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Uyarı

Bu kitapçık Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesini (“Sözleşme”)
uygulamak, hükümlerine atıfta bulunmak ve diğerlerini de bu
yönde eğitmek isteyen hukukçular için kaleme alınmıştır. Bu
serideki diğer kitapçıklardan farklı olarak, bu kitapçık kişisel
bir hak veya Sözleşme maddesini ele almamaktadır. Bu kitapçık
daha çok Sözleşmenin maddî hükümlerinin bir bütün olarak
ele alınmasından kaynaklanan özel bir yükümlülük kategori-

sini kapsamaktadır. Bunlar pozitif yükümlülüklerdir. Negatif
yükümlülükler gibi, bu yükümlülükler de güvence altına alın-
mış hakların bir kısmını oluşturmaktadırlar ve bu haklara
uyulması Sözleşmeye uyulması ile bir arada yürümektedir. Bu
nedenle bu yükümlülüklere ve bu yükümlülüklerin kapsamla-
rına aşina olmak büyük bir önem arz etmektedir.
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anmasının denetlenmesinden sorumlu organ-
 edilirken medeni ve siyasal haklar ile ilgili
akları Mahkemesi tarafından tercih edilme-

rı Mahkemesi devletlerin yükümlülüklerini
an daha basit ikili bir yaklaşımı seçmiştir: (a)
ler ve (b) pozitif yükümlülükler. Görüleceği
arklı olsa da, bu yaklaşımın önceki yaklaşımla
evcuttur. Bu temelde, Mahkeme nihai koru-

zleşmede güvence altına alınmış hakların
ümüzde daha geniş bir koruma sağlamakta-

 kullanılmasına müdahale etmemesini gerek-
ulukların her zaman Avrupa Sözleşmesinin
dığı kabul edilirken aynı durum pozitif
eçerli değildir. Bu yükümlülüklerin bazıları –
bette başından beri metnin içinde bulunmak-
 bir kavram ve bu türdeki yükümlülükler için
a” 1960’ların sonuna kadar Belçika dil hakları

mli kaynak: Frédéric Sudre, “Les obligations positives dans la
enne des droits de l’homme”, Revue trimestrielle des Droits de
363 ff.; A.R. Mowbray, The development of positive obligations
onvention on Human Rights by the European Court of Human

n Hakları Sözleşmesinde öngörülen pozitif yükümlülüklerin
rı Mahkemesi tarafından geliştirilmesi), Hart Publishing,
egon, 2004.
Giriş

Giriş

İnsan haklarını koruma amaçlı tüm uluslararası belgelerin önce-
likli amacı hakları beyan etmek ise de bu koruma – konulan
güvence mekanizmaları dışında – Taraf Devletlerin yükümlülük-
lerine göre değişiklik göstermektedir. Bundan ötürüdür ki uluslar-
arası kontrol organlarının kimliklerine, sınırlarına ve
kapsamlarına özel bir dikkat göstermeleri şaşırtıcı değildir. Hatta
şu da ileri sürülebilir ki bu dikkat, insan hakları alanında başta
etkin olma prensibi olmak üzere buraya uygulanan prensipleri göz
önünde bulundurarak, daha da belirgin olmaktadir. Bu etkin olma
prensibi yüklenen sorumlulukların kişiyi en iyi koruyan anlamda
yorumlanmasını gerektirmektedir. Yükümlülükler dikkate alındı-
ğında bu prensip ayrıca ilgili sözleşmelerin sosyal gelişmeler ışı-
ğında yorumlanmalarını gerektirmektedir. Bu nedenle içtihatlar
bu alanda ilerleyici bir karaktere sahiptir.

Devletlerin taahhütlerinin derece ve kapsamlarını belirlemek
amacıyla kontrol organları tarafından çeşitli yollar kullanılmakta-
dır. En ilginci şudur ki her hak üç tür yükümlülük gerektirebil-
mektedir: Devlet organ ve görevlilerinin kendilerinin bir ihlalde
bulunmamasını gerektiren “saygı gösterme yükümlülüğü”; devle-
tin hak sahiplerini üçüncü tarafların müdahalesine karşı koruma-
sını ve faillerin cezalandırmasını gerektiren “koruma
yükümlülüğü” ve son olarak hakkın tümden gerçekleştirilmesi ve
etkin kılınması amacıyla özel pozitif tedbirlerin alınmasını gerek-
tiren “uygulama yükümlülüğü.” Bu yaklaşım daha çok ekonomik,
sosyal ve kültürel hakların tam olarak yerine getirilmesine adan-

mış belgelerin uygul
lar tarafından tercih
olan Avrupa İnsan H
mektedir.

Avrupa İnsan Hakla
iki kategoride toplay
negatif yükümlülük
üzere, her ne kadar f
ortak bir çok yönü m
yucusu olduğu Sö
korunması için gün
dır.1

Devletlerin, hakların
tiren negatif zorunl
özünden kaynaklan
yükümlülükler için g
aslında bir çoğu – el
tadırlar. Fakat bu tür
var olan “mekanizm

1. Konu ile ilgili iki öne
jurisprudence europé
l’homme, 1995, para. 
under the European C
Rights, (Avrupa İnsa
Avrupa İnsan Hakla
Oxford – Portland Or
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akkı ve vücut bütünlüğü (II), özel hayat ve
lculuk (IV), ekonomik, sosyal ve kültürel
eler (V), eşitliğin geliştirilmesi (VI) ve son
rden doğan pozitif yükümlülükler (VII).4

yu daha fazla derinlemesine incelemeden
rını çizmek ve genel meseleleri (I) belirle-
rum sadece pozitif yükümlülüklerin uygu-
ası ve açıklığa kavuşturulması anlamına

ca bu yükümlülüklerin negatif yükümlülük-
i ve bu yükümlülüklerin Sözleşmenin yatay
i ile olan muhtemel bağlantılarını açıklığa
a da gelmektedir. Bu bölümde ayrıca bu
ipolojisini çıkarmaya ve Avrupa Mahkeme-
gücünü kullandığını incelemeye çalışacağız.
konunun genel olarak anlaşılmasını sağla-

indeki bu tür yükümlülüklerin fonksiyon-
mlülüklerin çekişmeli meseleleri nasıl
k bir resmini çizmektir. Böylece, ilgili içti-
sel uygulanmasının anlaşılması için gerekli
ı umut edilmektedir.

2.
3.

nıflandırma geniş ölçüde Profesör F. Sudre’den alınmıştır,
uropéen des droits de l’homme, Presses universitaires de
mental, 7. baskı, 2005.
vasının2 yönlendirmesine kadar ortaya çıkmamıştır. Avrupa
nsan Hakları) Mahkemesi bu çarpıcı kararın ardından sürekli
arak bu kategoriyi yeni unsurlar ekleyerek genişletmiş ve bunun
nucu bugün Sözleşmenin standart koyucu hükümleri oluşumla-
 anlamında biri negatif diğeri pozitif olmak üzere ikili bir boyuta
hiptirler. Bu nedenle burada esas olarak hakimin yarattığı yapı
ya çalışma ile karşı karşıyayız. Görüldüğü gibi bu durum ayrıca
zleşmece güvence altına alınan hakları etkili hale getirmeye
zmet eden “karar verici”3 bir silah gibi fazladan önemli bir iş
rmektedir ki, doğru olan da budur. Aslında, pozitif yükümlülük
vramına başvurulması Avrupa Sözleşmesinin metninde yer alan
asa ilişkin gereklerin Mahkeme tarafından güçlendirilmesi ve
zen de kapsamlarının genişletilmesine ve bu yükümlülüklerin 6.
 13. maddelerinden bağımsız olan ve ek olarak bu maddeler
psamına giren usûlî gerekler ile bağlantılanmasına olanak sağla-
ıştır. Amaç güvence altındaki hakların, bireyler tarafından etkili
r şekilde kullanılmasını garanti altına almaktır.

 kılavuz, “İnsan hakları elkitapçıkları” serisinin ruhunda bu
kümlülüklerin bir listesinin oluşturmaktadır. Bu listeleme
adde madde ya da en azından hükümlerin amaçlarına göre
uplandırılarak yapılacaktır. Bu nedenle sırasıyla şu konuları

inceleyeceğiz: Yaşam h
aile hayatı (III), çoğu
haklar ile ilgili güvenc
olarak usûlî güvencele

Bununla birlikte, konu
önce kavramın sınırla
mek önemlidir. Bu du
lanmasının tanımlanm
gelmemektedir ve ayrı
ler ile arasındaki ilişkiy
etkisi adı verilen etkis
kavuşturmak anlamın
yükümlülüklerin bir t
sinin ne yolla kontrol 
Tüm bunların amacı 
mak ve Sözleşme sistem
larının ve bu yükü
etkilediğinin sistemati
hatların ve bunların iç
kılavuzların sunulmas

23 Temmuz 1968 tarihli hüküm.
Bu terim Profesör J.-P. Marguénaud tarafından La Cour européenne des Droits de
l’Homme’de kullanılmıştır, Dalloz, Paris, Connaissance du droit, 2. baskı, s. 36.

4. Burada kabul edilen sı
Droit international et e
Fransa, coll. droit fonda
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abilirler.9 Bu nedenle devletlerin Sözleşmeyi
arşı ya bir eylem türü ya da bir kişi kategorisi
koyarak yaptırımlar getirmeleri beklenmekte-
ler ayrıca uygulanabilir tedbirler ile uyumlu

enin hem negatif hem de pozitif yükümlü-
lan genel kanaatine göre “aslında engelleme
 gibi Sözleşmeye aykırı olabilir”.10 Örneğin,
 mahpusların intihar etmelerini veya mah-

uslara Avrupa Sözleşmesine aykırı bir şekilde
mek amacıyla belirli durumlarda tedbirler
dir. Hukukî ve uygulanabilir, bu iki tedbir
da gerekliliği de ispatlanabilmelidir. Bu husus
gili bir meseledir.

tif yükümlülüklerin, devletlerin yerine getir-
rı genişletme etkisine sahip olduğunu hatırla-
durumda ilgili şartların hukukî temelleri ile
ir önem taşımaktadır. Mahkemenin, Sözleş-
emiş hakları korumaya yetkili olmadığı11

el yetki ilkesinin bir sonucu olarak Avrupa

Gegen Tierfabriken - İsviçre, 28 Eylül 2001. Mahkeme burada
kümlülüğüne atıfta bulunmaktadır.
l 1979, §25.
diğerleri - Birleşik Krallık, 27 Eylül 1986.
I. Genel Meseleler

I. Genel Meseleler

Pozitif yükümlülük kavramını çevreleyen kav-
ramlar

Tanım

İlgili içtihatların sistematik resmi, Siliadin - Fransa5 davası gibi
Mahkeme kararlarında bulunabilirken, bu kararlar pozitif yüküm-
lülük kavramına bir tanım getirmemektedirler. Bununla birlikte,
bu tür bir tanım tek tek kararlardan kolayca çıkarılabilmektedir.
Belçika dil hakları davasında6 başvurucular bu durumu şikayetleri
için temel alarak bu yükümlülüklerin “bir şeyler yapma yükümlü-
lüğü” olarak kabul edilmesi gerektiğini ileri sürmüşlerdir.
Mahkeme bu yargısal görüşü kabul etmeyi reddetmiş ve ileri sürü-
len bölümün – 1 No’lu Protokol’ün 2. maddesi – niteliği gereği
düzenlemenin devlete bırakılmasını gerektirdiği sonucuna varma-
yı tercih etmiştir. Mahkeme daha sonra bu tutumunu sürdürmüş-
tür. Avrupa Mahkemesinin görüşüne göre, pozitif
yükümlülüklerin asıl karakteri şudur ki bu yükümlülükler uygula-
mada ulusal makamların bir hakkı güvence altına almak için
gerekli tedbirleri almasını gerektirmektedir7 ya da daha açık
olarak ifade etmek gerekirse ulusal makamların makul ve uygun
tedbirler alarak bireyin haklarını koruması gerekmektedir.8 Bu tür

tedbirler yargısal ol
ihlal eden bireylere k
için hukukî kurallar 
dir. Fakat bu tedbir
olmalıdırlar. Mahkem
lükler için geçerli o
hukukî bir kısıtlama
cezaevi yetkililerinin
pusların diğer mahp
davranmalarını önle
almaları gerekmekte
türünün aynı zaman
o andaki şartlar ile il

Temel

Bir çok davada pozi
meleri gereken şartla
mak gerekir ki, bu 
ilgili sorun büyük b
mede temellendirilm
anlamına gelen gen

5. 26 Haziran 2005 tarihli karar.
6. Yukarıda atıf yapılmıştır, s. 5.
7. Hokkanen - Finlandiya, 24 Ağustos 1994.
8. López-Ostra - İspanya, 9 Ekim 1994.

9. Özellikle, Vgt Verein 
ulusal yasa yapma yü

10. Airey-İrlanda, 11 Eylü
11. Örneğin, Johnston ve 
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ağı) gibi maddelerden çıkardığı – usûle iliş-
ler söz konusu olduğunda farklı bir şekilde
. Mahkeme içtihatlarında mükerrer olarak
maddeler Sözleşme’nin 1. maddesi ile bir-
 böylesi yükümlülükler doğurabilmektedir-
ükümlülük devletlerin “kendi yetki alanları
e tanımlanan bu hak ve özgürlükleri güven-
undaki genel görevin pratikteki uygulama-
Bu görev uyarınca “Taraf Devletler, ihlal
anları’ – yetki alanları – içinde bulunan her-
nce altına alınmış hak ve özgürlüklerinin

dolayı sorumludurlar.”16 Böylece pozitif
nel bir etki sahibi olmuştur: Bu etki, usûlî
 herhangi bir maddesine uygulanabilir –
yucu herhangi bir maddesine.

atlar göstermektedir ki Mahkeme esasa ve
kümlülükleri sistematik bir şekilde Avrupa
ucu maddeleri ile bu metnin 1. maddesinin
a eğilimindedir. Böylece ifade özgürlüğünü
 tedbirleri alma yükümlülüğü 10. madde ile
inden,17 mülkiyeti koruma yükümlülüğü
o’lu Protokol’ün 1. maddesinin birleşimin-
Burada son zamanlardaki kararlarda görü-

12

13
14

gili olarak, Assenov - Bulgaristan, 28 Ekim 1998.
 Nisan 2004.
en Tierfabriken - İsviçre, 28 Eylül 2001.
olonya, 22 Haziran 2004.
ahkemesi hakimleri her pozitif yükümlülüğü bir Sözleşme
addesi ile bağlantılamaya gayret etmişlerdir. Bu bağlamda içti-
tlar gelişmiştir.

aşlangıçta yükümlülüğün niteliğine göre esasa ilişkin mi yoksa
ûle ilişkin mi olduğunun ayrımının yapılması mümkündü.
nceki durumda, pozitif yükümlülüklerin esas hakkı getiren
evcut maddeden doğduğu kabul edilmekteydi. Bu husus söz
nusu yükümlülüğün böylesi özel bölümün parçası olduğu
rumlarda oldukça kesindir. Örneğin, 2. maddenin 1. paragrafı-
n ilk cümlesi, yaşam hakkını korumak üzere devletin pozitif
kukî müdahalesini öngörmektedir (“Herkesin yaşam hakkı
sanın koruması altındadır”)12. Bu durumda – açıkça en yaygın
arak – kesin olmamakla birlikte, Sözleşmenin ilgili maddesi aynı
tegoride yer alacak pozitif bir yükümlülük yaratacak şekilde
rumlanacaktır. Bu durum özellikle 8. madde için geçerlidir,

vrupa Mahkemesi esas olarak bu maddenin özel hayat ve aile
yatına, konut ve haberleşmeye “saygı”yı öngördüğünü temel
arak tartışmaktadır.13 Daha da geniş olarak aynı durum mantık-
l bir şekilde Sözleşmedeki tanımdan kaynaklanan ve denetlen-
esinin güvence altına alınması gereken esasa ilişkin bir
kümlülük gerektiren Sözleşmenin diğer tüm bölümleri için
çerli olacaktır.14 Resim – Mahkemenin 2. madde (Yaşam hakkı),
 madde (Kötü muamele yasağı) veya 4. madde (Kölelik, uşaklık

ve zorla çalıştırma yas
kin pozitif yükümlülük
karşımıza çıkmaktadır
vurgulandığı gibi, bu 
likte ele alındıklarında
ler.15 Böylece sonraki y
içinde bulunan herkes
ce altına almak” husus
sından doğmaktadır. 
zamanında ‘yargısal al
hangi bir kişinin güve
ihlal edilmesinden 
yükümlülük teorisi ge
boyutta, Sözleşmenin
özellikle de standart ko

Yakın zamandaki içtih
usûle ilişkin pozitif yü
metninin standart koy
birleşimine dayandırm
korumak üzere gerekli
1. maddenin birleşim
aynı 1. Madde ile 1. N
den doğmaktadır.18.19 

. Bu madde ve aynı doğrultudaki diğer maddeler ile iligili daha fazla detay için aşağı-
ya bakınız.

. Bu konudaki içtihat süreklidir. Aşağı bkz.

. Örneğin, Marckx - Belçika, 27 Nisan 1979.

15. Örneğin, 3. madde ile il
16. Assanidzé - Gürcistan, 8
17. Örneğin, Vgt Verein Geg
18. Örneğin, Broniowski - P
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n birinin ihlali iddiasının söz konusu olduğu
ündür. Böylece bu yükümlülükler şartlara
me gelmektedir zira bu yükümlülüklerin
standart çerçevesinden değerlendirilmeleri
layısıyla, bu noktadan hareketle, 1. madde
deler ile sistematik olarak birleştirilmelidir.

ndan görülebilecek hala daha yeni bir eğilim
yani) pozitif yükümlülükleri, standart koyucu
menin “demokratik bir toplumun en temel
rak gördüğü ve “Sözleşmenin tüm maddeleri-
ğını” kabul ettiği “hukukun üstünlüğü” veya
 tarafından yönetilen devlet” genel prensibi-
ıkarma eğilimi söz konusudur.23 Bu ilkenin
iği görüşüne göre her bir maddenin içsel
rı bağlamında bağımsız olmasına doğru
imiz merak edilebilir.

t koyucu maddeye ister bu maddenin Sözleş-
a Avrupa hukukunun genel ilkeleri ile birleşi-
 pozitif yükümlülükler aynı amaca hizmet
amaç Avrupa Sözleşmesinin etkili bir şekilde
ence altına aldığı haklara etkililik kazandırıl-
24 bugün bile en mükemmel örnektir. Boşan-

en Mahkemenin Broniowski kararındaki tutumu.
 Mart 2005, özellikle §70 ; ve bu yaklaşımın başlangıcı için
oniowski kararı.
I. Genel Meseleler

len Sözleşmenin genel tutumunun yeniden değerlendirilmesiyle
alâkasız olmayan açık bir yön değiştirme söz konusudur. Özellikle
de Assanidzé - Gürcistan20 ve Ilaşcu ve diğerleri - Moldova ve
Rusya21 kararları düşünülebilir. Bu kararlar ile – aynı zamanda
pozitif yükümlülükler de olan- devletler için genel yükümlülükler
getiren bağımsız bir kaynak olma özelliği taşıyan Sözleşme’nin 1.
maddesi her zamankinden daha çok Sözleşme sisteminin temel
taşı olarak görülmüştür. Örneğin, Mahkeme Assanidzé kararında
1. maddenin bir devletin Sözleşme sisteminin kendisinin tüm
yetki alanında ve her bir birey açısından güvence altına alınması
anlamına geldiği ve bunu şart koştuğu sonucuna varmış ve Ilaşcu
kararında ise ayrılıkçı bir rejim nedeniyle topraklarının bir kısmı-
nın devletin kontrolü ve otoritesinden çıktığı durumlarda o
toprak parçasındaki nüfus açısından devletin yine de 1. maddede
yer alan pozitif yükümlülükler altında olmaya devam ettiği sonu-
cuna varmıştır: Devletin bir yandan bu toprak parçası üzerindeki
kontrolünü geri kazanmak için bir yandan da orada yaşayan kişi-
leri korumak için gerekli tedbirleri alması gerekmektedir. Bu
yükümlülükler yarı bağımsız olarak tanımlanabilirler. Bu yüküm-
lülükler bağımsızdırlar zira şimdiye kadar sadece Sözleşme’nin 1.
maddesine dayanarak söz konusu olmuşlardır. Fakat bunlar
tümden böyle değillerdir çünkü bunların yerine getirilmelerinin
test edilmesi sadece Avrupa Sözleşmesi tarafından güvence altına

alınan esas haklarda
durumlarda mümk
bağlı olarak günde
mutlaka bir özel 
gerekmektedir.22 Do
standart koyucu mad

Mahkeme içtihatları
söz konusudur, viz (
maddeler ile Mahke
ilkelerinden biri” ola
nin özünde yer aldı
“hukukun üstünlüğü
nin birleşiminden ç
özde varolma nitel
güvencesinin şartla
hareket edip etmediğ

Amaç

İster özel bir standar
me’nin 1. madde vey
mine dayansın tüm
etmektedirler ki bu 
uygulanması ve güv
masıdır. Airey kararı

19. Dikkat ediniz, bunun aksine, kişileri kötü muameleden koruma yükümlülüğü
sadece 3. maddeye dayanmaya devam etmektedir. Farbuths - Letonya, 2 Ekim 2004.

20. 8 Nisan 2004 tarihli karar.
21. 8 Temmuz 2004 tarihli karar.

22. Bkz. yukarıda değinil
23. Matheus - Fransa, 31

yukarıda değinilen Br
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in kapsamının belirgin bir şekilde istikrarlı
r. Mahkeme bu durumu ilgili kararlarında
maktadır.26 Mahkeme ayrıca belirtmektedir
ler özünde Sözleşme tarafından güvence
gerçekten kullanılması için gereken maddî
ence altına alınmasına yöneliktir.

yükümlülükler

kümlülükler birbirlerinden bağımsız 

, tasarlandığı gibi, negatif yükümlülüklere
isinin birlikte Sözleşme alanını doldurduğu
 üçüncü bir yaklaşımın olabileceğini ileri
 - Andora kararına27 atıfta bulunulur ise bu
 olacaktır. Bu davada ulusal mahkemeler
yasanın bu maddenin ilgili tüm gereklerini
r verilerek Andora devletinin sorumluluğu
n kaynaklı olarak 8. madde temelinde tartı-
 karara varmıştır: “Andora makamları, baş-
t ve aile hayatına müdahaleden dolayı
ili bir aile hayatına saygı hakkını güvence
daki herhangi bir pozitif yükümlülüğünün
mluluğundan daha fazla sorumlu tutula-

24
25

ler için bkz. özellikle de Öneryıldız - Türkiye, 18 Haziran
ri - Yunanistan, 20 Ekim 2005.
 karar.
ak isteyen başvurucuya İrlanda hukukunda kendisine açık olan
kuki yollarla ayrılma hakkı tanınmıştır. Başvurucunun düşük
liri ve söz konusu zamanda İrlanda’da adlî yardım sisteminin
maması nedeniyle, başvurucu yasal prosedürün karmaşıklığını
z önünde bulundurarak kendini bir avukatın yardımı olmadan
vunamayacağına inandığından en nihayetinde başvurusunu geri
kmek zorunda kalmıştır. Başvurucu Avrupa İnsan Hakları Mah-
mesi önünde özellikle devletin kendisine etkili bir hukuk yolu
ğlamaması nedeniyle 6. maddenin 1. paragrafını ihlal ettiğini
ri sürmüştür. Avrupa Mahkemesi nihayetinde başvurucunun
kayetlerini kabul etmiştir. Fakat burada belirtilmesi gereken asıl

sus Mahkemenin hangi gerekçeler ile bu karara vardığıdır.
ahkeme daha sonra meşhur olan deyişiyle şunları belirtmiştir:
özleşme teorik veya göz boyayıcı hakları değil uygulanabilir ve
kili hakları güvence altına almaktadır.” Yani hukuki yolların
evcut olması tek başına yeterli değildir. Ayrıca bu yolların ger-
kten ve yararlı bir şekilde kullanılabilmelerinin de mümkün
ması gerekmektedir. Mahkemenin görüşüne göre, bu durumun
ylesi bir bireye ekonomik ve sosyal bir hak tanınmasını gerekti-
bilmektedir, bu davada ücretsiz hukuki yardım hakkı ki,25 “Söz-
şme özellikle medenî ve siyasî haklar getirirken bu hakların bir
ğu sosyal ve ekonomik niteliğe sahiptirler.” Bu nedenle burada
onomik ve sosyal hakları Sözleşmenin kapsadığı alandan ayıran
u sızdırmayan bir bölüm” söz konusu değildir.

Pozitif yükümlülükler
olduğu görünmektedi
sürekli olarak vurgula
ki pozitif yükümlülük
altına alınan hakların 
ve hukukî şartların güv

Pozitif ve negatif 

Pozitif ve negatif yü
mıdırlar?

Pozitif yükümlülükler
ilavedirler. Fakat her ik
söylenebilir mi? Eğer
süren Pla ve Puncernau
soruya cevap olumsuz
tarafından uygulanan 
yerine getirdiğine kara
yargısal yorumlamada
şılmıştır. Mahkeme şu
vurucunun özel haya
Andora devletinin etk
altına almak hususun
ihlalinden dolayı soru

. Yukarıda değinilen karar, s. 7.

. Avrupa içtihatlarında bu hak mutlak olmaktan uzaktır. Aşağı bkz., para. 61 ff.

26. Yakın zamandaki örnek
2002; Ouranio ve diğerle

27. 13 Temmuz 2004 tarihli
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ükümlülükler

ri negatif yükümlülüklerden ayıran şey şudur
kler devletlerin pozitif müdahalesini gerekti-
lülükler müdahaleden imtina etmeyi gerek-
enin ihlali ilk durumda eylemsizlikten

neğin ulusal makamların gösterdiği pasiflik
e ihlal pozitif eylemler yoluyla bir hakkın kul-
sı ve engellenmesinden kaynaklanacaktır.

gulamada bariz bir şekilde görülmektedir. Şu
ebilir. Bay X’in kamuya ait otobanda düzenle-
üşe katıldığını ve burada hayatını kaybettiğini
n ölümünün polis memurlarının kalabalığı
darbe ve yaralamanın bir sonucu olduğunu
meye riayet etme konusu hakların kullanımı-
e yükümlülüğünün yerine getirilmesi bağla-

 (toplanma özgürlüğü) ya da 2. madde (yaşam
k gündeme gelecektir. Ve eğer devlet bu kişi-
ayı sorumlu tutulur ise bu durum devletin
le gerçekleştirdiği pozitif eylem nedeniyle ola-
 bundan kaçınmasını gerektirirken devlet
) müdahalede bulunmuştur. Fakat Bay X’in
rici tarafından pasif kalan polis güçlerinin

ada döverek öldürüldüğünü düşünelim. Eğer
sadece negatif yükümlülükler getirdiği kabul
 Sözleşmenin bir ihlali söz konusu olmaya-
müdahalede bulunmamıştır. Bunun aksine –
e göre – Sözleşmenin Bay X’in hayatının
I. Genel Meseleler

maz.” Mahkeme şöyle devam etmiştir: “Başvurucular kendilerini
yargısal bir karara itiraz ile sınırlamışlardır...” Mahkemenin vardı-
ğı sonuç ilginçtir,28 Mahkemenin yargının bağımsızlığı ile olan
ilgisine dahi yüklenebilir (ki bu ilke daha çok Sözleşme’nin 6.
maddesinde getirilmiştir). Her durumda, görülmektedir ki
Mahkeme Sözleşmenin türünden ileri gelen bir tür ihlal tipi kabul
etmiştir ve bu ihlal bilinen formdaki yükümlülüklerden birinin
yerine getirilmemesi olarak sınıflandırılamaz. Bununla birlikte, bu
tahlil ikna edici değildir ve burada kabul görmeyecektir.29 Sözleş-
menin her bir ihlali ancak devletlerin, sadece pozitif ya da negatif
olabilen kabul edilmiş yükümlülükleri yerine getirmemesinin bir
sonucu olabilir.30

Bu nedenle bu temel ayrıma dönersek sorun her bir unsurun diğe-
rine nasıl yakın durduğudur. İçtihatlar temelinde iki öneride bulu-
nabiliriz: 1) İki yükümlülük türü nitelik olarak birbirinden
farklıdır; 2) Bununla birlikte, zaman zaman aynı sonuçları doğur-
maktadırlar.

Farklı nitelikteki y

Pozitif yükümlülükle
ki pozitif yükümlülü
rirken, negatif yüküm
tirmektedir. Sözleşm
kaynaklanacaktır, ör
ve ikinci durumda is
lanımının kısıtlanma

Bu farklılık bazen uy
şekilde örneklendiril
nen izinsiz bir yürüy
düşünelim: Bay X’i
dağıtmak amacıyla 
kabul edelim. Sözleş
na müdahale etmem
mında ya 11. madde
hakkı) ile ilgili olara
nin ölümünden dol
görevlileri aracılığı i
caktır ki Sözleşme
(orantısız bir şekilde
karşı bir grup göste
hazır bulunduğu sır
2. ve 11. maddenin 
edilirse bu durumda
caktır zira polis bir 
içtihatların görüşün

28. Devletin sorumluluğunun neye dayandığı gerçekten de merak edilebilir. Üzerine
düşen tüm görevleri yerine getirdiği durumlarda devletin uluslararası sorumlulu-
ğunu gündeme getirecek haklı gerekçeler bulmak zordur. Bu davada açıktır ki dev-
let aleyhine yapılan tespitler zimnî olarak ihlalin bu devletin organlarından biri
tarafından gerçekleştirilmiş olması gerçeğine dayanmaktadır. Bu nedenle Mahkeme
bu ihlali yargıçların bağımsızlıklarına etki etmeden 8. maddenin 2. paragrafı uya-
rınca incelemiştir. Burada pozitif yükümlülükler teorisini devlet ve özel bireyler
arasındaki ilişkileri kapsayacak şekilde genişletmenin arzu edilmeyen, aşağıda açık-
lanan, bir sonucu söz konusudur (Bkz. para. 15 ff).

29. Pozitif ve negatif yükümlülükler arasındaki farkın Sözleşmenin ihlali olarak bu
hipotez için de tekrar gündeme gelmemesi hakimin ilgili kararı geri almasının ve
hatta adaletin veya yargı kararının yanlış yürütülmesinin bir sonucudur.

30. Bkz. aşağı, s. 15.
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iğidir. Bu nedenle buradaki sorun, Bayan
a etkili saygının bu hususta Birleşik Krallık
lülük getirip getirmediğidir.” demiştir. Bu
olarak ciddi sınıflandırma sorunlarını yan-
 iki tür yükümlülük arasında bir ayrımın
n basit olmadığını göstermektedir. Mahke-
 çok defa vurgu yaparak şu hususu kabul
bu madde kapsamındaki pozitif ve negatif
aki sınırı kesin bir tanıma olanak tanıma-

her iki yükümlülüğün uygulamada ne dere-
 göstermektedir.

utumunda imtina etme ve eyleme geçme
er aldığı ve hatta örtüştüğü bir dava vardır.
aile ilişkisindeki bir evlat edinmeden kay-
eniyle sorumlu tutulduğu durum sadece şu
dür ki bir taraftan iç hukukun biyolojik
a sağlaması ve öte yandan devletin kendisi
lığı ile evlatlık edinme prosedüründe bir
ir örnekte ise, devletin bir malik malvarlığı-
ngelleyici manevralar ve hukukî boşluklar-
maları hem de gerekli özeni göstermeyerek
arak engel olduğunu ileri sürülmüştür.35

31

32

rlanda, 19 Nisan 1994, §49; ve Hokkanen - Finlandiya, 24

len.
 Haziran 2004.
zitif müdahale yoluyla korunması gibi bir yükümlülük getirdiği
bul edilirse, polis memurlarının pasifliği devletin sorumluluğu-
 kılacaktır. Mahkeme kararından alıntı yaparak, eğer Bay X’in
kınları ölümü ile ilgili olarak şikayette bulunurlar ise, “[başvu-
cunun] şikayetinin esası devletin bir eylem gerçekleştirmesi
ğil bir eylem gerçekleştirmemiş olması [olacaktır].”31

ununla beraber, bu farklılığın kendiliğinden aşikar olmadığı ve
 iki tür yükümlülüğün arasındaki sınırın muğlak kaldığı ama
ne de tümden yok olmadığı durumlar da söz konusudur.

kümlülüklerin uygulamada çakışması

ahkeme mütalaalarının ilk olarak başvurucunun ihlal edildiğini
ri sürdüğü ve Avrupa Mahkemesinin yeniden sınırlandırdığı
kümlülüklere odaklanması nadir bir durum değildir. Bunun bir
neği Cossey - Birleşik Krallık davasıdır.32 Bu davada başvurucu
nsiyet değiştirme ameliyatının ardından medeni durumunu
ğiştirmesinin reddedilmesinin özel hayatına bir müdahale oldu-
nu ve o zamana kadar her ne zaman kimlik göstermesi gerekti-
nde özel hayatının detaylarını açıklamak zorunda kaldığını ileri
rmüştür. Mahkeme bu görüşe katılmamıştır. Mahkeme, “başvu-
cunun tartıştığı durumun devletin bir eylemden kaçınması
rektiği değil bunun yerine mevcut sistemini değiştirmek için

adımlar atması gerekt
Cosses’in özel hayatın
için pozitif bir yüküm
tür durumlar zorunlu 
sıtmazken en azından
yapılmasının her zama
menin kendisi de bir
etmiştir ki “Devletin 
yükümlülükler arasınd
maktadır.”33 İçtihatlar 
cede çakıştığını açıkça

İlk olarak, devletin t
unsurlarının birlikte y
Örneğin, devletin bir 
naklanan aksaklık ned
durumlarda mümkün
babaya yetersiz korum
yetkili mercileri aracı
taraf olması.34 Diğer b
nı kullanmasına hem e
dan yararlanma uygula
ihmal suretiyle pasif ol

. Gaskin - Birleşik Krallık, 23 Haziran 1989, §41. Aynı tür ifadeler 30 Haziran 1998
tarihli Sheffield ve Horsham - Birleşik Krallık kararında da görülmektedir: “Başvuru-
cular tarafından mahkeme önünde gündeme getirilen mesele cevapçı devletin bu
kişilerin zararına hakaret etmekten kaçınması değil devletin onlara karşı bir önyar-
gı ile işleyen sistemi değiştirmek için pozitif adımlar atmamış olmasıdır. ” (§51).

. 29 Ağustos 1990 tarihli karar.

33. Bkz. örneğin Keegan - İ
Ağustos 1994, §55.

34. Keegan, yukarıda değini
35. Broniowski - Polonya, 22
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e bundan dolayı devletin sorumlu olduğunu
ahkeme bu davada başvurucuların bir pozitif
yoksa negatif yükümlülüğün ihlalinden mi
 hakkında bir karar vermeme yoluna gitmiş
k haline gelen cümlelere başvurmuştur: “Söz
etin uygun ve makul tedbirler alarak başvuru-
 1. paragrafı kapsamındaki haklarını güvence
ki pozitif yükümlülük açısından değerlendiri-
mu makamı tarafından müdahale’ ile ilgili
arınca haklı gösterilebilir, uygulanacak ilkeler
e benzerdirler.” Peki o zaman devlet ne için
r? Devlet yasal düzenlemeleri ile verdiğinden
ü kontrolü ve azaltma tedbirleri ve ilgili stan-
 tür sorunların doğmasına izin vermiş fakat
rli tedbirler almamıştır. Bu durumun vurgu-
dir. Bir pozitif yükümlülüğün ihlal edilmiş
mutlaka tümden pasif olması gerekli değildir.
iş olabilir fakat gerekli tüm tedbirleri alma-
 devleti pozitif yükümlülükler açısından

î bir yerine getirmeme eylemi”40olarak kabul

larak bir müdahalede bulunduğu fakat bu
lılık değerlendirmesinin pozitif bir yükümlü-
iği bir başka durumda pozitif ve negatif

ton ve diğerleri - Birleşik Krallık, 8 Temmuz 2003.
 yukarıda değinilen Ilaşcu kararında kabul edilen ifade, §334.
I. Genel Meseleler

Bunların dışında, devlete isnat edilebilen aynı eylemin nasıl sınıf-
landırılacağı sorusunun gündeme geldiği davalar söz konusudur.
Örneğin, bu durum 8. madde açısından yabancıları ilgilendiren
yasalar ile ilgili davalarda başvurucunun ülkeye girişinin reddedil-
mesi veya oturma izni verilmemesinin o toprak parçası üzerinde
ailesi ile birlikte yaşamasına engel olunduğunu bunun da bu mad-
denin 1. paragrafının yerine getirilmemesi anlamına geldiğini ileri
sürdüğü durumlarda görülmektedir. Bu davalarda dikkate değer
bir husus da şudur ki şikayet Mahkeme tarafından bazen pozitif
yükümlülükler açısından36 ve bazen de negatif yükümlülükler açı-
sından değerlendirilmektedir.37 Bu davalarda her şeyin kabul
edilen bakış açısına bağlı olduğu bir gerçektir. Aile hayatının
bozulması veya aile hayatına mani olunmasının reddin bir sonucu
olduğu düşünülürse o zaman müdahalenin 8. maddenin 2. parag-
rafı ile ilgili olarak değerlendirilmesi gerekmektedir. Veyahut bu
durumun resmi makamların ülkeye giriş veya oturuma izin
vermek için bir eylem gerçekleştirmemiş olduğu gerçeğinin bir
sonucu olarak düşünülürse bu durumda bu yerine getirmemenin
esasları incelenecektir. Bir başka örnek ise Powell ve Rayner -
Birleşik Krallık kararında38 karşımıza çıkmaktadır. Londra Heath-
row uluslararası havalimanı yakınlarında yaşayan başvurucular 8.
maddede güvence altına alınan özel hayat hakkının ihlali anlamı-
na geldiğini düşündükleri kabul edilemez gürültü seviyesinden

şikayetçi olmuşlar v
ileri sürmüşlerdir. M
yükümlülüğün mü 
şikayetçi olduklarını
ve şu anda bir klasi
konusu dava ne devl
cuların 8. maddenin
altına alma yönünde
lebilir ne de ‘bir ka
olarak 2. paragraf uy
çok geniş bir şekild
sorumlu tutulmuştu
– özellikle de gürült
dartlar koyarak – bu
bununla birlikte yete
lanması gerekmekte
olması için devletin 
Devlet müdahale etm
mış39 ve bu durum
sorumlu kılan “kısm
edilecektir.

Devletin şüphesiz o
müdahalenin orantı
lük gündeme getird

36. Örneğin, Cılız - Hollanda, 11 Temmuz 2000 ve Sisojeva ve diğerleri - Letonya, 16
Haziran 2005.

37. Örneğin, Ahmut - Hollanda, 26 Ekim 1996 ve Şen - Hollanda, 21 Aralık 2001.
38. 24 Ocak 1990 tarihli karar.

39. Söz konusu dava Hat
40. Mahkeme tarafından
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lünün seviyesi gösteren ilginç bir gösterge-
 devletlerin Sözleşmenin gereklerini yerine

çmede özgür olduğu prensip konumundan
ş açısı ile – kontrolün kapsamlılığını göster-
 kapsamı abartılmamalıdır. Mahkemenin,
ri aleyhine karar verdiği kararlarda Mahke-
in alınması görüşü her zaman ayırt edilebi-

kler ve Sözleşmenin yatay etkisi

rden açıkça görüldüğü gibi pozitif yüküm-
ı yetkisinde bulunan kişileri koruma göre-
r. Devlet bu görevi esas olarak Sözleşmenin
kilerde uygulanmasını güvence altına alarak
ylece, pozitif yükümlülük teorisi Sözleşme-
 arasındaki özel ilişkileri kapsayacak şekilde
eki belirgin eğilimi desteklemektedir ki
ı verilmektedir.44 Bu etki ayrıca devletin
nı kabul ederek uluslararası tahkim meka-
eçirilmesine –burada ki değerini ortaya
ayacaktır. Bir başka deyişle, sırf bir bireyin
esini ihlal etmesi nedeniyle devlet aleyhine
ol açamaz. Bu durumun devletin bireyin

41

42

43

ğmen devam etmiştir: “Mahkeme Sözleşme güvencelerinin
işkileri kapsayacak şekilde genişletilmesinin kapsamının ne
 genel bir teoriyi ileri sürmeyi gerekli bulmamakla birlikte
etmemektedir.” (Vgt Verein Gegen Tierfabriken - İsviçre,
kümlülükler farklı olmaya devam ederken çakışmaktadırlar. 2.,

 ve 5. maddeler açısından geçerlidir. Ölüm olayına devlet görev-

erinin – genellikle güvenlik güçleri mensuplarının – neden

duğu durumlarda Avrupa Mahkemesi bu maddeler ile ilgili

arak erken bir aşamada, operasyonun hazırlanması veya kontro-

nde, yetkili makamların uygun tüm tedbirleri alıp almadığını
ni bir başka deyişle ölümün hazırlık veya infazın katı kontrolü-

n yapılmamış olmasından kaynaklanıp kaynaklanmadığını teyit

mek isteyecektir.41 Öte yandan, gözaltına alınma veya tutuk-

nma veya polis veya cezaevi görevlileri tarafından yapılan kötü

uamele ile karar verirken, örneğin 5. ve 3. maddede güvence

tına alınan haklara müdahale ile ilgili davalarda42, Mahkemenin

rine getirilip getirilmediğini değerlendirmeden önce bazen bu

r durumlarda kamu makamları için pozitif yükümlülükler getir-

ği görülmektedir.43 Şu hususun vurgulanması önemlidir ki bu

hipotez Avrupa kontro
dir. Bu – Mahkemenin
getirecek tedbirleri se
öteye gidebileceği bakı
mektedir. Fakat bunun
devletlerin müdahalele
menin pozitif tedbirler
lir.

Pozitif yükümlülü

Daha önce belirtilenle
lülükler devletin yarg
vinden doğmaktadırla
bireyler arasındaki iliş
yerine getirecektir. Bö
nin kapsamını bireyler
genişletilmesi yönünd
buna “yatay etki” ad
sorumluluğu kavramı
nizmasının hayata g
koyarak – olanak sağl
Sözleşmenin bir madd
hüküm verilmesine y

. Bu alandaki önde gelen davalar için bkz. McCann ve diğerleri - Birleşik Krallık,
27 Eylül 1995. Daha fazla detay için bkz. aşağı, s. 23 ff.

. Bu gerekçe cümlesi 3. maddenin, 5. maddeden farklı olarak, normal koşullar altın-
da hiçbir askıya alınmayışına izin vermediği ve böylece herhangi bir müdahalenin
ihlal kabul edilebileceği durumlarda geçerlidir. 

. Bkz., Örneğin, Algür - Türkiye 22 Ekim 2002 tarihli karar, bu karar nezaret altında
bulunan kişilerle ilişkili olarak bir sürü usûlî yükümlülükleri beyan etmiştir:
“Temel güvencelere ilişkin çok titiz bir başvuru, özgürlüğün ihlal edildiği andan iti-
baren, örneğin polis makamları tarafından çağrılan doktorun yapmış olduğu her-
hangi bir muayeneye ek olarak kişinin tercih ettiği bir doktor tarafından muayene
edilmesini talep edilme hakkının ve avukata ve aile yakınlarına erişimin ihlal edil-
mesi durumunda bu başvuru acilen yargısal bir müdahale ile desteklenmelidir. Bu
başvuru kötü muamelenin ortaya çıkarılmasını ve önlenmesini etkili bir şekilde
desteklemektedir ki, kötü muamele, mevcut davada olduğu gibi, gözaltındaki kişile-
re karşı yapılabilinir, özellikle kişilerden bazı itiraflarda bulunmasının sağlanması
için olabilir.” (§44).

44. Genişleme şu ifadeye ra
özel kişiler arasındaki il
olması yönüyle ile ilgili
hatta bunu arzu dahi 
28 Eylül 2001, §46).
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etirdiği gibi, o zaman, denebilir ki Sözleşme-
ü içerisinde, yan etkilerinin Avrupa Mahke-
kabul edilmesi ve geliştirilmesi pozitif
in bir sonucudur. Devlet bireyler arasında
eniyle sorumlu hale gelmektedir. Çünkü,
zen hukuki bir müdahalenin bulunmaması-

uğu anlamına geldiği bir yerine getirmeme ve
e aykırı bir hukukî durumu değiştirecek ted-
lması söz konusudur. Son iki hipotezde görü-
kümlülükleri ayırma hattı çok önemsiz hale

lülükler Sözleşmenin yatay etkisi teorisinin
arken, bunu sınırlandırmamaktadır. Devletler
deki bireyler ile arasındaki ilişkileri koruma
dır. Bir başka deyişle devlet bir tür “şizofren-
ri önlemek için tedbirler alma veya kendi
ri veya eylemleri tarafından meydana getiri-
ırma görevi – ile bağlıdır.

 yargısal bakış açısından, böylesi durumlarda
orumluluklarının belirlenmesi için pozitif
e başvurmanın gerekli olup olmadığı konu-
eye yer vardır. Kamu gücünü kullanan birey-
iğinde Sözleşmenin bir ihlali açık bir şekilde
n bir sonucu olacaktır. Aynı gücü kullanan bir
ğin, yasama veya yürütme erki, işlenen bir
sunda harekete geçip geçmediğini görmek
I. Genel Meseleler

davranışını görme noktasında başarısız olması veya bunu tolare
etmesinden kaynaklanmış olması gerekmektedir. Pratik bir ifade
ile, bu davranış devletin hukuken veya maddî olarak bireylerin
haklarının ihlal edilmesini önleyememesinden dolayı ya da devle-
tin faillerin cezalandırılmasını mümkün kılmamış olmasından
dolayı devletin Avrupa Mahkemesi tarafından sorumlu tutulması
sonucunu doğurmaktadır.

Bu kararlar bu nedenle devletin yerine getirmemesi gibi genel bir
kural ile haklı gösterilmektedir: Devletin sorumlu tutulduğu
husus kendisinin adım atmamış olmasıdır. Eğer Sözleşmenin ihlal
edilmesi iç hukuk sisteminde tedbirlerin olmaması nedeniyle
değil de Avrupa metni ile açıkça çelişkili maddelerin mevcut
olması ile mümkün kılınmış ise ne olur? Mahkeme bir dizi davada
bu sorun ile karşı karşıya kalmıştır.45 Mahkemenin kararlarının
dayanakları, meselelerin pozitif yükümlülük sorunu dışında kaldı-
ğı ve dolayısı ile Sözleşmenin yatay etkisinin bu yükümlülükler-
den kısmen bağımsız olduğu intibası uyandırabilmektedir.
Aslında, bu davalardaki ihlal hükümleri Mahkemece açıkça
pozitif yükümlülük olgusuna atıfta bulunmadan Avrupa metni ile
bağdaşmayan maddelerin iç hukuk sisteminde bulunması gerçeği-
ne dayanmaktadır. Bununla birlikte, Mahkeme nihayetinde, daha
sonraki bir kararda Odièvre - Fransa46 davasında böyle yapmıştır.

Hukukun şu anda g
nin, kendi bütünlüğ
mesi tarafından 
yükümlülük teorisin
işlenen ihlaller ned
hukuk düzeninde ba
nın açık ve basit old
bazen de Sözleşmey
birlerin alınmamış o
leceği gibi negatif yü
gelmektedir.

Fakat pozitif yüküm
alanını tümden kaps
ayrıca yargı yetkisin
yükümlülüğü altında
lik görevi” – ihlalle
görevlileri, temsilcile
len ihlalleri cezaland

Haklı olarak, katı bir
Taraf Devletlerin s
sorumluluk teorisin
sunda haklı bir şüph
ler tarafından işlend
devlet müdahalesini
başka kişinin, örne
ihlali önlemek konu

45. Özellikle de Young, James ve Webster - Birleşik Krallık, 13 Ağustos 1981; Sigurğur A.
Sigurjonsson - İzlanda, 30 Haziran 1993; Vgt Verein Gegen Tierfabriken - İsviçre,
28 Haziran 2001.

46. 13 Şubat 2003 tarihli karar.
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lıştırmayı yasaklama, cezaevlerinin donatıl-
 hukukî statüsünü resmen tanımak, Sözleş-
edinme prosedürüne veya daha geniş bir
 vb. dahil etmek, alınması gereken esasî
sûlî yükümlülükler ile ilgili olarak, bu

in daha iyi bir şekilde korunması için iç
 düzenlemesini gerektiren ve nihayetinde

karşı yeterli hukuk yollarını gerektiren
 durum (haklarının ihlal edildiğini ileri
i bir soruşma hakkının ve daha geniş bir
em etkili hem de caydırıcı cezai mevzuat
e karşı bir arka plan sağlamaktadır, görül-
kle 8. madde kapsamında yükümlülük, ebe-
ini etkileyecek prosedürlerde (evlat edinme
 yerleştirilmesi, tutukluluk kararları ve
 alma şartıdır.51

usu yükümlülüklerin karşılıklı etkileşimi
ünmektedir. Bu yükümlülüklerin birleşimi-
inin derecesini belirgin bir şekilde genişle-
ağı görülecektir. Aşağıda verilen davalar

47
48

ozitif yükümlülüklerin Sözleşme ihlalleri ile ilgili olarak
lu sağlama’ amacında olduğunu vurgulasa da (Assanidzé -
larak hizmet edilen amaca dayanan – bu ayrım esas ve usû-
rin ayrımını anlamak için kilit olarak görülemezler. Esas
aman önleyici bir amacı olmayabilirken, usûle ilişkin
e hukuk yolları ile sınırlı değildir.
zla detay için.
aha fazla detay için.
reksizdir zira Avrupa belgesinin yerine getirilmediğinin kanıt-
nması için böyle bir soruşturmaya gerek yoktur.

kat Mahkeme, bu temeli kapsama konusunda hazırlıklı görül-
ektedir ve Assanidzé - Gürcistan kararının içerdiği en açık ifade-
rden biri olan bir ilkeye dayanarak devletler tarafından harekete
çilmesi ile ilgili bir dizi yükümlülük getirmiştir.47 Mahkeme şu
susa vurgu yapmıştır:

Sözleşme sadece Yüksek Sözleşmeci Devletleri Sözleşmenin
somutlaştırdığı insan hak ve özgürlüklerine saygı göstermekle
yükümlü kılmamaktadır; ayrıca sonuç olarak, bu hak ve
özgürlüklerin kullanımının güvence altına alınması için bu
makamların herhangi bir ihlali ilk aşamada engellemesi veya
bunlara karşı hukuk yolu oluşturması gerekmektedir. Devletin
yüksek makamları altlarından Sözleşmenin yerine getirilme-
sini isteme görevine sahiptirler ve bu konuda bunu güvence
altına alamama ehliyetsizliğinin arkasına sığınamazlar.

ozitif yükümlülük türleri: “Usûlî” ve “esasî”

vrupa Mahkemesi tarafından yapılan bir diğer temel ayırım ise
sûlî” yükümlülükler ve “esasî” yükümlülükler arasındadır.48

uradaki ayrımın altını çizen ölçüt devletten beklenen eylemin
asında yatmaktadır.49 Bu nedenle güvence altına alınan hakların
m olarak kullanılabilmesi için gerekli temel tedbirler, örneğin
lis müdahalesini düzenleyen uygun kurallar koymak, kötü

muamele veya zorla ça
ması, transseksüellerin
me kurallarını evlat 
şekilde aile hukukuna
yükümlülüklerdir.50 U
yükümlülükler kişiler
hukuk prosedürlerinin
hakların ihlallerine 
yükümlülüklerdir. Bu
süren) bireylerin etkil
bağlamda, devletin h
çıkarmak gibi görevin
melidir ki ayrıca özelli
veynlerin kendi aileler
prosedürü, çocukların
ziyaret hakları, vb.) yer

Uygulamada, söz kon
daha da karmaşık gör
nin Avrupa incelemes
mesine olanaklı kılac

. 8 Nisan 2004 tarihli karar.

. Öneryıldız - Türkiye kararında açıkça belirtilmiştir [BD ], 30 Kasım 2004, §§97 ff.

49. Mahkeme özel olarak p
‘önleme’ veya ‘hukuk yo
Gürcistan, §146) – esas o
le ilişkin yükümlülükle
yükümlülüklerin her z
yükümlülükler de sadec

50. Bkz. aşağı, s. 44, daha fa
51. Ayrıca bkz. aşağı, s 44, d
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kkın ihlal edilmesinden dolayı hem de usûlî
ine getirilmemiş olduğundan dolayı sorumlu
ir. Bu durum Kurt - Türkiye kararından53bu
samında yapılan başvurulularda karşılaşılan
urada etkili bir soruşturmanın bulunmaması
rine getirmeme anlamına gelmektedir. Fakat
n kişinin ailesini etkilediği durumda, buna ek
e/veya onur kırıcı muamele anlamına gelebi-

si gerekir ki, farklı temellerin doğrulanması
nin pozitif usûlî yükümlülüklerinin artarak
rüşününün bir sonucudur. Bu görüş nihaye-
delerinin gereklerini Sözleşmenin esasî mad-
tedir ve bunun yaparken de esasî maddeler
aldedirler. Bu durum genellikle tek ve aynı
iki farklı açıdan incelenmesine ve her iki
enin ihlal edildiği sonucuna varılmasına yol
kümlülüklerin bu kademeli etkisi en iyi bir
ğinilen Tanış davasında örneklenmiştir. Bu
lirtildiği gibi, yaşam hakkının ihlal edildiği
 bir şekilde 2. maddeden kaynaklanan usûlî
aha çok soruşturma yükümlülüğü), 3. madde
uamele (yakınlarına yapılan) ile ilgili ve son

melinde şikayetin esasının incelenmesini bir
ümlülüklerin yerine getirilip getirilmediği ile

 karar.
I. Genel Meseleler

usûlî ve esasî yükümlülükler arasındaki etkileşimin genişliği
fikrini vermekte ve – baştan sonra olmasa da – Avrupa Mahkeme-
sine sunulan bu müthiş kaynağı tanımlamaktadırlar.

En yaygın davada Sözleşmenin belirli bir maddesinin yerine geti-
rilmesinin sırası ile iki aşamada örneğin geniş çaplı ikili bir soruş-
turmaya tabi tutarak değerlendirilmektedir. Burada, tarafların
şikayetlerini talimata göre formüle edebilmeleri imkanı sağlan-
mıştır. Mahkeme esasî bir hakkın (Örneğin, mülkiyet hakkının)
ihlal edilip edilmediğini kontrol etmekle tatmin olmayacaktır.
Mahkeme ayrıca ulusal makamların bu hakkı ihlal ettiği ileri
sürülen olaylar ile ilgili olarak etkili bir soruşturma yürütüp
yürütmediklerini veya tahmin edilen mağdur(lar)a etkili iç hukuk
yolu sağlayıp sağlamadığını da kontrol edecektir. Mahkeme ileri
sürülen madde uyarınca – 1. No’lu Protokol’ün 1. maddesinin ilk
cümlesi – bir veya her iki düzeyde bir ihlalin söz konusu olabilece-
ğine hükmedebilir.

Fakat usûlî gereklerin yerine getirilmeleri veya getirilmemeleri
ayrıca esasî hakkın ileri sürülen ihlalin değerlendirilmesinde bir
rol oynayabilir. Tanış ve diğerleri – Türkiye kararı52buna bir örnek-
tir; burada Mahkeme iç hukuk prosedürlerindeki eksiklikler ve
makamların soruşturmada üzerlerine düşen özen görevini yerine
getirmemiş olmaları nedeniyle kaybolan bir kişinin hayatına
müdahale edildiği sonucuna varmıştır.

Devletten yerine getirmesi gereken usûlî eylemlerdeki bir eksiklik
– örneğin etkili bir soruşturma yürütme – ayrıca Mahkemenin

devleti hem esasî ha
yükümlülüklerin yer
tutmasına yol açabil
yana 3. madde kap
özel bir hipotezdir. B
kendiliğinden bir ye
bu durumun kaybola
olarak insanlık dışı v
lir.

Son olarak eklenme
Avrupa Mahkemesi
dikkat gerektiren gö
tinde 6 §1 ve 13. mad
delerine dahil etmek
hala uygulanabilir h
şikayetin sırası ile 
durumda da Sözleşm
açmaktadır. Usûlî yü
şekilde yukarıda de
kararda yukarıda be
fakat ayrıca başarılı
gereklerle ile ilgili (d
de yasaklanan kötü m
olarak 13. madde te
parçası olarak bu yük

52. 2 Ağustos 2005 tarihli karar. 53. 25 Mayıs 1998 tarihli
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ü ilkesi hangi madde ile ilgili olursa olsun şu
 olarak kabul görmektedir. Bu durum çarpıcı
pa Mahkemesini 1 No’lu Protokol’ün 1.
nda menfaat zedeleyici kaçınma kadar bir
kte mülkiyet hakkı) kullanımına yapılan
 ile ilgili genel bir değerlendirme yaptığı Bro-
kararına55dayanmaktadır.

gerçekten prensip ise, uygulama o kadar da
en önce, söz konusu yükümlülüklerin nite-
lamanın ruhunun altının çizilmesi tümden
şudur ki bu yükümlülükler Mahkemenin
kiliğinin incelemesine değil aynı zamanda
ması gereken tedbirleri öngörmesine yol

da herkesin bildiği gibi, Mahkeme genel
izmasının tali karakteri nedeniyle Sözleş-
ına yerine getirilmesi için uygun tedbirleri

ırakılması gerektiğine hükmetmektedir56 ve
 ve bireylerin ihtiyaçları ve kaynakları ara-
ne olanak tanımaktadır.57 Mahkeme ulusal
ükümlülüklerin dahil olduğu durumlarda
leye zorunlu olarak bir dikkatlilik derecesi
cektir ki bu duruma negatif yükümlülükle-
nde çok nadir rastlanmaktadır ve Mahkeme
mkansız ve orantısız bir yük yüklemekten”
bir sonucu olarak, devletler her ne kadar

54

r, s. 12, dipnot 35.
ili konular incelenmiştir. Dikkate değer bir husustur ki
ahkeme her bir konuda ihlal tespit etmiştir.

ozitif yükümlülüklerin yerine getirilmesinin 
üvence altına alınması

ahkemeye bakılacak olursa, pozitif yükümlülüklerin doğrulan-
ası aslında özel bir özellik sergilememektedir. Bu durum ilk
arak 8. madde bağlamında şu şekilde belirtilmiştir (Powell ve
ayner - Birleşik Krallık kararından alınmıştır):54

Şu an ki dava ister devletin başvurucunun 8. maddenin 1.
paragrafı kapsamındaki haklarını güvence altına almak için
makul ve uygun tedbirler alma pozitif görevi bağlamında tahlil
edilsin ister “bir kamu makamı tarafından gerçekleştirilen
müdahalenin” 2. paragraf uyarınca haklı gösterilsin uygulana-
cak prensipler büyük ölçüde benzerdirler. Her iki bağlamda da
bir bütün olarak bireylerin ve toplumun yarışan menfaatleri
arasında bulunması gereken adil dengenin göz önünde bulun-
durulması gerekir; ve her iki bağlamda da devlet Sözleşmenin
yerine getirilmesinin sağlanması için atılması gereken adımla-
rın belirlenmesinde belirli bir takdir yetkisine sahiptir. Ayrıca
ilk paragraftan doğan pozitif yükümlülük ile ilgili olarak bile,
göze çarpan [bulunması gereken] dengede ikinci paragrafta
belirtilen amaçlar ... belirli bir illiyet bağına sahip olabilir.
Görülecektir ki yukarıda belirtilen Avrupa kontrol mekaniz-

masının bütünlüğ
anda genel bir ilke
bir şekilde Avru
Maddesi kapsamı
hakkın (bu örne
müdahale sorunu
niowski - Polonya 

Fakat eğer bu durum 
bariz değildir. Her şeyd
likleri nedeniyle doğru
aynı değildir. Gerçek 
sadece imtinanın huku
devlet tarafından alın
açmaktadırlar. Şu an
olarak, Avrupa mekan
menin kendi topraklar
seçmenin devletlere b
dolayısıyla “toplumun
sında” karar verilmesi
makamların pozitif y
“korumasına” müdaha
içerisinde hareket ede
rin gözden geçirilmesi
özellikle “makamlara i
kaçınacaktır.58 Bunun 

. 24 Ocak 1990 tarihli karar, §41. Bu karar Rees - Birleşik Krallık (25 Eylül 1985),
Leander - İsveç (26 Mart 1987) ve Gaskin - Birleşik Krallık (23 Haziran 1989) karar-
larındaki sonuçları pekiştirmektedir. 55. Yukarıda değinilen kara
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 temel insan haklarına saygı arasında bir
nda kalmıştır.

Mahkemesinin ilk olarak ulusal makamların
klı gösterilmesi ve kamu yararının vurgulan-
sına yol açacaktır. İncelemenin ilk aşaması

ri sürülen temellerin ilintisinin değerlendiril-
rın meşru genel menfaat özelliğini içerecektir.
ada uygulanmamaktadır fakat temel olandır.
örülmektedir ki bazı davalarda Mahkeme bu
ayı uygun görmektedir. Örneğin, Mahkeme
allık davasında devletin harekete geçmemiş
 başvurucunun erişmek istediği belgeler için
uma sisteminin etkili bir şekilde yürümesi ve
atkı sağlayanların (“ihbar edenlerin”) değil
uğu korumak gibi meşru bir amaca hizmet
mıştır.61 Daha yakın bir zamanda, Odièvre -
ahkeme başvurucunun kökenleri hakkında
 vermeyen ulusal mevzuatın kamu menfaati
 hizmet ettiği sonucuna varmıştır.62

z en önemli olan ikinci aşamasında Mahkeme
 uygunluğunu değerlendirecektir. Bu değer-
kısıtlayıcı tedbirlerin gereklilik ve orantılılık
dir. Her durumda “adil denge” hakkında bir
u durum Mahkemenin farklı faktörleri bir

li karar, §43.
karar, özellikle de §45.
I. Genel Meseleler

davadan davaya değişse de bu konuda geniş bir takdir yetkisine
sahiptir.

Fakat Avrupa Mahkemesi müdahalenin incelenmesi için Sözleşme
tarafından öngörülen yöntemleri tümden uygulayamadığı için
pozitif yükümlülüklerin yerine getirilip getirilmediğini incelemek
amacıyla özel bir yöntem türetmiştir.59 Yeni yöntemleri türetirken
ağırlık olarak Sözleşme metotlarından türetildiği doğru ise de bu
durum ilham almaktan öteye gitmemektedir. Bu yönteme “adil
denge” adı verilmektedir. Mahkeme, mükerrer olarak Belçika dil
hakları davasından60 beri belirttiği gibi, “toplumun genel menfaa-

tinin korunması ile
denge” bulmak zoru

Bu yöntem Avrupa 
imtina etmesinin ha
masını dikkate alma
devlet tarafından ile
mesini örneğin onla
Bu inceleme her dav
Bu durum şundan g
noktaya vurgu yapm
Gaskin - Birleşik Kr
olmasının nedeninin
gizliliğin “çocuk kor
bu açıdan sadece k
bakıma muhtaç çoc
ettiği” sonucuna var
Fransa davasında M
bilgiye erişimine izin
gibi meşru bir amaca

İncelemenin şüphesi
devletin tutumunun
lendirme kesinlikle 
incelemesine benzer
karar verilecektir. B

56. Bu bağlamda bkz. Stjerna - Finlandiya (24 Ekim 1994). Bu davada Mahkeme şunla-
rı belirtmektedir: “Mahkemenin görevi Finlandiya’daki soyadı değiştirmeyi düzen-
leyen en uygun kuralı belirleme konusunda kendini yetkili Finlandiya
makamlarının yerine koymak değildir.” (§39); ve yine Powell ve Rayner kararında
(yukarıda değinilen) “Kesinlikle görevi değildir ki… Mahkeme ulusal makamların
değerlendirmesinin yerine bu zorlu sosyal ve teknik alana neyin en iyi kural olacağı
ile ilgili bir değerlendirme getirmektir.” (§44). Büyük Daire bu konu üzerindeki
farklı tutumlarını pekiştirerek Hatton ve diğerleri - Birleşik Krallık kararında (8
Temmuz 2003) şunları belirtmiştir: “Mahkeme Sözleşmenin esas olan ikincil rolü-
nü yinelemektedir. Ulusal makamlar doğrudan demokratik meşruiyete sahiptir ve
… yerel ihtiyaç ve şartları uluslararası bir mahkemeden daha iyi tespit edebilmekte-
dirler. Demokratik toplumdaki görüşlerin makul olarak geniş bir şekilde değişiklik
gösterebildiği genel kural konusunda ulusal kural koyucularının rolüne özel bir
ağırlık verilmelidir. ” (§97).

57. Örneğin, Johnston ve diğerleri - Birleşik Krallık, 27 Kasım 1986, §55.
58. Örneğin, Osman - Birleşik Krallık, 28 Ekim 1998, §116; Kılıç - Türkiye, 28 Mart

2000, §63; Denizci ve diğerleri - Kıbrıs, 23 Temmuz 2001, §375.
59. 8’den 11’e kadar olan maddelerin 2. paragrafları temelinde esas olarak hizmet eden

– fakat tek olmayışına – yöntem Mahkemenin sırasıyla şunları incelemesine yol
açmıştır: (1) Söz konusu müdahale yasada öngörülmüş müdür? (2) Bu müdahale
bu maddelerde belirtilen kamu güvenliği gibi meşru amaçlara (unutulmamalıdır ki
bu amaçlar söz konusu maddeye göre değişmektedir) hizmet etmekte midir? ve (3)
Müdahale hizmet edilen amaç ile orantılı mıdır?.

60. Yukarıda değinilen, s. 7.
61. 23 Haziran 1989 tarih
62. 17 Şubat 2003 tarihli 
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 değerlerinin ihlal edilmelerinin değerlendi-
ne uygun ve kaçınılamaz bir şekilde daha
lılık gerektirmektedir.66

lanan yöntem sadece Sözleşmenin kısıtlan-
kların söz konusu olduğu zaman uygulana-
m diğerlerine ve özellikle de 2., 3. ve 4.
yacaktır. Fakat esas olarak bu durum her
. Farklı olan şeyler müdahale yoluyla yerine
ruh ile aynı olan incelemenin prensipleri
 çıkarımlar aşağıdaki paragraflardan itiba-

ülmelidir ki “adil denge” prensibi özellikle
 yürütülmesi ile ilgili olarak belirli yüküm-
ilmediği yönündeki iddiaların incelenme-
 hükmetmektedir veya buna hiç etki
nuda Mahkeme hiç bir haklı neden kabul
emenin devletlere bu konuda hiç bir takdir
lmektedir.

63

64
65

karıda değinilen, s. 7).
düzenleyerek ve böyle yasa çıkarma yükümlülüğü, diğerleri
ışılmıştır.
ada incelemesinin bir sonucudur: Risk altındaki kamu menfaa-
nin önemi ve devletin takdir yetkisi, hukukun üstünlüğü ve Taraf
evletlerin söz konusu sorun ile – örneğin, transseksüelliğin
kuken tanınması63 veya tecavüz için verilen ceza64 – ilgili uygu-

maları, söz konusu hakkın önemi, üçüncü tarafın haklarını
ruma gerekliliği vb. Görüleceği gibi bu inceleme Avrupa Mah-
mesinin cüret ve geri durma arasında gidip gelen kararlarının
ğişkenliğine dayanan bir çok gizemi barındıracaktır. Bu her
rumda 11. madde ve 8. maddenin 2. paragrafına dayanan içti-
tlardan çok daha az katıdır. Yine de Mahkemenin değerlendir-
esinin kesinlikle değişebilir olduğunu vurgulamak önemlidir.
 durum sadece toplumsal değişiklikler nedeniyle değil aynı
manda her şeyin ötesinde Mahkemenin Siliadin - Fransa (yuka-
da belirtilmiştir, s. 7) kararında Selmouni - Fransa kararından65

ıntı yaparak belirttiği gibi:

İnsan hakları ve temel özgürlüklerin korunması alanında
gerekli olan ve giderek artan yüksek standartlar demokratik

toplumların temel
rilmesinde birbiri
büyük bir dayanık

Elbette, yukarıda açık
masına izin verdiği ha
bilmektedir. Bu yönte
maddelere uygulanma
şeye rağmen doğrudur
getirmemeye katılan 
değil detaylarıdır. Tüm
ren görülecektir.

Benzer bir şekilde gör
de ulusal prosedürlerin
lülüklerin yerine getir
sine sadece uzaktan
etmemektedir.67 Bu ko
etmemektedir ve Mahk
yetkisi tanımadığı görü

.  Bu davalar bu konuda özellikle ilgilidirler: Rees, Cossey, X, Y ve Z (yukarıda deği-
nilen), B - Fransa (24 Ocak 1992), Sheffield ve Horsham - Birleşik Krallık (30 Tem-
muz 1998) ve Christine Goodwin - Birleşik Krallık (11 Temmuz 2002).

. M.C. - Bulgaristan (4 Aralık 2003) bu bağlamda dikkat çekmektedir.

. 28 Temmuz 1999 tarihli karar. Benzer şekilde, Hénaf - Fransa, 27 Kasım 2003, §56.

66. Siliadin kararı §148 (yu
67. Medenî ve cezai usuller 

ile birlikte yukarıda tart
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ı

8. madde de Avrupa Mahkemesinin pozitif
i getiren bir terim olarak yorumladığı aile
ngördüğü için bu maddeye benzetilebilir.
rı içeren 3. ve 4. madde ile ilgili olarak ise
r olduğu savı genelde hakim tarafından ileri

asa tarafından korunması

ara göre “Madde 2 § 1’in ilk cümlesi devlete
ukuk dışı yaşamı sonlandırma olaylarında
amanda yargı yetkisi dahilindekileri güvence
a uygun adımlar atma görevi getirmektedir.”69

akamların “temel görevi kişiler aleyhine suç
ri caydırmak için etkili ceza hukuku madde-
aşam hakkını güvence altına almaktır.” Ayrıca
ireyin suç niteliğindeki eylemlerinden dolayı
 bireyi korumak amacıyla önleyici eylemsel
lusal makamların görevidir.70 Fakat bu görev
keme polis görevlerinin yerine getirilmesinin
lan zorlukları, ulusal makamlar tarafından
imleri ve insan davranışlarının tahmin edile-

ayı mecbur görmektedir. Bu nedenle, Mah-

leşik Krallık kararı, 9 Haziran 1998, §36.
lık, 28 Ekim 1998, §115.
II. Yaşam hakkı ve vücut bütünlüğünün korunması

II. Yaşam hakkı ve vücut bütünlüğünün korunmas

Yaşam hakkı ve vücut bütünlüğü ile aile hayatı ve özel hayat pozitif
yükümlülüklerin gelişmesinde şüphesiz özel bir alandır. Bu
hakkın dokunulamaz olan üstün olma niteliği hiç şüphesiz bir
sonuç olarak güç kazandırmıştır.

Yaşam hakkı Sözleşmenin belirli bir maddesine (2. madde) tabi
iken vücut bütünlüğü hakkı ise bir dizi madde tarafından kapsan-
maktadır. 3. madde işkence ve insanlık dışı veya onur kırıcı
muamele ve cezaya karşı koruma sağlamaktadır. Bu bağlamındaki
ilgili olan prensip madde sadece prosedürlerin çekişmeli olması
nedeniyle doğmaktadır. Bununla birlikte, 4. madde de gözden
kaçırılmamalıdır. Bu madde vücut bütünlüğüne yönelik ciddi bir
saldırı şekli olan kölelik, uşaklık ve zorla çalıştırmayı yasaklamak-
tadır. Tekrardan belirtmeliyiz ki her ne kadar özel hayat ve aile
hayatına saygı hakkını güvence altına alsa da 8. madde Mahkeme
tarafından, özellikle de “özel hayat” açısından, tecavüz gibi fiziksel
bütünlüğe karşı belirli müdahale türlerine karşı koruma sağladığı
şeklinde yorumlanmıştır. Taraf Devletler için bu üç madde hem
esasa ilişkin hem de usûle ilişkin pozitif yükümlülükleri destekle-
yen bir platformdur.

Esas yükümlülükler
Eğer 2. maddeyi yukarıda değinilen diğer maddelerden ayıran bir
özellik söz konusu ise bu özellik bu maddenin taraf devletler için
açık bir şekilde esasa ilişkin bir yükümlülük getirmesidir. 1. parag-
raf “Herkesin yaşam hakkı yasanın koruması altındadır.” hükmü-

nü getirmektedir.68 
tedbirler alma görev
hayatına “saygı”yı ö
Esasa olarak yasakla
böyle bir görevin va
sürülmektedir.

Yaşam hakkının y

Değişmeyen içtihatl
sadece kasıtsız ve h
kaçınma değil aynı z
altına almak amacıyl
Bu nedenle ulusal m
niteliğindeki eylemle
lerini kabul ederek y
“yaşamı bir başka b
risk altında olan bir
tedbirler almak” da u
mutlak değildir. Mah
niteliği gereği var o
yapılan eylemsel seç
mezliğini dikkate alm

68. Vurgu eklenmiştir.
69. İlk olarak L.C.B. - Bir
70. Osman - Birleşik Kral



AVRUPA KONSEYI İNSAN HAKLARI EL KITAPLARI

 hakkı ve vücut bütünlüğünün korunması22

ke
ed
iç
ge

B
ol
du
na
ru
da
2

Ya
bı

Ö

Ya
te
an
ni
te
dü
gü
ol

 hastalığından mustarip Bayan Pretty çok
 hastalık nedeniyle tamamen felç olmuş ve
mayacak duruma gelmiştir. Bu hastalık için
dığından bir kaç ay içerisinde öleceğinden
ok büyük bir acı sonrasında gerçekleşeceği
aysiyetini kaybetmesine neden olacağı da
Bayan Pretty eşi ile anlaşarak eşinin bunlar
e yardımcı olması için karar almıştır. Böyle
kukunda suç sayıldığından Bayan Pretty
ir cezasızlık talebinde bulunmuş ve yetkili
inin cezai takibata uğramayacağı yönünde
 Bu talep reddedilmiş ve ret cevabı İngiliz
n onanmıştır.

e önünde, 2. madde ile ilgili olarak, esasen
etin yaşamı sonlandırma hakkını korumak
mlülüğünü ihlal ettiğini ileri sürmüştür.
şüne göre bu hak bu davanın koşullarında
lediği şekilde sonlandırması için izin veril-
a gelmektedir. İddianın bu satırı Avrupa
 reddedilmiştir. Mahkeme 2. madde kapsa-
alınan yaşam hakkının “negatif bir boyutu-
 yorumlanamayacağı” ve “bu haktan ne
ne de bir kamu otoritesinin eliyle bir ölme
ğine” hükmetmiştir.73 Bu nedenle, Mahke-
 2. madde ihlal edilmemiştir. Mahkeme

71
72 grafları.
II. Yaşam

menin de Osman - Birleşik Krallık kararında belirttiği gibi “iddia
ilen her risk makamların bu riskin gerçekleşmesinin önlenmesi
in eylemsel tedbirler alma gibi bir Sözleşme gereğini yerine
tirmeyebilir.”71

u koruma görevi devletler için farklı durumlarda söz konusu
maktadır. Ölüm olayına devlet görevlilerinin neden olduğu
rumlarda, tehlikenin kamu makamlarının eylemlerinden kay-
klandığı durumlarda, tehlikeye üçüncü kişilerin veya mağdu-
n kendisinin neden olduğu durumlarda söz konusudur. Bu tür
valar incelenirken unutulmamalıdır ki belirli bazı etkenler
§1. maddesi kapsamı dışında bırakılmışlardır

şam hakkını koruma ile ilgili pozitif yükümlük dışında 
rakılan faktörler

lme hakkı

şam hakkının esas olarak devlet açısından kişileri öldürülmek-
n koruma yükümlülüğü getirmesi bakımından pozitif olduğu
laşılır iken bu yükümlülüğün ayrıca ulusal makamların bir kişi-
n kendi hayatını sonlandırmada yardımcı olmak üzere pozitif
dbirler almasını gerekli kılacak negatif bir boyutunun olduğu
şünülebilir mi? Bu durum Pretty - Birleşik Krallık davasında72

ndeme gelmiştir. Mahkemenin yanıtı kesinlikle olumsuz
muştur.

İlerlemiş motor nöron
hızlı bir şekilde gelişen
kendi kendine gıda ala
belirli bir tedavi olma
emindir. Ölümünün ç
ve Bayan Pretty’in h
kesindir. Bu nedenler 
olmadan önce ölmesin
bir eylem İngiliz hu
hayatta iken eşi için b
yargı mercilerinden eş
bir taahhüt istemiştir.
mahkemeleri tarafında

Bayan Pretty Mahkem
bu red cevabının devl
ile ilgili pozitif yükü
Bayan Pretty’nin görü
kendisine yaşamını di
mesi gerektiği anlam
Mahkemesi tarafından
mında güvence altına 
nun olduğu şeklinde
üçüncü bir kişi eliyle 
hakkının türetilebilece
menin görüşüne göre

. Kararın §116. paragrafı.

. 29 Temmuz 2002 tarihli karar. 73. Kararın §§39 ve 40. para
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orunan yasal bir kişi olarak kabul edilemez.
ha ilginci şudur ki, bu karar Mahkemenin 2.
an usûlî yükümlülüklerin yerine getirilmedi-
rı ele almasında mani olmamıştır. İçtihatlar

la uyuşmamaktadırlar. Fakat hukukun duruşu

 eylemleri çerçevesinde gereken koruma

 kişinin devlet görevlileri, özellikle de polis
syonları sırasında, onlar tarafından öldürül-
üdahalede bulunmama görevini yerine getir-
ludur. Bu negatif göreve içtihatlar pozitif
iştir özellikle de bu tür operasyonların dene-

 Belirtilecektir ki bu yükümlülük kendiliğin-
memekte Avrupa Mahkemesinin bu tür
ığı gereklilik incelemesi çerçevesinde işlemek-
ün iki temel sonucu söz konusudur. Birincisi
nlik güçlerinin eylemlerini sıkı bir denetleme
i düzenleme ve bunların etkili kontrollerine
sahiptir.

evenin olmadığı yönündeki tekrarlanan bir
irleşik Krallık davasından77 bu yana başvuru-

anıla gelmişse de dikkat edilmelidir ki sadece
a başarılı olmuştur. McCann davasında
 varmıştır:

rar.
II. Yaşam hakkı ve vücut bütünlüğünün korunması

ayrıca yaşam hakkının negatif bir boyutu kapsamadığını ve devle-
tin de bu bağlamda pozitif bir yükümlülüğünün olmadığını belirt-
miştir.

Ceninin yaşam hakkı

Bu sorun ayrıca hangi yaşamın Sözleşmece güvence altına alındığı
ve 2. maddenin ve ona bağlı pozitif yükümlülükler de dahil olmak
üzere, cenine uygulanabilip uygulanamayacağı ile ilgili olarak
Mahkeme önünde de gündeme gelmiştir. Bu sorun sırasıyla şu
davalarda ele alınıp karara bağlanmıştır: Boso - İtalya74 ve Vo -
Fransa.75 İlk davada gebeliğinin sonlandırılmasının 2. madde ile
olan ilgisi sorunu gündeme gelmiştir. İkinci dava daha da karma-
şıktır. Sorun isteksiz bir kürtaja neden olan tıbbî bir hata duru-
munda uygulanan Fransız ceza hukuku bölümlerinin
Sözleşmenin gerekleri, daha sonra tekrar döneceğimiz usûlî sorun
ile bağdaşıp bağdaşmadığıdır. Fakat nihayetinde, Mahkemeden
ayrıca kürtajın – bu davada mecbur kalınan – ceninin yaşam hak-
kının ihlali olarak düşünülüp düşünülemeyeceği sorusu yöneltil-
miştir. Her iki davada Mahkeme Avrupa’da bulunan farklı hukukî
kavram ve kültürü dikkate alarak yaşamın ne zaman başladığı
noktasında devletlere takdir yetkisi tanınması gerektiğini belirt-
miş ve buna “belirgin ölçümleme (takdir)” diyerek karar vermeyi
reddetmiştir.76 Diğer bir deyişle, hukukta da şu anda belirttiği gibi,
Mahkemenin bakış açısı ile, cenin devletin ona karşı yükümlülük-

lerinin bulunduğu k
Bununla birlikte, da
maddeden kaynaklan
ği yönündeki iddiala
kesinlikle bu durum
budur.

Güvenlik güçlerinin

Prensipte devlet, bir
veya güvenlik opera
düğü durumlarda m
mediğinden sorum
yükümlülükler eklem
timi ile ilgili olarak.
den gündeme gel
durumlarda kulland
tedir. Bu yükümlülüğ
şudur ki devlet, güve
için hukuk sistemin
izin verme görevine 

Eğer böyle bir çerç
argüman McCann - B
cular tarafından kull
bu son zamanlard
Mahkeme şu sonuca

74. 5 Eylül 2002 tarihli karar.
75. 8 Temmuz 2004 tarihli karar.
76. Vo - Fransa kararı, §125. 77. 5 Eylül 1995 tarihli ka
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 Nachova davasını82 karara bağlayan Büyük

ütün olarak onaylanmıştır. Avrupa Mahke-

erek “sadece ilgili yönetmeliğin lafzı teme-

l bir değer olarak insan yaşamına saygının

teşli silah kullanmak için mutlak gereklili-

madığına karar verme konusunda eğitilme-

üvenlik hizmetlerinde görev yapanlar için

yükümlülüğü getirmiştir.83

rasyonlarının denetimi “ölümcül güç kulla-

mümkün olan en büyük ölçüde asgariye

si operasyonların hazırlık ve kontrolünün

ektedir.84 Bu gerekler genel olarak Mahke-

an tedbirler, kullanılan güç, verilen emirler

 sağlanan bilgi ve daha geniş olarak bu kişi-

e hiyerarşi, operasyonun yürütülmesi vb.”

cede” yakından incelemesine yol açmakta-

ikkate alınırsa, Mahkeme kaçınılmaz bir

. maddesinin 2. paragrafı anlamında ölüm-

in “mutlak gerekliliğin” olmadığı ve bu

ihlal edildiği sonucuna varacaktır.85

78
79
80

arar.

ilen, s. 23, § 194.
 28 Temmuz 1998; Nachova ve Makaratzis, yukarıda değini-
e ihlal tespit edilmeyen, McCann, yukarıda değinilen, s. 23. 
II. Yaşam

Sözleşme, Sözleşmeci Taraf Devletlere maddelerini iç hukuka

dahil etme zorunluluğu getirmemektedir... Bunun yanı sıra,

ulusal mevzuatın veya Anayasal hükümlerin Sözleşmenin

gerekleri ile uyumluluğunu incelemek in abstracto Sözleşme

kurumlarının rolü değildir.78

u gönülsüzlük Dairenin Nachova ve diğerleri - Bulgaristan kara-

nda79kısmen ve Makaratzis - Yunanistan kararında80 ise tümden

ılmıştır. Bu davada, bir araç sürücüsü araç takibi sırasında polis

çleri tarafından ağır otomatik silahlar (revolver, tabanca, hafif

akinali silahlar) kullanılarak vurulmuş ve öldürülmüştür.

ahkeme o koşullarda ölümcül güç kullanımına başvurmanın

eşru olduğu görüşüne katılmakla birlikte söz konusu olayda bu

ç kullanımının aşırıya kaçtığı ve bu aşırılığın operasyonun

ndisi ile ilgili faktörlerin yanı sıra güvenlik güçlerince ateşli

lah kullanımı düzenleyen kurallar getirmeyen mevzuattaki

sikliklerden kaynaklandığı sonucuna varmıştır. Mahkeme şu

nuca varmıştır: “Devlet görevlileri tarafından gerçekleştirilen

arsız ve keyfî eylemler insan haklarına etkili saygı ile bağdaşma-

aktadır. Bu durum aynı zamanda ulusal hukukta izin verilen

zur operasyonlarının da keyfilik ve yetki suiistimaline ve hatta

lenebilir kazalara karşı yeterli ve etkili güvenceler getiren bir

rçevede yeteri kadar düzenlenmiş olması gerekmektedir.”81

Bu ilkeler, daha sonra

Daire tarafından bir b

mesi daha da ileri gid

linde değil ayrıca teme

üstünlüğü temelinde a

ğin söz konusu olup ol

si gereken” polis ve g

uygun eğitim sağlama 

İkinci olarak, polis ope

nımına başvurmanın 

indirilmesi” için böyle

yapılmasını gerektirm

menin “operasyon, alın

ve alandaki görevlilere

ler arasındaki ilişki v

bağlamında “aşırı dere

dır. Eğer eksiklikler d

şekilde Sözleşme’nin 2

cül güç kullanımı iç

nedenle bu maddenin 

. Kararın §153. paragrafı.

. 26 Şubat 2004 tarihli karar.

. 20 Ekim 2004 tarihli karar.

81. Kararın §58. paragrafı.
82. 6 Temmuz 2005 tarihli k
83. Kararın §97. paragrafı.
84. McCann, yukarıda değin
85. Örnekler, Ergi - Türkiye,

len, s. 24. Bunların aksin
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ektedir.89 Bununla birlikte devlet, resmi
en haberdar oldukları veya olmaları gerektiği
 geçmiş ise özellikle de bilgi görevi ile ilgili
da sorumlu tutulacaktır.90 Öneryıldız dava-

phesiz karşılanmıştır. Sonuç olarak, Avrupa
ümetinin mağdurun hatası olduğu yönünde-

örmedi ve yine de en azından insan hayatı ve
rak meşru bir menfaatin söz konusu olduğu

a davasında91 tehlike altına olan mesele mah-
tünleşme politikasıdır. Başvurucu, oğlunun
den olduğunu ileri sürmüştür. Başvurucun
n dolayı cezalarını çeken ve cezaların infazın-
ni ile cezaevinden belirli bir süreliğine çıkan
n öldürülmüştür. Şikayet ilk olarak, hapis
mahkumların sosyal entegrasyon politikası-
rumlu kılıp kılamayacağı sorununu gündeme
enin cevabı zımnen olumludur. Mahkeme
tını dikkatle incelemiş ve bu mevzuatın Söz-
şmediği sonucuna varmıştır. Bununla birlikte,
o kadar açık bir şekilde belirtmese dahi dev-
iş bir takdir yetkisine sahiptirler. İkinci sorun
li çıkarma kararlarının veya yarı tutukluluk

ararı, BD, §90.

llikle de L.C.B. kararı.
karar.
II. Yaşam hakkı ve vücut bütünlüğünün korunması

Kamu makamlarının eylemlerinden doğan risklerden korunma

Devlet ayrıca kamu makamlarının faaliyetleri ile ilgili olarak ger-
çekleşen ölüme yol açacak tehlikeyi önlememesi nedeniyle veya
kamu tedbirleri çerçevesinde sorumlu tutulabilir. Mahkeme bu
türdeki bir çok davayı ele almıştır.

L.C.B. - Birleşik Krallık86 ve Öneryıldız - Türkiye87 kararları, doğru-
dan kamu makamları tarafından kontrol edilen tehlikeli faaliyet
hipotezine örnek oluşturmaktadırlar. İlk dava Britanya hükümeti
tarafından yürütülen nükleer testler ile ilgilidir. Bu testler zama-
nında Christmas Adası’nda asker olarak görev yapan bir askerin
kızı olan başvurucu, Birleşik Krallık’ın, babasının o zaman maruz
kaldığı radyasyon miktarı ve bunun muhtemel sonuçları hakkında
bilgilendirmediği ve eğer bilgilendirseydi hastalığının daha erken
teşhis ve tedavi edilmesini mümkün olabileceği gerekçesiyle şika-
yetçi olmuştur. İkinci davada ise Mahkeme belediye tarafından
işletilen bir çöp dökme alanında meydana gelen ve ölüm olayları-
na neden olan bir patlamayı ele almıştır. Mahkeme, o koşullar
altında – kamu makamlarının kendilerinin dahil olduğu tehlikeli
faaliyetlerde – resmi makamların insanların hayatını güvence
altına almak hususunda yükümlü olduğu sonucuna varmıştır.
Bunların başında faaliyetlere ruhsat verme, kurma, işletme,
güvenlik ve denetleme ve tüm ilgililer için gerekli pratik tedbirle-
rin alınmasını zorunlu kılan uygun yönetmelikleri çıkarmak gel-
mektedir.88 İkinci olarak kamuyu maruz kalınan tehlike hakkında

bilgilendirmek gelm
makamların tehliked
belli ise ve harekete
olarak her iki durum
sında bu şart hiç şü
Mahkemesi Türk hük
ki iddialarını haklı g
konutlar ile ilgili ola
sonucuna varmıştır.

Mastromatteo - İtaly
pusların yeniden bü
ölümüne bunun ne
oğlu işledikleri suçta
da sorumlu hakim iz
mahpuslar tarafında
cezasına çarptırılan 
nın devlet tarafını so
getirmiştir. Mahkem
ilgili İtalyan mevzua
leşme şartları ile çeli
Avrupa Mahkemesi 
letler bu hususta gen
ise cezaevinden izin

86. 9 Haziran 1998 tarihli karar. 
87. 9 Haziran 1998 tarihli karar; Büyük Daire tarafından 6 Temmuz 2005’te karara bağ-

lanmıştır.

88. Öneryıldız - Türkiye k
89. Ibid.
90. Bu bağlamda bkz. öze
91. 24 Ekim 2002 tarihli 
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u karar ayrıca Mahkemenin uygulanabilir
ı da sağlamıştır. Bu kriterler üç tanedir ve şu
irmektedirler: Mağdur gerçek ve yakın bir
miştir? Resmi makamlar bundan haberdar
lmaları gerekmekte midir? Resmi makam-

edebilmek için makul tedbirler almamışlar
soruya teyit edici yanıt verilmesi halinde
Fakat cevaplardan biri olumsuz olursa,
 maddenin ihlal edilmediği sonucuna vara-

vasında böyle idi. Başvurucular eşinin ve
ın öğretmeni tarafından öldürüldüğünden
 Polisin haberdar edildiği,97 öğretmenin
an olmayan “bağlılığı” ve Osman ailesi ile
 önünde bulundurularak,98 ailenin resmi
özel olarak korunması gerektiğini ileri sür-
işinin tavırlarından edinilen çeşitli ipuçları

rdinin hayatına kastedeceğini göstermediği-
smi makamlar uygun bir şekilde haberdar
onusu zamanda ölüm tehlikesi yeteri kadar

92
93
94
95

ar.
renci Osman ile olan ilişkisini engellemeye çalıştığından
bir arkadaşını tehdit etmiş, Osman’ın okul kayıtlarını çal-
evin yakınlarında bir duvarda bulunan müstehcen duvar

evinin tahrip edilmesinin faili muhtemelen öğretmendir ve
olarak değiştirmiştir vb.
ığında bağırarak: “Neden yapmadan beni durdurmadınız,
i vermiştim?” demiştir (§57).
II. Yaşam

jiminin uygulanmasındaki ihmal veya tedbirsizliğin 2. madde-
n ihlali anlamına gelip gelmediğidir. Burada da cevap açık bir
kilde pozitiftir. Bunun gibi bir davada ulusal makamlar “haber-
r oldukları ve haberdar olmaları gereken gerçek ve yakın bir
hlikeyi bertaraf etmek hususunda kendilerine makul olarak bek-
nebilecek her şeyi yapmak” zorundadırlar.92 Ulusal makamların,
ahkemenin görüşüne göre söz konusu mahpusun cezaevinden
şarı çıktıktan sonra işlediği suçları işleyeceğini özellikle de baş-
rucunun oğlunu öldüreceğini gösteren bir durum olmadığı için
 davada ihlal edilmeyen özen gösterme yükümlülüğü söz konu-
dur.

ahkeme tarafından ele alınan son hipotez ise sağlık politikaları
 ilgilidir. Mahkeme Calvelli ve Ciglio - İtalya93 ile Vo - Fransa,94

valarında belirgin bir şekilde vurgulamıştır ki L.C.B. davasında
tirilen ilkeler esas olarak devletin “özel ya da kamuya ait olsun
netmelikler çıkararak hastanelerin hastalarının hayatlarını
rumak amacıyla uygun tedbirler almaya mecbur kılan” yasal
üdahalesinin gerektirdiği durumlarda kamu sağlığı alanı için de
çerlidir.95

çüncü taraflara karşı korunma

evletin, bireyleri diğerleri ile olan ilişkilerinde koruma görevi
ahkeme tarafından ilk olarak Osman - Birleşik Krallık kararın-

da96 teyit edilmiştir. B
kriterleri de koymasın
soruları gündeme get
şekilde mi tehdit edil
mıdır ya da haberdar o
lar bu tehlike ile baş 
mıdır? Devlet bu üç 
sorumlu tutulabilir. 
Avrupa Mahkemesi 2.
caktır.

Bu durum Osman da
babalarının, oğulların
şikayetçi olmuşlardır.
öğrencisine karşı olağ
bulunduğu temas göz
makamlar tarafından 
müşlerdir. Mahkeme k
Osman ailesinin bir fe
ni dikkate almıştır. Re
edilmiş iseler de söz k

. Kararın §74. paragrafı.

. 17 Ocak 2002 tarihli karar

. 8 Temmuz 2004 tarihli karar.

. Sırasıyla kararların §§49 ve 89. paragrafları.

96. 28 Ekim 1998 tarihli kar
97. Özellikle, öğretmen öğ

şüphelendiği Osman’ın 
mıştır, ailenin yaşadığı 
resimlerinin ve ailenin 
öğretmen adını Osman 

98. Katilin kendisi yakaland
ben tüm uyarı işaretlerin
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grafı, 2. maddesinin ilk cümlesinin intiharlar
 olup olmadığı sorusu da gündeme gelmiştir.
ahkeme prensip olarak bu hükmün bir kişi-
on verme hakkının tanınması anlamına gel-
ştir.101 Fakat aynı zamanda şu anki içtihatlara
lete toplumdaki tüm intiharları önleme gibi
ük getirdiği şeklinde yorumlanamaz.102 Bu
nusu kişinin resmi makamların gözetiminde
 durumlarda farklı bir şekilde gündeme gele-
uklu veya gözaltında olan kişiler için geçerli-
rıca yakın zamandaki bir davadan bu yana,
yapan kişiler için de geçerlidir.104 Tüm bu
r devlet tarafından kendilerini hassas hale
ssas olma durumlarını artırması olası bir
dır. Bu koşullarda 2. maddenin özel bir ihti-
lediği şeklinde kabul edilebilir.

 ile ilgili olarak Mahkeme bugüne kadar 2.
mediğine hükmetmiş; Mahkeme ya kişinin
 edeceği tehlikesini bilen resmi makamların
tedbirleri (özellikle izleme tedbirlerini) aldık-
makamların böylesi bir sonucu öngörmeleri-

ilen, s. 22.
le bağlamında intiharın önlenmesinin analizi için bkz. aynı

6 Kasım 2000; Keenan - Birleşik Krallık, 3 Nisan 2001; Akdoğdu
05.
ziran 2005.
II. Yaşam hakkı ve vücut bütünlüğünün korunması

gerçek ve yakın görülmemiştir. Bu nedenle 2. maddenin ihlali

edildiği sonucuna varılmamıştır. Mahkeme Denizci - Kıbrıs99 gibi

bir başka davada polis haberdar edilmediğinden ve davanın

koşullarında resmi makamların bunda haberdar olamayacağını

kabul edildiğinden aynı sonuca varmıştır.

Mahkeme bunların aksine, Türkiye’den bir dizi davada100 devleti

sorumlu tutmuştur. Fakat buradaki koşullar oldukça olağandışı-

dır. Tüm davalarda kişiler kimlikleri tespit edilemeyen kişiler tara-

fından söz konusu zamanda güvenlik güçlerinin göz yumması ile

bu partiye üye olduklarından şüphelenilen kişileri öldüren, PKK

karşıtı bir kontrgerilla gücünün faal olduğu özellikle sorunlu bir

bölge olan Türkiye’nin güney doğusunda öldürülmüşlerdir. Kesin

failler bilinmese dahi bu uygulamalar herkesçe bilinen gerçekler-

dir. Mahkeme bu nedenle sadece bir taraftan PKK aktivisti veya

sempatizanı olduğu düşünülen kişiler için söz konusu olan tehli-

kenin gerçek ve yakın olduğu, diğer taraftan da resmi makamların

bu tehlikeden haberdar olmaları gerektiği sonucuna varmıştır.

Ulusal makamlardan herhangi bir cevap gelmemiştir. Söz konusu

bölgedeki insanları korumak için sadece pozitif adımlar atılmakla

kalmamış, ayrıca savcılıkların bu tür olaylar ile ilgili şikayetleri

soruşturmaması da yaygın bir uygulama halini almıştır. 

İntiharın önlenmesi

Sözleşme’nin 1. para
için de uygulanabilir
Gördüğümüz gibi M
nin kendi hayatına s
mediğine hükmetmi
göre bu durum dev
genel bir yükümlül
sorun sadece söz ko
veya bakımda olduğu
cektir. Bu durum tut
dir.103 Bu durum ay
askerlik hizmetini 
durumlarda, bireyle
getirmesi ya da ha
duruma sokulmuşlar
yatlı olma görevi yük

Gözaltındaki kişiler
maddenin ihlal edil
kendi hayatına kast
gereken tüm makul 
larını105 ya da resmi 

99. 23 Temmuz 2001 tarihli karar. 
100. Kaya, 19 Şubat 1998; Ergi, 28 Temmuz 1998; Yaşa, 2 Eylül 1998; Çakıcı, 8 Temmuz

1999; Kılıç, 28 Mart 2000; Mahmut Kaya, 28 Mart 2000; Akkoç, 10 Ekim 2000.

101. Pretty, yukarıda değin
102. Özel hayata müdaha

karar, §§68 ff.
103. Tanrıbilir - Türkiye, 1

- Türkiye, 18 Ekim 20
104. Kılınç - Türkiye, 7 Ha
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umlarını düzenleyen uygun yönetmelikleri
r.108 Mahkemenin buradaki incelemesi aynı
rın tehlikenin ne derecede farkında olduk-
lınan tedbirleri kapsayacaktır. Söz konusu
adımlar hususunda kusurlu bulunmuştur.

nlenmesi

lenmesi, Avrupa Mahkemesinin 3. madde
 ile insanlık dışı veya onur kırıcı muamele
türettiği bir gerekliliktir. Özel hayatı güven-
ede bir başka hukukî temel söz konusudur.
adde tarafından kapsanan ilave ve hatta tali

i;

i Tarafların Sözleşme’nin 1. maddesi kapsa-
ileri dahilindeki herkesin Sözleşmede tanım-
rlüklerini güvence altına alma yükümlülüğü
te ele alındığında devletlerin yargı yetkileri
erin özel kişiler tarafından gerçekleştirilen
dahil olmak üzere işkence veya insanlık dışı
muamele ve cezaya tabi tutulmamalarını
aya yönelik tedbirler almasını gerektirmek-

10
10
10

42. maddeleri.
rallık, 23 Eylül 1998.
II. Yaşam

 neden olacak hiçbir durumun söz konusu olmadiği sonucuna
rmıştır.106 Sonraki davada Mahkeme yine de bu resmi makamlar
ya muhafızlar açısından bir ihmalin olmadığını kontrol etmiş-
r.107 Mahkeme, örneğin, rutin muamelelerin (mahpusun aran-
ası, kesici nesnelerin ve ip olarak kullanılabilecek araçların
ınması, vb.) yapılıp yapılmadığını, asgari bir normal gözetimin
. olup olmadığını sorgulayacaktır.

ahkemenin şu ana kadar incelediği ve kayıtlı bir askerin intiharı
 ilgili yegane davada (Kılınç - Türkiye) ihlal tespit edilmiştir.
ahkeme ayrıca içtihatlarını genişletmek ve devlet tarafında alın-
ası gereken tedbirler hususunda bir açıklık getirme şansı yakala-
ıştır. İlk olarak devlet sadece “etkili önlemeyi amaçlayan
evzuat ve idarî çerçeve yürürlüğe koymamaları” ayrıca “sadece
lirli askeri faaliyetler ve görevlerin niteliklerinden değil ayrıca
vletin sıradan vatandaşları askerlik hizmetine çağırmasından
ndeme gelen insan faktörü nedeniyle hayat için söz konusu olan
rçekleşebilecek tehlikeye uygun düzenlemeler kabul etmesi”
rekmektedir. İkinci olarak, devletin askeri makamlara “askeri
yatın niteliğinden kaynaklı olarak kendilerini tehlikede hissede-
lecek silah altına alınanların etkili koruma sağlayacak uygulana-
lir tedbirler almak ve bu bağlamda çeşitli seviyelerdeki sorumlu
şiler tarafından yapılmış olabilen herhangi bir eksikliğin ve
tanın tespiti için uygun prosedürler sağlamak” zorundadır.
ygulanabilir tedbirlerin askerlerin sağlık durumunu gözetlemek-

ten sorumlu sağlık kur
içermesi gerekmektedi
şekilde resmi makamla
larını ve bu konuda a
davada Türkiye atılan 

Kötü muamelenin ö

Kötü muamelenin ön
kapsamındaki işkence
veya ceza yasağından 
ce altına alan 8. madd
Fakat bu genelde 3. m
temeldir.

3. maddenin temeli

Devamlı bir içtihattır k

Yüksek Sözleşmec
mındaki yargı yetk
lanan hak ve özgü
3. madde ile birlik
dahilindeki bireyl
kötü muamele de 
veya onur kırıcı 
güvence altına alm
tedir.109

5. Keenan, yukarıda değinilen.
6. Tanrıbilir ve Akdoğdu, yukarıda değinilen.
7. Ibid.

108. Kılınç kararının §§41ve 
109. Özellikle, A. - Birleşik K
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klanan esasa ilişkin pozitif yükümlülüklerin
e:

 yetersiz koruyucu mevzuattan dolayı müm-
umlarda gündeme gelecektir.111 Bu durum söz
a reşit olmayan mağdurun üvey babasının
lı olarak dövdüğü kanıtlanmış ise de “makul

savunmasını kabul eden İngiliz hukukuna
e berat ettirildiği A - Birleşik Krallık davasın-

sa yeteri kadar koruma sağlıyor ise de resmi
 muamele ile ilgili olarak haberdar edilmiş
ıkları, etkili bir şekilde harekete geçmedikleri
rekete geçtikleri durumda durumlarda gün-
. Örneğin, Z - Birleşik Krallık davasında113

r kötü muamele görmüş çocuğun aile içinde
 çok kötü uygulamalara maruz kaldığından
ından dört buçuk yıl geçinceye kadar başka
ilmesi kararı almamışlardır.

ahrum bırakılan kişilerin korunması

a güvence altına alınan koruma ayrıca özgür-
lamda mahrum bırakılanları – tutuklu bulu-
 akıl hastalıkları ile ilgili kurumlarda tutulan
ktadır. Bu kişiler ile ilgili içtihadın özgürlük-

lî pozitif yükümlülükler ile de ilgilidir.
arar.

 karar.
II. Yaşam hakkı ve vücut bütünlüğünün korunması

Bu gerekliliğin hem esasa hem de usûle ilişkin sonuçları söz konu-
sudur. Esasa ilişkin boyutunda en çok savunmasız kişilerin –
temel olarak çocukların, gözaltına tutulanların ve kaybolan kişile-
rin yakınlarının – korunması ile ilgili olarak ileri sürülmüştür.
Yabancıların korunması, özellikle de suçluların iadesi, ile ilgili
durum burada tartışılmayacaktır. Ayrıca bu durum pozitif
yükümlülükler ile ilgili genel meselenin sadece marjinal boyutunu
oluşturmaktadır. Daha kesin olarak belirtmek gerekirse yapılan
inceleme müdahale (iade ve sınır dışı tedbirleri) ile ilgili olarak
yapılan klasik bir incelemedir. Ve müdahale anlamına gelen tedbi-
rin orantılılığı değerlendirilirken Mahkeme Sözleşmenin devlet-
lerden ne beklediği konusunda devletleri pozitif olarak
bilgilendirecektir.

Reşit olmayanların korunması

Reşit olmayanları pozitif olarak koruma yükümlülüğü esas olarak
özellikle aile içerisinde olmak üzere özel alan için geçerlidir. Bu
durum kamusal alanda gerçekleştirilen ihlaller devletin sorumlu-
luğu dışındadır demek değildir. Kesinlikle devletin sorumlulu-
ğundadır fakat 3. maddenin gerekleri kadar muteber değildirler.
Bu durum, örneğin, Campbell ve Cosans ve Costello-Roberts karar-
larında110 varılan sonuçlardır.

3. maddeden kayna
ihlali sorunu özellikl

e İhlalin eksik ve
kün olduğu dur
konusu zamand
mağduru devam
cezalandırma” 
göre mahkemed
da112 böyledir;

e Her ne kadar ya
makamlar kötü
fakat pasif kald
veya çok geç ha
deme gelecektir
sosyal hizmetle
meydana gelen
haberdar olmas
bir yere yerleştir

Özgürlüklerinden m

3. madde kapsamınd
lüklerinden geniş an
nan, gözaltında veya
kişileri de – kapsama

110. 29 Ocak 1982 ve 23 Şubat 1993 tarihli kararlar. Her iki başvuru da Birleşik Krallık
aleyhine yapılmıştır. Dikkat edilmelidir ki Mahkeme ikinci kararda şunları vurgula-
mıştır: “Devlet sorumluluğunu özel kurum ve kişilere yükleyerek sorumluluğunu ber-
taraf edemez.” Bu yüzden devlet, devlet okulu veya özel okul olsun, okul müdürüne
isnat edilebilir eylemler temelinde sorumlu tutulabilir.

111. Bu hipotez elbette usû
112. 23 Eylül 1998 tarihli k
113. 10 Mayıs 2001 tarihli
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ri sürülen özel iddiaları”117dikkate alır. Bu
örülen “onur kırıcı muamele” ölçütünün
i ile alakasız değildir.118 Avrupa Mahkemesi
ür muamelenin umutsuzluk ve değersizlik
 mağdurun kişiliğini etkileyen ve aşağılama
açlayan119 muamele olarak tanımlamış,

asanın aktif ihlali ile karşılanabilen bu
– gözaltı koşullarının sorun olduğu durum-
sız olduğu noktasında giderek marjinal120

getirilmesi gözaltının maddî koşullarının
an insan haysiyetine saygılı olmasını gerek-
nin kendisi bu konuda hiç bir pozitif kural
rupa Konseyi’nin İşkence ve İnsanlık Dışı
amele veya Cezanın Önlenmesi Avrupa
nulan kurallar açıkça bir referans çerçevesi

te yandan içtihat 3. maddenin gereklerini
umlara ilişkin oldukça somut bir resim sağ-
i sözü bile edilemeyecek durumdur! Bazı

(söz konusu davada iki kişinin) aylar
üyük bir kısmını pencere veya havalandır-

11
11
11

 Temmuz 2002, §95.
endisi tarafından konulmuştur Farbthus - Letonya 2 Ekim
 
landiya, 16 Aralık 1997.
istan 19 Nisan 2001 tarihli karardan itibaren böyledir.
II. Yaşam

rinde mahrum bırakılmayan devletin veya başka bir kamu
akamının sorumluluğuna bırakılan (Örneğin, ailelerinin yanın-
n alınarak başka bir yere yerleştirilen reşit olmayan) diğer kişi-
re de uygulanması makuldür.

u koruma her şeyden önce ilgili tüm makamların bu kişilerin
cut bütünlüklerine diğerleri tarafından zarar verilmesini önle-
esi anlamına gelmektedir. Burada uygulanan prensipler yukarı-
 belirtilen A ve Z davalarındakiler ile benzerdir. Bu nedenle,

omanya bir mahkuma başka bir mahkum tarafından verilen
ddi zarardan dolayı ilk olarak tahmin edilen bir olayın önlenme-
 için yeterli tedbirlerin alınmadığı ve ikinci olarak devem eden
r saldırıdan haberdar olmalarına rağmen muhafızların müdaha-
de gecikmiş olmaları nedeniyle Mahkeme tarafından sorumlu
lunmuştur.114

kat şu anki konumuzla ilgili olarak içtihatlardaki en büyük
nilik gözaltı koşulları ile ilgilidir.115 Bu koşullar onur kırıcı mua-
eleyi oluşturur ise 3. maddenin ihlali anlamına gelebilir. Baştan
ıklığa kavuşturulmalıdır ki Avrupa Mahkemesinin bu koşulla-
n iyileştirilmesi için yaptığı şey sadece pozitif yükümlülük teori-
ne dayanmamaktadır. Mahkeme bir başvuruyu bu açıdan
celerken hem cezaevi personelinin müdahalesi hem de müdaha-
de bulunmaması ile ilgili itiraz edilen tüm olguları hesaba kat-
aktadır. Mahkeme daha sonra kendi kelimeleri ile “genel bir
ğerlendirme”116 yapar ve “bu koşulların toplam etkilerini ve baş-

vurucu tarafından ile
yöntem içtihatlarda g
objektif hale getirilmes
geleneksel olarak bu t
duygusu yaratarak ve 
ve küçümsemeyi am
çoğunlukla sadece y
sonuncu ölçüt – niyet 
larda neredeyse alaka
hale gelmiştir. 

8. maddenin yerine 
oraya yerleştirilecek ol
tirmektedir. Mahkeme
koymamıştır. Fakat Av
veya Onur Kırıcı Mu
Komitesi tarafından ko
oluşturmaktadırlar. Ö
yerine getirmeyen dur
lamaktadır ki, bir nev
örnekler:

e Tutuklu birinin 
boyunca günün b

4. Pantea - Romanya, 3 Haziran 2003.
5. İlgili içtihatlara genel bir bakış için bkz. Slimani - Fransa, 27 Temmuz 2004.
6. Matencio - Fransa, 15 Ocak 2004, §89.

117. Kalashnikov - Rusya, 15
118. Bu ilişki Mahkemenin k

2004 tarihli karar (§58).
119. Örneğin, Raininen - Fin
120. Bu durum Peers - Yunan
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ygı gösteren cezaevinin maddi koşulları ile
n cezaevlerini bireylerin fiziksel koşullarına
vinin özel bir boyutudur.

n önce ciddi hastalık veya zayıflıktan muzda-
ahkeme Price - Birleşik Krallık davasında125

di böbrek sorunu yaşayan, yatağa giremediği,
ığı veya diğer kişilerin yardımı olmadan
yetlerini gerçekleştiremediği, sıvı almada zor-
lara ek olarak soğuk olan bir hücrede tutulan

cezaevine konmasını onur kırıcı muamele
r. Mahkeme bu davada çok açık bir şekilde
m eden mahkemenin, ilk olarak tutulduğu
emurlar ve cezaevi makamların: mahkeme-

mevcut ciddi engellerine uygun bir kuruluş
ğerleri de Bayan Price’ı uygun bir yere nakle-
k harekete geçmiş olmaları gerektiğini belir-
hkemesi yargısal mercilerin yükümlülükleri
önceden değinilen Farbtuhs davasında “böyle
erleştirerek orda tutmaya karar verdiklerinde
ilde bu kişinin tutukluluk koşullarının engel-
n özel ihtiyaçlarını karşılaması gerektiğini”
eme ayrıca vahim derecede kanser hastası bir
 nakledilmesinden doğan128 ve hasta bir mah-

hli karar.
rbtuhs davasında, s. 30, dipnot 118.
vaları sırasında Mahkemeye saygısızlıktan dolayı yedi günlük
ılmıştır.
II. Yaşam hakkı ve vücut bütünlüğünün korunması

manın bulunmadığı, sıcaklığın bazen dayanılmaz bir hal aldı-
ğı ve hücre arkadaşının önünde tuvaleti kullanmaya
zorlandığı bir hücrede yatakta geçirmeye zorlandığı
durum;121

e Sekiz kişi için dizayn edilen bir hücreyi yirmi üç kişi ile pay-
laşan, bir yatağı diğer iki mahpusla, dönüşümlü olarak, pay-
laşmaya zorlanan ve bunlara ek olarak hücrenin aşırı
derecede gürültülü olduğu, ışığın sürekli olarak yandığı,
sıçanların dolaştığı, sigara içenlerin alanının havalandırılma-
dığı vb. bir hücrede kalan bir mahpusun durumunda;122

e Cezaevlerinin çok kalabalık olduğu (her bir mahpusa çatıdan
en fazla 2.51 metre kare alanın düştüğü), ek olarak hücrelerin
sağlıksız olduğu (kirli, hamam böcekleri, bit ve tahta kurula-
rının etrafı sardığı, pencerelerin kaplandığı) ve mahpusların
hemen hemen bütün gün dışarı bırakılmadan tutulu bulun-
durulması.123

Dikkat edilmelidir ki mahpusun koşulları cezaevinin maddi
koşullarının değerlendirilmesinde bir etken olabilir. Mahpusun
sağlığının bozulması ve hijyenin olmaması nedeniyle belirli hasta-
lıklara yakalanması ve bu hastalıkların baş gösterme sıklıkların
hepsi olumsuz göstergelerdir.124

İnsan haysiyetine sa
ilgili bölüm, devleti
göre uyarlaması göre

Bu durum her şeyde
rip için geçerlidir. M
dört uzvu engelli, cid
tuvaleti kullanamad
olağan temizlik faali
luklar yaşayan ve bun
engelli bir kişinin 
olarak kabul etmişti
Bayan Price’ı mahku
polis merkezindeki m
nin Bayan Price’ın 
tespit ederek126 ve di
derek veya salıverere
miştir.127 Avrupa Ma
ile ilgili olarak daha 
bir kişiyi cezaevine y
özellikle katı bir şek
lerinden ötürü doğa
ifade etmiştir. Mahk
kişinin tutuklanarak

121. Peers, yukarıda değinilen; Ayrıca bkz. Dougoz - Yunanistan, 6 Mart 2001.
122. Kalashnikov - Rusya, yukarıda değinilen.
123. Mayzit - Rusya, 20 Ocak 2005. Diğer örnekler için Nezmerzhitsky - Ukrayna,

5 Nisan 2005.
124. Örnekler, Farbtuhs (yukarıda değinilen, s. 30, dipnot 118) ve Kehayov - Bulgaristan,

18 Ocak 2005.

125. 10 Temmuz 2001 tari
126. Yukarıda değinilen Fa
127. Bayan Price hukuk da

hapis cezasına çarptır
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yükümlülüğünün yerine getirilmemesi 3.
 gereklerinin ihlali olarak yorumlanabilir,

nluğuna göre onur kırıcı muamele, insanlık
ence. Dikkat ediniz ki bu meseleler şimdiye
le ilgili davalarda gündeme gelmiştir.

ını ve böylece 3. maddenin ihlalinin kapsa-
 Mahkeme dört tür etkeni dikkate almakta-

ybolan kişi arasındaki ilişki: Bu bağlamda
çocuk ilişkisi lehinedir;
rı: Avrupa Mahkemesi önündeki en güçlü

unun gözaltına alınıp sonradan “kaybolan”
ğu durumlardır;
mu: Evebeynin resmi makamlardan bilgi
 ve kararlılık göstermiş olması gerekmekte-

nucu makamların işbirliği yapmayan veya
rı.

kileşimi

i gibi 3. madde kişiyi kötü muameleye karşı
ğildir. Mahkeme ilk olarak X ve Y davasında
ngs davasında133 söz konusu muamelenin

12
12
13

13

e geldiği yol ile ilgili olarak, atıflar yapılmıştır. Özellikle,
eğinilen), 31 Mayıs 2001 tarihli Akdeniz kararı; 10 Mayıs
Türkiye kararı; 18 Haziran 2002 tarihli Ohran kararı;
 Ülkü Ekinci kararı, 8 Nisan 2004 tarihli Tahsin Acar kararı;
deniz kararı ve 2 Ağustos 2005 tarihli Tanış kararı
II. Yaşam

sun tedavisindeki eksikliklere yol açması olması nedeniyle
maddenin ihlal edildiği sonucuna varmıştır.129 Bu bağlamda
tuklunun yaşı da hesaba katılmaktadır.130

evcut içtihatlara göre 3. madde ilgili kişinin her durumda salıve-
lmesini öngörmemektedir. Bu tür bir salıverme sadece başka bir
timalin söz konusu olmadığı durumda başvurulacak son yön-
mdir. Dikkat edilmelidir ki Avrupa Mahkemesi bazen devletin
nsancıl” duygularına başvurmaktadır. Fakat arta kalan olgu
dur ki Mahkeme bunu yaparak bir karar vermemekte daha çok
vletin cevap verip vermemekte serbest olduğu bir talep de
lunmaktadır.

ayıpların yakın akrabalarının korunması

aybolan bir kişinin – bu kaybolma 2. madde ve 3. madde açısın-
n incelenmiş olsun veya olmasın – aile fertleri de Kurt - Türkiye
rarından131 bu yana 3. madde kapsamındaki korumayı ileri
rebilirler. Bu koruma sadece pozitif yükümlülükler alanında
lemektedir. Avrupa Mahkemesi tarafından bu amaca varmak
in kabul edilen yol soruşturma yükümlülüğüdür. Genellikle ve
ensip gereği bu işlevi bir hakkın ihlali ile ilgili olarak bir hukuk
lu sunmak olan usûlî bir yükümlülüktür. Bu bakış açısından, bu
kümlülüğün uygulanması sadece bu hipotezde aile çevresi ile
şında esasa ilişkin kuralın ihlal edilmesinden bağımsızdır.

Burada, soruşturma 
maddenin esasa ilişkin
örneğin ıstırabın yoğu
dışı muamele veya işk
kadar sadece Türkiye i

Yakın akrabanın ıstırab
mını tespit etmek için
dır:132

e Başvurucu ve ka
içtihat evebeyn – 

e Kaybolma koşulla
davalar başvuruc
kişi için başvurdu

e Evebeynlerin tutu
edinmek için çaba
dir;

e Ve tabii ki söz ko
engelleyici tavırla

3. ve 8. maddelerin et

Yukarıda da belirtildiğ
koruyan tek madde de
daha sonra da Stubbi

8. Mouisel - Fransa, 14 Kasım 2002.
9. McGlinchey ve diğerleri - Birleşik Krallık, 29 Nisan 2003.
0. Komisyonun Papon - Fransa (7 Haziran 2001) davası ile ilgili kararı ve Farbtuhs

kararı (yukarıda değinilen, s. 30, dipnot 118) burada ilgilidirler.
1. 25 Mayıs 1998 tarihli karar.

132. Bu faktörlerin gündem
Kurt kararı (yukarıda d
2001 tarihli Kıbrıs - 
16 Temmuz 2002 tarihli
31 Mayıs 2005 tarihli Ak
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kler

deye kadar korunan hakların etkili bir şekilde
ce altına almak için içtihatlar bunları usûlî

iştir. En sık atıfta bulunulan soruşturma gere-
te görülmektedir ki bu şart yakın zamanda

n daha geniş bir yükümlülüğün bir parçasını
ili yargısal sistemi yürürlüğe koyma yüküm-

mlülüğü

i ve amacı

ulusal makamların şiddet içeren ölüm veya
ilgili olarak soruşturma yürütmesini gerekli
tünde Sözleşmenin ihlal edildiği durumlarda
aşlatılması veya gerekli yargısal prosedürün
aktadır. Mahkemenin tespit ettiği gibi bu tür

r prosedürün başlatılması için gerekli bilgiye
rgan veya görevlileridir.136 Fakat bu durum,
amu makamlarına isnat edilmediği durum-
ün dava için her zaman iyi olduğu anlamına
urum ayrıca bireyler ile ilgili olarak 2. ve 3.

tirilmemiş olduğunun farz edildiği durumlar
çtihadın tekrar tekrar vurguladığı gibi bu tür

macı iç hukukun koruma ile ilgili hükümleri-

 - Yunanistan, 20 Aralık 2004.
n, yukarıda değinilen (Madde 3).
II. Yaşam hakkı ve vücut bütünlüğünün korunması

vahim bir şekilde kişinin özel hayatını ihlal ettiği durumlarda
8. maddenin de aynı amaca hizmet edebileceği sonucuna varmış-
tır. Cinsel taciz ve özellikle tecavüz bu kategoriye girmektedir.
Bununla birlikte yakın zamanda M.C - Bulgaristan davasında134

Mahkeme, devlet aleyhine kararını 8. madde ile 3. maddenin bir-
leşimine dayandırmıştır.

Bu davalarda devletler hem ceza mevzuatı geçirme hem de ceza
hukukunu Sözleşmenin şartları uyarınca yorumlama yükümlülü-
ğünün ihlali nedeniyle sorumlu tutulmuşlardır. Bu konuya daha
sonra değineceğiz.

Kölelik, uşaklık ve zorla çalıştırma yasağı

İlgili durumu tamamlamak için kölelik, uşaklık ve zorla çalıştır-
mayı yasaklayan 4. maddeye değinelim. Avrupa Mahkemesinin
Siliadin - Fransa kararında tespit ettiği gibi bu madde 2. ve 3.
madde ile birlikte Avrupa Konseyi’ni oluşturan demokratik top-
lumların temel değerlerinden birini güvence altına almaktadır.135

Söz konusu maddenin ilk defa uyumlu yorumunu sunan bu kara-
rın önemi esas olarak pozitif yükümlülük alanına dayanmakta
iken Mahkeme bununla birlikte bu temelde var olan esasa ilişkin
yükümlülükler prensibini onamıştır. Bu karar Mahkemenin bu
yükümlülüklerin niteliğini açıklığa kavuşturmasına yol açmamış-
tır. Bu nedenle ileriki bir kararı beklemek durumundayız.

Usûlî yükümlülü

2. maddeden 4. mad
kullanılmasını güven
gerekler ile eşleştirm
ğidir. Bununla birlik
içtihatta kabul edile
oluşturmaktadır: Etk
lülüğü.

Soruşturma yükü

Yükümlülüğün önem

Avrupa Mahkemesi 
işkence iddiaları ile 
kılarken her şeyin üs
bir cezai takibatın b
yer almasını amaçlam
davalarda böylesi bi
sahip olan devlet o
yakınılan olayların k
larda bu yükümlülüğ
gelmemektedir. Bu d
maddenin yerine ge
için de geçerlidir.137 İ
bir soruşturmanın a

133. 27 Şubat 1985 ve 24 Eylül 1996 tarihli kararlar, Birleşik Krallık aleyhine yapılan baş-
vurular ile ilgili.

134. 4 Aralık 2003 tarihli karar.
135. 26 Temmuz 2005 tarihli karar, §82.

136. Özellikle, Makaratzis
137. Bkz. M.C. - Bulgarista
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tler ve diğer devlet makamları tarafından
esinlikle bu şartı yerine getirmektedir.141

a talepkar değildir. Mahkeme katı bir şekil-
n parçası olmayan ithamları itirazsız kabul
a yönelik sağlanan şikayetler herhangi bir
3. madde anlamında kötü muamele olasılı-
rt değildir. Mahkeme, 3. maddenin esasına

onusu olmadığı daha önceden tespit edilmiş
ruşturulmasını isteyebilir142 ve hatta böyle-

 kabul dahi edebilir.143

leri

prensipler ortaktırlar. 2. ve 3. maddelerin –
4. maddenin – gerektirdiği soruşturma
şturma eğer üç şartı da yerine getirir ise

şturmadan sorumlu olan ve soruşturmayı
ara karışanlardan bağımsız olmalıdırlar. Bu
rşik veya kurumsal bir bağın değil uygula-

13

13

Temmuz 2001. Mahkeme şikayeti reddederken şu hususları
rmuştur: Başvurucun bir ombudsmana temyiz başvurusun-
rken başvurucunun sözkonusu başvuruda bulunması ve
onuçların da cezaevi makamları tarafından dikkate alınma-
ahkeme bu temyizin söz konusu davanın koşullarında 3.
rine getirdiği sonucuna varmıştır). 
im 2001
karıda değinilen.
krayna, 29 Nisan 2003; Martínez Sala ve diğerleri - İspanya,
II. Yaşam

n etkili bir şekilde uygulanmasını ve “devlet görevlilerinin ve
rumlarının dahil olduğu durumlarda” sorumluluklarında
eydana gelen olaylar ile ilgili olarak “bu kişilerin sorumlu tutul-
alarının güvence altına alınmasını” sağlamaktır.138

ruşturmanın başlatılması

ruşturmanın başlatıldığı yol söz konusu olayların 2. madde veya
 madde kapsamına girmesine göre değişecektir.

ddet içeren veya şüpheli ölüm olaylarında makamların olaylar-
n haberdar olduktan sonra yakınlar tarafından yapılacak resmi
r şikayeti beklemeden ex officio harekete geçmeleri gerekmekte-
r.139

unun aksine, 3. madde kapsamında yerleşik içtihada göre resmi
akamların mağdur veya yakın akrabaları tarafından kötü
uamele iddiaları ileri sürülünceye kadar soruşturma başlatma
kümlülüğü bulunmamaktadır. Ayrıca iddiaların haklı olması
rekmektedir. Bir iddia mağdur tarafından muzdarip olunan
tü muamele ile ilgili olarak inandırıcı bir şekilde ileri sürülür ise
klı kabul edilebilecektir. Durum, cezaevi makamları tarafından
siplin cezasına çarptırılan ve görevlilerin uygunsuz davranışları
 yaptırımın dayanaksız olduğunu ileri süren bir mahpusun
rumunda böyle değildir.140 Diğer taraftan, savcılıklara sunulan
şvurularda yer alan ve diğer başvuruşlarda bulunulan şikayetler

ile doğrulanan şikaye
yapılan suçlamalar k
Fakat içtihat o kadar d
de yargısal prosedürü
etmektedir. Makamlar
şekilde bulunabilirler. 
ğının yüksek olması şa
ilişkin bir ihlalin söz k
olsa bile şikayetlerin so
si durumlarda şikayeti

Soruşturmanın özellik

Burada da uygulanan 
ve potansiyel olarak 
“etkili” olmalıdır. Soru
etkili demektir.

İlk şart şudur ki soru
yürüten kişilerin olayl
durum “sadece hiyera

8. Bkz. özellikle de Mastromatteo - İtalya, 24 Ekim 2000, §89; Nachova ve diğerleri -
Bulgaristan, 26 Şubat 2004, §110.

9. Sürekli olan prensip ile ilgili olarak, bkz. örneğin Akdoğdu - Türkiye kararı, 18 Ekim
2005.

140. Valasinas - Litvanya, 24 
da göz önünde bulundu
da bulunma fırsatı va
ombudsmanın vardığı s
sıdır (Bu nedenlerle M
maddenin gereklerini ye

141. Indelicato - İtalya, 18 Ek
142. Valasinas - Litvanya, yu
143. Örneğin, Poltoratski - U

2 Kasım 2004.
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adır.149 Basitçe dikkate almalıyız ki Avrupa
e ölüm olayına resmi memurların neden
bu soruşturmanın Avrupa standartlarını kar-
 kapsamındaki bir şart olan ölümcül gücün
“mutlak surette gerekli olması” kriterini kabul
tadır.150

ruşturma sorumlu kişilerin tespit edilmesi ve
ol açmalıdır. Mahkemeye göre bu durum “bir
değil bir yöntem yükümlülüğüdür:”151 Resmi
upa Mahkemesine göre – insan öldürme olayı
e görgü tanıklarının ifadelerini, adli kolluğun
erek ve gerekli hallerde iddia edilen yaralan-
tarifini yapabilecek ve ölüm nedenine ilişkin
a getirebilecek otopsi yaparak delillerin duru-
 açısından makul olan tedbirleri alması gerek-

hat geleneksel denebilecek bu temel şartlara
 niteliğine ilişkin değilse de en azından şeffaf-
asını eklemiştir. Mahkemenin yukarıda deği-
ından alıntı yaparsak, “Soruşturmada yeterli
esi olması veya soruşturmanın sonuçlarının
 pratikte güvenilirliğinin güvence altına alın-
atılmasında kamunun hukukun üstünlüğüne

amda 6 Temmuz 2005 tarihli Nachova [BD] kararı.

karıda değinilen (dipnot 139).
II. Yaşam hakkı ve vücut bütünlüğünün korunması

mada da bağımsız olmayı” gerektirmektedir.144 Soruşturmanın
yasaya göre soruşturulan polis memurları gibi askeri bir yapının
parçası olan askeri savcılar tarafından yürütülen bir soruşturma145

ve delilleri toplayan ve tanıkları dinleyen polis memurlarının
soruşturulan polisler ile aynı şehirde aynı kuvvetlerde görev yapan
polis memurları olması da a fortiori açıkça bu kriteri yerine getir-
memektedir.146 Soruşturma yasaları uygulayan güvenlik güçlerine
odaklandığı ve soruşturmanın güvenlik güçlerinden sorumlu
valinin otoritesi altındaki idari bir kurulun ellerine bırakıldığı ve
soruşturmanın olaya karışan birimlerden polis memurları tarafın-
dan yürütüldüğü durumlarda 2. ve 3. maddenin gerekleri de
yerine getirilmemiş olacaktır.147 Mahpuslar tarafından ileri sürü-
len iddialar ile ilgili soruşturmanın dışardan kişi ve kurumlar
dahil olmaksızın cezaevi makamları tarafından yürütülmesi de 3.
maddenin ihlali anlamına gelecektir.148

İkinci şart da şudur ki soruşturmanın ivedilikle açılması, seri ve
kapsamlı olması gerekmektedir. Bu noktada her ne kadar sadece
soruşturma eylemlerinden veya diğer basitleştiriliş kriterlerden
doğan durumların çeşitliliğinin düşürülmesinin mümkün olma-
dığı belirtilmiş ise de Mahkeme soruşturmacılar tarafından alınan
tedbirleri detaylı olarak tahkik etmekten çekinmemektedir ki bu
böylece koşullara göre hangi operasyonların yapılması gerektiği

kolayca anlaşılmakt
Mahkemesi özellikl
olduğu durumlarda 
şılamasını, 2. madde
meşru kullanımının 
etmesini şart koşmak

Son şart şudur ki so
cezalandırılmasına y
sonuç yükümlülüğü 
makamlarının – Avr
da dahil olmak üzer
tutanaklarını inceley
maların tam olarak 
güvenilir bir açıklam
muna göre kendileri
mektedir.152

Yakın tarihli bir içti
sorulmanın kamusal
lığı ile ilgili bir başk
nilen Nachova karar
kamu araştırması öğ
hem teoride hem de
ması, makamların k

144. Özellikle, 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. örneğin Akkok - Türkiye, 10 Ekim 2004.
148. Kuznetsov - Ukrayna, 29 Nisan 2003.

149. Bkz. özellikle bu bağl
150. Ibid.
151. Ibid.
152. Akdoğdu - Türkiye, yu
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surlu bulunan makamların sayısı ve statüsü
eniyle ölen insan sayısının dikkate alınması

menin 6. ve 13. maddelerinde getirilen usûl
irilmesi yükümlülüğünün yanı sıra yargısal
arak da devletler ayrıca özen, kapsamlılık ve
ine getirmelidir. Mahkemenin bu konudaki
leme yapmak, usûl ve soruşturma ile ilgili
 de metinlerin yorumlanması hususunda
ararın infazını dikkatle gözden geçirmek

enin yaşam hakkının ve vücut bütünlüğü-
ili içtihatlarında uyuşmazlık görülmemekte
üstünde bir denge duygusu içerisindedirler.
eri şu şekilde sıralanabilir:

(mümkün olduğunca),

uçluyu arama (korumanın başarısız olduğu

rmak (en uygun yolla),

şekilde uygulamak (ilgili kişinin haysiyetine15
15
15
15
15 ], loc. cit.
II. Yaşam

an güveninin devam etmesi ve hukuk dışı eylemler ile ilgili her-

ngi bir anlaşma ve hoş görme intibasının önlenmesi gerekli-

r.”153

rgısal olarak harekete geçme yükümlülüğü

aha önce de belirtildiği gibi soruşturmanın yargısal basamağı

zırlaması beklenmektedir. Çünkü, Mahkeme yaşam hakkı ve

cut bütünlüğü ihlalinin yargısal olarak yaptırıma tabi tutulması

rektiği görüşündedir. Yaptırım özellikle ciddi kastî ihlallerde

zai bir yaptırım olmalıdır. Örneğin, Avrupa Mahkemesine göre

cavüz olayının gerçekleştiği durumlarda herhangi bir tazminat

ekanizmasına bakılmaksızın cezai bir yaptırım gereklidir.154

ahkeme, öldürme,155 işkence ve insanlık dışı ve onur kırıcı

uamele durumlarında da aynı sonuca varmıştır.156 Bununla bir-

te, Mahkeme 2. ve 3. madde ihlallerinin hatalı karar ve ihmal-

n kaynaklandığı durumlarda Sözleşmenin mutlak suretle cezai

r takibatı gerektirmediği görüşündedir. Bu durumda örneğin

bî ihmal durumunda hukuk davası yeterli olacaktır.157 Fakat her

y davanın koşullarına göre değişecektir ve cezai çözümün uygu-

nıp uygulanmaması gerektiğine karar verilirken her zaman

eylemin niteliğinin, ku
ile söz konusu risk ned
gerekmektedir.158

Belirtilecektir ki Sözleş
kurallarının yerine get
prosedürler ile ilgili ol
etkililik görevlerini yer
eğilimi detaylı bir ince
eylemleri ve özellikle
nihai kararı ve bu k
yönündedir.

Sonuç olarak Mahkem
nün korunması ile ilg
ve içtihatlar her şeyin 
Devletin yükümlülükl

e İhlalleri önlemek 

e Aktif bir şekilde s
durumda),

e Suçluyu cezalandı

e Cezayı insani bir 
saygı göstererek).

3. 26 Şubat 2004 tarihli karar, §119.
4. X ve Y - Birleşik Krallık, Stubbings ve M.C. - Bulgaristan, yukarıda değinilen.
5. Özellikle, Öneryıldız - Türkiye [BD], 30 Kasım 2004.
6. Özellikle, Krastanov - Bulgaristan, 30 Eylül 2004.
7. Calvelli ve Ciglio, 17 Ocak 2002; Vo - Fransa, 8 Temmuz 2004. 158. Öneryıldız - Türkiye [BD
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r düşünüldüğünde ‘saygı’ kavramı açık değil-

ulamaların çeşitliği ve Sözleşmeci Devletlerde

rumlar düşünüldüğünde kavramın gerektir-

aya belirgin bir şekilde değişecektir.”160 Son

 ilgili olan davalarda devlet tarafları ve daha

vurucunun hakları ile diğer kişilerin hakları

de bulunmakla bağlıdırlar. Sonuç olarak –

rtıcı değildir – Avrupa Mahkemesinin bura-

ırgan olmasa bile en azından daha az sıkı

e çoğu zaman sadece özellikle söz konusu

adil bir denge gözetilmediği için devlet tarafı-

Sözleşmeye aykırı olduğunu belirtecektir.

isnai davalarda uygun pozitif tedbirler göste-

ığı korumanın kapsamı içtihatlar geliştikçe

ak genişlemiştir. Bu kitapçığın konusu için

r şeklinde tutalım ve özel hayat, aile hayatı,

 arasında farkları belirtelim. Bununla birlikte

klı çevre hakkına özel bir dikkat gösterilecek-

- Birleşik Krallık, 30 Temmuz 1998, §52.
III. Özel hayatın ve aile hayatının korunması

III. Özel hayatın ve aile hayatının korunması

Genel meseleler

Özel hayat ve aile hayatının Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi kap-
samında (pozitif olarak) korunması herkesin bildiği gibi iki
madde, 8. madde ve 12. madde, çerçevesinde işlemektedir. Bu
maddeler sırasıyla ifade etmektedir ki “Herkes özel ve aile hayatı-
na, konutuna ve haberleşmesine saygı gösterilmesi hakkına sahip-
tir.” (1. paragraf) ve “Evlenme çağına gelen erkek ve kadın, bu
hakkın kullanılmasını düzenleyen ulusal yasalar uyarınca evlen-
mek ve aile kurmak hakkına sahiptir.” Bununla birlikte, 8. madde
hem teori hem de pratikte meselenin temelinde durmaktadır.

Marckx - Belçika kararına159 baktığımızda, Mahkeme bu madde-
nin ilk paragrafında kullanılan “saygı” teriminin devletlere aile
hayatı ve özel hayata müdahale etmeme görevine ek olarak pozitif
yükümlülükler getirdiği sonucunu çıkarmıştır. Belirtilmesi önem-
lidir ki başlangıçta bakış açısı 2. maddeden 4. maddeye göre farklı-
dır. 8. maddenin özel niteliği Mahkemenin devletlere geniş bir
takdir yetkisi tanımasına yol açmıştır. Her şeyden önce Sözleşme-
nin kendisinin sağladığı bir durum vardır ki özel hayat ve aile
hayatı hakkı bazı kısıtlamalara tabi tutulabilir (8. madde, 2. parag-
raf). İçtihatta vurgulandığı gibi ”özellikle de kavramın esasındaki

pozitif yükümlülükle

dir: Takip edilen uyg

söz konusu olan du

dikleri davadan dav

olarak, 8. madde ile

sonra Mahkeme, baş

arasında bir tahkim

fakat bu durum şaşı

daki tutumu az sald

kuralcıdır. Mahkem

menfaatler arasında 

nın eksikliklerinin 

Mahkeme sadece ist

recektir.

8. maddenin sağlad

daha karmaşık olar

bunu sade kategorile

konut ve haberleşme

içtihatlara göre sağlı

tir.

159. 21 Nisan 1979 tarihli karar. 160. Sheffield ve Horsham 
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 açısından Sözleşmenin güvencelerini farklı
n kişileri, eşcinselleri, transseksüelleri, kap-
etmek ile ilgilendiği doğru iken Mahkeme
adece – bu kategoriyi korumak için pozitif
e başvurmuştur.

süellerin Sözleşme kapsamındaki koruma
ğerlendirdiği ilk dava Rees - Birleşik Krallık
u Birleşik Krallık hükümetinin kendisinin
eliyatından sonraki (bir erkek olarak) yeni
ıyacak adımlar atmamış olmasından şika-
esin olarak başvurucu, 8. maddenin devle-
ütüğünü değiştirerek, ya da en azından
şvurucunun cinsiyet değişikliğini buraya
ini ileri sürmüştür. Başvurucu ayrıca hükü-
le ilgili olarak kendisine yeni bir doğum
gerektiğini ileri sürmüştür. Mahkeme bu
tir. Mahkeme bu meseledeki belirsizlikler ve
evzuat ve uygulamadaki farklara dayanarak
n taleplerini ne ölçüde karşılayabileceğini
zaman için de cevapçı devlete bırakılması
enin hiç bir durumda Taraf Devletlerin

erini kısmen bile olsa değiştirmesini gerek-
lanamayacağı sonucuna varmıştır. Aslında,
ransseksüellere karşı pozitif yükümlülükler

16
16
16 ar.
III.

zel hayata saygının pozitif boyutu

ahkemenin sıkça vurguladığı gibi “’özel hayat’ kavramı sonlan-
rıcı tanımlara uygun olmayan geniş bir terimdir.”161 İçtihadın
lirttiği gibi bu kavram şunları kavramaktadır:162

Kişinin fiziksel ve moral bütünlüğü,

Bireyin cinsel kimliği de dahil olmak üzere fiziksel ve sosyal
kimliği,

Kişisel gelişme veya icra hakkı,

Diğer insanlar ve dışarı dünya ile ilişkide bulunma hakkı.

zitif yükümlülükler teorisi bu yönlerin her üçünü de kapsamak-
dır. Bu yükümlülüklerin fiziksel ve moral bütünlüğünün korun-
ası açısından nasıl uygulandıklarını gördük. Geriye kalan şey
el hayatın diğer boyutlarından hangi yollarla geliştiğini incele-
ektir.

işinin kimliğinin tanınması

işilerin kimlerinin – pozitif olarak – korunması özellikle cinsel
mlik, kişinin kökenlerini bilmesi ve kişinin itibar hakkı ile ilgili
arak belirli gelişmelere yol açmıştır. Belirtilmelidir ki Avrupa
ahkemesi şimdiye kadar kişinin isim seçimi ile ilgili olarak dev-
tler için pozitif yükümlülükler getirmemişlerdir.163

Cinsel kimlik

Mahkemenin bu bakış
cinsel pratikler yaşaya
sayacak şekilde genişl
esas olarak – aslında s
yükümlülükler teorisin

Mahkemenin, transsek
ile ilgili iddialarını de
davasıdır.164 Başvuruc
cinsiyet değiştirme am
statüsünü hukuken tan
yetçi olmuştur. Daha k
tin medeni durum k
açıklama yaparak, ba
eklemesini gerektirdiğ
metin, yeni statüsü i
belgesi düzenlemesi 
iddiayı kabul etmemiş
Taraf Devletlerdeki m
“transseksüellerin kala
belirlemek bulunulan 
gerektiği” ve 8. madd
medeni durum kütükl
tirdiği şeklinde yorum
bu tutum devletlerin t

1. Örneğin, Van Kück - Almanya, 12 Eylül 2003, §69.
2. İçtihadın incelemesi için bkz. aynı karar.
3. Bkz. özellikle de Stjerna - Finlandiya, 24 Ekim 1994, §32. 164. 17 Ekim 1986 tarihli kar
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rade hakkına saygı duymalı ve cinsiyet değiş-
ının masraflarının ameliyatın tedavi
nması şartıyla geri ödenmesi hakkını tanıma-

ilme hakkı

ıca bireylerin kökenleri ile ilgili bilgilere ulaş-
revi söz konusudur. Başka bir deyişle, Mahke-
k “herkes bireysel insan olarak kimliklerinin
lmelidir.”169 

rallık davasında170 problemin başlangıcının
fından bakıma alındığı zamana dayanan bir

tan muzdarip olan başvurucu cevapçı devle-
teliğini ileri sürerek, kendisine o zamana ait
asına izin vermediğinden şikayetçi olmuştur.

kamlarının hizmet ettiği meşru amacı kabul
nun durumunda bulunan kişilerin çocukluk-
ini anlamak için gerekli bilgileri almalarında,
 korunan hayati menfaatlerin söz konusu
armıştır. Söz konusu davada, belgelere erişi-
 bazı “bilgi veren kimselerin” adlarını açıkla-
 bağlantılı olduğu ölçüde Avrupa Mahkemesi
erişim talepleri hakkına karar vermeden

eğinilen.
lık, 23 Haziran 1989.
III. Özel hayatın ve aile hayatının korunması

altında olma ihtimalini tümden dışta bırakmamaktadır. Britanya
hükümetinin tutumu, hukukî tanımayı reddederken, cinsel özgür
iradesini (self-determination) kabul etmiş ve hukukî tanımanın
olmaması nedeniyle doğabilecek sakıncaları asgariye indirmek
için adımlar atmış, belli bir dereceye kadar etkili olmuştur.165 Bu
durum ayrıca B - Fransa kararına166 da taşınmıştır. Mahkeme,
oldukça benzer koşullarda, Sözleşmenin ihlal edildiği sonucuna
varmıştır. Çünkü, Mahkeme başvurucunun şikayetlerini doğrula-
yan olayları, Fransız hukukununun, Birleşik Krallık hukukundan
farklı olarak bir transseksüelin görünümünü bile kabul etmediğini
dikkate almamıştır.

Mahkemenin bu tutumu I - Birleşik Krallık ve Christine Goodwin -
Birleşik Krallık kararları ile belirgin bir şekilde değişmiştir.167 Mah-
keme, bilimsel bilgilerin ve uluslararası uygulamaların gelişimini,
hukuk sistemlerinin tutarlılığı, ihtiyacı ve ayrıca söz konusu kişile-
rin tanınmamalarının devam etmesinden kaynaklanan ve artan
olumsuzlukları da dikkate alarak tutumunu değiştirmiştir.
Mahkeme şimdi tanıma konusunda devletlerin artık takdir yetki-
lerinin olmadığı görüşündedir. Başka bir deyişle devletler tanımak
ile yükümlüdürler. Devletler tanıma prosedürünün söz konusu
olduğu durumlarda hala belirli bir hareket özgürlüğüne sahiptir-
ler. Bunun sonucu olarak meydana gelen devletlerin yükümlülüğü
bu devletlerin mahkemelerine düşmektedir. Devletler, transseksü-

ellerin cinsel özgür i
tirme ameliyatlar
gerekliliğinin kanıtla
lıdırlar.168 

Kişinin kökenlerini b

Taraf Devletlerin ayr
malarını sağlama gö
meden alıntı yapara
detaylarını saptayabi

Gaskin - Birleşik K
sosyal hizmetler tara
psikolojik bozukluk
tin, davanın gizli ni
kişisel bilgilere ulaşm
Mahkeme kamu ma
ederken “başvurucu
ları ve ilk ergenlikler
Sözleşme tarafından
olduğu” sonucuna v
min reddedilmesinin
mak istememeleri ile
Birleşik Krallık’ın 

165. Bkz. ayrıca Cossey, 29 Ağustos 1990; Sheffield ve Horsham - Birleşik Krallık,
30 Temmuz 1998. 

166. 24 Ocak 1992 tarihli karar.
167. 11 Temmuz 2002 tarihli kararlar

168. Van Kück, yukarıda d
169. Gaskin - Birleşik Kral
170. Ibid.
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nde Fransız makamlarının talep edilen bil-
ması durumunun 8. maddenin gerekleri ile

una varmıştır. Bu sonuç, yukarıda değinilen
ûlî yükümlülüğün yerine getirilmiş olma-
ansa’da, başvurucunun durumundaki kişile-
dan taleplerini incelemelerini istemesini ve
liği ile ilgili gizlilik kararının kaldırılması-

layan (22 Ocak 2002 tarihli) hemen uygula-
 yasa kabul edilmiştir.

 – pozitif olarak – korunması ile ilgili içti-
upa Mahkemesi, özellikle Von Hannover -
, devletlerin yargı yetkileri dahilindeki bir
 gazeteciler de dahil olmak üzere üçüncü
gı gösterilmesini güvence altına almakla
kmetmiştir. Mahremiyet hakkının, Mahke-
demokratik toplumun esas temellerinden
ettiği, ifade özgürlüğüne olan üstünlüğü
bu husus daha sonradan bir çok kere dile
ako’yu yöneten hükümdar ailesinin bir ferdi
 ile ilgili olayda daha belirgindir. Fakat bu
hkemesi için sonuca götürücü olmamıştır.
e göre sonuca götürücü etkenler ilgili kişi-
e ve bu devlet namına hiç bir resmi konu-
len fotoğrafların esas olarak bu kişinin özel

17
17
17

karar.
III.

rumlu bağımsız bir kurum kurması gerektiği sonucuna varmış-
r.

ahkeme, Mikuli - Hırvatistan kararında171 benzer şekilde karar
rmiştir. Mahkeme babalığın tespiti prosedürü bağlamında iç
kukun çocuğun babası olarak bilinen ihmalkar kimseyi DNA

sti yaptırmaya zorlama ihtimalini sağlaması veya bunu yapma-
ası durumunda menfaati olan tarafın babanın eylemi hakkında
rar verilmesi için bağımsız bir otoriteye başvurmasını sağlaya-
k diğer yollar sunması gerektiğine hükmetmiştir.

kat bu erişim hakkı mutlak bir hak değildir. Bu durum Gaskin
 Mikulic davalarında Mahkemenin tehlike altındaki kamu men-
atlerine karşı detaylı bir incelenme yapılmayıncaya kadar ihlalin
z konusu olduğunu kabul etmemesi ile gösterilmiştir. Bu
rum, ek olarak, başvurucunun özel hayat hakkının üçüncü kişi-

rinin ki ile çatıştığı durumlarda daha da böyledir. Bu durum
ğum yeri bilinmiyor olarak (“née sous X”) kaydedilen ve evlat
inilmiş söz konusu kişinin öz ailesinin kim olduğunu bulmasını
ğlayacak bilgi talep ettiği Odièvre - Fransa davasında172 aynen
rçekleşmiştir.173 Mahkemenin de vurguladığı gibi burada yarı-
n bir çok menfaat çatışma halindedir. Başvurucunun menfaat-
ri dışında evlatlık alan aile ve her şeyin üstünde öz ailesinin
rtlerinin de menfaatleri söz konusudur. Avrupa Mahkemesi bu

belirli davada nihayeti
gileri sağlamamış olma
çelişik olmadığı sonuc
kararlarda getirilen us
sından gelmektedir. Fr
rin bağımsız kurumlar
uygun ise annenin kim
na karar vermesini sağ
maya konulan yeni bir

Kişinin itibar hakkı

Kişilerin kimliklerinin
hadına ek olarak Avr
Almanya davasında174

kişinin itibar hakkına
kişiler tarafından say
yükümlü olduğuna hü
menin sürekli olarak 
biri olduğunu tekrar 
dikkate değerdir – ve 
getirilmiştir – ki, Mon
olan Prenses Caroline
aile ilişkisi Avrupa Ma
Mahkemenin görüşün
nin Monako devletind
munun olmadığı, çeki

1. 7 Şubat 2002 tarihli karar.
2. 17 Şubat 2003 tarihli karar.
3. Dikkat edilmelidir ki Mahkemenin görüşüne göre Mikulic ve Odièvre davalarında-

ki başvurucuların talepleri aile hayatı ile ilgili değil kimlik hakkı ve kişisel gelişme
açısından daha çok çocuğun özel hayatı ile ilgilidir. 174. 24 Haziran 2004 tarihli 
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ili olarak aksine hem daha az hem de daha
her ne kadar katkıları az da olsa iki davaya

linen ve ayrıca hayal kırıcı olan Botta - İtalya
vada Mahkeme engelli bir kişinin ulusal
laşabilmesi için uygun rampalar yapmadığı

rinin 8. madde kapsamına girmediği sonu-
keme kişiler arasındaki geniş ve belirsiz kap-
li olan ileri sürülen hakkın devletin özel plaj
llerini gidermek için alması gereken tedbirler
n bir bağ olamayacağı sonucuna varmıştır.

 ve diğerleri - Letonya178 dır ki, içtihatta belir-
sil etmektedir zira bu davada yabancı biri

r dışı edilme emrinin ilgili kişinin o devlette
ve ekonomik bağlar kurduğunun açık olduğu
in ihlali anlamına gelebileceğine hükmetmek-
te belirli açılardan Avrupa Mahkemesinin bu
ul ettiği bakış açısı açık değildir. Öte yandan
ı pozitif yükümlülükler kapsamında olduğu-
ktedir ki, Mahkemenin özellikle de belirttiği

tin ilgili kişiyi sınır dışı etmekten kaçınması
evlet ayrıca, gerekli ise pozitif tedbirler yolu ile

karar.
li karar. 
III. Özel hayatın ve aile hayatının korunması

hayatı ile ilgili olduğu, bu kişinin halkın sık sık gittiği yerlerde bile
olması ve resimlerin foto muhabirleri tarafından bu kişinin bilgisi
ve rızası dışında çekilmiş olmasıdır. Mahkeme, “bu koşullar altın-
da ifade özgürlüğü daha dar bir yorum gerektirmektedir” sonu-
cuna varmıştır.175 Şu şekilde vurgulanmıştır:

Özel hayatın her bir insanın gelişmesi bakış açısı ile korunma-
sının temel önemi. Bu koruma – yukarıda belirtildiği gibi –
özel aile çevresinin ötesine uzanmakta ve ayrıca sosyal bir
boyut taşımaktadır... Herkes, kamuoyu tarafından tanınıyor
olsa bile, kendi özel hayatları için koruma ve saygı gibi “meşru
bir beklenti” içinde olabilmelidir.176

Fakat Alman devletinin bu durumda koruma yükümlülüğünün
esası nedir? İlk olarak, mevzuatında özel hayatın sadece kendileri-
nin hususi alanlarında korunması gereken “çağdaş toplumların eşi
olmayan (par excellence) figürleri“ ile daha geniş bir korumaya
sahip olması gereken “nispeten” halkın tanıdığı kişiler arasındaki
farkı netleştirmek yükümlülüğündedir. Bu ayrımın altını çizen
kriter açıkça belirtilmelidir. Ulusal mahkemeler ve hatta anayasa
mahkemeleri kendi açılarından söz konusu davada iç hukuku Söz-
leşme gerekleri ile uyuşan bir şekilde yorumlamalıdırlar.

“Sosyal özel hayatın” korunması

Kişinin kimlik hakkını etkili bir şekilde kullanmasının güvence
altına alınmasını amaçlayan pozitif yükümlülükler ile ilgili içtihat-
lar hem ayrıntılı hem de “zengin” iken bu durum özel hayatın

sosyal boyutu ile ilg
ihtiyatlıdır. Burada 
değineceğiz.

Bunlardan ilki iyi bi
kararıdır.177 Bu da
makamların sahile u
yönündeki şikayetle
cuna varmıştır. Mah
samlı ilişkiler ile ilgi
kuruluşlarının ihma
ile arasında doğruda

İkinci karar Sisojeva
gin bir mesafeyi tem
aleyhine verilen sını
güçlü kişisel, sosyal 
durumda 8. madden
tedir. Bununla birlik
sonuca varırken kab
kararın bazı kısımlar
muzu ileri sürebilme
gibi:

Ev sahibi devle
yeterli değildir; d

175. Kararın §66. paragrafı.
176. Kararın §69. paragrafı.

177. 14 Şubat 1998 tarihli 
178. 16 Haziran 2005 tarih
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lmış, tanınmış çocuğa dezavantaj sağlayan
aşvurmasını şart koşan Belçika hukuku ile
miştir.181 Bu çözüm Mahkemece hukukî aile
ayırım yapılmadığından mantıklıdır. Ayrıca
ina sonucu doğan bir çocuğun doğal baba
k tanınmasına annenin (baba olduğu düşü-
az etmemesi halinde izin verdiği duru-
 üzerinde, ifade edilen biyolojik babanın
ıyla uygulanmıştır.183 

addenin gereklerini karşılayan bir yasanın
ına yeterli değildir. Bu yasanın ayrıca uygun
sı ve ulusal mahkemeler tarafından uygun
ı gerekmektedir.184 Bu bağlamda, içtihat
eler için ulusal yasayı Sözleşme uyarınca

üğü getirmektedir. Fakat belirtilmelidir ki
mi uyarınca var olan sorumluluğu her dava
acaktır. Böyle olabilmesi için ulusal mahke-
mlama hatası yapmış olmaları, diğer bir
l mahkemelerin olguları veya iç hukuku
ık bir şekilde makul olmaması veya keyfî
el ilkeleri ile belirgin bir şekilde uyumsuz
185 

17
18

an 1979.
 boşanmışlardır.

en.
ra, 13 Temmuz 2004.
rın §46. paragrafı.
III.

bu kişiye [8. maddede güvence altına alınan] söz konusu hak-
ları müdahale olmaksızın kullanma fırsatını sunmalıdır.179

kat diğer yandan bu ifade Avrupa Mahkemesinin sınır dışı ted-
rini geleneksel olarak 8. maddenin 2. paragrafı kapsamında
celeme ile sınırlayan genel yaklaşımı ile çelişmektedir.

ile hayatına saygının pozitif boyutu

ile hayatı bakış açısından içtihatta ele alınan alana göre özel
llar ile uygulanan esas olarak iki genel yükümlülük getirmekte-
r. Bunlar aile bağlarının resmi olarak tanıması yükümlülüğü ve
le hayatını korumak için harekete geçme yükümlülüğüdür.

ile bağlarının resmi olarak tanınması

ğlantı

u alanda genel olarak, içtihatta açıktır ki Sözleşme’nin 8. maddesi
ile bağının varlığının kanıtlandığı durumda devlet bu bağın
liştirilmesi sağlayan bir şekilde hareket etmelidir.” Bu durum
kukî tanımayı gerektirir ki, “Doğum anından itibaren veya
ndan sonra mümkün olur olmaz çocuğun ailesi ile bütünleşme-

dir.”180 

sal tanıma her şeyden önce mevzuat ile kurulmalıdır. Bu gerek-
ik Mahkeme tarafından özellikle doğum anından itibaren tüm
nelik bağını kabul etmeyen ve böylesi bir hukukî bağı talep
en evli olmayan annelerin her ne kadar sonuca varsa da mirası

paylaşma hakkı azaltı
tanıma prosedürüne b
ilgili olarak beyan edil
ve öz aile arasında bir 
aynı çözüm yasanın z
tarafından resmi olara
nülen) kocasının itir
munda182 ve her şeyin
anne ile evlenmesi şart

Bununla birlikte, 8. m
kabul edilmesi tek baş
bir şekilde uygulanma
şekilde yorumlanmas
aslında ulusal mahkem
yorumlama yükümlül
devletin Sözleşme siste
için söz konusu olmay
melerin açık bir yoru
deyişle sadece “ulusa
değerlendirmesinin aç
veya Sözleşmenin tem
olması gerekmektedir.”

9. Kararın §104. paragrafı.
0. Bkz. özellikle de Kroon ve diğerleri- Hollanda, 20 Eylül 1994, §32.

181. Marckx - Belçika, 27 Nis
182. Bu iki kişi aynı zamanda
183. Kroon, yukarıda değinil
184. Pla ve Puncernau - Ando
185. Yukarıda değinilen kara
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k” cinsiyetin kabul edilmesinin evlenme hak-
ğini düşünmektedir.

elesi kalmaktadır. Mahkemenin bu konudaki
nmenin öngörüldüğü halde ne 12. maddenin
oşanma hakkını güvence altına aldığı yönde-
nuda devletlerin bir pozitif yükümlülüğü söz
akat özel hayata saygı belirli koşullarda, özel-
k yaşamanın imkansız hale geldiği durumda,
tanınmasını gerektirmektedir. Böylesi bir
landa davasında189 olduğu gibi, eğer çiftten
ir dava açma niyeti var ise iç hukukun ilgili
etkili ulaşım sunmaları gerekmektedir.

i ne demektir? Bu sorun yabancıların yakın-
arla bir arada kalmak için 8. madde temelinde
a girme ve/veya topraklarında ikamet etme
ile ilgili olarak Mahkeme önünde, prensip
miştir. İçtihatta bu soruya yanıt genel olarak
emenin, 8. maddenin aile bileşenine uygula-
ul ettiği doğru iken Mahkeme çoğu kez statü-
tlerini dikkate alarak bu kişilere uygulanan
addeyi ihlal etmediği sonucuna varmıştır.

 Birleşik Krallık, 27 Kasım 1986.
arar.

laziz, Cabales ve Balkandali - Birleşik Krallık, 24 Nisan 1985;
 1996; Ahmut - Hollanda, 26 Ekim 1996; Cılız - Hollanda, 11
ollanda, 21 Aralık 2001.
III. Özel hayatın ve aile hayatının korunması

Yukarıdaki yükümlülüklerin eşlerden en az birinin transseksüel
olduğu bir çiftin çocuklarına uygulanıp uygulanmayacağı sorunu
bugün de gündeme gelmektedir. Mahkeme, 8. maddenin bu tür
çiftler ve çocuklarının suni dölleme ile doğduğu durumlara da
uygulanabileceğini tanırken, 1997’de transseksüel olan varsayılan
baba ile çocuk arasında aile bağlarının tanınmamasının bu
maddeyi ihlal etmediği sonucuna varmıştır.186 Fakat bu çözüm
Mahkemenin hala söz konusu kişinin değişme derecesi hakkında
kararsız olduğu zamanın yargı kararları bağlamında görülmelidir.
Bu bağlam I ve Goodwin kararları187 ile belirgin bir şekilde değiş-
mektedir. Mahkemenin bugün aynı türdeki bir dava ile karşı kar-
şıya kaldığında aynı sonuca varıp varmayacağı merak edilebilir. 

Evlilik … ve boşanma?

Aile hayatına hukukî tanıma sağlama olasılığı evlilikler açısından
da geçerlidir. Bilindiği gibi, bu soru, en azından bu sorun ile ilgili
tartışma, son on yılda homoseksüel ve transseksüellerin talepleri
ile daha da belirgin hale gelmiştir. Mahkeme eşcinsel evlilikler ile
ilgili olarak, I ve Goodwin kararlarında önce 12. maddenin bir
transseksüel ile bu kişinin yeni cinsiyetinin karşı cinsi olan bir kişi
ile beraberliğine uygulanabilir olduğunu kabul etmeyi reddetmiş-
tir. Bu ret o zaman bu kategorideki kişilerin özel hayatlarının
korunması ile ilgili hukuk doktrin açısından şaşırtıcı olmuştur.
Mahkeme yukarıda değinilen iki dava ile tutumunu değiştirmiş ve
şu anda ulusal hukukta evlilik ile ilgili olarak sadece doğumda

kaydedilen “biyoloji
kını esastan ihlal etti

Geriye boşanma mes
tutumu yeniden evle
ne de 8. maddenin b
dir. Bu yüzden bu ko
konusu değildir.188 F
likle de bir çift olara
ayrılma hakkının 
durumda, Airey - İr
birinin bu amaçla b
kişilere mahkemeye 

Ve aile birleşimi?

O zaman aile birleşim
larına katılma ve onl
devletten toprakların
izni alma almaları 
olarak, gündeme gel
olumsuzdur.190 Mahk
nabilir olduğunu kab
leri ve genel menfaa
muamelenin bu m

186. X, Y ve Z - Birleşik Krallık, 20 Mart 1997.
187. Yukarıda değinilen kararlar, dipnote 167.

188. Johnston ve diğerleri -
189. 11 Eylül 1979 tarihli k
190. Bkz. inter alia: Abdu

Gül - İsviçre, 22 Ocak
Temmuz 2000; Şen - H
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oşullarında, ebeveynin kendi menşe ülkesi-
an terk etmesinin özel şartlar veya üstün
zünden – Taraf Devlette yerleşik olan eşine
 kocasının öldürüldüğü ülkedeki iç çatışma
ir ülkeye sığınmasıdır (Tuquabo-tekle); ve:

ibi ülkede, aile bağları dahil olmak üzere,
cuttur; ebeveyne burada ikamet etme izni
li bir işi ve her şeyden önemlisi burada
 sonradan katılmıştır) ve hayatları boyunca
aşayan burada okula giden çocuklar dünya-
nihayetinde menşe ülkesi ile çok az bağları

 davasında 9 yaş ve Tuquabo-tekle davasında
ındığında söz konusu çocukların, bu çocuk-
k menşe ülkenin dilsel ve kültürel çevresin-
ları ve orada aile fertlerinin (amca, hala,
bulunmasına bakılmaksızın, aile birimine
ın gelişmeleri için gerekli görülmüştür.

lındığında, devletlerin ailelerin kendi top-
en birleşmelerine izin verme gibi bir pozitif
e istisnai durumlarda uygulanmaktadır ve
lirttiği gibi yukarıda belirtilen koşullar ile
tedir.

aya yönelik eylemler

karıdaki davalarda Avrupa Mahkemesi şu
r: Çocuğun sadece doğumu ile evebeynle-

19
19
III.

urada üstün gelen düşünce bu kişilerin yabancı olduğu ve bir çok
ili kararda vurgulandığı gibi devletin uluslararası hukuk uyarın-
 bu kategorideki kişiler ile ilgili olarak kendi topraklarına giriş
erinde neredeyse mutlak bir kontrol haklarının bulunması ve
bul ve ikamet konularında takdir yetkisinin devlete ait olması-
r. Daha somut ifadelerle, Avrupa Mahkemesi Sözleşme uyarınca
vletin aile hayatının kendi toprakları dışında başka bir yerde
şanmasının mümkün olmadığı durumlar dışında bu kişileri
bul etmesi ve bu kişilere yerleşme izni vermeye zorlanamayaca-
 görüşündedir. Davaların büyük bir çoğunluğunda Mahkeme
yle bir aile hayatının bir başka ülkede devam edebileceğini

aret etmiştir.

kat Şen - Hollanda191 ve Tuquabo-tekle - Hollanda192 adlı iki
vada Mahkeme farklı bir sonuca varmıştır. Mahkeme iki dava-
n kendine has özelliklerini dikkate almış ve yabancının söz
nusu devletin topraklarına kabul edilmesi ilgili kişinin aile
yatının gelişmesi için en uygun yol olduğu ve ulusal makamla-
n böyle bir karar vermemekle 8. maddenin devlet için getirdiği
zitif yükümlüğün yerine getirilmediği sonucuna varmıştır.
radaki menşe ülkede yaşayan bir annenin alıcı ülkede bıraktığı
cuğuna daha sonra bu ülkede katılmak istemesi ile ilgilidir.
nunla birlikte görülecektir ki eğer Mahkeme Sözleşmeye Taraf

evletin söz konusu çocuğu kabul etmek gibi bir yükümlülüğü-
n bulunduğu sonuca varırsa bu durumun nedeni:

e Her iki davanın k
ni çocuğu olmad
gelen nedenler yü
katılması (Şen); ve
nedeniyle başka b

e Ebeveynin ev sah
güçlü bağları mev
verilmiştir, düzen
evlidir (veya eşine
ev sahibi ülkede y
ya getirmiştir ve 
mevcuttur.

e Genç yaşları (Şen
15 yaş) dikkate al
ların sürekli olara
de yaşamış olma
büyük anne, vb) 
entegre olmaların

Bir bütün olarak ele a
rakları üzerinde yenid
yükümlülükleri sadec
şu andaki içtihadın be
sınırlı olarak görülmek

Aile bağlarını korum

Yabancılar ile ilgili yu
prensibi kabul etmişti

1. 21 Aralık 2001 tarihli karar.
2. 1 Aralık 2005 tarihli karar.
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n davaya değişebilir: Bu derece esas olarak
 ciddiyetine göre değişecektir. Son olarak
ahkeme evebenylerin dahil olma yollarını
 devletlerin takdir yetkisine bırakmaktadır.

akları ile ilgili kararlarının infazı

klarını öngören yargı kararlarının infaz edil-
devletin uluslararası sorumluluğu da günde-
sus evebeynlerden birinin ve hatta büyük
in, böyle bir hakkın diğer evebenyn tarafın-
 itiraz ettiği durumlarda söz konusudur.
uçlama mahkeme kararını düzenlemediği ve
nde olacaktır. Genel olarak konuşursak,
in bu konudaki tutumu çok ılımlıdır. Mah-

onuda 8. maddeden doğan yükümlülüğünün
etmektedir. Mahkeme ayrıca bu yükümlülü-
ı ve özellikle de “çocuğun üstün menfaatleri”
dde kapsamındaki hakları arasında bir denge
rüşündedir. Ulusal makamların mahkeme
masında evebeynlerin asgari işbirliğini sağla-
leri yaptığı durumlarda Mahkeme 8. madde-
 sonucuna varmıştır.197 Bu sonuçtan ayrılan

 Krallık ile ilgili bir dizi karar: B, 26 Mayıs 1987; W, 8 Temmuz
Şubat 1995; P, C ve S, 16 Ekim 2002.
 Hokkanen - Finlandiya, 24 Ağustos 1994; Nuutinen -
n 2000; Pinive Bertani ve Manera ve Atripaldi - Romanya, 22
 - Çek Cumhuriyeti, 29 Haziran 2004; Bove - İtalya, 30 Haziran
III. Özel hayatın ve aile hayatının korunması

riyle arasında sürekli bağları söz konusudur ve sadece istisnai
durumlar bu bağları koparabilmelidir.193 Elbette bu durum hiçbir
şekilde Sözleşmenin ayrılma ve boşanmayı yasakladığı anlamına
gelmemektedir. Mahkeme basitçe evebeyn/çocuk arasındaki iliş-
kilerin kopmasına neden olan bu tür olayları reddetmektedir. İlgili
içtihat bu bağlamda devletler açısından pozitif yükümlülükler de
dahil olmak üzere çeşitli yükümlülükler getirmiştir. Bu yükümlü-
lükler esas olarak usûlidirler ve (i) aile üyelerinin ayrılması ile
sonuçlanabilecek prosedürler ve (ii) nezaret ve ziyaret hakları ile
ilgili kararlarının infazı ile ilgilidirler.

Aile hayatını etkileyebilecek prosedürlerin kurulması

Avrupa içtihatlarının bakış açısıyla, çocukların evebeynlerinden
ayırma kararı ve başka yere yerleştirme ve evlat edinme kararları,
nezaretin belirlenmesi ve ziyaret hakları özellikle geri dönülemez
durumlar yaratmaları halinde 8. madde anlamında aile hayatı
hakkına ciddi müdahaleler anlamına gelmektedir. Bu boyut hiç
şüphesiz Mahkemenin başlangıçtaki prosedürlere verdiği özel
önemi ifade etmektedir. Fakat Mahkeme Sözleşmenin “kesin usûlî
yükümlülükler içermediğini” kabul etmektedir.194 Şu anda sürekli
bir içtihattır ki evebenylerin bu tür prosedürlere dahil edilmesi ve
menfaatlerinin uygun bir şekilde hesaba katılması için yeteri
kadar önemli rol oynamaları gerekmektedir. Söz konusu prose-
dürler yargısal195 veya idari olabilirler.196 Şart koşulan dahil olma-

nın derecesi davada
alınacak tedbirlerin
belirtileceği gibi M
belirtmemekte bunu

Nezaret ve ziyaret h

Nezaret ve ziyaret ha
mediği durumlarda 
me gelebilir. Bu hu
evebeynlerden birin
dan kullanılmasına
Devlete yöneltilen s
uygulamadığı yönü
Avrupa Mahkemesin
keme, devletin bu k
bulunduğunu kabul 
ğün mutlak olmadığ
ve sonrakinin 8. ma
olması gerektiği gö
kararlarının uygulan
mak için gerekli şey
nin ihlal edilmediği

193. Özellikle, Gül, §32.
194. B - Birleşik Krallık, §63.
195. Örneğin, Ignoccolo-Zenide - Romanya, 25 Ocak 2000.

196. Bkz. özellikle Birleşik
1987; McMichael, 24 

197. Diğerleriyle birlikte,
Finlandiya, 27 Hazira
Haziran 2004; Voleski
2005.
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 ihlal edilmesi ile ilgili Surugiu - Romanya201

ayna202 adlı iki dava Mahkemenin içtihatla-
geliştirmesine fırsat sunmuşlardır. Her iki
olaylar – mevcut ihlaller ve konuttan mah-
ayı uygulamamasından, ulusal mahkemeler
en ve dikkatin gösterilmemesi ve belirli
 infaz edilmemesinden dolayı meydana gel-
ta saygının devlet açısından pozitif tedbir
ükmetmiştir, özellikle de şu durumlarda:

ahkemeler tarafından özenli ve dikkatli
ası (bu bağlamda Novosseletskiy davası
sinin, hem soruşturma aşaması ile kararı
leyerek hem de kabul edilen yorumlamalara
landa detaylı bir inceleme yapılmasını gerek-
tedir);

anda oturanların hakkını teyit eden mahke-
ının ivedililikle uygulanması (Bu bağlamda,
da şunu vurgulamıştır: “İdare, kendi menfa-
amen uygulanmasıyla aynı olan, hukukun
 öğesini oluşturmaktadır ve idarenin bir
ı reddettiği veya ihmal ettiği veya geciktirdiği
in, prosedürün yargı aşamasında yararlan-
rlık nedenlerini yitireceklerdir.”)203

19

19

20

rar.
rar.
aragrafı.
III.

k karar uluslararası çocuk kaçırma olaylarıdır. Bu durumda varı-
n ihlal sonucu hem iç hukuktaki eksiklikler hem de ulusal
akamların evebeynlerden biri tarafından haksız bir şekilde
tulan çocuğun ülkesine geri gönderilmesi için 25 Ekim 1980
rihli Lahey Sözleşmesini198 kullanmamış olmasına dayanmakta-
r.199

onut ve haberleşmeye saygının pozitif boyutu

zel hayat ve aile hayatından farklı olarak konut ve haberleşmenin
zitif olarak korunması ile ilgili çok fazla içtihat söz konusu
ğildir. Bu hakkın esası yine de önemlidir.

onut

ahkemenin şimdiye kadar (nadiren) karşılaştığı bu sorun bir
şinin konut hakkının üçüncü kişiler veya kamu otoritesini kulla-
n kişiler tarafından ihlal edilmesi ile ilgilidir.

ahkeme kamu makamlarının ihlalleri ile ilgili olarak ulusal
evzuat ve tutumlarının belirli bir kategorideki kişilerin (söz
nusu davada çingenelerin) barınmasına etki ettiği durumlarda
nları in abstracto incelemenin kendi fonksiyonu olmadığını
ten belirtmiştir.200 Bunun sonucu olarak, en azından, devletin
rınma ile ilgili olarak belirli bir politikayı uygulanması şart
şulamaz.

Konutun özel kişilerce
ve Novosseletskiy - Ukr
rında ilginç boyutlar 
davada şikayet edilen 
rumiyet – idarenin yas
tarafından gerekli öz
mahkeme kararlarının
miştir. Mahkeme konu
almayı gerektirdiğine h

• yasanın ulusal m
olarak uygulanm
Avrupa Mahkeme
etraflı olarak ince
odaklanarak, bu a
tirdiğini göstermek

• sahibin veya o mek
menin nihai karar
Mahkeme, kararın
atleri adaletin tam
üstünlüğünün bir
kararı uygulamay
durumlarda, birey
dığı güvenceler va

8. Uluslararası Çocuk Kaçırma Olaylarının Özel Hukuku İlgilendiren Yönlerine iliş-
kin Sözleşme.

9. Bkz. Iglesias Gilve A.U.I. - İspanya, 29 Nisan 2003 ve Maire - Portekiz, 29 Nisan
2003.

0. Chapman - Birleşik Krallık, 18 Ocak 2001.

201. 20 Nisan 2004 tarihli ka
202. 22 Şubat 2005 tarihli ka
203. Surugiu kararının §65. p
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lduğu kanıtlanmıştır. Mahkeme bu koşullar-
. maddenin ihlal edildiği sonucuna varmıştır.

rarında207 görülmektedir ki, 8. madde belirli
akamları için bir tutuklunun Mahkeme ile
ine imkan sağlamak gibi pozitif bir yükümlü-
nutulmamalıdır ki kararın gerekçesi ve bu
lı olarak görülmelidir. Avrupa Mahkemesi
er için mahpusların tüm yazışmalarının posta
 ve yazışmada bulunma seçeneğini güvence
ülüğü getirmediğine işaret ederken dikkatli
enle, söz konusu davada olduğu gibi, haber-

alların cezaevi yönetmeliğine dayanmadığı,
ukça yetersiz olarak sağlandığı (ayda iki zarf)
rin dikkate alınmadığı durumlar gibi sadece
addenin ihlal edildiği sonucuna varılacaktır.

 hakkı

kı 8. maddenin genel duruşunda özel bir yer
nun ilk nedeni bu hakkın bağımsız bir hak
emiş olmasıdır. İkinci neden ise bu hak bu
ltına alınan bir çok ilke ile bağlantılıdır. López
ında208 ifade edildiği gibi “ciddi çevre kirliliği
kileyebilmekte ve bireylerin özel hayat ve aile

rar.
 karar.
III. Özel hayatın ve aile hayatının korunması

İlgili bir diğer karar ise bir kaç gece kulübünün yakın olmaları
nedeniyle muzdarip olunan aşırı gürültü ile ilgili olan Moreno -
İspanya204 davasıdır. Bu karar dikkate değerdir, ilki olarak, López
Ostra ve Hatton davalarından farklı olarak başvurucunun şikayet-
leri ve Mahkemenin değerlendirmesi sadece kişinin konutuna
saygı hakkı ile alakalıdır.205 Bu karar ayrıca Avrupa Mahkemesi
tarafından konulan prensipler nedeniyle de dikkate değerdir. Bu
durum esas olarak 8. maddede güvence altına alınan kişinin konu-
tuna saygı hakkı ile alakalıdır: Bu husus “sadece fiili fiziksel alana
ilişkin hak değil fakat ayrıca bu alandan gürültüsüz bir şekilde
yararlanma hakkı” olarak anlaşılmalıdır. Bu hakkın ihlali ile ilgili
olarak, “bu haklar kişinin konutuna izinsiz girmek gibi ‘somut ve
fiziksel ihlallerle sınırlı olmayan’ yani gürültü, atık, koku ve diğer
müdahale türleri de dahil olmak üzere” geniş olarak somut ve
fiziksel olmayan müdahaleler olarak algılanmalıdır.206

Bu davada başvurucu, ulusal makamların doğrudan hakkını kul-
lanmasına müdahale ettiğinden değil bu makamların gece kulüp-
leri nedeniyle ciddi huzur kaybı ile ilgili olarak pasif
kalmalarından şikayetçi olmuştur. Aslında bu tesislerin açılması
için belediye tarafından izin verildiği, belediye tarafından atanan
bir uzmanın hukukî sınırların üzerindeki bir gürültü seviyesinden
kaynaklı “akustik bir yoğunluğun” söz konusu olduğu konusun-
daki görüşünün bulunmasına rağmen belediyenin yıllar boyunca

harekete geçmemiş o
da, mantıklı olarak 8

Haberleşme

Cotley - Romanya ka
koşullarda cezaevi m
yazışması için kendis
lük getirmektedir. U
yükümlülük bağıntı
Sözleşmenin, devletl
giderlerini karşılama
altına alma yüküml
davranmıştır. Bu ned
leşme ile ilgili kur
kağıt ve zarfların old
ve mükerrer taleple
özel durumlarda 8. m

Sağlıklı bir çevre

Sağlıklı bir çevre hak
işgal etmektedir. Bu
olarak beyan edilm
madde ile güvence a
Ostra - İspanya karar
bireylerin refahını et

204. 16 Kasım 2004 tarihli karar.
205. Bkz. aşağı, para. 47 ff
206. Kararın §53. paragrafı.

207. 3 Eylül 2003 tarihli ka
208. 23 Kasım 2004 tarihli
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ili kişilerin, üstün gelen kamu yararına tabi

 konusu tehlikeyi değerlendirebilmelerini

 ulaşma hakkı vardır ve devletin “bu tür

uygun tüm bilgiyi talep edebilecekleri …

r bir prosedür” kurması gerekmektedir;213

zarar vererek, bir grup kişiyi evleri ve ayrıca

hayatları ile ilgili olarak etkileyebilecek eko-

ir politikayı saptadığı durumlarda, devletin

nusu tüm kişilerin menfaatlerinin dikkate

ygun inceleme ve çalışma yapması gerekli-

rden evlerini taşıyarak bu politikanın zararlı

ak isteyen olduğu takdirde bunu hiçbir

lmadan yapabilmelidirler. Bu durum eko-

eselelerde ulusal makamlara tanınan geniş

arşılığıdır.215
20
21
21

21

k kararı (25 Eylül 1996) planlama izninin reddedilmesi ile
tedir ki, ulusal makamların korunan bir hakkın kullanımı
e anlamına gelecek bir karar almada geniş bir takdir yetkisi-
a böyle bir yükümlülük söz konusu olmaktadır (Bkz. özel-

agrafı).
len.
III.

yatlarını olumsuz bir şekilde etkileyecek şekilde konutlarından
rarlanmalarına engel olabilmektedir.” 209

tihatlar 8. madde kapsamında meseleleri gündeme getirecek
kilde çevreye zarar veren bir dizi durumu göstermektedir: Dev-
tin dahil olduğu ve kişilerin sağlığını etkileyebilecek tehlikeli
aliyetler (Örneğin, nükleer denemeler);210 orada ikamet edenle-
n sağlık ve refahları için zararlı çevre kirliliğine yol açan özel
şilerin devlet tarafından izin verilen faaliyetleri;211 özel kişilerin
çevrede oturanların huzurlarını bozacak eylemleri.212 

evletlerin pozitif yükümlülükleri – ve bireylerin ilgili hakları –
 gibi durumlarda çok farklı türlerde olabilir:

İlk olarak, faaliyetin ulusal kuralları ihlal ettiği durumlarda
resmi makamların bu faaliyete son vermek için gerekli adım-
ları atması veya faaliyetin yürürlükteki kurallara uymasını
sağlamaları gerekmektedir;

e Her durumda, ilg

olmak üzere, söz

sağlayacak bilgiye

kişilerin ilgili ve 

etkili ve erişilebili

e Devletin, çevreye 

özel hayat ve aile 

nomik ve sosyal b

ilk olarak söz ko

alınabilmesi için u

dir;214 ve bu kişile

etkilerinden kaçm

maddi kayıpları o

nomik ve sosyal m

takdir yetkisinin k
9. Kararın §51. paragrafı (Vurgu eklenmiştir).
0. McGinley - Birleşik Krallık, 9 Haziran 1998.
1. López Ostra - İspanya, Guerra ve diğerleri - İtalya, 19 Nisan 1998 (Çevredeki kişile-

rin sağlına zararlı bir kirliliğe neden olan bir atık tesisi; çevresindekilere aynı etkiyi
yapan bir kimyasal ürün fabrikası).

2.  Hatton ve diğerleri - Birleşik Krallık [BD], 8 Temmuz 2003; bir havaalanının neden
olduğu gürültü kirliliği. Dikkat edilmelidir ki benzer olaylar ile ilgili önceki bir
karar: Powell ve Rayner - Birleşik Krallık, 24 Ocak 1990. Bkz. ayrıca Moreno, gece
kulüplerinin neden olduğu gürültü kirliliği (yukarıda, s. 47).

213. McGinley, §101.
214. Buckley - Birleşik Krallı

ilgili bu dava göstermek
ile ilgili olarak müdahal
nin tanındığı durumlard
likle de kararın §76. par

215. Hatton, yukarıda değini
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ir çok medenî ve siyasal hakta olduğu gibi,
ale etmeme değil özgür seçimlerin ‘yapılma-

dan pozitif tedbirlerin alınmasıdır.” sonucuna
enler, 3. maddenin bütün “esasının” bizi
eseleler için geçerli olduğu düşünülebilir.

 özgür seçimler hakkının sadece kurumsal
ğrudur. Mahkeme burada özgür seçimlerin
in pozitif müdahalesini, bu durumun veya o
ası için gerekli olduğu sonucuna varacaktır.
 Mahkemenin geniş yorumladığı “yasama”
e bu nedenle ulusal meclisler dışında 1 No’lu

desinin belirli bölgesel danışma kurulları –
elçika’daki Walloon Bölgesel Konseyi217, yeni
sa) Meclis218 – ve ayrıca Avrupa Parlamen-
nabilir olduğuna hükmetmiştir.

zitif yükümlülüklerin 1 No’lu Protokol’ün 3.
gelişmesi bundan öteye gitmemektedir. Baş-
dürü ile ilgili olarak Mahkeme bu maddenin
 sistem uygulamalarını gerektirmediği sonu-
edenle, devletlerin kendi ulusal durumlarını

karar, §50.
lerfayt, yukarıda değinilen. Ayrıca 16 Mart 2006 tarihli

rarı Mahkemenin yaklaşımın sistematize edilmesi ile ilgilidir.
2005.
rallık, 18 Şubat 1999.
IV. Çoğulculuğun korunması

IV. Çoğulculuğun korunması

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi sistemi tarafından güvence
altına alınan çeşitli haklar Avrupa demokratik toplumunu nitelen-
diren çoğulculuk meselesinden etkilenmektedirler. Bunlar: Özgür
seçimler hakkı (1 No’lu Protokol’ün 3. maddesi); ifade özgürlüğü
(10. madde), düşünce, vicdan ve din özgürlüğü (9. madde) ile top-
lantı ve dernek kurma hakkı (11. madde). Bu haklar ayrıca
Mahkeme içtihatları ile bağlantılıdırlar.

Aslında Avrupa Mahkemesinin bu haklara saygı gösterilmesi ile
ilgili incelemesinde pozitif yükümlülükler küçük bir rol oynamak-
tadır. Söz konusu hakların özel yapısı dikkate alarak, bulunduğu-
muz zamanda özgür seçimler hakkı bir yana, bu hakların ihlali ile
ilgili tartışma esas olarak bu hakların kullanılmasına devlet tara-
fından getirilen kısıtlamalar ile ilgilidir. Eğer böyle yükümlülükler
var ise – ki her şeye rağmen vardırlar – bu yükümlülükler istisna
olmaya devam etmektedirler ve yukarıda incelenen maddeler (2.,
3., 4. ve 8. maddeler) bağlamında görülen kapsamda sistematize
edilmemişlerdir.

Özgür seçimlerin yapılması
1 No’lu Protokol’ün 3. maddesine göre “Yüksek Sözleşmeci Taraf-
lar, yasama organının seçilmesinde halkın kanaatlerinin özgürce
açıklanmasını sağlayacak şartlar içinde, makul aralıklarla, gizli
oyla serbest seçimler yapmayı taahhüt ederler.” Mahkemeden bu
maddeyi yorumlaması ilk olarak Mathieu-Mohin ve Clerfayt -
Belçika davasında talep edilmiş ve Mahkeme “söz konusu alandaki

esas yükümlülük, b
kaçınma veya müdah
sı’ için devlet tarafın
varmıştır.216 Bu ned
burada ilgilendiren m

Aslında bu durum,
boyut açısından do
yapılması için devlet
meclisin oluşturulm
Kabul edilen organ
kavramıdır. Mahkem
Protokol’ün 3. mad
idare heyetleri ve B
Caledonia’daki (Fran
tosu219 için de uygula

Bununla birlikte, po
maddesi temelinde 
langıçta, seçim prose
devletlerin belirli bir
cuna varmıştır. Bu n

216. 28 Ocak 1987 tarihli 
217. Mathieu-Mohin ve C

Zdanoka - Letonya ka
218. Py - Fransa, 11 Ocak 
219. Matthews - Birleşik K
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kol’ün 3. maddesi, başta algılandığı gibi,
ları için bir eylemde bulunma komutudur,
atlarda belirgin bir şekilde gözden kaybol-

desinden doğan pozitif yükümlülüklerin
elirtildiği gibi, bugüne kadar bireyler ara-

lı kalmıştır. Guerra davasında225 başvurucu,
ve dahası Avrupa Mahkemesi tarafından
un bilgi edinme hakkının ulusal makamlar
bir faaliyetin bireylerin sağlığı ve aile hayatı
tehlike oluşturduğu durumlarda, bilgiyi
evi getirdiğini ileri sürmek istemiştir. Fakat
akkın Avrupa Sözleşmesinin bu maddesin-
onucuna varmıştır.

özel ilişkilerde farklı şekillerde olabilir. İçti-
unmaktadır: Kızdırıcı söylemler nedeniyle
i tarafından kovulması,227 gazetecilere, dağı-
 dağıtım yerlerine yönelik saldırılar,228 özel
 bir derneğin reklamını yayınlamayı reddet-

22
22

22
22
22

rar.
 22 Haziran 1989.
29 Şubat 2000.
e, 16 Mayıs 2000.
briken - İsviçre, 28 Eylül 2001.
zgür”, “makul aralıklarla”, “gizli oy” ve “halkın görüşünün özgür

de edilmesini sağlayacak”220 terimleri ile ifade edilen gereklere

arlamada geniş bir takdir yetkisine sahiptirler fakat bu şartlar

çimlerin demokratik karakterinin şartıdırlar. Bu takdir yetkisi

vrupa incelemesinde kesinlikle dışarıda bırakılmamıştır fakat

rülmektedir ki Avrupa Mahkemesi, pozitif Avrupa içeriği tanı-

ında devletler açısından bağlayıcı görmemiştir. İkinci olarak,

lirtilmelidir ki Avrupa içtihatları kararlı bir şekilde bu Sözleşme

addesi kapsamındaki bireysel hakları korumayı amaçlamakta-

r. Bu yargısal yapı esas olarak geleneksel kalıplarda tasarlanmış,

mu makamlarından her şeyin üstüne müdahale etmekten

çınmaları istenmiştir. Aslında Avrupa inceleme mekanizması

ensip olarak seçme ve seçilme hakkına yapılan müdahalelere

sa maddeleri ve alınan tedbirler ile yapılan ve belirli kişilerin bu

kkı kullanmada dışlayan, örneğin yaş sınırı ve ikamet şartları

tiren,221 belli bir kategorideki kişileri (örneğin, hükümlü mah-

sları) oy hakkından mahrum eden,222 seçilemezlik şartı getiren

rneğin, devletin resmi dilini bilmeme223 veya ilgili kişinin

litik geçmişi nedeniyle vs.)224 müdahalelere yaptırım uygulama

ilimdedir.

Özetle, 1 No’lu Proto
aslında kamu makam
bu boyut mevcut içtih
muştur.

İfade özgürlüğü

Sözleşme’nin 10. mad
kapsamı, içtihatlarda b
sındaki ilişkilerle sınır
10. maddeden gelen 
kabul edilen,226 kamun
için özellikle tehlikeli 
ve özel hayatı için 
toplama ve yayma gör
Mahkeme, böyle bir h
den çıkarılamayacağı s

İfade özgürlüğü ihlali 
hatlar bazı örnekler s
bir gazetecinin işveren
tımcılara ve gazetenin
bir yayın kuruluşunun
mesi.229 

0. Mathieu -Mohin ve Clerfayt, yukarıda değinilen.
1. Mahkemenin bu koşulları meşru kabul ettiği bir dava için bkz. Hilbe – Lihtenştayn,

7 Eylül 1999 (kabul edilebilirlik kararı); bu tür kısıtlamaların Sözleşme ile bağdaş-
madığına karar verilen bir karar için bkz. Melnichenko - Ukrayna, 19 Ekim 2004.

2. Hirst - Birleşik Krallık (No. 2), 6 Ekim 2005.
3. Podkolzina - Letonya, 9 Nisan 2002.
4. Zdanoka - Letonya, 16 Mart 2006.

225. 19 Şubat 1998 tarihli ka
226. Gaskin - Birleşik Krallık,
227. Fuentes Bobo - İspanya, 
228. Özgür Gündem - Türkiy
229. Vgt Verein Gegen Tierfa
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rar vermemiştir. Yine de, Mahkeme ulusal
det evi için bina göstermediği gerekçesiyle
mlu tutulduğu Vergos - Yunanistan davasın-
p olmuştur. Mahkeme her durumda, eyleme
rülen durumu ihlal olarak değerlendirmeyi

rak, kabul edilmelidir ki 10. madde ile ilgili
seleler özellikle de düşünce, vicdan ve din
kişiler tarafından örneğin profesyonel alan
arda tersten okunarak buraya uygulanabilir.

ğü ve dernek kurma özgürlüğü

ve dernek kurma özgürlüğü “Herkes asayişi
r yapmak, dernek kurmak, ayrıca çıkarlarını
arıyla birlikte sendikalar kurmak ve sendika-
na sahiptir.” demektedir ki, bu hükmü getiren
ragrafında ve de içtihatlarda esas olarak her
alarını kısıtlama veya engellemeyi amaçlayan
kli eylemlerine karşı aynı korumayı gerektir-
lendirilmişlerdir. Bunun yanı sıra, 11. madde
letlerin yükümlülükleri söz konusu olduğun-

özgürlüğünün özel bir ifadesi olan sendika
 vurgu getirmektedir.

li karar.
IV. Çoğulculuğun korunması

Yine de uygulanan ilkeler aynı kalmaktadırlar. İlk olarak, bireyle-
rin eylemleri ile ilgili olarak ifade özgürlüğü esas olarak yargısal
çerçevenin uyarlanması ile ilgilidir. İfade özgürlüğünün yürürlük-
te mevzuat ile mümkün kılındığı durumlarda devlet bu yükümlü-
lüğü yerine getirmemiş olacaktır.230 İkinci olarak, bu özgürlüğün
kullanılmasına dair bilinen tehditlerin söz konusu olduğu durum-
larda, ulusal makamların kişileri ve mülkü korumak için, pratik
tedbirler dahil olmak üzere gerekli adımları atması gerekmekte-
dir.231 Bu durumda, devletin kamuya açık özel binalarda ifade
özgürlüğünün kullanılmasını güvence altına almak gibi bir pozitif
yükümlülüğü var mıdır? Bu soru bir şirketin kendi alışveriş mer-
kezinde el ilanları dağıtmak için stant kurulmasına izin vermeyi
reddetmesi ile ilgili olarak Appleby ve diğerleri - Birleşik Krallık
davasında232 gündeme gelmiştir. Mahkeme kişinin mülkiyet hak-
kının (1 No’lu Protokol’ün 1. maddesi) üstün gelmesi gerektiği
sonucuna vararak olumsuz bir yanıt vermiştir.

Düşünce, vicdan ve din özgürlüğü

Avrupa Mahkemesi bugüne kadar, Sözleşmenin düşünce, vicdan
ve din özgürlüğünü devlet müdahalesinden koruyan 9. maddesi-
nin devlet için pozitif yükümlülükler getirip getirmediği konu-

sunda henüz bir ka
makamların bir iba
prensip olarak soru
da233 bu fırsata sahi
geçmeme olarak gö
tercih etmiştir.

Fakat mantıksal ola
olarak tartışılan me
özgürlüğünün özel 
ihlal edildiği duruml

Toplantı özgürlü

Toplantı özgürlüğü 
bozmayan toplantıla
korumak için başkal
lara katılmak hakları
11. maddenin 1. pa
ikisinin de kullanılm
kişilerin şiddet içeri
mesi nedeniyle ilişki
gibi içtihatlar da, dev
da, dernek kurma 
özgürlüğüne özel bir

230. Bkz. özellikle de Vgt Verein Gegen Tierfabriken – İsviçre kararı. Fuentes Bobo dava-
sında Mahkeme bir ihlal tespit etmemiştir. Zira özelikle iç hukuk durumunun ve bu
hukukun ulusal mahkemelerce uygulanmasının tatmin edici olduğu sonucuna var-
mıştır.

231. Bkz. özellikle de Özgür Gündem.
232. 24 Eylül 2003 tarihli karar. 233. 24 Haziran 2004 tarih
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kın zamandaki içtihatlardan doğan iki tane
. İlk şart tarafsız olma yükümlülüğü ve hatta
kümlülüğü olarak bile tanımlanabilir. Bel-
nemli temsilcilerinin açık bir şekilde söz
ir protesto gösterisi çağrısında bulunduğu
da Mahkeme şunları ifade etmiştir. “Devlet
oğulculuk, hoşgörü ve sosyal uyum olan
zünü oluşturan değerleri korumak ve geliş-
t ise etkili bir soruşturma yürütmektir. Bu
(ex officio) başlatılmış olması gerekmekte-

ne pratik etki kazandırmak

n sendika özgürlüğü konusundaki tutumu
daha az cüretkar olmuştur. Bu aşırı tedbirli-
mlülüklerin teyit edilmesi ve geliştirilmesi
ektedir. Mahkeme Schmidt ve Dahlström -

ı ifade etmiştir:

raf 1] … devletin sendika üyelerine örneğin
eşmeden kaynaklı olarak maaş artırımı gibi
rin geliştirilmesi hakkı gibi herhangi belirli
üvence altına almamaktadır.

armıştır:
23
23
23
ddet içeren gösterilere karşı korunma

evletin sadece müdahale etmemesi değil aynı zamanda koruma
ğlaması prensibi ilk olarak ifade özgürlüğü ile ilgili olarak ileri
rülmüştür.234 Bu durum yakın zamanda bu kez toplantı özgürlü-
 alanında çarpıcı bir şekilde teyit edilmiştir.235 Her iki davada
aç bu özgürlüklerin özel kişilerin şiddet içeren eylemleri ile

kteye uğratılmadan kullanılmasını güvence altına almaktır. Plat-
orm “Ärzte für das Leben” davasında başvurucu karşıt gösterici-
rin şiddet içerikli eylemlerinden ve Ouranio Toxo davasında
şvuruda bulunan partinin merkezine bir grup özel kişi tarafın-
n saldırılması dahil olmak üzere çeşitli eylemlerden şikayetçi
unmuştur.

esmi makamların esas yükümlülüğü durumun gerektirdiği
atik koruma tedbirleri almaktır. Bu bir sonuç yükümlülüğü
ğil bir yöntem yükümlülüğüdür ve Mahkeme sadece “makul ve
gun tedbirleri” talep etmektedir.236 Yol ve taktik seçimi devlet-
re bırakılmıştır. Bu davaların ilkinde, Mahkeme, resmi makam-
rın şiddetli bir hal alması mümkün olan iki gösteriyi
saklayarak ve o güzergaha polis göndererek adım attığını
kkate alarak, 11. maddenin ihlal edilmediği sonucuna varmış ve
inci karardaki sonuç bunun aksi yönünde ise de bu durum aslın-
 hiçbir önleyici tedbirin alınmamış olmasındandır.

Bu esas olan şartlara ya
daha şart eklenmelidir
tansiyonu azaltmak yü
dedeki çoğunluğun ö
konusu partiye karşı b
Ouranio Toxo davasın
makamlarının rolü ç
demokratik sistemin ö
tirmektir.”237 İkinci şar
soruşturmanın re’sen 
dir.238

Sendika özgürlüğü

Avrupa Mahkemesini
diğer alanlardakinden 
lik ayrıca pozitif yükü
konularında da görülm
İsveç davasında şunlar

[11. madde, parag
yeni bir toplu sözl
mevcut menfaatle
bir muamelesini g

Mahkeme şu sonuca v
4. Plattform “Ärzte für das Leben” - Avusturya, 25 Mayıs 1988.
5. Ouranio Toxo ve diğerleri - Yunanistan, 20 Ekim 2005.
6. Plattform “Ärzte für das Leben” - Avusturya, 25 Mayıs 1988, §34.

237. Kararın §42. paragrafı.
238. Ibid.
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 bu gelişmeye paralel olarak 11. maddeden
yükümlülükleri ve özel kişiler arasındaki iliş-
a mevcut sendika özgürlüğünün korunması-
n kararı bu bağlamda çok aydınlatıcıdır. Bir
ları ile ilişkilerini düzenleyen bir toplu sözleş-
si bittikten sonra yenilememe kararı almış ve
lternatif bir anlaşma kabul etmiştir. Aynı
 bu yeni anlaşmalarını kabul edenlerin, sadece
li bir zaman alacağı bildirilmiştir. İngiliz
 vermektedir. Mahkeme Sözleşmeye aykırı
ı işverenlerin kendi menfaatlerini korumak
ika üyeliği için cesaret kırıcı ve kısıtlayıcı bir

dirmiştir. Her şeyin üstünde, Mahkeme şu
evapçı Devlet işverenlerin maddî teşvikler

ın önemli sendika haklarından feragat etme-
in vererek Sözleşme’nin 11. maddesi kapsa-
llanılmasını güvence altına alma gibi pozitif
ne getirmemiştir.”

ların belirli bir sendikaya katılmalarını sağla-
ı dükkan” şartı gibi durumlar için de geçerli-

is, Sigurjonsson ve Gustafsson kararları yukarıda değinilen.
IV. Çoğulculuğun korunması

Ne madde 11 paragraf 1’de ne de 18 Ekim 1961 tarihli Sosyal
Şart’ta telaffuz edilen böyle bir hak sendika özgürlüğü hakkı-
nın etkili bir şekilde kullanılması için zaruri değildir ve hiçbir
şekilde Sözleşme tarafından güvence altına alınan bir hakkın
özünün esaslı bir öğesini oluşturmamaktadır.239

Mahkeme ayrıca başlangıçta 11. maddeden kaynaklanan bir
yükümlülük kavramını devletin sendikalara danışması240 veya
toplu pazarlık düzenlemesini de hariç tutmuştur.241

Bununla birlikte, içtihat farklı noktalarda gelişmiş ve Mahkeme
özellikle Avrupa Sosyal Şartının242 maddelerini ve Avrupa Sosyal
Haklar Komitesinin kararlarını dikkate alarak 11. maddede getiri-
len güvenceyi negatif sendika özgürlüğünü243 – bir sendikaya üye
olmama hakkını – ve toplu sözleşme hakkının korunmasını bir
derece kapsayacak şekilde genişletmiştir.244

Avrupa Mahkemesi
kaynaklanan pozitif 
kilerde geniş anlamd
nı belirtmiştir. Wilso
yayın firması çalışan
me anlaşmasını süre
tek taraflı olarak a
zamanda çalışanlara
bu kişilerin, önem
hukuku buna cevaz
olan bu uygulamay
için çalışanların send
yol olarak değerlen
sonuca varmıştır: “C
kullanarak çalışanlar
lerini sağlamasına iz
mındaki hakların ku
yükümlülüğünü yeri

Aynı gerekçe çalışan
maya yönelik “kapal
dir.245

239. 19 Ocak 1976 tarihli karar, §34.
240. National Union of Belgian Police - Belçika, 1 Ekim 1975.
241. Swedish Engine Drivers’ Union - İsveç, 19 Ocak 1976.
242. Mahkemenin yaklaşımı hem pratik hem de teorik anlamda teşvik edicidir. Kabul

edilen çözümleri anlamak ve ihtimallerinin değerlendirilmesi için bu içtihadı
Avrupa Sosyal Şartı ile paralel bir şekilde okumak gereklidir.

243. Sigurður A. Sigurjonsson - İzlanda, 30 Haziran 1993; Gustafsson - İsveç, 25 Nisan
1996.

244. Wilson, National Union of Journalists ve diğerleri- Birleşik Krallık, 2 Temmuz 2002. 245. Bkz., mutatis mutand
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ştir. Mahkemenin James - Birleşik Krallık
gibi:

 korunması…muadil bir prensibin yoklu-
 anlamsız ve etkisiz olurdu [Sözleşmeci Dev-

emlerinde bulunan].246

ni yerine getirmek için tazminatın iki şartı
kmektedir. İlk olarak tazminat, mutlak

temsil etmese de, mülkün değeri ile orantılı
inat makul bir sürede ödenmelidir.247

ülkten yoksunluğun meşruluğu için – tek
 şart olan tazminat ödeme yükümlülüğü
mektedir. Uygulamada, bu şart bunun gibi

nın incelenmesinde diğeri ile birlikte gelen

ası

 yükümlülüğüne mülkiyetin esas ve usûlî
air genel yarar meselesi olarak düşünülen
klemiştir. Mahkeme bu tür sorunların gün-
rda kamu makamlarının doğru zamanda ve

rarı, §54.
kz. İnsan Hakları Elkitabı, No. 4, Mülkiyet hakkı: Avrupa
i’nin 1. No’lu Protokolü’nün 1. maddesinin Uygulanması İle
, Avrupa Konseyi, 2001.
V. E

. Ekonomik, sosyal ve kültürel haklara saygı

ahkemenin sık sık belirttiği gibi Sözleşme medenî ve siyasal
kları korumayı amaçlamaktadır. Sözleşme yine de daha çok
onomik, sosyal ve kültürel türde olan bazı hakları doğrudan
vence altına almaktadır. Her ne kadar, gündeme getirdikleri
eseleler özgürlük kategorisine girse de zorla çalıştırma yasağı ve
ndika özgürlüğü bunlar arasındadır. Buna 1 No’lu Protokol’ün 1.
 2. maddelerinde belirtilen mal-mülk hakkı ve eğitim hakkı da
lenmelidir. Bu iki maddenin her biri hak ve iç hukukun hangi
rumlarda bunları güvence altına alması gerektiğini ifade etmek-

dir. Bu kitapçığın amacı için en önemli boyut bu maddenin laf-
dır. 1. maddenin 1. paragrafının ilk cümlesine göre “Her gerçek
 tüzel kişinin mal ve mülk dokunulmazlığına saygı gösterilmesi-
 isteme hakkı vardır.” 2. maddenin ilk cümlesi şunu belirtmekte-
r: “Hiç kimse eğitim hakkından yoksun bırakılamaz.” Mahkeme
ıkça “saygı” ve “yararlanma” ve “hak” kavramlarına dayanarak
 maddelerden artan şekilde pozitif yükümlülükler türetmiştir.

ülkiyet hakkı

amulaştırma için tazminat

No’lu Protokol’ün 1. maddesi bağlamında Avrupa Mahkemesi
rafından keşfedilen ilk pozitif yükümlülük kamu yararı nede-
yle (kamulaştırma veya başka bir yolla) mülklerinden yoksun
rakılan mağdurlara tazminat ödeme yükümlülüğüdür.
ahkeme söz konusu hakkın etkisini güvence altına almak için

yoğun çaba göstermi
kararında vurguladığı 

Mülkiyet hakkının
ğunda genel olarak
letlerin hukuk sist

Sözleşmenin gerekleri
yerine getirmesi gere
suretle tüm tazminatı 
olmalıdır. İkincisi tazm

Dikkat edilmelidir ki m
başına olmayan – bir
bağımsız olarak işleme
eylemlerin orantılılığı
bir kriterdir.

Mülkiyetin korunm

İçtihatlar bu tazminat
olarak korunmasına d
diğer yükümlülükler e
deme geldiği durumla

246. 21 Şubat 1986 tarihli ka
247. Daha fazla detay için b

İnsan Hakları Sözleşmes
İlgili Kılavuz, Strasbourg
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 1. maddenin 1. paragrafının ikinci cümlesi
en mahrumiyeti oluşturduğuna ne de bu olay-
rının bu maddenin ikinci paragrafı anlamın-
duğuna fakat bunların 1. paragrafın ilk
 ilk kural kapsamına girdiği sonucuna var-
 tespit ettiği gibi, bunlar pozitif bir yükümlü-
li kadar müdahale oluşturmuşlardır. Sonraki
zleşmenin bu durumlarda neyi gerektirdiğini
ullanarak “adil denge” sorununu incelemiştir.
:

No’lu Protokol’ün 1. maddesindeki hukukilik
çizen hukukun üstünlüğü devletlerin sadece
asalara saygı gösterme ve bu yasaları, öngörü-
bir şekilde, uygulamasını değil fakat ayrıca bu
cu olarak bunların uygulanmasını sağlayacak
 şartları sağlamasını gerektirmektedir… Yasa-
vurucunun mülkiyet hakkını etkili bir şekilde
ani olan devlet tarafından yürütülen uygula-
i uyuşmazlığı gidermek Polonya makamları-
ğüdür. Bu ilkeler aynı zamanda Polonya
ehri yerleşim yeri iddiaları ile ilgili olarak ver-
ri iyi bir zamanda uygun ve tutarlı bir yolla
ni gerektirmektedir. Bu durum önemli kamu ve
eselesidir. Polonya Anayasa Mahkemesi tara-

 şekilde işaret edildiği gibi hukukun üstünlüğü-
vatandaşların devlete ve bu devlet tarafından
a olan meşru güvenlerinin devamı zorunlulu-
V. Ekonomik, sosyal ve kültürel haklara saygı

doğru olarak azami bir tutarlıklıkla harekete geçmesi yönünde
genel bir formül kabul etmektedir.248 

Yargısal ve pratiksel koruma tedbirleri alma yükümlülüğü

Diğer durumlarda görüldüğü gibi, burada da devlet mülkiyet hak-
kının ihlal edilmesini önlemek üzere uygun tedbirler almak
yükümlülüğü altındadır. Bu tedbirler özellikle tehlikeli eylemlerin
söz konusu olduğu durumlarda pratik bir nitelikte olmalıdır.249

Burada yine devlet esas olarak uygun hukukî kurallar koymak
durumundadır. Yakın zamandaki iki karar ilgili içtihatların duru-
muna örnek oluşturmaktadırlar.

İlki Broniowski - Polonya davasında250 verilen karardır. Bu durum,
başvurucunun malvarlığını kullanmasına engel olan ve daha
sonra satmasına engel olan resmi makamların hem aktif engelle-
mesi hem de harekete geçmeme derecesinden şikayetçi oldukları
kesinlikle karmaşık bu dosyada hatırlatılmıştır (28 Eylül 2005 tari-
hili Büyük Daire kararı). Aslında başvurucu, mirasçı olarak, ailesi-
nin İkinci Dünya Savaşının sonunda kaybettiği ev için yasada
belirtilen ve mahkeme kararı ile teyit edilen bir tazminat hakkına
sahiptir. Mevzuatta bazı değişiklikler olduktan sonra, diğer yasalar
bu tazminat hakkını imkansız hale getirmiş ve daha sonra nöbet-
leşe bir şekilde mümkün kılmıştır. İdare başvurunun iddiasını
Polonya devletinde getirilen nihai yasa kabul edilene kadar lehe
olan yasaya göre hareket etmemiştir. Mahkeme belirtilen olayların

1 No’lu Protokol’ün
anlamında ne mülkt
ların mülkiyet yasala
da infazını oluştur
cümlesinde konulan
mıştır. Mahkemenin
lüğün muhtemel ihla
konuda Mahkeme Sö
ifade etme fırsatını k
İlgili bölüm şöyledir

Sözleşme ve 1 
ilkesinin altını 
kabul ettikleri y
lebilir ve tutarlı 
görevin bir sonu
hukukî ve pratik
nın lafzı ve baş
kullanmasına m
malar arasındak
nın yükümlülü
devletinin Bug N
diği yasal vaatle
yerine getirmesi
genel menfaati m
fından haklı bir
nün esası olan 
yaratılan hukuk

248. Novoseletskiy - Ukrayna, 22 Şubat 2005, §102 [Kararın İngilizce tek bölümü.]
249. Öneryıldız - Türkiye, 30 Kasım 2004.
250. 22 Haziran 2004 tarihli kararı.



AVRUPA KONSEYI İNSAN HAKLARI EL KITAPLARI

konomik, sosyal ve kültürel haklara saygı56

İk
ta
ol
ilg
yü
ol
ol
op
le
m
M
so
liğ
iç
uy
D
iç
m
m
uy

ğü

rotokol’ün 1. maddesinin şartlarını yerine
sı gibi bir yükümlülüğünün yanı sıra son
at hukukunda usûlî yükümlülükler ile ilgili
minde genellenmeye çalışılan bu maddenin
lesine dayanılarak ele alınmışlardır.

 - Ukrayna253 davasında getirilen bir soruş-
z konusudur. Ulusal makamlar mülkiyetin

ia aldıklarında bu yükümlülüğe tabidirler.
u Protokol’ün 1. maddesi ile ilgili içtihatlar
ın hangi koşullar altında açılacağı ve soruş-
e olacağını (henüz) açıkça belirtmemekte-
atlar bu soruşturmanın hangi özelliklere
iğini belirtmektedirler: Soruşturma geniş,
lı olmalıdır.254 Sözleşmenin diğer maddeleri
etirilmesi gereken şartlar farklı kelimeler ile
 aynıdırlar.

aynı bağlamda beyan edilmiştir. Bu hak,
 Sovtransavto - Ukrayna kararında belirtti-
venceler sunan yargısal prosedürleri sağla-
sal mahkeme ve kurulların özel kişiler
bir uyuşmazlıkta etkili ve adil bir şekilde
a yükümlülüğü” anlamına gelmektedir.255

25
25

.

 karar, §96
V. E

ğu resmi makamların işlevsiz maddeleri hukuk sisteminden

çıkarmalarını ve hukuk dışı uygulamalarını düzeltmelerini

gerektirmektedir.251

inci dava olan Paduraru - Romanya kararı252 devletin mevzuat-
ki muğlaklı ve ilgili içtihatlarla çelişki durumunun neden
duğu yasal belirsizlik nedeniyle mülkün geri verilmemesi ile
ilidir. Mahkeme burada da başvurucunun şikayetlerini pozitif
kümlülük açısından incelemeye karar vermiştir. Mahkeme ilk
arak mülkiyetin iadesi ile ilgili sorunun karmaşıklığı ile ilgili
arak devletin ne şartlar altında ve hangi prosedürlere göre bu
erasyonun ne sonuç vereceğine karar verme konusunda özellik-

 de totaliter bir rejimden demokratik bir sisteme geçilmesi bağla-
ında geniş bir takdir yetkisine sahip olduğu sonucuna varmıştır.
ahkeme yine de, devlet tarafından bir çözüm kabul edildikten
nra bunun ilgili kişiler açısından hukukî güvensizliği ve belirsiz-
i mümkün olduğunca bertaraf etmek için çözümü uygulamak
in alınan tedbirlerle makul bir açıklık ve tutarlılık derecesinde
gulanması gerektiğine hükmetmiştir. Ayrıca her bir Sözleşmeci
evletin pozitif yükümlülüklerin yerine getirilmesini sağlamak
in kendisine uygun ve yeterli hukukî silahlarla kendisini donat-
ası gerekmektedir. Mahkemenin görevi sadece Romanya
akamları tarafından alınan bu tedbirlerin söz konusu davada
gun ve yeterli olup olmadıklarını incelemektir

Usûlî özen yükümlülü

İç hukukun 1 No’lu P
getirmesinin sağlanma
yıllardaki Avrupa içtih
iddialar Sözleşme siste
1. paragrafının ilk cüm

Örneğin, Novoseletskiy
turma yükümlülüğü sö
ihlali ile ilgili bir idd
Görülecektir ki 1. No’l
böyle bir soruşturman
turmanın niteliğinin n
dir. Öte yandan, içtih
sahip olmasını gerekt
ivedi, tarafsız ve detay
ile ilgili olarak yerine g
ifade edilmiş olsalar da

Mahkeme hakkı da 
Avrupa Mahkemesinin
ği gibi “gerekli usûlî gü
mak ve böylece ulu
arasındaki her hangi 
karar vermesini sağlam

1. Kararın §184. paragrafı.
2. 1 Aralık 2005 tarihli karar.

253. Yukarıda değinilen, s. 55
254. Ibid., § 103.
255. 25 Temmuz 2002 tarihli
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uz ifadesine rağmen, Mahkemenin görüşüne
 konusu hakkı güvence altına almak için
üğü dışarıda bırakılmamaktadır. O zaman bu
r? İlk olarak, devlet tarafından sağlanması
r zaman mevcut bulunan eğitim kurumlarına
ence altına alınmasından ibarettir. Sonra, hak
 eğitimden yararlanmasını sağlamaktan örne-
rürlükte olan kurallar uyarınca bir şekilde,
in resmi olarak tanınması hakkı.” Diğer
e belirli eğitim yolları ne de belirli kurumları
akat yine de eğitim kurumlarının maddi
kını tanımaktadır.

letlerin eğitim ve öğretim alanında ebeveyn-
ne saygı göstermesini gerektirmemektedir
sefi yargılarına saygıyı gerektirmektedir.” Bu
 şekilde Kjeldsen, Busk Madsen ve Pedersen -
a259 belirtilmiştir ki yargılara saygı esas olarak
e özel eğitim seçimine saygı gösterilmesini ve
asını gerektirmektedir. Müfredatın dini nite-
ileri içermesi durumunda tarafsızlık görevini
u durum sadece bilgi ve kanının fikir aşıladı-

nusu olacaktır. Diğer bir deyişle, bu görev
nının, veya içerik her ne ise, objektif, eleştirel
letilmesini gerektirmektedir.

arar.
V. Ekonomik, sosyal ve kültürel haklara saygı

Bu yükümlülük hem özel bireyler arasındaki hem de özel bireyler
ile devlet arasındaki uyuşmazlık için geçerlidir. Belirtilmelidir ki
Sözleşme’nin 6. maddesinin temel gerekleri böylece buraya taşın-
mışlardır.

Mahkeme bu taşımayı tamamlamak için nihayetinde 1. No’lu Pro-
tokol’ün 1. maddesinden malikliği tespit eden nihai mahkeme
kararlarının uygulanması hakkı türetmiştir.256 

Eğitim hakkı

1 No’lu Protokol’ün 2. maddesinden doğan pozitif yükümlülükler
Mahkemenin Belçika dil hakları davasında257 belirtilmiş ve genç
kadınların üniversitelerde baş örtüsü takmaları ile ilgili olan Leyla
Şahin - Türkiye kararında258 analizlerle güçlü bir şekilde teyit edil-
miştir. İlgili maddenin Avrupa Mahkemesinin yorumlamasına
bırakılmadan önce içeriğinin hatırlanması önemlidir. 2. madde
“Hiç kimse eğitim hakkından yoksun bırakılamaz” (ilk cümle) ifa-
desini getirirken aynı zamanda “Devlet, eğitim ve öğretim alanın-
da yükleneceği görevlerin yerine getirilmesinde, ana ve babanın
bu eğitim ve öğretimin kendi dini ve felsefi inançlarına göre yapıl-
masını sağlama haklarına saygı gösterir” (ikinci cümle) hükmünü
de getirmektedir.

İlk cümlenin olums
göre devletlerin söz
pozitif bir yükümlül
hak neyden ibaretti
gereken her hangi bi
ulaşma hakkının güv
sahibi kişinin alınan
ğin “her devlette yü
tamamlanan eğitim
yandan, bu madde n
şart koşmaktadır, f
yardım almaları hak

İkinci cümle ise “dev
lerin dil tercihleri
sadece dinsel ve fel
durum daha açık bir
Danimarka kararınd
ebeveynlerin kamu v
eğitimin tarafsız olm
likteki bilgi ve öğret
ihlal etmemektedir. B
ğı durumda söz ko
sadece bu bilgi ve ka
ve çoğulcu bir yolla i256. Bu bağlamda özellikle de bkz. Burdov - Rusya, 7 Mayıs 2002; Jasiūnienė - Litvanya, 6

Mart 2003; Sabin Popescu - Romanya, 2 Mart 2004; Matteus - Fransa, 31 Mart 2005.
257. 23 Temmuz 1968 tarihli karar.
258. 10 Kasım 2005 tarihli karar. 259. 5 Kasım 1976 tarihli k
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 söz konusu olduğu tanımının daha çok 14.
 uygulamayı işaret ettiği görünmektedir.
letin Avrupa belgesi ile getirilen hakların
üdahalelerinde de jure veya de facto ayrım-
mektedir. Bu yüzden, her hangi bir ihlal
lığa tabi tutulmama hakkına bu açıdan aktif
olarak görülmelidir.

f yükümlülükler meselesi bu madde ile bağ-
rak, Mahkemenin Belçika dil hakları (yuka-
, s. 7) davasında belirttiği gibi kabul
cılık yasağı tüm Sözleşme hakları ve pozitif
l olmak üzere bunların sonucu olan yüküm-
ğer bu ilkenin (ayrımcılık yasağı) sadece

l özel kişiler için de geçerli olduğu kabul
kça bariz ve içtihat ile uyumlu olur ki devle-
n rolünü üstlenmesi gerekmektedir: Devlet

l bireyler arasındaki ilişkilerde ayrımcılığa
ve herhangi bir ihlale usulüne uygun ve
ım uygulanmasını sağlamalıdır.

denin devletlerin pozitif ayrımcılık tedbir-
tirip gerektirmediği sorunu kalmaktadır.
n nesnel ve makul bir gerekçe olmaksızın
 şekilde farklı olan kişilere farklı muamele
. maddenin de ihlal edilmiş olacağı sonu-26
I. Eşitliğin geliştirilmesi

akların bireysel olarak kullanımının etkili olabilmesi için pozitif
kümlülüklere saygıyı gerektiriyorsa bu hakların herkes tarafın-
n kullanılması pozitif ayrımcılığa kadar gidebilecek devlet
üdahaleciliğini gerektirdiği söylenebilir mi? Bu sorunun yanıtı-
n Sözleşme’nin 14. maddesine mi yoksa 12 No’lu Protokole mi
ıfta bulunulacağı konusu belirsiz görünmektedir.

. madde şu hükmü getirmektedir.

Bu Sözleşmede tanınan hak ve özgürlüklerden yararlanma,
cinsiyet, ırk, renk, dil, din, siyasal veya diğer kanaatler, ulusal
veya sosyal köken, ulusal bir azınlığa mensupluk, servet,
doğum veya herhangi başka bir durum bakımından hiçbir ayı-
rımcılık yapılmadan sağlanır.

u maddenin Sözleşme sistemindeki önemini göstermek için
şka bir ihtiyaca gerek yoktur. Avrupa Mahkemesi bu maddeyi
zleşmenin diğer maddeleri ile birleştirerek denetleme rolünü
nişletme ve bazen de genelde sosyal güvenlik gibi sosyal nitelik-
ki yeni haklar tespit etme şansı yakalamıştır.

esinlikle hiçbir şüphe yoktur ki 14. maddedeki hüküm negatif
kümlülükleri de kapsamaktadır. Mahkeme tarafından
bdulaziz, Cabales ve Balkandali - Birleşik Krallık kararında260

tirilen “bir kişi veya grubun kabul edilebilir bir haklı gerekçe
madan diğerlerine göre daha az lehte muamele gördüğü

durumda” ayrımcılığın
madde ile uyuşmayan
Başka bir deyişle, dev
kullanılması ile ilgili m
cılık yapmaması gerek
başvurucunun ayrımcı
(ve yasadışı) bir engel 

Bununla birlikte poziti
lantısız değildir. İlk ola
rıda atıfta bulunulan
edilmektedir ki ayrım
yükümlülükler de dahi
lükler için geçerlidir. E
kamu otoriteleri deği
edilir de o zaman oldu
tin burada da kefil vere
hukuk sisteminin öze
müsaade etmemesini 
etkili bir şekilde yaptır

Ayrıca ortada 14. mad
leri almalarını gerek
Mahkemenin “devleti
durumları belirgin bir
etmediği durumda” 140. 28 Mayıs 1985 tarihli karar.
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nlık grubunun (çingene) üyesi olarak özel bir
lede bulunma yükümlülüğü getirdiğini ileri
metmiştir.

u husustaki Avrupa hukukunu değiştirebilir
urumdur. Sadece ayrımcılık yasağının kapsa-
etin “yasalarında tanınan tüm hakları” kapsa-
letilmesinde katkısı söz konusudur. Bunun
lün ifadelerinin 14. maddedekiler ile hemen
ndan bu Protokolün içtihatlarda büyük bir
i oldukça açıktır.

r

un prensipte esasa ilişkin bir hak – özgürlük
 ilgilidir. Sözleşmenin açıkça pozitif yüküm-

ili olan ve tam olarak özellikle özgürlüğünden
işilere uygulanacak usûlî güvenceler getiren
e’nin 46. maddesi veya 7 No’lu Protokol gibi

 zikretmeliyiz. Söz konusu usûlî güvenceler
n harekete geçme yükümlülüklerini temsil
ın tümünü bu çalışmanın kısıtlı kapsamında
ır. Bu nedenle okuyucuların daha fazla detay
şitli haklar ile ilgili yayınlara atıfta bulunarak
eğinmekle yetineceğiz. Burada sadece belirli

er tümden ele alınacaktır.
VII. Usûlî güvenceler ile ilgili pozitif yükümlülükler

cuna vardığı Thlimmenos - Yunanistan kararından sonra böyle bir
yükümlülük düşünebilir.261 Aslında böylesi bir çözüm potansiyel
olarak devletin farklılıklar ile karşı karşıya kaldığında harekete
geçmesini gerektirmektedir. Fakat bu cesur bir içtihadın neticesi
olmamıştır. Hatta bu içtihat Avrupa Mahkemesinin güncel bir
durumda farklılıklar ile ilgilenme sorununun gündeme geldiği
Chapman - Birleşik Krallık davasından262 beri bırakılmış görün-
mektedir ki, Mahkeme başvurucunun Sözleşmenin cevapçı devle-

tin kendisine bir azı
şekilde lehte muame
süremeyeceğine hük

12 No’lu Protokol b
mi? Bu şüpheli bir d
mının belirli bir devl
yacak şekilde geniş
dışında, bu Protoko
hemen aynı olduğu
yenilik getirmeyeceğ

VII. Usûlî güvenceler ile ilgili pozitif yükümlülükle

Yukarıda belirtildiği gibi, usûlî faktörler pozitif yükümlülükler
kategorisinde merkezi bir yer işgal etmektedir. Usûlî güvencelerin
son yıllardaki içtihatlar için en önemli katkıyı sağladıklarını söyle-
mek abartı olmayacaktır. Vurgulamak gerekirse bu gelişme Sözleş-
menin usûlî maddelerinin tarafsızlaştırılmasına yönelik bir etki
yapmamıştır. Nihayetinde bu eğilim haklara azami etkinlik kazan-
dırmak için standart koyucu maddelerden türeyen aynı türdeki
yükümlülükler ile birleştirilmelidir. Genellikle usûlî olarak tanım-
lanan maddeler bir çok Sözleşme maddesine dağılmış durumda-
dırlar. Bunların belli başlıları kesinlikle, adil yargılanma hakkını
güvence altına alan 6. madde ve etkili hukuk yolu hakkını koruyan
13. maddedir. Bununla birlikte 5. madde de bu iki maddeye eklen-

melidir. Bu durumun
ve güvenlik hakkı ile
lülük meselesi ile ilg
mahrum bırakılan k
maddelerdir. Sözleşm
özel maddelerini de
genellikle devletleri
etmektedir. Bunların
incelemek imkansızd
bulabilmeleri için çe
sadece güvencelere d
karakteristik özellikl

261. 6 Nisan 2000 tarihli karar, §44.
262. 18 Ocak 2001 tarihli karar.
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gili Sözleşme şikayetlerinin esası ile ilgilen-
 sağlamayı gerektirmektedir.”263 Pozitif bir
usu olduğu her durumda Mahkeme Sözleş-
etiren iç hukukun sağlanması için uygun
Devletlerin belirli bir takdir yetkilerinin
ir. Bununla birlikte, usûlî güvencelerin söz
larda içtihatlardaki sürekli eğilim uyarınca
durumlarda olduğundan daha dardır.

öncelikle devletlerden şunu talep etmekte-
adde 6 §1 ile güvence altına alınan makul

kının ihlal edilmesi ile ilgili şikayetler dahil
ltına alınan hakların ihlali iddiaları ile ilgili
 görevlidirler.”265 İdeal olarak, söz konusu
alıdır ve böyle olması için içtihatlarda güçlü
nebilir. Fakat kesin bağımsızlık ve tarafsız-
rsa yargısal olmayan bir mercii de madde-
ndan kabul edilebilir.266 Belirtelim ki
lması iddianın savunulabilir olmasına bağ-
özleşmece güvence altına alınan haklar ile
celikli) ciddi bir sorun yaratmaktadır.267

t 1998, §106.
er ve diğerleri - Birleşik Krallık (25 Şubat 1983), burada
iyi bir özetini sunmaktadır. 
ya (Büyük Daire), 26 Ekim 2000; Slovak - Slovakia, 8 Nisan
cault - Fransa, 21 Ekim 2003.
l 1978.
krayna, 10 Şubat 2004, §135.
VII. Usû

enel güvenceler

u niteleme ile sırasıyla genel güvenceler ve özel güvenceleri yani
lirli prosedür veya belirli durumlara mahsus güvenceleri ele ala-
ğız. Bunlar sırasıyla 13. madde ve 16. maddenin 1. paragrafında
vence altına alınan etkili başvuru hakkı ve adil yargılanma hak-
dır.

3. madde: Etkili bir hukuk yolu hakkı

. madde şöyledir:

Bu Sözleşme’de tanınmış olan hak ve özgürlükleri ihlal edilen
herkes, ihlal fiili resmi görev yapan kimseler tarafından bu
sıfatlarına dayanılarak yapılmış da olsa, ulusal bir makama
etkili bir başvuru yapabilme hakkına sahiptir.

akkın içeriği ve pozitif gerekler

. madde hakların korunmasında yararlı olan yerinde bir hizmeti
vence altına alıyor olarak görülebilir. Sözleşmece güvence altına
ınan haklarının ihlalini tespit edip cezalandırmak esas olarak
zleşmeci Devletin sorumluluğu iken devletlerin bu fonksiyonu
kili bir şekilde yerine getirecek yollar bulmaları önemlidir. Bu
addenin amacı da budur: Devleti Sözleşme ile çatışan durumları
lafi edecek gerekli hükümler koyma yükümlülüğü altına sokarak
usal sistemin kendi rolünü tümden oynamalarını sağlamaktır.
tihatlardaki tekrar eden formülü kullanırsak, 13. madde “iç
kuk düzeninde hangi şekilde korunuyor olurlarsa olsunlar esasa
şkin Sözleşme hak ve özgürlüklerini uygulayacak hukuk yolların
usal alanda bulunmasını güvence altına almaktadır. Bu nedenle

13. maddenin etkisi, il
meyi ve uygun çareyi
yükümlülüğün söz kon
me şartlarını yerine g
yollar seçmede Taraf 
olduğunu belirtmekted
konusu olduğu durum
bu takdir yetkisi diğer 

Aslında,264 13. madde 
dir: “Ulusal merciler m
sürede yargılanma hak
olmak üzere güvence a
olarak karar vermekle
merci yargı mercii olm
bir teşvik olduğu söyle
lık güvenceleri sunuyo
nin bu bakış açısı
yükümlülüğün etkili o
lıdır. Yani bu durum S
ilgili olarak a priori (ön

263. Kaya - Türkiye, 19 Şuba
264. Bu bağlamda, bkz. Silv

gerekli olan içtihatların 
265. Özellikle, Kudła - Polon

2003; Brocave Texier-Mi
266. Klass - Almanya, 6 Eylü
267. Gennadi Naoumenko - U
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i ile ilgili şikayetin hem 2. madde hem de
de kabul edilmesinin mümkün olduğu
maddelerden biri ile sınırlandırılmalıdır.

ürkiye gibi bazı davalarda “13. maddenin
eci Devletin 2. madde kapsamındaki etkili

ütme gibi usûlî yükümlülüklerinden daha
lirtmiştir.271 Bununla birlikte bu fark, söz
lıdır. Bu durum esas olarak önceki maddenin
manın merhum kişinin ailesi tarafından ula-
liliğinden doğmaktadır. Fakat 2. madde ve 3.
kleri birleştirilip bu hususta yapılan şikayetle-
bolmuş kişinin yakınlarına kötü muamelede
 ve usûlî açıdan (soruşturma yükümlülüğü-
rine getirilmemesi) düzenleyerek aynı sonuca
üldüğünde bu farklılık silik bir hal almakta-
er bir fark söz konusu ise bu fark üzerinde
cek kadar küçüktür. Bu nedenle, maddenin
rı hemen hemen farksızdır.

uşturmanın yapılmamış olması ile ilgili şika-
iki madde ile mi yoksa sadece biri ile mi ilgili
neye göre açıklanmaktadır? Gerçek şudur ki
 için objektif olarak dayanılabilecek kriterler
un yerine Mahkeme bu kriterlerin seçiminin
şartlarına göre değişeceğine vurgu yapmakta

fı.
3 ff.
VII. Usûlî güvenceler ile ilgili pozitif yükümlülükler

İkinci olarak, bu yükümlülük “etkili” hukuk yolların bulunmasını
gerektirmektedir. Bu şartın çeşitli sonuçları söz konusudur. Bu
sonuçların belli başlıları şunlardır:

e Esasa ilişkin belirli haklar tarafından şart koşulduğu gibi
özenli, kapsamlı ve etkili soruşturma yükümlülüğü. Bu
yükümlülük yargısal temyiz imkanlarından bağımsız olarak
algılanmaktadır, bu yükümlülük mutlak değildir ve kapsamı
söz konusu hakkın önemine göre değişecektir. Her durumda,
bu yükümlülük dokunulamaz bir hakkın (yaşam hakkı,
işkence ve kötü muamele yasağı, vb.) ihlal edilmesi ile ilgili
bir iddianın söz konusu olduğu durumda gündeme gelmekte-
dir.268

e Yetkili merciin Sözleşmenin ihlali ile ilgili şikayetin esası hak-
kında karar vermesi ve tespit edilen ihlale yaptırım uygulan-
masını ve ayrıca mağdura ilişkin alınan kararın
uygulamasının güvence altına almasını269 sağlayan prosedü-
rün etkili ve işe yarar olması.270 

Esasî hakların özünde var olan usûlî gerekler ile olan ilişki

Gündeme gelen 13. madde ile Sözleşmenin esasa ilişkin maddeleri
arasındaki ilişki sorunu ile ilgili olarak etkili başvuru hakkının
içeriğinin, görüldüğü gibi, usûlî etkilerinin söz konusu olduğu
unutulmamalıdır. Pratik bir ifade ile, örneğin, usûlî bir gereğin

yerine getirilmemes
13. madde temelin
durumda bu durum 

Mahkeme Kaya - T
gerekleri bir Sözleşm
bir soruşturma yür
geniş” olduğunu be
konusu dava ile sınır
gerektirdiği soruştur
şılabilir olması gerek
maddenin usûlî gere
ri sırası ile esas (kay
bulunulması) açıdan
nün katı anlamda ye
varılabileceği düşün
dır.272 Özetlersek, eğ
durulmaya değmeye
iki tür farklı sonuçla

Belirli bir davada sor
yetlerin örneğin her 
olarak inceleneceği 
içtihatlar bu durum
sunmamaktadır. Bun
esas olarak davanın 268. Özellikle, Kaya - Türkiye (yaşam hakkı); Batı ve diğerleri - Türkiye, 3 Haziran 2004

(Kötü muamele).
269. Özellikle, Smith ve Grady - Birleşik Krallık, 27 Eylül 1999 ve Conka - Belçika, 5 Şubat

2002.
270. Iatrides - Yunanistan, 25 Mart 1999.

271. Kararın §107. paragra
272. Bkz. yukarda, para. 3
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tli gereklerini yerine getirmek için devletin
dir: Devlet bu konuda yasa çıkarmalıdır. Bu

emenin sahip olması gereken özellikler için
Mahkeme açıkça belirtmiştir ki “‘tribunal
ial établi par la loi’ (yasa tarafından kurul-
fsız mahkeme) kalıbı fonksiyondan ziyade
ca prosedürden ziyade kurumlar ile ilgili-

asen metinde getirilen diğer faktörler için
 usullerinin adil olma ve açıklık niteliği ile
ede yürütülmesi için geçerlidir. Ayrıca dev-
e bu alandaki mahkemelerin faaliyetlerini

ktedir. Bu çalışmanın kapsamını aştığından
ndaki başka bir özel çalışmanın konusu

il yargılanma ilkesine basit bir şekilde atıfta

adın katkısı 6 §1. maddede kullanılan her
turulması ile hiçbir şekilde sınırlı değildir.
rıca Sözleşmenin maddelerinin genel tutu-

turmak için yoğun çaba göstermektedir.
 önce üzerinde durmanın yararlı olacağı
ştır.276 Bunlar (i) adalete erişim hakkı anla-

27

 21 Şubat 1975, §32.
n Hakları Elkitabı, No. 3, Adil Yargılanma Hakkı. Avrupa
si’nin 6. maddesinin Uygulanması İle İlgili Kılavuz, Stras-
 2002.
ukarıda değinilen çalışmada sadece değinilmiştir.
VII. Usû

 tartışmanın bertaraf edilmesi için buna “tanımlanmasının esası
arak davanın koşullarına göre yasada yer verilmesi” gerektiğini
 eklemiştir.273 Durum böyle iken, başvurucuların çok sayıda
şvuruda bulunmaları ve devletlerin kendi açılarından açıkça
r bir durum için savunmalarını hazırlamaları şaşırtıcı değildir.

 §1. madde: Adil yargılanma ile ilgili genel güvenceler

enel açıklamalar

§1. madde kapsamındaki adil yargılanma gibi genel güvence
luyla devletler açısından diğer pozitif yükümlülükler söz konu-
dur. Bu madde:

Herkes, gerek medeni hak ve yükümlülükleriyle ilgili nizalar,
gerek cezai alanda kendisine yöneltilen suçlamalar konusunda
karar verecek olan, yasayla kurulmuş bağımsız ve tarafsız bir
mahkeme tarafından davasının makul bir süre içinde, hakka-
niyete uygun ve açık olarak görülmesini istemek hakkına sahip-
tir. Hüküm açık oturumda verilir; ancak demokratik bir
toplumda genel ahlak, kamu düzeni ve ulusal güvenlik yararı-
na, küçüklerin korunması veya davaya taraf olanların özel
hayatlarının gizliliği gerektirdiğinde veya davanın açık otu-
rumda görülmesinin adaletin selametine zarar verebileceği
bazı özel durumlarda, mahkemenin zorunlu göreceği ölçüde,
duruşmalar dava süresince tamamen veya kısmen basına ve
dinleyicilere kapalı olarak sürdürülebilir.

Adil yargılamanın çeşi
harekete geçmesi kesin

durum özellikle mahk
geçerlidir. Bu açıdan, 
indépendant et impart
muş bağımsız ve tara
kuruluş tasarımı, ayrı

dir.”274 Aynı durum es
özellikle de yargılama
bu usullerin makul sür
letin yasama faaliyetin

de eklememiz gerekme
ve zaten bu koleksiyo
olduğundan sadece ad
bulunacağız.275

Bununla birlikte, içtih
terimin açıklığa kavuş
Avrupa Mahkemesi ay

munu açıklığa kavuş
Mahkeme her şeyden
diğer sonuçlara varmı

3. Batı, yukarıda değinilen.

274. Golder - Birleşik Krallık,
275. Esas noktalara atıf, İnsa

İnsan Hakları Sözleşme
bourg, Avrupa Konseyi,

276. Özellikle bu boyutlara y
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rden kaynaklanmış olabilir. O zaman bu
 §2c’ye dayanan Avrupa Mahkemesinin adlî
atlarının arka planına aykırı olarak görülecek-
ki adlî yardım açıkça 6 §2c. madde de getiril-
i olmayan meseleler ile ilgili bu içtihatları
eyelim.

şvurucunun bir avukat tutacak yeterli servete
deniyle yarıda bırakmak zorunda kaldığı
 ilgili olarak adlî yardım sunma yükümlülüğü
asında281 getirilmiştir. Mahkeme bu davada
l edildiği sonucuna varmıştır. Mahkeme, baş-
dım için başvurmasına rağmen bu başvuru
izinin kararda hükmedilen miktarın depozito
gerekçesi ile iç hukukta baştan reddedildiği
ı sonuca varmıştır.282 

bul edilen bu yardım hakkı mutlak değildir.
 Gnahoré - Fransa davasından283 kaynaklan-
 bu kararda temyiz başvurusunda bulunmak
dım talebinin yeniden incelemesi için ciddi
aması nedeniyle reddedilmesinin başvuru-

nmak için avukata başvurmak zorunda olma-
6. maddeye aykırı olmadığına hükmetmiştir.
rsak, sadece Gnahoré davasında ileri sürülen-
arak çeşitli diğer nedenler ile adlî yardıma

arar. Ayrıca bkz. yukarıda, s. 9.
spanya, 15 Şubat 2000.
arar.
VII. Usûlî güvenceler ile ilgili pozitif yükümlülükler

mında mahkeme hakkı ve (ii) yargısal kararların infaz edilmesi
hakkı.

Adalete erişim hakkı: “Hukuk” davalarında adlî yardım

Bu hak 6 §1. maddede açıkça ifade edilmemiştir. Yine de
mahkeme erişim hakkı içtihatlara göre277 bu maddenin özünde
var olan bir faktörü oluşturmaktadır. Aslında Mahkeme “[bu
maddenin] bekleyen bir dava ilgili olarak taraflara sunulan usûlî
güvenceleri detaylı olarak tanımlaması ve bu tür güvencelerden
yararlanmayı tek başına mümkün kılan mahkemeye erişimi ilk
olarak korumaması … akıl almaz bir durum olur” sonucuna var-
mıştır.278 

Mahkemeye erişim hakkı esasen yargısal eylemlerin engellenme-
sini yasaklamaktadır. Bu tür engellemeler usûlî kurallar yoluyla
devletin eylemlerinden kaynaklanabilir. Örneğin, Avrupa Mahke-
mesinin önüne gelen temel davadan alıntı yaparsak279 bu durum
temyiz ile ilgili zaman sınırlamalarını düzenleyen kurallar için de
geçerlidir.280 O zaman, engelleme negatif yükümlülüklerin ihlalli
durumlarından biri olacaktır. Fakat – ilginç nokta şudur ki – bu

engelleme eksiklikle
engelleme madde 6
yardım ile ilgili içtih
tir. Ceza davalarında
mişken esasen ceza
baştan itibaren incel

Gördüğümüz gibi ba
sahip olmaması ne
boşanma usulleri ile
Airey - İrlanda dav
6 §1. maddenin ihla
vurucunun adlî yar
incelenmeden, temy
olarak yatırılmadığı 
bir başka davada ayn

Bununla birlikte, ka
Bu durum, örneğin,
maktadır. Mahkeme
için yapılan adlî yar
dayanakların bulunm
cuların davalarını su
dıkları durumlarda 
Genel olarak konuşu
ler ile sınırlı kalmay

277. Golder, yukarıda değinilen.
278. Aynı kararın §35. paragrafı.
279. Mahkeme ayrıca şu davaları ele almıştır: cautio judicatum solvi (Tolstoy Miloslavsky

- Birleşik Krallık, 13 Temmuz 1997); temyiz aşamasındaki kabul edilebilirlik koşul-
ları (de Virgilis - İtalya, 20 Nisan 1999); Mohr - Lüksemburg, 20 Nisan 1999; Maillet
- Fransa, 12 Kasım 2002); ve avukata başvurma yükümlülüğü (Gillow - Birleşik
Krallık, 24 Kasım 1986). Dikkat edilmelidir ki Mahkeme tüm bu davalarda erişim
hakkına getirilen kısıtlamaların meşru ve haklı olduğuna hükmetmiştir.

280. Bu konu ile ilgili olarak bkz. özellikle de Geouffre de la Pradelle - Fransa, 16 Aralık
1992; Zvolsky ve Zvolska - Çek Cumhuriyeti, 12 Kasım 2002.

281. 9 Ekim 1979 tarihli k
282. García Manibardo - İ
283. 19 Eylül 2000 tarihli k
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 İnsan Hakları Mahkemesinin 

hatların mantığı ayrıca Mahkemenin kendi
sağlamaktadır. Aslında yakın zamanlarda
n 46. maddesinin289 devlet açısından Mah-
faz etme yükümlülüğü getirdiğine hükmet-
ün niteliği ilk olarak Scozzari ve Giunta -
nüyle şu şekilde açıklanmıştır:

e] inter alia, Mahkemenin bir ihlali tespit
ler açısından sadece ilgililere tazminat yolu
iktarları ödeme gibi hukukî bir yükümlülü-
letler Bakanlar Komitesinin denetimine tabi
kemenin tespit ettiği ihlalin son bulması ve
 olduğunca karşılanması için iç hukuk düze-
ya, uygun ise, bireysel tedbirler uygulamayı

28
28
28
28

, 24 Mayıs 2005. Şu anki zengin içtihatlar için diğer yakın
. Fedotov - Rusya, 25 Ekim 2005; Androsov - Rusya, 6 Ekim
3 Eylül 2005; Horvatova - Slovakya, 17 Mayıs 2005; Sokur -
; Uzkureliene ve diğerleri - Litvanya, 26 Nisan 2005.
de edilmiştir: “1. Yüksek Sözleşmeci Taraflar, taraf oldukları
 kesinleşmiş kararlarına uymayı taahhüt ederler. 2. Mahke-
arı, kararın uygulanmasını denetleyecek olan Bakanlar

 karar, §249.
VII. Usû

sıtlama getirilmesine izin veren Avrupa Mahkemesi erişim hak-
nın “niteliği gereği devlet tarafından yapılan ve bireylerin ve
plumun ihtiyaçları ve kaynaklarına göre zamana ve mekana göre
ğişebilen düzenlemeleri gerektirdiği” sonucuna varmıştır.284

rgı kararlarını infaz etme yükümlülüğü

§1. maddenin pozitif kapsamı Mahkemenin, Sözleşme tarafın-
n güvence altına alınan hakkın etkinliği yararına, “bu nedenle,
rhangi bir mahkeme tarafından verilen bir kararın infaz edil-
esi 6. maddenin amacı açısından ‘yargılamanın’ içsel bir parçası
arak görülmesi” gerektiğine hükmettiği Hornsby - Yunanistan285

rarı ile genişletilmiştir. Bu nedenle bir kararının infaz edilme-
esi bu maddenin yerine getirilmemiş olması anlamına gelecek-
r. Böylesi bir yerine getirmeme, gerçekten istisnai davalarda,
vleti uluslararası alanda sorumlu kılmayabilir. Bu durum infa-
n örneğin boşanmanın ardından verilen nezaret ve ziyaret hak-
rı ile ilgili kararları düşünüldüğünde 8. madde bağlamında
cuğun üstün menfaati gibi üstün bir menfaat ile çatıştığı
rumlarda söz konusu olacaktır.286 Her durumda, devlet bir borç
rarı ile ilgili kararın infaz edilmemesinden doğan sorumlulu-
ndan ekonomik zorluklar nedeniyle muaf tutulmayacaktır.287

enzer şekilde, aynı davada, devlet ilgili merciiler tarafından

verilen kararının infaz
nakledemez.288

46. madde: Avrupa
kararlarının infazı

Yukarıda belirtilen içti
kararlarına da yarar 
Mahkeme Sözleşme’ni
kemenin kararlarını in
miştir. Bu yükümlülüğ
İtalya kararında her yö

[46. maddeye gör
ettiği karar devlet
ile hükmedilen m
ğün yanı sıra, dev
olmak üzere, Mah
etkilerin mümkün
ninde genel ve/ve
tercih edebilir.290

4. Ashingdane - Birleşik Krallık, 28 Mayıs 1985, §57.
5. 19 Mart 1997 tarihli karar, §40.
6. Bkz. yukarıda, s. 44.
7. Özellikle, Burdov - Rusya, 7 Mayıs 2002 ve daha yakın tarihli Amat-G Ltd ve

Mebaghishvili - Gürcistan, 27 Eylül 2005.

288. Örneğin, Tunç - Türkiye
tarihli örnekler için bkz
2005; H.N. - Polonya, 1
Ukrayna, 26 Nisan 2005

289. Bu madde şu şekilde ifa
davalarda Mahkemenin
menin kesinleşmiş kar
Komitesine gönderilir.”

290. 13 Temmuz 2000 tarihli
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akkında geçerli şüphe bulunan veya suç işle-
uçu işledikten sonra kaçmasına engel olmak
ncını doğuran makul nedenlerin bulunması

 kimsenin yetkili merci önüne çıkarılmak
ası ve tutulu durumda bulundurulması

özetim altında eğitimi için usulüne uygun
bir karar gereği tutulu durumda bulundurul-
isinin yetkili merci önüne çıkarılması için
 olarak tutulu durumda bulundurulması

 yayabilecek bir kimsenin, bir akıl hastasının,
uşturucu madde bağımlısı bir kişinin veya bir
ne uygun olarak tutulu durumda bulundu-
 5 §1e);

ne aykırı surette ülkeye girmekten alıkonma-
si hakkında sınır dışı etme ya da geriverme
tülmekte olması nedeniyle usulüne uygun

ası veya tutulu durumda bulundurulması

em de istisnaların kapsamı bu koleksiyonun
onusu olan ve atıfların yapıldığı içtihatlar ile
uştur.291 Her durumda, 5. maddenin 1. parag-
üm devletlere hiçbir pozitif yükümlülük yük-
tür yükümlülükler sadece 5. maddenin

ı, No. 5.
VII. Usûlî güvenceler ile ilgili pozitif yükümlülükler

Böylece, tatmin edici ödemenin yapılması, kişisel tedbirler ve
genel tedbirler devletlerin karşılaması gereken üç şarttır.

Özel güvenceler
Bunlar Sözleşme’nin 5. ve 6. maddeleri ile 7 No’lu Protokolde geti-
rilen ve özgürlüklerinden mahrum bırakılan kişileri, cezai yargıla-
maya tabi tutulan kişileri ve haklarında sınır dışı kararı verilen
yabancıları korumayı amaçlayan şartlardır.

Özgürlükten mahrumiyet durumlarında zorunlu 
güvenceler (5. madde)

5. maddenin genel tutumu

5. maddenin amacı kişileri keyfi ve hukuk dışı gözaltı ve tutukla-
malara karşı korumaktır. Bu anlamda bu madde, ilk paragrafında,
“Herkesin kişi özgürlüğüne ve güvenliğine hakkı vardır” ve “hiç
kimse özgürlüğünden yoksun bırakılamaz” hükümlerini getir-
mektedir. Bununla birlikte aynı paragraf, sonlandırıcı bir liste ile,
bu kuralın istisnalarını ve bunların katı bir şekilde yorumlanması
prensibini getirmektedir. Böylece bu madde şu durumlara izin
vermektedir:

e Kişinin yetkili mahkeme tarafından mahkum edilmesi üzeri-
ne usulüne uygun olarak hapsedilmesi (Madde 5 §1a);

e Bir mahkeme tarafından, yasaya uygun olarak, verilen bir
karara riayetsizlikten dolayı veya yasanın koyduğu bir
yükümlülüğün yerine getirilmesini sağlamak için usulüne
uygun olarak yakalanması veya tutulu durumda bulundurul-
ması (Madde 5 §1b);

e Bir suç işlediği h
mesine ya da s
zorunluluğu ina
dolayısıyla, bir
üzere yakalanm
(Madde 5 §1c);

e Bir küçüğün g
olarak verilmiş 
ması veya kend
usulüne uygun
(Madde 5 §1d);

e Bulaşıcı hastalık
bir alkoliğin, uy
serserinin usulü
rulması (Madde

e Bir kişinin usulü
sını veya kendi
işleminin yürü
olarak yakalanm
(Madde 5 §1f).

Hem ilgili kuralın h
başka bir sayısının k
açıklığa kavuşturulm
rafında getirilen hük
lememektedir. Bu 

291. İnsan Hakları Elkitab
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ık diliminin (4 saat 45 dakika) 2. paragrafa
kmetmiştir.294 Bilginin kendisi ile ilgili
ama için gerekli yasal ve olgusal temelleri”
dece anladığı dilde değil “basit, teknik

latılması gerekmektedir.295 İdeal olarak, bu
n yapılmalıdır, fakat içtihatlar ayrıca sorgu-
bilgilendirmeyi de kabul etmektedir.296

arma yükümlülüğü: Bu durum, sadece
len şartlarda yakalan kişiler ile ilgilidir. 5 §3.
i “yakalanan veya tutulu durumda bulunan
ıç veya adli görev yapmaya yasayla yetkili

evli önüne çıkarılır” ve “kendisinin makul
lanmaya veya adli kovuşturma sırasında
kkı vardır.” Mahkeme, “hemen” teriminin
arfında yapılmasını gerektirdiğini dikkate

 ilgili durumlar dahil olmak üzere,297 kişinin
arılması zamanının değerlendirilmesinde
kar olmaktadır. İçtihatlar temelinde, bu
zla bir ya da iki gün olarak kabul edilmekte-
tutukluluk halinin devam etmesine karar
epte bulunan hakim ile ilgili olarak, “adli
a yetkili kılınmış diğer bir görevli” ifadesi

29

29

y - Birleşik Krallık, 27 Mart 1991.
y, §40.

ik Krallık, 28 Ekim 1988.
 6 saatlik bir zaman dilimi aşırı bulunmuştur).
VII. Usû

zaltına alınmış veya tutuklanmış kişilerin yararlanabilmesi için
reken güvenceleri getiren diğer paragraflarında karşımıza çık-
aktadırlar.

zitif yükümlülükler

sulüne uygun gözaltı ve tutuklama ile ilgili yükümlülükler

zgürlüklerinden mahrum kalan kişilerin ileri sürebileceği
venceler 5. maddenin 2. ve 5. paragraflarında belirtilmiştir. Bu
vencelerin çoğu devletin, nitelikleri bir paragraftan diğerine
ğişiklik gösteren pozitif müdahalesini gerektirmektedir. Burada
dece bu yükümlülüklerin özlerini belirtmekle yetineceğiz.292 

lgi verme yükümlülüğü: 5 §2. maddeye göre “Yakalanan her kişi-
, yakalama nedenleri ve kendisine yöneltilen her türlü suçlama
 kısa zamanda ve anladığı bir dille bildirilir.” İçtihatlar göster-
ektedir ki “yakalama” kavramı anlam olarak özerktir. Bu kavram
tı anlamda cezai tedbirlerin sınırlarını aşmaktadır ve dolayısıyla
ıl hastalığından dolayı verilen kapatılma emirleri için de geçerli-
r.293 Avrupa Mahkemesi bilgi verme hükmü ile ilgili olarak şu
a kadar belirli bir zaman sınırı koymaktan kaçınmış ve davadan
vaya temelinde karar vermiştir. Mahkeme, akıl hastalığından
layı verilen kapatma kararı ve ilgili kişiye bilgi verilmesi arasın-
 geçen on günlük sürenin 2. paragrafa aykırı olduğuna fakat
rörist eylemlerden dolayı gözaltına alınan kişilerin durumunda

bir kaç saatlik zamanl
aykırı olmadığına hü
olarak, bilginin “yakal
içermesi ve kişiye sa
olmayan bir dille” an
bilgilendirme doğruda
lama sırasında dolaylı 

Mahkeme önüne çık
5 §1c. maddede belirti
maddenin belirttiği gib
herkes hemen bir yarg
kılınmış diğer bir gör
bir süre içinde yargı
serbest bırakılmaya ha
bunun kısa bir süre z
alarak, terör suçları ile
mahkeme önüne çık
genellikle daha talep
zaman genellikle en fa
dir.298 Ayrıca kişinin 
verilmesi yönünde tal
görev yapmaya yasayl

2. Detaylı bir açıklama için, İnsan Hakları Elkitabı, No. 5’e atıfta bulunulmuştur: Kişi-
nin Özgürlük ve Güvenlik Hakkı. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 5. maddesinin
Uygulanması İle İlgili Kılavuz, Strasbourg, Avrupa Konseyi, 2002.

3. Van der Leer - Hollanda, 25 Ekim 1990. 

294. Fox, Campbell ve Hartle
295. Fox, Campbell ve Hartle
296. Ibid.
297. Örneğin, Brogan - Birleş
298. Elkitabı No. 5 (4 gün ve
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ak yapılmayan gözaltı ve tutuklama ile ilgili 

ahrum bırakılan kimseleri devletin keyfî
ı korumak için esas olarak 5. maddenin 2.’den
grafları yeterlidir. Görüldüğü gibi, bu koruma
ahkemenin yapması gereken inceleme ile ilgi-
celemenin mümkün olabilmesi için gözaltı ve
 tarafından yapılmış ve kabul edilmiş olması
i halde 5. maddenin güvenceleri oldukça
aktır. Sözleşmenin bu yolla engellenmesinin
Mahkeme “kabul edilmemiş gözaltı” olarak
r için geçerli olan “resmileştirme” de dahil
kümlülükler getirmiştir. İlgili içtihatlar Kurt -
ayanmaktadır. Bu kararda vurgulandığı gibi

akamların kaybedilme riskine karşı güvence
edbirler almasını ve kişinin gözaltına alındık-
rülmediği yönündeki tartışılabilir iddialar ile

etkili bir soruşma yürütmesini gerektirmekte-
 ile, bu durum bir kişinin resmi, makamlar
 alındığı durumda bu makamların yakalama-
gözaltı yerini, gözaltı nedenlerini ve gözaltına
 kaydederek harekete geçmeleri anlamına gel-
r sadece uzun vadede kabul edilmeyen gözal-
 kısa bir zaman sonra nihayetinde açıklanan

 karar.
VII. Usûlî güvenceler ile ilgili pozitif yükümlülükler

açıkça tarafsızlık nedeniyle başsavcılık makamını veya adli kovuş-
turma hizmetlerini dışta bırakacak şekilde yorumlanmaktadır.299

Sonuç olarak, söz konusu mahkeme devam eden tutukluluğun
hukukiliği ve ayrıca gerekliliği ile ilgili karar verme amacında
olmalıdır. Bu mahkeme ayrıca bunu yapacak gerekli yetkiye sahip
olmalı ve mahkemenin kararları bağlayıcı olmalıdır.300 Yakalamayı
haklı gösterecek gerekçelerin olmaması durumu elbette kişinin
serbest bırakılması ile sonuçlanmalıdır.

Adaletin hızlı bir şekilde uygulanması yükümlülüğü: 5 §4. madde-
nin amacı esasen tutulu bulunan kişinin yakalama emrine karşı
bir “mahkemeye” itirazda bulunması hakkını güvence altına
almaktadır. Bu kapsamda, bu madde devlet açısından böyle bir
itiraz için yasal düzenleme getirmek ve söz konusu mahkemeyi
kurma dışında pozitif bir yükümlülük gerektirmemektedir. Öte
yandan, bu madde o konudaki yetkili mahkeme açısından bir
dereceye kadar pozitif bir yükümlülük getirerek mahkemenin
“hızlı bir şekilde” karar vermesini gerektirmektedir. Mahkeme
normal olarak davanın karmaşıklığını dikkate almaktadır.
Davadan davaya değişen bu sorundur fakat genellikle bu zamanın
birkaç haftayı geçmemesi gerektiği düşünülmektedir.301 

Tazminat ödeme yükümlülüğü: Sonuç olarak, 5 §5. madde devletin
keyfî tutuklama veya gözaltı mağduruna tazminat ödemesini
gerektirmektedir. Bu yükümlülük mutlaktır. Bu yükümlülük
sadece tutuklamanın haksız olmasına bağlıdır.

Usûlüne uygun olar
yükümlülükler

Özgürlüklerinden m
uygulamalarına karş
5.’ye kadar olan para
her şeyin üstünde m
lidir. Fakat bu tür in
tutuklamanın devlet
gerekmektedir. Aks
anlamsız bir hal alac
önüne geçmek için 
bahsedilen durumla
olmak üzere ilave yü
Türkiye kararına302 d
“5. madde resmi m
sağlamak için etkili t
tan sonra bir daha gö
ilgili olarak ivedi ve 
dir.” Pratik bir ifade
tarafından gözaltına
nın tarih ve saatini, 
alınan kişinin ismini
mektedir. Bu gerekle
tılar için değil ayrıca

299. Bkz. Huber - İsviçre, 23 Ekim 1990 ve Brincat - İtalya, 26 Kasım 1992.
300. Özellikle, Letellier - Fransa, 26 Haziran 1991 ve Tomasi - Fransa, 27 Ağustos 1992.
301. Elkitabı No. 5. 302. 25 Mayıs 1998 tarihli
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larında iki dereceli yargı sistemi hakkıdır
ra göre, 2. maddenin lafzı bu hakkın kulla-
li olarak devletlere geniş bir takdir yetkisi
e de, iç hukuk, yüksek mahkemenin yargı
î konuları inceleme ile kısıtlayabilir. Avrupa
eselelerde uygulanan ve ceza mahkemesi

kemesinde itiraz edilebilen Fransız sistemi-
addenin gereklerini yerine getirdiği sonu-
sa bununla birlikte, söz konusu prosedürün
le kusurlu bulunmuştur: Böyle bir itirazın
fından in absentia (gıyabında) yargılanan
ası kuralıdır.308 Bununla birlikte, sadece bir
ya suçlu bulmanın yüksek mahkemeye gön-
terli olarak düşünülmemelidir. Buna ek
hkemeye hüküm alan kişi tarafından baş-
ması gereklidir. Bu durum temyiz hakkının
a verildiği durumlarda varılan bir sonuç-

30
30

keme tarafından cezai bir suçtan mahkum edilen her kişi,
 hükmünü daha yüksek bir mahkemeye yeniden inceletme
Bu hakkın kullanılması, kullanılabilme gerekçeleri de dahil
enlenir.
sı, yasada düzenlenmiş haliyle az önemli suçlar bakımından
erece mahkemesi olarak en yüksek mahkemede yargılama
eakip bunun temyiz edilmesi üzerine verilen mahkumiyet
 tutulabilir.”
ubat 2001.
4 yılında yasa ile ilga edilmiştir.
- Fransa (25 Temmuz 2002) ve Mariani - Fransa (31 Mart
dilmiştir.
VII. Usû

zaltılar da dahil olmak üzere tüm gözaltı durumları için geçerli-
r.303

anığın cezai yargılama kapsamında yararlandığı 
üvenceler (6. madde ve 7 No’lu Protokol)

u güvenceler 6. madde ve 7 No’lu Protokol arasında paylaştırıl-
ıştır.

 madde tarafından sağlanan güvenceler

u güvencelere sadece değinilerek geçilecektir.304 Bu yükümlülük-
r 6. maddenin 3. paragrafında belirtilmişlerdir. Görülecektir ki
nların sadece üç tanesi devletler açısından pozitif yükümlülük-

r getirmektedir. Her sanık en azından şu haklara sahiptir: “Ken-
sine yöneltilen suçlamanın niteliği ve nedeninden en kısa
manda, anladığı bir dille ve ayrıntılı olarak haberdar edilmek” (a
ndi), “mahkeme tarafından atanan bir avukattan ücretsiz olarak
rdım alma hakkı ve dolayısı ile yardım için ödeme yapabilmek
in adlî yardım hakkı” (c bendi) ve son olarak ihtiyaç halinde bir
rcümanın yardımından ücretsiz olarak yararlanma hakkı (e
ndi).

No’lu Protokol tarafından sağlanan güvenceler

No’lu Protokol Sözleşmeye esas olarak iki ek güvence getirmek-
dir.

Bunların ilki ceza dava
(2. madde).305 İçtihatla
nılması yolları ile ilgi
tanımaktadır. Özellikl
yetkisini sadece hukuk
Mahkemesinin cezai m
yargıçlara temyiz mah
nin genel olarak bu m
cuna varmıştır.306 Fran
özel karakteri nedeniy
ceza mahkemesi tara
kişilere307 açık olmam
mahkumiyet kararı ve
derilmesi durumu ye
olarak, söz konusu ma
vurmanın mümkün ol
sadece iddia makamın
tur.309

3. Bkz. Anguelova - Bulgaristan, 13 Haziran 2002.
4.  Daha fazla detay için bkz. İnsan Hakları Elkitabı, No. 3, Adil Yargılanma Hakkı.

Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 6. maddesinin Uygulanması İle İlgili Kılavuz,
Strasbourg, Avrupa Konseyi, 2002.

305. 2. madde : “1. Bir mah
mahkumiyet ya da ceza
hakkına haiz olacaktır. 
olmak üzere yasayla düz
2. Bu hakkın kullanılma
ya da ilgilinin birinci d
dışı veya beraatine müt
hallerinde istisnaya tabi

306. Krombach - Fransa, 13 Ş
307. Bu özel usûlî özellik 200
308. Ibid. Bu çözüm Papon 

2005) kararları ile teyit e
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ol’ün 1. maddesine ilişkin herhangi bir kesin

,311 açık bir şekilde bu maddenin sahip olduğu

 çok zordur. Bu maddenin en azından iç

iraz imkanını ve prosedürün belirli benzer

lmasını gerektirdiği düşünülebilir. Yine de

 sorular söz konusudur.

ında “yetkili makam” bir yargı mercii midir

merci midir ve eğer idari merci ise bu merci

rarı veren merci midir yoksa bağımsız bir

eki prosedür bu ilkeleri karşılamak zorunda

adan önce, görülecektir ki kamu düzeninin

 zorunlu kılındığı temellerde bu güvenceler

e sınır dışı tedbiri hemen infaz edilebilmekte-

esi her bir davada bu temellerin esasını ince-

enin bu tür kişilerin Sözleşme kapsamındaki

ası ve hatta engellenmesi mümkündür.

 ile ilgili başvuruyla bağlantılı sadece bir davada ilgili konuyu
ski – San Marino, 29 Mart 2005). Aynı süreç içinde ilgili kişi-

hip olmuşlar (Lehe olan bir mahkeme kararı neticesinde) ve
arına saygı ile ilgili başvurunun incelenmesine gerek görme-
anın kaydı silinmiştir.
VII. Usûlî güvenceler ile ilgili pozitif yükümlülükler

Aynı Protokol’ün 3. maddesi ile getirilen ikinci güvence adli hata

durumunda tazminat hakkıdır. Bunun sonucu olan yükümlülük

açıktır ve tazminat miktarının hesaplanmasının denetlenmesinde

ilgili kişinin adlî hata sonucu meydana gelen bir zararı kanıtlama-

sının istenmesi dışında hiçbir yorum gerektirmemektedir.310 

Haklarında sınır dışı kararı verilen yabancıların 
yararlandıkları güvenceler

7 No’lu Protokol’ün 1. maddesi o ülke topraklarında “meşru”

olarak ikamet eden ve sınır dışı tedbirine tabi tutulan yabancıları

korumak için bu tür durumlarda işleyen belirli güvenceler getir-

mektedir. Dar anlamda konuşursak pozitif bir yükümlülük gerek-

tirmeyen bu güvencelerin ilki sınır dışı tedbirinin “yasa uyarınca”

alınmış olmasıdır. Bu ilk şart yerine getirildikten sonra, yabancı

kişinin a) Sınır dışı kararına karşı gerekçeler sunabilmesi; b)

Davasının tekrar incelenmesini isteme; ve c) Bu amaçlar doğrultu-

sunda yetkili bir merci veya resmi makam tarafından belirlenen

kişi veya kişiler önünde temsil edilebilmesi gerekmektedir.

Yabancılar açısından güvence altına bu “haklar” açıkça devletlerin

pozitif tedbirler almalarını gerektirmektedir. Mahkeme bugüne

kadar 7 No’lu Protok

karar vermemiştir ki

şartları tarif etmek

hukukta sağlanan it

örneklere uygun o

cevaplanmayan bazı

e Bu madde anlam

yoksa idari bir 

itiraz edilen ka

otorite midir?

e Bu merci önünd

mıdır?

Bu soruları cevaplam

ve ulusal güvenliğin

göz ardı edilmekte v

dir. Avrupa Mahkem

lemedikçe bu madd

korumasının azaltılm

309. Gurtepka - Ukrayna, 6 Eylül 2005.
310. Shilyayev - Rusya, 6 Ekim 2005. Dikkat edilmelidir ki, Mahkeme buraya Sözleş-

me’nin 5 § 5. maddesi ile ilgili olarak varılan çözümü taşımıştır.

311. Mahkeme bu madde
ele almıştır (Szyszkow
ler oturma iznine sa
Mahkeme insan hakl
miştir. Bu yüzden dav
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