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ONSOZ

Gilinlimiizde insan haklari, biitiin medeni iilkelerin ortak paydasi konumunda
olan en onemli kavramlarin basinda gelmektedir. Ulkemizde de insan haklar:
kavrammnin ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin son yillarda onemi gittikce
artmaktadir. Bu yiizden bu alanda yapilacak bir ¢calismanin ¢ok sevdigimiz iilkemiz
icin son derece faydali olacagimi diisiinerek bu tez konusunu belirledik. Tezi
hazirlarken en sikintili siireg, yiizlerce Mahkeme kararinin ve onlarca kaynagin
icinden pozitif yiikiimliilik kavramini arayip bulmak ve pozitif ylikimlilikleri

Sozlesme’deki haklar kapsaminda kategorize etmek olmustur.
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AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI’NIN TARAF DEVLETLERE
YUKLEDIGIi POZIiTiF YOKUMLULUKLER

SADIK KOCABAS

Siileyman Demirel Universitesi, Kamu Yonetimi Boliimii Yiiksek Lisans Tezi, 147
sayfa, Eyliil 2009

Danigsman: Dog. Dr. Yiiksel Metin

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin sagladigi temel hak korumas bireylerin
Ozgiirlik alanlarin1 devletin miidahalesine kars1 korumakla siirhi degildir.
Sozlesme’de yer alan haklarin yalnizca savunma haklari niteliginde olmadigi, daha
genis koruma saglayan bir icerige sahip oldugu, Sozlesme’de giivence altina alinan
yargisal haklarin ozellikleri dikkate alindiginda agik¢a goriilmektedir. Bu haklar
cercevesinde devletten, pozitif tedbirler almak suretiyle temel haklar1 kullanilabilir
hale getirmesi ve giivence altina almasi talep edilmektedir. Yaklasik 30 yildan beri,
Avrupa Insan Haklari Komisyonu ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesi,
Sozlesme’deki temel hak ve gilivencelerden pozitif ylikiimliliikler kavramini
gelistirmistir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Sozlesme’nin 1. maddesindeki
haklar1 tanima 6devinin taraf devletlere yalnizca negatif yiikiimliiliikler degil, ayni
zamanda pozitif yiikiimliiliikler de getirdigini i¢tihadiyla ortaya koymustur.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, dinamik ve gelismeci yorum yaparak
stirekli gelistirdigi igtihatlarla S6zlesme’deki 6zgiirliiklerden yargi organlar1 6niinde
ileri siiriilebilecek pozitif haklar, bir baska deyisle devletin temel haklar1 koruma
yukiimliiliigliniin kapsamini genisleten pozitif yiiklimliiliikkler gelistirmistir.

Bu tezin amaci, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’nin taraf devletlere
yiikledigi pozitif yiikiimliiliiklerin neler oldugunu Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
kararlart 1s18inda ortaya koymaktir. Bu baglamda pozitif yiikiimliliik kavrama,
pozitif yiikiimliiliiklerin amaci, tiirleri iizerinde durulmus ve Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi’nin ictihatlarindan 6rnekler verilmistir.

Anahtar Kelimeler: Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi, negatif yiikiimliiliikler, pozitif yiikiimliiliikler, Avrupa Insan Haklari
S6zlesmesi’nin yorumu.
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ABSTRACT

POSITIVE OBLIGATIONS IMPOSED ON CONTRACTING STATES
BY THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS
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pages, September 2009
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Protection of fundamental rights provided by European Convention on
Human Rights is not limited to protecting areas of freedom of individuals against
state intervention. The fact that rights covered in Convention are not only defensive
rights but that their content provides wider protection can be seen clearly when the
properties of judicial rights secured in Convention are considered. Within the
framework of these rights it is demanded that state should secure these rights and
make them applicable by taking positive measures. Since about 30 years, European
Commission of Human Rights and European Court of Human Rights have developed
positive obligations as a concept from the fundamental rights in Convention.
European Court of Human Rights has stated through its jurisprudence that the duty to
acknowledge rights in the 1* Article of Convention brings for contracting states not
only negative obligations but also positive obligations as well.

With jurisprudences that it has continually developed by making dynamic and
progressive interpretations, European Court of Human Rights has developed positive
rights that can be alleged through judicial processes, in other words it has introduced
positive obligations widening the scope of state’s obligation to protect fundamental
rights.

The aim of this thesis is to clarify what positive obligations that European
Convention on Human Rights loads on contracting states in the light of the
adjudications of European Court of Human Rights. To this end, the concept, aim and
types of positive obligations have been investigated through examples of
jurisprudences of the European Court of Human Rights.

Keywords: European Convention on Human Rights, European Court of Human
Rights, negative obligations, positive obligations, the interpretation of European
Convention on Human Rights
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GIRIS

Insan haklari, hukuk ve siyaset giindeminin en basta gelen konularindan
biridir. Gerek ulusal gerekse uluslar aras1 diizeyde son yillarin ciddi tartismalarindan
biri olan insan haklari, hem teorik hem de pratik bir sorundur. Insan haklar1 sorunu,
ozellikle lkinci Diinya Savasi'ndan sonra uluslar arasi alanda 6zel bir 6nem
kazanmistir. (Erdogan, 2006: 11) Ikinci Diinya Savasi sirasinda yasanan agir insan
haklari ihlalleri sonunda 1948 yilinda Birlesmis Milletler tarafindan “Insan Haklar
Evrensel Bildirisi” yaymnlanmustir. Bu bildirinin yaymlanmasinin amaci, insan
haklarina ve temel Ozgiirliiklere saygi duyulmasimi saglamaktir. 1949 yilinda
ylurlirliige giren Avrupa Konseyi statiisiiniin genel amaci, insan haklarinin
saglanmasi, korunmasi ve gelistirilmesi olarak belirlenmistir. Insan haklarinimn ulusal,
uluslar arasi1 hatta uluslar iistii alanlarda 6nem kazanmasi 1953 yilinda yiiriirliige
giren Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ile olmustur. Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi, Avrupa Konseyi’ nin insan haklari ¢alismalari biinyesinde meydana
getirdigi uluslar arasi bir sézlesmedir ve soyut olarak uluslar arasi alanda yer alan
insan haklar1 kavramimi somutlastirmistir. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, temel
hak ve 6zgiirliikleri siralarken bir de bu hak ve 6zglrliiklerin korunmasi i¢in denetim

mekanizmasi olusturmustur.

Her insan hakki ¢ tir yikimlilik gerektirebilmektedir. Bu
yiikiimliiliiklerden birincisi, devlet organ ve gorevlilerinin kendilerinin bir ihlalde
bulunmamasin1 gerektiren saygi gosterme yukiimliiliigl; ikincisi, devletin hak
sahiplerini liclincli taraflarin miidahalesine karst korumasini ve faillerin
cezalandirmasin1 gerektiren koruma yiikiimliiligii ve tglincilisii hakkin tiimden
gerceklestirilmesi ve etkin kilinmasi amaciyla 6zel pozitif tedbirlerin alinmasini
gerektiren uygulama yiikiimliiliigiidiir. Bu yaklasim daha ¢ok ekonomik, sosyal ve
kiiltiirel haklarin tam olarak yerine getirilmesine adanmis belgelerin uygulanmasinin
denetlenmesinden sorumlu organlar tarafindan tercih edilirken medeni ve siyasal
haklar ile ilgili olan Avrupa Insan Haklari Mahkemesi tarafindan tercih
edilmemektedir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, devletlerin yiikiimliiliiklerini iki

kategoride toplayan daha basit ikili bir yaklasimi se¢mistir. Buna gore birinci



kategori, negatif yiikiimliiliikler, ikinci kategori ise pozitif yiikiimliiliiklerdir.

(Kombe, 2008: 5)

Negatif yiikiimliilik, devletlerin Sozlesme’deki haklar1 ihlal etmekten
kaginma yiikiimliiliigiidiir. Pozitif yiikiimliiliik ise devletlerin Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’ndeki hak ve Ozgiirliikleri korumak igin gerekli tedbirleri alma
yiikiimliiliigiidiir. Pozitif yiikiimliiliikler, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’ni dinamik ve etkili bir bigimde yorumlamasi
sonucu gelistirilmis bir kavramdir. Biitlin pozitif ylikiimliiliikklerin amaci,
Sozlesmesi'nin etkili bir sekilde uygulanmasi ve gilivence altina aldigi haklara

etkililik kazandirilmasidir.

Bu c¢alisma iki boliimden olusmaktadir. Birinci boliimde ilk olarak, genel
anlamda Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nden bahsedildikten sonra devletlerin
insan haklariyla ilgili 6devleri sayillmigtir. Daha sonra negatif ve pozitif yiikiimliilik
kavramlarinin tanimlar1 yapilmis, pozitif yiikiimliiliiklerin tiirleri ve amaci ile ilgili
bilgiler verilistir. Sonrasinda pozitif yiikiimliiliklerin dogurdugu &6devler
siralanmugtir. Ayrica bu bdliimde Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesi’ni yorumlarken kullandigi yorum yontemlerinden ve

bunlarin pozitif ylkiimliiliiklere etkisinden bahsedilmistir.

Ikinci boliimde ise Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ictihatlar1 cercevesinde
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’ndeki hak ve oOzgiirliiklerden dogan pozitif
yiikiimliiliiklere yer verilmistir. Bunu yaparken Sozlesme’de yer alan maddelerin
siralamasina uyulmustur. Bu yontemin amaci konunun genel olarak anlasilmasini
saglamak ve Sozlesme’den kaynaklanan pozitif ylikiimliiliklerin bir biitlinliik

icerisinde kategorize edilmesini saglamaktir.



BIRINCI BOLUM

AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI ve POZITIF
YUKUMLULUKLER

I. GENEL OLARAK AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI

2. Diinya Savasi’nin sosyal, ekonomik ve siyasal zararlarin1 yasayan Avrupa,
bdylesine bir savasin tekrarlanmamasi ve insan haklarini ortadan kaldiran totaliter
sistemlerin yeniden ortaya ¢ikisinin 6nlenmesi i¢in bir birlik olugturma g¢abasi igine
girmistir. Savag sonrasit 26 Haziran 1945 tarihinde imzalanan Birlesmis Milletler
Orgiitii de, insan haklarim uluslar aras1 diizeyde giivence altina alma amacin
tastyordu. Ancak Birlesmis Milletler Orgiitii farkli ideolojik temellere dayanan
siyasal sistemlerin bir arada bulunmasindan kaynaklanan yapisiyla, goriis
farkliliklarinin yasandigi bir orgiittii. Bu nedenle Birlesmis Milletler Orgiitii’niin
evrensel birlik ve barisi saglamasi pek kolay degildi. Bu sartlar altinda insan haklar
ve barisin saglanmasi i¢in bolgesel orgiitlenmeler gerekli goriiniiyordu. (Akad ve

Dingkol, 2004: 310-311)

2. Diinya Savasi’ndan sonra Avrupa iilkelerinde birlikte hareket etme fikri
olusmus, 1948 yilinda La Haye’de Avrupa Kongresi toplantiya ¢agrilmistir. Cagriy1
yapanlar “Avrupa Hareketleri Milletleraras1 Koordinasyon Komitesi” adi altinda
ortaya ¢cikmustir. Avrupa Kongresi, insan Haklar1 Anayasasi’nin hazirlanmasina ve
bu anayasa hiikiimlerine uyulmasini saglamak amaciyla gerekli yaptirimlari
uygulamakla gorevli bir yiice divan kurulmasma karar vermistir. Bu kongrede
olusturulan “Avrupa Hareketleri Milletleraras1 Konseyi” 1949 yili Subat ayinda
diizenledigi konferans sonunda olusturdugu hukuk komisyonuna * insan Haklarim
Koruma So6zlesme Tasaris1”’n1 hazirlamak goérevini vermistir. Bu S6zlesme kurulacak
Avrupa Konseyi'ne katilacak devletlerin onayina sunulacaktir. (Arik, 1960: 116,

aktaran Akbulut, 1991: 6)



Avrupa Konseyi bolgesel diizeyde, insan haklarmin giivence altina alinmasi
cabalarinin bir sonucu olarak, on bati Avrupa iilkesinin (Belgika, Fransa,
Liiksemburg, Hollanda, Ingiltere, Danimarka, Norveg, irlanda, italya, Isve¢) 5 Mayis
1949°da Londra’da toplanarak, Avrupa Konseyi Statlisii’'nii imzalamalar1 ile
kurulmustur. (Golciiklii ve Goziibiiylik, 2005: 8) Avrupa Konseyi’nin kurulug amaci,
tiyeleri arasinda ortak varliklar olan iilkii ve ilkeleri korumak ve yaymak, iiyelerinin
ekonomik ve toplumsal gelismelerini saglamaktir. Avrupa Konseyi’nin amagclar
arasinda yer alan en 6dnemli ilkelerden biri de insan haklarinin ve temel 6zgiirliiklerin
gelistirilmesi ve korunmasidir. Konsey Statiisii’niin 3. maddesinde her iiye devletin
hukukun {stiinliigi ve kendi yargi yetkisi i¢cindeki herkesin insan haklarindan ve
temel oOzgilirlikklerden yararlanmasi ilkelerini kabul ettigi acik¢a belirtilmistir.

(Sencer, 1986: 175)

Avrupa Konseyi kurulur kurulmaz insan haklarinin korunmasi ve
gelistirilmesi sorununa oOncelik vermis, en kisa siirede Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’nin (AIHS) hazirlanmasini saglamustir. (Goziibiiyiik, 1987: 4) Avrupa
Konseyi Parlamenterler Meclisi (AKPM) Agustos 1949’da yapmis oldugu ilk
toplantida insan haklarinin ve temel 6zgiirliiklerin korunmasi konusunda bir orgiitiin
kurulmasini1 kararlastirmigtir. AKPM’nin bu teklifi Avrupa Konseyi’'nin yetkili
komisyonu tarafindan somut bir taslak haline getirilmis ve taslak Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi’ne sunulmustur. Bakanlar Komitesi, taslagi incelemek ve nihai
seklini vermek {izere bir Uzmanlar Komitesi’'ne havale etmigtir. Uzmanlar
Komitesi’nin son seklini verdigi Sozlesme, 4 Kasim 1950 tarthinde Roma’da Avrupa
Konseyi Bakanlar Komitesi toplantisinda aralarinda Tiirkiye’nin de bulundugu 15
ilke tarafindan imzalanmistir. S6zlesme’nin o zamanki 66. maddesi uyarinca 10.
devletin onay belgesini Avrupa Konseyi Genel Sekreterine ilettigi tarihte, yani 3
Eyliil 1953°te yiirtrliige girmistir. (Kiling, 2006: 138)

A. ATHS’in Kapsam ve Icerigi

AIHS’in -11. Protokol ile degisik- metni, bir Giris, ii¢c boliim, 59 madde ve 14

Ek Protokol’den olusmaktadir. Sozlesme’nin Girisinde imzact devletler, insan

haklarma iliskin bakis agilarini ortaya koymus ve AIHS’in dayandigi temelleri

aciklamiglardir. Buna gore; Avrupa Konseyi iiyesi devletler, Avrupa Konseyi’'nin



amacin “Uyeleri arasinda daha giiclii bir birlige ulasmak™ olarak belirlemis ve “insan
haklar1 ve temel 6zgiirliikklerin korunmasi ve daha ileri diizeyde gergeklestirilmesi”ni,
bu amaca ulagsma yollarindan biri olarak ifade etmislerdir. imzac1 devletler BM Insan
Haklar1 Evrensel Bildirisi'ni (IHEB) dikkate aldiklarimi, Bildiri’de dile gelen
haklardan bazilarini ortak giivenceye almak i¢in girisimde bulunduklarini bildirerek,

Sézlesme hiikiimleri {izerinde anlastiklarini agiklamslardir. (Ozdek, 2004: 28-29)

Girigin ardindan “Insan Haklarma Saygi Yiikiimliiliigii” bashkli 1. madde
gelmektedir: “Yiiksek sozlesmeci taraflar, kendi yarg: yetkileri i¢indeki herkes icin

bu s6zlesmenin 1. Boliimiinde tanimlanan hak ve 6zgiirliikleri giivence altina alir.”

S6zlesme’nin bir biitlin olarak uygulanmasi i¢in standart olusturan bu
maddenin ardindan gelen 1. Boliim (m. 2—18), S6zlesme’nin giivence altina aldig:
haklar ve ozgiirliikkler, ayrica Sozlesme’nin koydugu yasaklar diizenlenmektedir.
Sozlesme’nin 2. Boliimiinde (m. 19-51), Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin
(AIHM) olusumuna, yetkilerine, ¢alisma usullerine ve Bakanlar Komitesi’nin bazi
yetkilerine iligkin hiikiimler vardir. Sozlesme’nin “Cesitli Hiikiimler” bashigini
tagtyan 3. Bolimde (m.52-59) ise, Sozlesme’nin uygulanmasit ve yiiriirliige

girmesiyle ilgili kurallar bulunmaktadir.

Sozlesme ve Sozlesme’ye yapilan Ek Protokoller, BM tarafindan kabul edilen
sozlesmelerde “Medeni ve Siyasi Haklar” ya da “kisisel ve siyasal haklar” denilen ve
Anayasamizca “kisi haklar1” ve “siyasal haklar” ad1 altinda diizenlenen klasik-liberal
(birinci kusak) hak ve dzgiirliiklerin bir kismii icermekte, IHEB’in tanidig1 sosyal
haklar1 ise icermemektedir. Avrupa Konseyi sosyal haklari ayri bir mekanizma
igerisinde ele almustir. (Avrupa Sosyal Sarti, Torino: 18 Ekim 1961; yiiriirliik tarihi:
26 Subat 1965) (Golciiklii ve Goziibiiyiik, 2005: 11)

Sosyal ve ekonomik igerikli haklarin AIHS ile koruma altna almmamasinin
temelinde bunlarin  gergeklestirilmesi bakimindan devletin pek c¢ok pozitif
yiikiimliiliikle kars1 karstya bulunmasi bir yana, igeriklerinin S6zlesme’nin yapildigi
tarih itibariyle heniiz tam bir netlikle belirlenememis olmasi1 ve Avrupa Konseyi
tiyesi devletlerin farkli ekonomik durumlart nedeniyle bu alanda getirilecek
yukiimliiliklerin altindan kalkamayacak olmalarinin dogurdugu endisedir. Bununla

birlikte, S6zlesme’nin ana konusunu olusturan medeni ve siyasi haklarin birer



tamamlayici niteliginde bulunan ve genel olarak sosyal ve ekonomik haklar grubu
igerisinde yer verilen birtakim haklar da So6zlesme ve Protokolleri ile diizenleme
altina alinmistir. Bunlar miilkiyet hakki, egitim hakki, sendika hakkidir. Bunun
disinda AIHM igtihatlarinda 6zel ve aile yasammin korunmasi hakkinin (m.8)
bilesenlerinden biri olarak anilan ¢evre hakki da, S6zlesme’nin koruma altina aldigi

sosyal ve ekonomik haklardandir. (Anayurt, 2004: 93)

AIHS’in 1. béliimiinde (m.2-18) hak ve dzgiirliiklerle ilgili diizenlemelerle,
bu hak ve 6zgiirliikklere getirilen sinirlama hiikiimlerine yer verilmistir. S6zlesme’de
giivence altina alinan haklar; yasam hakki (m.2), iskence ve kotii muamele yasagi
(m.3 ), kolelik ve zorla calistirma yasagi (m.4), kisi 6zgiirliigii ve giivenlik hakki
(m.5), adil yargilanma hakki (m.6), su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi (m.7), 6zel
hayat ve aile hayatina saygi gosterilmesi hakki (m.8), diisiince, vicdan ve din
Ozgurligii (m.9), ifade 6zgiirliigii (m.10), toplanma ve orgiitlenme hakki (m.11),
evlenme ve aile kurma hakki (m.12), etkili bagvuru hakki (m.13), ayrimcilik yasagi
(m.14) olarak diizenlenmistir. S6zlesme’nin 15. maddesi, olaganiistii rejime iliskin
askiya alma hiikiimlerini igerir. 16. madde, yabancilarin siyasal etkinliklerinin
kisitlanmasi ile ilgilidir. 17. madde, hakkin kétiiye kullanilmasini 6nleme amaciyla,
Sozlesme’de diizenlenen hak ve Ozgiirliklerin yine bu hak ve Ozgiirliikleri
engelleyecek sekilde kullanilmasini yasaklamaktadir. 18. madde ise, sozii edilen hak
ve Ozgilrliikklere getirilen smirlamalarin  ancak Ongoriillen amaglar  igin

uygulanabilecegine hiikmetmektedir.

AIHS, kabul edildigi giinden giiniimiize kadar c¢esitli degisikliklere
ugramistir. Su ana kadar kabul edilmis 14 Ek Protokol ile S6zlesme’nin kapsami

genigletilmis ve denetim mekanizmasi daha etkin hale getirilmistir.

AIHS’in giivenceye aldig1 hak ve ozgirliikklerin alani, 1, 4, 6, 7, 12 ve 13.
Protokollerle genisletilmistir. 1. Protokol {i¢ yeni hak getirmistir. Bunlar; miilkiyet
hakki, egitim hakki ve serbest se¢im hakkidir. 4. Protokol, bor¢ nedeniyle hapis
yasagi, seyahat 6zgiirliigli, vatandasi sinir dis1 etme yasagi ve yabancilar topluca sinir
dis1 etme yasagi olmak tizere dort yeni hak ve ozgiirliige yer vermistir. 6. Protokol,
AIHS’in 2. maddesinde yer alan yasam hakkinin cergevesini genisletmis ve (savas

zamani ve yakin savas tehlikesinin bulundugu zamanlar hari¢ olmak {izere) 6liim



cezasimi kaldirmustir. 7. Protokol yabancilarin smir disi edilmelerine iligkin usul
glivencelerini tanimis, cezai konularda temyiz hakki, haksiz mahkmiyet igin
tazminat hakki, cifte yargilanmama ve ¢ifte cezalandirilmama hakki ve egler arasinda
esitlik hakki olmak {izere yeni haklar1 S6zlesme’ye eklemistir. 12. Protokol, AIHS in
14. maddesindeki ayrimcilik yasaginin alanmi genisletmistir. 13. Protokol, &liim

cezasini istisnasiz kaldirmaktadir. (Ozdek, 2004: 31-32)

2. Protokol ile ATHS hiikiimlerinin yorumu konusunda AIHM’e istisari goriis
bildirme yetkisi taninmistir. 3, 5, 8, 9, 10, 11 ve 14. Protokoller, usul konulari ile
ilgilidir ve So6zlesme’nin etkinligini gelistirme amacina yoneliktir. 3. Protokol ile
simdi kaldirilmis bulunan Avrupa insan Haklar1 Komisyonunun (AIHK) ¢alisma
esaslar1 yeniden diizenlenmistir. 5. Protokol ile AIHK ve AIHM iiyelerinin yarisinin
her ii¢ yilda bir yenilenmesine karar verilmistir. 8. Protokol ile AIHM’in daireler
halinde c¢aligabilmesi i¢in gerekli dilizenlemeler yapilmistir. 9. Protokol ile
Komisyon’a basvuran bireylere AIHM’e de basvurma imkani taninmustir. 10.
Protokol ile Bakanlar Komitesi’ne basit ¢ogunlukla karar alma yetkisi taninmistir.
11. Protokol ile denetim sistemi esasli bir sekilde degistirilmis, Komisyon ve
Bakanlar Komitesi’nin yargisal yetkileri kaldirilmis, ihlalleri incelemekle tek bir
organ (AIHM) goérevlendirilmistir. 14. Protokol ise, imzaya agilmis olmakla birlikte
heniiz yiiriirliige girmemistir. 14. Protokol, AIHM sisteminin etkinlestirilmesi icin
sistemde reform yapilmasina, bu arada kararlarin yerine getirilmesine iliskin yeni
hiikiimleri ve Avrupa Birligi’nin (AB) AIHS’e taraf olmasmna imkéin saglayan

hiikiimleri diizenlemektedir. (Kiling, 2004: 140—-141)
B. ATHS’in Ozellikleri ve Uluslar Arasi Hukuka Getirdigi Yenilikler

AIHS, hukuk teknigi agisindan uluslar arasi bir antlasma niteligindedir. Bu
niteligi geregi, Sozlesme’ye taraf olan devletler bakimindan uluslar arasi hukuka
gore baglayici sonuglar dogurur ve taraflara S6zlesme’deki hak ve 6zgiirliikleri kendi
yargi yetkileri i¢inde koruma oOdevini yiikler. Sozlesme’nin 1. maddesi, taraflar
kendi yargi yetkileri i¢indeki herkes i¢in Sozlesme’nin getirdigi hak ve 6zgiirliikleri
giivenceye almakla yilikimli kilmistir. Sozlesme’yi onaylayan devletler, onay
islemiyle birlikte otomatik olarak iki yonlii bir yiikiimliiliik altina girmektedirler.

Birincisi, i¢ hukuklarin1 Sozlesme ile uyumlu hale getirmektir. ikincisi ise



Sézlesme’de yer alan hak ve ozgiirliiklerin ihlaline karst dnlem almaktir. AIHS’in

13. maddesi de, Sozlesme’de diizenlenen hak ve oOzgiirliikleri ihlal edilen herkesin

ulusal makamlar Oniinde etkili bir hukuksal yola basvuru hakkini taniyarak,

Sézlesme’nin giivence sistemini pekistirmektedir. (Ozdek, 2004: 29)

AIHS’in garanti altina aldig1 haklar, Sézlesme nin hazirlandig1 tarihte Bati

demokrasilerinin anayasalarinda yer alan bazi kisisel ve siyasal haklardir. Bununla

birlikte S6zlesme’nin getirdigi uluslar aras1 koruma sistemi, insan haklar1 alaninda

koklii anlayis degisikliklerini yansitmaktadir. (Kiling, 2004: 143) AIHS’in uluslar

aras1 hukuka katkis1 olarak degerlendirilebilecek ve diger uluslar arasi sozlesmelerde

bulunmayan bu nitelikler su sekilde 6zetlenebilir:

So6zlesme bireyi uluslar aras1 hukukta da hak sahibi yapmistir. S6zlesme,
bireye haklarmi ¢igneyen devlete karsi AIHM’e basvurabilme yolunu
acmustir. Boylece birey, uluslar arasi hukukta da hak sahibi durumuna
gelmistir ve uluslar arast hukukun siijesi olmustur. Bireysel bagvuru
hakki, S6zlesme’nin belkemigidir. Bireysel bagvuru hakki, S6zlesme ile
getirilen denetim sisteminin en Onemli pargasidir. Bireysel basvuru
yaninda bir de ortak giivence sistemi olan devlet bagvurusu vardir. Devlet
basvurusu  mekanizmasi, Sozlesme’nin  temel  Ozelliklerindendir.

(Golciikli ve Goziibiiytik, 2005: 13-14)

Diger uluslar aras1 sdzlesmelerin aksine AIHS’in uygulamas1 agisindan
vatandashk onemli degildir. (Unal, 2001: 70) Sézlesme’yi onaylayan
devletler, yarg: yetkileri i¢indeki herkes i¢in S6zlesme’de sayilan hak ve
ozgirliikleri gilivenceye alma yiikiimliligl igine girmislerdir. Yalniz
vatandaglar degil, yabancilar ve vatansizlar da So6zlesme’deki hak ve

ozgiirliiklerden yararlanabileceklerdir. (Ozdek, 2004: 33)

Geleneksel uluslar arasi sozlesmelerde karsiliklilik esas olmasina karsin,
AIHS’de bu ilkenin herhangi bir &nemi yoktur. (Kiling, 2004: 143)
Sozlesen devletlerin, Sozlesme’den dogan yiikiimliiliikleri nesnel bir
yiikiimliiliiktiir; karsiliklilik ilkesine dayanmaz. (Golciiklii ve Goziibiiyiik,

2005: 15)



AIHS, giivence altina aldigi hak ve oOzgiirliiklere saygi gosterilmesi
Odevini, yalniz sozlesen devletlere yiiklemekle kalmamis, hak ve
Ozgiirliiklere saygiy1 saglamak i¢in bir Mahkeme (Divan) yani yargisal
nitelikte bir denetim organi1 ongdrmiistiir. (Golciiklii ve Goziibiiyiik, 2005:

16)

AIHS, getirdigi uluslar aras1 koruma sistemiyle insan haklarini devletlerin
icigleri alanindan ¢ikarip, uluslar arasi alana taginmasini saglamistir. Bu
koruma sistemi, devletlerin, insan haklar1 ihlalleri nedeniyle uluslar arasi
alanda yargilanabilmelerini miimkiin kilmakta ve insan haklar1 alaninda
uluslar aras1 yargisal bir diizen kurmaktadir. (Ozdek, 2004: 28) Ayrica
devletler, sadece yargilanmakla kalmayip, insan haklarinin ihlal edildigi
olaylar i¢in hesap vermek, tazminat Odemek ve ihlalin tekrar
yasanmamasi i¢in tedbirler almak zorunda kalmaktadir. (Kiling, 2004:

143)

AIHS’in sagladig1 giivence ikincildir. S6zlesme’nin benimsedigi diizende,
insan haklarinin i¢ hukukc¢a korunmasi asildir. Uluslar arasi koruma
ikincil niteliktedir. (Golciikli ve Gozibiiyiik, 2005: 15) Bu nedenle,
bireylerin ~ Sozlesme’de  Ongodriilen  hak  ve  Ozgiirliiklerden
faydalanabilmesi i¢in ulusal i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi

gerekmektedir.

AIHS, ulusal hukuku etkilemektedir. Sozlesme’nin bir 6zelligi de,
sozlesen devletlerin i¢ hukukunu etkilemesi, Sozlesme’ye aykir
yasalarmn, Sozlesme’ye uygun bir duruma getirilmesi geregini
dogurmasidir. Yani Sozlesme, ulusal hukuku etkileyen, ortak hukuk

kurallar1 koyan bir belgedir. (Golciiklii ve Goziibiiyiik, 2005: 16)

Sozlesme, taraf devletlerin imzaladig1 diger uluslar arasi sézlesmelerin
uygulanmasina engel degildir. Bdylece bireyler, ulusal mahkemelerde
AIHS hiikiimlerinin uygulanmasini talep edebilecekleri gibi, o devletin
taraf oldugu ve daha genis haklar saglayan diger sézlesme hiikiimlerinin

uygulanmasini da isteyebilirler. (Unal, 2001: 70)
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e AIHS, temel hak ve Ozgiirliiklerin 6nemli bir kismini belirtmekle
kalmamis, bu hak ve Ozgiirliikkler i¢in bazi sinirlamalar da getirmistir.
Ancak Sozlesme, higbir devlete olaganiisti durumlarda bile yasam
hakkina saygi yiikiimliiliigiinden, iskence ve kdlelik yasagindan styrilma,
su¢ ve cezalarin kanuniliginden vazgegme firsatt tanimamuigstir.
Olaganiistii durumlarda bile devletler, bu hak ve oOzgiirliklere saygi
gostermek zorundadir. Ayrica Sozlesme, kanunla degistirilemez.
Sozlesme, kendi koydugu kurallara gore degistirilebilir ve kaldirilabilir.
Devletler Sozlesme’yi tek tarafli degistiremezler. Sozlesme, devletlerin
¢ekince koyma hakkini da smirlandirmigtir. Buna gore, Sozlesme’ye
genel nitelikte ¢ekince konulamaz, ¢ekince agikga madde belirtilmek

suretiyle yerine getirilebilir. (Tezcan vd., 2004: 26)
C. AIHS’in Taraf Devletlerin I¢ Hukukundaki Yeri

Devletler hukukunda bir uluslar arasit sdzlesmenin, sézlesmeye taraf olan
devletin i¢ hukukundaki yeri konusunda iki farkli teori vardir. Bunlardan biri diialist

(ikici) teori, digeri ise monist (tekci) teoridir.

Diialist teoriye gore, uluslar aras1 hukuk ve i¢ hukuk birbirinden farkli ve
tamamen bagimsizdir, iki ayr1 hukuk diizenidir. I¢ hukuk 6zellikle ulusal diizeyde yer
alan kamusal ve bireysel iliskileri diizenlerken, uluslar arasi hukuk biiylik 6l¢iide
devletlerarasi iligkileri diizenler. Her iki hukuk diizeni birbirinden tamamen bagimsiz
oldugu icin, kurallarin birbiriyle catismast da s6z konusu degildir. Bir hukuk
diizenindeki kuralin digerindeki gegerli olabilmesi i¢in, agik¢ca yollamada
bulunulmas: ya da aktarma yapilmasi gerekmektedir. AIHS’e taraf devletlerden
Danimarka, Izlanda, Malta, Norveg ve Ingiltere’de ikili diizen anlayis1 egemendir.
Ikili diizeni uygulayan bu iilkelerde, Sozlesme i¢ hukukun bir parcasimni
olusturmamakla birlikte, devlet Sozlesme ile giivence altina alinmis olan hak ve
Ozgurliiklerin uygulanmasini saglamak igin gerekli onlemleri almak zorundadir. Bu
diizende bir sozlesmenin ulusal hukuka aktarilmasi bir yasama tasarrufu ile

olmaktadir. (Golctiklii ve Goziibiiyiik, 2005: 19)

Monist (tekgi) teoriye gore ise hukuk bir biitiindiir. Uluslar aras1 hukuk ile i¢

hukuk bu biitlinlin yalnizca birer pargasini olusturmaktadir. Bu anlayista bir
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s0zlesmenin i¢ hukuk diizenine girebilmesi i¢in ayrica bir ulusal isleme gerek yoktur.
Monist teoriye gore, sOzlesmenin anayasal formata uygun olarak yapilip yiirtirliige
girmesi yeterlidir. Boylece sozlesme i¢ hukukun herhangi bir islemiyle i¢c hukuka
dahil edilmesi zorunlulugu bulunmaksizin i¢ hukuk kurallarindan biri gibi uygulama
alan1 bulmaya baslar. AIHS’e taraf devletlerden Avusturya, Almanya, Tiirkiye,
Belgika, Hollanda, Portekiz, Ispanya, Fransa, Bulgaristan, Yunanistan, Italya tekci
sistemi benimsemistir. (Anayurt, 2004: 72) Monist teoriyi kabul eden taraf
devletlerde AIHS yasa, yasa iistii veya anayasa seviyesinde olmak iizere ii¢c farkl
konumda bulunabilmektedir. Federal Almanya’da, AIHS yasa seviyesinde kabul
edilmektedir. Aym sekilde AIHS’in, Finlandiya, Italya, San Marino ve Danimarka’da
da yasa seviyesinde oldugu kabul edilmektedir. Fransa, Isvicre, Malta, Hollanda,
Belgika, Liiksemburg, Yunanistan, Portekiz ve Ispanya’da ise, AIHS in yasalara gére
onceligi veya iistiinliigii vardir. Avusturya’da ise AIHS anayasa seviyesindedir.

(Kiling, 2004: 142)

Tiirkiye’de 1982 Anayasasi’nin milletleraras1 andlagmalara iligkin 90.
maddesinin son fikrasina 2004 yilinda eklenen climleye gore: “Usuliine gore
yirirliige konulmus temel hak ve ozgiirlikklere iliskin milletlerarasi andlagmalarla
kanunlarin  aynt konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek
uyusmazliklarda milletleraras1 andlasma hiikiimleri esas alinir.” Boylece AIHS, 2004

yilindan itibaren Tiirkiye’de yasa {istili seviyesine ¢ikmustir.
D. AIHS’in Denetim Mekanizmasi

AIHS’in en o6nemli &zelliklerinden biri garanti altina aldigi hak ve
ozgirliikklere uyulmasimi saglamak amaciyla kurulan uluslar arasi1 denetim

mekanizmasinin varligidir.

AIHS’in denetim mekanizmasm diger bdlgesel ve evrensel diizeydeki insan
haklarin1 koruma mekanizmalarindan ayiran temelde iki nokta bulunmaktadir.
Birincisi, bireylerin bagvurusuna agik ve aleyhine ihlal karari verilen devleti
baglayic1 kararlar verebilen bir yargilama asamasinin mevcut olmasidir. ikincisi ise,
ihlal kararlarinin yerine getirilmesini veya bagka bir deyimle infazini1 saglayan ikinci

bir asamanin mevcut olmasidir. Bu nedenle AIHS ve denetim mekanizmasi, insan
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haklar1 ihlallerine kars1 kurulan giintimiizdeki sistemler i¢cinde en kapsamli koruma

saglayan sistemdir. (Kiling, 2004: 144)

Sozlesme, taraf devletlerin iistlenmis olduklar1 yiikiimliiliiklerin yerine
getirilmesini denetlemek amaciyla, baslangicta yargisal nitelikli AIHK, AIHM ve
yargisal nitelikli olmamakla birlikte ©nemli gorevleri bulunan Bakanlar
Komitesi’nden olusan bir denetim mekanizmasina yer vermisti. 11. Protokol
yirtirliige girmeden Onceki bu sistemde ilk olarak Komisyon’a basvurulmaktaydi.
Komisyon tarafindan kabul edilebilirlik karar1 verilirse, Komisyon’un bu kararini
Bakanlar Komitesi’'ne gonderdigi tarihten itibaren en ge¢ 3 ay igerisinde
Komisyon’un veya ilgili devlet tarafindan konunun AIHM’e gotiirmesi kaydiyla
Mahkeme’nin bagvurunun esasini goriisiip kesin kararini1 vermesi bigiminde bir siireg
islemekteydi. (Anayurt, 2004: 78) Bakanlar Komitesi ise, Komisyon’un ihlal karari
verdigi ve Mahkeme’ye gotiirmedigi davalarda hiikiim veriyordu. (Kiling, 2004: 144)
Bakanlar Komitesi bu gdrevinin yaninda bugiin de oldugu gibi AIHM’in kararinin
yerine getirilmesini de ayrica denetlemekteydi. (Tezcan vd., 2004: 47) Bu sistemde
kisilere dogrudan Mahkeme’ye basvurma yetkisi verilmemisti. Diger yandan,
sorunun ATHM tarafindan gériilebilmesi icin aleyhine basvuruda bulunulan devletin
Mahkeme’nin zorunlu yargi yetkisini tanimis olmasi gerekiyordu. (Anayurt, 2004:

78)

Komisyon ve Mahkeme’nin tam zamanli olarak calismamalari, AIHS e taraf
devletlerin sayisinin da artmasi, davalarin birikmesine ve yargilama siirelerinin
uzamasma yol agmistir. AIHS’in cesitli protokolleri ile denetim sisteminin
hizlandirilmasina ve etkinlestirilmesine yonelik onlemler alinmistir.  Ancak bu
Onlemlerin de ihtiyaci karsilamakta yetersiz kalmasi, 11. Protokoliin hazirlanmasinda

temel etkendir. (Ozdek, 2004: 44)

1 Kasim 1998°de 11. Protokoliin yiirtirliige girmesiyle birlikte, Komisyon ve
Bakanlar Komitesi’nin yerini siirekli olarak ¢alisan ve tek bir Avrupa Insan Haklar

Mahkemesi almistir. (Kiling, 2004: 144)

AIHS’in denetim sistemi, AIHM’e yapilan iki tiir bagvuru ile harekete
gecirilebilmektedir. Bunlardan ilki devletleraras1 basvurular, digeri de bireysel

basvurulardir. Bu bagvuru yollarindan biri kullanilmadik¢a S6zlesme’nin denetim
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sistemi isletilememektedir. Sozlesme organi olan Mahkeme’nin kendiliginden
harekete gecerek ulusal yasalarin ve uygulamalarin Soézlesme’ye uygunlugunu
denetleme yetkisi yoktur. AIHM, yalmz 6niine gelen somut olaylarla ilgili olarak
taraf devletlerde Sézlesme’ nin uygulanmasmi denetleyebilmektedir. (Ozdek, 2004:
49)

Mahkeme, basvuru asamasindan karar asamasina kadar davanin biitlin
asamalarini re’sen yiirlitiir. Mahkeme’ye yapilan basvurular, kabul edilebilirliklerine
karar verilmesi icin Oncelikle ti¢ kisilik bir komite tarafindan incelenir. Bir
basvurunun kabul edilebilirlik kosullari su sekildedir: Bagvurucu, aleyhine dava
actig1 tilkede biitlin i¢ hukuk yollarin1 tiikettigini ispatlamalidir. Basvuru, dava edilen
iilke mahkemelerinin ya da yetkili organlarinin nihai kararindan sonraki alti ay
icerisinde yapilmalidir. (Kiling, 2004: 145) Basvurucunun kimligi belli olmalidir.
Basvuru konusu, daha 6nce AIHM tarafindan incelenmis bir konu ile aym
olmamalidir. Basvuru, daha once bir bagka uluslar arasi sorusturma ya da ¢oziim
yerine sunulmus bir konu olmamalidir. Bagvuru, S6zlesme hiikiimleri ile bagdasir
nitelikte olmalidir. Bagvuru, acik¢a temelden yoksun olmamalidir. Ayrica, bagvuru

hakkinin kétitye kullanilmamasi gerekmektedir. (Ozdek, 2004: 60-61)

Bir bagvuru, komitenin ilettigi daire tarafindan kabul edilebilir
bulundugunda, Mahkeme iki tarafi dostane bir ¢dzlime davet eder ve taraflar arasinda
arabuluculuk yapar. Taraflarin dostane bir ¢éziime ulagmamalar1 halinde, Mahkeme
basvuruyu incelemeye devam eder ve gerekirse durugsma agar. Durugsma kamuya agik
olarak yiiriitiiliir ve karar verilir. Daire tarafindan verilen kararlara itiraz edilmemesi
halinde karar kesinlesir ve infaz i¢in Bakanlar Komitesi’ne gonderilir. Taraflardan
birisinin bagvurusu iizerine, kararin Biiyiik Daire’ye gonderilmesi talebi 5 hakimden
olugsan panel tarafindan incelenir. Talep kabul edilmezse, karar kesinlesir. Talep
kabul edilirse Biiylik Daire’ye gonderilir. Biiylik Daire’nin kararlar1 kesindir.
Kesinlesen Mahkeme kararlar1 bagvurucular ve 6zellikle aleyhine basvurulan devlet

icin baglayicidir. (Kiling, 2004: 145-146)

AIHM, ¢esitli sekillerde karar verebilir. Ihlalin bulunmadigina karar
verebilecegi gibi, ihlalin var oldugunu tespitle yetinebilir veya ihlalin varligini tespit

disinda basvurucuya tazminat ddenmesine de karar verebilir. AIHS’in 46. maddesi
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geregince, tazminatin 6denip 6denmedigini, ihlalin veya etkilerinin devam edip
etmedigini ve yeni ihlallerin 6nlenmesi amaciyla devletlerin gerekli onlemleri alip
almadigin1 kontrol etmek Bakanlar Komitesi’nin goérevidir. Bakanlar Komitesi, bu
gbrevini Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Genel Miidiirliigii’niin yardimiyla yerine

getirir. (Kiling, 2004: 146)

II. DEVLETIN iNSAN HAKLARIYLA IiLGIiLi DORT ODEVi

A. Tanima

Devlet insan olarak degerimizi ve bu degerden tiireyen haklarimizi tanimak
zorundadir. Tersinden sdylersek, devlet insan haklarini tanimazlik edemez. Kendi
yetki alanindaki kisilerin insan haklarini reddeden devletin mesrulugu stiphelidir.
Esasen, devletin sirf devlet olarak mesrulugundan séz edilemez, mesruluk ona
disaridan verilir. Bu da, esas olarak, onun insan haklarini korumak ve toplumda
baris1 temin etmek {izere “kurulmus” bir miiessese olmasindan baska bir sey degildir.
Devlet mesru olarak var olmasini, “insan” olmak itibariyle dokunulmaz haklara sahip
kisilerin iradelerinden tiiremesine ve onlarin haklarin1 korumasina borgludur. (Aktan,

2007: 23)

Devlet, insan haklarin1 basta anayasasi olmak iizere biitlin bir hukuk diizeni
ile tanir. Oyleyse, insan haklarmi taniyip giivence altina almayan bir hukuki belge,
ad1 anayasa olsa bile, gercekte anayasa degildir. Cagdas anayasalar genellikle “temel
haklar ve hiirriyetler” veya “kamu hiirriyetleri” baglikli boliimler igerirler, ama bdyle
olan anayasalar bile aslinda insan haklarini reddediyor olabilirler. Bir “sézde
anayasa” boyle bir boliim igerse bile, temel haklara devletin keyfi miidahalesi igin
acik kapilar birakmigsa veya bu haklari kendisinin tanimladigi ve uygun gordiigi
Olctlide kullanilabilecek devlet bagislar1 olarak diizenlemisse, ger¢ekte insan haklarini
tammiyor demektir. Ote yandan, anayasalar hi¢ bir zaman biitiin insan haklarmi
kapsamadiklar1 gibi, anayasalarin tanidiklari her hak da “insan hakki” niteliginde
olmayabilir. Onun i¢in, anayasalarin “temel haklar ve hiirriyetler” ve/veya “kamu
hiirriyetleri” olarak listeledikleri haklarin hepsinin ahlaki ve/veya hukuki giicii ayni

degildir. Ancak, bir anayasanin tanidig1 haklarin bazilarinin “insan hakk1” niteliginde
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olmamasi, onlarin hukuki baglayiciligini ortadan kaldirmaz. Bu olsa olsa, anayasanin
tanimamasi halinde onlarin “insan hakki” olarak ileri siiriilemeyecekleri, ama belki
(adalet, hakkaniyet, dayamisma gibi) baska nedenlere dayanilarak ileri
stirilebilecekleri anlamina gelir. (Erdogan, 2006: 23)

B. Dokunmama

Devlet sivil, kamusal ve siyasal alanda insan haklar1 kullanimlarina prensip
olarak karismamalidir. Insanlar, devlet miidahalesinden korunmus bir sekilde kendi
diinya goriisleri ve hayat tarzi tercihlerine gore kendi yasamlarini tanzim edebilmeli,
eger gerek gorliyorlarsa baskalariyla ortak amag¢ ve idealleri cercevesinde -yine
miidahaleden masun bir sekilde- her tiirden goniilli etkinlikler yapabilmelidirler.
Insan haklarma devletin miidahalesi istisnai bir durumdur ve bdyle bir miidahale
ancak bir tek ilkeyle, sivil barigin korunmasi amactyla hakli gosterilebilir. Bunun da
somut icerigi, bagkalarinin haklarina tecaviiz edilmesini veya baskalarina dogrudan
dogruya zarar verilmesini 0nlemekten ibarettir. Ayrica, disaridan gelen bir saldiri
veya dogal bir afet sonucunda toplumun varligimin ve ozgiirliiklerinin tehlikeye
diismesi durumu da, insan haklarini kisitlamanin mesru gerekgesidir. Devlet en fazla
“dokunmama” ilkesine uymamak suretiyle insan haklarini ihlal eder. (Erdogan, 2007:

90)

C. Koruma

Devletin temel gorevi insan haklarmi korumaktir. Insan haklarmim asil
ihlalcisi devlet olmakla beraber, insan haklarinin korunmasi sadece devletin bu
haklara tecaviiz etmemesi ile saglanamaz. Devlet ayn1 zamanda insan haklariyla
korunan temel degerlere yonelik olarak baska kisi ve gruplardan gelecek saldirilari
caydirmak ve oOnlemek, ayrica vaki saldirilari miieyyidelendirmek yiikimliiligi
altindadir. Devletten baska aktdrlerin insan haklartyla korunan degerlere saldirida
bulunabilmesi, insan haklarinin devlete yonelik siyasi iddia ve talepler oldugu
gergegini degistirmez. Insanlarin canina, malma, kisiligine ve kendini bireysel veya
toplu olarak ifade etme girisimlerine yonelik tehdit ve tehlikeleri bertaraf etmesini de

kisiler yine bir insan hakki olarak devletten talep edebilirler. Bagka bir anlatimla,
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insan haklarin1 korumakla gorevli olan devletin kendisidir; kisilerin insan haklarina
tecaviiz teskil eden eylemleri, devletin, bizim insan haklarina sahip olmamizdan
kaynaklanan gorevini ihmal ettigini gosterir. Bu gérev, somut olarak, devletin insan
haklarin1 korumak tiizere etkin bir polis, icra ve mahkeme diizeni kurmasini

gerektirir. (Erdogan, 2006: 24)
D. Temin/Tedarik

Ilke olarak insan haklar1 Kkisilerin devletten kendilerine genel olarak
karsiliksiz avantajlar saglamasini talep etmeleri hakkin1 vermemekle beraber, istisnal
durumlarda devletin kigilere karsi bazi temin-tedarik ylkiimliliikleri oldugu
sOylenebilir. Bu 6devin istisnai olmasi, devletin bu tiir temin-tedarik faaliyetini
genellestiremeyecegi anlamina gelir. Bu faaliyetler birka¢ grup olarak belirtilebilir:

(Erdogan, 2007: 91)

» Kendi kusurlart olmaksizin gegimlerini veya bakimlarin1 saglayamayanlar
(sakatlar, yaglilar, kimsesiz ¢ocuklar vb.) i¢in devlet, toplumun bir kurumu sifatiyla,

gerekli tedbirleri almak ve kurumlar1 kurmakla ytikiimliidiir.

= Tekelci, cebri ve biisbiitiin karsiliksiz olmamak sartiyla, devlet sosyal
giivenlik diizenlemeleri yapabilir. Bu hizmetlerin tekelci olmamasi, bu tiir
hizmetlerin saglanmasinda rekabetci bir yapiya izin verilmesini; cebri olmamasi
kisilerin bu sisteme katilmaya zorlanamamasini, yani goniilli katilimi; karsiliksiz
olmamasi ise ddeme giiciine sahip olanlarin bu hizmetlerin saglanmasina katkida

bulunmalarini gerektirir.

» fkinci sikta belirtilen “sosyal hak”larda evrenselligin saglanmasinin her
zaman miimkiin olmadigimni unutmamak gerekir. Burada evrensellikten hem ‘“her
yerde ayni sekilde gecerli olma” hem de ‘“hakkin Oznesinin herkes olmas1”
kastedilmektedir. Nitekim bu kategoride yer verilen haklarin ¢ogunun uygulamada
da genellestirilmis haklar olmadiklarin1 goériiyoruz. Ayrica, bunlarin kapsam ve
nitelikleri, zorunlu olarak, iilkeden {iilkeye ve i¢inde bulunulan sosyo-ekonomik

konjonktiire gore degisiklik gostermektedir.
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III. NEGATIF ve POZIiTiF YUKUMLULUK KAVRAMLARI

A. Negatif Yiikiimliiliik

Insan haklari, doktrinde ¢esitli sekillerde smiflandiriimaktadir. Ancak
herkesin ya da ¢cogunlugun kabul ettigi bir siniflandirma modeli bugiine kadar ortaya
konulamamistir. (Anayurt, 2000: 51) Mesela, temel hak ve ozgiirliikler, konularina
gore, “kisinin fizik 6zgiirliikleri”, “diisiince 6zgiirliikleri” ve “kolektif 6zgiirliikler”
olmak {izere iice; kullanilis bicimlerine gore “bireysel ozgiirliikler” ve “kolektif
Ozgiirlikler” olarak ikiye; tarihsel ortaya cikislarina gore “birinci kusak haklar”,
“ikinci kusak haklar” ve “licilincii kusak haklar” seklinde lice ayrilmaktadir. (Gozler,
2001: 150) Geleneksel yaklasimla haklar, pozitif haklar ve negatif haklar seklinde bir
tasnife tabi tutulmaktadir. Haklarin pozitif-negatif seklindeki ayrimi, biiyiik dlcilide
Alman Hukukgusu Jellinek’in yaptig1 smiflandirmaya dayanmaktadir. Jellinek’in

siniflandirmasina gore haklar, “negatif statii haklar1”, “pozitif statii haklar1” ve “aktif

statii haklar1” olmak iizere iice ayrilmaktadir. (Kalabalik, 2004: 30)

Negatif haklar, devlet miidahalesine kars1 giivence altina alinmasi ve siyasi
iktidar karsisinda korunmasi gereken haklar1 ifade eder. Yani bu kategoriye giren
haklar, devletin bunlarla ilgili olarak olumsuz bir tutum takinmasiyla saglanabilir.
Buradaki olumsuzluk kavrami begenilmeyen, kotii, uygun olmayan manasinda degil,
hareketsiz kalma, kaginma, karigmama anlamindadir. (Erdogan, 1996: 150) Burada
devlete diisen gorev, Oncelikle bu alana karismamaktir. Devlet, ancak haklarin
kullanilmasini kolaylastirmak i¢in diizenleme yapabilir. Bu haklara koruyucu haklar
da denilebilir. Yasam hakki, kisi giivenligi, diisiince Ozgiirligli, 6zel yasamin
korunmasi, iskence yasagi gibi hak ve Ozgiirlilkler bu kiimede yer alir. (Gililmez,

2001: 18)

Pozitif haklar olarak kategorilestirilen haklarda ise, negatif haklarin tersine
devletin olumlu bir miidahalesinin, bir ediminin s6z konusu olmas1 gerektigi ileri
stiriilmektedir. Bu tlir haklar daha ¢ok ekonomik haklar olarak gosterilmektedir.
(Gemalmaz, 2005: 990) Ancak, bugiin bu anlayisa dayali siniflandirma, batili hukuk
cevrelerince hemen hemen terk edilmistir. Bunun nedeni, ayrimda kullanilan kriterin

insan haklarinin biitiinligi ve karsilikli bagimlilig: ilkesini géz ardi etmesidir.
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(Anayurt, 2000: 51) Gergekten de, insan haklar1 ya da hak ve 6zgiirliikler, birbirinin
olmazsa olmaz sartidir. (Akad, 1984: 63, aktaran Bulut, 2009: 24) Buna gore insan
haklar1 birbirini tamamlar ve buna “haklarin biitiinliigii” ilkesi denir. Bu ilke
cercevesinde siyasal iktidara diisen gorev, bir biitiin olarak hak ve ozgiirliiklerin
islerligini saglayacak ortami hazirlamaktir. Cilinkii insan haklar1 arasindan bir grubu
cikarmak bu biitlinliigii bozar ve diger haklar1 anlamsiz hale getirir. (Bulut, 2009: 24)
Modern hiirriyet anlayist icerisinde ister pozitif haklar olsun, ister negatif haklar
olsun bunlara devletin miidahalesi kaginilmazdir. Ornegin, toplanma o6zgiirliigii
Jellinek’e gore negatif statii hakkidir. Oysa bir yoniiyle negatif bir yoniiyle pozitif bir
hak niteligi tasimaktadir. AIHD, 21 Haziran 1988 tarihli “Platform Arzte Fiir Das
Leben” kararinda, toplanma O6zgiirliigiiniin devlete iki tiir ylkiimliiliikk getirdigini;
bunlardan negatif yiikiimliiliiglin, gecerli bir sebep olmaksizin toplanma hiirriyetini
ihlal etmekten kacinma yikimliliigl, pozitif ylkimliligin ise bu hakkin
kullanilmasini ihlal etmek isteyenlere karsi korunmasini saglayici tedbirleri almak
ylkiimliiliigli oldugunu ifade etmistir. Bdylece Divan, bu 6zgiirlik konusunda
devletin sadece karigmama yiikiimii olmadigini toplantilarin barig¢il bir bigimde
kullanimin1 saglamak icin makul pozitif Onlemler alma yiikiimiiniin oldugunu
belirtmistir. (Anayurt, 2000: 52) Keza, yasam hakki konusunda devletin haksiz yere
6ldiirmeme yiikiimliigiiniin yaninda yasam hakkinin korunmasi yoniinde pozitif

yiiklimliiliikleri de vardir.

Bunlarin yaninda, modern hiirriyet anlayisiyla, devletin “seyirci kalmasi”,
“g0lge etmemesi” diisiincesi bagdasmaz. Devletin sadece pozitif haklar bakimindan
degil, negatif haklarin da gercek anlamda kullanilabilmesi ve islevini ortaya
koyabilmesi agisindan el atmasi gerekmektedir. Kisaca modern hiirriyet anlayisinda
haklar hem pozitif hem negatif 6zellik gosterir. Devlet niteligine uygun diistiigii
Olclide hangi kategoride olursa olsun, hakkin islevine uygun olarak kullanimim
saglamak baglaminda gerekli tedbirleri almakla yiikiimliidiir. (Anayurt, 2000: 52)
Mesela, iskence yasagi genel olarak tipik bir negatif hak olarak degerlendirilir. Bu
hakkin, devletin iskence yapmaktan kaginmasindan baska bir sey yapmasinin
gerekmedigi diisiintiliir. Ancak, bdyle bir miidahalenin olmamasini saglamak, hemen
her durumda kolluk kuvvetlerinin egitim ve denetimiyle ilgili pozitif edimleri

gerektirir. Kisacasi, insanlari igkenceye karst korumak devletin pozitif ¢abasini
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gerektirir. (Donnelly, 1995: 45) Yine, negatif haklar arasinda sayilan adil yargilanma
hakkinin var olabilmesi i¢in, devletin mahkemeler kurmasi, hakim ve savcilar
gorevlendirmesi, savunma hakki i¢in kosullar olusturmasi, yargiya bagvuru
imkanlarin1 saglamasi, gerekli ara¢ ve donanimi tesis etmesi vb. gibi ¢ok sayida
edimi gerektigi bicimde kurumsallagtirmas1 gerekir. Adil yargilanma hakki
cercevesinde belki devletin biricik negatif ylkiimliligl, yarginin bagimsiz, tarafsiz
ve objektif kararlar vermesini etkileyebilecek kapsamdaki miidahalelerden

sakinmaktan ibarettir. (Gemalmaz, 2005: 991)
B. Pozitif Yiikiimliiliik

Insan haklar1 ve temel 6zgiirliiklerin korunmasindan s6z edildigi zaman, uzun
stire, devletin hep “negatif”; yani, eski deyimiyle, “imtina” (el atmama, miidahale
etmeme) yiikiimii diisiiniildii ve bu tutum yeter goriildii. Kisaca devlet, bireyi hak ve
Ozgurliik alani i¢inde serbest birakacak; bu alana miidahale etmeyecektir. (Golctklii,
2003: 2) Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin yapildigi 1950 yilinda, devletler
Sozlesme’yle kendilerine bugiinkii kadar genis bir sorumluluk ytiklenebilecegini
ongdrmemisti. Sozlesmeci devletler, S6zlesme maddelerinin ifade tarzinin da ima
ettigi gibi, sadece “negatif yiikiimliilik”, yani S6zlesme’deki haklar1 ihlal etmekten
kagmma yiikiimliiliigii altina girdiklerini diisiinmiislerdir. Ancak Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi’nin Oniine getirilen davalarda Sozlesme’yi yorumlamasinin ve
uygulamasinin bir sonucu olarak, bugiin Sozlesmeci devletlerin bu negatif
yiikiimliiliiklerinin yaninda “pozitif ylkiimliliikleri”, yani Sézlesme’deki haklar1 ve
Ozgiirliikleri korumak i¢in gerekli tedbirleri alma yiikiimliikleri de vardir. (Dogru,

2007)

Pozitif yiikiimliiliik kavrami ilk olarak 1968 tarihli Belcika Dil Davasi
(Bagvuru no. 1474/62, 23 Temmuz 1968) kararinda kullanilmistir. (Goger, 2002:
134; Marguénaud, 2004: 50; Kombe, 2008: 5-6) Bu kararin 3. paragrafi su
sekildedir:

“Mahkeme'ye gore; 1 No’lu Ek Protokol’in 2. maddesindeki “Hi¢ kimse
egitim hakkindan yoksun birakilamaz” climlesinde hak kelimesi kullanildig1 igin,
hiikiim i¢inde egitim hakkindan ve Birinci Protokoliin Baslangicinda da ‘hak ve

ozgirliikleri birlikte yerine getirmekten soz edildigi icin, bu maddenin bir hakki
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igerdiginden kusku yoktur. Maddenin negatif ifade tarzina ragmen, devletin egitim
hakkini saglamada pozitif (olumlu) bir yikimliligi bulunmadigr sonucu
cikarilamaz; bir hak var oldugunda, S6zlesme'nin birinci maddesine gore devletin

egemenlik yetkisi icinde bulunan herkes i¢in bu hak giivence altina alinir.”

Pozitif yiikiimliilik kavraminin gelistirilmesi anlaminda ilk 6nemli davalar,
1979 tarihli Irlanda’ya karsi Airey (Basvuru no. 6289/73, 9 Ekim 1979) ve
Belcika’ya karsi Marckx (Basvuru no. 6833/74, 13 Haziran 1979) davalar1 ve 1985
tarihli Hollanda’ya kars1 X ve Y (Basvuru no. 8978/80, 26 Mart 1985) davasiydi. Bu
ic yargilamada, pozitif yiikiimliilikler konusunda daha sonra olusturulan hukukun

temelleri atilmistir. (Droge, 2003: 379)

Pozitif yiikiimliiliikler terimi, devletin korumaci bir gorevine isaret eder.
Pozitif ylikiimliiliikler, her zaman, insan haklarinin ger¢eklesmesi agisindan devletin
sorumlulugunu yansitir. Pozitif yiikiimliilikler devletin, insan haklarinin bir ihlalcisi
olmaktan cok, bir garantorii olmasi1 meselesiyle ilgilidir. Negatif yiikiimliiliikler,
devletin, yaptig1 miidahaleden kaginmasi ile ilgili yiikiimliiliikleri ifade ederken;
pozitif yiikiimliliikkler, devletin yanlis ihmalini konu edinir. Negatif bir hak bu
anlamda devlete karst bir hak, pozitif bir hak ise devletten bir yardim talebidir.
Negatif yiikiimliiliikk, eylemde bulunmaktan ka¢inma (vazge¢me) seklinde bir
yikiimliilik olarak ifade edilir; oysa pozitif yilkiimlilik, pozitif bir eylemde
bulunma (aksiyon) ytikiimliiliigiidiir. Pozitif yiikiimliilikler temel haklardan etkili bir
bicimde yararlanilmasini saglamak i¢in devletin aktif onlemler alma yiikiimliligi
anlamina gelir. Pozitif yiikiimliiliikler temel hak sahiplerinin 6zgtrliiklerini
kullanmasini1 kolaylastirir veya miimkiin kilar. (Droge, 2003: 380) Pozitif
yiikiimliiliikler, bireyin haklarin1 korumak i¢in uygun ve makul tedbirler alma

yiktimliligidir. (Goger, 2002: 134; Kombe, 2008: 7)

AIHM, “pozitif yiikiimliilik” kavramini tanimlamamistir ancak Yargig
Martens bir karst oy yazisinda “taraf devletlerin harekete ge¢mesini gerektiren
durumlar” seklinde bir tanim yapmistir. Kavram bu sekilde taraf devletlerin aktif
tavir almasini gerektiren biitlin durumlar ifade edecek sekilde tanimlaninca pozitif
yukiimliiliikler, tli¢ilincii kisilerden ya da disaridan gelecek tehlikelere karst koruma

tedbirleri alma, bazi1 olanaklar saglama, bilgilendirme, terciiman saglama, (tutuklu ve
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hiikiimliilere) tibbi yardim saglama ya da haklara yapilacak ihlalleri 6nlemek ig¢in
ceza hiikkiimleri koyma, meydana gelen hak ihlallerini etkin bir sekilde arastirma ve
failleri cezalandirma gibi ¢ok farkli sekillerde ortaya ¢ikabilir. (Mowbray, 2004: 2,
aktaran Coban, 2008: 206) Mahkeme pozitif odevlerle ilgili olarak da taraf
devletlerin takdir yetkisine sahip olduguna hiikmetmistir. Ancak bu takdir yetkisinin

kapsami ¢esitli faktorlere bagli olarak degisecektir. (Coban, 2008: 206)

AIHS’in “insan haklarina saygi yiikiimliiliigi® baghgm tasiyan 1.
maddesinde “Yiiksek Sozlesen Taraflar, kendi yetki alanlari i¢inde bulunan herkese
bu S6zlesme’nin birinci bolimiinde agiklanan hak ve 6zgiirliikleri tanirlar” deniliyor.
Hem AIHK kararlarina hem de AIHM’in yerlesik ictihadina gore maddede gegen
“tanirlar” (“tanima” taahhiidii) kelimesi, taraf devletlere sadece bireyin, hak veya
Ozgiirliik olarak taninmis serbest hareket alanindaki eylemlerine miidahale etmemek,
(kullanilmasin1 engellememek) miikellefiyetini degil; fazla olarak bunlarin fiilen ve
gercekten kullanilmasini  saglamaya yonelik uygun Onlemlerin de alinmasi
mecburiyetini getirmektedir. (Golciiklii, 2003: 2) Avrupa Insan Haklari Mahkemesi,
devletin pozitif ylkiimliiliiklerinin hukuki temelini S6zlesme maddelerinin haklar
tantyan hiikiimlerinde bulmus; S6zlesme’nin insan haklarina saygi yukiimliiliigiini
getiren 1. maddesini ve etkili bir hukuk yoluna basvurma hakk: getiren 13. maddesini
pozitif yiikiimliligi giiclendirici bir zemin olarak kullanmistir. Sézlesme’deki
haklarin teorik ve kagit lizerinde degil ama pratik ve etkili bir sekilde korunmasi
ilkesi, devletin pozitif yiikiimliiliikkleriyle uygulanma olanagi bulmustur. (Dogru,

2007)

Devletin pozitif yiikiimiiniin derece ve simniri, ihlali iddia edilen hak ve
Ozgirliigiin cins ve Ozelliklerine gore degismektedir. Ayrica bu yiikiim, bir sonug
yikiimii degil, bir olanak yiikiimiidiir. Yani devlet imkanlarinin elverdigi o6l¢iide
gerekli Onlemleri almis ise, sonu¢ saglayamamis olsa bile, yiikiimiinii yerine

getirmistir. (Golciikli ve Goziibiiyiik, 2005: 48)

Taraf devletler, S6zlesme Oniinde biitlin organlartyla (yasama, yiiriitme, yargi
erkleri) sorumludur. Mesela hiikiimet, yasama organinin veya yargl organinin
bagimsizligini ileri siirerek yasama veya yargi organinin tasarrufu nedeniyle devletin

sorumlu tutulamayacagini iddia edemez. Kisaca AIHM’in Oniine gelen biitiin
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davalarda, devletin uluslar arasi sorumlulugu s6z konusudur. (Droge, 2003: 382;

Tezcan vd., 2004: 26; Golciiklii ve Goziibliyiik, 2005: 48—49)
1. Pozitif Yiikiimliiliiklerin Amaci

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’nden kaynaklanan tiim pozitif
yiikiimliiliikler ayn1 amaca hizmet etmektedir. Bu amag¢ Avrupa Sozlesmesi’nin etkili
bir sekilde uygulanmasi ve giivence altina aldig1 haklara etkililik kazandirilmasidir.
(Kombe, 2008: 9) AIHM’ e gore haklarin etkili korunmasi, bu haklarin somut ve
kullanilabilir haklar olmasmma baghdir. Devletin pozitif edimde bulunma
yikiimliiliigii de bu gercevede vurgulanmigtir. (Cavusoglu, 1992: 138) Devletler,
giivence altindaki hakki korumak ve bu haklarin somut bir sekilde etkin olmasini

saglamak i¢in makul ve uygun tedbirleri almak zorundadir. (Marguénaud, 2004: 50)

Temel haklara etkinlik saglama konusunda Airey karar iyi bir 6rnektir. Airey
davasinda, bosanmak isteyen basvurucuya Irlanda hukukunda kendisine agik olan
hukuki yollarla ayrilma hakki taninmistir. Bagvurucunun diisiik geliri ve s6z konusu
zamanda Irlanda’da adli yardim sisteminin olmamasi nedeniyle, basvurucu yasal
prosediiriin karmagikligin1 goz Onilinde bulundurarak kendini bir avukatin yardimi
olmadan savunamayacagina inandigindan en nihayetinde basvurusunu geri ¢ekmek
zorunda kalmistir. Bagvurucu Avrupa Insan Haklart Mahkemesi oniinde &zellikle
devletin kendisine etkili bir hukuk yolu saglamamasi nedeniyle 6. maddenin 1.
fikrasini ihlal ettigini ileri stirmiistiir. Avrupa Mahkemesi nihayetinde basvurucunun
sikayetlerini kabul etmistir. Kararin 24. paragrafinda, “Soézlesme’nin teorik haklar
degil, fakat somut ve etkili haklar1 koruma amacinda oldugunu” vurgulanmistir. Yani
hukuki yollarin mevcut olmasi tek basina yeterli degildir. Ayrica bu yollarin
gercekten ve yararli bir sekilde kullanilabilmelerinin de miimkiin olmasi
gerekmektedir. Kararin 26. paragrafinda ise Sozlesme’nin diizenledigi haklar
alaninda bireyi ger¢cek ve pratik olarak korumayr amacladigi belirtilmis;
Sozlesme’deki kisisel ve siyasal haklarin birgogunun sosyal ve ekonomik
sonuclarinin oldugunun alt1 ¢izilmistir. Boylece Mahkeme, bireyin etkin bir sekilde
korunmasi adina, Sozlesme’nin igerdigi medeni ve siyasi haklar ile ekonomik ve
sosyal haklar arasinda kesin bir ayrim diisiincesini reddetmistir. (Goger, 2002: 134;

Kombe, 2008: 10)
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Mahkeme, Artico-Italya (Basvuru no. 6684/74, 13 Mayis 1980) kararinda da
adli yardimla ilgili, devletin S6zlesme ile taninan bir hakkin gercek kullanilmasini
saglayacak pozitif yiikiimliiliikkte bulunmasi gerektigini belirtmistir. Artico’ya adli
yardim yoluyla tayin edilen avukatin mazereti nedeniyle gorevini yerine getirmemesi
sonucunda Artico yeni bir avukat i¢in basvuruda bulunmus, ancak mahkeme bu
talebi cevaplamamig, Onceki avukatin gorevini yapmasi i¢in de bir girisimde
bulunmanustir. AIHM’e gore 6. maddenin 3. fikrasmin ¢ bendinin amaci, adli
yardimin etkili korunmasini saglamaktir. Sadece bir avukatin tayin edilmesi bu amaci
karsilamaz. Sozlesme, dava konusu olayda, sanigin bir avukatin iicretsiz yardimimdan
yararlanmasi i¢in devletin olumlu eylemde bulunmasim1i gerekli kilmaktadir.

(Cavusoglu, 1992: 138-139)
2. Pozitif Yiikiimliiliiklerin Tiirleri: Usuli-Esasi Yiikiimliiliikler

AIHM, Oneryildiz-Tiirkiye Biiyiik Daire kararmda (Basvuru no. 48939/99,
31 Kasim 2004) usuli yiikiimliiliikkler ve esasi yiikiimliiliikler arasinda agik¢a ayrim
yapmistir. Buradaki ayrimin altini ¢izen 06lgiit devletten beklenen eylemin esasinda
yatmaktadir. Bu nedenle gilivence altina alinan haklarin tam olarak kullanilabilmesi
icin gerekli temel tedbirler, drnegin polis miidahalesini diizenleyen uygun kurallar
koymak,  koti muamele veya zorla calistirmayr yasaklama, cezaevlerinin
donatilmasi, transseksiiellerin hukuki statiisiinli resmen tanimak, So6zlesme
kurallarii evlat edinme prosediiriine veya daha genis bir sekilde aile hukukuna vb.
dahil etmek, alinmasi gereken esasi ylikiimliiliiklerdir. Usuli yiikiimliilikler ile ilgili
olarak, bu yiikiimliiliikkler kisilerin daha iyi bir sekilde korunmasi i¢in i¢ hukuk
prosediirlerinin diizenlemesini gerektiren ve nihayetinde haklarin ihlallerine karsi
yeterli hukuk yollarin1 gerektiren yiikiimliiliiklerdir. Bu durum (haklarinin ihlal
edildigini ileri siiren) bireylerin etkili bir sorusturma hakkinin ve daha genis bir
baglamda, devletin hem etkili hem de caydirici cezai mevzuat c¢ikarmak gibi
gorevine karsi bir arka plan saglamaktadir. (Kombe, 2008: 16-17) Usuli

yiikiimliiliiklere sorusturma ylikiimliiliigii de denebilir. (Dogru, 2007)

Usuli ylikiimliiliikler, esasi yiikiimliiliiklerin uygulamaya gecirilmesine ve
onlardan daha iyi yararlanilmasina hizmet ettigi gibi, devlet miidahalesine kars1 da

etkili bir savunma sunarlar. Usuli yiikiimliiliikler, yerine getirdikleri ikili fonksiyon
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nedeniyle 6zellikle pozitif yiikiimliiliikkler agisindan 6nemlidir: Bunlar, bir yandan,
salt sekli garantilerdir ve bu yoniiyle devletin takdir marj1 tizerinde pek fazla bozucu
etki yapmazlar; diger yandan da herhangi bir daha fazla bagimsiz talep olmaksizin
devletin istisnasiz saygi duymasi gereken asgari pozitif garantiler niteligindedir.

(Droge, 2003: 383)

AIHM Kkararlarinda usuli ve esasi yiikiimliiliikler arasinda etkilesim oldugu
goriilmektedir. Mahkeme, Oniine gelen bir davada esasi bir hakkin (6rnegin yasam
hakki) ihlal edilip edilmedigini kontrol etmekle kalmamaktadir. Mahkeme ayrica
ulusal makamlarin bu hakki ihlal ettigi ileri siiriilen olaylar ile ilgili olarak etkili bir
sorusturma yluriitiip yiirlitmediklerini veya tahmin edilen magdura etkili i¢ hukuk
yolu saglayip saglamadigin1 da kontrol edecektir. Mahkeme ileri siiriillen madde
uyarinca bir veya her iki diizeyde bir ihlalin s6z konusu olabilecegine hiilkmedebilir.

(Kombe, 2008: 17)

Usuli yiikiimliiliikklerin yerine getirilmeleri veya getirilmemeleri ayrica esasi
hakkin ileri siiriilen ihlalin degerlendirilmesinde bir rol oynayabilir. AITHM’in, Tanis
ve digerleri-Tiirkiye karar1 (Basvuru no. 65899/01, 2 Agustos 2005) buna bir
ornektir; burada Mahkeme i¢ hukuk prosediirlerindeki eksiklikler ve makamlarin
sorusturmada tizerlerine diisen 6zen goérevini yerine getirmemis olmalar1 nedeniyle

kaybolan bir kisinin hayatina miidahale edildigi sonucuna varmistir. (Kombe, 2008:

17)

Devletlerin yerine getirmesi gereken usuli eylemlerdeki bir eksiklik (6rnegin
etkili bir sorusturma yiiriitme), Mahkeme’nin devleti hem esasi hakkin ihlal
edilmesinden dolay1r hem de usuli yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemis oldugundan
dolay1 sorumlu tutmasina yol agabilir. Bu durum Kurt - Tiirkiye kararindan (Bagvuru
no. 24276/94, 25 Mayis 1998) bu yana 3. madde kapsaminda yapilan basvurularda
karsilagilan 6zel bir hipotezdir. Burada etkili bir sorusturmanin bulunmamasi
kendiliginden bir yerine getirmeme anlamina gelmektedir. Fakat bu durumun
kaybolan kisinin ailesini etkiledigi durumda, buna ek olarak insanlik dis1 ve/veya

onur kirict muamele anlamina gelebilir. (Kombe, 2008: 17)

Pozitif yilikiimliilikler alami i¢inde, usuli ve esasi yiikiimliiliikkler birbirini

tamamlayici niteliktedir. Usuli garantiler, devletin iradesi iizerinde kii¢iik bir bozucu
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etki yapmasimin yani sira, bireye asgari bir garanti saglama avantajina da sahiptir.
Esasi yiikiimliiliikler ise, usuli garantilere anlam kazandirir ve bazen tamamlayici rol

oynayarak onu daha ileri bagimsiz bir yiikiimliiliige doniistiiriir. (Drége, 2003: 389)
3. Pozitif Yiikiimliiliikler ve Sozlesme’nin Yatay Boyutu

Insan haklar1 hukuku kural olarak birey-devlet iliskisi iizerine kuruludur.
Teknik anlamda insan haklarin1 ancak ve ancak devlet ihlal edebilir. Bu insan haklari
anlayisi, tarihsel bir gelisimin sonucudur. Bu duruma insan haklar1 hukukunda dikey
boyut (etki-uygulama) denir. Yani bir olayin insan hakki kapsamina girebilmesi i¢in
sorunun kaynagi devlet makamlari olmalidir. Kural bu olmakla birlikte, 6zellikle
Alman anayasa hukuku doktrinin etkisiyle, insan haklar1 sdzlesmelerinin yatay
boyutundan s6z edilir olmustur. Alman doktrininde buna “Drittwirkung”

denmektedir. (Gemalmaz, 2005: 94-95; Ovey ve White, 2006: 38)

Yatay boyut, insan haklarmin 06zel kisiler arasinda korunmasi anlamina
gelmektedir. (Cavusoglu, 1992: 140; Droge, 2003: 281; Gemalmaz, 2005: 32; Poroy,
2006: 1006; Kombe, 2008: 14) Insan haklarinin yatay boyutunda, bireyin baska bir
0zel sahsin miidahalesine karsi korunmasi yilikiimliiliigii s6z konusudur. (Droge,
2003: 381) Giinimiiz modern insan haklari anlayiginda devletler sadece dikey
iliskilerden kaynaklanan aykiriliklardan sorumlu degil ayni zamanda toplumdaki
bireyler arasindaki ozel iliskilerden kaynaklanan yatay ihlallerden dolayr da
sorumludurlar. Insanin gelisimi icin énemli bir 6n kosul olan insan haklarinin &zel
yapisi, hem birey ile devlet ve hem de bireylerin kendi aralarindaki iligkilerde ortaya

cikabilmektedir. (Poroy, 2006: 1011)

Yatay boyut ile ilgili ilk olarak s6ylenmesi gereken insan haklar1 belgelerinin
yatay uygulanmasinin devletlerin bagli bulunduklar1 sézlesmeden dogan pozitif
yiikiimliiliiklerinin bir sonucu olmasidir. (Cavusoglu, 1992: 140) ikinci sdylenmesi
gereken, ilgili belgenin yatay uygulanmasinin s6z konusu oldugu hallerde dahi, bu
belgenin ihlalinden taraf devletlerin sorumlu oldugu gerceginin degismemesidir.
Uciincii  kisiler ihlalden otiirii sozlesme bakimindan sorumlu tutulamazlar.
Dolayisiyla, teknik bakimdan bdyle bir durumda da insan haklarini ihlal eden yine

taraf devletlerdir. Burada s6z konusu olan, taraf devletlerin dogrudan
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sorumlulugunun genislemesidir. Bu, yatay uygulamanin pozitif ylikiimliiliiklerle olan

koparilamaz iliskisinin sonucudur. (Gemalmaz, 2005: 96)

AIHS ile ilgili yatay boyut, Mahkeme tarafindan ilk olarak Young, James ve
Webster-Birlesik Krallik davasinda (Basvuru no. 7601/76, 13 Agustos 1981) iistii
kapali olarak ele alinmistir. Young, James ve Webster olayinda bagvurucular,
calistiklar1 kurumdaki iki sendikadan birine girmeye zorlanmalarmin ve iki
sendikaya da girmemeleri lizerine igveren tarafindan acik yasa hiikmiine dayanarak
isten c¢ikarilmalarinin ATHS’in 11. maddesine aykirihig1 iddia etmislerdi. Mahkeme,
isverene sendikaya girmedigi i¢in is¢iyi isten cikarma yetkisini veren yasay1
Sozlesme’ye aykirt bulmustu. Ciinkii i¢ hukuk, bagvurunun yapildig: sirada sikayet
konusunu hukuka uygun kilmaktadir. Mahkeme bunu ortaya koyduktan sonra
sikdyete konu olan igverenin kamuya mi yoksa 6zel sektére mi ait bulundugunu
incelemeyi gereksiz bulmustu. Mahkeme, eger sirkete konu olan isverenin &zel
sektor kurulusu oldugu varsayilacak olursa sorumlulugunun o6zel sektor
igverenlerinin davraniglarin1 kontrol etmek pozitif yilikiimliiliiglinden kaynaklanacagi
kabul etmistir. AIHM’e gére bu pozitif yiikiimliiliiklerin temeli Sézlesme’nin 1.
maddesidir. Buna gore, eger ihlal bu yiikiimliilige devletin uymamasindan Otiirti

meydana gelmisse, o devletin sorumlu tutulabilecegidir. (Gemalmaz, 2005: 97-98)

AIHM, S6zlesme’nin yatay boyutunu ilk kez X ve Y-Hollanda (Basvuru no.
8978/80, 26 Mart 1985) davasinda acik bir sekilde ortaya koymustur. Bu olayda
basvuruculardan Y, zihinsel oOziirli olup yatili kaldigi kurulusta, kurulusun
yoneticisinin damadi tarafindan cinsel istismara ugramistir. Hollanda’nin o
donemdeki i¢ hukuku zihinsel 6ziirlii bir kisinin ceza hukuku ag¢isindan hakkini
arayabilmesi icin yeterli diizenlemeler ongérmemekteydi. Nitekim Y ’nin babasi olup
ayni zamanda birinci basvurucu olan Bay X’in yaptig1 girisimler sonugsuz kalmis ve
savct tarafindan fail hakkinda bir ceza davasi agilmasma yer olmadigmma karar
verilmisti. Bu karar, ilgili i¢ hukuk organlarinca onaylanmisti. Bagvurucular, faile
kars1 cezai girisimlerde bulunmanin imkansiz olmasmin AIHS’in 8. maddesini ihlal
ettigini ileri stirmiislerdir. Mahkeme 6nce, 8. maddenin negatif yiikiimliiliiklerinin
yaninda pozitif yiikiimliiliikler de i¢erdigini belirtmistir. Mahkeme bununla birlikte,
23. paragrafta, acik¢a pozitif yilikiimliiliklerin bireyler arasindaki iligkilerde de
gecerli oldugunu hitkme baglamistir. (Gemalmaz, 2005: 99)
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AIHD, 21 Haziran 1988 tarihli “Platform Arzte Fiir Das Leben” kararinda
(Bagvuru no. 10126/82) Sozlesme’nin 11. maddesi ile ilgili olarak silahsiz ve
saldirisiz toplant1 hiirriyetinin devletin miidahale yasagin1 gerektirmenin yani sira 11.
maddenin amacinin 8. maddede oldugu gibi, kisiler arasinda iliskilerde de devletin
pozitif ylkimliliigiinin oldugunu belirtmistir. Bu anlamda, boyle toplantilara
ticlincii kisilerin miidahalesini engelleme yiikiimliligii devlete aittir. (Cavusoglu,

1992: 142)

Bunlarin yaninda, pozitif yiikiimliiliklerin yatay uygulamay1 sonuglamasinin
en ilging &rneklerinden biri, AIHS’in yasam hakkini diizenleyen 2. maddesi
baglaminda goriilmektedir. Bu maddedeki “Herkesin yasam hakki yasa tarafindan
korunacaktir.” ibaresi, pozitif yiikiimliiliikklere kapiy1 acan norm islevini goérmiistiir.
Mahkeme bu yiikiimliiliigii oldukca genisleterek bir taraf devletin yasam hakki
kapsamindan sorumlulugunu, bireylerin tgiincii kisilerden gelebilecek tehlikelere
kars1 korunmasina kadar genisletmistir. Osman-Birlesik Krallik davasi (Basvuru no.
23452/94, 28 Ekim 1998) buna 6rnektir. Bu davada Mahkeme 2. maddenin, taraf
devletleri sadece hayata keyfi ve hukuka aykiri olarak son vermekten kaginmayi
degil (negatif ylkiimliiliik); ayrica kisilerin hayatlarin1 koruyacak gerekli adimlari
atma yikimliliigiini de igerdigi kararimi vermistir. Mahkeme, taraf devletlerin
ylkiimliiliiglin devlet gorevlileri tarafindan yapilacak saldirilara ve ihlallere karsi
etkili cezai yaptirimlar koymanin Gtesine gecip, iyl tanimlanmis kosullar altinda,
hayat1 tcilincli kisilerden gelecek eylemlerden dolay:r tehlikede olan bireyleri
koruyacak pozitif yiikiimliiliiklere kadar ulastigini hiikkme baglamistir. Bu yaklasimin
sonucu olarak Mahkeme, ilgili devlet makamlarinin, {igiincii bir kisinin
eylemlerinden dolay1 belirli bireylerin hayatinin ger¢ek ve yakin bir tehlike altinda
oldugunu bildikleri veya bilmek zorunda olduklar1 kabul edildigi durumlarda,
yetkileri 6l¢iistinde makul olarak alinmasi beklenebilecek tedbirleri almamalarindan

taraf devleti sorumlu tutmustur. (Gemalmaz, 2005: 100)

AIHS’in pozitif yiikiimliiliikler icerdigi goriisiiniin ve pozitif yiikiimliiliiklerin
Soézlesme’nin yatay boyutunu sonuglamasinin iki temel dayanagi vardir. Bunlardan
birincisi S6zlesme’nin taraf devletlere genel ve objektif sorumluluk yiikleyen 1.
maddesidir. Ikinci dayanak da Sozlesme’nin uygulanmasina hakim olan etkililik

prensibidir. Bu ilkeye gore Sozlesme’de diizenlenen haklar, S6zlesme’nin yapildigi
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1950’lerdeki anlamiyla degil, davanin goriildiigii zamanin sartlarina gére yorumlanir.
Mahkeme’ye gore, Sozlesme teorik ve sanal haklar1 degil, pratik ve etkili haklari

garanti etmistir. (Gemalmaz, 2005: 101)

IV. POZITIF YUKUMLULUKLERIN DOGURDUGU ODEVLER

Sozlesmeci devletlerin S6zlesme’deki haklari nasil koruyacaklari, biiyiik
Ol¢iide kendilerine kalmig bir meseledir. Bu baglamda devletlerin takdir yetkileri
vardir. Ancak Mahkeme’nin, pozitif ylkiimliiliiklerin devlet i¢in dogurdugu 6devleri
giderek daha ayrintili olarak belirledigi gozlemlenmektedir. Bu tavrin ardinda,
haklar etkili bir sekilde koruma ve kullanilmalarin1 saglama cabasi oldugu agiktir.
Hi¢ kuskusuz, devletlerin Sozlesme ihlallerinden dogan Odevlerine karar
gerekcelerinde daha ayrintili bir sekilde isaret edilmesi, S6zlesme’nin 46. maddesi
geregince Mahkeme kararlarinin icrasin1 da kolaylastirici bir etki yapacaktir. (Dogru,

2007)

Mahkeme kararlarinda devlet organlarina yiiklenmis o6devler bes baslik
altinda incelenmistir: i) hukuki bir c¢erceveyi yiiriirliige koyma odevi; ii) haklarin
ihlalini 6nleme 6devi; iii) haklarin ihlaliyle ilgili bilgi saglama 6devi; iv) haklarin
ihlaline karsilik verme o6devi; v) haklarin ihlalini 6nlemek i¢in bireylere kaynak

saglama 6devi. (Starmer, 1999: 195)

Ne var ki pratik kaygilarla olusturulan bu ayrim yerine, Mahkeme’nin
yaklagimina daha uygun ve ¢oziimlemeye daha elverisli ikili bir ayrim 6nerilebilir: 1)

hukuki tedbirler alma 6devi ve ii) pratik veya operasyonel tedbirler alma 6devi.

Soézlesme’deki bir hakkin ihlalinin i¢ hukukun S6zlesme’ye aykiriligindan m1
kaynakladigi, yoksa belirli bir olayda Sozlesme’ye aykirt uygulamadan mi
kaynaklandigini tespit etmek biiyiik 6nem tasir. Birincisi hukuki tedbir alinmasini,

ikinci ise uygulamaya iliskin tedbirler alinmasin1 gerektirir.
A. Hukuki Tedbir Alma Odevi

Soézlesme’deki haklarin i¢ hukukta korunmalari, bu haklarin Anayasa veya

yasalarda taninmalarina ve haklarin ihlaline karsi i¢ hukuk yollarinin bulunmasina
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baghdir. Sozlesme’deki bir hakkin belirli bir miidahaleye karst ulusal mevzuatta
glivence altina alinmamis olmasi halinde, So6zlesme, bu eksik i¢ hukukun yasa
ve/veya ictihat yoluyla tamamlanmasini gerektirir. Hak ihlaline karsi getirilecek
yaptirimin cezai bir yaptirim mi, yoksa hukuki bir yaptirim mi olacagi da hakkin ve
ihlalin niteligine gére sekillenmektedir. I¢ hukuktaki bosluk nedeniyle iigiincii kisinin
cinsel saldirisina karsi bireyin hukuken korunmamasi, ulusal mevzuatta degisiklik
yapilmasin1 gerektirmistir. Mahkeme, alinacak tedbirlerin niteligine, yani cezai mi
hukuki mi olmas1 gerektigine de isaret etmektedir: “Mahkeme, Bayan Y’ye karsi
islenen tiirden bir kotiiliige karst medeni hukuk tarafindan saglanan korumanin
yetersiz oldugunu tespit etmektedir. Bu olay, temel degerleri ve 6zel yasamin esaslh
yonlerini tehlikeye sokan bir olaydir. Bu alanda etkili bir caydiricilik kaginilmaz
olup, ancak ceza kanunu hiikiimleriyle gerceklestirilebilir; ger¢ekten de sadece bu tiir

hiikiimlerle, mesele normal bir bicimde diizenlenebilir.” (Ulgen, 2006: 165)

Mahkeme, saglik alaninda oldugu gibi yasam hakkinin veya Kkisi
biitiinltiglinlin ihlaline kasten sebebiyet verilmemis ise, medeni hukuk yaptirimini
yeterli gérebilmektedir. Ancak devlet gorevlilerine veya organlarina yiiklenebilecek
olan kusurun, takdir hatasinin veya dikkatsizligin 6tesine gegmesi halinde, insanlarin
yasamini tehlikeye sokan gorevlilere sug isnat edilmemis olmasi ve yargilanmamis
olmalari, S6zlesme’nin 2. maddesini ihlal edebilir. Bir hak ihlaline kars1 i¢ hukukta
cezai veya hukuki yaptinm 6ngoriilmiis olmasi yeterli degildir; i¢c hukukun ulusal
mahkemeler tarafindan etkili bir koruma saglayacak sekilde yorumlanarak uygulanip
uygulanmadig1r da onemlidir. Mahkeme, Ornegin i¢ hukukta diizenlenmis olan bir
sucun maddi unsurunun hangi fiilleri kapsayacak genislikte yorumlanmasi
gerektigini sdyleyebilmistir. Buna gore ulusal mahkemeler, artik tecaviiz sugundaki
“zor”un bulunup bulunmadigina bakarken mutlaka fiziksel diren¢ aramayacaklar,
fakat magdurun cinsel iligkiye riza goOstermemis olmasinmi tecaviiz igin yeterli
sayacaklardir. Yine Mahkeme’ye goére ulusal mahkemeler i¢ hukuk hiikiimlerini,
Sozlesme’nin 1ilgili maddesinin “ruhuna uygun yorumlamak”la yiikiimlidiirler.

(Dogru, 2007)
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B. Pratik veya Operasyonel Tedbirler Alma Odevi

Insan haklarinin etkili korunmasi i¢in bazi hallerde hukuki tedbirler yeterli
olmaz; uygulamaya doniik daha o6zel tedbirler gerekebilir. Devletin S6zlesme’deki
haklar ihlal riski altinda olan bireyi korumak i¢in operasyonel tedbirler alma 6devi
vardir. Bireyi ii¢lincii kisilere kars1 koruyucu operasyonel tedbir alma yiikiimliligi,
yasam hakkindan toplanma 6zgiirliigiine kadar, her hak bakimindan gerekli olabilir.
Bireyin yasam hakkina bizzat kendisinin risk olusturmasi halinde de operasyonel
tedbirler alma 6devi vardir. Devletin operasyonel tedbir alma ddevinin dogmast igin,
kamu makamlarinin bireyin yasamina ve maddi ve manevi biitiinliigline yonelik
gercek ve yakin bir tehlikenin varligini o anda bildikleri veya bilmeleri gerektigi
belirlenmelidir. Ote yandan devlet, bireyin 6rnegin &zel ve aile yasamma saygi
hakkinin kullanmasin1 saglamak icin, pratik tedbirler almakla yilikiimlidiir. Bu
baglamda, ¢ocuk ile kisisel iliski kurulmasini 6ngéren bir mahkeme kararin icras,
bunun engellenmesine karsi pratik tedbirler alinmasini gerektirir. Yine tutulma
kosullarinin S6zlesme’nin aradigi standartlara uygun hale getirilmesi, devletin bu
alanda kaynak ayirmasina ihtiyag gosterir. Mahkeme’ye gore Sozlesme’nin 2.
maddesi, gerektigi hallerde yetkili makamlara, yasami bagkasinin sug fiilinden veya
bizzat kendisinden kaynaklanan risk altinda olan bir bireyi korumak i¢in onleyici
operasyonel tedbirler alma seklinde pozitif bir yilikiimliiliikk de yiikler. Devletin
kontrolii altindayken 6liimiin meydana geldigi olaylarda Mahkeme’nin gorevi, olayin
sartlart i¢cinde devletin ilgili kiginin yasaminin risk altina girmesini dnlemek i¢in

kendisinden beklenebilecek her seyi yapip yapmadigini belirlemektir. (Dogru, 2007)

McCann-Ingiltere davasinda da belirtildigi {izere, devletin “demokratik bir
toplumda gerekli olan sekilde” miidahale etmesi ve “sivil kisilerin hayatin1 kaybetme
ihtimalini Onlemek ya da en aza indirmek icin gereken Onlemleri almasi”
gerekmektedir. Bu Onlemleri almayarak bireyin oliimiine neden olmasi halinde;
devletin, 2. madde anlaminda pozitif ylikiimliiliiglinii ihlal ettigi sonucuna varilir.

(Erdogan, 2007: 82)
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V. POZITIF YUKUMLULUKLER ve AVRUPA iNSAN HAKLARI
SOZLESMESI’NIN YORUMU

AIHS’ in en 6zgiin niteliklerinden biri, bu Sézlesme’nin uygulanmasimi ve
yorumunu saglamakla gorevli denetim organlarinin ihdas edilmis olmasidir.
Gercekten de AIHS sadece belirli temel haklar1 tanimakla ve ilan etmekle
yetinmemekte ayrica bu haklarin bilfiill ve etkin bir sekilde uygulanmasini
amaglamaktadir. Bu amagla, So6zlesme’nin kurdugu denetim organinin taraf
devletlerin bu Sozlesme ile {stlendikleri yikiimliilikleri ne sekilde yerine
getirdiklerini denetleyebilmesi yani, bir anlamda, bu S6zlesme’nin etkin bir sekilde
uygulanmasin1 saglayabilmesi, bu organa Sozlesmeyi yorumlama yetkisinin
taninmas1 ile miimkiindiir. (Goger, 2002: 113) AIHS’in 32. maddesi, AIHM’in
yargilama fonksiyonunu yerine getirirken kullandigi yetkinin, S&zlesme’nin
uygulanmasini ve yorumunu kapsadigini agik¢a hilkme baglamaktadir. Ancak ulusal
anayasalar ve uluslar arasi antlagmalarm g¢ogunlugunda oldugu gibi, AIHS de
yorumun nasil yapilacagina dair bir diizenleme yoktur. Bunun bir sonucu olarak
Strasbourg Mahkemesi, yorum konusunda nispeten genis bir serbestlige sahip

olmaktadir. (Grewe, 2001: 459, aktaran Metin, 2008: 91-92)

Bir uluslar aras1 belge sifatiyla, ATHS her seyden 6nce, uluslar aras1 hukukun
yorum konusundaki yerlesik kurallarina gore anlamlandirilacaktir. Bu alandaki yol
gosterici kurallar Viyana Antlagsmalar Hukuku S6zlesmesi’nin 31-33. maddelerinde

toplanmustir. (Golciiklii ve Goziibiiyiik, 2005: 139)

AIHS’in nasil yorumlanacagi hususunda en sistematik yaklasim Golder-
Birlesik Krallik davasinda (Basvuru no. 4451/70, 21 Subat 1975 tarihli karar,
paragraf 29) Komisyon tarafindan ortaya konmus ve Mahkeme’nin ayni1 olaya iliskin
kararinda benimsenmistir. Buna gore, Viyana Antlagsmalar Hukuku S6zlesmesi’nin
31, 32 ve 33 maddeleri S6zlesme yorumunda yol gosterici kurallar olarak kabul
edilmekte; Sozlesme hiikiimlerinin S6zlesme’nin biitlinli i¢inde konu ve amaca

uygun yorumu yerlesiklik kazanmaktadir. (Cavusoglu, 1992: 133)

Bununla birlikte AIHS’in konusu, devletlerarasi iliskiler olmayip, insan hak

ve Ozgiirliiklerini ortak bir giivence sistemiyle teminat altina almaktir. S6zlesme, bu
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yoniiyle diger uluslar arasi sozlesmelerden ayrilmaktadir. Sézlesme’nin amaci,
konusu ve c¢ok tarafli olmasindan kaynaklanan yapisal konumu nedeniyle,
So6zlesme’nin yorumunda uluslar arast hukuk kurallariyla yetinilmemis, S6zlesme’ye
0zgli yorum yontemleri gelistirilmistir. (Stieglitz, 2002: 179, aktaran Metin, 2008:
92-93)

A. Tarihsel Yorum

Genel anlamda tarihsel yorum, bir hukuki metnin anlaminin belirlenmesi i¢in,
o metnin hazirlik caligmalarina bagvurulmasidir. Hazirlik calismalari, metnin
hazirlanmasi i¢in gorevlendirilmis makamlarla komisyonlarin ve kisilerin goriisleri,
On tasarilar, gerekceler, goriisme tutanaklari ile o konuda sdylenmis ya da yazilmis
ifadelerdir. (Metin, 2008: 20) Tarihsel yorum ¢ercevesinde, hukuksal metnin ortaya
cikis tarihindeki kosullar, yani yasa koyucuyu bdyle bir diizenleme yapmaya
yonelten siyasal, sosyal ve ekonomik ihtiyaglar énem tasir. (Hassold, 1983: 215,

aktaran Metin, 2008: 20)

Uluslar aras1 sozlesmelerin tarihsel yorumu konusunda, sozlesmelerin
hazirlanmas1 siirecinden kaynaklanan 6zel durumlar s6z konusudur. Cok tarafli
uluslar aras1 sdzlesmelerin hazirlanma siireci oldukca karmasik ve i¢ hukuktaki yasa
yapma silirecinden daha az bi¢cimsel kurallara baghidir. Ayrica uluslar aras1 hukukta
antlagsmalar1 akdetme yetkisine sahip organlar acik¢a Ongoriilmiis degildir.
Cogunlukla 6n c¢aligmalart yiirlitenler ve antlagma metnini hazirlayanlar ile
antlasmayr onaylamaya yetkili organlar farklidir. Her ne kadar hazirlik
caligmalarindan sézlesmenin hazirlanmasinda gorev alan kisilerin niyetleri ortaya
cikartilsa bile, bunlara ¢ok fazla itibar edilmez. (Grabenwarter, 2003: 36, aktaran
Metin, 2008: 96) Nitekim uluslar aras1 sozlesmelerin hazirlik ¢alismalar1 ve yapilma
sartlari, Viyana Antlasmalar Hukuku So6zlesmesi’nin 32. maddesine gore

tamamlayic1 yorum araglaridir.

AIHS’de diizenlenen hak ve ozgiirliiklerin tarihsel yorumunda genellikle
Soézlesme’nin ortaya ¢ikis siireci, taraf devletlerin iradeleri ve biitiin {iye devletlerde
Sozlesme’nin kabul edildigi donemdeki hukuksal durum dikkate alinarak yorum
yapilir. Bundan dolay1 cekinceler ve yorum beyanlar1 So6zlesme’nin yorumu

bakimindan zorunlu ise yorum faaliyetine katilir. (Metin, 2008: 97)
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Sozlesme’de yer alan haklarin anlami tarihsel bir yaklasimla belirlenirken
hem siibjektif hem de objektif tarihsel yoruma basvurulmaktadir. Siibjektif tarihsel
yorum metodunda Sézlesme’yi hazirlayanlarm iradesi arastirilmaktadir. AIHM, bu
yontemden zaman zaman faydalanmaktadir. Ornegin Belgika’da Egitim Dili davasi
(Basvuru no. 1474/62, 23 Temmuz 1962 tarihli karar) ve Botta-Italya davasinda
(Bagvuru no. 21439/93, 24 Subat 1998 tarihli karar) Mahkeme, So6zlesme’yi
hazirlayanlarda sosyal haklara yer verme iradelerinin olmadigini belirtmistir. (Metin,

2008: 97)

AIHM, Bankovi¢-Belgika davasinda (Basvuru no. 5220/99, 12 Aralik 2001
tarihli karar, paragraf 58, 64, 65) Sozlesme’nin 1. maddesinde gecen “yetki alan1”
kavraminin anlamini belirlerken siibjektif tarihsel yorum yontemine basvurmustur.
Mahkeme’ye gore, Sozlesme’nin yer bakimindan uygulanmas: ile ilgili olarak 1.
maddede gecen “yetki alan1” kavramindan kural olarak taraf devletlerin siyasal
sinirlart yani ulusal topraklar1 anlasilir. Bu sonu¢ ayni zamanda So6zlesme’nin
hazirlik c¢alismalariyla da dogrulanmaktadir. Bununla birlikte, kararda hazirlik
calismalarina atfedilen Onem, sonraki aciklamalarla azalmistir. Mahkeme,
Sézlesme’nin yasayan bir belge oldugunu ve giiniin kosullar1 1s1¢inda yorumlanmasi
gerektigini belirtmistir. Mahkeme’ye gore, Sozlesme hiikiimleri yalnizca onu kaleme
alanlarin niyetleri dogrultusunda yorumlanmamalidir. Zira Sozlesme’ye taraf
devletlerin ¢ok azi Sozlesme’nin hazirlik c¢aligmalarina katilmistir. Dolayisiyla
stibjektif tarihsel yorum yontemiyle S6zlesme’yi hazirlayanlarin amaci tespit edilmis
olsa bile, elde edilen sonu¢ ¢ok da ikna edici olmayacaktir. Ancak Mahkeme, bu

goriisleri siraladiktan sonra tekrar hazirlik caligmalarinin 6nemine vurgu yapmustir:

“l.  maddenin kapsami  Sozlesme’ye taraf devletlerin  pozitif
yiklimliiliiklerinin konusunu tam olarak tespit edicidir. Hazirlik ¢aligmalari,
S6zlesme’nin 1. maddesine verilen anlamin agik bir belirtisidir. Bu husus g6z ardi
edilemez. Mahkeme, S6zlesme’nin 1. maddesini sadece hazirlik ¢aligmalarina gore
yorumlamadigin1 veya hazirlik c¢aligmalarimi belirleyici bulmadigini; bu hazirhik
materyalinin S6zlegsme’nin 1. maddesinin daha 6nce Mahkeme tarafindan tespit

edilen olagan anlamini teyit eden agik bir kanit olusturdugunu vurgulamaktadir.”
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B. Deyimsel Yorum

Deyimsel yoruma, ayni zamanda 1afzl yorum, gramer yorumu, metne dayali
yorum da denilmektedir. (Metin, 2008: 15) Kanun koyucunun ne demek istedigini
anlamak i¢in ilk 6nce onun ne demek istedigine yani kanunun soziine bakmak
gerekir. Bu yorum metodunda bir kanun maddesinin anlami, maddenin kelimelerine,
kelimelerin ciimle i¢indeki yerlerine, maddenin s6zdizimine, noktalama isaretlerine
bakilarak tespit edilir. Bu yorum metodunda dilbilgisi kurallar1 ve kelimelerin s6zliik

anlami ¢ok dnemlidir. (Gozler, 1998: 166, aktaran Metin, 2008: 15)

Viyana Antlasmalar Hukuku S6zlesmesi’nin 31. maddesinin 1. paragrafi, “bir
anlasma, anlasma terimlerine, anlagsmanin biitiinii i¢cinde ve konu ve amacinin
1s1g¢1nda verilecek olagan anlama gore iyi niyetle yorumlanmak zorundadir” hitkmii
ile AIHM’ in, oncelikle devletlerin iradesini ifade eden sézlesme terimlerini goz

oniine almas1 gerektigini belirtmektedir. (Goger, 2002: 128)

Degisik dillerde kaleme alinmis uluslar arasi sozlesmelerin yorumunda
deyimsel yorum metodunun ayri bir 6nemi vardir. (Gozler, 1998: 167, aktaran Metin,
2008: 93) AIHS’in son maddesine gore Sozlesme, her iki metin de aym derecede
gecerli olmak iizere ingilizce ve Fransizca dillerinde diizenlenmistir. Bundan dolay:
Sézlesme, i¢ hukukta ve uluslar aras1 hukukta yorumlanirken Ingilizce ve Fransizca
metinleri esas alinmak durumundadir. Viyana Antlasmalar Hukuku S6zlesmesi’nin
33. maddesi degisik dillerde kaleme alinmis uluslar arasi sozlesmelerin yorumuna
iligkin ilkesel diizenlemeler igermektedir. 33. maddenin 1. fikrasina gore, “Bir
antlasma iki veya daha fazla dilde tevsik edildigi zaman, goriis ayrilig1 halinde,
belirli bir metnin tistiin tutulacagini metnin kendisi dngérmedikge veya taraflar dyle
kararlagtirmadik¢a, her bir dildeki metin ayni sekilde gecerlidir.” Maddenin 3.
fikrasi, bir varsayima yer vermistir. Buna gore, antlasmada gegen kavramlarin kusku
halinde her bir gegerli metinde ayni anlami tasidig1 farz edilir. Viyana Antlagsmalar
Hukuku Soézlesmesi’nin 34. maddesinin 4. fikras1 bir baska ilkeye daha yer
vermektedir. Eger gegerli metinler arasinda yapilan bir karsilastirma, 31. ve 32.
maddelerin uygulamasinin ortadan kaldirmadigi bir anlam farki olusturursa,
antlasmanin konu ve amaci géz oniinde tutuldugunda metni en iyi uzlastiran anlam

benimsenecektir. (Metin, 2008: 93)
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AIHM, Viyana S6zlesme’sinin 33. maddesinin 4. fikrasinda yer alan ilkeyi
kararlarinda dikkate almaktadir. Ornegin Sunday Times-Birlesik Krallik kararinda
(Bagvuru no. 6538/74, 26 Nisan 1979 tarihli karar, paragraf 48) Mahkeme sOyle
demektedir: “Sozlesme’nin 9, 10 ve 11. maddelerinin ikinci fikralarindaki "hukuken
Ongorilmiis" (prescribed by law) ifadesi, Fransizca metindeki "prévues par la loi"
ifadesinin karsiligidir. S6zlesme’nin 8/2°de, Birinci Protokoliin 1. maddesinde ve
Dérdiincii Protokoliin 2. maddesinde yine ayni Fransizca ifade yer alirken, ingilizce
metinde sirastyla, "hukuka uygun olarak", "hukukun 6ngordiigii kosullar" ve yine
"hukuka uygun olarak" ifadeleriyle kargilanmistir. Hukuk olusturan bir antlagsmanin
giivenilirlik bakimindan esit, fakat tamamiyla ayn1 olmayan metinleri ile karsilasan
Mahkeme, bunlart miimkiin oldugu kadar uzlastirict ve Sozlesme’nin gayesini

kavramaya ve amacini ger¢eklestirmeye en uygun tarzda yorumlamalidir.”
C. Sistematik Yorum

Higbir kanun hiikmii tek basina fazla bir anlam ifade etmemektedir. Hukuk
bir normlar sistemi biitiiniidiir, kurumdur ve kisiler arasi bir iliskidir. Bu nedenle
yorumlanacak her kanun hiikmii ait oldugu sistem igerinde gobz Oniine alinip
degerlendirilmelidir. Sozlesme’nin sistematik yorumunda ise yoruma konu olan
kuralin anlami, S6zlesme’nin biitiinii ve diger maddelerle olan baglantis1 dikkate
aliarak arastirilir. (Metin, 2008: 101) S6zlesme’de kullanilan terimleri yorumlamak
icin, Sozlesme’yi, birbiriyle baglantis1 olmayan bir climleler dizgesi olarak degil,
tutarl bir biitiin olarak diisiinmek gerekir. Kullanilan terimler ancak bu ¢ergevede bir

anlam kazanabilir. (Goger, 2002: 129)

Sistematik yorum yontemi, Viyana Antlasmalar Hukuku So6zlesmesi’nin 31.
maddesinin 2 ve 3. fikralarinda diizenlenmistir. 31. maddenin 2. fikrasina gore
“anlagsmanin biitiinii”, baslangi¢ ve eklerle, anlasmaya baglantili olarak taraflar
arasinda kabul edilen belgeleri de kapsar. 3. fikra ise, anlasmanin yorumuna iliskin
taraflar arasinda yapilan sonraki anlasmalar, ortak kabul gdérmiis uygulamalar ve
taraflar arasindaki iligkilerde uygulanabilecek ilgili uluslararasi hukuk kurallarinin

anlagsmanin biitiinii ile birlikte dikkate alinacagini diizenlemektedir.

AIHM, Sézlesme’nin bir maddesini yorumlarken, s6z konusu maddenin diger

maddelerle baglantisin1 dikkate almaktadir. Soering-Birlesik Krallik karar1 (Basvuru
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no. 14038/88, 7 Temmuz 1989 tarihli karar, paragraf 103) S6zlesme’nin sistematik
yorumunda maddeler arasindaki baglantinin gozetildigini gosteren kararlardan
biridir. Dava konusu olayda bagvurucu, Birlesik Krallik Hiikiimeti glivence vermis
olsa bile, ABD’ye iade edilecek olursa, oliim cezasiyla cezalandirilmasinin ¢ok
yiiksek bir ihtimal olduguna inandigini, “6liim koridoru olgusu” g6z Onilinde
tutuldugunda, Sozlesme’nin 3. maddesine aykir1 olarak kendisini insanlik dis1 ve
asagilayict muamele ve cezaya tabi tutulacagmm ileri siirmiistiir. AIHM, konuyu
Sozlesme’nin 2. ve 3. maddelerini birlikte ele alarak degerlendirmis ve su sonuca
varmistir: “Sozlesme bir biitlin olarak okunmali ve bu nedenle Soézlesme'nin 3.
maddesi, 2. maddesinin hiikiimleriyle ahenkli bir sekilde yorumlanmalidir. Bu
temelden bakildiginda, S6zlesme'yi olusturanlarin, S6zlesme'nin 3. maddesinde 6lim
cezasina dair genel bir yasak koymak istemis olmadiklart acgiktir; ¢iinkii bu, 2.

maddenin 1. fikrasinin agik ifadesini hiikiimsiiz kilacaktir.”

Sozlesme hiikiimlerinin sadece Sozlesme’nin biitiiniiniin dikkate alinarak
yorumlanmasi yeterli degildir. Bunun disinda ayrica Ek Protokollerde yer alan
diizenlemelerin de dikkate alinmasi gerekir. (Metin, 2008: 103) S6zlesme’nin biitiin
olarak okunmasi ya da yorumlanmasi, oOzellikle Ek Protokollerin devletlerce
onaylanmadigi durumlarda 6nem kazanmaktadir. Mahkeme’ye gore, Sozlesme veya
Ek Protokol maddelerinin herhangi biriyle diizenlenen bir konu diger maddelerle de
iligkilendirilebilir. Bu ¢ercevede, ihlal edildigi 6ne siiriilen bir maddenin, konunun
onaylanmamig  protokol ile 06zel olarak diizenlendigi ileri siiriilerek
uygulanamayacagina iligskin devlet itirazlar1 kabul edilmemistir. (Cavusoglu, 1992:

135)

AIHS de diizenlenen haklar, bir taraftan uluslar arasi bir sézlesmede yer alan
haklar, diger taraftan da ulusal anayasalar ile giivence altina alinan siibjektif haklar
konumundadir. Bundan dolay1 sistematik yorumda Soézlesme’nin farklt bir
diizenleme alanina sahip oldugu gdzden kagirilmamahdir. AIHS agisindan
bakildiginda sistematik yorum yapilirken yalmizca So6zlesme’deki diger haklar
ozellikle de taraf devletlerin bir kismi tarafindan onaylanmamis olsa bile ek
protokoller degil, ayn1 zamanda diger uluslar arasi sézlesmelerin de dikkate alinmasi
gerekir. (Metin, 2008: 101) Diger uluslar arasi sozlesmelerle olan sistematik

baglantidan anlasilmasi gereken esas olarak taraf devletlerarasinda akdedilmis olan
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veya en azindan diger devletler yaninda taraf devletlerin de katildig1 sézlesmelerdir.
Bu ¢er¢evede AIHS ile Avrupa Konseyi biinyesinde kabul edilmis diger sézlesmeler
arasinda siki bir iliski vardir. Bunlarin disinda AIHM, AIHS’deki temel haklarin
norm alani i¢indeki konular1 diizenleyen evrensel nitelikteki sozlesmeler ile AIHS
arasinda da iliski kurmaktadir. AIHM, cok az sayida da olsa kimi kararlarinda
Avrupa Birligi hukukundan da sistematik yoruma iliskin dayanaklar ¢ikarmaktadir.

(Grabenwarter, 2003: 37, aktaran Metin, 2008: 105)
D. Karsilastirmali Hukuk Yontemi

Karsilagtirmali hukuk yontemi, uluslar arasi sdzlesmelerin yorumlanmasinda
benzer konular1 diizenleyen diger uluslar arasi sozlesmelerin de dikkate alinmasini
ifade eder. Uluslar aras1 bir sézlesme olarak AIHS’in yorumunda karsilastirmali
hukuk yonteminin uygulanmasi 6nem arz eder. Nitekim Strasbourg organlar1 bircok
kararda Sozlesme’de yer alan kavramlarin anlamini1 ve kapsamini belirlerken diger
sozlesmelerdeki dilizenlemelerden ve bu diizenlemelere iliskin igtihatlardan

faydalanmaktadir. (Metin, 2008: 121)

AIHK, Gussenbauer davasinda Sézlesme’nin 4. maddesinin 2. ve 3. fikralar
anlaminda “zorla c¢alistirma veya zorunlu caligma” kavramlarini yorumlarken,
Uluslararas1 Calisma Orgiitii biinyesinde kabul edilen 1930 tarihli ve 29 No’lu Zorla
Calistirma ve Zorunlu Calismaya Dair Sozlesme’ye dayanmistir. Zira 29 No’lu
Sozlesme, AIHS’in 4. maddesin kaynaklik ettigi gibi, bu konuda zengin bir igtihat da
sunmaktadir. (Metin, 2008: 121)

Marckx davasinda Mahkeme, Belgika aile hukukunun evlilik dis1 ¢ocuklarla
ilgili hiikiimlerinin AIHS’in 8. maddesinde diizenlenen aile hayatina saygi ile
bagdasip bagdasmadigini incelemistir. Inceleme sadece AIHS cercevesinde ele
alimmamis, konuyla ilgili diger sozlesmeler de dikkate alinmigtir. Mahkeme bu
baglamda Belgika aile hukuku hiikiimlerinin, “mater semter certa est” (ana daima
bellidir) ilkesini benimsemis olan 15 Ekim 1975 tarihli Evlilik Dis1 Dogan
Cocuklarin  Hukuki Statlisiine Dair Avrupa Konseyi Sozlesmesi ile bagdasip

bagdasmadigini tespit etmistir. (Metin, 2008: 122)
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E. Dinamik Yorum ve Etkililik ilkesi

AIHM, Sézlesme’yi yorumlarken zaman zaman klasik yorum ydntemlerini
kullanmaktadir. Ancak Mahkeme, AIHS in 6zel niteliklerine ve mantigina daha fazla
uymasi nedeniyle, dinamik yorum yontemlerini daha sik tercih etmektedir. (Goger,
2002: 127) AIHM’in getirdigi Sozlesme’ye 6zgii yorum yontemlerinden biri olan
dinamik yorum, Sézlesme’nin giiniin kosullar1 1s1¢1nda yorumlanmasini ifade eder.
(Metin, 2008: 115) Genel olarak kabul edilen anlamda dinamik ya da gelismeci
yorum, So6zlesme metninden hareket ederek, Sozlesme’de taninan haklarin
genigletilmesi ve hatta Sozlesme’yi hazirlayanlarin, baslangigta So6zlesme’nin bir
parcas1 olarak goérmedikleri bazi haklarin, S6zlesme’nin glivence alanina dahil

edilmesiyle sonug¢lanan bir yorum yontemidir. (Goger, 2002: 132)

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, cesitli kararlarinda, Avrupa Insan Haklart
Soézlesmesi’ni duragan bir bicimde ve boslukta degil, 6niine gelen somut olayin ve
toplumun degisen kosullarin1 dikkate alarak dinamik bir sekilde yorumlayacagini
vurgulamistir. Mahkeme’nin igtihatlar1 da, Sozlesme’ye taraf iilkelerdeki sosyal
degisimden etkilenmekte; ortaya ¢ikan toplumsal sorunlara gore ictihatlar da, insan
haklar1 uygulamasinin yeni sorunlara c¢are olabilmesi ve gelistirilebilmesi igin

dinamik bir yoruma tabi tutularak yenilenmektedir. (Kaya, 2006: 10; Korkut, 2005)

Sozlesme’nin  baslangicinda hukukun {stlinliiglinden, insan haklarinin
gelistirilmesinden ve siki bir birlik olusturmaktan s6z edilmektedir. Ayrica
Sozlesme’nin  8—11. maddelerinin ikinci fikralarinda simirlama o6lgiitli olarak
demokratik toplum diizenine yer verilmistir. S6zlesme metnindeki bu dinamik ve
acik ifadeler, Sozlesme’nin daha genis yorumlanmasina zemin olusturdugundan
yargiclar bakimindan onem tagimaktadir. Mahkeme bu diizenlemeler sayesinde
Sozlesme’yi sadece deyimsel ve tarihsel yorum yontemleriyle anlamlandirmamakta,
aymi zamanda gilincellestirici sekilde Sozlesme’yi tamamlamakta ve modernize
etmektedir. Mahkeme, insan haklarinin etkinliginin saglanabilmesi i¢in S6zlesme’nin
giiniin kosullar1 15131nda yorumlanmasi gerektigini sik sik vurgulamaktadir. Avrupa
standard1 kavrami ve buna uygun olmasi1 gereken iiye devletlerin yiikiimliiliikleri
giincellestirilmis bu yorum dogrultusunda anlagilmalidir. Dinamik ve gelismeci

yorum Oncelikle S6zlesme’nin konu ve amacina dayanir. (Metin, 2008: 116)
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Mahkeme ilk defa Tyrer-Birlesik Krallik davasinda (Basvuru no. 5856/72, 25
Nisan 1978 tarihli karar, paragraf 32) Sozlesme’nin yasayan bir belge oldugunu ve
giiniin kosullarina goére yorumlanmasi gerektigini belirterek dinamik yorum
yontemini se¢gmis ve boylece Sozlesme’deki haklara etkinlik kazandirmistir. Benzer
sekilde Marckx-Belgika davasinda (Basvuru no. 6833/74, 13 Haziran 1979 tarihli
karar, paragraf 41) Mahkeme, Sozlesme’nin yapildigi 1950°de aile ile gayri mesru
aile arasinda bir ayrim yapmanin miimkiin oldugunu, ancak Soézlesme’nin giiniin
kosullarma gére yorumlanmasi gerektigini vurgulamistir. Mahkeme, Guerra-italya
davasinda (Basvuru no. 14967/89, 19 Subat 1998 tarihli karar, paragraf 58 vd.)
Sozlesme’de saghikli ve giivenli bir ¢evrede yasam hakki diye ayrica bir hak
olmamasina ragmen, 6zel hayata, aile hayatina ve konuta saygi hakkini korumak icin
kisinin giivenli bir ¢evreye ihtiyaci oldugunu kabul etmis bu haklara giivenli ¢evreyi
de eklemistir. Mahkeme’ye gore 8. maddenin amaci, kisileri kamu makamlarinin
keyfi miidahalelerine karsi korumaktir. Ancak madde hiikmiinden taraf devletler igin
sadece miidahale etmeme yiikiimliiliigiiniin bulundugu sonucu ¢ikarilamaz. Ozel
hayat ve aile hayatinin etkili bir sekilde korunmasi ilkesinin bir sonucu olarak 8.
madde, negatif ylikiimliiliikler yaninda pozitif ylkiimliiliikler de igerir. Yiksek
diizeydeki cevre kirliligi kisilerin huzur ve giliven iginde yasamlarimi tehdit eder ve
konutlarindan yararlanmasina engel olur. Dolayisiyla devletin gerekli Onlemleri
almamasi, nihayetinde 6zel hayat ve aile hayatin1 ihlal eder. Mahkeme bu kararinda
8. maddeyi dinamik bir yorumla yorumlamis ve maddenin kapsami genisletilmistir.

(Metin, 2008: 118)

Yorum bir degerlendirmedir. Yapildiginda uyulmasi gerekir; uyulmasi ise,
onun etkin oldugunu gosterir. Yorumun etkili olmas1 prensibi denilen bir durum,
AIHM Kkararlarmin islevsel konumunu gosterir. Temel haklarin uygulanabilirligini
gerceklestirme ve etkinligini saglama, sézlesmenin amaglarindandir. Yorumun etkili
olmasi1 prensibine bu agidan bakildiginda, 6nemli bir anlam icermektedir. (Yildiz,
1998: 33) AIHM’e gore haklarim etkili korunmasi, bu haklarin somut ve kullanilabilir
haklar olmasina baghdir. Devletin pozitif edimde bulunma yilikiimliligii de bu

cercevede vurgulanmistir. (Cavusoglu, 1992: 138)

AIHM, Marckx-Belcika davasinda, 6zel hayata ve aile hayatina saygi

gosterilmesini i¢eren 8. maddenin amacinin, her ne kadar bireyi, kamu giiclintin keyfi
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miidahalelerinden korumak olsa da so6z konusu madde, devleti sadece
miidahalelerden kaginmaya zorlamakla yetinmemekte fakat bu tiir negatif
ylkiimliiliiglin yaninda, aile hayatina etkin bir sekilde saygi gosterilmesine sikica
bagli olan pozitif yiikiimliiliklerin de bulundugunu dile getirmistir. Mahkeme’ye
gore ilgili devletin bu alandaki pozitif ylkiimliligi, aile ile g¢ocuklar arasindaki
iliskilerin normal bir sekilde gelismesine imkan tantyacak tedbirleri almaktir. (Gdger,

2002: 134)

Mahkeme’nin pozitif ylikiimliiliikkler semsiyesi altinda bagvurdugu yorumda
etkililik yontemi, So6zlesme’nin igerdigi haklara etkinlik saglama ve bdylece
Sozlesme’nin  Ongoriilen etkilerini  dogurmasi1 diisiincesinden hareket ederek,
Sozlesme’de yer alan bir hakkin, etkin ve somut bir nitelik kazanmas1 i¢in, mantiksal

gelisimini saglamak ve bunu denetlemekten ibarettir. (Goger, 2002: 135-136)

AIHM, yorum yoluyla Sozlesme’deki haklarin koruma alanimi genisletebilir,
ancak bunun da bir sinir1 vardir. Ornegin, dinamik yorum yoluyla S6zlesme metninin
daha 6nce korumadigi yeni hak ve Ozgiirliikkler olusturulamaz. Sadece So6zlesme
metninde agikca veya st Ortiili sekilde diizenlenmis bir konu dinamik
yorumlanabilir. Ayrica yorumlanan kuralin niteligi de dikkate alinmalidir.
Sozlesme’deki bazi kavramlar 6yle dar tanimlanmistir ki, bu alanda yorum yoluyla
bosluk doldurulmasi ve bdylece de s6z konusu alanin genisletilmesi daha bastan
siirlandirilmis olmaktadir. Bunlari yani sira dinamik yorumda ayrica S6zlesme’nin
biitiinligili, hukuk gilivenligi ve yasanin ongoriilebilirligi ilkelerinin de gozetilmesi

gerekir. (Stieglitz, 2002: 191-192, aktaran Metin, 2008: 120—121)
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IKiINCi BOLUM

AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI iCTIHATLARINA GORE
SOZLESME’DEKI HAK ve OZGURLUKLERDEN DOGAN POZITIiF
YUKUMLULUKLER

I. YASAM HAKKI (AIHS m. 2)

A. Yasam Hakkr’nin Tanimi

Hiyerarsik olarak en iistte kabul edilen yasam hakki, uluslararasi
sozlesmelerde ve devletlerin anayasalarinda diizenlenmistir. Birlesmis Milletler
Insan Haklar1 Komitesi, genis anlamda yasam hakkinin, insanin en iist hakki
oldugunu ve devletlerce pozitif Onlemlerin alinmasint  gerekli  kildigini
vurgulamaktadir. Amerikalilar Arasi Insan Haklar1 Mahkemesi (Inter-American
Court of Human Rights) aymi sekilde yasam hakkinin baglayici1 karakterine dikkat
cekmekte ve keyfi oldiirmelere kargi devletleri uyarmaktadir. (Symonides, 1998:
129, aktaran Akdogan, 2006: 6) Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi yasam hakkini
3. maddede diizenler. Amerikan insan Haklar1 Sozlesmesi de bu konuda, Birlesmis
Milletler Sivil ve Siyasal Haklar Uluslararas1 S6zlesmesiyle paralel bir diizenleme
yapmustir. (Crawshaw vd., 1998: 89, aktaran Akdogan, 2006: 6) Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) ise yasam hakkim1 2. maddesinde diizenlemistir. 2.
madde su sekildedir:

“l. Herkesin yasam hakki yasanin korumasi altindadir. Yasanin 6liim cezasi
ile cezalandirdig1 bir suctan dolayr hakkinda mahkemece hiikmedilen bu cezanin

yerine getirilmesi disinda hi¢ kimse kasten dldiiriilemez.

2. Oldiirme, asagidaki durumlardan birinde kuvvete bagvurmanin mutlak
suretle gerekli oldugu haller sonucunda meydana gelmisse, bu maddenin ihlali

suretiyle yapilmis sayilmaz:

a. Bir kimsenin yasa dis1 siddete karst korunmasi igin,
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b. Usuliine uygun olarak yakalamak veya usuliine uygun olarak tutuklu

bulunan bir kisinin kagmasini 6nlemek igin,
C. Ayaklanma veya isyanin, yasaya uygun olarak bastirilmasi i¢in.”
B. Yasam Hakkr’nin Kapsami

2. madde “herkesin” yasam hakkini giivence altina almaktadir. Buradaki
“yasam” ile insan hayat1 kastedilmektedir: Bu kavram ne bir hayvanin yasam hakkini
ne de tiizel kisilerin var olma hakkini kapsamaktadir. Hayvanlar “kisi” degildirler ve
boylece “herkes” kavramina dahil degildirler ve bu nedenle S6zlesme tarafindan hig
korunmamaktadirlar. Sirket gibi tiizel kisiler kisidirler ve S6zlesmeyi belli agilardan
ileri siirebilirler. Ornegin, ifade ozgiirliigii hakki gazete sirketleri ve yaymcilar,
dernek kurma 6zgiirliigli ise dernekler tarafindan ileri siirtilebilir. Fakat hicbiri 2.

madde anlaminda bir yagam sahibi degildir. (Korff, 2006: 8)

So6zlesme, bunun disinda yasamin ne oldugu ya da ne zaman baslayip ne
zaman sona erdigi konularina agiklik getirmemistir. Bu nedenle, ana rahmindeki
cocugun (ceninin) 2. madde kapsaminda koruma altinda olup olmadig1 ve buna bagh
olarak kiirtaj meselesi degisik goriislere konu olmustur. Ayni sekilde Stenazi (6lme
hakki) ve intihar konusunda da farkli diisiinceler ortaya ¢ikmustir. Cenin, kiirtaj,
Otenazi ve intihar konularinda Mahkeme, kesin standartlar koymaktan kaginip,
devletlere genis bir takdir yetkisi vererek her davay1 i¢inde bulundugu kosullara gore

ele almugtir.
1. Ceninin Yasam Hakk ve Kiirtaj Sorunu

Yasam hakki ile ilgili maddenin 1. ciimlesinde gecen “herkes” kelimesinin,
henliz dogmamis, anne karnindaki cenini de kapsayip kapsamadigi konusu
tartistlmaktadir. (Ozbey, t.y.:6) Gergekten de, bu konu iizerinde Avrupa’da (ya da
diinya ¢apinda) hukuki ve bilimsel bir uzlasmanin olmamasi sebebiyle, Komisyon
zamaninda oldugu gibi Mahkeme de halen bu sorunla ilgili kesin standartlar

koymaktan kacinmaktadir. (Korff, 2006: 8-9)

Komisyon oOniine gelen Briiggemann ve Scheuten-Almanya davasinda
(Bagvuru no. 6959/75, 12 Temmuz 1977 tarihli Komisyon Raporu) bagvurucu,

Sozlesme’nin 6zel hayata saygiy1 giivence altina alan 8. maddesi uyarinca kiirtaj
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olmaya karar verme hakkinin oldugunu ileri slrmiistiir. Fakat Komisyon, 8.
maddenin prensip olarak hamileligin ve sonlandirilmasinin sadece annenin 06zel
hayatinin bir meselesi olarak yorumlanamayacagina karar vermistir. Komisyon, bu
davada konuyu 2. madde uyarinca goériismeyi reddetmistir. Ancak daha sonraki

davalarda meseleyi bu madde uyarinca ele almistir. (Korff, 2006: 9-10)

Komisyon, X-Birlesik Krallik davasinda (Basvuru no. 8416/79, 13 Mayis
1980 tarihli kabul edilebilirlik karar1) annenin yasam hakkinin, dogmamis
cocugunkinden {istiin oldugu sonucuna vararak, annenin sagligini korumak icin
kiirtaj yaptirmanin Sézlesme’nin 2. maddesine aykiri bulunmadigina karar vermistir.
(Cavusoglu, 1994: 11) Komisyon, bu kararinda 2. maddede bulunan “herkes”
kelimesinin dogmamis ¢ocugu kapsamadigini belirtmistir. (Van Dijk ve Van Hoof,

1998: 300, aktaran Akdogan, 2006: 7)

Ancak bu davadan sonra H.-Norve¢ davasinda (Basvuru no. 17004/90, 19
Mayis 1992 tarihli kabul edilebilirlik karar1) Komisyon ceninin korunmasi
konusunun 2. madde agisindan ele alinabilecegini kabul etmistir. Komisyon 6ncelikle
kiirtaj gibi hassas bir konuda Sozlesmeci devletlerin belli bir takdir hakkina sahip
olmasi gerektigini vurgulamistir. Ancak Komisyon, liye devletler dogmamis cocugun
yasam hakkina saglanacak korumanin kapsamiyla ilgili farkl diisiincelere sahip olsa
da, bazi durumlarda ceninin 2. madde kapsaminda korunmadan yararlanabilecegine
karar vermistir. Ancak bu davada basvurucunun (dogmamis ¢ocugun annesi degil
babasi), Norve¢ yasalarinin dogmamis c¢ocugun hayatina yeterince koruma
saglamadigina iliskin sikdyeti Komisyon tarafindan reddedilmistir. (Dutertre, 2003:
34)

Open Door ve Dublin Well Women-irlanda davasi kararinda (Basvuru no.
14234/88, 29 Ekim 1992 tarihli karar, paragraf 66) Mahkeme, dolayli olarak bu
konuya deginmistir. Bu davada, bagvurucu olan iki ayri sirket, diger hizmetlerin yani
sira, Irlanda'daki hamile kadinlara, eger talep ederlerse, Birlesik Kralliktaki kiirtaj
kliniklerine iliskin bilgi ve baglant: hizmeti de vermektedirler. irlanda hukukunda
kiirtaj yasaktir. S6z konusu iki sirket hakkinda acilan davada Irlanda Yiiksek
Mahkemesi 1988 tarihinde verdigi kararda, bu sirketlerin, lilke disindaki kiirtaj

klinikleri, yerleri, kimlikleri ve irtibat kurma yontemleri hususlarinda bilgi temin
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etmeleri dahil, anilan hizmeti vermelerine yasak getirmistir. AIHM, kararin 66.
paragrafinda; mevcut davada Soézlesme’nin kiirtaj hakkini gilivence altina alip
almadigin1 ya da 2. madde kapsaminda ceninin yasam hakki bulunup bulunmadigin
incelemenin Mahkeme’nin gorevi olmadigini belirtmistir. Sonug olarak; Mahkeme,
bu davada yasagin amaci olan dogmamis ¢ocugun yasam hakkini korumanimn 10.
madde anlaminda mesru bir amag¢ olduguna karar vermis fakat Sozlesme kapsaminda
bir kiirtaj hakkinin giivence altina alip alinmadig1 veya 2. maddedeki yasam hakkinin

cenini kapsayip kapsamadigini tespit etmeyi acikc¢a reddetmistir.

Birkag yil sonra Komisyon Reeve-Birlesik Krallik (Bagvuru no. 24844/94, 30
Kasim 1994 tarihli kabul edilebilirlik karar1) davasini incelemistir. Bu davada,
hamilelik doneminde gozetiminde oldugu doktorlar tarafindan tespit edilmesi
gerekirken edilmeyen ciddi kalittim bozuklugu ile dogmus 2 yasinda bir ¢ocugun
annesi, cocugu adina, ¢ocugunun sakat dogmasi nedeniyle bu doktorlarin ¢alistig
saglik kurumuna karst dava agmaktan alikonuldugu gerekcesiyle sikayette
bulunmustur. Anne eger tiim gerceklerden haberdar olmus olsaydi kiirtaj olmaya
karar verecegi sartlar altinda ¢ocugun dogmasina izin verildigi gerekgesi ile cocugu
adina (daha sonra resmen bagvurucu), devletin ¢ocuk tarafindan zararlar i¢in dava
acmasina izin vermeyerek Sozlesme’nin ve daha spesifik olarak da c¢ocugun
Soézlesme’nin 6. maddesi uyarinca mahkemeye erisim hakkinin ihlal edildigini ileri
stirmiistiir. Fakat anne sadece engelli bir ¢ocuk sahibi olmaktan dolay1 ugradig: gelir
kayb1, bakim giderleri vb. zararlarmi ileri siirebilmistir. Komisyon, mahkemeye
erisim ile ilgili kisitlamanin yagam hakkinin kullanilmasi amacina yonelik olduguna
ve devletin takdir yetkisi kapsamina girdigine hilkkmetmistir. Mahkeme kisitlamanin
makul derece orantili olduguna ayrica iddialarin cocugun engellerini artiran hatali bir
eyleme dayandirilabilecegine ve simdiye kadarki bu hatali eylemin ebeveynleri
etkilediginden, davanin ebeveynlerin muzdarip olduklar1 zararlara dayanabilecegi

sonucuna varmis ve bakim giderlerine de hitkkmetmistir. (Korff, 2006: 12)

Boso-Italya davasinda (Basvuru no. 50490/99, 5 Eyliil 2002 tarihli karar),
Mahkeme nihayetinde dogrudan kiirtaj ile ilgili bir davay:1 karara baglamistir. Bu
davada kadin, kocasi istemedigi halde ilgili i¢ hukuk uyarinca kiirtaj olmustur.
Mahkeme bu davada, ceninin 2. maddenin ilk ciimlesindeki korumaya hak kazanip

kazanmadigin1 tespit etmeyi gerekli gormemektedir. Belirli durumlarda ceninin
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S6zlesme’nin 2. maddesi uyarinca korunan haklara sahip oldugu kabul edilse bile
Mahkeme mevcut dosyada bagvurucunun kiirtaj olmadan 6nce kag¢ haftanin gectigini
ya da kiirtajin tam olarak hangi nedenlerle yapildigini belirtmedigini ve deliller
1s181inda esinin gebeliliginin ilgili i¢ hukuk kurallarina uygun oldugunu dikkate
almustir. Bu baglamda, Mahkeme ilgili italyan mevzuatinin kadmin fiziksel veya akil
saglinda bir riskin s6z konusu oldugu durumlarda hamileligin ilk on iki haftasinda
kiirtaja izin vermedigini dikkate almaktadir. Bu noktanin &tesinde, hamileligin
devaminin veya cocugun dogumunun kadmin yasamini riske attig1 veya cocugun,
kadimin fiziksel ve akil saghigini tehlikeye disiirebilecek bir tehlike ile dogacak
olacaginin tespit edilmesi halinde kiirtaj yapilabilir. Mahkeme ayrica kiirtajin kadinin
sagligint korumak i¢in yapilabilecegini belirtmistir. Mahkeme’nin goriisiine gore,
bdylesi hiikiimler bir taraftan ceninin korunmasinin giivence altina alinmasi ihtiyaci
ve diger taraftan kadmin menfaatleri arasindaki adil dengeyi gozetmektedir.
Hamileligin sonlandirilmasini gerektiren kosullar ve davanin 6zel kosullar1 da hesaba
katilinca, Mahkeme ilgili devletin bdylesi hassas bir alanda takdir yetkisini astig1
kanaatinde degildir. (Korff, 2006: 12-13)

Vo-Fransa davasi (Bagvuru no. 53924/00, 8 Temmuz 2004 tarihli karar)
AIHM’in kiirtaj konusunda en ¢ok dikkatini ¢ceken davadir. Bu davada basvurucu
dogmamis ¢cocugunun yasayabilir oldugu ya da en azindan saglikli olacagi beklenen
hamile bir kadindir ve hamileligini dogum zamanina kadar devam ettirme
niyetindedir. Fakat basvurucu hastaneye gittigi bir giin benzer isimli bir bagka kadin
ile karistirilmis ve rahmine bir spiral sokulmus bu da ceninin biiyiidiigli su kesesini
tahrip etmistir. Bunun sonucunda bagvurucu, ceninin 6liimiine yol acan tedavi amagh
bir kiirtaj olmak zorunda kalmistir. Bayan Vo doktorlarin ithmalkar davrandigini ve
kasitsiz cinayetten dolay1 yargilanmalart gerektigini ileri slirmiigtiir. Fakat Fransiz
Yargitay1 ceza kanunun kati bir bicimde yorumlanmasi gerektigi i¢in ceninin kasitsiz

bir cinayetin magduru olamayacagina hiikmetmistir. (Korft, 2006: 13)

Mahkeme, yagamin ne zaman basladig1 konusunda bilimsel ve hukuksal tam
bir uzlasma olmadigin1 tekrarlamis ve bu konuda taraf devletlere takdir hakki
verilmesi gerektigini belirtmistir. (Kombe, 2008: 23) Mahkeme, “tasidigi dogmamis
cocugunun kaybi ile ilgili olarak basvurucuya Fransa tarafindan saglanan hukuki

korumanin Soézlesme’nin 2. maddesiyle getirilen yiikiimliliikleri karsilayip



46

karsilamadig1” sorununu da ele almistir. AIHM, kararin 89. paragrafinda bu soruya
cevap verirken, Calvelli ve Ciglio-Italya (Basvuru no. 32967/96, 17 Ocak 2002
tarihli karar) ve Powell-Birlesik Krallik (Basvuru no. 45305/99, 4 Mayis 2000 tarihli
kabul edilebilirlik karari1) kararlarina atifta bulunmustur. Buna gore, 2. madde ile
getirilen ve devletlerin yerine getirmekle zorunlu oldugu pozitif yiikiimliilikler, hem
0zel hem de devlet hastanelerini, hastalarinin yagamlarini korumak i¢in gerekli
tedbirler almaya zorlayan diizenlemeler yapmalarin1 gerektirir. Bu yiikiimliiliikler
ayrica kamuda ya da 6zel sektorde, tip mesleginin gozetiminde bulunan hastalarinin
6lim nedenlerini ve sorumlular1 belirleyecek bagimsiz etkin bir yargi sisteminin
kurulmasini da 6ngdrmektedir. Bagvurucu, bunun 6tesinde, sadece cezai bir hukuk
yolunun So6zlesme’nin 2. maddesinin gereklerini yerine getirebilecegini ileri
stirmiistiir. Fakat Mahkeme, kararin 90. paragrafinda yine diger davalara atifta
bulunmus ve kasitsiz 6ldiirme durumlarinda bunun zorunlu olmadigr sonucuna
varmistir. Buna gore, tibbi ihmal alaninda medeni ve idari hukuk yollar ile disiplin
cezalar yeterli olacaktir. Bagvurucuya bu tiir hukuk yollar1 agiktir. Buradan hareketle
Mahkeme, kararin 95. paragrafinda, bu davada 2. maddenin uygulanabilir oldugu
farz edilse bile, bir ihlalin s6z konusu olmadigim1 belirtmistir. Bu karar
gostermektedir ki Mahkeme 2. maddenin esasinin yani sira s6z konusu devlette
yasamin etkin bir sekilde korunmasini gilivence altina alan prosediirleri de dikkate
almigtir. Kanun adil bir dengeyi sadece soyut olarak gozetmemeli ayni zamanda
olaylardan dogrudan etkilenenlerin bunu test edecek bir prosediire erisimlerini de
saglamalidir. 2. maddedeki usule iliskin bu durum ilk olarak gii¢ kullanilmas ile
ilgili davalarda gelistirilmistir. Burada dikkate alinmasi gereken husus sudur ki,
Mahkeme su anda bu yiikiimliiliigii acik¢a ve daha genis bir sekilde kiirtaj davalarina
uygulamaktadir. Ayn1 zamanda, son donemlerdeki ictihatlarda, her ne kadar bu
baglamda bircok durum Sozlesme’ye taraf devletlerin takdirine birakilmakta ise de,
dogmamis yasam, Sozlesme kapsaminda koruma yollart verildigi aciktir. (Korff,

2006: 14-15)
2. Otenazi (Olme Hakki)

Otenazi (6lme hakki), iyilesme olanagi bulunmayan bir hastay1, dayanilmaz
ve siirekli acilardan kurtarmak i¢in, hastanin kendi rizasiyla 6ldiirmek veya dlmesini

cabuklastirici yontemler uygulamaktir. (Kaboglu, 1998: 165)
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Olme hakki ile ilgili yakin tarihli iki dava mevcuttur. Bu davalardan ilki,
Sanles Sanles-Ispanya (Basvuru no. 48335/99, 20 Ekim 2000 tarihli kabul
edilebilirlik karar1) davasidir. Bu dava, 1993 yilinda daha 25 yasinda iken iki kolu ve
bacagi felg olan ve yaklasik elli yasina geldiginde baskalarinin yardimu ile (6zellikle
doktorunu dahil ederek) devletin bir miidahalesi ile karsilasmayarak kendi hayatini
sonlandirmasinin bir hak oldugunu ispanyol mahkemelerinin tanimasini isteyen Bay
Sampedro adinda bir kisi ile ilgilidir. Fakat basvurucu Ispanya’daki yargilama
bitmeden hayatini1 kaybetmis ve Ispanya mahkemeleri ve Avrupa insan Haklari
Mahkemesi, bagvurucunun halefi olarak tayin ettigi bir akrabasi olan Bayan Sanles
Sanles’in, So6zlesme’nin iddia edilen ihlalinin bir magduru olmadig1 gerekgesiyle

mesele ile aktif bir husumetinin olmadigina karar vermistir. (Korff, 2006: 18)

Otenazi ile ilgili ikinci dava ise, Pretty-Birlesik Krallik (Basvuru no. 2346/02,
29 Nisan 2002 tarihli karar) davasidir. Birlesik Krallik vatandagi Bayan Diane Pretty
ilerlemis motor ndron hastalifina yakalanmistir. Bayan Pretty ¢ok hizli bir sekilde
gelisen bu hastalig1 nedeniyle tamamen fel¢ olmus ve kendi kendine gida alamayacak
duruma gelmistir. Fakat Bayan Pretty’nin zihni ve karar verme yetisi bozulmamustir.
Bu hastalik i¢in belirli bir tedavi olmadigindan bir ka¢ ay igerisinde Oleceginden
emindir. Oliimiiniin ¢ok biiyiik bir ac1 sonrasinda gerceklesecegi ve Bayan Pretty’nin
haysiyetini kaybetmesine neden olacagi da kesindir. Bu nedenler Bayan Pretty esi ile
anlasarak esinin bunlar olmadan 6nce 6lmesine yardimci olmasi i¢in karar almistir.
Intihara yardim etme eylemi Ingiliz hukukunda su¢ sayildigindan Bayan Pretty
hayatta iken esi i¢in bir cezasizlik talebinde bulunmus ve yetkili yargi mercilerinden
esinin cezai takibata ugramayacagi yoniinde bir taahhiit istemistir. Bu talep
reddedilmis ve ret cevabi Ingiliz mahkemeleri tarafindan onanmustir. Bunun {izerine
Pretty, S6zlesme’nin 2. maddesine dayanarak yasayip yasamamayi segmenin bireye
ait oldugunu ve 6lme hakkinin yagam hakkinin dogal sonucu oldugunu ve korunmasi
gerektigini ileri silirmiistiir. Buna gore, basvurucunun i¢ hukukta bu hakkinm
kullanabilmesi i¢in devleti bunu diizenleme seklinde pozitif yilikiimliiliigiiniin
oldugunu iddia etmistir. Fakat Mahkeme’nin yasam hakkiyla ilgili ictihatlari,
devletin yasami koruma yiikiimliiliigii {izerinde yogunlagmaktadir. Bu nedenle
Mahkeme, yasam hakkini glivence altina alan S6zlesme’nin 2. maddesinin negatif bir

yonii igerdigi seklinde yorumlanamayacagini belirtmistir. Bu madde, bir bireye
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yasamak yerine 0lmeyi segme anlaminda bir irade 6zgiirliigii hakki da olusturmaz.
Mahkeme’ye gore, Sozlesme’nin 2. maddesinden, ne tigiincii bir kisi eliyle ne de bir
kamu otoritesi yardimiyla bir 6lme hakki tiiretilemez. Bu sebeple devletlerin de bu
baglamda bir pozitif yiikiimliiligli bulunmamaktadir. Dolayisiyla bu davada 2.

madde ihlal edilmemistir.
C. Yasam Hakkr’min Smirlan (istisnalar)

Yasam hakki mutlak ve sinirsiz bir hak degildir. S6zlesme’nin 2. maddesi bu
hakka getirilebilecek sinirlar1 da belirtmistir. Belirtilen bu istisnalar disinda insan
hayatina kasten son verilemez. Ayrica Sozlesme’nin 15. maddesinin 2. fikrasi
uyarinca savas veya olaganiisti durumlarda dahi, devletler 2. maddeye aykiri

Onlemler alamaz. 2. maddenin 6ngordiigii istisnalar su sekildedir:

1. Yasamin Ongordiigii Durumlarda Yetkili Mahkeme Tarafindan Verilen

Oliim Cezasinin Yerine Getirilmesi:

S6zlesme’nin 2. maddesinin 1. fikrasina gore 6lim cezasinin verilebilmesi
icin, islenen sucun yasada karsiliginin 6liim cezasi olmasi ve bu cezanin yetkili
mahkeme tarafindan verilmesi gereklidir. Ancak 01.03.1985 tarihinde yiiriirliige
giren Insan Haklarin1 ve Ana Hiirriyetlerini Korumaya Dair Sézlesmeye Ek Oliim
Cezasinin Kaldirilmasina Dair 6 No’lu Protokol’iin 1’inci maddesi ile 6liim cezas1
kaldirilmistir ve hi¢ kimse bu cezaya carptirilip idam edilemez. 6 No’lu Protokoliin
2. maddesine gore bir devlet, mevzuatinda, savas veya yakin savas tehlikesi

zamaninda islenmis olan fiiller i¢in 6liim cezas1 6ngorebilir.

Avrupa Konseyi 6liim cezasi konusunda bununla yetinmekle kalmamis ve bir
adim daha ileri gitmistir. 03.05.2002 tarihinde ise Vilnus’ta imzaya acilan ve
01.07.2003 tarihinde yiiriirliige giren “Her Durumda Oliim Cezasinin Kaldirilmasina
fliskin Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesine Ek 13 No’lu Protokol ile 6 No’lu
Protokol’tin 6ngdrdiigli istisnalar da kaldirlarak artitk o6liim cezas1 tiimden
yasaklanmistir. Gergekten de 13 No’lu Protokol’iin 1’inci maddesine gore, “Oliim
cezasi kaldirlmistir. Hic¢ kimse ne bdyle bir cezaya carptirilabilir, ne de bu ceza infaz
edilebilir.” Var olan istisnalar1 ortadan kaldiran 2’nci madde “istisnalarin yasaklan-
mas1” baghgini tasimakta ve Sozlesme’nin 15’inci maddesi dogrultusunda is bu

protokol hiikiimlerine hicbir istisna getirilemez” hiikmiine yer verilmektedir. Ayni
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sekilde Protokol’iin “cekince yasagi” baslikli 3’iincii maddesine gore, S6zlesme’nin
57°nci maddesi dogrultusunda is bu protokol hiikiimlerine higbir ¢ekince konamaz.

(Tezcan vd., 2004: 39)
2. ATHS Madde 2’nin 2. Fikrasinda Sayilan istisnalar:
2. maddenin 2. fikrasi su sekildedir:

“Oldiirme, asagidaki durumlardan birinde kuvvete basvurmanm mutlak
suretle gerekli oldugu haller sonucunda meydana gelmisse, bu maddenin ihlali

suretiyle yapilmis sayilmaz:
d. Bir kimsenin yasa dis1 siddete karst korunmasi igin,

e. Usuliine uygun olarak yakalamak veya usuliine uygun olarak tutuklu

bulunan bir kisinin kagmasini 6nlemek icin,
f. Ayaklanma veya isyanin, yasaya uygun olarak bastirilmasi i¢in”

AIHS madde 2/2 yasam hakkinin ii¢ istisnasina yer vermektedir. Bunlar;
mesru miidafaa, yakalama ile kagmanin dnlenmesi ve ayaklanmanin bastirilmasidir.
(Tezcan vd., 2004: 115) Yasam hakkinin ihlali niteliginde sayilmayan bu hallerde
devletin mutlak zorunlu (gerekli) olarak kullandig1 gii¢ sonucunda 6ldiirme meydana
gelmektedir. Burada yer alan istisnalar kiginin Oldiiriilmesine degil, mutlak
zorunluluk halinde giic kullanilmasina izin vermekte ve kullanilan gii¢ sonucu
istenmeden meydana gelen Oliim, yasam hakkinin ihlalini olusturmamaktadir.
(Gomien vd., 1996: 94, aktaran Karakas, 2000: 204) Yani bu istisnalarin sistematik
yorumu, burada kasitli 6ldiirmeye olanak taninmadigini gostermektedir. (Tezcan vd.,
2004: 115) 2. maddede diizenlenen haller uyarinca giic kullanma mutlak olarak
zorunlu olmalidir. Olaganiistii hallerde dahi simirlama getirilemeyen, mesru savas
fiilleri sonucu vuku bulan Oliimler disinda, mutlak bir hak olan yasam hakkina,
mutlak  zorunluluk  dahilinde yapilan miidahalelerin dar yorumlanmasi
gerekmektedir. Bu baglamda mutlak olarak zorunlu gii¢ kullaniminin denetimi daha
kat1 kriterler uyarinca gergeklestirilmektedir. Bir bagka ifadeyle, 2. maddede yer alan
mutlak zorunlulugun test edilmesi, S6zlesme’nin 8—11. maddeler arasinda kullanilan
demokratik bir toplumda zorunluluk kriterinden daha kati bir 6l¢ii uyarinca s6z

konusu olmaktadir. Buna gore, zorlayici toplumsal ihtiyacin 6tesinde mutlak bir
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zorunluluk s6z konusu oldugundan, devlet, yasam hakkinin mutlak niteligine
dokunmadan 2. fikranin a, b ve ¢ bentlerinde yer alan amaclara siki sikiya orantili

olarak gii¢ kullanabilir. (Karakas, 2000: 204)

2. maddenin 2. fikrasinin a bendinde belirtilen istisna, mesru miidafaa halidir.
Mesru miidafaa, bir kisinin kendisine veya ti¢ilincii bir kisiye karst meydana gelen
haksiz saldiriy1 defetmek icin sergiledigi zorunlu tepkidir. Bir baska ifadeyle, kisinin
kendisinin ya da bir baskasinin hukuki varligini, ger¢eklesmekte olan hukuka aykiri
bir saldirtya karst mecburi savunmasidir. (Meran, 2002: 558-559, aktaran Yildiz,
2004: 67) Buna gore bir kisi, kendisinin veya bagkasinin hayatina yonelik haksiz ve
devam etmekte olan bir saldiriyr defetmek zorunlulugu iginde giic kullanarak
saldirgan1 6ldiirse, S6zlesme’ye aykiri davranmis olmaz. Ancak burada haksiz saldir1
hayata yonelik olmalidir. Yani, mala yonelik haksiz bir saldirtyr onlemek igin
saldirganin oldiiriilmesi, mesru miidafaa olarak degerlendirilemez. (Reisoglu, 2001:
40) Ayrica oldiirme fiili, mutlak zorunlulugun s6z konusu oldugu durumlarda, 6l¢iilii

ve saldirtyla orantili olmalidir. (Ozbey, t.y.: 8)

2. maddenin 2. fikrasinin b bendinde belirtilen istisna, yasanin izin verdigi
yakalamay1 saglamak veya yasal olarak el altinda bulunan kiginin kagmasini dnlemek
amacidir. (Golctkli ve Goziibiiyiik, 2005: 164) Yasaya uygun olarak tutuklama
yapilmas1 veya yasaya uygun olarak tutuklu bulunan bir kisinin ka¢gmasinin
Onlenmesi i¢in, olaym 6zel niteligine gore, kuvvete bagvurma “mutlak zorunluluk”
haline gelmis ve kuvvete bagvurmanin sonucu olarak tutuklanmak istenen veya
kagmaya kalkisan kisi Olmiisse, Sozlesme’nin 2. maddesinde bu durum yasam
hakkinin ihlali (¢ignenmesi) niteliginde goriilmemis, hukuka aykiri bir davranis
sayllmamigtir. Ancak, bdyle bir durumda, 6lim olaymnin kabul edilebilir olmasi,
olayin istisnai niteligi (6rnegin tutuklanmak istenen veya kagmaya kalkigsan kisinin
cok tehlikeli bir sahis olmasi, islenmis olan sugun 6zel agirligi) dikkate alindiginda,
kuvvete basvurmanin kagmilmaz olmasina ve kuvvete Oldiirme amaciyla

basvurulmamis bulunmasina baglidir. (Reisoglu, 2001: 40)

2. maddenin 2. fikrasinin ¢ bendinde belirtilen son istisna ise, ayaklanma veya
isyanin yasaya uygun olarak bastirilmasin1 6nlemek amacidir. Ayaklanma, ¢ok

sayida kisinin biiyiik ¢apta siddet kullandig1 durumlari ifade eder. (Tezcan vd., 2004:
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116) Bir ayaklanma veya isyanin yasalara uygun olarak bastirilmasi, olaym o6zel
agirhig, kisilere veya mala verecegi veya vermekte oldugu zararin biiyiikligi goz
oniinde bulunduruldugunda, “mutlak bir zorunluluk” olarak kuvvete basvurmasini
gerektirmigse, kuvvete basvurma sonucunda Oliim olaymin meydana gelmesi
Soézlesme’nin 2. maddesinde Ongoriilen yasam hakkinin ¢ignenmesi sayilmayacaktir,
hukuka aykir1 bir nitelik tasimayacaktir. Ayaklanmanin veya isyanin kuvvet
kullanarak bastirilmas1 i¢in, devlet giiclerinin veya fgiincii kisilerin “mesru
savunma” halinde bulunmasi gerekmez. Olayin goriintirdeki 6zel agirliginin kuvvet
kullanmay1 gerektirmesi yeterlidir. Ancak devlet, bir ayaklanmayir veya isyani
bastirirken, sartlarin hakli kilmadig: siddetten 6zenle kaginmalidir. (Reisoglu, 2001:
41)

D. Yasam Hakki (ATHS m. 2) Kapsaminda Pozitif Yiikiimliiliikler

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 2. maddesi, taraf devletlere yasam
hakkinin korunmasiyla ilgili, biri negatif digeri pozitif olmak iizere iki tiir
yiikiimliiliik yiiklemektedir. Negatif yiikiimliiliik, devletlerin, S6zlesme’de yer alan
istisna halleri disinda kasitli veya taksirli olarak hi¢ kimseyi 6ldlirmemelerini ve
bireyin hayatin1 tehlikeye atmamalarin1 ifade eder. Pozitif yilikiimlilik ise,
devletlerin kendi yetki alaninda yasayan herkesin yasam hakkini korumasini ifade

eder.

AIHM’in bircok kararinda da belirttigi gibi, Sézlesme’de yer alan haklar
teorik degil, gergek ve fiilen var olan haklardir. Bu sebeple devlet, dnce 6ldiirmeme
yukiimiinii kendisi yerine getirecek, sonra da kisinin hayatini, Oliimle
sonuclanabilecek saldir1 ya da eylemlere karsi korumak icin gerekli uygun 6nlemleri
alacaktir. Fakat yasam hakkiyla ilgili devletlere yiiklenen pozitif yiikiimliiliik,
kisilere devamli bireysel koruma saglayacak kadar sinirsiz ve mutlak degildir. Pozitif
yukiimliilik bir sonu¢ yiikiimliliigii degil, olanak yilikiimliliigiidiir. Ayrica 2.
maddeden kaynaklanan pozitif yiikiimliliik, S6zlesme’nin 1. maddesinin dogal

sonucudur. (Golctiklii ve Goziibiiyiik, 2005: 160)

Soézlesme organlarinin yasam hakkiyla ilgili igtihatlarin1 donemsel olarak
ayirmak gerekir. Buna gore, son yillara kadar Sozlesme organlari yasam hakkiyla

ilgili ictihatlarinda ¢ekingen ve muhafazakar bir tutum sergilemistir. Komisyon’un
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verdigi kabul edilmezlik kararlar1 sonucunda 2. madde ile ilgili az sayida basvuru
incelenmistir. Son yillarda ise AIHM, yasam hakkiyla ilgili i¢ctihadin1 gelistirmistir.
Gilinlimiizde 2. maddeye aykirilik saptanan ¢ok sayida bagvuru s6z konusu olmustur.
Mahkeme’nin yasam hakki ile ilgili tutum degisikliginin doniim noktasi ise, 1995°te
verilen McCann ve digerleri-Birlesik Krallik kararidir. (Bagvuru no. 18984/91, 27
Eyliil 1995) Bu kararda Mahkeme, ilk kez bir S6zlesmeci devletin yasam hakkini
ihlal ettigi sonucuna varmistir. Ayrica Mahkeme bu kararin 161. paragrafinda,
devletin yagsam hakkini1 koruma 6devinin, gii¢ kullanilarak dldiiriilen kisiler hakkinda
etkili bir resmi sorusturma yapmay1 gerektirdigini belirlemis ve ilk kez devletlerin
yasam hakki1 cercevesinde bazi pozitif ylkiimliiliikleri oldugunu dolayli olarak
benimsemistir. Mahkeme daha sonraki kararlarinda ise devletlerin yasam hakki
konusundaki pozitif yiikiimliiliklerini daha agik bir sekilde ortaya koymustur.

(Ozdek, 2004: 133, 150)

Yasam hakkini diizenleyen AIHS madde 2’nin Sézlesmeci devletlere

yiikledigi pozitif yiikiimliiliikleri su sekilde kategorize edebiliriz:
1) Yasam hakkin1 etkin bir sekilde koruyan yasal rejim olusturmak
2) Yasamu tehlikede olan kisiler i¢in koruyucu tedbirler almak

3) Kuvvete bagvurma sonucunda gerceklesen 6liim durumunda yeterli ve

etkin sorusturma yapmak. (Akdogan, 2006: 24)
1. Yasam Hakkim Etkin Bir Sekilde Koruyan Yasal Rejim Olusturmak

Devletler, yasam hakkina yonelik eylemleri ceza kanunlarinda sug¢ olarak
diizenlemeli ve bu tiir suglarin islenmesini 6nlemek i¢in caydirici tedbirler almalidir.
Bu suglarin 6nlenmesi icin yeteri kadar kolluk kuvveti bulundurmak ve bu sugu
isleyenlerin cezalandirilabilmesi i¢in gerekli adli teskilati kurmak da devletlerin
yikiimliliigh altindadir. (Bakirci, 2004, aktaran Akdogan, 2006: 25; Erdogan, 2007:
80) Yasam hakkina yonelik eylemleri cezalandiran kanunlar, uygulanabilir ve etkili
olmalidir. Kasithh adam 6ldiirme ve Sozlesme’nin 2. maddesinde yer alan istisnai
durumlar disinda kalan gii¢ kullanimindan kaynaklanan haller de dahil olmak tizere
kasitsiz adam 6ldiirme de cezai yaptirima tabi tutulmalidir. Ayrica i¢ hukukta devlet

temsilcileri tarafindan gii¢ kullaniminin sinirlar1 diizenlenmelidir. (Cakmak, 2004)
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AIHM, Kilig-Tiirkiye (Basvuru no. 22492/93, 28 Mart 2000) kararinin 62.

paragrafinda su yorumda bulunmustur:

“Mahkeme, S6zlesme’nin 2/1. maddesinin ilk ciimlesinin bir devlete bilingli
ve yasadisi Oldiirmeleri Onleme yiikiimliigli yaninda, kisilerin yasam hakkinin
hukuken korunmasi i¢in uygun Onlemlerin de alinmasimi gerektirdigini
belirtmektedir. Bu hiikiim, kisiler aleyhine islenecek suclari caydirict etkili ceza
hiikiimleri koyarak ve bu hiikiimlerin ihlalini 6nleyici, bastirict ve cezalandirict icra
mekanizmas1 getirerek yasam hakkini gilivence altina alma konusunda devlete

verilecek asli bir gorevi de igermektedir.”

Devletin olumlu yiikiim olarak hayati koruma gorevi, hastanelerde hastalarin
hayatin1 koruyacak diizenleyici tedbirlerin alinmasini ve hastanede gerceklesen 6lim
halinde, bunun nedenini ve gereginde tedaviye katilan doktorlarin sorumlulugunu
saptamaya imkan verecek etkili bir adli sistemin tesisini gerekli kilar. (Golciikli ve
Goziibityiik, 2005: 162) AIHM, saglik hizmetlerinde tibbi hata ve ihmal halinde
devletlere yiiklenilen pozitif 6dev konusunda Calvelli ve Ciglio-italya (Bagvuru no.

32967/96, 17 Ocak 2002) kararinin 51. paragrafinda su yorumda bulunmustur:

(13

. yasam hakkinin veya kisi biitiinligliniin ihlaline kasten sebebiyet
verilmemis ise, S6zlesme’nin 2. maddesinin etkili yargisal sistem kurma konusunda
yiikledigi pozitif ylikiimliiliik, her olayda mutlaka ceza hukuku yolunun getirilmis
olmasini gerektirmez. Ornegin tibbi ihmal gibi 6zel bir alanda, hukuk sistemi
tarafindan magdurlara sadece bir hukuk davasi veya ceza davasiyla baglantili olarak
hukuk davasi seklinde, ilgili doktorlarin sorumluluklarini ortaya ¢ikaran ve tazminat
karart ile kararin yayinlanmasi gibi uygun hukuki giderimler saglayan bir hukuk yolu
getirilmis olmas1 halinde de bu yiikiimliiliik yerine getirilmis olur. Disiplin

yargilamasi da diigtiniilebilir.”

AIHM, Istanbul Umraniye ¢opliigiinde 28 Nisan 1993’te meydana gelen
patlamanin yol acgtign 6liimlerle ilgili verdigi Oneryildiz-Tiirkiye (Basvuru no.
48939/99, 18 Haziran 2002 tarihli karar) kararinda, uygulanan i¢ hukuki yollarin
yeterli ve etkili olmadigi sebebiyle 2. maddenin ihlaline karar vermistir. Bu
baglamda AIHM, cezai kovusturma sirasinda belediye yetkililerinin yalniz

gorevlerini yerine getirmedeki ihmalleri nedeniyle yargilanip, tedbirsizlikle 6liime
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sebebiyet verme sugu isnadiyla yargilanmamis olmalarini, yasam hakki ihlali
iddialarinm ileri siiriildiigii bir cezai kovusturmada yeterli bulmamistir. AIHM’e gore
ceza hakimlerinin, olayr yasamin tehlikeye atilmasi bakiminda incelemekten
kaginmalari, belediye bagkanlarinin fiili muafiyet kazanmalarina hizmet etmektedir.
Oysa oliimle sonuglanan eylemlerde caydirici olabilmek i¢in, devletin ceza hukuku
mekanizmasini kesin bir sekilde uygulama o6devi vardir. Bu olayda belediye
yetkililerinin, gorevlerini yerine getirmedeki ihmalleri ¢er¢cevesinde mahk(iim
edildikleri 3 ay hapis cezasi para cezasina g¢evrilmis ve toplam olarak hilkmedilen
9.70 Euro (1996’da 610.000 TL) tutarindaki para cezasi da ertelenmistir.
Mahkeme’ye gore, bu davada uygulanan ceza hukuku Onlemleri yeterli ve etkili
degildir. Istanbul Idare Mahkemesi'nin belediye yetkililerinin bagvurucuya
O0denmesine hiikmettigi manevi tazminat da (1995’te 100 milyon TL/2.077 Euro)
kararin verilmesinde sonra aradan gegen 4 yil 11 ay 4 giin boyunca, idari yargilama
siirecinin tamamlanmasinin uzun siirmesi nedeniyle hala 6denmemistir. Bu
tazminatin makul bir silirede 6denmedigi acik oldugu gibi, hiikmedilen manevi
tazminat miktarinin da yeterliligi tartigmalidir. Kisacasi, i¢ hukukta alinan 6nlemler
de Sozlesme’nin 2. maddesinde kaynaklanan gereklilikleri karsilamamaktadir.

(Ozdek, 2004: 156-157)

Devletlerin, kasten adam 6ldiirme sucu i¢in af ¢ikarmasi, eger bunun icin 6zel
nedenler varsa ve bu tiir fiillerin cezalandirilmasini genel olarak énleme yoniinde bir
uygulama yoksa Sozlesme’nin 2. maddesinin ihlali anlamina gelmez. (Tezcan vd.,

2004: 109)

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 17. maddesinde yasam hakki giivence
altina alinmistir. Tirk Ceza Kanunu’'nun da 81-85. maddeleri, yasam hakkina

yonelik saldirilara karsi verilecek cezalar1 6ngormektedir.
2. Yasam Tehlikede Olanlarin Korunmasi Yiikiimliiliigii

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’ne taraf devletler, egemenlik yetkileri
dahilinde, hayati tehlikede olan kisileri korumakla yiikiimliidiir. Daha once de
belirtildigi gibi, devletlerin bu pozitif yiikiimliiliikkleri sonu¢ alma yiikkimi degil,

olanak yiikiimiidiir.
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Hiikkiimli ve tutuklular ile go6zaltinda bulunan kisiler bakimindan
S6zlesme’nin 2. maddesi 6zel bir korumayi1 gerektirir. Bu yiikiimliilikk 6zellikle
mahkimlarin intihar etmelerinin Onlenmesini de icermektedir. Bu kisilerin
sagliklarinin korunmasi ¢ok 6nemlidir. (Cakmak, 2004) Bu nedenle, polis tarafindan
nezarete alman sahislarmn iyi gézlemlenmesi gerekmektedir. Intihara meyilli olanlar,
kendine jilet ile zarar vermeye calisan insanlar sik sik karsilasilan olaylardir. Bu tiir
olaylarda polis hakkinda yanlis diislincelere mahal vermemek icin polislerin
gbzaltindaki sahislara dikkat etmesi gerekmektedir. (Akdogan, 2006: 28) Yakalama,
Gozaltina Alma ve ifade Alma Yénetmeligi’nin 10. maddesinde belirtildigi gibi,
gozalt1 birimine getirilen kisi nezarethaneye konulmadan once c¢ok iyi bir sekilde
aranir. Kendisine zarar verebilecek kemer, kravat, ip, kesici ve delici alet gibi

nesnelerden arindirilirlar.

Tanribilir-Tirkiye (Basvuru no. 21422/93, 16 Kasim 2000) karari bu
baglamda incelenmeye degerdir. Dava konusu olayda, basvurucunun oglu, PKK
tiyesi oldugundan kuskulanilarak jandarma tarafindan gozaltina alinmistir. Ertesi
giini Emniyete nakledilmek {iizere bir gece jandarma karakolunda tutulmustur.
Nezarethaneye konmadan Once aranmis, belindeki kemer ve ayakkabi baglar
alinmistir. Gece boyunca jandarmalar nezarethaneyi yokladiklar1 halde, sabah
kendisini asili bulmuslardir. Savcit hemen sorusturma baslatmistir. Ceset ilizerinde
otopsi yapilmis, fotograflar ¢ekilmis, taniklar dinlenmis ve nezarethane incelenmistir.
Sorusturmay1 yapanlar, bagvurucunun oglunun gémleginin kollarindan yaptig1 ipi
kullanarak intihar ettigi sonucuna varmiglardir. Jandarmalarin tutulan kisiyi
gbzetleme konusunda ihmali bulunup bulunmadigi konusunda Mahkeme'ye gore,
Ozgirliikkten yoksun kalma kisi tlizerinde ¢ok derin psikolojik degisiklikleri tahrik
edebilir ve baz1 kisileri intihar edebilecek konuma getirebilir; bu tehlikeye karsi
kendisini korumak i¢in iizerindeki tehlikeli maddeleri almak gibi tedbirler alinabilir.
Olayda tutulan kisinin kemeri ve ayakkabir baglar1 alinmistir; jandarmalar her yarim
saatte bir nezarethaneye bakmigslardir. Ayrica gozaltina alinirken davranislarinda
intihar edebilecegini diisiindlirebilecek hicbir sey olmamistir. Son olarak tutulan
kisinin gémlegini bu sekilde kullanabilecegini ve sessizce intihar edebilecegini
diisiinmek giictliir. Bu nedenle jandarmalar, intihar olaymi makul surette dnceden

goremezlerdi. Sonug olarak nezarethane i¢inde siirekli bir jandarmanin tutulmamasi
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gibi 0zel tedbirler alinmamis olmasi bir kusur degildir. Bu nedenle yasam hakkini

koruma yiikiimliiliigiiniin ihlal edilmedigi sonucuna varilmstir.

27 Haziran 2000 tarihli Salman-Tirkiye karar1 (Bagvuru No. 21986/93,
paragraf 99-103) bir sahsin gozaltinda dSliimiiyle ilgilidir. Davali devlet sahsin kalp
krizinden 6ldiigiinii iddia etmistir. ATHM asagidaki agiklamay1 yapmistir:

“Mahkeme, Sozlesme’nin 2. maddesinde korunan hakkin 6nemi nedeniyle,
sadece devlet gorevlilerinin eylemlerini degil, ama ayn1 zamanda olay1 ¢evreleyen
biitiin kosullar1 dikkate alarak, yasamdan yoksun birakma olaylarint ¢ok dikkatli bir
incelemeye tabi tutmalidir. Goézaltindaki kisiler korunmasiz bir durumda olup,
yetkililer bu kisileri korumakla yiikiimliidiirler. Sonu¢ olarak, gézaltina alinirken
saglig1 yerinde olan bir kimsenin gézaltindan ¢ikarken yararlanmis oldugu goriilecek
olursa, bu yaralara nasil meydana geldigi konusunda aklin alabilecegi sekilde agikla
getirmek, devlete diiser. Kisinin gozaltinda 6lmesi halinde, yetkililerin bireye yapilan

muameleyi anlatma yiikiimliiliikleri daha da sertlesir.

Mahkeme, delilleri degerlendirirken genellikle “makul siiphenin Gtesinde” bir
ispat Ol¢iiti uygulamistir. Ne var ki bu ispat, yeterince giicll, agik ve tutarh
cikarimlarin biitiiniinden ya da aksi ispatlanamayan bazi karinelerden de olusabilir.
S6z konusu olaylarin tamami ya da biiytik bir kismi, gdzaltinda kendi denetimlerinde
bulunan kisilerin durumunda oldugu gibi, yetkili makamlarin bilgisi dahilinde
gerceklestiginde gozaltinda gerceklesen yaralanma ya da Oliimlerle ilgili kuvvetli
karineler ortaya ¢ikacaktir. Bu durumda ispat yiikiiniin, tatminkar ve ikna edici bir
aciklama yapmak zorunda olan yetkili makamlara ait oldugu degerlendirmesini

yapmak uygundur.

Agit Salman, goriiniiste saglikli durumda ve herhangi bir yara ya da hastalig
olmadan gozaltina alinmistir. Sol ayak bilegindeki yaralar, sol ayaktaki morluk ve
sig, goglsteki morluk ve goglis kemigindeki kirik icin mantikli bir agiklama
yapilmamistir. Eldeki deliller, devletin bu yaralarin yakalama sirasinda gergeklestigi
ve goglis kemiginin kalp masaji nedeniyle kirildigi seklindeki iddiasini
dogrulamamaktadir. Bu nedenle Mahkeme, devletin Agit Salman’in Adana Emniyet

Miidiirliigii’nde bulundugu sirada kalbinin durmasi suretiyle gerceklesen oliimiinii
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aciklayamamis oldugu ve oOliimiinden davali devletin sorumlu oldugu sonucuna

varmistir. Bu bakimdan 2. madde ihlal edilmistir.”

Cezaevinde psikopat bir hiicre arkadasi tarafindan oldiiriilen sahisla alakali
Paul ve Audrey Edwards-Birlesik Krallik (Basvuru no. 46477/99, 14 Mart 2002)
davasinda Mahkeme, oOncelikle bagvurucunun oglunun tutuklu olarak devletin
sorumlulugunda oldugunu ve dolayisiyla devletin bu kisinin yasamini korumakla
ylkiimlii olduguna dikkat c¢ekmistir. Mahkeme’ye gore, yetkililer sahsin hiicre
arkadasinin bagkalarina kars1 gercek ve ciddi anlamda tehdit olusturdugunu
biliyorlardi ya da bilmeleri gerekiyordu. Zira ellerinde bu kisiyle ilgili bilgiler
bulunuyordu. Fakat aslinda poliste, Mahkeme’de ve saglik ekibinde bulunan bu
bilgiler, cezaevi idaresine verilmemisti. Bu nedenlerle Mahkeme, bir psikopatla
basvuranin oglunun ayni hiicreye konulmasi ve sonucta Oldiiriilmesi neticesi,
Ingiltere’nin pozitif yiikiimliiliigiinii yerine getirmedigine ve 2. maddeyi ihlal ettigine
karar vermistir. (Akdogan, 2006: 28-29) Bu olay, pozitif yilikiimliliiklerin yatay
boyutuyla da ilgilidir. (Poroy, 2006: 1011)

Devletler, ticiincii kisilerden gelecek tehlikelere karsi bireyleri korumalidirlar.
Bu yiikiimliiliik S6zlesme’nin yatay boyutuyla alakalidir. Bu konuda Osman-Birlesik
Krallik davasit 6nemli bir 6rnektir. Bu dava, tehdit edildiklerini iddia eden ve polis
korumasi talep eden kisilerin giindeme getirdigi son derece hassas bir konuyla
ilgilidir. S6z konusu davada bir 6gretmen Ogrencilerinden birine sagliksiz bir ilgi
gostermektedir. Ogretmenle Ogrencinin ailesi arasindaki iliskiler gerilir. Olay,
O0gretmenin 0grencisini tabancayla vurarak agir bir sekilde yaralamasi ve 68rencinin

babasini 6ldiirmesi ile trajik bir sekilde son bulur.

Mahkeme'ye gore Sozlesme'nin 2. maddesinin 1. fikrasinin birinci ciimlesi
devlete sadece kasten ve hukuka aykiri olarak oldiirmekten kaginma degil, ama
ayrica kendi egemenlik alaninda bulunan kisilerin yasaminm1 korumak i¢in gerekli
tedbirleri alma goérevi de vermektedir. Devletin bu konudaki yiikiimliligi, bir
kimseye karsi su¢ islenmesini caydirict etkili ceza kanunu hiikiimlerini yiiriirliige
koymak ile bu hiikiimlerin ihlalini 6nlemek, sugu bastirmak ve cezalandirmak ig¢in
adli bir mekanizma kurmak suretiyle yasam hakkin1 koruma seklindeki temel

gorevinin Otesine gegmektedir. Sozlesme’nin 2. maddesi ayrica, belirli bazi
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durumlarda yetkililere, baska birinin su¢ niteligindeki eylemleri nedeniyle yasami
risk altinda olan bir bireyi korumak i¢in 6nleyici operasyonel tedbirler alma seklinde
pozitif bir yiikiimliilik de yiikler. Ancak bu yikiimliiliikk, modern toplumlarda
giivenligi saglamadaki giigliikler, insan davraniglarinin 6nceden kestirilemezligi ve
operasyonel tercihlerin Onceliklere ve kaynaklara gore yapilmak zorunda olusu
akilda tutularak, yetkililere imkansiz veya orantisiz bir kiilfet yiiklemeyecek sekilde
yorumlanmalidir. Bir baska nokta, polisin sugu sorusturma ve failleri adalet oniine
cikarma faaliyeti iizerinde mesru kisitlamalar getiren So6zlesmemin 5 ve 8.
maddelerindeki giivenceler gibi, adil yargilanma hakkina ve diger giivencelere tam
olarak saygi gosterilmek suretiyle sucu kontrol ve dnleme yetkilerini kullanmasini
saglama geregi bulunmasidir. Mahkeme'ye gore bir kimseye karsi suglarin dnlenmesi
ve bastirilmas1 gorevi baglaminda yasam hakkini koruma seklindeki bir pozitif
yikiimliiliik, belirli bir bireyin yasamina karsi li¢iincii kisinin sug¢ fiillerinden
kaynaklanan gercek ve yakin bir tehlikenin varliginin o anda yetkililer tarafindan
bilindigi veya bilinmesi gerektiginin ve makulce degerlendirildiginde bu riski
bertaraf etmesi beklenebilecek yetkileri dahilindeki tedbirleri almadiklarinin
kanitlanmasi halinde dogar. Mahkeme, bilinen sartlarda yasam karsi bir risk
bulundugunu anlayamamis olmanin veya riskten kurtarmak i¢in Onleyici tedbirler
almamis olmanin, biiyiikk bir ihmale veya yasami koruma ddevini bilerek goz ardi
etmeye esdegerde olmasi gerektigi seklindeki Hiikiimetin goriisiinii  kabul
etmemektedir. Bdylesi kat1 bir standart, Sozlesmenin 1 ve 2. maddeleriyle
bagdagmaz. So6zlesme'nin 2. maddesindeki hakkin temel niteligi dikkate alindiginda,
yetkililerin bildigi veya bilmeleri gereken yasam kars1 gergek ve yakin tehlikeden
kurtarmak ic¢in kendilerinden makul olarak beklenen her seyi yapmadiklarinin
basvurucu tarafindan kanitlanmasi yeterlidir. Bu sorun, her olayin i¢inde bulundugu
sartlar altinda c¢oziilebilecek bir meseledir. Mevcut olayda bagvurucular, trajik
Olimlere yol agan olaylarin hangi asamasinda Osman ailesi tiiyelerinin Paget-
Lewis'ten gelen gercek ve yakin bir tehlike nedeniyle yasamlarimin risk altinda
oldugunun polis tarafindan bilindigini veya bilinmesi gerektigini gosterememislerdir.
Basvurucular, Paget-Lewis tarafindan olusturulan tehlikeyi ortadan kaldirmasi igin
polise imkan veren kacirilmis bir dizi firsattan s6z etmisler ise de, makul bir sekilde

degerlendirildiginde bu tedbirlerin bu sonucu doguracag: veya ulusal mahkemelerin



59

eldeki delillere dayanarak kendisini mahkim edebilecekleri ve bir akil hastanesinde
tutulmasina karar verebilecekleri sOylenemez. Yukarida da belirtildigi gibi, polis
bireylerin hak ve Ozgiirliikleriyle bagdasacak bir tarzda gorevlerini yerine
getirmelidir. Mevcut olayin sartlart i¢inde, masumiyet karinesine agirlik vermis
olmasi, gozaltina alma ve arama ve el koyma yetkilerini kullanmak i¢in gerekli siiphe
standardi bulunmadig1 i¢in bu yetkilerini kullanmamis olmasi nedeniyle polis

elestirilemez. Bu nedenlerle 2. maddenin ihlal edilmedigi sonucuna varilmistir.

(Leach, 2006 2)

Yasamu tehlikede olan kisiler ve faili mechul cinayetler ile ilgili devletin
pozitif yiikiimliiliigiiniin tartisildigi davalardan biri Mahmut Kaya-Tiirkiye (Basvuru
no. 22535/93, 28 Mart 2000) davasidir. Davaya konu olan olayda, Bagvurucunun
kardesi Doktor Hasan Kaya, arkadasi Avukat Metin Can ile birlikte bir PKK'liy1
tedavi etmek iizere yasadiklari Elazig'dan 21 Subat 1993 giinii ayrildiktan sonra
geriye donmemisler, Elazig'a 138 Tunceli'ye 12 kilometre mesafedeki Dinar
kopriisiiniin altinda 27 Subat 1993'te elleri bagli olarak 6lii bulunmuslardir. Her ikisi
de daha oOnceleri izlendiklerini ve yasamlarmin tehlikede oldugunu dile
getirmislerdir. Mahkeme’nin yaptig1 inceleme sonucunda, oldiirme olayina devlet
gorevlilerinin karistigi konusunda hicbir makul kuskuya yer birakmayacak sekilde
ortaya konamamistir; ancak magdurlarin bir¢ok denetim noktasindan gegerek
kaybolduklar1 yerden 130 kilometre uzakta cesetlerinin bulunmasi hususu dikkate
alindiginda, faillerin yetkililer tarafindan bilindigine dair giicli bir ¢ikarimda
bulunulabilir. Sorun, Hasan Kaya'nin yasam hakkim1 korumada devletin pozitif
yiikiimliiliiglinii yerine getirip getirmedigidir. O donemde PKK'y1 desteklediginden
kuskulanilan kisilerin hedef alinmasina kontrgerillanin karistigi yoniinde yaygin
sOylenti bulunmaktadir ve bir¢ok 6ldiirme olay1 bulundugu tartisma konusu degildir.
Bu nedenle Mahkeme, PKK'ya yardim ettiginden kuskulanilan Doktor Hasan
Kaya'nin 6zel bir risk altinda olduguna ve bu riskin gercek ve ¢ok yakin olduguna
ikna olmustur. Dahasi yetkililer bu tehlikenin farkindadirlar ve giivenlik giiglerinin
bilgisi veya himayesiyle hareket eden kisilerden veya gruplardan kaynaklandigi
ihtimalinin farkindadir. Yetkililerin kendilerinden beklenen her seyi yapip
yapmadiklar1 konusunda ise, yasam hakkini korumayla ilgili ¢erceve bir mevzuat

bulunmakla birlikte, giineydoguda ceza kanununun uygulanmasi, ceza hukukunun
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etkililigini zayiflatan 6zellikler gostermektedir. Bu durum, demokratik bir toplumda
hukukun tstiinliigli ile bagdagmayacak sekilde giivenlik giiclerinin sorumsuzluguna
imkan vermekte veya bunu beslemektedir. Bu kusurlar, Hasan Kaya'nin hukuken
sahip oldugu korumay1 kaldirmistir. Olayin 6zel sartlar i¢inde yetkililer, gercek ve
yakin bir tehlikenin 6nlenmesi i¢in alinmasi gereken makul tedbirleri almamuslardir.

Bu bakimdan yagam hakkinin ihlali sonucuna varilmistir. (Uygun, 2007: 48—49)

Devletin pozitif yiikiimliilikleriyle ilgili acilan davalardan biri de Kilig-
Tiirkiye (Basvuru no. 22492/93, 28 Mart 2000) davasidir. Bu davada Bagvurucu
Cemil Kilig, kardesi Kemal Kilig'in 6ldiiriilmesiyle ilgili olarak bagvurmustur. Kemal
Kilig, Ozgiir Giindem gazetesi Sanliurfa muhabiri bulundugu sirada 23 Aralik 1992
tarthinde Sanlurfa Valiligine dilek¢e vererek, gazete ve calisanlarina yonelik
saldirilar ve tehditler nedeniyle kendisine ve gazete i¢in diger calisanlara koruma
verilmesini istemistir. Koruma istegi reddedilmistir. Kemal Kili¢ 18 Subat 1993'te
evinin yolunda kendisini bekleyen dort kisi tarafindan vurularak oldiirilmiistiir.
Basvurucu Komisyon’a bagvurarak, kardesinin Ozgiir Giindem gazetesine calisan bir
gazeteci oldugu i¢in giivenlik giicleri tarafindan veya onlarin géz yumdugu kisiler

tarafindan 6ldiiriildiglinti iddia etmistir.

Mahkeme, devlet gorevlilerinin veya devlet makamlar1 adina hareket eden
herhangi bir kimsenin hi¢ bir makul kuskuya yer vermeyecek sekilde Kemal Kili¢'in
Oldiiriilmesine  karistiklarinin =~ kanitlanamadigt  sonucuna  varmistir.  Ancak
yetkililerinin Kemal Kilig'm yasamini koruma bakimindan pozitif yiikiimliligiinii
yerine getirip getirmedikleri tespit edilmelidir. Mahkeme, Ozgiir Giindem gazetesi
icin ¢alisan bir gazeteci olarak Kemal Kili¢'in yasadist bir saldirinin magduru olma
riski altinda bulundugunu belirlemistir. Kemal Kili¢ bu riski Sanlurfa Valiligine
dilekceyle bildirdigi igin yetkililer bu riskin farkindadirlar. Yetkililer ayrica bu riskin
giivenlik gii¢lerinin bilgisi dahilinde olan veya onlarin géz yumduklar kisi veya
gruplardan kaynaklandigin1 bilmekte veya bilmeleri gerekmektedir. Bu nedenle
Mahkeme, yetkililerin Kemal Kili¢'t bu riskten korumak i¢in kendilerinden makul
olarak beklenebilecek her tiirlii tedbiri alip almadiklarini incelemek durumdadir.
Gilineydogu bolgesinde ¢ok sayida giivenlik mensubu bulunmasina ve yasami
koruma amagli ceza kanun hiikiimleri genel olarak yer almasina ragmen, giivenlik

giiclerinin karigtigi iddia edilen yasadisi eylemler bakimindan ceza kanunun
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uygulanmas1 bu donemde farkli 6zellikler gostermistir. Ilkin devlet gorevlileri
tarafindan islenen suglar s6z konusu oldugunda, bazi kosullarda olay1 sorusturma
yetkisi idari kurullara verilmistir. Mahkeme daha 6nceki iki kararinda Valiligin emri
altindaki memurlardan olusan bu kurallarin giivenlik gii¢lerinin sorumlu olabilecegi
6lim olaylar1 olaylar bakimindan bagimsizliga ve etkili bir sorugturma usuliine sahip
olmadiklar1 sonucuna varmistir. ikinci olarak bu bolgede bu zamanda meydana gelen
Sozlesme organlar1 tarafindan incelenen olaylarla ilgili olarak, gilivenlik giicii
mensuplarinin kusurlariyla ilgili iddialarin sorusturulmasinda hem Soézlesme'nin 2.
maddesindeki usul yiikiimliiliigli ve hem de 13. maddenin getirdigi etkili sorusturma
yukiimliiligli bakimdan yetkililerin bir dizi eksikli§ini ortaya koymustur. Bu
olaylarin ortak 6zelligi, bireylerin giivenlik gili¢lerinin karistigini iddia ettikleri suglar
hakkindaki sikayetlerini savcilarin giivenlik gli¢lerinin ifadelerini almamak ve
olaylar1 PKK'ya yiiklemek suretiyle kovusturmamasidir. Ugiincii olarak, olaylarin
sorumlulugunun PKK'ya yiiklenmesi, olaylarin sorusturulmasi ve yargisal usul
bakimindan 6zel bir 6nem tagimaktadir. Mahkeme'ye gore bu kusurlar, S6zlesmeyle
giivence altina alinan hak ve ozgiirliikklere saygili demokratik bir toplumda hukukun
istiinliigiiyle bagdasmayacak sekilde giivenlik giiglerinin sorumsuzluluguna imkan
vererek ve besleyerek, ceza hukuku korumasinin etkililigini zayiflatmaktadir. Dahasi
bu olayda Kemal Kilig'in korunmasi i¢in ne alinmasi gereken makul tedbirler
alinmus, ne de Ozgiir Giindem gazetesi ¢alisanlariin karsilastiklari riskin boyutlarinm
sorusturma girisiminde bulunulmustur. Mahkeme'ye gore yetkililer, Kemal Kili¢'m
yasaminin karsilastigi gercek ve yakin tehlikeyi onlemek i¢in makul tedbirler

almamisglardir. Bu nedenle yasam hakkinin ihlali sonucuna varilmalidir.

Koruyucu tedbirlerin alinmasi ile ilgili Tirkiye aleyhine agilan Akkog-
Tiirkiye (Bagvuru no. 22947/93, 10 Ekim 2000) kararinda basvuran ve kocasi,
Oldiiriileceklerine iliskin tehditleri igeren telefon konusmalari almis ve bunlari
Cumhuriyet Savciligi’na bildirmiglerdir. Hiikiimet, telefon tehditlerinin ciddiyetine
kars1 ¢ikmakla birlikte, Mahkeme, yetkililerin, Cumhuriyet Saveiligi’nin miiracaatci
ve kocasinin sikayetlerine karsilik herhangi bir adim atmamasini énemli bulmaktadir.
Bu davada Mahkeme, Ziibeyir Akkoc¢’un yasami icin gercek ve yakin tehlikeyi
onlemek amaciyla Hiikiimetin makul tedbirleri almada basarisiz olduguna karar

vermistir. Bu baglamda 2. maddenin ihlali s6z konusudur. (Akdogan, 2006: 26)
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AlHS’e taraf devletlerin, giivenlik kuvvetlerinin yaptig1 operasyonlarmn
planlanmas1 ve yiiriitilmesi konusunda da pozitif yilikiimliliikleri vardir. Ergi-
Tiirkiye davasi (Basvuru no. 23818/94, 28 Temmuz 1998) bu konuda Ornek
gosterilebilir. Bu davada, bagvurucu, kardesi Havva Ergi'nin 29 Eylil 1993'te
giivenlik gii¢lerinin kdye misilleme operasyonu sirasinda gilivenlik giicleri tarafindan
oldiirtldiigiinii iddia etmistir. Hiikiimet ise kOy yakinlarinda gilivenlik giicleri ile
PKK terdristleri arasinda ¢ikan c¢atismada giivenlik giiclerine ait olmayan bir
merminin isabet etmesi sonucu Havva Ergi'nin 61diigiinii savunmustur. Mahkeme’ye
gore, Sozlesme'nin 2. maddesi yasam hakkinin etkili bir sekilde kullanilmasini
glivence altina almak i¢in belirli bazi tedbirler almasin1 gerektirebilir. Bu
sorumluluk, devlet gorevlilerinin yanlis yone ates ettiklerine dair énemli delillerin
bulundugu durumlarla smirli degildir; gilivenlik giiclerinin karsit bir gruba
baslattiklar1 operasyon sirasinda sivillerin 6lmemesi igin araglarin se¢imi ve
operasyon yontemi konusunda alinabilecek her tiirlii tedbiri almamalar1 halinde de
s6z konusu olabilir. Olayda sivil kisilerin yasamlarina yonelik gergek bir tehlike
vardir. Sivil kisiler giivenlik giicleri ile PKK'nin catigsmasi sirasinda capraz ates
karsisinda korunmasiz kalmiglardir. Pusu operasyonunun planlanmasi ve yiiriitiilmesi
hakkinda Hiikiimet dogrudan delil gosterememistir. Bu nedenle yeterli 6nlem
alimmamis oldugu sonucu cikarilabilir. Operasyonun planlanmasi ve yliriitiilmesi

konusundaki kusurlar nedeniyle yasam hakkinin ihlali sonucuna varilmstir.

Yasam hakkiyla ilgili pozitif yiikiimliilikler kapsamina hayat1 tehdit eden
cevre riskleri de girmektedir. Bu konuyla ilgili davalardan birisi L.C.B-Birlesik
Krallik (Bagvuru no. 23413/94, 9 Haziran 1998) davasidir. Dava konusu olayda,
Basvurucunun babasi Kraliyet Hava Kuvvetlerinde as¢1 olarak calisirken, 1957 ve
1958 yillarinda Christmas Adalarinda niikleer test yapilmasi sirasinda adada
bulunmustur. Bagvurucu 1966 yilinda dogmustur. 1970 yilinda veya civarinda
basvurucuya, viicutta kan yapan organlarda kanser hastaligi demek olan Idsemi
teshisi konmustur. Bagvurucunun hastaneye yatis kaydinda su baglik vardir: 'Sebebe
Dair Muhtemel Faktérlerin Ozeti', 'Babasi - Radyasyona maruz kalmis'. Basvurucu
10 yasina kadar kemoterapi tedavisi gormiistiir. Bagvurucu Aralik 1992'de, Britanya
Niikleer Test Gazileri Derneginin hazirladig1 bir rapordan haberdar olmustur. Bu

raporda, Christmas Adalar1 gazilerinin ¢ocuklarinda losemi gibi ¢cok sayida kanser
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olaymin gorildiigii belirtilmistir. Basvurucu halen tibbi kontrollerini yaptirmakta ve
doguracagi cocuklarin genetik olarak I6semi hastaligina yatkin olacagindan
kaygilanmaktadir. Basvurucu, babasinin niikleer teste katilmasinin, kendisinin
saglhiginda sebep olabilecegi muhtemel risk hakkinda anne babasinin devlet
tarafindan bilgilendirilmemis olmalar1 nedeniyle ve ayrica babasinin aldig
radyasyon diizeyinin ilk zamanlarda izlenmemis olmasi nedeniyle yasam hakkini
ihlalinden sikayet¢ci olmustur. Basvurucu ayrica davali devletin anne babasinm
uyarmay1 ve onlara tavsiyede bulunmay1 veya Ekim 1970'te kendisine 16semi teshisi
konulmadan 6nce sagligini izlemeyi ihmal ettigini ve bununda yasam hakkin1 ihlal
ettigini ileri siirmiistiir. Mahkeme, So6zlesme'nin 2(1). fikrasinin ilk ciimlesinin
devlete sadece kasten ve hukuka aykir1 olarak dldiirmekten kacinma yilikiimliligi
degil, ama ayn1 zamanda egemenlik alaninda bulunan kisilerin yasamini korumak
icin gerekli tedbirleri alma yiikiimliligii de yiikledigini diistinmektedir. Mevcut
olayda davali devletin basvurucuyu kasten yasamdan yoksun birakmak istedigi
sOylenmemistir. Bu nedenle Mahkeme'nin gorevi devletin, bagvurucunun yasaminin
kacinilabilir bir risk altina girmesini 6nlemek i¢in yapabilecegi her seyi yapmis olup
olmadigini belirlemektedir. Mevcut olayda bagvurucunun babasi Birlesik Krallik'in
Christmas Adalarinda niikleer test yaptigi sirada asc¢i olarak ¢alismistir. Bireysel
radyasyon doz oOl¢iimlemeleri bulunmadigindan, basvurucunun babasinin tehlikeli
diizeyde radyasyona maruz kalip kalmadigi kesin olarak bilinemez. Ancak
basvurucunun babasi ortalama radyasyon diizeyine maruz kalmasindan kaynaklanan
bir saglik sikayetinde bulunmamistir. Mahkeme bu konuyla ilgili olarak her iki
tarafin sundugu delileri incelemistir. Christmas Adalarinda ayni1 zamanda yapilan
Ol¢iimler, siradan askerlerin konuslandirildig: alanda radyasyonun tehlikeli diizeye
ulagsmadigin1  gostermektedir. Bu kayitlar, devlet yetkililerinin bagvurucunun
babasinin tehlikeli bir sekilde 1sma maruz kalmadigi konusundaki giivenlerini
temelini olusturmustur. Ote yandan yetkililerin elinde basvurucunun babasinin
bagvurucunun saghgini ciddi Sl¢iide tehlikeye sokacak kadar radyasyona maruz
kaldigina dair bilgi olmus olsaydi, devletin kendiliginden bagvurucunun anne
babasina tavsiyede bulunmalari ve basvurucunun saglhigin1 kontrol ettirmeleri
gerekirdi. Mahkeme kendisine sunulan bilirkisi raporlarina dayanarak, basvurucunun

babasinin radyasyona maruz kalmasi ile bagvurucunun daha sonra 16semi hastaligina
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yakalanmas1 arasinda nedensellik baginin kurulamadigina kanaat getirmistir. Bu
nedenle Mahkeme, 1960 yilinda yetkililerin bulunmayan nedensellik bagina
dayanarak basvurucu bakimindan gerekli adimlari atmamis oldugu sonucuna
varamaz. Dolayisiyla 2. maddenin ihlal edilmedigi kararina varilmistir. (Korff, 2006:

61-62)

Bu konu ile ilgili bir diger énemli dava Oneryildiz-Tiirkiye davasidir.
Basvurucu Masallah Oneryildiz, Istanbul Yildiz Hekimbas1 gecekondu mahallesinde
1970 yilindan beri ¢opliik olarak kullanilan bir yere gecekondu yapmustir. Burasi
Istanbul Biiyiiksehir Belediyesi’nin sorumlulugu altindaki bir yerdir. Umraniye
Belediyesi’nin basvurusu iizerine Uskiidar Asliye Hukuk Mahkemesi ¢dplerin
bozulmasi sonucu ortaya ¢ikacak metan gazinin yok edilmesine iligskin hicbir tedbir
alinmadigina dair rapor vermis ve bu rapor da belediyeler arasinda tartigsmalara sebep
olmustur. 23 Nisan 1993’de gaz patlamasi olmus, on bir ev ¢op yigmnlar altinda
kalmis ve bagvuru sahibi de ailesinden dokuz bireyi kaybetmistir. Bagvurucu esasa
iligkin olarak, Nisan 1993°te ¢oOplilkte meydana gelen metan patlamasi sonucu
akrabalarinin  6lmesi ve miilkiiniin yikilmasindan ulusal makamlar1 sorumlu

tutmustur.

Mahkeme 2004 yilindaki Biiyiik Daire kararinda 2. maddenin iki boyutunu,
esasi ve usili olmak tizere, yasami tehdit eden ¢evresel meseleler ile ilgili olarak ayri
ayr1 incelemis ve bunlarin her birine uygulanacak genel prensipleri agikca
belirtmistir. Mahkeme, ilk baglamda cevresel tehlikeler ile ilgili olarak bundan
etkilenen bireyler ve kamuya bilgi verilmesinin 6neminin altin1 ¢izmistir. Mahkeme,
bu alandaki Avrupa Konseyi Sozlesmeleri’ne ve tavsiyelerine dikkate deger bir
vurgu yapmistir. Mahkeme 2. maddenin devletlere yetki alanlarinda bulunanlarin
yasamlarint giivence altina almak icin uygun adimlar atma konusunda pozitif

yukiimliiliikler getirdigini tekrar ederek 71. paragrafta su hususlar1 eklemistir:

“Bu yiikiimliiliikklerin kamusal olsun veya olmasin yasam hakkinin tehlikede
olabilecegi her eylem baglaminda ve 6zellikle de nitelikleri geregi ¢ok tehlikeli olan
¢cOp toplama alanlar1 gibi endiistriyel faaliyetlerde uygulanabilir olduklar1 seklinde

yorumlanmalar1 gerekir.”
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Mahkeme, Tiirk makamlarinin ¢op dokme sahasinin yakinlarinda yasayan
insanlarin sagliklar1 ve yasamlarina kars1 gercek ve yakin bir tehlikenin séz konusu
oldugunu bir¢cok seviyede bildiklerini veya bilmis olmalar1 gerektigini fakat
makamlarin gerekli adimlar1 atmadig1 ve gereken acil tedbirlerin kabul edilmesine
kars1 yapmadiklarini tespit etmistir. Tiirk Devleti, bagvurucunun yasadigi yerde
yasamsinin resmen yasak oldugu fakat yetkililerin basvurucu ve akrabalarinin séz
konusu zamanda evlerinde hi¢ bir sekilde rahatsiz edilmeden yasamlarna izin
verdikleri, bagvurucu ve diger gecekondularda yasayanlardan belediye vergisi
aldiklar1 ve bu kisilere kamusal hizmetler gotiirdiikleri ve bu kisilerin bu hizmetler

icin 6deme yapmis olduklar1 ger¢egine karsi bir sey ileri siirememistir.

Burada bircok hususta devletin sorumlulugu s6z konusudur: Hukuki
cergevede eksiklikler tespit edilmistir, bu alan ilgili teknik standartlara uygun
degilken agilmig ve isletilmistir ve tutarlt bir denetim mekanizmasi da séz konusu
degildir. Bu durum genel sehir planciliginda giicsiiz oldugu ve diizenleyici tedbirlerin
uygulanmasi hususunda belirsizlik olusturdugu tespit edilen genel bir politika ile
daha da kotii bir hal almistir. Devlet yetkilileri ve makamlar1 bagvurucu ve ailesini
maruz kaldiklar1 bilinen ve yakin tehlikeden korumak igin yetkileri dahilindeki her
seyi yapmamislardir. Bu nedenle S6zlesme’nin 2. maddesinin esas1 ihlal edilmistir.

(Korff, 2006: 65-66; Erdogan, 2007: 82; Uygun, 2007: 49)

Mahkeme bu karartyla pozitif sorumluluk alanini biraz daha genisletmistir.
Devletlerin yasami korumak i¢in tim vatandaslarina veya bir bdlgenin tim
mesklnlarina koruma saglamak gibi genel tehditleri i¢in tedbirler alma yiikiimliiligi
yoksa da Oneryildiz kararindaki gibi, bu tehditler somutlasarak reel bir risk haline
dontigmiisse, devlet bu riski yok etmek i¢in, gerekli adimlar1 atmak zorundadir. Bu,
cagdas, demokratik, insan haklaria saygili bir devlet olmanin geregidir. (Akdogan,

2006: 31)

3. Yasam Hakkinin Thlali Durumunda Devletin Etkili Arastirma ve Sorusturma

Yapma Yiikimliiligi

2. maddedeki yasam hakkinin korunmasi yikiimliliigii, 1. maddede
Sozlesmeci devletlerin “herkese bu Sozlesme’nin birinci boliimiinde agiklanan hak

ve Ozglrliikleri tanimas1” genel 6devi ile birlikte okundugunda, silah kullanma
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sonucunda kisiler 6ldiirtildiigiinde, etkin resmi bir sorusturma bi¢iminin var olmasi
gerektigi sonucunu ortaya ¢ikarmaktadir. (McCann ve digerleri-Birlesik Krallik,
Basvuru no. 18984/91, 27 Eyliil 1995, 161. paragraf) Bu gereklilik, devlet giiclerinin
oldiiriicii gii¢ kullanmakta hakli olup olmadiklarinin bagimsiz ve agik bir bigimde
incelenerek gorevlilerin  sorumlu olup olmadiklarin1 saptama ihtiyacindan
kaynaklanmaktadir. (Kaya-Tiirkiye, Basvuru no. 22729/93, 19 Subat 1998, 86—87.
paragraf) Eger ulusal makamlarca etkili ve yeterli sorusturma yapilmamissa, 6ldiirme
eyleminin giivenlik giiclerince yapildigr kanitlanamasa bile, yeterli bir sorusturma

yapilmadig1 igin 2. maddenin ihlali sonucu ¢ikabilmektedir. (Ozdek, 2004: 134)

Kaya-Tiirkiye karar1 (Basvuru no. 22729/93, 19 Subat 1998) AIHM’in
yetersiz sorusturma gerekgesi ile bir taraf devletin yasam hakkini ihlal ettigine iliskin
ilk karardir. Bu karar ayn1 zamanda, Tiirkiye’nin 2. maddeyi ¢ignediginin saptandigi
ilk karardir. Ayrica, McCann kararindan sonra yasam hakkinin ihlalini saptayan

ikinci karar olma 6zelligi tasimaktadir. (Ozdek, 2004: 134)

Dava konusu olayda, Bagvuran Mehmet Kaya, kardesi Abdiilmenaf Kaya’nin,
tarlasina giderken bdlgede operasyon yapmakta olan hiikiimet kuvvetlerine
rastladigini; yanindaki arkadasinin askerler tarafindan yakalandigini; kendisinin de
yakalanacagi korkusuyla kagmaya basladigini; saklandigi kayaliklar arasindan
bulunarak askerler tarafindan 6ldiirtildiigiinii ileri siirerek, S6zlesme’nin 2, 6 ve 13.
maddeleri hilkkmiiniin ¢ignendigini iddia etmistir. Hiikiimet ise ad1 gecenin, giivenlik

giicleriyle girisilen ¢atismada 6ldiiglinii ileri siirmiistiir.

Mahkeme’ye gore, 2. madde ¢ercevesinde yasam hakkinin korunmasi, 6liime
neden olan kuvvet kullanilmasinin hakli olup olmadiginin tespiti bakimindan, kuvvet
kullanan gorevlinin etkin bir sorusturma yoluyla hesap vermeye davet edilmesini
gerektirir. Olayla ilgili olarak yiiriitiilen sorusturmada, Cumhuriyet Savcisinin olaya
dahil olan askerlerin ifadesine basvurmadan ve olay yerinde yogun bir ¢atismanin
yasandigin1 kanitlayan bos kovanlar1 incelemeden, magdurun giivenlik giicleri ile
cikan catismada Olen bir terdrist oldugu kanisina vardigina dikkat ceken Mahkeme,
Savcinin askerler tarafindan verilen bilgileri kabul etme yoniindeki istekliliginin,
cesedin parmaklarinda barut izi bulunup bulunmadiginin neden arastirilmadigini

acikladigini vurgulamaistir.
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Cesedin, viicuttaki kursunlar da dahil olmak iizere daha kapsamli bir inceleme
yapilmasini engelleyecek sekilde kdyliilere teslim edilmesinin, sorusturma agisindan
ciddi bir eksiklik olarak degerlendirildigi kararda, olay yerinden sadece silah ve
cephanenin delil olarak alindigim1 ve Savcinin, balistik incelemeyi beklemeden
gorevsizlik karart verdigine dikkat c¢ekerek nihayetinde yetkili makamlarin
basvurucunun kardesinin Oliimiinii aydinlatabilmek i¢in etkili bir arastirma
yiirlitemedikleri sonucuna varmistir. Mahkeme bundan dolayr Soézlesme’nin 2.

maddesinin ihlal edildigini kabul etmistir. (Karakas, 2000: 207-209)

Bir sorusturmanin nasil yapilacag: kural olarak devletlerin ulusal hukuklarina
birakilmistir. Devlet kolluk ve adalet organlar1 marifetiyle egemenlik sahasi i¢inde
gerceklesen biitlin  6liim olaylarimi titizlikle arastirmakla yiikiimlidiir. Ancak
AIHM’in ictihatlar1 da etkin bir sorusturmanin nasil yapilacaginin altim1 gizmektedir.
Mahkeme Hugh Jordan-Birlesik Krallik davasinda (Basvuru no. 24746/94, 4 Mayis
2001) etkin bir sorusturmanin nasil yapilacagini belirtmis ve bu saptamalara “Jordan
Prensipleri” adi verilmistir. (Akdogan, 2006: 33) Mahkeme’nin kararinda, 6zetle

sunlar belirtilmistir:

Mahkeme'ye gore Sozlesme'nin 2. maddesindeki yasam hakkini koruma
yukiimliiligl, Sozlesme'nin 1. maddesi ile birlikte yorumlandiginda, bireylerin gii¢
kullanma sonucu oldiiriilmeleri halinde, bir bicimde etkili bir resmi sorusturma
yapilmasint gerekli kilar. Boyle bir sorusturmanin temel amaci, yagam hakkini
koruyan i¢ hukuk hiikiimlerinin etkili bir sekilde uygulanmasini saglamak ve devlet
gorevlilerinin veya organlarinin ise karistigi hallerde, gorevlilerin 6liim olayindaki
sorumluluklarini tespit etmektir. Ne tiir bir sorusturmanin bu amaci gergeklestirecegi
farkli kosullara gore degisebilir. Ancak hangi yontem kullanilirsa kullanilsin,
Mahkeme sorusturma konusunda bes temel prensip belirlemistir. 1lk olarak, olay:
Ogrenen yetkililer re'sen harekete gecmelidirler. Yetkililer, 6lenin yakinlarinin resmi
bir sikayette bulunmalarmi veya sorusturmanin yiiriitiilmesine katilmalarini

bekleyemezler. (Ilhan-Tiirkiye karari, 63. paragraf)

ikinci olarak, devlet gorevlileri tarafindan hukuka aykir1 bir 6ldiirmenin
bulundugunun iddia edildigi bir olayda sorusturmanin etkili olabilmesi i¢in,

sorusturmay1 yapmakla gorevli kisilerin olaylara adi kariganlardan bagimsiz olmasi
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gerekir. (Giileg-Tiirkiye karari, 81-82. paragraf, Ogur-Turkiye karari, 91-92.
paragraf) Bu sadece hiyerarsik veya kurumsal baglantinin bulunmamasini degil, ama
ayni zamanda pratik bagimsiz olunmasinmi gerektirir. (Bkz. Ergi-Tiirkiye karari, 83—
84. paragraf, bu olayda iddiaya gore catisma sirasinda bir kadmin Olimiini
sorusturan savci, agirlikli olarak olaya karigsan jandarmalar tarafindan verilen bilgiye

dayanmusti.)

Ucgiincii olarak sorusturma, olayda kullanilan giiciin olaym sartlar1 i¢in hakli
olup olmadigina karar verilebilmesine (Kaya karari, 87. paragraf) ve sorumlularin
belirlenmelerine ve cezalandirilmalarina (Ogur karari, 88. paragraf) yol acabilecek
sekilde etkili olmalidir. Bu bir sonug yiikiimliiliigi degil, vasita ylkiimliligtdiir.
Yetkililer, bagka delillerin yaninda, gorgili taniklarinin ifadeleri, adli tip delilleri ve
gerektigi takdirde yaralari tam ve gergege uygun bir sekilde anlatan ve klinik
bulgular1 objektif bir sekilde analiz eden otopsi raporu gibi 6liim sebebiyle ve olayla
ilgili delilleri toplamak i¢in yapabilecekleri biitiin makul islemleri yapmalidirlar. (bk.
otopsiyle ilgili Salman-Tiirkiye karari, 106. paragraf; taniklarla ilgili Tanrikulu-
Tiirkiye Biiyiik Daire karari, 109. paragraf; adli tip delilleriyle ilgili Giil-Tiirkiye
karar1, 89. paragraf) Sorusturmada 6liim sebebinin veya sorumlu kisi veya kisilerin

ortaya ¢ikarilma imkanini zayiflatan bir eksiklik, bu standart ile catisma riski tasir.

Dordiincii  olarak, sorusturma hemen baslamali ve makul bir hizla
yapilmalidir (Yasa-Tiirkiye karari, 102—104. paragraf; Cakici-Tiirkiye karari, 80,87
ve 106. paragraf; Tanrikulu karari, 109. paragraf, Mahmut Kaya-Tiirkiye karari,
106-107. paragraf) Bazi durumlarda bir sorusturmanin ilerlemesini Onleyen
giicliikler veya engeller bulunabilir. Ancak oldiiriici gii¢ kullanilmasiyla ilgili bir
sorusturmada yetkililerin ¢cabuk hareket etmeleri, halkin hukukun istiinliigline olan
bagliligin1 siirdiirmesi ve hukuka aykiri eylemlere hosgorii ve tesvik goriniimii

verilmesinin engellenmesi i¢in esasli bir unsurdur.

Besinci olarak, ayni gerekgelerle, teoride oldugu gibi pratikte de hesap
verilebilirligi saglamak i¢in, sorusturmanin veya sonuglarinin kamusal denetime
aciklig1 (aleniyeti) i¢in yeterli unsurlar bulunmalidir. Bununla birlikte her olayda,
magdurun yakin akrabalarinin bu siirece mesru menfaatlerini korumak i¢in gerekli

oldugu olclide katilmalar1 saglanmalidir. (bk. magdurun babasinin kovusturmama
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kararindan haberdar edilmedigi Giileg-Tiirkiye karari, 82. paragraf, magdurun
ailesinin sorusturma dosya ve dava dosyasii goéremedigi Giil-Tiirkiye karari, 93.
paragraf)

Yagsam hakki s6z konusu oldugunda, bir sorusturma ilgili otoriteler
tarafindan haberdar olundugunda re’sen ve derhal sorusturma baslatilabilmelidir.
Mahkemenin kararlarina gore, bir sorusturmanin en énemli boyutlarindan birisinin,
miimkiin olan en kisa zamanda harekete gecerek, delillerin kaybolmasini 6nlemek ve
taniklarin ifadelerine hafizalar1 hala taze iken bagvurmaktir. Boyle bir sorusturmaya
baslarken, herhangi bir Onyargiya kapilmadan, olay1 tiim yonleri ile aragtirmaya

devam etmenin 6nemi de Mahkeme kararinda goriilmektedir. (Cokal, t.y.:4)

Ulusal hukukumuzda Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 160. maddesinde
“Cumbhuriyet savcisi, ihbar veya bagka bir suretle bir sucun islendigi izlenimini veren
bir hali 6grenir 6grenmez kamu davasini agmaya yer olup olmadigina karar vermek
lizere hemen isin gergegini arastirmaya baslar. Cumhuriyet savcisi, maddi gercegin
arastirilmast ve adil bir yargilamanin yapilabilmesi i¢in, emrindeki adli kolluk
gorevlileri marifetiyle, siiphelinin lehine ve aleyhine olan delilleri toplayarak
muhafaza altina almakla ve siiphelinin haklarint korumakla yiikiimlidiir”
denmektedir. Re'sen baglatilmasi gereken 6liim olaylar1 sorusturmalarinda delillerin
muhafazasi ¢ok dnemlidir. Cumhuriyet Savcist yukarida zikredilen gorevine kolluk
kuvvetleri marifetiyle yerine getirir. Oliim olaylarinin incelenmesinde olay yerindeki
incelemelerde bulunacak deliller olayin aydinlatilmasinda 6nem arz eder. Olay
yerindeki kan izi gibi viicut sivilar, fisek g¢ekirdekleri, cesedin konumu, atesli
silahlar, gorgii taniklar1 gibi deliller uzman kisilerce en kisa zamanda toplanmali ve
degerlendirilerek sorusturma dosyasina konulmalidir. Bu maddi deliller Cumhuriyet
Savcisinin ve yardimcist sifatiyla kollugun isini ¢ok kolaylastiracak, kollugun 2.
madde baglaminda iddialara maruz kalmasini engelleyecektir. (Akdogan, 2006: 34—
35)

Devlet gorevlileri tarafindan bir 6ldiirme olay1 yapildigi iddiasi varsa, bu
konu ile ilgili sorusturma yapacaklarin iddia edilen olaya karisanlardan bagimsiz
olmalar1 gerekmektedir. Giileg-Tiirkiye davasinda bagimsizlik Olglitiine atif

yapilmistir. Sirnak’ta meydana gelen izinsiz gdsteri, kepenk indirme ve kamu
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binalarina saldir1 gibi olaylarda, bagvurucunun lise 6grencisi olan oglu 15 yasindaki
Ahmet Giile¢ ve bir kisi daha Slmiistiir. Basvurucuya gore oglu Jandarma aracindan
¢ikan kursunla Olmiistiir. Hiiklimet ise ¢ocugun gostericiler arasindaki silahli PKK
provokatorlerinin silahlarindan ¢ikan kursunla 61diigiinti iddia etmekteydi. Olaylarin
tahkikinden sonra Komisyon’un gorilisiine gore, sorusturmadan sorumlu yetkililer
bagimsiz ve tarafsiz degillerdir. Il valisi tarafindan atanan iki miifettis jandarma
subaylaridir ve sorusturmalar1 gereken jandarmalarin hiyerarsik olarak iistleridir.
Idare Meclisi jandarmadan sorumlu il valisinin emri altinda bulunan Bolge
Komisyon Uyesi ve il yonetiminin kidemli devlet memurlarindan olusmaktadir.
Mevcut davada Mahkeme igtihatlarinda tanimlanan objektif tarafsizlik s6z konusu
degildir, siibjektif bir tarafsizlik vardir. Mahkeme de ayni goriisii paylasarak Sirnak il
Idare Meclisinin “dava dosyasinda yer alan kamitlar temelinde maktulleri yaralayan
ve Oldiiren kisileri belirlemenin imkéansiz oldugu” goriisiine dayanarak davayr Agir
Ceza Mahkemesine iletmedigine dikkat ¢eker. Mahkeme’ye goére boyle bir sonug
kabul edilemez, c¢linkii sorusturma gorevlisi tamamen siibjektif davranmistir ve il
valisi veya yardimcisinin baskanlik ettigi ve yerel temsilcilerden olusan ilgili idari
kurumun yapisi duruma uygun degildir. Durum bdyle oldugu igin, Mahkeme,
Komisyon gibi sorusturmanin tamamlandigi ve bagimsiz yetkililer tarafindan
yiirlitiilmedigi sonucuna varmustir.(Giile¢-Tiirkiye, Basvuru no. 21593/93, 27
Temmuz 1998)

Bu kararda, Mahkeme “Memurin Muhakemati Kanununa” gore il ve ilge
kurullarinca yapilan sorusturmalarin bagimsiz merci tarafindan yapilmadigi
kanaatindedir. Mahkeme’nin elestirilerine konu olan bu kanun degistirilmistir.
Onceki kanun maddelerine gére bir memur sug islediginde, il valisi tarafindan
belirlenen muhakkik, olay1 inceleyip “liizum-u muhakeme” veya “men-i muhakeme”
miitalaas1 veriyor ve bu miitalaa, il veya ilge kurulunca karar olarak veriliyordu.
Mahkemenin yukarida belirtilen kars1 goriisii bu uygulama i¢indi. Fakat 1999 yilinda
cikan “Memurlar ve Diger Kamu Gdorevlilerinin Yargilamast Hakkinda Kanun” ile
cok fazla bir sey degismedi. Yeni ¢ikan bu kanuna gore, iskence ve eziyetin
diizenlendigi Tirk Ceza Kanunu 94. ve 95. maddeleri ile Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun 161. maddesinde yer alan, adli gorevi suiistimal suclar1 haric,

memurlarin isledigi diger suglar i¢in sorusturma izni verme yetkisi kurullardan alinip
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miilki amire verilmistir. Miilki amir bir sorusturmaci tayin edebilir. Sorusturmaci 6n
inceleme yapar. Raporunu yetkili merciye verir, yetkili merci de sorusturma izni
verilmesi veya verilmemesi konusunda kararmi verir. Goriildiigii gibi Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi’nin elestirdigi noktalar konusunda c¢ok fazla bir degisiklik
yapilmamistir. Hatta bir kurulda olan sorusturmaya izin yetkisi tek bir kiginin

yetkisine verilmistir. (Y1lmaz, 2003: 544, aktaran Akdogan, 2006: 36)

Devletlerin, faili mechul cinayetleri etkili bir bi¢gimde sorusturma
yiiklimliiliikleri vardir. Yasa-Tiirkiye davast (Basvuru no. 22495/93, 2 Eyliil 1998)
bu konuda 6rnek gosterilebilir. Diyarbakir'da Ozgiir Giindem gazetesi de satan
basvurucu Esref Yasa'ya ait gazete bayiinin Ekim 1992'de tahrip edilmistir.
Bagvurucu 15 Ocak 1993 giinii sabah bisikletiyle is yerine giderken silahli saldiriya
ugramis ve 8 kursunla yaralanmistir. 14 Haziran 1993'te, bu kez gazete bayiini
isleten amcasi Hasim Yasa caddede yiiriirken basindan vurulup oldiriilmiistiir.
Gazete bayiinde ¢alismaya devam eden bagvurucunun 13 yasindaki kardesi Yalgin
Yasa 10 Ocak 1993'te evinin yakininda 6ldiiriilmiis ve diger kardesi 16 yasindaki
Yahya Yasa agir surette yaralanmistir. Basvurucu bu olaylarindan giivenlik
giiclerinin sorumlu oldugunu ve yasam hakkinin, etkili bir hukuk yoluna bagvurma
hakkinin ihlal edildigini iddia etmistir. Mahkeme’ye gore, basvurucunun ugradigi
saldirilarin ve amcasinin Oldiiriilmesinden gilivenlik gii¢lerinin sorumlu oldugu
sonucuna hi¢ bir makul kuskuya yer vermeyecek bir bicimde ulagmak miimkiin
degildir. Bu yonden yasam hakkinin ihlal edilmedigi sonucuna varilmistir. Ancak,
saldirilarin tizerinden bes yil gectigi halde i¢ hukukta agilan iki sorusturmada
herhangi bir sonu¢ veya kayda deger bir gelisme olmamistir. Olaylarin terériin etkili
oldugu bir bolgede meydana gelmis olmasi devletin etkili sorusturma yapma
yikiimligiinii ortadan kaldirmaz. Devlet gorevlilerin olaylardan sorumlu
olabilecekleri iddias1 yetkililer tarafindan dikkate alinmamistir. Etkili ve yeterli bir
sorusturma yapilmadigindan yasam hakkinin ihlali sonucuna varimistir. (Ergil,

2004: 125-126)

Gozaltinda kaybolma durumlarinda, taraf devletler etkili bir bigimde
sorusturma yapma yiikiimliiliiglindedir. Tiirkiye’ye karsi agilan gesitli bagvurularda,
AIHM, 2. maddenin ihlal edildigini tespit etmistir. Bu kararlar arasinda Ertak karar
(Basvuru no. 20764/92, 9 Mayis 2000), Timurtas karar1 (Bagvuru no. 23531/94, 13
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Haziran 2000), Tas karar1 (Basvuru no. 24396/94, 14 Kasim 2000), Cicek karari
(Basvuru no. 25704/94, 27 Subat 2001), Akdeniz vd. karar1 (Basvuru no. 23954/94,
14 Kasim 2000), Irfan Bilgin karar1 (Basvuru no. 25659/94, 17 Temmuz 2001) ve
Orhan karar1 (Basvuru no. 25656/94, 18 Haziran 2002) sayilabilir. AIHM, bu
davalarda hem devleti kayiplardan sorumlu tutmus hem de yetkililerin kayip iddialar
hakkinda yeterli sorusturma yapmadigina dayanarak 2. maddeye aykirilik
saptamistir. Bu davalarin bazi ortak 6zellikleri vardir. Ortak 6zelliklerden birincisi,
yasam hakki ihlal edildigi ileri siiriilen kisilerden uzun siire haber alinamamasi ve
cesetlerinin bulunamamasidir. ikinci ortak &zellik, bu kisilerin en son gdzaltina
almirken veya gdzaltindayken goriilmeleridir. Uciincii ortak 6zellik, hiikiimet bu
kisilerin gozaltina alinmadigin1 veya gozaltindayken kagtiklarini iddia etmektedir.
Dordiincii ortak 6zellik ise, Mahkeme’nin elde ettigi delillere dayanarak bu kisilerin
gbzaltindayken kaybolduklarina, muhtemel Olmiis olduklarima ve Oliimlerinden

devletin sorumlu olduguna karar vermesidir. (Ozdek, 2004: 139)

Ertak kararinda, bagvuran, oglu Mehmet Ertak’in 18 Agustos 1992 tarihinde,
jandarmaca yakalanarak polis tarafindan gozaltina alindigin1 ve o tarihten beri de
kendisinden haber alinmadigini iddia etmistir. Kendisi daha sonra Sirnak Valiligi ve
Cumhuriyet Bagsavciligina bagvurarak oglunun bulunmasini talep etmisse de bir
cevap alamamistir. Mahkeme, bagvurucunun oglunun Hiikiimet tarafindan kabul
edilmeyen gozaltinda tutulmasi, kotii muamele goérmesi ve kayip edilmesi ile ilgili
kosullara gore kendisinin 6lmiis oldugu karinesi ortaya ¢ikarmistir. Bundan ¢ikan
sonuca gore yetkililer kendisinin kayip edilmesi hakkinda etkili ve eksiksiz
sorusturma yapmakla yiikiimliidiir. Mehmet Ertak'in kayip edilmesiyle ilgili olarak
yapilan sorusturma bagimsiz organlar tarafindan eksiksiz bir bi¢imde yiiriitiilmemis
ve basvurucuya bu sorusturmaya katilma imkani verilmemistir. Hazirlik
sorusturmasini yapan sorusturmacinin elinde, i¢inde diger belgelerle birlikte Mehmet
Ertak ile birlikte gozaltinda tutulan diger kisilerin adlarinin yer aldig1 dilekge dosyasi
yoktur ve sorusturmact sorusturma sirasinda basvurucunun veya sikayet dilekgesinde
ad1 gecen kisilerin ifadelerini almamistir. Bu nedenle basvurucunun oglunun kayip
edilmesiyle ilgili olaylar hakkinda etkili ve yeterli sorusturma yapilmadigindan,

yasam hakkinin ihlali sonucuna varilmstir.
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Timurtas kararinda basvuran, oglu Abdulvahap Timurtas’in 14 Agustos 1993
tarithinde Silopi’nin Yenik0y Kasabasinda giivenlik giicleri tarafindan goézaltina
alindigin1 ve halen kayip oldugunu iddia etmistir. Hiikiimet ise savunmasinda adi
gecenin gozaltina alinmadigimi  belirtmistir. Abdulvahap'in  kaybedilmesi olay1
hakkinda resmi sorusturmanin baglamasi ve tanik ifadelerinin alinmasi i¢in ¢ok uzun
bir zaman gec¢mistir. Taniklara sorulan sorular yetersiz kalmis, elde edilen bilgiler
g6z ard1 edilmis ve daha sonra da sorusturma makamlar: tarafindan inkar edilmistir.
Bagvurucunun oglu gozaltina alinmasindan iki y1l sonra Sirnak jandarmasi tarafindan
arastirma baslatilmigtir; oysa basvurucu oglunun Sirnak'a nakledildigini ¢ok daha
once yetkililere bildirmistir. Sorusturmayla ilgili savcinin goézaltt kayitlarin1 ve
nezaret defterlerini inceledigine veya Silopi jandarmasma basvurucu oglunun
gbzaltina alindig1 giin ne yaptiklarina dair bir soru sorduguna iliskin higbir delil
yoktur. Buna gore, Abdiilvahap'in kaybedilmesiyle ilgili sorusturmanin yetersizligi
nedeniyle, yasam hakkinin usul yiikiimliligii bakimindan da ihlali sonucuna

varilmalidir. (Yildiz, 2004: 122—-124)

Tas kararinda, bagvuran somut olayda oglu Muhsin Tas’in 14 Ekim 1994
tarihinde Cizre’de gilivenlik gii¢leri tarafindan tutuklandiktan sonra kayboldugunu
iddia etmistir. Cizre Il Jandarma Komutanhiginda calisan 3 jandarma askeri
tarafindan 9 Kasim 1993 tarihinde ve saat 16.30°da el yazisi ile tutulan raporda,
anilan sahsin Gabar Daglarinda PKK siginiklart bulmak i¢in yiiriitiilen bir
operasyonda yardim ederken kagtig1r belirtilmistir. Mahkeme somut olayda,
basvuranin oglunun 14 Ekim 1993 tarihinde gézaltina alinmis olmasina ragmen
gbzalt1 kayit defterine kayit yapilmadigini ve Tas’in nerede gozaltinda tutulduguna
dair hi¢bir inanilir belgenin hiikiimet tarafindan sunulamadigini, Tas’in kagtigina dair
3 memur tarafindan imzalanan raporun giivenilir kanitla desteklenmedigini, ayrica bu
3 memurunun da kimliklerinin tespit edilemedigini saptamistir. Ote yandan
mahkeme Muhsin Tag’in nerede gozaltina alindigina dair belge olmamasindan ve
hiiklimetin Muhsin Tas’in akibeti hakkinda yeterli ve makul bir aciklama
sunmamasindan kuvvetli sonuglar ¢ikarmistir. Bu bulgulara dayanarak Mahkeme,
anilan sahsin giivenlik giiglerince gozaltinda iken basina gelenler konusunda bilgi
vermemesi ve gorevlilerin silah kullanmalar1 karsisinda haklt  bir sebep

gostermemeleri nedeniyle O6liimiiniin sorumlulugunun devlete ait olacagina karar
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vermistir. Mahkeme ayrica kisilerin kuvvet kullanimi sonucunda o6ldiirdiiklerinde
etkili bir resmi sorusturmanin yiiriitiilmesinin gerekli oldugunu tekrar vurgulanmus,
Muhsin  Tas’in  kaybolusuna ilisgkin ~ Cumbhuriyet savcisinin  sorusturma
baslatmadigini, sorusturmanin; kagis olayina karigsan kimselerin kimliklerinin
tespitine ¢alisan Sirnak savcisi tarafindan olaylarin iizerinden 2 yil gegtikten sonra
sorusturmanin baglatilmis olmasina deginmis, ancak ayni kararlikla sorusturmaya
devam edilmedigini belirtmistir. Mahkeme; bagvuraninin oglunun kaybolmasi
hakkinda ytiriitiilen sorusturmanin etkili ve yeterli olmadigim1 ve devletin yagam
hakkini koruma altina alma sorumlulugunu yerine getirmedigini tespit ederek, bu

baglamda 2. maddenin ihlal edildigine karar vermistir. (Tezcan vd., 2004: 125-128)

Cicek davasinda, basvurucunun cocuklart olan Tahsin Cicek ve Ali fhsan
Cigek’in 10 Mayis 1994’te Lice’nin Dernek koyiline gelen giivenlik gligleri
tarafindan gozaltina alinmis ve en az iki giin Lice Lisesinde tutulmuslardir. Bu kisiler
bir daha goriilmemis ve bu nedenle gozaltinda &ldiikleri kabul edilmistir. AIHM,
sorusturmanin ilgili kisilerin gézaltinda alinmalarindan yaklasik bir bucuk yil sonra
baslamasi, Lice savcisinin diger gozaltina alinan kisileri ti¢ buguk yil sonra dinlemesi
ve savemin gozaltt kayitlarinin dogrulugunu arastirmamasi nedeniyle 2. maddenin

ihlal edildigi kararin1 vermistir. (Akdogan, 2006: 46—47)

Akdeniz vd. davasinda, Mehmet Salih Akdeniz ile birlikte on kiginin daha 9—
12 Ekim 1993 tarihlerinde Kulp ilgesinin Alaca koyii civarinda operasyon yapan
giivenlik giicleri tarafindan gozaltina alimmislardir ve 17-19 Ekimde Kepir’de
gozaltinda tutulmuglardir. Bu kisilerden bazilar1 bir helikoptere bindirilirken
goriilmiis ve aradan yedi yildan fazla bir siire ge¢mis olmasina ragmen bir daha
goriilmemislerdir. Bu nedenle bu kisilerin 61diigii kabul edilmistir, 6liimlerden devlet
sorumlu tutulmustur. Oliim konusunda basvurucularin Kulp savciligma yaptiklari
kayip sikayetleri sorusturulmayip terorle baglantili bir olay olarak goriliip
Diyarbakir DGM savciligina sevk edilmis ve ancak birka¢ yil gectikten sonra
bagvurucularin ifadeleri alinmis olmasina ragmen geregi gibi sorusturma
yapilmamasi nedeniyle 2. maddenin ihlal edildigi sonucuna varilmistir. (Ozdek,

2004: 140, 142)
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Irfan Bilgin davasinda, Ankara Emniyet Miidiirliigii Terorle Miicadele
ekipleri tarafindan 12 Eyliil 1994’teki operasyon sirasinda gdzaltina alinan, 3 Ekim
1994°¢ kadar gozaltinda tutulan Kenan Bilgin’in gbzaltinda ¢igliklarini ve iniltilerini
duyan on bir gorgli tanmigina ragmen kamu makamlar1 tarafindan akibetinin
aciklanmamasi nedeniyle bu kisinin 6ldiigii kabulii edilmistir. Oliim konusunda
basvurucunun, kardesinin gézaltinda kayip edilmesi olay1r hakkinda Ankara DGM
savciligina yazili bagvuruda bulunmustur. Gorgii taniklarinin iddialar1 hakkinda,
polisin bu kisilerin kamuoyunu yanlis yonlendirdikleri ve yasadisi orgiitlere karsi
operasyonlarda polise zarar verdikleri seklinde agiklama yapmasi savciligin
sorusturmasin1  engellemistir. Nobet¢i polis memurlarinin  listesinin  savciliga
gonderilmemesi, bunlarin ifadelerini alamamasi, taniklarla yiizlestirme yapamamasi
ve polisin o tarihlerde bir ¢esit muafiyete sahip olmasi nedeniyle savcinin Ankara
Emniyet Miudiirligiinii ziyaret edememesi nedenleriyle 2. maddenin ihlal edildigi

karara baglanmstir. (Ozdek, 2004: 140-142)

Orhan kararindaki olayda, 6 Mayis 1994 giinii Kulp il¢esinin Caglayan
koyline bagli Deveboyu mezrasina gelen biiylik bir askeri konvoy kdyiin
bosaltilmasini istedikten sonra evler yakilmistir. Bazi koyliler 7 Mayista Kulp
Jandarma Komutanligina sikayette bulunmuslardir. Bunun {izerine 24 Mayista kdye
gelen askerler tarafindan bagvurucunun kardesleri Selim Orhan ve Hasan Orhan ile
oglu Cezayir Orhan gozaltina alinmislar ve bu kisilerin son olarak giivenlik
giiclerinin bulundugu Gilimiissuyu mezrasinda goriilmiiglerdir. Bagvurucu yasam
hakkinin, k6tii muamele yasaginin, kisi 6zgiirliigilintin, miilkiyet hakkinin ve etkili bir
hukuk yoluna basvurma hakkinin ihlali iddiastyla Avrupa Insan Haklan
Komisyonu'na bagvurmustur. Gozaltina alinan kisiler aradan sekiz yil gegmesine
ragmen bir daha goriilmemis ve Hiikiimet bir agiklama yapmamistir. Bu kisilerin
oldiigii kabul edilmistir. Oliim konusunda birinci sorusturma gelisigiizel yapilmis ve
gerekli hizla yapilmamistir. O sirada kolaylikla izi bulunabilecek kilit gorgii
tamklarinin ifadeleri almmanustir. ikinci sorusturmay:r yapan Kulp ilge Idare
Kurulunun bagimsiz bir organ degildir ve sorusturma altinda olan giivenlik
glicleriyle hiyerarsik olarak bagimli kamu gérevlilerinden olusmustur. Bagvurucunun
iddia ettigi olaylarin dogrudan gorgii tamigr koyliilerin ifadeleri alinmamustir.

Giivenlik giiclerinden o siradaki operasyonlart veya Lice Yatili Okulundaki
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faaliyetleriyle ilgili bilgi istenmemistir. Olaydan bes yil sonra gozalti kayitlarinin
arsive kaldirildigi ve kilit taniklarin artik bulunamadigi bir donemde baglayan {igiincii
sorusturmada jandarmalarin ve koylillerin ifadeleri alinmamistir; bagvurucu
tarafindan baz1 gorgii taniklar1 belirlenmis olmasina ragmen bunlarin ifadelerine de
basvurulmamistir. Askeri operasyon hakkinda bilgi istenmemistir. Bagvurucuya
hi¢cbir zaman sorusturmalarla veya alinan kararlarla ile ilgili bilgi verilmemistir.
Baslatilmis olan bazi sorusturmalar bitirilmeden birakilmistir. Bu nedenlerle 2.

maddenin ihlal edildigi karar1 verilmistir. (Ozdek, 2004: 141-142)

Olim olaylarinda cesedin bulundugu yer arastirma baslangic noktasini
olusturur. Inceleme sirasinda olay yerinde suclularin ve magdurun biraktig1 iz ve
delillerin bulunmasi olay1r aydinlatmada en onemli ipuglaridir. Su¢ mahallindeki
biitiin iz ve emareler tespit edildikten sonra yapilan biitiin isler, ele gecen ipuglar
tutanakla tespit edilir. Olay yerinin fotograflar1 tim iz ve delilleri belirleyecek
sekilde degisik agilardan ¢ekilir. Daha sonra krokisi ¢izilir. Biitiin deliller incelenmek
izere kriminal laboratuarlara gonderilir. Bu islemler titizlikle ve uzmanlar tarafindan
yapildig1 zaman olay: aydinlatmak kuvvetle muhtemeldir. AIHM birgok kararinda bu
islemlerin eksikligine dikkat ¢ekmektedir. (Azak, 1997: 465, aktaran Akdogan, 2006:
38)

AIHM, Finucane-Birlesik Krallik kararinda (Basvuru no. 29178/95, 1 Ekim
2003) oliim olaylarina iliskin olarak yapilan sorusturmalarda asgari olarak bulunmasi
gereken prensipler belirtilmistir. Bu prensipler kisaca; magdurun kimliginin tespiti,
muhtemel bir yargilama i¢in delil olabilecek tiim emarelerin bulunup saklanmasi,
gbrgii taniklarinin tespit edilip, 6liim ile ilgili ifadelerinin alinmasi, 6liim olayinin
zamani, yeri, sebebi, olus seklinin ve ayni zamanda benzer olaylarla iliskisinin
belirlenmesi 6limiin, dogal 6liim, kazara 6liim, intihar veya cinayet mi oldugunun
ayirt edilip, tam olarak saptanmasi, oliim ile ilgili kisi veya kisilerin tespit edilip
yakalanmasi ve sliphelilerin, kanuna uygun olarak kurulmus salahiyetli Mahkemeye

teslim edilmesidir. (Garlicki, 2004: 85-86)

Oliim olaylarinda olay1 ¢6zmeye yarayacak en énemli delillerden birisi belki
de en 6nemlisi cesettir. Cesedin ¢ok iyi bir incelemeden gegirilmesi 6liiniin kimligi,

6liim sebebi, 6liim zamani gibi cok dnemli ipuglarini agiga ¢ikarir. Bu nedenle otopsi
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cok onemlidir. Fakat otopsinin de sorusturmay1 yonlendirecek, aydinlatacak, cevabi

bulunamayan sorulara cevap verebilecek sekilde yapilmasi gerekir. AIHM bircok

kararinda otopsi ile ilgili eksiklikleri belirtmistir. Finucane-Birlesik Krallik kararinda

atif yapilan Minnesota Protokoliine gore ve Tiirkiye ile ilgili Kaya ve Tanrikulu

kararlarina gore dogru bir otopsi protokoliinde su islemler yapilmis olmalidir: (Ciftci,

t.y.:8-9)

Ceset, viicut ve giysiler lizeride inceleme yapilmak iizere uygun bir
yere getirilmelidir. Kaya kararinin 89. paragrafinda Mahkeme, olay
yerinde yapilan (iki koy arasindaki kayalik bir yer ) 6liim sonrasi ve
adli tip arastirmasinin terdrist siddete acik bir yerde yapildigim
dolayisiyla standart uygulamanin yapilmasinin miimkiin olmadigini

belirtmistir. (Basvuru no. 22729/93, 19 Subat 1998)

Otopsi Adli tip uzmani tarafindan klasik otopsi seklinde yapilmalidir.
Gecikmeden hemen olaym akabinde yapilmalidir. Tanrikulu-Tiirkiye
davasinda, Tanrikulu’nun 6ldiiriildiigli giin iki genel pratisyen hekim
tarafindan 6liim sonrasi inceleme yapilmistir. Mahkeme bu kararinda,
yapilan incelemenin sonucunda elde edilen bilginin yetersiz oldugu
konusunda Komisyon’un endiselerini paylasarak, adli tip uzmaninin
gorevlendirilmeyisinin ve tam bir otopsi yapilmayisinin iizlintii verici
oldugu goriisiindedir. (Basvuru no. 23763/94, 08 Temmuz 1999,
paragraf 106)

Viicuttaki tim emareler tespit edilmeli ve tespit edilen emarelerin
Oliimden O6nce meydana gelip gelmedigi, Olenin iskence veya koti
muameleye maruz kalip kalmadig: tiim bulgulari ile tespit edilmeli ve

tutanaga gecirilmelidir.

Viicutta tespit edilen bulgular fotograflanmalidir. Cesedin giyinik iken
ve elbiseleri ¢ikarilldiktan sonra yakin, orta ve uzak mesafelerden

fotograflari ¢ekilmelidir.

Ozellikle atesli silahla meydana gelen 6liim olaylarinda; giris ve ¢ikis

delikleri ve sayisi tespit edilmeli, atiglarin yakin, bitisik veya uzak atig
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olup olmadiklari, giris deliginde vurma halkas1 olup olmadig: gibi atis

ozellikleri ve varsa atigin hangi yonden yapildig: tespit edilmelidir.

e Otopsi ile 6liim nedeni ve zamani tam olarak tespit edilmeli ve diger

tibbi bulgular tutanaga gecirilmelidir.

Tiirkiye’de otopsiler Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 86—89. maddelerine
gore yapilmaktadir. Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 87. maddesine gore; otopsi,
Cumhuriyet Savcisinin huzurunda biri adli tip, digeri patoloji uzman veya diger
dallardan birisinin mensubu veya biri pratisyen iki hekim tarafindan yapilir. Miidafi
veya vekil tarafindan getirilen hekim de otopside hazir bulunabilir. Zorunluluk
bulundugunda otopsi iglemi bir hekim tarafindan da yapilabilir; bu durum otopsi
raporunda agikca belirtilir. Fakat AIHM’e gore, eger konunun uzmani olmayan bir
hekim otopsi yaptig1 icin Oliim sebebi ortaya c¢ikarilamamigsa, bu durumda
Soézlesme’nin 13. maddesinin ihlali s6z konusudur. Yani ilgili devletin liim olayinin
gercek nedenini bulmak icin gerekli ¢abayr sarf etmedigi ve bunun sonucu olarak
Soézlesme’nin 2. maddesinde yer alan yasam hakkinin ihlali sonucuna varmaktadir.

(Dogan, 2003: 227)

I1. ISKENCE, iNSANLIK DISI ve ONUR KIRICI MUAMELE ve CEZA
YASAGI (AIHS m. 3)

A. Genel Olarak iskence Yasagi (ATHS m. 3)

AIHS’in 3. maddesinde, “Hi¢ kimse iskenceye, insanlik dis1 ya da onur kirict
cezaya veya islemlere tabi tutulamaz.”’ denilmek suretiyle,”’iskence yasag1” basligi
altinda ’iskence, insanlik dis1 ve onur kirici islemler ile ceza verilmesi’’ mutlak
olarak yasaklanmigtir. Avrupa Insan Haklar1 Szlesmesi ve ekindeki protokollerin en
kisa maddesi olan 3.madde, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin ictihatlarinda
birgok defalar belirttigi gibi, *’demokratik toplumlarin en temel degerlerinden birini
icermekte olup, bireyin beden biitiinliigiinii ve kisilik onurunu mutlak surette
korumay1 amaglamaktadir. S6zlesme’nin 3.maddesi, 15.maddede belirtilen savas ve

olaganiistii hal durumlarinda dahi gecerli olmak iizere, higbir istisna tanimamaktadir.
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3.madde’nin icerdigi mutlak yasak, savas halinde bile bu yasaktan feragat
edilemeyecegi anlamini tasir. AIHS’in 15.maddesi savas ve ulusun varligmi tehdit
eden diger toplumsal acil durumlarda AIHS ve Ek Protokoller ile giivence altina
alman diger haklarin c¢ogunda Sozlesmeci taraf devletlere normal koruma
standardindan gereken Olglide feragat edebilme izni verdigi halde; 3. madde istisna
ongormez ve ulusun yasamini tehdit eden olaganiistii durumlarda bile 15. maddeye
gore yiikiimliiliiglin sinirlanmasi (derogation) yoluna gidilemez. Organize terdr ve
sucla miicadele gibi en zor kosullarda bile Sozlesme iskenceyi, insanlik dis1 ya da
algaltict muameleyi ve cezayr mutlak terimlerle yasaklamaktadir. (Dogru, 2006: 73;

Bikirli, t.y.:4)

Her tiirlii kaba ve sert muamele 3. madde kapsamina girmez. Mahkeme’ye
gore bir kotii muamelenin 3. madde kapsamina girmesi ic¢in asgari diizeyde bir
siddetin bulunmasi1 gerekir bu asgari diizey olaymn niteligine gore degisir.
Muamelenin siiresi fiziksel ve ruhsal etkileri ve baz1 durumlarda magdurun cinsiyeti,
yast ve saglik durumu gibi olaym biitiin sartlarma baghdir. Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi Irlanda-Birlesik Krallik (Basvuru no. 5310/71, 18 Ocak 1978) kararinda
“iskence”, “Insanlik dis1 muamele” ve onur kirict muamelenin ne anlama geldigini
yorumlamistir. Bu olayda Ingiltere’nin Kuzey Irlanda’daki terdrist eylemleri

onlemek icin aldig1 tedbirler ve sorgulamalar sirasinda uygulanan bes teknik:

1. Duvar dibine dikme: Birkag saat siireyle eller havaya kaldirilmis, ayaklar
acilmig kollar ve ayaklar gergin, ayak parmaklar iizerine kalkilmig dolayisiyla
bedenin agirlig1 ayak parmaklarina yiiklenecek sekilde gergin pozisyonda durmaya

zorlanma,

2. Bashk gecirme: Basa siyah veya koyu renkli bir torba ge¢irme ve bunu

sorgulama siiresi diginda siirekli basta tutma,

3. Gilriiltii verme: Sorgulamay1 bekleyenleri bir odaya alip siirekli bicimde

yiiksek tonda 1slik ve yuhalama sesi verme,
4. Uyutmama: Sorgulanmay1 bekleyenleri uykudan yoksun birakmak,

5. Yiyecek ve icecek vermeme: Merkezde kaldiklar1 siire icinde ve
sorgulamay1 beklerken sadece az bir yemek verme eylemleri sikdayet konusu

edilmekteydi. (Tekin, t.y.:2)
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B. Iskence Yasag1 (ATHS m. 3) Kapsaminda Pozitif Yiikiimliiliikler

AIHM igtihatlar1 ile taraf devletlerin biri negatif, digeri de pozitif olmak
tizere iki ylkimliliigli oldugunu kabul etmistir. Negatif yiikiimliilik; devlet
yetkililerinin 3. madde ile yasaklanan eylemleri yapmadan kaginma yiikiimliiliigiidiir
ve bunu saglamay1 amaclamaktadir. Pozitif yiikiimliiliikleri ise su sekilde kategorize

edebiliriz:
1) Ozgiirliiklerinden mahrum birakilan kisilerin korunmasi
2) Ugiincii kisilerin kétii muamelelerinden koruma yiikiimliliigii

3) Iskence ve koti muamele iddialarini etkili bir bigimde sorusturma
yukimliligi.
1. Ozgiirliiklerinden Mahrum Birakilan Kisilerin Korunmasi

3. madde kapsaminda giivence altina alinan koruma 6zgiirliikklerinden genis
anlamda mahrum birakilanlar1 (tutuklu bulunan, goézaltinda veya akil hastaliklari ile
ilgili kurumlarda tutulan kisileri) kapsamaktadir. Bu kisiler ile ilgili igtihadin
ozgiirliikklerinde mahrum birakilmayan devletin veya baska bir kamu makaminin
sorumluluguna birakilan (Ornegin, ailelerinin yanindan alinarak baska bir yere
yerlestirilen resit olmayan) diger kisilere de uygulanmasi makuldiir. (Kombe, 2008:

29-30)

Kisiye cebir ve siddet uygulanmamasina ve yetkililerin kisiyi asagilama
kastlar1 bulunmamasina ragmen, goézaltinda veya cezaevinde tutulma kosullari,
Sozlesme’nin 3. maddesini ihlal edecek sekilde devletin sorumlulugunu dogurabilir.
Devlet, oOzgiirliigiinden yoksun biraktig1 kisinin beden ve ruh saglhigindan
sorumludur. Bu haktan gézaltinda tutulanlar, tutuklular, hiikiimliiler gibi, sinir dist

edilmek iizere tutulan yabancilar da yararlanir. (Dogru, 2006: 79)

Tutulma kosullartyla ilgili olarak devletin Oncelikli yiikiimliliigi, tutma
mekanmyla ilgili kosullarin insani standartlarda olmasini saglamaktir. Tutulan kisinin
temiz hava alma, yeme i¢me, 1sinma, aydinlatma, temizlenme, uyuma, egzersiz
yapma gibi en basit insani ihtiyaclarinin karsilanmasi i¢in maddi imkanlarin
saglanmamasi, tutulan kisinin bedensel ve ruhsal sagligi iizerinde 6nemli bir etki

yapar. (Dogru, 2007)
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Peers-Yunanistan kararinda; (Basvuru no. 28524/95, 19 Nisan 2001) tutuklu
birinin aylarca giiniin biiyiik bir kismin1 pencere veya havalandirmanin bulunmadigi,
sicakligin bazen dayanilmaz bir hal aldig1 ve hiicre arkadasinin 6niinde tuvaleti
kullanmaya zorlandig1 bir hiicrede yatakta gecirmeye zorlanmasi ve bu tutulma
kosullarimin diizeltilmesi i¢in kamu makamlarinin bir ¢caba gostermemeleri nedeniyle

3. maddenin ihlal edildigi belirtilmistir. (Tekin, t.y.:9)

Kalashnikov-Rusya davasinda (Basvuru no. 28524/95, 15 Temmuz 2002);
sekiz kisi i¢in dizayn edilen bir hiicreyi yirmi ii¢ kisi ile paylasan, bir yatag: diger iki
mahpusla, doniisiimlii olarak paylagmaya zorlanan ve bunlara ek olarak hiicrenin
asirt derecede giirtiltiilii oldugu, 1s181n siirekli olarak yandigi, siganlarin dolastigi,
sigara igenlerin alaninin havalandirilmadigir vb. bir hiicrede kalan bir mahpusun

basvurusunda Mahkeme, 3. maddenin ihlal edildigine karar vermistir. (Kombe, 2008:

31)

Mayzit-Rusya davasinda (Basvuru no. 28524/95, 20 Ocak 2005)
cezaevlerinin ¢ok kalabalik oldugu (her bir mahpusa ¢atidan en fazla 2.51 metre kare
alanin diistligli), ek olarak hiicrelerin sagliksiz oldugu (kirli, hamam bocekleri, bit ve
tahtakurularinin etrafi sardigi, pencerelerin kaplandigi) ve mahpuslarin hemen hemen

biitlin giin disar1 birakilmadan tutulmasi, 3. maddenin ihlaline sebep olmustur.

(Kombe, 2008: 31)

Insan haysiyetine sayg1 gdsteren cezaevinin maddi kosullari ile ilgili b&liim,
devletin cezaevlerini bireylerin fiziksel kosullarina gore uyarlamasi gorevinin 6zel
bir boyutudur. Bu durum her seyden once ciddi hastalik veya zayifliktan muzdarip
icin gecerlidir. Mahkeme Price-Birlesik Krallik (Basvuru no. 33394/96, 10 Temmuz
2001) davasinda dort uzvu engelli, ciddi bobrek sorunu yasayan, yataga giremedigi,
tuvaleti kullanamadigr veya diger kisilerin yardimi olmadan olagan temizlik
faaliyetlerini gerceklestiremedigi, sivi almada zorluklar yasayan ve bunlara ek olarak
soguk olan bir hiicrede tutulan engelli bir kisinin cezaevine konmasin1 onur kirici
muamele olarak kabul etmistir. ATHM bu davada ¢ok acik bir sekilde Bayan Price’yi
mahkiim eden mahkemenin, ilk olarak tutuldugu polis merkezindeki memurlar ve

cezaevi makamlarin; mahkemenin Bayan Price’nin mevcut ciddi engellerine uygun
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bir kurulus tespit ederek ve digerleri de Bayan Price’yi uygun bir yere naklederek

veya salivererek harekete gegmesi gerektigini belirmistir. (Reidy, 2002: 39—40)

AIHM, yargisal mercilerin yiikiimliiliikleri ile ilgili olarak Farbtuhs-Letonya
(Bagvuru no. 4672/02, 2 Ekim 2004) davasinda “bdyle bir kisiyi cezaevine
yerlestirerek orda tutmaya karar verdiklerinde 6zellikle kat1 bir sekilde bu kiginin
tutukluluk kosullarinin engellerinden 6tiirii dogan 6zel ihtiyaglarin1 karsilamasi
gerektigini” ifade etmistir. Mahkeme ayrica vahim derecede kanser hastasi bir kisinin
tutuklanarak nakledilmesinden dogan ve hasta bir mahpusun tedavisindeki
eksikliklere yol ag¢masi olmasi nedeniyle 3.maddenin ihlal edildigi sonucuna
varmistir. Bu baglamda tutuklunun yas1 da hesaba katilmaktadir. (Kombe, 2008: 31—
32)

Devletin 6zgiirliiglinden yoksun birakilanlara karsi pozitif ylkimluligi
siirsiz degildir. Sézlesme’nin 3. maddesi, tutulan bir kimsenin saglik sebebiyle
saliverilmesini veya belirli tiirden bir tedavi almasini1 saglama gibi, devlete genel bir
yiikiimliilik yiikleyecek sekilde yorumlanmamaktadir. Bununla birlikte Devlet,
kisinin insan onuruna saygiyla bagdasabilecek kosullarda tutulmasini saglamak
zorundadir; ozgiirlilkten yoksun birakan tedbirin icra tarzi ve yontemi, kisiyi tutma
isleminde kaginilmaz olarak mevcut bulunan istirabin diizeyini asacak yogunlukta
sikinti ve lizlintllye maruz birakmamalidir; tutmanin pratik sartlar1 c¢ercevesinde
gerekli saglik hizmetleri saglanarak, tutulan kisinin sagligi ve esenligi yeterince

korunmalidir. (Dogru, 2007)

AIHM’e gore, bir kimse polisce saglikli olarak gozaltma alindigi halde,
gbzaltindan ¢iktiginda yarali oldugu tespit edilirse, sahsin ne sekilde yaralandig:
hususunu “mantikli ve kabul edilebilir” bir sekilde “izah etme goérevi” o devlete
aittir. Bu aciklama gorevinin yerine getirilememesi, 3. maddenin ihlalini giindeme
getirir. Zira gozaltina alinan sahislar zayif konumda olduklarindan, gerek bazi temel
ihtiyaglarinin  karsilanmasi, gerekse korunma ihtiyaglart devlet gorevlilerinin

sorumlulugundadir. (Dogru, 2006: 83)
2. Uciincii Kisilerin Kétii Muamelelerinden Koruma Yiikiimliilugii

AIHM’in igtihadindan, 3. maddenin bireyi sadece dogrudan devlet

gorevlilerinden kaynaklanan kotii muamelelerden degil, aym1 zamanda baz
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durumlarda iigiincii kisilerden gelebilecek kotii muameleden de korumay1 ongordigi
anlasilmaktadir. Bu, 3. maddenin {giincii kisilerin eylemlerinden sorumluluk
doguracak bir sekilde yorumlanmasi ile ortaya cikan ve AIHM’in ictihadi ile
Sozlesmeci devletlere yliklenen bir diger pozitif yiikiimliiliktiir. Bu ytkiimliliik
altinda devletler sadece kotli muameleyi yasaklayan yasalar ¢ikarmakla sorumlu
olmayip, ayn1 zamanda bu yasalari, bireyleri ger¢ek ve etkili bir sekilde koruyacak

bicimde uygulamakla da sorumludurlar. (Erdal ve Bakirci, 2006: 193)

Bagvuranin 9 yasindayken iivey babasi tarafindan diizenli olarak doviilmesini
konu alan A.-Birlesik Krallik (Basvuru no. 25599/94, 23 Eyliil 1998) davasinda
verdigi kararnda AIHM, basvuranin maruz kaldigi muamelenin 3. madde ile
yasaklanan agirliga ulastigi sonucuna varmistir. A.’y1 dovdiigiinii inkar etmeyen
livey baba da yaralamaya sebep olmak suglamasiyla yargi oniine ¢ikarilmis ancak,
ulusal mevzuatin ebeveyn ve vasiler i¢in ongordiigli “cezalandirma amaciyla makul
bir sekilde dovme” savunmasini One siirmiis ve suc¢lu bulunmamistir. Davali
Hiikiimetle hemfikir olan AIHM, bahsedilen ulusal mevzuatin 3. madde ile
yasaklanmig olan kotii muamele ve cezalardan basgvurani gerektigi gibi korumaktan

uzak olduguna karar vermistir. ATHM bu kararin 22. paragrafinda sdyle demistir:

“AIHS’e taraf olan devletler AIHS’in 1. maddesi uyarinca, sinirlar1 iginde
bulunan herkese AIHS’de tanimlanan hak ve 6zgiirliikleri saglamakla yiikiimliidiir.
Bu yiikiimliilik 3. madde ile birlestiginde, devletlerin yetki alanlar1 i¢inde bireylerin,
0zel kisiler de dahil olmak iizere hi¢ kimse tarafindan iskence veya insanlik dis1 veya
kiiciik diisiiriicii muamele uygulamasina maruz kalmamalarini saglayacak onlemleri

almalarin1 gerektirir.” (Reidy, 2004: 56)

Magdurun korumaya muhta¢ bir kisi oldugu durumlarda, {i¢iincii kisilerin
kotli muamelesinden korumaya yonelik ylikiimliliigiin kapsami daha da genis
olmaktadir. Boyle durumlarda S6zlesmeci devletlerden, yetkililerin kétii muamelenin
vuku bulacagindan haberdar olduklar1 ya da olmalar1 gerektigi durumlarda, kotii
muamelenin  vuku bulmasmi Onlemek amaciyla makul Onlemler almalari

beklenecektir. (Mowbray, 2004: 50)

Z. ve Digerleri-Birlesik Krallik (Basvuru no. 29392/95, 10 Mayis 2001)

davasinda, ebeveynleri tarafindan agir kotii muameleye maruz kaldiklart icin
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basvuran dort kardesin, dort bucuk yil boyunca koti muameleden haberdar
olmalarina ragmen sosyal servisler tarafindan korunamamis olmasi AIHM’in,
“sistemin basvuru sahibi g¢ocuklari uzun bir siire devam eden agir ihmal ve
tacizlerden korumada muvaffak olamadiginin slipheye yer birakmadigi” sonucuna
varmasina ve boylelikle de 3. maddenin ihlaline sebep olmustur. (Gemalmaz, 2005:

110)

Cinsel saldirilar ve tecaviiz, icilincli kisinin bireye yonelik siddet ve
istismarmin 6zel bir bi¢imidir. M.C.-Bulgaristan (Bagvuru no. 39272/98, 4 Aralik
2003) kararinda, Mahkeme’ye gore, devletin tecaviizii etkili bir sekilde cezalandiran
ceza hiikiimleri koyma ve bunlar etkili bir bi¢imde sorusturma ve kovusturma
suretiyle pratikte uygulama konusunda Soézlesme’nin 3 ve 8. maddelerine i¢kin bir
pozitif ylkimliligii vardir. Mahkeme bu genel ilkeyi hatirlatmakla yetinmemis,
tecaviize kars1 etkili korumanin nasil miimkiin olabilecegi iizerinde durmus ve sugun
maddi unsuru olan zor kullanmanin farkli yorumlanmasi gerektigi, magdur veya
sanik iizerinde maddi iz yerine, magdurun riza yoklugunu aramanin yeterli olacagi

sonucuna varmistir. Kararin 166. paragrafi sdyledir:

“Mahkeme, cinsel suglarin sorusturulmasinda fiziksel direncin kanitlanmasini
gerektiren kati bir yaklasimin, bazi tecaviiz tiirlerini cezasiz birakma riski
dogurduguna ve bdylece bireyin cinsel 6zerkliginin etkili bir sekilde korunmasini
tehdit ettigine kanaat getirmistir. Bu alandaki ¢agdas standartlara ve egilimlere uygun
olarak, S6zlesme’nin 3 ve 8. maddelerine gore Sozlesmeci devletlerin, rizaya dayali
olmayan herhangi bir cinsel fiili, magdurun fiziksel direnci olmadigi hallerde de
etkili bir sekilde sorusturmalarint ve cezalandirmalarini gerektiren pozitif

yiikiimliiliiklerinin bulundugu gériilmelidir.” (Dogru, 2007)

3. Iskence ve Kotii Muamele iddialarim Etkili Bir Bicimde Sorusturma
Yiikiimliiliigii

Sozlesme’nin 1. maddesi 3. maddesiyle birlikte ele alindiginda etkili
sorusturma yapma yiikiimliiliigii dogal olarak ortaya c¢ikmaktadir. AIHS 1.
maddesine gore “Yiiksek sozlesmeci taraflar kendi yetki alanlari iginde bulunan
herkese bu S6zlesme’nin birinci boliimiinde agiklanan hak ve 6zgiirliikleri tanirlar”

hiikkmiinden hareketle, devletler 3. maddenin ihlal iddiasiyla karsilastiklar1 zaman
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uygun ve etkili bir sorusturma yapacaklar ve faillerin cezalandirilmasi yoluna
gideceklerdir. Kisacasi, sorusturma tam ve etkin bir bi¢imde yapilacaktir. ihlal
iddiasinin tartisilabilir durumda olmasi devlet yetkililerinin harekete ge¢mesi icin

yeterlidir. (Gokginar, t.y.:13)

Mahkeme’ye gore, iskence ve kotii muamelelerin sorusturulmasinin iki amaci
vardir. Birincisi, iskence ve kotli muamele faillerinin tespit edilerek gerekli cezai
yaptirimlarin saglanmasidir. Ikinci amag ise eger gerekliyse magduriyetin bireysel
sonuglarinin tazminat vb. yollarla giderilmesidir. Magdura sadece tazminat 6denmesi
ama failin cezasiz kalmasi etkili bir sorusturma anlamina gelmez. Ciinkii ihlal edilen

alan onur ve kisilik alanidir. (Anayurt, 2009: 274)

Assenov ve Digerleri-Bulgaristan (Basvuru no. 24760/94, 28 Ekim 1998)
davasinda AIHM bagvurucunun, gdzaltinda devlet gérevlilerince ciddi bir sekilde
kotii muameleye tabi tutulduguna dair bagvurucunun yapmis oldugu tartisilabilir
iddia karsisinda devlet makamlarinin harekete gegcmemesini, etkin bir sorusturma
yapmamasini ve sorumlularin ortaya ¢ikartilip cezalandirilmasina yol acabilecek
nitelikte sikayetcinin de etkin bir sekilde katilabilecegi eksiksiz ve etkili bir
sorusturma yapilmamasindan otiirii 3. maddenin ihlaline karar vermistir. Mahkeme
bu davada doktor raporundaki bulgularin yetersizliginden o&tiirli koti muamele
yapildigina dair delil bulunmadigindan bu yénden 3. maddenin ihlal edildigine
kanaat getirmemistir. Assenov karari, Mahkeme’nin 6nemli bir igtihadidir. (Reidy,

2004: 36; Golciiklii ve Gozibiiyiik, 2005: 160; Erdal ve Bakirci, 2006: 189)

Sozlesmeci devletlerin  kotiih muamele iddialarmin  etkili bir sekilde
sorusturulmasi yiikiimliiliigliniin Assenov kararinin alinmasindan 6nce de s6z konusu
oldugu ve Sozlesme’nin etkili hukuk yollarinin saglanmasini 6ngdéren 13. maddesi

altinda incelendigini belirtmek gerekir. (Erdal ve Bakirci, 2006: 189)

Sorusturma  yiikiimliiliigi konudaki oOrnek kararlardan biri  Sevtap
Veznedaroglu-Tiirkiye (Basvuru no. 32357/96, 11 Nisan 2000) kararidir. Bu kararda
basvuran, 4-15 Temmuz 1994 tarihleri arasinda gozaltinda tutuldugunu ve bu siire
igcerisinde Sozlesme’nin 3. maddesine aykiri olarak ellerinden asilarak, kendisine
elektrik verilmek suretiyle iskenceye maruz kaldigini, 6liim ve tecaviizle tehdit

edildigini iddia etmistir. 13 Temmuz 1994 tarihli adli tip raporunda sahsin
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viicudunda ¢iirtikler saptanmistir. 18 Temmuz 1994 tarihinde bagvuran, Dicle
Universitesi Tip Fakiiltesi Hastanesi’nden 20 giin is gdremezlik raporu almistir.
Bagvuran, Savciya ve Diyarbakir DGM’ye bagli yedek hakime iskence gordiigiine
iligkin iddiada bulunmus, ancak bagvurandan daha ayrintili bilgi edinilmesi yoniinde
herhangi bir adim atilmadig1 gibi, iskence iddialarina yonelik herhangi bir islem de
yapilmamustir. Hiikiimet bagvuranin iddiasini reddetmis, adi gecen Tip Fakiiltesi’nin
diizenledigi 20 giinliik raporun sahte olup olmadigini incelemek iizere sorusturma
acildigin1 vurgulamis, iki ¢lirtige bu uzunlukta bir istirahat verilmesini abartili
buldugunu ifade etmistir. Ayrica, hastane kayitlarinda yapilan incelemede, bagvurana
verilmis bu tiir bir belgenin kaydina rastlanmamistir. Hiikiimet yaptig1 savunmada,
basvuran tarafindan tek somut kanit olarak sunulan bu belgenin sahte oldugunu ve
dolayisiyla dikkate alinmamasi gerektigini, neticede Savcimnin sikayeti incelemedigi

icin kusurlu bulunamayacagini dile getirmistir.

Mahkeme, “Hiikiimetin, bagvuranin goézaltinda tutuldugu sirada meydana
gelen ciirtikleri inkar etmedigine dikkat cekmektedir. Lakin Hiikiimet, bu ciirtiklerin
kiictikliigline isaret ederek bunlarin sikdyet¢i olunan muamelenin agirligiyla
bagdasmadigin1  vurgulamaktadir. Mahkeme, kendisine sunulan kanitlarla,
basvuranin yaralanmasina polisin yol acip agmadigina ya da iddia edildigi olciide
iskenceye maruz kalip kalmadigina karar vermeyi olanaksiz bulmaktadir.
Mahkemeyi ikna edecek, davaya esas teskil eden olaylar agikliga kavusturacak ya da
bagvuranin  iddialarim1  kanitlayacak bir tanik dinleme durugmasi da
gerceklesmemistir. Ayn1 zamanda Mahkeme, basvuranin viicudundaki giiriiklerin
makul bir aciklamasimnin olup olmadiginin ya da maruz kaldigimi iddia ettigi
muamelenin yetkililerin, sikayetleri incelemeyi savsaklamasindan kaynaklanip
kaynaklanmadiginin belirlenmesindeki zorluga dikkat ¢ekmektedir. Mahkeme,
basvuranin iskence gordiigiine iliskin 1srarinin, dosyadaki tibbi kanitlarla birlikte,

~ 199

Savcinin sorugturma agmasi igin yeterli olmasi gerektigi” kanaatindedir.

Bagvuranin, yargilama asamasinda da iddialarinda israr etmesi ve basvuranin
iddialarina yonelik, yetkililerin sergiledikleri atalet, S6zlesme’nin 3. maddesinin taraf
devlete yiikledigi usuli sorumluluga aykiridir. Sonug olarak, Mahkeme, basvuranin
iskence iddialarina yonelik sorusturma goérevinin yerine getirilmedigi i¢in 3.

maddenin ihlal edildigi kararini1 vermistir. (Cor, 2005: 108-109)
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Dikme-Tiirkiye (Basvuru no. 20869/92, 11 Temmuz 2000) kararinda
basvurucu Metin Dikme 10 Subat 1992'de bir kiz arkadasi ile birlikte gezerken polis
tarafindan durdurulmus, kimliginden kuskulanilmasi iizerine Terdrle Miicadele
Subesine gotiiriilmiistiir. Bagvurucu burada on alt1 giin siireyle dig diinyayla iletisim
kurmadan gozaltinda tutulmustur. Kendisini sorgulayan polisler Dev-Sol hareketi
tizerine uzman olduklarin1 s6ylemislerdir. Bagvurucunun iddiasina goére polisler, "sen
Devrimei Sol'a iiyesin; istedigimiz bilgileri vermezsen buradan ancak cesedin ¢ikar"
diyerek, kendisini Oldiirmekle tehdit etmisler ve sistemli kot muamelede
bulunmuslar; sorgulanirken gozleri baglanmis, defalarca kendisine vurulmus, Filistin
askisina alimmis, viicudunun c¢esitli yerlerine elektrik verilmis, Oliimle tehdit
edilmistir. Bagvurucuyu on altinci giiniin sonunda muayene eden doktorun raporunda
kabuk baglamis eski siyriklardan s6z edilmistir. Basvurucu terdr eylemlerine
karismaktan yargi¢ Oniine ¢ikarilmis ve tutuklanmistir. Bagvurucu gotirildiigi
cezaevinde doktor kontroliinden ge¢cmis ve verilen raporda, eski siyriklardan ve
viicudun cesitli yerlerindeki ¢iirliklerden s6z edilmistir. Bagvurucunun gozaltina
alman arkadas1 da gozaltindayken bagvurucuyu bir ka¢ kere gozleri bagl bir halde
gordiigiinii ve kendisini sorgulayan polislerin basgvurucuya yaptiklarint kendisine
anlattiklarin1 belirtmistir. Bagvurucunun annesi kendisiyle goriismek istemis ancak
bu talebi yetkililerce reddedilmistir. Basvurucu yargilama sirasinda, goézaltinda
verdigi ifadeyi reddetmis ve kendisini sorgulayan polisler hakkinda iskence
sikayetinde bulunmus ancak bu sikayetler reddedilmistir. Bagvurucunun sikayetinden
itibaren 8 yil gegmesine ragmen olay hakkinda kayda deger bir sonug¢ elde
edilememistir. Basvurucuyu nezarette tutmakla gorevli olup kot muameleden
sorumlu bulunan polislerin kimligi belirlenememistir. Hiikiimet sorusturmanin
ilerlemesi konusunda ikna edici herhangi bir agiklamada bulunamamistir. Bu yonden

de iskence yasaginin ihlali sonucuna varilmistir.

Ali ve Ayse Duran-Tiirkiye (Bagvuru no. 20869/92, 8 Nisan 2008) davasinda,
basvurucular, 16 Ekim 1994’te Istanbul’da bir polis merkezinde dért polis tarafindan
doviilme sonucu Olen 26 yasindaki Bayram Duran’in anne ve babasidir. Ogullari bir
sikdyet lizerine gozaltina alinmis ve gozalti sirasinda Oli olarak bulunmustur.
Basvurucular Sozlesme’nin 2, 3, 6 ve 13. maddelerine dayanarak, ogullarinin

giivenlik gii¢leri tarafindan iskenceyle oldiiriildiiglinden ve polisler aleyhine agilan
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davanin makul siirede sonu¢landirilmamasi ve ogullarinin iskence gérmesinden ve
Oliimiinden sorumlu olanlara caydirici bir ceza verilmemesi nedeniyle yetkililerin
etkili bir sorusturma yapmadiklarindan sikayetci olmuslardir. Mahkeme’ye gore,
Denizli Agir Ceza Mahkemesi’nin takdiri ile birlikte mahkim edilen polislerin hapis
cezalarimin higbir zaman infaz edilmemis olmasi, s6z konusu sucun agirlig ile
verilen ceza arasinda acik bir orantisizlik bulundugunu gostermistir. Mahkeme,
polislere verilen cezanin infazinin ertelenmesi konusundaki ceza hukuku sisteminin,
mevcut olayda uygulandig: sekliyle sert olmaktan ¢ok uzak oldugu ve bagvurucularin
sikdyet ettikleri eylemler gibi hukuka aykir1 eylemlerin etkili bir bicimde
onlenmesinde pek az caydirici bir etkisi olabilecegini diisiinmektedir. Bu gerekceyle

3. maddenin ihlal edildigine karar verilmistir. (Anayurt, 2009: 276)

Savcilar veya sorusturmayi yiirliten yetkililer kotii muamele iddialar
konusunda polis veya giivenlik giicleri mensuplarini1 sorgulamaktan veya ifadelerini
almaktan kac¢inmamali veya c¢ekinmemelidirler. Sorusturmayi yiiriiten yetkililer
nezarethane kayit defterleri gibi gergegi veya kotii muamele iddialarimi ortaya
cikaran belgelerin dogrulanmasi i¢in gerekli Onlemleri almali veya polis ya da
giivenlik giiclerince verilen bilgilerdeki celiskiler, tutarsizliklar ve bosluklarin
tizerine gitmelidir. Savcilar iskence iddialar1 konusunda, adli tip delilleri de dahil

olmak {izere, bagimsiz ve teyit edici delilleri elde etmeye ¢alismalidir. (Reidy, 2004:

60)

I1I. KOLELIiK ve ZORLA CALISTIRMA YASAGI (AiHS m. 4)

A. Genel Olarak Kolelik ve Zorla Calistirma Yasagi (ATHS m. 4)

Soézlesme’nin 4. maddesinin 1. fikras1 kolelik ve kullugu mutlak bir sekilde
yasaklamakta; 2. fikras1 hi¢ kimsenin zorla ¢alistirilamayacagin1i ve zorunlu
calismaya tabi tutulamayacagini belirtmekte, 3. fikrasi ise dort bent halinde nelerin
“zorla galistirma veya zorunlu galisma” sayilmayacagim gostermektedir. AIHS in 4.

maddesi su sekildedir:

“4. Madde: Kolelik ve zorla ¢alistirma yasagi
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1. Hig kimse kole ve kul halinde tutulamaz.
2. Hi¢ kimse zorla calistirilamaz ve zorunlu ¢alismaya tabi tutulamaz.

3. Asagidaki haller bu maddede sozii gegen "zorla calistirma veya zorunlu

calisma"dan sayilmazlar:

a) Bu Sozlesme'nin 5. maddesinde 6ngoriilen kosullar altinda tutuklu bulunan
kimseden tutuklulugu veya sartli saliverilmesi siiresince olagan olarak yapilmasi

istenen caligsma;

b) Askeri nitelikte bir hizmet veya inanglari geregince askerlik gorevini
yapmaktan kaginan kimselerin durumunu mesru sayan iilkelerde, bu inanca sahip

kimselere zorunlu askerlik yerine gordiiriilecek baska bir hizmet;

c¢) Toplumun hayat veya refahini tehdit eden kriz ve afet hallerinde istenecek

her hizmet;

d) Normal yurttaghk ytlikiimliiliikleri kapsamina giren her tiirlii caligma veya

hizmet.”
B. Kélelik ve Zorla Calistirma Yasag1 Kapsaminda Pozitif Yiikiimliiliikler

Bir Soézlesmeci devletin 4. maddeden dogan yiikiimliilikkleri, dogrudan
kendilerinin koélelik ve kulluk ile zorla ¢alistirma ve zorunlu ¢alismaya tabi tutma
seklinde eylemlerde bulunmama yiikiimliiliigiiyle mi sinirlidir, yoksa devletin bu
fiilleri i¢ hukukunda su¢ olarak diizenlemek ve cezalandirmak seklinde pozitif bir

yuikiimliiliigii de var midir?

Mahkeme 2005 yili iginde verdigi Siliadin — Fransa kararinda bu soruya
olumlu yanit vermis ve ilk kez bu kararda S6zlesme’nin 4. maddesinin ihlal edildigi
sonucuna varmistir. Basvurucu Bayan Siwa-Akofa Siliadin 1978 dogumlu ve Paris’te
yasayan bir Togoludur. Bagvurucu, Ocak 1994°te on bes bucuk yasindayken, Togo
kokenli Fransiz vatandasi Bayan D ile birlikte Fransa’ya gelmistir. Bagvurucu, ugak
biletinin parasin1 geri verebilecek miktarda para kazanincaya kadar Bayan D’nin ev
islerini yapacak; Bayan D ise, bagvurucunun gé¢men statiisii almasini ve egitim
gérmesini saglayacaktir. Bagvurucu, fiilen Bay ve Bayan D’nin {icretsiz ¢alisan bir
hizmetcisi haline gelmis ve pasaportu elinden alinmigtir. Bayan D, 1994 Ekim

civarinda, basvurucuyu ev islerinde yardimci olmasi ve kiiglik ¢ocuklarina bakmasi
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icin arkadaglari Bay ve Bayan B’ye ‘0diing vermistir’. Basvurucunun Bayan B
dogum yapincaya kadar yalmizca birka¢ gilin yanlarinda kalmasi diisiintilmiistiir.
Ancak ¢ocuk dogduktan sonra Bayan B, basvurucuyu yaninda tutmaya karar
vermistir. Bazi Pazar giinleri ayine gitmesi icin 6zel izin verilmesi diginda, bagvurucu
hi¢ bos giinli olmaksizin her giin sabah 7.30’dan aksam 10.30’a kadar ‘biitiin ev
iglerini yapan bir hizmet¢i’ olarak c¢alistirilmistir. Bagvurucu, ¢ocuklarin odasinda
yerde bir minder {lizerinde uyumus ve eski giysiler giymistir. Bayan B’nin
annesinden aldig1 76.22 Euro disinda, kendisine hi¢ bir 6deme yapilmamistir. Bayan
Siliadin, Temmuz 1998’de, bir komsuya giivenerek durumunu anlatmistir. Komsu,
bu durumu Modern Koélelik Komitesi’ne, Komite de sorusturma makamlarina haber
vermistir. Bay ve Bayan B aleyhinde, Ceza Yasasi’nin 225-13 maddesi uyarinca
korunmasiz veya bagimli bir kimseden iicretsiz olarak veya yeterince Tlcret
0demeden haksiz yere hizmet edinmek ve yine Yasanin 225—-14 maddesi uyarinca bu
kisiyi insan onuruyla bagdagsmayan kosullar altinda calistirmak ve yasatmak
suclarindan ceza davasi agilmistir. Saniklar ilk derece mahkemesi tarafindan suglu
bulunmuslar ve diger cezalarin yani sira 12 ay hapis cezasina mahkim edilmisler, bu
cezalarinin 7 aylik kismi ertelenmistir. Ancak 19 Kasim 2000’de Ust Mahkeme
tarafindan saniklarin beraatlarina karar verilmistir. Daha sonra Temyiz Mahkemesi
tarafindan davanin génderildigi Versay Ust Mahkemesi, 15 Mayis 2003 tarihinde
verdigi bir kararla, Bay ve Bayan B’yi korunmasiz ve bagimli biri durumundaki
basvurucuyu kendileri i¢in licretsiz ¢alistirmaktan suglu bulmus, fakat ¢alisma ve
yasam kosullarimin insan onuru ile bagdasmaz olarak nitelenemeyecegine karar
vermistir. Bu mahkeme, ugradig1 zararlar i¢in basvurucuya 15,245 Euro tazminat
O0denmesine hiilkmetmistir. Ekim 2003'de is mahkemesi basvurucuya ddenmemis
maaslarina  karsililk 31,238 Euro 0Odenmesine karar vermistir. Bagvurucu,
S6zlesme’nin 4. maddesine (kolelik ve zorla ¢alistirilma yasagi) dayanarak Fransiz
Ceza Yasast’nin kendisini ev i¢i kdlesi (domestic slave) haline getiren ‘kdlelik’
durumuna veya hi¢ degilse maruz kaldig1 ‘zorla ya da mecburi’ ¢alistirilmaya karsi
yeterli ve etkili koruma saglamadigini ileri siirmiistiir. Mahkeme, S6zlesme’nin 4.
maddesinin  Avrupa Konseyi’'ni olusturan demokratik toplumlarin  temel
degerlerinden birisini korudugu kanaatindedir. Bir devletin giivenceye alinmis

haklar1 ihlal etmekten kaginmasi, yiikiimliiliiklerini yerine getirmis sayilmasi igin
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yeterli degildir. Sozlesme’nin 4. maddesi, Sozlesmeci devletler iizerinde 4.
maddesinde belirtilen uygulamalar1 sug¢ haline getiren ceza hiikiimleri koymalarini ve
etkili bir sekilde uygulamalarini igeren bir pozitif yiikiimliiliikler dogurur. Mahkeme,
So6zlesme’nin yani sira ¢ok sayida uluslararasi antlagsmanin insanlar1 kolelik, kulluk
ve zorla ¢alistirma ya da zorunlu calismaya karsi koruma amaci tagidigina dikkat
cekmistir. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi’nin isaret ettigi gibi kolelik, resmi
olarak 150 yildan daha uzun bir siire 6nce yasaklanmis olmasina ragmen, Avrupa’da
‘ev i¢i kolelik’ devam etmis ve ¢ogunlugunu kadinlarin olusturdugu binlerce insani
ilgilendirmistir. Bu bolgedeki modern standart ve egilimlere uygun olarak Mahkeme,
devletlerin bir kimseyi 4. maddeyle bagdasmayan bir durum igerisinde tutmay1
amaglayan herhangi bir eylemi su¢ haline getirmek ve cezalandirmak yiikiimliiligi
altinda bulunduklar1 kanaatindedir. Mahkeme, basvurucunun iginde bulundugu
durumu nitelendirirken, Bayan Siliadin’in yillarca Bay ve Bayan B igin
dinlenmeksizin, kendi iradesine aykir1 bigimde ve iicretsiz olarak c¢alistirildigina
dikkat ¢ekmistir. O donemde bir kii¢iik olan basvurucu, yabanci bir iilkede yasadist
olarak bulunmakta ve polis tarafindan yakalanmaktan korkmaktadir. Gergekten de
Bay ve Bayan B, basvurucunun bu korkusunun siirmesini saglamiglar ve
basvurucunun statiisiine iligkin iglemlerin yapilacagina bagvurucuyu inandirmiglardir.
Daha sonra Mahkeme, bagvurucunun kole veya kul olarak tutulup tutulmadigini
incelemistir. Kolelik konusunda, bagvurucu irade 6zerkliginden mahrum birakilmigsa
da, onun ger¢ek anlamda kdle olarak tutulduguna dair bir delil yoktur. Diger bir
ifadeyle, Bay ve Bayan B’nin, bagvurucunun iizerinde gercekten miilkiyet hakki
kullandiklarin1 ve bu suretle onu bir nesneye indirgedikleri goriilmemektedir.
Dolayistyla Mahkeme, Bayan Siliadin’in, kavramin geleneksel anlamiyla kole olarak
tutulmadig1 kanaatindedir. Kulluk, bir kimsenin baskiyla hizmet sunma yiikiimliligii
olarak degerlendirilir ve ‘kolelik’ kavrami ile baglantilidir. Bu anlamda Mahkeme,
basvurucunun zorla ¢alistirilmasinin giinde hemen hemen 15 saat ve haftada yedi giin
stirdiigiine isaret etmistir. Babasinin bir akrabasi tarafindan Fransa’ya getirilen Bayan
Siliadin, Bay ve Bayan B i¢in ¢alismay1 kendisi se¢gmemistir. Bir kiigiik olarak, hig
bir gecim kaynagi yoktur ve korunmasiz (vulnerable) ve tek basinadir (isolated).
Cocuklarin yatak odasini paylastigi Bay ve Bayan B’nin evinde yasamak disinda bir

gecim yolu bulunmamaktadir. Bagvurucu kagitlarinin elinden alinmis olmasindan ve



92

asla gerceklesmeyen gdgmenlik statiisiiniin saglanacagi vaadinden otiirii, durumu
tamamen Bay ve Bayan B’nin merhametine kalmistir. Ayrica polisin kendisini
yakalamasindan korkan Bayan Siliadin’in hi¢ hareket 6zgiirliigli ve bos zamani
yoktur. Buna ilaveten, babasina verilen sozlere ragmen okula gonderilmedigi igin,
basvurucunun durumunun iyelesecegini ummasi olanaksizdir ve biitliniiyle Bay ve
Bayan B’ye bagimlidir. Bu kosullar uyarinca, Mahkeme, o donemde bir kiigiik olan
Bayan Siliadin’in madde 4’teki anlamiyla kul olarak tutuldugu goriisiindedir. Bu
durumda Mahkeme, Fransiz mevzuatinin bagvurucuya 4. madde uyarinca Fransa’nin
pozitif ylkimliliikleri bakimindan yeterli koruma saglayip saglayamadigini
belirlemek durumundadir. Bununla baglantili olarak, Avrupa Konseyi Parlamenterler
Meclisi’nin 1523(2001) sayili tavsiye kararinda ‘Avrupa Konseyi hi¢ bir iilkenin ev
ici koleligi ceza yasalarinda agik¢a su¢ olarak diizenlememis’ olmasindan iizlintii
duydugunu ifade ettigine dikkat cekmistir. Kolelik ve kulluk, Fransiz ceza
mevzuatinda su¢ olarak nitelendirilmemistir. Ceza Yasasmin 225-13 ve 225-14
maddeleri uyarinca kovusturulan Bay ve Bayan B, ceza kanunu agisindan suglu
bulunmamiglardir. Bununla baglantili olarak Mahkeme, Basgsavcinin Temyiz
Mahkemesi’nin 19 Ekim 2000 tarihli kararin1 temyiz etmedigini, Ust Mahkeme’ye
yalnizca davanin medeni hukuka iligkin unsurlar1 bakimindan bir itirazin
yoneltildigini ve bdylelikle Bay ve Bayan B’nin beraatlarinin kesinlestigine
deginmistir. Buna ilaveten, Fransiz Ulusal Meclisi’nin ortak komitesinin hazirladigi
modern koéleliligin degisik bigimlerine iliskin bir rapora gore, Ceza Yasasi’nin soz
konusu hiikiimleri mahkemeden mahkemeye biiyiik farkliliklar gosteren yorumlara
aciktir. Bu cer¢cevede Mahkeme, s6z konusu donemde yiiriirliikteki ceza kanununun,
basvurucuyu magdur eden eylemlere karsi 6zel ve etkili bir sekilde korumadigi
goriisiindedir. Mahkeme, insan haklarinin ve temel Ozgiirliiklerin korunmasi
konusunda gerekli olan ve giderek yiikselen standartlarin, kaginilmaz bigimde
demokratik toplumlarin temel degerlerinin ihlallerini degerlendirmede daha istikrarl
olmay1 gerektirdigini vurgulamistir. Sonug olarak Mahkeme, Fransa’nin 4. maddeden

dogan pozitif yiikiimliiliikklerini yerine getirmedigi sonucuna ulagmstir.

Bu karar, Avrupa’da giderek artan ev koleligi (domestic servitude) i¢in insan
ticareti bakimindan biiyiik 6neme sahip bir karardir. Mahkeme, Avrupa Konseyi'ni

olusturan demokratik toplumlarin temel degerlerini iceren Sozlesme maddeleri
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arasinda 2 ve 3. maddeden sonra 4. maddeyi de saymis ve bu madde bakimindan da

devletin pozitif yiikiimliiliigiinii vurgulamistir. (Dogru, 2007)

IV. KiSi OZGURLUGU ve GUVENLIGI HAKKI (AiHS m. 5)

A. Genel Olarak Kisi Ozgiirliigii ve Giivenligi

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin 5. maddesi, bireyin insan haklarinin
korunmasina iliskin 6nemli bir hususa isaret etmektedir. Kisi 6zgiirliigii ve giivenligi,
insanoglunun en Onemli degerlerinden biridir; hatta diger ozgiirlikklerin
kullanilmasini saglayan bir 6zellige sahiptir. (Turhan, 2000: 206) Kisisel 6zgiirliik,
herkesin genel olarak faydalanmasi gereken temel kosuldur. Kisisel 6zgiirliikkten
mahrumiyet, aile hayat1 ve 6zel hayat hakkindan toplant1 6zgiirliigii, dernek kurma
Ozgurligii, ifade 6zgiirliigli ve serbest dolasim ozgiirligii gibi pek ¢ok diger hak ve
Ozgiirliikten istifade edilmesini dogrudan ve olumsuz olarak etkileyebilecek bir
durumdur. Ayrica, herhangi bir 6zgiirliikten mahrumiyet, s6z konusu kisiyi son
derece hassas bir konuma diisiirerek iskence ve insanlik dis1 ve kii¢lik diisiiriicti
muameleye maruz kalma riskiyle kars1 karsiya birakacaktir. Hakimler, 6zgiirliik
teminatinin anlamli olabilmesi i¢in, herhangi bir 6zgiirliik mahrumiyetinin istisnai,
objektif gerekgesi olan ve mutlak surette gerekenden daha uzun siireli olmamasi
gerektigini her zaman hatirda tutmalidir. (Mancovei, 2002: 10) Kisi ozgiirligi ve

giivenligi hakkini iceren 5. madde su sekildedir:
“5. Madde: Ozgiirliik ve giivenlik hakki

1. Herkesin kisi ozgiirliigiine ve glivenligine hakki vardir. Asagida belirtilen
haller ve yasada belirlenen yollar disinda hi¢ kimse oOzgirliigiinden yoksun

birakilamaz:

a) Yetkili mahkeme tarafindan mahkGm edilmesi {izerine bir kimsenin

usuliine uygun olarak hapsedilmesi;
b) Bir mahkeme tarafindan yasaya uygun olarak verilen bir karara
riayetsizlikten dolay1 veya yasanin koydugu bir yiikiimliiliiglin yerine getirilmesini

saglamak i¢in bir kimsenin usuliine uygun olarak yakalanmasi veya tutulmasi;
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¢) Suc isledigi hakkinda gecerli siiphe bulunan veya sug islemesine ya da
sucu isledikten sonra kagmasina engel olmak zorunlulugu inancini doguran makul
nedenlerin bulunmasi dolayisiyla, bir kimsenin yetkili merci 6niine ¢ikarilmak iizere

yakalanmasi ve tutulmast;

d) Bir kii¢iigiin gozetim altinda egitimi i¢in usuliine uygun olarak verilmis bir
karar geregi tutulmasi veya yetkili merci Oniine ¢ikarilmak {izere usuliine uygun

olarak tutulmasi;

e) Bulasici hastalik yayabilecek bir kimsenin, bir akil hastasinin, bir alkoligin,
uyusturucu madde bagimlis1 bir kisinin veya bir serserinin usuliine uygun olarak

tutulmasi;

f) Bir kisinin usuliine aykir1 surette iilkeye girmekten alikonmasi veya kendisi
hakkinda siir dis1 etme ya da geri verme isleminin yiiriitiillmekte olmas1 nedeniyle

usuliine uygun olarak yakalanmasi veya tutulmast;

2. Yakalanan her kisiye, yakalama nedenleri ve kendisine yoneltilen her tiirli

suclama en kisa zamanda ve anladig1 bir dille bildirilir.

3. Bu maddenin 1.c fikrasinda 6ngoriilen kosullar uyarinca yakalanan veya
tutulan herkes hemen bir yargi¢ veya adli gorev yapmaya yasayla yetkili kilinmig
diger bir gorevli Oniine ¢ikarilmalidir; kisinin makul bir siire i¢ginde yargilanmaya
veya adli kovusturma sirasinda serbest birakilmaya hakki vardir. Saliverilme,

ilgilinin durugmada hazir bulunmasini saglayacak bir teminata baglanabilir.

4. Yakalama veya tutulma nedeniyle 6zgiirliiglinden yoksun kilinan herkes,
Ozgiirlik kisitlamasimin yasaya uygunlugu hakkinda kisa bir siire i¢inde karar
vermesi ve yasaya aykirt goriilmesi halinde, kendisini serbest birakmasi i¢in bir

mahkemeye bagvurma hakkina sahiptir.

5. Bu madde hiikiimlerine aykir1 olarak yapilmis bir yakalama veya tutma

isleminin magduru olan herkesin tazminat istemeye hakki vardir.”

Ozgiirliik ve giivenlik hakki benzersiz bir haktir ve bu ifade bir biitiin olarak
degerlendirilmelidir. Kisinin giivenligi, fiziksel 6zgiirliik baglaminda algilanmali ve
farkli ¢ergevelerde degerlendirilmemelidir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi,

ozgiirliik ve giivenlik hakkinin énemini pek ¢ok davada vurgulamistir. Ornegin,
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Kurt-Tiirkiye kararinin 123. paragrafinda Mahkeme soyle demistir (Mancovei, 2002:
10-11) :

“...Sozlesmeyi kaleme alanlar, 6zgiirliikten mahrumiyet kararinin bagimsiz
yargl denetimine tabi tutulmasit ve bu karar1 veren mercilerin sorumlu kilinmasi
vasitasiyla, ozglirlilkten mahrumiyet kararlarinin keyfl bir hiiviyet tagimasi riskini
asgari seviyeye indirebilmeye yonelik bazi temel haklarin teminat altina alinmasi
yoluyla, kisinin keyfi bir sekilde Ozgiirliiglinden mahrum edilmesine karsi
korunmasimi vurgulamiglardir. [...] Gerekli olan, yalmizca kisilerin fiziksel
Ozgurliiklerinin korunmasi degil, ayn1 zamanda, bu tiir teminatlarin bulunmadig1 ve
hukukun istiinliigii ilkesinin tahrip edilebilecegi ve alikonulan kisilerin en temel
hukuki koruma yontemlerine erisemeyecegi bir konuma diisebilecegi hallerde kisisel

giivenliklerinin de korunmasidir.”

Bu madde iki tiir hiikkiim igermektedir. Birincisi kisi Ozglrligi ve
gilivenliginin taninmasi yani gdzaltina alma ve tutuklamanin kanuna uygunlugunun
denetimi ve ikincisi ise kisi 6zgiirligli ve glivenligini korumak icin alinan énlemler

yani yargisal giivencelerdir. (Golciiklii ve Goziibiiyiik, 2005: 221)

B. Kisi Ozgiirliigii ve Giivenligi Hakki (ATHS m. 5) Kapsaminda Pozitif

Yiikiimliiliikler

Kisi 6zgiirliigii ve giivenligi hakkini igeren, S6zlesme’nin 5. maddesinin 1.
paragrafinda  getirilen  hiikkiimler devletlere hi¢bir  pozitif  yiikiimliiliik
yiiklememektedir. Bu tiir pozitif yilikiimliilikler sadece 5. maddenin gozaltina alinmis
veya tutuklanmis kisilerin yararlanabilmesi i¢in gereken giivenceleri getiren diger
paragraflarinda karsimiza gikmaktadirlar. Ozgiirliikklerinden mahrum kalan kisilerin
ileri siirebilecegi gilivenceler 5. maddenin 2-5. fikralarinda belirtilmistir. Bu
giivencelerin ¢ogu devletin, nitelikleri bir paragraftan digerine degisiklik gosteren

pozitif miidahalesini gerektirmektedir. (Kombe, 2008: 65-66)

5. maddenin 2. fikrasinda gore “Yakalanan her kisiye, yakalama nedenleri ve
kendisine yoneltilen her tiirlii suclama en kisa zamanda ve anladigi bir dille
bildirilir.”

Fox, Campbell ve Hartley-Birlesik Krallik davasinda (Basvuru no. 12244/86,
30 Agustos 1990) AIHM, yakalanan kisilere verilecek bilginin hem fiili hem de
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hukuki konularla ilgili olmasi gerektigi hiikkmiine varmistir. Kararin 40. paragrafi

sOyledir (Dutertre, 2003: 104):

“Sozlesme’nin 5 maddenin 2. fikrasi, gozaltina alinan bir kimsenin, neden
otiirii  6zglirliiglinden yoksun birakildigin1  bilmesini gerekli goéren, temel bir
koruyucuyu igerir. Bu hiikkiim, 5. maddeyle saglanan koruma sisteminin biitiinleyici
bir pargasidir; gozaltina alinan bir kimseye, 5 maddenin 2. fikras1 geregince,
gbzaltina alinmasinin temel hukuki ve maddi nedenleri teknik olmayan ve
anlayabilecegi basit bir dilde sdylenmeli, boylece kisi gerekli goriiyorsa 5 maddenin
4. fikras1 gore bunun hukukiligine itiraz edebilmesi i¢in mahkemeye basvurma
olanagina kavusturulmalidir. Bu bilgi derhal verilmelidir; ama gézaltina alma aninda
gbzaltina alan memur tarafindan bu bilginin tamaminin verilmesine gerek yoktur.
Bilginin igeriginin yeterli olup olmadig1 ve derhal verilip verilmedigi, her bir olayda

olayin kendi 6zel sartlaria gore degerlendirilmelidir.”

AIHM, bilgi verme hiikmii ile ilgili olarak su ana kadar belitli bir zaman
sinir1 koymaktan kacinmis ve davadan davaya temelinde karar vermistir. Mahkeme,
akil hastaligindan dolayr verilen kapatma karar1 ve ilgili kisiye bilgi verilmesi
arasinda gecen on giinliikk slirenin 2. paragrafa aykiri olduguna fakat terorist
eylemlerden dolay1r gozaltina alinan kisilerin durumunda bir ka¢ saatlik zamanlik
diliminin (4 saat 45 dakika) 2. fikraya aykir1 olmadigina hiikmetmistir. (Kombe,
2008: 66)

Ote yandan, yakalanan kisiye verilecek bilginin belirli bir sekilde olmasi
gerekmemektedir. Sorusturma amaciyla yoneltilen belirli sorular, s6z konusu kisinin
Ozgiirliigiinden mahrum edilmesine iliskin gerekceler hakkinda bilgi edinmesini
saglayabilir; ayrica, bir kiginin sugiistii yakalanmis olmasi da, diger unsurlarla
birlikte degerlendirildiginde, bu kisinin kendisine isnat edilen su¢ hakkinda yeterince

bilgilendirildigine isaret eder. (Dutertre, 2003: 104)

Aciklamanin teknik olmayan bir dilde yapilmasi gerekir. Ozgiirliigiinden
mahrum edilen pek c¢ok kisi, ya zihinsel kapasite ya da profesyonel tecriibe
bakimindan hukuki karmasikliklar1 ¢ozemeyecek diizeydedir. Asil olan, kisinin
basina ne geldigini anlamasi oldugu icin, her zaman kisinin bireysel kapasitesini de

dikkate almak gerekir. Bu amagla, 6zgiirlilkten mahrumiyete yetki veren resmi evrak
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— tutuklama emri ya da mahkeme karar1 gibi — genel olarak anlagilabilir bir dille
ifade edilmelidir. Ancak, bu her zaman miimkiin olmayabilir ve 5. madde 2. fikra
hiikiimlerine gore belirli bir iletisim sart1 getirilmedigi icin de yetkililerin resmi
evraki dikkate alarak yapacagi agiklamalar bu amacla tamamen kabul edilebilirdir.
Elbette, bu durum bazen yetkililerin diiz ve basitlestirilmis bir dilde iletisim kurmak
icin fazladan g¢aba harcamasii gerektirebilir. Kisinin yas1 ya da akli durumu
sebebiyle etkili bir iletisimin miimkiin olmadig:1 hallerde, aciklama bu kisinin
veldyetini elinde bulunduran kisiye — drnegin, kiiciik bir ¢gocugun ebeveynine — ya da
s0z konusu kisinin haklarin1 temsil etmek tiizere vekil tayin edilmis bir kisiye
yapilmahidir. Ozgiirliigiinden mahrum edilen kisinin resmi dili anlamadig1 hallerde,
aciklama kisinin anladigi dilden yapilmalidir (bu dil korler ve dilsiz alfabesi de
olabilir). Ancak bu durum, agiklama ilk yakalanma aninda verilmek zorunda
olmadigindan ve kisinin anlayacagi dilde agiklama yapabilecek bir kimsenin
bulunabilmesi imkan1 oldugu i¢in, bir sorun da teskil etmemelidir. (Mancovei, 2002:

87-88)

Devletlerin, ceza gerektiren bir su¢ islediginden siiphelenilen kisilerin derhal
hakim veya adli bir gorevli oniine ¢ikarilmasi yiikiimliiligii vardir. Bu ytikiimliliik,
sadece 5. maddenin 1. fikrasinin ¢ bendinde belirtilen sartlarda yakalan kisiler ile
ilgilidir. Bu bent disindaki durumlarda uygulanamaz. Buradaki amag, yasal dayanagi
olmayan ve gereksiz tutuklamay1 onlemektir. (Golciiklii ve Goziibiiytik, 2005: 236—

237)

S6zlesme’nin 5. maddesinin 3. fikrasina gore oOncelikle, 1. fikra ¢ bendi
uyarinca yakalanan ya da alikonulan bir kisinin en kisa siire i¢cinde bir hakim ya da
kanunen yarg1 yetkisini haiz bir yetkili huzuruna c¢ikarilmas: gerekir. “Yargic”
kelimesi herhangi bir soruna yol agcmazken, “adli gorev yapmaya yasayla yetkili
kilinmis diger bir gorevli” ifadesi, AIHM’i hakim olmayan bu tiir bir “yetkilinin”

kim oldugunu belirlemek zorunda birakmistir. (Mancovei, 2002: 90)

Schiesser-Isvigre (Basvuru no. 7710/76, 14 Aralik 1979) karari, AIHM’in bu
konuda verdigi ilk kararlardandir. Mahkeme daha sonraki kararlarinda bu kararinda
ortaya koydugu ictihatlarina sikgca atifta bulunmustur. Mahkeme’ye gore,

Sozlesme’nin 5. maddesi 3. fikras1 anlaminda kanunen yarg: yetkisine sahip gorevli,
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“hakim” ile aym degildir, ancak hakimligin bazi 6zelliklerini tagimasi gerekir;
Ozellikle yakalanan kisi acisindan hakimin sagladigi gibi giivenceler saglayacak
sartlara sahip olmasi gerekir. Bu kiside aranacak ilk sart, bu goérevlinin yiirlitme ve
taraflar karsisinda bagimsiz olmasidir. Bu onun herhangi bir hakim veya memurun
denetimi altinda veya asti olmasina engel degildir; ancak bu tlist durumundaki kisinin
de yiiriitme ve taraflar karsisinda bagimsiz olmasi1 gerekir. Ikinci olarak, ozgiirliigii
kisitlanarak Oniine cikarilan kisiyi bizzat dinlemesi gerekir. Ugiincii olarak ise,
tutukluluk lehine veya aleyhine olan durumlar: yargisal kriterlere gore incelemesi ve
tutuklulugu gerektiren nedenlerin bulunmamas: halinde yakalanan kisiyi serbest
birakma yetkisine sahip olmasi gerekir. AIHM Schiesser-Isvigre davasinda,
tutuklama karar1 veren vilayet savcisinin ayni olayda daha sonra iddia makami olarak
gorev almadigindan, onun 5. maddenin 3. fikrasi anlaminda yargi yetkisine sahip

gorevli olarak kabul edilebilecegi sonucuna varmistir. (Turhan, 2000: 234)

AIHM, Schiesser-Isvigre olayma benzer nitelikteki Isvigre ile ilgili bir baska
olayda, yani Huber-Isvicre (Basvuru no. 12794/87, 23 Ekim 1990) davasinda, Ziirih
vilayet savcisini taraflar agisindan bagimsizlik ve tarafsizlik sartin1 tagimadigi
gerekeesi ile Sozlesme’nin 5. maddesi 3. fikrast hiikmiine gore yargi yetkisine sahip
gorevli olarak kabul etmemistir. Mahkeme’ye gore savci, ylriitme organina karsi
bagimsiz davranabildigi ve tutuklama kararmi verirken basvurucunun lehine ve
aleyhine olan delilleri birlikte degerlendirdigi halde, bu olayda hazirlik
sorusturmasina katilarak dnce sanigin tutuklanmasina karar verdigi ve daha sonra da
sorusturmay1 yiirlitiip iddianameyi hazirlayan savci olarak gorev aldigi i¢in sanigin,
Sozlesme’nin aradigr sekilde “gecikmeksizin bir hakim Oniine ¢ikarilma” hakkinin

ihlal edildigine hitkmetmistir. (Turhan, 2000: 234-235)

Sonu¢ olarak hazirlik sorusturmasi sirasinda yakalanan sanik hakkinda
tutuklama karar1 veren hakim disindaki gorevlinin baska fonksiyonlara sahip olmasi
miimkiindiir. Ancak, S6zlesme’nin 5. maddesinin 3. fikras1 anlaminda ‘“kanunen
yargilama yetkisine sahip diger bir goérevli” olarak kabul edilebilmesi igin,
gerektiginde sanigi serbest birakma yetkisine sahip olmalidir. Eger sanik hakkinda
hazirlik sorugturmasi sirasinda tutuklama karar1 vermisse, artik ayni olayin yargilama

asamasinda iddia makamu roliinii {istlenmemesi gerekir. Aksi halde davaya katilanlar
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acisindan onun tarafsizlifina siiphe diiseceginden, sanik acgisindan Sézlesme’nin 5.

maddenin 3. fikras1 yer alan giivence ihlal edilmis olur. (Turhan, 2000: 237)

Tiirk hukukunda, su¢ siiphesi nedeniyle yakalanan kisinin “hakim Oniine
cikarilmas1” anayasal bir emirdir. Clinkii 1982 Anayasasi’nin 19. maddenin 3.
fikrasina gore “suglulugu hakkinda kuvvetli belirti bulunan kisiler, ancak .... hakim
karariyla tutuklanabilir”’. Hakim karar1 olmadan yakalama yapilabilmesi ise, “suciistii
halinde veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde” miimkiindiir. Yine ayni
maddenin 5. fikras1 da, yakalanan veya tutuklanan kisilerin belli siireler icinde hakim
Oniine ¢ikarilmasint emrederek, esasen yakalamanin da kural olarak hakim kararina
dayanmasi gerektigini, istisna olarak ise yetkili mercilerin yakalama yetkisinin
bulundugunu belirtmektedir. Yakalanan kisi hakkinda tutuklama kararin1 da ancak
hakim verebilir. Hakim disinda bir bagka memurun tutuklama karar1 vermesi
miimkiin olmadigindan, yakalanan kisi saliverilmedigi takdirde mutlaka kanunlarda
belirlenen siireler iginde hakim Oniine c¢ikarilip sorgulanmasi anayasal bir

zorunluluktur. (Turhan, 2000: 237)

AIHS 5. madde 3. fikrasinin su¢ nedeniyle yakalanan saniklara tanidig1 en
onemli hak, hemen bir hakim Oniine ¢ikarilarak iddialar hakkinda sorgulanmasidir.
S6zlesme bu konuda belli bir siire belirtmemekte, ancak yakalanan kisinin hemen
(gecikmeksizin) hakim veya yargi yetkisine sahip bir gorevli Oniine ¢ikarilmasini
emretmektedir. S6zlesme’de bdyle bir yolun se¢ilmesinin nedeni, ne kadar bir gozalti
sliresinin uygun olacaginin tespitinin somut olayin 6zelliklerine gére degismesinden

kaynaklanmasidir. (Goger, 2000: 217-218, aktaran Turhan, 2000: 238)

Yargi gozetimiyle ilgili siire kisitlamasi getirilmesiyle (kisinin alikoyulmasini
takiben ilk olarak yargi huzuruna en fazla ne kadar bir siire sonra ¢ikartilabilecegi)
ilgili en ¢arpict dava, Brogan ve Digerleri-Birlesik Krallik (Basvuru no. 11209/84, 29
Kasim 1988) davasidir. Bu davada hem dort giin alti saatlik siire ¢ok uzun
bulunmustur hem de bu dava kisinin ilk alikoyulmasini takiben mahkeme huzuruna
cikartilmast yiikiimliiliigliniin ne amacla getirilmis oldugu konusu aydimlatilmstir.
Brogan davasinda yakalanan kisi, terorist oldugundan siiphelenilen bir kisidir. ATHM
her ne kadar terorle miicadeleye 6zgili sartlarin, alikoymanin yargi gozetimine tabi

olmasindan Onceki siiresini etkileyebilecegini kabul etmis olsa da davaya o6zgi
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kosullar cercevesinde, kisinin en kisa siirede yargi huzuruna ¢ikarilmasi sartinin ihlal
edildigini belirlemistir. ATHM, kabul edilebilir ve yeterli kanit bulmada karsilasilan
zorluklar, belli adli tahlillerin yapilmasi i¢in gereken siireler ve davaya iliskin
bilgilerin hassasiyeti gibi konularda bazi sikintilar yasanabilecegini takdir
etmektedir. Ancak, AIHM’in bu kosullar1 takdir etmesi bir dlgliye kadardir, zira
AIHM “en kisa siire” sartinin aranmas1 gerektigi ve bu sartin son derece &nemli
oldugu kanaatindedir. AIHM bu davada su karar1 vermistir (Mancovei, 2002: 96—
97):

“Bu davanin 6zel kosullarina bu tiir bir 6nem atfederek kisi hakim ya da bir
baska yargi yetkilisi Oniine ¢ikarilincaya kadar bu denli uzun bir alikoyma siiresini
hakli gostermek, “en kisa siirede” ifadesinin kelime anlaminin kabul edilemez 6l¢iide
genis bir sekilde yorumlanmasidir. Bu tiir bir yorum, bu ¢ergevede Sozlesme’nin 5.
madde 3. fikrasinda 6ngoriilen usule iligkin teminatin kisinin zararina olacak sekilde
ciddi bir bicimde zayiflatilmasina yol agacak ve bu maddeyle korunan hakkin 6ziine

zarar verecek sonuglar doguracaktir.”

Bazi davalarda s6z konusu alikoyulma siiresi, makul olarak kabul edilebilir
siireden ¢ok daha uzun olmustur. Ornegin, suglanan kisinin gdzaltina alinmasiyla
mahkeme huzuruna ilk ¢ikarilmasi arasinda on bes giinliik bir siire gecen McGoff-
Isve¢ davasinda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi hi¢ tereddiitsiiz, bir ihlal tespit
etmistir. Yargt gozetimine kadar ii¢ ay bir siire gegmis olan Assenov ve Digerleri-
Bulgaristan ve Jecius-Litvanya davalarinda en kisa siire i¢cinde yargi gozetimine tabi
olunmas1 sartinin ihlal edildigi tespit edilmistir. Ayrica, gecikmenin on bir ila on dort
giin arasinda oldugu Van der Sluijs, Zuiderveld ve Klappe-Hollanda davasinda da
(bu davada askeri emirlere itaatsizlik s6z konusuydu; askerlige 6zgii kosullar ve
kurallar geregi bir siire alikoymaya miisaade edilmistir) bir ihlal bulundugu tespit
edilmistir. Ancak, bu siirenin bu kadar uzun olmadig1 hallerde de bu yiikiimliiliigiin
ihlal edilmesi s6z konusu olabilir. Ornegin, Avrupa insan Haklart Mahkemesi, bes ila

alt1 giinliik stireleri de kabul etmemistir. (Mancovei, 2002: 95-96)

Dikme-Tiirkiye (Basvuru no. 20869/92, 11 Temmuz 2000) davasinda
basvurucuya gozaltinda iken iskence yapildigina ve onun gecikmeden hakim oniine

cikarilma hakkinin ihlal edildigine karar vermistir. AIHM, &ncelikle Sozlesme
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sistemi i¢indeki 5. maddenin Onemini vurgulamistir. Mahkeme’ye gore
gecikmeksizin yapilacak yargisal miidahale, gercegi ortaya ¢ikarmaya ve Dikme’nin
iddia ettigi olaylar gibi gozaltinda kotlii muameleyi 6nlemeye yonelik olmalidir; uzun
gozalt1 siiresi, gozaltinda bulunan kisiye kotli muamele yapilma riskini arttiracagi
gibi, ondan baski altinda itiraf almaya da sebep olur. Mahkeme, olayda
basvurucunun 16 giin siireyle hakim Oniine ¢ikarilmadan polisge gozaltinda
tutulmasini gerektirecek nedenlerin bulunmadig1 ve S6zlesme’nin 5. maddesinin 3.
fikrasinin 6ngordiigli gecikmezlik giivencesinin gereklerinin yerine getirilmedigi

sonucuna vararak, 5. maddenin ihlaline karar vermistir. (Turhan, 2000: 247)

Gilinay ve Digerleri-Tiirkiye (Basvuru no. 31850/96, 27 Eylil 2001)
davasinda basvurucularin 5 ile 11 gilin arasinda gozaltinda tutulmalari nedeniyle
AIHM, Sézlesme’nin 5. madde 3. fikrasinin ihlal edildigine karar vermistir. ATHM,
Brogan ve digerleri-Ingiltere kararinda terdr suglarinda bile 4 giin 6 saatlik siirenin 5.
maddenin 3.fikrasindaki gecikmezlik kuralinin ihlali olarak nitelendirdigini
hatirlatarak, terdr suglarindaki sorusturmanin zorluguna ragmen 5 giinden 11 giine
kadar degisen gozalt: siirelerinin Mahkeme’nin igtihatlar1 dogrultusunda 5. maddenin
3.fikrasinin ihlali olarak degerlendirerek, tazminata hiikmetmistir. (Turhan, 2000:

248)

Tiirk hukukunda goézalt: siireleri basta Anayasa olmak {izere bir¢ok kanunda
ayrintili olarak diizenlenmistir. Anayasanin 19. maddesinin 5. fikrasinda sug siiphesi
nedeniyle yakalanan veya tutuklanan kisilere hakim gilivencesi saglamak amaciyla,
yakalanan veya tutuklanan kisinin, tutulma yerine en yakin mahkemeye gonderilmesi
icin gerekli siire hari¢ en ge¢ 48 saat icinde, toplu olarak islenen suglarda ise en geg
15 giin i¢inde hakim Oniine ¢ikarilmasini emretmekteydi. 3.10.2001 tarih ve 4709
sayili Kanunla 19. maddenin 5. fikras1 degistirilerek toplu suclarda ongoriilen 15
glinliik siire 4 gline indirilmistir. Olagantistii hal, sikiydnetim ve savas hallerinde ise
bu siirelerin uzatilabilecegi belirtilerek herhangi bir {ist sinir gosterilmemistir.

(Turhan, 2000: 250)

CMK’nin 91. maddesine gore bireysel suglarda gozalti siiresi, yakalama
yerine en yakin hakim veya mahkemeye gonderilmesi i¢in zorunlu siire harig,

yakalama anindan itibaren yirmi dort saati gecemez. Yakalama yerine en yakin
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hakim veya mahkemeye gonderilmesi i¢in zorunlu yol siiresi ise on iki saatten fazla
olamaz. Toplu olarak islenen suglarda, delillerin toplanmasindaki giicliik veya
stipheli sayisinin c¢oklugu nedeniyle; Cumbhuriyet savcist gozalti siiresinin, her
defasinda bir giinii gegcmemek iizere, ii¢ giin siireyle uzatilmasina yazili olarak emir
verebilir. Buna gore, toplu islenen suglarda da gozalti siiresi 24 saattir, ancak savci
yazili olarak bu siirenin toplam dort giine kadar uzatilmasina karar verebilir. Ozel
yetkili agir ceza mahkemelerinin gorev siiresine giren suglarda CMK 251. madde 5.
fikrasina gore gozalt: siireleri bireysel suclarda 48 saattir. Bu siireye yol siiresi dahil
degildir. Toplu islenen suclarda gozalt1 siiresi, CMK 91. maddeyle aynidir. Toplu
suclar olaganiistii hal ilan edilen yerlerde 7 giine kadar uzatilabilir. Askeri
Mahkemeler Kurulus ve Yargilama Usulii Hakkinda Kanunu’nun 80. maddesinde
yapilan 2006 yilindaki degisiklik ile gozalti siiresi 48 saatten 24 saate diisiiriilmiistiir.
Toplu suclarda ise askeri savci veya Cumhuriyet savcist goézalti siiresinin, her
defasinda bir giinii gegmemek iizere, ii¢ giin siireyle uzatilmasina yazili olarak emir
verebilir. Sikiyonetim Kanunun 15. maddesinin son fikrasmna gore Sikiyonetim
komutan1 bu Kanunda yazili suclardan sanik kisileri sikiydnetim komutanligi
nezdindeki askeri mahkemeye sevk ve tutuklanmalar1 gerekip gerekmedigi hakkinda
bir karar alinincaya kadar gozetim altinda tutabilir. Bu siire 15 giinden fazla olamaz.
Ancak, delillerin arastirilip tespitinin uzun siire almasi sebebiyle saniklarin 15 giin
icinde hakim Oniine ¢ikarilmalarina imkdn bulunmamasit halinde saniklar
sorusturmanin bitiminde ve herhalde 30 giin i¢inde yetkili hakim 6niine ¢ikarilirlar.
Gozetim altinda bulunanlar ilk 15 giin sonunda hakim Oniine ¢ikarilamadiklari
takdirde sikiyonetim komutani bu kisilerin durumunu bu siire sonunda inceler ve
hakim Oniine ¢ikarilip ¢ikarilmamalar1 konusunda karar verir. (Turhan, 2006: 212—

214)

AIHM, bircok kararinda saniklarin uzun siire hakim oniine cikarilmadan
gbzaltina tutulduklar1 i¢in Tiirkiye’yi mahkim etmistir. Avrupa Birligi’ne uyum
amaciyla Anayasa ve diger kanunlarda gozalt: siireleriyle ilgili yapilan degisikliklerle
gbzalt1 siireleri AIHM igtihatlarinda kabul edilen kistaslara uygun hale getirilmistir.
Ancak Sikiyonetim Kanununda &ngodriilen gdzalti siireleri AIHM igtihatlariyla

bagdasmamaktadir. (Turhan, 2006: 215)
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5. maddenin 4. fikrasinin amaci esasen tutulu bulunan kisinin yakalama
emrine kars1 bir “mahkemeye” itirazda bulunmasi hakkini giivence altina almaktadir.
Bu kapsamda, bu madde devlet acisindan bdyle bir itiraz icin yasal diizenleme
getirmek ve s6z konusu mahkemeyi kurma disinda pozitif bir yiikiimliilik
gerektirmemektedir. Ote yandan, bu madde o konudaki yetkili mahkeme agisindan
bir dereceye kadar pozitif bir yilikiimliiliik getirerek mahkemenin “hizli bir sekilde”
karar vermesini gerektirmektedir. Mahkeme normal olarak davanin karmasikligin
dikkate almaktadir. Bu durum davadan davaya degisen bir sorundur fakat genellikle

bu zamanin birkag haftay1 gegmemesi gerektigi diistiniilmektedir. (Kombe, 2008: 67)

5. maddenin 5. fikrasinda, bu madde hiikiimlerine aykir1 olarak
gerceklestirilmis bir yakalama veya alikoyma isleminin magduru olan herkesin
tazminat istemeye hakki oldugu belirtilmistir. Bu tiir bir hakkin taninmamis olmasi
durumunda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi nezdinde dava agma hakki dogar. 5.
maddenin 4. fikras1 gibi bu fikra da, Sozlesme’nin 13. maddesinde belirtilen,
Sozlesme tarafindan teminat altina alinmis hak ve 6zgiirliiklerin ihlali halinde kisinin
etkili bagvurma hakkina iliskin daha genel bir yiikiimliiliigiin net bir tezahiirtidiir.
Uygulamada, tazminat normal kosullarda mali bir tazminat seklindedir. Odenecek
tazminatin miktarinin belirlenmesine iliskin ulusal bazda farkliliklar olabilse de bu
tir bir tazminat belirlenirken net kaybin dikkate alinmasi konusunda farklilik
olmamalidir. Tazminat miktarini belirlemeden Once, ulusal mercilerin 5. madde
hiikiimlerinin ihlalinden kaynaklanan zararlara iligkin kanita ihtiyaci olabilir. ATHM,
kisi 5. madde hiikiimlerinin ihlali sebebiyle magdur olmussa da “tazmin edilecek
herhangi bir maddi ya da gayri-maddi zararinin olmamasi halinde bir ‘tazminat’

dogmayacagi1” kanaatine varmistir. (Mancovei, 2002: 117-118)

Taraf devletlerin, gozaltindayken ortadan kaybolma riskine karsi etkili
Onlemler alma ve gozaltindayken kayboldugu iddia edilen kisilerle ilgili etkili ve

yeterli sorusturma yapma yiikiimliiliikleri vardir.

Gozaltina alindiktan sonra kaybolan veya Olii olarak bulunan kisiler icin
yapilan bagvurularla ilgili olarak Mahkeme olaylar1 bazen 2. maddenin ihlali, bazen
de 2. madde yaninda 5. maddenin de ihlali olarak nitelendirmektedir. Konu ile ilgili

Mahkeme’nin ilk karar1 Kurt-Tiirkiye (Basvuru no. 24276/94, 25 Mayis 1998)
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kararidir. Bagvurucu Bayan Kogeri Kurt, oglu Uzeyir Kurt'un 23-25 Kasim 1993'te
Bismil'e bagli Agili kdyiine operasyon yapan giivenlik giicleri tarafindan goézaltina
alindigin1 ve daha sonra oglunun nerede oldugu konusunda bilgi verilmedigini ve
giivenlik kuvvetlerinin sorumluluguna giren bir kayip séz konusu oldugunu, bu
nedenle yagam hakkinin, insanlik digi muamele yasaginin, kisi 6zglirliiglintin, etkili
bir hukuk yoluna basvurma hakkimin ihlal edildigini iddia ederek Avrupa Insan
Haklar1 Komisyonu'na bagvurmustur. Hiikiimet Uzeyir Kurt'un gdzaltna alindig
iddiasin1 reddetmis ve PKK'lilarca kagirilmis olabilecegini savunmustur. Komisyon
topladigi delillere gore bagvurucunu oglunun giivenlik giigleri tarafindan gozaltina
alindig1 ancak Oldiirdiigli sonucuna varmayi gerektiren bir delil bulunmadig:
sonucuna varmistir. Mahkeme Komisyon'un goriisiine katilmistir. AIHM, konuyla

ilgili 5. madde kapsaminda su karar1 vermistir:

“Bir kimse gozaltinda tutuldugu halde bunun yetkililer tarafindan kabul
edilmemesi, Sozlesmein 5. maddesindeki giivencelerin tiimiiyle inkar edilmesi
anlamina gelir. Bir kimse iizerinde yetkililerin kontroliiniin bulundugu 6n kabulii, bu
kimsenin nerede oldugunun yetkililer tarafindan aciklanmasmi gerektirir.
Sozlesme'nin 5. maddesi, gozaltina alinan bir kimseyi kayip edilme riskine karsi
korumak ve gozaltina alindiktan sonra bir daha goriilmedigine dair savunulabilir bir
iddia hakkinda hemen etkili bir sekilde sorusturma yapmak i¢in etkili tedbirler
almay1 gerektirir. Bagvurucunun oglu giivenlik giicleri tarafindan kdyde gozaltina
alimmig, ancak gozaltina alindigina ve tutulduguna iliskin bir kayit tutulmamstir.
Dahasi, basvurucunun oglunun nerede olduguna iliskin bilgi talepleri hakkinda
yeterli bir sorusturma yiirlitmemislerdir. Yetkililer basvurucunun ifadesini
almamiglardir. Bu kosullarda taraf devletin bagvurucunun oglunun nerede oldugunu
aciklama sorumlulugunu yerine getirmedigi kabul edilmelidir. Bagvurucunun
oglunun Sozlesme'nin 5. maddesinin 6ngordiigii giivencelerden yararlandirilmadan
gbzaltinda tutuldugu sonucuna varilabilir. Bu durumda kisi 6zgiirliigiiniin agir surette

ihlali sonucuna varilmalidir.” (Ozyurt, 2006: 70—72)

Pratik bir ifade ile bu durum bir kiginin resmi, makamlar tarafindan gozaltina
alindig1 durumda bu makamlarin yakalamanin tarih ve saatini, gézalt1 yerini, gézalti
nedenlerini ve gozaltina alinan kisinin ismini kaydederek harekete gecmeleri

anlamina gelmektedir. (Kombe, 2008: 67)
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V. ADIL YARGILANMA HAKKI (AIHS m. 6)

A. Genel Olarak Adil Yargilanma

Hak ve ozgiirliiklerin etkili bir bi¢imde korunmasini saglamak icin bunlarin
sadece sayilmalari yeterli degildir. Bundan daha da 6nemlisi bu hak ve 6zgiirliiklerin
korunmasi1 mekanizmalarini gli¢lendirme amacina yonelik temel usul giivencelerine
yer vermektir. Bu kapsamdaki giivencelerin basinda denetim sisteminin bel kemigini

olusturan adil yargilanma hakki bulunmaktadir. (Anayurt, 2004: 108)

Adil yargilanma hakki Soézlesme’nin 6. maddesinde diizenlenmistir. Bu
madde bireyin medeni hak ve yiikiimliiliiklerinin belirlenmesi ile suglanmasi halinde
adil ve agik bir yargilanma hakkinin oldugunu teminat altina almaktadir. (Mole ve
Harby, 2001: 9) Adil yargilanma kavrami demokratik toplumda 6nemli bir yer iggal
eder. 6. madde ayrica demokratik yoOnetimin temel Ogelerinden olan hukukun

iistiinliigii ilkesini de igerir. (Golciiklii ve Goziibiiyiik, 2005: 266)

Soézlesme’nin 6. maddesinin amaci1 ve hedefi, adaletin belli bir yargisal
stirecin sonucunda dagitilmasinin saglanmasi ve giivence altina alinmasidir. Bu hedef
ve amag, maddenin, gerek ceza yargilamasi, gerek hukuk yargilamasi alanindaki
yargilama usullerine yonelik genel diizenlemelere yer veren ve bu yargilamalarin
makul bir siirede, yasayla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz mahkemeler oniinde, aleni
bir bicimde ve adil olarak yapilmasini gilivence altina alan 1. fikrasinda agiklikla

ortaya koyulmaktadir. (Ding, 2006: 9)

Adil yargilama, her seyden 6nce, bagimsiz ve giivenceli hakimler tarafindan
yapilan, tarafsiz yargilama demektir. Yargilamanin tarafsizligi, bagka seyler yaninda,
yargilama usuliiniin taraflarin iddia ve kanitlarin1 hakkiyla sunabilmelerine —6zellikle
de kendilerini yeterince savunabilmelerine- imkan verecek bir nitelikte olmasini da
gerektirmektedir. Savunma hakkimin bihakkin kullanilabilmesi 6zellikle ceza

yargilamasinda taraflarin esitligine riayet edilmesine baghdir. (Ozdek, 2004: 198)
AIHS 6. maddesi su sekildedir:

“6. Madde: Adil yargilanma hakk1
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1. Herkes, gerek medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili nizalar, gerek cezai
alanda kendisine yoneltilen suglamalar konusunda karar verecek olan, yasayla
kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan davasinin makul bir siire
icinde, hakkaniyete uygun ve agik olarak goriilmesini isteme hakkina sahiptir.
Hiikiim agik oturumda verilir; ancak, demokratik bir toplumda genel ahlak, kamu
diizeni ve ulusal giivenlik yararina, kii¢iiklerin korunmasi veya davaya taraf olanlarin
0zel hayatlariin gizliligi gerektirdiginde veya davanin agik oturumda goriilmesinin
adaletin selametine zarar verebilecegi bazi 6zel durumlarda, mahkemenin zorunlu
gorecegi Olglide, durusmalar dava siiresince tamamen veya kismen basina ve

dinleyicilere kapali olarak siirdiirtilebilir.

2. Bir sug ile itham edilen herkes, su¢lulugu yasal olarak sabit oluncaya kadar

sugsuz sayilir.
3. Her sanik en azindan asagidaki haklara sahiptir:

a) Kendisine yoneltilen suglamanin niteligi ve nedeninden en kisa zamanda,

anladig bir dille ve ayrintili olarak haberdar edilmek;
b) Savunmasini hazirlamak i¢in gerekli zamana ve kolayliklara sahip olmak;

¢) Kendi kendini savunmak veya kendi segecegi bir avukatin yardimindan
yararlanmak ve eger avukat tutmak i¢in mali olanaklardan yoksunsa ve adaletin
selameti gerektiriyorsa, mahkemece gorevlendirilecek bir avukatin para 6demeksizin

yardimindan yararlanabilmek;

d) Iddia taniklarin1 sorguya ¢cekmek veya cektirmek, savunma taniklarinin da
iddia taniklariyla aym kosullar altinda ¢agrilmasinin ve dinlenmesinin saglanmasini

istemek;

e) Durugmada kullanilan dili anlamadigi veya konusmadigi takdirde bir

tercimanin yardimindan para 6demeksizin yararlanmak.”
B. Adil Yargilanma Hakki (ATHS m. 6) Kapsaminda Pozitif Yiikiimliiliikler

AIHM, idarenin cesitli islem veya Kkararlarma karst ulusal yarg:
yerlerinde, dava agabilme olanaginin mevcut olmamasi halinde, bu durumu
Soézlesme’nin altinct maddesine aykiri bulmaktadir. S6zlesme’ye taraf olan iilkeler,

Sozlesme ile gilivence altina alinan haklar bakimindan kisilere ulusal yargi
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sisteminde, en etkin bir sekilde mahkemeye basvurabilme olanagini saglamakla
yukiimliidiir. Etkin bir sekilde mahkemeye bagvurabilme hakki, gerektiginde kisilerin
hukuki yardimdan yararlanabilmeleri, yargisal prosediiriin basitlestirilmesi,
yargilamanin en az maliyetle yapilmasi gibi hususlar1 da kapsamaktadir.(Ciftei,

2003: 86)

AIHS 6. madde medeni hukuk davalari igin adli yardimla ilgili bir diizenleme
icermemektedir. Buna ragmen AIHM, davanin dzellikleri kisinin bir avukatin hukuki
yardimindan yararlanmasini kaginilmaz kiliyorsa, mahkemeye ulasma hakkinin etkili
kullanilabilmesi devletin bu imkani saglama ylkiimliiliigiinii gerektirir sonucuna

varmustir. (Cavusoglu, 1992: 138)

Adalete erisim hakki 6. maddede agik¢a zikredilmese de Mahkeme Golder-
Birlesik Krallik kararinda (Basvuru no. 4451/70, 21 Subat 1975) bu hakkin 6.
maddenin 6ziinde var oldugunu belirtmistir. (Kombe, 2008: 63)

Airey-irlanda davasmmn kararmda (Basvuru no. 6289/73, 9 Ekim 1979)
AIHM iiye devletlerin mahkemelere etkili erisim hakkim garanti etmesi gerektigini
belirtme firsat1 bulmustur. Bu davada basvurucu, avukat yardimindan yoksundur ve
maliyetleri kendisi karsilayacak maddi imkanlara sahip olmadigindan, kendisini
temsil edecek bir avukat da bulamamistir. Basvurucu, kendisini sahsen temsil
edebilme imkanmna sahiptir, ancak usuller cok karmasiktir. AIHM bu davada 6.

madde’nin 1. fikrasinin ihlal edildigine karar vermistir:

“Mahkeme Hiikiimetin soziinii ettigi bu imkan1 (Yiiksek Mahkeme Oniine bir
avukatin yardimi olmaksizin ¢ikmak), ele aliman sorunu ¢oziici nitelikte
gormemistir. Mahkeme’ye gore Sozlesme, haklari teorik ve goriintiide degil, ama
pratik ve etkili bir bicimde giivence altina almaktadir. Bu yaklagim, adil yargilanma
hakkinin demokratik bir toplumda oOncelikli bir yere sahip oldugu goz Oniinde
tutuldugunda, mahkemeye basvurma hakki bakimindan o6zellikle gecerlidir. Bu
nedenle Mahkeme, bagvurucunun Yiiksek Mahkemeye bir avukat yardimi olmaksizin
yapacagl bagvurunun, davasini geregi gibi ve tatmin edici bir sekilde savunma
anlaminda, etkili olup olamayacag1 sorunu iizerinde durmustur. Bu konuda Hiikiimet
ve Komisyon karsit goriisler ileri siirmiiglerdir. Mahkeme’ye gore, bagvurucu bir

avukatla temsil edilmedigi halde esinin avukatla temsil edilmesi, bagvurucuyu
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dezavantajli bir duruma sokacaktir. Yine Mahkeme’ye gore bu nitelikteki bir
uyusmazlikta, davalarimi bizzat savunan kisilere yargiglar yardim etse bile,
basvurucunun kendi davasini etkili bir bi¢imde savunabilecegini diisiinmek gergekci
degildir.

...Mahkeme, Bayan Airey’in konumundaki bir davacinin davasini etkili bir
sekilde savunabilecegini diisiinmemektedir. ...Mahkeme, Yiiksek Mahkeme Oniine
kisinin bizzat kendisinin ¢ikma imkaninin, bagvurucuya etkili bir bicimde
mahkemeye basvurma hakki saglamadigi, ayrica bu imkanin Sozlesme’nin 26.

maddesinin aradig1 etkili bir i¢ hukuk yolu olmadigi sonucuna varmaktadir. (24.
paragraf)

Mahkeme’ye gore, maddi engel gibi hukuki engel de Sozlesme’ye aykirilik
olusturabilir. Ayrica Sozlesme’deki yiikiimliiliikleri yerine getirmek bazen devletin
pozitif tedbirler almasini gerektirebilir; bu tiir durumlarda devlet pasif kalamaz;
devletin ‘tasarrufu’ ile ‘ithmali’ arasinda bir ayrim yapilamaz. Mahkemeye ulasma
hakkini etkili bir bi¢imde koruma yiikiimliligi, bu tiir bir ylkiimliktir. (25.
paragraf)

Mahkeme, Hiiklimetin bir genelleme yaparak biitiin hukuk davalarinda adli
yardim verilmesi gerekecegi gibi bir sonuca varmasini hatali bulmustur. Belirli
durumlarda bir mahkemenin, hatta bazen Yiiksek Mahkemenin Oniine bir avukatin
yardimini almadan bizzat ¢ikabilme imkani, 6(1). fikrasinin gereklerini yerine getirir.
Sozlesme’nin 6(1). fikras1 ‘kisisel hak ve yiikiimliiliiklerin® karara baglanmasinda
uyusmazligin taraflarina etkili bir bigimde mahkemeye ulagsma hakki tanirken, bu
hedefin gergeklestirilmesinde uygun araglarin se¢ilmesini devletlere birakmaktadir.
Adli yardim bu araglardan biridir; ancak usuliin basitlestirilmesi gibi daha bagka
yollar da vardir. Her haliikarda hangi tedbirlerin alinmasi gerektigini devlete

gostermek ya da dikte ettirmek Mahkeme’nin gorevi degildir. (26. paragraf)

Bagvurucu yargisal ayrilik davasinda kendi adina hareket edecek bir avukat
bulamamistir. Komisyon’a gore, avukatlarin basvurucuya hukuki yardim
vermemelerinin nedeni, bagvurucunun masraflart ve Tcretleri karsilayamayacak
olmasidir. Hiikiimet bu konuda itiraz etmistir. Ancak Mahkeme, Komisyon’un

yaklagimini ikna edici bulmustur. (27. paragraf)
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Bu nedenlerle Mahkeme, basvurucunun yargisal ayrilik karari almak igin
Yiiksek Mahkemeye dava agmak iizere etkili bir bigimde mahkemeye basvurma
hakkin1 kullanamadigi ve olayda mahkemeye bagvurma hakkinin ihlal edildigi

sonucuna varmistir.(28. paragraf)

Mahkeme Artico-italya (Basvuru no. 6694/74, 13 Mayis 1980) kararinda da
yine adli yardimla ilgili olarak; devletin S6zlesme ile taninan bir hakkin gergek
kullanimin1 saglayacak olumlu edimde bulunma borcunu ortaya koymustur.
Artico’ya adli yardim yoluyla tayin edilen avukatin, mazereti nedeniyle gorevini
yerine getirmemesi sonucunda Artico yeni bir avukat i¢in bagvuruda bulunmus,
ancak mahkeme bu talebi cevapsiz birakmig, 6nceden tayin edilen avukatin gérevini
yerine getirmesi icin de herhangi bir girisimde bulunmanustir. AIHM’e gore 6.
maddenin 3. fikrasmin ¢ bendinin amaci, adli yardimin etkili korunmasini
saglamaktir ve sadece bir avukatin tayini bu amaci karsilamaz. Sozlesme, dava
konusu olayda yetkili devlet otoritesinin sanigin bir avukatin iicretsiz yardimindan
yararlanmasi i¢in olumlu eylemde bulunmasini gerekli kilar. Bu nedenle Mahkeme,
yeni bir avukatin tayin edilmesi ya da eski avukatin gorevini yerine getirmesinin

saglanmasi zorunlulugunu kararlagtirmistir. (Cavusoglu, 1992: 138—-139)

Bununla birlikte, kabul edilen bu yardim hakki mutlak degildir. Bu durum,
ornegin, Gnahore-Fransa (Bagvuru no. 40031/98, 19 Mayis 2000) davasindan
kaynaklanmaktadir. Mahkeme bu kararda temyiz basvurusunda bulunmak i¢in
yapilan adli yardim talebinin yeniden incelemesi i¢in ciddi dayanaklarin
bulunmamasi nedeniyle reddedilmesinin basvurucularin davalarini sunmak ig¢in
avukata bagvurmak zorunda olmadiklar1 durumlarda 6. maddeye aykir1 olmadigina
hiikmetmistir. Genel olarak bakilirsa, sadece Gnahore davasinda ileri siiriilenler ile
sinirli kalmayarak cesitli diger nedenler ile adli yardima kisitlama getirilmesine izin
veren Avrupa Mahkemesi, erisim hakkinin “niteligi geregi devlet tarafindan yapilan
ve bireylerin ve toplumun ihtiyaclar1 ve kaynaklarina gére zamana ve mekana gore

degisebilen diizenlemeleri gerektirdigi” sonucuna varmistir. (Kombe, 2008: 63)
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VI. OZEL HAYATIN ve AILE HAYATININ KORUNMASI (ATHS m. 8)

A. Genel Olarak Ozel Hayatin ve Aile Hayatinin Korunmasi Hakki

Ozel hayatin ve aile hayatma saygi hakkim iceren AIHS 8. maddesi su
sekildedir:

“8. Madde: Ozel hayatin ve aile hayatinin korunmas1

1. Herkes 6zel hayatina, aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine saygi

gosterilmesi hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu otoritesinin miidahalesi, ancak ulusal
giivenlik, kamu emniyeti, lilkenin ekonomik refahi, dirlik ve diizenin korunmasi, su¢
islenmesinin Onlenmesi, saghigin veya ahlakin veya bagkalarinin hak ve
Ozgiirliklerinin korunmasi i¢in, demokratik bir toplumda zorunlu olan 6l¢iide ve

yasayla 0ngoriilmiis olmak kosuluyla s6z konusu olabilir.”

Madde metninden anlasilacagi lizere; maddenin ilk fikrasinda, koruma altina
alan hak ve ozgiirliikler belirtilmis; sonraki fikrada koruma altina alinan degerlerin
mutlak olmadigi bunlara sinirlar konabilecegi goriisiiyle, sinirlamaya mesruiyet
veren haller dile getirilmistir. Diger bir anlatimla, madde biitliiniiyle koruma altina
aldig1 degerlere saygi gosterilmesini emretmekte, bireyi, temas ettigi konularda hak
sahibi kilmakta bunun yaninda kamu otoritesinin keyfi miidahalelerinden

korumaktadir. (Demirtas, 2004: 1)

8. maddeye gore herkes, 0zel hayati, aile hayati, konutu ve haberlesmesine
saygl gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Belirtmek gerekir ki, buradaki “herkes”
terimine 6zgiirliigiinden mahrum edilmis ve baz1 haklar1 kisitlanmis olmasina karsilik

hiikiimlii ve tutuklular da dahildir. (Unal, 2001: 212)

8. maddeyle 6zel hayat, aile hayati, konut ve haberlesmeye saygi gosterilmesi
haklar1 korunmakta ve kismen birbiriyle kesisen dort temel hak garanti altina
alimmaktadir. (Tezcan vd., 2004: 281) Maddeyle koruma altina alinan doért kavramin
anlamu belirgin degildir ve AIHM, bu kavramlarin yorumu konusunda kesin kurallar
belirlemekten kaginmaktadir. Ozellikle 8. maddenin uygulanabilir olup olmadigini ve

boylece bir sikayetin korunan haklarin kapsamia girip girmedigini belirlerken
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AIHM’in yaklasimi, s6z konusu kavramlara AIHS’e 6zgii 6zerk birer anlam
ylklemekle beraber, davanin durumuna gore karar vermek olmustur. Bu durum, séz
konusu haklar1 ve bunlarin kapsamina nelerin girdigini kategorik olarak tanimlamay1
zorlastirmaktadir. (Kilkelly, 2001: 9) Baska bir ifadeyle, AIHM, maddenin
uygulanmasinda “kazuistik™ bir metot kabul ederek, oniine gelen her olayda, o olayin
kosullarim1 degerlendirdikten sonra, giiniin gerceklerini ve ihtiyaglarini da dikkate
alarak, gelistirici ve ileriye gdtiiriicii yorumlar yapmak suretiyle maddeyle korunan

haklara belirli bir igerik kazandirmistir. (Golciiklii ve Goziibiiyiik, 2005: 231)

B. Ozel Hayatin ve Aile Hayatimn Korunmas: Hakki (ATHS m. 8) Kapsaminda

Pozitif Yikimliiliikler

AIHS madde 8’in ifade tarzi, devletin negatif yiikiimliiliigiine isaret
etmektedir. Devlet miidahalede bulunmaktan kagindigi takdirde, birinci fikradaki
haklara saygi gosterme yiikiimliiglinii yerine getirmis olacaktir. Ancak Sozlesme
organlari, 8. maddenin prensiplerinden bu maddedeki haklara saygi gosterilmesini
saglamak icin devletin eylemde bulunma seklinde pozitif bir yiikiimliliigliniin de

bulundugunu ¢ikarsamiglardir:

“Mahkeme’ye gore, Sozlesme’nin 8. maddesi esas itibartyla bireyi kamu
makamlarinin keyfi miidahalesine kars1 korumakla birlikte, devleti sadece boyle bir
miidahalede bulunmaktan kaginmaya zorlamakla kalmaz; bu oncelikli negatif
yiikiimliiliige ek olarak, 6zel ve aile yasamina etkili bir sekilde saygi gosterilmesi
icin pozitif yiikiimliliikleri de bulunabilir. ... Bu yiikiimliiliikkler, bireylerin kendi
aralarindaki iligkiler alaninda olsa bile, 6zel yasama saygiy1 saglamay1 hedefleyen

tedbirlerin alinmasini igerebilir.” (Dogru, 2007)
Yine Mahkeme’ye gore:

“Sozlesme’nin 8. maddesinden kaynaklanan devletin pozitif ve negatif
yukiimliilikkleri arasindaki siir kesin bir sekilde tanimlanmaya elverisli degildir.
Bununla birlikte, uygulanan ilkeler benzerdir. Her iki durumda da, bireyin ve
toplumun yarigan menfaatleri arasinda adil bir denge kurulmasina dikkat edilmelidir;

her iki durumda da devlet belirli bir takdir alanindan yararlanir” (Dogru, 2007)
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1. Kisinin Cinsel Saldiriya Karsi1 Korunmasi

Sozlesme’ye taraf devletler bireyleri cinsel saldiriya karst koruma
ylkiimliiliiglindedir. Bu yiikiimliliigli konu alan X ve Y-Hollanda davasinda
(Bagvuru no. 8978/80, 26 Mart 1985) basvuruculardan Y, zihinsel 6ziirlii olup yatil
kaldig1 kurulusta, kurulusun yoneticisinin damadi tarafindan cinsel istismara
ugramistir. Hollanda’nin o dénemdeki i¢ hukuku zihinsel 6ziirlii bir kisinin ceza
hukuku agisindan hakkini arayabilmesi icin yeterli diizenlemeler 6ngérmemekteydi.
Nitekim Y’nin babast olup ayni zamanda birinci bagvurucu olan Bay X’in yaptigi
girisimler sonugsuz kalmis ve savci tarafindan fail hakkinda bir ceza davasi
acilmasina yer olmadigina karar verilmisti. Bu karar, ilgili i¢c hukuk organlarinca
onaylanmisti. Bagvurucular, faile karsi cezai girisimlerde bulunmanin imkansiz
olmasmimn AIHS’in 8. maddesini ihlal ettigini ileri siirmiislerdir. Mahkeme’ye gore
Hollanda Ceza Yasasi’nin sadece kendine cinsel saldirida bulunulan kisiye dava
acma hakki tantyan ilgili maddesi cinsel saldiriya ugrayan zihin oziirlii kisileri bu
hakk: kullanmamalar1 nedeniyle koruma alani disinda birakmakta; olayda Y ger¢ek
ve etkili bir koruyucu hiikiimden yararlanamadig1 i¢in 8. maddeye aykiriligin
magduru durumuna diismektedir. Ozel yasamin korunmasi, devletin iiciincii kisilerin
miidahalelerini  Onleyici ve  yaptirima  baglayict  yasal  diizenlemeleri
gerceklestirmesini gerekli kilar. Devlet bu yiikiimliiliiglinli yerine getirmedigi i¢in

Y’ye tazminat 6deyecektir. (Cavusoglu, 1992: 140-141)
2. Kisinin Cinsel Kimliginin Taninmasi

Mahkeme’nin, transseksiiellerin S6zlesme kapsamindaki koruma ile ilgili
iddialarin1 degerlendirdigi ilk dava Rees-Birlesik Krallik (Bagvuru no. 9532/81, 17
Ekim 1986) davasidir. Bagvurucu Birlesik Krallik hiikiimetinin kendisinin cinsiyet
degistirme ameliyatindan sonraki (bir erkek olarak) yeni statiisiinii hukuken
tantyacak adimlar atmamis olmasindan sikayetci olmustur. Daha kesin olarak
basvurucu, 8. maddenin devletin medeni durum kiitliglinii degistirerek, ya da en
azindan agiklama yaparak, bagvurucunun cinsiyet degisikligini buraya eklemesini
gerektirdigini ileri siirmiistiir. Bagvurucu ayrica hiikiimetin, yeni statiisii ile ilgili
olarak kendisine yeni bir dogum belgesi diizenlemesi gerektigini ileri siirmiistiir.

Mahkeme bu iddiay1r kabul etmemistir. Mahkeme bu meseledeki belirsizlikler ve
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taraf devletlerdeki mevzuat ve uygulamadaki farklara dayanarak “transseksiiellerin
kalan taleplerini ne 6l¢iide karsilayabilecegini belirlemek bulunulan zaman i¢in de
cevapct devlete birakilmasi gerektigi” ve 8. maddenin higbir durumda taraf
devletlerin medeni durum kiitiiklerini kismen bile olsa degistirmesini gerektirdigi
seklinde yorumlanamayacagi sonucuna varmistir. Aslinda, bu tutum devletlerin
transseksiiellere kars1 pozitif yiikiimliiliikkler altinda olma ihtimalini tiimden dista
birakmamaktadir. Britanya hiikiimetinin tutumu, hukuki tanimay1 reddederken, cinsel
Ozgiir iradesini (self-determination) kabul etmis ve hukuki tanimanin olmamasi
nedeniyle dogabilecek sakincalar1 asgariye indirmek i¢in adimlar atmis, belli bir
dereceye kadar etkili olmustur. Bu durum ayrica B-Fransa (Bagvuru no. 13343/87, 24
Ocak 1992) kararina da tasmmistir. Mahkeme, olduk¢a benzer kosullarda,
Sozlesme’nin ihlal edildigi sonucuna varmustir. Ciinkii Mahkeme basvurucunun
sikayetlerini dogrulayan olaylar1, Fransiz hukukunun, Birlesik Krallik hukukundan
farkl1 olarak bir transseksiielin goriiniimiinii bile kabul etmedigini dikkate

almamistir. (Kombe, 2008: 38-39)

Mahkeme’nin bu tutumu [.-Birlesik Krallik (Basvuru no. 25680/94, 11
Temmuz 2002) ve Christine Goodwin-Birlesik Krallik (Bagvuru no. 28957/95, 11
Temmuz 2002) kararlar ile belirgin bir sekilde degismistir. Mahkeme, bilimsel
bilgilerin ve uluslararasi uygulamalarin gelisimini, hukuk sistemlerinin tutarliligi,
ihtiyac1 ve ayrica soz konusu kisilerin taninmamalarimin devam etmesinden
kaynaklanan ve artan olumsuzluklari da dikkate alarak tutumunu degistirmistir.
Mahkeme simdi tanima konusunda devletlerin artik takdir yetkilerinin olmadigi
gorilistindedir. Baska bir deyisle devletler tanimak ile yiikiimlidiirler. Devletler
tanima prosediiriiniin s6z konusu oldugu durumlarda hala belirli bir hareket
Ozgirliigiine sahiptirler. Bunun sonucu olarak meydana gelen devletlerin
yukiimliiliigii bu devletlerin mahkemelerine diismektedir. Devletler, transseksiiellerin
cinsel Ozglir irade hakkina saygi duymali ve cinsiyet degistirme ameliyatlarinin
masraflarinin ameliyatin tedavi gerekliliginin kanitlanmasi sartiyla geri 6denmesi

hakkim tanimalidirlar. (Uzeltiirk, 2004: 175)

Homosekstiel egilimler bakimindan Mahkeme, kisilerin kendi istekleri ile
cinsi iligkide bulunmalarinin genel olarak yasaklanmasini 8. maddenin ihlali olarak

gormektedir. Dudgeon-Birlesik Krallik (Basvuru no. 7525/76, 22 Ekim 1981)



114

kararina konu olan olayda Kuzey irlanda’da yasayan Ingiliz vatandas1 Jeffrey
Dudgeon, bu iilkede yiiriirliikte olan yasalarin resit homosekstiellerin kendi istekleri
ile birbirleriyle cinsi iligkide bulunmalarini yasaklamasinin, S6zlesme’nin 8. maddesi
anlaminda 6zel hayatin gizliligi hakkina aykir1 oldugunu ileri siirerek Komisyon’a
basvurmustur. Komisyon, sikayet¢i hakkinda ceza davasi agilmamis olmasina
ragmen, bu alandaki yasalarin homoseksiiel faaliyetleri tiimiiyle yasaklamasinin,
sikayetei lizerinde bir dereceye kadar baski ve korku olusturarak, kendisinin 6zel
hayatina saygi hakkini 8. madde anlaminda ihlal ettigini kabul etmistir. Mahkeme’ye
intikal eden olayda yukarida yazili gerekceye gore basvurucunun talebi hakli

goriilmiistiir. (Bygrave, 1998: 270)
3. Kisinin Kékenleri ile ilgili Bilgilere Ulasmasinin Saglanmasi

Taraf devletlerin ayrica bireylerin kokenleri ile ilgili bilgilere ulagmalarim
saglama gorevi soz konusudur. Baska bir deyisle, Mahkeme’den alinti yaparak

“herkes bireysel insan olarak kimliklerinin detaylarini saptayabilmelidir.”

Gaskin-Birlesik Krallik davasinda problemin baslangicinin sosyal hizmetler
tarafindan bakima alindig1 zamana dayanan bir psikolojik bozukluktan muzdarip olan
basvurucu cevapgi devletin, davanin gizli niteligini ileri siirerek, kendisine o zamana
ait kisisel bilgilere ulagsmasina izin vermediginden sikayetci olmustur. Mahkeme
kamu makamlarinin hizmet ettigi mesru amact kabul ederken ‘“basvurucunun
durumunda bulunan kisilerin ¢ocukluklar1 ve ilk ergenliklerini anlamak i¢in gerekli
bilgileri almalarinda, S6zlesme tarafindan korunan hayati menfaatlerin s6z konusu
oldugu” sonucuna varmistir. S6z konusu davada, belgelere erisimin reddedilmesinin
baz1 “bilgi veren kimselerin” adlarin1 agiklamak istememeleri ile baglantili oldugu
olgiide AIHM Birlesik Krallik’m erisim talepleri hakkina karar vermeden sorumlu

bagimsiz bir kurum kurmasi gerektigi sonucuna varmistir. (Yildirim, 2004: 394)

Mahkeme, Mikulic-Hirvatistan (Basvuru no. 53176/99, 7 Subat 2002)
kararinda benzer sekilde karar vermistir. Mahkeme babaligin tespiti prosediirii
baglaminda i¢ hukukun ¢ocugun babasi olarak bilinen ihmalkar kimseyi DNA testi
yaptirmaya zorlama ihtimalini saglamasi veya bunu yapmamasi durumunda menfaati
olan tarafin babanin eylemi hakkinda karar verilmesi i¢cin bagimsiz bir otoriteye

basvurmasinmi saglayacak diger yollar sunmasi gerektigine hiikmetmistir. Fakat bu
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erisim hakki mutlak bir hak degildir. Bu durum Gaskin ve Mikulic davalarinda
Mahkeme’nin tehlike altindaki kamu menfaatlerine karsi detayli bir incelenme
yapilmayincaya kadar ihlalin s6z konusu oldugunu kabul etmemesi ile gosterilmistir.

(Uzeltiirk, 2004: 165)
4. isim Tercihinin Resmi Olarak Taninmasi

Stjerna-Finlandiya davasinda (Basvuru no. 18131/91, 25 Kasim 1994) bir
Finlandiya vatandasi olan basvurucu, 28 Mart 1989 tarihinde il idare Kuruluna
bagvurarak "Stjerna" olan soyadinin "Tawastsjerna" olarak degistirilmesini istemistir.
Bagvurucuya gore atalari, degistirmek istedigi soyadin1 kullanmig olup, orijinal
soyadr yerine bunun yarisinin kullanilmasi nedeniyle Stjerna ailesi adaletsizlik
duygusu yasamaktadir. Yine basvurucuya gore halen tasidigi soyadi yaygin olarak
bilinmeyen eski Isve¢ formunda olup, telaffuz gii¢liigii olusturmakta ve cok cesitli
sekillerde telaffuz edilmektedir. Ayrica bu soyad: Isve¢ dilindeki bir kelimeden
kaynaklanip Fince 'kirnu' (yayik) seklinde kiigiik diisiirticii bir kisaltma isme meydan
vermektedir. Konunun havale edildigi Isim Tavsiye Komitesi 19 Nisan 1989 tarihli
miitalaasinda, kullanilmak istenen soyadinin bagvurucunun atalar1 tarafindan
kullanilmig oldugunun kanitlanamadigini, ¢linkii s6z konusu ata Fredrik Stjerna'nin
evlilik disinda dogdugunu, zikredilen atalarin ise 1985 tarihli Soyadi Kanununun 10.
maddesinin ikinci fikrasinda 6ngoriilen atalardan ¢ok daha uzak bir gegmiste yasamis
olabileceklerini belirtmistir. Basvurucu dogum belgelerine dayanarak Fredrik
Stjerna'nin, Magnus Fredrik Tawaststjerna'nin oglu olmadigi iddiasini reddetmistir.
Tavsiye Komitesi 25 Ekim 1989'da bagvurucunun talebinin reddedilmesi gerektigini
¢linkii 6nerilen soyadin uygun diismedigini belirtmistir. Ote yandan Tavsiye Kurulu
bagvurucunun soyadinin 'Tawastsjerna' yerine 'Tavastsjerna' olarak degistirmesini
onermistir. 11 Idare Kurulu Soyadi Kanununun 10. maddesinin ikinci fikrasina
dayanarak, basvurucunun soyadinin degistirilmesi talebini 12 Subat 1990 tarihinde
reddetmistir. Kurula gére onerilen soyadinin atalari tarafindan 'yerlesik' sayilabilecek
sekilde kullanildiginin kanitlanamadigini belirtmistir. Bagvurucu bu karara karsi
Yiiksek Idare Mahkemesinde basvurmustur. Bu mahkeme 14 Kasim 1990 tarihinde
verdigi kararda bire kars1t dort oyla Kurulun kararin1 onamistir. Bu mahkemeye gore
yazili belgelerden anlasildigi sekilde bagvurucunun atasi Fredrik Stjerna 1764

tarthinde dogmus olup Magnus Fredrik Tavaststjernamin evlilik disinda dogan
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cocugudur; oOnerilen soyadinin bagvurucunun atalari tarafindan Soyadi Kanununun
gerektirdigi sekilde kullanilmis yerlesik soyadi oldugu kabul edilemez. Karsi oy
veren yargica gore Tavastsjerna soyadi, bagvurucunun atalarinin 'yerlesik' soyadidir.
Bagvurucunun birinci atasi Stjernamin evlilik disinda dogmus olmasi konuyla ilgili
degildir. Bagvurucu 11 Mart 1991 tarihinde Insan Haklar1 Avrupa Komisyonu'na
yaptifi basvuruda, soyadi degisikligine izin vermeyen kamu makamlarinin
tasarruflar1 nedeniyle S6zlesme'deki 6zel yasama saygi hakkinin ihlal edildigini ileri

surmiistiir.

Mahkeme degerlendirmesinde; Sozlesme'nin 8. maddesi agikga isme yer
vermemekle birlikte isim, kisisel kimligin bir unsurunu ve bir aile ile bag
olusturdugu i¢in bir kimsenin ismi 6zel ve aile yagamini ilgilendirdigini belirtmistir.
Isim kullanilmasinin  diizenlenmesinde kamu yarari bulunmasi, Kkisilerin isim
sorununun belirli bir Olglide baskalariyla iliski kurma hakkini igerecek sekilde
yorumlanan 6zel ve aile yasami alanindan ¢ikarilmasi i¢in yeterli degildir. Mevcut
olayda 8. madde uygulanabilir niteliktedir. Bagvurucunun yeni bir soyadinin kabul
edilmesi talebinin ulusal makamlar tarafindan reddedilmesi, Ornegin kamu
makamlari tarafindan bir kimsenin ismini degistirmekle yiikiimli tutulmasi, mutlaka
0zel ve aile yasamina saygi hakkina miidahale bi¢iminde diisiiniilemez. Bununla
birlikte S6zlesme'nin 8. maddesinin temel amaci, bireyleri kamu makamlarinin keyfi
miidahalelerine kars1 korumaktir. Ancak etkili bir 6zel yasama "saygil" kavramina
ickin kamu makamlarinin pozitif yiikiimliiliikleri de bulanabilir. Devletin pozitif ve
negatif yiikiimliiliikklerinin sinirlarinin agikg¢a tanimlanmasi miimkiin degildir. Her iki
duruma da uygulanabilecek ilkeler aynidir. Her iki durumda da bireyin ve bir biitiin
olarak kamunun yarigan menfaatleri arasinda adil bir dengenin kurulmasi gerekir.
Bireyin isim degistirme istegini tesvik eden somut nedenler bulunsa bile, bu
degisiklik tizerine kamu yararinin hakli kilabilecegi hukuki sinirlar konulabilir. Bu
hukuki sinirlamalar, 6rnegin gercege uygun niifus kaydinin tutulmasi veya kisisel
kimligin veya bir soyadint kullanmakta olan ailenin korunmas1 gibi sebepler olabilir.
Sozlesme'ye taraf olan devletlerin i¢ hukuk sistemlerinde isim degisikligi ile ilgili
sartlar bakimindan pek az ortak nokta bulundugu i¢in S6zlesmeci devletler bu alanda
genis bir takdir alanma sahiptirler. Mahkeme'nin gorevi Finlandiya'da soyadi

degisikliginin diizenlenmesinde en uygun politikanin ne olduguna karar verilmesi
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sirasinda yetkili Finlandiya makamlarinin yerine kendi goriislerini koymak olmayip,
bu kamu makamlarin takdir alanlar1 i¢inde karar alip almadiklarin1 S6zlesme'ye gore
incelemektir. Mevcut olayda basvurucunun soyadinin degistirilmesi i¢in yazim ve
telaffuz giicliikleri bulundugu sikayetinden Mahkeme ikna olmamigtir. Ciinkii
basvurucunun karsilastigi giicliik, insanlarin iilkeler ve dil bolgeleri arasindaki
hareketlerinin biiyiidiigii bugilinkii Avrupa'da karsilasilan giicliikkten daha fazla
degildir. Isim Tavsiye Komitesinin goriisiine gére basvurucunun &nerdigi yeni
soyadinin kullanilmas1 da benzer pratik giigliikler olusturacaktir. Bu baglamda
Mahkeme bir ismin degil de digerinin kullanilmasindaki uygunluk derecesinin
takdirinde ulusal makamlarin kural olarak daha iyi bir konumda olduklarin1 kabul
etmektedir. Olayda Finlandiya makamlarindan daha farkli bir sonuca varmasi igin
yeterli bir sebep gosterilememistir. Son olarak basvurucunun tagimakta oldugu
soyadin kisaltmasi1 kiiciik disiirlicii bir anlama sahip olsa bile bu kisaltma
basvurucunun soyadmin bir o6zelligi degildir. Yukaridaki sebeplerin 1518inda
basvurucu tarafindan sikdyet edilen uygunsuzlugun kaynaklar1 6zel yasama saygi
hakkinin ihlal edildigi sonucuna gétiirmemektedir. Bagvurucunun almayi istedigi
soyadi konusunda ise, bu soyadmi tasiyan son ata 200 yil Once Olmiistiir.
Basvurucunun atalarmin ardili olduguna dair kisisel duygularina ragmen s6z konusu
ata ¢ok uzak bir gecmiste yasamis oldugu i¢in S6zlesme'nin 8. maddesi bakimindan
bu baga bir agirlik verilemez. Ote yandan basvurucu kendisine yeni bir soyad: almak
veya kullanilmayan bir soyadiyla kendini ifade etmek gibi ¢ok c¢esitli imkana
sahiptir. Bu sartlar ¢ergcevesinde Finlandiya makamlarinin bagvurucunun soyadini
degistirme talebini reddetmeleri nedeniyle 6zel yasama saygi hakkinin ihlal

edilmedigi sonucuna varilmistir. (Yildirim, 2004: 393)
5. Kisinin itibar Hakkinin Korunmasi

Kisilerin kimliklerinin pozitif olarak korunmasi ile ilgili i¢tihadina ek olarak
AIHM, ozellikle Von Hannover-Almanya (Basvuru no. 59320/00, 26 Haziran 2004)
davasinda devletlerin yarg: yetkileri dahilindeki bir kisinin itibar hakkina gazeteciler
de dahil olmak {izere {iglinci kisiler tarafindan saygi gosterilmesini giivence altina
almakla yiikiimli olduguna hiikmetmistir. Mahremiyet hakkinin, Mahkeme’nin
stirekli olarak demokratik toplumun esas temellerinden biri oldugunu tekrar ettigi,

ifade 6zgiirliigiine olan iistlinliigli dikkate degerdir ve bu husus daha sonradan bir¢cok
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kere dile getirilmistir. Bu konu, Monako’yu yoneten hiikiimdar ailesinin bir ferdi
olan Prenses Caroline ile ilgili olayda daha belirgindir. Fakat bu aile iliskisi AIHM
icin sonuca gotiiriici olmamistir. Mahkeme’nin goriisiine gore sonuca gotiiriicli
etkenler ilgili kisinin Monako devletinde ve bu devlet namina hicbir resmi
konumunun olmadigi, ¢ekilen fotograflarin esas olarak bu kisinin 6zel hayatin ve aile
hayatinin korunmasi hayati ile ilgili oldugu, bu kisinin halkin sik sik gittigi yerlerde
bile olmasi ve resimlerin foto muhabirleri tarafindan bu kisinin bilgisi ve rizasi
disinda ¢ekilmis olmasidir. Mahkeme, “bu kosullar altinda ifade 6zgiirliigii daha dar
bir yorum gerektirmektedir” sonucuna varmistir. Bu husus su sekilde vurgulanmistir

(Kombe, 2008: 40—41) :

“Ozel hayatin her bir insanin gelismesi bakis agis1 ile korunmasmnin temel
onemi. Bu koruma 6zel aile gevresinin dtesine uzanmakta ve ayrica sosyal bir boyut
tagimaktadir... Herkes, kamuoyu tarafindan taniniyor olsa bile, kendi 6zel hayatlar

i¢in koruma ve saygi gibi “mesru bir beklenti” i¢inde olabilmelidir.”

Alman devleti bu durumda mevzuatinda 6zel hayatin sadece kendilerinin
hususi alanlarinda korunmasi1 gereken “cagdas toplumlarin esi olmayan (par
excellence) figiirleri* ile daha genis bir korumaya sahip olmasi1 gereken “nispeten”
halkin tanidig1 kisiler arasindaki farki netlestirmek yiikiimliiliigiindedir. Bu ayrimin
altim ¢izen kriter agikca belirtilmelidir. Ulusal mahkemeler ve hatta anayasa
mahkemeleri kendi agilarindan s6z konusu davada i¢ hukuku Soézlesme gerekleri ile

uyusan bir sekilde yorumlamalidirlar. (Kombe, 2008: 41)
6. Sosyal Ozel Hayatin Korunmasi

Kisinin kimlik hakkini etkili bir sekilde kullanmasinin giivence altina
alinmasin1 amaglayan pozitif ylkiimliiliikler ile ilgili ictihatlar hem ayrintili hem de
zengin iken bu durum 6zel hayatin sosyal boyutu ile ilgili olarak aksine hem daha az

hem de daha ihtiyathdir. (Kombe, 2008: 40—41)

Bu konuyla ilgili, plajlara ulagsamadig1 icin sikayette bulunan Oziirlii bir
kisinin acti1 Botta-italya (Basvuru no: 21439/93, 24 Subat 1998) davas1 kararina
bakilabilir. AIHM, &zel hayata saygi gosterilmesini saglamak icin devlete pozitif

yukiimliiliik getiren prensipleri hatirlatmis ve 6zetlemistir (paragraf 32—35):
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“Mahkeme’nin goriisiine gore, 0zel hayat bir kisinin fiziksel ve psikolojik
biitiinliigiinii de icerir; AIHS nin 8. maddesinde saglanan teminatin asil amaci, bir

bireyin baskalariyla iligkiler kurarak gelisimini saglamaktir.

Bu davada, bagvurucu devletin yaptig1 degil, yapmadig1 bir seyden dolay1
sikdyetci olmustur. 8. maddenin asil amaci bireyi kamu otoritelerinin keyfi
miidahalelerine karsi korumak olsa bile, devleti sadece bu tiir miidahalelerden
kacinmaya zorlamamaktadir; bu negatif yiikiimliiliige ek olarak, 6zel hayata veya aile
hayatina etkin bi¢imde sayg1 gosterme kapsaminda pozitif yiikiimliiliikler de olabilir.
Bu yiikiimliiliikler, bireyler arasindaki iliskiler alaninda bile 6zel hayata saygi
gosterilmesini saglayacak dnlemlerin alinmasini igerebilir. Ancak saygi kavrami tam
olarak tanimlanmamustir. Bu tiir yiikiimliiliklerin olup olmadigini belirlemek igin,
devletin her haliikarda bir takdir hakki olmasina ragmen, bireyin ¢ikarlar ile kamu

yarar1 arasinda adil bir denge kurulmaya c¢alisilmalidir.

Mahkeme, bir bagvurucuya uygulanan oOnlemler ile basvurucunun G6zel
ve/veya aile hayati arasinda dogrudan ve yakin baglar oldugunda, devletin bu tiir

yiikiimliiliikleri oldugunu belirtmistir.

Airey-Irlanda  davasinda i¢ hukuk sisteminde ayrilma davasinda
basvurucunun adli yardim almasini saglayan bir sistem olmadigi i¢in ve mahkemeye
basvuramamasi dogrudan bagvurucunun 6zel hayatini ve aile hayatini etkiledigi i¢in,

Mahkeme bagvurucunun 8. madde ihlalinin magduru oldugu sonucuna ulagsmistir.

Akli dengesi yerinde olmayan bir kisiye tecaviiz edilmesiyle ve bu kisinin
fiziksel ve psikolojik biitliinliigliyle ilgili olan ve yukarida bahsedilen X. ve Y.-
Hollanda davasinda Mahkeme, Hollanda ceza hukukunun eksikliklerinden dolay1 s6z

konusu kisiye uygulanabilir ve etkin koruma saglanmadigina karar vermistir.

Daha yakin tarihli Lopez Ostra-Ispanya davasinda Mahkeme, basvurucunun
evinin yakininda bulunan bir atik su aritma tesisindeki faaliyetlerin neden oldugu
kirliligin olumsuz etkilerini ele almis ve Lorca kasabasinin ekonomik refahi (yani bir
atik aritma tesisi olmasi) ile bagvurucunun 6zel ve aile hayatina saygi gosterilmesi
hakkinin etkin olarak kullanilmasi arasinda adil bir denge kurulmasinda devletin

basarili olamadig1 kararina varmistir.
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Son olarak, 19 Subat 1998 tarihli Guerra ve Digerleri-italya davasi kararinda
Mahkeme, Enichem fabrikasindan ¢ikan zehirli atiklarin, basvurucularin 6zel ve aile
hayatina saygi gosterilmesi hakki iizerindeki dogrudan etkisinin, 8. madde’nin
uygulanabilir kildigimni belirtmistir. Bagvurucularin ve ailelerinin, s6z konusu
fabrikada bir kaza olmasi durumunda 6zellikle zarara ugrama tehlikesi altinda olan
Manfredonia kasabasinda yasamaya devam etmeleri durumunda, ne tiir tehlikelere
maruz olduklarini degerlendirmeleri i¢in gerekli bilgilerin bagvuruculara verilmemis

olmasindan dolay1, Mahkeme Italya’nin bu hiikmii ihlal ettigine karar vermistir.

Ancak bu davada Bay Botta’nin ileri stirdiigii hak, yani oturdugu yerden uzak
olan bir yerde, tatili sirasinda plaja ve denize erisme hakki, 6zel plajlarin
eksikliklerini gidermek icin devletin almasi gereken dnlemler ile bagvurucunun 6zel
hayat1 arasinda dogrudan bir bag kurulamayacak kadar genis ve kapsami belirsiz,
kisiler arasi iligkilerle ilgilidir. Bu nedenle, 8. madde uygulanamaz.” (Dutertre, 2003:
204-205)

7. Aile Hayatimin Korunmasi

AIHM, aile yasamina saygi hakki bakimindan devletin pozitif
yiikiimliiliiglini ilk olarak Marckx-Bel¢ika (Basvuru no. 6833/74, 13 Haziran 1979)
kararinda formiile etmistir. Marckx davasinda Mahkeme, Belgika aile hukukunun
evlilik dis1 ¢ocuklarla ilgili hiikiimlerinin AIHS’in 8. maddesinde diizenlenen aile
hayatina saygi ile bagdasip bagdasmadigini incelemistir. AIHM, 6zel hayata ve aile
hayatina sayg1 gosterilmesini igeren 8. maddenin amacinin, her ne kadar bireyi, kamu
gliciiniin keyfi miidahalelerinden korumak olsa da s6z konusu madde, devleti sadece
miidahalelerden kaginmaya zorlamakla yetinmemekte fakat bu tiir negatif
yiikiimliiliiglin yaninda, aile hayatina etkin bir sekilde saygi gdsterilmesine sikica
bagli olan pozitif yiikiimliiliiklerin de bulundugunu dile getirmistir. (Ozdek, 2004:
223) Kararin 31. paragrafi s0yledir:

“...bu madde, bir devleti aile yasamina sadece miidahale etmemeye
zorlamakla kalmamaktadir; aile yasamina ‘saygi’ kavraminin ig¢inde bazen pozitif
yiikiimliiliikler de bulunabilir. Bu demektir ki, evli olmayan anne ile ¢ocugu
arasindaki iligskiyi diizenleyen i¢ hukuk hiikiimleri, bu kisilerin normal bir aile gibi

yasamlarina olanak verecek sekilde, yani ¢ocugun dogumundan itibaren aileyle
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biitiinlesmesini saglayacak bi¢cimde diizenlemesi gerekir. Bu baglamda devlet bu
amaci1 gerceklestirmek icin cesitli araclar kullanabilir; ancak bu geregi yerine
getirmeyen bir yasa hiikkmii, So6zlesme’nin 8(2). fikrasina goére incelemeye
gecilmeden, birinci fikrasini ihlal eder. Bu nedenlerle Mahkeme, basvurucularin
durumu Sozlesme’nin 8(1). fikrasiyla ilgili gérmiis ve bu fikra altinda incelemeye
karar vermis, bir bagka deyisle evlilik dis1 aileye de 8. maddenin uygulanabilir

oldugu sonucuna varmstir.”

Airey-irlanda davasinda, bosanmak isteyen basvurucuya Irlanda hukukunda
kendisine acik olan hukuki yollarla ayrilma hakki taninmigtir. Bagvurucunun diisiik
geliri ve sdz konusu zamanda irlanda’da adli yardim sisteminin olmamas1 nedeniyle,
basvurucu yasal prosediiriin karmasikligin1 g6z 6niinde bulundurarak kendini bir
avukatin yardimi olmadan savunamayacagma inandigindan en nihayetinde
basvurusunu geri ¢ekmek zorunda kalmistir. Basvurucu, Irlanda’nin, aile hukuku
sorunlariyla ilgili olarak yargisal yollara ulasma imkan1 saglamamis olmasi nedeniyle
aile yasamina saygi hakkinin ihlal edildigini ileri siirmiistiir. Mahkeme’ye gore
olayda, Irlanda’nin basvurucunun aile yasamma veya 6zel yasamma ‘miidahale’
ettigi sOylenemez. Ancak bagvurucunun sikayeti devletin tasarrufuna degil, tasarrufta
bulunmamasina karsidir. Sozlesme’nin 8. maddesi amaci asil olarak kisileri kamu
makamlarinin keyfi miidahalelerine karsi1 korumak ise de, bu madde sadece devleti
bu tlir miidahalelerden kaginmaya zorlamakla kalmaz; bu negatif yilikiimliiliige ek
olarak, aile yagsamima saygi hakkinin etkili bir bicimde korunmasi, olumlu
yukiimliiliikleri de icerebilir. Mahkeme’ye gore, etkili 6zel ve aile yasamina saygi
hakki, Irlanda’nin, gerektigi takdirde herkesin bagvurabilecegi koruma araclarina
ulagmasimni  saglamasimi gerektirir. Ancak basvurucu, Yiiksek Mahkemeye
basvurabilecek durumda olmadigindan, bu yol basvurucu igin etkili bir bigimde
ulagilabilir degildir. Bagvurucu, esinden fiilen ayriliginin hukuken tanimmmasini
saglamak i¢in basvuramamaktadir. Bu nedenle Mahkeme olayda, aile yasamina saygi

hakkinin ihlal edildigi sonucuna varmistir. (31-33. paragraf)

AIHM, Olsson (No. 2)-Isve¢ (Basvuru no. 13441/87, 27 Kasim 1992)
davasinda, cocuklarin zorunlu olarak idari makamlarin korumasi altina alindig1 ve
koruma tedbirlerinin uygulandig1 olaylarda, So6zlesme’nin 8. maddesinin anne

babaya cocukla yeniden bir araya getirilmek i¢in tedbirler alinmasini isteme hakki
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verdigini ve ulusal makamlara da bu tiir eylemlerde bulunma yiikimliligi
yukledigini belirtmistir. Mahkeme’ye gore bu prensip, annesi Olen ¢cocugun baba
tarafindan anneanne ve dede yanina birakildiktan bir siire sonra, babanin ¢ocukla
goriismesine dair mahkeme kararmma ragmen anneanne ve dedenin goriistiirmedigi
olaylarda da gegerlidir. Mahkeme’ye gore ulusal makamlarin yeniden birlesmeyi
kolaylastirmak i¢in tedbirler alma ylikiimliiligii mutlak degildir; ¢linkii bir stiredir
baskalariyla birlikte yasayan ¢ocugun anne babasiyla yeniden bir araya gelmesi
hemen miimkiin olmayabilir ve bu yonde hazirlik tedbirlerinin alinmast gerekebilir.
Burada belirleyici olan sey, ulusal makamlarin yeniden birlesmeyi kolaylastirmak
i¢cin olaym sartlar i¢inde kendilerinden beklenebilecek biitiin makul tedbirleri alip

almadiklaridir. (Dogru, 2007)

Sophia Gudrun Hansen-Tiirkiye davasinda (Basvuru no. 36141/97, 23 Eyliil
2003) Mahkeme, izlandali annenin Tiirk babadan olma gocuklarinin baba tarafindan
Tirkiye getirilmesinden sonra ulusal mahkeme kararlarina ragmen kendisine
gosterilmemesini ve bunun i¢in ulusal makamlarin gerekirse zorlayici tedbirleri
almamalarim1  Sozlesme’nin 8. maddesindeki pozitif yiikiimliiligiine aykir

bulmustur. (Dogru, 2007)

Sozlesme’ye taraf devletlerin aile baglarini resmi olarak tanima yiikiimliliigii
vardir. Buna gore, aile baginin varligmin kanitlandigi durumda devlet, bu bagin
gelistirilmesini saglayan bir sekilde hareket etmelidir. Bu durum hukuki tanimayi
gerektirmektedir. Cocugun dogum anindan itibaren veya bundan sonra miimkiin olur
olmaz ailesi ile biitlinlestirilmesi lazimdir. Hukuki tanima her seyden 6nce mevzuat
ile kurulmalidir. Bununla birlikte, 8. maddenin gereklerini karsilayan bir yasanin
kabul edilmesi tek basina yeterli degildir. Bu yasanin ayrica uygun bir sekilde
uygulanmast ve ulusal mahkemeler tarafindan uygun sekilde yorumlanmasi
gerekmektedir. Bu baglamda, ictihat aslinda ulusal mahkemeler i¢in ulusal yasayi
Sozlesme uyarinca yorumlama ylikiimliligii getirmektedir. Fakat belirtilmelidir ki
devletin Sozlesme sistemi uyarinca var olan sorumlulugu her dava i¢in s6z konusu
olmayacaktir. Boyle olabilmesi i¢in ulusal mahkemelerin agik bir yorumlama hatasi
yapmis olmalari, diger bir deyisle sadece ‘“ulusal mahkemelerin olgular1 veya i¢

hukuku degerlendirmesinin agik bir sekilde makul olmamasi veya keyfi veya
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S6zlesme’nin temel ilkeleri ile belirgin bir sekilde uyumsuz olmasi gerekmektedir.”

(Kombe, 2008: 42)

So6zlesme’nin 8. maddesi ¢ercevesinde ailelerin birlestirilmesi ylikiimliiliigii
vardir. Fakat bu yiikiimliilik mutlak degildir. Mahkeme bu konudaki bagvurulari
mevcut olaylarin i¢inde bulundugu sartlara gére degerlendirmektedir. Yabancilarin
yakinlarina katilma ve onlarla bir arada kalmak i¢in 8. madde temelinde devletten
topraklarina girme ve/veya topraklarinda ikamet etme izni alma almalar1 konusu
Mahkeme Oniine gelmistir. Mahkeme bu davalarda 8. maddenin aile birlesimine
uygulanabilir kabul etmis ancak ¢ogu kez statiileri ve genel menfaatlerini dikkate
alarak bu kisilere uygulanan muamelenin bu maddeyi ihlal etmedigi sonucuna
varmistir. Burada {istlin gelen diisiince bu kisilerin yabanci oldugu ve birgok ilgili
kararda vurgulandig1 gibi devletin uluslararasi hukuk uyarinca bu kategorideki kisiler
ile ilgili olarak kendi topraklarina giris lizerinde neredeyse mutlak bir kontrol
haklarinin bulunmasi ve kabul ve ikamet konularinda takdir yetkisinin devlete ait
olmasidir. Daha somut ifadelerle, Avrupa Mahkemesi S6zlesme uyarinca devletin
aile hayatinin kendi topraklar1 disinda baska bir yerde yasanmasiin miimkiin
olmadigi durumlar disinda bu kisileri kabul etmesi ve bu kisilere yerlesme izni

vermeye zorlanamayacagi goriisiindedir. (Kombe, 2008: 43)

Fakat Sen-Hollanda (Basvuru no. 31465/96, 21 Aralik 2001) ve Tuquabo-
tekle-Hollanda (Basvuru no. 60665/00, 1 Aralik 2005) adli iki davada Mahkeme
farkll bir sonuca varmistir. Mahkeme iki davanin kendine has ozelliklerini dikkate
almis ve yabancinin s6z konusu devletin topraklarina kabul edilmesi ilgili kisinin aile
hayatinin gelismesi i¢in en uygun yol oldugu ve ulusal makamlarin bdyle bir karar
vermemekle 8. maddenin devlet icin getirdigi pozitif ylkiimliglin yerine
getirilmedigi sonucuna varmistir. Burada Mahkeme’nin kaynag iilkede yasayan bir
annenin alic1 iilkede biraktig1r ¢ocuguna daha sonra bu iilkede katilmak istemesi ile

ilgilidir. (Kombe, 2008: 44)

Yabancilar ile ilgili yukaridaki davalarda AIHM su prensibi kabul etmistir:
Cocugun sadece dogumu ile ebeveynleriyle arasinda siirekli baglar1 s6z konusudur
ve sadece istisnai durumlar bu baglar1 koparabilmelidir. Elbette bu durum higbir

sekilde Sozlesme’nin ayrilma ve bosanmay1 yasakladigi anlamina gelmemektedir.
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Mahkeme basit¢e ebeveyn/cocuk arasindaki iliskilerin kopmasina neden olan bu tiir
olaylar1 reddetmektedir. Ilgili ictihat bu baglamda devletler agisindan pozitif
yiiklimliiliikler getirmistir. (Kombe, 2008: 44)

8. Cevre Kirlilig¢inden Koruma

Mahkeme’ye gore Sozlesme’nin 8. maddesi, “bireylerin saglhigini ciddi bir
bicimde tehlikeye sokmaksizin, 6zel ve aile yasamlarini olumsuz etkileyecek sekilde
bireylerin esenlikleri {izerinde etkili olabilecek ve evlerini kullanmalarini
Onleyebilecek agir ¢evre kirliligine de uygulanir. O halde devlet, S6zlesme’nin 8(1).
fikras1 geregince bu tiir haklar1 korumak icin uygun ve makul tedbirleri alma

konusunda pozitif yiikiimliiliik altindadir. (Dogru, 2007)

Lopez Ostra-Ispanya (Basvuru no. 16798/90, 9 Aralik 1994) davasinda,
basvurucu evine birka¢ metre uzaklikta olan bir atik isleme tesisinin neden oldugu
koku, ses ve kirlilik olusturan gazlardan ve bu durumun konutunu, 6zel hayatini ve

aile hayatini ihlal ettiginden sikayetci olmustur. AIHM’in karar1 séyledir:

“Agir c¢evre Kkirliligi kisilerin sagligin1 ciddi bir bicimde tehlikeye
sokmaksizin da bireylerin esenligini etkileyip ©6zel ve aile yasamlar1 {izerinde
olumsuz sonuglar doguracak sekilde konuta saygi haklarini kullanmalarini
engelleyebilir. Mevcut olaydaki sorun ister devletin basvurucunun 8. maddenin
birinci fikrasindaki haklarin1 korumak amaciyla makul ve gerekli tedbirleri almak
seklinde pozitif yiikiimlilik acisindan, isterse ikinci fikraya gore hakh
gosterilebilecek kamu makamlarinin bir miidahalesi ag¢isindan analiz edilsin,
uygulanacak olan ilkeler biiylik 6l¢iide aynidir. Her iki baglamda da bireyin ve
kamunun yarisan menfaatleri arasinda adil bir denge kurulmaya calisilmas1 gerekir.
Her iki durumda da devlet belirli bir takdir alanina sahiptir. Ayrica 8. maddenin
birinci fikrasindan ¢ikan pozitif ylikiimliiliikk bakimindan adil denge kurulurken bile
ikinci fikradaki amaglarin belirli bir baglantis1 bulunabilir. I¢ hukuku yorumlamak ve
uygulamak oOncelikle ulusal makamlarin ve 6zellikle ulusal mahkemelerin isidir.
Mahkeme'nin gorevi ise ulusal makamlar tarafindan basvurucunun konutuna ve 6zel
ve aile yasamina saygi hakkini koruyan tedbirler alinip alinmadigi hakkinda karar
vermektir. Olaylara bakildiginda davali devletin, kentin ekonomik 1iyiligi ile

basvurucunun konutuna, 6zel ve aile yasamina saygi hakkini etkili bir sekilde
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kullanma hakki arasinda adil bir denge kuramadigi1 anlasilmaktadir. Bu gerekgeyle 8.

maddenin ihlaline karar verilmistir.” (Yildirim, 2004: 405—406)

Bu konuda bir diger &rnek karar, Guerra ve Digerleri-italya (Basvuru no.
14967/89, 19 Subat 1998) davasidir. Dava konusu olayda, davacilar, yasadiklari
kasabanin yakininda bulunan kimyasal maddeler {iireten bir fabrikada {iretim
faaliyetleri sirasinda ¢ok miktarda parlayici gaz, siilfiir dioksit nitrik asit, sodyum,
amonyak ve arsenik trioksitin havaya salindigini, 6nlem alinmamasi nedeniyle
yasamlarina ve fiziksel biitlinliiklerine saygi gosterilmesi haklarinin ihlal edildigini,
bu nedenle S6zlesme’nin 2. maddesinin ihlal edildigini, 6te yandan, ilgili otoritelerin
halki bilgilendirmemesinden dolay1r 10. maddedeki bilgi edinme haklarinin ihlal
edildigini ileri siirmiiglerdir. Mahkeme, olaya 8. maddenin uygulanmasi gerektigine
karar verdikten ve bu tiir faaliyetler ile ilgili italya mevzuatini degerlendirdikten
sonra, siddetli ¢evre kirliliginin kisilerin 6zel ve aile yasamlarini olumsuz etkileyerek
evlerinde huzur i¢inde yasamlarini 6nleyecegi, dava konusu olayda, sorumlu kamu
otoritelerinin, fabrikanin faaliyeti ve bir kaza meydana geldiginde yorede
yasayanlarin karsilasabilecegi risk konusunda gerekli bilgiyi vermemesi nedeniyle

Sozlesme’nin 8. maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir. (Kilkelly, 2001: 107)

Taraf devletlerin bu gibi durumlarda, ilk olarak, faaliyetin ulusal kurallar
ihlal ettigi durumlarda resmi makamlarin bu faaliyete son vermek icin gerekli
adimlar1 atmasi1 veya faaliyetin yirirliikteki kurallara uymasini saglamalari
gerekmektedir. Her durumda, ilgili kisilerin, iistiin gelen kamu yararina tabi olmak
izere, s6z konusu tehlikeyi degerlendirebilmelerini saglayacak bilgiye ulagsma hakki
vardir ve devletin “bu tiir kisilerin ilgili ve uygun tiim bilgiyi talep edebilecekleri
etkili ve erisilebilir bir prosediir” kurmasi gerekmektedir. devletin, ¢evreye zarar
vererek, bir grup kisiyi evleri ve ayrica 6zel hayat ve aile hayatlan ile ilgili olarak
etkileyebilecek ekonomik ve sosyal bir politikay1 saptadigi durumlarda, devletin ilk
olarak s6z konusu tiim kisilerin menfaatlerinin dikkate alinabilmesi i¢in uygun
inceleme ve calisma yapmasi gereklidir ve bu kisilerden evlerini tasiyarak bu
politikanin zararli etkilerinden kagmak isteyen oldugu takdirde bunu hi¢bir maddi

kayiplar1 olmadan yapabilmelidirler. (Kombe, 2008: 48)
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9. Konut ve Haberlesme Hakki Kapsaminda Pozitif Yiikiimliiliikler

Mahkeme’nin simdiye kadar nadiren karsilastigi sorun bir kiginin konut hakkinin
ticlincii kisiler veya kamu otoritesini kullanan kisiler tarafindan ihlal edilmesi ile
ilgilidir.

Konutun 6zel kisilerce ihlal edilmesi ile ilgili Surugiu-Romanya (Bagvuru no.
48995/99, 20 Nisan 2004) ve Novosseletskiy-Ukrayna (Basvuru no. 47148/99, 22
Subat 2005) adli iki dava Mahkeme’nin igtihatlarinda ilging boyutlar gelistirmesine
firsat sunmuslardir. Her iki davada sikayet edilen olaylar idarenin yasay1
uygulamamasindan, ulusal mahkemeler tarafindan gerekli 6zen ve dikkatin
gosterilmemesi ve belirli mahkeme kararlarinin infaz edilmemesinden dolay1
meydana gelmistir. Mahkeme, 6zellikle de su durumlarda konuta sayginin devlet

acisindan pozitif tedbir almay1 gerektirdigine hiikkmetmistir (Kombe, 2008: 46) :

— Yasanin ulusal mahkemeler tarafindan oOzenli ve dikkatli olarak
uygulanmasi (bu baglamda Novosseletskiy davasi Avrupa Mahkemesinin, hem
sorusturma agsamasi ile karari etrafli olarak inceleyerek hem de kabul edilen
yorumlamalara odaklanarak, bu alanda detayli bir inceleme yapilmasini

gerektirdigini gostermektedir)

— Sahibin veya o mekanda oturanlarin hakkini teyit eden mahkemenin nihai
kararmin ivedililikle uygulanmasi (Bu baglamda, Mahkeme, kararinda sunu
vurgulamustir: “Idare, kendi menfaatleri adaletin tamamen uygulanmasiyla ayni olan,
hukukun istiinliigiiniin bir 6gesini olusturmaktadir ve idarenin bir karar1 uygulamay
reddettigi veya ihmal ettigi veya geciktirdigi durumlarda, bireyin, prosediiriin yargi

asamasinda yararlandigi giivenceler varlik nedenlerini yitireceklerdir.”)

Ilgili bir diger karar ise bir ka¢ gece kuliibiiniin yakin olmalar1 nedeniyle
muzdarip olunan agir1 giiriiltii ile ilgili olan Moreno Gomez-Ispanya (Basvuru no.
4143/02, 16 Kasim 2004) davasidir. Bu davada, basvurucunun sikayetleri ve
Mahkeme’nin degerlendirmesi sadece kisinin konutuna saygi hakki ile alakalidir. Bu
karar ayrica AIHM tarafindan konulan prensipler nedeniyle de dikkate degerdir. Bu
durum esas olarak 8. maddede giivence altina alinan kisinin konutuna saygi hakki ile
alakalidir: Bu husus “sadece fiili fiziksel alana iligkin hak degil fakat ayrica bu

alandan giiriiltiisiiz bir sekilde yararlanma hakki” olarak anlasilmalidir. Bu hakkin
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ithlali ile ilgili olarak, “bu haklar kisinin konutuna izinsiz girmek gibi ‘somut ve
fiziksel ihlallerle sinirli olmayan’ yani giiriiltii, atik, koku ve diger miidahale tiirleri
de dahil olmak tiizere” genis olarak somut ve fiziksel olmayan miidahaleler olarak
algilanmalidir. Bu davada bagvurucu, ulusal makamlarin dogrudan hakkini
kullanmasina miidahale ettiginden degil bu makamlarin gece kuliipleri nedeniyle
ciddi huzur kaybr ile ilgili olarak pasif kalmalarindan sikayet¢i olmustur. Aslinda bu
tesislerin agilmasi i¢in belediye tarafindan izin verildigi, belediye tarafindan atanan
bir uzmanin hukuki siirlarin tizerindeki bir giiriiltii seviyesinden kaynakli “akustik
bir yogunlugun” séz konusu oldugu konusundaki goriisliniin bulunmasina ragmen
belediyenin yillar boyunca harekete gegcmemis oldugu kanitlanmistir. Mahkeme bu
kosullarda, mantikli olarak 8. maddenin ihlal edildigi sonucuna varmistir. (Kombe,

2008: 47)

Cotlet-Romanya (Basvuru no. 38565/97, 3 Haziran 2003) davasi da
haberlesme hakki ile ilgilidir. Bu kararda gorilmektedir ki, 8. madde belirli
kosullarda cezaevi makamlar1 i¢in bir tutuklunun Mahkeme ile yazigmasi igin
kendisine imkan saglamak gibi pozitif bir ylkiimlilik getirmektedir.
Unutulmamalidir ki kararin gerekgesi ve bu yilkimlilik bagmtili olarak
goriilmelidir. AIHM Sézlesme’nin, devletler igcin mahpuslarin tiim yazismalarinin
posta giderlerini karsilama ve yazismada bulunma segenegini giivence altina alma
yikiimliiliigi getirmedigine isaret ederken dikkatli davranmistir. Bu nedenle, sz
konusu davada oldugu gibi, haberlesme ile ilgili kurallarin cezaevi yonetmeligine
dayanmadigi, kagit ve zarflarin oldukga yetersiz olarak saglandigi (ayda iki zarf ) ve
miikerrer taleplerin dikkate alinmadigi durumlar gibi sadece 6zel durumlarda 8.

maddenin ihlal edildigi sonucuna varilacaktir. (Kombe, 2008: 47)

VIL iFADE OZGURLUGU (AiHS m. 10)

A. Genel Olarak ifade Ozgiirliigii

Diistlince ve diisiindiiklerini ifade etme 6zgiirliigii, demokratik siirecte 6onemli
bir yer tutmaktadir. Yeni ve daha iyi fikirlerin ortaya ¢ikmasinin zeminini ifade

Ozgirliigii olusturmaktadir. Birbirinden farklh cesitli fikirlerin olmasi ve bunlarin
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tartisilmas1 bireylere farkli diisiinceler arasinda se¢im yapma olanagi sunmaktadir.
[fade 6zgiirliigiiniin varlig: halinde ancak kisiler, kendi diisiincelerinin dogru veya
yanlis oldugunu test edebilirler. (Unal, 2001: 220) Demokratik bir toplumda, ifade
Ozgirliigii, yoneticilerin veya kamu makamlarinin hosuna gidecek seyleri sdyleme

hakki1 degil, her tiirlii diisiinceyi serbestce agiklama 6zgiirliigiidiir.(Bigak, 2002)

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 10. maddesi ifade &zgiirliigiinii su

sekilde diizenlemektedir:
“10. Madde: ifade 6zgiirliigii

1. Herkes goriislerini agiklama ve anlatim ozglirliigiine sahiptir. Bu hak,
kanaat Ozgiirliigii ile kamu otoritelerinin miidahalesi ve iilke siirlar1 s6z konusu
olmaksizin haber veya fikir alma ve verme Ozgiirliiglinii de icerir. Bu madde,
devletlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir izin rejimine baglh

tutmalarina engel degildir.

2. Gorev ve sorumluluk yiikleyen bu 6zgiirliiklerin kullanilmasi, demokratik
bir toplumda zorunlu tedbirler niteliginde olarak, ulusal giivenligin, toprak
biitiinliiglinlin veya kamu emniyetinin korunmasi, kamu diizeninin saglanmasi ve sug
islenmesinin Onlenmesi, saghigin veya ahlakin, baskalarinin séhret ve haklarinin
korunmas1 veya yargi giiciiniin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi i¢in yasayla

ongoriilen bazi bi¢cim kosullarina, sinirlamalara ve yaptirimlara baglanabilir.”

Gorildigu gibi, ifade oOzgiirligli bashigini tasiyan Soézlesme’nin 10’uncu
maddesi iki fikradan olugmaktadir. Birinci fikrada ilke olarak ifade ozglrligii
gilivence altina alinmus, ikinci fikrada ise, ifade 6zgiirliigiintin kullanilmasi tizerindeki

kisitlama sebepleri sayilmustir.

Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesinin 10.maddesinin, Sézlesme’nin en temel
ve en Onemli hiikiimlerinden birini icerdigi genelde kabul edilmektedir. 1998 yilinda
yeniden yapilanan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, ifade &zgiirliigiine verdigi
onemi sembolik olarak gdstermek amaciyla ilk kararini ifade ozgirliigii ile ilgili
olarak vermistir. Ifade 6zgiirliigii, tiim insan hak ve ozgiirliikleri icinde, yasam
hakkiyla birlikte en 6nemli olanidir. Bu 6nem, diisiincenin insanin yararlandigi
bircok hak ve 0Ozgirligiin temelini yani olmazsa olmaz kosulunu olusturmasi

gerceginden kaynaklanmaktadir. S6zlesme sisteminde ifade ozgiirliigii demokratik



129

toplumun zorunlu dayanaklarindan biri ve kisilerin kendilerini gelistirmelerinin 6nde

gelen bir sart1 olarak degerlendirilmektedir. (Ding, 2005: 36)
B. ifade Ozgiirliigii (ATHS m. 10) Kapsaminda Pozitif Yiikiimliiliikler

Devletin, ifade hiirriyetinin gerceklesmesi bakimindan hem pozitif hem de
negatif yiikiimliligii bulunmaktadir. (Dost, 2001: 12) Devlet, sadece negatif bir
faaliyette bulunarak yani “karismayarak” ifade hiirriyetinin gergeklesmesini
saglayamaz. Bunun yaninda bir takim pozitif eylemlerde de bulunmak zorundadir.
Ancak devletin bu konudaki pozitif ylikiimliliigii, ifade hiirriyeti i¢in ekonomik
kaynak tahsis etmesi olarak anlasilmamalidir. Bu baglamda kisilerin kendilerini
gelistirmelerinin ve bilgiye ulagsmalarinin Oniindeki engellerin kaldirilmasi, bu

konudaki pozitif yiikiimliiliikklerdendir. (Okumus, 2006: 10)

Sozlesme’nin 10. maddesinden dogan pozitif yiikiimliiliiklerin kapsamu,
ictihatlarda belirtildigi gibi, bugiine kadar bireyler arasindaki iliskilerle sinirh
kalmistir. Guerra davasinda basvurucu, 10. maddeden gelen ve dahasi Avrupa
Mahkemesi tarafindan kabul edilen, kamunun bilgi edinme hakkinin ulusal
makamlar i¢in 6zellikle tehlikeli bir faaliyetin bireylerin sagligi ve aile hayat1 ve 6zel
hayat1 i¢in tehlike olusturdugu durumlarda, bilgiyi toplama ve yayma gorevi
getirdigini ileri siirmek istemistir. Fakat Mahkeme, boyle bir hakkin Avrupa
Sozlesmesinin  bu maddesinden c¢ikarilamayacagi sonucuna varmustir. ifade
Ozgirliigii ihlali 6zel iligkilerde farkli sekillerde olabilir. Yine de uygulanan ilkeler
aym kalmaktadirlar. lk olarak, bireylerin eylemleri ile ilgili olarak ifade 6zgiirliigii
esas olarak yargisal cergcevenin uyarlanmasi ile ilgilidir. Ifade 6zgiirliigiiniin
yiirtirliikte mevzuat ile miimkiin kilindig1 durumlarda devlet bu yiikiimliiliigli yerine
getirmemis olacaktir. Ikinci olarak, bu o6zgiirliigiin kullanilmasma dair bilinen
tehditlerin s6z konusu oldugu durumlarda, ulusal makamlarin kisileri ve miilkii
korumak i¢in, pratik tedbirler dahil olmak iizere gerekli adimlar1 atmasi
gerekmektedir. Bu durumda,  devletin kamuya acik 06zel binalarda ifade
Ozglirligliniin kullanilmasini gilivence altina almak gibi bir pozitif yiikiimliligii var
midir? Bu soru bir sirketin kendi aligsveris merkezinde el ilanlar1 dagitmak icin stant
kurulmasina izin vermeyi reddetmesi ile ilgili olarak Appleby ve digerleri — Birlesik

Krallik davasinda giindeme gelmistir. Mahkeme kisinin miilkiyet hakkinin (1 No’lu
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Protokol’iin 1. maddesi) iistiin gelmesi gerektigi sonucuna vararak olumsuz bir yanit

vermistir. (Kombe, 2008: 50-51)

Ozgiir Giindem-Tiirkiye (Basvuru no. 23144/93, 16 Mart 2000) davasinda
giinlik bir gazeteye ve gazete personeline yonelik iki yil igerisinde ¢ok sayida
yasadis1 siddet olay1 gerceklesmis olmasina ragmen bu olaylari arastirma konusunda
kamu makamlarinca herhangi bir islem yapilmamistir. Saldir1 ve tacizlerin kamu
gorevlilerinin dogrudan veya dolayli yonlendirmesi ile gerceklestigi iddia edilmistir.
Gazetenin ofisinde giivenlik kuvvetlerince yapilan aramada binada bulunan kisilerin
hepsi gozaltina alimmisg, biitiin dokiiman ve arsivlere el konulmustur. Arama
siiresince gazete iki giin yaymlanamamistir. Gazetenin editorleri teror orgiitline liye
olmak, yardim ve yataklik etmek sugunu isledikleri gerekcesiyle hapis cezasina
carptirtlmislardir. Gazete hakkinda toplatma ve kapatma kararlar1 verilmistir. Olay1
degerlendiren Mahkeme ifade Ozglirliiglinlin 6nemli fonksiyonlarindan birisinin
demokrasinin gerektigi gibi calismasmin bir 6n sarti olusturmasi oldugunu, bu
ozgirliigiin gergek anlamda kullanilabilmesi i¢in sadece devletin ifade 6zgiirliigiin
kullanilmasina miidahale etmemesinin yeterli olmadigi, devletin, pozitif 6nlemler
almas1 gerekebilecegi, soz konusu gazeteye ve personeline ciddi saldirilar
gerceklestirildigi ve bu saldirillarin gazetenin yayimimi ve dagitimimi etkilediginin
devletce bilinmesine ragmen, gazete yOnetiminin ve personelinin istek ve
dilekgelerinin hi¢ birisine cevap verilmedigi, saldirilarin ciddiyeti ve yayginliginin
yani sira saldirilarin sistematik olarak yapildigi ve yetkililerin bilgisi ve destegi
dahilinde gergeklestigi iddialar1 dikkate alindiginda, savcilarca gerceklestirildigi
sOylenen arastirma ve sorusturmalar yeterli ve etkili tedbirler olarak kabul
edilemeyecegi, bir terdr Orgiitii liyesinin gorlislerinin yayinlanmis olmasi veya
devletin resmi politikasini ifade eden fikirlerin kdtiilenmesi tek basina bir gazetenin
ifade Ozglrliglinii smirlamak i¢in yeterli olmadigl tespitini yaparak ifade

Ozgiirliigiiniin ihlal edildigi hiikkmiinii vermistir. (Bigak, 2002)

Mahkeme, diizeltme ve cevap hakkina iliskin konuyu 28 Agustos 2003
tarihinde Melnychuk-Ukrayna (Basvuru no. 23436/03) bagvurusunun kabul

edilebilirlik kararinda incelemistir. Karara konu olan olaylar sdylece 6zetlenebilir:
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1996 yilinda yerel bir gazete, basvurucunun yazmis oldugu bir kitap hakkinda
elestirel bir degerlendirme yazis1 yaymlamistir. Gazete daha sonra (26 Ocak 2001
tarthinde) bagvurucunun yazmis oldugu siir kitabi hakkinda da elestirel bir
degerlendirme yazis1 yaymlamistir. Her iki elestiri yazisini da kaleme alan gazeteci,
basvurucu hakkinda olduk¢a olumsuz degerlendirmeler yapmuistir. Bagvurucu,
gazeteye yayinlanmak {izere bir cevap yazisi gondermis, ancak cevap gazeteciye
yonelik hakaretler ve edepsiz ifadeler icerdigi gerekg¢esiyle yayinlanmamistir. Bunun
lizerine bagvurucu, tazminat talebiyle birlikte cevap yazisinin yayinlanmasi i¢in yerel
mahkemeye bagvurmus; ancak yerel mahkeme bu talebi, gazetecinin yapmis oldugu
elestirilerin basvurucunun yazmis oldugu eserler hakkinda bir yorum ve goriis
bildirme niteliginde oldugu ve buna kars1 bir cevap hakkinin s6z konusu olamayacagi
gerekgesiyle reddetmistir. Temyiz mahkemesi de yerel mahkemenin kararini
onamistir. I¢ hukuk yollarmi tiikketen basvurucu, AIHM’e basvurmustur. Konuyu
degerlendiren AIHM, cevap hakkiyla ilgili olarak &nemli tespitler yapmustir.
Oncelikle belirtmek gerekir ki, Mahkeme cevap hakkiyla ilgili Avrupa Konseyi
belgelerine “ilgili uluslararasit ve i¢ hukuk” bagligi altinda dogrudan gondermede
bulunmustur. ifade 6zgiirliigiiniin demokratik bir toplumun en énemli temellerinden
birini olusturduguna, demokratik toplumunun ilerlemesinin (gelisiminin) ve her
bireyin kendi kendini gerceklestirmesinin en temel kosullarindan birini
olusturduguna dikkat ¢eken Mahkeme, cevap hakkinin ifade 6zgiirliigliniin en 6nemli
unsurlarindan (element) biri oldugunu belirtmistir. Mahkeme’ye gore diizeltme ve
cevap hakki, gercek disi1 bilgiye karsi itirazda bulunulabilmesi i¢in gerekli oldugu
gibi, Ozellikle genelin ¢ikarinin/yararinin séz konusu oldugu siyasal ve edebi
tartigmalarda diisiinsel ¢ogulculugun saglanabilmesi i¢in gereklidir. Mahkeme’ye
gore medya, kural olarak bireyler tarafindan sunulan makale, yorum ya da herhangi
diger yazilardan hangisini yayinlayip hangisini yayinlamama konusunda editoryal bir
takdir hakkina sahip bulunmaktadir; ancak, kimi durumlarda medyanin bir yaziy1 —
ornegin, hakaret davalarinda verilen bir karar1 ya da bir 6ziir yazisini - yayinlamasi
hakli bigimde talep edilebilir. Bu durumda, bireyin medyadaki ifade 6zgiirliigiinii
gerceklestirmesinin - temini  konusunda devletin  bir olumlu (pozitif) edim
yiikiimliiliigii ortaya c¢ikabilmektedir. Oyle ki devlet, medyaya erisim talebinin geri

cevrilebilmesiyle ilgili kosullar1 bireyin ifade 6zgiirliigline orantisiz bir miidahale
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olusturacak ol¢iide bir keyfilige bagli olmaktan ¢ikarmalidir ve s6z konusu geri
cevirmeye karst yetkili bir yerel makam Oniinde itirazi olanakli kilacak
diizenlemeleri yapmalidir. Mahkeme’ye gore, cevap hakkinin taninmasi bireyin ifade
Ozglirligli hakkmin bir geregidir ve bu hakkin kullanilmasini olanakli kilacak
diizenlemeleri yapmak, ifade Ozgiirligi baglamindan devletin pozitif edim
yukiimliiligiiniin bir geregi olmaktadir. Olayda, basvurucuya cevap hakkinin
saglandig1 ve hakkin kullanilmasiyla ilgili hukuksal giivencelerin verilmis oldugu
goriilmektedir. Bu baglamda devletin, S6zlesme’nin 10. maddesinden kaynaklanan

pozitif edim ylikiimliiliiglinii savsaklamis oldugundan s6z edilemeyecektir.

Mahkeme’nin karari, iki &nemli noktaya vurgu yapmaktadir. Ilk olarak,
diizeltme ve cevap hakkinin ifade 6zgiirliigii sistemine katkisina dikkat ¢ekilmistir.
Etkin bir ifade 0Ozgiirliigi sisteminin olusturulabilmesi i¢in diizeltme ve cevap
hakkimin kurumsallastirilmas:  geregine isaret edilmektedir. Ifade ozgiirliigii
piyasasinin geregi gibi isleyebilmesi i¢in bu hakkin taninmasi gerekmektedir. Bagka
bir deyisle, diizeltme ve cevap hakki kurumu, piyasadaki diisiinsel ¢ogulculugun
saglanabilmesinin bir aracidir. Dahas1 bu kurum, gercegin ortaya ¢ikmasina yardime1
olmakta; dolayisiyla da ifade Ozgirliigiiniin en temel unsurlarindan biri haline
gelmektedir. ikinci olarak, diizeltme ve cevap hakkinin, devletin pozitif edim
ylkiimliiliigi ¢ercevesinde ifade 6zgiirliigli hakkinin korudugu ¢ikarlar yapisinin
siirlart i¢inde kaldigi belirtilmis olmaktadir. Baska bir deyisle, diizeltme ve cevap
hakki, ifade 6zgiirliigii hakkinin norm alani i¢inde kalmaktadir. Zira diizeltme ve
cevap hakkinin, bireyin ifade 6zgiirliigiine sagladigi destek dogrudan ve agiktir. Bu
hak sayesinde bireyin ifade 6zgiirliigii ile medyanin ifade 6zgiirliigii arasinda adil bir
denge kurulmus olmaktadir. Aksi durumda bireyin ifade Ozgiirliigiine yeterli
korumanin saglanmamis oldugu ve bdylece hakkin ihlal edilmis oldugu kabul

edilecektir. (Sahin, 2008: 212-214)

VIII. DERNEK KURMA ve TOPLANTI OZGURLUGU (AiHS m. 11)
A. Genel Olarak Dernek Kurma ve Toplant1 Ozgiirliigii

Dernek 0zgiirliigii, bireylerin toplumsal ve siyasal hayata genis katilimini

saglayan en Onemli Ozgiirliiklerdendir. Dernek orgiitlenmesinde amag, kar amaci
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glitmeden toplumun biitliin kesimlerine ya da belli bir topluluga yonelik yararh
faaliyetlerde bulunmaktir. Demokratik iilkelerde derneklerin varligi kaginilmazdir.
Ozellikle giiniimiizde, sivil toplumun gelismesi ve desteklenmesiyle derneklere
verilen Onem artmistir. Dernekler, demokratik bir ortamda faaliyette bulunup,
hosgorii igerisinde kendi anlayislarini serbestce yansitabilmelidirler. Bu amagla,
yonetimlerin, dernek Ozgiirliigiiniin gelisimine deger vererek bu 6zglrligiin
kullanimin1 kolaylastirict bir yaklagim igerisinde bulunma zorunlulugu vardir.
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nde dernek 6zgiirliigii, 11. maddede orgiitlenme
Ozgirligii kapsaminda diizenlenmistir. S6zlesme’nin 11. maddesi genel ifade i¢eren
bir hiikkim oldugu i¢in dernek oOzgiirliigliniin kapsami So6zlesme igtihadinca

belirlenmektedir. (Metin ve Aslan, 2007: 272)

Dernek kurma ve toplant1 6zglirliigi bashigini tagiyan Sozlesme’nin 11’inci

maddesi su sekildedir;
11. Madde: Dernek kurma ve toplant1 6zgiirligi

1. Herkes asayisi bozmayan toplantilar yapmak, dernek kurmak, ayrica
¢ikarlarii korumak i¢in bagkalariyla birlikte sendikalar kurmak ve sendikalara

katilmak haklarina sahiptir.

2. Bu haklarin kullanilmasi, demokratik bir toplumda zorunlu tedbirler
niteliginde olarak, ulusal giivenligin, kamu emniyetinin korunmasi, kamu diizeninin
saglanmasi ve sug¢ islenmesinin dnlenmesi, sagligin veya ahlakin veya bagkalarinin
hak ve Ozgiirliklerinin korunmasi amaglariyla ve ancak yasayla sinirlanabilir. Bu
madde, bu haklarin kullanilmasinda silahli kuvvetler, kolluk mensuplar1 veya
devletin idare mekanizmasinda gorevli olanlar hakkinda mesru sinirlamalar

konmasina engel degildir.

11. maddede giivence altina alinan toplanti ve dernek kurma ozgirliigi,
diisiinceyi agiklama ozgiirliigliniin 6teki tezahiir sekillerinden biridir. Bu hak da,
diisiinceyi aciklama ozgiirliigii gibi 0Ozgiirlik¢i demokratik diizenin temeli
sayllmaktadir. Bu yoniiyle bakildiginda 10. madde ile garanti altina alinan ifade
Ozgirliigii, toplanma ve Orgiitlenme Ozgiirliglinlin amaclarindan biridir. Gerek
toplanti, gerek Orgilitlenme suretiyle bireylerin bir araya gelmesi, demokratik

yonetimin zorunlu kosuludur. (Alpkaya, 2001: 6)
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B. Dernek Kurma ve Toplanti1 Ozgiirliigii (ATHS m. 11) Kapsaminda Pozitif

Yiikiimliiliikler

Toplant1 6zgiirliigiinii askiya alma veya kisitlama olanagina karsilik, devletin
bu hakkin etkili bigimde kullanilabilmesini saglama konusunda pozitif bir
yikiimliliig vardir. Bu yiikiimliiliik 6zellikle gostericilerin hasimlariyla ¢atismaya

girdigi durumlarda gecerlidir. (Korkelia, 2002: 407)

Platform “Arzte Fiir Das Leben-Avusturya (Basvuru no. 10126/82, 21
Haziran 1988) kararinda, basvurucu dernek, kiirtaja karsi bir gosteri ylriiyiisii
diizenlemek i¢in izin istemis ve bu izin polis tarafindan verilmistir. Ayn1 giin, ayni
yerde karsi gosteri diizenlemek isteyenlerin talebi ise polis tarafindan reddedilmistir.
Ancak izinli yliriiyiis¢iiler olay ¢ikmasi ihtimaline kars1 yiiriiyilis baglamadan kisa bir
siire Once polis yetkilileri ile goriiserek yliriiyiis mekanini degistirmislerdir. Polis
yetkilileri giivenlik gorevlilerini ilk mekanda konuglandirdiklar1 gerekgesiyle ikinci
mekanda kars1 gostericilerin yumurta atmalarini ve kendilerini rahatsiz etmelerini
engelleyemeyeceklerini  ve bu gibi protestolara karsi yeterli koruma
saglayamayacaklarini belirtmisler, ancak yiiriiylisiin yapilabilecegini sdylemislerdir.
Basvurucularin yuriiyiisii karsi gostericilerin protestolarina maruz kalmis, ancak
fiziksel bir siddet meydana gelmemistir. Basvurucular AIHK a basvurarak etkili bir
hukuk yoluna bagvurma hakkinin ihlal edildigini ileri siirmiislerdir. Mahkemeye
gore, 11’inci madde, gosteri yiiriiyiisiine katilacak olanlarin karsi gosteri yapacak
olanlarin fiziksel siddetine maruz kalmaktan korkmadan gosterilerini yapabilmelerini
gerektirir. Demokratik bir toplumda karsi gosteride bulunmak, gosteri yapma
hakkinmn kullanilmasimi kisitlayacak dereceye varamaz. AIHS 11. madde bazen
bireyler arasindaki iligkilerde devletin pozitif tedbirler almasini da gerekli kilar.
Sozlesmeci devletler hukuka uygun gosterilerin barisgil bir bigimde yapilmasini
saglamak i¢in makul ve gerekli tedbirleri alma ylikiimliiliiglinde ise de, tedbir almak
lizere uygun araglar1 secerken genis bir takdir yetkisine sahiptirler. Resmi
makamlarin esas ylkiimliligli durumun gerektirdigi pratik koruma tedbirleri
almaktir. Bu bir sonug ylkiimliiliigii degil bir yontem yiikiimliligiidiir ve Mahkeme
sadece makul ve uygun tedbirleri talep etmektedir. Mahkeme, bu konuda devletin
ylkiimliiliigli tedbir almak olup sonucun gerceklesmesini saglamak olmadigindan,

olayda tartisilabilir bir hak ihlali iddiast bulunmadigi i¢in toplanma Ozgiirligi
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bakimindan 13’iincli maddenin uygulanabilir olmadigina karar vermistir (Alpkaya,

2001: 10-11; Gozligol, 2002: 223; Dutertre, 2003: 278)

Young, James ve Webster (Basvuru no. 7601/76, 13 Agustos 1981) davasinda
basvurucular, eskiden Britanya Demiryollarinda ¢alisan iscilerdir. Britanya
Demiryollar1 ile ii¢ sendika arasinda 1975’te bir "kapali isyeri" sozlesmesi
imzalamistir. Buna gore demiryollarinda istthdam edilmek i¢in, bu ii¢ sendikadan
birine iiyelik sarttir. Bagvurucular bu sart1 yerine getirmedikleri i¢in, 1976’da isten
¢ikarilmislardir. Bagvurucular, isten ¢ikarilmalarinin, S6zlesme’nin 9, 10, 11 ve 13.
maddelerini ihlal ettigini iddia etmiglerdir. Mahkeme, isverene sendikaya girmedigi
i¢in is¢iyi isten ¢ikarma yetkisini veren yasayl Sozlesme’ye aykirt bulmustu. Ciinkii
i¢ hukuk, bagvurunun yapildig: sirada sikayet konusunu hukuka uygun kilmaktadir.
Mahkeme bunu ortaya koyduktan sonra sikayete konu olan igverenin kamuya mi
yoksa 0zel sektore mi ait bulundugunu incelemeyi gereksiz bulmustu. Mahkeme,
eger sirkete konu olan isverenin 6zel sektér kurulusu oldugu varsayilacak olursa
sorumlulugunun 6zel sektdr isverenlerinin davraniglarini kontrol etmek pozitif
yiikiimliiliigiinden kaynaklanacagi kabul etmistir. AIHM’e gdre bu pozitif
yiikiimliiliiklerin temeli So6zlesme’nin 1. maddesidir. Buna gore, eger ihlal bu
yukiimliilige devletin uymamasindan 6tiiri meydana gelmisse, o devletin sorumlu

tutulabilecegidir. (Sunay, 2001: 248; Gemalmaz, 2005: 97-98)

Wilson ve The National Union Of Journalists, Palmer, Wyeth, The National
Union Of Rail, Maritime, Transport Workers, Doolan ve Digerleri-Birlesik Krallik
(Basvuru no. 30668/96, 2 Temmuz 2002) davasi sendikanin temsilinden vazge¢cme
karsihig iicret artis1 ve toplu is sdzlesmesi hakki ile ilgilidir. Ik basvurucu, gazeteci
olarak giinliik bir gazetede ¢aligmaktadir. 10.11.1989 tarihinde diger gazeteciler gibi
basvurucu da gazete sahibinden bir yazi alir. S6z konusu yazida, Ulusal Gazeteciler
Sendikasi ile mevcut anlagmanin uzatilmayacagi ve artik toplu sézlesme konusunda
bu sendika ile goriismek istenmedigi yazilidir. Caligsanlara, eger bireysel hizmet
sOzlesmesi imzalarlar, ¢alisma saatlerinde sendikal faaliyetlerle ugrasmazlar ve
isverenle yapilacak goriismede kendilerini sendika araciligiyla temsil ettirme
hakkindan vazgegerlerse, {icretlerinin yiikseltilecegi vaat edilir. Bagvurucu Wilson,
s6zlesme imzalamayi reddeder. Izleyen yillarda iicreti yiikseltilir; ancak asla bireysel

sOzlesme yapmis olan diger calisanlarin {icretlerindeki artisa ulasamaz. Basvurucu
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Palmer ve Wyeth ile Doolan ve diger basvurucular, liman is¢isi olarak Associated
British Ports’da caligmaktaydilar. 1992 yilinda Associated British Ports, sendikay1
artik tanimadigini bildirir. Bagvurucular sendika hakkina iliskin S6zlesme’nin 11’inci
maddesi ile diisiinceyi agiklama 6zgiirliigline iliskin 10’uncu maddesinin ihlal edildi-
gini ileri siirmiislerdir. Basvurucular, Sozlesme’nin 11’inci maddesiyle gilivence
altina alinan kendi menfaatlerini korumak amaciyla sendika kurma hakkinin zorunlu
olarak igverenle yapilan goriigmede is¢ilerin sendika tarafindan temsil edilmesi
hakkini da igerdigi ve bu hakkin kullanilmas1 nedeniyle ayrimcilik yapilamayacagi
diistincesindedirler. Mahkeme, 11’inci maddenin, dernek kurma o6zgiirligiiniin 6zel
bir gorlinlimii veya bi¢imi olarak sendika Ozgiirliigiinii de icerdigini hatirlatir.
Mevcut olayda isverenler, sendikanin veya {yelerinin toplu is so6zlesmesi
goriismelerinin sinirlandirilmasina karst her protestosunu, kolektif gériigmenin sona
ermesine onay veren iscilerin {icretlerini arttirma sozii vermek suretiyle dnceden
engellemeye calismistir. Boylece Ingiliz hukuku, isverene dernek ozgiirliigiiniin
Oonemli bir unsuru olan bir haktan vazge¢meye hazir olmayan is¢ilerin dezavantajh
duruma disiiriilmesine izin vermektedir. Bu, is¢ilerin menfaatlerini korumak igin
sendikaya liye olmak isteyen isgilerin sinirlandirilmasi veya korkutulmasi niteli-
gindedir. Ingiltere, finansal tesvik yoluyla iscilerin sendika &zgiirliigii hakkinin
O6nemli bir unsurundan vazgegmeye razi olmalarina izin vermek suretiyle
Sozlesme’nin 11’inci maddesinde ongoriilen haklarin icrasini giivence altina alma

yoniindeki pozitif yiikiimliliigiini ihlal etmistir. (Tezcan vd., 2004: 291-292)
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SONUC

Insan haklar1 kavraminin énemi her gecen giin artmaktadir. Bu haklarin
gercek anlamda Oneminin anlagilmasiyla birlikte insanlar, bu hak ve 6zgiirliikleri
koruma arayisi igine girmislerdir. Ozellikle fkinci Diinya Savasi sirasinda insan
haklar1 konusunda agir ihlaller olmustur. Ikinci Diinya Savasi sonrasinda devletler
kendi aralarinda, insan haklarini korumaya yonelik sézlesmeler imzalamigtir. Bu
sozlesmeler i¢inde en ¢ok dikkat ¢eken 4 Kasim 1950 tarihinde Roma’da imzalanan
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’dir. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ile Birlesmis
Milletler tarafindan kabul edilen sozlesmelerde ‘“Medeni ve Siyasi Haklar” ya da
“kisisel ve siyasal haklar” denilen ve Anayasamizca “kisi haklar1” ve “siyasal haklar”
ad1 altinda diizenlenen klasik-liberal (birinci kusak) hak ve ozgiirliiklerin bir kismi
teminat altina alinmus, Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin tanidigi sosyal
haklar ise kapsam dis1 birakilmistir. Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi, garanti altina
aldigt hak ve oOzgirliklerin korunmasimi saglamak icin giicli bir denetim
mekanizmas1 olan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ni kurmustur. ATHS ve denetim
mekanizmas1 olan AIHM, giiniimiizde insan haklar1 ihlallerine karst kurulan

sistemler i¢inde en kapsamli koruma saglayan sistemdir.

Insan haklar1 iddialarinin muhatabi prensip olarak devlettir. Bu ¢ergevede
devletin insan haklariyla ilgili olarak, tanima, dokunmama, koruma, temin/tedarik
olmak tiizere baglica dort 6devinin bulundugu séylenebilir. Buna gore, devletler insan
haklarin1 tanimak zorundadir. Devletler, insan haklar1 kullanimina prensip olarak
karismamalidir. Devlet ayni zamanda insan haklariyla korunan temel degerlere
yonelik olarak baska kisi ve gruplardan gelecek saldirilari 6nlemek, ayrica vaki
saldirilar1  cezalandirmak yiikiimliiligi altindadir. Bazi istisnai durumlar ise

devletlerin bireylere kars1 temin/tedarik ylikiimliiliigl altinda oldugu sdylenebilir.

Insan haklar1 geleneksel bir yaklasimla, negatif haklar ve pozitif haklar
seklinde siniflandirilmaktadir. Negatif haklar, devlet miidahalesine karsi gilivence
altina alinmasi ve siyasi iktidar karsisinda korunmasi gereken haklari ifade eder.
Burada devlete diisen gorev, oncelikle bu alana karigsmamaktir. Pozitif haklarda ise,

negatif haklarin tersine devletin olumlu bir miidahalesinin, bir ediminin olmasi
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gerektigi ileri striilmektedir. Ancak, bugiin bu anlayisa dayali siniflandirma, batili
hukuk ¢evrelerince hemen hemen terk edilmistir. Cilinkii bu ayrimda kullanilan kriter,
insan haklarmin biitiinliigii ve karsilikli bagimliligr ilkesini goz ardi etmektedir.
Modern hiirriyet anlayis1 igerisinde ister pozitif haklar olsun, ister negatif haklar
olsun bunlara devletin miidahalesi kacinilmazdir. Kisaca modern hiirriyet anlayisinda

haklar, hem pozitif hem negatif 6zellik gosterir.

Insan haklarmin korunmasindan soz edildigi zaman, uzun siire, devletin hep
negatif (el atmama, miidahale etmeme) yiikiimii diisiiniildii. AIHS’in yapildig
yillarda devletler, S6zlesme maddelerinin ifade tarzindan sadece negatif yiikiimliiliik
altina girdiklerini diisiinmiislerdi. Ancak AIHM, Sozlesme’yi yorumlarken taraf
devletlerin, negatif yiikiimliiliklerinin yaninda pozitif ylkiimliiliikklerinin de
olduguna karar vermistir. Pozitif yiikiimliiliikkler, kavram olarak ilk defa 1968 tarihli
Belgika Dil Davasi kararinda kullanilmistir. Pozitif yiikiimliilikler, devletlerin
Sozlesme’deki haklar1 ve Ozgiirliikleri korumak i¢in gerekli Onlemleri alma
yiikiimliilikleridir. ~Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, devletin pozitif
yikiimliiliklerinin hukuki temelini So6zlesme maddelerinin haklar1 taniyan
hiikiimlerinde bulmus; S6zlesme’nin insan haklarina saygi yiikiimliliiglinti getiren 1.
maddesini ve etkili bir hukuk yoluna basvurma hakki getiren 13. maddesini pozitif
yikiimliiligii gli¢lendirici bir zemin olarak kullanmistir. Pozitif yiikiimliiliiklerin
amac1, AIHS’in etkili bir sekilde uygulanmasi ve giivence altindaki haklarm etkili
olarak korunmasidir. iki tiir pozitif yiikiimliiliikten s6z edilebilir. Birincisi esasi
yukiimliilikler, ikincisi ise wusuli yiikiimliliklerdir. Usulii yikiimliiliiklere

sorusturma yiikiimliiligli de denir.

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi haklarin etkili kullanilmasini saglamak igin
Mahkeme’ye Sozlesme’yi yorumlama yetkisi tanmmstir. AIHM, Sozlesme’yi
yorumlarken zaman zaman klasik yorum yontemlerini (tarihsel, deyimsel, sistematik,
karsilastirmali hukuk yontemi) kullanmaktadir. Ancak Mahkeme, AIHS’in 6zel
niteliklerine ve mantigina daha fazla uymasi nedeniyle, dinamik yorum ydntemlerini
daha sik tercih etmektedir. AIHM’in getirdigi Sozlesme’ye 6zgii yorum
yontemlerinden biri olan dinamik yorum, Sozlesme’nin giiniin kosullar1 1s18inda

yorumlanmasini ifade eder.
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, dinamik ve etkili yorum yaparak taraf
devletlerin Sozlesme’den kaynaklanan pozitif yiikiimliiliikleri oldugunu bir¢ok
kararinda belirtmistir. Ornegin; yasam hakki konusunda taraf devletlerin, yasami
etkili bir sekilde koruyacak yasal rejim olusturma ylkiimliiligii, yasami gercekten
tehlikede olan kisiler i¢in koruyucu tedbirler alma yiikiimliiliigli ve yasam hakki ihlal
edilince bu durumu etkili ve yeterli bir sekilde sorusturma yiikiimliiligl vardir. Yine
iskence yasagi kapsaminda taraf devletlerin; Ozgiirliiglinden mahrum birakilan
kisileri koruma yiikiimliiliigli, tiglincti kisilerden gelecek tehlikelere karsi bireyleri
koruma yiikiimliiliigli ve iskence iddialarini yeterli ve etkin arastirma yukimliligi
vardir. Ozel hayatin ve aile hayatinin korunmasi hakki kapsaminda ise devletlerin
Sozlesme’den kaynaklanan pozitif yiikiimliiliikleri sunlardir: Kisinin cinsel saldiriya
kars1 korunmasi, kisinin cinsel kimliginin taninmasi yiikiimii, kisilerin kokenleri ile
ilgili bilgilere ulagmalarini saglama gorevi, isim tercihinin resmi olarak taninmasi,
kisinin itibar hakkinin korunmasi, sosyal 6zel hayatin korunmasi yiikiimliiliigii, aile
hayatinin korunmasi yiikiimliiliigii, kisileri ¢evre kirliliginden koruma yiikiimliliigii

ve konut ve haberlesme hakkinin korunmasi yiikiimliliigii.

Sonug¢ olarak, pozitif yilikiimliiliikler kavrami, Mahkeme’nin Sozlesme’yi
glinlin kosullar1 1s18inda ve dinamik yorum yodntemini kullanmasiyla bir ictihat
olarak ortaya ¢cikmistir. Mahkeme, davalar1 incelerken her somut olayin sartlarina
bakarak karar vermektedir. Toplumdaki degismeler ve gelismeler, sosyal hayatin
degismesi, teknolojinin her gegen giin yenilenmesi, ileride yeni ve degisik konulari
Mahkeme’nin karsina getirecektir. Boylece zamanla pozitif ylkiimliiliiklerin alani

genisleyecektir. Ciinkil pozitif yiikiimliiliiklerin sinir1 ¢izilmemistir.
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