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AQUILINA - MALTA SONKARARI

Aquilina - Malta davasinda,

insan Haklari Avrupa Mahkemesi 11 No!lu Protokolo7 ile degisik insan Haklari ve Temel
Ozgiirliikleri Korumaya Dair Sézlesme'nin 27. maddesi ile Mahkeme ictiigizinin?ilgili
hikumleri geregince asagidaki yargiglarla toplanmistir:

Baskan: L. WILDHABER,
Uyeler: E.PaLw,
A. PasTtor RIDRUEJO,
L. FERRARI BrRAVO
G. BONELLO,
J. MAKARCZYK
P. Kurrs,
R. TURMEN,
J.-P. CosTa,
F. TULKENS,
V. STRAZNICKA,
M. FiscHBACH,
V. BUTKEVYCH,
J . CASADEVALL,
H.S. GRrEVE,
A.B. Baka,
S. BOTOUCHAROVA,

Yazi isleri Miid(irii: M. D SALVIA.

13 Ocak ve 31 Mart 1999 tarihlerinde kapali olarak miizakere yapan Mahkeme, 31 Mart
1999 tarihinde asagidaki sonkarari kabul etmistir.

USUL

1. Bu dava, S6zlesme'nin eski 19. maddesiness® gére kurulmus olan Mahkeme'nin 6nu-
ne, S6zlesme'nin eski 32(1) ve 47. maddelerinde dngorilen Ug aylik sure icinde, 31
Temmuz 1998 tarihinde Malta Hukiimeti (“Hiikiimet”) tarafindan getirilmistir. Dava, bir
Malta vatandasi olan bay Joseph Aquilina’nin 7 Temmuz 1994'te insan Haklari Avrupa
Komisyonu'na (“Komisyon”) yaptigi basvurudan (no. 25642/94) kaynaklanmistir.

Haklmetin basvurusunda Sézlesme'nin eski 48. maddesine atifta bulunulmaktadir.
Basvurunun amaci, olayda davali Devletin S6zlesme'nin 5(3). fikrasini ihlal edip etme-
digine dair bir karar verilmesini saglamaktir.

2. Mahkeme eski ictiiziigiintines 33(3)(d) bendi geregince sorulan soruya karsilik, bas-
vurucu yargilamada yer almak istedigini sdylemis ve kendisini temsil edecek bir avukat
tayin etmistir (eski ictiiziik md. 30).

97 YaziIsleri Miidiirliigiiniin Notu:

-2. 11 No!lu Protokol ve Mahkeme I¢tiizigii 1 Kasim 1998 tarihinde yirirliige girmistir.

98 3. Sozlesme'nin 19. maddesini degistiren 11 No!lu Protokollin yirirliige girmesinden itibaren Mahkeme siireklilik
esasina gore faaliyette bulunmaktadir.

99 . Yaziisleri Miidiirliigiiniin Notu: Mahkeme Igtiizigii A, 9 No!lu Protokoliin 1 Ekim 1994 tarihinde yiiriirliige girmesinden
once Mahkeme 6ntine getirilen bitiin basvurulara ve bu tarihten 31 Ekim 1998 tarihine kadar bu Protokol ile bagl
olmayan devletlerle ilgili davalarda uygulanir.
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3.ilk once S6zlesme’nin eski 43. maddesi ile ictliziigiin 21. maddesine gére olusturulan
Daire'nin Baskani ve o tarihte Mahkeme’nin Baskani olan R.Bernhardt, 6zellikle 11 No!lu
Protokoliin yurirlige girmesiyle ortaya ¢ikabilecek usul sorunlarini ele alabilmek igin,
icin Yazi Isleri Mudiirligi vasitasiyla, Hiikiimet Temsilcisine, basvurucunun avukatina
ve Komisyon Delegasyonuna yazili usuliin organize edilmesi konusunda danismistir.
Yapilan diizenlenmenin bir sonucu olarak, Yazi isleri Miidirligiine 18 Kasim 1998'de
basvurucunun ve 20 Kasim 1998'de Hiikiimetin dilekceleri ulagsmistir. Basvurucu daha
sonra 23 Kasim 1998'de Stzlesme'nin 41. maddesi geredince Uicretler ve masraflar
konusundaki taleplerini bildirmistir. Komisyon 1 Aralik 1998'de, Baskanin talimatlari
dogrultusunda Yazi isleri Midiirligiiniin talebi Gizerine, 6niindeki davayla ilgili dosyay:
sunmustur. Hikiimet 9 Aralik 1998'de basvurucunun Sézlesme’nin 41. maddesiyle ilgili
talepleri hakkinda gorislerini sunmustur.

4. 11 No!lu Protokoliin 1 Kasim 1998 tarihinde yurirlige girmesinden sonra, bu Pro-
tokollin 5(5). fikrasi hikiimleri geregince, dava Mahkeme'nin Bliylik Dairesinin 6niine
getirilmistir. Blyuk Daire’ye kural geregi Malta bakimindan secilmis yargi¢ G. Benel-
lo (Sézlesme 27(2) ve Mahkeme ictiiziigii md. 24(4)), Mahkeme Baskani L. Wildhaber,
Mahkeme Baskan Yardimcisi E. Palm ve Daire Bagkan Yardimcilari J.-P. Costa ve M. Fish-
bach (S6zlesme md. 27(3) ve ictiiziik md. 24(3) ve (5)(a)) katilmislardir. Biiyiik Daireyi ta-
mamlamak tizere gorevlendirilen diger Gyeler A. Pastor Ridruejo, J. Makarczyk, P. Kiris,
R. TGrmen, F. Tulkens, V. Straznicka, P. Lorenzen, V. Butkevych, J. Casadevall, H.S. Greve,
A.B. Baka ve S. Botoucharovadir (ictiiziik md. 24(3) ve 100(4)). Daha sonra Lorenzen
davada yer alamamigs ve onun yerine L. Ferrari Bravo yer almistir (ictiiziik md. 24(5)(b)).

5. Baskan, Komisyonu lyelerinden birini Blylk Daire dnilindeki yargilama sirasinda yer
almasi icin gérevlendirmeye davet etmenin gerekli olmadigina karar vermistir (ictiiziik
md. 99).

Buyuk Daire’nin Baskani 11 Aralik 1998 tarihli bir yaziyla, Hikimete sorulmasi disu-
nullen sorular Hikiimet Gorevlisine iletmistir. Hikiimet 4 Ocak 1999 tarihinde, sorulan
sorulara cevaplarini Yazi isleri Mudirligiine vermistir. Hikiimet 19 Ocak 1999 tarihin-
de, durusmanin ardindan ek goruslerini yazili olarak vermek istemistir. Baskan Hik-
metin bu istegini reddetmistir.

6. Baskanin karari geregince durusma, TW - Maltaioo davasiyla birlikte, 13 Ocak 1999
tarihinde Strazburg'taki insan Haklari Binasinda yapilmistir.

Mahkeme 6niindeki durusmaya katilanlar:

(a) Hikiimet adina
A. BorG BArTHET, Malta Bassavcisi, Temsilci,
S. CamiLLerl, Bassavcer Vekili, Danisman,
L. Quintano, Kidemli Danisman, Danisman;

(b) Basvurucu adina
J. BrincaT, Avukat,
B. Berry, Avukat.

100 1. Basvuru no. 25644/94.
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Mahkeme Borg Barthet ve Brincat'in aciklamalarini ve sorulan sorulara verdikleri ce-
vaplari dinlemistir.

DAVANIN ESASI

|. DAVA KONUSU OLAYLAR

7.Basvurucu Joseph Aquilina, 1974 dogumlu bir Malta vatandasi olup, Malta’nin Qormi
sehrinde oturmaktadir. Olaylarin gectigi tarihte ev islerinde tamircilik yapan basvuru-
cunun 15 yasindaki bir kizla iliskisi olmus, daha sonra bu kizla evlenmistir.

A. Basvurucunun yakalanmasi, tutulmasi, saliverilme basvurusu ve yargilan-
masi

8.Basvurucu 20 Temmuz 1992'de polis tarafindan yakalanmis ve sorgusunun yapilabil-
mesi icin iki glin gozaltinda tutulmustur.

9. Basvurucu 22 Temmuz 1992 giinii sabah 11:00 sularinda Sulh Mahkemesinden bir
yargicin (magistra) onuline ¢ikarilmistir. Basvurucu aleyhindeki suclama belgesi bir polis
mifettisi tarafindan okunmustur. Suclama belgesinde basvurucunun acik alanda kiz
arkadasini kirlettigi (cinsel eylemler iceren bir sug) ve kizin ailesini tehdit ettigi iddia
edilmistir. Basvurucu sug¢suz oldugunu soylemistir.

10. Bagvurucu, mudafisi tarafindan gencligi ve tutuklanmasi icin bir neden bulunma-
digi one surilerek sartsiz olarak saliverilmesinin istendigini iddia etmis, Hikiimet bu
konuda bir yorum yapmamistir. Sulh Mahkemesi yargici, basvurucunun mudafisinden
saliverilme basvurusu (bail) bulunmasini istemistir. Basvurucunun mudafisi saliveril-
me talebinde bulunmustur. Miidafi bu konudaki dilek¢ede basvurucunun aleyhindeki
bitin suclamalari reddettigini, kendisinin gencligi ve diger kosullar dikkate alinarak,
tutuksuz muhakeme edilmek Uzere saliverilmesini talep etmistir.

23 Temmuz 1992 tarihinde ndbetci Sulh Mahkemesi yazi isleri mudurligl, bu basvuru-
yu savciliga iletmis ve cevap igin iki gtinlik siire taninmistir.

11. Savcl 24 Temmuz 1992'de saliverilme talebine karsi ¢cikmistir. Basvurucunun 22
Temmuzda 6niine cikarildidi yargig, talebin incelenmesini ertelemistir.

12.31 Temmuz 1992 tarihinde, baska bir sulh yargici, sorusturma mahkemesi sifatiyla,
magdur oldugu iddia edilen kisiyi dinledikten sonra (fakat basvurucuyu dinlemeden)
basvurucunun saliverilmesine karar vermistir.

13. Basvurucu 1 Mart 1993 tarihinde, acik alanda cinsel sug islemekten suglu bulun-
mustur. Sulh yargici, olayda siddet bulunmamasini, basvurucunun gencligini, iyi halini,
kizla nisanlanmis olmasini ve cinsel eylemleri 18 yasin altinda bulundugu sirada isle-
digini g6z 6niinde tutarak, bagvurucunun denetimli serbestlik altina alinmasina (disc-
harge on probation) karar vermistir.
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B. Basvurucunun anayasa basvurusunda bulunmasi

14. Basvurucu 23 Temmuz 1992 tarihinde Birinci Hukuk Dairesine bir anayasa basvuru-
sunda bulunmustur. Bagvurucu Sézlesme’nin 5(3). fikrasinin ihlal edildigini, cinkd bir
guin 6nce 6nune ¢ikarldigi sulh yargicinin kendisini saliverme yetkisine sahip olmadi-
gini iddia etmistir. Bagvurucu, aleyhinde st siniri G¢ yildan fazla hapis cezasini gerek-
tiren bir sug isnadi bulundugu icin, saliverilme talebi hakkinda karar verilmeden 6nce
talebin savciliga iletilmesi gerekmistir. Ayrica, nébetci yazi isleri mudurd, bu bagvuruyu
savciliga kanunda 6ngorildiugu sekilde ayni glin degil, ama ertesi giin gdndermistir.

15. Bagvurucunun anayasa basvurusunun 30 Temmuz 1992 tarihinde goriilmesine ka-
rar verilmistir.

16. Birinci Hukuk Dairesi, durusmanin basvurucuya teblig edilmedigini kaydederek,
anayasa basvurusunun incelenmesini 6 Agustos 1992 tarihine ertelemistir.

17. Birinci Daire, bagvurucunun anayasa basvurusu hakkindaki kararini 25 Kasim 1993
tarihinde agiklamistir. Birinci Daire basvurucunun olayindaki muhakemeyi 6zetlemis,
basvurucunun 22 Temmuz 1992 tarihinde saliverilme talebinde bulundugunu, bu
talebin 23 Temmuz 1992 tarihinde savcilia iletildigini kaydetmis; savcilik yirmi dort
saatten daha kisa bir sure icinde talebi reddetmis; 24 Temmuz 1992 tarihinde Sulh
Mahkemesi taleple ilgili karar vermeyi ertelemis; ve Sulh Mahkemesi 31 Temmuz 1992
tarihinde magdurun ifadesini aldiktan sonra basvurucuyu salivermistir. Birinci Daire
basvurunun esasiyla ilgili olarak, talebin savciliga iletilmesini 6ngdéren Ceza Usul Kanu-
nunun 575. maddesi hiikiimlerinin S6zlesme’nin 5(3). fikrasina uygun olmadigini, ¢lin-
ki saliverilme talebinin hemen incelenmesine imkan vermedigini belirtmistir. Birinci
Daire, ndbetci yazi isleri midirinin talebi savciliga bildirme siresiyle ilgili olarak da
Sozlesme'nin 5(3). fikrasinin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Bu mahkeme basvurucu-
ya tazminat olarak 100 Malta Lirasi 6denmesine hilkmetmistir.

18. Bu davadaki davalilar, yani Polis Mifettisi, ndbetci yazi isleri midurd, Savcilik ve
Basbakanlik, karara karsi Anayasa Mahkemesine bagvurmuslardir.

19. Anayasa Mahkemesi 13 Haziran 1994 tarihinde, Birinci Dairenin kararini bozmus-
tur. Anayasa Mahkemesi, meydana gelen olaylarin, basvurucunun Sézlesme’nin 5(3).
fikrasinda giivence altina alinan temel insan haklarini ihlal etmedigi sonucuna varmis-
tir. Anayasa Mahkemesi ayrica, yargilama giderlerini basvurucunun 6demesine karar
vermistir.

Il. KONUYLA iLGILi IC HUKUK VE UYGULAMA
A. Ceza Kanununun 137. maddesi

20. Ceza Kanununun 137. maddesi soyledir:

“Bir sulh yargici gorev alanina giren bir konuda hukuka aykiri olarak tutmayla
ilgili kanuni bir sikayeti incelemez ya da reddederse veya bir adli polis kendisine
yapilan benzer bir sikayeti yirmi dort saat icinde tst makamlara ilettigini kanitla-
yamazsa, bir aydan alti aya kadar hapis cezasina mahkum edilir”
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21. Anayasa Mahkemesi 7 Ocak 1998 tarihli Carmelo Sant v. Attorney General kararin-
da, Ceza Kanununun 137. maddesinin bir hukuk yolu degil ama sadece bir ceza hiik-
mu getirdigine dair basvuranin iddiasini reddetmistir. Anayasa Mahkemesine gore,
bu maddenin uygulanma sekli incelenecek olursa, Bas Yargi¢ John J. Cremona tara-
findan varilan sonucla ayni sonuca varilir. Bu yargic yazdigi akademik yazilarda, habe-
as corpus’un esasen Malta hukukunun esasli bir parcasi olmadigini, ama Malta Ceza
Kanununun 137 ve 353. maddeleri birlikte ele alindiginda, kisi 6zgurliginin etkili bir
sekilde korundugunun gorilebilecedini savunmustur.

22. Avrupa Mahkemesi dnilindeki taraflar, 137. maddenin ileri stirlldigu asagidaki 6r-
nek davalara atifta bulunmusglardir.

Birinci Hukuk Dairesi 13 Haziran 1990 tarihinde, Christopher Cremona’nin mahkemeye
saygisizlik nedeniyle yirmi dort saat tutulmasina karar vermistir. Tutulan Cremona, Tes-
kilat ve Hukuk Usulti Kanununun 1003. maddesine gore st basvuruda bulunmustur.
Ceza Kanununun 137. maddesini ileri slirmis olan Cremona’ya atifta bulunan savci,
Sulh Mahkemesinden ndbetci yazi isleri midiriine ve polis mifettisine Cremona’yi ya
hemen serbest birakmalarini ya da kendisini mahkemenin 6niine getirmelerini emret-
mesini talep etmistir. Savcilya gore Cremona’nin Ust basvurusu kararin infazini durdu-
rucu etkiye sahip olup, sonug olarak tutulmasina devam edilmesi hukuka aykiridir. Sulh
Mahkemesi savcinin talebini kabul etmistir.

Daha sonra vaftiz edilip Joseph Leopold adini almis olan ibrahim Hafes Ed Degwe;j,
stresi belirli olan ve uzatilmis bulunan tutukluluguna itiraz etmek icin Ceza Kanunu-
nun 137. maddesini ileri sirmustir. Basvuran, Kasim 1983'te baslamis olan tutuklulu-
gunun, sliresinin belirsiz olmasi ve uzun siirmiis olmasi nedeniyle hukuka aykiri hale
geldigini iddia etmistir. Sulh Mahkemesi 4 Temmuz 1995 tarihinde savciligin bilgilendi-
rilmesini istemis, savcinin gorisinu dinledikten sonra, yine 4 Temmuz 1995 tarihinde
basvuruyu reddetmistir.

Joachim sive Jack Spagnol 28 Nisan 1997 tarihinde, kendisinin mahkeme karariyla el
koyulmus malvarligiyla ilgili yiritilen bir sorusturma devam ederken tutuklulugunun
uzatilmis olmasinin hukukiligine itiraz etmek icin Ceza Kanununun 137. maddesini ile-
ri sirmastir. Basvuran tutuklulugunun asir derecede uzadigini iddia etmistir. Dahasi,
basvuran ¢ok az malvarligi bulundugunu sdéylemistir. Sulh Mahkemesi 28 Nisan 1997
tarihinde dosyayi savciliga gondermis ve basvuruyu bir kez daha incelemekten kagin-
mistir.

Sulh Mahkemesi 5 Ekim 1994 tarihinde Emanuela Brincat'in saliverilmesi icin yapilan
basvuruyu reddetmistir. Sulh Mahkemesi soyle demistir:

“Hakkinda sug isnadi bulunan bir kisinin saliverilmesi icin bu mahkemeye ve
ceza mahkemesine yapilan bir cok basvurudan ¢ikan sonuca goére, bu basvuru-
lar her zaman hizla ele alinmis, bu basvurunun Ceza Kanununun 137. maddesine
atifta bulunan mevcut basvurudaki birinci paragrafin ne kadar fuzuli ve anlasil-
maz oldugu agikca ortaya ¢ikmistir” (Malta dilinden gayriresmi ceviri)

23. Dahasi Hiklimet, bir gozalti sulh yargicina hukuka aykiri gériinecek olursa, sulh
yargicinin gozaltina alinan kisinin saliverilmesine karar vermek zorunda oldugunu id-
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dia etmistir. Sulh yargicinin bu yikimiliga, Ceza Kanununun 137.maddesi hiikiimle-
rinden dogmaktadir. Malta'da bulunan herkes, kirk sekiz saatten fazla gézaltinda tu-
tulmama glivencesine sahip olup, kisinin sulh yargicinin éniine ¢ikarilmasi, gozaltina
alinan kisinin sdyleyecek bir sézi varsa bunu bir savcinin éniinde degil ama tamamen
bagimsiz bir kimsenin 6nlinde séylemesini saglamaktadir. Habeas corpus kararlariyla
baglantili olarak, sulh yargici Ceza Kanununun 137. maddesine gore savciy dinlemek
zorunda degildir. Ancak bu usul ¢elismeli bir usul olup, iddianin basini polis ¢ektigin-
den, sulh yargicinin diger tarafi dinle (audi alteram partem) ve silahlarda esitlik ilkesi
geregince, davanin tarafi olan polisi dinlemesi beklenir. Bu yetki, kisiyi saliverme yetki-
sinden tamamen ayri bir yetkidir. Bir gozaltina alma islemi sulh yargici tarafindan hu-
kuka aykiri bulunacak olursa, bu durumda sulh yargici gézaltindaki kisinin serbest bi-
rakilmasini emreder ve bdylece saliverilme bagvurusu (bail) ile ilgili bir sorun dogmaz.
Saliverilme basvurusu sorunu, ancak gozaltinin hukuka aykirn oldugunu gosteren hig
bir sey bulunmadigi taktirde dogar.

B. Ceza Kanununun 353. maddesi

24. Hikiimete gore Ceza Kanununun 353. maddesi, 137. madde ile birlikte yorumlan-
diginda, kisi 6zgurligiine habeas corpus’a esdeger nitelikte etkili bir koruma saglar
(bk. yukarida parag. 21). Ceza Kanununun 353. maddesi polisin ceza sorusturmasiyla
ilgili gorev ve yetkilerine iliskin olup, asagidaki gibidir:

“353. (1) MUfettis ritbesinin altindaki her adli polis, bir kimseyi yakalayinca bu
yakalamayi derhal mifettis riitbesinden daha alt riitbede olmayan bir memura
haber verir; bu memur, kisinin gozaltina alinmasi icin yeterli bir sebep gordigi
taktirde, kisinin Sulh Mahkemesi 6ntine ¢ikarilmasini saglamak icin gdzaltina alin-
masi emrini verir.

(2) Gozaltina alinmis olan kisi hakkinda Sulh Mahkemesi dniine ¢ikariimasi emri
verilmis ise, bu emir gereksiz hig bir gecikmeye yol agmadan yerine getirilir ve hig
bir kosulda kirk sekiz saati asamaz.”

25. Ceza Kanununun 353. maddesi geregince, Sulh Mahkemesinin 6niine getirilen
gozaltindaki kisi Gzerinde bu mahkemenin yetkileri, Ellul davasinda genis bir sekilde
tartisiimustir.

Uc yildan fazla hapis cezasi gerektiren bir su¢ nedeniyle gézaltina alinmis olan Nic-
holas Ellul, 23 Aralik 1990 tarihinde, Sulh Mahkemesinin énline ¢ikarilmistir. Nicholas
Ellul, iddia tarafinin bu asamada yargici gézaltinin hukuka uygunluguna ikna etmek
zorunda oldugunu iddia etmistir.

Bu talep ayni glin Sulh Mahkemesi tarafindan asagidaki tarzda ele alinmistir:

“Sorusturma asamasinda gorevli bir mahkeme olan Sulh Mahkemesi tarafindan
izlenmesi gereken usul, Ceza Kanununun 389 ila 409. maddelerinde diizenlenmis-
tir. Bu Kanunun 390. maddesinin (1). fikrasi, bu mahkeme 6niinde muhakemenin
nasil baslayacagini gostermektedir: Sulh Mahkemesi ‘polise yemin verdirdikten
sonra raporunu dinler, sanigi yeminsiz sorgular, ve sonra raporu destekleyen de-
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lilleri dinler” Bu muhakemenin siiresi, 401. maddede gosterildigi gibi, bir aydir.
Sulh Mahkemesi raporu destekleyen bir delili mutlaka dinlemek zorunda degildir.
Dahasi, sorusturma makamlarinin raporu yeminle teyit etmeleri, sug isnadi bulu-
nan kisi hakkinda su¢lamalar dikkate alindiginda, Sulh Mahkemesini kendisinin
tutulu olarak getirilmesi gerektigine dair makul kusku bulunduguna ikna ettigi
anlamina gelir.

Bu mahkeme, yeminle teyit edilmis raporun, yeminle teyit edilmis su¢ isnadla-
rini icerdigi gercegini 6rten her hangi bir sey tespit edememistir; her seyden 6te,
bu baglamda, ‘rapor’ kelimesi‘isnad’ anlamina gelir. Bu olayda da izlenen usul bu
olup, dogru usul de budur.

Sonug olarak, Sulh Mahkemesi suclanan kisinin taleplerini temelsiz bulur ve
reddeder!” (Malta dilinden gayriresmi ceviri)

Ellul bir anayasal basvuruda bulunarak Sézlesme’nin 5(3). fikrasinin ihlal edildigini id-
dia etmistir. Birinci Hukuk Dairesi 31 Aralik 1990 tarihinde, S6zlesmenin 5(3). fikrasinin
sulh yargicina, sorgulanmasi icin 6niine getirilen gozaltindaki kisinin makul bir kusku
Uzerine yakalanmis olup olmadigini inceleme yukimlilugu yiklemedigi sonucuna
varmistir. Dahasi bu mahkeme, S6zlesme'nin 5(3). fikrasinin sorusturma makaminin
gozaltindaki kisiyi mahkeme onuine cikarirken, yakalama sirasinda polisin makul kusku
duydugunu gosteren bir kanit sunmakla 6devli olmadigini belirtmistir. Anayasa Mah-
kemesi Birinci Hukuk Dairesinin bu kararini 8 Ocak 1991 tarihinde onaylamistir.

26. Uc yildan daha fazla cezasi olan bir sug islemekle suclanan Francis Xavier Borg, kirk
sekiz saat gozaltinda tutulduktan sonra, 5 Ocak 1999 tarihinde Sulh Mahkemesi 6niine
cikanlmistir. Francis Xavier Borg'un miidafisi, S6zlesme'nin 5(3). fikrasina mahkemenin
dikkatini cekmistir; miidafie gére S6zlesme’nin 5(3). fikrasi, Sulh Mahkemesini olaydaki
kosullarin tutmanin devamini gerektirip gerektirmedigini re’sen incelemekle yikimli
tutmaktadir. Sulh Mahkemesi su karari vermistir:

“Ceza Kanununa ve mahkememizin siireklilik kazanan uygulamasina gore,
mahkememiz bu asamada olayin icinde bulundugu kosullari inceleyemez; bu
asamada sorusturma makaminin ileri stirdiigu isnadlara gore tavir almak duru-
mundadir.

Dahasi bu mahkeme, kisinin gézaltindan saliverilmesiyle ilgili bir sorunu re’sen
ele alamaz; boyle bir sorunu ele alabilmesi icin 6ncelikle bir basvuru yapilmis ol-
mali ve bu basvuru savciliga bildirilmelidir; savciligin cevabi alindiktan sonra veya
savciliktan suresi icinde bir cevap gelmemesi halinde, gtivencelere bagli olarak
kisinin saliverilmesine karar verebilir.

Dolayisiyla savunma tarafinin bu mahkemeden talep ettigi sey, bu mahkeme-
nin gorevi disindadir.

Sulh Mahkemesi, Ceza Kanununun 574(1), 575(2) ve 582(1). fikralarini dikkate
alarak, talebi kabul etmekle yetkili olmadigini beyan eder ve suclanan kisiye eger
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saliverilme talebinin incelenmesini istiyorsa, burada gecen maddelerdeki kosul-
larin geregdini yerine getirmesi gerektigi tavsiye edilir” (Malta dilinden gayriresmi
ceviri)

C. Salivermeyi diizenleyen Ceza Kanunu Hiikiimleri

27.Saliverme ile ilgili olarak Ceza Kanununda su hiikiimler yer almaktadir:

“574. (1) Her hangi bir su¢ nedeniyle tutulu bulunan bir stpheli/sanigin basvu-
ruda bulunmasi tizerine, belirlenen zaman ve yerde yapilacak durugmalarda hazir
bulunmasi icin yeterli glivence vermesi halinde, kendisinin saliverilmesine karar
verilebilir.

575. ...

(2) Saliverilme talebi bir dilekceyle yapilir; talebin asagidaki kisiler tarafindan
yapilmasi halinde, dilekgenin bir kopyasi ayni glin savciliga gonderilir

() Gg yildan fazla hapis cezasini gerektiren bir sucla suclanan kisiler

(3) Savailik ilk calisma guinu bir yaziyla basvuruya karsi ¢ikabilir, karsi cikmasinin
gerekgelerini bildirir.

576. Guvence miktari, suglanan kisinin icinde bulundugu kosullar, sugun niteligi
ve verilebilecek hapis cezasinin miktari g6z 6niinde tutularak, kanunun 6ngoérdi-
gu sinirlar icinde tespit edilir.

577. (1) Saliverme guivencesi, yeterli kefaletin sunulmasiyla yapilir; kefil tespit
edilen miktar 6demeyi kabul eder.

(2) Glvence, mahkemenin uygun gdérmesi halinde, paranin yatirilmasi veya

buna esdeger bir seyin rehin birakilmasi veya sadece suglanan kisinin kabul et-
mesi seklinde de verilebilir.

582.(1) Sahverilme, stipheli veya sanik tarafindan istenmedikce, mahkeme tara-
findan re'sen verilmez.

”
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D. insan Haklarn Avrupa Sozlesmesi'nin Malta hukukundaki statiisii

28.S0zlesme, 19 Agustos 1987 tarihli Avrupa So6zlesmesi Kanunuyla Malta hukukunun
bir parcasi haline getirilmistir.

29. Anayasa Mahkemesi 13 Haziran 1994 tarihli Aquilina kararinda, Malta'daki yargicla-
rin insan Haklari Avrupa Mahkemesi'nin ictihatlarini dikkate almalari gerektigine karar
vermistir.

KOMiSYON ONUNDEKI YARGILAMA

30. Bay Aquilina 7 Temmuz 1994 tarihinde Komisyona basvurmustur. Basvurucu
Sozlesme'nin 5(3). fikrasina dayanarak, derhal kendisinin tutulmasinin makulligini
inceleyebilecek ve saliverilmesine karar verebilecek bir yargi¢ 6ntine ¢ikarilmadigin-
dan sikayetci olmustur.

31. Komisyon (Birinci Dairesi) basvuruyu (no. 25642/94) 17 Ocak 1997 tarihinde kabu-
ledelibilir bulmustur. Komisyon 4 Mart 1998 tarihli raporunda (S6zlesme’nin eski 31.
maddesi), oybirligiyle S6zlesme’nin 5(3). fikrasinin ihlal edildigi gorisinu aciklamistir.
Komisyon raporunun tam metni bu karara ekli olarak basilmistirior.

MAHKEME'DEN NiHAI TALEPLER

32. Basvurucu son dilek¢esinde Mahkeme'den davali devletin S6zlesme’nin 5(3). fik-
rasini ihlal ettigine karar vermesini ve S6zlesme’nin 41. maddesi geregince kendisine
manevi tazminat ile Gcretler ve masraflarin denmesine hilkmetmesini istemistir.

Hikidmet ise Mahkeme'den Sozlesme'nin 5(3). fikrasinin ihlal edilmedigine karar ver-
mesini istemistir.

KARAR GEREKCESI
I. HUKUMETIN ILK ITIRAZI

33. Hiikimet, Komisyon éniinde oldugu gibi, basvurucunun Sézlesme’nin 5(3). fikra-
st bakimindan yaptigi sikayetiyle ilgili olarak i¢ hukuk yollarini tiiketmedigi itirazinda
bulunmustur. Hilkiimet, i¢c hukuktaki muhakemenin her hangi bir asamasinda basvu-
rucunun Ceza Kanununun 137. maddesine dayanmadigina isaret etmistir. Hikimete
gore bu madde, hukuka aykir bir tutmayla ilgili sikayetin gérilmesini geciktirmis olan
bir gorevlinin cezalandiriimasini saglamanin yaninda, 353. maddeyle birlikte, Malta
tlird bir hebas corpus icin hukuksal bir temel olusturmustur (bk. yukarida parag. 21 ve
24). Ceza Kanununun 582(1). fikrasi saliverilme icin bir talepte bulunmayi gerektirdigi
halde (bk. yukarida parag. 27), sulh yargiclarinin habeas corpus basvurularini dinleme
yetkilerini kisitlamamistir. Kisitlama, Anayasaya ve Malta hukukunun bir parcasi olan

101 . Yazi Isleri Miid(irliigiiniin Notu: Pratik sebeplerle, bu ek ancak sonkararin nihai basili versiyonuyla birlikte (Mahkeme'nin
secilmis sonkararlari ve kabuledilebilirlik kararlariyla ilgili resmi yayinda) gorilebilir; fakat Komisyon raporunun bir
kopyasi Yazi Isleri Miidirligiinden elde edilebilir.
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Sozlesme'ye aykiri diser (bk. yukarida parag. 28 ve 29).

34. Hikimet, basvurucunun 22 Temmuz 1992 tarihinde 6niine ¢ikarildidi sulh yargici-
nin, basvurucunun goézaltinin hukukiligiyle ilgili sikayetlerini inceleyebilecegini savun-
mustur. Boyle bir olayda sulh yargici, gozaltina alinmis kisinin ve polisin (savcinin de-
gil) sunuslarini dinleyebilirdi. Gozalti, sulh yargicina hukuka aykirt gériinmesi halinde,
Sézlesme ve insan Haklari Avrupa Mahkemesi ictihatlariyla birlikte yorumlanan Ceza
Kanununun 137. maddesi geregince, sulh yargici kisinin saliverilmesine karar vermek
zorunda kalirdi. Bagvurucu, stiphelinin ilk kez dnlne ¢ikarildigi sulh yargicinin yetkile-
rinin Hukdmetin sdylediginden daha sinirli olduguna isaret eden kararlar sunmus ise
de, bu kararlar alt mahkemelerin kararlari olup, her haltikarda bu olaylardaki siipheliler,
kanunun kendileriyle ilgili olaylarda gdzaltina izin vermedigini veya gozaltini hakli ki-
lan makul kusku bulunmadigini savunmamislardir.

35. Bagvurucu, Hikkiimet tarafindan dayanilan Ceza Kanunu hiikiimlerinin etkili bir hu-
kuk yolu saglamadigi seklinde cevap vermistir. Basvurucuya gore 137. madde, hukuka
aykiri bir tutmayla ilgili kanuni bir sikayeti incelemeyen sulh yargicinin veya diger go-
revlilerin cezalandirilmasini dngéren bir hiikiimddr. Tutulan kisinin saliverilmesi mese-
lesiyle ilgili bir hiikiim degildir.

36. Basvurucu, 22 Temmuz 1992 tarihinde 6ntine ¢ikarildidi sulh yargicinin, gézaltina
alinmasinin hukukiligini denetleme yetkisine sahip olmadigini savunmustur. Kanun,
bir stiphelinin ilk kez bir sulh yargici 6niine ¢ikarildigi zaman ne yapilacadini ayrintih
olarak duizenlemis olmakla birlikte, hukuka aykiri gézaltinin bulundugu olaylarda ki-
sinin saliverilmesine dair bir hiikiim getirmemistir. Dahasi, bir sulh yargicinin dnline
¢ikarildiktan sonra gozaltinin hukuka aykiri olduguna sulh yargici tarafindan karar ve-
rilmesi nedeniyle kisinin saliverildigi tek bir 6rnek olay yoktur. Ayrica, Ceza Kanununun
353. maddesinden (bk. yukarida parag. 24) ve 397(5). fikrasindan tam tersi arglimanlar
da ¢ikanlabilir. Ceza Kanununun 397(5). fikrasi Sulh Mahkemesinin, henliz gozaltinda
olmayan bir stiphelinin yakalanmasini emredebilecedini 6ngérmektedir. Her hali-
karda, basvurucunun Ceza Kanununun 137. maddesine gore bir basvuruda buluna-
bilecegi kabul edilse bile, bu madde, otomatik bir denetimi gerektiren S6zlesme’nin
5(3). fikrasina uygunluk saglamayacaktir. Son olarak, basvurucunun gozaltina alinmasi
ve tutulmasi, i¢ hukuka aykiri goriilemez; ¢linklii Anayasa Mahkemesi Ellul davasin-
da, yurlrlikteki sistemde sulh yargicinin saliverme yetkisine getirilen kisitlamanin
Sozlesme'nin 5(3). fikrasi bakimindan bir sorun dogurmadigi sonucuna varmistir (bk.
yukarida parag. 25).

37. Komisyon, basvurunun kabuledilebilirligiyle ilgili kararinda, Ceza Kanununun 137.
maddesinin basvurucuya etkili bir hukuk yolu saglamayacagi gerekgesiyle, bu itirazi
reddetmistir. Komisyona gére bu maddenin kullanilmasi konuyla ilgili kamu gérevli-
lerinin cezalandiriimalarina yol acabilirdi, fakat basvurucunun Sézlesme'nin 5(3). fikra-
sindaki haklarina saygi gosterilmesini saglamayacakti.

38. S6zlesme’nin 35(1). fikrasi (eski 26. maddesi) soyledir:

“Mahkeme bir sorunu ancak, uluslararasi hukukun genellikle taninmis kuralla-
rina gore, i¢ hukuktaki butiin bagvuru yollari tiketildikten sonra ve son kararin
verilmesinden itibaren alti ay icinde 6nline getirilmesi halinde ele ahr”
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39. Mahkeme, bir bagvurucunun tiiketmesi gereken i¢c hukuk yolunun, sadece iddia
edilen ihlallerle ilgili olan ve ay zamanda mevcut ve yeterli bulunan hukuk yollari ol-
dugunu hatirlatir. Bu tuir hukuk yollarinin mevcudiyeti, sadece teorik olarak degil ama
pratikte de yeterince agik olmalidir; bunun olmamasi o hukuk yolunu gerekli olan ula-
silabilirlik ve etkililikten yoksun birakir; i¢c hukuk yolunun bu gibi kosullari tagidigini
kanitlamak davali devlete diser (bk. digerleri arasinda 23 Kasim 1993 tarihli Navarra
- Fransa karari, Seri A no. 273-B, s. 27, §24). Dahasi, etkili ve yeterli goriinen bir hukuk
yolunu tiiketmis olan bir basvurucudan, mevcut fakat muhtemelen pek basarili go-
riinmeyen diger hukuk yollarini denemesi istenemez (bk. mutatis mutandis, 23 Kasim
1993 tarihli A — Fransa karari, Seri A no. 277-B, s. 48, §32).

40. Mahkeme, basvurucunun bir anayasal sikayette bulundugunu ve S6zlesme’nin 5(3).
fikrasinin ihlal edildigini iddia ettigini kaydeder (bk. yukarida parag. 14). Basvurucunun
basvurusu Birinci Hukuk Dairesi tarafindan incelenip kabul edilmis ve sonra davalila-
rin basvurusu lizerine Anayasa Mahkemesi tarafindan esastan incelenip reddedilmistir
(bk. yukarnda parag. 17-19). Dolayisiyla basvurucunun Malta'nin en ylksek yargi yerleri
oniinde Sozlesme’nin 5(3). fikrasindan ¢ikardigi arglimanlari ileri stirdiiglinden kusku
yoktur.

41. Hikiimet Ceza Kanununun 353. maddesiyle birlikte yorumlanan 137. maddesine
dayanmustir. ilk olarak, bagvurucunun Komisyona yaptigi sikayet, tutulmasinin huku-
kiligini Malta hukukuna gore denetleyebilecek bir mahkeme karari elde etmek icin
Sozlesme'nin 5(4). fikrasina uygun bir habeas corpus’'un mevcut olmadigi seklinde de-
gildir. Bagvurucu S6zlesme'nin 5(3). fikrasinin gerektirdigi 6zel tiirdeki yargisal kontro-
[G saglayan bir usul bulunmadigini iddia etmistir. Hikiimetin iddiasi, eger basvurucu
Ceza Kanununun yukarida s6zu edilen maddelerini ileri stirmis olsaydi, S6zlesme’nin
5(3). fikrasinin diisindtigu bir yargig tarafindan tutulmasinin denetimini yaptirirdi sek-
linde ise, bu iddia tam da bu fikraya uygunluk meselesiyle ilgili bir iddiadir. Buna gore
Hak{metin itirazi esasla birlestirilmelidir.

Il. SOZLESME'NIN 5(3). FIKRASININ iHLAL EDILDIGi IDDIASI

42. Basvurucu Sozlesme'nin 5(3). fikrasinin ihlal edilmesinden 6tiiri magdur oldugunu
iddia etmistir. Bu fikra soyledir:

“Bu maddenin birinci fikrasinin c) bendine gére gozaltina alinan veya tutulan
bir kimse, derhal bir yargi¢ veya hukuken yargilama yetkisine sahip diger bir go-
revlinin 6niine ¢ikarilir; bu kimse makul bir siirede yargilanma veya yargilama
strerken saliverilme hakkina sahiptir. Saliverme, bu kimsenin durusmada hazir
bulunmasi icin glivenceye baglanabilir”

43. Bagvurucu, gozaltina alinmasindan itibaren kirk sekiz saat sonra énuine ¢ikarildigi
sulh yargicinin, yargilama yetkisine sahip bir goérevli oldugunu kabul etmistir. Ancak
basvurucuya gore i¢ hukuk, polisin kendisini tutmasinin lehine agir basan sebepleri
gostermesini gerektirmemektedir; sulh yargici da kendisi ancak saliverilme basvuru-
sunda bulunmasi halinde saliverebilecektir. Bagvurucunun goézaltina alindigi sug Ug
yildan fazla hapis cezasini gerektiren bir su¢ oldugundan, saliverilme basvurusu 6nce
savciliga iletiimek zorunda olup, savciligin saliverilme basvurusuna karsi ¢ikip ¢ikma-

820



AQUILINA - MALTA SONKARARI

maya karar vermek icin normal olarak bir calisma giinii bulunmaktadir. iste bu siire
icinde sulh yargici basvurucunun saliverilmesi konusunda karar vermeye yetkili de-
gildir. Standart uygulamaya gore, stiphelinin bir sulh yargici 6niine ilk kez ¢ikarilma-
sindan sonra, dosya yazi isleri midurligine gitmekte, yazi isleri mudiri de ifadeleri
dinleyecek olan sulh yargicini kur'a ile segmektedir. Bu sistem, polis tarafindan dosyayi
stirekli ayni yargica gotiirme (forum-shopping) imkanini ortadan kaldirmak icin geti-
rilmistir. ifadeleri dinleyen sulh yargici, savciya da kendi gérislerini ifade etme imkani
verildikten sonra saliverilme basvurusunu inceler. Sonug olarak, saliverilme basvurusu
genellikle stiphelinin 6niine ¢ikarildidi ilk yargigtan baska bir yargig olur.

44. Basvurucu Uc sebeple Sozlesme'nin 5(3). fikrasinin ihlal edildigini iddia etmistir.
ilk olarak, éniine cikarildigi ilk sulh yargicinin yetkileri sinirlidir. Sulh yargici ancak bir
saliverilme basvurusundan sonra kendisinin saliverilmesine karar verebilir; ayrica bu
basvuru savciliga da iletilmek zorundadir. ikinci olarak, tutulmasinin denetimi hemen
yapilmamistir; ciinkli bu denetim yakalanmasindan ancak on bir giin sonra yapilabil-
mistir. Uclincii olarak, olaya bakan sulh yargici kendisini bizzat dinlememistir.

45. Komisyon, S6zlesme'nin 5(3). fikrasinin ihlal edildigi kanaatindedir; clinki basvuru-
cunun tutulmasinin yargisal denetimi otomatik degildir hizli degildir ve basvurucuyu
bizzat dinleyen bir sulh yargici tarafindan yapilmis degildir.

46. Hikiimete gore, basvurucu aleyhindeki suc isnadlari, kanunun kendisinin gozalti-
na alinmasina imkan veren tirden olmasiydi, basvurucunun 22 Temmuz 1992 tarihin-
de ontine ¢ikanldigi sulh yargici konuyu kendisi ele alabilir ve basvurucunun hemen
saliverilmesine karar verebilirdi.

Hikimet, bu noktadan tamamen ayri olarak, Sulh Mahkemesinin bir g6zaltina alma-
yi hukuki buldugu olaylarda da, gozaltina alinan kisinin tutuksuz muhakeme edil-
mek Uzere saliverilmesini isteyebilecegini ileri stirmustur. Hikimet bu baglamda,
Sozlesme'nin 5(3). fikrasinin stipheliyi derhal bir yargic 6niline c¢ikarmayi gerektirdigi
halde, saliverilme basvurusu lGzerine hemen bir karar verilmesini gerektirmedigini id-
dia etmistir. Belirli saliverilme basvurularinin savciliga iletilmesinin nedeni, diger tarafi
da dinle (audi alteram partem) ve silahlarda esitlik ilkelerine saygi gosterilmesini sag-
lamaktir. Her haltikarda savci suratle cevap vermis ve sonuc olarak siiphelinin tutulma-
sinin denetimi, S6zlesme’'nin 5(3). fikrasinin 6ngordiigu sure siniri icinde sonuglandiril-
mistir. Eger savci sulh yargici tarafindan belirlenen siire icinde yanit vermemis olsaydi,
sulh yargici, kendisini baglayici olmayan savcinin goriisiint almadan da saliverilme
basvurusu hakkinda bir karar verebilirdi. Basvurucunun gézaltina alinmasi (20 Temmuz
1993) ile saliverilme basvurusu hakkinda karar verilmesi (31 Temmuz 1992) arasinda
gecen on bir giinlik donem, S6zlesme’nin 5(3). fikrasina aykir gorilemez. Hikimet
ayrica, basvurucunun gorislerini yazili ve sozli olarak sunmak igin yeteri kadar imkan
bulabildigini vurgulamistir. S6zlesme, stiphelininin saliverilme basvurusu hakkinda ka-
rar veren sulh yargici ile stiphelinin dnline cikarildigr ilk sulh yargicinin ayni olmasini
gerektirmemektedir. Basvurucunun ilk kez 6ntine cikarldigi sulh yargici bagvurucunun
kendisini dinlememis olmakla birlikte, niinde butin bilgiler vardir ve bu yargig yurit-
me organindan tamamen bagimsizdir. Her haliikarda basvurucu, bu sulh yargicindan
kendisini dinlemesini isteyebilirdi.

821



AQUILINA - MALTA SONKARARI

47. Mahkeme'nin bircok kez isaret ettigi gibi, S6zlesme'nin 5(3). fikrasi, bir suc isledigi
kuskusuyla gozaltina alinan veya tutulan bir kimseye, her tiirli keyfi veya haksiz 6z-
gurlikten yoksun birakmaya karsi giivence saglamaktadir (bk. digerleri arasinda 28
Ekim 1998 tarihli Assenov ve Digerleri — Bulgaristan karari, Reports of Judgments and
Decisions 1998-VIll, s. 3298, §146). S6zlesme'nin 5(1)(c) bendiyle bir biitiin olusturan
5(3). fikrasinin temel amaci, makulliik sona erdigi zaman salivermeyi saglamaktir. G-
zaltina alinan bir kimsenin yargisal bir makama ulasabilmis (Gntine ¢ikariimis) olmasi,
Sozlesme'nin 5(3). fikrasinin giris hilkmiine uygunluk olusturmak icin yeterli degildir.
Bu fikra, gozaltina alinan kisinin éntine cikarildigi yargisal gorevlinin, tutmanin lehine
ve aleyhine olan kosullari incelemeye, hukuki kriterlere dayanarak tutmayi hakl kilan
sebeplerin bulunup bulunmadigina bakmaya ve bu tiir sebepler yoksa saliverilmesine
karar vermeye yetkili olmasini gerektirmektedir (bk. 22 Mayis 1984 tarihli De Jong, Bal-
jet ve Van den Brink — Hollanda karari, Seri A no. 77, s. 21-24, 8§44, 47 ve 51). Bir baska
deyisle, Sozlesme'nin 5(3). fikrasi, yargisal gorevlinin bir tutmayi esastan incelemesini
gerektirir.

48. Yargisal denetimin Sézlesme'nin 5(3). fikrasina uygun olabilmesi icin, derhal yapil-
mis olmasi gerekir. Derhallik, her bir olayin 6zel sartlarina gore degerlendirilmelidir (De
Jong, Baljet ve Van den Brink, §51 ve 52). Ancak, derhal kavraminin yorumlanmasinda-
ki ve uygulanmasindaki esneklik cok sinirlidir (Brogan ve Digerleri, §62).

49.Yargisal denetimin derhal olmasinin yaninda, otomatik de olmasi gerekir (bk. yuka-
rida gecen De Jong, Baljet ve Van den Brink karari, s 24, §51). Yargisal denetim, tutulan
kimsenin basvurmus olmasi sartina bagl kilnamaz. Boyle bir sart, tutmanin bir mah-
keme tarafindan hukukilik denetiminin yapilabilmesi icin basvurma hakkini glivence
altina alan Sozlesme'nin 5(4). fikrasindaki glivenceden farkh bir glivence olan 5(3). fik-
rasindaki glivencenin niteligini degistirir (bk. yukarnda gecen De Jong, Baljet ve Van
den Brink karari, s. 25-26, §57). Boyle bir sart, 6zgurliikten yoksun birakmayi bagimsiz
yarginin derin incelemesine tabi tutmayi saglayarak bireyi keyfi tutmaya karsi koru-
yan Sozlesme'nin 5(3). fikrasindaki koruyucunun amacini da ortadan kaldirabilir (bk.
mutatis mutandis, 25 Mayis 1998 tarihli Kurt - Tlrkiye, Reports 1998-lll, s. 1185, §123).
Tutmanin derhal yapilan yargisal denetimi, gdzaltina alinan bir kimseyi koti muame-
leye karsi da koruyan énemli bir koruyucudur (bk. 18 Aralik 996 tarihli Aksoy - Turki-
ye, Reports 1996-VI, s. 2282, §76). Dahasi, bu tiir bir muameleye tabi tutulan gozaltina
alinmis kimseler, tutulmalarinin denetimi icin yargictan talepte bulunamayacaklardir.
Ayni sey, zihinsel olarak zayif veya yargisal gorevlinin konustugu dili konusamayan go6-
zaltindaki korunmasiz diger kisiler icin de gecerlidir.

50. Son olarak, S6zlesme’nin 5(3). fikrasi geregince yargisal gérevli, uygun bir karar ver-
meden Once tutulan kisiyi bizzat dinlemelidir (bk. yukarida gecen De Jong, Baljet ve
Van den Brink karari, s. 24, §51).

51. Mahkeme, basvurucunun goézaltina alindiktan iki giin sonra yargi¢ 6niine ¢ikaril-
masinin (bk. yukarida parag. 9) S6zlesme'nin 5(3). fikrasindaki “derhal” kavramina uy-
gun olduguna dair taraflarin gorislerine katilmaktadir.

52. Ote yandan taraflar, basvurucunun saliverilmesine sulh yargicinin kendiliginden ka-
rar verme yetkisinin bulunup bulunmadigr konusunda uzlasamamislardir. Bagvurucu,
oniline cikarildigi ilk yargicin kendisini ancak bir saliverme basvurusu Gzerine salivere-
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bilecedini iddia ederken, Hiikiimet, sulh yargicinin dniine ¢ikarilan bir kimsenin, kanu-
na gore tutuklanmayi gerektirmeyen bir sug isnadiyla karsilasmasi halinde bu kimseyi
kendiliginden saliverme yetkisine sahip oldugunu savunmustur. Mahkeme'ye gore,
Haklmetin i¢ hukuku yorumlayisinin dogru oldugu kabul edilse bile, S6zlesme’nin
5(3). fikrasina uygunluk bulunmamaktadir. Sozlesme’nin 5(3). fikrasi geregince yar-
gisal gorevlinin incelemesi gereken konular, Hikiimet tarafindan belirtilen hukukilik
sebebinden daha fazladir. Bireyin 6zgurlikten yoksun birakilmasinin hakl olup olma-
diginin ortaya cikariimasini amaglayan 5(3). fikrasinin gerektirdigi denetim, tutmanin
lehine veya aleyhine olan butiin etkileyici kosullari icerecek kadar genis olmak zorun-
dadir (bk. yukarda parag. 47). Oysa Mahkeme'nin éniindeki deliller, bagvurucunun 22
Temmuz 1992'de 6niline ¢ikarldigi yargig veya yargisal gorevlinin kendiliginden bu tiir
bir denetimi yapma yetkisine sahip oldugunu gostermemektedir.

53. Hikiimet, bagvurucunun 22 Temmuz 1992'de dnline ¢ikarldigr yargica Ceza Mu-
hakemesi Kanununun 353. maddesiyle baglantilh olarak 137. maddesine goére bir
basvuru yapmis olsaydi, tutulmasinin daha genis bir denetimini yaptiracak oldugunu
ileri sirmstir. Ancak Mahkeme'ye gore, Sozlesme'nin 5(4). fikrasindaki hukuk yolu-
na i¢ hukukta yer verilmis olmasi, S6zlesme'nin 5(3). fikrasina uygunlugu saglamaz.
Sozlesme'nin 5(3). fikrasi geregince yapilacak denetim otomatik olmalidir (bk. yukarida
parag. 49). Ayrica, Ceza Muhakemesi Kanununun 137 ve 353. maddelerine gore, bire-
yin basvurusu tzerine yapilacak denetimin kapsaminin, tutmanin esasinin incelenme-
sine imkan verecek kadar genis oldugu kanitlanmamistir. Hikiimet, tutma suiresinin 48
saati astigi olaylarin disinda, bir suctan siiphe nedeniyle goézaltina almanin hukukiligi-
ne veya hakliligina 137. maddeye dayanilarak itiraz edilip de basarili olunan tek bir olay
gosterememistir. Dahasi Mahkeme, ulusal mahkeme kararlarindan, makul siiphe veya
basvurucunun tutulmasinin devami lehine sebep bulunmamasinin, Malta hukukunda
basvurucunun goézaltina alinmasini veya tutulmasini mutlaka hukuka aykir kilmadigi
sonucunu cikarabilir (bk. yukarida parag. 22, 25 ve 26). Bu durumda Hukiimet, basvu-
rucunun Ceza Kanununun 353. maddesiyle birlikte yorumlanan 137. maddeye dayan-
madigi icin i¢ hukuk yollarini tiketmedigine dair ilk itirazini da kanitlayamamistir. Buna
gore Mahkeme Hiikiimetin ilk itirazini reddeder.

54.Yukarida anlatilanlar isiginda Mahkeme, basvurucunun 22 Temmuz 1992'de yargic
oniline ¢ikarilmasinin Sézlesme’nin 5(3). fikrasina uygunluk saglamadigi, ¢linki bu yar-
gicin basvurucuyu saliverme yetkisi bulunmadigi sonucuna varmistir.

55. Mahkeme bu sonuca varmakla birlikte, saliverilme talebinin farkl ve ayri bir mesele
oldugu ve ancak yakalama ve tutmanin hukuki olmasi halinde giindeme gelebilecegi-
ne dair Hikiimetin gorusune katilmaktadir. Sonug olarak Mahkeme, S6zlesme’nin 5(3).
fikrasi bakimindan ihlal tespit ettigi icin, ayrica bu mesele tizerinde durmayi gerekli
gormemektedir.

ll. SOZLESME'NIN 41. MADDESININ UYGULANMASI

56. Basvurucu Sozlesme’nin 41. maddesi geregince adil karsiliga hiikmedilmesini iste-
mistir. Bu madde soyledir:

“Mahkeme, S6zlesmenin veya Protokollerin ihlal edildigini tespit ederse, ve ilgili
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Sozlesmeci Devletin i¢ hukuku bu ihlali ancak kismen giderme imkani veriyorsa,
Mahkeme gerekli goriirse zarara ugrayan tarafa adil bir karsilik verilmesine hiik-
meder.”

A. Manevi zarar

57.Basvurucu iddia ettigi ihlallerin yasami tGizerindeki tahribatin sebep oldugu manevi
zararlar i¢in 1,500 Malta lirasi talep etmistir. Basvurucu bu baglamda, olaylarin gectigi
tarihlerde bir gen¢ oldugunu ve kendi kiz arkadasiyla cinsel iliskiye girdigi gerekcesiyle
tutuludugunu vurgulamistir.

58. Hiiklimet basvurucunun manevi zarara ugradigina dair bir delil bulunmadigini sa-
vunmustur.

59. Mahkeme, olayin icinde bulundugu 6zel kosullarda, S6zlesme’nin 5(3). fikrasinin
ihlalinin tespit edilmis olmasinin, basvurucu tarafindan ugranilan manevi zarar icin ye-
terli bir adil karsilik olusturmaktadir.

B. Ucretler ve masraflar

60. Basvurucuy, i¢ hukuktaki muhakeme sirasindaki masraflari icin 600 Malta lirasi ile
Sozlesme organlari 6nlindeki yargilama sirasindaki masraflari icin 1,600 Malta lirasi ve
avukatinin Strazburg Mahkemesi 6niindeki durusmaya katilmasi icin gerekli masrafla-
rin geri 6denmesini istemistir.

61. Hikimet, saliverilinceye kadar yapilan muhakeme icin bagvurucuya 50 Malta lira-
sindan fazla 6denmemesi gerektigi seklinde bir cevap vermistir. Bagvurucunun Ana-
yasa Mahkemesi 6niindeki yargilama bakimindan masraflari 6demesine hilkmedilmis
olmasina ragmen, kendisinden bunun 6denmesinin istendigine dair bir kayit yoktur.
Her haliikarda, bu tiir yargilamalarda masraflar cok az olup, ulusal mahkemeler tarafin-
dan resmi belge diizenlendikten sonra hakkaniyet esasina gore degerlendirilmelidir.
Komisyon onlindeki yargilama icin talep edilen miktar asiridir. Genel olarak Strazburg
organlari 6niindeki normal tarife uygulanmalidir. Bagvurucunun avukatinin Mahke-
me onlindeki durusmaya katilmasi icin yaptigi masraflarin yarisi 6denmelidir. Bu dava
basvurucunun ayni avukatlar tarafindan temsil edildigi TW. — Malta davasi ile birlikte
dinlenmistir.

62. Mahkeme, ulusal mahkemeler 6nlindeki yargilama icin talep edilen miktarin bi-
tlinlyle 6denmesine hilkkmeder. Mahkeme ayrica basvurucunun Sézlesme organlari
oniindeki yargilamalar sirasinda katlandigi ticretler ve masraflar icin hakkaniyet esasi-
na gore 2,400 Malta lirasi 6denmesine hitkmeder.

C. Gecikme faizi
63. Mahkeme elde ettigi bilgiye gore, bu kararin kabul edildigi tarihte Malta'daki yasal
faiz orani yillik 8%/dir.
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BU GEREKCELERLE MAHKEME,

1. Oybirligiyle, Hiktimetin ilk itirazinin esasla birlestirilmesine ve reddine;
2. Oybirligiyle S6zlesme’nin 5(3). fikrasinin ihlaline;

3. Altiya karsi on bir oyla, bu kararin katlanilan manevi zararlar icin yeterli adil karsilik
olusturduguna;

4. Oybirligiyle

(a) davali devletin (g ay icin basvurucuya Ucretler ve masraflar icin 3,000 Malta
lirasi 6denmesine ve istenebilecek olan katma deger vergisinin eklenmesine;

(b) yukarida belirlenen t¢ ayin dolmasindan itibaren 6deme yapilincaya kadar yil-
lik 8% kanuni faiz uygulanmasina

KARAR VERMISTIR.

ingilizce ve Fransizca yazilan bu karar, 9 Nisan 1999 tarihinde Strazburg'daki insan
Haklari Binasinda agiklanmistir.

Michele DE SALVIA Luzius WILDHABER
Yazi Isleri Miidiiri Bagkan

Sézlesme'nin 45(2). fikrasi ve Mahkeme ictiiziginiin 74(2). fikrasi uyarinca, asagi-
daki ayrik gorusler bu karara eklenmistir:

(@) Bonello'nun kismen muhalif goriisi;

(b) Tulkens and Mr Casadevall'in birlesik kismen muhalif gorisu;
(c) Fischbach'in kismen mubhalif goris;
(d) Greve'nin kismen muhalif gortsu.

L.W.
M.deS.
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YARGIC BONELLO’NUN KISMi MUHALIF GORUSU

Mevcut olayda Mahkeme, oybirligiyle basvurucunun Sézlesme'nin 5(3). fikrasinda
yer alan temel bir hakkinin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Bu ¢ekirdik glivenceye
aykirihgin nasil giderilecegi meselesine gelince, Mahkeme ihlal tespitinin kendisinin
adil bir karsilik olusturdugunu sdylemistir.

Mahkeme'nin gorisiine katilmiyorum. Adalet dagitan bir mahkemenin, temel hak-
lartihlal edilen bir magduru sadece hukuki bir deyimle “tatmin” etmek istemesinin ta-
mamen yetersiz ve kabul edilemez oldugu kanaatindeyim.

Mahkeme’nin bu talihsiz formile ilk kez Golder kararinda basvurdugu goériilmekte-
dir (21 Subat 1975 tarihli Golder - Birlesik Krallik, Seri A no. 18). Mahkeme butln kararlara
tam gerekce verilmesine iliskin kendi pratigini g6z ardi ederek, ihlal tespitinin neden
bir de care olusturduguna dair tek bir gerekce gostermemistir. Bu tarihten itibaren,
glicli bir atalete sevk edilmis olan bu formdil, diizenli olarak ytizeye ¢ikmaya baslamis-
tir. Cok sayida karardan bu formiile dayanan birkac tanesinde Mahkeme bu konuda
ne bir gerekce ve ne de agiklama getirmesi gerekmedigi kuralini bozmak ister goriin-
mustar.

Mahkeme, yakin tarihli Nikolova - Bulgaristan kararinda (BD], no. 31195/96, ECHR
1999-11), kendisinin yakin tarihli kararlarina atifta bulunarak ve “adil karsiliga ancak
Sozlesme'nin 5(3). fikrasindaki glivencelerden yararlanmis olsaydi basvurucunun 6z-
gurlikten yoksun birakma nedeniyle katlanmayacak oldugu zararlar icin hiikkmedile-
cegini” soyleyerek, bu ketumlugunun Ustesinden gelmeye calismistir. Ni¢in? Kararda
veya bagka bir yerde bu konuda aklin alabilecegi bir agiklama bulamiyorum.

Sozlesme Mahkeme'ye iki ayri gorev vermektedir: ilk olarak, temel haklardan biri-
nin ihlal edilip edilmedigini tespit etmek ve ikinci olarak, eger bir ihlal tesip edilmis ise

“adil karsiliga” hiikmetmek. Mahkeme bu iki gérevi birbirine dolamistir. Birincisinden
soz ettiginde, ikincisinden s6z etmekten muaf oldugunu hissetmektedir.

Mahkeme bdyle yapmakla, hem yargisal ve hem de pedagojik gorevlerini yerine
getirmemis olmaktadir. S6zlesme'yi ihlal etmis bir devlet, aslinda bir tiir cezadan kur-
tulmaktadir. Adil karsiliga iliskin bir hiikim, magdura temel hakkini iade etmek yanin-
da, hatali Hikiimetler icin somut bir uyari islevi gorur. Dolayisiyla S6zlesme’nin uygu-
lanmasi konusunda en ikna edici vasita, kullanilmadan birakilmistir.

Buguine kadar manevi zararlar icin tazminata hiikmedilmesi talebinin reddedilmesi
lehine gosterilen tek “hukuki” argliman, S6zlesme'nin 41. maddesinin isabetsiz ifade
tarzidir. Bu madde soyledir:“Mahkeme, S6zlesmenin veya Protokollerin ihlal edildigini
tespit ederse, ve ilgili S6zlesmeci Devletin i¢ hukuku bu ihlali ancak kismen giderme
imkani veriyorsa, Mahkeme gerekli gériirse zarara ugrayan tarafa adil bir karsilik veril-
mesine hiikkmeder”

Mahkeme, “gereklilik” sartinin glicliyle, kendini magdura adil karsilik vermemeye
yetkili hissetmistir. Bunun, S6zlesme’nin 41. maddesinin yanlis bir yorumu oldugunu
distiniiyorum. “Gerekli goriirse” terimi sadece, S6zlesme'nin 41. maddesinde varsa-
yilan su iki kosulun bir arada bulunmasiyla kullanabilir: S6zlesme'nin ihlal edildiginin
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tespit edilmesi ve ulusal sistemin kismi bir giderim saglamasi. Ancak bu iki kosul bir
arada bulunursa (ancak bundan sonra) Mahkeme adil bir karsiliga hiikmetmeyi gerekli
gormeyebilir. S6zlesme’nin 41. maddesinin acik¢a sdyledigi budur.

Mevcut davadaki gibi ulusal sistemin her hangi bir karsilik saglamadigi bir davada,
“gereklilik” kosulu konu disi bir hale gelir; S6zlesme Mahkeme'’ye tazminata hitkmetme
veya hikmetmeme takdiri vermez.

Sozlesme'nin 46(2). fikrasi bu yorumu glclendirmektedir: “Mahkemenin sonkarar-
lari Bakanlar Komitesine gonderilir; Komite bu kararlarin yerine getirilmesini gozetir” Bu
hikim icra edilmesi gereken 6zel bir kararin bulundugunu varsaymaktadir. Bu kararda
oldugu gibi sirf beyan edici bir karar, her zaman dogrudan uygulanbilen bir karar olup
uygulanmasi icin baska bir islem yapilmasini gerektirmez. S6zlesme’nin 46(2). fikrasi,
dogrudan uygulanabilen, beyan edici karar ihtimalini yok saymaktadir.

Giderim saglanmasiyla ilgili bir alanda Mahkeme'nin ilk zamanlarda magdurun le-
hine 6zel ¢6zim tedbirlerinin alinmasini emretmeme konusunda kendisini kisitlamasi,
anlasilabilir olmakla birlikte, yeterince Giztintu vericidir. Yargisal kisithlik seklindeki bu
tutum, Mahkeme'nin etkililik alanini dnemli 6l¢tide daraltmistir. Bu kisithhgi, Sozlesme
ihlalinden magdur olduklari tespit edilenlere tazminat 6denmemesine kadar gotuir-
mek suretiyle iki katina ¢ikarmak, Mahkeme'nin gorev ve hakimiyet alanini da daralt-
mistir.

Temel bir hakkin ihlal edildiginin tespiti, Hiklimeti huzursuz eder. Ama burada du-
rulmasi da magduru huzursuz eder. Adalete karsi olan manevi susuzluk, suya karsi
olan maddi susuzluktan pek farkl degildir. Adaletsizlik magdurunu ustaca kelimelerle
tatmin etmeyi ummak, susuzluktan kavrulmus bir cocugun susuzlugunu iyi sdzctikler
(mantra) ile gidermeyi ummaktir.

Golder kararinin biylli sézlerine dayanan mahkemeler disinda, 6zel bir giderimin
ve bu da olmazsa bir tazminatin yerine sirf haklari ihlal tespitini koyan bir ulusal mah-
keme karari bilmiyorum. Eger gercekten yoksa, olagan haklar temel haklardan daha iyi
bir sekilde korunuyor demektir. Ve yine eger soyledigim dogruysa, temel 6zgurlikler
uluslararasi bir mahkemeden cok ulusal mahkemelerde daha tam bir giderimle karsila-
niyor demektir. Bu durumu algaltici buluyorum.

Tabi ki Mahkeme'den, hiikmedecegi tazminat miktarini degerlendirirken dikkatli
ve dengeli bir sekilde hareket etmesi beklenir. Bazi davalarda bu tazminat, nominal
ve hatta sembolik bir miktar olabilir ve olmalidir. Ben de bir uyusturucu kagakgisinin
davasinda ¢evirmenin yeterli olmamasi nedeniyle hiikmedilecek tazminat igin ¢ok c6-
mert degilim.

Bir mahkemenin magduru aldatmasi beni hayal kirikligina ugratir. Bu nedenle karsi
oy kullandim.
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YARGICLAR TULKENS VE CASADEVALLIN KISMEN MUHALIF GORUSU

(Ceviri)

Mahkeme oybirligiyle, S6zlesme’nin 5(3). fikrasinin ihlal edildigine karar vermistir.
Ancak bu ihlalin giderimi konusunda Mahkeme ¢ogunlugu, “mevcut kararin kendisi,
basvurucu tarafindan ugranilan manevi zarar icin yeterli bir adil karsilik olustur” formu-
[GnU benimsemistir.

Asagidaki gerekgelerle buna katilamadigimiz icin tizgtiniiz.

1. Mevcut davada Sozlesme’nin 41. maddesinde yer alan iki kosulun, yani
Sozlesme'nin ihlal edilmis olmasinin ve i¢ hukukta kismen bile olsa bir giderim elde el-
dilememis olmasi kosullarinin bulunduguna bir itiraz yoktur. Kabul edilmelidir ki, Mah-
keme yine de, bir olaydaki kosullar 1siginda hakkaniyete uygunluk agisindan “gerekli
gorirse” bir karsilik saglama konusunda genis bir takdire sahiptir.

2. 1974 dogumlu olan basvurucu, polis tarafindan gozaltina alindigi 20 Temmuz
1992 tarihinden, sorusturma mahkemesi olarak gorev yapan bir sulh yargicinin sali-
verme karari verdigi 31 Temmuz 1992 tarihine kadar tutuklu kalmistir. Basvurucu daha
sonra acik alanda cinsel saldir sucundan suclu bulunmus, fakat baska dustincelerle bir-
likte, o tarihte geng olmasi nedeniyle denetimli olarak serbest birakilmistir. Bize gore,
kisa bir stire de olsa bir tutma déneminin hicbir iz birakmadigi savunulamaz. Cezaevi
herkes icin travmatik bir tecriibedir, genc bir insan icin evleviyetle (a fortiori) boyle-
dir. Tabii ki bagvurucu tutulmasiyla ilgili siiratle yargisal denetim yaptirabilmis olsaydi,
kendisinin tutulmasinin sona erecedini savunmuyoruz, fakat boyle bir koruyucunun
bulunmamasi nedeniyle bagvurucu, bir ihlal tespitiyle timuyle karsilanmayan belirli
bir 6lclide manevi zarara ugramis olmahdir (bk. 22 Mayis 1984 tarihli Duinhof ve Duijf -
Hollanda judgment of 22 May 1984, Seri A, no. 79, s. 19, §45).

3. Son olarak, S6zlesme’nin 5(5). fikrasi, i¢ hukukta neyin gerekli oldugunu belir-
tirken sOyle demistir: “Bu madde hiikiimlerine aykiri olarak gozaltina alinmaktan veya
tutulmaktan magdur olan herkes, icrasi mimkiin bir tazminat alma hakkina sahiptir”.
Bize gore Mahkeme'nin sadece bir ihlal tespit etmis olmasinin zarar dizeltmek icin
yeterli oldugunu dustinebilmek icin daha fazla gerekceye ihtiya¢ vardir. Dolayisiyla
mevcut olayda Mahkeme, zarari gidermek icin bir dlclide tazminata hiikmetmeliydi,
Ozellikle basvurucu tarafindan talep edilen miktar makul olup, bu nedenle hakkaniyet
temelinde bir karsilik olusturabilirdi.
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YARGIC FISCHBACH’IN KISMEN MUHALIF GORUSU

(Ceviri)

Sozlesme'nin 5(3). fikrasinin ihlal tespitinin manevi zararlar icin adil bir karsilik olus-
turacagini kabul eden cogunlugun tersine, bu olayda maddi bir giderimin gerekli ol-
dugu kanisindayim.

Basvurucunun yeterli koruyucular bulunmadan ve dolayisiyla S6zlesme'nin 5(3).
fikrasi ihlal edilerek on bir glin siiren tutuklulugunun, magdurda bunalima ve ds ki-
rikligina sebebiyet verdigi ve bunun manevi zararlar nedeniyle tazminati ziyadesiyle
hakli kildigr kanaatindeyim.

Boyle bir sonug, isnad edilen sug ile basvurucunun geng olmasi g6z 6niinde tutul-
dugunda tutukluluk stresi orantisiz olmaktan da fazla oldugundan, bana makul g6-
rinmektedir.

YARGIG GREVE'NIN KISMEN MUHALIF GORUSU

Adil karsilik disinda, biitiin noktalarda cogunlukla ayni yonde oy kullandim.

Sozlesme'nin 41. maddesi s6yle demektedir:“ ... ilgili S6zlesmeci Devletin i¢c huku-
ku bu ihlali ancak kismen giderme imkani veriyorsa, Mahkeme gerekli goriirse zarara
ugrayan tarafa adil bir karsilik verilmesine hiikmeder”. Bu hikiim Mahkeme'nin S6z-
lesme veya ona bagli Protokol hiikimlerinden birinin ihlal edildigini varsaymaktadir.

Mahkeme, S6zlesme'nin 41. maddesinin (eski 50. maddenin), mevcut olayda oldu-
Ju gibi, zararin dogasinin eski hale iadeyi (restitutio in integrum) imkansiz kildigi olayla-
r evleviyetle kapsadigina karar vermistir.

Adil karsihga hikmedilebilmesi icin, basvurucunun gergekten bir zarara ugramis
olmasi ve bu zarara Mahkeme'nin tespit ettigi ihlalin sebebiyet vermis olmasi gerekir.
Bu tir olaylarda Mahkeme, belirsizlik, bunalim ve/veya elem, izolasyon duygusu, kar-
masa, ihmal, hayal kirikligi ve/veya caresizlik ve adaletsizlik duygusu gibi ama bunlarla
sinirli olmayan manevi zararlar i¢in tazminata hlikmetmistir.

Mevcut davada ¢cogunlugun da isaret ettigi gibi, Mahkeme'nin kararlar bu tir da-
valarda istikrarli bir ¢izgi izlememis fakat daha cok, S6zlesme’nin 5(3). fikrasinin ihlali
belirtilen bu gibi davalarda bile, olay bazinda bir yaklasim izlemistir.

Bana gore, Mahkeme bu kosullarda sadece ihlal/ihlallerin tespiti ugranilan manevi
zararlar bakimindan yeterli adil karsilik olusturmustur demek yerine, takdir yetkisini
zarar goren tarafa sembolik de olsa hakkaniyete uygun bir karsilik verilmesi icin kul-
lanmayi tercih edebilir. Boylece her bir olaydaki sorun, hangi miktarin bu kosullarda
hakkaniyete uygun karsilik olusturacadi sorunu haline gelir. Mevcut olayda istisna
olusturan her hangi bir sebep géremiyorum.
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