Avrupa insan Haklari Mahkemesi,
Sozlegsme’nin Yer Bakimindan Kapsama Alanini Belirlerken,
Barig Gagrisi mi, Yapiyor?

Yoksa Emperyalist Savaslarin Yolunu mu Agiyor?
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Avrupa insan Haklari S6zlesmesi’nden kimlerin yaralanacagi konusu, “kisi” ve “yer”
olceklerinde birinci maddede ele alinmistir. Anilan maddeye gore:

“Yiiksek Sozlesmeci Taraflar kendi yetki alanlari igcinde bulunan herkese ishu
Sozlesme’nin birinci boliimiinde agiklanan hak ve 6zgiirliikleri tanirlar.”

Sozlesme’nin yer bakimindan kapsama alani, dar anlamda ulke sinirlari iginde kalan
yerlerdir. Bu agidan (lke sinirlarindan tasmayan uyusmazliklarin ¢éziimiinde biyik sorunlarla
karsilasilmamaktadir. AIHM, S6zlesme’nin 1. maddesi anlaminda “yetki alani uygulamasi, bir
sozlesmeci devletin Sozlesme’de belirlenen hak ve 6zgirliiklerin ¢ignendigi savlarina neden olan,
kendisine ylklenebilecek nitelikteki eylem ve ihmallerden sorumlu tutulabilmesi icin gerekli bir
kosuldur.”demektedir. (llascu ve Digerleri / Moldovya ve Rusya, 2004)

Siyasal yapilanmalari bakimindan federasyon biciminde 6rgiitlenen devletlerde
asilamayacak hukuksal giigliikler bulunmamaktadir. AK lyesi devletlerin &nemli bir bélima
federasyonlardan olusmaktadir. Sézlesme’de, federasyonlar konusunda ayriksi diizenlemeler yer
almamaktadir. Bu iilkelerde baska devletlerin egemenligi oimadigina gore, federe devletlerdeki
uygulamalarin sorumlulugu, lst 6rgen konumundaki federal devletlere ait bulunmaktadir. Sovyetler
Birligi’nin dagilmasindan sonra, gerek Rusya’da, gerekse bu birlikten ayrilip Avrupa Konseyi’ne katilan
bir ¢cok lilkede, Nahcivan, Acaristan gibi 6zerk cumhuriyetler, Abhazya, Tataristan, Cecenistan gibi
Ozel yonetimler altindaki tam bagimsizliga donlismemis yapilanmalar yer almaktadir. Mahkeme,
AK’nin bu kosullardaki yeni Gyeleri agisindan Sézlesme’yi uygulama yikimlGliginin egemenligi
elinde bulunduran devletlere ait oldugunu belirten kararlar almaktadir. Ornegin, Acaristan 6zerk
yonetimi eliyle gerceklesen insan haklari ihlallerinden Gircistan, Cegenistan’daki ihlallerden Rusya
Cumbhuriyeti sorumlu tutulmaktadir. Ancak son zamanlarda bu alanda da 6nemli karisikliklar
yasanmaktadir. Ornegin Giircistan’in bir pargasi olan Abhazya’da egemenlik kimin elindedir?
Rusya’nin mi, Gircistan’in mi, yoksa Abhazya yonetiminin mi? Elbette her olaya kendine 6zgi
kosullar iginde 6n yargisiz ve adaletli ¢oziimler getirme olanagi vardir.



Asil sorunlar, devletlerin kendi ulusal sinirlari disindaki etkinliklerinin 1. madde karsisinda
nasil degerlendirilecegi konusundaki belirsizlilerden kaynaklanmaktadir. Devletlerin sinir asir
etkinlikleri gesitli alanlardaki kamu goérevlilerinin sonug getiren islemleri olabilecegi gibi, farkl
boyutlardaki askeri miidahaleler ve hatta savaslar olabilmektedir. AIHS, bu tiir uyusmazliklarin
timini ¢ozmeye elverisli kurallar icermekte midir? S6zlesme’nin temel insan haklari cergevesinde
belirginlesen etkinlik alani, bu denli genis yetkilerle donatilmis midir? Gergekte S6zlesme’nin
ongordugi islevsel secenekler, Sdzlesme ihlalini veya boyle bir olasiligin bulunmadigini saptamak
acisindan son derece sinirlidir. AIHM’nin de, genelde baris kosullarinda gérev yapmak tizere kurulmus
bir organ olarak, yasanan savaslarin sonuglarini degerlendirmeye ve bunlara ¢6ziim getirmeye yetkili
olup olmadigi dncelikle tartisiimasi gereken bir konudur. Mahkeme’nin arastirma ve yorum
olanaklarinin bu amaclari saglamakta ne 6l¢lide yarar saglayacaginin da, g6z 6niinde bulundurulmasi
gerekmektedir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin, 1. maddeyi yorumlarken, zaman zaman ¢ok celiskili
kararlar verdigi gbzlenmektedir. Bu tiir kararlar, Mahkeme’nin uzun yillar siiren 6zenli galismalari ile
kazandigi gliveni sarsacak boyutlarda sakincalar icermektedir. Mahkeme kararlari arasinda dengeli ve
adaletli bir uyumun saglanamamasi durumunda, Sézlesme’nin ve 6ngordiigi isleyisin inandiricilig
acisindan 6énemli sorunlarla karsilasilacagi agiktir. Bu konulardaki belirsizliklerin S6zlesme’nin genel
ilkeleri ve isleyis yontemleri icinde giderilmesi zorunludur.

Devletlerin kendi ulusal topraklari disindaki etkinliklerini, Mahkeme’nin bu tir basvurular
karsisindaki tutumunu, yakin zamanlarda yasanan somut olaylar nedeniyle ulasilan kararlardan
alacagimiz érneklerle agiklamaya c¢alisacagiz:

I- Loizidou / Tiirkiye Kararlari ile Gelisen Kibris Basvurulari:

Tirkiye agisindan ¢ok agir sonuglari bulunan Loizidou davasinda AiHM, gercek anlamda bir
icerik incelemesi yapmadan Tirkiye’nin Kibris’a asker ¢ikarmasinin sonuglarini degerlendirmistir.
Mahkeme, Kuzey Kibris Tirk Cumhuriyeti topraklarinda etkin denetim uygulayan otoritenin Tirkiye
oldugunu vurgulayarak AiHS nin 1. maddesindeki “jurisdiction” terimini genis olarak yorumlamustir.
Tirkiye’'nin yetki alani igerisinde kabul ettigi topraklarda ortaya ¢ikan Sozlesme ihlalleri bakimindan
uluslararasi sorumlulugun KKTC’ye degil, etkin denetim uygulayan Tirkiye Cumhuriyeti’'ne
yiklenebilecegine karar vermistir.

Loizidou davasinin ilk iki asamasinda Mahkeme, Tirkiye’yi sorumlu kilacak gerekgeleri
olusturmustur. ilk itirazlarin tartisildig) birinci kararda, Tiirkiye’nin bireysel basvuru siirecini agarken
ileri stirdGigli cekincelerinin timi gegersiz bulunmustur. Tam baglayici olmamakla birlikte bu
uyusmazlhigin varacagi yer de, ilk karada AIHK’nun gériisiiniin verildigi iki kisa timce icinde dzetlemis
bulunuyordu:



“58. Bu konuda Komisyon Loizidou’nun milkiine ulasamamasina, Kuzey Kibris’ta bulunan ve
sinir bolgesinde bastan sona denetim kuran Tirk askeri gliclerinin varliginin neden oldugu
goristndedir. Bu nedenle bu engelleme, Tiirkiye’nin neden oldugu bir sorundur.”

AIHM, olayin incelenmesinde bazi 6ncelikler saptamistir. Bu tutumu ile AiHK’ndan farkl bir yol
izledigi goruntisind vermistir. Mahkeme, basvurucunun yakindigi eylemler nedeniyle, “Tlrkiye’nin
Sozlesme’ye gore gergekten sorumlu olup olmadigi konusunu” ilk itirazlarin incelenmesiyle ilgili
gormemistir. “Kibris’in kuzey bolgesindekine benzer durumlarda, Sézlesme’ye gére devletin
sorumlulugunu diizenleyen temel ilkelerin belirlemesini” de yargilamanin 6zini olusturmasi
nedeniyle sonraki asamalara ertelemistir. Arastirmasini “Tarkiye’nin her ne kadar ulusal topraklari
disinda meydana gelmis olsa da, basvurucunun sikayetci oldugu olaylarin bu devletin ‘egemenlik
yetkisi’ icine girip girmedigini belirlemekle sinir’landirmistir.

Karardan aktardigimiz son tiimce, bu arastirmamizin 6zlini olusturmaktadir. Boylece
Tirkiye’nin Kibris’a asker gikarmasini AIHM’nin nasil degerlendirdigini kendi séylemi ile saptamis
olacagiz. Karar soyle gelismektedir:

“62. Bu noktada Mahkeme, her ne kadar S6zlesme’nin 1. maddesi S6zlesme’nin uygulama alanina
sinirlar getirmekteyse de, bu hiikme goére "egemenlik yetkisi" kavraminin, sadece Taraf Devletlerin
ulusal topraklariyla sinirl olmadigini hatirlatir. Ornegin Mahkeme’nin yerlesmis ictihadina gére, bir
kisinin s6zlesmeci bir devlet tarafindan iade edilmesi veya sinir disi edilmesi S6zlesme’nin 3. maddesi
bakimindan bir sorun dogurabilmekte ve dolayisiyla devletin sorumluluguna yol agabilmektedir.
Ayrica, ister kendi ulusal sinirlariicinde isterse disinda yapilsin, S6zlesmeci Devletin topraklari disinda
sonug doguran kamu makamlarinin eylemleri nedeniyle sorumlulugu ortaya gikabilmektedir (bk.
Drozd ve Janousek - Fransa ve ispanya, parag. 91).

Sozlesme’nin konusu ve amaci géz 6nilinde tutuldugunda, ister hukuki isterse hukuk disi askeri bir
hareketin sonucunda kendi ulusal sinirlarinin disindaki bir alani etkili bir bicimde denetimi altinda
tutan bir devletin, o bélgede sorumlulugu dogabilir. Boyle bir bolgede, Sozlesme’de diizenlenen hak
ve Ozgilirlikleri devletin koruma yukimlGlGga bu tir bir denetimden dogar; bu denetim kendi silahli
kuvvetleri araciligiyla dogrudan uygulanabilecegi gibi, kendine bagiml bir yerel yonetim araciligiyla da
uygulanabilir.

63. Bu baglamda davali Hikiimet, Bayan Loizidou’'nun mallarinin denetimini kaybetmis olmasinin,
Kibris'in Kuzey bolgesinin Tirk askerleri tarafindan isgal edilmis olmasindan ve bu bdlgede KKTC'nin
kurulmus olmasindan kaynakladigini kabul etmektedir. Ayrica, Tiirk askerlerinin bagvurucunun
miilkiine ulasmasini engelledikleri de tartismasiz bir konudur.

64. Sonug olarak bu tiir eylemler, S6zlesme’nin 1. maddesine gére Tirkiye’nin "egemenligine"
girmektedir. Sikayet edilen olaylarin Tirkiye’ye yuklenebilir olup olmadigi ve devletin sorumluluguna
yol acip agmadigi, Mahkeme tarafindan esasin incelenmesi asamasinda karar baglanacaktir.

(Loizidou / Tiirkiye, 1995) *

'Osman Dogru, Sibel inceoglu, http:/aihm.anadolu.edu.tr/



Mahkeme bdyle bir yontemi se¢mekle, nasil bir karar vermeye hazirlandigini da isin basinda
ortaya koymus oluyordu. Mahkeme, bu karardan bir yil sonra uyusmazligin 6ziint degerlendirirken,
asagidaki gerekgelere dayaniyordu :

“Turkiye’nin Kuzey Kibris Tlirk Cumhuriyeti yonetiminin eylemleri ve politikalari tGizerinde
gercekten ayrintili bir denetim kurup kurmadigl konusunun arastirilmasi gereksizdir. Genis ¢apli
askeri birliklerin Kibris’ta Gslendikleri etkin gérevlerden agik¢a su sonug ¢ikmaktadir. Tirk ordusu
Ada’nin o kismi Gzerinde etkili, genel kapsamli bir denetim uygulamaktadir...Sahip oldugu etkili
kontrol nedeniyle Tirkiye’nin sorumlulugu, bu destek sonucunda ayakta kalabilen yerel yonetimin
eylemlerini de kapsamaktadir.”

(Loizidiou / Turkiye, 1996 esas karar)?

AIHM icin bu davanin gercekten giic yani, AK (iyesi iki devletin egemenlik haklarinin ve
sinirlarinin tartisildigl bir karar vermek durumunda kalmasiydi. Ancak mahkeme, kararinda, ¢ok sayida
uluslararasi hukuk belgesini dayanak gosterirken, Kibris devletinin kurulusuna temel olan
sozlesmeleri, 1974 yili dncesindeki Kibris hukukunu incelemeye bile gerek gormemistir. Mahkeme’nin
asil yanilgisi ise, ¢cok yonli politik bir konuyu, yanlardan birini baski altina alarak miilkiyet hakki
baglaminda ¢c6zmeye kalkismasidir.

Yukarida 6zetlenen kararlardan c¢ikardigimiz sonuglar kisaca séyle olmaktadir :

- Turk Ordusu’nun konuslandigl Kuzey Kibris, Tirkiye’nin "egemenlik yetkisi"
icinde bulunmaktadir.

- Turkiye’nin kurulusunu gergeklestirdigi KKTC, kendi basina kararlar alabilen
bagimsiz bir devlet degildir

- ster hukuki isterse hukuk disi olsun, askeri bir hareketin nedenlerinin
Mahkeme’ce degerlendirilip tartisiimasina gerek bulunmamaktadir.

Yukarida da degindigimiz gibi AIHM’nin, baris kosullarinda gérev yapmak tizere kurulmus
bir organ olarak yasanan savaslarin sonuglarini degerlendirmeye ve bunlara ¢éziim getirmeye yetkili
olup olmadigi tartisiimasi gereken bir konudur. AiHS bu tiir uyusmazhklari cézmeye elverisli degildir.
Etkinlik alani, yetkileri, olanaklari son derece sinirlidir. Mahkeme, Kibris davalarinda kendi varhgini
asan ¢ozumlere yonelmistir. Bu tutum, hukuku genisletip ilerleten bir girisim olarak
degerlendirilebilirdi. Ancak Kibris Cumhuriyeti, iki ulusun karari ile kurulmustur. Boyle bir durumda

2| oizidiou / Turkiye, 1996 esas karar)



Mahkeme, 1959 yilinda Tirkiye ve Yunanistan hiikimetleri arasindaki Zirih konferansinda alinan
Kibris Cumhuriyeti’nin kurulmasi kararini, Tiirkiye, Yunanistan ve ingiltere ile iki ulusun temsilcilerinin
katilimiyla 1960 yilinda gerceklestirilen Londra Konferansi’nda bagitlanan Kibris Cumhuriyeti’nin
temel ilkeleriyle birlikte Garanti ve ittifak Anlasmalari’ni g6z 6niinde bulundurmaliydi. Mahkeme’nin
Kibris Cumhuriyeti Anayasasi’nin hangi kosullarda olustugunu, Garantér devlet statiisiini ve
yetkilerini 6ncelikle inceleyip degerlendirmesi gerekiyordu. Bu kosullarin arastiriimasi, garantér
devletin yetkilerini kullanmak zorunda birakilmasinda Kibris Cumhuriyeti’nin sorumlulugunun
saptanmasi zorunluluk tasiyordu. Ada’nin bir bélimiinde Kibris Cumhuriyeti’nin varliginin
sonlandirilip yerine Tiirk Ordusu’nun denetimi altinda yeni bir yonetimin getirilmesinden sonra
ortaya cikabilecek yeni insan haklari ihlallerinin sorumlusu elbette egemenlik yetkisini elinde
bulunduran devlet olacaktir. Ancak bu olgu, Kibris Cumhuriyeti’'nin uluslararasi hukuka aykiri eylem
ve girisimlerinin sorumlulugunu icermemektedir. Mahkeme’nin “Bayan Loizidou’nun mallarinin
denetimini kaybetmis olmasinin, Kibris'in Kuzey bolgesinin Tirk askerleri tarafindan isgal edilmis
olmasindan ve bu bolgede KKTC'nin kurulmus olmasindan kaynakladig1” yolundaki yaklasimi, hukuk
disi girisimlerin neden oldugu goériintlye boyun egmek anlaminda kaliyordu.

izleyen yillarda da garantor devlet silahli kuvvetlerinin Ada’daki varligini siirdiirmesi, Kibris
Cumhuriyeti’nin, kurulusundaki kosullara dénlp donmedigine bakilarak degerlendirilmesi gereken bir
konuydu. Bu degerlendirmenin sonucunda, Ada’daki insan haklari ihlallerinin sorumlulugu, garantér
devlete degil, dogrudan Kibris Cumhuriyeti’ne yiiklenebilecektir. Ancak AIHM béyle bir incelemeye
yanasmadan isin kolayina kagmayi yeglemistir.

AiHS bu kadar yiizeysel bicimde yorumlanirsa, hicbir sorun ¢dziilemez. Daha da &tesi
yasanan olaylarin nedenleri, ilgilendirildikleri hukuk kurallari ve bu kurallara aykiri davrananlarin
sorumluluklari gézetilmedigi durumlarda, gercek anlamda bir yargilamanin varligindan da s6z
edilemez.

2- Belgrat’in NATO Ucaklarinca Bombardimani

Loizidou davasi kararindan sonra baska tlkelerin sinirasiri etkinliklerinde Mahkeme’nin
farkl degerlendirmeler i¢inde oldugu gézlenmektedir. Bu konudaki en ilgi ¢ekici 6rnek,
Yugoslavya’daki savas sirasinda 23 Nisan 1999 giin(i Belgrat'taki RTS’ye ait radyo televizyon
binalarindan birisinin NATO ugaklarindan atilan flizenin ¢arpmasi sonucunda yikilmasidir. Olayda bir
gok kurum calisani 8lmiis ve yaralanmistir. Olenlerin yakinlari ve yaralananlar, aralarinda Tiirkiye’nin
de bulundugu AK ve NATO (yesi 17 llke hakkinda basvuruda bulundular. Bu davada, s6z konusu
Ulkelerin kendi ulusal sinirlari disinda gegen hava saldirisi nedeniyle S6zlesme’nin 1. maddesi
baglamindaki sorumluluklari tartisildi. Mahkeme, S6zlesme’nin “..onu yazanlarin 40 yil 6nceki
beklentileri dogrultusunda yorumlanamayacagini”, S6zlesme’nin onaylanmasindan bu yana “Devlet
pratiginin, S6zlesmeci Devletlerin bu davaya benzer davalar baglaminda (lke digi sorumluluk endisesi
tasimadiklarini gosterdigini” vurguladigi kararinda, asagidaki gerekgeler lizerinde durmustur:

“(c) Egemenlik yetkisinin kullanilmasi olarak kabul edilen iilke digi eylemler



67. Mahkeme, egemenlik yetkisinin esas itibariyla tilkesel oldugu anlayisini korumakla birlikte, sadece
istisnai durumlarda Soézlesmeci Devletlerin Glkelerinin disinda yaptiklari veya (lke disinda sonug
doguran eylemlerinin, S6zlesme’nin 1. maddesi anlaminda egemenlik yetkisinin kullanilmasi olarak
gorilebilecegini kabul etmistir.

70. Bundan baska Mahkeme, Lozidiou (ilk itirazlar) kararinda, S6zlesme’nin amacini ve konusunu
akilda tutup, So6zlesmeci bir Devletin, hukuka uygun veya hukuka aykiri olarak, askeri bir harekat
sonucu kendi tilkesi disinda bir bolgede etkili bir kontrole sahip olmasi halinde sorumlulugunun
dogabilecegini belirtmistir. Boyle bir bdlgede S6zlesme’deki haklari ve 6zgirliikleri koruma
yukumliluga, daval Devletin silahli kuvvetleri vasitasiyla dogrudan veya yerel idare vasitasiyla dolayli
olarak olusturdugu boyle bir kontrolden tiiremektedir. Mahkeme o davada, basvurucunun sikayet
ettigi eylemlerin, S6zlesme’nin 1. maddesi anlaminda Tirkiye’nin egemenlik yetkisi icinde
gorilebilecegi sonucuna varmistir.

Mahkeme, Lozidiou davasinin esas hakkindaki kararinda ise, Tuirkiye’nin Kuzey Kibris Ttrk
Cumbhuriyeti (KKTC) makamlarinin tasarruflari ve uygulamalari tizerinde gercekten ayrintili bir
kontrole sahip olup olmadigi konusu lizerinde karar vermeyi gerekli grmemistir. Cok sayida askeri
birligin Kuzey Kibris'ta Gstlendikleri aktif gérevlerden agik¢a anlasildigina gore Tirk ordusu, “adanin o
kismi Gizerinde etkili ve kapsamli bir kontrole” sahiptir. Boyle bir kontrollin, konuyla ilgili diger testler
ve olayin icinde bulundugu kosullar uyarinca, “KKTC”nin eylemleri ve politikalari icin Tlrkiye’nin
sorumlulugunu gerektirdigi belirlenmistir. Mahkeme séyle sonuglandirmistir: Bu nedenle Mahkeme,
bu tir tasarruflardan ve uygulamalardan etkilenen kisilerin, S6zlesme’nin 1. maddesi anlaminda
Tirkiye'nin egemenlik yetkisi icinde kaldiklari sonucuna varmistir. Dolayisiyla Tlrkiye’nin S6zlesme’de
belirtilen hak ve ozgirlikleri saglama yikimlalaginin Kuzey Kibris’t da kapsadigini tespit edilmistir.

Mahkeme daha sonra verdigi yukarida gecen Kibris — Tiirkiye kararinda buna ek olarak, burada “etkili
kontroli” bulunan Tirkiye'nin sorumlulugunun orada bulunan kendi gorevlilerinin eylemleriyle sinirli
tutulamayacagini, fakat Tiirkiye’nin destegiyle varligini siirdiiren yerel idarenin eylemleriyle de
sorumlu tutulacagini belirtmistir. Bu nedenle S6zlesme’nin 1. maddesi uyarinca Tirkiye'nin
“egemenlik yetkisi”nin, S6zlesme’nin tim maddi haklarini biitliin kapsami ile glivence altina alarak,
kuzey Kibris’i da kapsadigi kabul edilmistir.

71. Ozet olarak Mahkeme kararlari, bir S6zlesmeci Devletin egemenlik yetkisini {ilke disinda
kullanmasini, Mahkeme’nin ancak istisnai hallerde kabul edecegini géstermektedir. Mahkeme bunu,
davali bir Devletin yurt disinda bir lilke ve orada yasayanlar lizerinde, askeri isgalin veya o Ulkenin
yonetiminin rizasi veya daveti veya katilmasi sonucu etkili bir kontrole sahip olarak, normal sartlarda
o yonetim tarafindan kullanilmasi gereken kamu gliclinii kendisi kullanmasi halinde kabul etmektedir.

73. Buna ek olarak Mahkeme, bir Devlet tarafindan egemenlik yetkisinin tlke disi kullaniimasinin
kabul edildigi diger davalarin, ‘yurt disinda o Devletin bayragini tasiyan hava veya deniz tasitlarinda
diplomatik ve veya konsolosluk gorevlilerinin eylemlerini kapsamaktadir. Bu 6zel durumlarda,
uluslararasi 6rf ve adet hukuku ile sézlesme hiikiimleri, konuyla ilgili Devletin egemenlik yetkisini tlke
disinda kullanmasini kabul edilmistir...”

(Vlastimir, Bankovig ve Digerleri / Belgika ve 16 Nato Uyesi,2001,kabul edilmezlik karari) ?

3 DOGRU, Osman, CENGIZ, Serkan BANKOVIC ve Digerleri , http://aihm.anadolu.edu.tr/



Mahkeme’nin lizerinde durdugu gerekgeler, tam anlamiyla bir 6zelestiri niteligindeydi.
Sozlesme’nin onaylanmasindan bu yana devlet pratigini konu alan basvurularda Sézlesme’ye taraf
devletlerin sinir disi eylemlerinden ileri gelen sorumluluklarini degerlendiren karar,
“Mahkeme’nin bu ve benzer davalarda, kavrayis eksikligi oldugunu” bulgulamasi nedeniyle,
gelecege yonelik yorum ve igtihat degisikliginin isaretlerini veriyordu. Ancak, boyle bir degisim
olmamistir. AK Uyesi devletlerin kendi topraklari disinda sonug getiren pek ¢ok eyleme katilmalarina,
sicak savagslar icersinde yer almalarina karsin, o gline kadar, Turkiye disinda hi¢ bir devletin
sorumluluguna gidilmemistir. Yorum degisikligi, yalniz Tlrkiye igin gergeklestirilmistir.

Avrupa Konseyi Uyelerinin sinir 6tesi etkinlikleri kararda deginilen bir kag olayla sinirh
bulunmuyor. Kararin verildigi 2001 yilina kadar, BM Orgiitiniin, AK’nin ya da kendi ulusal
organlarinin kararlariyla Afrika’dan Asya’ya, hatta Giliney Amerika’ya, Faulkland adalarina kadar bir
cok askeri operasyon gerceklestirildi. Gercek anlamda ‘savas’ s6zcigi icersinde degerlendirilecek bu
eylemleri nedeniyle, anilan devletlerin S6zlesme’nin 1. maddesi boyutundaki sorululuklari, kapsamli
bir incelemeden gecirilmedi. AiIHM’nin, Loizidiou kararindan sonra yeni yorumlar gériinim altinda
gelistirmeye calistigi gerekgeler, aslida bu karardan kurtulma cabalaridir. AIHM, Tiirkiye'yi
rahatlatmak icin degil, ancak Avrupa’nin saldirgan ve somirgeci Ulkelerinin 6nlini agmak igin araya
ufak tefek farkliliklar koyarak yeni bir ictihat olusturmaya ¢alismaktadir. Nitekim yukarida
degindigimiz NATO ucaklarinin Belgrad RTS binalarini bombalamasi sonucunda 6len bes kisinin
yakinlarinin ve yaralananlarin yaptiklari basvurunun, “..yakinilan sinir disi eylemlerden zarar géren
kisiler ile sorumlu devletler arasinda herhangi bir (yargi yeri) baginin bulunmamasi nedeniyle” kabul
edilmezligine karar verilmistir.

Bankovic kararinda, AiHS’nin bélgesel niteligine uygun olarak S6zlesme’nin 1. maddesinin
uygulanma yontemi yorumlanirken, bitiin uluslararasi belgelerde yer alan insan haklarinin herkes
icin gecerli olma temel kosulu goz ardi ediliyordu. Kararda, “Bu konuda Mahkeme, insan olarak
bireyin korunmasi igin Avrupa kamu dlizeninin anayasal belgesi olan Sézlesme’nin 6zel karakterini ve
kendisinin S6zlesme’nin 19. maddesinde belirtilen S6zlesmeci Devletlerin bu S6zlesme ile
Ustlendikleri taahhitleri yerine getirmelerini glivence altina alma sorumlulugunu g6z 6niinde
tutmalidir. Kisacasi Sozlesme, 56. maddeye bagli olarak, esas itibariyla bolgesel baglamda ve 6zellikle
Sozlesmeci Devletlerin egemenlik alaninda (espace juridique) isleyen ¢ok tarafl bir andlagmadir.
Yugoslavya Federal Cumhuriyeti’'nin, bu egemenlik alaninin igine girmedigi aciktir. Sdzlesme,
Sozlesmeci Devletlerin eylemleri konusunda da olsa, tim diinyada uygulanmak amaciyla
distinilmemistir. Buna gére Mahkeme, insan haklarinin korunmasinda bosluktan veya gatlaktan
sakinma arzusuna sadece, s6z konusu Ulkenin normal olarak Sézlesme’nin kapsadigi fakat 6zel
kosullar icinde bulunan bir tilke olmasi halinde egemenlik yetkisinin varligina dayanmistir.”*

Bu gerekgelerde ¢ok biyik algilama yanliglklari bulunmaktadir. 1. maddenin bir koruma
onlemi olarak Ulke sinirlari disinda uygulanmasi, ilgili Glkelere dncelikle edilgen bir yikimlalik
getirmektedir. Yani, “baska tlkelerin topraklarini isgal etme, insanlarina zarar verme, onlarin temel
insan haklarini ¢cigneme” denilmektedir. Devletlerin insan haklari alaninda kendi tlkelerinde veya
bolgelerinde gercgeklestirebilecekleri ilerlemeler nedeniyle kimseden izin almalarina gerek
bulunmamaktadir. Ancak bdylesi edimlerin AK Uyesi olmayan ilkelerde gegerli olmayabilecegi
yorumu, evrensel insan haklari 6gretisinin hicbir kosulda benimsemeyecegi bir anlayistir. Baska
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Ulkelerin topraklarinin isgaline, orada yasayan insanlarin can ve mal varliklarina saygi gosterilmesi
yakimlaltgine uyup uymama konusunda tlkesel sinirlar getirilmesi, emperyalist savaslara destek
vermek anlaminda yorumlanabilecektir.

Bu yorumla, 1. maddedeki “her kisi” deyimi yerine “AK (liyesi llkelerdeki her kisi” kavrami
getirilerek, korumanin sinirlari birey 6lgeginde de daraltilmis olmaktadir. Béylece temel insan haklari
evrensel olmaktan gikarilarak bolgesel diizeye indirilmektedir.

AIHM’nin Sézlesme’nin bélgesel uygulama ile sinirli oldugu gériisii, S6zlesme’nin 19. ve 56.
maddelerine dayandiriimistir. Gergekte 19. ve 56. maddelerden béyle bir anlam gikariimasina olanak
bulunmamaktadir. Mahkeme’nin yorumu yanlis ve hukuksal temelden yoksundur.

Mahkeme’nin, AiHS’nin 1. maddesinde yer alan “jurisdiction” teriminin, Szlesme’ye taraf
olamayan bir devlet ilkesinin havadan bombalanmasini icermedigi ve bu nedenle, bombalama emrini
veren devletlerin bu olayla ilgili olarak ortaya ¢ikan insan haklari ihlallerinden Avrupa insan Haklari
sistemi icerisinde sorumlu tutulamayacaklari yolundaki degerlendirmeleri yogun elestiriler almistir.
AIHM’nin bu tutumu ile, siyasal tercihlerini 6ne ¢ikardigi agiktir. Kimi arastirmacilar, mahkemenin
onceki saptamalarina ters diistiiglin ve 1969 Viyana Antlasmalar Hukuku So6zlesmesi’'nin
antlasmalarin yorumu konusundaki 31 ve 32. maddelerini yanlis uyguladigini ileri stirmislerdir.”

“Sinirdisi operasyonlarda papatya fali: AIHM Davaya bakacak mi, bakmayacak mi?” baslikli
yazisinda Kerem Altiparmak, AiIHM’nin daha &nce olusan ictihadinin ortada kapsamli bir
“jurisdiction” uygulamasi bulunmasa bile devletlerin sorumlu tutulabileceklerini dogruladigini ve
diger uluslararasi insan haklari belgeleri ile organlarinin da Bankovic karari yerine Loizidou kararina
atif yaparak, tam bir etkin kontroliin varligini 6n kosul olarak kabul etmediklerini vurgulamaktadir.®
Yazar, AIHM’nin son dénemde yetki konusunda verdigi kararlarin son derece geliski icinde oldugunu
belirtmektedir.

Aslinda devletlerin sinir disi tGlkesel islemlerinden sorumlu tutulabilmesi agisindan Bankovic
kararinin yaratmis oldugu tartismanin 6zii, “diger devlet lkesinde uygulanan kontroliin kapsami ve
oraniyla” yakindan ilgilidir. Buna gore, devletin kontroliiniin seviyesiyle orantili bir sorumluluk anlayisi
s6z konusu olamaz. Bankovic davasi kararinda AiHM, ilke disi {ilkesel yetki uygulamasina bir
sinirlama getirmistir. Buna gore, olagan olarak hiikiimetlere ait olan “kamu giici”niin kismen ya da
tamamen bu devlet tarafindan kullaniimasi gerekmektedir. Mahkemeye gore, belirli bir bolgenin
askeri isgali cercevesinde etkin kontroli yerel kisiler araciligiyla olabilecegi gibi, belirli bir tilke
hiikimetinin daveti veya rizasiyla da olabilecektir.”

> OZERSAY, Dr. Kudret Avrupa Birligi Normlari ve ATHM Kararlari Cercevesinde Kuzey Kibris
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Sinir 6tesi devlet etkinliklerinin hukuksalligini “yargi yetkisini ele gegirme” olglitliine gore
degerlendiren anlayis, gelismis tlkelerin en 6ldirici silahlarla uygulamaya koyacaklari vur kag
eylemlerinin, S6zlesme agisindan bu devletlerin sorumlulugunu gerektirmeyecegi gibi hukuksallikla
bagdasmasi olanaksiz bir sonuca varmaktadir. Ancak bu yorum dahi glinlimlzde, baska Ulkelerin
topraklarina ve halklarina karsi uygulanan silahli saldirilar karsisinda tutarligini timdayle yitirmis
bulunuyor.®

Mahkeme’nin 2004 yilinda aldigi bir karar, bu geliskiyi daha agik bir bicimde ortaya
koymaktadir:

“Sozlesme organlarinin uygulama alanina iliskin saptamalari, devletin yargi yetkisinin,
egemenlik kullanilan her yerde s6z konusu oldugunu ortaya koymaktadir. Bu ¢ergevede diplomatik
nitelik tasiyan yerler, ulusal sinirlar disinda devletin veya vatandaslarinin g¢ikarina bireylerin sug
islemesi durumu, devlet bayragini tasiyan ugaklarda ve gemilerde meydana gelen ihlaller ve
uluslararasi ciddi suglarin islendigi yerler, yargi yetkisi kullanilan alanlara érnek olusturmaktadir.”

(Assanidze / Glrcistan.2004)

Bu karari Bankovic, Vlastimir ve Digerleri karari ile birlikte degerlendirdigimizde soyle bir
durum ortaya ¢ikmaktadir: Belgrat kenti izerinde ugan bir ingiliz ugaginin icinde olusabilecek insan
hakki ihlalinin sorumlusu ingiliz devleti olacaktir. Ayni ucagin Belgrat’a bomba yagdirmasi durumunda
ise, ingiliz Devleti’nin higbir sorumlulugu olmayacaktir. Baska bir érnek de verilebilir. Londra’dan veya
Briiksel’den ateslenebilecek bir NATO fiizesi, Belgrat'taki RTS’e ait radyo televizyon binalarindan
birisini vurursa, saldirganlarin egemenlik haklarindan kaynaklanan sorunluluklari, fiizenin ateslendigi
yere gore degil, atesin dlstiigil, insanlarin 6ldirildigi yabanci tlke topraklarina gore belirlenecek.
Boyle bir hukuk olabilir mi?

Mahkeme, Bankovic, Vlastimir ve Digerleri kararinda ulastigi sonugla, Lozidiou kararinin
dayanaklari arasinda belirttigi (Drozd ve Janousek - Fransa ve ispanya, karari parag. 91)de
benimsedigi devletlerin “ister kendi ulusal sinirlari iginde isterse disinda yapilsin, Sézlesmeci Devletin
topraklari disinda sonug doguran kamu makamlarinin eylemleri nedeniyle sorumlulugu ortaya
¢ikabilmektedir” bigimindeki gérisiinden de tiimiyle uzaklasmis olmaktadir.

Bankovic, Vlastimir ve Digerleri kararinin Glke disinda etkinliklerde bulunan devletlerin,
“savas” ve “olaganisti” haller kapsaminda 15. maddeye gore yikimlilik azaltabilecekleri yolundaki
gerekgesinin S6zlesme’nin 1. maddesinde belirtilen ‘egemenlik yetkisi’ sinirlamasiyla birlikte
yorumlanmasini dngéren yaklasimi da, Uye devletlere haksiz bir koruma saglamaktadir. Bu konuya
ileride tekrar deginecegiz.
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AIHM, bu tiir geliskili kararlari ile gelismis teknolojiden giic ve destek alan emperyalist saldiri
savagslarini 6zendirmis olmuyor mu?

3- Irak’in isgali’nden Kaynaklanan Basvurular

Irak’in Birlesmis Milletler Orgiiti’niin veya baglayiciligi bulunan herhangi bir uluslararasi
kurulusun karari olmaksizin ABD ve yakin destekgisi ingiltere tarafindan isgal edilmesi, giinimiizde de
kanli sonuglarini sergileyen ¢ok biiyiik insan haklari ihlallerine neden olmustur. Bas oyuncunun ABD
olmasi karsisinda, petrol yagmasindan pay almak umuduyla bu girisime derece derece destek veren
cok sayidaki Avrupa Konseyi tyesi Ulkelerin hukuksal sorumluluklarinin ¢cok fazla éne ¢ikmadigi da
gozlenen bir gercektir. Ancak ikinci biiyiik isgalci gii¢ ingiltere icin degerlendirmelerin daha farkl
olmasi gerekiyordu. Ornegin, Irak’in Basra bolgesinin isgal edilmesi sirasinda Birlesik Krallik (ingiliz)
ordularinin gergeklestirdikleri insan haklari ihlalleri ve bu yorede yargi yetkisi dahil tim egemenlik
yetkilerinin ayni siyasal ve askeri giiciin eline gegmesi karsisinda, AiIHM’nin  Loizidiou karariyla
celismeyecek bir gerekge olusturmasi olanaksiz bulunmaktadir. Irak’in isgalinin ardindan AK Gyesi
tilkelere karsi AIHM’ne génderilen basvurularin sayisi, icerikleri, alinan kararlar konusunda ayrintili
bilgilerimiz bulunmuyor. Ancak AIHM’nin internet sitesindeki yayinlarindan edindigimiz ve énemli
gordiglimuz kararlarla ilgili degerlendirmelerimizi asagida sunmaktayiz:

a) Saddam Hussein’in Bagvurusu :

Irak eski devlet baskani Saddam Hussein, 29 Haziran 2004 giinlii bir dilekge ile AIHM’ne
basvurarak ABD’nin 6nciiliiginde 20 Mart 2003’te Irak’1 isgal eden ve kendilerini koalisyon giigleri
olarak tanimlayan 21 Avrupa Konseyi tiyesi tlke hakkinda sikayetc olmustur.’ Basvurucunun savlarina
gore Biyiik bdlimiini ABD ve ingiltere birliklerinin olusturdugu isgal ordularina diger tilkeler gesitli
boyutlarda yardimci olmuslardir.

13 Aralik 2003’de basvurucu Tikrit kenti yakinlarinda ABD askerlerince yir(tdlen bir
operasyon sirasinda yakalanmistir. 30 Haziran 2004’de ABD birlikleri Saddam’i yargilanmak tzere
yerel Irak Hiikiimet yetkililerine teslim etmistir. ilgingtir ki Saddam’in teslimi, ingiltere’ye yonelik
basvurunun hemen ertesi giinii gergeklesmistir. Bylece ingiltere’nin taraf olabilecegi bir AIHM
kararinin olasi olumsuz etkilerinden kurtulmak istenmistir.

? Saddam HUSSEIN, AIHM,.Y akinilan hiikiimetler : Albania, Bulgaria, Croatia, Czech Republic, Denmark,
Estonia, Hungary, Iceland, Ireland, Italy, Latvia, Lithuania, the Netherlands, Poland, Portugal, Romania,
Slovakia, Slovenia, Turkey, Ukraine and the United Kingdom.



Basvurucu, savlarini Sézlemenin 2., 3., 5. ve 6. maddeleri ile, S6zlesme’nin 1. maddesi ile
birlikte ele alinmasini istedigi 6liim cezasini yasaklayan 6. ve 13. Protokoller’e dayandirmistir.
Yakinma konusu olaylar, tutuklanmasi, hapsedilmesi, Irak yoénetimine teslim edilmesi ve sirmekte
olan davaile ilgili gelismelerdir. Basvurucu, en basit savunma olanaklarindan yoksun birakilarak
“gostermelik bir yargilama” sonrasinda suclu bulunup idam cezasina garptirilacagini ileri slirmustdr.

Basvurucu, 2004 yili Haziran ayinda de facto bir gli¢ kullanarak Irak’ta yonetimi ve yargi
yetkisini ele geciren isgalci devletlerce yargilandigini, halen de isgalci konumlarini siirdiiren koalisyon
devletlerinin Irak’ta insan haklarina saygiy1 gerceklestirmekle sorumlu bulunduklarini ve bu
sorumluluklarinin devam ettigini, tutuklanmasinin ve tutuklu kalmasinin koalisyon devletlerinin
denetimi ve yetkesi (otoritesi) altinda bulundugunu belirtmistir.

Kendisine yalan yanlis suglamalar yénelten askeri birlikler, isgalci devletlerin buyruklari altinda
bulunuyor ve bu konumlarini siirdiiriyorlardi. Bagsvurucu ayrica, “Bankovic ve digerlerinin, Belgika ve
Sézlesmeye Taraf olan Diger 16 Devlet” hakkinda agtiklari ((dec.) [GC], no. 52207/99) davada ulasilan
sonucun dogru olmadigini ve yeniden ele alinmasi gerektigini savunuyordu.

AIHM basvurucunun yakinmalarini 6zetle séyle degerlendirmistir:

Basvurucu tutuklanmasina, hapsedilmesine, Irak’li yetkililere teslim edilmesine ve siirmekte
olan davaya itiraz etmektedir.

Basvurucu, Irak’in timiini isgal eden devletlerin yasalariyla yargilandigini, Irak’in onlarin
dogrudan denetimi ve yargi yetkileri altinda bulundugunu, bu devletlerin yurt disindaki temsilcilerinin
eylemlerinden sorumlu bulunduklariniileri sirmistir. Basvurucu daha sonra, Irak’ta yonetimin yerel
organlara devredilmesinden, ve kendisinin 2004 yili Haziran ayinda Irakh yetkililere verilmesinden
sonra da isgalci devletlerin Irak’i fillen denetim altinda tutmalari nedeniyle, bu devletlerin yasal
sistemiyle yargilandigini vurgulamistir.

Mahkeme, basvurucunun yargi yetkisine iliskin savlarinin kanitlarini sunmasi gerekirken, bunu
gerceklestirilemedigi gorusiinde olmustur. Basvurucu bazi Birlesmis Milletler belgelerine, basinda
¢ikan haberlere ve akademik yayinlara gonderi yapmasina karsin, sdzi edilen belge ve haberler,
isgalci devletlerin her birinin rollinii, sorumlulugunu veya bu devletlerle ABD arasindaki is bolimuni
kanitlamamaktadir.

Basvurucu, askeri birliklerin kendilerine ayrilan bolgelerdeki sorumluluklarina ve gergeklere
gonderi yapmamistir. Basvurucu, ilgili zaman dilimi iginde koalisyon kuvvetleri komutani olan ABD
Generali harig, ABD silahli kuvvetleriyle diger devletlerin silahli kuvvetleri arasindaki emir komuta
zincirine iligkin ayrintiya girmemistir.



Ve en 6nemlisi ABD den baska hangi isgalci devletin tutuklanmasindan, hapsedilmesinden ve
Irakl yetkililere teslim edilmesinden sorumlu oldugunu belirtmemistir. Irak’in yonetiminin 2005 yil
Haziran ayinda Irakh yetkililere teslim edilmesine ve Ocak 2005 de segimlerin yapilmis olmasina
karsin, basvurucu koalisyon kuvvetlerinin Irak’ta fiilen varhgini stirdirdGgun ileri sGrmastar.

Bu kosullar altinda Mahkeme, basvurucunun agiklamalari dayanaksiz kaldigindan isgalci
devletlerin yasalariyla yargilandigina iliskin savinin kanitlanmadigi gérisiindedir. Mahkeme,
basvurucunun, ilgili devletlerin denetim altinda tuttuklari topraklarda kendi yasalarini uyguladiklari
icin insan haklarinin ihlal edildigi savini kanitlayamadigi gorlstindedir (Loizidou v. Turkey, 18 Aralik
1996 karari, Karar ve Hikium Raporlari 1996 VI ve Cyprus v. Turkey [GC], no. 25781/94, ECHR 2001).

Basvurucu, tutuklanmis olmasi nedeniyle isgalci bir devletin yasalariyla yargilanmis da olsa,
tutuklulugundan ve yargilanmasindan herhangi bir devletin sorumlu oldugunu kanitlayamamistir.
(Issa ve Digerleri v. Tiirkiye, no. 31821/96, §§ 71-82, 16 kasim 2004 ve Ocalan v. Tiirkiye [GC], no.
46221/99, § 91, ECHR 2005 ...) Bu nedenle isgalci devletlerin ve onlarin yurtdisindaki askeri
kuvvetlerinin sorumlu olduguna iliskin gerekgeleri dayanaksiz kalmistir.

Mahkeme, yakinmacinin ABD’nin buyruklari altinda isgalci koalisyon devletlerinin yasalariyla
yargilandigina, bu devletlerin ABD ile degisik diizeylerde gostermelik koalisyon kurduguna, gergekte
bolge giivenliginden dogrudan ABD nin sorumlu olduguna iliskin savini destekleyecek belli bir emsal
ilke gbsterememistir.

Mahkeme, basvurucunun yakindigi olaylar ile ABD’nin buyruklari altinda koalisyonu olusturan
isgalci devletlerin yargi yetkisi arasinda kurdugu iliski sonucunda, S6zlesme’nin 1. maddesi
baglaminda bu devletlerin yargi yetkisine girdigi savini yerinde bulmamis ve oybirligi ile basvurunun
Kabul edilmezligine karar vermistir.

(Saddam HUSSEIN, AIHM, 14 Mart 2006 giinlii ve. 23276/04 sayili Kabul edilmezlik karari)

Irak’in isgalinin basinda ABD’nin bulunmasi, bu eyleme katilan AK Gyesi tlkelerin
sorumlulugunu gérmezden gelmesi agisindan AIHM’nin isini oldukga kolaylastirmistir. Ozetledigimiz
gerekgelere gbére Mahkeme, ABD bir AK lyesi olsaydi bile, bu lkeyi sorumlu tutma egiliminde
olmadigi izlenimini veren gerekcgelere dayanmistir. Tlrkiye, yukarida da degindigimiz gibi, Kibris
Cumbhuriyeti’nin kurulusunun hukuksal temellerini olusturan Ziirih ve Londra Konferansi kararlarina,
Garanti ve ittifak Anlasmalari’na dayanarak Ada’ya asker ¢ikarmisti. Bu olguyu incelememekte
direnen AiHM, Loizidiou / Tiirkiye kararlarinda, “bir devletin isgal ettigi bolgedeki etkinlikleri ayrintili
olarak yonetmesine gerek yoktur. Kuzey Kibris’ta bulunan ¢ok sayidaki Tiirk askeri, Tiirkiye'nin
Ada’nin bu bolgesinde ‘genel nitelikte etkili bir denetiminin’ oldugunu gostermektedir.”*°demektedir.
Birlesmis Milletlerin, Avrupa Konseyi’nin, askeri bir 6rgiitlenme olan NATO’nun bile yonlendirmesi
olmadan Irak’in isgal edilmesi ise, gergek bir uluslararasi Vandalizm 6rnegidir. isgalciler, Irak’taki
varliklarini ancak kendi kararlari ile agiklayabilmektedirler. Saddam’in bagimsiz, yansiz, ulusal bir
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yargi yerinde yargilanmadigi kesindir. Irak’ta bu glin dahi bagimsiz bir ulusal otoritenin varligindan
s0z edilemez. KKTC'ni Ada’da konuslanan Turk askeri birlikleri nedeniyle yetkili gormeyen
Mahkeme’nin, isgal altindaki Irak’ta &nceki 6lcitlerini degistirmesi, cok sayida ingiliz ve diger AK
devletlerinin askeri birliklerini grmezden gelerek bagimsiz bir devletin varligini benimsemesi, bir
kacis olarak nitelenebilir. Hem de yaklasan idami gére gére bdyle bir karar verebilmesi, AIHM’nin
olim cezalarinin uygulanmasina karsi duyarli tutumuyla da bagdasmamaktadir.

Karar, hukuksal olmaktan cok siyasal yonleri ile ortaya gcikmaktadir. AIHM, siiregelen savasin
patlamasina neden gosterilen Saddam Hussein’in yasamda kalmasini dngéren bir karar verebilir
miydi? Eger boyle bir karar verseydi, isgalci glicler bu karari uygularlar miydi? Her halde boyle bir
olasilik bulunmuyordu. Mahkeme ABD’nin varligina siginarak donemin uluslararasi siyasal kosullariyla
celismeyen bir kararla isin iginden siyrilmayi yeglemistir.

b) Al-Saadoon ve Mufdhi / ingiltere

AIHM’nin ingiltere’ye karsi Irak’tan gelen basvurulari cok dar bir kapsamda ele aldig
gdzlenmektedir. Tartisilan konular, ingilizler’in elinde bulunan ve yerel Mahkeme’nin 6liim cezasina
mahkum ettigi kisinin Irak ydnetimine verilmesinin engellenmesi, ya da ingiliz askerlerinin Iraklilari
oldiirmeleriyle ilgili yakinmalardir. Bu konularda da hentiz kesin kararlar verilmemistir. Basvurularin
izledigi siireclerden ingiliz birliklerinin Irak’a yerlestikten sonra mahkeme anlaminda yerel yargilama
birimleri olusturduklari, alt birimlerce verilen kararlarin temyiz edilmeleri durumunda, en (st karar
yeri olan Lordlar Kamarasi’na kadar génderilebildikleri gérilmektedir. Cesitli nedenlerle kendi
askerlerini de yargilayan ingiliz Mahkemeleri’nin bicimsel acidan inandirici gériintiiler icermelerine
karsin, isgal altindaki insanlarin sorunlari genellikle yerel Irak Mahkemeleri’'ne yonlendirilmektedir.
Irakl’larin davalarinin Irak Mahkemeleri'nde gériilmesi, ingiliz Devleti’'nin, AIHM’nin ve diger Avrupa
Yargisal orgiitlenmelerinin denetiminden kurtulmasini saglamaktadir. Avrupa’da 6lim cezasinin
kaldirilmasina karsin, 17 Temmuz 1968 ve 1 Mayis 2003 tarihleri arasinda gerceklesen soykirim,
insanlik ve savas suglarini isledikleri ileri sirtilen Irak vatandaslarini veya Irak’ta yasayanlari
yargilamak amaciyla Irak ulusal hukukuna gére kurulan (IHT)’lerde yargilananlara, 2004 yili Agustos
ayinda yeniden ceza yasalarina konulan 6lim cezalari verilebilmektedir. Bu tiir olanaklardan
yararlanabilmek agisindan ingiliz yéneticileri, askerlerine karsi sug isleyenleri kendi mahkemelerinde
yargilamak yerine, Irak Mahkemeleri'ne gdndermeyi yeglemektedirler. Bu yolla, istedikleri sonuglari
kestirme yoldan, sorumluluk Gstlenmeden ve daha kolay elde edebilmektedirler. Ulasabildigimiz
karalarda ingiliz ve Irak Mahkemeleri’nin birbirlerini biitiinleyen uyumlu bir islerlik icinde oldugunu
gorduk.

2003 yilinda Irak’in isgalinin hemen ardindan 2 ingiliz askerinin éldiiriilmesine karismakla
suglanan Faisal Attiyah Nassar Khalaf Hussain Al-Saadoon ve Khalef Hussain Mufdhi, Gliney Irak’ta
yasayan Musliman Siinnilerdir.



Basvurucular, 20 Mart 2003’te Irak’in isgalinin ardindan, ingiliz giicleri tarafindan
yakalanmislar ve ingilizlerin denetimindeki gdzalti birimlerinde “zorunlu giivenlik nedenleriyle”
gozaltinda tutulmuslardir. Gézaltina alinma nedenleri, 6nceki rejim zamaninda Baas Partisi'nin Gst
diizey Uyesi olmalari ve koalisyon glglerine gosterilen siddeti yonetmelerinden kuskulaniimasidir.
AIHM’ne basvurunun yapildigi sirada her iki sanik, Bagdat’in yakinindaki Rusafa Cezaevi'nde
gbzaltinda tutulmaktadirlar.

23 Mart 2003’de Irak’in giineyinde Cavus Cullingworth ve er Allsopp adlarindaki iki ingiliz
askerinin, tuzaga disurilerek éldirilmelerini sorusturan Birlesik Krallik Kraliyet Askeri Polisi Ozel
Sorusturmalar Blrosu, Ekim 2004’te basvurucularin olaya karistiklarina iliskin kanitlar bulunduguna
karar vermistir. Boylece basvurucular, isgalden hemen sonra kendilerinin ingilizler’ce gézaltinda
bulundurulduklari sirada iki ingiliz askerinin éldiiriilmesinden sorumlu bulunmuslardir. ingilizler bu
suglamanin kanitlarini ancak isgalden bir bucguk yil sonra elde edebilmislerdir.

16 Aralik 2005’te ingiliz yetkilileri bagvuruculara yénelik cinayet davasini Irak ceza
mahkemelerine gondermeye karar vermistir. 18 Mayis 2006’da Irak ceza yasalarina gore
basvuruculara yonelik tutuklama emri ¢ikarilmis ve Basra’daki ingiliz ordusu tarafindan
tutukluluklarinin sirdirilmesine karar verilmistir. Bagvuruculara yiklenen eylemlerin savas sugu
olmasi nedeniyle Irak Yiiksek Mahkemesi olayin Basra Ceza Mahkemesi'nin yetki alanina girdigine
karar vermis ve basvurucularin davalarini bu mahkemeye gondermistir. Basvurucular yukarida
niteliklerine degindigimiz 6zel mahkeme olan IHT’de yargilanmislardir. 27 Aralik 2007’de IHT, ingiliz
kuvvetlerinden basvurucularin kendilerine verilmesini resmi olarak istemistir. Bu istekler Mayis
2008’de sonug alinincaya kadar yinelenmistir.

ingilizlerin elinde bulunan basvurucular. 12 Haziran 2008’de, Irak organlarina
gonderilmelerinin yasalligini ve baglantili diger konulari bir kez daha tartismak lizere yargilamanin
yenilenmesini istemislerdir. Mahkeme, her ne kadar 18 Mayis 2006’dan beri Irak Ceza Mahkemesi
emrinde olsalar da, basvurucularin bir ingiliz tutukevinde bulundurulmalari nedeniyle Avrupa insan
Haklari S6zlesmesi'nin 1. maddesinde belirtildigi gibi Birlesik Krallik’in yargilama yetkisinde
olduklarina karar vermistir. Uluslararasi hukuka gore Birlesik Krallik, suglulari alacak tlkenin, onlara
insanliga karsi sug olusturacak bigimde k&t davranislarda bulunmayacaginin agik kanitlari varsa,
teslim etmekle yukimludir. Bu islemin gerceklesmesinden 6nce yeterli glivencelerin verilememesi,
transferleri durumunda basvuruculara karsi agilacak davanin adil olmayacagina veya davacilarin
iskence ve/veya insanlik disi ve asagilayici uygulamalarla karsilasacaklarina inanmak igin ciddi bir
kanitti. Ayrica, Birlesik Krallik’a gore Subat 2004’de yurirlige giren S6zlesme'nin 13 numarali
Protokol'lin 6liim cezasini yasaklanmasina karsin, basvurucularin Irak yetkililerine verilmesi
durumunda uluslararasi hukuk ile yasaklanmayan ve uygulanacak olan 6liim cezasinin uygulanma
riskinin varhg tespit edilmistir.

Basvurucularin temyiz istegi 30 Aralik 2008’de Temyiz Mahkemesi tarafindan reddedilmistir.
Basvurucularin infaz edilme riskinin varliginin kabul edilmesine karsin, baska bir egemen devlet
tarafindan tutulmalari nedeniyle Birlesik Krallik’in yargilama yetkisine girmemislerdir. Birlesik
Krallik'in basvuruculari tutma, serbest birakma veya geri gonderme yetkisi bulunmamaktadir. Birlesik



Krallik gercekte IHT nin istegi ve emri Gzerine gbzaltinda tuttugu basvuruculari, Irak-Birlesik Krallik
anlasmalarina gore IHT'ye teslim etmekle yikimlidir. Zaten davacilar Birlesik Krallik’in yargilama
yetkisinde olsalar bile 6lim cezasi uluslararasi kanunlara aykiri degildir ve basvurucularin transferleri
halinde iskence veya insanliga karsi bir suc isleneceginin kaniti yoktur. Bu kosullar altinda Irak’in
egemenligine saygl duyma ylikimlilGgi ve basvurucularin transfer edilmesi agir basmaktadir.

Kararin hemen ardindan, basvurucular ingiliz yetkililerin transferi gerceklestirmesini
engellemek amaciyla, Mahkeme i¢ Tiiziigii'niin 39. maddesinde belirtilen gegici 6nlem karari
verilmesi icin Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne basvurmuslardir. 30 Aralik 2008’de Mahkeme,
ingiliz Hikiimeti’nden, bir sonraki bildirime kadar basvurucularin kendi gézetimlerinde
bulundurulmasini ve bir bagka yere gétiiriilmemelerini istemistir. Ancak ertesi giin ingiliz Hikiimeti
Mahkeme'yi, 6zellikle Birlesmis Milletler’in korumasinda siirdiirdGgl Irak'taki yakalama, gozaltina
alma ve hapsetme yetkilerinin 31 Aralik 2008'de gece yarisinda sona erecegini, bu nedenle 6nlem
kararini yerine getirmelerine olanak bulunmadigini bildirerek, belirtilen giinden dnce basvuruculari
Irak yetkili organlarina teslim etmislerdir.

16 Subat 2009’da Lordlar Kamarasi basvurucularin temyiz basvurusunu reddedilmistir.

Basvurucularin davasi 11 Mayis 2009’da IHT’nin kurulusundan dnce baslamistir. Eger suclu
bulunurlarsa, basvurucularin karar tarihinden sonra temyize gidebilmek icin 28 glinleri olacaktir.

Basvurucular Irak’a verilmelerinden yakinmaktadirlar. Basvurucular, Sézlesme’nin 2. (yasama
hakki), 3. (iskencenin ve/veya insanlik disi ve asagilayici muamelenin yasaklanmasi), 6. (adil
yargilanma hakki) maddeleriile 13. Protokol’iin 1. maddesinin (idam cezasinin yasaklanmasi)
cignendigini ileri sirmislerdir. Basvurucular ayrica, Mahkeme i¢tiiziigii'niin 39. maddesi kapsaminda
onlem karari alinmasina ragmen Irak otoritelerine teslim edilmelerinin, 13. madde (etkili basvuru
hakki) ve 34. maddenin (bireysel basvuru hakki) ihlal edilmesinden sikayetgidirler.

Yargi yetkisinin énceligi konusuyla ilgili olarak, Avrupa insan Haklari Mahkemesi,
basvurucularin tutuldugu gézalti birimlerinde, Birlesik Krallik yetkililerinin, dncelikle askeri giiclin ve
sonra hukukun uygulanmasinda tamamen ve tek bir kontrole sahip olduklarini diisinmektedir.
Basvurucular, 31 Aralik 2008'de Irakli yetkililere fiziksel olarak teslimlerine kadar Birlesik Krallik’in
yargi yetkisi altinda bulunuyorlardi.

Mahkeme, transfer edildikleri anda, IHT’de adil olmayan bir bigimde yargilanip idam cezasina
carptirilabilecekleri olasiligina inanmak igin 6nemli dayanaklarin bulunmasi karsisindan
basvurucularin sikayetlerini dikkate almistir. Mahkeme, S6zlesme’nin 2, 3, 6 ve 13 Protokol’iin 1.
maddelerine dayandiran yakinmalarin kabul edilebilirligine karar vermistir. Yukaridakilerle yakindan
baglantili olan 13 ve 34 maddelerle ilgili sikayetlerin kabul edilebilirligi konusu davanin esasina
baglanmistir.



Asiri kalabalik nedeniyle havalandirma olanaklarindan yoksun birakilan, ayni ranzada barinan
5-6 tutuklunun sirayla uyumayi denedikleri Rusafa Hapishanesi’nin insanlik disi kosullarindan diinya
basininda ¢ok s6z edilmektedir. Bu elestiriler zaman zaman llkemiz gazetelerinde de yer almistir.
Basvurucularin, Rusafa Hapishanesi’'ndeki kdti davranislar ve yargisiz cezalandirmalar konusundaki
yakinmalari ise, ingiliz mahkemeleri 6niinde tiim i¢ hukuk yollarini tikketmedikleri gerekgesiyle kabul
edilemez bulunmustur.

(Al-Saadoon & Mufdhi v. Birlesik Krallik, 22 Aralik 2008, No: 61498/08 )

Yerlerinden edilenler, yargilananlar, 6lim cezalarina garptirilanlar gergekten suglular mi, yoksa
yasadiklari topraklari isgal edenlere karsi direnen yurtseverler midir? Anlasiliyor ki basvurucular,
tlkelerini isgal eden ingiliz askerlerine kars! yiiriitiilen ulusal direnisin siyasal énciileri arasinda
bulunuyorlardi. Savastiklari ingiliz askerlerinin éldiriildiikleri bir olaya karismakla suglaniyorlar. Bir
ingiliz esir kampina kapatiimiglar. isgalcilerin kurduklari Irak’in kukla yénetimine verilmeleri
durumunda iskence gérmeleri, idam edilmeleri s6z konusu. Bu nedenle AiIHM 6nlem karari aliyor.
Ancak isgalciler bu karara bile uymuyorlar. Basvurucularin yargisal dayanagi olmadan Rusafa
Hapishanesi’ne kapatilmalari ve burada karsilastiklari iskence ve insanlik disi uygulamalar nedeniyle
yaptiklari bagvurulari ise, ingiltere i¢ hukuk yollar tiiketilmediginde incelemeye bile alinmiyor.

Cok karmasik siireclerden gectigi izlenimini veren olaylar, gercekte ingiliz ve Irak organlarinin
tam bir dayanisma ve isbirligi icinde olduklari gercegini ortaya koymaktadir. isgal eden ve isgal
altindaki her iki devletin yargi yerlerinde bagimsiz ve adil bir yargilamadan s6z edilemeyecegi agiktir.
Olaylara olagan hukuk kurallari icinde yaklasmanin olanaksizligi nedeniyle AIHM’nin gerekgeleri,
saldiri savaslarinin yikicihigi karsisinda etkisiz ve anlamsiz kalmaktadir.

AIHM’nin dénemsel bilgilendirme raporlarinda, Irak’tan gelen ve sorusturma siireci
baslatilarak yanit verilmesi igin Birlesik Krallik hiikiimetine iletilen, ancak heniiz bir karara
baglanmayan iki basvuru dosyasinin bilgileri yer almaktadir. ilk dosyada, (Al-Skeini and Others v.
United Kingdom, No 55721/07). ingiliz Silahli Kuvvetler gérevlilerinin Irak vatandaslarini éldiirdiikleri
savlari ile Birlesik Kirallik’in yargi yetkisi arasindaki iliski arastirilmaktadir."* Ayni asamada bulunan
ikinci basvuru (AL-JEDDA - United Kingdom No 27021/08) baglaminda kendi iilkelerinde ingiliz Silahli
Kuvvetler gorevlilerince tutuklanan Irak vatandaslarinin konumlari yarg yetkisi agisinda
sorusturulmaktadir.*

1 case-Law Information Note No. 114

12 case-Law Information Note No. 116



4. Savagslar ve AiHS

AIHS’nin baslangic boélimiinde yer alan agiklamalar, S6zlesme’nin gerekgesi niteligindedir.
Anilan bélimde, Gye devletlerin Avrupa Konseyi orglitlenmesinin amaglari arasinda bulunan,
“..dlinyada baris ve adaletin asil temelini olusturan ve saglanip korunabilmesi her seyden dnce,
gercek demokratik bir siyasal rejime, diger yandan insan haklari konusunda ortak bir anlayis ve
ortaklasa saygi esasina bagli olan temel 6zgirliklere yonelik derin inanglarini bir kez daha”
yineledikleri vurgulanmaktadir. Boylece Avrupa uluslarinin gelecege doniik yasam ilkeleri “baris,
adalet, demokrasi ve insan haklari” olarak 6ne ¢ikarilmaktadir.

Yukaridaki tiimcelerin de ortaya koydugu AiHS savas hukukunu diizenleyen, hele savasi
0zendiren bir belge degildir. S6zlesme’nin “Olaganistii hallerde askiya alma” baslikli 15. maddesinde
devletlere “Savas veya ulusun varhigini tehdit eden baska bir genel tehlike halinde.. durumun
gerektirdigi 6l¢lide ve uluslararasi hukuktan dogan baska yukimlaliklere ters dismemek kosuluyla
bu Sozlesme’de 6ngorilen yikimliliklere aykirt 6nlemler alabilmeleri..” olanagi saglanmistir. Bu
diizenleme, saldir amach degil, korunma amaglidir. Ayni tiimce iginde birlikte anilan “Savas veya
ulusun varligini tehdit eden baska bir genel tehlike” deyimi, ulusal topraklar Gizerinde yasanabilecek
olumsuz gelismelerle ilgilidir. Yani bir (ilkenin saldiri savasinin etkisi altinda kalmasi veya tlke sinirlari
icinde ayaklanma, isyan gibi olaylarin patlak vermesi karsisinda, bu durumlari gidermek igin alinacak
onlemlerden s6z edilmektedir. Ancak Mahkeme bu kurali yanhs algilamis ve yanhs uygulamistir.
Mahkeme, Bankovic kararinin gerekgesinde, sinir disi etkinlikleri sirasinda baska Ulkelerin
topraklarina giren devletleri, S6zlesme’nin 15. maddesine gore yikimliliik azaltan bildirimlerde
bulunmaya yénlendirmistir.

Bu tutumu ile Mahkeme, S6zlesme’yi, lGye devletlerin insan haklarini ¢cignemeleri sirasinda da
yararlanabilecekleri bir belge gibi yorumlamis olmaktadir. Bunlar savasgl tlkelere yol agan
yorumlardir. Baska Ulkelerin topraklarina giren devletler, 15. madde uyarinca Avrupa Konseyi Genel
Sekreteri’ne bilgi vermekle, bir takim sorumluluklarindan kurtulmus olacaklardir.

Aslinda 15. maddede savasl 6zendirmek bir yana, haksiz bir saldiri altindaki devletlerin bile,
Ulkelerini ve varliklarini korurlarken neleri yapmamalari gerektiginin tzerinde durulmaktadir. “Savas
veya ulusun varhgini tehdit eden baska bir genel tehlike” altindaki devletler, maddenin 2. bendine
gore “mesru savas fiilleri sonucunda meydana gelen 6lim hali disinda, 2. madde ile 3. ve 4. maddeler
(fikra 1) ve 7. maddeyi higbir suretle” ihlal etmeme yikimlGligi altina girmektedirler. S6zlesme bu
konularla sinirli olarak savas kosullarinda da eksiksiz uygulanmasi gereken kurallari agikga belirlemis
olmaktadir.

15. maddede gegen “Mesru savas fiilleri nedeniyle meydana gelen dliimler” deyimi kulaga hos
gelmese de, irili ufakli bltlin savaslar sonugta insanlari éldiirerek amaglarina ulasmaktadir. Sézlesme
savaslari 6nleyemedigine gore, bu madde ile en azindan, ¢atismalarin zorunlu kildigi olaylar disinda
gereksiz yere insanlarin oldirilmesinin hukuka aykiri diiseceginin vurgulanmasinda yarar oldugu
soylenebilirdi. Ancak Bankovic karari karsisinda bu yaklasimin da fazla bir anlami kalmamaktadir. Bir



baska anlatimla Mahkeme, en temel insan haklari arasinda bulunan 6lim cezasl, iskence ve kolelik
yasaklarini, kanunsuz su¢ olmaz ilkesini, savas kosullarinda gérmezden gelirken, ylizeysel gerekgelerle
malvarhgi haklarinin savunuculugunu tstlenmistir.

5- AiHS ve Somiirgecilik

Devletlerin kendi ulusal topraklarinin disindaki etkinliklerinin en eskilerinden birisi de,
somirgeciliktir. Sémirgecilik, AK’nin kurucusu ve dncisu olan Ulkelerin ortak gelenegidir. Onlarin,
AIHS’ni onaylamakla, siyasal ve ekonomik Ustiinliiklerinin kaynagi olan bu olanaklardan
kendiliklerinden vazgegmeleri beklenemezdi. AK’nin politikalarini da bu temele oturmustur.
Sézlesme’nin 56. maddesi, sémiirgeciligin, ikinci Diinya Savasi’ndan sonra da yeni érgiitlenmeler
Uzerinde etkili oldugunun belgesidir. 56. maddede, AK tyelerine “..uluslararasi iliskilerinden sorumlu
bulundugu bitun llkelere veya bunlardan herhangi birine..” S6zlesme’yi uygulatmak veya
uygulatmamak konusunda yetki veriliyor. Bir devletin, baska bir tGlkenin “.uluslararasi iliskilerinden
sorumlu bulunmasi..” deyimiyle, gériintide 6rtiili, 6zde ise ¢ok agik bicimde somirgecilik
anlatiliyor. Sonradan yirlrlige konulan ek protokollerde de benzer tiirde kisitlamalar iceren
maddeler bulunmaktadir. Béylece, somirge halklarinin 1. madde baglaminda S6zlesme’den
yararlanmalari, egemen devletin onayina ve istegine birakilmis oluyor.

Birlesik Krallik (ingiltere)’nin, AIHK'nun bireysel basvurulari inceleme yetkisini tanidigi ve
Sozlesme’nin (eski) 25. maddesi uyarinca AK Genel Sekreterligi’'ne verdigi 14 Ocak 1966 glinli yazida,
“Kuzey Irlanda ve Birlesik Krallik disindaki topraklari ve uluslararasi iliskilerinden sorumlu oldugu
diger Ulkeleri ve topraklari ayri tuttugunu” bildirmisti. Turkiye de, AIHK nun yetkisini benimsedigi 28
Ocak 1987 giinli bildiriminde basvuru hakkinin taninmasini “..yalniz TC Anayasasi’nin uygulandigl
sinirlar igindeki topraklarla..” sinirflamisti. AIHM ve Komisyon, Loizidiou davasinda iki cekinceyi
karsilastirirken, “Birlesik Krallik’in bu sinirlamayi Sézlesme’nin 63/4. maddesi 1s18inda, ana Ulkesi
disindan yapilacak basvurulari Komisyon’un inceleme yetkisini dnlemek amaciyla getirdigini” kabul
ederek S6zlesme’yle uyumlu bulmustu. Tarkiye'nin kosullar iceren bildirimi ise, S6zlesme’nin eski 63,
yeni 56. maddesi kapsaminda somiirgeci bir Gilke olmamasi nedeniyle, yorumlanmaya bile gerek
gorilmemisti. Sozlesme’nin igeriginden ve lye Ulkelerin tarihsel konumlarindan kaynaklanan bu tir
ayricalikl diizenlemeler, yukaridaki érneklerde goriildiga gibi, Mahkeme’nin kararlarina da
yansimaktadir.

6-Son Degerlendirmeler

AIHS’nin uygulandigi Glkelerdeki sinir disi goriintiiler hig hos degil. Kibris, bildiginiz gibi...
insanligin basinda yine kara bulutlar dolasiyor. Yeryiiziiniin hemen her bélgesinde savaslar birbirini
izliyor. Cok uzaklara gitmeye gerek yok. Azerbaycan topraklarinin bir bélimi Ermenistan’in isgali
altinda. Rusya, 2008 yili Agustos ayinda gegici de olsa bir slire Giircistan’i isgal etti. Bu saldiri



sirasinda ucaklardan atilan bombalarla kamu yapilari, yoksul Girct halkinin konutlari yakilip yikildi.
Rus tanklari TV kameralari 6niinde otobdsleri, otomobilleri, bisikletleri, ezip gectiler. Bunlar, 6zellikle
Gurculer'e ekonomik zararlar verilmesi amaciyla yapildi. Saldiranin da, saldiriya ugrayanin da AK Qyesi
oldugu bu ulkelerde insanlar iskence gord, 6ldurildi, sakat birakildi, Basta yasam hakki olmak Gzere
malvarhgi haklari ihlal edildi. Boylesine yogun Sézlesme ihlalleri nedeniyle yapilan basvurulari
AIHM’nin nasil degerlendirecegini gérmek, gercekten ilgi cekici olacaktir. Ancak ¢cok uzun zaman
gecmesine karsin Ermenistan — Azerbaycan uyusmazhgi ile ilgili bir karara rastlamadik. Rusya —
Gurcistan — Abhazya sorunu heniiz ¢cok yakin. Irak nedeniyle verilen kararlari yukarida o6zetledik.
Irak’ta bu konulardan baska, 6rnegin malvarhgi haklariyla ilgili higbir basvuru yapilmadi mi? Kibris igin
ise, AIHM, Giiney’in emme basma tulumbasi gibi. Tiirkiye édedikge arkasi gelecek ve hig bitmeyecek...
Mahkeme’nin salt bu tutumu nedeniyle bile, Gliney’de yasayanlar, altin yumurtlayacak kazadan
yoksun kalmamak igin hicbir kosulda barisa yani Kuzey’le anlasmaya yanasmayacaklar.

Mahkeme’nin bu tutumunu ayrimcilik olarak niteleyen Kerem Altiparmak, 6zverili ve yansiz
bir yaklasimla, “Nasil AiIHM’nin Sdzlesme’ye taraf devletler arasinda ayrimcilik yapmasi kabul
edilemezse, bir bilim adami igin de uluslararasi yargi organlarinin kararlarini ‘nasil yapsam da kendi
devletimin cikarina bir yoruma ulassam’ diistincesiyle degerlendirmesi hos gorilemez.” demektedir.”
Boyle bir ¢aba icinde degiliz. Ancak elestirdigimiz kararlarin yanlis ve yetki asimi niteliginde
olduklarini gériince, dogrulari 6nermek gorevimiz olmaktadir.

AIHM’ne génderilen basvurularin ¢ok biiyiik bir béliminiin, S6zlesme’nin 28. maddesi
uyarinca ii¢ tyeli yargiclar komitesi eliyle “kabul edilmezligine” karar verilebiliyor. incelenmesine
gerek gorilmeyen kararlarda basvurunun konusu ve red gerekgeleri yer almiyor. Bu isleyisi konumuza
uyarlarsak, isgal edilen tlkelerden gdnderilen basvurularin yakinma konularinin ve reddedilme
gerekgelerinin bilinmezligine deginmekte yarar bulunuyor. Kurultay’in bu glinkii oturumunda
Mahkeme’nin is yikiinii azaltmak amaciyla getirilen 14 Numarali Protokol’'un Rusya tarafindan
onaylandigini biraz dnceki konugsmalardan 6grenmis oldum. 14 Numaral Protokol’un yirurlige
girmesiyle birlikte kabul edilmezlik karari verme yetkisi tek yargicin kararina indirildigi gibi, red
nedenleri de arttirilmaktadir. Yeni yontemlerin uygulamaya konulmasi, 28. maddeye dayandirilacak
kararlarin isgal altindaki halklarin beklentilerine uzak diisecegi gibi, bilinmezligi daha da arttiracaktir.

Loizidou davasinda basvurucunun savlari arasinda bulunan “Kuzey Kibris’taki durumdan dolayi
Turkiye sorumlu tutulmadigi takdirde, baska higbir tiizel kisi sorumlu tutulamayacaktir...S6zlesme
sisteminin ilkeleri ile devletlerin sorumluluguna iliskin uluslararasi hukuk, Kuzey Kibris’taki olaylarin
kontrolii igin Tirkiye’nin sorumlu oldugu bir rejimin olusturulmasi noktasinda birlesmektedir.”**
bicimindeki gorusleri Mahkeme aynen benimsemisti. Ancak ayni sorgulama Mahkeme’ce isgal
altindaki diger ulkelere dénik olarak yapilmamisti. Mahkeme’nin kendi neden oldugu dava
yogunlugunu biraz daha sinirlayabilmek igin son yillarda énceki yanlislarini diizeltmeye yonelen bazi
kararlari olmustur. Son olarak bu konudaki iki 6rnege deginecegiz:

3 ALTIPARMAK,17
4 LOIZIDOU Kkarari, 57



a.Issia ve Digerleri/ Tiirkiye

Mahkeme, devletlerin sinir asiri girisimlerinden ileri gelen 6ldiirme ve yaralama olaylarini
tartistigl basvurularda, isgal edilen topraklarda yargi yetkisini ele gecirme olgiitlerinde ve sunulan
kanitlarin degerlendirilmesinde kimi zaman kuskulu varsayimlara dayanarak en agir kararlari
verebilirken, somut kanitlarin bulundugu durumlarda ok ylzeysel nedenlerle bunlari bir solukta
gecersiz sayabilmektedir. Bu konudaki ilging drneklerden birisi, 16. Kasim.2004 giinii sonuglanan Issia
ve Digerleri/ Turkiye kararidir. Kuzey Irak’ta Turk siniri yakinindaki tepe ve vadilerde koyun
yetistirerek gecimlerini saglayan Kiirt cobanlarin 1995 yilinin nisan ayinin ilk glinlerinde Irak’a giren
Turk Ordusu’nun askerleri tarafindan éldiruldikleri ileri strilmustar. Alti Irak vatandasi tarafindan
Tirkiye’ye karsi yapilan basvuruyu degerlendiren AIHM’nin kararinda asagidaki degerlendirmeler yer
almistir.

“2. Yukaridaki prensiplerin uygulanmasi

72. Mahkeme, yukarida s6zi edilen prensipler 1siginda, basvurucularin akrabalarinin, davali Devletin
Ulke disi eylemleri neticesinde bu Devletin otoritesi ve/veya etkili kontroll altinda ve bu nedenle bu
Devletin egemenlik yetkisi icinde olup olmadiklarini saptamaldir.

73. Bu baglamda Mahkeme, Turk Silahli Kuvvetlerinin 19 Mart ve 16 Nisan 1995 tarihleri arasinda
Kuzey Irak’ta operasyonlar icra ettigi hususu ile ilgili taraflar arasinda bir uyusmazlhk bulunmadigini
kaydeder (bk. yukarida parag. 58 ve 64). O tarihlerde icra edilen sinir 6tesi operasyonlarin yogun ve
Kuzey Irak’ta kendine barinak arayan terdristleri takip ve yok etme amaci tasidigi, taraflarin
sunuslarindan ve dosyadaki mevcut yazili delillerden ortaya ¢ikmaktadir (bk. parag. 36, 43, 45, 58 ve
63).

74. Mahkeme davali Devletin bu askeri operasyonlar nedeniyle Kuzey Irak’in belirli bir bolimiinde
gecici olarak etkili bir sekilde tam kontrol saglamis olma ihtimalini g6z ardi etmemektedir. Buna gore
sayet s6z konusu donemde magdurlarin o bolgede bulunduklarini séyleyebilmek icin yeterli maddi
delil varsa, magdurlarin Sézlesme’ye taraf olmayan Irak’in ve Sézlesmeci olmayan Devletin hukuki
alaninda degil, ama Turkiye’nin egemenlik yetkisi icinde olduklari sonucu mantiksal bir sonugtur (bk.
yukarida gecen Bankovig¢ kabuledilebilirlik karari, parag. 80).

75. Ancak yukarida bahsedilen operasyonlara ¢ok sayida birligin katilmasina ragmen, Tirkiye'nin
Kuzey Irak’in tamaminda tam bir kontrol tesis edemedigi de goriilmektedir. Bu nedenle bu durum,
her ikisi de yukarida gegen Loizidou — Tiirkiye ve Kibris — Tiirkiye davalarinda, Kuzey Kibris’ta mevcut
durumun tersidir. O davalarda Mahkeme, daval Devlet silahli kuvvetler toplaminin 30,000 personeli
gectigini (ki, bu davada basvurucularca ileri stirilen sayidan az degildir - bk. yukarida parag. 63 - su
farkla ki, Kuzey Kibris'taki birlikler cok daha uzun bir stiredir oradadirlar) ve Kuzey Kibris’in tamamina
yerlestigini tespit etmistir. Dahasi bu bolgede siirekli devriye gezilmekte ve adanin kuzey ve giliney
boliimleri arasindaki ana ikmal yollari tGizerinde kontrol noktalari bulunmaktadir.

76. Mevcut davada ele alinip incelenmesi gereken temel mesele, Tirk birliklerinin s6z konusu
zamanda olimlerin meydana geldigi bélgede operasyonlar icra edip etmedigidir. Basvurucularin
akrabalarinin éldirilmesiile ilgili yakinmalarinin kaderi bu hususun dogrulugunun 6nceden ispat
edilmesine baghdir. Hikiimet Spna bolgesindeki Azadi koyi civarinda birliklerinin aktif olduklarini
siddetle reddetmektedir (bk. yukarida parag. 25 ve 58). Bu iddianin makulltigi taraflarin sundugu
yazili ve diger deliller i1siginda, hukuka aykiri 6ldiirme iddialarinin gergekten dayanagi olup olmadigini



belirlerken Mahkeme’nin uyguladigl kanitlama standartlarina, bir baska deyisle “makul sliphe
kalmayacak” sekilde kanitlama standardina gore degerlendirilmelidir (bk. 18.06.2002 tarihli Orhan —
Tiirkiye karari, parag. 264; 09.05.2003 tarihli Tepe — Tiirkiye karari, parag. 125; ve ipek — Tiirkiye
karari, parag. 109). Boyle bir kanitlama, yeterince guiclQ, agik ve uyumlu ¢ikarsama veya benzer
sekilde ¢urutiilememis maddi olaylara iliskin karinelerin bir arada varolmasindan kaynaklanabilir.

77. Mahkeme basvurucularin, iddiaya konu yakinlarinin tutulmalarindan oldirilmelerine kadar giden
olaylar zincirini agiklayan yazili beyanlarini sunduklarina isaret eder. Basvurucularin hepsi iddia edilen
eylemlerin Tirk askerlerince islendigine dair beyanlarinda hicbir siipheye yer vermeyecek sekilde acik
iken, dogrulugu hakkinda stipheler bulunan (impugned) eylemlere katilan alayi veya komutanini
teshise yonelik hicbir ayrinti vermemislerdir (bk. yukarida parag. 26-33). Basvurucular askerlerin
Uniformalarini da detayl bir sekilde tasvir etmemislerdir. Bu baglamda s6z konusu bdlgede, Tirk
askerlerinin varligina veya ¢obanlarin tutulduguna dair bagimsiz gorgi tanigl beyaninin bulunmadigi
da belirtilmelidir.

78. Mahkeme, Bay Shookri Newayi ve diger KDP yetkililerince Dohuk’ta yapilan basin toplantisi
sirasinda soylenenlere iliskin olarak Ankara’daki KDP ofisinin yoneticisi Bay Safeen Dizayee’den gelen
yazinin muhteviyati ile ¢elismesi karsisinda, bu beyanlara 6nem atfedilmemesi gerektigini ve bunun
her halikarda tartisma konusu olaylara karistigi iddia edilen Tirk birliklerinin karakteristigine iliskin
kesin ve yeterli bilgiye sahip olmadiklarini diisinmektedir (bk. yukarida parag. 33, 38-40 ve 43).

79. Ayrica Mahkeme, 6lim sonrasi muayene raporlarindan ve ¢obanlarin cesetlerinden gikarildigi
iddia edilen “MKE” markasi fisek kovanlarini gosteren videolardan, 6ltiimlerin Tirk birliklerince acilan
atesten kaynaklanip kaynaklanmadigini belirleyememistir (bk. yukarida parag. 14, 35, 42 ve 48).
Mahkeme basvurucularca sunulan 6lim sonrasi muayene raporlarinda, cobanlarin cesetlerinden MKE
markali mermilerin ¢ikarildigina dair bir bahsin gegcmedigini kaydeder (bk. yukarida parag. 34 ve 35).
Bundan dolayi Mahkeme, dogrulanmadigi ve en fazla ikinci dereceden delil oldugu i¢in video filmine
belirleyici bir 6nem atfedemez. Bu baglamda Mahkeme basvurucularin yakinlarinin éldirildiga
bolgenin s6z konusu zamanda PKK militanlari ile KDP pesmergeleri arasinda siddetli carpismalara
sahne oldugu gergegini de gbz ardi edemez (bk. yukarida parag. 41 ve 46). Ayrica haberler ve resmi
kayitlar, s6z konusu donemde Kuzey Irak’ta sinir 6tesi operasyonlarin icra edildigini ve Tirk askeri
varliginin orada bulundugunu teyit ettigi halde, Tiirk birliklerinin Spna bolgesindeki Azadi kéyiline
kadar gittikleri sonucuna herhangi bir kesinlikte varmaya yeterli degildir (bk. yukarida parag. 36 ve
43-45).

80. Son olarak Mahkeme, basvurucularin akrabalarinin serbest birakilmalarini temin edebilmek ve
cesetlerini bulduktan sonra da 6liimlere iligskin Tiirk yetkililerce sorusturma yiritilmesi
saglayabilmek igin Tirk subaylarina basvurduklari iddialarini da dikkate almistir. Bununla birlikte
Mahkeme, basvurucularin Hikkiimetin Kuzey Irak’taki Tiirk Ordusu subaylarina higbir basvuru
yapilmadigi tezini ¢lriitmeye yeterli inandirici ve ikna edici delil ortaya koyamamalari karsisinda ve
Hukimetin tutumunu destekleyen KDP yazisi (bk. yukarida parag. 46) géz 6nine aldiginda, bu
iddialarin kanitlanamadigi sonucuna varmaktan baska bir sonuca varamaz.

81. Mahkeme, elindeki tiim verilere dayanarak, basvurucularin beyanlarina goére s6z konusu zamanda
magdurlarin bulunduklari bolgede ve daha agikgasi, Azadi kdylniin Ustlindeki tepelerde, Tirk Silahh
Kuvvetlerinin harekat icra ettigini ispat edemediklerini diisinmektedir.” **

'3 Iss1a ve Digerleri/ Tiirkiye, Ismail Pamuk gevirisi, http://aihm.anadolu.edu.tr/



Yukaridaki gerekcelerle Mahkeme, basvurucularin yakinlarinin Sézlesme’nin 1. maddesi
baglaminda davali devletin egemenlik yetkisi icinde bulunmadigi icin, S6zlesme’nin 2, 3, 5, 8, 13, 14
ve 18. maddelerine dayandirilan yakinmalari incelemeye gerek grmemistir.

Turkiye’nin Kuzey Irak’ta kisa sireli bile olsa yargi yetkisini ele gecirdigi anlamina gelecek
kalici bir varhgi bulunmamaktadir. Mahkeme’nin degerlendirmesi bu agidan Kibris kararlari ile
celismedigi gibi, Bankovic kararindan da ¢ok uzaklasmamaktadir. Ustelik Mahkeme, basvurucularin
yakinlarinin Turk askerlerince oldirildikleri yolundaki savlarinin yeterli ve glvenilir kanitlarla
desteklenmedigi goriisindedir. Cok yonli silahli catismalarin yasandigi bolgede glic odaklari
arasindaki degisken iliskiler, gercegin bulunmasini daha da zorlastirmaktadir. Mahkeme’nin herhangi
birini 6ne ¢ikarmadig iki gerekgeyi bir arada degerlendirmesi, kararda kendisini zora sokacak,
gecmise donik yorum gigliikleri yaratacak geliskiler icine dlismemesini saglamistir. Ancak Issia
kararinin nesnel degerlendirmeler agisindan ne oranda gercege uygun distligl sorusu her zaman
tartismaya acik birakilmistir.

b.Costas ve Thomas ORPHANOU / Tiirkiye, 2009

Nitekim AIHM 4. Daire’nin Kibris ¢ikartmasinin sonuglariyla ilgili olarak 1 Aralik 2009 giinii
verdigi cok yeni bir karar, ne denli gegmisteki tutumunu savunur gibi gériinde de, 6ziinde gercek bir
Ozelestiri niteligindedir:

Turk Ordusu’nun 1974 yilinda Kuzey Kibris’a ¢ikarma yapmasinin hemen ardindan Temmuz
ve Agustos aylarinda kendilerinden haber alinamayan dokuz Kibrisli Rum’un yakinlari 1990 yilinda
Tirkiye'ye karsi bireysel basvuruda bulunmuslardi. Basvurucular, yakinlarini yitirmelerinden
dogrudan sorumlu bulundugunu ileri stirdiikleri Tlrkiye'nin, "geriye donik etkili bir sorusturma
yapmamasl" nedeniyle de kusurlu oldugunu savunuyorlardi.

Bireysel basvuru hakkini 1987 yilinda taniyan Tiirkiye, 1974 yilinda gergeklestigi belirtilen bu
olayla ilgili olarak "geriye donuk etkili bir sorusturma yapmaya" gerek olmadigini savunmustur.
Basvurucularin alti aylik siireyi gegirip Tirkiye'nin AiIHM'ye bireysel basvuru hakkini tanimasindan ¢
yil sonra yaptiklari bagvurmalarinin kabul edilemez olduguna karar verilmesini istemistir. Savunmada
ayrica, yakinma konusu olaylardan 34 yil sonra basvuruda bulunanlarin "hukuki menfaatlerinin
kalmadigi" gerekcesiyle basvurunun reddedilmesi gerektigi vurgulanmistir. Ancak AiHM bu
savunmalari yerinde bulmayarak, énce Daire, ardindan 10 Ocak 2008 giinlii Blylk Kurul karari ile
Tiirkiye'nin AIHS 2, 3 ve 5'inci maddelerini ihlal ettigi gériisiine varmistir. Kamuoyunda "Varnava"
davasi olarak bilinen davada Tirkiye nin her basvurucu igin 12 bin Euro manevi tazminat ve 8 bin
Euro yagilama gideri ddemesine karar verilmistir.

2008 yili karara baglanan "Varnava" davasi, benzer konularda Tirkiye’ye karsi yeni
basvurularin génderilmesine neden olmustur. 1974 yili agustos ayinda Tirk Ordusu’nun Kuzey
Kibris’taki operasyonundan sonra kendilerinden bilgi alinamayan ve yasayip yasamadiklari bilinmeyen
yitik kisilerin yakinlari olduklarini ileri stiren 49 Kibris’li Rum, 17 Kasim 2004 ve 6 Agustos 2009
tarihleri arasinda, sorumlu oldugunu ileri siirdikleri Tiirkiye’ye karsi basvurularda bulunmuslardir.
Basvurucular, ayni askeri girisim nedeniyle 1990 yilinda Varnava ve digerlerinin Turkiye’ye karsi
yonelttikleri basvurulari dayanak gostermisler ve Sézlesme’nin 1,2,3,5, 6,89, 10,11, 12,13, 14 ve
17. maddeleriile 1 Numarali Protokol’iin 1. maddesinin gignendigini ileri sirmuslerdir. Bagvurulari



birlestirerek tek bir kararla sonlandiran Mahkeme de, 1990 yilini ve Varnava kararini adeta bir “milat”
gibi degerlendirmistir. Kisaca 6zetlersek, Mahkeme’ye gore yakinlarini yitiren kisilerin, “olagan bir
arastirmanin yapilamayacagi uluslararasi catisma durumu disinda, kendi hilkimetlerinin ve Birlesmis
Milletler’in 6nciligiinde baslatilan arastirma sonuglarini beklemeleri” dogal karsilanabilecektir.

Bu arastirmalar, yerleri bilinen toplu mezarlarin agilmasi gibi yitik kisilerin cesetlerinin
bulunmasini saglayacak her tirlii arama galismalarinin yiritilmesidir. Ancak 1990 yili sonuna
gelindiginde Mahkeme, bu yéntemlerin artik bir yarar saglamadigini, dogasi geregi hukuksal
baglayiciligi olmayan ve gizli tutulan cesetlerinin bulunmasi konusunda vyitik kisilerin yakinlarina
gercekei umutlar vermedigi goristine varmistir.

Varnava olayinda Mahkeme, 1990 yili Ocak ayinda yapilan basvurularin Sézlesme’nin 35/1
maddesinin amaglari dogrultusunda “tam zamaninda” yapildigini benimsemis ve bu nedenle Tiirk
Hikdmeti’nin alti ayhk strenin asildigina iliskin karsi savunmasini reddetmistir.

Birlestirilen 49 davada ise, yakinmacilar, 17 Kasim 2004 ve 6 Agustos 2009 tarihleri arasinda
Mahkeme’ye basvurmuslardir. Bu durumda Mahkeme, Varnava karari isiginda, basvurularin alti ayhk
sire kosulunu astiklari goriisiine varmistir. Eger bireysel davalarda 1990 yilinin sonundan itibaren
sliregelen arastirmalarda somut ilerlemeler gerceklesseydi, Strasbourg’a gelislerindeki 14 yilik veya
daha fazla gecikme hakh gorilebilirdi. Ancak basvurucular bu konuda herhangi bir kanit
sunamamislardir. Bu nedenlerle Mahkeme So6zlesme’nin 35 / 1. ve 4 maddesinin 6ngordugu alti aylik
siire kosulunun asilmasi gerekgesiyle basvurularin kabul edilemezligine karar vermistir;

(Costas ve Thomas ORPHANOU / Tirkiye, 2009)

1974 yilinda gergeklesen Kibris ¢ikarmasinin lizerinden 16 yil gegtikten sonra yapilan
basvurularin Mahkeme'ye gore nasil S6zlesme’nin 35. maddesindeki i¢ hukuk yollarinin tiikenisini
izleyen alti ay icinde verildigini, olayin Gzerinden 35-40 yil gectikten sonra 17 Kasim 2004 ve 6 Agustos
2009 tarihleri arasindaki bagvurularda neden alti aylik stirenin asildigini anlamak gergekten ¢ok
glctlr. Her iki kararda da, olguler belirsizdir.

Sonugta AiHM, yalniz o kiirsiide oturan yargiglarin 6zel ve kisisel etkinlik alanlari icinde
bulunmamaktadir. Mahkeme, kapsama alani igindeki biitln tlkelere ve bireylere karsi sorumludur.
Ulkemize &zgii ancak igerigi her zaman giincelligini koruyan bir degisle, “mahkeme kadiya miilk
degildir.” Yanhs ve celiskili uygulamalar ¢ok agik bicimde goriilmektedir. Mahkeme’nin yukarida
oldugu gibi geriye doniik yeni ictihat degisiklikleri ile yanhslarini diizeltmesi, ilgili Gilkelerin de bu
dogrultuda calismalar yapmasi gerektigini diistinliyoruz.

15 Ocak 2009, Ankara






