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AVRUPA KONSEYI iINSAN HAKLARI EL KITAPLARI

Uyari

Bu kitapgik Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesini (“Sozlesme”)
uygulamak, hiikiimlerine atifta bulunmak ve digerlerini de bu
yonde egitmek isteyen hukukgular i¢in kaleme alinmistir. Bu
serideki diger kitap¢iklardan farkli olarak, bu kitapgik kisisel
bir hak veya Sozlesme maddesini ele almamaktadir. Bu kitap¢ik
daha ¢ok Sozlesmenin maddi hiikiimlerinin bir biitiin olarak
ele alinmasindan kaynaklanan 6zel bir yiikiimliiliik kategori-

sini kapsamaktadir. Bunlar pozitif yiikiimliiliiklerdir. Negatif
yiikiimliiliikler gibi, bu yiikiimliiliikler de giivence altina alin-
mis haklarin bir kismini olusturmaktadirlar ve bu haklara
uyulmasi So6zlesmeye uyulmasi ile bir arada yiiriimektedir. Bu
nedenle bu yiikiimliiliiklere ve bu yiikiimliiliiklerin kapsamla-
rina asina olmak biiyiik bir 6nem arz etmektedir.



Giris

Insan haklarini koruma amagh tiim uluslararast belgelerin 6nce-
likli amaci haklar1 beyan etmek ise de bu koruma - konulan
giivence mekanizmalar1 diginda — Taraf Devletlerin yiikiimliilik-
lerine gore degisiklik gostermektedir. Bundan 6tiiriidiir ki uluslar-
arasi  kontrol organlarinin  kimliklerine, sinirlarina  ve
kapsamlarina 6zel bir dikkat gostermeleri sagirtic1 degildir. Hatta
su da ileri strilebilir ki bu dikkat, insan haklar1 alaninda bagta
etkin olma prensibi olmak iizere buraya uygulanan prensipleri géz
oniinde bulundurarak, daha da belirgin olmaktadir. Bu etkin olma
prensibi yiiklenen sorumluluklarin Kisiyi en iyi koruyan anlamda
yorumlanmasini gerektirmektedir. Yiikiimliliikler dikkate alindi-
ginda bu prensip ayrica ilgili s6zlesmelerin sosyal gelismeler 151-
ginda yorumlanmalarini gerektirmektedir. Bu nedenle i¢tihatlar
bu alanda ilerleyici bir karaktere sahiptir.

Devletlerin taahhiitlerinin derece ve kapsamlarini belirlemek
amaciyla kontrol organlari tarafindan gesitli yollar kullanilmakta-
dir. En ilginci sudur ki her hak ti¢ tir ytikiimliliik gerektirebil-
mektedir: Devlet organ ve gorevlilerinin kendilerinin bir ihlalde
bulunmamasini gerektiren “saygi gosterme yiikiimliligi”; devle-
tin hak sahiplerini ti¢lincii taraflarin miidahalesine karsi koruma-
gerektiren  “koruma
yukiimliiliigii” ve son olarak hakkin tiimden gergeklestirilmesi ve

sin1  ve faillerin  cezalandirmasini
etkin kilinmasi amaciyla 6zel pozitif tedbirlerin alinmasini gerek-
tiren “uygulama yiikiimliiligi” Bu yaklagim daha ¢ok ekonomik,

sosyal ve kiiltiirel haklarin tam olarak yerine getirilmesine adan-

Giris

NO. 7: POZITIF YUKUMLULUKLER

mus belgelerin uygulanmasinin denetlenmesinden sorumlu organ-
lar tarafindan tercih edilirken medeni ve siyasal haklar ile ilgili
olan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan tercih edilme-
mektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi devletlerin yiikiimliiliiklerini
iki kategoride toplayan daha basit ikili bir yaklagimi se¢mistir: (a)
negatif yikamlalikler ve (b) pozitif yiikiimliiliikler. Goriilecegi
tizere, her ne kadar farkli olsa da, bu yaklagimin 6nceki yaklasimla
ortak bir ¢ok yonii mevcuttur. Bu temelde, Mahkeme nihai koru-
yucusu oldugu Sozlesmede giivence altina alinmig haklarin
korunmast i¢in giiniimiizde daha genis bir koruma saglamakta-
dir!

Devletlerin, haklarin kullanilmasina miidahale etmemesini gerek-
tiren negatif zorunluluklarin her zaman Avrupa So6zlesmesinin
oziinden kaynaklandigi kabul edilirken aynmi durum pozitif
yukiimliliikler icin gegerli degildir. Bu yitkiimliliiklerin bazilar -
aslinda bir ¢ogu - elbette bagindan beri metnin i¢inde bulunmak-
tadirlar. Fakat bu tiir bir kavram ve bu tiirdeki yiikiimliiliikler i¢in
var olan “mekanizma” 1960’larin sonuna kadar Belgika dil haklar

1. Konu ile ilgili iki 6nemli kaynak: Frédéric Sudre, “Les obligations positives dans la
jurisprudence européenne des droits de 'homme”, Revue trimestrielle des Droits de
I'homme, 1995, para. 363 ff.; A.R. Mowbray, The development of positive obligations
under the European Convention on Human Rights by the European Court of Human
Rights, (Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde éngoriilen pozitif yiikiimliliiklerin
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi tarafindan gelistirilmesi), Hart Publishing,
Oxford - Portland Oregon, 2004.
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davasimin® yonlendirmesine kadar ortaya ¢ikmamistir. Avrupa
(Insan Haklar1) Mahkemesi bu carpict kararin ardindan siirekli
olarak bu kategoriyi yeni unsurlar ekleyerek genisletmis ve bunun
sonucu bugiin Sézlesmenin standart koyucu hitkiimleri olusumla-
r1anlaminda biri negatif digeri pozitif olmak iizere ikili bir boyuta
sahiptirler. Bu nedenle burada esas olarak hakimin yarattig1 yap1
veya ¢aligma ile kars1 karsiyayiz. Goriildigii gibi bu durum ayrica
Sozlesmece giivence altina alinan haklar1 etkili hale getirmeye
hizmet eden “karar verici™ bir silah gibi fazladan 6nemli bir is
vermektedir ki, dogru olan da budur. Aslinda, pozitif yiikiimliilitk
kavramina bagvurulmasi Avrupa Sozlesmesinin metninde yer alan
esasa iliskin gereklerin Mahkeme tarafindan gii¢clendirilmesi ve
bazen de kapsamlarinin genisletilmesine ve bu yiikiimliiliiklerin 6.
ve 13. maddelerinden bagimsiz olan ve ek olarak bu maddeler
kapsamina giren ustili gerekler ile baglantilanmasina olanak sagla-
mistir. Amag giivence altindaki haklarin, bireyler tarafindan etkili
bir sekilde kullanilmasini garanti altina almaktir.

Bu kilavuz, “Insan haklar1 elkitapgiklari” serisinin ruhunda bu
yukiimliliiklerin bir listesinin olusturmaktadir. Bu listeleme
madde madde ya da en azindan hilkiimlerin amaglarina gore
gruplandirilarak yapilacaktir. Bu nedenle sirasiyla su konulari

2. 23 Temmuz 1968 tarihli hikkiim.
3. Bu terim Profesér J.-P. Marguénaud tarafindan La Cour européenne des Droits de
I'Hommede kullanilmistir, Dalloz, Paris, Connaissance du droit, 2. baski, s. 36.

inceleyecegiz: Yasam hakk: ve viicut butiinliigii (IT), 6zel hayat ve
aile hayat1 (III), ¢ogulculuk (IV), ekonomik, sosyal ve kiiltiirel
haklar ile ilgili giivenceler (V), esitligin gelistirilmesi (VI) ve son
olarak usali giivencelerden dogan pozitif ytkiimliiliikler (VII).*

Bununla birlikte, konuyu daha fazla derinlemesine incelemeden
once kavramin sinirlarini ¢izmek ve genel meseleleri (I) belirle-
mek 6nemlidir. Bu durum sadece pozitif yiikiimliiliklerin uygu-
lanmasinin tanimlanmasi ve agikliga kavusturulmasi anlamina
gelmemektedir ve ayrica bu yiikiimliiliklerin negatif yiikiimlilik-
ler ile arasindaki iliskiyi ve bu yiikiimliiliiklerin S6zlesmenin yatay
etkisi ad1 verilen etkisi ile olan muhtemel baglantilarini agikhiga
kavugturmak anlamina da gelmektedir. Bu boliimde ayrica bu
yukiimliliiklerin bir tipolojisini ¢ikarmaya ve Avrupa Mahkeme-
sinin ne yolla kontrol giiciinii kullandigini incelemeye ¢aligacagiz.
Tim bunlarin amact konunun genel olarak anlagilmasini sagla-
mak ve Sozlesme sistemindeki bu tiir yiikiimliliiklerin fonksiyon-
larnin  ve bu yukiimliliiklerin ¢ekismeli meseleleri nasil
etkilediginin sistematik bir resmini ¢izmektir. Boylece, ilgili igti-
hatlarin ve bunlarin igsel uygulanmasinin anlagilmast igin gerekli
kilavuzlarin sunulmas: umut edilmektedir.

4. Burada kabul edilen simiflandirma genis 6lgiide Profesér F Sudreden alinmustir,
Droit international et européen des droits de I'homme, Presses universitaires de
Fransa, coll. droit fondamental, 7. baski, 2005.

Giris



l. Genel Meseleler

Pozitif ylikiimliiliik kavramini ¢evreleyen kav-
ramlar

Tanim

Mgili igtihatlarin sistematik resmi, Siliadin - Fransa® davasi gibi
Mahkeme kararlarinda bulunabilirken, bu kararlar pozitif ytikiim-
lalik kavramina bir tanim getirmemektedirler. Bununla birlikte,
bu tir bir tanim tek tek kararlardan kolayca ¢ikarilabilmektedir.
Belgika dil haklar: davasinda® bagvurucular bu durumu sikayetleri
i¢in temel alarak bu yikiimliiliiklerin “bir seyler yapma yiikiimlii-
lugti” olarak kabul edilmesi gerektigini ileri stirmuslerdir.
Mahkeme bu yargisal goriisii kabul etmeyi reddetmis ve ileri siirii-
len bolimiin - 1 No'lu Protokol'iin 2. maddesi - niteligi geregi
diizenlemenin devlete birakilmasini gerektirdigi sonucuna varma-
y1 tercih etmistir. Mahkeme daha sonra bu tutumunu stirdiirmiis-
tir.  Avrupa  Mahkemesinin  gorlisine  goére,  pozitif
yukiimliiliiklerin asil karakteri sudur ki bu ylikimliilikler uygula-
mada ulusal makamlarin bir hakki giivence altina almak igin
gerekli tedbirleri almasini gerektirmektedir” ya da daha agk
olarak ifade etmek gerekirse ulusal makamlarin makul ve uygun
tedbirler alarak bireyin haklarini korumas: gerekmektedir.® Bu tiir

NO. 7: POZITIF YUKUMLULUKLER

tedbirler yargisal olabilirler.’ Bu nedenle devletlerin Sozlesmeyi
ihlal eden bireylere karsi ya bir eylem tiirii ya da bir kisi kategorisi
i¢in hukuki kurallar koyarak yaptirimlar getirmeleri beklenmekte-
dir. Fakat bu tedbirler ayrica uygulanabilir tedbirler ile uyumlu
olmalidirlar. Mahkemenin hem negatif hem de pozitif yiikiimlii-
likler icin gecerli olan genel kanaatine gére “aslinda engelleme
hukuki bir kisitlama gibi Sézlesmeye aykir1 olabilir”* Ornegin,
cezaevi yetkililerinin mahpuslarin intihar etmelerini veya mah-
puslarin diger mahpuslara Avrupa Sozlesmesine aykir1 bir sekilde
davranmalarini 6nlemek amaciyla belirli durumlarda tedbirler
almalar1 gerekmektedir. Hukuki ve uygulanabilir, bu iki tedbir
tiriiniin ayn1 zamanda gerekliligi de ispatlanabilmelidir. Bu husus
o andaki sartlar ile ilgili bir meseledir.

Temel

Bir ¢ok davada pozitif yiikiimliiliklerin, devletlerin yerine getir-
meleri gereken sartlar1 genisletme etkisine sahip oldugunu hatirla-
mak gerekir ki, bu durumda ilgili sartlarin hukuki temelleri ile
ilgili sorun biiyiik bir 6nem tagimaktadir. Mahkemenin, Sozles-
mede temellendirilmemis haklar1 korumaya yetkili olmadig:'
anlamina gelen genel yetki ilkesinin bir sonucu olarak Avrupa

26 Haziran 2005 tarihli karar.

Yukarida atif yapilmustur, s. 5.

Hokkanen - Finlandiya, 24 Agustos 1994.
Lépez-Ostra - Ispanya, 9 Ekim 1994.

® N
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9. Ozellikle, Vgt Verein Gegen Tierfabriken - Isvire, 28 Eyliil 2001. Mahkeme burada
ulusal yasa yapma yiikiimliliigiine atifta bulunmaktadr.

10 Airey-Irlanda, 11 Eyliil 1979, §25.

11. Ornegin, Johnston ve digerleri - Birlesik Krallik, 27 Eyliil 1986.
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Mahkemesi hakimleri her pozitif yiikiimliligi bir Sozlesme
maddesi ile baglantilamaya gayret etmiglerdir. Bu baglamda igti-
hatlar gelismistir.

Baslangigta ytikiimliliigiin niteligine gore esasa iliskin mi yoksa
ustile iligkin mi oldugunun ayriminin yapilmast miimkiindii.
Onceki durumda, pozitif yiikiimliiliiklerin esas hakk:i getiren
mevcut maddeden dogdugu kabul edilmekteydi. Bu husus soz
konusu yikimliligiin boylesi 6zel bolimiin pargasi oldugu
durumlarda oldukga kesindir. Ornegin, 2. maddenin 1. paragrafi-
nin ilk ciimlesi, yasam hakkin1 korumak tizere devletin pozitif
hukuki miidahalesini 6ngdérmektedir (“Herkesin yasam hakk:
yasanin korumast altindadir”)!2. Bu durumda - agik¢a en yaygin
olarak - kesin olmamakla birlikte, Sozlesmenin ilgili maddesi ayn1
kategoride yer alacak pozitif bir yiikimlilik yaratacak sekilde
yorumlanacaktir. Bu durum 6zellikle 8. madde igin gegerlidir,
Avrupa Mahkemesi esas olarak bu maddenin 6zel hayat ve aile
hayatina, konut ve haberlesmeye “saygi”y1 6ngordiginii temel
alarak tartismaktadir.!® Daha da genis olarak ayni durum mantik-
sal bir sekilde Sozlesmedeki tanimdan kaynaklanan ve denetlen-
mesinin giivence altina alinmasi gereken esasa iliskin bir
yukiimliliik gerektiren S6zlesmenin diger tiim boélimleri igin
gegerli olacaktir.’ Resim - Mahkemenin 2. madde (Yasam hakki),
3. madde (K6tii muamele yasag1) veya 4. madde (Kolelik, usaklik

ve zorla caligtirma yasag1) gibi maddelerden ¢ikardig: — ustle ilig-
kin pozitif ytikiimliiliikler s6z konusu oldugunda farkl: bir sekilde
karsimiza ¢ikmaktadir. Mahkeme igtihatlarinda miikerrer olarak
vurgulandig: gibi, bu maddeler S6zlesme’nin 1. maddesi ile bir-
likte ele alindiklarinda boylesi yiikiimliiliikler dogurabilmektedir-
ler.!> Boylece sonraki yiikiimliilitk devletlerin “kendi yetki alanlari
iginde bulunan herkese tanimlanan bu hak ve 6zgirliikleri giiven-
ce altina almak” hususundaki genel gorevin pratikteki uygulama-
sindan dogmaktadir. Bu goérev uyarinca “Taraf Devletler, ihlal
zamaninda ‘yargisal alanlarr’ - yetki alanlar1 - icinde bulunan her-
hangi bir kisinin giivence altina alinmis hak ve 6zgiirliklerinin
ihlal edilmesinden dolayr sorumludurlar’'® Boylece pozitif
yukiimliliik teorisi genel bir etki sahibi olmustur: Bu etki, ustli
boyutta, Sozlesmenin herhangi bir maddesine uygulanabilir -
ozellikle de standart koyucu herhangi bir maddesine.

Yakin zamandaki igtihatlar gostermektedir ki Mahkeme esasa ve
ustile iliskin pozitif ytukiimliliikleri sistematik bir sekilde Avrupa
metninin standart koyucu maddeleri ile bu metnin 1. maddesinin
birlesimine dayandirma egilimindedir. Boylece ifade 6zgiirlugiini
korumak tizere gerekli tedbirleri alma yiikiimlaltigii 10. madde ile
1. maddenin birlesiminden,"” miilkiyeti koruma yikamlilaga
ayni 1. Madde ile 1. No'lu Protokol’iin 1. maddesinin birlesimin-
den dogmaktadir.!®.!” Burada son zamanlardaki kararlarda gorii-

12.  Bumadde ve ayn1 dogrultudaki diger maddeler ile iligili daha fazla detay iin agag:-
ya bakiniz.

13.  Bu konudaki igtihat siireklidir. Asag1 bkz.

14.  Ornegin, Marckx - Belgika, 27 Nisan 1979.

15. Ornegin, 3. madde ile ilgili olarak, Assenov - Bulgaristan, 28 Ekim 1998.
16.  Assanidzé - Giircistan, 8 Nisan 2004.

17.  Ornegin, Vgt Verein Gegen Tierfabriken - Isvicre, 28 Eyliil 2001.

18. Ornegin, Broniowski - Polonya, 22 Haziran 2004.
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len Sozlesmenin genel tutumunun yeniden degerlendirilmesiyle
alakasiz olmayan agik bir yon degistirme s6z konusudur. Ozellikle
de Assanidzé - Giircistan®® ve Ilascu ve digerleri - Moldova ve
Rusya® kararlar: distnilebilir. Bu kararlar ile - ayn1 zamanda
pozitif yikimliliikler de olan- devletler i¢in genel yilikiimliiliikler
getiren bagimsiz bir kaynak olma 6zelligi tasiyan Sozlesmenin 1.
maddesi her zamankinden daha ¢ok Sozlesme sisteminin temel
tasi olarak goriilmiistiir. Ornegin, Mahkeme Assanidzé kararinda
1. maddenin bir devletin Sozlesme sisteminin kendisinin tiim
yetki alaninda ve her bir birey agisindan giivence altina alinmasi
anlamina geldigi ve bunu sart kostugu sonucuna varmis ve Ilagcu
kararinda ise ayrilik¢1 bir rejim nedeniyle topraklarinin bir kismi-
nin devletin kontrolii ve otoritesinden ¢iktigt durumlarda o
toprak parcasindaki niifus agisindan devletin yine de 1. maddede
yer alan pozitif yiikiimliiliikler altinda olmaya devam ettigi sonu-
cuna varmistir: Devletin bir yandan bu toprak pargast tizerindeki
kontroliinii geri kazanmak icin bir yandan da orada yasayan kisi-
leri korumak icin gerekli tedbirleri almasi gerekmektedir. Bu
yukiimlilikler yar1 bagimsiz olarak tanimlanabilirler. Bu yiikiim-
laliikler bagimsizdirlar zira simdiye kadar sadece Sozlesme’nin 1.
maddesine dayanarak soz konusu olmuslardir. Fakat bunlar
tiimden boyle degillerdir ¢tinkii bunlarin yerine getirilmelerinin
test edilmesi sadece Avrupa Sozlesmesi tarafindan giivence altina

19. Dikkat ediniz, bunun aksine, kisileri kétii muameleden koruma yiikiimlaligi
sadece 3. maddeye dayanmaya devam etmektedir. Farbuths - Letonya, 2 Ekim 2004.

20. 8 Nisan 2004 tarihli karar.

21. 8 Temmuz 2004 tarihli karar.
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alman esas haklardan birinin ihlali iddiasinin s6z konusu oldugu
durumlarda miimkiindiir. Boylece bu yiikiimlilikler sartlara
bagli olarak giindeme gelmektedir zira bu yiikiimliliiklerin
mutlaka bir 06zel standart gcergevesinden degerlendirilmeleri
gerekmektedir.?? Dolayisiyla, bu noktadan hareketle, 1. madde
standart koyucu maddeler ile sistematik olarak birlestirilmelidir.

Mahkeme igtihatlarindan goriilebilecek hala daha yeni bir egilim
s0z konusudur, viz (yani) pozitif yiikiimliliikleri, standart koyucu
maddeler ile Mahkemenin “demokratik bir toplumun en temel
ilkelerinden biri” olarak gordiigii ve “Sozlesmenin tiim maddeleri-
nin oztinde yer aldigini” kabul ettigi “hukukun Gstinlig” veya
“hukukun stiinligi tarafindan yonetilen devlet” genel prensibi-
nin birlesiminden ¢ikarma egilimi s6z konusudur.?® Bu ilkenin
Ozde varolma niteligi goriisiine gore her bir maddenin igsel
glivencesinin sartlar1 baglaminda bagimsiz olmasina dogru
hareket edip etmedigimiz merak edilebilir.

Amag¢

Ister 6zel bir standart koyucu maddeye ister bu maddenin Sézles-
menin 1. madde veya Avrupa hukukunun genel ilkeleri ile birlesi-
mine dayansin tim pozitif yikimlilikler ayn: amaca hizmet
etmektedirler ki bu amag Avrupa Sozlesmesinin etkili bir sekilde
uygulanmasi ve giivence altina aldig1 haklara etkililik kazandiril-
masidir. Airey karari** bugiin bile en mitkemmel 6rnektir. Bogan-

22.  Bkz.yukarida deginilen Mahkemenin Broniowski kararindaki tutumu.
23.  Matheus - Fransa, 31 Mart 2005, 6zellikle §70 ; ve bu yaklasgimin baslangicr igin
yukarida deginilen Broniowski karar1.
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mak isteyen bagvurucuya Irlanda hukukunda kendisine agik olan
hukuki yollarla ayrilma hakki taninmigtir. Bagvurucunun digiik
geliri ve s6z konusu zamanda Irlandada adli yardim sisteminin
olmamasi nedeniyle, bagvurucu yasal prosediiriin karmagikligini
goz oniinde bulundurarak kendini bir avukatin yardimi olmadan
savunamayacagina inandigindan en nihayetinde basvurusunu geri
gekmek zorunda kalmistir. Bagvurucu Avrupa Insan Haklart Mah-
kemesi Oniinde ozellikle devletin kendisine etkili bir hukuk yolu
saglamamasi nedeniyle 6. maddenin 1. paragrafini ihlal ettigini
ileri sirmistiir. Avrupa Mahkemesi nihayetinde bagvurucunun
sikayetlerini kabul etmistir. Fakat burada belirtilmesi gereken asil
husus Mahkemenin hangi gerekceler ile bu karara vardigidir.
Mahkeme daha sonra meshur olan deyisiyle sunlar1 belirtmistir:
“Sozlesme teorik veya goz boyayici haklar1 degil uygulanabilir ve
etkili haklar1 giivence altina almaktadir” Yani hukuki yollarin
mevcut olmasi tek basina yeterli degildir. Ayrica bu yollarin ger-
cekten ve yararli bir gekilde kullanilabilmelerinin de miimkiin
olmasi gerekmektedir. Mahkemenin goriisiine gore, bu durumun
boylesi bir bireye ekonomik ve sosyal bir hak taninmasini gerekti-
rebilmektedir, bu davada ticretsiz hukuki yardim hakk: ki, “Soz-
lesme Ozellikle medeni ve siyasi haklar getirirken bu haklarin bir
¢ogu sosyal ve ekonomik niteli§e sahiptirler” Bu nedenle burada
ekonomik ve sosyal haklar1 S6zlesmenin kapsadig: alandan ayiran
“su s1zdirmayan bir boliim” s6z konusu degildir.

24.  Yukarida deginilen karar, s. 7.
25.  Avrupa igtihatlarinda bu hak mutlak olmaktan uzaktir. Asag: bkz., para. 61 ff.

Pozitif ylikiimliiliiklerin kapsaminin belirgin bir sekilde istikrarli
oldugu goriinmektedir. Mahkeme bu durumu ilgili kararlarinda
stirekli olarak vurgulamaktadir. Mahkeme ayrica belirtmektedir
ki pozitif yikiimliliikler 6ziinde Sozlesme tarafindan glivence
altina alinan haklarin gergekten kullanilmasi i¢in gereken maddi
ve hukuki sartlarin giivence altina alinmasina y6neliktir.

Pozitif ve negatif ylukiimliiliikler

Pozitif ve negatif yiikiimliiliikler birbirlerinden bagimsiz
midirlar?

Pozitif yukiimliliikler, tasarlandig1 gibi, negatif ytikiimliliiklere
ilavedirler. Fakat her ikisinin birlikte S6zlesme alanini doldurdugu
soylenebilir mi? Eger tg¢lincii bir yaklasimin olabilecegini ileri
stiren Pla ve Puncernau - Andora kararina? atifta bulunulur ise bu
soruya cevap olumsuz olacaktir. Bu davada ulusal mahkemeler
tarafindan uygulanan yasanin bu maddenin ilgili tim gereklerini
yerine getirdigine karar verilerek Andora devletinin sorumlulugu
yargisal yorumlamadan kaynakl olarak 8. madde temelinde tarti-
silmigtir. Mahkeme su karara varmustir: “Andora makamlari, bas-
vurucunun Ozel hayat ve aile hayatina miidahaleden dolay:
Andora devletinin etkili bir aile hayatina sayg1 hakkini giivence
altina almak hususundaki herhangi bir pozitif yikiimliligiinin
ihlalinden dolay1 sorumlulugundan daha fazla sorumlu tutula-

26.  Yakin zamandaki érnekler igin bkz. 6zellikle de Oneryildiz - Tiirkiye, 18 Haziran
2002; Ouranio ve digerleri - Yunanistan, 20 Ekim 2005.
27. 13 Temmuz 2004 tarihli karar.
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maz” Mahkeme soyle devam etmistir: “Bagvurucular kendilerini
yargisal bir karara itiraz ile sinirlamiglardir..” Mahkemenin vardi-
g1 sonug ilgingtir,”® Mahkemenin yarginin bagimsizlig: ile olan
ilgisine dahi yiiklenebilir (ki bu ilke daha ¢ok Sozlesme’nin 6.
maddesinde getirilmistir). Her durumda, goriilmektedir ki
Mahkeme Sézlesmenin tiiriinden ileri gelen bir tiir ihlal tipi kabul
etmistir ve bu ihlal bilinen formdaki yiikiimliiliklerden birinin
yerine getirilmemesi olarak siniflandirilamaz. Bununla birlikte, bu
tahlil ikna edici degildir ve burada kabul gérmeyecektir.?® Sozles-
menin her bir ihlali ancak devletlerin, sadece pozitif ya da negatif
olabilen kabul edilmis yiikiimliiliikleri yerine getirmemesinin bir
sonucu olabilir.>’

Bu nedenle bu temel ayrima doénersek sorun her bir unsurun dige-
rine nasil yakin durdugudur. I¢tihatlar temelinde iki &neride bulu-
nabilirizz 1) Iki yiikimlilik tirii nitelik olarak birbirinden
farklidir; 2) Bununla birlikte, zaman zaman ayni1 sonuglar1 dogur-
maktadirlar.

28.  Devletin sorumlulugunun neye dayandig1 gercekten de merak edilebilir. Uzerine
diigen tiim gorevleri yerine getirdigi durumlarda devletin uluslararas: sorumlulu-
gunu giindeme getirecek hakl gerekgeler bulmak zordur. Bu davada agiktir ki dev-
let aleyhine yapilan tespitler zimni olarak ihlalin bu devletin organlarindan biri
tarafindan gergeklestirilmis olmasi gergegine dayanmaktadir. Bu nedenle Mahkeme
bu ihlali yargiglarin bagimsizliklarina etki etmeden 8. maddenin 2. paragrafi uya-
rinca incelemistir. Burada pozitif yiikiimlilikler teorisini devlet ve 6zel bireyler
arasindaki iligkileri kapsayacak sekilde genisletmenin arzu edilmeyen, asagida agik-
lanan, bir sonucu s6z konusudur (Bkz. para. 15 ff).

29.  Pozitif ve negatif yiikiimliliikler arasindaki farkin Sézlesmenin ihlali olarak bu
hipotez igin de tekrar giindeme gelmemesi hakimin ilgili karar1 geri almasinin ve
hatta adaletin veya yargi kararmnin yanls yiriitilmesinin bir sonucudur.

30.  Bkz. asagy,s. 15.
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Farkh nitelikteki yiikiimliiliikler

Pozitif ylikéimliiliikleri negatif yiikiimliiliklerden ayiran sey sudur
ki pozitif yiikiimliliikler devletlerin pozitif miidahalesini gerekti-
rirken, negatif yiikiimliiliikler miidahaleden imtina etmeyi gerek-
tirmektedir. Sozlesmenin ihlali ilk durumda eylemsizlikten
kaynaklanacaktir, 6rnegin ulusal makamlarin gosterdigi pasiflik
ve ikinci durumda ise ihlal pozitif eylemler yoluyla bir hakkin kul-
laniminin kisitlanmasi ve engellenmesinden kaynaklanacaktir.

Bu farklilik bazen uygulamada bariz bir sekilde goriilmektedir. $u
sekilde 6rneklendirilebilir. Bay X’in kamuya ait otobanda diizenle-
nen izinsiz bir yiiriiytige katildigini ve burada hayatini kaybettigini
digtinelim: Bay X’in oliimiiniin polis memurlarinin kalabalig
dagitmak amaciyla darbe ve yaralamanin bir sonucu oldugunu
kabul edelim. S6zlesmeye riayet etme konusu haklarin kullanimi-
na midahale etmeme yiikiimliliigiiniin yerine getirilmesi bagla-
minda ya 11. madde (toplanma 6zgiirliigii) ya da 2. madde (yagam
hakka) ile ilgili olarak giindeme gelecektir. Ve eger devlet bu kisi-
nin Sliimiinden dolay1 sorumlu tutulur ise bu durum devletin
gorevlileri aracihigs ile gerceklestirdigi pozitif eylem nedeniyle ola-
caktir ki Sozlesme bundan kaginmasini gerektirirken devlet
(orantisiz bir sekilde) miidahalede bulunmustur. Fakat Bay X’in
karg1 bir grup gosterici tarafindan pasif kalan polis gii¢lerinin
hazir bulundugu sirada doverek o6ldiriildiginii diigiinelim. Eger
2. ve 11. maddenin sadece negatif yikiimliliikler getirdigi kabul
edilirse bu durumda Sozlesmenin bir ihlali s6z konusu olmaya-
caktir zira polis bir miidahalede bulunmamistir. Bunun aksine -
igtihatlarin gorisiine gore — Sozlesmenin Bay X’in hayatinin
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pozitif miidahale yoluyla korunmasi gibi bir ytikiimliiliik getirdigi
kabul edilirse, polis memurlarinin pasifligi devletin sorumlulugu-
nu kilacaktir. Mahkeme kararindan alint1 yaparak, eger Bay X'in
yakinlar1 6limii ile ilgili olarak sikayette bulunurlar ise, “[bagvu-
rucunun] sikayetinin esasi devletin bir eylem gerceklestirmesi
degil bir eylem gerceklestirmemis olmas [olacaktir].”3!

Bununla beraber, bu farkliligin kendiliginden agikar olmadig1 ve
bu iki tiir yikimlaligin arasindaki sinirin muglak kaldigi ama
yine de tiimden yok olmadig1 durumlar da s6z konusudur.

Yiikiimliliklerin uygulamada ¢akismasi

Mahkeme miitalaalarinin ilk olarak bagvurucunun ihlal edildigini
ileri siirdiigli ve Avrupa Mahkemesinin yeniden sinirlandirdig
yukiimliliiklere odaklanmasi nadir bir durum degildir. Bunun bir
ornegi Cossey - Birlesik Krallik davasidir.’? Bu davada bagvurucu
cinsiyet degistirme ameliyatinin ardindan medeni durumunu
degistirmesinin reddedilmesinin 6zel hayatina bir miidahale oldu-
gunu ve o zamana kadar her ne zaman kimlik gostermesi gerekti-
ginde 6zel hayatinin detaylarini agiklamak zorunda kaldigin ileri
stirmiistiir. Mahkeme bu goriise katilmamistir. Mahkeme, “basvu-
rucunun tartistigl durumun devletin bir eylemden kaginmasi
gerektigi degil bunun yerine mevcut sistemini degistirmek icin

31.  Gaskin - Birlesik Krallik, 23 Haziran 1989, $41. Ayn tiir ifadeler 30 Haziran 1998
tarihli Sheffield ve Horsham - Birlesik Krallik kararinda da goriilmektedir: “Bagvuru-
cular tarafindan mahkeme 6niinde giindeme getirilen mesele cevapgi devletin bu
kisilerin zararina hakaret etmekten kaginmasi degil devletin onlara kars1 bir 6nyar-
gt ile isleyen sistemi degistirmek iin pozitif adimlar atmamug olmasidir. ” (§51).

29 Agustos 1990 tarihli karar.

adimlar atmasi gerektigidir. Bu nedenle buradaki sorun, Bayan
Cosses’in 6zel hayatina etkili sayginin bu hususta Birlesik Krallik
i¢in pozitif bir yikiimlilik getirip getirmedigidir” demistir. Bu
tiir durumlar zorunlu olarak ciddi siniflandirma sorunlarini yan-
sitmazken en azindan iki tir ylikiimlilik arasinda bir ayrimin
yapilmasinin her zaman basit olmadigini gostermektedir. Mahke-
menin kendisi de bir ¢ok defa vurgu yaparak su hususu kabul
etmigtir ki “Devletin bu madde kapsamindaki pozitif ve negatif
yukiimliliikler arasindaki sinirt kesin bir tanima olanak tanima-
maktadir”® I¢tihatlar her iki yiikiimliiliigiin uygulamada ne dere-
cede cakistigini agik¢a gostermektedir.

Ik olarak, devletin tutumunda imtina etme ve eyleme gegme
unsurlarinin birlikte yer aldig1 ve hatta 6rtiigtiigii bir dava vardir.
Ornegin, devletin bir aile iligkisindeki bir evlat edinmeden kay-
naklanan aksaklik nedeniyle sorumlu tutuldugu durum sadece su
durumlarda mimkiindiir ki bir taraftan i¢ hukukun biyolojik
babaya yetersiz koruma saglamasi ve 6te yandan devletin kendisi
yetkili mercileri aracihig ile evlatlik edinme prosediiriinde bir
taraf olmas1.* Diger bir 6rnekte ise, devletin bir malik malvarlig-
n1 kullanmasina hem engelleyici manevralar ve hukuki bosluklar-
dan yararlanma uygulamalari hem de gerekli 6zeni gostermeyerek
ihmal suretiyle pasif olarak engel oldugunu ileri siirilmistiir.3

33.  Bkz. 6rnegin Keegan - Irlanda, 19 Nisan 1994, §49; ve Hokkanen - Finlandiya, 24
Agustos 1994, §55.

34.  Keegan, yukarida deginilen.

35.  Broniowski - Polonya, 22 Haziran 2004.
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Bunlarin diginda, devlete isnat edilebilen ayni eylemin nasil sinif-
landirilacagi sorusunun giindeme geldigi davalar s6z konusudur.
Ornegin, bu durum 8. madde agisindan yabancilari ilgilendiren
yasalar ile ilgili davalarda bagvurucunun tilkeye girisinin reddedil-
mesi veya oturma izni verilmemesinin o toprak pargasi iizerinde
ailesi ile birlikte yasamasina engel olundugunu bunun da bu mad-
denin 1. paragrafinin yerine getirilmemesi anlamina geldigini ileri
stirdiigti durumlarda goriilmektedir. Bu davalarda dikkate deger
bir husus da sudur ki sikayet Mahkeme tarafindan bazen pozitif
yukiimliiliikler agisindan’ ve bazen de negatif ytikiimliliikler agi-
sindan degerlendirilmektedir’ Bu davalarda her seyin kabul
edilen bakis acisina bagl oldugu bir gercektir. Aile hayatinin
bozulmas! veya aile hayatina mani olunmasinin reddin bir sonucu
oldugu diistiniiliirse o zaman miidahalenin 8. maddenin 2. parag-
raf1 ile ilgili olarak degerlendirilmesi gerekmektedir. Veyahut bu
durumun resmi makamlarin tlkeye giris veya oturuma izin
vermek icin bir eylem gerceklestirmemis oldugu gergeginin bir
sonucu olarak diistiniiliirse bu durumda bu yerine getirmemenin
esaslar1 incelenecektir. Bir bagka 6rnek ise Powell ve Rayner -
Birlesik Krallik kararinda® karsimiza ¢ikmaktadir. Londra Heath-
row uluslararas: havalimani yakinlarinda yasayan bagvurucular 8.
maddede giivence altina alinan 6zel hayat hakkinin ihlali anlami-
na geldigini diigiindiikleri kabul edilemez giiriiltii seviyesinden

36.  Ornegin, Ciliz - Hollanda, 11 Temmuz 2000 ve Sisojeva ve digerleri - Letonya, 16
Haziran 2005.

37.  Ornegin, Ahmut - Hollanda, 26 Ekim 1996 ve Sen - Hollanda, 21 Aralik 2001.

38. 24 Ocak 1990 tarihli karar.
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sikayetci olmuglar ve bundan dolay: devletin sorumlu oldugunu
ileri stirmiislerdir. Mahkeme bu davada bagvurucularin bir pozitif
yukiimliliigiin mii yoksa negatif ylikiimliléigiin ihlalinden mi
sikayetci olduklarini hakkinda bir karar vermeme yoluna gitmis
ve su anda bir klasik haline gelen ciimlelere bagvurmustur: “S6z
konusu dava ne devletin uygun ve makul tedbirler alarak bagvuru-
cularin 8. maddenin 1. paragrafi kapsamindaki haklarini giivence
altina alma yoniindeki pozitif yiikiimliilikk agisindan degerlendiri-
lebilir ne de ‘bir kamu makamu tarafindan miidahale’ ile ilgili
olarak 2. paragraf uyarinca hakl1 gosterilebilir, uygulanacak ilkeler
¢ok genis bir sekilde benzerdirler” Peki o zaman devlet ne igin
sorumlu tutulmustur? Devlet yasal diizenlemeleri ile verdiginden
— ozellikle de giirtiltii kontrolii ve azaltma tedbirleri ve ilgili stan-
dartlar koyarak - bu tiir sorunlarin dogmasina izin vermis fakat
bununla birlikte yeterli tedbirler almamistir. Bu durumun vurgu-
lanmasi gerekmektedir. Bir pozitif yiikiimlilagin ihlal edilmis
olmasi i¢in devletin mutlaka tiimden pasif olmasi gerekli degildir.
Devlet miidahale etmis olabilir fakat gerekli tiim tedbirleri alma-
mig® ve bu durum devleti pozitif yiikiimlilitkler agisindan
sorumlu kilan “kismi bir yerine getirmeme eylemi”*%olarak kabul
edilecektir.

Devletin stiphesiz olarak bir miidahalede bulundugu fakat bu
miidahalenin orantililik degerlendirmesinin pozitif bir yiikiimlii-
lik giindeme getirdigi bir baska durumda pozitif ve negatif

39.  Soz konusu dava Hatton ve digerleri - Birlesik Krallik, 8 Temmuz 2003.
40. Mahkeme tarafindan yukarida deginilen Ilagcu kararinda kabul edilen ifade, §334.
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yukiimliliikler farkli olmaya devam ederken ¢akismaktadirlar. 2.,
3. ve 5. maddeler agisindan gegerlidir. Oliim olayina devlet gérev-
lilerinin - genellikle giivenlik gii¢leri mensuplarinin - neden
oldugu durumlarda Avrupa Mahkemesi bu maddeler ile ilgili
olarak erken bir asamada, operasyonun hazirlanmasi veya kontro-
linde, yetkili makamlarin uygun tiim tedbirleri alip almadigini
yani bir baska deyisle 6liimiin hazirlik veya infazin kati kontrolii-
niin yapilmamig olmasindan kaynaklanip kaynaklanmadigin teyit
etmek isteyecektir.® Ote yandan, gdzaltina alinma veya tutuk-
lanma veya polis veya cezaevi gorevlileri tarafindan yapilan koti
muamele ile karar verirken, 6rnegin 5. ve 3. maddede giivence
altina alinan haklara miidahale ile ilgili davalarda*?, Mahkemenin
yerine getirilip getirilmedigini degerlendirmeden 6nce bazen bu
tir durumlarda kamu makamlari i¢in pozitif yiikiimlilikler getir-
digi gorilmektedir.®® Su hususun vurgulanmasi énemlidir ki bu

41.  Bu alandaki 6nde gelen davalar icin bkz. McCann ve digerleri - Birlesik Krallik,
27 Eylil 1995. Daha fazla detay igin bkz. asagy, s. 23 ff.

42.  Bu gerekge ctimlesi 3. maddenin, 5. maddeden farkli olarak, normal kosullar altin-
da higbir askiya alinmayigina izin vermedigi ve boylece herhangi bir miidahalenin
ihlal kabul edilebilecegi durumlarda gegerlidir.

43.  Bkz., Ornegin, Algiir - Tiirkiye 22 Ekim 2002 tarihli karar, bu karar nezaret altinda
bulunan kigilerle iligkili olarak bir siirti ustli yiukimlilikleri beyan etmistir:
“Temel giivencelere iliskin ¢ok titiz bir bagvuru, 6zgiirliigiin ihlal edildigi andan iti-
baren, 6rnegin polis makamlari tarafindan ¢agrilan doktorun yapmis oldugu her-
hangi bir muayeneye ek olarak kisinin tercih ettigi bir doktor tarafindan muayene
edilmesini talep edilme hakkinin ve avukata ve aile yakinlarina erisimin ihlal edil-
mesi durumunda bu bagvuru acilen yargisal bir miidahale ile desteklenmelidir. Bu
bagvuru kétii muamelenin ortaya ¢ikarilmasini ve 6nlenmesini etkili bir sekilde

desteklemektedir ki, kotii muamele, mevcut davada oldugu gibi, gozaltindaki kisile-

re karsi yapilabilinir, 6zellikle kisilerden bazi itiraflarda bulunmasinin saglanmasi
i¢in olabilir” (§44).

hipotez Avrupa kontroliiniin seviyesi gosteren ilging bir gosterge-
dir. Bu - Mahkemenin devletlerin Sozlesmenin gereklerini yerine
getirecek tedbirleri se¢gmede 6zgiir oldugu prensip konumundan
oteye gidebilecegi bakis agisi ile — kontroliin kapsamliligini goster-
mektedir. Fakat bunun kapsami abartilmamalidir. Mahkemenin,
devletlerin miidahaleleri aleyhine karar verdigi kararlarda Mahke-
menin pozitif tedbirlerin alinmasi goriisii her zaman ayirt edilebi-
lir.

Pozitif yuikiimliiliikler ve S6zlesmenin yatay etkisi

Daha once belirtilenlerden agikga goriildiigii gibi pozitif yiikiim-
liliikler devletin yarg: yetkisinde bulunan kisileri koruma gore-
vinden dogmaktadirlar. Devlet bu gérevi esas olarak Sozlesmenin
bireyler arasindaki iliskilerde uygulanmasini giivence altina alarak
yerine getirecektir. Boylece, pozitif yiikiimliiliik teorisi Sozlesme-
nin kapsamini bireyler arasindaki 6zel iliskileri kapsayacak sekilde
genisletilmesi yoniindeki belirgin egilimi desteklemektedir ki
buna “yatay etki” adi verilmektedir.* Bu etki ayrica devletin
sorumlulugu kavramini kabul ederek uluslararas: tahkim meka-
nizmasinin hayata gegirilmesine -burada ki degerini ortaya
koyarak - olanak saglayacaktir. Bir baska deyisle, sirf bir bireyin
Sozlesmenin bir maddesini ihlal etmesi nedeniyle devlet aleyhine
hitkiim verilmesine yol agamaz. Bu durumun devletin bireyin

44.  Genisleme su ifadeye ragmen devam etmistir: “Mahkeme Sozlesme giivencelerinin
6zel kisiler arasindaki iligkileri kapsayacak sekilde genisletilmesinin kapsaminin ne
olmasi yoniiyle ile ilgili genel bir teoriyi ileri siirmeyi gerekli bulmamakla birlikte
hatta bunu arzu dahi etmemektedir” (Vgt Verein Gegen Tierfabriken - Isvigre,
28 Eyliil 2001, §46).
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davranigini gérme noktasinda bagarisiz olmasi veya bunu tolare
etmesinden kaynaklanmis olmas: gerekmektedir. Pratik bir ifade
ile, bu davranig devletin hukuken veya maddi olarak bireylerin
haklarinin ihlal edilmesini 6nleyememesinden dolay: ya da devle-
tin faillerin cezalandirilmasini miimkiin kilmamis olmasindan
dolay1 devletin Avrupa Mahkemesi tarafindan sorumlu tutulmasi
sonucunu dogurmaktadir.

Bu kararlar bu nedenle devletin yerine getirmemesi gibi genel bir
kural ile hakli gosterilmektedir: Devletin sorumlu tutuldugu
husus kendisinin adim atmamig olmasidir. Eger Sozlesmenin ihlal
edilmesi i¢ hukuk sisteminde tedbirlerin olmamasi nedeniyle
degil de Avrupa metni ile acik¢a celiskili maddelerin mevcut
olmasi ile miimkiin kilinmis ise ne olur? Mahkeme bir dizi davada
bu sorun ile karst karsiya kalmistir.*> Mahkemenin kararlarinin
dayanaklari, meselelerin pozitif ylikiimliilikk sorunu disinda kaldi-
g1 ve dolayisi ile Sozlesmenin yatay etkisinin bu yiikiimliliikler-
den kismen bagimsiz oldugu intibasi uyandirabilmektedir.
Aslinda, bu davalardaki ihlal hikiimleri Mahkemece acik¢a
pozitif yiikiimliillik olgusuna atifta bulunmadan Avrupa metni ile
bagdasmayan maddelerin i¢ hukuk sisteminde bulunmas: gercegi-
ne dayanmaktadir. Bununla birlikte, Mahkeme nihayetinde, daha
sonraki bir kararda Odiévre - Fransa*® davasinda boyle yapmustir.

45.  Ogzellikle de Young, James ve Webster - Birlesik Krallik, 13 Agustos 1981; Sigurgur A.
Sigurjonsson - Izlanda, 30 Haziran 1993; Vgt Verein Gegen Tierfabriken - Isvigre,
28 Haziran 2001.

46. 13 Subat 2003 tarihli karar.
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Hukukun su anda getirdigi gibi, o zaman, denebilir ki Sozlesme-
nin, kendi biitiinliigli igerisinde, yan etkilerinin Avrupa Mahke-
mesi tarafindan kabul edilmesi ve gelistirilmesi pozitif
yukiimliliik teorisinin bir sonucudur. Devlet bireyler arasinda
islenen ihlaller nedeniyle sorumlu hale gelmektedir. Ciinkii,
hukuk diizeninde bazen hukuki bir miidahalenin bulunmamasi-
nin agik ve basit oldugu anlamna geldigi bir yerine getirmeme ve
bazen de Sozlesmeye aykir1 bir hukuki durumu degistirecek ted-
birlerin alinmamig olmasi s6z konusudur. Son iki hipotezde gorii-
lecegi gibi negatif yiikiimliiliikleri ayirma hatt1 gok 6nemsiz hale
gelmektedir.

Fakat pozitif yikiimliliikler S6zlesmenin yatay etkisi teorisinin
alanini timden kapsarken, bunu sinirlandirmamaktadir. Devletler
ayrica yarg: yetkisindeki bireyler ile arasindaki iligkileri koruma
yukiimliliigii altindadir. Bir bagka deyisle devlet bir tiir “sizofren-
lik gorevi” - ihlalleri onlemek i¢in tedbirler alma veya kendi
gorevlileri, temsilcileri veya eylemleri tarafindan meydana getiri-
len ihlalleri cezalandirma gorevi - ile baghdir.

Hakli olarak, kati bir yargisal bakis agisindan, boylesi durumlarda
Taraf Devletlerin sorumluluklarinin belirlenmesi i¢in pozitif
sorumluluk teorisine bagvurmanin gerekli olup olmadig1 konu-
sunda hakli bir stipheye yer vardir. Kamu giiciinii kullanan birey-
ler tarafindan islendiginde S6zlesmenin bir ihlali acik bir sekilde
devlet miidahalesinin bir sonucu olacaktir. Ayni giicii kullanan bir
baska kisinin, 6rnegin, yasama veya yliritme erki, islenen bir
ihlali 6nlemek konusunda harekete gecip ge¢medigini gérmek
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gereksizdir zira Avrupa belgesinin yerine getirilmediginin kanit-
lanmasi i¢in boyle bir sorusturmaya gerek yoktur.

Fakat Mahkeme, bu temeli kapsama konusunda hazirlikli goriil-
mektedir ve Assanidzé - Giircistan kararinin icerdigi en acik ifade-
lerden biri olan bir ilkeye dayanarak devletler tarafindan harekete
gegilmesi ile ilgili bir dizi ytikiimliiliik getirmistir.*” Mahkeme su
hususa vurgu yapmustir:
Sozlesme sadece Yiiksek Sozlesmeci Devietleri Sozlesmenin
somutlastirdig insan hak ve ozgiirliiklerine saygi gostermekle
yiikiimlii kilmamaktadir; ayrica sonug olarak, bu hak ve
ozgiirliiklerin kullamminin giivence altina alinmas: igin bu
makamlarim herhangi bir ihlali ilk asamada engellemesi veya
bunlara karst hukuk yolu olusturmas: gerekmektedir. Devletin
yiiksek makamlart altlarindan Sozlesmenin yerine getirilme-
sini isteme gorevine sahiptirler ve bu konuda bunu giivence
altina alamama ehliyetsizliginin arkasina siginamazlar.

Pozitif yliikiimliiliik tiirleri: “Usali” ve “esasi”

Avrupa Mahkemesi tarafindan yapilan bir diger temel ayirim ise
“usali” ytikiimliliikler ve “esasi” yiikiimliiliikler arasindadir.*®

Buradaki ayrimin altin1 ¢izen olgiit devletten beklenen eylemin
esasinda yatmaktadir.* Bu nedenle giivence altina alinan haklarin
tam olarak kullanilabilmesi igin gerekli temel tedbirler, 6rnegin
polis miidahalesini diizenleyen uygun kurallar koymak, koti

47. 8 Nisan 2004 tarihli karar.
48.  Oneryildiz - Tiirkiye kararinda agikea belirtilmistir [BD ], 30 Kasim 2004, §$97 ff.

muamele veya zorla ¢alistirmay: yasaklama, cezaevlerinin donatil-
mast, transseksiiellerin hukuki statiisiinii resmen tanimak, Sozles-
me kurallarini evlat edinme prosediiriine veya daha genis bir
sekilde aile hukukuna vb. dahil etmek, alinmasi gereken esasi
yukiimliliiklerdir>® Usali yiikéimliliikler ile ilgili olarak, bu
yukiimliliikler kisilerin daha iyi bir sekilde korunmas: i¢in i¢
hukuk prosediirlerinin diizenlemesini gerektiren ve nihayetinde
haklarin ihlallerine karsi yeterli hukuk yollarmi gerektiren
yukiimliliklerdir. Bu durum (haklarmin ihlal edildigini ileri
stiren) bireylerin etkili bir sorusma hakkinin ve daha genis bir
baglamda, devletin hem etkili hem de caydiric1 cezai mevzuat
¢ikarmak gibi gorevine karsi bir arka plan saglamaktadir, goriil-
melidir ki ayrica 6zellikle 8. madde kapsaminda yiikiimliiliik, ebe-
veynlerin kendi ailelerini etkileyecek prosediirlerde (evlat edinme
prosediirii, ¢ocuklarin yerlestirilmesi, tutukluluk kararlar1 ve
ziyaret haklari, vb.) yer alma sartidir.”!

Uygulamada, s6z konusu yiikiimliliklerin karsilikli etkilesimi
daha da karmagik goriinmektedir. Bu yitkiimliliiklerin birlesimi-
nin Avrupa incelemesinin derecesini belirgin bir sekilde genisle-
mesine olanakli kilacagi goriilecektir. Asagida verilen davalar

49.  Mahkeme 6zel olarak pozitif yiikiimliliiklerin Sézlesme ihlalleri ile ilgili olarak
‘6nleme’ veya ‘hukuk yolu saglama’ amacinda oldugunu vurgulasa da (Assanidzé -
Giircistan, §146) — esas olarak hizmet edilen amaca dayanan - bu ayrim esas ve ust-
le iligkin ytikimliliklerin ayrimimi anlamak igin kilit olarak gériillemezler. Esas
yukimliliklerin her zaman onleyici bir amaci olmayabilirken, ustle iliskin
yukiamlilikler de sadece hukuk yollari ile sinirl degildir.

50.  Bkz.asagy, s. 44, daha fazla detay igin.

51.  Ayrica bkz. asagy, s 44, daha fazla detay igin.
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ustili ve esasi yikiimliliikler arasindaki etkilesimin genisligi
fikrini vermekte ve — bagtan sonra olmasa da — Avrupa Mahkeme-
sine sunulan bu miithis kaynagi tanimlamaktadirlar.

En yaygin davada Sozlesmenin belirli bir maddesinin yerine geti-
rilmesinin sirasi ile iki asamada 6rnegin genis ¢apli ikili bir sorus-
turmaya tabi tutarak degerlendirilmektedir. Burada, taraflarin
sikayetlerini talimata gore formiile edebilmeleri imkani saglan-
mistir. Mahkeme esasi bir hakkin (Ornegin, miilkiyet hakkinin)
ihlal edilip edilmedigini kontrol etmekle tatmin olmayacaktir.
Mahkeme ayrica ulusal makamlarin bu hakki ihlal ettigi ileri
stirtilen olaylar ile ilgili olarak etkili bir sorusturma yiiritip
yuriitmediklerini veya tahmin edilen magdur(lar)a etkili i¢ hukuk
yolu saglayip saglamadigini da kontrol edecektir. Mahkeme ileri
stiriilen madde uyarinca - 1. No'lu Protokol’iin 1. maddesinin ilk
ciimlesi - bir veya her iki diizeyde bir ihlalin s6z konusu olabilece-
gine hitkmedebilir.

Fakat ustli gereklerin yerine getirilmeleri veya getirilmemeleri
ayrica esasi hakkin ileri siiriilen ihlalin degerlendirilmesinde bir
rol oynayabilir. Tanis ve digerleri — Tiirkiye karari®*>buna bir 6rnek-
tir; burada Mahkeme i¢ hukuk prosediirlerindeki eksiklikler ve
makamlarin sorusturmada tizerlerine diigen 6zen gorevini yerine
getirmemis olmalar1 nedeniyle kaybolan bir kisinin hayatina
mildahale edildigi sonucuna varmistir.

Devletten yerine getirmesi gereken usuli eylemlerdeki bir eksiklik
- Ornegin etkili bir sorusturma yiriitme - ayrica Mahkemenin

NO. 7: POZITIF YUKUMLULUKLER

devleti hem esasi hakkin ihlal edilmesinden dolayr hem de ustli
yukiimliliiklerin yerine getirilmemis oldugundan dolay: sorumlu
tutmasina yol agabilir. Bu durum Kurt - Tiirkiye kararindan®bu
yana 3. madde kapsaminda yapilan basvurulularda 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 gelebi-
lir.

Son olarak eklenmesi gerekir ki, farkli temellerin dogrulanmasi
Avrupa Mahkemesinin pozitif ustli yiikiimliiliklerinin artarak
dikkat gerektiren gorisiiniiniin bir sonucudur. Bu goriis nihaye-
tinde 6 §1 ve 13. maddelerinin gereklerini S6zlesmenin esasi mad-
delerine dahil etmektedir ve bunun yaparken de esasi maddeler
hala uygulanabilir haldedirler. Bu durum genellikle tek ve ayni
sikayetin siras1 ile iki farkli agidan incelenmesine ve her iki
durumda da S6zlesmenin ihlal edildigi sonucuna varilmasina yol
acmaktadir. Usali yikimliliiklerin bu kademeli etkisi en iyi bir
sekilde yukarida deginilen Tanig davasinda orneklenmistir. Bu
kararda yukarida belirtildigi gibi, yasam hakkinin ihlal edildigi
fakat ayrica bagarili bir sekilde 2. maddeden kaynaklanan ustili
gereklerle ile ilgili (daha ¢ok sorusturma yiikimlilagi), 3. madde
de yasaklanan kotii muamele (yakinlarina yapilan) ile ilgili ve son
olarak 13. madde temelinde sikayetin esasinin incelenmesini bir
parcasi olarak bu ytikiimliliiklerin yerine getirilip getirilmedigi ile

52. 2 Agustos 2005 tarihli karar.
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ilgili konular incelenmistir. Dikkate deger bir husustur ki
Mahkeme her bir konuda ihlal tespit etmistir.

Pozitif yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesinin
giivence altina alinmasi

Mahkemeye bakilacak olursa, pozitif yiikiimliilitklerin dogrulan-
mas1 aslinda 6zel bir 6zellik sergilememektedir. Bu durum ilk
olarak 8. madde baglaminda su sekilde belirtilmistir (Powell ve
Rayner - Birlesik Krallik kararindan alinmaigtir):>*

Su an ki dava ister devletin basvurucunun 8. maddenin 1.
paragrafi kapsanindaki haklarim giivence altina almak igin
makul ve uygun tedbirler alma pozitif gorevi baglamnda tahlil
edilsin ister “bir kamu makam tarafindan gerceklestirilen
miidahalenin” 2. paragraf uyarinca hakl gosterilsin uygulana-
cak prensipler biiyiik olgiide benzerdirler. Her iki baglamda da
bir biitiin olarak bireylerin ve toplumun yarisan menfaatleri
arasinda bulunmas: gereken adil dengenin goz oniinde bulun-
durulmasi gerekir; ve her iki baglamda da devlet Sozlesmenin
yerine getirilmesinin saglanmasi igin atilmas gereken adimla-
rin belirlenmesinde belirli bir takdir yetkisine sahiptir. Ayrica
ilk paragraftan dogan pozitif yiikiimliiliik ile ilgili olarak bile,
goze carpan [bulunmas: gereken] dengede ikinci paragrafta
belirtilen amaglar ... belirli bir illiyet bagina sahip olabilir.

Goriilecektir ki yukarida belirtilen Avrupa kontrol mekaniz-

54. 24 Ocak 1990 tarihli karar, §41. Bu karar Rees - Birlesik Krallik (25 Eylil 1985),
Leander - Isveg (26 Mart 1987) ve Gaskin - Birlesik Krallik (23 Haziran 1989) karar-
larindaki sonuglar1 pekistirmektedir.

mastn biitiinliigii ilkesi hangi madde ile ilgili olursa olsun su
anda genel bir ilke olarak kabul gormektedir. Bu durum ¢arpici
bir sekilde Avrupa Mahkemesini 1 No’lu Protokoliin 1.
Maddesi kapsaminda menfaat zedeleyici kaginma kadar bir
hakkin (bu oOrnekte miilkiyet hakki) kullammina yapilan
miidahale sorunu ile ilgili genel bir degerlendirme yapti1 Bro-
niowski - Polonya kararina*dayanmaktadir.

Fakat eger bu durum gercekten prensip ise, uygulama o kadar da
bariz degildir. Her seyden once, s6z konusu yiikiimliliiklerin nite-
likleri nedeniyle dogrulamanin ruhunun altinin ¢izilmesi timden
ayn1 degildir. Gergek sudur ki bu yiikiimliliikler Mahkemenin
sadece imtinanin hukukiliginin incelemesine degil ayni zamanda
devlet tarafindan alinmasi gereken tedbirleri ongormesine yol
acmaktadirlar. Su anda herkesin bildigi gibi, Mahkeme genel
olarak, Avrupa mekanizmasinin tali karakteri nedeniyle Sozles-
menin kendi topraklarina yerine getirilmesi i¢cin uygun tedbirleri
segmenin devletlere birakilmas: gerektigine hitkmetmektedir® ve
dolayisiyla “toplumun ve bireylerin ihtiyaglar1 ve kaynaklar: ara-
sinda” karar verilmesine olanak tanimaktadir.” Mahkeme ulusal
makamlarin pozitif ytikiimliliiklerin dahil oldugu durumlarda
“korumasina” miidahaleye zorunlu olarak bir dikkatlilik derecesi
igerisinde hareket edecektir ki bu duruma negatif yiikiimliliikle-
rin gozden gegirilmesinde ¢ok nadir rastlanmaktadir ve Mahkeme
ozellikle “makamlara imkansiz ve orantisiz bir yiik ytiklemekten”
kaginacaktir.® Bunun bir sonucu olarak, devletler her ne kadar

55.  Yukarida deginilen karar, s. 12, dipnot 35.
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davadan davaya degisse de bu konuda genis bir takdir yetkisine
sahiptir.

Fakat Avrupa Mahkemesi miidahalenin incelenmesi i¢in Sozlesme
tarafindan ongoriilen yontemleri tiimden uygulayamadig: icin
pozitif yikiimliiliiklerin yerine getirilip getirilmedigini incelemek
amaciyla 6zel bir yontem tiiretmistir. Yeni yontemleri tiiretirken
agirlik olarak Sozlesme metotlarindan tiiretildigi dogru ise de bu
durum ilham almaktan Gteye gitmemektedir. Bu yonteme “adil
denge” ad1 verilmektedir. Mahkeme, miikerrer olarak Belgika dil
haklar: davasimdan® beri belirttigi gibi, “toplumun genel menfaa-

56.  Bubaglamda bkz. Stjerna - Finlandiya (24 Ekim 1994). Bu davada Mahkeme sunla-
r1 belirtmektedir: “Mahkemenin gérevi Finlandiyadaki soyad: degistirmeyi diizen-
leyen en uygun kurali belirleme konusunda kendini yetkili Finlandiya
makamlarinin yerine koymak degildir” (§39); ve yine Powell ve Rayner kararinda
(yukarida deginilen) “Kesinlikle gorevi degildir ki... Mahkeme ulusal makamlarin
degerlendirmesinin yerine bu zorlu sosyal ve teknik alana neyin en iyi kural olacag
ile ilgili bir degerlendirme getirmektir” (§44). Biyitk Daire bu konu tizerindeki
farkli tutumlarini pekistirerek Hatton ve digerleri - Birlesik Krallik kararinda (8
Temmuz 2003) sunlar: belirtmigtir: “Mahkeme Sozlesmenin esas olan ikincil rolii-
nii yinelemektedir. Ulusal makamlar dogrudan demokratik mesruiyete sahiptir ve
... yerel ihtiyag ve sartlar1 uluslararas: bir mahkemeden daha iyi tespit edebilmekte-
dirler. Demokratik toplumdaki goriislerin makul olarak genis bir sekilde degisiklik
gosterebildigi genel kural konusunda ulusal kural koyucularinin roliine 6zel bir
agirlik verilmelidir. ” (§97).

57. Ornegin, Johnston ve digerleri - Birlesik Krallik, 27 Kasim 1986, §55.

58.  Ornegin, Osman - Birlesik Krallik, 28 Ekim 1998, §116; Kilic - Tiirkiye, 28 Mart
2000, $63; Denizci ve digerleri - Kibris, 23 Temmuz 2001, §375.

59.  8den 11’ kadar olan maddelerin 2. paragraflar temelinde esas olarak hizmet eden
- fakat tek olmayigina — yéntem Mahkemenin sirasiyla sunlar1 incelemesine yol
agmugtir: (1) S6z konusu miidahale yasada 6ngoriilmiiy miidiir? (2) Bu miidahale
bu maddelerde belirtilen kamu giivenligi gibi mesru amaglara (unutulmamalidir ki
bu amaglar s6z konusu maddeye gore degismektedir) hizmet etmekte midir? ve (3)
Miidahale hizmet edilen amag ile orantili midir?.

60.  Yukarida deginilen, s. 7.
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tinin korunmasi ile temel insan haklarina saygi arasinda bir
denge” bulmak zorunda kalmigtir.

Bu yontem Avrupa Mahkemesinin ilk olarak ulusal makamlarin
imtina etmesinin hakli gosterilmesi ve kamu yararinin vurgulan-
masint dikkate almasina yol agacaktir. Incelemenin ilk asamast
devlet tarafindan ileri siiriilen temellerin ilintisinin degerlendiril-
mesini 6rnegin onlarin mesru genel menfaat 6zelligini igerecektir.
Bu inceleme her davada uygulanmamaktadir fakat temel olandir.
Bu durum sundan goriilmektedir ki bazi davalarda Mahkeme bu
noktaya vurgu yapmay1 uygun gérmektedir. Ornegin, Mahkeme
Gaskin - Birlesik Krallik davasinda devletin harekete ge¢memis
olmasinin nedeninin bagvurucunun erismek istedigi belgeler icin
gizliligin “cocuk koruma sisteminin etkili bir sekilde yiiriimesi ve
bu agidan sadece katki saglayanlarin (“ihbar edenlerin”) degil
bakima muhta¢ ¢ocugu korumak gibi mesru bir amaca hizmet
ettigi” sonucuna varmistir.’’ Daha yakin bir zamanda, Odiévre -
Fransa davasinda Mahkeme bagvurucunun kokenleri hakkinda
bilgiye erisimine izin vermeyen ulusal mevzuatin kamu menfaati
gibi megru bir amaca hizmet ettigi sonucuna varmistir.®?

Incelemenin giiphesiz en énemli olan ikinci agamasinda Mahkeme
devletin tutumunun uygunlugunu degerlendirecektir. Bu deger-
lendirme kesinlikle kisitlayic1 tedbirlerin gereklilik ve orantililik
incelemesine benzerdir. Her durumda “adil denge” hakkinda bir
karar verilecektir. Bu durum Mahkemenin farkli faktorleri bir

61. 23 Haziran 1989 tarihli karar, §43.
62. 17 Subat 2003 tarihli karar, ozellikle de §45.
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arada incelemesinin bir sonucudur: Risk altindaki kamu menfaa-
tinin 6nemi ve devletin takdir yetkisi, hukukun tistiinligii ve Taraf
Devletlerin séz konusu sorun ile — o6rnegin, transseksiielligin
hukuken taninmasi®® veya tecaviiz i¢in verilen ceza® - ilgili uygu-
lamalar1, s6z konusu hakkin 6nemi, tgiincti tarafin haklarini
koruma gerekliligi vb. Goriilecegi gibi bu inceleme Avrupa Mah-
kemesinin ciiret ve geri durma arasinda gidip gelen kararlarinin
degiskenligine dayanan bir ¢ok gizemi barindiracaktir. Bu her
durumda 11. madde ve 8. maddenin 2. paragrafina dayanan igti-
hatlardan ¢ok daha az katidir. Yine de Mahkemenin degerlendir-
mesinin kesinlikle degisebilir oldugunu vurgulamak &nemlidir.
Bu durum sadece toplumsal degisiklikler nedeniyle degil ayni
zamanda her seyin 6tesinde Mahkemenin Siliadin - Fransa (yuka-
rida belirtilmistir, s. 7) kararinda Selmouni - Fransa kararindan®
alint1 yaparak belirttigi gibi:

Insan haklari ve temel ézgiirliiklerin korunmas: alaninda

gerekli olan ve giderek artan yiiksek standartlar demokratik

63. Bu davalar bu konuda 6zellikle ilgilidirler: Rees, Cossey, X, Y ve Z (yukarida degi-
nilen), B - Fransa (24 Ocak 1992), Sheffield ve Horsham - Birlesik Krallik (30 Tem-
muz 1998) ve Christine Goodwin - Birlesik Krallik (11 Temmuz 2002).

64.  M.C. - Bulgaristan (4 Aralik 2003) bu baglamda dikkat ¢gekmektedir.

65. 28 Temmuz 1999 tarihli karar. Benzer sekilde, Hénaf - Fransa, 27 Kasim 2003, §56.

toplumlarin temel degerlerinin ihlal edilmelerinin degerlendi-
rilmesinde birbirine uygun ve kagimlamaz bir sekilde daha
biiyiik bir dayamkhilik gerektirmektedir.%

Elbette, yukarida agiklanan yontem sadece Sozlesmenin kisitlan-
masina izin verdigi haklarin s6z konusu oldugu zaman uygulana-
bilmektedir. Bu yontem digerlerine ve ozellikle de 2., 3. ve 4.
maddelere uygulanmayacaktir. Fakat esas olarak bu durum her
seye ragmen dogrudur. Farkli olan seyler miidahale yoluyla yerine
getirmemeye katilan ruh ile ayni olan incelemenin prensipleri
degil detaylaridir. Tim ¢ikarimlar asagidaki paragraflardan itiba-
ren goriilecektir.

Benzer bir sekilde goriilmelidir ki “adil denge” prensibi 6zellikle
de ulusal prosediirlerin yiiriitiilmesi ile ilgili olarak belirli yiikiim-
liliiklerin yerine getirilmedigi yoniindeki iddialarin incelenme-
sine sadece uzaktan hiikmetmektedir veya buna hi¢ etki
etmemektedir.” Bu konuda Mahkeme hi¢ bir hakli neden kabul
etmemektedir ve Mahkemenin devletlere bu konuda hig bir takdir
yetkisi tanimadig1 goriilmektedir.

66.  Siliadin karar1 §148 (yukarida deginilen, s. 7).
67.  Medeni ve cezai usuller diizenleyerek ve boyle yasa gikarma yiikiimlilagi, digerleri
ile birlikte yukarida tartigilmugtir.

I. Genel Meseleler
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Il. Yasam hakki ve viicut butiinliigiiniin korunmasi

Yasam hakki ve viicut biitiinliigii ile aile hayati ve 6zel hayat pozitif
yukiimliliiklerin gelismesinde siiphesiz 6zel bir alandir. Bu
hakkin dokunulamaz olan istiin olma niteligi hi¢ siiphesiz bir
sonug olarak gii¢ kazandirmustir.

Yasam hakk: Sozlesmenin belirli bir maddesine (2. madde) tabi
iken viicut biitiinligii hakki ise bir dizi madde tarafindan kapsan-
maktadir. 3. madde igkence ve insanlik dis1 veya onur kirici
muamele ve cezaya karsi koruma saglamaktadir. Bu baglamindaki
ilgili olan prensip madde sadece prosediirlerin ¢ekismeli olmasi
nedeniyle dogmaktadir. Bununla birlikte, 4. madde de gézden
kagirilmamalidir. Bu madde viicut biitiinliigiine yonelik ciddi bir
saldir1 sekli olan kolelik, usaklik ve zorla ¢alistirmay1 yasaklamak-
tadir. Tekrardan belirtmeliyiz ki her ne kadar 6zel hayat ve aile
hayatina sayg1 hakkini giivence altina alsa da 8. madde Mahkeme
tarafindan, ozellikle de “6zel hayat” agisindan, tecaviiz gibi fiziksel
biitiinliige kars: belirli miidahale tiirlerine kars1 koruma sagladig:
seklinde yorumlanmigtir. Taraf Devletler i¢in bu ti¢ madde hem
esasa iligkin hem de usule iliskin pozitif yikéimliliikleri destekle-
yen bir platformdur.

Esas yukiumliiliikler

Eger 2. maddeyi yukarida deginilen diger maddelerden ayiran bir
ozellik s6z konusu ise bu 6zellik bu maddenin taraf devletler i¢in
acik bir sekilde esasa iliskin bir yiikiimliilitk getirmesidir. 1. parag-
raf “Herkesin yasam hakk: yasanin korumas: altindadir” hitkmii-

Il. Yasam hakki ve viicut biitiinligiiniin korunmasi

nii getirmektedir.®® 8. madde de Avrupa Mahkemesinin pozitif
tedbirler alma gorevi getiren bir terim olarak yorumladig: aile
hayatina “saygi’y1 6ngoérdigi i¢in bu maddeye benzetilebilir.
Esasa olarak yasaklar1 igeren 3. ve 4. madde ile ilgili olarak ise
boyle bir gorevin var oldugu savi genelde hakim tarafindan ileri
stirilmektedir.

Yasam hakkinin yasa tarafindan korunmasi

Degismeyen igtihatlara gore “Madde 2 § I'in ilk ciimlesi devlete
sadece kasitsiz ve hukuk disi yasami sonlandirma olaylarinda
kaginma degil ayni zamanda yarg: yetkisi dahilindekileri giivence
altina almak amaciyla uygun adimlar atma gorevi getirmektedir”®
Bu nedenle ulusal makamlarin “temel gorevi kisiler aleyhine su¢
niteligindeki eylemleri caydirmak icin etkili ceza hukuku madde-
lerini kabul ederek yagam hakkini giivence altina almaktir” Ayrica
“yasamu bir bagka bireyin sug niteligindeki eylemlerinden dolay1
risk altinda olan bir bireyi korumak amaciyla 6nleyici eylemsel
tedbirler almak” da ulusal makamlarin gorevidir.” Fakat bu gérev
mutlak degildir. Mahkeme polis gorevlerinin yerine getirilmesinin
niteligi geregi var olan zorluklari, ulusal makamlar tarafindan
yapilan eylemsel segimleri ve insan davranislarinin tahmin edile-
mezligini dikkate almay1 mecbur gérmektedir. Bu nedenle, Mah-

68.  Vurgu eklenmistir.
69. Ik olarak L.C.B. - Birlesik Krallik karari, 9 Haziran 1998, §36.
70.  Osman - Birlesik Krallik, 28 Ekim 1998, §115.




AVRUPA KONSEYI iINSAN HAKLARI EL KITAPLARI

kemenin de Osman - Birlesik Krallik kararinda belirttigi gibi “iddia
edilen her risk makamlarin bu riskin ger¢eklesmesinin 6nlenmesi
i¢cin eylemsel tedbirler alma gibi bir Sozlesme geregini yerine
getirmeyebilir””!

Bu koruma gorevi devletler i¢in farkli durumlarda s6z konusu
olmaktadir. Oliim olayina devlet gorevlilerinin neden oldugu
durumlarda, tehlikenin kamu makamlarinin eylemlerinden kay-
naklandig1 durumlarda, tehlikeye tigiincii kisilerin veya magdu-
run kendisinin neden oldugu durumlarda s6z konusudur. Bu tiir
davalar incelenirken unutulmamalidir ki belirli bazi etkenler
2 §1. maddesi kapsami disinda birakilmiglardir

Yasam hakkini koruma ile ilgili pozitif yliklimliik disinda
birakilan faktérler

Olme hakk:

Yasam hakkinin esas olarak devlet acisindan kisileri 6ldiiriilmek-
ten koruma yiikiimliligi getirmesi bakimindan pozitif oldugu
anlagilir iken bu ytikiimliiliigiin ayrica ulusal makamlarin bir kisi-
nin kendi hayatin1 sonlandirmada yardimci olmak iizere pozitif
tedbirler almasini gerekli kilacak negatif bir boyutunun oldugu
disiiniilebilir mi? Bu durum Pretty - Birlesik Krallik davasinda™
giindeme gelmistir. Mahkemenin yaniti kesinlikle olumsuz
olmugtur.

71.  Kararin §116. paragrafi.
72. 29 Temmuz 2002 tarihli karar.

Ilerlemis motor néron hastaligindan mustarip Bayan Pretty cok
hizli bir sekilde gelisen hastalik nedeniyle tamamen fel¢ olmus ve
kendi kendine gida alamayacak duruma gelmistir. Bu hastalik i¢in
belirli bir tedavi olmadigindan bir kag ay icerisinde 6leceginden
emindir. Oliimiiniin ¢ok bityiik bir ac1 sonrasinda gerceklesecegi
ve Bayan Pretty’in haysiyetini kaybetmesine neden olacag1 da
kesindir. Bu nedenler Bayan Pretty esi ile anlagarak esinin bunlar
olmadan 6nce 6lmesine yardimci olmast igin karar almigtir. Boyle
bir eylem Ingiliz hukukunda su¢ sayildigindan Bayan Pretty
hayatta iken esi i¢in bir cezasizlik talebinde bulunmus ve yetkili
yargt mercilerinden esinin cezai takibata ugramayacagi yoniinde
bir taahhiit istemistir. Bu talep reddedilmis ve ret cevabi Ingiliz
mahkemeleri tarafindan onanmustir.

Bayan Pretty Mahkeme 6niinde, 2. madde ile ilgili olarak, esasen
bu red cevabinin devletin yasami sonlandirma hakkini korumak
ile ilgili pozitif yikimlaligint ihlal ettigini ileri strmustiir.
Bayan Pretty’nin goriisiine gére bu hak bu davanin kosullarinda
kendisine yasamini diledigi sekilde sonlandirmasi i¢in izin veril-
mesi gerektigi anlama gelmektedir. Iddianin bu satir1 Avrupa
Mahkemesi tarafindan reddedilmigtir. Mahkeme 2. madde kapsa-
munda giivence altina alinan yagsam hakkinin “negatif bir boyutu-
nun oldugu seklinde yorumlanamayacagl” ve “bu haktan ne
ticlincti bir kisi eliyle ne de bir kamu otoritesinin eliyle bir 6lme
hakkinin tiiretilebilecegine” hitkmetmistir.”> Bu nedenle, Mahke-
menin goriigiine gore 2. madde ihlal edilmemistir. Mahkeme

73.  Kararimn §§39 ve 40. paragraﬂarl.

Il. Yasam hakki ve viicut blitiinligiiniin korunmasi



ayrica yagam hakkinin negatif bir boyutu kapsamadigini ve devle-
tin de bu baglamda pozitif bir yiikiimliliigtiniin olmadigini belirt-
migtir.

Ceninin yasam hakki

Bu sorun ayrica hangi yasamin Sozlesmece giivence altina alindig
ve 2. maddenin ve ona bagl pozitif yiikiimlilikler de dahil olmak
lizere, cenine uygulanabilip uygulanamayacag ile ilgili olarak
Mahkeme oniinde de giindeme gelmistir. Bu sorun sirasiyla su
davalarda ele alinip karara baglanmistir: Boso - Italya™ ve Vo -
Fransa.” 1lk davada gebeliginin sonlandirilmasinin 2. madde ile
olan ilgisi sorunu giindeme gelmistir. Ikinci dava daha da karma-
siktir. Sorun isteksiz bir kiirtaja neden olan tibbi bir hata duru-
munda uygulanan Fransiz ceza hukuku bélimlerinin
Sozlesmenin gerekleri, daha sonra tekrar donecegimiz ustli sorun
ile bagdasip bagdasmadigidir. Fakat nihayetinde, Mahkemeden
ayrica kiirtajin - bu davada mecbur kalinan - ceninin yagam hak-
kinin ihlali olarak distiniiliip diigiiniilemeyecegi sorusu yoneltil-
mistir. Her iki davada Mahkeme Avrupada bulunan farkli hukuki
kavram ve kiltirii dikkate alarak yasamin ne zaman bagladig1
noktasinda devletlere takdir yetkisi taninmas: gerektigini belirt-
mis ve buna “belirgin dl¢iimleme (takdir)” diyerek karar vermeyi
reddetmistir.”® Diger bir deyisle, hukukta da su anda belirttigi gibi,
Mahkemenin bakis agist ile, cenin devletin ona kars1 yiikiimliilik-

74. 5 Eylil 2002 tarihli karar.
75. 8 Temmuz 2004 tarihli karar.
76. Vo - Fransa karari, §125.
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lerinin bulundugu korunan yasal bir kisi olarak kabul edilemez.
Bununla birlikte, daha ilginci sudur ki, bu karar Mahkemenin 2.
maddeden kaynaklanan ustli yiikiimliiliiklerin yerine getirilmedi-
gi yoniindeki iddialar1 ele almasinda mani olmamistir. Itihatlar
kesinlikle bu durumla uyusmamaktadirlar. Fakat hukukun durusu
budur.

Glivenlik gliclerinin eylemleri cercevesinde gereken koruma

Prensipte devlet, bir kisinin devlet gorevlileri, 6zellikle de polis
veya giivenlik operasyonlar: sirasinda, onlar tarafindan oldiril-
diigii durumlarda miidahalede bulunmama gérevini yerine getir-
mediginden sorumludur. Bu negatif goreve igtihatlar pozitif
yukiimliliikler eklemistir 6zellikle de bu tiir operasyonlarin dene-
timi ile ilgili olarak. Belirtilecektir ki bu ytikiimliiliik kendiligin-
den giindeme gelmemekte Avrupa Mahkemesinin bu tir
durumlarda kullandig1 gereklilik incelemesi ¢ercevesinde iglemek-
tedir. Bu yitkiimliligiin iki temel sonucu s6z konusudur. Birincisi
sudur ki devlet, giivenlik gii¢lerinin eylemlerini siki bir denetleme
icin hukuk sistemini diizenleme ve bunlarin etkili kontrollerine
izin verme gorevine sahiptir.

Eger boyle bir ¢ercevenin olmadigi yoniindeki tekrarlanan bir
argiiman McCann - Birlesik Krallik davasindan’ bu yana bagvuru-
cular tarafindan kullanila gelmigsse de dikkat edilmelidir ki sadece
bu son zamanlarda bagarili olmustur. McCann davasinda
Mahkeme su sonuca varmustir:

77. 5 Eylil 1995 tarihli karar.
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Sozlesme, Sozlesmeci Taraf Devletlere maddelerini i¢c hukuka
dahil etme zorunlulugu getirmemektedir... Bunun yam sira,
ulusal mevzuatin veya Anayasal hiikiimlerin Sozlesmenin
gerekleri ile uyumlulugunu incelemek in abstracto Sozlesme
kurumlarinin rolii degildir.”

Bu gonilsiizlik Dairenin Nachova ve digerleri - Bulgaristan kara-
rinda”kismen ve Makaratzis - Yunanistan kararinda® ise tiimden
agilmustir. Bu davada, bir arag siirtictisii arag takibi sirasinda polis
giicleri tarafindan agir otomatik silahlar (revolver, tabanca, hafif
makinali silahlar) kullanilarak vurulmus ve o6ldurilmistir.
Mahkeme o kosullarda olimcil gii¢ kullanimina bagvurmanin
mesru oldugu goriigiine katilmakla birlikte s6z konusu olayda bu
giic kullaniminin agiriya kagtigt ve bu agiriigin operasyonun
kendisi ile ilgili faktorlerin yani sira giivenlik giiglerince atesli
silah kullanimi diizenleyen kurallar getirmeyen mevzuattaki
eksikliklerden kaynaklandigi sonucuna varmistir. Mahkeme su
sonuca varmistir: “Devlet gorevlileri tarafindan gergeklestirilen
ayarsiz ve keyfl eylemler insan haklarina etkili sayg: ile bagdasma-
maktadir. Bu durum ayni zamanda ulusal hukukta izin verilen
huzur operasyonlarinin da keyfilik ve yetki suiistimaline ve hatta
Onlenebilir kazalara kars: yeterli ve etkili giivenceler getiren bir
cercevede yeteri kadar diizenlenmis olmasi gerekmektedir”’s!

78.  Kararin §153. paragrafi.
79. 26 Subat 2004 tarihli karar.
80. 20 Ekim 2004 tarihli karar.

Bu ilkeler, daha sonra Nachova davasini® karara baglayan Biyiik
Daire tarafindan bir biitiin olarak onaylanmistir. Avrupa Mahke-
mesi daha da ileri giderek “sadece ilgili yonetmeligin lafzi teme-
linde degil ayrica temel bir deger olarak insan yagamina sayginin
dstiinliigii temelinde atesli silah kullanmak icin mutlak gereklili-
¢in s6z konusu olup olmadigina karar verme konusunda egitilme-
si gereken” polis ve giivenlik hizmetlerinde gorev yapanlar icin
uygun egitim saglama yiikiimliligi getirmigtir.®?

Ikinci olarak, polis operasyonlarinin denetimi “6liimciil gii¢ kulla-
nimma bagvurmanm miimkiin olan en biiyik ol¢iide asgariye
indirilmesi” i¢in boylesi operasyonlarin hazirlik ve kontroliiniin
yapilmasini gerektirmektedir.®* Bu gerekler genel olarak Mahke-
menin “operasyon, alinan tedbirler, kullanilan giic, verilen emirler
ve alandaki gorevlilere saglanan bilgi ve daha genis olarak bu kisi-
ler arasindaki iligki ve hiyerarsi, operasyonun yiiritiilmesi vb”
baglaminda “asir1 derecede” yakindan incelemesine yol agmakta-
dir. Eger eksiklikler dikkate alinirsa, Mahkeme kaginilmaz bir
sekilde Sozlesme’nin 2. maddesinin 2. paragrafi anlaminda 6liim-
cil gii¢ kullanimi i¢in “mutlak gerekliligin® olmadigi ve bu
nedenle bu maddenin ihlal edildigi sonucuna varacaktir.®®

81.  Kararim §58. paragrafi.

82. 6 Temmuz 2005 tarihli karar.

83.  Kararin §97. paragraﬁ.

84.  McCann, yukarida deginilen, s. 23, § 194.

85.  Ornekler, Ergi - Tiirkiye, 28 Temmuz 1998; Nachova ve Makaratzis, yukarida degini-
len, s. 24. Bunlarin aksine ihlal tespit edilmeyen, McCann, yukarida deginilen, s. 23.
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Kamu makamlarinin eylemlerinden dogan risklerden korunma

Devlet ayrica kamu makamlarinin faaliyetleri ile ilgili olarak ger-
geklesen oliime yol agacak tehlikeyi 6nlememesi nedeniyle veya
kamu tedbirleri ¢ercevesinde sorumlu tutulabilir. Mahkeme bu
tiirdeki bir ok davayi ele almugtir.

L.C.B. - Bitlesik Krallik®¢ ve Oneryildiz - Tiirkiye® kararlari, dogru-
dan kamu makamlar tarafindan kontrol edilen tehlikeli faaliyet
hipotezine érnek olusturmaktadirlar. {lk dava Britanya hiikiimeti
tarafindan yiiritiilen niikleer testler ile ilgilidir. Bu testler zama-
ninda Christmas Adasrnda asker olarak gorev yapan bir askerin
kiz1 olan bagvurucu, Birlegik Krallikin, babasinin o zaman maruz
kaldig1 radyasyon miktar1 ve bunun muhtemel sonuglar1 hakkinda
bilgilendirmedigi ve eger bilgilendirseydi hastaliginin daha erken
teshis ve tedavi edilmesini miimkiin olabilecegi gerekeesiyle sika-
yetci olmustur. Ikinci davada ise Mahkeme belediye tarafindan
isletilen bir ¢c6p dokme alaninda meydana gelen ve 6liim olaylari-
na neden olan bir patlamayi ele almigtir. Mahkeme, o kosullar
altinda - kamu makamlarinin kendilerinin dahil oldugu tehlikeli
faaliyetlerde - resmi makamlarin insanlarin hayatin1 giivence
altina almak hususunda yiikiimlii oldugu sonucuna varmistir.
Bunlarin baginda faaliyetlere ruhsat verme, kurma, isletme,
giivenlik ve denetleme ve tiim ilgililer i¢in gerekli pratik tedbirle-
rin alinmasini zorunlu kilan uygun y6netmelikleri ¢ikarmak gel-
mektedir.®® Tkinci olarak kamuyu maruz kalinan tehlike hakkinda

86. 9 Haziran 1998 tarihli karar.
87. 9 Haziran 1998 tarihli karar; Biyiik Daire tarafindan 6 Temmuz 2005’te karara bag-
lanmigtir.
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bilgilendirmek gelmektedir.** Bununla birlikte devlet, resmi
makamlarin tehlikeden haberdar olduklar: veya olmalar: gerektigi
belli ise ve harekete ge¢mis ise 6zellikle de bilgi gorevi ile ilgili
olarak her iki durumda sorumlu tutulacaktir® Oneryildiz dava-
sinda bu sart hi¢ siiphesiz karsilanmistir. Sonug olarak, Avrupa
Mahkemesi Tiirk hitkiimetinin magdurun hatasi oldugu yoniinde-
ki iddialarini hakli gérmedi ve yine de en azindan insan hayat1 ve
konutlar ile ilgili olarak mesru bir menfaatin s6z konusu oldugu
sonucuna varmigtir.

Mastromatteo - Italya davasinda® tehlike altina olan mesele mah-
puslarin yeniden biitiinlesme politikasidir. Bagvurucu, oglunun
6limiine bunun neden oldugunu ileri siirmiistiir. Bagvurucun
oglu isledikleri sugtan dolayi cezalarini geken ve cezalarin infazin-
da sorumlu hakim izni ile cezaevinden belirli bir siireligine ¢ikan
mahpuslar tarafindan oldurilmistir. Sikayet ilk olarak, hapis
cezasina ¢arptirilan mahkumlarin sosyal entegrasyon politikasi-
nin devlet tarafin1 sorumlu kilip kilamayacagi sorununu giindeme
getirmistir. Mahkemenin cevabi zimnen olumludur. Mahkeme
ilgili Italyan mevzuatini dikkatle incelemis ve bu mevzuatin S6z-
lesme sartlar ile gelismedigi sonucuna varmigtir. Bununla birlikte,
Avrupa Mahkemesi o kadar agik bir sekilde belirtmese dahi dev-
letler bu hususta genis bir takdir yetkisine sahiptirler. Ikinci sorun
ise cezaevinden izinli ¢ikarma kararlarinin veya yar1 tutukluluk

88.  Oneryildiz - Tiirkiye karari, BD, §90.

89.  Ibid.

90.  Bubaglamda bkz. 6zellikle de L.C.B. karar1.
91. 24 Ekim 2002 tarihli karar.




AVRUPA KONSEYI iINSAN HAKLARI EL KITAPLARI

rejiminin uygulanmasindaki ihmal veya tedbirsizligin 2. madde-
nin ihlali anlamma gelip gelmedigidir. Burada da cevap agik bir
sekilde pozitiftir. Bunun gibi bir davada ulusal makamlar “haber-
dar olduklar1 ve haberdar olmalar1 gereken gergek ve yakin bir
tehlikeyi bertaraf etmek hususunda kendilerine makul olarak bek-
lenebilecek her seyi yapmak” zorundadirlar.? Ulusal makamlarin,
Mahkemenin goriigiine gore soz konusu mahpusun cezaevinden
disar1 ¢ciktiktan sonra isledigi suglari isleyecegini ozellikle de bas-
vurucunun oglunu oldiirecegini gosteren bir durum olmadig i¢in
bu davada ihlal edilmeyen 6zen gosterme yiikiimliiligii s6z konu-
sudur.

Mahkeme tarafindan ele alinan son hipotez ise saglik politikalar:
ile ilgilidir. Mahkeme Calvelli ve Ciglio - Italya® ile Vo - Fransa,**
davalarinda belirgin bir sekilde vurgulamistir ki L.C.B. davasinda
getirilen ilkeler esas olarak devletin “6zel ya da kamuya ait olsun
yonetmelikler ¢ikararak hastanelerin hastalarinin hayatlarim
korumak amaciyla uygun tedbirler almaya mecbur kilan” yasal
mildahalesinin gerektirdigi durumlarda kamu saglig: alani igin de
gecerlidir.*

Uciincii taraflara karst korunma

Devletin, bireyleri digerleri ile olan iliskilerinde koruma goérevi
Mahkeme tarafindan ilk olarak Osman - Birlesik Krallik kararin-

92.  Kararin §74. paragrafi.

93. 17 Ocak 2002 tarihli karar

94. 8 Temmuz 2004 tarihli karar.

Sirasiyla kararlarin §$49 ve 89. paragraflari.

da® teyit edilmistir. Bu karar ayrica Mahkemenin uygulanabilir
kriterleri de koymasin: da saglamstir. Bu kriterler ii¢ tanedir ve su
sorular1 giindeme getirmektedirler: Magdur gergek ve yakin bir
sekilde mi tehdit edilmistir? Resmi makamlar bundan haberdar
mudir ya da haberdar olmalar1 gerekmekte midir? Resmi makam-
lar bu tehlike ile bas edebilmek i¢cin makul tedbirler almamiglar
midir? Devlet bu {i¢ soruya teyit edici yanit verilmesi halinde
sorumlu tutulabilir. Fakat cevaplardan biri olumsuz olursa,
Avrupa Mahkemesi 2. maddenin ihlal edilmedigi sonucuna vara-
caktir.

Bu durum Osman davasinda boyle idi. Basvurucular esinin ve
babalarinin, ogullarinin 6gretmeni tarafindan oldiirildigiinden
sikayetci olmuslardir. Polisin haberdar edildigi,”” 6gretmenin
ogrencisine karst olagan olmayan “baglilig’” ve Osman ailesi ile
bulundugu temas géz o6niinde bulundurularak,”® ailenin resmi
makamlar tarafindan 6zel olarak korunmas: gerektigini ileri siir-
miislerdir. Mahkeme kisinin tavirlarindan edinilen ¢esitli ipuglari
Osman ailesinin bir ferdinin hayatina kastedecegini gostermedigi-
ni dikkate almistir. Resmi makamlar uygun bir sekilde haberdar
edilmis iseler de s6z konusu zamanda 6liim tehlikesi yeteri kadar

96. 28 Ekim 1998 tarihli karar.

97.  Ozellikle, dgretmen 6grenci Osman ile olan iligkisini engellemeye ¢alistigindan
stiphelendigi Osman’in bir arkadagini tehdit etmis, Osman’in okul kayitlarini ¢al-
mugtir, ailenin yasadigi evin yakinlarinda bir duvarda bulunan miistehcen duvar
resimlerinin ve ailenin evinin tahrip edilmesinin faili muhtemelen 6gretmendir ve
6gretmen adini Osman olarak degistirmistir vb.

98.  Katilin kendisi yakalandiginda bagirarak: “Neden yapmadan beni durdurmadiniz,
ben tiim uyari isaretlerini vermistim?” demistir (§57).
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gercek ve yakin goriilmemistir. Bu nedenle 2. maddenin ihlali
edildigi sonucuna varilmamistir. Mahkeme Denizci - Kibris®® gibi
bir bagka davada polis haberdar edilmediginden ve davanin
kosullarinda resmi makamlarin bunda haberdar olamayacagini
kabul edildiginden ayni sonuca varmustr.

Mahkeme bunlarin aksine, Tiirkiyeden bir dizi davada!® devleti
sorumlu tutmustur. Fakat buradaki kosullar olduk¢a olagandisi-
dir. Tim davalarda kisiler kimlikleri tespit edilemeyen kisiler tara-
findan s6z konusu zamanda giivenlik giiclerinin g6z yummast ile
bu partiye tiye olduklarindan siiphelenilen kisileri 6ldiiren, PKK
karsit1 bir kontrgerilla giictiniin faal oldugu 6zellikle sorunlu bir
bolge olan Tiirkiye'nin giiney dogusunda 6ldiiriilmiiglerdir. Kesin
failler bilinmese dahi bu uygulamalar herkesce bilinen gercekler-
dir. Mahkeme bu nedenle sadece bir taraftan PKK aktivisti veya
sempatizani oldugu disiiniilen kisiler i¢in s6z konusu olan tehli-
kenin gercek ve yakin oldugu, diger taraftan da resmi makamlarin
bu tehlikeden haberdar olmalar1 gerektigi sonucuna varmustir.
Ulusal makamlardan herhangi bir cevap gelmemistir. S6z konusu
bolgedeki insanlar1 korumak i¢in sadece pozitif adimlar atilmakla
kalmamus, ayrica savciliklarin bu tiir olaylar ile ilgili sikayetleri
sorusturmamasi da yaygin bir uygulama halini almistir.

99. 23 Temmuz 2001 tarihli karar.

100. Kaya, 19 Subat 1998; Ergi, 28 Temmuz 1998; Yasa, 2 Eylil 1998; Cakici, 8 Temmuz
1999; Kilig, 28 Mart 2000; Mahmut Kaya, 28 Mart 2000; Akkog, 10 Ekim 2000.
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intiharin 6nlenmesi

Sozlesme'nin 1. paragrafi, 2. maddesinin ilk ctimlesinin intiharlar
i¢in de uygulanabilir olup olmadig: sorusu da giindeme gelmistir.
Gordiugiimiiz gibi Mahkeme prensip olarak bu hitkmiin bir kisi-
nin kendi hayatina son verme hakkinin taninmasi anlamina gel-
medigine hilkmetmigtir.'! Fakat ayni zamanda su anki igtihatlara
gore bu durum devlete toplumdaki tiim intiharlar1 6nleme gibi
genel bir yukimlilik getirdigi seklinde yorumlanamaz.!®> Bu
sorun sadece s6z konusu kisinin resmi makamlarin gézetiminde
veya bakimda oldugu durumlarda farkl bir gekilde giindeme gele-
cektir. Bu durum tutuklu veya gozaltinda olan kisiler icin gegerli-
dir.!” Bu durum ayrica yakin zamandaki bir davadan bu yana,
askerlik hizmetini yapan kisiler icin de gegerlidir.!® Tim bu
durumlarda, bireyler devlet tarafindan kendilerini hassas hale
getirmesi ya da hassas olma durumlarini artirmasi olasi bir
duruma sokulmuglardir. Bu kosullarda 2. maddenin 6zel bir ihti-
yatli olma gorevi yiikledigi seklinde kabul edilebilir.

Gozaltindaki kisiler ile ilgili olarak Mahkeme bugiine kadar 2.
maddenin ihlal edilmedigine hitkmetmis; Mahkeme ya kisinin
kendi hayatina kast edecegi tehlikesini bilen resmi makamlarin
gereken tiim makul tedbirleri (6zellikle izleme tedbirlerini) aldik-
larin1'® ya da resmi makamlarin bdylesi bir sonucu 6ngormeleri-

101.  Pretty, yukarida deginilen, s. 22.

102. Ozel hayata miidahale baglaminda intiharin énlenmesinin analizi igin bkz. ayni
karar, §§68 ff.

103.  Tanribilir - Tiirkiye, 16 Kasim 2000; Keenan - Birlesik Krallik, 3 Nisan 2001; Akdogdu
- Tiirkiye, 18 Ekim 2005.

104. Kihing - Tiirkiye, 7 Haziran 2005.
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ne neden olacak higbir durumun s6z konusu olmadigi sonucuna
varmistir.'® Sonraki davada Mahkeme yine de bu resmi makamlar
veya muhafizlar agisindan bir ihmalin olmadigini kontrol etmis-
tir.!” Mahkeme, 6rnegin, rutin muamelelerin (mahpusun aran-
masl, kesici nesnelerin ve ip olarak kullanilabilecek araglarin
alinmasi, vb.) yapilip yapilmadigini, asgari bir normal gozetimin
vb. olup olmadigini sorgulayacaktir.

Mahkemenin su ana kadar inceledigi ve kayith bir askerin intihar1
ile ilgili yegane davada (Kiling - Tiirkiye) ihlal tespit edilmistir.
Mahkeme ayrica igtihatlarini genisletmek ve devlet tarafinda alin-
masi gereken tedbirler hususunda bir agiklik getirme sansi yakala-
mistir. Ik olarak devlet sadece “etkili &nlemeyi amaglayan
mevzuat ve idari ¢ergeve yiiriirlige koymamalar1” ayrica “sadece
belirli askeri faaliyetler ve gorevlerin niteliklerinden degil ayrica
devletin siradan vatandaglar1 askerlik hizmetine ¢agirmasindan
giindeme gelen insan faktorii nedeniyle hayat i¢in s6z konusu olan
gerceklesebilecek tehlikeye uygun diizenlemeler kabul etmesi”
gerekmektedir. Ikinci olarak, devletin askeri makamlara “askeri
hayatin niteliginden kaynakli olarak kendilerini tehlikede hissede-
bilecek silah altina alinanlarin etkili koruma saglayacak uygulana-
bilir tedbirler almak ve bu baglamda cesitli seviyelerdeki sorumlu
kisiler tarafindan yapilmis olabilen herhangi bir eksikligin ve
hatanin tespiti i¢in uygun prosediirler saglamak® zorundadir.
Uygulanabilir tedbirlerin askerlerin saglik durumunu gézetlemek-

105. Keenan, yukarida deginilen.
106. Tanribilir ve Akdogdu, yukarida deginilen.
107. Ibid.

ten sorumlu saglik kurumlarini diizenleyen uygun yonetmelikleri
igermesi gerekmektedir.'®® Mahkemenin buradaki incelemesi ayn1
sekilde resmi makamlarin tehlikenin ne derecede farkinda olduk-
larini ve bu konuda alinan tedbirleri kapsayacaktir. S6z konusu
davada Tiirkiye atilan adimlar hususunda kusurlu bulunmustur.

Kotii muamelenin onlenmesi

Kotii muamelenin 6nlenmesi, Avrupa Mahkemesinin 3. madde
kapsamindaki iskence ile insanlik dis1 veya onur kirici muamele
veya ceza yasagindan tiirettigi bir gerekliliktir. Ozel hayat: giiven-
ce altina alan 8. maddede bir bagka hukuki temel s6z konusudur.
Fakat bu genelde 3. madde tarafindan kapsanan ilave ve hatta tali
temeldir.

3. maddenin temeli
Devamli bir igtihattir ki;

Yiiksek Sozlesmeci Taraflarin Sozlesmenin 1. maddesi kapsa-
mindaki yarg: yetkileri dahilindeki herkesin Sozlesmede tanim-
lanan hak ve ozgiirliiklerini giivence altina alma yiikiimliliigii
3. madde ile birlikte ele alindiginda devletlerin yarg yetkileri
dahilindeki bireylerin ozel kisiler tarafindan gerceklestirilen
kotii muamele de dahil olmak tizere iskence veya insanlik disi
veya onur kirict muamele ve cezaya tabi tutulmamalarim
glivence altina almaya yonelik tedbirler almasini gerektirmek-
tedir.'®

108. Kiling kararinin §§41ve 42. maddeleri.
109. Ozellikle, A. - Birlesik Krallik, 23 Eyliil 1998.
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Bu gerekliligin hem esasa hem de ustile iligskin sonuglar1 s6z konu-
sudur. Esasa iligkin boyutunda en ¢ok savunmasiz kisilerin -
temel olarak ¢ocuklarin, gozaltina tutulanlarin ve kaybolan kisile-
rin yakinlarinin - korunmasi ile ilgili olarak ileri stiriilmistiir.
Yabancilarin korunmasi, ozellikle de suglularin iadesi, ile ilgili
durum burada tartigilmayacaktir. Ayrica bu durum pozitif
yukiimliliikler ile ilgili genel meselenin sadece marjinal boyutunu
olusturmaktadir. Daha kesin olarak belirtmek gerekirse yapilan
inceleme miidahale (iade ve sinir dis1 tedbirleri) ile ilgili olarak
yapilan klasik bir incelemedir. Ve miidahale anlamina gelen tedbi-
rin orantilihig1 degerlendirilirken Mahkeme Sozlesmenin devlet-
lerden ne bekledigi konusunda devletleri pozitif olarak
bilgilendirecektir.

Resit olmayanlarin korunmasi

Resit olmayanlar1 pozitif olarak koruma yiikiimliiligii esas olarak
ozellikle aile icerisinde olmak tizere 6zel alan i¢in gegerlidir. Bu
durum kamusal alanda gergeklestirilen ihlaller devletin sorumlu-
lugu digindadir demek degildir. Kesinlikle devletin sorumlulu-
gundadir fakat 3. maddenin gerekleri kadar muteber degildirler.
Bu durum, 6rnegin, Campbell ve Cosans ve Costello-Roberts karar-
larinda!'? varilan sonuglardur.

110. 29 Ocak 1982 ve 23 Subat 1993 tarihli kararlar. Her iki bagvuru da Birlesik Krallik
aleyhine yapilmigtir. Dikkat edilmelidir ki Mahkeme ikinci kararda sunlar1 vurgula-
mugtir: “Devlet sorumlulugunu ozel kurum ve kisilere yiikleyerek sorumlulugunu ber-
taraf edemez” Bu yiizden devlet, devlet okulu veya 6zel okul olsun, okul miidiiriine
isnat edilebilir eylemler temelinde sorumlu tutulabilir.
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3. maddeden kaynaklanan esasa iliskin pozitif yikiimliliiklerin
ihlali sorunu 6zellikle:

%> Thlalin eksik ve yetersiz koruyucu mevzuattan dolayr miim-
kiin oldugu durumlarda giindeme gelecektir.!'! Bu durum s6z
konusu zamanda resit olmayan magdurun iivey babasinin
magduru devamli olarak d6vdiigii kanitlanmis ise de “makul
cezalandirma” savunmasini kabul eden Ingiliz hukukuna
gore mahkemede berat ettirildigi A - Birlesik Krallik davasin-
da''? boyledir;

%> Her ne kadar yasa yeteri kadar koruma sagliyor ise de resmi
makamlar kotii muamele ile ilgili olarak haberdar edilmis
fakat pasif kaldiklari, etkili bir sekilde harekete gegmedikleri
veya c¢ok ge¢ harekete gectikleri durumda durumlarda giin-
deme gelecektir. Ornegin, Z - Birlesik Krallikk davasinda'
sosyal hizmetler kotii muamele gormiis ¢ocugun aile icinde
meydana gelen ¢ok kotit uygulamalara maruz kaldigindan
haberdar olmasindan dort buguk yil gecinceye kadar bagka
bir yere yerlestirilmesi karar1 almamiglardur.

Ozgiirliiklerinden mahrum birakilan kisilerin korunmasi

3. madde kapsaminda giivence altina alinan koruma ayrica 6zgiir-
liklerinden genis anlamda mahrum birakilanlar1 - tutuklu bulu-
nan, gozaltinda veya akil hastaliklar ile ilgili kurumlarda tutulan
kigileri de — kapsamaktadir. Bu kisiler ile ilgili i¢tihadin 6zgiirlik-

111.  Bu hipotez elbette ustli pozitif yiikiimliliikler ile de ilgilidir.
112. 23 Eylil 1998 tarihli karar.
113. 10 May1s 2001 tarihli karar.
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lerinde mahrum birakilmayan devletin veya bagka bir kamu
makaminin sorumluluguna birakilan (Ornegin, ailelerinin yanin-
dan alinarak bagka bir yere yerlestirilen resit olmayan) diger kisi-
lere de uygulanmasi makuldiir.

Bu koruma her seyden once ilgili tim makamlarin bu kisilerin
vicut bitiinliiklerine digerleri tarafindan zarar verilmesini 6nle-
mesi anlamina gelmektedir. Burada uygulanan prensipler yukari-
da belirtilen A ve Z davalarindakiler ile benzerdir. Bu nedenle,
Romanya bir mahkuma bagka bir mahkum tarafindan verilen
ciddi zarardan dolayu ilk olarak tahmin edilen bir olayin 6nlenme-
si i¢in yeterli tedbirlerin alinmadig: ve ikinci olarak devem eden
bir saldiridan haberdar olmalarina ragmen muhafizlarin miidaha-
lede gecikmis olmalar1 nedeniyle Mahkeme tarafindan sorumlu
bulunmustur.'*#

Fakat su anki konumuzla ilgili olarak ictihatlardaki en biyiik
yenilik gozalt1 kosullari ile ilgilidir.!* Bu kosullar onur kirici mua-
meleyi olugturur ise 3. maddenin ihlali anlamina gelebilir. Bastan
agikhiga kavusturulmalidir ki Avrupa Mahkemesinin bu kosulla-
rin iyilestirilmesi i¢in yaptig1 sey sadece pozitif yiikiimliliik teori-
sine dayanmamaktadir. Mahkeme bir bagvuruyu bu agidan
incelerken hem cezaevi personelinin miidahalesi hem de miidaha-
lede bulunmamast ile ilgili itiraz edilen tiim olgular1 hesaba kat-
maktadir. Mahkeme daha sonra kendi kelimeleri ile “genel bir
degerlendirme”™'¢ yapar ve “bu kosullarin toplam etkilerini ve bas-

114. Pantea - Romanya, 3 Haziran 2003.
115. Ilgili igtihatlara genel bir bakis igin bkz. Slimani - Fransa, 27 Temmuz 2004.
116. Matencio - Fransa, 15 Ocak 2004, §89.

vurucu tarafindan ileri siiriilen 6zel iddialari”V’dikkate alir. Bu
yontem igtihatlarda goriilen “onur kirict muamele” olgiitiinin
objektif hale getirilmesi ile alakasiz degildir.!'® Avrupa Mahkemesi
geleneksel olarak bu tiir muamelenin umutsuzluk ve degersizlik
duygusu yaratarak ve magdurun kisiligini etkileyen ve agagilama
ve kiigimsemeyi amagclayan!’® muamele olarak tanimlamis,
¢ogunlukla sadece yasanin aktif ihlali ile karsilanabilen bu
sonuncu ol¢iit — niyet — gézalt1 kosullarinin sorun oldugu durum-
larda neredeyse alakasiz oldugu noktasinda giderek marjinal'®
hale gelmistir.

8. maddenin yerine getirilmesi gozaltinin maddi kosullarinin
oraya yerlestirilecek olan insan haysiyetine saygili olmasini gerek-
tirmektedir. Mahkemenin kendisi bu konuda hig bir pozitif kural
koymamustir. Fakat Avrupa Konseyi'nin Iskence ve Insanlik Dist
veya Onur Kirict Muamele veya Cezanin Onlenmesi Avrupa
Komitesi tarafindan konulan kurallar acik¢a bir referans gercevesi
olusturmaktadirlar. Ote yandan ictihat 3. maddenin gereklerini
yerine getirmeyen durumlara iliskin olduk¢a somut bir resim sag-
lamaktadir ki, bir nevi s6zii bile edilemeyecek durumdur! Bazi
ornekler:

%> Tutuklu birinin (s6z konusu davada iki kisinin) aylar
boyunca giiniin bityiik bir kismini pencere veya havalandir-

117. Kalashnikov - Rusya, 15 Temmuz 2002, §95.

118. Bu iligki Mahkemenin kendisi tarafindan konulmustur Farbthus - Letonya 2 Ekim
2004 tarihli karar (§58).

119.  Ornegin, Raininen - Finlandiya, 16 Aralik 1997.

120. Bu durum Peers - Yunanistan 19 Nisan 2001 tarihli karardan itibaren béyledir.
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manin bulunmadigy, sicakligin bazen dayanilmaz bir hal aldi-
g1 ve hiicre arkadagmnin onitinde tuvaleti kullanmaya
zorlandigt bir hiicrede vyatakta gecirmeye zorlandig:
durum;!?!

%> Sekiz kisi i¢in dizayn edilen bir hiicreyi yirmi ii¢ kisi ile pay-
lagan, bir yatag: diger iki mahpusla, donistiimlii olarak, pay-
lagsmaya zorlanan ve bunlara ek olarak hiicrenin agin
derecede giriltilit oldugu, 1s1in siirekli olarak yandigy,
sicanlarin dolastigy, sigara igenlerin alaninin havalandirilma-
dig1 vb. bir hiicrede kalan bir mahpusun durumunda;'*

%> Cezaevlerinin ¢ok kalabalik oldugu (her bir mahpusa ¢atidan
en fazla 2.51 metre kare alanin diistiigii), ek olarak hiicrelerin
sagliksiz oldugu (kirli, hamam bécekleri, bit ve tahta kurula-
rinin etrafi sardigl, pencerelerin kaplandig1) ve mahpuslarin
hemen hemen biitiin giin digar1 birakilmadan tutulu bulun-
durulmas1.'?

Dikkat edilmelidir ki mahpusun kosullar1 cezaevinin maddi
kosullarinin degerlendirilmesinde bir etken olabilir. Mahpusun
sagliginin bozulmasi ve hijyenin olmamasi nedeniyle belirli hasta-
liklara yakalanmasi ve bu hastaliklarin bas gosterme sikliklarin
hepsi olumsuz gostergelerdir.'>

121. Peers, yukarida deginilen; Ayrica bkz. Dougoz - Yunanistan, 6 Mart 2001.

122.  Kalashnikov - Rusya, yukarida deginilen.

123. Mayzit - Rusya, 20 Ocak 2005. Diger 6rnekler igin Nezmerzhitsky - Ukrayna,
5 Nisan 2005.

124.  Ornekler, Farbtuhs (yukarida deginilen, s. 30, dipnot 118) ve Kehayov - Bulgaristan,
18 Ocak 2005.

Il. Yasam hakki ve viicut biitiinligiiniin korunmasi

NO. 7: POZITIF YUKUMLULUKLER

Insan haysiyetine saygi gdsteren cezaevinin maddi kogullari ile
ilgili boliim, devletin cezaevlerini bireylerin fiziksel kosullarina
gore uyarlamasi gorevinin 6zel bir boyutudur.

Bu durum her seyden once ciddi hastalik veya zayifliktan muzda-
rip i¢in gecerlidir. Mahkeme Price - Birlesik Krallik davasinda!®
dort uzvu engelli, ciddi bobrek sorunu yasayan, yataga giremedigi,
tuvaleti kullanamadigi veya diger kisilerin yardimi olmadan
olagan temizlik faaliyetlerini gerceklestiremedigi, siv1 almada zor-
luklar yasayan ve bunlara ek olarak soguk olan bir hiicrede tutulan
engelli bir kisinin cezaevine konmasini onur kirict muamele
olarak kabul etmigtir. Mahkeme bu davada ¢ok agik bir sekilde
Bayan Price1 mahkum eden mahkemenin, ilk olarak tutuldugu
polis merkezindeki memurlar ve cezaevi makamlarin: mahkeme-
nin Bayan Pricein mevcut ciddi engellerine uygun bir kurulus
tespit ederek!? ve digerleri de Bayan Price’l uygun bir yere nakle-
derek veya salivererek harekete ge¢mis olmalar1 gerektigini belir-
mistir.'”” Avrupa Mahkemesi yargisal mercilerin yikimlilikleri
ile ilgili olarak daha 6nceden deginilen Farbtuhs davasinda “boyle
bir kisiyi cezaevine yerlestirerek orda tutmaya karar verdiklerinde
ozellikle kat1 bir sekilde bu kisinin tutukluluk kosullarinin engel-
lerinden otiirii dogan 6zel ihtiyaclarini kargilamas: gerektigini”
ifade etmistir. Mahkeme ayrica vahim derecede kanser hastasi bir
kisinin tutuklanarak nakledilmesinden dogan'?® ve hasta bir mah-

125. 10 Temmuz 2001 tarihli karar.

126. Yukarida deginilen Farbtuhs davasinda, s. 30, dipnot 118.

127. Bayan Price hukuk davalari sirasinda Mahkemeye saygisizliktan dolay: yedi giinliik
hapis cezasina ¢arptirilmigtur.
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pusun tedavisindeki eksikliklere yol agmasi olmasi nedeniyle
3.maddenin ihlal edildigi sonucuna varmistir.'” Bu baglamda
tutuklunun yas: da hesaba katilmaktadir.!3

Mevcut ictihatlara gore 3. madde ilgili kisinin her durumda salive-
rilmesini 6ngérmemektedir. Bu tiir bir saliverme sadece bagka bir
ihtimalin s6z konusu olmadigi durumda bagvurulacak son yon-
temdir. Dikkat edilmelidir ki Avrupa Mahkemesi bazen devletin
“insancil” duygularina bagvurmaktadir. Fakat arta kalan olgu
sudur ki Mahkeme bunu yaparak bir karar vermemekte daha ¢ok
devletin cevap verip vermemekte serbest oldugu bir talep de
bulunmaktadr.

Kayiplarin yakin akrabalarinin korunmasi

Kaybolan bir kiginin - bu kaybolma 2. madde ve 3. madde a¢isin-
dan incelenmis olsun veya olmasin - aile fertleri de Kurt - Tiirkiye
kararindan’' bu yana 3. madde kapsamindaki korumay: ileri
stirebilirler. Bu koruma sadece pozitif yiikiimliilikkler alaninda
islemektedir. Avrupa Mahkemesi tarafindan bu amaca varmak
i¢in kabul edilen yol sorusturma yiikiimliligudiir. Genellikle ve
prensip geregi bu islevi bir hakkin ihlali ile ilgili olarak bir hukuk
yolu sunmak olan ustli bir yitkkiimliliiktiir. Bu bakis agisindan, bu
yukiimlaligiin uygulanmasi sadece bu hipotezde aile gevresi ile
diginda esasa iligkin kuralin ihlal edilmesinden bagimsizdir.

Burada, sorugturma yitkiimliliginin yerine getirilmemesi 3.
maddenin esasa iliskin gereklerinin ihlali olarak yorumlanabilir,
Ornegin 1stirabin yogunluguna gore onur kirict muamele, insanlik
dis1 muamele veya iskence. Dikkat ediniz ki bu meseleler simdiye
kadar sadece Tiirkiye ile ilgili davalarda giindeme gelmistir.

Yakin akrabanin istirabini ve boylece 3. maddenin ihlalinin kapsa-
muint tespit etmek icin Mahkeme dort tiir etkeni dikkate almakta-
dir:'3

%> Bagvurucu ve kaybolan kisi arasindaki iligki: Bu baglamda
igtihat evebeyn - ¢ocuk iliskisi lehinedir;

%> Kaybolma kosullari: Avrupa Mahkemesi 6niindeki en giiglii
davalar bagvurucunun gozaltina alinip sonradan “kaybolan”
kisi i¢in bagvurdugu durumlardir;

%> Evebeynlerin tutumu: Evebeynin resmi makamlardan bilgi
edinmek i¢in ¢aba ve kararlilik gostermis olmas1 gerekmekte-
dir;

%> Ve tabii ki s6z konucu makamlarin isbirligi yapmayan veya
engelleyici tavirlar1.

3. ve 8. maddelerin etkilesimi

Yukarida da belirtildigi gibi 3. madde kisiyi kotit muameleye karsi
koruyan tek madde degildir. Mahkeme ilk olarak X ve Y davasinda
daha sonra da Stubbings davasinda'® s6z konusu muamelenin

128.  Mouisel - Fransa, 14 Kasim 2002.

129. McGlinchey ve digerleri - Birlesik Krallik, 29 Nisan 2003.

130. Komisyonun Papon - Fransa (7 Haziran 2001) davasi ile ilgili karari ve Farbtuhs
karari (yukarida deginilen, s. 30, dipnot 118) burada ilgilidirler.

131. 25 Mayis 1998 tarihli karar.

132. Bu faktdrlerin giindeme geldigi yol ile ilgili olarak, atiflar yapilmistir. Ozellikle,
Kurt karar (yukarida deginilen), 31 Mayis 2001 tarihli Akdeniz karary; 10 Mayis
2001 tarihli Kibris - Tiirkiye karari;; 18 Haziran 2002 tarihli Ohran karary
16 Temmuz 2002 tarihli Ulkii Ekinci karari, 8 Nisan 2004 tarihli Tahsin Acar karary;
31 Mayis 2005 tarihli Akdeniz karar1 ve 2 Agustos 2005 tarihli Tanis karar1
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vahim bir sekilde kisinin 6zel hayatin: ihlal ettigi durumlarda
8. maddenin de ayni amaca hizmet edebilecegi sonucuna varmis-
tir. Cinsel taciz ve ozellikle tecaviiz bu kategoriye girmektedir.
Bununla birlikte yakin zamanda M.C - Bulgaristan davasinda'>*
Mahkeme, devlet aleyhine kararini 8. madde ile 3. maddenin bir-
lesimine dayandirmistir.

Bu davalarda devletler hem ceza mevzuati gegirme hem de ceza
hukukunu Sézlesmenin sartlar1 uyarinca yorumlama yiiktimliilii-
gliniin ihlali nedeniyle sorumlu tutulmuglardir. Bu konuya daha
sonra deginecegiz.

Kolelik, usaklik ve zorla calistirma yasagi

[gili durumu tamamlamak igin kélelik, usaklik ve zorla caligtir-
may1 yasaklayan 4. maddeye deginelim. Avrupa Mahkemesinin
Siliadin - Fransa kararinda tespit ettigi gibi bu madde 2. ve 3.
madde ile birlikte Avrupa Konseyini olusturan demokratik top-
lumlarin temel degerlerinden birini giivence altina almaktadir.!
S6z konusu maddenin ilk defa uyumlu yorumunu sunan bu kara-
rin Onemi esas olarak pozitif yiikiimliliik alanina dayanmakta
iken Mahkeme bununla birlikte bu temelde var olan esasa iligkin
yukiimliiliikler prensibini onamistir. Bu karar Mahkemenin bu
yukiimliiliiklerin niteligini agikliga kavusturmasina yol agmamis-
tir. Bu nedenle ileriki bir karar1 beklemek durumundayiz.

133. 27 Subat 1985 ve 24 Eyliil 1996 tarihli kararlar, Birlesik Krallik aleyhine yapilan bas-
vurular ile ilgili.

134. 4 Aralik 2003 tarihli karar.

135. 26 Temmuz 2005 tarihli karar, §82.
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Usiili yukiimliiliikler

2. maddeden 4. maddeye kadar korunan haklarin etkili bir sekilde
kullanilmasini giivence altina almak i¢in ictihatlar bunlar1 ustli
gerekler ile eslestirmistir. En sik atifta bulunulan sorusturma gere-
¢gidir. Bununla birlikte goriilmektedir ki bu sart yakin zamanda
igtihatta kabul edilen daha genis bir yiikiimliiliigiin bir pargasini
olusturmaktadir: Etkili yargisal sistemi yiiriirliige koyma yiikiim-
laligi.

Sorusturma yukiumliiliigi

Yiiktimliiltigiin 6nemive amaci

Avrupa Mahkemesi ulusal makamlarin siddet iceren 6lim veya
iskence iddialari ile ilgili olarak sorusturma yiiriitmesini gerekli
kilarken her seyin iistiinde Sozlesmenin ihlal edildigi durumlarda
bir cezai takibatin baglatilmasi veya gerekli yargisal prosediiriin
yer almasini amaglamaktadir. Mahkemenin tespit ettigi gibi bu tiir
davalarda boylesi bir prosediiriin baslatilmasi icin gerekli bilgiye
sahip olan devlet organ veya gorevlileridir.'*¢ Fakat bu durum,
yakinilan olaylarin kamu makamlarina isnat edilmedigi durum-
larda bu yiikiimliliigiin dava i¢in her zaman iyi oldugu anlamina
gelmemektedir. Bu durum ayrica bireyler ile ilgili olarak 2. ve 3.
maddenin yerine getirilmemis oldugunun farz edildigi durumlar
i¢in de gecerlidir."*” I¢tihadin tekrar tekrar vurguladig: gibi bu tiir
bir sorugturmanin amaci i¢ hukukun koruma ile ilgili hiikiimleri-

136.  Ozellikle, Makaratzis - Yunanistan, 20 Aralik 2004.
137. Bkz. M.C. - Bulgaristan, yukarida deginilen (Madde 3).
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nin etkili bir gekilde uygulanmasini ve “devlet gorevlilerinin ve
kurumlarmm dahil oldugu durumlarda® sorumluluklarinda
meydana gelen olaylar ile ilgili olarak “bu kisilerin sorumlu tutul-
malarinin giivence altina alinmasini” saglamaktir.!38

Sorusturmanin baslatiimasi

Sorusturmanin baglatildig1 yol s6z konusu olaylarin 2. madde veya
3. madde kapsamina girmesine gore degisecektir.

Siddet igeren veya siipheli 6liim olaylarinda makamlarin olaylar-
dan haberdar olduktan sonra yakinlar tarafindan yapilacak resmi
bir sikayeti beklemeden ex officio harekete gecmeleri gerekmekte-
dir.!®

Bunun aksine, 3. madde kapsaminda yerlesik i¢tihada gore resmi
makamlarin magdur veya yakin akrabalari tarafindan koti
muamele iddialari ileri siiriiliinceye kadar sorugturma baglatma
yukiimliliigi bulunmamaktadir. Ayrica iddialarin hakli olmasi
gerekmektedir. Bir iddia magdur tarafindan muzdarip olunan
kotit muamele ile ilgili olarak inandirici bir sekilde ileri stirtiliir ise
hakli kabul edilebilecektir. Durum, cezaevi makamlar: tarafindan
disiplin cezasina ¢arptirilan ve gorevlilerin uygunsuz davraniglar
ile yaptirimin dayanaksiz oldugunu ileri siiren bir mahpusun
durumunda béyle degildir.'® Diger taraftan, savciliklara sunulan
bagvurularda yer alan ve diger bagvuruglarda bulunulan sikayetler

138. Bkz. ozellikle de Mastromatteo - Italya, 24 Ekim 2000, $89; Nachova ve digerleri -
Bulgaristan, 26 $ubat 2004, §110.

139. Siirekli olan prensip ile ilgili olarak, bkz. 6rnegin Akdogdu - Tiirkiye karar1, 18 Ekim

2005.

ile dogrulanan sikayetler ve diger devlet makamlar: tarafindan
yapilan suglamalar kesinlikle bu sarti yerine getirmektedir.!!
Fakat ictihat o kadar da talepkar degildir. Mahkeme kati bir sekil-
de yargisal prosediiriin parcasi olmayan ithamlari itirazsiz kabul
etmektedir. Makamlara yo6nelik saglanan sikayetler herhangi bir
sekilde bulunabilirler. 3. madde anlaminda kétii muamele olasili-
ginin yiiksek olmasi sart degildir. Mahkeme, 3. maddenin esasina
iliskin bir ihlalin s6z konusu olmadig1 daha 6nceden tespit edilmis
olsa bile sikayetlerin sorusturulmasini isteyebilir'4? ve hatta boyle-
si durumlarda sikayeti kabul dahi edebilir.!*?

Sorusturmanin 6zellikleri

Burada da uygulanan prensipler ortaktirlar. 2. ve 3. maddelerin -
ve potansiyel olarak 4. maddenin - gerektirdigi sorusturma
“etkili” olmalidir. Sorusturma eger ti¢ sart: da yerine getirir ise
etkili demektir.

Ik sart sudur ki sorusturmadan sorumlu olan ve sorusturmayi
yuriiten kisilerin olaylara karigsanlardan bagimsiz olmalidirlar. Bu
durum “sadece hiyerarsik veya kurumsal bir bagin degil uygula-

140. Valasinas - Litvanya, 24 Temmuz 2001. Mahkeme sikayeti reddederken su hususlar1
da g6z 6niinde bulundurmustur: Bagvurucun bir ombudsmana temyiz bagvurusun-
da bulunma firsati varken bagvurucunun sozkonusu bagvuruda bulunmasi ve
ombudsmanin vardigi sonuglarin da cezaevi makamlar: tarafindan dikkate alinma-
sidir (Bu nedenlerle Mahkeme bu temyizin s6z konusu davanin kosullarinda 3.
maddenin gereklerini yerine getirdigi sonucuna varmustir).

141. Indelicato - Italya, 18 Ekim 2001

142.  Valasinas - Litvanya, yukarida deginilen.

143.  Ornegin, Poltoratski - Ukrayna, 29 Nisan 2003; Martinez Sala ve digerleri - Ispanya,
2 Kasim 2004.
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mada da bagimsiz olmayr” gerektirmektedir.! Sorusturmanin
yasaya gore sorusturulan polis memurlar1 gibi askeri bir yapinin
pargast olan askeri savcilar tarafindan yiirtitilen bir sorusturma!4s
ve delilleri toplayan ve taniklar1 dinleyen polis memurlarinin
sorusturulan polisler ile ayn1 sehirde ayn1 kuvvetlerde gorev yapan
polis memurlar1 olmast da a fortiori agik¢a bu kriteri yerine getir-
memektedir.® Sorusturma yasalar1 uygulayan giivenlik giiglerine
odaklandig1 ve sorugturmanin giivenlik giiglerinden sorumlu
valinin otoritesi altindaki idari bir kurulun ellerine birakildig: ve
sorugturmanin olaya karisan birimlerden polis memurlar: tarafin-
dan yiratildigi durumlarda 2. ve 3. maddenin gerekleri de
yerine getirilmemis olacaktir.!¥” Mahpuslar tarafindan ileri siirii-
len iddialar ile ilgili sorusturmanin disardan kisi ve kurumlar
dahil olmaksizin cezaevi makamlari tarafindan yiirtitiilmesi de 3.
maddenin ihlali anlamina gelecektir.!*®

Ikinci sart da sudur ki sorusturmanin ivedilikle agilmasi, seri ve
kapsamli olmasi gerekmektedir. Bu noktada her ne kadar sadece
sorusturma eylemlerinden veya diger basitlestirilis kriterlerden
dogan durumlarin ¢esitliliginin disiiriilmesinin mimkiin olma-
dig1 belirtilmis ise de Mahkeme sorusturmacilar tarafindan alinan
tedbirleri detayl olarak tahkik etmekten ¢ekinmemektedir ki bu
boylece kosullara gore hangi operasyonlarin yapilmasi gerektigi

144.  Ozellikle, Barbu Anghelescu - Romanya, 5 Ekim 2004; Bursuc - Romanya, 12 Ekim
2004; Nachova - Bulgaristan [BD], 6 Temmuz 2005.

145. Barbu Anghelescu.

146. Bursuc.

147. Bir dizi karar bkz. 6rnegin Akkok - Tiirkiye, 10 Ekim 2004.

148. Kuznetsov - Ukrayna, 29 Nisan 2003.
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kolayca anlagilmaktadir.'® Basit¢e dikkate almaliyiz ki Avrupa
Mahkemesi 0Ozellikle 6lim olaymna resmi memurlarin neden
oldugu durumlarda bu sorusturmanin Avrupa standartlarini kar-
sitlamasini, 2. madde kapsamindaki bir sart olan o6liimcil giictin
mesru kullaniminin “mutlak surette gerekli olmasi” kriterini kabul
etmesini sart kogmaktadir.!>

Son sart sudur ki sorusturma sorumlu kisilerin tespit edilmesi ve
cezalandirilmasina yol agmalidir. Mahkemeye gore bu durum “bir
sonug yukimliligi degil bir yontem yiikiimliligiidir:”'>! Resmi
makamlarinin - Avrupa Mahkemesine gore — insan 6ldiirme olay1
da dahil olmak tizere gorgii taniklarinin ifadelerini, adli kollugun
tutanaklarini inceleyerek ve gerekli hallerde iddia edilen yaralan-
malarin tam olarak tarifini yapabilecek ve 6liim nedenine iliskin
giivenilir bir agiklama getirebilecek otopsi yaparak delillerin duru-
muna gore kendileri agisindan makul olan tedbirleri almasi gerek-
mektedir.!?

Yakin tarihli bir i¢tihat geleneksel denebilecek bu temel sartlara
sorulmanin kamusal niteligine iligkin degilse de en azindan seffaf-
lig1 ile ilgili bir bagkasini eklemistir. Mahkemenin yukarida degi-
nilen Nachova kararindan alint1 yaparsak, “Sorusturmada yeterli
kamu arastirmasi 6gesi olmasi veya sorusturmanin sonuglarinin
hem teoride hem de pratikte giivenilirliginin giivence altina alin-
masi, makamlarin katilmasinda kamunun hukukun #stiinligiine

149. Bkz. 6zellikle bu baglamda 6 Temmuz 2005 tarihli Nachova [BD] karari.
150. Ibid.
151. Ibid.
152.  Akdogdu - Tiirkiye, yukarida deginilen (dipnot 139).
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olan giiveninin devam etmesi ve hukuk dis1 eylemler ile ilgili her-
hangi bir anlasma ve hos gorme intibasinin 6nlenmesi gerekli-
dir1%

Yargisal olarak harekete gegme yiikiimliiltigii

Daha o6nce de belirtildigi gibi sorusturmanin yargisal basamagi
hazirlamas: beklenmektedir. Ciinkii, Mahkeme yagam hakk: ve
viicut biitiinligii ihlalinin yargisal olarak yaptirima tabi tutulmasi
gerektigi goriisiindedir. Yaptirim ozellikle ciddi kasti ihlallerde
cezai bir yaptirim olmalidir. Ornegin, Avrupa Mahkemesine gore
tecaviiz olayinin gerceklestigi durumlarda herhangi bir tazminat
mekanizmasma bakilmaksizin cezai bir yaptirim gereklidir.!>
Mahkeme, 6ldiirme,'s> iskence ve insanlik dis1 ve onur kirict
muamele durumlarinda da ayni sonuca varmustir.’* Bununla bir-
likte, Mahkeme 2. ve 3. madde ihlallerinin hatali karar ve ihmal-
den kaynaklandig1 durumlarda Sézlesmenin mutlak suretle cezai
bir takibati gerektirmedigi gortisiindedir. Bu durumda 6rnegin
tibbi ihmal durumunda hukuk davast yeterli olacaktir.'” Fakat her
sey davanin kosullarina gore degisecektir ve cezai ¢oziimiin uygu-
lanip uygulanmamas: gerektigine karar verilirken her zaman

153. 26 Subat 2004 tarihli karar, §119.

154. X ve Y - Birlesik Krallik, Stubbings ve M.C. - Bulgaristan, yukarida deginilen.
155.  Ozellikle, Oneryildiz - Tiirkiye [BD], 30 Kasim 2004.

156.  Ozellikle, Krastanov - Bulgaristan, 30 Eyliil 2004.

157.  Calvelli ve Ciglio, 17 Ocak 2002; Vo - Fransa, 8 Temmuz 2004.

eylemin niteliginin, kusurlu bulunan makamlarin sayis1 ve statiisii
ile soz konusu risk nedeniyle 6len insan sayisinin dikkate alinmasi
gerekmektedir.!®

Belirtilecektir ki Sozlesmenin 6. ve 13. maddelerinde getirilen usil
kurallarinin yerine getirilmesi ytikiimliiliigiiniin yan sira yargisal
prosediirler ile ilgili olarak da devletler ayrica 6zen, kapsamlilik ve
etkililik gorevlerini yerine getirmelidir. Mahkemenin bu konudaki
egilimi detayl1 bir inceleme yapmak, usil ve sorusturma ile ilgili
eylemleri ve ozellikle de metinlerin yorumlanmas: hususunda
nihai karar1 ve bu kararin infazini dikkatle gozden gegirmek
yoniindedir.

Sonug olarak Mahkemenin yasam hakkinin ve viicut butinlugi-
niin korunmasi ile ilgili ictihatlarinda uyusmazlik gériilmemekte
ve igtihatlar her seyin iistiinde bir denge duygusu igerisindedirler.
Devletin yiikiimliiliikkleri su sekilde siralanabilir:

3> Thlalleri 6nlemek (miimkiin oldugunca),

%> Aktif bir sekilde sugluyu arama (korumanin bagarisiz oldugu
durumda),

¥

Sugluyu cezalandirmak (en uygun yolla),

%> Cezay1 insani bir sekilde uygulamak (ilgili kiginin haysiyetine
sayg1 gostererek).

158.  Oneryildiz - Tiirkiye [BD], loc. cit.
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Ill. Ozel hayatin ve aile hayatinin korunmasi

Genel meseleler

Ozel hayat ve aile hayatinin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi kap-
saminda (pozitif olarak) korunmasi herkesin bildigi gibi iki
madde, 8. madde ve 12. madde, cercevesinde iglemektedir. Bu
maddeler sirasiyla ifade etmektedir ki “Herkes ozel ve aile hayati-
na, konutuna ve haberlesmesine saygi gosterilmesi hakkina sahip-
tir” (1. paragraf) ve “Evlenme cagina gelen erkek ve kadin, bu
hakkin kullanilmasini diizenleyen ulusal yasalar uyarinca evlen-
mek ve aile kurmak hakkina sahiptir” Bununla birlikte, 8. madde
hem teori hem de pratikte meselenin temelinde durmaktadur.

Marckx - Belgika kararina'®® baktigimizda, Mahkeme bu madde-
nin ilk paragrafinda kullanilan “saygi” teriminin devletlere aile
hayat1 ve 6zel hayata miidahale etmeme gorevine ek olarak pozitif
yukiimliiliikler getirdigi sonucunu ¢ikarmistir. Belirtilmesi 6nem-
lidir ki baglangicta bakis agis1 2. maddeden 4. maddeye gore farkli-
dir. 8. maddenin 6zel niteligi Mahkemenin devletlere genis bir
takdir yetkisi tanimasina yol agmigtir. Her seyden 6nce Sozlesme-
nin kendisinin sagladigi bir durum vardir ki 6zel hayat ve aile
hayati1 hakk: bazi kisitlamalara tabi tutulabilir (8. madde, 2. parag-
raf). I¢tihatta vurgulandig1 gibi “6zellikle de kavramin esasindaki

pozitif yiikiimliiliikler diigiintildiigiinde ‘saygr’ kavrami agik degil-
dir: Takip edilen uygulamalarin gesitligi ve Sozlesmeci Devletlerde
s0z konusu olan durumlar diisiiniildiigiinde kavramin gerektir-
dikleri davadan davaya belirgin bir sekilde degisecektir”'®® Son
olarak, 8. madde ile ilgili olan davalarda devlet taraflar1 ve daha
sonra Mahkeme, bagvurucunun haklari ile diger kisilerin haklar1
arasinda bir tahkimde bulunmakla baghdirlar. Sonug olarak -
fakat bu durum sasirtict degildir - Avrupa Mahkemesinin bura-
daki tutumu az saldirgan olmasa bile en azindan daha az siki
kuralcidir. Mahkeme ¢ogu zaman sadece ozellikle s6z konusu
menfaatler arasinda adil bir denge gozetilmedigi i¢in devlet tarafi-
nin eksikliklerinin Sézlesmeye aykirt oldugunu belirtecektir.
Mahkeme sadece istisnai davalarda uygun pozitif tedbirler goste-
recektir.

8. maddenin sagladig1 korumanin kapsamu ictihatlar gelistikce
daha karmagik olarak genislemistir. Bu kitap¢igin konusu igin
bunu sade kategoriler seklinde tutalim ve 6zel hayat, aile hayati,
konut ve haberlesme arasinda farklari belirtelim. Bununla birlikte
igtihatlara gore saglikli gevre hakkina 6zel bir dikkat gosterilecek-
tir.

159. 21 Nisan 1979 tarihli karar.

lll. Ozel hayatin ve aile hayatinin korunmasi

160. Sheffield ve Horsham - Birlesik Krallik, 30 Temmuz 1998, §52.
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Ozel hayata sayginin pozitif boyutu

Mahkemenin sik¢a vurguladig gibi “6zel hayat’ kavrami sonlan-
diric1 tanimlara uygun olmayan genis bir terimdir'¢' I¢tihadin
belirttigi gibi bu kavram sunlar1 kavramaktadir:'¢?

%> Kisinin fiziksel ve moral bitiinlig,

%> Bireyin cinsel kimligi de dahil olmak iizere fiziksel ve sosyal
kimligi,

%> Kigisel gelisme veya icra hakki,

%> Diger insanlar ve digar1 diinya ile iligkide bulunma hakku.

Pozitif yiikiimliiliikler teorisi bu yonlerin her ti¢tinii de kapsamak-
tadir. Bu ytikiimliiliiklerin fiziksel ve moral biitiinliigiiniin korun-
mas! agisindan nasil uygulandiklarini gordiik. Geriye kalan sey
6zel hayatin diger boyutlarindan hangi yollarla gelistigini incele-
mektir.

Kiginin kimliginin taninmasi

Kisilerin kimlerinin - pozitif olarak - korunmasi 6zellikle cinsel
kimlik, kisinin kokenlerini bilmesi ve kisinin itibar hakku ile ilgili
olarak belirli gelismelere yol agmustir. Belirtilmelidir ki Avrupa
Mahkemesi simdiye kadar kisinin isim se¢imi ile ilgili olarak dev-
letler i¢in pozitif yiikkiimlilikler getirmemislerdir.!s3

161. Ornegin, Van Kiick - Almanya, 12 Eyliil 2003, §69.

162. Igtihadin incelemesi igin bkz. ayni karar.
163. Bkz. 6zellikle de Stjerna - Finlandiya, 24 Ekim 1994, §32.

Cinsel kimlik

Mahkemenin bu bakis agisindan Sézlesmenin giivencelerini farkla
cinsel pratikler yasayan kisileri, escinselleri, transseksiielleri, kap-
sayacak sekilde genisletmek ile ilgilendigi dogru iken Mahkeme
esas olarak — aslinda sadece - bu kategoriyi korumak igin pozitif
yukiimliliikler teorisine bagvurmustur.

Mahkemenin, transsekstiellerin Sozlesme kapsamindaki koruma
ile ilgili iddialarin1 degerlendirdigi ilk dava Rees - Birlesik Krallik
davasidir.'®* Basvurucu Birlegik Krallik hiikiimetinin kendisinin
cinsiyet degistirme ameliyatindan sonraki (bir erkek olarak) yeni
statiisiinii hukuken taniyacak adimlar atmamis olmasindan sika-
yet¢i olmustur. Daha kesin olarak bagvurucu, 8. maddenin devle-
tin medeni durum kitiiginii degistirerek, ya da en azindan
agiklama yaparak, bagvurucunun cinsiyet degisikligini buraya
eklemesini gerektirdigini ileri stirmiistiir. Bagvurucu ayrica hiiki-
metin, yeni statiisii ile ilgili olarak kendisine yeni bir dogum
belgesi diizenlemesi gerektigini ileri siirmiigtii. Mahkeme bu
iddiay1 kabul etmemistir. Mahkeme bu meseledeki belirsizlikler ve
Taraf Devletlerdeki mevzuat ve uygulamadaki farklara dayanarak
“transsekstiellerin kalan taleplerini ne 6l¢iide karsilayabilecegini
belirlemek bulunulan zaman igin de cevap¢i devlete birakilmasi
gerektigi” ve 8. maddenin hi¢ bir durumda Taraf Devletlerin
medeni durum kiitiiklerini kismen bile olsa degistirmesini gerek-
tirdigi seklinde yorumlanamayacagi sonucuna varmuistir. Aslinda,
bu tutum devletlerin transseksiiellere kars1 pozitif yikiimliiliikler

164. 17 Ekim 1986 tarihli karar.
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altinda olma ihtimalini tiimden dista birakmamaktadir. Britanya
hitkiimetinin tutumu, hukuki tanimay1 reddederken, cinsel 6zgiir
iradesini (self-determination) kabul etmis ve hukuki tanimanin
olmamas1 nedeniyle dogabilecek sakincalar1 asgariye indirmek
i¢in adimlar atmus, belli bir dereceye kadar etkili olmustur.!'*> Bu
durum ayrica B - Fransa kararina'®® da taginmigtir. Mahkeme,
olduk¢a benzer kosullarda, Sézlesmenin ihlal edildigi sonucuna
varmustir. Clinkii, Mahkeme basvurucunun sikayetlerini dogrula-
yan olaylari, Fransiz hukukununun, Birlesik Krallik hukukundan
farkli olarak bir transsekstielin goriiniimiini bile kabul etmedigini
dikkate almamustir.

Mahkemenin bu tutumu I - Birlesik Krallik ve Christine Goodwin -
Birlesik Krallik kararlari ile belirgin bir sekilde degismistir.'”” Mah-
keme, bilimsel bilgilerin ve uluslararas: uygulamalarin gelisimini,
hukuk sistemlerinin tutarliligy, ihtiyaci ve ayrica s6z konusu kisile-
rin taninmamalarinin devam etmesinden kaynaklanan ve artan
olumsuzluklar1 da dikkate alarak tutumunu degistirmistir.
Mahkeme simdi tanima konusunda devletlerin artik takdir yetki-
lerinin olmadig1 goriisiindedir. Bagka bir deyisle devletler tanimak
ile yiikiimliidiirler. Devletler tanima prosediiriiniin s6z konusu
oldugu durumlarda hala belirli bir hareket 6zgiirliigiine sahiptir-
ler. Bunun sonucu olarak meydana gelen devletlerin yiikiimliligi
bu devletlerin mahkemelerine diismektedir. Devletler, transseksii-

165. Bkz. ayrica Cossey, 29 Agustos 1990; Sheffield ve Horsham -
30 Temmuz 1998.

166. 24 Ocak 1992 tarihli karar.

167. 11 Temmuz 2002 tarihli kararlar

Birlesik Krallik,
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ellerin cinsel 6zgiir irade hakkina saygi duymali ve cinsiyet degis-
tirme  ameliyatlarmin  masraflarinin = ameliyatin  tedavi
gerekliliginin kanitlanmasi sartiyla geri 6denmesi hakkini tanima-
lidirlar.!s8

Kisinin kokenlerini bilme hakki

Taraf Devletlerin ayrica bireylerin kokenleri ile ilgili bilgilere ulas-
malarini saglama gorevi soz konusudur. Bagka bir deyisle, Mahke-
meden alint1 yaparak “herkes bireysel insan olarak kimliklerinin
detaylarini saptayabilmelidir1¢°

Gaskin - Birlesik Krallik davasinda'” problemin baslangicinin
sosyal hizmetler tarafindan bakima alindig1 zamana dayanan bir
psikolojik bozukluktan muzdarip olan basvurucu cevapgi devle-
tin, davanin gizli niteligini ileri siirerek, kendisine o zamana ait
kigisel bilgilere ulagmasina izin vermediginden sikayetci olmustur.
Mahkeme kamu makamlarinin hizmet ettigi mesru amaci kabul
ederken “bagvurucunun durumunda bulunan kisilerin ¢ocukluk-
lar1 ve ilk ergenliklerini anlamak i¢in gerekli bilgileri almalarinda,
Sozlesme tarafindan korunan hayati menfaatlerin s6z konusu
oldugu” sonucuna varmustir. S6z konusu davada, belgelere erisi-
min reddedilmesinin bazi “bilgi veren kimselerin” adlarini agikla-
mak istememeleri ile baglantili oldugu 6l¢iide Avrupa Mahkemesi
Birlesik Krallikin erisim talepleri hakkina karar vermeden

168. Van Kiick, yukarida deginilen.
169. Gaskin - Birlesik Krallik, 23 Haziran 1989.
170. Ibid.
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sorumlu bagimsiz bir kurum kurmasi gerektigi sonucuna varmis-
tir.

Mahkeme, Mikuli - Hirvatistan kararinda!’! benzer sekilde karar
vermistir. Mahkeme babaligin tespiti prosediirii baglaminda ig
hukukun ¢ocugun babasi olarak bilinen ihmalkar kimseyi DNA
testi yaptirmaya zorlama ihtimalini saglamasi veya bunu yapma-
mas1 durumunda menfaati olan tarafin babanin eylemi hakkinda
karar verilmesi i¢in bagimsiz bir otoriteye bagvurmasini saglaya-
cak diger yollar sunmasi gerektigine hitkmetmistir.

Fakat bu erisim hakki mutlak bir hak degildir. Bu durum Gaskin
ve Mikulic davalarinda Mahkemenin tehlike altindaki kamu men-
faatlerine karsi detayli bir incelenme yapilmayincaya kadar ihlalin
soz konusu oldugunu kabul etmemesi ile gosterilmistir. Bu
durum, ek olarak, bagvurucunun 6zel hayat hakkinin tigiincii kisi-
lerinin ki ile ¢atigtii durumlarda daha da boyledir. Bu durum
dogum vyeri bilinmiyor olarak (“née sous X”) kaydedilen ve evlat
edinilmis s6z konusu kisinin 6z ailesinin kim oldugunu bulmasini
saglayacak bilgi talep ettigi Odiévre - Fransa davasinda!'”? aynen
gergeklesmistir.'”> Mahkemenin de vurguladig: gibi burada yari-
san bir cok menfaat ¢catigma halindedir. Bagvurucunun menfaat-
leri disinda evlatlik alan aile ve her seyin iistiinde 6z ailesinin
fertlerinin de menfaatleri s6z konusudur. Avrupa Mahkemesi bu

171. 7 Subat 2002 tarihli karar.

172. 17 Subat 2003 tarihli karar.

173. Dikkat edilmelidir ki Mahkemenin gériisiine gore Mikulic ve Odiévre davalarinda-
ki bagvurucularin talepleri aile hayat: ile ilgili degil kimlik hakki ve kisisel gelisme
agisindan daha ¢ok ¢ocugun 6zel hayati ile ilgilidir.

belirli davada nihayetinde Fransiz makamlarinin talep edilen bil-
gileri saglamamis olmamasi durumunun 8. maddenin gerekleri ile
celisik olmadig1 sonucuna varmigstir. Bu sonug, yukarida deginilen
kararlarda getirilen ustli yiikiimliiliigiin yerine getirilmis olma-
sindan gelmektedir. Fransada, bagvurucunun durumundaki kisile-
rin bagimsiz kurumlardan taleplerini incelemelerini istemesini ve
uygun ise annenin kimligi ile ilgili gizlilik kararinin kaldirilmasi-
na karar vermesini saglayan (22 Ocak 2002 tarihli) hemen uygula-
maya konulan yeni bir yasa kabul edilmistir.

Kisinin itibar hakki

Kisilerin kimliklerinin - pozitif olarak — korunmas: ile ilgili icti-
hadina ek olarak Avrupa Mahkemesi, 6zellikle Von Hannover -
Almanya davasinda'”, devletlerin yarg: yetkileri dahilindeki bir
kisinin itibar hakkina gazeteciler de dahil olmak tizere tgiincii
kisiler tarafindan saygi gosterilmesini giivence altina almakla
ytkiimli olduguna hitkmetmigtir. Mahremiyet hakkinin, Mahke-
menin sirekli olarak demokratik toplumun esas temellerinden
biri oldugunu tekrar ettigi, ifade Ozgirliigiine olan ustiinligu
dikkate degerdir — ve bu husus daha sonradan bir ¢ok kere dile
getirilmistir — ki, Monako'yu yoneten hiikiimdar ailesinin bir ferdi
olan Prenses Caroline ile ilgili olayda daha belirgindir. Fakat bu
aile iligkisi Avrupa Mahkemesi i¢in sonuca gétiriicii olmamistir.
Mahkemenin goriisiine gore sonuca gétiiriicii etkenler ilgili kisi-
nin Monako devletinde ve bu devlet namina hi¢ bir resmi konu-
munun olmadigy, ¢ekilen fotograflarin esas olarak bu kisinin 6zel

174. 24 Haziran 2004 tarihli karar.
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hayati ile ilgili oldugu, bu kisinin halkin sik sik gittigi yerlerde bile
olmasi ve resimlerin foto muhabirleri tarafindan bu kisinin bilgisi
ve rizast disinda ¢ekilmis olmasidir. Mahkeme, “bu kosullar altin-
da ifade ozgiirligi daha dar bir yorum gerektirmektedir” sonu-
cuna varmistir.'’> Su sekilde vurgulanmistir:

Ozel hayatin her bir insamn gelismesi bakis agist ile korunma-
simn temel onemi. Bu koruma - yukarida belirtildigi gibi -
ozel aile gevresinin Gtesine uzanmakta ve ayrica sosyal bir
boyut tasimaktadir... Herkes, kamuoyu tarafindan tanmmniyor
olsa bile, kendi ozel hayatlar icin koruma ve sayg: gibi “mesru
bir beklenti” icinde olabilmelidir.'”°

Fakat Alman devletinin bu durumda koruma yiikiimliliigiintin
esast nedir? [lk olarak, mevzuatinda 6zel hayatin sadece kendileri-
nin hususi alanlarinda korunmasi gereken “cagdas toplumlarin esi
olmayan (par excellence) figiirleri“ ile daha genis bir korumaya
sahip olmasi gereken “nispeten” halkin tanidig: kisiler arasindaki
farki netlestirmek yiikiimlaligiindedir. Bu ayrimin altini ¢izen
kriter agikea belirtilmelidir. Ulusal mahkemeler ve hatta anayasa
mahkemeleri kendi agilarindan s6z konusu davada i¢ hukuku S6z-
lesme gerekleri ile uyusan bir sekilde yorumlamalidirlar.

“Sosyal 6zel hayatin” korunmasi

Kisinin kimlik hakkini etkili bir sekilde kullanmasimin giivence
altina alinmasini amaglayan pozitif ytikiimliiliikler ile ilgili igtihat-
lar hem ayrintilh hem de “zengin” iken bu durum o6zel hayatin
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sosyal boyutu ile ilgili olarak aksine hem daha az hem de daha
ihtiyathdir. Burada her ne kadar katkilar1 az da olsa iki davaya
deginecegiz.

Bunlardan ilki iyi bilinen ve ayrica hayal kirici olan Botta - Italya
kararidir.'”” Bu davada Mahkeme engelli bir kisinin ulusal
makamlarin sahile ulasabilmesi igin uygun rampalar yapmadig1
yoniindeki sikayetlerinin 8. madde kapsamina girmedigi sonu-
cuna varmigtir. Mahkeme kisiler arasindaki genis ve belirsiz kap-
samli iligkiler ile ilgili olan ileri siiriilen hakkin devletin &zel plaj
kuruluglarinin ihmallerini gidermek igin almas1 gereken tedbirler
ile arasinda dogrudan bir bag olamayacag: sonucuna varmustir.

Ikinci karar Sisojeva ve digerleri - Letonya'”® dir ki, itihatta belir-
gin bir mesafeyi temsil etmektedir zira bu davada yabanci biri
aleyhine verilen sinir dis1 edilme emrinin ilgili kisinin o devlette
glicli kisisel, sosyal ve ekonomik baglar kurdugunun agik oldugu
durumda 8. maddenin ihlali anlamina gelebilecegine hitkmetmek-
tedir. Bununla birlikte belirli agilardan Avrupa Mahkemesinin bu
sonuca varirken kabul ettigi bakis acisi1 agik degildir. Ote yandan
kararin bazi kisimlar: pozitif yiikiimliilitkler kapsaminda oldugu-
muzu ileri siirebilmektedir ki, Mahkemenin ozellikle de belirttigi
gibi:

Ev sahibi devletin ilgili kisiyi sinir disi etmekten kaginmasi
yeterli degildir; devlet ayrica, gerekli ise pozitif tedbirler yolu ile

175. Kararin §66. paragrafi.
176. Kararin §69. paragraﬁ.
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bu kisiye [8. maddede giivence altina alman] soz konusu hak-
lart miidahale olmaksizin kullanma firsatini sunmalidir.'”?

Fakat diger yandan bu ifade Avrupa Mahkemesinin sinir dig: ted-
birini geleneksel olarak 8. maddenin 2. paragrafi kapsaminda
inceleme ile sinirlayan genel yaklasimi ile elismektedir.

Aile hayatina sayginin pozitif boyutu

Aile hayat1 bakis acisindan ictihatta ele alinan alana gore ozel
yollar ile uygulanan esas olarak iki genel yikiimliiliik getirmekte-
dir. Bunlar aile baglarinin resmi olarak tanimas: yiikimlaligi ve
aile hayatin1 korumak i¢in harekete ge¢me yiikiimliliigidir.

Aile baglarinin resmi olarak taninmasi

Baglanti

Bu alanda genel olarak, igtihatta aciktir ki S6zlesme’nin 8. maddesi
“aile baginin varliginin kanitlandigi durumda devlet bu bagin
gelistirilmesi saglayan bir sekilde hareket etmelidir” Bu durum
hukuki tanimay:1 gerektirir ki, “Dogum anindan itibaren veya
bundan sonra miimkiin olur olmaz ¢ocugun ailesi ile biitiinlesme-
sidir”18

Yasal tanima her seyden 6nce mevzuat ile kurulmalidir. Bu gerek-
lilik Mahkeme tarafindan 6zellikle dogum anindan itibaren tiim
annelik bagimni kabul etmeyen ve boylesi bir hukuki bag: talep
eden evli olmayan annelerin her ne kadar sonuca varsa da mirasi

179. Kararin §104. paragrafi.
180. Bkz. ozellikle de Kroon ve digerleri- Hollanda, 20 Eylil 1994, §32.

paylasma hakk: azaltilmig, taninmis ¢ocuga dezavantaj saglayan
tanima prosediiriine bagvurmasini sart kosan Belcika hukuku ile
ilgili olarak beyan edilmistir.!®! Bu ¢6ziim Mahkemece hukuki aile
ve 0z aile arasinda bir ayirim yapilmadigindan mantiklidir. Ayrica
ayn1 ¢oziim yasanin zina sonucu dogan bir cocugun dogal baba
tarafindan resmi olarak taninmasina annenin (baba oldugu diisi-
nillen) kocasinin itiraz etmemesi halinde izin verdigi duru-
munda'® ve her seyin iizerinde, ifade edilen biyolojik babanin
anne ile evlenmesi sartiyla uygulanmigtir.'s?

Bununla birlikte, 8. maddenin gereklerini karsilayan bir yasanin
kabul edilmesi tek bagina yeterli degildir. Bu yasanin ayrica uygun
bir sekilde uygulanmasi ve ulusal mahkemeler tarafindan uygun
sekilde yorumlanmasi gerekmektedir.'®® Bu baglamda, igtihat
aslinda ulusal mahkemeler i¢in ulusal yasayr Sozlesme uyarinca
yorumlama yiikiimliliigii getirmektedir. Fakat belirtilmelidir ki
devletin Sozlesme sistemi uyarinca var olan sorumlulugu her dava
i¢in s6z konusu olmayacaktir. Boyle olabilmesi i¢in ulusal mahke-
melerin agik bir yorumlama hatasi yapmis olmalari, diger bir
deyisle sadece “ulusal mahkemelerin olgular1 veya i¢ hukuku
degerlendirmesinin acik bir sekilde makul olmamas: veya keyfi
veya Sozlesmenin temel ilkeleri ile belirgin bir sekilde uyumsuz
olmasi gerekmektedir!85

181. Marckx - Belgika, 27 Nisan 1979.

182. Bu iki kisi ayn1 zamanda bosanmuislardur.

183. Kroon, yukarida deginilen.

184. Pla ve Puncernau - Andora, 13 Temmuz 2004.
185. Yukarida deginilen kararin §46. paragrafi.
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Yukaridaki yiikiimliiliiklerin eslerden en az birinin transseksiiel
oldugu bir ¢iftin gocuklarina uygulanip uygulanmayacagi sorunu
bugiin de giindeme gelmektedir. Mahkeme, 8. maddenin bu tiir
giftler ve gocuklarinin suni dolleme ile dogdugu durumlara da
uygulanabilecegini tanirken, 1997de transseksiiel olan varsayilan
baba ile ¢ocuk arasinda aile baglarinin taninmamasinin bu
maddeyi ihlal etmedigi sonucuna varmustir.'®® Fakat bu ¢6ziim
Mahkemenin hala s6z konusu kisinin degisme derecesi hakkinda
kararsiz oldugu zamanin yargi kararlar1 baglaminda goriilmelidir.
Bu baglam I ve Goodwin kararlar1'®’ ile belirgin bir sekilde degis-
mektedir. Mahkemenin bugiin ayni tiirdeki bir dava ile kars: kar-
stya kaldiginda ayni sonuca varip varmayacag1 merak edilebilir.

Evlilik ... ve bosanma?

Aile hayatina hukuki tanima saglama olasilig1 evlilikler agisindan
da gecerlidir. Bilindigi gibi, bu soru, en azindan bu sorun ile ilgili
tartigma, son on yilda homoseksiiel ve transsekstiellerin talepleri
ile daha da belirgin hale gelmistir. Mahkeme escinsel evlilikler ile
ilgili olarak, I ve Goodwin kararlarinda 6nce 12. maddenin bir
transseksiiel ile bu kisinin yeni cinsiyetinin kars: cinsi olan bir kisi
ile beraberligine uygulanabilir oldugunu kabul etmeyi reddetmis-
tir. Bu ret o zaman bu kategorideki kisilerin 6zel hayatlarinin
korunmast ile ilgili hukuk doktrin agisindan sagirtici olmustur.
Mahkeme yukarida deginilen iki dava ile tutumunu degistirmis ve
su anda ulusal hukukta evlilik ile ilgili olarak sadece dogumda

186. X, Y ve Z - Birlesik Krallik, 20 Mart 1997.
187. Yukarida deginilen kararlar, dipnote 167.
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kaydedilen “biyolojik” cinsiyetin kabul edilmesinin evlenme hak-
kini esastan ihlal ettigini diigiinmektedir.

Geriye bosanma meselesi kalmaktadir. Mahkemenin bu konudaki
tutumu yeniden evlenmenin 6ngoriildiigii halde ne 12. maddenin
ne de 8. maddenin bosanma hakkini giivence altina aldig1 yonde-
dir. Bu yiizden bu konuda devletlerin bir pozitif yukimlilagi soz
konusu degildir.!® Fakat 6zel hayata sayg: belirli kosullarda, 6zel-
likle de bir ¢ift olarak yagamanin imkansiz hale geldigi durumda,
ayrilma hakkinin tanmmasini gerektirmektedir. Boylesi bir
durumda, Airey - Irlanda davasinda'® oldugu gibi, eger ciftten
birinin bu amagla bir dava a¢ma niyeti var ise i¢ hukukun ilgili
kisilere mahkemeye etkili ulasgim sunmalar1 gerekmektedir.

Ve aile birlesimi?

O zaman aile birlesimi ne demektir? Bu sorun yabancilarin yakin-
larina katilma ve onlarla bir arada kalmak i¢in 8. madde temelinde
devletten topraklarina girme ve/veya topraklarinda ikamet etme
izni alma almalar ile ilgili olarak Mahkeme O6niinde, prensip
olarak, giindeme gelmistir. I¢tihatta bu soruya yanit genel olarak
olumsuzdur.'”® Mahkemenin, 8. maddenin aile bilesenine uygula-
nabilir oldugunu kabul ettigi dogru iken Mahkeme ¢ogu kez statii-
leri ve genel menfaatlerini dikkate alarak bu kisilere uygulanan
muamelenin bu maddeyi ihlal etmedigi sonucuna varmuistir.

188.  Johnston ve digerleri - Birlesik Krallik, 27 Kasim 1986.

189. 11 Eyliil 1979 tarihli karar.

190. Bkz. inter alia: Abdulaziz, Cabales ve Balkandali - Birlesik Krallik, 24 Nisan 1985;
Giil - Isvigre, 22 Ocak 1996; Ahmut - Hollanda, 26 Ekim 1996; Ciliz - Hollanda, 11
Temmuz 2000; Sen - Hollanda, 21 Aralik 2001.
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Burada iistiin gelen diisiince bu kisilerin yabanci oldugu ve bir ¢ok
ilgili kararda vurgulandig: gibi devletin uluslararasi hukuk uyarin-
ca bu kategorideki kisiler ile ilgili olarak kendi topraklarina giris
tizerinde neredeyse mutlak bir kontrol haklarinin bulunmasi ve
kabul ve ikamet konularinda takdir yetkisinin devlete ait olmasi-
dir. Daha somut ifadelerle, Avrupa Mahkemesi S6zlesme uyarinca
devletin aile hayatinin kendi topraklar1 diginda bagka bir yerde
yasanmasmin mimkin olmadigi durumlar diginda bu Kkisileri
kabul etmesi ve bu kisilere yerlesme izni vermeye zorlanamayaca-
g1 gorigiindedir. Davalarin bitytik bir ¢ogunlugunda Mahkeme
boyle bir aile hayatinin bir basgka iilkede devam edebilecegini
isaret etmigtir.

Fakat Sen - Hollanda™' ve Tuquabo-tekle - Hollanda'? adli iki
davada Mahkeme farkli bir sonuca varmistir. Mahkeme iki dava-
nin kendine has ozelliklerini dikkate almis ve yabancinin soz
konusu devletin topraklarima kabul edilmesi ilgili kiginin aile
hayatinin gelismesi i¢in en uygun yol oldugu ve ulusal makamla-
rin boyle bir karar vermemekle 8. maddenin devlet igin getirdigi
pozitif yikimlagin yerine getirilmedigi sonucuna varmugtir.
Buradaki mense iilkede yasayan bir annenin alic1 iilkede biraktigi
gocuguna daha sonra bu iilkede katilmak istemesi ile ilgilidir.
Bununla birlikte goriilecektir ki eger Mahkeme Sozlesmeye Taraf
Devletin s6z konusu ¢ocugu kabul etmek gibi bir yiikiimlilagi-
niin bulundugu sonuca varirsa bu durumun nedeni:

191. 21 Aralik 2001 tarihli karar.
192. 1 Aralik 2005 tarihli karar.

%> Her iki davanin kosullarinda, ebeveynin kendi menge tilkesi-
ni ¢ocugu olmadan terk etmesinin 6zel sartlar veya iistiin
gelen nedenler yiiziinden — Taraf Devlette yerlesik olan esine
katilmast (Sen); ve kocasinin oldirildiugi tilkedeki i¢ catigma
nedeniyle baska bir iilkeye siginmasidir (Tuquabo-tekle); ve:

%> Ebeveynin ev sahibi iilkede, aile baglar1 dahil olmak iizere,
giiclil baglar1 mevcuttur; ebeveyne burada ikamet etme izni
verilmistir, diizenli bir isi ve her seyden onemlisi burada
evlidir (veya esine sonradan katilmistir) ve hayatlari boyunca
ev sahibi tilkede yasayan burada okula giden gocuklar diinya-
ya getirmistir ve nihayetinde mense iilkesi ile ok az baglar1
mevcuttur.

%> Geng yaslari (Sen davasinda 9 yas ve Tuquabo-tekle davasinda
15 yas) dikkate alindiginda s6z konusu ¢ocuklarin, bu gocuk-
larin siirekli olarak mense iilkenin dilsel ve kiiltiirel cevresin-
de yasamis olmalar1 ve orada aile fertlerinin (amca, hala,
biiylik anne, vb) bulunmasma bakilmaksizin, aile birimine
entegre olmalarinin gelismeleri i¢in gerekli gortilmuistiir.

Bir biitiin olarak ele alindiginda, devletlerin ailelerin kendi top-

raklar1 tizerinde yeniden birlesmelerine izin verme gibi bir pozitif

yukiimliliikleri sadece istisnai durumlarda uygulanmaktadir ve
su andaki i¢tihadin belirttigi gibi yukarida belirtilen kogullar ile
sinirl olarak goriilmektedir.

Aile baglarini korumaya yonelik eylemler

Yabancilar ile ilgili yukaridaki davalarda Avrupa Mahkemesi su
prensibi kabul etmistir: Cocugun sadece dogumu ile evebeynle-

ll. Ozel hayatin ve aile hayatinin korunmasi



riyle arasinda siirekli baglar1 séz konusudur ve sadece istisnai
durumlar bu baglar1 koparabilmelidir.!* Elbette bu durum hi¢bir
sekilde S6zlesmenin ayrilma ve bosanmayi yasakladigi anlamina
gelmemektedir. Mahkeme basit¢e evebeyn/cocuk arasindaki ilis-
kilerin kopmasina neden olan bu tiir olaylar1 reddetmektedir. Ilgili
igtihat bu baglamda devletler agisindan pozitif yiikiimlilikler de
dahil olmak tizere gesitli yiikiimliilitkler getirmistir. Bu yiikiimlii-
likler esas olarak ustlidirler ve (i) aile iiyelerinin ayrilmasi ile
sonuglanabilecek prosediirler ve (ii) nezaret ve ziyaret haklari ile
ilgili kararlarinin infaz ile ilgilidirler.

Aile hayatini etkileyebilecek proseditirlerin kurulmasi

Avrupa igtihatlarinin bakis acisiyla, ¢ocuklarin evebeynlerinden
ayirma karar1 ve bagka yere yerlestirme ve evlat edinme kararlari,
nezaretin belirlenmesi ve ziyaret haklar1 6zellikle geri doniilemez
durumlar yaratmalari halinde 8. madde anlaminda aile hayati
hakkina ciddi miidahaleler anlamina gelmektedir. Bu boyut hig
stiphesiz Mahkemenin baglangictaki prosediirlere verdigi 6zel
onemi ifade etmektedir. Fakat Mahkeme Sé6zlegsmenin “kesin usali
yukiimliiliikler igermedigini” kabul etmektedir.”®* $u anda stirekli
bir igtihattir ki evebenylerin bu tiir prosediirlere dahil edilmesi ve
menfaatlerinin uygun bir sekilde hesaba katilmasi i¢in yeteri
kadar 6nemli rol oynamalar1 gerekmektedir. S6z konusu prose-
diirler yargisal'® veya idari olabilirler.!®® Sart kosulan dahil olma-

193, Ozellikle, Giil, §32.
194. B - Birlesik Krallik, §63.
195. C)rnegin, Ignoccolo-Zenide - Romanya, 25 Ocak 2000.
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nin derecesi davadan davaya degisebilir: Bu derece esas olarak
almacak tedbirlerin ciddiyetine goére degisecektir. Son olarak
belirtilecegi gibi Mahkeme evebenylerin dahil olma yollarim
belirtmemekte bunu devletlerin takdir yetkisine birakmaktadir.

Nezaret ve ziyaret haklari ile ilgili kararlarinin infazi

Nezaret ve ziyaret haklarin1 6ngoren yarg: kararlarinin infaz edil-
medigi durumlarda devletin uluslararasi sorumlulugu da giinde-
me gelebilir. Bu husus evebeynlerden birinin ve hatta buyiik
evebeynlerden birinin, boyle bir hakkin diger evebenyn tarafin-
dan kullanilmasina itiraz ettigi durumlarda s6z konusudur.
Devlete yoneltilen suglama mahkeme kararini diizenlemedigi ve
uygulamadig1 yoniinde olacaktir. Genel olarak konugursak,
Avrupa Mahkemesinin bu konudaki tutumu ¢ok ilimlidir. Mah-
keme, devletin bu konuda 8. maddeden dogan yiikiimliliigiiniin
bulundugunu kabul etmektedir. Mahkeme ayrica bu yikimlili-
gin mutlak olmadig: ve 6zellikle de “¢ocugun tstiin menfaatleri”
ve sonrakinin 8. madde kapsamindaki haklar: arasinda bir denge
olmast gerektigi gorigiindedir. Ulusal makamlarin mahkeme
kararlarinin uygulanmasinda evebeynlerin asgari igbirligini sagla-
mak i¢in gerekli seyleri yaptigi durumlarda Mahkeme 8. madde-
nin ihlal edilmedigi sonucuna varmistir.®” Bu sonugtan ayrilan

196. Bkz. 6zellikle Birlesik Krallik ile ilgili bir dizi karar: B, 26 May1s 1987; W, 8 Temmuz
1987; McMichael, 24 Subat 1995; P, C ve S, 16 Ekim 2002.

197. Digerleriyle birlikte, Hokkanen - Finlandiya, 24 Agustos 1994; Nuutinen -
Finlandiya, 27 Haziran 2000; Pinive Bertani ve Manera ve Atripaldi - Romanya, 22
Haziran 2004; Voleski - Cek Cumhuriyeti, 29 Haziran 2004; Bove - [talya, 30 Haziran
2005.
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tek karar uluslararasi ¢cocuk kagirma olaylaridir. Bu durumda vari-
lan ihlal sonucu hem i¢ hukuktaki eksiklikler hem de ulusal
makamlarin evebeynlerden biri tarafindan haksiz bir sekilde
tutulan ¢ocugun iilkesine geri gonderilmesi i¢in 25 Ekim 1980
tarihli Lahey S6zlesmesini'*® kullanmamis olmasina dayanmakta-
dir.!

Konut ve haberlesmeye sayginin pozitif boyutu

Ozel hayat ve aile hayatindan farkli olarak konut ve haberlesmenin
pozitif olarak korunmasi ile ilgili ¢ok fazla igtihat s6z konusu
degildir. Bu hakkin esas1 yine de 6nemlidir.

Konut

Mahkemenin simdiye kadar (nadiren) karsilastigi bu sorun bir
kisinin konut hakkinin ti¢lincii kisiler veya kamu otoritesini kulla-
nan kisiler tarafindan ihlal edilmesi ile ilgilidir.

Mahkeme kamu makamlarinin ihlalleri ile ilgili olarak ulusal
mevzuat ve tutumlarmin belirli bir kategorideki kisilerin (soz
konusu davada ¢ingenelerin) barmmmasina etki ettigi durumlarda
bunlar1 in abstracto incelemenin kendi fonksiyonu olmadigin
zaten belirtmistir.2® Bunun sonucu olarak, en azindan, devletin
barinma ile ilgili olarak belirli bir politikayr uygulanmas1 sart
kosulamaz.

198.  Uluslararast Cocuk Kagirma Olaylarinin Ozel Hukuku Ilgilendiren Yénlerine ilig-
kin Sézlesme.

199. Bkz. Iglesias Gilve A.U.L - Ispanya, 29 Nisan 2003 ve Maire - Portekiz, 29 Nisan
2003.

200. Chapman - Birlesik Krallik, 18 Ocak 2001.

Konutun 6zel kisilerce ihlal edilmesi ile ilgili Surugiu - Romanya®"!
ve Novosseletskiy - Ukrayna®*? adl1 iki dava Mahkemenin igtihatla-
rinda ilging boyutlar gelistirmesine firsat sunmuslardir. Her iki
davada sikayet edilen olaylar - mevcut ihlaller ve konuttan mah-
rumiyet - idarenin yasay1 uygulamamasindan, ulusal mahkemeler
tarafindan gerekli 6zen ve dikkatin gosterilmemesi ve belirli
mahkeme kararlarinin infaz edilmemesinden dolayr meydana gel-
mistir. Mahkeme konuta sayginin devlet acisindan pozitif tedbir
almay1 gerektirdigine hitkmetmistir, 6zellikle de su durumlarda:

o yasamn ulusal mahkemeler tarafindan oOzenli ve dikkatli
olarak uygulanmasi (bu baglamda Novosseletskiy davasi
Avrupa Mahkemesinin, hem sorusturma asamas: ile karar
etrafli olarak inceleyerek hem de kabul edilen yorumlamalara
odaklanarak, bu alanda detayli bir inceleme yapiimasini gerek-
tirdigini gostermektedir);

o sahibin veya o mekanda oturanlarin hakkini teyit eden mahke-
menin nihai kararimn ivedililikle uygulanmasi (Bu baglamda,
Mahkeme, kararinda sunu vurgulanugstir: “Idare, kendi menfa-
atleri adaletin tamamen uygulanmasiyla ayni olan, hukukun
istinliigtiniin  bir Ogesini olusturmaktadir ve idarenin bir
karar: uygulamay: reddettigi veya ihmal ettigi veya geciktirdigi
durumlarda, bireyin, prosediiriin yargi asamasinda yararlan-
dig1 giivenceler varlik nedenlerini yitireceklerdir”)?%

201. 20 Nisan 2004 tarihli karar.
202. 22 Subat 2005 tarihli karar.
203. Surugiu kararinin §65. paragrafi.
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flgili bir diger karar ise bir ka¢ gece kuliibiiniin yakin olmalart
nedeniyle muzdarip olunan agir1 giirtiltd ile ilgili olan Moreno -
Ispanya®* davasidir. Bu karar dikkate degerdir, ilki olarak, Lépez
Ostra ve Hatton davalarindan farkl olarak bagvurucunun sikayet-
leri ve Mahkemenin degerlendirmesi sadece kisinin konutuna
saygl hakk: ile alakalidir.> Bu karar ayrica Avrupa Mahkemesi
tarafindan konulan prensipler nedeniyle de dikkate degerdir. Bu
durum esas olarak 8. maddede giivence altina alinan kisinin konu-
tuna saygi hakki ile alakalidir: Bu husus “sadece fiili fiziksel alana
iliskin hak degil fakat ayrica bu alandan giiriiltiisiiz bir sekilde
yararlanma hakki” olarak anlagilmalidir. Bu hakkin ihlali ile ilgili
olarak, “bu haklar kisinin konutuna izinsiz girmek gibi ‘somut ve
fiziksel ihlallerle sinirli olmayan’ yani giiriiltd, atik, koku ve diger
miidahale tiirleri de dahil olmak tizere” genis olarak somut ve
fiziksel olmayan miidahaleler olarak algilanmalidir.2¢

Bu davada bagvurucu, ulusal makamlarin dogrudan hakkini kul-
lanmasina miidahale ettiginden degil bu makamlarin gece kuliip-
leri nedeniyle ciddi huzur kayb1 ile ilgili olarak pasif
kalmalarindan sikayet¢i olmugtur. Aslinda bu tesislerin agilmasi
i¢in belediye tarafindan izin verildigi, belediye tarafindan atanan
bir uzmanin hukuki sinirlarin tizerindeki bir giiriiltii seviyesinden
kaynakli “akustik bir yogunlugun” s6z konusu oldugu konusun-
daki goriisiiniin bulunmasina ragmen belediyenin yillar boyunca

204. 16 Kasim 2004 tarihli karar.
205. Bkz. asagy, para. 47 ff
206. Kararin §53. paragraﬁ.
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harekete ge¢gmemis oldugu kanitlanmistir. Mahkeme bu kosullar-
da, mantikli olarak 8. maddenin ihlal edildigi sonucuna varmistir.

Haberlesme

Cotley - Romanya kararinda?” goriilmektedir ki, 8. madde belirli
kosullarda cezaevi makamlar: i¢in bir tutuklunun Mahkeme ile
yazigmast i¢in kendisine imkan saglamak gibi pozitif bir ylikiimlii-
lik getirmektedir. Unutulmamalidir ki kararin gerekgesi ve bu
yukiimlilik bagintili olarak goriilmelidir. Avrupa Mahkemesi
Sozlesmenin, devletler icin mahpuslarin tiim yazigmalarinin posta
giderlerini karsilama ve yazigmada bulunma segenegini giivence
altina alma yikimliligt getirmedigine isaret ederken dikkatli
davranmigtir. Bu nedenle, s6z konusu davada oldugu gibi, haber-
lesme ile ilgili kurallarin cezaevi yonetmeligine dayanmadig,
kagit ve zarflarin oldukga yetersiz olarak saglandig1 (ayda iki zarf)
ve miikerrer taleplerin dikkate almmadig1 durumlar gibi sadece
6zel durumlarda 8. maddenin ihlal edildigi sonucuna varilacaktir.

Saghkh bir cevre hakki

Saglikli bir ¢evre hakk: 8. maddenin genel durusunda 6zel bir yer
isgal etmektedir. Bunun ilk nedeni bu hakkin bagimsiz bir hak
olarak beyan edilmemis olmasidir. Ikinci neden ise bu hak bu
madde ile glivence altina alinan bir ¢ok ilke ile baglantilidir. Lépez
Ostra - Ispanya kararinda?® ifade edildigi gibi “ciddi cevre kirliligi
bireylerin refahini etkileyebilmekte ve bireylerin 6zel hayat ve aile

207. 3 Eylil 2003 tarihli karar.
208. 23 Kasim 2004 tarihli karar.




AVRUPA KONSEYI iINSAN HAKLARI EL KITAPLARI

hayatlarini olumsuz bir sekilde etkileyecek sekilde konutlarindan

yararlanmalarina engel olabilmektedir.” 2%

Igtihatlar 8. madde kapsaminda meseleleri giindeme getirecek

sekilde gevreye zarar veren bir dizi durumu gostermektedir: Dev-

letin dahil oldugu ve kisilerin saghgini etkileyebilecek tehlikeli
faaliyetler (Ornegin, niikleer denemeler);*'* orada ikamet edenle-
rin saglik ve refahlar1 i¢in zararli gevre kirliligine yol agan ozel
kisilerin devlet tarafindan izin verilen faaliyetleri;®!! 6zel kisilerin

o ¢evrede oturanlarin huzurlarini bozacak eylemleri.?'?

Devletlerin pozitif yikiimliiliikleri - ve bireylerin ilgili haklar1 -

bu gibi durumlarda ¢ok farkl tiirlerde olabilir:

%> [lk olarak, faaliyetin ulusal kurallar1 ihlal ettigi durumlarda
resmi makamlarin bu faaliyete son vermek igin gerekli adim-
lar1 atmasi veya faaliyetin yiirirliikteki kurallara uymasini
saglamalar1 gerekmektedir;

209. Kararin §51. paragrafi (Vurgu eklenmistir).

210. McGinley - Birlesik Krallik, 9 Haziran 1998.

211. Lépez Ostra - Ispanya, Guerra ve digerleri - Italya, 19 Nisan 1998 (Gevredeki kisile-
rin saglina zararh bir kirlilige neden olan bir atik tesisi; ¢evresindekilere ayni etkiyi
yapan bir kimyasal tiriin fabrikast).

212.  Hatton ve digerleri - Birlesik Krallik [BD], 8 Temmuz 2003; bir havaalaninin neden
oldugu gurilti kirliligi. Dikkat edilmelidir ki benzer olaylar ile ilgili 6nceki bir
karar: Powell ve Rayner - Birlesik Krallik, 24 Ocak 1990. Bkz. ayrica Moreno, gece
kuliiplerinin neden oldugu girilti kirliligi (yukarida, s. 47).

213.
214.

215.

Her durumda, ilgili kisilerin, tistiin gelen kamu yararina tabi
olmak iizere, s6z konusu tehlikeyi degerlendirebilmelerini
saglayacak bilgiye ulagma hakki vardir ve devletin “bu tiir
kigilerin ilgili ve uygun tiim bilgiyi talep edebilecekleri ...
etkili ve erisilebilir bir prosediir” kurmasi gerekmektedir;?'3

Devletin, ¢evreye zarar vererek, bir grup kisiyi evleri ve ayrica
6zel hayat ve aile hayatlari ile ilgili olarak etkileyebilecek eko-
nomik ve sosyal bir politikay1 saptadigi durumlarda, devletin
ilk olarak s6z konusu tiim kisilerin menfaatlerinin dikkate
aliabilmesi i¢in uygun inceleme ve ¢alisma yapmasi gerekli-
dir;*'* ve bu kisilerden evlerini tasiyarak bu politikanin zararli
etkilerinden ka¢mak isteyen oldugu takdirde bunu higbir
maddi kayiplar1 olmadan yapabilmelidirler. Bu durum eko-
nomik ve sosyal meselelerde ulusal makamlara taninan genis
takdir yetkisinin karsiligidir.2's

McGinley, $101.

Buckley - Birlesik Krallik karar1 (25 Eyliil 1996) planlama izninin reddedilmesi ile
ilgili bu dava gostermektedir ki, ulusal makamlarin korunan bir hakkin kullanimi
ile ilgili olarak miidahale anlamina gelecek bir karar almada genis bir takdir yetkisi-
nin tanindig1 durumlarda boyle bir yiikiimlilik soz konusu olmaktadir (Bkz. 6zel-
likle de kararin §76. paragrafi).

Hatton, yukarida deginilen.
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IV. Cogulculugun korunmasi

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi sistemi tarafindan giivence
altina alinan ¢esitli haklar Avrupa demokratik toplumunu nitelen-
diren ¢ogulculuk meselesinden etkilenmektedirler. Bunlar: Ozgiir
secimler hakk: (1 No'lu Protokol'iin 3. maddesi); ifade 6zgiirligii
(10. madde), diisiince, vicdan ve din 6zgiirligii (9. madde) ile top-
lant1 ve dernek kurma hakki (11. madde). Bu haklar ayrica
Mahkeme ictihatlar: ile baglantilhidirlar.

Aslinda Avrupa Mahkemesinin bu haklara sayg1 gosterilmesi ile
ilgili incelemesinde pozitif ytikiimliiliikler kiigiik bir rol oynamak-
tadir. S6z konusu haklarin 6zel yapisi dikkate alarak, bulundugu-
muz zamanda 6zgiir segimler hakki bir yana, bu haklarin ihlali ile
ilgili tartigma esas olarak bu haklarin kullanilmasina devlet tara-
findan getirilen kisitlamalar ile ilgilidir. Eger boyle yiikiimliilitkler
var ise — ki her seye ragmen vardirlar - bu yiikiimliliikler istisna
olmaya devam etmektedirler ve yukarida incelenen maddeler (2.,
3., 4. ve 8. maddeler) baglaminda goriilen kapsamda sistematize
edilmemislerdir.

Ozgiir secimlerin yapilmasi

1 No'lu Protokol'iin 3. maddesine gore “Yiiksek Sozlesmeci Taraf-
lar, yasama organinin segilmesinde halkin kanaatlerinin 6zgiirce
aciklanmasini saglayacak sartlar icinde, makul araliklarla, gizli
oyla serbest secimler yapmay1 taahhiit ederler” Mahkemeden bu
maddeyi yorumlamas: ilk olarak Mathieu-Mohin ve Clerfayt -
Belgika davasinda talep edilmis ve Mahkeme “s6z konusu alandaki
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esas yikimlilik, bir ¢ok medeni ve siyasal hakta oldugu gibi,
kaginma veya miidahale etmeme degil 6zgiir secimlerin ‘yapilma-
st i¢in devlet tarafindan pozitif tedbirlerin alinmasidir” sonucuna
varmistir.’’® Bu nedenler, 3. maddenin bitiin “esasinin’ bizi
burada ilgilendiren meseleler i¢in gegerli oldugu disiiniilebilir.

Aslinda bu durum, ozgir se¢imler hakkinin sadece kurumsal
boyut agisindan dogrudur. Mahkeme burada 6zgiir se¢imlerin
yapilmast icin devletin pozitif miidahalesini, bu durumun veya o
meclisin olusturulmast icin gerekli oldugu sonucuna varacaktir.
Kabul edilen organ Mahkemenin genis yorumladigi “yasama”
kavramidir. Mahkeme bu nedenle ulusal meclisler diginda 1 No'lu
Protokol'in 3. maddesinin belirli bolgesel danisma kurullari -
idare heyetleri ve Belcikadaki Walloon Bolgesel Konseyi?"’, yeni
Caledoniadaki (Fransa) Meclis?'® — ve ayrica Avrupa Parlamen-
tosu?' i¢in de uygulanabilir olduguna hitkmetmistir.

Bununla birlikte, pozitif yiikiimliiliiklerin 1 No'lu Protokol'iin 3.
maddesi temelinde gelismesi bundan 6teye gitmemektedir. Bas-
langigta, segim prosediirii ile ilgili olarak Mahkeme bu maddenin
devletlerin belirli bir sistem uygulamalarini gerektirmedigi sonu-
cuna varmistir. Bu nedenle, devletlerin kendi ulusal durumlarini

216. 28 Ocak 1987 tarihli karar, §50.

217. Mathieu-Mohin ve Clerfayt, yukarida deginilen. Ayrica 16 Mart 2006 tarihli
Zdanoka - Letonya karart Mahkemenin yaklagimin sistematize edilmesi ile ilgilidir.

218. Py - Fransa, 11 Ocak 2005.

219. Matthews - Birlesik Krallik, 18 Subat 1999.
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“ozgur”, “makul araliklarla”, “gizli oy” ve “halkin goriisiiniin 6zgiir
ifade edilmesini saglayacak™ terimleri ile ifade edilen gereklere
uyarlamada genis bir takdir yetkisine sahiptirler fakat bu sartlar
segimlerin demokratik karakterinin sartidirlar. Bu takdir yetkisi
Avrupa incelemesinde kesinlikle digarida birakilmamistir fakat
gorilmektedir ki Avrupa Mahkemesi, pozitif Avrupa igerigi tani-
minda devletler agisindan baglayici gérmemistir. Ikinci olarak,
belirtilmelidir ki Avrupa igtihatlar1 kararli bir sekilde bu S6zlesme
maddesi kapsamindaki bireysel haklar1 korumay: amaglamakta-
dir. Bu yargisal yapr esas olarak geleneksel kaliplarda tasarlanmus,
kamu makamlarindan her seyin ustiine miidahale etmekten
kaginmalar1 istenmigtir. Aslinda Avrupa inceleme mekanizmasi
prensip olarak se¢me ve secilme hakkina yapilan miidahalelere
yasa maddeleri ve alinan tedbirler ile yapilan ve belirli kisilerin bu
hakk: kullanmada dislayan, 6rnegin yas sinir1 ve ikamet sartlar
getiren,?! belli bir kategorideki kisileri (6rnegin, hitkiimlii mah-
puslar1) oy hakkindan mahrum eden,?? segilemezlik sart1 getiren
(Ornegin, devletin resmi dilini bilmeme®? veya ilgili kisinin
politik ge¢misi nedeniyle vs.)?** miidahalelere yaptirim uygulama
egilimdedir.

220. Mathieu -Mohin ve Clerfayt, yukarida deginilen.

221. Mahkemenin bu kosullar1 mesru kabul ettigi bir dava i¢in bkz. Hilbe - Lihtenstayn,
7 Eylil 1999 (kabul edilebilirlik karar1); bu tiir kisitlamalarin Sézlesme ile bagdas-
madigina karar verilen bir karar i¢in bkz. Melnichenko - Ukrayna, 19 Ekim 2004.

222. Hirst - Birlesik Krallik (No. 2), 6 Ekim 2005.

223.  Podkolzina - Letonya, 9 Nisan 2002.

. Zdanoka - Letonya, 16 Mart 2006.

Ozetle, 1 No'lu Protokol'iin 3. maddesi, basta algilandig1 gibi,
aslinda kamu makamlar: icin bir eylemde bulunma komutudur,
bu boyut mevcut igtihatlarda belirgin bir sekilde gézden kaybol-
mustur.

ifade 6zgiirliigi

Sozlesme’nin 10. maddesinden dogan pozitif yikiimliliiklerin
kapsamy, ictihatlarda belirtildigi gibi, bugiine kadar bireyler ara-
sindaki iligkilerle sinirli kalmistir. Guerra davasinda®?® bagvurucu,
10. maddeden gelen ve dahast Avrupa Mahkemesi tarafindan
kabul edilen,?*® kamunun bilgi edinme hakkinin ulusal makamlar
i¢in Ozellikle tehlikeli bir faaliyetin bireylerin saglig1 ve aile hayati
ve Ozel hayati icin tehlike olusturdugu durumlarda, bilgiyi
toplama ve yayma gorevi getirdigini ileri stirmek istemigtir. Fakat
Mahkeme, béyle bir hakkin Avrupa Sézlesmesinin bu maddesin-
den ¢ikarilamayacagi sonucuna varmustir.

Ifade 6zgiirliigii ihlali 6zel iliskilerde farkl sekillerde olabilir. Tti-
hatlar bazi 6rnekler sunmaktadir: Kizdiric1 séylemler nedeniyle
bir gazetecinin igvereni tarafindan kovulmasi,*?” gazetecilere, dagi-
timcilara ve gazetenin dagitim yerlerine yonelik saldirilar,??® 6zel
bir yaymn kurulusunun bir dernegin reklamini yayinlamay: reddet-
mesi.??

225. 19 Subat 1998 tarihli karar.

226. Gaskin - Birlesik Krallik, 22 Haziran 1989.

227.  Fuentes Bobo - Ispanya, 29 Subat 2000.

228.  Ozgiir Giindem - Tiirkiye, 16 May1s 2000.

229. Vgt Verein Gegen Tierfabriken - Isvire, 28 Eyliil 2001.
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Yine de uygulanan ilkeler ayn1 kalmaktadirlar. Ik olarak, bireyle-
rin eylemleri ile ilgili olarak ifade 6zgiirligii esas olarak yargisal
cergevenin uyarlanmast ile ilgilidir. ifade 6zgiirliigiiniin yiiriirliik-
te mevzuat ile miimkiin kilindig1 durumlarda devlet bu yitkiimlii-
liigii yerine getirmemis olacaktir.® Ikinci olarak, bu ézgiirliigiin
kullanilmasina dair bilinen tehditlerin s6z konusu oldugu durum-
larda, ulusal makamlarin kisileri ve miilkii korumak icin, pratik
tedbirler dahil olmak {izere gerekli adimlari atmasi gerekmekte-
dir»! Bu durumda, devletin kamuya a¢ik 6zel binalarda ifade
ozglrligiiniin kullanilmasini giivence altina almak gibi bir pozitif
yukiimlaligi var midir? Bu soru bir sirketin kendi aligveris mer-
kezinde el ilanlar1 dagitmak i¢in stant kurulmasina izin vermeyi
reddetmesi ile ilgili olarak Appleby ve digerleri - Birlesik Krallik
davasinda®? giindeme gelmistir. Mahkeme kisinin miilkiyet hak-
kinin (1 No'lu Protokol'iin 1. maddesi) iistiin gelmesi gerektigi
sonucuna vararak olumsuz bir yanit vermistir.

Diisiince, vicdan ve din o6zgiirliigii

Avrupa Mahkemesi bugiine kadar, S6zlesmenin diisiince, vicdan
ve din 6zgiirligiini devlet miidahalesinden koruyan 9. maddesi-
nin devlet i¢in pozitif yikimlilikler getirip getirmedigi konu-

230. Bkz. ozellikle de Vgt Verein Gegen Tierfabriken - Isvigre karar1. Fuentes Bobo dava-
sinda Mahkeme bir ihlal tespit etmemistir. Zira 6zelikle i¢ hukuk durumunun ve bu
hukukun ulusal mahkemelerce uygulanmasinin tatmin edici oldugu sonucuna var-
mugtir.

231. Bkz. 6zellikle de Ozgiir Giindem.

232. 24 Eylul 2003 tarihli karar.
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sunda hentiz bir karar vermemistir. Yine de, Mahkeme ulusal
makamlarin bir ibadet evi i¢in bina gostermedifi gerekeesiyle
prensip olarak sorumlu tutuldugu Vergos - Yunanistan davasin-
da?* bu firsata sahip olmustur. Mahkeme her durumda, eyleme
gegmeme olarak gorillen durumu ihlal olarak degerlendirmeyi
tercih etmistir.

Fakat mantiksal olarak, kabul edilmelidir ki 10. madde ile ilgili
olarak tartisilan meseleler 6zellikle de diisiince, vicdan ve din
ozgurliginin 6zel kisiler tarafindan Ornegin profesyonel alan
ihlal edildigi durumlarda tersten okunarak buraya uygulanabilir.

Toplanti 6zgiirliigii ve dernek kurma 6zgiirliigii

Toplant1 6zgiirliigii ve dernek kurma 6zgirligi “Herkes asayisi
bozmayan toplantilar yapmak, dernek kurmak, ayrica ¢ikarlarim
korumak i¢in bagkalariyla birlikte sendikalar kurmak ve sendika-
lara katilmak haklarina sahiptir” demektedir ki, bu hitkmii getiren
11. maddenin 1. paragrafinda ve de igtihatlarda esas olarak her
ikisinin de kullanilmalarini kisitlama veya engellemeyi amaglayan
kigilerin siddet igerikli eylemlerine kars1 ayn1 korumay1 gerektir-
mesi nedeniyle iliskilendirilmislerdir. Bunun yani sira, 11. madde
gibi ictihatlar da, devletlerin yiikiimliiliikleri s6z konusu oldugun-
da, dernek kurma ozgirliigiiniin 6zel bir ifadesi olan sendika
Ozgiirligiine 6zel bir vurgu getirmektedir.

233. 24 Haziran 2004 tarihli karar.
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Siddet iceren gosterilere karsi korunma

Devletin sadece miidahale etmemesi degil ayn1 zamanda koruma
saglamasi prensibi ilk olarak ifade 6zgiirliigi ile ilgili olarak ileri
stirilmiistiir4 Bu durum yakin zamanda bu kez toplant: 6zgiirlii-
¢t alaninda carpici bir sekilde teyit edilmistir.3> Her iki davada
amag bu ozgiirliikklerin 6zel kisilerin siddet igeren eylemleri ile
sekteye ugratilmadan kullanilmasini giivence altina almaktir. Plat-
tform “Arzte fiir das Leben” davasinda bagvurucu karsit gosterici-
lerin siddet igerikli eylemlerinden ve Ouranio Toxo davasinda
basvuruda bulunan partinin merkezine bir grup 6zel kisi tarafin-
dan saldirilmasi dahil olmak tizere cesitli eylemlerden sikayetci
olunmustur.

Resmi makamlarin esas yilikiimliligli durumun gerektirdigi
pratik koruma tedbirleri almaktir. Bu bir sonu¢ yiikiimliligi
degil bir yontem yiikiimlaligtdiir ve Mahkeme sadece “makul ve
uygun tedbirleri” talep etmektedir.*¢ Yol ve taktik se¢imi devlet-
lere birakilmigtir. Bu davalarin ilkinde, Mahkeme, resmi makam-
larin  siddetli bir hal almasi mimkiin olan iki gosteriyi
yasaklayarak ve o giizergaha polis gondererek adim attigini
dikkate alarak, 11. maddenin ihlal edilmedigi sonucuna varmis ve
ikinci karardaki sonu¢ bunun aksi yoniinde ise de bu durum ashn-
da hicbir 6nleyici tedbirin alinmamis olmasindandir.

234. Plattform “Arzte fiir das Leben” - Avusturya, 25 May1s 1988.
235.  Ouranio Toxo ve digerleri - Yunanistan, 20 Ekim 2005.
236. Plattform “Arzte fiir das Leben” - Avusturya, 25 Mayis 1988, §34.

Bu esas olan sartlara yakin zamandaki i¢tihatlardan dogan iki tane
daha sart eklenmelidir. Ilk sart tarafsiz olma yiikiimliiligii ve hatta
tansiyonu azaltmak yiikiimliliigii olarak bile tanimlanabilir. Bel-
dedeki ¢ogunlugun 6nemli temsilcilerinin agik bir sekilde so6z
konusu partiye kars1 bir protesto gosterisi ¢agrisinda bulundugu
Ouranio Toxo davasinda Mahkeme sunlar: ifade etmistir. “Devlet
makamlariin rolii ¢ogulculuk, hosgdrii ve sosyal uyum olan
demokratik sistemin 6ziinil olusturan degerleri korumak ve gelis-
tirmektir”?7 fkinci sart ise etkili bir sorusturma yiiriitmektir. Bu
sorusturmanin re’sen (ex officio) baslatilmis olmas1 gerekmekte-
dir.23

Sendika ozgiirliigiine pratik etki kazandirmak

Avrupa Mahkemesinin sendika 6zgiirligi konusundaki tutumu
diger alanlardakinden daha az ciiretkar olmustur. Bu agir1 tedbirli-
lik ayrica pozitif yukiimliliiklerin teyit edilmesi ve gelistirilmesi
konularinda da goértlmektedir. Mahkeme Schmidt ve Dahlstrom -
Isve¢ davasinda gunlar1 ifade etmistir:

[11. madde, paragraf 1] ... devletin sendika iiyelerine 6rnegin
yeni bir toplu sozlesmeden kaynakli olarak maas artirimi gibi
mevcut menfaatlerin gelistirilmesi hakk: gibi herhangi belirli
bir muamelesini giivence altina almamaktadir.

Mahkeme su sonuca varmigtir:

237. Kararimn §42. paragrafi.
238. Ibid.
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Ne madde 11 paragraf 1de ne de 18 Ekim 1961 tarihli Sosyal
Sart’ta telaffuz edilen boyle bir hak sendika 6zgiirliigii hakki-
min etkili bir sekilde kullanilmasi icin zaruri degildir ve hicbir
sekilde Sozlesme tarafindan giivence altina alinan bir hakkin
oziiniin esash bir 6gesini olusturmamaktadir.?*

Mahkeme ayrica baslangicta 11. maddeden kaynaklanan bir
yukiimlilik kavramini devletin sendikalara danismasi** veya
toplu pazarlik diizenlemesini de hari¢ tutmugtur.24

Bununla birlikte, i¢tihat farkli noktalarda gelismis ve Mahkeme
oOzellikle Avrupa Sosyal Sartinin?? maddelerini ve Avrupa Sosyal
Haklar Komitesinin kararlarini dikkate alarak 11. maddede getiri-
len giivenceyi negatif sendika 6zgiirligiinii>*® - bir sendikaya tye
olmama hakkini - ve toplu sozlesme hakkinin korunmasini bir
derece kapsayacak sekilde genisletmistir.2#

239. 19 Ocak 1976 tarihli karar, §34.

240. National Union of Belgian Police - Belgika, 1 Ekim 1975.

241. Swedish Engine Drivers’ Union - Isve¢, 19 Ocak 1976.

242. Mahkemenin yaklagimi hem pratik hem de teorik anlamda tesvik edicidir. Kabul
edilen ¢o6ziimleri anlamak ve ihtimallerinin degerlendirilmesi igin bu igtihadi
Avrupa Sosyal Sarti ile paralel bir sekilde okumak gereklidir.

243, Sigurdur A. Sigurjonsson - Izlanda, 30 Haziran 1993; Gustafsson - Isveg, 25 Nisan
1996.

244. Wilson, National Union of Journalists ve digerleri- Birlesik Krallik, 2 Temmuz 2002.
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Avrupa Mahkemesi bu gelismeye paralel olarak 11. maddeden
kaynaklanan pozitif ylikiimliiliikleri ve 6zel kisiler arasindaki ilig-
kilerde genis anlamda mevcut sendika 6zgiirliigiiniin korunmasi-
n1 belirtmistir. Wilson karar1 bu baglamda ¢ok aydinlaticidir. Bir
yayin firmasi ¢aliganlari ile iliskilerini diizenleyen bir toplu sozles-
me anlagmasini siiresi bittikten sonra yenilememe karar1 almis ve
tek tarafli olarak alternatif bir anlagma kabul etmistir. Ayni
zamanda ¢aliganlara bu yeni anlagmalarini kabul edenlerin, sadece
bu kisilerin, 6nemli bir zaman alacag: bildirilmistir. Ingiliz
hukuku buna cevaz vermektedir. Mahkeme Sozlesmeye aykiri
olan bu uygulamay1 isverenlerin kendi menfaatlerini korumak
i¢in ¢aliganlarin sendika tiyeligi i¢in cesaret kirici ve kisitlayict bir
yol olarak degerlendirmistir. Her seyin ustiinde, Mahkeme su
sonuca varmistir: “Cevapgt Devlet isverenlerin maddi tesvikler
kullanarak ¢aliganlarin 6nemli sendika haklarindan feragat etme-
lerini saglamasina izin vererek Sozlesmenin 11. maddesi kapsa-
mundaki haklarin kullanilmasini giivence altina alma gibi pozitif
yukiimlaligiini yerine getirmemistir.”

Ayni gerekge calisanlarin belirli bir sendikaya katilmalarini sagla-
maya yonelik “kapali ditkkan” sart1 gibi durumlar i¢in de gegerli-
dir.2#

245.  Bkz., mutatis mutandis, Sigurjonsson ve Gustafsson kararlar1 yukarida deginilen.
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V. Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklara saygi

Mahkemenin sik sik belirttigi gibi Sozlesme medeni ve siyasal
haklar1 korumay1 amaglamaktadir. Sozlesme yine de daha ¢ok
ekonomik, sosyal ve kiiltiirel tiirde olan bazi haklar1 dogrudan
givence altina almaktadir. Her ne kadar, giindeme getirdikleri
meseleler 6zgiirlitk kategorisine girse de zorla ¢alistirma yasag1 ve
sendika 6zgiirligi bunlar arasindadir. Buna 1 No'lu Protokol’tin 1.
ve 2. maddelerinde belirtilen mal-miilk hakki ve egitim hakk: da
eklenmelidir. Bu iki maddenin her biri hak ve i¢ hukukun hangi
durumlarda bunlari giivence altina almasi gerektigini ifade etmek-
tedir. Bu kitap¢igin amaci i¢in en 6nemli boyut bu maddenin laf-
z1dir. 1. maddenin 1. paragrafinin ilk ciimlesine gore “Her gercek
ve tiizel kisinin mal ve miilk dokunulmazlhigina saygi gosterilmesi-
ni isteme hakki vardir” 2. maddenin ilk ciimlesi sunu belirtmekte-
dir: “Hig kimse egitim hakkindan yoksun birakilamaz” Mahkeme
acik¢a “saygr” ve “yararlanma” ve “hak” kavramlarina dayanarak
bu maddelerden artan sekilde pozitif yiikiimliliikler tiiretmistir.

Miilkiyet hakki

Kamulastirma igin tazminat

1 No'lu Protokol'iin 1. maddesi baglaminda Avrupa Mahkemesi
tarafindan kesfedilen ilk pozitif yikiimlilik kamu yarar1 nede-
niyle (kamulastirma veya bagka bir yolla) miilklerinden yoksun
birakilan magdurlara tazminat 6deme yiikiimlilugudiir.
Mahkeme s6z konusu hakkin etkisini giivence altina almak i¢in

yogun ¢aba gostermistir. Mahkemenin James - Birlesik Krallik
kararinda vurguladig: gibi:

Miilkiyet hakkimn korunmasi...muadil bir prensibin yoklu-
gunda genel olarak anlamsiz ve etkisiz olurdu [Sézlesmeci Dev-
letlerin hukuk sistemlerinde bulunan].?*

Sozlesmenin gereklerini yerine getirmek i¢in tazminatin iki sarti
yerine getirmesi gerekmektedir. Ilk olarak tazminat, mutlak
suretle tiim tazminati temsil etmese de, miilkiin degeri ile orantili
olmalidir. Ikincisi tazminat makul bir siirede ddenmelidir.>

Dikkat edilmelidir ki miilkten yoksunlugun mesrulugu igin — tek
basina olmayan - bir sart olan tazminat 6deme yiikimlaliga
bagimsiz olarak islememektedir. Uygulamada, bu sart bunun gibi
eylemlerin orantililiginin incelenmesinde digeri ile birlikte gelen
bir kriterdir.

Miilkiyetin korunmasi

Igtihatlar bu tazminat yiikiimliiligiine miilkiyetin esas ve ustli
olarak korunmasina dair genel yarar meselesi olarak diigiiniilen
diger yukiimliliikler eklemistir. Mahkeme bu tiir sorunlarin giin-
deme geldigi durumlarda kamu makamlarinin dogru zamanda ve

246. 21 Subat 1986 tarihli karari, §54.

247. Daha fazla detay igin bkz. Insan Haklar1 Elkitabi, No. 4, Miilkiyet hakki: Avrupa
Insan Haklari Sézlesmesi'nin 1. No'lu Protokoliiniin 1. maddesinin Uygulanmas: Ile
Ilgili Kilavuz, Strasbourg, Avrupa Konseyi, 2001.
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dogru olarak azami bir tutarliklikla harekete ge¢mesi yoniinde
genel bir formiil kabul etmektedir.2

Yargisal ve pratiksel koruma tedbirleri alma yikdmliiliigii

Diger durumlarda goriildigii gibi, burada da devlet miilkiyet hak-
kinin ihlal edilmesini 6nlemek f{izere uygun tedbirler almak
yukiimliiliigii altindadir. Bu tedbirler 6zellikle tehlikeli eylemlerin
s6z konusu oldugu durumlarda pratik bir nitelikte olmalidir.2#
Burada yine devlet esas olarak uygun hukuki kurallar koymak
durumundadir. Yakin zamandaki iki karar ilgili i¢tihatlarin duru-
muna 6rnek olugturmaktadirlar.

[lki Broniowski - Polonya davasinda®° verilen karardir. Bu durum,
bagvurucunun malvarligini kullanmasina engel olan ve daha
sonra satmasina engel olan resmi makamlarin hem aktif engelle-
mesi hem de harekete gegmeme derecesinden sikayetci olduklar:
kesinlikle karmagik bu dosyada hatirlatilmistir (28 Eyliil 2005 tari-
hili Biiyiik Daire karar1). Aslinda bagvurucu, mirasgi olarak, ailesi-
nin Ikinci Diinya Savaginin sonunda kaybettigi ev icin yasada
belirtilen ve mahkeme karari ile teyit edilen bir tazminat hakkina
sahiptir. Mevzuatta bazi degisiklikler olduktan sonra, diger yasalar
bu tazminat hakkini imkansiz hale getirmis ve daha sonra nobet-
lese bir sekilde miimkiin kilmigtir. Idare bagvurunun iddiasini
Polonya devletinde getirilen nihai yasa kabul edilene kadar lehe
olan yasaya gore hareket etmemistir. Mahkeme belirtilen olaylarin

248. Novoseletskiy - Ukrayna, 22 $ubat 2005, §102 [Kararin Ingilizce tek boliimii.]
249. Oneryildiz - Tiirkiye, 30 Kasim 2004.
250. 22 Haziran 2004 tarihli karar1.
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1 No'llu Protokol'iin 1. maddenin 1. paragrafinin ikinci ciimlesi
anlaminda ne miilkten mahrumiyeti olusturduguna ne de bu olay-
larin miilkiyet yasalarinin bu maddenin ikinci paragrafi anlamin-
da infazin1 olusturduguna fakat bunlarin 1. paragrafin ilk
ciimlesinde konulan ilk kural kapsamina girdigi sonucuna var-
mustir. Mahkemenin tespit ettigi gibi, bunlar pozitif bir yiikiimlii-
ligiin muhtemel ihlali kadar miidahale olusturmuslardir. Sonraki
konuda Mahkeme Sozlesmenin bu durumlarda neyi gerektirdigini
ifade etme firsatin1 kullanarak “adil denge” sorununu incelemistir.
Igili béliim sdyledir:

Sozlesme ve 1 No'lu Protokoliin 1. maddesindeki hukukilik
ilkesinin altini ¢izen hukukun iistiinliigii devletlerin sadece
kabul ettikleri yasalara sayg: gosterme ve bu yasalari, ongorii-
lebilir ve tutarl bir sekilde, uygulamasim degil fakat ayrica bu
gorevin bir sonucu olarak bunlarin uygulanmasim saglayacak
hukuki ve pratik sartlar saglamasini gerektirmektedir... Yasa-
min lafzi ve basvurucunun miilkiyet hakkini etkili bir sekilde
kullanmasina mani olan devlet tarafindan yiiriitiilen uygula-
malar arasmdaki uyusmazh@ gidermek Polonya makamlari-
mn  yiikiimliliigiidiir. Bu  ilkeler aymi zamanda Polonya
devletinin Bug Nehri yerlesim yeri iddialari ile ilgili olarak ver-
digi yasal vaatleri iyi bir zamanda uygun ve tutarh bir yolla
yerine getirmesini gerektirmektedir. Bu durum énemli kamu ve
genel menfaati meselesidir. Polonya Anayasa Mahkemesi tara-
Sfindan hakl bir sekilde isaret edildigi gibi hukukun iistiinliigii-
niin esast olan vatandaglarin deviete ve bu devlet tarafindan
yaratilan hukuka olan mesru giivenlerinin devami zorunlulu-
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gu resmi makamlarmn islevsiz maddeleri hukuk sisteminden
¢tkarmalarim ve hukuk disi uygulamalarim diizeltmelerini
gerektirmektedir.?!

Ikinci dava olan Paduraru - Romanya karar®? devletin mevzuat-
taki muglakli ve ilgili ictihatlarla ¢eliski durumunun neden
oldugu yasal belirsizlik nedeniyle miilkiin geri verilmemesi ile
ilgilidir. Mahkeme burada da bagvurucunun sikayetlerini pozitif
yukiimliliik agisindan incelemeye karar vermistir. Mahkeme ilk
olarak miilkiyetin iadesi ile ilgili sorunun karmagiklig: ile ilgili
olarak devletin ne sartlar altinda ve hangi prosediirlere gore bu
operasyonun ne sonug verecegine karar verme konusunda 6zellik-
le de totaliter bir rejimden demokratik bir sisteme gegilmesi bagla-
munda genis bir takdir yetkisine sahip oldugu sonucuna varmugtir.
Mahkeme yine de, devlet tarafindan bir ¢6ziim kabul edildikten
sonra bunun ilgili kisiler agisindan hukuki giivensizligi ve belirsiz-
ligi miimkiin oldugunca bertaraf etmek icin ¢6ziimii uygulamak
i¢in alinan tedbirlerle makul bir agiklik ve tutarlilik derecesinde
uygulanmas gerektigine hitkmetmistir. Ayrica her bir S6zlesmeci
Devletin pozitif yikiimliliiklerin yerine getirilmesini saglamak
i¢in kendisine uygun ve yeterli hukuki silahlarla kendisini donat-
mas1 gerekmektedir. Mahkemenin gorevi sadece Romanya
makamlar: tarafindan alinan bu tedbirlerin s6z konusu davada
uygun ve yeterli olup olmadiklarini incelemektir

251. Kararin §184. paragrafi.
252. 1 Aralik 2005 tarihli karar.

Usali 6zen ylikiimldiliigii

I¢ hukukun 1 No'lu Protokol’iin 1. maddesinin sartlarini yerine
getirmesinin saglanmasi gibi bir yiikiimliligiiniin yan sira son
yillardaki Avrupa i¢tihat hukukunda ustli yukiimliliikler ile ilgili
iddialar Sozlesme sisteminde genellenmeye ¢aligilan bu maddenin
1. paragrafinin ilk ciimlesine dayanilarak ele alinmiglardur.

Ornegin, Novoseletskiy - Ukrayna®? davasinda getirilen bir sorus-
turma yukimlaligu soz konusudur. Ulusal makamlar miilkiyetin
ihlali ile ilgili bir iddia aldiklarinda bu yikiimliltige tabidirler.
Gortilecektir ki 1. No'lu Protokol’iin 1. maddesi ile ilgili igtihatlar
bayle bir sorusturmanin hangi kosullar altinda agilacag: ve sorus-
turmanin niteliginin ne olacagini (heniiz) agikga belirtmemekte-
dir. Ote yandan, igtihatlar bu sorusturmanin hangi 6zelliklere
sahip olmasini gerektigini belirtmektedirler: Sorusturma genis,
ivedi, tarafsiz ve detayli olmalidir.?** Sézlesmenin diger maddeleri
ile ilgili olarak yerine getirilmesi gereken sartlar farkli kelimeler ile
ifade edilmis olsalar da aynidirlar.

Mahkeme hakki da ayni baglamda beyan edilmistir. Bu hak,
Avrupa Mahkemesinin Sovtransavto - Ukrayna kararinda belirtti-
¢i gibi “gerekli ustli giivenceler sunan yargisal prosediirleri sagla-
mak ve boylece ulusal mahkeme ve kurullarin 6zel Kisiler
arasindaki her hangi bir uyusmazlikta etkili ve adil bir gekilde
karar vermesini saglama yiikiimliliigii” anlamina gelmektedir.%s

253.  Yukarida deginilen, s. 55.
254. Ibid., § 103.
255. 25 Temmuz 2002 tarihli karar, §96
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Bu ytikiimliiliik hem 6zel bireyler arasindaki hem de &zel bireyler
ile devlet arasindaki uyusmazlik icin gegerlidir. Belirtilmelidir ki
Sozlesmenin 6. maddesinin temel gerekleri béylece buraya tasin-
miglardir.

Mahkeme bu tagimay1 tamamlamak icin nihayetinde 1. No'lu Pro-
tokoltin 1. maddesinden malikligi tespit eden nihai mahkeme
kararlarinin uygulanmasi hakki tiretmistir.2%

Egitim hakki

1 No'lu Protokol’iin 2. maddesinden dogan pozitif yiikiimliilikler
Mahkemenin Belgika dil haklar: davasinda®’ belirtilmis ve geng
kadinlarin tiniversitelerde bag ortiisii takmalar: ile ilgili olan Leyla
Sahin - Tiirkiye kararinda?® analizlerle giiglii bir sekilde teyit edil-
migstir. {lgili maddenin Avrupa Mahkemesinin yorumlamasina
birakilmadan 6nce igeriginin hatirlanmasi 6nemlidir. 2. madde
“Hig kimse egitim hakkindan yoksun birakilamaz” (ilk ctimle) ifa-
desini getirirken ayni zamanda “Devlet, egitim ve 6gretim alanin-
da yiiklenecegi gorevlerin yerine getirilmesinde, ana ve babanin
bu egitim ve 6gretimin kendi dini ve felsefi inanglarina gore yapil-
masini saglama haklarina sayg: gosterir” (ikinci ciimle) hitkmiinii
de getirmektedir.

256. Bubaglamda 6zellikle de bkz. Burdov - Rusya, 7 Mayis 2002; Jasiiiniené - Litvanya, 6
Mart 2003; Sabin Popescu - Romanya, 2 Mart 2004; Matteus - Fransa, 31 Mart 2005.

257. 23 Temmuz 1968 tarihli karar.

258. 10 Kasim 2005 tarihli karar.

V. Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklara saygi
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Ik ciimlenin olumsuz ifadesine ragmen, Mahkemenin goriisiine
gore devletlerin soz konusu hakki giivence altina almak i¢in
pozitif bir ytkiimliliigii disarida birakilmamaktadir. O zaman bu
hak neyden ibarettir? Ilk olarak, devlet tarafindan saglanmast
gereken her hangi bir zaman mevcut bulunan egitim kurumlarina
ulagma hakkinin giivence altina alinmasindan ibarettir. Sonra, hak
sahibi kisinin alinan egitimden yararlanmasini saglamaktan 6rne-
gin “her devlette yiirtirlikte olan kurallar uyarinca bir sekilde,
tamamlanan eitimin resmi olarak taninmasi hakki” Diger
yandan, bu madde ne belirli egitim yollar1 ne de belirli kurumlar:
sart kosmaktadir, fakat yine de eitim kurumlarinin maddi
yardim almalar1 hakkini tanimaktadir.

Ikinci ciimle ise “devletlerin egitim ve 6gretim alaninda ebeveyn-
lerin dil tercihlerine saygi gostermesini gerektirmemektedir
sadece dinsel ve felsefi yargilarina saygiy1 gerektirmektedir” Bu
durum daha agik bir sekilde Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen -
Danimarka kararinda®® belirtilmistir ki yargilara sayg: esas olarak
ebeveynlerin kamu ve 6zel egitim se¢imine saygi gosterilmesini ve
egitimin tarafsiz olmasini gerektirmektedir. Miifredatin dini nite-
likteki bilgi ve Ggretileri icermesi durumunda tarafsizlik gorevini
ihlal etmemektedir. Bu durum sadece bilgi ve kaninin fikir agiladi-
g1 durumda s6z konusu olacaktir. Diger bir deyisle, bu goérev
sadece bu bilgi ve kaninin, veya icerik her ne ise, objektif, elestirel
ve ¢ogulcu bir yolla iletilmesini gerektirmektedir.

259. 5 Kasim 1976 tarihli karar.
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VL. Esitligin gelistirilmesi

Haklarin bireysel olarak kullaniminin etkili olabilmesi i¢in pozitif
yukiimliliiklere saygiy1 gerektiriyorsa bu haklarin herkes tarafin-
dan kullanilmas1 pozitif ayrimciliga kadar gidebilecek devlet
miidahaleciligini gerektirdigi sdylenebilir mi? Bu sorunun yaniti-
nin Soézlesmenin 14. maddesine mi yoksa 12 No'lu Protokole mi
atifta bulunulacag konusu belirsiz goriinmektedir.

14. madde su hitkmii getirmektedir.

Bu Sozlesmede taminan hak ve oOzgiirliiklerden yararlanma,
cinsiyet, ik, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal
veya sosyal koken, ulusal bir azinhga mensupluk, servet,
dogum veya herhangi baska bir durum bakimindan hicbir ay:-
rimcilik yapilmadan saglanir.

Bu maddenin Sozlesme sistemindeki 6nemini gostermek igin
bagska bir ihtiyaca gerek yoktur. Avrupa Mahkemesi bu maddeyi
Sozlesmenin diger maddeleri ile birlestirerek denetleme roliinii
genisletme ve bazen de genelde sosyal giivenlik gibi sosyal nitelik-
teki yeni haklar tespit etme sansi1 yakalamustir.

Kesinlikle hicbir siiphe yoktur ki 14. maddedeki hitkiim negatif
yukiimliliikleri  de  kapsamaktadir. Mahkeme tarafindan
Abdulaziz, Cabales ve Balkandali - Birlesik Krallik kararinda®®
getirilen “bir kisi veya grubun kabul edilebilir bir hakli gerek¢e
olmadan digerlerine gore daha az lehte muamele gordigu

260. 28 Mayis 1985 tarihli karar.

durumda” ayrimciligin s6z konusu oldugu taniminin daha ¢ok 14.
madde ile uyusmayan uygulamay: isaret ettigi goriinmektedir.
Bagka bir deyisle, devletin Avrupa belgesi ile getirilen haklarin
kullanilmas ile ilgili miidahalelerinde de jure veya de facto ayrim-
clik yapmamas: gerekmektedir. Bu yiizden, her hangi bir ihlal
basvurucunun ayrimciliga tabi tutulmama hakkina bu agidan aktif
(ve yasadist) bir engel olarak goriilmelidir.

Bununla birlikte pozitif yiikiimliiliikler meselesi bu madde ile bag-
lantisiz degildir. ilk olarak, Mahkemenin Belgika dil haklar: (yuka-
rida atifta bulunulan, s. 7) davasinda belirttigi gibi kabul
edilmektedir ki ayrimcilik yasagi tiim Sozlesme haklar: ve pozitif
yiikiimliiliikler de dahil olmak iizere bunlarin sonucu olan yiikiim-
liikler igin gegerlidir. Eger bu ilkenin (ayrimcilik yasagi) sadece
kamu otoriteleri degil 6zel kisiler icin de gegerli oldugu kabul
edilir de o zaman oldukga bariz ve igtihat ile uyumlu olur ki devle-
tin burada da kefil veren roliinii tistlenmesi gerekmektedir: Devlet
hukuk sisteminin 6zel bireyler arasindaki iligkilerde ayrimcihiga
miisaade etmemesini ve herhangi bir ihlale usuliine uygun ve
etkili bir sekilde yaptirim uygulanmasini saglamalidir.

Ayrica ortada 14. maddenin devletlerin pozitif ayrimcilik tedbir-
leri almalarini gerektirip gerektirmedigi sorunu kalmaktadir.
Mahkemenin “devletin nesnel ve makul bir gerek¢e olmaksizin
durumlar belirgin bir sekilde farkli olan kisilere farkli muamele
etmedigi durumda” 14. maddenin de ihlal edilmis olacag: sonu-

VI. Esitligin gelistirilmesi



cuna vardig1 Thlimmenos - Yunanistan kararindan sonra boyle bir
yukiimliliik diisiinebilir.¢' Aslinda boylesi bir ¢6ziim potansiyel
olarak devletin farkliliklar ile kars1 karsiya kaldiginda harekete
gecmesini gerektirmektedir. Fakat bu cesur bir i¢tihadin neticesi
olmamustir. Hatta bu igtihat Avrupa Mahkemesinin giincel bir
durumda farkliliklar ile ilgilenme sorununun giindeme geldigi
Chapman - Birlesik Krallik davasindan®®? beri birakilmis goriin-
mektedir ki, Mahkeme bagvurucunun Sézlesmenin cevapgi devle-

261. 6 Nisan 2000 tarihli karar, §44.
262. 18 Ocak 2001 tarihli karar.
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tin kendisine bir azinlik grubunun (¢ingene) iiyesi olarak 6zel bir
sekilde lehte muamelede bulunma ytikiimliliigii getirdigini ileri
stiremeyecegine hitkmetmistir.

12 No'lu Protokol bu husustaki Avrupa hukukunu degistirebilir
mi? Bu siipheli bir durumdur. Sadece ayrimcilik yasaginin kapsa-
munin belirli bir devletin “yasalarinda taninan tiim haklar1” kapsa-
yacak sekilde genisletilmesinde katkist s6z konusudur. Bunun
diginda, bu Protokoliin ifadelerinin 14. maddedekiler ile hemen
hemen ayni oldugundan bu Protokoliin ictihatlarda biiyiik bir
yenilik getirmeyecegi oldukea agiktir.

VII. Usali giivenceler ile ilgili pozitif yiikiimliiliikler

Yukarida belirtildigi gibi, ustli faktorler pozitif yikimlilikler
kategorisinde merkezi bir yer isgal etmektedir. Usiili giivencelerin
son yillardaki ictihatlar i¢in en 6nemli katkiy: sagladiklarini soyle-
mek abarti olmayacaktir. Vurgulamak gerekirse bu gelisme Sozles-
menin ustli maddelerinin tarafsizlagtirilmasina yonelik bir etki
yapmamuigtir. Nihayetinde bu egilim haklara azami etkinlik kazan-
dirmak i¢in standart koyucu maddelerden tiireyen ayni tiirdeki
yukiimliliikler ile birlestirilmelidir. Genellikle ustli olarak tanim-
lanan maddeler bir ¢ok S6zlesme maddesine dagilmis durumda-
dirlar. Bunlarin belli baghlar: kesinlikle, adil yargilanma hakkini
giivence altina alan 6. madde ve etkili hukuk yolu hakkin: koruyan
13. maddedir. Bununla birlikte 5. madde de bu iki maddeye eklen-

Vil. Usali glivenceler ile ilgili pozitif yiikimliiliikler

melidir. Bu durumunun prensipte esasa iliskin bir hak - 6zgtirlik
ve giivenlik hakki ile ilgilidir. S6zlesmenin agikea pozitif yiikiim-
lilitk meselesi ile ilgili olan ve tam olarak 6zellikle 6zgiirligiinden
mahrum birakilan kisilere uygulanacak ustli giivenceler getiren
maddelerdir. S6zlesmenin 46. maddesi veya 7 No'lu Protokol gibi
6zel maddelerini de zikretmeliyiz. S6z konusu ustli giivenceler
genellikle devletlerin harekete gegme yiikiimliiliklerini temsil
etmektedir. Bunlarmin tiimiinii bu ¢aliymanin kisith kapsaminda
incelemek imkansizdir. Bu nedenle okuyucularin daha fazla detay
bulabilmeleri i¢in ¢esitli haklar ile ilgili yayinlara atifta bulunarak
sadece giivencelere deginmekle yetinecegiz. Burada sadece belirli
karakteristik 6zellikler timden ele alinacaktir.
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Genel giivenceler

Bu niteleme ile sirasiyla genel giivenceler ve 6zel giivenceleri yani
belirli prosediir veya belirli durumlara mahsus giivenceleri ele ala-
cagiz. Bunlar sirasiyla 13. madde ve 16. maddenin 1. paragrafinda
giivence altina alinan etkili bagvuru hakki ve adil yargilanma hak-

kadar.

13. madde: Etkili bir hukuk yolu hakki
13. madde goyledir:

Bu Sozlesmede tanmmis olan hak ve ozgiirliikleri ihlal edilen
herkes, ihlal fiili resmi gorev yapan kimseler tarafindan bu
sifatlarina dayamilarak yapilnus da olsa, ulusal bir makama
etkili bir basvuru yapabilme hakkina sahiptir.

Hakkin icerigi ve pozitif gerekler

13. madde haklarin korunmasinda yararli olan yerinde bir hizmeti
glivence altina aliyor olarak goriilebilir. Sozlesmece giivence altina
alman haklarinin ihlalini tespit edip cezalandirmak esas olarak
Sozlesmeci Devletin sorumlulugu iken devletlerin bu fonksiyonu
etkili bir gekilde yerine getirecek yollar bulmalar1 6nemlidir. Bu
maddenin amaci da budur: Devleti S6zlesme ile catisan durumlari
telafi edecek gerekli hitkiimler koyma yiikimliilagii altina sokarak
ulusal sistemin kendi roliinii timden oynamalarini saglamaktir.
Ictihatlardaki tekrar eden formiilii kullanirsak, 13. madde “i¢
hukuk diizeninde hangi sekilde korunuyor olurlarsa olsunlar esasa
iligkin Sozlesme hak ve 6zgiirliiklerini uygulayacak hukuk yollarin
ulusal alanda bulunmasini giivence altina almaktadir. Bu nedenle

13. maddenin etkisi, ilgili S6zlesme sikayetlerinin esast ile ilgilen-
meyi ve uygun careyi saglamay1 gerektirmektedir’?* Pozitif bir
yukiimliliigiin s6z konusu oldugu her durumda Mahkeme Sozles-
me sartlarini yerine getiren i¢ hukukun saglanmasi i¢in uygun
yollar segmede Taraf Devletlerin belirli bir takdir yetkilerinin
oldugunu belirtmektedir. Bununla birlikte, ustli glivencelerin s6z
konusu oldugu durumlarda igtihatlardaki siirekli egilim uyarinca
bu takdir yetkisi diger durumlarda oldugundan daha dardur.

Aslinda,?** 13. madde oncelikle devletlerden sunu talep etmekte-
dir: “Ulusal merciler madde 6 §1 ile giivence altina alinan makul
stirede yargilanma hakkinin ihlal edilmesi ile ilgili sikayetler dahil
olmak iizere giivence altina alinan haklarin ihlali iddialar ile ilgili
olarak karar vermekle gorevlidirler”’ Ideal olarak, s6z konusu
merci yargi mercii olmalidir ve boyle olmasi igin igtihatlarda giigli
bir tesvik oldugu soylenebilir. Fakat kesin bagimsizlik ve tarafsiz-
lik giivenceleri sunuyorsa yargisal olmayan bir mercii de madde-
nin bu bakis agisindan kabul edilebilir?® Belirtelim ki
yukiimliliigiin etkili olmasi iddianin savunulabilir olmasina bag-
lidir. Yani bu durum Sézlesmece giivence altina alian haklar ile
ilgili olarak a priori (6ncelikli) ciddi bir sorun yaratmaktadir.?”

263. Kaya - Tiirkiye, 19 Subat 1998, §106.

264. Bu baglamda, bkz. Silver ve digerleri - Birlesik Krallik (25 $ubat 1983), burada
gerekli olan igtihatlarin iyi bir 6zetini sunmaktadur.

265.  Ozellikle, Kudla - Polonya (Biiyiik Daire), 26 Ekim 2000; Slovak - Slovakia, 8 Nisan
2003; Brocave Texier-Micault - Fransa, 21 Ekim 2003.

266. Klass - Almanya, 6 Eyliil 1978.

267. Gennadi Naoumenko - Ukrayna, 10 Subat 2004, §135.
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Ikinci olarak, bu yiikiimliliik “etkili” hukuk yollarin bulunmasini
gerektirmektedir. Bu sartin ¢esitli sonuglar1 s6z konusudur. Bu
sonuglarin belli baglilar: sunlardir:

%> [Esasa iligkin belirli haklar tarafindan sart koguldugu gibi
Ozenli, kapsamli ve etkili sorusturma yikiimliligi. Bu
yukiimliiliik yargisal temyiz imkanlarindan bagimsiz olarak
algilanmaktadir, bu ytikiimliliik mutlak degildir ve kapsami
s6z konusu hakkin 6nemine gore degisecektir. Her durumda,
bu yikiimlilik dokunulamaz bir hakkin (yasam hakki,
iskence ve kotii muamele yasagi, vb.) ihlal edilmesi ile ilgili
bir iddianin s6z konusu oldugu durumda giindeme gelmekte-
dir.26

%> Yetkili merciin S6zlesmenin ihlali ile ilgili sikayetin esast hak-
kinda karar vermesi ve tespit edilen ihlale yaptirim uygulan-
masini  ve ayrica magdura iligkin alinan kararin
uygulamasinin giivence altina almasini®® saglayan prosedii-
rin etkili ve ise yarar olmas1.2”

Esasi haklarin 6ziinde var olan usili gerekler ile olan iliski

Giindeme gelen 13. madde ile S6zlesmenin esasa iligkin maddeleri
arasindaki iligki sorunu ile ilgili olarak etkili bagvuru hakkinin
igeriginin, goriildigl gibi, usali etkilerinin s6z konusu oldugu
unutulmamalidir. Pratik bir ifade ile, 6rnegin, usali bir geregin

268. Ozellikle, Kaya - Tiirkiye (yasam hakku); Bat: ve digerleri - Tiirkiye, 3 Haziran 2004
(Ko6tii muamele).

269. Ozellikle, Smith ve Grady - Birlesik Krallik, 27 Eyliil 1999 ve Conka - Belgika, 5 Subat
2002.

270. Iatrides - Yunanistan, 25 Mart 1999.
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NO. 7: POZITIF YUKUMLULUKLER

yerine getirilmemesi ile ilgili sikayetin hem 2. madde hem de
13. madde temelinde kabul edilmesinin miimkiin oldugu
durumda bu durum maddelerden biri ile sinirlandirilmalidir.

Mahkeme Kaya - Tiirkiye gibi bazi davalarda “13. maddenin
gerekleri bir Sozlesmeci Devletin 2. madde kapsamindaki etkili
bir sorusturma yiiriitme gibi ustli yikiimliliiklerinden daha
genis” oldugunu belirtmistir?”! Bununla birlikte bu fark, soz
konusu dava ile sinirlidir. Bu durum esas olarak 6nceki maddenin
gerektirdigi sorusturmanin merhum kisinin ailesi tarafindan ula-
silabilir olmasi gerekliliginden dogmaktadir. Fakat 2. madde ve 3.
maddenin ustili gerekleri birlestirilip bu hususta yapilan sikayetle-
ri sirasi ile esas (kaybolmus kisinin yakinlarina kotii muamelede
bulunulmasi) agidan ve ustli agidan (sorusturma yitkiimlilagi-
niin kat1 anlamda yerine getirilmemesi) diizenleyerek ayn1 sonuca
varilabilecegi diisiiniildiigiinde bu farklilik silik bir hal almakta-
dir?? Ozetlersek, eger bir fark séz konusu ise bu fark iizerinde
durulmaya degmeyecek kadar kiigiiktiir. Bu nedenle, maddenin
iki tiir farkli sonuglari hemen hemen farksizdir.

Belirli bir davada sorusturmanin yapilmamis olmast ile ilgili sika-
yetlerin 6rnegin her iki madde ile mi yoksa sadece biri ile mi ilgili
olarak incelenecegi neye gore agiklanmaktadir? Gergek sudur ki
igtihatlar bu durum i¢in objektif olarak dayanilabilecek kriterler
sunmamaktadir. Bunun yerine Mahkeme bu kriterlerin se¢iminin
esas olarak davanin sartlarina gore degisecegine vurgu yapmakta

271. Kararm §107. paragrafi.
272. Bkz.yukarda, para. 33 ff.
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ve tartigmanin bertaraf edilmesi i¢in buna “tanimlanmasinin esast
olarak davanin kosullarina gore yasada yer verilmesi” gerektigini
de eklemistir.?? Durum bdyle iken, bagvurucularin ¢ok sayida
basvuruda bulunmalar1 ve devletlerin kendi agilarindan agik¢a
her bir durum i¢in savunmalarini hazirlamalar sasirtict degildir.

6 §1. madde: Adil yargilanma ile ilgili genel giivenceler

Genel agiklamalar

6 §1. madde kapsamindaki adil yargilanma gibi genel giivence
yoluyla devletler agisindan diger pozitif yiikiimliiliikler s6z konu-
sudur. Bu madde:

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, hakka-
niyete uygun ve agik olarak goriilmesini istemek hakkina sahip-
tir. Hiikiim agik oturumda verilir; ancak demokratik bir
toplumda genel ahlak, kamu diizeni ve ulusal giivenlik yarari-
na, kiigiiklerin korunmas: veya davaya taraf olanlarm ozel
hayatlarimin gizliligi gerektirdiginde veya davanin agik otu-
rumda goriilmesinin adaletin selametine zarar verebilecegi
bazi ozel durumlarda, mahkemenin zorunlu gorecegi olgiide,
durusmalar dava siiresince tamamen veya kismen basina ve
dinleyicilere kapali olarak siirdiiriilebilir.

273. Bati, yukarida deginilen.

Adil yargilamanin cesitli gereklerini yerine getirmek i¢in devletin
harekete gecmesi kesindir: Devlet bu konuda yasa ¢ikarmalidir. Bu
durum o6zellikle mahkemenin sahip olmasi gereken ozellikler icin
gecerlidir. Bu agidan, Mahkeme acik¢a belirtmistir ki “tribunal
indépendant et impartial établi par la loi’ (yasa tarafindan kurul-
mus bagimsiz ve tarafsiz mahkeme) kalibi fonksiyondan ziyade
kurulus tasarimi, ayrica prosediirden ziyade kurumlar ile ilgili-
dir”?* Ayni durum esasen metinde getirilen diger faktorler icin
ozellikle de yargilama usullerinin adil olma ve a¢iklik niteligi ile
bu usullerin makul siirede yiriitiilmesi i¢in gegerlidir. Ayrica dev-
letin yasama faaliyetine bu alandaki mahkemelerin faaliyetlerini
de eklememiz gerekmektedir. Bu ¢aligmanin kapsamini astigindan
ve zaten bu koleksiyondaki bagka bir 6zel ¢alismanin konusu
oldugundan sadece adil yargilanma ilkesine basit bir sekilde atifta
bulunacagiz.?”®

Bununla birlikte, ictihadin katkis1 6 §1. maddede kullanilan her
terimin agikhiga kavusturulmasi ile higbir sekilde sinirhi degildir.
Avrupa Mahkemesi ayrica Sozlesmenin maddelerinin genel tutu-
munu agikliga kavusturmak ic¢in yogun ¢aba gostermektedir.
Mahkeme her seyden 6nce iizerinde durmanin yararli olacag
diger sonuglara varmigtir.’® Bunlar (i) adalete erisim hakk: anla-

274. Golder - Birlesik Krallik, 21 Subat 1975, §32.

275. Esas noktalara atif, Insan Haklar1 Elkitabi, No. 3, Adil Yargilanma Hakk:. Avrupa
Insan Haklar Sozlesmesi'nin 6. maddesinin Uygulanmas: Ile Ilgili Kilavuz, Stras-
bourg, Avrupa Konseyi, 2002.

276.  Ozellikle bu boyutlara yukarida deginilen ¢aliymada sadece deginilmistir.
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minda mahkeme hakk: ve (ii) yargisal kararlarin infaz edilmesi
hakki.

Adalete erisim hakki: “Hukuk” davalarinda adli yardim

Bu hak 6 §1. maddede acik¢a ifade edilmemistir. Yine de
mahkeme erigim hakki: igtihatlara gore?”” bu maddenin 6ziinde
var olan bir faktorii olusturmaktadir. Ashinda Mahkeme “[bu
maddenin] bekleyen bir dava ilgili olarak taraflara sunulan ustli
gilivenceleri detayli olarak tanimlamasi ve bu tiir giivencelerden
yararlanmay tek bagina mimkiin kilan mahkemeye erisimi ilk
olarak korumamasi ... akil almaz bir durum olur” sonucuna var-
migtir.?’8

Mahkemeye erisim hakk: esasen yargisal eylemlerin engellenme-
sini yasaklamaktadir. Bu tiir engellemeler ustli kurallar yoluyla
devletin eylemlerinden kaynaklanabilir. Ornegin, Avrupa Mahke-
mesinin Oniine gelen temel davadan alinti yaparsak?”” bu durum
temyiz ile ilgili zaman sinirlamalarini diizenleyen kurallar i¢in de
gecerlidir.* O zaman, engelleme negatif yiikiimlilliiklerin ihlalli
durumlarindan biri olacaktir. Fakat - ilging nokta sudur ki - bu

277.  Golder, yukarida deginilen.

278.  Aynikararin §35. paragrafi.

279. Mahkeme ayrica su davalari ele almistir: cautio judicatum solvi (Tolstoy Miloslavsky
- Birlesik Krallik, 13 Temmuz 1997); temyiz asamasindaki kabul edilebilirlik kosul-
lar1 (de Virgilis - Italya, 20 Nisan 1999); Mohr - Liiksemburg, 20 Nisan 1999; Maillet
- Fransa, 12 Kasim 2002); ve avukata bagvurma yikimliligi (Gillow - Birlesik
Krallik, 24 Kasim 1986). Dikkat edilmelidir ki Mahkeme tiim bu davalarda erisim
hakkina getirilen kisitlamalarin mesru ve hakli olduguna hitkmetmistir.

280. Bu konu ile ilgili olarak bkz. ézellikle de Geouffre de la Pradelle - Fransa, 16 Aralik
1992; Zvolsky ve Zvolska - Cek Cumhuriyeti, 12 Kasim 2002.
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engelleme eksikliklerden kaynaklanmis olabilir. O zaman bu
engelleme madde 6 §2c’ye dayanan Avrupa Mahkemesinin adli
yardim ile ilgili igtihatlarinin arka planina aykir1 olarak goriilecek-
tir. Ceza davalarindaki adli yardim acik¢a 6 §2c. madde de getiril-
misken esasen cezai olmayan meseleler ile ilgili bu igtihatlar1
bastan itibaren inceleyelim.

Gordigiimiiz gibi bagvurucunun bir avukat tutacak yeterli servete
sahip olmamasi nedeniyle yarida birakmak zorunda kaldig:
bosanma usulleri ile ilgili olarak adli yardim sunma yiikiimlalagu
Airey - Irlanda davasinda®' getirilmistir. Mahkeme bu davada
6 §1. maddenin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Mahkeme, bas-
vurucunun adli yardim i¢in bagvurmasmna ragmen bu basvuru
incelenmeden, temyizinin kararda hitkmedilen miktarin depozito
olarak yatirilmadig1 gerekgesi ile i¢c hukukta bastan reddedildigi
bir bagka davada ayni sonuca varmigtir.22

Bununla birlikte, kabul edilen bu yardim hakki mutlak degildir.
Bu durum, 6rnegin, Gnahoré - Fransa davasindan®*?® kaynaklan-
maktadir. Mahkeme bu kararda temyiz bagvurusunda bulunmak
i¢in yapilan adli yardim talebinin yeniden incelemesi i¢in ciddi
dayanaklarin bulunmamasi nedeniyle reddedilmesinin basvuru-
cularin davalarini sunmak i¢in avukata bagvurmak zorunda olma-
diklar1 durumlarda 6. maddeye aykir1 olmadigina hitkmetmistir.
Genel olarak konugursak, sadece Gnahoré davasinda ileri siiriilen-
ler ile sinirll kalmayarak cesitli diger nedenler ile adli yardima

281. 9 Ekim 1979 tarihli karar. Ayrica bkz. yukarida, s. 9.
282. Garcia Manibardo - Ispanya, 15 Subat 2000.
283. 19 Eylul 2000 tarihli karar.
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kisitlama getirilmesine izin veren Avrupa Mahkemesi erisim hak-
kinin “niteligi geregi devlet tarafindan yapilan ve bireylerin ve
toplumun ihtiyaglar1 ve kaynaklarina goére zamana ve mekana gore
degisebilen diizenlemeleri gerektirdigi” sonucuna varmistir.?

Yargi kararlarini infaz etme yikdmliligi

6 §1. maddenin pozitif kapsami1 Mahkemenin, Sozlesme tarafin-
dan giivence altina alinan hakkin etkinligi yararina, “bu nedenle,
herhangi bir mahkeme tarafindan verilen bir kararin infaz edil-
mesi 6. maddenin amaci agisindan ‘yargilamanin’ igsel bir pargasi
olarak goriilmesi” gerektigine hitkmettigi Hornsby - Yunanistan®s
karar ile genisletilmistir. Bu nedenle bir kararinin infaz edilme-
mesi bu maddenin yerine getirilmemis olmasi anlamina gelecek-
tir. Boylesi bir yerine getirmeme, gergekten istisnai davalarda,
devleti uluslararasi alanda sorumlu kilmayabilir. Bu durum infa-
zin 6rnegin bosanmanin ardindan verilen nezaret ve ziyaret hak-
lart ile ilgili kararlari distniildiginde 8. madde baglaminda
¢ocugun Ustiin menfaati gibi Gstiin bir menfaat ile catistig1
durumlarda s6z konusu olacaktir.2®¢ Her durumda, devlet bir borg
karari ile ilgili kararin infaz edilmemesinden dogan sorumlulu-
gundan ekonomik zorluklar nedeniyle muaf tutulmayacaktir.s”
Benzer sekilde, ayni davada, devlet ilgili merciiler tarafindan

284. Ashingdane - Birlesik Krallik, 28 May1s 1985, §57.

285. 19 Mart 1997 tarihli karar, §40.

286. Bkz. yukarida, s. 44.

287. Ozellikle, Burdov - Rusya, 7 Mayis 2002 ve daha yakin tarihli Amat-G Ltd ve
Mebaghishvili - Giircistan, 27 Eylil 2005.

verilen kararinin infazi ile ilgili bir yiikimlalagini diger tarafa
nakledemez. 2

46. madde: Avrupa insan Haklari Mahkemesinin
kararlarinin infazi

Yukarida belirtilen igtihatlarin mantig1 ayrica Mahkemenin kendi
kararlarina da yarar saglamaktadir. Aslinda yakin zamanlarda
Mahkeme Sézlesme’nin 46. maddesinin?® devlet agisindan Mah-
kemenin kararlarini infaz etme ytikimlilugi getirdigine hitkmet-
mistir. Bu ytikiimliligiin niteligi ilk olarak Scozzari ve Giunta -
Italya kararinda her y®niiyle su sekilde agiklanmugtur:

[46. maddeye gire] inter alia, Mahkemenin bir ihlali tespit
ettigi karar devletler agisindan sadece ilgililere tazminat yolu
ile hiikmedilen miktarlar: 6deme gibi hukuki bir yiikiimliilii-
gtin yam sira, devletler Bakanlar Komitesinin denetimine tabi
olmak iizere, Mahkemenin tespit ettigi ihlalin son bulmasi ve
etkilerin miimkiin oldugunca karsilanmasi igin i¢ hukuk diize-
ninde genel ve/veya, uygun ise, bireysel tedbirler uygulamay:
tercih edebilir?*

288. Ornegin, Tung - Tiirkiye, 24 May1s 2005. Su anki zengin igtihatlar i¢in diger yakin
tarihli 6rnekler igin bkz. Fedotov - Rusya, 25 Ekim 2005; Androsov - Rusya, 6 Ekim
2005; H.N. - Polonya, 13 Eyliil 2005; Horvatova - Slovakya, 17 Mayis 2005; Sokur -
Ukrayna, 26 Nisan 2005; Uzkureliene ve digerleri - Litvanya, 26 Nisan 2005.

289. Bu madde su sekilde ifade edilmistir: “1. Yiiksek Sézlesmeci Taraflar, taraf olduklar:
davalarda Mahkemenin kesinlesmis kararlarina uymayi taahhiit ederler. 2. Mahke-
menin kesinlesmis karari, kararin uygulanmasini denetleyecek olan Bakanlar
Komitesine gonderilir”

290. 13 Temmuz 2000 tarihli karar, §249.
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Boylece, tatmin edici 6demenin yapilmasi, kisisel tedbirler ve
genel tedbirler devletlerin karsilamasi gereken ti¢ sarttir.

Ozel giivenceler

Bunlar Sozlesme’nin 5. ve 6. maddeleri ile 7 No'lu Protokolde geti-
rilen ve 6zgiirlitklerinden mahrum birakilan kisileri, cezai yargila-
maya tabi tutulan kisileri ve haklarinda sinir dist karar1 verilen
yabancilar1 korumay1 amaglayan sartlardir.

Ozgiirliikten mahrumiyet durumlarinda zorunlu
glivenceler (5. madde)

5. maddenin genel tutumu

5. maddenin amaci kisileri keyfi ve hukuk dis1 gozalt ve tutukla-
malara karsi korumaktir. Bu anlamda bu madde, ilk paragrafinda,
“Herkesin kisi 6zgiirliigiine ve giivenligine hakk: vardir” ve “hi¢
kimse ozgiirligiinden yoksun birakilamaz” hiikiimlerini getir-
mektedir. Bununla birlikte ayni paragraf, sonlandirici bir liste ile,
bu kuralin istisnalarini ve bunlarin kati bir sekilde yorumlanmasi
prensibini getirmektedir. Béylece bu madde su durumlara izin
vermektedir:

%> Kisinin yetkili mahkeme tarafindan mahkum edilmesi tizeri-
ne usuliine uygun olarak hapsedilmesi (Madde 5 §1a);

%> Bir mahkeme tarafindan, yasaya uygun olarak, verilen bir
karara riayetsizlikten dolayr veya yasanin koydugu bir
yukiimliiliigiin yerine getirilmesini saglamak i¢in usuliine
uygun olarak yakalanmasi veya tutulu durumda bulundurul-
mas1 (Madde 5 §1b);

Vil. Usali glivenceler ile ilgili pozitif yiikimliiliikler
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%> Bir sug isledigi hakkinda gecerli siiphe bulunan veya sug isle-
mesine ya da sucu isledikten sonra kagmasima engel olmak
zorunlulugu inancini doguran makul nedenlerin bulunmasi
dolayisiyla, bir kimsenin yetkili merci Oniine g¢ikarilmak
tizere yakalanmasi ve tutulu durumda bulundurulmas:
(Madde 5 §1c¢);

%> Bir kiigiigiin gozetim altinda egitimi i¢in usuliine uygun
olarak verilmis bir karar geregi tutulu durumda bulundurul-
mas1 veya kendisinin yetkili merci 6niine ¢ikarilmasi igin
usuliine uygun olarak tutulu durumda bulundurulmas:

(Madde 5 §1d);

%> Bulasic1 hastalik yayabilecek bir kimsenin, bir akil hastasinin,
bir alkoligin, uyusturucu madde bagimlisi bir kisinin veya bir
serserinin usuliine uygun olarak tutulu durumda bulundu-
rulmasi (Madde 5 §le);

%> Bir kisinin usuliine aykiri surette iilkeye girmekten alikonma-
sin1 veya kendisi hakkinda sinir dis1 etme ya da geriverme
isleminin yiritilmekte olmasi nedeniyle usuliine uygun
olarak yakalanmasi veya tutulu durumda bulundurulmas:
(Madde 5 §1f).

Hem ilgili kuralin hem de istisnalarin kapsami bu koleksiyonun
bagska bir sayisinin konusu olan ve atiflarin yapildig: igtihatlar ile
agikliga kavusturulmustur.®! Her durumda, 5. maddenin 1. parag-
rafinda getirilen hitkiim devletlere higbir pozitif ytikiimliliik yiik-
lememektedir. Bu tir yikamlalikler sadece 5. maddenin

291. Insan Haklari Elkitabi, No. 5.
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gozaltina alinmig veya tutuklanmis kisilerin yararlanabilmesi i¢in
gereken giivenceleri getiren diger paragraflarinda karsimiza ¢ik-
maktadirlar.

Pozitif yikimliiliikler

Usuliine uygun go6zalt1 ve tutuklama ile ilgili yiikiimliiliikler

Ozgiirliiklerinden mahrum kalan kisilerin ileri siirebilecegi
givenceler 5. maddenin 2. ve 5. paragraflarinda belirtilmistir. Bu
givencelerin ¢ogu devletin, nitelikleri bir paragraftan digerine
degisiklik gosteren pozitif miidahalesini gerektirmektedir. Burada
sadece bu yiikiimliiliiklerin 6zlerini belirtmekle yetinecegiz.?

Bilgi verme yiikiimliiliigii: 5 §2. maddeye gore “Yakalanan her kisi-
ye, yakalama nedenleri ve kendisine yoneltilen her tiirlii suglama
en kisa zamanda ve anladig: bir dille bildirilir” Igtihatlar goster-
mektedir ki “yakalama” kavrami anlam olarak 6zerktir. Bu kavram
kat1 anlamda cezai tedbirlerin sinirlarini agmaktadir ve dolayisiyla
akil hastaligindan dolay1 verilen kapatilma emirleri icin de gegerli-
dir.?* Avrupa Mahkemesi bilgi verme hitkmil ile ilgili olarak su
ana kadar belirli bir zaman sinir1 koymaktan kaginmis ve davadan
davaya temelinde karar vermistir. Mahkeme, akil hastaligindan
dolay: verilen kapatma karari ve ilgili kisiye bilgi verilmesi arasin-
da gegen on giinliik siirenin 2. paragrafa aykir1 olduguna fakat
terérist eylemlerden dolayr gozaltina alinan kisilerin durumunda

292. Detayh bir agiklama igin, Insan Haklar1 Elkitabi, No. 5e atifta bulunulmustur: Kigi-
nin Ozgiirliik ve Giivenlik Hakks. Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesinin 5. maddesinin
Uygulanmas: Ile Ilgili Kilavuz, Strasbourg, Avrupa Konseyi, 2002.

. Van der Leer - Hollanda, 25 Ekim 1990.

bir kag saatlik zamanlik diliminin (4 saat 45 dakika) 2. paragrafa
aykirt olmadigina hikmetmistir** Bilginin kendisi ile ilgili
olarak, bilginin “yakalama igin gerekli yasal ve olgusal temelleri”
icermesi ve kisiye sadece anladigi dilde degil “basit, teknik
olmayan bir dille” anlatilmas1 gerekmektedir.”> Ideal olarak, bu
bilgilendirme dogrudan yapilmalidir, fakat igtihatlar ayrica sorgu-
lama sirasinda dolayl bilgilendirmeyi de kabul etmektedir.2>

Mahkeme oOniine ¢tkarma ytikiimliiliigii: Bu durum, sadece
5 §1c. maddede belirtilen sartlarda yakalan kisiler ile ilgilidir. 5 §3.
maddenin belirttigi gibi “yakalanan veya tutulu durumda bulunan
herkes hemen bir yargi¢ veya adli gérev yapmaya yasayla yetkili
kilinmis diger bir gorevli oniine ¢ikarilir” ve “kendisinin makul
bir siire i¢inde yargilanmaya veya adli kovusturma sirasinda
serbest birakilmaya hakki vardir” Mahkeme, “hemen” teriminin
bunun kisa bir siire zarfinda yapilmasini gerektirdigini dikkate
alarak, teror suglari ile ilgili durumlar dahil olmak tizere,” kisinin
mahkeme Oniine g¢ikarilmasi zamaninin degerlendirilmesinde
genellikle daha talepkar olmaktadir. Igtihatlar temelinde, bu
zaman genellikle en fazla bir ya da iki giin olarak kabul edilmekte-
dir.?® Ayrica kiginin tutukluluk halinin devam etmesine karar
verilmesi yoniinde talepte bulunan hakim ile ilgili olarak, “adli
gorev yapmaya yasayla yetkili kilinmig diger bir gorevli” ifadesi

294. Fox, Campbell ve Hartley - Birlesik Krallik, 27 Mart 1991.

295.  Fox, Campbell ve Hartley, $40.

296. Ibid.

297.  Ornegin, Brogan - Birlesik Krallik, 28 Ekim 1988.

298. Elkitab1 No. 5 (4 giin ve 6 saatlik bir zaman dilimi agir1 bulunmugtur).
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acikea tarafsizlik nedeniyle bagsavcilik makamini veya adli kovus-
turma hizmetlerini dista birakacak sekilde yorumlanmaktadir.?*®
Sonug olarak, s6z konusu mahkeme devam eden tutuklulugun
hukukiligi ve ayrica gerekliligi ile ilgili karar verme amacinda
olmalidir. Bu mahkeme ayrica bunu yapacak gerekli yetkiye sahip
olmal1 ve mahkemenin kararlari baglayici olmalidir.*® Yakalamay1
hakli gosterecek gerekeelerin olmamasi durumu elbette kisinin
serbest birakilmasi ile sonuglanmalidir.

Adaletin izl bir sekilde uygulanmas: yiikiimliiliigii: 5 $4. madde-
nin amaci esasen tutulu bulunan kisinin yakalama emrine kars
bir “mahkemeye” itirazda bulunmasi hakkini giivence altina
almaktadir. Bu kapsamda, bu madde devlet acisindan boyle bir
itiraz icin yasal diizenleme getirmek ve soz konusu mahkemeyi
kurma diginda pozitif bir yiikiimliilik gerektirmemektedir. Ote
yandan, bu madde o konudaki yetkili mahkeme agisindan bir
dereceye kadar pozitif bir yiikiimlilik getirerek mahkemenin
“hizli bir sekilde” karar vermesini gerektirmektedir. Mahkeme
normal olarak davanin karmagikhigini dikkate almaktadir.
Davadan davaya degisen bu sorundur fakat genellikle bu zamanin
birkag haftay1 gegmemesi gerektigi diisiintilmektedir.3"!

Tazminat ddeme yiikiimliliigii: Sonug olarak, 5 §5. madde devletin
keyfi tutuklama veya gozalti magduruna tazminat &demesini
gerektirmektedir. Bu yikimlilik mutlaktir. Bu ytkimlilik
sadece tutuklamanin haksiz olmasina baglidir.

299.  Bkz. Huber - Isvire, 23 Ekim 1990 ve Brincat - Italya, 26 Kasim 1992.
300. Ozellikle, Letellier - Fransa, 26 Haziran 1991 ve Tomasi - Fransa, 27 Agustos 1992.
301. Elkitab1 No. 5.
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Ustiliine uygun olarak yapilmayan gézalti ve tutuklama ile ilgili
yiikiimliiliikler

Ozgiirliiklerinden mahrum birakilan kimseleri devletin keyfi
uygulamalarina karsi korumak icin esas olarak 5. maddenin 2den
5ye kadar olan paragraflari yeterlidir. Goriildigu gibi, bu koruma
her seyin tistiinde mahkemenin yapmasi gereken inceleme ile ilgi-
lidir. Fakat bu tiir incelemenin miimkiin olabilmesi i¢in gézalt1 ve
tutuklamanin devlet tarafindan yapilmis ve kabul edilmis olmasi
gerekmektedir. Aksi halde 5.maddenin giivenceleri olduk¢a
anlamsiz bir hal alacaktir. S6zlesmenin bu yolla engellenmesinin
oniine ge¢mek icin Mahkeme “kabul edilmemis gozalt” olarak
bahsedilen durumlar icin gegerli olan “resmilestirme” de dahil
olmak iizere ilave yiikiimliiliikler getirmistir. flgili igtihatlar Kurt -
Tiirkiye kararina’? dayanmaktadir. Bu kararda vurgulandig: gibi
“5. madde resmi makamlarin kaybedilme riskine kars1 giivence
saglamak icin etkili tedbirler almasini ve kisinin gozaltina alindik-
tan sonra bir daha goriilmedigi yoniindeki tartisilabilir iddialar ile
ilgili olarak ivedi ve etkili bir sorugma yiiriitmesini gerektirmekte-
dir” Pratik bir ifade ile, bu durum bir kiginin resmi, makamlar
tarafindan gozaltina alindig1 durumda bu makamlarin yakalama-
nin tarih ve saatini, gozalt1 yerini, gozalti nedenlerini ve gozaltina
alinan kisinin ismini kaydederek harekete ge¢meleri anlamina gel-
mektedir. Bu gerekler sadece uzun vadede kabul edilmeyen gozal-
tilar icin degil ayrica kisa bir zaman sonra nihayetinde agiklanan

302. 25 Mayis 1998 tarihli karar.
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gozaltilar da dahil olmak {izere tiim gozalt: durumlari i¢in gecerli-
dir.?

Sanigin cezai yargilama kapsaminda yararlandigi
glivenceler (6. madde ve 7 No'lu Protokol)

Bu giivenceler 6. madde ve 7 No'lu Protokol arasinda paylastiril-
mustir.

6. madde tarafindan saglanan giivenceler

Bu giivencelere sadece deginilerek gegilecektir.*** Bu yiikiimliiliik-
ler 6. maddenin 3. paragrafinda belirtilmiglerdir. Goriilecektir ki
bunlarin sadece {ig tanesi devletler agisindan pozitif ylikiimliiliik-
ler getirmektedir. Her sanik en azindan su haklara sahiptir: “Ken-
disine yoneltilen suglamanin niteligi ve nedeninden en kisa
zamanda, anladig1 bir dille ve ayrintili olarak haberdar edilmek” (a
bendi), “mahkeme tarafindan atanan bir avukattan ticretsiz olarak
yardim alma hakk: ve dolayisi ile yardim i¢in 6deme yapabilmek
i¢in adli yardim hakki” (c bendi) ve son olarak ihtiya¢ halinde bir
terciimanin yardimindan {icretsiz olarak yararlanma hakki (e

bendi).

7 No'lu Protokol tarafindan saglanan glivenceler

7 No'lu Protokol Sozlesmeye esas olarak iki ek giivence getirmek-
tedir.

303. Bkz. Anguelova - Bulgaristan, 13 Haziran 2002.

304. Daha fazla detay igin bkz. Insan Haklar1 Elkitaby, No. 3, Adil Yargilanma Hakk:.
Avrupa Insan Haklar Sézlesmesinin 6. maddesinin Uygulanmas: Ile Ilgili Kilavuz,

Strasbourg, Avrupa Konseyi, 2002.

Bunlarin ilki ceza davalarinda iki dereceli yargi sistemi hakkidir
(2. madde).* Ictihatlara gore, 2. maddenin lafz1 bu hakkin kulla-
nilmasi yollari ile ilgili olarak devletlere genis bir takdir yetkisi
tanimaktadir. Ozellikle de, i¢ hukuk, yiiksek mahkemenin yarg:
yetkisini sadece hukuki konular1 inceleme ile kisitlayabilir. Avrupa
Mahkemesinin cezai meselelerde uygulanan ve ceza mahkemesi
yargiclara temyiz mahkemesinde itiraz edilebilen Fransiz sistemi-
nin genel olarak bu maddenin gereklerini yerine getirdigi sonu-
cuna varmigtir.* Fransa bununla birlikte, s6z konusu prosediiriin
0zel karakteri nedeniyle kusurlu bulunmustur: Béyle bir itirazin
ceza mahkemesi tarafindan in absentia (giyabinda) yargilanan
kisilere’®” agik olmamasi kuralidir.3® Bununla birlikte, sadece bir
mahkumiyet karar1 veya su¢lu bulmanin yiitksek mahkemeye gon-
derilmesi durumu yeterli olarak diisiintilmemelidir. Buna ek
olarak, soz konusu mahkemeye hiikiim alan kisi tarafindan bas-
vurmanin miimkiin olmas: gereklidir. Bu durum temyiz hakkinin
sadece iddia makamina verildigi durumlarda varilan bir sonug-
tur.3®

305. 2. madde : “1. Bir mahkeme tarafindan cezai bir su¢tan mahkum edilen her Kkisi,

mahkumiyet ya da ceza hitkmiinii daha yiiksek bir mahkemeye yeniden inceletme
hakkina haiz olacaktir. Bu hakkin kullanilmasi, kullanilabilme gerekgeleri de dahil
olmak {izere yasayla diizenlenir.
2. Bu hakkin kullanilmas, yasada diizenlenmis haliyle az 6nemli suglar bakimindan
ya da ilgilinin birinci derece mahkemesi olarak en yiiksek mahkemede yargilama
dis1 veya beraatine miiteakip bunun temyiz edilmesi tizerine verilen mahkumiyet
hallerinde istisnaya tabi tutulabilir”

306. Krombach - Fransa, 13 $ubat 2001.

307. Bu 6zel usali 6zellik 2004 yilinda yasa ile ilga edilmistir.

308. Ibid. Bu ¢6ztim Papon - Fransa (25 Temmuz 2002) ve Mariani - Fransa (31 Mart
2005) kararlari ile teyit edilmigtir.
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Ayni Protokol’iin 3. maddesi ile getirilen ikinci giivence adli hata
durumunda tazminat hakkidir. Bunun sonucu olan yiikiimliiliik
aciktir ve tazminat miktarinin hesaplanmasinin denetlenmesinde
ilgili kisinin adli hata sonucu meydana gelen bir zarari kanitlama-
sinin istenmesi diginda hi¢bir yorum gerektirmemektedir.3?

Haklarinda sinir digi karari verilen yabancilarin
yararlandiklar giivenceler

7 No'lu Protokoliin 1. maddesi o iilke topraklarinda “mesru”
olarak ikamet eden ve sinir disi tedbirine tabi tutulan yabancilar
korumak i¢in bu tiir durumlarda isleyen belirli giivenceler getir-
mektedir. Dar anlamda konusursak pozitif bir ytikiimliiliik gerek-
tirmeyen bu giivencelerin ilki sinir dis1 tedbirinin “yasa uyarinca”
alinmis olmasidir. Bu ilk sart yerine getirildikten sonra, yabanci
kisinin a) Sinir dig1 kararina karsi gerekgeler sunabilmesi; b)
Davasinin tekrar incelenmesini isteme; ve ¢) Bu amaglar dogrultu-
sunda yetkili bir merci veya resmi makam tarafindan belirlenen
kisi veya kisiler 6niinde temsil edilebilmesi gerekmektedir.

Yabancilar agisindan giivence altina bu “haklar” agik¢a devletlerin
pozitif tedbirler almalarini gerektirmektedir. Mahkeme bugiine

309. Gurtepka - Ukrayna, 6 Eyliil 2005.
310. Shilyayev - Rusya, 6 Ekim 2005. Dikkat edilmelidir ki, Mahkeme buraya Sozles-
menin 5 § 5. maddesi ile ilgili olarak varilan ¢6ziimii tagimigtur.

Vil. Usali glivenceler ile ilgili pozitif yiikimliiliikler

NO. 7: POZITIF YUKUMLULUKLER

kadar 7 No'lu Protokol'iin 1. maddesine iligkin herhangi bir kesin
karar vermemistir ki,?!! acik bir sekilde bu maddenin sahip oldugu
sartlar1 tarif etmek c¢ok zordur. Bu maddenin en azindan ig¢
hukukta saglanan itiraz imkanini ve prosediiriin belirli benzer
orneklere uygun olmasini gerektirdigi dugtiniilebilir. Yine de

cevaplanmayan bazi sorular s6z konusudur.

%> Bu madde anlaminda “yetkili makam” bir yarg: mercii midir
yoksa idari bir merci midir ve eger idari merci ise bu merci
itiraz edilen karar1 veren merci midir yoksa bagimsiz bir

otorite midir?

%> Bu merci oniindeki prosediir bu ilkeleri karsilamak zorunda

midir?

Bu sorular1 cevaplamadan 6nce, goriilecektir ki kamu diizeninin
ve ulusal giivenligin zorunlu kilindig1 temellerde bu giivenceler
goz ard1 edilmekte ve sinir disi tedbiri hemen infaz edilebilmekte-
dir. Avrupa Mahkemesi her bir davada bu temellerin esasin1 ince-
lemedik¢e bu maddenin bu tiir kisilerin S6zlesme kapsamindaki

korumasinin azaltilmast ve hatta engellenmesi miimkiindiir.

311. Mahkeme bu madde ile ilgili bagvuruyla baglantili sadece bir davada ilgili konuyu
ele almugtir (Szyszkowski - San Marino, 29 Mart 2005). Ayn siireg iginde ilgili kisi-
ler oturma iznine sahip olmuslar (Lehe olan bir mahkeme karar1 neticesinde) ve
Mahkeme insan haklarina saygi ile ilgili bagvurunun incelenmesine gerek gérme-
mistir. Bu ylizden davanin kaydi silinmistir.










insan Haklari ve Hukuk isleri Genel Miidiirliigii
Avrupa Konseyi
F-67075 Strasbourg Cedex

http://www.coe.int/justice/

Bu insan haklari ek kitaplari, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin bazi
maddelerinin Strasbourg'da bulunan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan
ne sekilde uygulandigi ve yorumlandigina iliskin son derece pratik bir kilavuz
olusturmak amaciyla hazirlanmistir. Bu el kitaplar1 oOzellikle hakimler ve
hukukeulara yonelik olarak hazirlanmis olmakla beraber, ilgili herkesce
kullanilabilinir.
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