancak Komisyon sunu da ekler (tavsiyenin 9. Paragrafinda) : “uluslararas: di-
zeyde, go¢men iscilerin barmmalar: sorunu bir ¢ok aracin konusu olmustur (...) Avrupa
Sosyal Sart1 gibi: go¢gmen is¢ilerin ve ailelerinin korunma ve yardim hakkina iligkin olan
19. Maddesinde, sozlesme taraflar bir ¢ok seyin yaninda bir de bu iscilere sunlari garanti
edecegini taahhiit ederler: ... ¢) barinma...”. Komisyon iiye iilkelere 26 Subat 1965’de
yiriirliige giren bu sart1 onaylamalari igin ¢agrida bulunur”. Ayni sekilde, Komisyon: “6zel-
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rupa Sosyal Sarti, Konsey biinyesinde toplanan ve adi gecen araclari
tanimlayip kabul eden tye tilkeler tarafindan az ya da ¢ok diizeyde yok
sayilmaktadar.

IIL. Uciincii evre (1985-1997): Avrupa Tek
Senedinden Amsterdam Antlasmasina

1. Miibadelelerin oniindeki engellerin kaldiriimast
ile “negatif” entegrasyon

1985-1986 yillarinda Avrupa sosyal toplulugu acisindan yeni bir do-
neme girilmistir. 1981’de Yunanistanin, 1986’da Ispanya ve Portekiz’in
Topluluga girmesi ile, ekonomik toplulugun i¢inde birbirinden oldukc¢a
uzak yagsam sartlarina sahip tilkelerin yer almasi sorunu ortaya ¢gikmisg-
tir. “Sosyal damping” korkusu belirmisti3?. Baz1 alanlarda, 6zellikle de
sosyal konularda, ulusal mevzuatlarin birbirine yaklagtirilmasinin ko-

likle de her birey icin vasifli sosyal hizmetlerden yararlanma hakk:, géocmen isciler ve
aileleri i¢in de korunma ve yardim hakk: konularinda Avrupa Sosyal Sarti’ndan esinlen-
mistir”, Komisyon’un amaci iiye iilkelere Topluluk icinde hareket eden ¢alisanlar hakkinda
sosyal servislerin faaliyetlerine iligkin tavsiyesini hazirlamakti (JO 75 - 16.8.1962, s. 2118).
Aym sekilde, Komisyon'un, mesleki yonlendirmeyi gelistirmeye calisan 18 Temmuz 1966
tarihli tavsiyesinde (66/484/CEE) Avrupa Sosyal Sartr’na atifta bulunmasi (JO 154 du
24.8.1966, s. 2815) bu tavsiyenin mesruiyetini giiglendiren bir unsur olarak ortaya ¢ikmak-
tadir, zira tavsiye ILO metinlerini ve Avrupa Konseyi'nin Avrupa Sosyal Sartrmi temel
alarak hazirlanmistir.

30 Bu kavramin tanimi ashinda giinliik kullaniminda kastedilmek istenenden ¢ok daha
karmagiktir. 1993 tarihli Avrupa sosyal politikast hakkinda yesil kitap “sosyal damping”
kavramim Topluluk i¢inde kabul edilemez sosyal normlar sayesinde elde edilen usulsiiz
rekabet avantaji olarak tamimlar (Avrupa topluluklar1 Komisyonu 1993 : s. 7). Ayni za-
manda bkz. Sosyal politika hakkinda beyaz kitap, COM (94)333 nihai versiyon, 27 temmuz
1994, par. 19 (burada, sosyal konularda usulsiiz rekabete gitme egilimine karsi, sosyal
konularda minimum bir ortak standartlar cercevesi 6nerilmektedir) ve Konsey’in 6 Aralik
1994 tarihli, Avrupa Birligi'nin sosyal politikasinin baz1 bolimleri hakkinda karar: une
contribution a la convergence économique et sociale dans I'Union, JO n° C 368, 1994, s. 4,
par. 10. Bu tanim acikea, bir ilkenin kabul ettigi su ya da bu yonetmeliksel politikanin
kendi basina bir “sosyal damping” olarak ele alinamayacagini, bunun ancak ortak kabul
edilen bir normun ihlali durumunda miimkiin oldugunu, bu normun ihlalinin ilgili iilkenin
uyguladig: rekabeti usulsiiz kilmasi gerektigini belirtmistir. Ticarette uygulanan damping
pratiklerinden (belli bir piyasada mallarin tretim maliyetinin altinda satmak ve béylece
rakipleri uzaklastirmak) esinlenen, sadece ekonomik bir tamim da kullanilabilir: bu du-
rumda sosyal damping calisanlara gercek verimliliklerinin altinda bir iicret 6demek ya da
maasglar1 verimlilik kazanclarina endekslememek ve boylelikle rakipler iizerinde rekabet
avantaji1 saglamak anlamina gelir.
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laylagtirilmas: gerekliligi, ictihatin (miibadelelere engel teskil eden
ulusal mevzuatlarin giderek sorgulanmasi ve boylelikle farkh tye tlke-
lerdeki yonetmeliksel rejimlerin birbirleri ile dogrudan rekabete sokul-
masi ile) “negatif” entegrasyonu tegvik etmesiyle, daha da apacik ortaya
cikmisti. Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani, 12 Subat 1979 tarihli3!
‘Cassis de Dijon’ karari ile, mallarin serbest dolagimi1 konusunda karsi-
likli taninma prensibini olusturmustur. Karar gore, Almanya, “iye ul-
kelerden birinde yasal olarak tiretilmis ve piyasaya sirilmiis olan”
alkolli igeceklerin kendi topraklarina ithalatina kargi gitkamaz” (nokta
14); alkolli ickilerin piyasaya siirilmesine iliskin olarak farkli alkol
trinleri i¢cin minimum alkol diizeyi belirleyen ulusal yonetmelikler
mevecuttur. Ilgili Griinlerin piyasaya siiriilmesine iligskin ulusal mevzu-
atlar arasindaki farklardan kaynaklanan Topluluk i¢i dolagim karsisin-
daki engeller, ithalat miktarlarin1 kisitlayici tedbirlerle ayni etkilere
sahip tedbirlerin yasaklanmasina uygun sayilmamalidir. Divan’a gore,
“bu tedbirler ancak, o6zellikle de vergi kontrollerine, kamu sagliginin
korunmasina, ticari miibadelelerin uygunluguna ve tiiketicilerin ko-
runmasina iligskin konularda gerekli olduklarinda” kabul edilebilirdirler
(nokta 8). Alman hiikiimeti, karsilikli taninma prensibinin sonucunda,
tiketici korumasinin en alt diizeyde oldugu yonetmeliklerin Toplulugun
biitin ilkelerinde yavag yavas genellesecegini, ve negatif bir spiral (bir
tir rekabet kuralsizlagsmas, zira hicbir iilke diger tilkelerde yirirlikte
olan kurallardan daha siki kurallar koymak istemeyecekti) olusturaca-
gin1 one siridyordu32. Divan, bu argimani reddederek, mallarin serbest
dolasimina engel tegkil etseler de bazi ulusal yonetmeliklerin kamu
yararina olduklar1 takdirde kabul edilebilir olduklarini da belirterek,
zorluklar: inkar etmiyor, ancak bunlarin baz1 agilardan tuziicii de olsa
anlasmanin kacimilmaz, sonuglarindan oldugunu ifade ediyordu.

31 C.J.C.E., 20 Subat 1979, Rewe c. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, 120/78,
Rec., s.649.

32 Bkz. Kararin 12 noktasi; su argtimanlar: séyler: Alman hiikiimetine gore, “alkol ora-
nimin diigiiriilmesi daha yiiksek gamdaki iceceklere gore rekabet avantaji sagliyordu; zira
iceceklerin bilesiminde alkol, tizerindeki agir vergilerden dolay: en maliyetli bilesendi”;
ayrica “lretici iilkenin alkol muhteviyati normlarina uygun olan alkollii i¢kilerin serbest
dolagimini kabul etmek Topluluk icinde, standart alkol oran: olarak iiye iilkelerden birinde
kabul edilen en diisiik alkol oraninin dayatilmas: etkisini yaratabilirdi; hatta bu konudaki
kurallarin gereksi olmasina kadar gidebilirdi, oysa ki bir ¢ok tiye iilkenin mevzuati bu tir
disiik simirlar tanimamista”.
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Webb 32 davasinda, Adalet Divani, Anlagmanin garanti ettigi hizmet-
lerin serbest dolasim ilkesi ile iggiciinin kullanilmasini gerektirecek
hizmet faaliyetleri i¢in idari izin gerektiren bir ulusal mevzuat arasin-
daki uyum konusu ile kars1 karsiya kaldi. 17 Aralik 1981 tarihinde,
Divan su yonde karar verdi: Boyle mevzuatlar, “sosyal ve mesleki olarak
ozellikle hassas” bir alanda kullanilirsa (nokta 18), prensipte kabul
edilmelidir 3¢. Ancak Divan sunu da ifade ediyordu: “idari iznin elde
edilmesi i¢in istenen gereklilikler kurumun tlkesinde istenenlerle tek-
rar tegkil ediyorsa, o zaman bu tedbir amacini agiyor sayilir” (nokta 20).
Burada Adalet Divanmi hizmetler konusunda Cassis de Dijon kararinin
ogretilerini kastetmektedir. Hizmetlerin dolagimi1 konusunda, ev sahibi
tlkenin yasalarinin uygulanmasindan kaynaklanan engeller, ancak
mengei llke mevzuatinin egdeger koruma saglayamadigi durumlarda
kabul edilebilir olur. Aym1 yénde Divan bir ka¢ ay sonra, hizmetlerin
serbest dolagimina gecersiz bir engel tegkil eden (¢inkii bagka bir iiye
ulkede yerlesik bulunan sirketler acisindan, ulus 6tesi hizmet saglayici-
lig1 konusunda ayrimcilik iceren) diizenlemeler hakkinda karar vermis-
tir. Bu davadaki ulusal mevzuat, baska bir iye tilkede yerlesik bulunan
isverenlerden de, ulusal topraklarda bulunan sgirketlerin o6dedikleri
Sosyal Sigorta igveren primlerini 6demelerini istemisti; oysa ki bu sir-
ketler zaten kendi iilkelerinde, yerlesik olduklari bu tlkenin mevzuati
geregi, sosyal sigorta primlerini 6demekteydiler3s. Divan bu kararinda
boyle bir yukimliligin, “isverenin hizmeti sagladig1 tilkenin asgari
lcret mevzuatina uymamasindan kaynaklanan ekonomik avantajlarin”
telafi edilmesi amacinda olsa bile kabul edilemez oldugunu belirtmistir.
Divan ortild olarak, karsilikli taninma yiikiimliligiinden dogabilecek
olan sosyal damping riskinden s6z etmektedir. Ancak, bir kag y1l sonra
96/71/CE sayili ve 16 Aralik 1996 tarihli, hizmet saglama g¢ercevesinde
calisanlarin gecici gorevlendirmesine iligkin direktifinin kabul edilme-

33 C.J.C.E., 17 Aralik 1981, Webb, 279/80, Rec., s. 3305.

34 ‘Kendi topraklarindaki iggiiciiniin izne tabi tutulmasi iiye iilkelerin se¢iminde olan
bir konudur ve kamu yararina yapilan mesru bir siyasal tercihtir; béylelikle, iznin ig piya-
sasindaki iligkilerin iyi isleyisine engel teskil edecegi ya da ilgili ¢alisanlarin haklarinin
yeteri kadar korunmayacag gibi korkular oldugunda, iznin reddedilmesi miimkiin olacak-
tir. Bir yandan iiye tlkelerden her birindeki is piyasalarimin kosullarindaki farklar ote
yandan da bu tiir faaliyetler i¢in uygulanabilecek degerlendirme kriterlerinin gesitliligi
dikkate alindiginda, ev sahibi iilkenin kendi vatandaslarindan da istedigi ¢calisma iznini
ayni kriterlerle istemesine itiraz edilemez’ (nokta 19).

35 C.J.C.E. 3 Subat 1982, Fransiz hukuku ile yonetilen anonim sirket Seco ve Fransiz
hukuku ile yonetilen anonim sirket Desquenne & Giral v/ yaslilik ve engellilige kars: sigor-
ta sirketi, aff. jtes 62 et 63/81, Rec., s. 223 (nokta 9).



AVRUPA BIRLIGI HUKUKUNUN GELISMESINDEKI ROLU 103

siyle de goriilecegi tizere3d -ki bu direktif 27 Mart 1990 tarihli Rush
Portuguesa Limitada kararina ve bu karardan kaynaklanan, hizmet
sektoriinde ¢alisan haklarini daha az koruyan iilkelerin usulsiiz rekabe-
ti hakkindaki endiselere verilmis, dogrudan bir cevaptir- bu siiphesiz
ulkelerin sosyal uyum yolunda ilerlemeleri i¢in yapilabilecek en 6nemli
tesvik bicimlerinden biridir.

Ekonomik o6zgiirliikklerin korunmasi konusunda bazen oldukca faal
oldugu diisiiniilen bir mahkemenin igtihati ile, “negatif” entegrasyona
gidilmesinin, uye ilkelerin sagladigi sosyal haklar agisindan riskleri
nelerdir? Divan bir ¢ok kararinda, iiye tilkelerin temel sosyal haklarinin
korunmasina izin verdigini, hatta her bir iilke diizeyinde tanimlanan
yasalara uyulmasimin, Roma Anlasmasinin tamdig1 ekonomik dolasim
ozgirligine ya da rekabet alanindaki kurallara kisitlamalar getirdigi
durumlarda bile, buna izin verdigini ifade etmistir3?. Daha eski bir dava
olan ve yukarida sozi gecen Webb davasi ile ayn1 déneme ait olan Oebel
davasinda bile, Divan, firincilarin gece ¢alismasini yasaklayan, “firinci-
lik sektoriinde sabah dortten once tiretimin yasaklanmasi, mesru bir
sosyal ve ekonomik politika tercihidir ve Anlasma’nin takip ettigi kamu
yarari amaclarina da uygundur. Bu yasaklama, 6zellikle hassas olan ve
uretim acisindan hem mallarin kalitesine hem de tiiketicinin aligkanlik-
larina baglh 6zel durumlar: olan bir sektorde, ¢alisma kosullarinin iyi-
lestirilmesini hedef almaktadir” diyen bir Almanya mevzuatinin, AET
Anlagmasinin mallarin serbest dolagimina iligkin maddelerine uygun
oldugu yoniinde karar almigti38.

-Kanun Sozciisii F. Capotortinin bu davadaki sonug ifadelerinden,
Divan’in ozellikle de bu konuda bir ILO konvansiyonunun varhigindan
etkilendigi ve dolayisiyla “firincilarin gece ¢alismasinin yasaklanmasi
ile calisanlarin saglik ve refahinin korunmasi” arasinda bir bag oldugu
sonucuna vardigi gorilmektedir3?. Bagka kararlarda da Divan, mallarin
serbest dolagimina yapilacak kisitlamalarin bir tye tilkenin sosyal si-
gorta sisteminin finansal dengesinde olusacak 6nemli hasarlari engel-
lemek agisindan miimkiin olacagini; bu tir hasarlarin olugsmasi riski-

36 JO n° L18 du 21.01.1997, s. 1.

37 Bu anlamda, R. Nielsen ve E. Szyszczak, The Social Dimension of the European
Union, Copenhagen Business School Press, 3iéme éd. 1997, ps. 223-225.

38 C.J.C.E., 14 Temmuz 1981, S. Oebel’e kars1 cezalara iligskin prosediir, 155/80, Rec., s.
1993, nokta 12.

39 Bkz. 27 Mayis 1981 tarihli sonu¢ metninin 5. noktasi, Rec., s. 2017-2018.
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nin, “mallarin serbest dolagimin kisitlanmasini dogrulayabilecek, 6nem-
li kamu yarar1 gerekcesi” olusturabilecegini teslim etmistir40. Serbest
hizmet saglayiciligr konusunda da ayni yonde karar vermistir; kisitla-
malar ayrimcilik icermedigi, oransallik zorunluluguna uygun oldugu ve
sosyal sigorta sistemlerinin finansal dengesinin4! ve calisanlarin42 ko-
runmasim gozettikleri siirece, Anlasma kurallarina kisitlamalar geti-
rilmesi gerekgelendirilebilir, demistir.

Uye iilkelerin baz sosyal faydalar1 koruma endiseleri, mal ve hiz-
metlerin serbest dolasimina getirilen baz kisitlamalar: gerekgelendire-
bilse de, Topluluk hukukunun bagka hiikiimleri de Refah Devleti’nin
sosyal politikalar1 acisindan bir tehdit unsuru tegkil edebilir. Ozellikle
de, tye tulkeler arasindaki ticareti etkileyebilecek olan ve Ortak Pazar
icindeki rekabetin bozulmasina sebebiyet verebilecek olan girketler
aras1 anlagmalarin yasaklanmasi, ve Roma Anlagmasi’nin devlet tekel-
lerinin korunmasi konusunda getirdigi kisitlamalar, bizi Topluluk hu-
kuku ile bazi dayanisma amach sosyal yardim kurumlarinin isletim
tekeline sahip olmasinin uyumlulugunu sorgulamaya gotiirtiyor. Reka-
bet konusunda Divan, prensipte “hukuki statiidden ve igletisinden ba-
gimsiz olarak, ekonomik faaliyette bulunan tim kuruluglar”43 olarak
tanimlanan “girket” kavramindan, bazi zorunlu sosyal sigorta rejimleri-
nin yonetiminden sorumlu olan ve temel sosyal yardim diyebilecegimiz
hizmetleri saglayan kurumlar, eger bu kurumlar dayanigma prensibi
tuzerine kurulmuslarsa, gkarmigtir44. Ayni1 zamanda kamu yetkilileri
tarafindan baz1 “sirketlere” topluluk hukukundaki rekabet kavram
anlaminda, madde CE 86 uyarinca (eski madde 90 CE), eger bu sirket-
ler “ist seviyede bir yardimlagma ile tanimlaniyorlarsa”, ozel yetkiler

40 C.J.C.E., 28 Nisan 1998, Decker, C-120/95, Rec., s. I-1831, nokta 39 ve 40.

41 C.J.C.E., 28 Nisan 1998, Kohll, C-158-96, Rec., s. I-1931, nokta 41. Bkz. C.J.C.E., 12
Nisan 2005, Keller, C-145/03, Rec.,s.1-2529.

42 C.J.C.E., 3 Subat 1982, Seco et Desquenne & Giral, aff. jtes 62/81 ve 63/81, Rec., s.
223, nokta 14; CJ.C.E., 27 Mart 1990, Rush Portuguesa, C-113/89, Rec., s. I-1417, nokta 17;
C.J.C.E., 28 Mart 1996, Guiot, C-272/94, Rec., s. I-1905, nokta 16; C.J.C.E., 23 Kasim 1999,
Arblade, aff. jtes C-369/96 ve C-376/96, Rec.,

43 C.J.C.E., 23 Nisan 1991, Hifner et Elser, C-41/90, Rec., s. I-1979, nokta 21.

44 C.J.C.E., 17 Subat 1993, Poucet et Pistre, C-159/91 ve C-160/91, Rec., s. I-637. Divan
bu prensip ile igleyen kurumlarla se¢meli rejimler yoneten ve sigortaliya garantiler veren,
kapitalizasyon prensibini uygulayan, ve maaslar1 6denen primlere ve yonetici kurumun
yaptig1 finansal yatirimlarin kazanglarina endeksleyen kurumlar: birbirinden ayirmigtir:
bkz. C.J.C.E., 16 Kasim 1995, Fédération francaise des sociétés d’assurance e.a., C-244/94,
Rec., s. 1-4013 ; C.J.C.E., 16 Mart 2004, AOK-Bundesverband e.a., aff. jtes C-264/01, C-
306/01, C-354/01 ve C-355/01, Rec.,s.1-2493.



AVRUPA BIRLIGI HUKUKUNUN GELISMESINDEKI ROLU 105

verilebilecegini teslim etmigtir: 21 Eylil 1999 tarihli Albany kararinda
da s6z konusu olan, belli bir sektoriin tim c¢aliganlarinin ek emekli ma-
as1 rejiminin yonetiminden sorumlu bir fondur; ancak, ozellikle de
o6denmesi gereken primlerin sigorta sahiplerinin maruz olduklar: risk-
ten bagimsiz olmasi, fonun biitiin ¢alisanlar1 6n doktor muayenesinden
gecirmeden kabul etmek zorunda olmasi, ve emekli maaginin, ¢calisma
ehliyetinin ortadan kalktig1 bir olayin sonrasinda primler 6denemese
bile baki kalmas:1 sartlar1 gereklidir45. Ulusal sosyal sigorta sistemleri-
nin sinirlarim1 koruma iradesinin arkasinda, siiphesiz, en azindan ortitk
olarak, ekonomik ve sosyal temel haklarin korunmasi fikri yatmaktadir
— saglik hakki, sosyal sigorta hakki, yasli kimselerin sosyal giivenlik
hakki—46.

Ancak bu ictihat yine de Avrupa Sosyal Sarti’'nda tanindiklar sekil-
leriyle temel sosyal haklari, Roma Anlagmasi’nin 6ngordiugi ekonomik
ozgirliklerin olusturdugu baskindan korumaya yetmemigtir. Bunun
sebebi 6ncelikle Avrupa Sosyal Sarti'nin acikca —Avrupa Insan Haklar:
Konvansiyonu gibi- Topluluk hukuku genel prensipleri arasinda yer
alan temel haklarin tanmimlanmasi esnasinda, Adalet Divani’min (ki
Topluluk hukukuna uyulmasindan sorumludur) ilham kaynaklarindan
biri olarak ele alinmamigtir. Giiniimiizde, sivil ve siyasal haklar ile
sosyal haklar arasindaki karsitlik halen carpici bir bicimde mevcuttur:
Adalet Divanm (ki Topluluk hukukuna uyulmasindan sorumludur) sivil
ve siyasal haklar1 Topluluk hukukunun genel prensipleri arasinda
saymakta tereddiit etmemekte — bu anlamda Avrupa Insan Haklar
Konvansiyonu’na “6zel bir anlam” yiiklemektedir-47 ancak, sosyal hakla-
r1 hi¢bir zaman bu yiiksek statiiye tagimamaktadir4s; ve 18 Ekim 1961
tarihli Avrupa Sosyal Sarti bazi durumlarda Topluluk hukukunun yo-
rumlanmasinda bir kilavuz olarak kullanilmigsa da, Sart Avrupa Toplu-

45 C.J.C.E., 21 Eyliil 1999, Albany, C-67/96, Rec., s. I-5751, nokta 109.

46 Bir sentez i¢in bkz. O. De Schutter, ‘Les droits et principes sociaux dans la Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenne’, in: J.-Y. Carlier et O. De Schutter (dir.),
La Charte des droits fondamentaux de I’'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2002, s.
117-148.

47 C.J.C.E., 21 Eyliil 1989, Hoechst AG, 46/87 ve 227/88, Rec., s. 2859 (nokta 13).

48 Elbette ki, Avrupa Topluluklar1 Adalet Divanmi1 Topluluk hukukunun genel prensiple-
ri iginde, sendikal orgiitlenme 6zgiirligini (C.J.C.E., 28 Ekim 1975, R. Rutili, 36/75, Rec.,
s. 1219 (nokta 32)), mesleki faaliyetler 6zgiirligini (C.J.C.E., 14 Mayis 1974, Nold, 4/73,
Rec., s. 491) ya da, farkh sekillerde, ayrimciligin yasak oldugunu belirtmistir; bkz. C.J.C.E.,
30 Nisan 1996, P. c. S. et Cornwall City Council, C-13/94, Rec., s. 1-2143). Ancak klasik
smiflandirmalarda bu haklar sivil ve siyasal haklar ile sosyal haklarin kesigsiminde bulun-
maktadir. Bu haklar sadece yasaklar koymakta, zorunluluk dayatmamaktadir.
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luklar1 Adalet Divani tarafindan hicbir zaman Avrupa Insan Haklar
Konvansiyonu ile ayn1 seviyede dikkate alinmamigtir ve bunun sebebi
olarak da, Avrupa Sosyal Sart’min “yapisi” gosterilmigtir: “Sartin soz
ettigi haklar miicbir haklardan ziyade politik hedefleri temsil etmekte-
dir, ve Sart1 imzalayan tlkelerden de, sadece sayilan haklardan koru-
mak istediklerini se¢meleri istenmektedir”4®. Bu bilgiler 1s181nda, Top-
luluk yargiclarinin sosyal haklar konusunda kayitsiz olduklari soyle-
nemez ancak, sosyal haklar ictihatta bireye baglh haklar-
dan/ayricaliklardan ziyade, Avrupa Birligi iiye ulkelerinin erigsmeye
calismalarinin mesru olacagi hedefler olarak gérillmektedirler?°.

Su da dikkate alinmalidir ki, bu durum Avrupa Birligi Temel Haklar
Sarti’'nin etkisi ile gelismektedir; bu sartin hiikiimlerinin bir bélimiu
1961 ve 1996 tarihli Avrupa sosyal sartlarindan esinlenmistir. Soyle ki,
Avrupa Kamu Hizmeti Mahkemesi 26 Ekim 2006’da verdigi ve Avrupa
Egitim Vakfi'nin gecici olarak istihdam ettigi bir memurunu gerekcesiz
olarak isten ¢ikarmasina iligkin bir hitkimde, Mahkeme kanaati dahi-
linde “bir hukuk devletinde ¢aliganlarin yolsuz isten ¢ikarilmasina en-
gel olmak i¢in gerekli minimum kogullar1 gésteren uluslararasi stan-
dartlarin varlhigini” dikkate almak zorunda oldugunu ifade etmistir.
Isveren’in inisiyatifiyle is iligkisine son verilmesine iliskin, 22 Haziran
1982 tarihli ILO Konvansiyonu no 158 madde 4 uyarinca (...), “bir cali-
san, caliganin yeterliligine ya da davranisina iligkin ya da sirketin, ku-
rumun ya da hizmetin igleyis gerekliliklerine bagli gecerli bir isten ¢i1-
karma sebebi olmadikca isten gikarilamamalidir”. Aym sekilde, Avrupa
Konseyi tarafindan revize edilmis olan (no. 163) 3 Mayis 1996 tarihli
Avrupa Sosyal Sarti’nin 24. Maddesi a) fikrasi, ki sartin ac¢iklayici rapo-
runa gore “ILO Konvansiyonu no 158’den esinlenilmigtir”, sunlar1 ga-
ranti eder: “caligsanin yeterliligine ya da davranigina iligkin ya da sirke-

49 Kanun Sozciisit M. F. G. Jacobs’un sonug¢ metni, yukarida zikredilmistir. C.J.C.E., 21
Eyliil 1999, Albany International BV, C-67/96, Rec., s. I-5751.

50 E. Bribosia ve A. Weyembergh’in de belirttigi iizere, bu hiyerarsizasyon Avrupa Bir-
ligi hakkindaki Anlasmada agikea belirtilmistir. Anlasmanin 6 § 2 maddesi, Avrupa insan
Haklar1 Konvansiyonu'ndan soz etmekte, ancak Avrupa Sosyal Sarti’na hicbir sekilde atifta
bulunmamaktadir — oysa ilk etapta bu sartin da aym diizeyde ele alinmasi ongorilmiisti—.
Bkz. E. Bribosia et A. Weyembergh, ‘La consolidation de I'Etat de droit européen’, in M.
Telo et P. Magnette (éd.), De Maastricht & Amsterdam: L’Europe et son nouveau traité,
Bruxelles, Institut d’études européennes, 1998, s. 69 ss., ici s. 83. Bkz. B. de Witte, ‘The
Trajectory of Fundamental Social Rights in the European Union’, in G. de Burca et B. de
Witte (ed.), Social Rights in Europe, Oxford Univ. Press, 2005, s. 153-168 (Avrupa Birligi
anayasal yapisinda sosyal ve siyasal haklar ile temel sosyal haklar arasindaki farki gos-
termektedir).
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tin, kurumun ya da hizmetin isleyis gerekliliklerine bagli gecerli bir
isten cikarma sebebi olmadik¢a isten cikarilamama hakki”51. Revize
edilmis Avrupa Sosyal Sartrnin referans gosterilmesi, Temel Haklar
Sart’nin 30. Maddesinin esin kaynag: olmus olmasiyla agiklanmakta-
dir,52 Mahkeme, Avrupa Temel Haklar Sarti’nin temel haklar konusun-
da Avrupa Birligi miiktesebatinin yeniden ifade edilmesi i¢in kullanila-
bilecegini de hatirlatmistir®. Avrupa Sosyal Sarti1 bu cercevede, Avrupa
Toplulugu'ndaki memurlarin statiilerinin yorumlanmasi igin dikkate
alinabilmektedir. Ancak bu; revize edilmis Avrupa Sosyal Sarti’nin tek
basina Topluluk yargic igin, temel haklarin tanimlanmasi1 konusunda
bir esin kaynag tegkil edecegi anlamina gelmemektedir. Revize edilmis
Avrupa Sosyal Sarti’nin Avrupa Insan Haklar1 Konvansiyonu, ya da
Sivil ve Siyasal haklara iliskin Uluslararas: Pakt, ya da Cocuk Haklar:
Konvansiyonu gibi metinlerle ayn1 seviyede ele alinmasi saf dig1 bira-
kilmig goriinmektedir, zira revize edilmis Avrupa Sosyal Sarti Avrupa
Birligi'ne tiye tilkelerin timiinde yirirliikte olan bir sart degildir.54

51 T.F.P. (plén.), Pia Langdren c. Fondation européenne pour la formation, 26 Ekim
2006, F-1/05, heniiz piyasada degil, nokta 69.

52 age., nokta 70.

53 C.J.C.E., 27 Haziran 2006, Parlement c. Conseil, C-540/03, Rec., s. I-5769, nokta 38.

54 Bir 6nceki notta adi gecen Parlamento v/ Konsey kararinda Divan, Avrupa Insan
Haklar1 Konvansiyonu’'na tanidig1 “6zel anlam™ hatirlattiktan sonra, yakin zamanda sivil
ve siyasal haklar Uluslararas: Pakt: i¢cinde, Avrupa Birligi temel haklarinin tanimlanma-
sinda esinlendigi, insan haklarina iligkin uluslararas1 metinler i¢inde saydigini, ve “bu-
nun yukarida adi gegen ¢ocuk haklari ve yukarida adi gecen Pakt i¢in de gecerli” oldugunu
ve “biitiin tye tlkeleri bagladigim” hatirlatmigtir (nokta 37). Avrupa Konseyi'nin sosyal
Sartlarina iligskin olarak da, Divan “bu metinlerle bagh olan iiye iilkelere iliskin olarak”
sadece Avrupa Parlamentosu’nun iptalini istedigi aile birlesmesine iligkin direktifin (direk-
tif 2003/86/CE, Konsey, 22 Eyliil 2003, aile birlesmesi hakkina iligkin direktif (JO L 251, s.
12)) “madde 3 paragraf 4’te, 18 Ekim 1961 tarihli Avrupa Sosyal Sarti’nda (ve ozelilikle de)
3 Mayis 1987 tarihinde degistirilen Avrupa Sosyal Sartimin daha faydali hiikiimlerine
engel (...)” tesgkil etmedigini belirtmigtir (nokta 107). Bu kararda, sasirtici olarak direktifin
metninde de yapilan —bir o kadar sasirtici- tarih hatas1 yinelenmistir; bu kriterle, 1961
tarihli Avrupa Sosyal Sartrnin statiisiinii Avrupa Insan haklar1 Konvansiyonu ve Topluluk
yargicinin esinlendigi diger metinler statiisiine getirmeyi reddetmek ikna edici degildir.
Avrupa Birligi tiye iilkelerinin tamami ya 1961 Sartina ya da 1996 sartina onay vermistir-
ler ve bu durumda, 1961 tarihli Avrupa Sosyal Sart:1 iiye iilkelerin kabul etmesi gereken
minimum haklar diizeyini gostermektedir. Uye iilkelerin hepsinin Sartin biitiin hiikiimle-
rini onaylamadiklar1 konusunda gelince, baz iiye iilkeler Avrupa Insan Haklar1 Konvansi-
yonu’nu ya da Sivil ve Siyasal haklara iliskin Uluslararas: Pakt1 onaylarken de baz serhler
diismiiglerdir. Son olarak, 27 Haziran 2006 tarihli kararin 37. Noktasinda bahsedilen
kriter dikkate alinirsa, Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklara iligkin Uluslararas1 Pakt,
Avrupa Birligi icinde taninan temel haklarin gelistirilmesi icin bir esin kaynag: teskil
etmelidir.
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Daha da temel olarak, uye ulkelerin ulusal mevzuatlarindaki, Roma
Anlasmasr’nin tanidig1 ekonomik 6zgiirliikklere engel tegkil eden ancak
temel haklarin korunmas: ag¢isindan mesru endiselere denk distugi
distiniilen baz1 hiikiimleri yururlikte tutmalarina izin verilmesi yeterli
gorilmemektedir. Gercekten de, sosyal haklarin korunmasi rekabet
ozgurligine ya da temel dolagim ozgiirligiine kisitlama getirilmesini
dogrulayict olarak kullanildig: her durumda, ekonomik 6zgiirliikk pren-
sibine bir getirilen bir istisna olarak kurgulanmistir ve dolayisiyla sade-
ce kisitli kogullarda kabul edilebilir. Mesela, eger “calisanlarin sosyal
giivenligi” hizmetlerin serbest dolagimina kisitlamalar getirilmesini
dogrulayacak tirden “onemli bir kamu yarar1 gerekcesi” tegkil etse
bile, bu kisitlamanin kabul edilebilir olmasi i¢in bir de bu sosyal amacin
“uygun olanaklarla ve gercekten korunmas: i¢in gerekli” olmasi gerek-
mektedir?5; bir sosyal sigorta sisteminin finansal dengesinin korunmasi,
eger bu denge herkesin erigime acik bir tibbi hizmetin devamliliginin
kosuluysa, topluluk hukuku agisindan gecerli bir koruma yikimlaliga
tesgkil edebilir ancak yine de, bu hedef, ancak bu finansal dengede olusa-
cak “onemli bozukluklara sebep olma riski’nden kaginilmasi1 amaciyla
ve sadece bu amacla, mallarin ya da hizmetlerin serbest dolasimina
engel tesgkil edebilecek tedbirlerin alinmasini gerekgelendirebilir; bu
finansal dengede olusacak “6nemli olmayan” bozukluklar ayni derecede
dikkate alinmayacaktir.56

Bunun sonuglarini agik¢a gosteren bir 6rnek, 21 Eylal 1999 tarihli
Albany kararinin bir bolimiinde gorilmektedir. Burada Adalet Divam,
igveren ve caliganlarin temsilcilerinden olusan orgiitler arasinda imza-
lanan toplu sézlesmeleri, CE Anlagmas1 madde 85 paragraf 1 (Madde 81
CE) uygulamasindan muaf tutmustur; ancak bunu “temel toplu pazarhik
hakki”nin bu uygulamaya engel tegkil edeceginden degil -Kanun Soézcii-
sti Jacobs toplu pazarlik hakkini Topluluk hukukunun genel prensipleri
icinde saymay1 reddetmistir- toplu pazarligin Toplulugun bir ¢ok hiik-
mii ile tegvik edildiginden ve dolayisiyla bu toplu sézlesmelerin rekabet
hukukuna tamamen uygun olmasini istemenin Roma Anlagmasi’nin
yorumuna karsi olacag: gerekgesiyle yapmistir.

55 C.J.C.E., 23 Kasim 1999, Arblade, aff. jtes C-369/96 ve C-376/96, nokta 60.
56 C.J.C.E., 28 Nisan 1998, Decker, C-120/95, yukarida zikredilmis, nokta 39; C.J.C.E.,
28 Nisan 1998, Kohll, C-158/96, yukarida zikredilmis, nokta 41 ve 42.
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Boyle bir muafiyetin maliyeti de, toplu sozlesmenin sadece mesru
olarak ele alabilecegi konular iizerinde olmasidir; Divan soyle demistir:
isveren ve caliganlar: temsil eden o6rgiitler arasinda imzalanacak toplu
sozlesmeler sadece “konular ve cinsleri” itibariyla rekabet hukukunun
zorunluluklarindan muaf tutulmalidir®’. Albany davsinda, bu kosula
uyulmustu: Ek emeklilik rejimine girisin zorunlu tutulmasi “genel an-
lamda bu sektoriin tim caligsanlarina ayni emeklilik maagini saglamay:
hedefliyor ve dolayisiyla dogrudan caligsanlarin ¢alisma kosullarini, yani
ucretlerini iyilestiriyordur”.58 Konusu itibariyla, boyle bir toplu sé6zles-
me kendisine verilen muafiyeti hak etmekteydi. Ancak, sosyal ortaklara
“toplu sozlesmelerin esastan ilgilendigi maaglar ve diger caligma kosul-
lar1 gibi konularin —bu konular1 Kanun Sé6zciisii Jacobs’un sonug boli-
miinde kastettigi sekilde tanimliyoruz-” diginda konularla ilgilenme
hakk: verilirse, o zaman madde 85 paragraf 1 uygulamasinda muaf
olmalar1 artik gerekcelendirilemezdi. Daha yakin zamanda, Adalet Di-
vani'nin Viking Line davasinda verdigi karar da aym zihniyete sahip-
tir. 6 Divan bu kararinda yerlesme o6zgiirliigiine engel tespit etmis,
“sendikal o6zgirligin ve toplu eylem hakkinin uygulamasinin ickin
olarak” Anlagmanin temel ekonomik 6zgiirliiklerine, 6zellikle de yer-
lesme ozgiirligiine “boyle bir engel olusturmay: iceremeyecegini” belir-
tir (nokta 43).

Icinde rekabetin adil olarak uygulandig: bir ortak pazari tanimlayan
temel dolasim ve rekabet 6zgirliiklerine istisna olarak var olduklarin-
da, (korunmalar: iiye tilkelerin sorumlulugunda olan) temel sosyal hak-
larin ilerleme perspektifleri olduk¢a simirlandirilmig olur. Bu haklar
devletler diizeyinde korunabilirler: ancak daha genis diizeyde genisle-
melerine siipheli yaklagilmaktadir. Ayrica bu haklarin fazla comert
olarak degerlendirilen yorumlamalari da, eger bu yorumlamalar malla-
rin serbest dolagimi, hizmetlerin serbestlikle saglanmasi ya da Toplulu-
gun rekabet hukukuna engel tegkil ediyorsa, siuphe ile karsilanmakta-

57 C.J.C.E., 21 Eyliil 1999, Albany, C-67/96, pts. 59-60.

58 gge., nokta 63.

59 Kanun Sézciisi sozlerine soyle devam etmistir : ‘Maaglar ve ¢alisma kosullar: hak-
kinda, igveren ve c¢aligan temsilcileri arasinda imzalanan toplu sozlesmeler dolayisiyla
otomatik olarak rekabet hukukundan muaf tutulmahdir’ (yukarida zikredilmis sonuclar-28
Ocak 1999, Rec., s. I-5797).

60 C.J.C.E. (gde ch.), 11 Aralk 2007, International Transport Workers’ Federation,
Finnish Seamen’s Union c. Viking Line ABP, C-438/05. 18 Aralik 2007 tarihli Laval karari
Viking karar ile birlikte anilir ancak bu iki davanin kosullar: temelde oldukca farklidir. Bk
. C.J.C.E. (gde ch.), 18 Aralik 2007, Laval un Partneri Ltd, C-341/05.
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dirlar. Ancak pozitif entegrasyon —sosyal haklarin Avrupa Toplulugu
diizeyinde ilerleyerek uyumlu hale getirilmesi- bu riski ortadan kaldi-
rabilir. Ama Avrupa Toplulugu’nun sosyal haklar1 gerceklestirmek ko-
nusundaki yetkisi goreli olarak sinirli diizeydedir. Ayrica negatif enteg-
rasyonun, pozitif entegrasyona nazaran, Roma Anlagmasindaki ekono-
mik o6zgirliklerin yorumlanmas: ile, ulus asir1 aktorler olan Avrupa
Komisyonu ve Adalet Divanm tarafindan daha kolay gerceklestirilebildi-
gi de bilinmektedir.6! Avrupa Tek Senedi ve ardindan Anlagmalarda
yapilan revizyonlar, bu temel dengesizligi ortadan kaldirmamaistir.

2. Avrupa Tek Senedi

1985’te Jacques Delors Avrupa Komisyonu Bagkani olunca, Avrupa
yapilanmasi igerisinde yeni bir nitel sicrama yaratilmas: adina gerekli
sartlar bir araya gelmis oldu. 1985 ve 1986 yillarinda miizakere edildik-
ten sonra 1 Temmuz 1987 yilinda yirurlige giren Avrupa Tek Sene-
di'nin kabul edilmesi, Birlesik Krallik’in i¢ pazarin tamamlanmasinda
(bunu i¢in sembolik olarak 31 Aralik 1992 tarihi belirlenmistir) ilerleme
kazanilmasi yoniinde ¢abasi ile, 6zellikle Fransa gibi baska devletlerin
de bu projeyi sosyal anlamda bir gelisim olarak desteklemeleri sonucu
gerceklesmistir. Komisyonun 1985 tarihli ¢alisma programi bu kenet-
lenmenin gerekliligi konusunda son derece agiktir: “sayet kimi devletler
sosyal gerileme pahasina diger tlkeler iizerinde rekabet avantaji elde
etmeye caligirlarsa biiyiik pazarin getirecegi olumlu etkiler yok olacak-
tir. Dolayisiyla sosyal Avrupali bir alanin varligi, kiiresel istihdama
zarar verebilecek sosyal damping uygulamalarina bagvurulmasini en-
gelleyecektir.”62 1986 Avrupa Tek Senedi'nin onsézinde ilk kez bir bi-
rincil hukuk metnine, Avrupa Sosyal Sartina atifta bulunulmaktadir:
imza atan 12 devletin bagkanlari1 sunu ilan etmektedirler:

Anayasalarda, iiye devletlerin kanunlarinda, insan haklarint ve temel
ozgiirliikleri koruyan sozlesmede, Avrupa Sosyal Sarti'nda taninan temel
haklara ayni gekilde ozgiirliik, esitlik ve sosyal adalet kavramlarina dayana-
rak birlikte demokrasiyi yiiceltme kararint almig bulunmaktayiz.63

61 F. Scharpf, Gouverner I’Europe, Paris, Presses de Sciences Po, 2000, chap. 2. Aym
zamanda M. Poiares Maduro, We the Court. The European Court of Justice and the
European Economic Constitution, Oxford, Hart Publ., 1998.

62 1985 Komisyon'un Calisma Programi, Bull. CE, Suppl. 4/85, para. 56.

63 RG L 169, tarih 29.6.1987, p. 2.
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Avrupa Ekonomik Birligi'ne Avrupa Tek Senedi'nden katilan Madde
8-A i¢ pazari, “mallarin, kigilerin, hizmetlerin ve sermayelerin serbest
dolagiminin mevcut antlagsmanin direktifleriyle teminat altina alindig:
sinirlarin olmadig: bir alan” olarak tanimlamaktadir: “Topluluk 31 Ara-
Iik 1992'de sona erecek bir siirecin sonunda i¢ pazari tedricen kuracak
adimlar kabul etmelidir”. Degisiklikten sonra 95 CE olan AET'nin yeni
100A sayili maddesi bu hedefin gerceklestirilmesini, Konseyin mali
direktifler, kisilerin serbest dolagimu ile ilgili direktifler ve maash ¢ali-
sanlarin hak ve menfaatleri ile ilgili direktifler haricindeki alanlarda bu
onlemleri nitelikli cogunlukla kabul etmesini 6ngorerek kolaylastirmis-
tiré4. Ancak buna paralel olarak, Avrupa Tek Senedi ilk kez Roma Ant-
lagmasi'na Topluluga sosyal alanda bir rol atfeden direktifler katmistir:
AET'deki yeni 118A maddesi Konsey'in iiye devletlere asgari talimatla-
rin kondugu direktiflerin “ozellikle ¢alisanlarin giivenlik ve sagliklar:-
nin korunmasi i¢in caligma ortaminin iyilestirilmesi” hususunun des-
teklenmesi icin nitelikli cogunlukla onaylanmasini 6ngérmektedir; 118B
maddesi ilk kez topluluk seviyesinde sosyal bir diyalogun olusturulma-
sina atifta bulunur®®. Nihayetinde Avrupa Tek Senedi Topluluk biinye-
sinde ekonomik ve sosyal baghligi pekistirmeyi hedeflemektedir. Bu
baga Roma Antlagmas igerisinde bir baglik ayrilmigtir: yapisal fonlarin
hareketi (Avrupa Sosyal Fonu, Avrupa Tarimsal Yénlendirme ve Garan-
ti Fonu, Avrupa Bolgesel Kalkinma Fonlar1) bélgeler arasindaki esitsiz-
liklere ve daha az imkani olan bolgelerin geride kalmasina itiraz etme
yoniinde ilerlemektedir®6.

AEB'de Madde 100 A Konsey tarafindan nitelikli cogunlukla i¢ paza-
rin kurulmasi ile iligkisi bu hukuki temelin kullanimi dogrulamak icin
yeterince dar goriinen birgok direktifin kabul edilmesini saglamigtiré? -

64 Avrupa Tek Senedi Madde 18'den eklenen Madde 100 A § 2 AET

65 Bu direktif ‘Komisyon Avrupa seviyesinde sosyal ortaklar arasinda diyalogun ge-
listirilmesini desteklemektedir, sayet ortaklar da buna uyacak olurlar ise bunlar uzlagim-
sal iligkilere varacaktir' demektedir.

66 AEB Antlagmasinin i¢iincii kismina (madde 130 A'dan 130 E'ye dek) V. Baghg
katan Avrupa Tek Senedi'nin 23. Maddesi.

67 Madde 100 CEE (degisiklikten sonra madde 94 CE) oy birligi gerektirdiginden da-
ha az elverisli bir yasal temel tegkil eder.

Bununla beraber, bu dénem icerisinde, 6rnegin, 20 Temmuz 1998 tarihli Konseyin
98/59/CE sayili iiye devletlerin mevzuatlarinin toplu isten ¢itkarma konusunda yakinlasti-
rilmas:1 hususundaki direktifinin kabul edilmesini saglamigtir (RG n° L 225, tarih
12.8.1998, s. 16).
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Sonrasinda Adalet Divani'nin da onayladig1 gibi, bir direktifin yal-
nizca i¢ pazarin kurulmasinin da 6tesinde sosyal mahiyette bir hedefi-
nin olmasi bu direktifin dayanak olarak alinmasini engellemeyecektir.
Konseyin tiye devlet yasalarinin kisisel koruma araglar ile alakal yasa-
larinin yakinlagmasi hususunda 89/686/AET sayili, 21 Aralik 1989 ta-
rihli direktifinin® i¢ pazarin kurulmasina olan katkisi kigisel korunma
araclari ile ilgili ¢ogu zaman son derece detayl olan ulusal kanunlarin
bir devletten digerine farklar gésterdigi bu sebeple de 'ortak pazarin
kurulmasi ve iglemesi yolunda bir engel teskil edebilme riski tasidigi'
tespiti ile dogrulanabilir.

3. Iscilerin Temel Sosyal Haklari Hakkinda
Topluluk Sarti'nin kabul edilmesi

Iscilerin Temel Sosyal Haklar1 Sartimin 8-9 Arahk 1989'da
Strasbourg’daki Avrupa Konseyi tarafindan kabul edilmesi, i¢ pazarin
kurulmasina sosyal bir boyut ekleme isteginin de acgik bir gostergesini
teskil eder®- Bununla beraber, 12 iiye devletin (Birlesik Krallik harig)
11'i tarafindan onaylanan Sart, herhangi bir hukuki baglayicilig: olma-
yan resmi bir siyasal bildirgedir. Sosyal alanda Topluluga herhangi bir
yetki sunmamaktadir, hatta Madde 27 Sartin uygulanmasinin tiye dev-
letlerin bagkanlarinin sorumlulugunda oldugunu belirtmektedir. Niha-
yetinde Sart, en basta Avrupa Komisyonu'nun 1989 Mayis ve Eylil
projelerinde” teklif etmis oldugu gibi tim temel sosyal haklar1 degil
yalnizca iscilerin temel sosyal haklarini igeren nispeten miitevazi hedef-
leri olan bir belgedir. Uye devletlerin, Topluluk icerisinde kendi yetkile-
ri dahilinde kimi temel sosyal haklar1 tanimalar1 hususunda tesvik

68 RG n° L 399 tarih 30.12.1989, s. 18.

69 Bercusson, B., ‘Fundamental Social and Economic Rights in the European
Community’, in Cassese, A., Clapham, A., ve Weiler, J. H.H. (baskis1), Human Rights and
the European Community: Methods of Protection, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft,
1991, s. 195-295; Brian Bercusson, European Labour Law, London-Charlottesville-Dublin-
Durban-Edimburgh-Kuala Lumpur-Singapore-Sydney-Toronto, Butterworths, 1996, s. 575-
598; Lammy Betten, ‘Towards a Community Charter of Fundamental Social Rights’,
Netherlands Quarterly of Human Rights, 1989, s. 77-97; Bob Hepple, ‘The Implementation
of the Community Charter of Fundamental Social Rights’, Modern Law Review, 1990, s.
643-654; Eliane Vogel-Polsky et Jean Vogel, L’Europe sociale 1993 : illusion, alibi ou réalité
2, Bruxelles, ULB baskisi, 1991, s. 173-180.

70 31 Mayis 1989 tarihli COM(89)248 ve COM(89)471.
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etme hedefi olan bir belgedir: en énemli degeri Komisyon'u Konsey'e
sosyal alanda topluluk yetkisine baglh alanlarda teklif yapmaya yonlen-
dirmis olmasidir.

Iscilerin Temel Sosyal Haklar1 Sart1 olacak metnin hazirhik siirecin-
de -i¢ pazara sosyal bir boyut kazandirma istegi ve acik bir sekilde Av-
rupa Sosyal Sarti'na’ atifta bulunan bir metin olmas ile 6zellikle uy-
gun bir baglam s6z konusu iken- tekrar Avrupa Toplulugu'nun Avrupa
Sosyal Sarti'na katilimi sorusu giindeme gelmistir?2. 1984'te bu katilim
“Spinelli” adi1 verilen Avrupa Birligi'ni olusturan antlasma projesi ile
tavsiye edilmigtir. 1989 Nisan'da, Utrecht'te Avrupa'min sosyal politika-
sinin gelecegi tizerine diizenlenen bir konferansta, Avrupa topluluklari-
nmin Avrupa Konseyi'ninkinden farkli olarak, bir temel sosyal haklar
topluluk sarti projesi sirdiirmek yerine Avrupa Sosyal Sarti'na resmi
bagliliklarini, tek tarafli resmi bir bildiri” ile bildirmeleri onerisi geti-
rilmistir. 1989 Mayis ayinda, yani Strasbourg Avrupa Konseyi'nde Isci-
lerin Temel Sosyal Haklar: Sarti'nin kabul edilmesinden birkag ay 6nce,
Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi, Topluluk kurumlarimi “Avrupa
Sosyal Sarti'm1 Avrupa Toplulugu icerisinde temel hak ve ilkelerin tar-
tismasiz kaynagi haline getirmek amaciyla’” temel haklar konusunda 5

71 Bkz. Bu baglamda Bob Hepple'n bir tanimi, “The Implementation of the
Community Charter of Fundamental Social Rights”, op. cit. ; Eliane Vogel-Polsky et Jean
Vogel, L’Europe sociale 1993 : illusion, alibi ou réalité ?, op. cit., s. 204-218; Lammy Betten,
“Prospects for a Social Policy of the European Community and Its Impact on the
Functioning of the European Social Charter”, in Lammy Betten (ed.), The Future of
European Social Policy, Kluwer, Deventer, 1989, s. 101; aym sekilde Jeff Kenner, EU Em-
ployment Law. From Rome to Amsterdam and beyond, Hart Publ., Oxford and Portland,
2003, s. 110-115.

72 Bkz. 14 Subat 1984 tarihli Avrupa Birligi iizerine antlagsma projesi Madde 4 § 2.

73 Prof. P. Van Dijk tarafindan sunulmus resmi bir bildiri projesinde, Avrupa Konse-
yi Sosyal Sart1 ve Avrupa Toplulugu'nun muhtemel katilimi hakkinda bir rapora eklenmis
(ek D) bir memorandumda (rap. M. Foschi) (Belge. 6138, 31 Ekim 1989) Avrupa Parlamen-
tosu, Konsey ve Komisyon'un “Avrupa Konseyi ile Avrupa Sosyal Sarti'nin kimi prosediir ve
esaslarinin uygulanmasi ve Avrupa Topluluklarimin Sart'a katilmas: konusundaki kosulla-
rin hususundaki metot ve imkanlar1 incelemek i¢in bir diyalog kurulmasi” konusundaki
goniilligini bildirmektedir. Bu noktada teklif edilen bildirge temel haklarla baglantili 5
Nisan 1977 tarihli ortak bildirgenin ortaya koydugu 6érnegin de étesine gitmektedir.

74 Avrupa Sosyal Sarti'min gelecek rolu ile alakali 915 Sayilh Kararname (1989) Ko-
misyon'un sosyal, saglik ve aile sorunlar1 hakkinda raporu tizerine (belge. 6031, rap. M.
Foschi) 9 Mayis 1989'da kabul edilmistir. Ayni baglamda, bkz. Avrupa Topluluklar:1 Komis-
yonu Bagkani J.Delors'a yoneltilmis Avrupa Konseyi Parlamento Meclisi Sosyal Sorunlar
Komisyonu tarafindan Strasbourg toplantisinda 25 Eylil 1989'da onaylanmis sorunun
metni. (Avrupa Konseyi Sosyal Sarti Raporu Ek C'de ve Avrupa Toplulugu muhtemel
katilimi raporunda bulunmakta)(rap. M. Foschi, Belge. 6138, 31 Ekim 1989)
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Nisan 1977 bildirisine? benzer ortak bir bildiri yapmaya c¢agirmisti.
Ayni gekilde Avrupa Topluluklar1 Konseyi'ni aktif olarak Avrupa Sosyal
Sarti'min uygulanmas: ve revize edilmesi konusunda katilima davet
ediyordu: bu katilimin Meclis'e gére “Avrupa Komisyon ve Parlamento-
sunun temsili ve gelecek rapor ve kontrol prosediirlerinde Toplulugun
yasal diizeninin g6z oniinde bulundurulmasi1” ile baglantili olmas1 ge-
rekmekteydi. Bu Kararnameye eslik eden 1107 sayili Tavsiye (1989)
Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nden “Topluluklar cergevesinde
temel sosyal haklarin korunmasi konusu ile baglantili olarak Avrupa
Konseyi Sosyal Sarti'min geleceginin” iki teskilat arasindaki igbirligi
giindemine katilmasini talep ediyordu. Ayni sekilde Avrupa Parlamen-
tosu biinyesinde de, Avrupa Konseyi'nin Avrupa Sosyal Sarti'nda Avru-
pa Toplulugu'nun sosyal politikasinin daha acik bir sekilde yer almasi
gerektigini diigiinen sesler yiikseliyordu. 22 Subat 1989 tarihli bir
cagrida Avrupa Ekonomik ve Sosyal Komitesi Avrupa Komitesi'ne has
temel sosyal haklari, Uluslararasi1 Calisma Orgiitii araclarinda ve Av-
rupa Sosyal Sarti'nda yasal diizende daha kapsamli bir gsekilde kayde-
dilmis “temel sosyal garantiler” ile degistirme tercihini bildirmistir.
Ekonomik ve Sosyal Komite sunu bildirmistir:

Birlesmis Milletler'de, Uluslararasi Calisma Orgiitii, Avrupa Konseyi,
OECD gibi farkli uluslararast diizeylerde, sosyal ortaklar ve devletler temel
sosyal haklarin tanimu iizerinde fikir birligine varabilmiglerdir. Ayni sekilde
acil olan, tek pazarli bir alanda, cesitli sosyal haklarin, iiye devletlerin ortak
egemenliginin bir parcast olacak sekilde wyumlu ve birbirine bagli kurallarin
tegkil edilebilmesi i¢in, iiye devletlerde de saglam bir sekilde yerlesmis olmast
gerekmektedir. Burada yapiumast gereken kural icat etmek degil, zaten otur-
mus ve farkll diizeylerde kabul edilmis olanlarin farkina varmak, ikincist,
bunlart i¢ pazarin uygulamaya gecirilmesi ile dogacak yeni ihtiyaglara cevap
verecek ve iglerligini wygun bir sekilde gerceklestirebilmek icin yeniden ta-
mmlamaktir?.

7 27.4.1977 tarihliRG C 103, s. 1.

76 Bkz. Chanterie, Brok, F. Pisoni, Oomen-Ruijten ve Klepsch'in Avrupa Halk Partisi
grubu adina Komisyon'da sesli olarak dile getirdikleri soru: Aralik'ta Strasbourg'da ger-
ceklesecek Avrupa Konseyi toplantisindaki resmi bildiri (belge. PE B3-436/89) (RG C 323
tarih 27.12.1989, 5.23)

77 Ekonomik ve sosyal komite (CES), temel sosyal toplumsal haklar iizerine karar,
Belge. CES 270/89, 22 Subat 1989. Ayn1 sekilde “bu prensiplerin ve temel haklarin icerigi
ve kapsaminin halihazirda uluslararas: sosyal kanun araglarinca taninmig olan normlar
15181nda yorumlanmasi igin gerekli prosediiriin kabul edilmesi’ni énermistir.
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Bu yol izlenmemistir. Bunun siiphesiz bir¢cok nedeni vardir. Avrupa
Sosyal Sarti'min goérinirlik eksigi bunlardan biridir, heniiz ¢ikigini
beklemektedir’®. Uye devletlerin taahhiitleri degiskenlik gostermekte-
dir: 1989'da ne Yunanistan, ne Belcika ve Liitksemburg -ki bu devletler
Toplulugun kurucularindandir- heniiz Avrupa Konseyi Sarti'na taraf
olmamislardi. Oyle ki bu araci Avrupa Toplulugun sosyal politika refe-
rans1 olarak konumlandirmak tartigmali goriinebilmekteydi. Nihaye-
tinde, Avrupa Toplulugu'nun sosyal alana taahhiidiinii gorinir hale
getirme arzusu -6zellikle Strasbourg'da Avrupa Konseyi'ne sundugu
eylem planlarin1 harekete gecirmekte istekli olan Komisyon- bu alanda
bir rol oynayabilirdi. Buna karsilik spesifik bir Sartin kabuliiyle eko-
nomik ve sosyal arasindaki dengeyi ortaya koyma endisesi (bunu Birle-
sik Krallik''n muhalefetine karg: ortaya koyabilmek), yani Avrupa Sos-
yal Sarti'na atifta bulunmanin da 6tesinde daha resmi bir gekilde bunu
gerceklestirmek, bu noktada Toplulugu Avrupa Konseyi'nin referans
aracindan vazge¢meye yonlendirebilirdi.

Avrupa Birligi'nde temel sosyal haklarin korunmasini Avrupa Kon-
seyi'nin Avrupa Sosyal Sartinin katilimi degil de, bunun yerin gerekli-
liklerden dogan birincil hukuk ve Avrupa Birligi hukukunda yapilan
degisiklikler vasitasiyla gerceklestirme karari birka¢ yil icinde onay-
lanmigtir. Avrupa Sosyal Sarti'min yeniden ortaya konmas igin Komite
biinyesinde gercgeklestirilen calismalar bu Sartin revize edilmesi yoniin-
de bir teklife yénlenilmesine sebep olunca, Ekim 1994'te teklif edilen
versiyon Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin Avrupa Toplulugu'nu
Avrupa Sosyal Sarti'na davet edebilmesini 6ngoren bir hitkiim icermek-
teydi”. Bu bent Avrupa Bakanlar Konseyi Komitesi'nde yeni antlagsma
uzerine gerceklestirilen bir tartisma sirasinda ¢ikartilmigtir. Bu stireg
icerisinde, sosyal toplumsal Avrupa higbir sekilde gelismemis ve 12 iiye
ulkeyi etrafinda bir fikir birliginde birlestirememistir.

78 1990'dan itibaren canlandirilmasiyla ¢arpici bir etki yaratan Avrupa Sosyal Sarti,
Avrupa Konseyinin bu aracimin marjinallestirilmesinden c¢ekinilmesi sebebiyle, Avrupa
Toplulugu'nun atifta bulunmaksizin sosyal alanda kendi eylem planlarim gelistirme istegi-
nin oldugu bir dénemde tesvik edilmistir. Bu anlamda, Strasbourg Avrupa Konseyi'nin
Avrupa Sosyal Sarti'na atifta bulunmakla sinirli olmamasinin yalnizca olumsuz sonuglar
olmamstur.

7 Charte/Rel (84)23, 14 Ekim 1994 (bkz. Proje, madde L).
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4. Avrupa Birligini kuran
Maastricht Antlasmast

Avrupa Birligini kuran, 7 Subat 1992'de imzalanan ve 1 Kasim
1993'te yururliige giren Maastricht Antlagmasi aslinda sosyal alanda
beklenen nitel sigramay: gerceklestirmemistir. Burada yine 12 iiye dev-
letten 11'i tarafindan sosyal politika konusunda anlagma tamamlanmig-
tir. Antlagsmaya taraf olan devletlerin sosyal alanda isbirligini pekistir-
me hususunda Maastricht Antlagsmasi'min eki sosyal politika hakkinda-
ki Protokoliin belirttigi kosullar: icermekteydi, ¢iinkii Protokol bu dev-
letlere antlagsmanin uygulanmasi i¢in gerekli karar ve eylemler gercek-
lestirilirken ilgili kurum, prosediir ve mekanizmalara bagvurma hakk:
vermektedir (Protokol’iin 1.maddesi)®’. Ancak yeni antlagmanin ve top-
lumsal boyutunun en énemli sorularindan biri olan ekonomik ve parasal
birlik, Birlik igerisinde sosyal sorunu tekrar giindeme getirmistir. Mad-
de 121 § 1'de de belirtildigi tizere, ekonomik ve parasal birligin ticiincii
evresine ve tek para birimine katilmayi arzulayan iiye devletler icin
ortaya konan yakinlasma kriterleri ve enflasyon orani kontrol kriterleri
de Maastricht'te belirtilmigtir. Prensip olarak, iiye devletin enflasyon
orani, fiyat istikrar: hususunda en iyi sonuglari veren 3 iiye devletin, bir
onceki yi1lda gerceklesen enflasyon orani oratalamasinin %1.5'ini geg-
memesidir. Aym sekilde yillik kamu borcu gayri safi yurt i¢i hasila ora-
ninin %3'ini ve briit kamu borcu ile gayri safi yurt ici hasila oraninin
%601 gegcmemesi gerektigini ortaya konmaktadir. Kisa vadede biiytiime
ve istihdam igin tehdit olusturma ihtimaline kargin bu kriterlerin uygu-
lanmasin1 tegvik ettigi deflasyonist politikalar daha sonrasinda kimi
itirazlara sebep olacaktir. Komisyon'un 1993'te sundugu ve sonuglar: 11
Aralik 1993 Avrupa Konseyi tarafindan onaylanan biiyiime, rekabet ve
istihdam raporu®! bu biling kazaniminin ilk izini tegkil etmektedir. An-
cak, liye devletlerin bu raporun tekliflerine uyma konusunda ortaya
koyduklar: isteksizlik sebebiyle iiye devletlerin istihdam politikalarinin
daha iyi bir sekilde esgidim gerektirdiginin anlagilmasi i¢in 20-21
Kasim 1997'de yapilan olaganiistii Avrupa Konseyi'nin toplanmasinin
beklenmesi gerekmistir ki bu tamamen istihdam konusuna ayrilan ilk
toplant: olmustur. Bu, Avrupa siyasi sahnesinde istihdamin kazandig:

80 Ph. Watson, ‘Social Policy After Maastricht’, C.M.L. Rev., cilt. 30, 1993, s. 480; A.
Whiteford, ‘Social Policy After Maastricht’, E.L. Rev., cilt. 18, 1993, s. 202.

81 Avrupa Topluluklar1 Komisyonu, Biiyiime, rekabet, istihdam. (Les défis et les pistes
pour entrer dans le 21éme siécl)e, COM (93) 700 final, 5.12.1993.
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goriinurlige ek olarak, Avrupa Birligi Konseyi'nin ana kazanci olan,
1997'de imzalanip 1 Mayis 1999'da yiiriirliige giren ve Roma Antlagmasi
uzerine istihdam konusuna yeni bir baglik ekleyen Amsterdam Antlas-
masindan sonra ve Komisyon'un teklifi iizerine iiye devletlerin istih-
dam politikalarin1 yenilemeleri i¢cin bu konuda yonlendirici ilkelerin
belirlenmesi beklenmekteydi (madde 128 § 2). Belirgin bir sekilde, Lik-
semburg Konseyi'nin sonuclar1 1s181nda (madde 2) “hedef ve izlenecek
metotlar hususunda yol gosterici ilkeler’e bagvurulmasi, iiye devletler
ve Toplulugun “ekonomik politikalarinin ana yénelimleri’ne dayanarak
olusturulmus bu tir modeller Maastricht Antlagsmasi’ndan beri iiye
devletlerin ekonomi politikalar1 tizerine bir yakinlagsma garantisi sun-
may1 hedeflemekteydi. Aym1 gekilde, devletlerin ekonomik olarak karsi-
likli bagimlhilig, ekonomi politikalarinin bir ortak ¢ikar hususu olarak
degerlendirilmesi hatta istihdam sorunlarinin esgiidimli bir yaklagim-
la kararlastirilmas: gerekliligini de dogrulamaktaydi82.

Ancak esgiidim aynilagtirmak anlamina gelmemektedir: AT Madde
128 § 2'de belirtildigi tizere, istihdam konusunda uygulanan yonlendiri-
ci ilkeler ekonomik politikalarin genel yonelimleri ile “uyumludur”, yani
bunlara talidirler.

IV. Dordiincii Evre (1997'den bugiine):
Amsterdam Antlasmasi sonrasi

1. Acgik esgiidiim metotlart

2 Ekim 1997 tarihli Amsterdam Antlagmasi AT biinyesine 1992 ta-
rihli sosyal politika Antlagmasini yeniden entegre etmistir, bu da Birle-
sik Krallik’ta bu zaman ic¢inde siyasi ¢ogunlugun degismesini mimkiin
kilmistir. Sonu¢ genel bakildiginda tatmin edici degildir®. AT Antlas-

82 20 ve 21 Kasim 1997 Liiksemburg Avrupa Konseyi toplantisi sonuglarinda sunlar
belirtilmistir: Tki alanda ve tiim iiye devletlerdeki durumlardaki farkliliklar gz ¢niinde
bulundurularak istihdam i¢in ekonomik politika icin oldugu gibi, ortak karar verilmis
hedeflere ulasmak, bunlar1 dogrulamak ve diizenli bir sekilde uygulamaya koymak i¢in
aym diizeyde isteklilik gerekmektedir.'

88 Lammy Betten, The Amsterdam Treaty: Some General Comments on the new
Social Dimension’, International J. of Comp. Labour Law and Indus. Relations, cilt. 13,
1997, s. 188; S. Robin-Olivier, ‘La référence aux droits sociaux fondamentaux dans le traité
d’Amsterdam’, Dr. soc., 1999, s. 609.
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masinin hilihazirda “sosyal hitkiimleri” iceren fash resmi olarak temel
sosyal haklar1 icermemektedir. Topluluk ve iiye devletler sosyal alanda
“18 Ekim 1961’de Torino’da imzalanan Avrupa Sosyal Sart1 ve 1989’da
imzalanan Iscilerin Temel Sosyal Haklar1 Topluluk Sarti'nda (AT mad.
136) belirtilen temel sosyal haklarin bilincinde olsalar da”, AT madde
137 mitevaz1 bir gekilde “adim adim uygulanabilecek asgari sartlar
iceren direktiflerin onaylanmasiyla” Toplulugun birtakim alanda (isgile-
rin saglik ve giivenligi, calisma kosullari, iscilerin bilgilendirilmesi ve
danigma kosullar, is piyasasindan diglanmig kigilerin tekrar katilim,
kadin erkek esitligi) “tiye devletlerin faaliyetlerini destekledigi ve ta-
mamladigini” belirtmektedir. Konsey ayn1 sekilde sosyal guvenlik, isci-
lerin sosyal korunmasi, is s6zlesmesinin iptali, isci ve isverenlerin toplu
savunmasi, liclinci tlkelerde ¢aligma sartlarinin kararlastirilmasi gibi
konular hususunda oybirligi ile karar alabilir. Maaglar, érgiitlenme ve
toplu eylem (grev veya lokavt) ise yakinsama kapsami disinda kalan
konulardir. Aralik 2000°de tizerinde politik bir anlagmaya varilip yiirir-
lige ancak 1 Subat 2003 tarihinde giren Nice Antlasmas: ise AT 137
sayil1 maddenin tek bir 6nemli degisiklik yapilarak tekrar yazdirilmasi-
n1 saglayacaktir®: Amsterdam Antlasmasi ile agik eggidiim modeli
yalnizca sosyal diglama ile miicadele konusunu kapsamaktayken simdi
ise AT madde 137 tarafindan kapsanan tiim alanlar1 kapsamaktadir.
Madde 137 § 2 a’nin 6ngordiugi tzere, Konsey, tiye devletlerin tegvikler
yolu ile aralarinda bilgi aligveriginin gelistirilmesi ve daha iyi uygula-
malarin gercgeklestirilmesi, yenilik¢i yaklagimlarin cesaretlendirilmesi
ve deneyimlerin degerlendirilmesi gibi 6nlemleri kabul edebilecektir,
uye devletlerin her tirli yasal ve dizenleyici yakinlagsmalar: ise bun-
lardan hari¢ tutulmaktadir.

Acik esgiidiim yontemi ilk kez 23—24 Mart 2000 Lizbon Avrupa Kon-
seyi ile bir yandan saf devletleraras: anlayigsa ve devletleraras: diizenle-
yici fikir birligine, 6te yandan Topluluga ek yetkilerin verilmesine ve
artan uyumlagtirmaya alternatif olarak gercek anlamda siyasi sahnede

8¢ Ote yandan Nice Antlagmasi AT madde 137'nin Amsterdam Antlasmasi versiyo-
nunda yaptig1 atfi gkartmaktadir, bu sekilde Konsey’in «istihdam ve istihdam yaratilmasi-
m1 tesvik eden mali katkilar: (...)» etkileyen konularda oybirligi ile énlem alabilmesi mim-
kiin kilinmigtir. (bkz. madde 137 § 3, bent. 5, AT, bir 6nceki versiyon). Buna ek olarak, Nice
Antlasmas: ile degistirilen versiyon AT madde 137°de kabul edilen hiikiimler, «iiye devlet-
lerin kendi sosyal giivenlik sistemlerinin temel prensiplerini belirleme hususunda sahip
olduklar: karar bagimsizhigin1 ve de mali dengeyi agik sekilde etkilememektedir.» Bu acik-
layic1 kisim, Amsterdam’da kabul edilen versiyonda mevcut degildir.
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yerini almigtir. Ancak, yonetisim planlarini bir an 6nce yenilestirmeye
tesvik ediyor olmasi, dengeleyici bir gergeve icerisinde iiye devletlerin
ekonomik kiiresellesme ve sosyal birlesme baglamlarinda ekonomik
rekabetlerini iyilestirme endisesini de beraberinde getirmistir. Kon-
sey’in vardigi sonuglarda da belirtildigi tizere, Lizbon stratejisinin ama-
c1 bir bilgi toplumu ve ekonomisine dogru gecise hazirhik yapmak, “Av-
rupa sosyal modelini insan kaynaklarina yatirnm yaparak ve sosyal
dislama ile miicadele ederek modernize etmek ve de ekonomik biiyiime-
yi tesvik etmek” idi. Bu amaclar gergeklestirmek adina kiiresel bir
strateji izlemek, “en iyi uygulamalar yayginlastirmak ve de AB’nin ana
hedefleri tizerine daha biiyiik bir yakinlagsma saglamak icin” agik esgii-
dim yontemi sunulmustu (Lizbon Konseyi sonuclari, madde 37).

Acik esgiidim yontemi her geyden énce ulusal ve bolgesel politika-
larda yorumlanmasi gereken AB yonlendirici ilkelerinin kabul edilme-
sine, kargilagtirmalar: destekleyen ortak gostergelerin tanimlanmasina,
denkler tarafindan degerlendirmeye dayanan yeni bir y6netisim yolu-
dur. Buradaki amacg, merkeziyet¢ilikten uzak, sendika ve sivil toplum
kuruluslarina agik bir yaklagim ile istihdam ve sosyal diglanma konula-
rinda ulusal eylem planlarinin esgiidiimiinii garantilemeyi saglamak-
tirs5. Hedeflerin 6zellikle bu boyutu bilimsel toplulugun dikkatini c¢ek-
migstir®, Birlik biinyesinde, ekonomik ve sosyal hedefler arasinda den-
genin tanimina katkisi azalmistir. Bazi durumlarda, ulusal hiikiimetler,
kamuoylarina veya ulusal parlamentolarina normalde kabul edilemeye-
cek popiiler olmayan reformlar1 kabul ettirmek i¢in Avrupa istihdam
stratejisi veya sosyal diglama ile miicadele konusunda alinan ortak
kararlar hususunda yonlendirici ilkeler ve tavsiyeleri uygulamigtirs?.

Siyasi politikalarin ve istihdam politikalarinin apolitize olmasi, iiye
devletlerin Avrupa capinda iyi uygulama tavsiyelerinin ara¢ haline

85 Yontemi olusturma konusunda, 2000 yilinin ilk déneminde AB Portekiz bagkanl-
ginda iken Maria Joao Rodrigues (Rodrigues, 2004) koordinasyonunda bir araya getirilen
uzmanlar grubuna damsilarak karar alinmistr.

86 Joanne Scott et David M. Trubek, ‘Mind the Gap: Law and New Approaches to
Governance in the European Union’, European Law Journal, cilt. 8, n°1, Mart 2002, s. 1-18;
Jonathan Zeitlin, Philippe Pochet ve Lars Magnusson (éd.), The Open Method of Co-
ordination in Action. The European Employment and Social Inclusion Strategies, P.L.E.
Peter Lang, Briiksel-Bern-Berlin-Frankfurt am Main-New York-Oxford-Viyana, 2005.

87 Joélle Visser, ‘The OMC as Selective Amplifier for National Strategies of Reform.
What the Netherlands Want to Learn from Europe’, in Jonathan Zeitlin, Philippe Pochet,
ve Lars Magnusson (éd.), The Open Method of Co-ordination in Action. The European
Employment and Social Inclusion Strategies, op. cit., bolum. 5, s. 173-215.
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getirilmesi, genel baglamda sosyal giivenlik o6deneklerinin faaliyete
gecirilmesi hususunda reformlarin kabul edilmesini, is pazarinda aktif
olmayan Kkisilerin kayitl: hale gelmesi konusunda tesvik edilmesini sag-
lamistir. Buna sosyal giivenlik sistemlerimizin geleceginde ortaya cika-
bilecek tehlikelerin demografik egrilerin evriminin tizerindeki etkileriy-
le miicadele etme etkisi de dahil olmustur.

Daha temel olarak, sosyal katilim konusunda ulusal eylem planlari-
nin kabuliiyle ortaya konan sosyal birlesme hedefi, hi¢bir noktada ta-
mamen istihdam oranin arttirilmasi ve makro ekonomik dengelerin
korunmasini garantileme hedeflerinden ayr1 tutulmamistir. Bu strateji-
yi daha acgik bir sekilde biiyime ve istihdam merkezli hale getirme ka-
rari, Lizbon stratejisinin yar1 donem degerlendirmesi sirasinda Avrupa
Konseyi’nin 2005 bahar toplantisinda, yonlendirici ilkelerin kabul edil-
mesiyle (bunlar hem ekonomi politikalarinin ana yoénelimlerini ve de
istihdam ilkelerini icermektedir) daha da agik hale gelmistirss.

Istihdam (Liiksemburg siireci) ve dislama ile miicadele (Lizbon stra-
tejisinden daha genis bir cercevede) konularinda ac¢ik esgiidiim yontem-
leri, iiye devletler tarafindan baglayici yeni zorunluluklarin kabul edil-
mesine degil ancak iiye devletler arasinda ortak bir anlayis olusturul-
mas1 i¢in ulusal deneyimlerin paylagiminin desteklenmesine neden
olmugtur. Bunun sonucunda bu gelismelerden etkilenen oyuncularin
karsilasilacak zorluklar tizerinde bir birlige varmak ve Mart 2000 Liz-
bon Konseyi'nde alinan hedeflere ulasabilmek adina beraber bir kelime
haznesi olusturmalar1 s6z konusu olmusturs®. Bu evrimlerin tizerinde
bulustugu ana fikir Sosyal Giivence Komitesi'nin Istihdam Konseyine
sundugu 2002 tarihli sosyal politika, saglik ve tiiketici raporunda detay-
Ih bir sekilde agiklanmistir. Bu raporda sosyal dislanma ile miicadele

88 Briiksel 22 ve 23 Mart 2005 Avrupa Konseyi sonuglar1 sunlar1 ortaya koymustur
(belge. Konsey 7619/1/05, REV. 1): ‘Ekonomik politikalar genel esgiidiim araci olarak,
Ekonomi Politikalar1 Biiyiikk Yonelimleri tiim makroekonomik ve mikroekonomik politika-
larinin yelpazesini ve de istihdam konusundaki politikalar1 bunlar birbiriyle baglantili
oldugu icin kapsamalidir; Ekonomi Politikalar1 Biiyiikk Yonelimleri stratejinin ¢ genel
boyutunun (ekonomik, sosyal ve gevresel) ekonomik uyumunu saglayacaktir (madde 38).
Ekonomi politikalarinin genel esgiidiim araci olarak Ekonomi Politikalar: Biiyiikk Yonelim-
leri timiini kapsamaya devam edecektir. 12 Nisan 2005’te Komisyon biiyiime ve istihdam
i¢in entegre yonlendirici ilkeleri 2005-2008 dénemini kapsayacak sekilde sunmustur. Bu
belge iiye devletlerin 2005 Sonbaharinda sunmalar: gereken ulusal eylem planlar i¢in bir
temel teskil etmistir.

89 Bkz. 7, 8, 9 Aralik 2000 Nice Avrupa Konseyi'nde ve 2004 Avrupa Topluluklar:
Komisyonu'nda onaylanan

Sosyal politika giindemi (2000-2005) (Avrupa Topluluklar1 Komisyonu, 2000)
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konusunda agik esgiidiim yonteminin ilk olarak Aralik 2000 Nice Kon-
seyi'nde belirlenen ortak hedefleri revize edilmistir: “Istihdam sosyal
dislamaya karsi en etkili korumadir. Kaliteli istihdam gelistirmek i¢in,
hayat boyu bilgi ve beceri kazanimi saglayarak profesyonel hayata kati-
lim kapasitesi arttirilmalidir. Avrupa Birligi’'nin Avrupa istihdam stra-
tejisi altinda kabul ettigi hedeflerin uygulamaya gecirilmesi aym sekil-
de kararli bir bicimde diglama ile miicadele hususuna da katkida bu-
lunmaktadir. Ekonomik biiyiime ile sosyal birlesme birbirlerini kargilik-
I olarak desteklemektedir. Daha ¢ok sosyal birlesmenin ve daha az
diglamanin oldugu bir toplum daha yiiksek ekonomik performansin
sonucunda gorilmektedir. Sosyal giivence sistemleri de bu noktada ayni
sekilde stratejik bir rol oynar. Bu acidan, sosyal destek ve yeterli kay-
nak saglayan ulusal sistemler sosyal giivence politikas1 alaninda 6nemli
araclardir. Aktif bir sosyal devlet cercevesinde modern ve istihdama
ulagimi miumkiin kilan sosyal giivence sistemleri kurulmalidir. Emekli
ayliklar1 ve saglik bakimina erisim de ayni gekilde sosyal digslama ile
miicadele de 6nemli role sahip konulardir.” 90

Bu genel yaklagim 2000-2010 Lizbon Stratejisi yar1 donem revizyo-
nu sonrasinda da desteklenmigtir. Kasim 2004’te Eski Hollanda Bagba-
kan1 W. Kok tarafindan bagkanlik edilen ve Avrupa Komisyonu ve Bir-
lik Komisyonu tarafindan onaylanan?! Yiiksek Diizeyli Uzmanlar Gru-
bu raporu?? Lizbon Stratejisi’'nin hedeflerin dagilmis olmasi, anlagihirhik
eksikligi ve iiye devletler bazinda seferberligin yetersiz olmasi sebebiyle
beklenen sonucglar1 vermedigini ortaya koymustur. Biytime ve istihdam
uzerine odaklanma, simdiye dek Lizbon Stratejisinde tanimlanmig ve
Temmuz 2001 Goteborg Konseyi tarafindan incelenmis ti¢ eksenden biri
uzerinde hareket etme gerekliligini 6ne sirmiistiir (ekonomik, sosyal,
cevresel) 93,

9 Yoksulluk ve sosyal diglanma ile miicadele: ikinci ulusal eylem planlar dizisi i¢cin
ortak hedefler, 25 Kasim 2002 (belge. Konsey 14164/1/02 REV 1)

91 Avrupa Topluluklar1 Komisyonu, Ilkbahar Avrupa Konseyi Bildirisi, Biiyiime ve is-
tihdam icin birlikte ¢alisalim - Lizbon Stratejisi i¢in yeni bir atilim, Bildiri(2005)24,
2.2.2005.

92 Zorluklar: saptamak — biiyiime ve istihdam i¢in Lizbon stratejisi (Kasim 2004).

93 Lizbon Stratejisini harekete gecirmek icin gereken sartlar: ortaya koyan Ilkbahar
Avrupa Konseyi'nden 6nceki Bildiride Komisyon «Lizbon giindemini tekrar biiyiime istih-
dam konularina siirdiiriilebilir kalkinma ile uyumlu olacak sekilde yenileme»yi teklif et-
mistir. Bu strateji cercevesinde hayat gecirilen eylemler Birligin cevresel ve sosyal hedefle-
rimizin tekrar ortaya konmas: gerektigi konusunu da farkina varmasini saglayacaktir.
Onemli olan bu noktada stratejinin Avrupa’nin performansinin yetersiz kaldigi noktalara
odaklanmasini saglamaktir (6rnegin, eksik kalan biiyiime ve yetersiz istihdam yaratilmas:
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Sosyal birlesme iiye devletlerin istihdam alaninda performanslarinin
arttirilmas: ile gergeklesecek bir kavram olarak tanimlanmakta ve ta-
kip edilmesi gereken hedeflerden biri olarak kabul edilmektedir. Ancak,
reform cabalari sosyal diglanma ile miicadeleden daha ¢ok istihdam ve
istihdamin esnekligi ile giivencesinin bir araya getirilmesini saglayacak
sartlarin gelistirilmesine olanak vererek bunun sonucunda profesyonel
alanlarin seferber edilmesi ve istthdam giivencesini, var olan igin ko-
runmasindan 6te, becerilerin yeniden yapilanmasi ve iyilestirmesine,
sirket yaratimlarimin kolaylastirmasina dayandirarak tegvik edilmesi
uzerine yogunlagmaktadir.

2. Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti

Lizbon stratejisinin kararlastirilip yurirliige girmesiyle beraber,
Komisyon ve Avrupa Parlamentosunun destegiyle Avrupa Birligi'ne
birtakim temek haklar kazandirmaya karar vermislerdir. Bu calisma
Ekim 1999 ve Eylil 2000 arasinda yaklagik 1 yil siirmistiir ve konuya
bircok hedef dahil edilmistir. Bunlardan biri de Avrupa Topluluklar:
Adalet Divanr'ndan dogan ictihada, Roma Antlagmasinin kimi hiikiim-
lerine —o6zellikle Birlik vatandasgligi ile ilgili olanlara- ve kimi tiirev
hukuk aracglarinin kabul edilmesine bagli olarak gelisen temel haklar
konusunda Avrupa Birligi miiktesebatini daha gorintiir hale getirerek
Avrupa vatandaglar1 goziinde Birligin yasalligini ortaya koymaktir.
Ayni gekilde 1 Mayis 2004’te Birlige katilmalar i¢in ¢agr1 yapilan, de-
mokratik gelenekleri ve sivil 6zgirlik ilkeleri eski tiye devletler kadar
saglam oturmamis olan yeni tiye devletlere gucli bir isaret gondermek
de bu amaclardan biridir. Yine, bir takim haklarin kabulii, AB’nin 6zel-
likle temel ozgirliiklerle ilgili adalet ve iciglerinde yetkisinin genigle-
tilmesiyle denge saglamak da bunlara dahildir.

Sonug olarak, 6nemli noktalardan biri de, bu stirecin derinlestirilme-
sinin tiye devletlerin ulusal Anayasalarinda belirtilen temek haklarla
ilgili garantilerle uyumunu saglamak tzere, yalnizca kamuoylarini
degil ancak ulusal yarg: yetkilerini de saglamlastirarak —6zellikle Fede-

gibi).» (Avrupa Topluluklar1 Komisyonu, Ilkbahar Avrupa Komisyonu Bildirisi, Biiytime ve
istihdam igin birlikte ¢aligalim — Lizbon Stratejisi i¢in yeni bir a¢ilim, Bildiri(2005)24,
2.2.2005, s. 13). Lizbon stratejisinin sosyal ve cevresel stratejilerini ac¢ik¢a yeniden ortaya
koyan Komisyon yalmizca Konsey biinyesinde bir araya gelen iiye devletler tarafindan
kismi olarak takip edilecektir.
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ral Almanya Anayasa Mahkemesinin- Avrupa katiliminin devami i¢in
gerekli kogullar saglamaktir.

1989'da Iscilerin Temel Sosyal Haklari Topluluk Sartimin kabul
edilmesinden 6nce gerceklesen tartismalar gibi, Aralik 2000'de Nice
Zirvesi'nde Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti'min kabulii 6ncesindeki
tartismalar da Avrupa Sosyal Sarti'nin Birlik icerisindeki hukuki diizen
disinda kalmasi gereken araclar arasindan ¢ikarma egiliminin bir gos-
tergesi olmustur, oysa Birlik temel sosyal haklarin kendi biinyesinde
korunmasini saglamak icin 6zerk bir yol izleyecektir. Avrupa Sosyal
Sarti'nin talihi, Avrupa Birligi hukuki diizeni icerisinde gercek anlamda
somut bir kaynak olarak algilanan Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'n-
den cok daha farklidir. Avrupa Konseyi'nin bu iki araci arasindaki fark
goz ardi edilemez. Siiphesiz ki, yenilenmis Avrupa Sosyal Sart1 Avrupa
Birligi Temel Haklar1 Sarti'ndaki bir¢cok hiikmiin kaleme alinmasinda
ilham kaynag olmustur. Ancak bu Sart, Avrupa Insan Haklar1 Sozles-
mesi’nin ve ek protokollerinin ¢ogu yeniden ele alinmis olmasina karsin
bir yandan bir¢ok teminati icermemektedir, 6te yandan, Avrupa Birligi
Temel Haklar Sart’’nin hiikiimlerinin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi
hiikiimlerine uymasi ve bunlarin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
kararlarini yorumlayarak okunmasi éngorilmiisken®, hichir maddenin
Avrupa Birligi Temel Haklar1 Sarti’nin maddelerinin Avrupa Sosyal
Haklar Komitesi i¢tihadinin evrimine gore yorumlanarak okumas: ge-
rektigini belirtmemektedir.

V. Bir teshis

Onceki béliimlerin seyri iki miilahazaya sebep olmaktadir. Bunlar-
dan biri Avrupa Toplulugu yapisindaki ekonomik ve sosyal 6gelerin
diyalektigi ile alakalidir (5.1.). Daha sonrasinda, Avrupa Toplulugu’nun
mevzuat ve politikalarinin gelistirilmesinde Avrupa Sosyal Sarti’nin
gerekliliklerinin daha ¢ok farkina varilmasi gerekmektedir. Bu iligkiyi

94 Bkz. Avrupa Birligi temel haklar Sart:1 madde 52 § 3, “Sarttaki teminat altina
alinmig haklarin kapsami” hiikkmiinde yer alan kisim: “Mevcut Sart Avrupa Insan Haklar:
Sozlesmesi'nde teminat altina alinan haklara uyan haklar icerdigine gore bunlarin anlam
ve kapsami belirtilen Soézlesmedekilerle aymidir. Bu hitkiim Avrupa Birligi kanununun
daha genis bir teminat saglamasina engel degildir.”
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ortaya koyma yontemleri konusundaki teklifler ise iki seviyeli bir soru
ortaya koymaktadir; bu soru da i¢ pazar ve parasal birligin iiye devlet-
lerin Avrupa Sosyal Sarti’min 6nlerine siirdigi zorunluluklardan ser-
best kalma kapasitesine olan etkisidir (5.2.).

1. Avrupa Toplulugunda ekonomik ve
sosyal oZeler arasindaki denge

Gegmis oldugumuz beraberlik dinamigi boyunca 1970 ve 1980’lerde
baslayip 1990’lar sonuna dogru yavaslayan bir sosyal uyumlagma siire-
cinin ortak pazarin kurulumunun sosyal boyutuna olan etkisi gézden
kacmisgtir. Ayni sekilde 1986 Avrupa Tek Senedinin belirledigi hedefler
(1992 Maastricht Antlasmasi’nda tamimlanan i¢ pazarin 31 Aralik
1992’de kurulmasi ve Euro Boélgesi devletleri arasinda 1999’da ekono-
mik parasal birligin kurulmasi ve ortak kurun yaratilmasi) ekonomik ve
parasal birlik alaninda kaydedilen bu gelismelerin sosyal alana da yan-
sitilma istegini beraberinde getirmistir. Ancak bu hedeflere ulagmak
icin kullanilan y6ntemler son derece farkh olmustur: ilk olarak diizen-
leyici girisimlerin kabul edilmesi ve daha yakin evrede istihdam politi-
kalar: ve sosyal diglanma ile miicadele hususlarinda iiye devletler ara-
sinda agik esgudiimiin saglanmasi. Temel haklar soylemi tim bu hare-
ketlere eslik etmistir: 1989 Iscilerin Temel Sosyal Haklar1 Sarti’ni, bu
soylemin bir yansimas: olarak, Aralik 2000 Nice Zirvesinde bildirilen
Avrupa Birligi Temel Haklar1 Sart1 izlemistir. Ancak bu belgelerin
sosyal alandaki somut etkisi, yasal olarak zorunlu statiide olmadiklari
icin degil daha ¢ok bu Sartlarin iiye devletler ve Avrupa Toplulugu ara-
sinda bir yetki dagilimi tanimlamakta eksik kalmasindan dolayr sinirl
kalmigtir. Temel Haklar Sart1 ozellikle topluluk mevzuat: ve politikala-
rinin gelistirilmesinde temel sosyal haklarin goz 6niinde bulundurulma-
sina katkida bulunabilir ve Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani’nin dola-
simda ekonomik 6zgiirliikkler ve rekabet hatt: ile diger taraftan sosyal

9%  Silvana Sciarra, ‘La dimension sociale. La constitutionnalisation de 1’'Europe
sociale, entre droits sociaux fondamentaux et soft law’, (Sosyal Boyut. Sosyal Avrupa’nin
temel sosyal haklar ile soft kanunlar arasinda Anayasallastirilmasi) Olivier De Schutter ve
Paul Nihoul (éd.), Une Constitution pour I’Europe. Réflexions sur les transformations du
droit de ’'Union européenne, (Avrupa i¢in tek Anayasa. Avrupa Birligi Kanunu’'nda Donii-
stimler Konusunda Miilahazalar) Larcier, Bruxelles, 2004, bolim. 2, s. 171-194.
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haklar arasindaki dengeyi tanimlamasina da etkide bulunabilir. An-
cak, calisma ve sosyal giivence kanunlar: asil olarak iiye devletler diize-
yinde belirlenirken, i¢ pazarla ilgili kurallarin, Roma Antlagmasi ve
mevzuatta tanimlanmasindan dolay:r var olan en temel dengesizligin
engellenmesi hususunda yetersiz kalinmaktadir?’. Gelecekte, 27 iiyeye
geniglemis Avrupa Birliginde tiye devletler arasindaki yaklagim farki-
nin ¢ok fazla olmasindan 6tiuri sosyal Avrupamnin gelisimi de oldukca
zorlu olacaktir.

Istihdam ve sosyal dislanma ile miicadele, emeklilik fonlari, saglik
bakimi konularinda basglatilan acgik esgiidiim yontemleri ekonomik ve
parasal anlamda entegre olmus bir alanda, bir devlette reformlarin
eksik kalmasinin —ya da yanlis adimlar atilmasinin- diger devletleri
olumsuz etkilememesi adina bu devletlere ortak bir disiplin sunarak
uye devletlerin karsihikli bagimhiliginin goz éniinde bulundurulmasimi
hedeflemektedir. Bu esgiidiimlerin ana amaclar1 arasinda temel sosyal
haklarin korunmasina zarar vermeye yol acacak sekilde tiye devletler
arasinda rekabet¢i bir serbestlestirmenin risklerini engellemek yoktur.
Bir yandan, bunlarin tamamen ters bir etkisi vardir: denkler tarafindan
gerceklegstirilen diizenli degerlendirmelerin baskis1 altinda, kisa vadede
sosyal birlesmeye zarar verme pahasina devletleri halk i¢in zorlayica
olacak reformlar1 kabul etme konusunda tegvik etmekte; bir yandan iye
devletlerin ekonomik geligimi icin gerekli olan ekonomik reformlardan
secim kaygilariyla kagimilmasina ve farkli hiikiimetler arasinda devam-
lligin saglanamamasina neden olmaktadir. Merkez ve Dogu Avrupa
ulkelerinde yatirimer ¢ekmek i¢in var olabilen “rekabet serbestligi” veya
sosyal damping riskleri® bazi devletlerin Birligin 23-24 Mart 2000’de

9  Qlivier De Schutter, ‘Les droits et principes sociaux dans la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne’, (Avrupa Birligi Temel Haklar1 Sarti'ndaki Sosyal
Hak ve Ilkeler): Jean-Yves Carlier ve Olivier De Schutter (dir.), Avrupa Birligi Temek
Haklart Sarti, Bruxelles, Bruylant, 2002, s. 117-148; ve Tamara Hervey ve Jeff Kenner
(éd.), Economic and Social Rights under the EU Charter of Fundamental Rights, Oxford,
Hart Publ., 2003.

97 QOlivier De Schutter, ‘La contribution de la Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne a la garantie des droits sociaux dans l'ordre juridique communautaire’,
(AB Temel Haklar Sartr’'nin Topluluk Yasal Diizeninde Sosyal Haklarin Teminatina Katki-
s1) Evrensel Insan Haklar1 Dergisi, say1. 12,Eyliil 2000, N° 1-2, s. 33-47.

9% Bu risk konusundaki farkhh gorisler igin, David Vaughan-Whitehead, EU
Enlargement versus Social Europe? The Uncertain Future of the European Social Model,
Edward Elgar, Cheltanham, 2003; Avrupa Topluluklar1 Komisyonu, Istihdam ve Sosyal
Isler Genel Miidiirlugii, Report of the High Level Group on the future of social policy in an
enlarged European Union, Mayis 2004.
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Lizbon Konseyi'nde tanimlanan yeni stratejik hedef olan “siirdiiriilebilir
kalkinma gerceklestirme, nitel ve nicel istihdam ve biiyiik bir sosyal
birlesme becerisi olan, Diinyanin en rekabetgi ve dinamik bilgi ekono-
misine sahip” bir topluma déntisme hedefi i¢in gerekli goriilen ekonomik
reform hareketlerini diizgiin bir sekilde gerceklestirmeme riskiyle karsi-
lastirildiginda daha az gercekci kalmaktadir.

Bu sebeple caligmalar: verimli kilmak i¢in ¢alisma piyasalarinda re-
form yapilmasi ve sosyal giivence sistemlerinin modernize edilmesi de
dahil olmak iizere ekonomik reform siirecinin temel haklara atifta bu-
lunacak sekilde gerceklestirilmesi son derece onemlidir?®®. Genislemis
Avrupa Birligi'nde sosyal politikanin gelecegi hususunda calisan Yiik-
sek Diizeyli Grup bir yandan yeni tiye devletler (6zellikle 8 Merkezi ve
Dogu Avrupa iilkesi) ile eskileri arasinda maas oranlarindaki farklilik-
larin tiretkenlikte 6nemli farkliliklara sebep olabilmesiyle ve 6te yandan
AB'nin tiim tye devletlerinin Avrupa Konseyi'nde oldugu gibi Diinya
Calisma Orgiitii biinyesinde de sorumluluklar: olmasindan &tiirii sosyal
damping endiseleri hususlarina bir perspektif getirmeyi planlamakta-
dir1%, Bu argiiman daha 6ncesinde 1956 Ohlin raporunda da sunulmus-
tur. Ancak burada dikkate alinmayan, uluslararasi taahhitlerin agik
kimligi 6tesinde, bunlarin yirirlige girme sartlar: bir iilkeden digerine
ciddi fark géstermektedir. Bu nedenle, yine Avrupa Birligi biinyesinde,
Avrupa sosyal modelini ortaya koymaya calisirken bir devletten digeri-
ne cok biiyiik farklar goriilmesi riskini asgariye indirmek icin devletle-
rin temel sosyal haklar1 koruma diizeyleri hususunda bir izleme meka-
nizmasi kurulmasi dogru olacaktiri0t,

Rekabet serbestligi riskleri her ne kadar geniglemis Avrupa Birligi
icerisine sinirh kalsa da, genigleme -iiye devletler arasindaki farkliliklar

99 Stijn Smismans, ‘How to Be Fundamental with Soft Procedures? The Open Method
of Coordination and Fundamental Social Rights’, in Grainne de Burca et Bruno de Witte
(éd.), Social Rights in Europe, Oxford Univ. Press, 2005, s. 217-240 ; Antonio LoFaro et
Alberto Andronico, ‘Defining Problems : the Open Method of Coordination, Fundamental
Rights and the Theory of Governance’, in Olivier De Schutter et Simon Deakin (éd.), Social
Rights and Market Forces. Is the open coordination of employment and social policies the
future of Social Europe?, Bruxelles, Bruylant, 2005, s. 41-98.

100 Ayrupa Topluluklari Komisyonu, Istihdam ve Sosyal Isler Genel Miidiirligii,
Report of the High Level Group on the future of social policy in an enlarged European
Union, May1s 2004, s. 13.

101 Qlivier De Schutter, ‘The Implementation of Fundamental Rights through the Open
Method of Coordination’, in Olivier De Schutter et Simon Deakin (éd.), Social Rights and Market
Forces, iistte belirtilen, s. 279-343.
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goz ontiinde bulundurularak- yine de Avrupa ekonomik alani biinyesinde
geligen birlik gerekliliklerine uymak zorunda kalacak sirketlerin yeni-
den yapilanmasini hizlandiracaktir. S6z konusu yeniden yapilanmalar
bir anormallik tegkil etmez; tam tersi bunlar kiiresellesmis bir cerceve-
de Avrupa Birligi'nin rekabetini arttirmak igin gerekli géren Lizbon
Stratejisine dahildirler. Ancak sanayi sektorlerinde sosyal etki potansi-
yel olarak ¢ok daha fazla olacaktir. Bu da kimi devletlere yetismenin
kolaylagtirilmas: i¢in yalnizca “eski” iiye devletler ile “yeni” iiye devlet-
ler arasinda degil (Ekonomik ve sosyal birlesmeyi teminat altina almak
amaciyla yapisal fonlarin roli de bu noktada son derece kesindir) ancak
her devletin biinyesinde, bu yeniden yapilanma ile tehdit altinda olan
sektorler ile daha teminat altinda olan sektorler arasinda da bir daya-
nigmanin gelistirilmesi konusunda 1srar edilmesine yol acacaktir.

Oysaki bugtinkii asil soru iiye devletlerin en hassas sektorler i¢in ye-
terli bir koruma saglama kapasitesine sahip olup olamayacaklar: ile
ilgilidir12, Bir taraftan kendilerine parasal ve ekonomik birlik tarafin-
dan dayatilan ve de istikrar ve biiyiime paktinin gerektirdigi biitce di-
siplinine sahip olmalar1 gereklidir%3. Diger yandan, kamu biit¢e aciklar:
sebebiyle finanse edilemeyen sosyal programlar i¢in vergilendirmeleri
arttirmak bu tlkeler i¢in son derece zor olmaktadir. Yani, bugiin tasar-
lanabilecek mali reformlar sistematik olarak hanelerden ¢ok sirketlere
imtiyaz tanima egilimi igindedir ve de kisilerin gelir vergileri biinyesin-
de de yine niifusun daha varhkli kesimine yoksul kesimden daha fazla
imtiyaz verilmektedir. Durumun mekanigi son derece basittir, devletler
daha hareketli faktorlerden daha ¢ok tasarruf yapma egilimindedir (en
yiksek gelirleri olan girket ve kisiler Avrupa Birligi biinyesinde hare-
ketlilikten daha ¢ok faydalanmaktadir) ¢inki bu faktorler tizerindeki
cok yiikksek maliyet seviyeleri bunlar1 baska yere hareket etmeye tesvik
edecektir. Sirketlerin yatirim yerini segmelerinde etkili faktoérlerde mali
tutarlarin seviyesi ancak ikincil bir yere sahiptir; altyap: kalitesi, is

102 Elspeth Guild, ‘How Can Social Protection Survive EMU? A United Kingdom
Perspective’, European Law Review, cilt. 24, 1999, s. 22-37.

103 Oncesinde, AT madde 104’te dngoriilen agiri kamu borcu agiklar1 prosediirii biitce pozisyonlarmin
izlenmesi ve de ekonomik politikalarin esgiidiimii ile alakali 7 Temmuz 1997 tarihli Konseyin 1466/97
no'lu talimati ile dizenlenmistir. (RG L 209, 2.8.1997, s. 1). Haziran 2005te gerceklestirilen
revizyon (asir1 borg agiklar ile ilgili prosediiriin uygulanmasim agiklamak ve hizlandirma amach
diizenlemenin [n01467/97] revize edilmesi, 27 Haziran 2005 tarihli Konseyin, AT 1056/2005 no’lu
diizenlemesi) (RG n° L 174, 7.7.2005, s. 5)) onemli bir gelisme teskil eder ¢iinkii bu sekilde sayisal
veriler daha iyi incelenmektedir ve de iiye devletlerin ekonomik durumlar: arasinda heterojenlik
saglanmigtir.
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pazarinin yakinhig: veya mevcut is¢iligin nitelik diizeyi gibi faktorler
asil 6nemli olanlardir. Sirketlerin veya en yiiksek gelirli kigilerin tilke
degistirmesi gibi endigeler var olsa da bu reformlarin yoniini ¢izme
konusunda genellikle yeterli olmaktadir. Topluluklar tizerindeki vergi-
lerle ilgili mali rekabet konusul®¢ genigleme ile beraber daha da belir-
ginlesmistir ciinkii bircok iiye iilke su an Irlanda'nin birkac yil 6nce
basarili bir sekilde baglattig stratejiyi (topluluklar iizerine uygulanan
vergi %12.5) uygulamaktadir. Tekrar yatirim yapilan kazanclar tizerin-
den alinan vergi Polonya’da %19, Slovakya ve Fransa’da %33 olmasina
karsin Estonya’da %0’dir. Almanya’da Sansélye Schroder’in kirmizi
yesil koalisyonu doneminde ise %40’tan 25’e cekilmigtir. Birlikte %48
olan ortalama kurumlar vergisi oran1 1982’de %48 iken 2002’de %32
olmugtur. Bu azalmanin en hizhi gorildigii donemler de ekonomik en-
tegrasyonun arttigi zamanlar olmustur: 1990’ yillarin bag1 (biyik
pazarin kuruldugu dénemler) ve 2000’li yillarin basi (Euro sahnesine
girig)1%5. Adalet Divam kisa siire 6nce, bir iiye devletin mevzuatina uy-
gun bir sekilde kurulan ve sézlesmesel veya idari merkezleri veya faali-
yetlerinin yogunlugu Topluluk sinirlar1 dahilinde olan sirketlerin ku-
rulma 6zgirligiuniin, faaliyetlerini ilgili iye devlet igerisinde bir gube,
temsilcilik veya istirak araciligiyla daha uygun bir vergi ortaminda
yurutme ozgurligini de icerdigine hikmetmistir: Devletler
suistimalleri elbette 6nleyeceklerdiri%é. Ancak merkezi iiye devlette olan
bir girketin daha iyi mali sartlarin oldugu bir devletten yararlanmak
icin burada sube kurdugu durumlarda tye devlet bu sirkete ana mer-
kezde daha agir sartlar uygulayarak kazanilan bu mali avantaj telafi
edemez107.

104 Ayni olgudan katma deger vergisi (KDV) etkilenmemistir, bunlarin {izerinde iiye devlet-
ler arasinda bir esgiidim mevcuttur, aynt durum iiye devletler arasinda tizerinde Haziran 2003’te
bir anlagma saglanan tasarruflar i¢in de gecerlidir. Bununla birlikte 6zellikle st kesim kisilerden
alman gelir vergileri hususunda ise bir rekabet séz konusudur. Bkz. G. Moatti, ‘Face a la
concurrence fiscale’, (Mali rekabet ile karsi karsiya) Le Monde, 18 Ekim 2005, s. IV.

105 Buveriler G, Moatti tarafindan sunulmugtur ‘Face a la concurrence fiscale’, (Mali re-
kabet ile kars1 karsiya, Le Monde, 18 Ekim 2005, s. IV. Mali damping endiseleri 6zellikle
Stefan Sinn ‘The Taming of Leviathan. Competition Among Governments’, Constitutional
Political Economy, vol. 3 (1993), s. 177-221; ve de Sven Steinmo, ‘The End of
Redistribution? International Pressures and Domestic Policy Choices’, Challenge, vol. 37(6)
(1994), s. 9-17 tarafindan incelenmistir.

106 Aym sekilde devletle gercek ekonomik bagi kalmamis “neredeyse hayal iiriinii ‘mektup kutusu’ toplumunun yaratilmasi,
bkz. Avrupa Birligi Adalet Divani1 (ABAD)., 2 ;Mayis 2006, Eurofood IFSC, C-341/04, heniiz
yaymmlanmamis, madde 34 ve 35).

107 ABAD 12 Eyliil 2006, Cadbury Schweppes plc, C-196/04, madde 49.
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Halihazirda bu noktadayiz. Avrupa Toplulugu’nun basindan beri,
ekonomik alani sosyal alanla esitleme girisimleri sinirh kalmis, bu sini-
r1 cizen de tye devletlerin sosyal giivence alanindaki becerilerinin
o6nemli bir kismini mali alana devretmeyi reddetmesi olmustur. Bu en-
gele simdi ikinci bir tanesi eklenmistir: 6zel olarak Avrupa sosyal mode-
lini tanimlamasi gereken ekonomik ve sosyal alan arasindaki iglemler,
giinden giine daha ¢ok ekonomik kiiresellesmenin evrimi ve de Birligin,
basta ABD olmak tizere biiylik rakipleri karsisinda rekabet giiciini
koruyabilme endisesinin etkileriyle diizenlenmeye baslanmigtir. Lizbon
stratejisi de aym o6lciide hatta belki daha da fazlasiyla iiye devletler
arasinda bir iligki yonetimi saglamaktan ¢ok Avrupa Birligi'ni ekonomi-
lerin uluslar aras1 olmasinin yarattig1 sokla miicadeleye daha iyi hazir-
lamak i¢in ortaya konmustur clinkii ancak bu sekilde tiye devletlerin
entegre bir ekonomik alan biinyesinde “yalmiz govalye” stratejilerini
uygulamalarini simirlandirabilecektir. Ancak her devletin biinyesinde ve
devletleraras: diizeyde bir dayanisma mekanizmasi saglanmadan, sos-
yal alan ancak makroekonomi gelenekleri ve kiiresel pazar gereklilikle-
rine bagli olarak ikinci sirada kalmaktadir. Simdi {iye devletler ancak
Birligin kimi yetkilerini devralip uygulama sartlarini kabul ederek re-
kabet ettikleri piyasa igerisinde yeniden bagimsizliklarini kazanabilir-
ler.

2. Avrupa Sosyal Sartinin Dikkate Alinmast

Avrupa Sosyal Sarti’nin —ve Avrupa Birligi hukukunun uygulanmasi
alaninda ¢aligan iiye devletlerin- Avrupa Toplulugu hukuk ve politika-
larinda daha ¢ok dikkate alinmasi kismen de olsa tanimlanan zorlukla-
rin bir dl¢iide asilmasimi saglayacaktir. Bu zorluklar farkh seviyelerde-
dir ve gerekli ¢oziimlerin getirilebilmesi i¢in hepsinin agik bir gekilde
ayrilmasi gerekmektedir.

a) Swnirlart olmayan bir alandan ve ekonomik parasal birlikten do-
Zan yapisal diizen zorluklart

Zorluklardan ilki, Avrupa Birligi iiye devletlerinin kendi sosyal poli-
tikalarimi siirdiirme hususunda yeterli eylem serbestisine sahip olma-
malaridir. Ekonomik ve parasal birligin sinirlar1 icinde sikigmig bir
sekilde Keynezyen tek kurlu parasal gelisim yontemlerinin kabul edil-
mesi sonucu kimi devletler istikrar ve Biiyiime Paktr’nin one siirdiigii
biitge disiplinine uymak adina baz1 sosyal mahiyetli (saglik veya egitim)
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alanlara yatirnmdan feragat etmek durumunda kalabilmektedirler.
Buna ek olarak, parasal birlige katilmalarin1 engelleyecek oranda ger-
ceklesebilecek bir enflasyon riskinden kaginmak icin, maas belirleme
sistemleri de dahil olmak {izere is piyasasinda da esneklik yapmalar:
s6z konusu olabilmektedir. Bu tip makroekonomik diizenden dogan
gereklilikler iiye devletlerin Avrupa Sosyal Sarti’min ortaya koydugu
gereklilikleri yerine getirememelerine sebep olabilmektedir. Bununla
beraber, iiye devletlerin herhangi birinde tiim sirketlere taninmis olan
kurulum o6zgiirligiu ve her iye devletten Toplulugun geneline hizmet
saglama ozgirligi devletlerin bireysel mevzuatlarini, bunlarin kimi
sosyal haklarin giivencesini de icerdigi durumlarda, kars1 kargiya ge-
tirmektedir. Nihayetinde, sirket kurma ozgurlugi ozellikle sirketlerin
hareketliliklerine baglh olarak kurumlar vergisi hususunda tiye devlet-
ler arasinda mali bir rekabeti de beraberinde getirmektedir.

Bu tip yapisal zorluklarla ilk etapta tiim iiye devletler biinyesinde
kargilagiliyor gibi goriinmektedir. Bu durumda tye devlet bir yandan
Avrupa Birligi'ne baghhgindan -veya ekonomik ve parasal birligin
lciinci evresine katilimindan, bir yandan da ozellikle Avrupa Sosyal
Sart1 gibi uluslararasi zorunluluklarindan dogan gerekliliklere uyma
konusunda denge kurmak durumundadir. Bu noktada, ekonomik ve
parasal birligin Avrupa Sosyal Haklar Komitesi i¢tihadinda degerlendi-
rilen Avrupa Sosyal Sarti1 gercevesinden dogan taahhiitlerine uyma
kapasitesi tizerindeki etkisini degerlendirmek 6zellikle yararl olacaktir.
Bu da ekonomik ve parasal birligin etkisinin ve de i¢ pazar biinyesinde
rekabet diizenlemelerinin tiye devletlerin yonelimleri iizerindeki baski-
sinin soyutlanmasini gerektirmektedir ve de sadece Avrupa Toplulu-
gu’'na veya ekonomik ve parasal birlige tiye olmalarinin getirdigi sinir-
landirmalarin devletler tizerindeki etkisi degil aym1 zamanda, i¢ pazarin
mimkin kildig1 biiyimenin sagladign kazancin kamu politikalarinin
stirdurilmesinde verdigi marjlarin da goz oniinde bulundurulmas: ge-
rekmektedir.

b) Ekonomik Dolasim Ozgiirliiklerinin ve Rekabet Ozgiirliigiiniin Ko-
runmasina iligkin Anayasal Diizen Zorluklar

Avrupa Birligi'nde kimi iiye devletler tarafindan baz sosyal haklarin
teminat altina alinmasi veya baz1 sosyal mahiyette hedeflerin gozetil-
mesi, Roma Antlagmasi’ndaki baz1 temel ekonomik 6zgiirliikklerin uygu-
lanmas1 6ntundeki engellere takilabilir, 6zellikle mallarin veya hizmetle-
rin dolagim1 konusunda veya devlet yardimlar: veya rekabet konusunda
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ozellikle kimi kamu hizmetlerinin kisitlanmasina neden olabilir. Avru-
pa Toplulugu Antlagsma kurallar1 veya Avrupa Topluluklar1 Adalet Di-
vani ictihad: devletlere, genis bir alanda, 6zellikle igcilerin temel hakla-
rim1 koruma konusunda sosyal amacl hedeflere ulagabilmeleri adina bu
zorunluluklar1 siirlandirma ozgirligi vermektedir. Ancak, bu tarz
kisitlamalar1 dogrulamak agisindan, Avrupa Sosyal Sarti’na yapilan
atiflar, genel menfaatlerin getirdigi zorunluluklarin taniminda veya
devletlerin takip etmek istedikleri sosyal amaclarda acikca belirtilme-
mektedir.

Bu zorluk, Avrupa Birligi Temel Haklar Sart’min Avrupa Sosyal
Haklar Komitesi’'nin yorumu ile Avrupa Sosyal Sart1 tizerine daha sis-
tematik bir sekilde endekslenmesi ile agilabilir. Bu sekilde, Avrupa
Sosyal Sartrnin statiisii Temel Haklar Sarti 52. madde 3. paragrafta
belirtildigi iizere Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ile ayn1 hizaya geti-
rilecektir. Bu, Temel Haklar1 Sartr’nin uygulanmasi ile gerceklesebilir,
6rnegin Sartin 52.maddesinin 3.paragrafinda yapilacak bir degisiklikle
antlasmalarla uyumlu hale gelecektir. Politik anlamda c¢ok gercekgi
gorinmeyen Temel Haklar Sarti metninde bu sekilde bir degisiklik
yapilmaksizin, Avrupa Komisyonu'nun yasal tekliflerini katmis oldugu
derinlestirilmis etki incelenmelerini yonlendiren yo6nlendirici ilkelerin
bulundugu Avrupa Sosyal Sartinda taninan haklara yapilan atiflar
detaylandirilabilir ki bu metin 2005 yi1lindan beri Temel Haklar Sartina
yapilan atiflar1 zaten acikca icermekteydi0s,

Her ne kadar arzu edilir bir durum olsa da, Avrupa Birligi Temel
Haklar Sart1 ile yukarida bahsedilen iki yontem vasitasiyla daha siki
bir iligki kurulmas: da tamamen tatmin edici bir durum degildir. Ciinki
bu yontemler, nihayetinde hitkiimler Avrupa Birligi Temel Haklar Sar-
t'nda yeniden ele alinmadik¢a, Avrupa Sosyal Sarti’na atifta bulunmaz-
lar. Bununla birlikte, Avrupa Sosyal Sarti’na daha eksiksiz bir gekilde
atifta bulunmak da makuldiir. Bu hedef, Konseyin, Avrupa Parlamento-
su'nun ve Komisyonu’'nun Avrupa Sosyal Sarti’n1 Avrupa kitasi tizerin-

108 SEC(2005)791, 15.6.2005. Etki inceleme uygulamasi1 Komisyon'un 2002 yilindan
beri gerceklestirdigi yillik calisma planinda ortaya konan yasal tekliflerde sistematik
olarak yer almaktadir. Bkz COM(2002)276, 5.6.2002. Etki incelemelerine yon veren yon-
lendirici ilkelerin revize edilmesinden 6énce bu incelemelerde temel haklara daha fazla
atifta bulunmanin yollarim1 arayan bir calisma gerceklestirilmistir. Bkz EPEC (European
Policy Evaluation Consortium), The Consideration of Fundamental Rights in Impact
Assessment. Final Report, Aralik 2004, 61 sayfa.
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de tim sosyal haklar konusunda bir referans belge olarak kabul ettikle-
ri ve Avrupa kanunlarinin gelistirilmesinde uyma taahhiidi verdikleri
5 Nisan 1977 bildirgesine dayanan resmi bir bildiri sunmasi ile gercek-
lestirilebilir. Neticede, Avrupa Birligi'nin yenilenen Avrupa Sosyal Sar-
t'na katilimi sorusu etiit edilmelidir. Avrupa Sosyal Sart1 cercevesinde
uye devletlerin taahhiitleri arasindaki farkliliklar —kimi iiye devletler
1996’da yenilenen Avrupa Sosyal Sarti’m1 onaylamamaisglar, taraf olduk-
lar1 aracin yalnizca birtakim énemli maddelerini kabul etmiglerdir- bu
katilim i¢in bir engel tegkil etmemektedir. Bu katilim i¢in revize edilen
Avrupa Sosyal Sarti’'nin degistirilmesi de siiphesiz giindeme gelecektir.
Bu metnin miizakerelerinde gorildigi iizere, Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi bu araca Avrupa Toplulugunun katilimina izin veren bir
hitkmiin eklenmesini 6ngoren bir teklifi reddetmistir. Bu Sart aym ge-
kilde Avrupa Birligi hukuku hususunda 6zellikle Toplulugun veya Av-
rupa Birligi'nin uluslararasi etkinligi ile alakali olarak da hassas sorun-
lar ortaya koymaktadir. Ancak bu engellerin hicbirinin agilamayacak
sorunlar olmadigina da baska alanlarda tanik olmustuk!%. Varsova'da
16—18 May1s 2005 tarihinde gerceklestirilen Avrupa Konseyi Uye Devlet
ve Hitkimet Bagkanlar1 Zirvesi'nde kabul edilen nihai bildirinin Avrupa
Konseyi ile Avrupa Birligi arasindaki iligkiler konusunda yonlendirici
prensipleri iceren ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesine eklenmesi
konusunu hatirlatan eki!l9, “Avrupa Toplulugu’nun yetkileri goz éniinde
bulundurularak, Avrupa Konseyi'nin diger sézlesmelerine ve mekaniz-
malarina katilimin detayli bir inceleme sonrasinda kararlastirilmasi
gerektigini” belirtmektedir.

Bu zirvede alinan kararlardan biri de, Liitksemburg Bagbakani Jean
Claude Juncker’e kigisel olarak Avrupa Konseyi ile Avrupa Birligi iligki-
leri konusunda bir rapor hazirlanmasi gorevini vermekti!!l. Bu rapor 11
Nisan 2006’da sunulmustur!!2, Raporda, orta vadede Avrupa Birligi’nin
Avrupa Konseyine 2010 yilina kadar katilmas: gerektigi sonucuna va-
rilmigtir. Kisa vadede, Avrupa Birligi makamlar: biinyesinde, “Avrupa

109 Voy. O. De Schutter, Avrupa Birligi'nin Avrupa Sosyal Sartrna katilimi”, EUI
Working Paper LAW No. 2004/11, 42 pages ; O. De Schutter, ‘Anchoring the European
Union to the European Social Charter: The Case for Accession’, in G. de Burca and B. de
Witte (eds), Social Rights in Europe, Oxford Univ. Press, 2005, s. 111-152.

110 CM(2005)80 final 17 Mayis 2005.

111 Nihai bildiri, parag. 10.

112 Avrupa Konseyi — Avrupa Birligi: Avrupa kitas: i¢in aym hedef, Liksemburg Bas-
bakan: Jean Claude Juncker’in, 11 Nisan 2006 Avrupa Konseyi iiye devletleri Baskanla-
r'na raporu.
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Konseyi ile esgidiimiin temellerinin dayandig Avrupa Birligi Antlag-
masimin 6.2 sayil1 maddesine gore, kararname, rapor, sonug, tavsiye ve
ilanlarin bir ¢aligma kurali koguluna bagh olarak belirtilen takip meka-
nizmalarinca somutlastirilmas: gerekmektedir: 1) ya sistematik olarak
Avrupa kitasinda Insan Haklar: alaninda birincil referans olarak kabul
edilmeli, ya da 2) Avrupa Birligi makamlarinca tretilen metinlerde
referans olarak acgikca belirtilmelidirler.”

Avrupa Birligi hukuk ve politikalarinin gelistirilmesinde Avrupa
Sosyal Sart1 referanslarinin sistematik hale getirilmesi bu yonde atila-
cak adimlardan biri olacaktir. Birligin yonelimleri konusunda kamuo-
yunun giivensizliginin —dogru veya yanlis- esasen Avrupa yapisinin
ekonomik ve sosyal boyutlar1 arasinda bir dengesizligin bulundugu his-
sinden kaynaklanmamasi daha da arzu edilir bir durumdur.
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6

Avrupa Sosyal Sart1 ve Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi: Oniimiizdeki 10 Yilin
perspektifleri nelerdir?

Jean-Francois Akandji-Kombé*

Avrupa Sosyal Sartini, Avrupa sathindaki diger araclarla iligkileri
acisindan ele alirken her zaman sunu hatirlamak gerekir: Bagindan
beri bu Sartin Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'yle yakin iligkiler
kurmas: gerektigi diusunilmustir. Hazirhk calismalar: bunu dogrula-
mistir ancak ozellikle iki énemli olayr animsamak gereklidir. Ilki, Sos-
yal Sartin hazirlik goriismeleri esnasinda Eyliil 1953’te Avrupa Konseyi
Parlamenterler Meclisinden ¢ikan karardir. Ele alinan metnin, «sosyal
alanda Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesini tamamlayict 6zellige sahip
olmas1 » gerektiginin alt1 cizilmistir. Ikinci onemli hadise Bakanlar
Komitesinde gerceklesmistir. Sosyal Sartin kaleme alinmasinda gorevli
sosyal komitenin gérevinin belirlendigi, Mayis 1954’te yayinlanan &zel
mesajda, ortaya cikacak bu yeni aracin sosyal alanda Avrupa Insan
Haklar: Sozlesmesinin «devamu» olacagi agiklanmigtir.

Bu tanimlamalardan yola c¢ikarak, iki metin arasinda farkliliklar ol-
dugunu ve kendi 6zgii miidahale alanlarin1 ve kendi konularini icerdi-
gini dusiinebiliriz: Bir taraftan medeni ve siyasal haklar, diger taraftan
sosyal haklar... Sonucta, giivence altina alma bigimleri ¢ok benzer veya
en azindan karsilastirilabilir olmalidir.

Avrupa Sosyal Sartrnin kabul edilmesi amach siirdiiriillen miizake-
relerin bunu baska sekilde sonug¢landirdigini biliyoruz. Torino’da 1961
yilinda onaylanan metinin, hazirlanma bigimi ve uluslararasi makam-

* Caen Universitesi Profesérii; Avrupa Sosyal Sart1 Akademik Ag1 Koordinatorii
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larca kontrol edilme bi¢cimine bakacak olursak 1950°’de ¢ikan metnin
basit bir kopyas1 oldugunu gorebiliriz. Ac¢ikca, haklarin korunmasina
iliskin teminat amach diizenlemeler daha esnek haldedir ve devletler
tarafindan olusturulan Bagimsiz Uzmanlar Komitesine diizenli olarak
sunulan raporlarin incelenmesine baghdir; bu sistem Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi’nin denetim mekanizmasindan tamamen farklidir.
Onun da otesinde, raporlara dayali bu kontrol mekanizmasi, onu daha
sonra etkisiz hale getiren zorluklarla miicadele etmistir. Dénemin Av-
rupa Konseyi Genel Sekreteri Sayin Lalumiére’nin 1993 yili Ocak ayin-
da Avrupa Konseyi tarafindan diizenlenen boélgeleraras: goriismeler
sirasinda Sarti, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin «uzak akrabasi»
veya «kagittan kaplani» olarak nitelendirebilmis olmasini anliyoruz.

Bu durumun, en simgesel olaninin Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti
(Bundan sonra Yenilenmis Sart olarak anilacaktir) oldugu birtakim
hukuki araclarla diizeltilmesi i¢in yeni bir siire¢ baglatilmigtir. Burada
karsimiza, bu metnin Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’yle birlikte
raporlarin verilerini diizeltebilecek mi ve bu raporlarin gelistirilebilmesi
icin faydali bilgiler saglayabilecek mi sorular ¢ikiyor.

Ik bakista durum boyle olabilecegini gostermiyor. Oncelikle Yeni-
lenmis Avrupa Sosyal Sarti’nin konusunun bagka oldugunu saptayabili-
riz. Bir taraftan aralarindan bazilarinin ele aldig1 konular:1 yenileyerek,
diger taraftan yeni haklar ekleyerek, teminat altina alinmig haklarin
listesini giincellemek s6z konusudur. Tabii ki bu Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi'ni hatta Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihadini 6rnek
alarak gerceklegstirilebilirdi. Ama bu yeni siireci baslatanlar bagka bir
yol izlemiglerdir. Esinlendikleri Avrupali kaynak, diger tiim kanunlar:
diglayarak AB Hukuku oldu. Is sozlesmelerinde veya is iligkilerinde
uygulanabilir sartlar konusunda c¢aliganin bilgilendirilmesi haklari,
(madde 2, § Yenilenmis Avrupa Sosyal Sart1 madde 6), isverenin ode-
memesi durumunda c¢alisanin alacaklarinin korunmasina iligkin haklar
(Yenilenmis Avrupa Sosyal Sarti madde 25), toplu isten ¢ikarilmalar
durumunda ¢alisanin korunmasina iligkin haklarda (Yenilenmis Avru-
pa Sosyal Sarti1 madde 29) Avrupa Birligi Direktifleri 6rnek alindi ve
baz1 yerlerde dogrudan alintilanda.

Metin yapisinin her iki belgede de ayni kaldig1 gozlemlenmektedir.
Tim bu sistemler farkl gelisim mantigiyla, her seferinde tek bir adim
atilarak gerceklegtirilmistir. Bu adimin atilmasi, denetim organlarinin
su mantig1 kabul etmeleri neticesinde sozkonusu olmustur: ATHM, Av-
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rupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin uygulama alaninin disinda tutmak
icin haklarin Sart tarafindan korundugu savunmasi 6ne strilmistir: —
Belgika Polisi Ulusal Sendikast (1975) olayinda bu durum yasanmistir.-
Avrupa Sosyal Haklar Komitesi, S6zlesme bahanesiyle yiukumliilikleri-
ni tstlenmekten kacinan devletlere Sosyal Sart ile Avrupa Insan Hak-
lar1 Sozlesmesi’nin farkli belgeler oldugunu hatirlatmigtir.

Bu kabulii reddetmek gereklidir ¢iinkii Avrupa Insan Haklar1 Soz-
lesmesi, Sosyal Sart’in «semalarindan» higbir zaman tamamen kaybol-
mamigtir. Kigilere veya olaylara gore, bazen koruyucu golgesini Sartin
ustiine yayan bir hayalet, bazen de ulagilmasi istenen bir ideal goriintii-
stint almaktadir.

Son birkag¢ on yildir, hakim kilinmak istenen bu son gorintiidiir. Av-
rupa Sosyal Haklar Komitesi'nin ¢alismalarinda da bunu gorebiliriz.
Buna tekrar deginecegiz. Ama Sartin olasi veya arzu edilen bir gelisim
yasamasi icin gerceklestirilen farkli projeler ve tartigmalar oldugu da
goriilmektedir. Bu projeler aslinda ¢ok yeni projeler degildir. Ama yine
de, ATHM araciligiyla sosyal haklarin veya aralarindan bazilarinin ko-
runmasini saglamak icin denemeler yapilmaktadir. Ayrica, Sosyal Hak-
lar Komitesi'nin ATHM’e paralel bagka bir mahkemeye dontistirilmesi
talep edilmistir. Bu secenek, Parlamenterler Meclisinin 1354 (1998) ve
1415 (1999) Sayil: Tavsiye Kararlarinda da ele alinmis olup ayrica In-
san Haklar Yiriutme Kurulu'nun son caligmalarinda da yer almistir.
Bu kurumsal siirecglerin, insan haklari! alaninda sosyal haklar konu-
sundaki ictihat patlamasini da dikkate alarak, Avrupa Insan Haklari-
nin korunmasi diizenlemelerinin gelisimine ve hukuki 6gretilerin giin-
cellemeyi basarabildikleri temel yonlendirmelere tasinabileceginin alti
cizilmelidir. Ama ayni zamanda, tekniklerinin veya yorumunun gelis-
mesine ragmen, AIHM’in Sosyal Sartlla teminat altina alinmis tim
haklarin sorumlulugunu ustlenmek konusunda gosterdigi olagantisti
isteksizligi de gérmek gerekir.2.

Zatem tam da yorum yaklagiminin sinirlarini ifade ettigi bu isteksiz-
lik, sosyal haklarin korunmasina iligkin metinlerde yapilmasi muhte-
mel degisiklikler konusunu giindeme getirir ve yukarida bahsedilen

1F. Sudre: «La perméabilité de la Convention européenne des droits de '’homme aux
droits sociaux, in Mélanges J. Mourgeon, Bruylant 1998, s. 467’a bakiniz.

2 Profesor F. Sudre’nin c¢arpici arastirmasina bakimz: <AIHM’de sosyal haklarin ko-
runmasi: bir kurgu ictihad aligtirmasi », Rev. trim. dr. h., 2003, s. 755 et s.
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proje ve tartismalar1 aciklar. Tidm bunlarin ortak bir noktasi bulun-
maktadir. Tim bunlar, insan haklarinin béliinmezligi ilkesinin; haklar
rejimi ve dolayisiyla teminat mekanizmalar: ve araglarinin birlestiril-
mesini gerekli kildig: fikrine dayanir.

Bu perspektifin, kesinlikle ulagilmas:i gereken ideal oldugunu kabul
ederken, bunun, su analize bagh oldugu disiniilmemelidir. Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesine sosyal haklarin yerlestirilmesi ve Avrupa
Sosyal Haklar Mahkemesi gibi bir kurumun olusturulmasi, Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesinin gozden gecirilmesiyle miimkiin olabilir.
Ancak bu etkinligi diizenleyeck olanlarin, Yenilenmis Avrupa Sosyal
Sartinin 6ntiimiizdeki on yilda gecirecegi degisimin haritasin ivediklikle
belirlemesi gerekmektedir. Bu dahil etmeme meselesinden bahsetmeye-
cegim. Belki, Avrupa Konseyinde ele alindig: tizere, iiye devletler boyle-
si bir degisiklik i¢in hazir degillerdir ve hazir hale gelmeleri i¢in zama-
na ihtiyag¢ vardir.

Yine de, yiiriirliikteki metinler baglaminda, Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi ve Sosyal Sart arasindaki baglarin giiclendirilmesi ve iligki-
lerin derinlegmesi igin ¢6ziim yollar1 aramaliyiz. Bizim vazifemiz bu
cabay1 derinlestirmek ve ihtimaller tizerinde fikir yiirtitmektir. Burada
cizilen yolun dar ve tehlikeli oldugunu rahatlikla soyleyebiliriz ancak
mutlak bir imkansizlik s6z konusu degildir. Metinleri gézden gecirme-
den, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Sosyal Sart organlari ile genel
olarak Avrupa Konseyi i¢cin, haklarin teminati(I) ortak sorunsalimi ge-
listirmek ve her iki sistem(II) arasinda kurumsal ve usuli baglantilarin
kurulmasina destek vermek miimkiindiir.

I. Ortak bir Teminat Sorunsalinin Gelistirilmesi

Teklif iic saptamaya, hatta ii¢ belirtiye cevap vermektedir. Ilk ola-
rak, Sosyal Sart ve Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi bugiin hala iki
farkli aractir ve iki farkl sistem sunmaktadir. Ikincisi, bu metinler ayni
hedef dogrultusunda yani insan haklarinin etkin bir gekilde korunmasi
amaciyla olusturulmustur. Uciinciisii ise, icerik itibariyle, Avrupa Insan
Haklar1 Soézlesmesine gore Sosyal Sartin biraz geriden geldigididir.
Tum bu 6geler, bizi Sartin sisteminin gelistirilmesi i¢in iki metni yakin-
lagtirma tercihini kabule sevk eder. Bu sekilde sistem Avrupa Insan
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Haklar1 S6zlesmesi'nin koruma seviyesiyle kargilagtirilabilir bir hiviye-
te kavusturulabilir. Bu iki sistem arasinda etkilesimin gelismesi icin
gerekli bir kogul bulunmaktadir.

Bir sonuca erigsmek i¢in, yorum ¢ok onemli bir aragtir. Bu ara¢ mev-
cut durumda, tek basina, ortak bir sorunsalin gelistirilmesi onitindeki
engellerin tistesinden gelinmesini saglayabilir.

1. Arag: Sartin yorumlanmast

Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi'nin gelisiminin, ATHM’in yorum-
lama yetkinligine dayandigini biliyoruz. Zaten, sézlesmeyi, «yasayan bir
hukuk metni» yaparak, yeni tanimlarla veya yiikiimliiliikklerle normla-
rin gelismesini saglayan ve onlar1 degisken sosyal gercekliklere, siirekli
yenilenen zorluklara uyumlu hale getiren ATHM’dir. Bu degisimin S6z-
lesme’nin tim kapsamini etkiledigini, sosyal haklara yonelik bir genis-
lemeyi getirdigini ve usuli giivencelerin olaganiistii gelisiminde 6zellikle
etkili oldugunu biliyoruz. Tim bu gelisimin, S6zlesme’nin 6nemli «kav-
ramlarinin mantiksal geligtirilmesi» gibi baglica usuller ile, kavramla-
rin 6zerkligi ve pozitif yikiumlulikler anlayisinin ve haklarin etkinligi
gibi basglica yorum ilkelerini bir araya getiren bir yaklagimin sonucu
oldugunu hatirlamak gereklidir.3

Sart’'in tek bagina sosyal haklar: etkin bir gekilde koruyan bir arag
olmasim istiyorsak, Avrupa Sosyal Haklar Komitesi’nin ayn1 yorumla-
ma yetkinligini gostermesi gerektigi kabul edilmelidir.

Ik bakista, durumun boyle oldugu sanilabilir. Son zamanlarda, top-
lu sikayet usuli cercevesinde alinan kararlar, mahkeme ve komitenin
ictihatlar1 arasinda yorumlama yontemleri ve ilkeleri bakimindan, has-
sas bir ortak nokta oldugu fikrini teyit etmektedir. Bu cercevede alinan
ilk karardan itibaren — Cocuklarin caligmasina iligkin alinan 1999 CIJ -
Portekiz karari* — Jart'in kendini bir insan haklari1 araci gibi konum-

3 Bu sorular iizerine okuyucunun faydalanacag: eserler: Frédéric Sudre, «<ATHM’in yo-
rum kabiliyeti iizerine »JCP — La semaine juridique, Ed. gén., 11 Temmuz. 2001, s. 1365 et
s.; aym yazar tarafindan hazirlanan, pozitif ylikiimliiliikler tizerine, bizim yayimimiz, «Av-
rupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nde Pozitif Yiikiimliliikler », Avrupa Konseyi Yayinlari,
Insan Haklar1 Koleksiyonu

4 Avrupa Sosyal Haklar Komitesi'nin kararlar: Sosyal Sart’in sitesinde bulunmaktadir:
http:/www.coe.int/T/F/Droits de 1%27Homme/Cse/. Inceleme icin, insan Haklar1 Donemsel
Dergisi'ndeki Kronigimize bakabilirsiniz: 2001/1035; 2003/113; 2004/225; 2005/673.
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landirdig gorilmektedir. O tarihten bu yana, Sart’in haklarin teoride
degil uygulamada etkin bir bi¢gimde korunmasini hedefledigi ilkesinin
daima hatirlatildigr gorilmektedir. Cok yakin bir gecmiste, 2004’te
Fransa’ya kars1 yapilan FIDH sikayetine iligkin kararinde, Komite,
yorumlama yaklasiminin temeli olarak, Sartin Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi ile baglantisindan bahsetmistir.

Eski dayanaklarin otesinde, bu ilkeler, yorumlama yontemlerinin
yenilenmesi saglar ve boylece, taraf devletlerin nezdinde Sart’in diizen-
ledigi yuktmliliklerin altini ¢izer. Daha acig1, etkinlik prensibi, tespit
hitkmi verdigi diisiiniilen Komiteyi eda hiikkmii vermeye sevk etmistir.
Bu durum 6rnegin cocuklarin calismasi konusunda ortaya c¢ikmistir.
CIJ - Portekiz davast goriiliirken, Devletlerin «asgari calisma yasinin 15
olarak belirlenmesi» konusundaki taahhiidii bakimindan, yalnizca di-
zenlemeler yapmalar1 yeterli gorilmemis, fitli olarak bu norma uyma-
yan uygulamalarin kaldirmalar ve i¢ hukuk baglaminda gerekli yapti-
rimlar1 hayata gecirmelerinin gerekli olduguna karar verilmistir. Aym
sekilde, Otizm-Avrupa - Fransa (2004) davasinda, normlara iligkin
basit miidahaleler Madde 15 § 1 in gerekliliklerini karsilamak bakimin-
dan yetersiz bulunmustur. Bu maddeye gore, devletler «mimkiin oldugu
her zaman, engelli kigilere, kamu hukuku cercevesinde gerekli uyum
caligmalari, egitimi, mesleki egitimi saglamaya yonelik gerekli tedbirle-
ri almak veya miimkiin degilse, uzman 6zel veya kamu kurumlar: araci-
ligiyla bunu saglamak » zorundadir. Alinan énlemlerin Sart tarafindan
belirlenen hedeflerin gerceklestirilmesine yardimci olmasi hala gerekli
midir ve bu onlemler, hedef dikkate alindiginda arzu edilen etkileri
yaratabilecek midir?

Sart ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi arasindaki baglarin yakin-
lig1, Sart'in baz1 maddelerinin yorumlanmasinin ayni dogrultuda yapi-
labilmesini miimkiin kilmigtir. Ornegin, sozlesmenin bu konudaki karsi-
lagtirilabilir diizenlemeleri tizerine ayrimcilik yasagina iligkin maddeyle
ilgili olan yukarda bahsedilen Autisme Europe c. France davasinda da
bu durumu gézlemlemigtik. Daha da iyisi, Sart'in koér noktalarini azalt-
may1 hedefleyen Komite girigsimlerini baslatmigtir. Bu aracin bireysel
uygulama alaninin agamali olarak genisletilmesinde de katki saglamak-
tadir. Buna da tekrar deginecegiz.

Bu sartlar dahilinde, 6ntiimizdeki on yil icinde, haklarin teminat al-
tina alinmasina iligkin ortak bir sorunsalin gelistirilmesi, ulasilabilecek
bir hedef olarak varligini siirdiirebilir mi? Bunun temel bir mesele oldu-
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gunu kabul etmemiz gerekiyor. Planlanimg olan gelismeler, gerceklesti-
rilmekten hala uzaklar. Hala ¢ok kirilgan durumdalar ve dort bir yan-
dan basarisizlik tehdidi ile kars1 karsiyalar.

Oncelikle, Avrupa Sosyal Haklar Komitesi biinyesinde bu durum go-
rilmektedir. Yenilenmis Sosyal Sart’in yiriirlige girisinden itibaren
Komitenin ortaya koydugu ictihadin dikkatlice incelenmesi gereklidir.
Hatta bazen, gercekten bir ictihat olup olmadigini kendimize sorabiliriz
cunki bu terim, goreceli bir istikrar ve ¢oztimlerin acikligini gerektirir.
Gosterilen cesaret ve atilan geri adimlar ¢ogunlugun gecirdigi degisime
paralel olarak birbirini izler ve yorumlama yetkinligi tizerinde bir fikir
birligine varmaktan uzak oldugumuzu gosterir.

Disaridan, «atil giicler» olarak adlandirabilecegimiz bir bilesimle
kars1 karsiyayiz. Bu giicler, bizim i¢tihadimiza goére «yasa koyan» tek
gii¢ degiller. Ama giiclii olduklar1 da bir gergek. Basitlestirme riskini
goze alarak, ozellikle iic egilimden bahsetmek istiyorum. Oncelikle
«metnin tutucular ve fetigistlerinden» bahsedebiliriz. Bu kisilere gore,
sadece lafzi ve tarihi hukuki yorum yapilabilir ve Sart'in lafzindan yapa-
lacak en kiiciik bir sapma, tehlikeli sularda ytzmek anlamina gelir.
Ardindan, «yenilikciler» gelmektedir. Bu kigilere gore, Sart’in iginde
sosyal politikalar i¢in basit bir rehber bulunmaktadir ve miimkiin olan
en esnek denetimin uygulanmasini savunmaktadirlar. Onlar i¢in 6nemli
olan sey, ulusal hukuk veya uygulamalarin 6nceki hallerine gore iyi-
lesme saglanmasidir ve devletlerin «dogru yolda» oldugunun saptanma-
sidir. Son olarak da,«tutucu karsitlari» yer almaktadir. Bu kisiler ente-
lektiiel birikimleri sayesinde —Cogunlukla is hukuku uzmanlaridir-
sart1 sadece insan haklarini teminat altina alan bir arac olarak degil de
daha ¢ok kendisine bir sonug¢ baglanmis bir is hukuku sozlesmesi olarak
goriirler.

Kisaca, aslinda elde edilen sonuclara gore, Sart’in degismedigine da-
ir izlenimlere sahip olunabilir. Her sey sanki Sart’in yenilenme sireci
baglatilmamig gibi ve yenilenme konusundaki metinlerde ifade edilen
hedefler veya «tiim insan haklarinin bélinmezligi» (Yenilenmis Avrupa
Sosyal Sart1 Onsozii) ve «Sosyal haklarin etkinliginin iyilestirilmesi »
(Toplu sikayetleri diizenleyen 1995 tarihli protokoliiniin 6zs6zii) gibi
metinlerin hukuksal hicbir sonu¢ dogurmamasi gerektigi gibi anlagili-
yor.
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Bu gozlemleri yaparken, Avrupa Sosyal Haklar Komitesinin, hukuku
konu alan diger tiim uluslararasi makamlardan daha cok, 6rnegin
ATHM’den daha ¢ok giicli hukuksal ve politik celiskilere maruz kaldigi-
m gormek gerekir. Yenilenmis Sart’in ve Toplu Sikayet Usuliinii getiren
Protokol’iin onaylanma siireclerinin devam ettigi de dikkate alinmasi
gereken bir etmendir. Bu kararlar etrafinda, kendinin en iyi sekilde
yonetilmesini saglayacak siyasi ve hukuksal bir konsensiis kurulmasi
gerektigi baska bir onemli veridir. Ilerleyen béliimlerde, metinlerden
ortaya cikan, daha ¢ok paylasilan, hukukta kararlarinin kurulmas: ve
temellendirilmesi yikiimliliiklerden bahsedecegiz.

Bu celigkilerden bazilar1 daha 6nce deginilen baz 6zellikleri agikli-
yorsa, bunlarin taginmasinin abartilmasindan kacinmaya dikkat etme-
liyiz. Bu faktorler hepsini acgiklayamaz. Bilgi birikimleri ve bunlarla
ilgili aligkanliklar esit giice sahip olabilir. Komite iiyelerinin belirlen-
mesine iligkin giincel kriterler ve yontemlerle ilgili oynana rol tizerine
sorular sorulabilir. Kim olursa olsun, bu celiskiler i¢tihadin ilerlemesin
engel olamaz ve koyu muhafazakarlig: dogrulama yetisine sahip degil-
dir.

Ama buna daha sonra deginecegiz, Avrupa Sosyal Haklar Komitesi
tarafindan bu gectigimiz on yil icinde hayata gecirilen gelismelerin ki-
rilganligl, sadece ictihadinin tutarsizligindan veya bu dava nezdinde
giiclerin raporlarindan kaynaklanmiyor. Buna aym1 zamanda, Bakanlar
Komitesinin bir 6l¢iide davranislar1 da etki ediyor. Sartin 6nemli bir
organi olarak, ozellikle toplu taleplerin usulleri ¢ercevesinde, kararlar
yoluyla Avrupa Sosyal Haklar Komitesinin kararlarina gore tutum gos-
termelidir. Thlal tespit edilmesi durumunda ise, ilgili devlete, i¢c duru-
mun Sart’a uygun hale gelmesi i¢in uygun buldugu 6nlemlerin alinmas:
onerilerde bulunur. Bakanlar Komitesinin bu goérevi yerine getiriginin
stiphe getiren sekline deginmeyecegiz.5 Burada 6nemli olan, kurun bu
gorevi yerine getirmis gibi goriindiginin altinin cizilmesidir, sadece
Avrupa Sosyal Haklar Komitesinin kararlarinin i¢ yonetiminin dogru
bir sekilde saglanmasi i¢in onun zorunlu tutulmas: degil, tipk: bir tem-
yiz mahkemesi gibi Komite tarafindan alinan kararlar tekrar inceleme-
sine izin vermektir. Metinlerin bu sekilde ozel ve itiraz a acik sekilde
yorumlanmasi, kurulu 35 saat (CFE-CGC c. Fransa, 2000) davasinda
Fransa’y1 cezalandiran karari kismi olarak gecersiz kilmaya itmistir.

5 Ustte gosterilen kronigimize bakabilirsiniz.
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Stiphe gotiirmez bir baska uygulama, Avrupa Sosyal Haklar Komitesi-
nin hukuksal tedbirlerini alan makamina goélge diisiirme ve bu organi-
nin mesruluguna zarar verme amaglidir. Ayn1 zamanda, bunun daha da
ileri gitmesi istenen bir durum mudur? Bakanlar Komitesinin bu ko-
numu bu anlamda belirsiz kalmaktadir. Sonucta, 35 saat davasinin
basindan beri, Avrupa Sosyal Haklar Komitesinin kararlarinin hukuk-
sal olarak onaylamak konusunda cekimser kaldigi dogrudur. 35 saat
olayimnin ikinci davasinda (CFE-CGC c. France, 2003), Komite tarafin-
dan 1995 Protokoliiniin diizenlemelerine getirilen yorumlamalara resmi
olarak uymaya dikkat etmigtir. Bunun sonucunda, ulusal uygulamalar,
tiiziikler ve mevzuatlarin Sart’a uygunlugunu kabul etmek onun tek
cikis1 olmusgtur. Bu belirsizlige nokta koymanin zamani gelmistir.

Simdi bilinmesi ve iddia edilmesi gereken, ictihadin stirdirilebilir
bir gelisimi i¢in sartlarin yerine getirilip getirilmedigidir. Yani Avrupa
Sosyal Haklar Komitesi, Sart’in tistlendi hedeflere agik¢a anlam ve so-
nu¢ vermeyi kabul eder. Buna paralel olarak da, Bakanlar Komitesi,
Avrupa Sosyal Haklar Komitesinin yetkinligini artiracak uygun tutum-
lar1 onaylar. Yenilenmis Sosyal Sart’in hangi diizenlemeleri yorumlama
islevine oncelikli olarak dayanacaktir?

2. Arzu edilen geligsmeler

Insan haklarinin teminat altina alinmasina iligkin ortak bir sorun-
salin olusturulmasi, daha 6nce konu edilen kararlarca ilan edilen pers-
pektifte Sart’in 6nemli diizenlemelerinin yorumlanmasini igerir: Hakla-
rin etkin korunmasi perspektifi. Bu genel 6nerinin 6tesine gegecek her-
hangi bir alan yoktur. Avrupa Sosyal Haklar Komitesi 6ntine gelen her
sikayette uygulamada isine yarayacak sonuclar1 belirleme goérevine
sahiptir. Burada karsisina ¢ikan tek soru, daha 6nce gordigimiiz gibi,
Sart’in metinlerde oldugu kadar hafizalarda— dogas: ve sonuglar: gere-
gi— da yer edecek dinamik bir i¢tihat politikasini1 gecirmek ve devamli-
l1ig1n1 saglamak i¢in komitenin bu kararhliga sahip olmasidir.

Bunun i¢in, Sart’in bazi1 maddelerinin, dogalar1 geregi Komite araci-
lhigiyla daha etkin bir yorumlama yapilmasina cagrida bulunduklar
aciktir: bu maddelerin temel haklarin sorunsaliyla uyumsuzluk yasayan
maddeler oldugu goze batmaktadir. Burada Sart'in Ek’ine ve 1. Madde-
si'ne bakmamiz gerekiyor. Bu maddeler, yabancilar1 diglayarak ve te-
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minat altina alinmig haklardan «cocuk ihlallerini» mesru kilarak Sartin
kigisel uygulama alanini hassas bir sekilde tanimliyor.

Bu diizenlemeleri ve insan haklar1 koruma araglari icerisindeki
onemli ozelliklerini detaylariyla inceleme firsatimiz oldub. Bu konuya
tekrar deginmek hic¢ de yersiz olmaz. Ek’e bakacak olursak, Sart tara-
findan ele alinan insanlarin, «<bagka bir taraf devletten ¢ikan ve kanuni
olarak soz konusu taraf devlette yagsayan ve calisan yabancilar: icerdi-
ginin» 6ngorildigini hatirliyoruz. Madde 1’e gelince, 2 no.lu paragra-
finda, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin bazi diizenlemelerinden
dogan taahhiitlerin bu diizenlemelerin ¢alisanlarin biiyiik bir ¢ogunlu-
gu(...) tarafinca uygulandiginin gorildiginden itibaren tutuldugunun
varsayilmasi gerekir. Bu da, Avrupa Sosyal Haklar Komitesini Sartin
ilgili hikimlerinin yikimliliklerini kargilamak i¢in uygulanmas:
gereken ic¢ tedbirlerin ¢alisanlarin en az %80’inde uygulanmasinin ye-
terligi oldugu varsayimina yonlendirmistir.

Avrupa Sosyal Haklar Komitesi, bu iki hiikiimce yaratilan 6li nokta-
lar1 en aza indirgemeye caligmigtir. Biz onun Sart’'in mantigi ve diglama
maddelerinin yazilmasina riayet edilmesi arasinda bir denge kurabildi-
gini diisiinenlerdeniz. Insan haklar1 sbzlesmelerinin hepsinden o6nce,
taraf devletlerin yarg: organlarina tabi olan tiim kigilerin korunmasina
dair olan mantiktan bahsetmekteyiz. Ek maddesine gore, Autisme-
Europe c. France (2004) davasinda elde edilen sonug, uygulamanin,
insanlik onuru ve insan hayatina saygi duyma konusuyla uyumsuzluk
gosterdiginde onu bertaraf etmeyi amaclar. Ayrica, bu maddenin gecer-
liliginin onaylandigin1 ve olagantstiic hallerde yabancilar tizerinde
Sart’in uygulanabilirligini gérmekteyiz.”. Madde 1’ e paralele olarak bu
durum devam etmektedir. 35 saat olayinin ilk davasinda varilan karara
gore, devletlere insan gruplarimi alenen Sartin uygulama alanindan
cikartilmasina izin verilmemektedir. Diger bir deyisle, kararda kullani-
lan terimleri aynen yazarak, uygulama « belli bir kategoriyi olusturan

6 Bu noktada, onceki arastirmalarimiza bakabilirsiniz: «The material impact of the
jurisprudence of the European Committee of social rights», in G. De Burca & B. De Witte,
Social rights in Europe, Oxford University Press, 2005, p. 89 ve s.; ayrica Ulusal Hukuk ve
Avrupa Hukuku arasinda Sosyal Haklar konusu i¢inde «Avrupa Sosyal Sarti1 ve Sosyal
Haklarin Gelistirilmesi» Aix Kolokyumu, Bruylant Yaymnlari’ndan gikacaktir.

7Bu kararin derinlemesine analizi ve icerigi i¢in arastirmamiza bakimz: Sosyal Sart ve
Kacak Gogmenlerin korunmasi, Memorandum, Avrupa Konseyi Parlementer Meclisi,
Goemen, Miilteci ve Niifus Komisyonu doc. AS/Mig/Inf (2005) 17, 28 eyliil. 2005.
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fazla sayidaki insanin hukuk kurali uygulama alanindan agik¢a dista
tutuldugu bir duruma bagvurulabilir.» diyebiliriz.

Bagka bir baglamda, oniimiizdeki on yil i¢inde karsimiza gikacak
zorluklar, bu maddelerin yorumlanmasi degil, daha ¢ok ona bagh icti-
hatlarin ve bu yondeki gelisimin istikrarli hale gelmesidir.

Sart'in bu kosullarda Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesinin standart-
larina yaklagtigini gorebiliriz ve bu yanlis bir gézlem olmaz. Bu stan-
dartta etkin bir sekilde ulagirken sadece yukarda sozii gegen ve manti-
ginin insan haklar: sorunsalina yabanc: olan iki maddenin feshedilme-
sinden itibaren olacagini sdyleyebiliriz. Ve bunun sonucunda, Sart Tara-
findan diizenlenen teminattan, taraf devletlerin yargisina tabi olan
herkes faydalanabilir.

II. Sart ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ara-
sinda Kurumsal ve Usuli Yapilarin Olusturulmasi

Insan haklarinin korunmas: icin ortak bir sorunsalin gelistirilmesi
icin baslatilan girisim daha 6nce var olan dinamizmin derinlesmesine
yapilan ¢agridir. Su an s6z konusu olan 6neri i¢in ayni ifadeler kullani-
lamaz. Giiniimiizde, Sart ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi arasin-
daki kurumsal ya da usullere iligkin bir gec¢isin bulunmadigini saptaya-
biliriz. O yiizden bunu yaratmak gerekir.

Boylesi bir gelisimin neden arzu edildiginin sebebine gelince, i¢inde-
ki kontrol birimlerinin diger metni dikkate alir veya almaz oldugu ve
kendi igine geldigi gibi yorumlamas: var olan sistemin sinirlarina ulas-
tigim1 gostermektedir. Bu sekilde, teminat yoksunlugu durumlarina
kadar gidebilecek o6l¢iide tehlikeli olabilir. Bu durumda Avrupali vatan-
daslar1 onun ilk « kurbanlari »olur. Bu durum kabul edilemez ve hatta
bu kisilerin de sadece kii¢iik bir azinlig1 temsil etmegi 6ne siirilmelidir.

Oneri, temelde daha énce soylenmeyen hicbir seyi icermemektedir.
Sart’in degerlendirilmesi sirasinda, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi-
ninkinden tamamen ayrilmayacak bir uluslararasi kontrol mekanizma-
sm1 olusturmak hedeflenmisti. 19 Nisan 1957 tarihli Sart On Projesi
araciligiyla tasarlanan ara¢, kurumsal hale getirilmigtir: Avrupa Ko-
misyonu her iki sisteminde ortak organi olmalidir. Bu bakisg, bildigimiz
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gibi yaniltic1 degildir. Onlara kaynak olusturan sorunsal tekrar canlan-
dirilmay: hak etmistir.

Bu iki s6zlesmeye dayali sistem arasindaki igbirligi ikili bir hedefi
stirdirmekteydi: bir taraftan basvuru kayiplarina karsi yani teminat
yoksunluguyla miicadele etmek diger taraftan da yorumlamaya iliskin
ortaya cikacak kargitliklar: yani ictihat farkliliklarimi diizenlemek.

1. Basvuru kayiplarinit onlemek icin yaratilan
coziimler

Sosyal Sart’'in ve denetime iligkin hiikkiimlerinin yanlhs taninmasi ve
de Avrupa Insan Haklar:1 Sozlesmesinin kendini farzla gostermesi, bas-
vuru sahiplerini Avrupa Sosyal Haklar Komitesinden ¢cok ATHM’e dilek-
ce vermesine sebep olur. Buraya kadar her sey cok normal olabilir ama
1950 Sozlesmesi’yle teminat altina alinan haklar tehlikeye girmektedir.
Ilgili daire baskanligi, bazen sosyal haklarin korunmasina miidahalede
bulunan bagvurular alir ve bu bagvurularla ilgili olarak Mahkeme daha
cok salonunu kapama egilimindedir. Mahkeme, 1999 yilinda Paneenko
c. Lettonie davasinda da yanls kuruldugu yargisina varilmig ve kabul
edilemez sonucuna varilmigtir. Mahkemeye sunulan dilekce is kanunu-
na iligkin bir ihlalden s6z etmekteydi. 2002 yilinda, ticretsiz saghk yar-
dim hakkindaki Salvetti c. Italie davasinda aym olay vuku bulmustur.
Dilekge kabul edilebilirlik miicadelesinden gectikten sonra Botta c.
Italie (1998) davasinda oldugu gibi yine de, S6zlesme’de konu edilen
hilkkmiin uygulanamaz oldugu kararina varilabilir. Bu reformu destek-
leten ¢ok az durum oldugunu soyleyebiliriz. Ama bilinen bazi1 bagvuru-
larin yaninda digerlerini biliyor muyuz? Yanhs olusturuldugu distinil-
digi icin Mahkeme kaleminin kabul edilebilirlik incelemesinden gece-
meyen kac¢ dosya biliyoruz? Bu bagvurularin sayilarimi bilmek Avru-
pa’da sosyal kanunlarin olusturulmasi icin ¢ok 6nemlidir.

Burada kadercilikten bahsedemeyiz. Profesor Sudre, «i¢tihat-kurgu»8
alistirmasinda, bunu parlak bir sekilde gostermistir. Gelistirdigi teknik-
leri ve yorumlama yontemlerini dikkate alacak olursak Mahkeme’nin
bu tip basvurular: kabul ettigini ve onu konu alan haklarin teminatim
sagladigim1 tasavvur edebiliriz. Sosyal Sart tarafindan teminat altina

8 Onceki makale, Rev. trim. dr. h., 2003, s. 755 et s.
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alinmis haklarin esasinin hukuksal ve kigisel ek bir korumadan fayda-
lanabilecegi durumuna gelmekteyiz. Sarta ait mekanizmalar elde edilir-
se, boyle bir olasiligin gerceklesmesi, daha biiyiik bir koordinasyon ihti-
yact doguracag gozlemlenebilir. Ama acik¢ca, Mahkemenin bu yolda
ilerlemedigini gérmekteyiz. Cikis noktamiza geri gelerek, giuniimiizde
onem kazanan bu durumda, bagvurularin Sart'in cercevesinde degil de
Sozlesme’nin cercevesinde degerlendirilmeye alindigini goriiyoruz. Bu
durumda, bagvuru sahipleri Avrupa Konseyinin onlara temin ettikleri
haklarinin korunmasi i¢gin, ¢ikmaz bir yola giriyorlar.

S6z konusu olan risklerin teorik oldugu konusunda kimse itiraz et-
miyor; ATHM o6niindeki bir bagvuru sahibi, Avrupa Sosyal Haklar Komi-
tesi oniindeki kigiyle ayn1 seyleri yagamiyor. ATHM’e giden bir bagvuru
sahibi, kurban olan kisi, aslinda sadece basvuru hakkini kullanan bir
birey ama digerinde, Avrupa Sosyal Haklar Komitesi, kendi tarafindan
maruz kaldig1 bir onyargiya bile kanit getiremeyen bir kurumdur. Iti-
razlar ciddi goriniyor. Ama tim bu itirazlar iki 6nemli argiimanla
bertaraf edilebilir.

Oncelikle, bir noktaya kadar« toplu» sikayetlerin «kisisel» bagvuru-
lardan ayirt edilemedigini kaydetmek gerekir. Bir taraftan, bu talep
sistemindeki basvuru sahipleri, kisisellestirilmis kisilerdir ve ATHM
ontine c¢ikartilan sivil toplum kuruluslarindan, sozii gegen ihlallerle— bu
ihlallerin yarattigr «kurbanlarin» niteligi— iligkileri bakimindan ayrila-
mamaktadir. Diger taraftan, eger bu sikayetlerin 1995 Protokoliine
gore, «durumlari» hedeflemesi, yani genel ihlallere gonderme yapmasi
gerekiyorsa, bu taleplerin belirlenebilir kigileri kapsayabilir. Bagka bir
deyisle, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin terminolojisine gére, bu
kigiler«6zel gruplar»’dir. Teoride, toplu taleplerle kisisel bagvurularin
prosediirleri arasindaki fark ¢ok da biyiik degildir.

Uygulamada hala biraz daha az gériinmektedir. Sonucta, ikinci ar-
giiman da burada karsimiza ggkmaktadir, Avrupa Sosyal Haklar Komi-
tesinin baktig1 davalarda, toplu ve bireysel bagvurularin karisik oldugu
gozlemlenir. Cok da nadir olmayan bir gekilde, 6rnegin Fransa’daki
vakalarin hepsi i¢in bu gecerlidir, toplu bagvurular, ulusal yarg: organ-
lar1 6ntinde 6zel gruplar icin uygulanan usullerinden faydalanir. Bu
durum komite’yi, SAGES c. France (2004, kabul edilebilirlik) davasinda
yaptig1 gibi, 1995 Protokolii, taleplerin verilmesini i¢ bagvurularin ti-
kenmesine bagladigini hatirlatmaya c¢agiriyor. Bircok davada, basarisiz-
lik durumunda ve ulusal bagvurularin titkenmesi durumunda bagvuru
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sahibi kurumlarin ATHM’den karar cikmasini hedefledikleri de ilgi ceki-
cidir. Iki usul arasinda var olan bu zamanlama farki, Avrupa Insan
Haklar1 Soézlesmesi vakasinda oldugu gibi ulusal hukuk yollarinin ka-
panmasina bagh oldugunu gérdigimiiz gibi, tek basina boyle bir birles-
tirmeye hentiz dahil olmadigimizi agiklamaktadir. Ama cok yakin bir
gelecekte hatta olumlu bir sekilde somutlastirilacagr az cok kesindir
cinkii daha ilerde gosterecegimiz gibi, sosyal haklar konusunda
ATHM’in geri cekilmeleri dikkate alindiginda bile, Sart ve Sozlesme
arasindaki kesigsim noktalar: az degildir.

Asil konuya tekrar geri dénmek icin, eger gercekten sosyal haklar
konusunda bagvuru kayiplarini riskiyle miicadele etmek istiyorsak,
diger bir deyisle, bu bagvurularin faydal bir sekilde yiritiillmesini isti-
yorsak ve boylece sosyal haklar daha iyi korunacaksa, bir¢cok 6nlemin
alinmasi gereklidir.

Bu onlemlerden iki, Avrupa Konseyi nezdinde, Sart ve Sozlesme le-
hinde, kurumun belli organlarinin sundugu imkanlar iizerine olas: bas-
vuru sahiplerini bilgilendirme ve gerektiginde onlara 6nerilerde bulun-
ma ve onlar1 en uygun prosediire yonlendirme gorevlerine sahip
operasyonel bir yap1 kurulmasi olabilir. Tabii béyle bir gorevin iyi bir
sekilde yerine getirilmesi durumunda, bu yapinin varlig: sosyal hakla-
rin korunmasina iligkin bagvurular i¢cin Avrupa Sosyal Haklar Komitesi
yararina, Mahkeme’nin bu iglerden feragat etmesine imkéan verir.

Bu ¢oziim tiim zorluklar: giderecek olgiide etkili degildir. Her iki ku-
rumun da prosediirlerinin kapilarinin hala bazi basgvurulara kapal
oldugu diistiniilebilir: Sosyal Sart tarafindan teminat altina alinmis
haklar1 konu alan ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin alaninin
disinda kalanlar ve de kurban tarafindan bizzat mahkemeye sunulan
bagvurulardir. Bu tip bagvurularin sayisinin artacag: yoniindeki sav-
larda ve Sart acgisindan endise duyulan ulusal durumlar1 konu alan
bagvurularda, bagvuru talepleri prosediirleri cergevesinde veya rapor
hazirlama prosediirleri cercevesinde, Avrupa Konseyinin bir makami-
na, érnegin Insan Haklar1 Komiserligine, Avrupa Sosyal Haklar Komi-
tesine dosyay1 iletme olanag: sunmak hedeflenebilir mi?
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2. Yorumlama wyusmazliklar: risklerini
azaltmak icin mekanizmalar

Sart ve Sozlesme arasindaki gecislerin saglanmasi gerekliligi kendi-
ni hissettirirse, her seyden once iki metin- iki sistem arasinda ifade
edilmeli- arasinda etkilesim olmasidir. Bu etkilesimler, ictihat tarafin-
dan da giiclendirilmistir.

Bu yiizden, baz1 haklar her iki sistemde de mevcuttur. Avrupa Insan
Haklar1 Soézlesmesi'nin 4.maddesi ve Avrupa Sosyal Haklar Komitesi
tarafindan yorumlanan Sartin 1 § 2. Maddesi'nde acik¢a konu edilen
zorla calismanin, ilk metnin 11. Madde’siyle ve ikinci metnin
5.maddesiyle belirlenen sendika hakkinin, Sart'in 12. Ve 13. Maddeleri-
nin teminat altina aldig1 sosyal giivenlik ve sosyal giivenlik hakkinin
yasaklanmas: ve mahkemenin hukuku iyilige bagladig: (Sozlesmeye EK
1. Protokoliin 1. Maddesi) durumlar: da béyledir. Komite'nin Sarti, 6zel
hayata ve aile hayatina saygi gosterilmesi hakki, kotii muamelenin
yasaklanmasi veya ifade ozgirligi hakki, sosyal haklarin gerekli uzan-
tilar19 gibi konularda Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’yle teminat
altina alinan kanunlar1 yorumlama yonelimlerinden de bahsetmemiz
gerekiyor.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin® 12 no’lu Protokoliiniin yii-
rirliige girisiyle beraber bu etkilesimler artacaktir. Bildigimiz gibi, bu
protokol haklarin uygulanmasi1 konusunda, Sozlesme’de, Diger Ulusla-
raras1 ve Avrupa metinlerde veya i¢ hukukta bahsedilen tiim ayrimeci-
liklar yasaklar. Sosyal Sart tarafindan teminat altina alinmig haklar,
istisnasiz olarak, Protokoliin uygulama alanina girer ve AIHM ayrimci-
Iik iddialarini taniyan yetkili mahkemedir. Y4 da Sart teminat altin
aldig1 haklar konusunda boyle bir yasaklamay: telaffuz eder. Birbirine
cok da yakin olmasi1 gerekmeyen yaklasimlarla bu iki organ tarafindan
da ele alinan Sart’a iligkin ictihadin uyumsuz hale hatta daha kétisi
celigkili hale gelmesinden korkabiliriz. Béyle bir sonug¢ sadece ayrimeci-
ik yapilmamas: ilkesinin dogru anlagilmasimi degil, ayn1 zamanda
Sart’in temel hiikiimlerinin de dogru anlasilmasini etkileyecektir ¢iinkii
ayrimciligin oldugunun veya olmadiginin ifade edilmesinden 6nce, teh-
dit altindaki hakkin icerigi ve capinin betimlenmesi gerekir.

9 7. Dipnotta gosterilen aragtirma.
10 F'. Sudre’nin 6nceki dipnotta gosterilen makalesi, Rev. trim. dr. h., 2003, s. 755 et s.
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Bu riski farkina vararak, ve onu yok etmek i¢in, Mahkeme ve Komi-
te arasinda gecici gonderim prosediiriniin hayata gecirilmesine ¢agrida
bulunanlar mevcuttur. Bagvurunun konusunu olusturan hakkin Sart
tarafindan korunan haklardan biri oldugu ve Mahkeme Avrupa Sosyal
Haklar Komitesini karar baglamak ve sorgulamak i¢in zaman vermeli-
dir. Boylece Komite, Avrupa yargisimin olusturacagi yorumu teslim
edecektir. Bu onerilerden yola ¢ikarak olusturulan model Avrupa Birligi
Hukuksal diizeninde gegici génderme modelidir.

Ortaya ¢ikan soruna karsi gelistirilen fikri, uygun olmadig: siiphe-
sinden kurtarmak ic¢in burada ifade etmek yeterlidir. Hakimler arasin-
da igbirligi yaratmasi icin AB Hukuku’nda ona yer verilmesine ragmen -
yvada Amsterdam Antlagmasi’nin sundugu baz yeniliklerle, biri yarg:
olan iki otorite arasinda- gecici gonderme prosediirii, ayn1 hukuk diize-
nine ait iki otorite arasinda hiyerarsik diizene gore hazirlanmig bir ra-
por icermiyor. Hiyerarsik 6zelligi, yorumlama( ve/veya gegerliligin kabu-
li) konusunda bagvurulan mahkemede taninan tekelcilikten ileri geli-
yor ve asil gerekcesi, sunulan hukuk diizeninde uyumluluk hatta huku-
kun uygulama biriminin varliginda bulunmaktadir.

Bahsedilen sartlardan higbiri, suan ki durumda yerine getirilmemig-
tir. Sart ve Sozlesme uluslar arasi1 hukukun 6zel araglaridir ve onlar:
olusturan organlarin yetki alanini tanimlar. Béyle bir baglamda, tanim-
lanan sekilde hazirlanacak raporlara yer yoktur. Varlig1 ve yetki alam
baska bir metin tarafindan kurulan bir baska otoritenin yararina, yetki
alaninin bir kismindan vazgececek- Mahkeme’nin yapmasi gereken-
sadece bir organ yaratilabilir. Dogrusunu soylemek gerekirse, Avrupa
Konseyi hukukunun bugiinkii durumuna gore olusturulabilecek formiil-
ler igbirligi veya daha da iyisi ictihatlarin istemli olarak uyumlastiril-
masidir. Bugiin hala bu igtihatlarin olmasi gerekli midir, giiniimiizde bu
durum s6z konusu degildir.

Farkl ictihatlarin ortaya gikardig: riskleri 6nlemek icin getirilecek
coziimlerden bir tanesi, usuller cergevesinde Mahkeme 6niinde Avrupa
Sosyal Haklar Komitesinin girisimde bulunma olasiligini 6ngérmeyi
veya tam aksine, toplu taleplerin usulleri cergevesinde girisimde bu-
lunma olanagini 6ngérmeyi igermektedir. Bu, usullere iligskin baglamla-
rin birinde bulunan {g¢iinci bir makamin girisimde bulunmasini 6ngo-
ren bir mekanizmayla mimkiindiir. Bu yetkinlik, Sart veya Sozlesme
bakis agisindan incelenmekte olan davanin bir fayda getirecegi durum-
lara 6zgidir ve tglincii makam tarafindan takinan tutum yetkili ma-



ONUMUZDEKI 10 YILIN PERSPEKTIFLERI NELERDIR? 151

kam1 baglamaz. Boyle bir yeniligin Avrupa Insan Haklar1 Sozlesme-
si’nin degistirilmesini gerektirmeyecegine de deginmek gerekir. Metinin
36. Maddesinde gecen «Bagvuru sahibi kisi harici durumla ilgili kigi»
kavraminin dogru yorumlanmasi yeterlidir. Avrupa Sosyal Haklar Ko-
mitesinin i¢ tiiziginde, 32.madde t¢iincii miidahale makamlar: listesi-
ne ATHM’in de dahil edilmesi i¢cin degistirilmelidir. Ama bu durum,
prensipte, Komite’nin kendi tiiziigiintin sahibi oldugu 6l¢iide 6nemli bir
sorun arz etmemelidir.

Boyle bir mekanizmanin sadece her iki organ arasinda giivenilir bir
igbirligi kurma baglaminda gorevini eksiksiz yerine getirebilecegini de
eklemek gerekir. Ciinkii liciincii miidahale makaminin yetkisinin sadece
yetkili mahkemenin bagkani tarafindan baglatilabilecegi ve hazirlanan
yazili veya sozli gozlemlerin sadece tiyelerin dikkate almalar: i¢in gizli-
likle onlarin bilgilerine sunulacagini gormek gerekir. Bu mekanizmanin
etkisi Mahkeme ve Sosyal Haklar Komitesinin iiyelerinin iyi niyetine ve
aralarinda olusturacaklar1 ortamin diizeyine baghdir Onlara yardim
etmek icin, uzun yillardir ATHM ve Avrupa Birligi Adalet Divam ara-
sinda cok iyi isleyen bu sistemden ilham alarak, bu organlar arasinda
kurumsal diyalogun kurulmasi kesinlikle ¢ok faydali olacaktir.

Iste masaya yatirilan birkac éneriyi size sunmak istiyorum. Konuyu
tiiketmek gibi bir hirslar1 yok. Oneriler, bagka alanlara da uygulanabi-
lir. Ama hangi mantikla yapildiklarin1 ve gerekirse hangi mantikla
ortaya konulacagini hatirlamakta yarar vardir.

Oncelikle, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Sartin sistemleri
arasinda baglar kurmak aralarinda miikemmel bir kimlik olusturma-
miz gerektigini ifade etmez. Eger sadece ikinci sistemin seviyesini bi-
rincininkine gikartmak istedigimiz konusunda 1srarci olduysak da, Sos-
yal Sartn bazi acilardan pozitif yikimlilikler igcerdigi ve bunlarin
korunmas1 gerektigi dogrudur. Hatta bazilari, Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesinin gelecekte hangi yonde gelisecegi lizerine diisiinen kisile-
re ilham verecektir. Kontrol mekanizmasinin ve taraf devletler tarafin-
dan verilen taahhiitlere gore hazirlanan diizenli raporlama sistemiyle
basvuru prosediiriiniin birlestirilmesinin getirecegi faydanin altimi ¢izi-
yorum.

Ikinci ve son olarak, islevsel olarak Sart’in gelistirilmesi, anlagmala-
rin gozden gecirilmesi konusunda devletlerin giiciiniin el altindan bu
iste yetkin olmayan kurumlara dogru yetki transferinin yapilmas: i¢in
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bahaneler iiretilmemesi sartiyla arzu edilmektedir. Bu gelisimin iglevi
kendi sinirlarini da ¢izmelidir. Yoksa devletlerin mesru olan giivensizli-
giyle carpisacaktir. Diger bir deyisle, yukarida sozi edilen giicliikler ve
bosluklarin giderilmesi i¢in getirilecek son cevap, stz konusu anlagsma-
larin usuliine uygun bir sekilde gozden gecirilmesidir. Ayrica yetkili
makamlar, bu perspektifte diisiincelerini oldugu kadar hareketlerini bu
ise adamalari gerektiginin bilincine varmalilar.
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7

Sosyal Haklar ve Avrupa Sosyal Sarti :
Yeni Zorluklar ve Yeni Firsatlar

Colm O’Cinneide”

L. Giris

Yenilenmis Sosyal Sart’in kabul edilmesinin onuncu yili dolayisiyla
yapilan Mayis 2006 tarihli seminerde genel raportor olarak gorev yap-
tiktan sonra ilk olarak bazi yorumlarda bulundum. Ben o zamanlar,
Avrupa Sosyal Sart1 cercevesinin mekanizmalarini (hem orijinal sarti
hem de Yenilenmis devamini), harici bir gozle inceleyen bir akademis-
yendim. Simdi de akademisyenim, ancak ayni zamanda Avrupa Sosyal
Haklar Komisyonu'nun da (ECSR) bir iiyesiyim. Bu da Sartin ¢ercevesi-
ne iki ayr1 acidan baktigim anlamina gelir: disaridan bakan harici, ta-
rafsiz ve ilgisiz bir gozlemci olarak ve bunun yaninda (her ne kadar,
elbette, Sartin metnini yorumlar ve uygularken yine de tarafsiz ve ilgi-
siz bir bakis1 devam ettirmeye calisan biri olsa da) Sart stirecinde dahili
bir katilimer olarak.

Bu iki yonli bakig acisinin paha bicgilemez oldugunu diisiiniiyorum.
Sart cercevesinin Avrupa Konseyi tiye tulkeleri tizerinde nasil bir etki
yaptigin1 ve Sart cergevesinin akademi, STK ve hitkiimet gevrelerinde
nasil algilandigin1 gérmeme olanak sagliyor. Ayrica, Sartin Avrupa
Konseyi biinyesinde isgal ettigi yerin gercekten giiclii yonlerini, temel

*"Kldemli Ogretim Gorevlisi, University College London — Avrupa Sosyal Haklar Komi-
tesi Uyesi ve Bagkan Yardimcisi
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zayifliklarini, gerceklestirilmemis potansiyelini ve kacinilmaz sinirlari-
nm gérmemi de sagliyor. Hizmet verdigim Komite olan ECSR’nin gelis-
mekte olan ic¢tihat birimine, harici bir uzmanin elestirel géziiyle ve aym
zamanda bu ictihat biriminin gelisiminde dogrudan yer alan bir kimse-
nin baglanmis olan bakis agisiyla bakabiliyorum. Son olarak, her iki
bakis acgis1 da bana, Yenilenmis Sartin metni tizerinde mutabakat sag-
landigindan ve hatta Kasim 1990°’da Insan Haklar1 Bakanlar Konferan-
s1 Sart cercevesinin “yeniden canlandirilmasimi” uygulamaya koydu-
gundan beri Sart cercevesinin ne sekilde bir evrim gecirip gelistigi tize-
rinde distinmede yardimer olmaktadir.

II. Sartin Yeniden Canlandirilmasi

Yeniden canlandirma siireci Sarta yeni bir enerji ve gii¢ vermistir:
etkisi, bu yaymna yaptig1 aydinlatici katkida (1. boliim) Profesor De
Schutter tarafindan iyi bir sekilde tanimlanmistir. Avrupa Konseyi
icerisinde sosyal haklarin korunmasi konusuna yeni bir soluk getiril-
migtir. Ancak, bu durum kargisinda yeni zorluklar ve ECSR, Hiikiimet
Komitesi, Bakanlar Komitesi ve sosyal haklarin iyilestirilmesi ve ko-
runmasi konusunda goérevli diger Avrupa Konseyi mekanizmalar: baki-
mindan daha biiyiik bir sorumluluk ortaya gitkmigtir. Sart siirecinin
yeni dinamizmi yeni sorunlar, yeni endiseler ve yeni firsatlar1 berabe-
rinde getirmistir.

1. Yenilenmis Sosyal Sart

Sartin yeniden canlandirilmasinda iki unsurun tizerinde o6zellikle
durulmalidir. Birincisi, Yenilenmig Sosyal Sart’in yurirlige girmesi ¢cok
onemli olmustur: hikiimleri, orijinal Sartin metnine hayat vermistir.
1961 yilinda kabul edildiginde, Avrupa Sosyal Sarti1 zamanina gore dev-
rim niteliginde bir belgeydi. Bu Sart, BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel
Haklar Uluslararasi Sozlesmesinden onceydi ve sosyal haklara sekil
verilmesi ve anlaml bir icerik saglanmasi bakimindan bir¢ok acidan ilk
girisimdi. Ancak, orijinal Sartin metni zaman zaman eski oldugunu
ortaya koymaktadir. Bu belge, modern Avrupa refah devletinin ilk yilla-
rina dayanan koklerini ¢okga gosteren bir belgedir: hem savag sonras:
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donem idealizmini hem de 1961’deki sosyal haklar anlayiginin sinirlari-
n1 yansitmaktadir.

Orijjinal Sart dahilindeki haklarin bir¢ogu, sonradan BM Sézlesme-
si’'nde benimsenen sosyoekonomik haklardan ve Taraf Devletlerin ulu-
sal mevzuat ve politika cercevelerinden kapsam bakimindan daha ya-
paydir. Bu da, (her ne kadar itiraz edilse de) herhangi bir prensip teme-
line dayanmayan ve bunun yerine, orijinal Sartin metninin 1961’deki
sosyal hak anlayisinda takilip kalmig olma bi¢ciminden kaynaklanan
koruma tutarsizliklar1 ve bosluklari yaratabilmektedir. Ornegin, oriji-
nal Sartin 15. Maddesi, engelli kimselerin haklarini yalnizca mesleki
egitim, rehabilitasyon ve sosyal yerlestirme bakimindan korumaktadir.
Bu da, son olarak kabul edilen Engelli Kimselerin Haklarina Iliskin BM
Sozlesmesi'nde acgikca ifade edilen uluslar arasi standartlarin ¢ok geri-
sindedir: ayrica, Taraf Ulkelerin kendi yasal sistemlerinde, ulusal ya-
sama veya AB diizeyinde ortak eylem yoluyla (AB tiyesi olan taraf dev-
letler icin) kabul ettigi standartlarin da gerisindedir.! Ek olarak, Sartin
calisan kadinlarin haklarinin korunmasiyla ilgili hiitkiimleri (Madde 8),
kadin calisanlarin haklarinin korunmasi tizerinde, onlara esit davra-
nilmas1 hakkindan daha fazla vurgu yapmakta ve bu durum belki de
cinsiyet egitligi analizi ve cinsiyet ayrimciligi yasalarinin feminist dev-
rimden beri siiregelen gelisimiyle uyumsuzluga yol acan bir bi¢cimde
gerceklegsmektedir.2

Ancak yine de vurgulamak gerekir: kayda deger bir kapsam ve cok
sayida sonug veren hiikiimleriyle, orijinal Sart son derece isler bir insan
haklar: belgesidir. Esasinda bir “caligma haklar1” belgesi olarak siklikla
yanlis nitelense de, sagligin korunmas: hakki (Madde 11), sosyal giiven-
lik hakk: (Madde 12), sosyal ve tibbi yardim hakk: (Madde 13) ve diger
“sosyal koruma” haklar1 konusunda kabul ettigi hitkiimler kapsamh ve
ozenlidir. Bu Sartin metni, ortiik prensip ve degerlerini ve ayni zaman-
da “yasayan bir belge” olarak konumunu da yansitan bir bicimde ECSR
tarafindan yorumlanabilme ve uygulanabilmeye miisaittir.

Ancak Yenilenmis Sart, cagdas Avrupa’daki evrim gecirmis sosyal
haklar anlayisini ve bilhassa 1960larin kadin hareketleri ve sivil haklar

1 Sart dahilindeki bircok Taraf Ulkenin AB iiyesi olmadigini vurgulamak gerekir.

2 Ozelikle bkz. Madde 8(4)(b): ‘[Taraf Ulkeler] kadin igcilerin yer alt1 madenlerinde ve
tehlikeli, sagliksiz ve cetin niteliklerinden dolay1 kendileri i¢in uygun olmayan diger her
turli iste calistirilmasini kisitlamay: taahhiit eder.’



156 CoLM O’CINNEIDE

hareketlerinden bu yana kademeli olarak ortaya ¢ikmig bulunan esitlik
haklar1 ve engelli kimseler gibi dezavantajli gruplarin haklar1 konusun-
daki daha gelismig bir anlayis1 yansitan bir bigimde, Sartin hiikiimleri-
ni giincellemekte ve kapsamini genisletmektedir. ECSR, orijinal Sartin
yorumlanmasinda sosyal haklarin cagdas kavramlarini yansitmaya
yonelik degisiklikler yapma yiikiinii tek bagina omuzlayamaz: Taraf
Ulkelerin, Sartin metnini, ortak sosyal haklar anlayislarini yansitmak
uzere gincellemesi daha uygundur; Sartin gézden gecirilmesi de iste bu
yizden bu denli olumlu kargilanmigtir. Yenilenmis Sartin hiikiimleri ve
ozellikle de Madde 3’teki (giivenli ve saghkli calisma sartlarina sahip
olma hakki) Madde 15’teki (engelli kimselerin haklari), Madde 17’deki
(cocuklarin ve genclerin uygun sosyal, yasal ve ekonomik korumaya
iligkin haklar1), Madde 30’daki (fakirlik ve sosyal diglanmaya kars:
koruma hakki), Madde 31’deki (barinma hakki) ve diger Yenilenmis
Maddelerdeki yeni hiikiimler, genisletilmis ve daha iyi bir bicimde gelis-
tirilmig bir sosyal haklar kavrami ortaya koymaktadir. Yenilenmis Sar-
tin metni ayrica orijinal Sartin ne sekilde yorumlanmis ve uygulanmig
bulundugunu yansitmasi bakimindan da faydalhdir: bu, daha fazla acik-
ik ve geffaflik saglar ve Yenilenmis Sartin son derece ulasilabilir bir
belge olmasini saglar. Yenilenmis Sartin benimsenmesi boylelikle Sart
siirecine, baz1 6nde gelen Avrupa tilkelerinin akdi imzalama konusunda
yavas davranmig olmalarina ragmen, yeni bir enerji ve canlilik kazan-
dirmistar.

2. Toplu Sikayet Usulii

Ozellikle dikkate deger olarak tanmimlayabilecegim, Sart cercevesinin
yeniden canlandirilmasindaki ikinci anahtar unsur, 1995 Ek Protokoli
yoluyla toplu sikayetler prosediiriiniin getirilmis olmasidir. ECSR’nin
aldig: toplu sikayetler, Sart haklarinin ayrintisina giren daha odakl bir
ictihadin gelismesini mimkiin kilmigtir. Bir ictihat hukuku gelistiril-
medigi siirece, sosyal haklarin muglak, belirsiz ve tanimsiz kalma tehli-
kesi her zaman vardir. Devlet raporlamasinin ESCR’nin Sart haklarina
anlaml bir icerik kazandirmasini sagladig1 kesindir: yillar boyu devam
eden, devlet raporlar1 hakkinda yaptigr cikarimlarda, Komite Sartin
hiikkiimlerine dair kapsamli yorumlarda bulunmustur. Ancak, toplu
sikayet usulii, devletin mevzuat veya politikasinin 6zel unsurlan ize-
rinde daha odakl1 bir incelemeyi miimkiin kilarak, ECSR’nin daha kesin
standartlar gelistirmesini saglamistir. Usul, Sartin haklarinin belli bir
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baglam icerisinde ne gekilde uygulanmas: gerektigine yonelik savlarin
Komite tarafindan dikkate alinmasini saglar ve Komite’nin buna kars:-
lik olarak bu savlara kendi detayl analiziyle cevap vermesine izin verir.

Toplu sikayetlerdeki kararlar ayrica Taraf Devletlere, STKlara ve
bireylere, Sartin ECSR tarafindan ne sekilde yorumlanacak ve uygula-
nacak olduguna iligkin, devlet raporlama usuliinden daha fazla rehber-
lik saglar. Bu kararlar ayrica Sart siirecine ve Taraf Devletlerin 6zgiir
iradeleriyle ustlenmis oldugu baghliklara dikkat ¢ekme konusunda bir
isleve de sahiptir. Ek olarak, agik konusmam gerekirse, toplu sikayetler
usuliiniin, Komitenin ic¢tihadinda, devlet raporlama prosediiriine gore
gelistirilebildiginden daha fazla kesinlik ortaya koydugunu da ileri sii-
rebilirim.

Genel olarak, uluslar arasi insan haklari kuruluglar: uygulamasinin,
ister tekil ister cogul nitelikte olsun, 6zel sikayetleri karara baglama
yetisinin, ulusal denetim usullerinden ¢ok daha dikkatli, gelismis ve
dogru standartlarin gelismesiyle sonuclandigini savunuyorum. Toplu
sikayet usulii, ECSRnin Roman barinma haklari, otistik kimselerin
egitim alma haklari, toplu goriisme, giivenli ve saglikli calisma kogullar:
ve barinma politikasina detaylariyla dikkat ¢ekmesini saglamistir. Be-
nim gorisime gore (belki anlasilabilir bir bicimde tarafli olabilir!), Ko-
mitenin bu kararlardaki gelismekte olan ictihad: artan bir bicimde ih-
timaml ve iyi ortaya konmus niteliktedir: Son dénemde alinmis olan
Marangopoulos Insan Haklart Vakfi — Yunanistan kararini buna mah-
sus bir 6rnek olarak gosterebilirim.3 Gergekten de, toplu sikayet prose-
diiriinde ortaya c¢ikan mahkeme ictihadi bazi bakimlardan ¢igir acici
olarak degerlendirilebilir: Otizm-Avrupa - Fransa,* ERRC - Bulgaris-
tan,5 ve FIDH - Fransa$ gibi kararlarin o zamana dek az gelismis olan
sosyal hak standartlarina yeni bir icerik kazandirdig: kabul edilebilir.

3 Sikayet No. 30/2005, 6 Aralik 2006 tarihli esasa iligkin karar

4 Sikayet No. 13/2002, 7 Kasim 2003 tarihli esasa iligkin karar.

5Sikayet No. 31/2005, 18th Ekim 2006 tarihli esasa iligskin karar. Ayrica bkz. ERRC -
italya, Sikayet No. 27/2005, 7 Aralik 2005 tarihli esasa iliskin karar; ERRC - Yunanistan,
Sikayet No. 15/2003, 8 Aralik 2004 tarihli esasa iligkin karar.

6 Sikayet No. 14/2003, 8 Eyliil 2004 tarihli esasa iligkin karar.
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3. Yeniden Canlandirma Ivmesinin Devam Ettirilmesi

Boylelikle, toplu sikayetler usulii ve Yenilenmis Sosyal Sart, Sartin
yeniden canlandirilmasinin bilhassa 6nemli unsurlari olmustur. Taraf
Devletlerin 1990 yilinda Sart siirecinin gelisimindeki giincel ifadesini
ortaya koyarken tasidiklar: niyet bakimindan, bu yeniden canlandirma
siirecinin ivmesinin devam ettirilmesi onemlidir. Ek olarak, STK’lar,
uluslar arasi orgiitler, politika belirleyiciler ve biitiniyle uluslar arasi
topluluk arasinda sosyal haklara iligskin artan bir ilgi vardir. Bu durum
10 Aralik 2008’de BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komitesi
tarafindan bireysel sikayetlerin alinmasina izin verilmesinin benim-
senmesinde goriilebilir.” Bu durum, Sarta Taraf Devletler icerisindeki i¢
siyasi tartigsmalarda sabit bir unsur olan sosyal haklar konusundaki
tartismalarda gorilebilir. Ayrica, sosyal haklarin AB Temel Haklar
Sarti'na dahil edilmesi ve BM’'nin uzman ajanslarinin ¢alismalarinda
sosyal haklara daha fazla dikkat gosterilmesinde gézlemlenebilir.

Bu sosyal haklarin en iyi ne sekilde korunacag: konusundaki tartis-
ma yalnmizca Avrupa’da yapilmamaktadir: ayni1 zamanda Giiney Ameri-
ka, Kuzey Amerika, Afrika, ve Hindistan Alt Kitasi’'nda da yapilmakta-
dir.8 Hizla modernlesen Cin’de bile bu goériilmektedir. Ancak Avrupa
icinde, Sartin gercevesi sosyal haklar mekanizmasina saygi duyulmasini
saglamak tizere Kkilit rol oynayacak unsurlardan biri olmay1 surdurir.
Bu nedenle, yeniden canlandirma siirecinin ivmesinin korunmasi: énem-
lidir ve bu da ECSR, Taraf Devletler ve bir kurum olarak Avrupa Kon-
seyi i¢in bir zorluk tegkil eder. Sart siireci 1990’dan beri bir hayli yol
almigtir ama simdi de duraganlhigin ve kayitsizligin sisteme sizmasina
izin verilmemesi gerekir.

710 Aralik 2008’de, Birlesmis Milletler Genel Meclisi oybirligiyle, Uluslar Aras1 Eko-
nomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Akdi'ne iligkin bir Opsiyonel Protokol benimsemistir (GA
karar1 A/RES/63/117) ve bu da Komiteye irtibat1 alma ve degerlendirme yetkisi vermistir.
Genel Meclis, Opsiyonel Protokole iligkin, 18 Haziran 2008 tarihli karariyla insan Haklar:
Konseyi tarafindan benimsenmesini dikkate almistar.

8 Uluslar aras ve bolgesel diizeyde sosyo-ekonomik haklarin i¢tihadinin gelisiminin bir
analizi i¢in, bkz Mashood A. Baderin ve Robert McCorquodale (ed.), Economic, Social, and
Cultural Rights in Action (Oxford: OUP, 007). Ulusal diizeydeki gelismeler i¢in, bkz
Malcolm Langford (ed.), Social Rights Jurisprudence: Emerging Trends in International
and Comparative Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2009).
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II1. Zorluklarla Yiizlesmek

Ancak, bu ivmenin nasil devam ettirileceginin irdelenmesinde, Sar-
tin cercevesinde ortaya gikan zorluklar: gercekei ve elestirel bir bicimde
incelemek sarttir. Sart siirecini insan haklar1 mekanizmalar1 bakimin-
dan biiyiik bir zafer ornegi olarak gostermek yapay, carpik ve hatali bir
sey olur. Yeniden canlandirma siirecini yetersiz bir basar: olarak tanim-
lamak da oldukga abartili olur.

Sart siireciyle ilgili su anda zorluklar mevcuttur. Ornegin, Komite-
nin kararlarimin, Hiitkiimet Komitesi siireciyle beslenmesini saglayan
prosediir biraz hantal olmaya devam etmekte ve ECSR ile Taraf Devlet-
lerin temsilcileri arasinda hicbir gercek ve anlamli goriis aligverisine
izin vermemektedir. Sart siireglerinin, Taraf Devletlerin belli paramet-
reler dahilinde, kabul edeceklerini taahhiit ettikleri Sart haklarini se-
¢ebilmesini saglayan ‘4 la carte’ niteligi de ayrica o kadar ideal olmaya-
bilir. Farkli Sart haklar1 arasinda kayda deger bir st tiste binme du-
rumu oldugundan, bu durum kavramsal olarak tatmin edicilikten uzak
sonuglar dogurabilir. Farkli haklar kapsaminda benzer konular ortaya
cikabilir; bu da demektir ki, belli bir hiitkme dahil olmayan bir devlet
sonunda yine de s6z konusu hitkme katilmig bulunan bir diger devletin-
kine ¢ok benzer edimlere tabi olabilir.? Ayrica, bu ‘4 la carte’ yontem
uretimde tutarsizliklara ve bosluklara neden olabilir. Ayrica ECSR,
ulusal hiikiimetlerin yetkilileriyle, onlar1 Sart siireci uyarinca ek hak
edimlerini kabul etmelerini saglamaya yonelik tesvik etmek tzere dii-

9 Ornegin, Orijinal Sosyal Sart’in 1(4). Maddesi Taraf Devletlerin “uygun mesleki reh-
berlik, egitim ve rehabilitasyon saglama ve iyilestirmeyi” taahhiit etmesini 6ngoriir, 6te
yandan Madde 9 Taraf Devletlerin mesleki rehberlik saglamalarim gerektirirken Madde 10
mesleki egitim hakkini 6ngériir. Taraf Devletler ¢ogu zaman bu hiikiimlerin hepsini kabul
ederken bazilar: da etmez. Bu ayr1 maddelere gore ortaya ¢ikan edimler arasinda ayrim
yapmaya kalkigmak, ECSRnin zaman zaman bir hayli soyut ve sarmal bir mantik ytiriit-
meye girismesini gerektirir. Hem orijinal hem de gozden geg¢irilmis Sartta diger 6rneklerin
genis bir cesitliligi de vardir. Bir baska ornegi ele almak gerekirse, ailelerin, gézden gegi-
rilmis Sartin 16¢ Maddesine gére barinma hakk: vardir ve bu da “ekonomik, yasal ve sosyal
aile yasami korumasinin” bir parcas: olarak “ailelere barinak saglanmasini” kabul etmek-
tedir: bu da, gozden gecirilmis Sartin 31. Maddesinde koruma altina alinmig olan barinma
hakkiyla iist iiste gelir. ERRC-Yunanistan, Sikayet No 15/2003, 8 Aralik 2004’e iligkin
karar ve ERRC-Italya, Sikayet No. 27/2005 gibi toplu sikayetler, sirasiyla, gozden geciril-
mis Sartin bu iki ayr1 Maddesine iligkindi ancak her ikisi de benzer gerceklerle ilgili olup
benzer sonuclar vermistir.



160 CoLM O’CINNEIDE

zenli olarak toplantilar diizenlerken, kendi taahhiitlerinin kapsamini
genisletmek adina Taraf Devletlerin gercekten hareket ettigi durumlar
yok denecek kadar azdir.

Daha genis bir bakis agisiyla, benim bir ECSR tiyesi olarak, Sartin
genel profilinin 6zellikle belli bagh hiikiimetlerde kisith oldugunu gor-
memem aptallik olurdu.19 (Bu ciddi kisitlama bircok BM insan haklari
belgesinde de gorulir). Ek olarak, sosyal haklar itiraz alani olmaya
devam etmektedir:bu haklarin Avrupa genelinde algilanma big¢iminde
ve farkli ulusal yasa ve siyaset sistemlerinin bu gibi haklar1 korumaya
deger bulma oranlarinda genis sapmalar bulunmaktadir. Hem ulusal
hiikiimetlerin hem de uluslar arasi1 orgiitlerin sosyal haklar1 ele alma
bicimlerinde sdylem ve esas arasinda derin bir u¢urum da olabilmekte-
dir.

Ayrica, kiiresellesme ve oldukg¢a kokli sosyal degisimlerin ¢aginda
yasiyoruz. Hikiimetlerin bu degisimlerle basa cikabilmek ve gelisen
ekonomik ve sosyal trendlere cevaben, gerekli gordiikleri reformlar:
yapabilmek i¢in esneklige ihtiyaclar1 vardir. Ancak, bu iklimde, sosyal
haklar zaman zaman ihtiyari bir fazlalik veya daha mutlu, daha az
kiiresel rekabetin oldugu zamanlardan kalma ve artik etkisinin zayif-
lamas1 gereken seyler olarak goriilebiliyor. Ancak, bu kiiresellesme ve
hizli ekonomik doniistim ¢aginin, Avrupa devletlerinin sosyal ve ekono-
mik haklarin temel olarak korunmasi igin saglam bir zemini devam
ettirmesini daha da onemli kilmaktadir. Ayrica denebilir ki, tam da
boylesi esneklik ve degisim dénemlerinde, Avrupa tilkeleri tarafindan
kabul edilen temel sosyal ve ekonomik haklarin kabul edilmesi ve bun-
lara riayet edilmesini saglamak amaciyla Sart siireci gibi etkin bir me-
kanizmaya ihtiya¢ vardir. Ancak, Avrupa sosyal modelinin bazi unsur-
lar tizerinde kiiresellesme siirecinin bir bask: yarattigini kabul etme-
mek de yanlig olur. Bu durum Sart siireci i¢in kaginilmaz bir bicimde
yeni zorluklar yaratmaktadir.

Bu dustnceleri goz oniinde bulundurarak, Sart siireci i¢in yeni bir
ivme iretmeye miisait bogluk bulunan beg 6zel alani belirtmek istiyo-
rum. Burada tereddiitle gelistirilmis olan 6nerilerin hicbiri birgok Avru-
pa hikiimetinin politika gercevelerindeki sosyal haklara hakkini ver-
meme egilimini ¢ozmeye muktedir olmayacaktir. Ginimiiz kosullar

10 frlanda ve Ingiltere’deki “ev” ictihatlarimi 6rnek olarak gosterebilirim.
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altinda sosyal haklarla ilgili zuhur edebilecek sorunlara da bunlar dik-
kati ¢ekmeyecektir; bu sorunlar da, savas sonras1 Avrupa sosyal mode-
linin kavramsal bicimde askiya alma durumunun etki alanina son yil-
larda siirekli olarak zorluklarin dahil oldugu gergegidir. Bu temel zor-
luk, sosyal haklarin korunmasinin 6nemini savunanlarin, mevcut kosul-
lar altinda savlarini olusturmak icin ikna edici bir s6ylem bulmalari
gerektigi ve kiiresel ¢cagimizda gerekli olan pan-global tepkileri formiile
etmek icin miicadele veriyor olduklar1 gercegiyle daha da artmastir.
Ancak, bu sorular bu yazinin konusunun disinda kaliyor: simdilik yal-
nizca Sart sisteminin, Taraf Devletlere, Avrupa Konseyi mekanizmala-
rina ve benzer sosyal haklarin anlaml bir bicimde korunmasina faydas:
olacak olumlu bir gekilde gelistirilmesi bakimindan potansiyel arz eden
bes alan1 tanimlayacagim.

1. Avrupa Konseyi Mekanizmalari ve
Taraf Devletler Arasindaki Iliskiler

Yenilenmis sartin onuncu yildonimi dolayisiyla diizenlenen semi-
nerde, konusmacilar birbiri ardina ECSR’nin Taraf Devletlerle daha iyi
ve anlaml bir diyalog kurmasinin 6nemine vurgu yapmistir. Benim de
hizmet verdigim Komite hatasiz degildir. Ozellikle, sahsen ECSR’nin
devlet raporlar1 ve toplu sikayetler hakkindaki ¢ikarsamalarinda verdi-
gi kararlarin daha detayli ve ihtimaml bir teyidini saglamas: gerektigi-
ni savunuyorum. Zaman zaman, Komite kendi mevcut i¢tihat hukuku-
nu uygular ve Taraf Devletlerin Sarti ihlal ettigi konusunda suclu bulur
ancak boyle bir ihlalin neden ortaya c¢iktigi konusunda her zaman ay-
rintilh bir agiklama ortaya koymaz. Komiteyle olan deneyimim, tartis-
malarimizdan sonra ortaya c¢ikan her bir sonug¢, meslektaslarimin uz-
manlik katkilariyla birlikte derinlemesine tartisilmis ve analiz edilmig-
tir. Ancak, bu tartigmalarin kesinligi, siklikla, Komitenin ¢caligmasim
ustalikla destekleyen, Sekretarya tizerindeki kaynaga iliskin baskilar-
dan dolayi, sonug¢ metinlerinde her zaman goériuniir degildir. Daha detay-
I mesrulastirmalar da sosyal haklara ayrint1 kazandirilmasi konusun-
da siirece katki saglayacak ve Taraf Devletlere ECSR nazarinda Sarta
uyulmas: i¢in gerekenler hakkinda daha saglam bir fikir verecektir.
Ayrica bu, sosyal haklara ve dogrudan akademi, STK ve daha genig
Avrupa toplumunun timii igerisinde bir Sart hakkinin ihlaline nelerin
yol acacag1 konusunda daha genis bir anlayisinin gelistirilmesinde de
faydali olacaktir. Bu nedenle, sahsen, vardigimiz sonuglar ve kararlari-
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mizin arkasinda daha fazla ve daha saglam bir akil yiiriitme ortaya
koymamizin Komite olarak ¢alismamizda bir 6ncelik oldugunu diigiini-
yorum,

Bunun yaninda, ECSR, Avrupa Konseyi'nin tamam ile Taraf Devlet-
ler arasinda daha fazla diyaloga ve bilgi paylasimina ihtiya¢ vardir.
Ulusal raporlama siirecine iligskin olarak hiikiimetlere daha fazla reh-
berlik saglanabilir veya belki de ECSR ve ulusal hiikiimetler arasinda
daha sik fikir ve bakis agis1 ahis verisi yapilabilir. Bu diyalog ayrica
bolgesel ve federal mercileri kapsayacak bicimde genisleyebilir ve Sartin
gereklerinin yerine getirilmesinde sorumluluga sahip olabilecek farkl
hiikiimet seviyelerine de uzanabilir.!! Kaynaklar elverdiginde,!2 bilgi
aligverisi, karsilagtirmali caligmalar ve ECSR ve ulusal hiikiimetler
arasinda yapilandirilmig diyalog i¢in daha resmi ve gayr: resmi firsatlar
i¢in de bir kapsam olusturulabilir.

Sart hakkindaki bilgileri yargiclar, hukukcular, politika belirleyici-
ler ve ulusal yasal ve idari sistemlerde gorev alan diger aktorler arasin-
da yayginlastirmak da 6nemli olabilir. ECSR kararlar1 adli kararlar
degildir ve kacinmilmaz (ve dogru) bir bicimde Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi kararlariyla yakin bir etkiye sahip olmayacaktir: Komite,
uzman goriisii ve yasal prensiplere dayal olarak hukuki-benzeri karar-
lar alir; ancak kararlar1 adli kararlar degildir. Ancak, yasal metodoloji-
ye uygun olarak yapilan saglam ve dikkatli analizlere (benim goriisiime
gore) dayanan uzman gorusleri ve bunlarin ¢ikarimlari, ulusal mahke-
me, politika belirleyiciler ve idarecilere 6nemli ol¢giide yardimer olma
potansiyeline sahiptir.

Sarta, Taraf Devletler i¢cinde yasal ve siyasi tartigmalarda daha fazla
gorunirlik kazandirmak tizere yontemlerin gelistirilmesi kullanigh
olabilirdi. ECSR’nin vardig: sonuglar ombudsmanlara, mahkemelere ve
diger anlagmazlik ¢6ziimii mekanizmalarina ve bunlarin yan sira dev-

11 Ancak, ECSR’nin, Sartin bir hiitkmiine uymama durumuna karsilik Taraf Devletlerin
bir bahane olarak bélgesel veya federal kurumlarin uymama halini gosterememesini 6n-
gordiigiinii ve bunun da uluslar aras: sozlesmelerde alinan standart tavir oldugunu vurgu-
lamak gerekir: bkz ERRC-Italya, Sikayet No. 27/2005, 7 Aralik 2005 iliskin karar ve
Viyana Konvansiyonu, Sézlesmeler Yasas1 1969, Madde 27.

12 By, Avrupa Konseyi ve kismen de Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin kargilastigi
kaynaga iliskin baskilar goz 6niinde bulunduruldugunda, énemli bir 6zelliktir: bkz. Mah-
keme tizerindeki dava yiikii baskisimin S. Greer'in The European Convention on Human
Rights: Achievements, Problems and Prospects (Cambridge: Cambridge University Press,
2006) baglikli metinde analizi.
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let mevzuat1 veya sosyal haklara deginen mevzuat ve politikalara 6zel-
likle faydali olabilir. Sart ancak ulusal hukuki, siyasi ve idari sistem-
lerde daha fazla goriiniir olursa gercek etkiye sahip olacaktir.

2. Avrupa Konseyi ve Sart Siireci

Sart siireci i¢in, Avrupa Konseyinin kendi i¢inde de genisletilmis bir
profil verilecek bir kapsam da mevcuttur. Bu Sart, diger Avrupa Konse-
yi insan haklar1 belgeleriyle birlikte, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi-
nin ihmal edilmig kiiciik kardesi olarak nitelenebilir. Hem iceride hem
de disarida, ECHR'nin devasa golgesi altinda yagsamaktadir. Bu belki de
kacinilmazdir: ECHRnin biiyiik basarisin1 ve Avrupa Insan Haklari
Mahkemesinin basarilarini yansitmaktadir. Ancak, Sart stirecine yeni
bir 151k tutmak adina, cesitli kurumsal yapilar tarafindan ek adimlar
atilabilir.

Parlamenterler Meclisi, Konsey yapilarinin siklikla farkina varilma-
yan bir bilegsen parcasidir. Yine de, Sart hakkindaki farkindaligin artti-
rilmas: i¢in hatirn sayilir bir potansiyele sahiptir. Demokratik yollarla
secilmis olan politika belirleyicilerin toplanma ve goris alis verisinde
bulunmas icin tek ve en énemli pan-Avrupa forumu olarak, Parlamen-
terler Meclisi, 6zellikle Sosyal Sart ve toplu sikayet protokoli acisindan,
Taraf Devletleri Sarta uygun davranmaya ve yeni onaylama beyanlar:
uzerinde disiinmeye tegvik edecek bir forum da olabilir. Bu Asamble
ayrica, tiyelerin ECSR’nin kararlarin1 Meclisin denetim usulleri ve par-
lamenter sorulariyla takip edebilecekleri bir rota da teskil edebilir. Sar-
tin secilmis temsilcileri arasindaki farkindaligin artmas: da goriunirli-
giniin geniglemesi icin bir takviye olabilir. Elbette ki buna ragmen
Asamble Sart stirecinde ancak ulusal delegasyonlarin iiyeleri Asamb-
le'nin Avrupa Konseyi yapis: igerisindeki roliiyle agilan firsatlar: deger-
lendirme konusunda ilgili ve istekli olmas1 halinde daha aktif bir rol
oynayabilir.

Insan Haklar: Komiseri'nin rolii de potansiyel bir sneme sahiptir. Su
andaki Komiser, Sn. Thomas Hammarberg sosyal haklarin iyilestiril-
mesi i¢gin saglam bir kararlilik gostermektedir. Sart siirecini destekle-
yen aciklamalari ¢ok iyi karsilanmigtir. Bunun biraz daha otesini disi-
nerek, Komiserin gérevinin Sart siirecinde nasil daha genis bir rol oy-
nayabilecegini goz oniinde bulundurmak ilging olurdu. Belki de Komiser
zaman zaman toplu sikayetlere miidahale edebilmeli ve hatta ulusal
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raporlar tzerinde gozlem yapabilmelidir. Komiser ayrica ileriki bir ta-
rihte ECSR’ye sorulan sorulara bagvurma veya danismanlik opsiyonla-
rina bakma gibi bir yetkiye sahip olabilir mi? Bunlar yalnizca mevcut-
taki ¢ekingen onerilerdir. Ancak, Komiserin bir halka acik profili ve
statiisi bulunmakta ve bunlar da sosyal haklarin iyilestirilmesi icin
kullanigh bir bicimde harekete gecirilebilir.

Ayrica, Bakanlar Komitesinin kendisine bicilen, Sartin uygulanmasi
ve ona uyulmas: konusunda denetleme yapma seklindeki rolii oynamasi
da esastir. Yenilenmis Sartin onuncu yildéntimii i¢in verilen seminerde,
Sart tizerindeki ve belli bagli ulusal hiikiimetlerden gelen akademik
agin iyeleri, Komitenin, Sarta uygunlugun saglanmasi konusunda daha
aktif olmaya ihtiyaclar: olduguna deginmistir. Ozellikle Bakanlar Komi-
tesi belki de Sarti ihlal edebilecek Taraf Devletleri tesvik edebilir, onla-
ra yardimci olabilir ve tizerlerinde daha fazla baski olusturabilir ve
boylece kendi ulusal durumlarinda, hiitkiimlerle daha fazla uyum sagla-
yabilir. Komite, Sartin ihlalinin gerceklesmis olduguna dair ECSR cika-
rimlar1 tzerinde nadiren somut bir yorum yapar: bu talihsiz bir sey
olabilir, zira Sart siirecinin belki de sonugta 6nemli olmadig1 kavrayisini
tegvik etmektedir.

ECSRnin kendisine de belki Sarta verilen 6nemin arttirilmasinda
oynayacak bir rol dismektedir. Komitenin kararlarini acgik¢a ifade
ederken daha ihtimamli ve kesin davranmasi gerektigini daha énce de
belirtmistim. ECSR’nin sec¢ilme bicimindeki degisiklikleri goz oniinde
bulundurmakta da fayda olabilir; ¢inkii adaylarin secilmesi, incelenme-
si ve onaylanmasi1 konusunda hem Parlamenterler Meclisi hem de Ba-
kanlar Komitesine muhtemelen daha fazla rol diismektedir. Ayrica,
yukarida da bahsedildigi iizere, Komite ve ulusal hiikiimetler arasinda
daha fazla etkilesim olmasina ihtiyag¢ vardir.

3. Sart ve AIHS Arasindaki Iliski

Hem AIHS hem de Sosyal Sart, ayni insan haklar: temelinden gel-
mekte olup ikisi de temel haklar1 korumaktadir. Daha 6nce belirttigimiz
gibi, Konvansiyon, Sarti1 geride birakma egilimi i¢cindedir: ancak, her iki
belgenin de digerini digsaridan etkiledigi yollar mevcuttur ve Mahkeme
zaman zaman ECSR’nin ictihadindan yararlanmistir. ATHS ictihadinin
baz1 yonlerinin gelisiminde ECSR mahkeme ictihadindan; 6zellikle de,
sosyal, sivil ve siyasi haklarin siklikla girift bicimlerde birbiriyle etkile-
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sim halinde oldugu Sézlesmenin 3. Madde, 8. Madde ve 14. Maddeye
iliskin mahkeme igtihadindan daha fazla yardim alinabilir.3 Ancak,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin faydalanmak iizere kendi kap-
saml ictihadi oldugunu ve ECSR’nin vardig: sonuglarin yalnizca Mah-
keme huzurunda avukatlar tarafindan akillica uygulanmasi durumun-
da fayda saglayacagim belirtmek gerekir.

4. Avrupa Birligi ve Sosyal Sart Iliskisi

AB yasasinin sosyal evrimi bir ol¢iiye kadar Sart stirecini gélgesi al-
tinda birakmistir; AB Temel Hak ve Ozgiirliikler Sartrnin kabul edil-
mesinde de ayn1 sey yasanmistir — bu iki Sart siklikla birbirine karigti-
rilir; AB Sartinin iyi taninmasi ve gittikge yasal olarak baglayiciliginin
artmasi, Avrupa Konseyindeki emsalinin dikkat ¢ekmesini engelleme
egilimi icindedir. Ancak, AB tiiyesi olmayan iilkeleri kapsayan yalnizca
Sart stireci degildir, Sart, AB hukuku kapsamini1 agsan Taraf Devletlere
edimler yiikler ve boylece, AB Sartinin uygulanma kapsaminin da kap-
sar.14

Bu cildin 5. boélimiinde ayrintilariyla incelendigi gibi, AB yasas1 da-
hilinde dahi, Sosyal Sart icin, AB yasal diizeninde artan bir bicimde
kabul edilen ‘sosyal haklarin’ kapsaminin tanimlanmasinda yardimeci
bir referans noktasi iglevi gorme ihtimali olabilir. Avrupa Adalet Mah-
kemesi ECSR’nin i¢tihadindan hentiz yararlanmamistir; ancak Sosyal
Sartin, tim AB Uye Ulkelerinin onaylamis oldugu bir uluslar arasi
haklar belgesi olarak potansiyel tegkil ettigini teyit etmistir.15

ECSR’nin aldig1 kararlar ve vardigi sonuclar ayrica bazi1 zamanlarda
AB sosyal politikasinin gelistirilmesinde, 6zellikle de Avrupa Komisyo-

13 ECSR'nin vardig: sonuglarin bir analizinin ilgili olabilecegi ictihat tiirlerine iligkin
ornekler icin, bkz Sidabras ve Dziautas — Lituanya (2004) 42 EHRR 104; Botta — Italya
(1998) 26 EHRR 241; DH - Cek Cumhuriyeti (2007) EHRR 922. Konvansiyonun dolayl
olarak sosyal haklar1 koruyabilecegi kapsam ¢ogu kez eksik degerlendirilir: bkz O. De
Schutter, ‘Reasonable Accommodation and Positive Obligations in the FEuropean
Convention on Human Rights’, A. Lawson ve C. Gooding (ed.), Disability Rights in Europe
(Oxford: Hart, 2005), sayfa. 35-63.

14 Bkz AB Temel Hak ve Ozgiirliikler Sarti, Madde 51: ayrica bkz Avrupa Adalet Mah-
kemesi'nin Dava 5/88 Wachauf [1989] ECR 2609; C-309/96, Annibaldi [1997] ECR I-7493
icin aldig1 kararlar. Sart béylelikle AB kurumlar: ve AB yasasi kapsaminda hareket eden
veya AB yasasiin hiikiimlerini uygulayan Uye Ulkeler i¢in de gecerli olacaktir.

15 Dava C-540/03, Avrupa Parlamentosu — Konsey, [2006] ECR 1-5769 (Konsey Direkti-
fi'nin kaldirilmasi 2003/86/EC 22 Eylil 2003, ailenin yeniden birlesme hakkina iligkin)
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nu mevzuatinda temel haklarin yapacag: etkinin degerlendirilmesinde
ve Direktiflerin uygulanmas: ve verdikleri sonucun degerlendirilmesin-
de bir referans noktasi olarak kullanilabilir.16 AB’nin acik secik bir sos-
yal vizyona sahip degilmig gibi bir izlenim yarattigi durumlar zaman
zaman olusursa, bu Sart bu yoksunlugu diizeltmede bir referans noktasi
olarak ise yarayabilir.!” Ancak, Sart siirecindeki bilinirlik eksikliginin
onemli bir gostergesi olarak, AB’nin, tipki Lizbon Sé6zlesmesinin
AlTHSye katilmasinmi sagladign sekilde, AB’nin Sosyal Sarti kabul edip
etmemesi gerektigine dair miizakereler ya ¢cok az gerceklesmekte ya da
hi¢ gerceklesmemektedir. 18

5. Sivil Toplum ve Sart Siireci Iliskisi

STK’larin sosyal haklar alanindaki etkisi ve rolii potansiyel olarak
cok onemlidir. Ornegin, STK savunmalarinin etkisi zamanla ATHS’yi
Avrupa capinda anayasa benzeri bir belge yapma konusunda 6nemli rol
oynamigtir. S6z konusu tecriibe, STK’larin uluslar arasi insan haklar
standartlarinin bilinirlik ve etkisini doniistiirmede ne sekilde 6nemli bir
rol oynadigina dair egitici bir ders olmustur. Boylelikle, 6nde gelen ulus-
lar arasi1 STK’larin son yillarda sosyal haklarin korunmasina nasil
odaklanmig oldugunu gérmek son derece cesaret vericidir. Uluslararasi
Af Orgiitii, Acik Toplum Enstitiisii, Interights, Uluslar Aras1 Hukukcu-
lar Komisyonu ve bu alandaki diger kuruluslar sosyal haklar giindemi-
ne yeni bir soluk getirmistir.

Gergekten de, 1995 Ek Protokolii, Avrupa Konseyi bilinyesinde kati-
Iimec1 konumunda olan STK’lara (ve devletlerin bu ek taahhiidi kabul
etme konusunda istekli olmasi durumunda, ulusal STK’lara), toplu

16 Bkz. Avrupa Komisyonlarinin insan haklarinin Topluluk mevzuatina etkisinin takibi
icin yaptig1 teklifler: Komisyonun mevzuat tekliflerinde Temel Haklar Sarti’'na uygunluk:
Sistematik ve dikkatli takibin metodolojisi, COM(2005) 172 27.4.2005 finali; Etki Deger-
lendirme Yonergeleri (Gozden gecirilmis.), SEC(2005)791 of 15.6.2005

17 Sosyal Sart ornegin sosyal katilim 6nlemlerinin TEC Madde 137’ye gore gelistirilme-
sine katki saglamak bakimindan faydal: olabilir.

18 Bkz Madde 6(2)’ye iliskin Protokol, Avrupa Birligi Sézlesmesi dahilinde, Birligin Av-
rupa Insan Haklar ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina Iliskin Konvansiyonu kabul
etmesine iligkin, 2007/C 306/01, Avrupa Birligi Sozlesmesi'nde degisiklik geciren Lizbon
Sozlesmesi ve Avrupa Toplulugunu kuran, Lizbon’da imzalanan Sozlesme, 13 Aralik 2007.
Ve bkz, bu ciltteki béliim 5’e ek olarak, O. De Schutter, ‘Anchoring the European Union to
the European Social Charter: The Case for Accession’, G. de Burca ve B. de Witte (editor-
ler), Social Rights in Europe, Oxford Univ. Press, 2005, sayfa 111-152.
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sikayet mekanizmasinda merkezi bir yer vererek, cagdas insan haklar
aktivizminde STK’larin oynadig1 merkezi roli kabul etmistir. Aslinda,
STK’larin ECSR’ye Sart haklarinin ihlali konusunda iyi bir sekilde 6ne
siiriilen ve iyice arastirilmig sikayetler iletme konusunda zaman, kay-
nak ve enerji harcamak icin isteklilik gostermesi, toplu sikayetler siire-
cinin simdiye kadarki basarisinda kilit etken olmustur.

Ancak, STK’larin Sart siirecine katilimi i¢in ek bir kapsam da mev-
cuttur. STK’lar ulusal takip siirecine kendi bakis ac¢ilarini kattiklarinda
bu ek bilginin alinmasi ECSR’nin her zaman igine yarar. Ancak, takip
stirecindeki STK katilim1 ¢ok kisith ve dénemsel olarak devam etmek-
tedir. Bu belki de daha buyik bir soruna isaret ediyordur: STK’larin
cogu haddinden fazla yiik altinda olup kisith kaynaklarla ¢alismaktadir
ve genig bir yelpazedeki farkli denetim mekanizmalarina uyum sagla-
makta gercekten zorlanmaktadir. Belki de Avrupa Konseyi mekanizma-
lar igerisinde STK’larin takip siirecinde daha fazla istirak edebilmeleri
icin yardim etme yollarinin bulunma ihtimali vardir; ancak bunun ya-
ninda ECSR’nin kendisinin de sivil toplumla mesafeli bir iliski kurmasi
gerekir. Genellikle, Sart stireci ve STK’lar arasinda guclii ve organik
baglar olmadan, Avrupa’da sosyal haklar her zaman daha az gelismis ve
niifuzu daha az bir bigimde kalacaktir.

ECSR, Avrupa Konseyi ve ulusal insan haklar1 kuruluglar1 arasin-
daki baglarin gelistirilmesi de 6nemlidir. Bu kuruluglar sosyal haklar
konusunda devletler icerisinde daha fazla yogunlagsma potansiyeline
sahiptir. Sart siirecine dahil akademisyenlere sahip olunmasi1 da 6nem-
lidir: onlarin etkileri STK’larinki kadar cabuk olmasa dahi, uzun vadede
koklu olabilir (veya bir akademisyen olarak boyle olacagina inanmay:
tercih ediyorum!). Avrupa Sosyal Sart’'nin Akademik aginin kurulusu-
nun bu denli 6nemli olmasinin ve bu yayinin bu denli olumlu karsilan-
masinin nedeni budur. Sart mekanizmalarinin ve genel olarak sosyal
haklarin siirdirilebilir akademik elegtirisinden herkes faydalanmakta-
dir. Buna ECSR de dahildir. ECSR’nin karar alma mekanizmasi yalniz-
ca bu elegtirel bakiga tabi olarak ilerleyebilir: buna Taraf Devletler de
dahil olur ve onlar da ulusal, yasal ve ekonomik sistemlerin diger yonle-
riyle sosyal haklarin etkilesiminin akademik olarak incelenmesinde
yarar saglayabilir. Sartin akademik olarak incelenmesi yeni sorunlar
yarattig: gibi yeni ¢oztimler de ortaya koyabilir: Sart stirecinin etkin bir
bi¢imde isleyisi uzun vadede vazgecilmezdir.
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IV. Sonuc

Bir akademisyen ve bir ECSR tyesi olarak iki yonli bakis acimdan
yola cikarak, Sart siirecinin kademeli olarak yeniden canlandirilmasi-
nin devami ve geligimi i¢in bir kapsamin oldugu bes adet etkilesim ala-
nin1 kisaca tartigsmaya ¢alistim: ulusal hitkiimetler ve Sart stureci iligki-
si, Sartin ve sosyal haklarin genel anlamda Avrupa Konseyi icerisindeki
yeri, Sart ve ECHR arasindaki etkilegim, Sart ve Avrupa Birligi iligkisi
ve sivil topum, Sart siireci ve yine genel anlamda sosyal haklar arasin-
daki baglar gibi.

Sart stirecinin yeniden canlandirilmasinin ¢ok 6nemli bir gelisme
tegkil ettigini vurgulayarak yazimi sonlandirmak istiyorum. Simdi odak
noktasi bu itici gliciin devam ettirilmesine kaymalidir. Bu devamhilik da
son derece biiyiik bir zorluk arz etmektedir. Sart siireciyle ilgili yapila-
bilecek veya yapilmig olan her tirli potansiyel elestiri i¢in, Avrupa
genelinde insan haklarinin béliinmezligi prensibine samimi bir bicimde
sayg1 duyulmasinin saglanmasi ve sosyal haklar i¢in etkin bir koruma-
nin saglanmasi1 bakimindan halihazirdaki en iyi mekanizma olarak
varligini siirdirmektedir.

Sartin bir mekanizma olarak kendi i¢inde kusurlar1 vardir: bunu
hickimse ECSR’den daha iyi bilemez. Zira ECSR kendi orijinal ve yeni-
lenmis metniyle ayn1 anda ¢alismakta ve onun giiclii ve zayif yonlerini
samimiyetle bilmektedir. Ancak, hicbir s6zlesme veya haklar belgesi
miikemmel degildir. Ornek olarak, basarilarla dolu bir gecmise sahip
ATHM’e bakmak yeterlidir: ancak, bu metin bircok bakimdan bilhassa
da Madde 14’teki kisith egitlik hitkmii g6z 6niinde bulunduruldugunda
olumsuz bir bicimde hatali olarak goriilebilir.’® Bagarisinda veya basga-
risizhiginda son derece kati bir etkiye sahip olan sey insan haklar: bel-
gesinin salt metni degildir. Onemli olan bir insan haklar: belgesine yeni
bir soluk getirilip getirilmedigi ve bireyler, devletler, mahkemeler, ida-
reciler, ombudsmanlar, STK’lar ve uluslar aras1 orgiitler tarafindan
benimsenip benimsenmedigi ve kullanilip kullanilmadigidir. Sayet bu
gerceklegirse, bir haklar belgesi hayata ge¢mis olur. Yeniden canlan-

19 Bkz L. Wildhaber, ‘Protection Against Discrimination under the FEuropean
Convention on Human Rights: A Second-class Guarantee? (2002) 2 Baltic Yearbook of
International Law 71.
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dirma stireci Sart siirecine yeni bir soluk getirmistir: simdi bu ivmeyi
Sart siirecini gelistirmek ve iyilestirmek amaciyla kullanma ve béylece
Avrupa dahilinde sosyal haklarin etkin bir bigimde korunmasina yeni
bir soluk getirme zamanidir.

Son bir not olarak, Avrupa Sosyal Sarti’min tiim Taraf Devletler tize-
rinde tek ve tek tip bir model dayatmadigini vurgulamak gerekir. Bu
durum, cesitlendirilmig ve kiiresellesmenin zorluklarini farkh bigimler-
de kargilamak i¢in kendini uyarlayan bir Avrupa’da imkansiz ve ireti-
me karsi bir sey olurdu. Eger ECSR Sart1 boyle tek parcali bir bicimde
yorumlamaya kalksaydi, hakli olarak bu kinanirdi. Ancak, Sartin yap-
mak icin tasarlanmadigt seylerin acikhiga kavusturulmasi i¢in, Sartin
neyi basarmak istedigi konusunda emin olunmasi 6nemlidir. Sart siire-
ci, her Avrupa tilkesinin bireysel ve ulusal esenlik icin temel olarak
kabul ettigi sosyal haklara uzun vadede degisen ekonomik ve sosyal
sartlar altinda bile yeterli bir korumanin saglanmasi i¢in tasarlanmig-
tir. Sart siirecine yeni bir soluk getirilmesi, son yillardaki itici giicin
devam ettirilmesi ve temel sosyal haklarin korunmasinda tistlenilen bu
roliin gelisme ve degismeye devam etmesi bu ylizden 6nemlidir.
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