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Sunus

GCocuk, insan turdnun, henuz gelisimini tamamlamamis, yasca kuguk
mensuplari icin kullandigimiz, yasa bagli bir tanimlamadir. Eger ceninin
hak 6zneligiyle ilgili bir tartisma yapmiyorsak sag dogmus her insan bir
cocuktur. Yani drnegin bir bebek, ¢cocuktur. Oyun dénemindeki kugtkler
veya ilkokul cagindaki minikler de ¢cocuktur. Bu noktada ihtilaf yoktur. Me-
sele, ergenlik donemine girmisler agisindan yasa dayali Ust sinirda ginde-
me gelir. Turkiye'deki mevzuat ve ictihattaki ana kabul, ¢ocuklugun on se-
kiz yasinda bittigidir. Fakat mesela ceza hukuku, is hukuku ve diger hukuk
dallarinin kendine 6zgu dehlizlerine girdigimizde (12-15 yas ve 15-18 yas
arasindakiler ydninden) farkl bir hukuksal rejime ile karsilasabilmekteyiz.
Bu, anayasa hukukunu da icerecek bicimde (6rnegin 6zellikle Latin Ameri-
ka Ulkelerinde se¢me hakki on sekiz yasin altindadir) dinyada da boyledir.
Dolayisiyla konuya buralardan bakacak olursak; cocuk kavraminin hangi
yasta bittigi konusunda uzun uzadiya bir tartisma yapmak mumkun ola-
bilir. Ne var ki Birlesmis Milletlerin Cocuk Haklarina Dair Sozlesmesi (“S6z-
lesme”) tum devletlerin oydastigi ilke sudur: “Bu S6zlesme uyarinca ¢cocuga
uygulanabilecek olan kanuna gore daha erken yasta resit olma durumu haric,
on sekiz yasina kadar her insan ¢ocuk sayilir.”

Bir yetiskinlige hazirhk dénemi olan ¢ocukluk, insan yavrularinin birden
cok nedenle korunmasiz veya hassas oldugu bir surectir. Bu bakimdan
cocuklar -UNICEFin amblemindeki anne kucagindaki ¢iplak ¢ocuk figlru-
nan verdigi mesajda da gorulecegi Uzere- korunmaya ve deger gérmeye
ihtiya¢ duyan 6znelerdir. Fakat bunun daha fazlasi vardir. Modern hukuk
dlzeni, bu strecin kendine 6zgl dogasini dikkate alir ve ¢ocuklarin beden-
sel, ruhsal, ahlaksal ve dusunsel olarak iyi gelisebilmesi, egitilebilmesi ve
gelecege hazirlanmasi amaciyla 6zel bazi haklar getirmektedir. Bu haklar,
cocuklari, sadece korunmasi gereken bir nesne sayilma riskinden siyirip
aktif birer 6zne kilar.

S6z konusu haklarin uluslararasi duzeyde net ve sistematik bigim-
de dile getirildigi ilk belge 1959 tarihli Birlesmis Milletler Cocuk Haklari
Bildirgesi'dir." Bu belgedeki temennileri esasli bicimde ileriye tasiyani ve
etkili olarak hukuksal kilani 1990 tarihli Cocuk Haklarina Dair S6zlesme

1 Burada 1924 yilinda Milletler Cemiyeti tarafindan hazirlanan Cenevre Cocuk Haklari Bildirisi'ni de zikretmek
gerekir.
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veya daha yaygin bilinen adiyla Cocuk Haklari S6zlesmesi'dir.2 S6z konu-
su belgeler ¢ocuklara 6zgu haklari saymis, ayrica “cocugun yuksek yarar”
gibi cok 6nemli bir yorum ilkesini de beraberinde getirmistir. Bu metinlere
dayanarak gelisen ¢cocuk haklari hukukunda da kamusallik (kamu adina
kendiliginden midahale), dizenleme serbestisinin bulunmamasi (kanuni
bicimlere uyulma zorunlulugu) ve glug¢sizlerin korunmasi ilkesi gibi bazi
ilkeler de gelistirilmistir.

GCocuk Haklari S6zlesmesi, Turkiye'de TBMM'nin 6ntine 9 Aralk 1994
tarihli ve 4058 sayili “Cocuk Haklarin Dair S6zlesmenin Onaylanmasinin
Uygun Bulundugu Hakkindaki Kanun” ile gelmistir ve onaylanmasi uygun
bulunmustur. Bakanlar Kurulu'nun 23 Aralik 1994'te 94/6423 sayili kara-
rinda, Sézlesme'nin ¢ekince koyularak onaylanmasi kabul edilmistir. 27
Ocak 1995 tarihinde ise bu karar ve S6zlesme'nin Turkce metni Cumhur-
baskani Sileyman Demirel'in de imzasiyla Resmi Gazete'de yayimlanmis-
tir. TUrkiye, onay belgesini birkag ay sonra (4 Nisan 1995) depo etmis ve
Soézlesme 4 Mayis 1995'te Turkiye agisindan da baglayici hale gelmistir.

Bir Baslangic ve ardindan U¢ boélumdeki elli dért maddeden olusan
Soézlesme'nin temel ilkelerini ortaya koyan Baslangi¢'tan sonraki kirk bir
maddelik ilk b6lumu ¢ocuklarin haklarini ve devletlerin yakumltltklerini
ongdrmektedir. S6zlesme'nin ikinci bélimu ise bu haklarin gereklerinin
yerine getirilip getirilmedigini izleyen Cocuk Haklari Komitesine (“Komi-
te"”) ayrilmistir. Son boluim ise yururlik ve yiridtme maddelerini icermek-
tedir.

So6zlesmenin ikinci bélimunde yer alan Cocuk Haklari Komitesi buyuk
6nem tasimaktadir. CinkU bdylesi bir organ 6ngérmeyen sdzlesmeler bi-
rer temenni metni olmanin dtesine gecememekte, Ustlenilen yukamluluk-
leri yerine getirme konusunda kaydedilen ilerlemeleri incelemektedir.

Komite, “S6zlesme ile hukme baglanan alanda yetenekleriyle tanin-
mis ve yuksek ahlak sahibi on uzmandan olusur.” Sayisi on sekizi bulan
kisiler, taraf devletlerce kendi yurttaslari arasindan ve kisisel olarak gorev
yapmak Uzere, adil bir cografi dagilimi saglama geregi ve baslica hukuk
sistemleri de gbzuinde bulunarak gizli oyla ve dort yillik stirelerle secilmek-
tedir. Cenevre’'de ve kamuya acik olarak toplanan Komite, S6zlesme’nin
uygulanmasini gozetir.

2 Bumetin 19784de, Il. Diinya Savas’'nda en ¢ok cocuk 6limune taniklik eden ilkelerden biri olan Polonya’nin
oOnerisiyle tartisilmaya baslanmistir. “Uluslararasi Cocuk Yili” olarak kutlanan 1979'dan on yil sonra, 20 Kasim
1989'da Sozlesme, BM Genel Kurulu'nda 196 devlet tarafindan imzalanmis ve onaylanmistir.
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Bu baglamda taraf devletlerin belli araliklarla sundugu ulusal raporla-
ri ve bu konudaki gézlemlerini aciklamak, gerektigine ek bilgiler istemek
veya diger organlari goris vermeye/rapor sunmaya davet etmek, taraf
devletlerin talep, yardim ya da danisma iceren raporlarini degerlendir-
mek, daha sonra uygun buldugu takdirde kendi tavsiye gézlemlerini de
ekleyerek bu raporlari uzman kurumlara gondermek, BM'ye cocuk hakla-
rina iliskin sorunlarla ilgili calismalar yapilmasiyla ilgili telkin ve genel tav-
siyede bulunmak, bunlari 6nce ilgili taraf devletlere génderilmekte, sonra-
sinda da BM Genel Kurulunun dikkatine sunmak, S6zlesme'nin herhangi
bir maddesi Uzerinde genel gorisme agmak veya herhangi bir maddenin
yorumunu yapmak gibi yetkileri olan Komite'nin sahip oldugu yetkiler yil-
lar icinde artmaktadir.

Bunda, sézlesme sistemini genisleten yeni protokollerin payi vardir.
2000 yilinda imzalanan ve Turkiye'nin de tarafi oldugu Cocuk Satisi, Co-
cuk Fahiseligi ve Cocuk Pornografisi ile ilgili Secmeli Protokol® ile Cocuk-
larin Silahli Catismalara Dahil Olmalari Konusundaki Se¢cmeli Protokol?,
Komite'nin calisma alanini genisletmistir. Usuli agidan ise dikkat ¢ekici bel-
ge, 2011 yihinda imzaya a¢llan Cocuk Haklarina Dair Sézlesme'ye Se¢meli
Protokol'dur.> Turkiye'nin de tarafi oldugu bu Protokol, daha 6nce ifade
edilen rapor usultiine ek olarak agir ve sistematik bir ihlale dair gtvenilir
bilgi edinilmesi durumunda taraf devletlere ¢agrida bulunma ve tahkikat
yaptirip rapor hazirlama yéntemlerini iceren “sorusturma usuld”, bir taraf
devletin diger bir taraf devlet tarafindan Sézlesme ihlali gergeklestirildigi
iddiasina dayanan “devletlerarasi basvuru (iletisim) usuli” ve de bu kitabin
odagini olusturan “bireysel basvuru” usullerini getirmistir.

Aralarinda Turkiye'nin de bulundugu kirk sekiz taraf devlet icin gecer-
li olan bireysel basvuru mekanizmasinin 6zgin yani, ¢cocuklarin veya ¢o-
cuklar adina (cocugun yUksek yarari gerektirmedikce ¢cocugun onayiyla)
hareket eden kisilerin, S6zlesme ya da se¢cmeli protokoller kapsamindaki

3 Turkiye 2000'de imzaladigi Protokol’e 2002'de taraf olmustur. 9 Mayis 2002 tarihli ve 4755 sayili Kanun’la
onaylanmasi uygun bulunan ve 2002/4241 sayili Bakanlar Kurulu kararina binaen onaylanan Protokol, “Co-
cuk Haklarina Dair Sozlesme’ye Ek Cocuk Satisi, Cocuk Fahiseligi ve Cocuk Pornografisi ile ilgili ihtiyari
Protokol” ismiyle 28 Haziran 2002 tarihli Resmi Gazete'de yayimlanmistir.

4 Turkiye, 2000'de imzaladidi Protokol’e 2004'te taraf olmustur. 16 Kasim 2003 tarihli ve 4991 sayili Kanun’la
onaylanmasi uygun bulunan, 2 Mart 2004 tarihli ve 2004/6938 sayili Bakanlar Kurulu kararina binaen onay-
lanan Protokol, “Cocuk Haklarina Dair S6zlesme’ye Ek Cocuklarin Silahli Catismalara Dahil Olmalari Konu-
sundaki ihtiyari Protokol” ismiyle 18 Mart 2004 tarihli Resmi Gazete'de yayimlanmistir.

5  Turkiye, 2012'de imzaladigi Protokol’e 2017'de taraf olmustur. 9 Mart 2017 tarihli ve 6976 sayili Kanun’la
onaylanmasi uygun bulunan, Bakalar Kurulu’nun 11 Eyltl 2017 tarihli ve 2017/10836 sayili kararina binaen
onaylanan Protokol, “Cocuk Haklarina Dair Sézlesme’nin Basvuru Usuliine iliskin ihtiyari Protokol” adiyla
Resmi Gazete'de yayimlanmistir.
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haklarinin ihlal edildigi gerekcesiyle, tekil olarak spesifik olaylari tasiyabil-
mesidir.* Mekanizma, basvurunun bir temsilci tarafindan yapiimasi halin-
de dahi cocugun Komite ile dogrudan iletisime ge¢me hakkini tanimak-
tadir. i¢c hukuk yollarinin tiketilmesi Gzerine bir yillik stre icinde yapilan
ve gerekli kabul edilebilirlik kosullari bulunan basvurular esastan incelen-
mekte ve Komite nihayet bir sonuca ulasip tavsiyeler sunmaktadir. Taraf
devletlerin bunun karsiliginda Komite'nin goérus ve tavsiyelerine uygun
olarak ¢6zUm &nerilerini ve girisimlerine karsi yazili bicimde yanit vermesi
gerekmektedir.

Ozel bir usuli olmayan ve fakat anonim olmayip imzali ve muhatap
devletin spesifik olarak tanimlandigi bicimde yapilmasi gereken basvuru-
larin ingilizce, Fransizca, ispanyolca veya Rusca dillerinden biriyle sunul-
masi mumkundur.

Burada, basvuru yapabilmek icin, (i) basvurucularin Sézlesme'de gecen
haklardan birinin “magdur”u olmasi gerektigini, (ii) basvurucular adina ya-
sal (velileri) veya yasal olmayan (6rnegin insan haklari érgutleri vb.) tem-
silcilerin basvuru yapabilecegini, (iii) kisilerin isimlerini gizli tutabilecegini,
(iv) bagvurunun baska bir uluslararasi mekanizmaya sunulmamis olmasi
gerektigini, (v) gecici tedbir talebinde bulunulabilecegini, (vi) olagan hukuk
yollarinin mutlaka ttketilmesi gerektigini, (vi) basvurunun “mumkudn olan
en kisa surede” (bir yil icinde) sunulmasi gerektigini kaydetmek gerekir.

Basvuru icin kullanilacak matbu dilekce formu suradadir:

https://www.ohchr.org/en/documents/tools-and-resources/form-and-
guidance-submitting-individual-communication-treaty-bodies

Basvurunun goénderilebilecegi adresler (e-posta dahil) séyledir:

Basvurunun okunakli, tercihen daktilo edilmis ve imzalanmis olmasi
gerekir. Elektronik olarak génderilen iletilerde elektronik imza veya klasik
imza bulunmalidir. Bu imzanin taranmasi mUmkundur. Dilekge internet
ortaminda yapilacaksa gonderimin Dilekceler ve Acil Eylemler Bélumune
(PUAS) (petitions@ohchr.org) yapilmasi gerekir. Gdnderimde basvurunun
imzasiz bir “Word” versiyonunun da gonderilmesinde yarar vardir.

6  Budevletler, Arnavutluk, Almanya, Andorra, Arjantin, Belcika, Benin, Bolivya, Bosna Hersek, Brezilya, Cek
Cumbhuriyeti, Danimarka, Ekvador, El Salvador, Ermenistan, Filistin, Finlandiya, Fransa, Gabon, Gurcistan,
Hirvatistan, irlanda, Ispanya, isvicre, italya, Karadag, Kosta Rika, Kibris, Lihtenstayn, Liiksemburg, Maldivler,
Marsal Adalari, Monako, Mogolistan, Karadag, Panama, Paraguay, Peru, Portekiz, Samoa, San Marino, Slo-
vakya, Slovenya, Sili, Tayland, Tunus, Tirkiye, Ukrayna ve Uruguay’dir. Avusturya, Fas, Fildisi Sahilleri, Gana,
Gine-Bissau, Kuzey Makedonya, Litvanya, Madagaskar, Mali, Malta, Mauritius, Polonya, Romanya, Senegal,
Sirbistan, Seyseller, Yesil Burun ise metni imzalamis ama hen(z taraf olma stirecini tamamlamamistir.
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Basvuruya eklenen eklerin ingilizce, Fransizca, Rusca ve ispanyolca dil-
lerden birinde olmamasi durumunda, resmi olmayan bir ceviri 6zeti su-
nulmalidir. Belgelerin orijinallerinin degil sadece kopyalarinin sunulmasi
dnerilir. Zira, hicbir belge iade edilmeyecektir. Basvurularda 6zellikle tib-
bi raporlarin sunulmasinin buyuk énem tasidigini kaydetmek gerekmek-
tedir. Olaylarin veya iddialarin tanimi net degilse veya bireysel basvuru
usulleri kapsaminda isleme konulmasi icin gerekli bilgilerden yoksunsa
Komite, ek ayrintilar veya yeniden gdnderme talebiyle basvurucuyla ileti-
sime gecebilir. Bilgi, talep tarihinden itibaren iki yil icinde alinmazsa dosya
kapatilacaktir.

Komitenin iletisim bilgileri soyledir:

Committee on the Rights of the Child (CRC) Human Rights Treaties Di-
vision (HRTD) Office of the United Nations High Commissioner for Human
Rights (OHCHR) Palais Wilson - 52, rue des Paquis CH-1201 Geneva (Swit-
zerland)

Tel.: +41 22 917 91 41 Faks: +41 22 917 90 08
E-posta: crc@ohchr.org

*k*

Bu kitapta dikkatinize sunulan kararlarda “taraf devlet” olarak Belcika,
Danimarka. ispanya, Isvicre, Paraguay ve Turkiye, hak ihlalleri iddialari ile
karsilasmislardir. Kararlari, konuya iliskin calisma yapacak arastirmacilara
kolaylik olmasi amaciyla kategorilere ayirdik. Bu ayrimi, Komitenin ilgili ka-
rarlarda gelistirdigi ilkelere ve diger kararlarindan ayiran 6zelliklerine gore
yaptik. Esasen kararlara butin olarak bakildiginda da goze carpan gercek
sudur: Cocugun Ustun yarari temel dustncedir. Cocuklarin fikirlerini ifade
edebilme hakki gibi haklar, basvuru mekanizmasinda taraf devletlerin sik-
likla ihlal ettikleri “Cocuk Haklar” olarak kendilerini géstermektedir.

ik bélimde “kuiciik sayilma karinesi” olarak basligini belirledigimiz ka-
rarlar yer almaktadir. Bu kararlarda ihlal iddialarinin muhatabi ispanya‘dir.
Kararlarin konusu ispanya’nin, (lkeye yasal olmayan yollardan giris yapan
ve yaninda bir refakatcisi olmadigi halde kendisinin kiguk oldugunu bildi-
ren -olaylarin ¢ogunlugunda bu iddiasina iliskin belge de sunan - gé¢cmen
gencleriyas belirleme islemlerine tabi tutmasidir. ispanya bu genclerin co-
cuk olup olmadiklarini, salt tibbi bir stirecin sonuclarina gére belirlemek-
tedir. Bu belirleme, ¢esitli ( siginma, koruma altina alinma gibi) taleplerini
degerlendirmesinde (basvurucularin tamami kararlardan da gortlecegi
Uzere yetiskin sayilmis ve haklarinda sinir disi islemleri baslatiimistir) esas

9
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alinmaktadir. Bu kararlarda Komite, bir gencin kicuk olup olmadigini be-
lirlemenin o geng acisindan S6zlesme ile glivence altina alinan haklardan
yararlanmanin kilit noktasi oldugu séylemistir. Komiteye gore; kendisinin
kUclk oldugunu iddia eden bir gencg karsisinda taraf devletler, aksi ispat
edilene kadar su varsayimlarla hareket etmelidir: Kictk oldugunu beyan
eden geng, ¢ocuktur; gencin sundugu resmi makamlarca duzenlenmis
belgeler gercektir. Ote yandan Komite, ilgili kisiye Gcretsiz ve yetkinligi
olan bir temsilci ve terciman tayin edilmesi, ilgili kisi eger bir yas belirleme
islemine tabi tutulacaksa, bunun mutlaka 6ncesinde bilgi verilerek alinmis
riza ile, cok disiplinli, cocuk dostu, cinsiyete ve kultirel 6zelliklere duyarh
bir sekilde kisi ile gorisme de iceren ve durum uygun ise refakatcinin de
katildig, kisinin anlayabilecegi bir dil kullanilarak yapiimasi gerektigini be-
lirtmistir. Komite bu belirlemelerin ¢ocuk gelisiminin fiziksel ve psikolojik
acilarini kapsayan uzmanliklari olan kimseler tarafindan yapilmasi gerek-
tigine hikmetmistir. ilgili kisinin tabi tutuldugu biitin bu siireclerde dikkat
edilmesi gereken ilkenin S6zlesmenin m. 3 (1) hikmUnde ifadesini bulan
“cocugun Ustun yararinin temel distince olmasi” kurali oldugunun alti ¢i-
zilmektedir.

Klcuk sayilma karinesinin ikinci etkisi ise sudur: SUphenin devam ettigi
durumlarda bu stphe kicuk oldugunu iddia eden kimse lehine yorumlan-
mahdir.

Komite ilk bélimdeki kararlarinda, olaylarin buyuk ¢cogunlugunda Gre-
ulich/Pyle atlasina gére sonugclari yorumlanan réntgen testleri ile basvu-
rucularin kemik yasini tespit ettigini ve buna gore onlari yetiskin saydigini
iddia eden, yine olaylarin bayUk ¢ogunlugunda basvurucularin sunduklari
kimlik belgelerini gecerli saymayan ispanya’nin bu stireclerdeki davranis-
lariile S6zlesme ile glivence altina alinan haklari ihlal ettigine hukmetmis-
tir.

ikinci bélim altinda yer verdigimiz kararlarin odag ise cocuklarin kot
muameleye, insanlik disi veya asagilayici muameleye karsi korunmalari ve
Soézlesme ile koruma altina alinan haklardan yeterince istifade edebilecek-
leri bir ortama sahip olmalarina iliskin yakumlaluklerdir. Bu konuda Dani-
marka, ve ispanya, basvurucularin ihlal iddialarina konu olan is ve islemler
yuratmastar. D.D. v. [spanya kararina konu olan olayda gégmen bir ¢ocuk,
refakatcisi olmadan ispanya topragina Fas Uzerinden giris yapmaya cali-
sirken yetkililerce alikonulmus, herhangi bir yargilama olmadan sinir disi
edilmistir. Komite, refakatcisi olmayan bir ¢ocuga iliskin korumanin taraf
devletin sinirinda dahi s6z konusu oldugunu, ¢ocuk hakkinda sinir disi ka-

10
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rari verilirken onun génderilecegi Ulkede maruz kalma riski olan kot mu-
ameleyi dikkate almadan hareket etmenin Sézlesmenin md. 37 hUkmanu
ihlal ettigini belirlemistir.

Komite, K.Y.M. v. Danimarka kararinda Somali'ye gonderilmesine ka-
rar verilen bir ¢cocugun anilan Ulkeye gonderildigi takdirde kadin sin-
netine maruz birakilacagina ve bundan dolayr da génderme isleminin
Sozlesme'ye aykirilik teskil edecegine iliskin iddiayr merkeze alan bir ince-
leme yapmistir. Bu kararda Danimarka, i¢ hukukta yUruttigu streglerde
Somali'de kadin stnnetinin yasaklanmis oldugu bilgisine ve ayni Ulkede
kadin sinnetine iliskin uygulamanin oraninin dastigune iliskin raporlara
dayanarak geri gonderme karari vermistir. Danimarka, kadin siinnetine
iliskin istatiksel bilgileri Komite éntinde de tekrar etmistir. Komite ise kara-
rinda cocugun bir kot muamele riskine ugrayip ugramayacagi belirlenir-
ken somut olayin battn kosullarinin degerlendirilmesi gerektigini, hedef
Ulkenin durumu hakkinda fiili olgulardan soyut bir sekilde karar verileme-
yecegine isaret ederek ihlal karari vermistir.

Bu bélumde yer alan bir diger kararda ihlal iddiasinin magduru olan g
cocugun Danimarka tarafindan Cin'e sinir disi edilmeleri s6z konusudur.
Bu olayda Komite 6nunde acik sekilde tartismaya acilan risk (somut olay-
daki kosullar nedeniyle) magdur oldugu iddia edilen ¢cocuklarin Cin'de ge-
cerli bir sicile kaydedilerek nifus kaydi alamayacaklaridir. Komiteye gore
bu riskin Danimarka tarafindan géz 6ntne alinmamasi ¢ocuklarin kimlik-
lerinin korunmasina iliskin Sézlesme’nin md. 8 hukmu ile yasam, hayatta
kalma ve gelisme hakkini giivence altina alan md. 6 hUkmunu ihlal etmek-
tedir.

Bu baslik altinda yer verdigimiz kararlarin hepsinde Komitenin temel
dusuncesi, ¢cocuklarin taraf devletin bir islemi ile bir riske maruz kalmala-
rinin s6z konusu olup olmadigi degerlendirilirken taraf devletlerin riskin
varhgindan degil yoklugundan emin olmalari gerektigidir. Riske iliskin bir
suphenin varligl halinde ¢ocugu Sézlesmenin glvence altina aldigl hak-
lardan mahrum olacagi bir durumla karsi karsiya birakmamak icin gerekli
6nlemlerin alinmasi Komiteye gore bir zorunluluktur.

Uctinc bélimde, Cocuk Haklari Sézlesmesi'ndeki diizenlemelerin ni-
teligi ve o6zellikle cocugun Ustun yararinin temel ilke olmasi kuralinin ¢ok
fonksiyonluluguna vurgu yapan kararlar bulunmaktadir. Bu bdlimdeki
kararlarin muhatabi isvicre’dir. Bu basvurularda isvicre kendisine yoneltil-
mis ihlal iddialarina iliskin olarak S6zlesme'nin bir cok hikmunun kisilere
( bu baglamda cocuklara) ihlal ileri surilebilecek haklar tesis etmedigini
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ileri sirmustur. Bu sav 6zellikle S6zlesmenin md. 3 (1) hikmunde ifadesini
bulan ¢cocugun Ustun yararinin temel distnce olmasi kurali bakimindan
oldukca acik bir sekilde dillendirilmistir. isvicre'ye gére cocugun Ustiin ya-
rarinin temel distince olmasi, ihlali s6z konusu olabilir bir hak degildir. Bu
duslUnceye gore ilgili ifade S6zlesmenin diger hukimlerine de lafiz veya
yorum agisindan etki eden ve taraf devletlere yonelik bir davranis modeli
belirleyen genel bir terimdir. Komite bu sava cocugun Ustin yararinin te-
mel ilke olarak benimsenmesinin bir diger anlatimla Sézlesme'nin md. 3
(1) hUkmUnun Gg islevli bir konsept oldugu argtimani ile karsi ¢cikmis ve bu
ilkenin hem bir hak, hem bir muhakeme hem de yorum kural 6zellikleri-
ni ayni anda tasidigini belirtmistir. ilgili kararlarda haklarinda kendilerine
daha once uluslararasi koruma saglamis Ulkelere geri gdnderme karari
alinan magdurlar, ic hukuktaki streclerde isvicre makamlarinca dinlen-
memis, onlari etkileyen kararlarin alinmasi sirasinda kendilerine sz hakki
verilmemistir. isvicre bu tutumunun Sézlesme’nin md. 12 hikkmiinde be-
lirtilen ¢ocugun kendi goruslerini ifade edebilme hakkina ihlal teskil ettigi
iddialarini yanitlarken ¢ocuklara bu imkanin mutlaka her durumda tanin-
masinin S6zlesmede dizenlenmedigini ve ¢ocuklarin ebeveynleri aracilig
ile goruslerini ifade ettigi savunmasini ileri sirmustir. Komite ise (6zellikle
M.K.A.H. v. Isvicre kararinda goruslerini ifade etmek isteyen cocugun bu-
nun bicimi Gzerinde de séz sahibi oldugu vurgusunu yaparak) isvicre'nin
Soézlesmenin m. 12 hukmunu ihlal ettigine kanaat getirmistir.

Dordinct boélimde ¢ocugun ailesi ile olan iliskilerinin tesis edilmesi
ve korunmasina iliskin taraf devlet yukumluluklerinin ele alindigi kararlar
yer almaktadir. C.R. v. Paraguay kararinda basvurucu baba ihlal iddiasinin
magduru kizi ile kisisel iliski kurulmasina iliskin kararin uygulanmasi baki-
mindan Paraguay'in yakumlultklerini ihlal ettigi iddiasini ileri sUrmustur.
Komite, Paraguay'daki ulusal mahkemelerin, basvurucunun kizi ile kisisel
iliski tesisine iliskin kararin gereginin yerine getirilmesi icin yaptigi taleple-
ri zamaninda sonuclandirmamis olmasini, bu yargi kararinin yerine geti-
rilmesi icin aktif olarak caba harcanmamis olmasini S6zlesme’'nin madde
3 (1), m. 9 (3) ve m. 10 hikmunun ihlali ettigi sonucuna ulasmistir. Bu
bélimde yer verdigimiz C.E. v. Bel¢ika kararinda ihlal iddiasinin magduru
olan C.E., Belcika vatandasi olan Basvurucular tarafindan Fas'ta yururltkte
olan kafalah kurumu ile Basvurucular ile arasinda iliski kurulmus bir co-
cuktur. Basvurucular C.E icin ( kafalah soybagi tesis etmedigi icin) insani
vize basvurusunda bulunmuslar, uzun suren incelemelerden sonra Taraf
Devletten son tahlilde bu vizeyi alamadiklari igin C.E.'yi Belcika'ya getire-
medikleri ve nihayetinde ailelerinin birlesemedigi iddiasi ile Belgika'nin
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Sozlesmeyi ihlal ettigi iddiasinda bulunmuslardir. Belgika, i¢c hukukunda
Ulkeler arasi evlat edinmede ¢ocugun Ustun yararina ve temel haklarina
saygl gosteren mekanizmalar bulundugunu hatirlatmis ve kendi medeni
hukuk mevzuatinin aradig sartlari saglayan kisilerin kafalah ile himaye al-
tina alinmis ¢ocuklari evlat edinebildiklerini, bir ¢cok Fasli cocugun Fas'ta
kafalah ile kurulmus iliski temelinde Belcika'da evlat edinildigini, somut
olaydaki basvurucularin Belcika'da aranan sartlari karsilamadiklarini ileri
surmustur. Komite bu olayda, 6ncelikle S6zlesme'deki “aile” teriminin bi-
yolojik aileyi, evlat edinmeyi, koruyucu ebeveynleri veya uygun oldugun-
da yerel geleneklerin 6ngordugu sekilde genis aile veya topluluk Uyelerini
icerecek sekilde yorumlanmasi geregine isaret etmistir. Buradan hareket
eden Komite, Belcika’'nin, basvurucular ve ihlal iddiasinin magduru arasin-
daki fiili aile bagini gérmezden geldigi tespitinde bulunmustur.

Besinci ve son bolimde ise basvurunun muhatabi devlet, Ulkemiz
Turkiye'dir. Basvuru tarihinde ¢ocuk olan ve iklim aktivisti olan basvuru-
cular (bagkaca Se¢cmeli Protokole taraf olan ulkelerle birlikte) Turkiye'nin
iklim degisikligine taksirle sebep olarak ve surdurerek, kendilerinin yasam,
saglik ve kaltur hakkina saygi ile cocugun Ustin yararinin temel dusun-
ce olarak benimsenmesi haklarina ihlal teskil eden bir tutum icinde ol-
dugunu iddia etmislerdir. Bu basvuruda basvurucular Komite’'den, iklim
krizinin bir cocuk haklari krizi oldugunu tespit etmesini de, inter alia, ta-
lep etmislerdir. Komite, bu olayda i¢ hukuk yollarinin tuketilmemis oldu-
gu gerekcesi ile basvurunun kabul edilebilir olmadigina karari vermekle
birlikte ayrica dnemli buldugumuz iki degerlendirme yapmistir: (i) Hicbiri
taraf devlet vatandasi olmayan, orada ikamet etmeyen, hukuki veya fiili bir
bagi olmayan basvurucularin Taraf Devlete karsi bireysel basvuru yoluyla
ihlal ileri strtp siremeyecegini inceleyen Komite, yetki acisindan bu bas-
vurunun “iklim degisikligine bagl olarak sinirlari asan bir zararin yarattig|
6zgun bir yetki sorunu” barindirdigini bildirmistir. Komite, Se¢meli Proto-
koltin yetki bakimindan “Ulke” terimini dar anlamaya iliskin uygulamasini,
insan Haklari Komitesi ve insan Haklari Avrupa Mahkemesinin (lke disi
yetkiye dair ictihadini kararda hatirlatmis ancak sorunu “Amerikalararasi
insan Haklari Mahkemesi'nin OC-23/17 numarali Cevre ve insan Haklar-
na Dair Danisma Gorusld” cercevesinde ele almistir. Bu itibarla Komite,
cevre bakimindan “Se¢meli Protokol madde 5(1)'in amaci dogrultusunda s6z
konusu Devlet'in eylem veya ihmali ile tlke disindaki ¢cocuklarin haklarinda
meydana gelen olumsuz etki arasinda illiyet bagi varsa ve Devlet'in bu emisyon
kaynaklari tizerinde etkin denetimi bulunuyorsa salinimin yapildigi Devletin
yetkisinin altindalardir.” diyerek, yetkiye iliskin gérusunt agiklamistir. (ii)
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Gevreye verilen zararlar bakimindan basvurucularin magdur statisine
iliskin olarak yapilan degerlendirme de Komite, “basvurucularin ¢ocuk ola-
rak iklim degisikliginden 6zellikle etkilendikleri gbriisiindedir. Bu etki, hem tec-
ribeyle hem de derhal harekete gecilmezse hayatlarinin geri kalaninda iklim
degisikliginin potansiyel etkisini icermektedir.” seklinde ifadeleri ile iklim krizi
bakimindan taraf devletlerin yakumlulUklerinin ¢ocuk haklarina degen bir
boyutu oldugunu acikca ortaya koymustur. iklim aktivisti cocuklar tarafin-
dan, Almanya, Arjantin, Brezilya, Fransa hakkinda yapilan basvurulardaki
tespitler de buyUk 6l¢ctide ayni oldugundan bu basvurulardan sadece Ulke-
mizle ilgili olana yer vermis bulunuyoruz.

Kitapta yer alan kararlarin hemen hemen hepsi, cesitli nedenlerle ken-
di ulkelerinden ayrilmak zorunda kalan, siginma arayisinda olan ¢ocukla-
rin Se¢meli Protokol'e taraf olan Ulkelerde karsilastiklari sorunlara iliskin-
dir. Taraf devletler belki hukuken faili olmadiklari séylenebilecek savas,
iskence, koti muamele gibi insan haklariihlallerinin kurbani olan ¢cocuklar
karsisinda S6zlesme'nin getirdigi yukumluluklere pekala uyma yukimlu-
lUkleri altindadirlar. Bu itibarla da savas, ekonomik kriz, sistematik isken-
ce ve insanlik disi veya asagilayici muamele gibi insan haklari sorunlarinin
yalnizca bunlarin séz konusu Ulkelerde degil butin dunyada bir cocuk
haklari krizi yarattigini ve Sézlesme’nin de taraf devletlere nereden gelirse
gelsin ister vatandas ister yabanci uyruklu konusu, muhatabi cocuk olan
batun islemlerinde ¢ocuklari bttin bu sorunlara karsi koruma yukimlu-
l0gU getirdigini ifade etmek pekald mUmkuandur.

*k%

Bu aciklamalardan sonra son bir not dismek gerekirse; cevirilerdeki
dil tercihlerine mudahale edilmemis, uluslararasi hukuk kurallarina ilig-
kin s6zlesmelere, protokollere ve mimkun oldugunca kurumlara iliskin
terminoloji benzerlestirilmistir. Bu alandaki calismalarin gelisimine katki
sunacagl dusuncesiyle iyi okumalar dileriz

Doc. Dr. Tolga SIRIN Can Yalcin ARMUTCUOGLU
(Selimiye/Istanbul) (Kuzguncuk /Istanbul)
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Basvuru Usuliu Uyarinca 11/2017 No'lu Basvuru Hakkindaki Gériis-
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leri® ™™,

Basvuruda Bulunan: N.B.F. (Albert Parés Casanova tarafindan temsil
edilmistir)

Ihlal iddiasinin Magduru: N.B.F.

Taraf Devlet: ispanya

Basvuru Tarihi: 15 Subat 2017

Gortslerin Kabul Edildigi Tarih: 27 Eylil 2018

Konu: Refakatcisi olmayan kictgun yasinin belirlen-
mesi

Usuli Sorunlar: ic Hukuk yollarinin tiketilmemesi; basvuru
hakkinin kéttye kullaniimasi; sikayetin delillen-
dirilmemesi

S6zlesme Maddeleri: 3,8,12,18(2), 20, 27 ve 29

Se¢meli Protokol Maddeleri: 7 (), (e) ve (f)

1.1 Basvurucu Fildisi Sahili Vatandasi NBF'tir. Kendisi 26 Mart 2000 do-
gumlu oldugunu ileri sirmektedir. Basvurucu Sézlesmenin 3,8 12, 18 f. 2
ve 29. Maddelerinde guivence altina alinan haklarinin ihlal edildigini ileri

Ceviren: Can Yalgin ARMUTCUOGLU

*  Teknik nedenlerle 22 Mayis 2019’da yeniden yayinlanmistir.

**  Komitenin yetmisdokuzuncu oturumunda benimsenmistir ( 17 eyltl — 5 Ekim 2018).

*** Komitenin basvuru kapsaminda degerlendirme yapan (yeleri: Suzanne Aho Assouma, Amal Sal-
man Aldoseri, Hynd Ayoubi Idrissi, Bernard Gastaud, Olga A. Khazova, Hatem Kotrane, Gehad Madi,
Benyam Dawit Mezmur, Clarence Nelson, Mikiko Otani, Luis Ernesto Pedernera Reyna, José Angel
Rodriguez Reyes, Kirsten Sandberg, Ann Marie Skelton, Velina Todorova ve Renate Winter. Se¢meli
Protokoliin bagvuru usuliine iliskin m. 8 prg 1(a) hikmi dogrultusunda Komite uyesi Jorge Cardona
Llorens basvurunun degerlendirmesine katilmamistir.

****Komite Uyeleri Benyam Dawit Mezmur, Olga A. Khazova, Ann Marie Skelton ve Velina Todorova ortak
farkh gerekge sunmustur (bkz. Ek 1). Komite tyeleri Mikiko Otani ve Hatem Kotrane ise ayri ayri karsi
oy ( bkz. Ek2 ve Ek 3) bildirerek Komitenin gogunlugu tarafindan benimsenen gérise katilmamislardir.
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strmektedir. Cocuk Haklari S6zlesmesi'nin Basvuru Usuliine iliskin Sec-
meli Protokolt 14 Nisan 2014 tarihinde Taraf Devlette yururltge girmistir.

1.2 Se¢meli Protokoliin m. 6 hukmune gore 21 Subat 2017'de Komiteyi
temsilen Basvuru Calisma Grubu, Taraf Devletten basvuru sonuglanana
kadar Basvurucuyu gelmis oldugu ulkeye gondermemesini ve Basvurucu-
yu Cocuk Koruma Merkezinde himaye altina almasini talep etmistir.

1.3 15 Haziran 2017'de Calisma Grubu, Taraf Devletin kabul edilebilir-
lige ve esasa iliskin degerlendirmelerin ayri ayri yapiimasini talebini red-
detmistir.

Basvurucu Tarafindan ileri Siiriildiigi Haliyle Olaylar

2.1 26 Ocak 2017'de ispanyol Polisi ispanya'ya yasa disi yollardan gir-
meye calisan ve basvurucunun da icinde bulundugu kuguk bir tekneyi
durdurur. Basvurucu, yakalandigi sirada 26 Mart 2000 dogumlu oldugunu
buna iliskin bir belge sunmaksizin ileri strer.

2.2 27 Ocak 2017'de Granada Ust Mahkemesinin ¢ocuk koruma birimi
basvurucunun yasinin saptanmasi icin osteometrik test yapiimasina karar
verir.! Test, ayni glin Granada Virgen de las Nieves Hastanesinde basvuru-
cunun sol bileginin réntgeni ¢ekilerek yapilir. Cikan sonug, basvurucunun
kemik yasini 19 yas ve UstU gosterir.2

2.3 Yine ayni gun test sonuglarini dayanak alan ¢ocuk koruma birimi
basvurucunun erginlik icin aranan yasta oldugu kararini verir.?

2.4 Motril 3 No'lu Sorusturma Mahkemesi 28 Ocak 2017'de bagvuru-
cunun sinir disi islemleri tamamlanip icra edilene kadar - 60 giinden fazla
olmayacak bir sire ile- yabancilar icin alikoyma merkezine yerlestirilmesi-
ne karar verir. Basvurucu Barselona'daki alikoyma merkezine goéturular.
Buraya kayit islemleri sirasinda Basvurucu kendisinin yetiskin olmadigl
iddialarini yineler. Bunun sonucunda alikoyma merkezinde goérevli polis
memurlari faksla, Barselona Savciliginin Cocuk Birimi'ne ve Katalan Bolge
Yonetimi'nin ¢ocuklarin korunmasindan sorumlu birimine durum hakkin-
da bilgi verirler. Basvurucu bu bilgilendirmelere herhangi bir cevap veril-
medigini ileri sirmektedir.

1 Dosyaya iletilen belge 6rnegine gore, mahkeme birimi osteometrik testin rontgen sonuglarinin ve ra-
porun bireyin minimum ve maksimum yas araligini gosterir icerige sahip olmasini talep etmistir.

2 Basvurucu tarafindan dosyaya sunulan Virgen de las Nieves Hastanesi Psikiyatri Servisinin Tibbi Rapo-
ru érnegi.

3 ispanya Hukukunda erginlik yasi 18 yastir.
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2.5 Basvurucu yasi hakkinda verilen karari bir Gst mahkemeye gotur-
mesinin mimkin olmadigini, bu imkansizligin ispanya Anayasa Mahke-
mesinin 172/2013 tarihli kararinda da teyit edilmis oldugunu, dolayisiyla
kendisinin etkili ic hukuk yollarini tikettigini ileri sirmektedir.

Sikayet

3.1 Basvurucu yasinin tespitine iliskin degerlendirme surecinde Taraf
Devlet'in S6zlesmenin m. 3 f. 1 hikmU uyarinca ¢ocugun Ustun yararini
temel dUsince olarak benimseme yukimluliaginua dikkate almaksizin ha-
reket ettigini iddia etmektedir. Basvurucu Komitenin de Taraf Devlet'in
refakatcisi olmayan kucukleri korumak i¢in standartlastirilmis bir uygula-
masi olmadigini belirtmis olduguna dikkat cekmektedir. Taraf Devlette yas
belirleme yontemleri kurumdan kuruma degisiklik gdstermektedir.*

3.2 Basvurucu, ispanya’da tibbi belirlemelerin ve kisinin fiziksel 6zellikle-
rine dayall tahminlerin yas belirlemede yegane yontem olarak kullanildigini
ifade etmektedir. Psikososyal ve gelisime iliskin degerlendirmeler, uygun
belgeler Uzerinden edinilen bilgilere ve tanikliga dayanan belirlemeler iceren
metotlar kullanilmamaktadir. ispanya'da kullanilan temel yéntem, 1950'ler-
de Amerika Birlesik Devletleri'nde Ust orta sinif ailelere mensup 6.879 saglikh
cocuk uzerinde yapilan ¢alismaya dayanan radyolojik test yontemi olan Gre-
ulich/Pyle yontemidir. Bu yontem kisinin dahil oldugu yas araligini tahmin et-
meyi mUumkun kilmaktadir. Bu ydntem - daha sonra yapilan diger ¢alismalar
gibi- sadece bir emare belirtmekte ve nihayetinde kisinin kronolojik yasini be-
lirleyen bir ydontem olarak benimsenmemektedir. Basvurucu kronolojik yas
ile klinik uygulamalarla gelistirilen bir istatistiki konsept olan ve kisinin kemik
gelisim hizinin belirlenmesi gibi yalnizca tibbi amaclar icin yararl olan kemik
yas tespiti arasinda bir ayrim yapilmasi ihtiyaci oldugunu belirtmektedir. Kro-
nolojik yas, kisinin ne kadar stre yasadigini belirtir. Cocugun bulyUimesi ve
gelisimi, genetik, psikolojik, hijyenik, sagliga ve beslenmeye bagli faktorlerle
beraber cocugun sosyal durumunun ve irksal ¢zelliklerinin de sonuca yan-
sidigi bir streg oldugu icin kemik yasi ile kronolojik yas, her durumda ayni
olmayabilir. Cok sayida ¢alismaya gore kisinin sosyoekonomik stattsu kisinin
kemik yasinin gelisiminde anahtar bir faktérdur.

3.3 Basvurucu, yas tespitine iliskin islemlerde ¢ocugun ¢ikarinin goé-
zetilmesinin temel distince oldugunu ve sadece zorunlu tibbi testlerin

4 Basvurucu, Komitenin ispanya hakkindaki birlesik tigiincii ve dérdiincii periyodik raporundaki ( CRC/C/
ESP/3-4) nihai gézlemlere atif yapmaktadir, bkz anilan rapor prg. 24 ve 59.
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tip etigine uygun sekilde yapilmasi gerektigini belirtmektedir. Tibbi test
sonuglarl her zaman bir hata payina isaret etmelidir. Ayrica rontgenin
konu agisindan degerlendirilmesinde bu metodu uygulama ve okumada
genelde siklikla basvurulan radyoloji departmani degil konuda uzmanhgi
olan adli tip personeli gérevlendirilmelidir.> Son olarak yas tespiti ¢esitli ta-
mamlayici degerlendirmeler ve muayenelerle birlikte yapilmahdir. Ne var
ki 4/2000 No'lu Organik Kanun m. 35 hikmune gbre cocugun tGzerinde bir
kimlik belgesi bulunuyorsa yas belirlemesi yapiimamahdir.

3.4 Basvurucu, refakat¢isi olmayan bir kiiguk olarak menfaati bakimin-
dan kilit 6nemdeki bir prosedur” sirasinda bir vasi veya temsilci bulun-
maksizin islem yapildigini, bunun da kendisi agisindan sézlesmenin m. 18
f.2vem. 20 ile birlikte degerlendirilmesi gereken m. 3 hUkmunde guvence
altina alinan hakkin ihlalini olusturdugunu ileri sirmektedir. Yeterli delil
olmadan yetiskin ilan edilmesinin kendisini savunmasiz, hak ettigi koru-
madan yoksun ve oldukca tehlikeye ac¢ik bir duruma soktugunu da ileri
surmektedir.

3.5 Basvurucu taraf devletin sézlesmenin 8. Maddesi ile koruma altina
ahinan kimligini koruma hakkini da ihlal ettigini iddia etmektedir. Basvuru-
cu yasin da kimligin temel bir parcasi oldugunu ve taraf devletin kimligine
saygl gosterme, koruma ve buna iliskin bilgiyi muhafaza altina alma yuU-
kimlulugu altinda oldugunu belirtmektedir.

3.6 Basvurucu, aile ortamindan mahrum bir ¢cocuk olmasi nedeniyle
taraf devletin kendisine saglamakla yukimli oldugu korumayi géreme-
mesinin s6zlesmenin m. 20 hikmunu de iddia etmektedir.

3.7 Son olarak basvurucu, kendisine bir yasal temsilci atanmadigl icin
kendisinin uygun bir sekilde gelisme imkanindan mahrum kaldigi gerek-
cesi ile s6zlesmenin m. 27 ve m. 29 hukumleri bakimindan da magdur
edildigini iddia etmektedir.

5  Basvurucu refakatgisi olmayan yabanci kiglklerin yas tespiti siireglerine iliskin Sindic de Greuges'in (
Katalonya Ombudsmani) 2011 tarihli bir raporuna atif yapmaktadir.

6 Basvurucu, UNICEF, ispanya Avukatlar Genel Konseyi ve Banesto Vakfinin “Ni ilegales ni invisibles:
realidad juridica y social de los menores extranjeros en Espafia” (Ne yasa disi ne de gizli : ispanya’da
Yabanci Kiiciikler igin Yargisal ve Sosyal Gergeklikler) (2009) baslikli raporuna, La Merced-Migraciones-
Mercedarios, Birlesmis Milletler Miilteciler Yiksek Komiserligi, Save The Children Kurulusu, Comil-
las Universitesinin Kiigiikler ve Hukuk Santander Programi, Baketik ve Asociacién Comisién Catdlica
Espafiola de Migracidon’un 2009 tarihli Aproximacion a la proteccion internacional de los menores no
acompafiados en Espafia” ( Ispanya’da refakatgisi olmayan kiigiiklerin uluslararasi korunmasina iliskin
yaklagimlar) bashkli raporuna atiflar yapmaktadir.

7  Basvurucu refakatgisi olmayan ve Ulkesinden ayrilmis ¢ocuklara iliskin islemlere yénelik Komitenin 6
No’lu Genel Yorumu ( 2005), prg. 21’e atif yapmaktadir.
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3.8 Basvurucu su muhtemel ¢6zimleri 6nermektedir (a) Taraf Devlet,
somut olayda uygulanan tibbi testlerle kendisinin yasinin tespit edilme-
sinin mumkun olmadigini kabul etmelidir (b) Yas tespitine iliskin karara
yonelik bir temyiz yolunun taninmahdir (c) Basvurucuya bir kugik olarak,
kamu otoritelerinin korunmasindan yararlanma, yasal temsilci atanmasi,
egitim alma, kisiliginin ve sosyal uyumunu saglayabilmesi icin oturma ve
calisma izni taninmasi gibi ilgili batun haklar taninmalidir.

Taraf Devletin Kabul Edilebilirlige iliskin iddialari

4.1 Taraf Devlet, 31 Mart ve 11 Nisan 2017'deki degerlendirmelerin-
de, basvurunun Secmeli Protokolin m. 7 ¢ ve f bentleri uyarinca agikca
dayanaktan yoksun ve bu nedenle kabul edilemez oldugunu, somut olay-
da basvuru hakkmnin kétuye kullanildigini iddia etmektedir. Taraf Devlet,
basvurucunun cocuk olduguna dair herhangi bir kanit ileri sirmedigini
belirtmektedir. Komitenin 6énuine gelen diger basvurularda da oldugu gibi
somut olaydaki basvurucu, erginlik yasina yakin oldugu dusuntlen, 18
veya daha UstU bir yasta gérunen ve erginlik yasinda oldugunu belirleyen
ispanya’daki objektif tibbi teste kendi rizasi ile tabi tutulan, taraf devle-
tin yasi hakkinda elde ettigi bulgularla celisen baska bir tibbi test sonucu,
orijinal bir kimlik belgesi ile biyometrik veri ibraz edemeyen, bir avukatla
temsil edil edilerek yeterli imkanlara sahip oldugu halde ne tirde bir testin
konu hakkinda uygun dusecegini ortaya koyamayan bir kimsedir. Taraf
Devlet, M.E.B vs ispanya® basvurusunu hatirlatmakta, o olaydaki basvuru-
cunun da rontgen ile yapilan testte 18 yasinda oldugu tespit edildigini bas-
vurucunun kendisinin cocuk oldugunu iddia ettigini belirtmektedir. ilgili
basvuruya konu olan olayda ispanyol polisinin basvurucunun tlkesindeki
sonradan yaptigl arastirmalari ile basvurucunun sahte kimlik kullanma-
ya calistigl ve aslinda kendisinin 20 yasinda oldugu ortaya ¢ikmistir. Taraf
Devlet, yasa disi go¢gmen kacgakciligindan hukuka aykiri gelir elde eden suc
orgutlerinin kisileri Avrupa'ya belirsiz ve hayali bir zenginlik vaadi ile yon-
lendirdigi ve bu 6rgutlerin kisilere yanlarinda bir kimlik belgesi bulundur-
mamalarini veya saklamalarini ve ¢ocuk olduklarini iddia etmelerini salik
verdigi uyarisinda bulunmaktadir.

4.2 Taraf Devlet, Bagvurucunun i¢ hukuk yollarini tiketmemis oldu-
gunu bu nedenle de basvuru hakkinda kabul edilemezlik karari verilmesi
gerektigini iddia etmektedir. Soyle ki (a) yas tespiti yeni bir nesnel delil (

8 MEB . [spanya (CRC/C/75/D/9/2017)

24



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

kimlik belgesi ve biyometrik veri ya da nesnel bir tibbi delil) ileri strtlmesi
durumunda yeniden yapilabilir ki bdyle bir durumda Savcilik bireyin ya-
sinin tespiti i¢in yeni bir sorusturma yapilmasina karar verebilir (b) yasin
mahkeme araciligi ile tespitine iliskin bir basvuru yapiimasi mimkundir
(c) sinir disi karari hem idari hem de yargisal itiraz sureclerine tabiidir.

4.3 Taraf Devlet, 27 Subat 2017'de Bagvurucunun alikoyma icin 60 gun-
|0k strenin sinir disi uygulamasi olmadan gecirilmesi Uzerine merkezden
saliverildigini ve basvurucunun Teruel, Aragon’da bulunan Cepaim Kuru-
lusunun gbézetiminde oldugunu belirtmistir.

4.4 Taraf Devlet, Basvurucunun durumunun Se¢meli Protokol'tin ilgili
hikmu dogrultusunda yeniden incelendigini (a) Basvurucunun sol elinin
rontgeniile yapilan degerlendirme ve fiziksel muayene?® gibi savcilik maka-
minin gorevlileri nezaretinde uzman doktorlar tarafindan yapilan ve bas-
vurucunun erginlik yasinda oldugunu gosteren c¢esitli objektif kanitlarin
bulundugunu (b) aksini gosteren bir belge delilinin s6z konusu olmadigini
(c) basvurucunun kisisel ve ailevi baglarinin s6z konusu oldugu ulkesine
dénmesinin kendisini kesin bir zarar gérme tehlikesine sokacagina veya
basvurucunun Ulkesine gonderilmesini engelleyecek bir istisnai durumun
varligina iliskin delilin s6z konusu olmadigina kanaat getirildigini belirt-
mektedir.

4.5 Taraf Devlet, refakatcisi olmayan ktcuklere iliskin 6zel protokoltn™
uygulanmasi hakkinda bilgi vermektedir. Buna goére kig¢uk oldugunu ve
refakatcisi olmadigini iddia eden olagan disi bir kosulda bulunan gé¢men,
dis gérunusu itibariyle de agikca kuguk ise derhal ¢cocuklarin korunmasin-
dan sorumlu gorevlilere emanet edilmekte ve bu sekilde kayit altina alin-
maktadir. Eger bireyin fiziksel gbrinlsu itibari ile kiclk oldugu supheli
ise, ilgili bireyin aydinlatilmis onamina istinaden adli tip biliminde kabul
goérmus bir tibbi yontemle degerlendirme yapilmaktadir. Bu degerlen-
dirmelerin sonuclari - gé¢menin en Ust duzeyde yararina olacak sekilde
yorumlanarak- bireyin cocuk korumasina alinip alinmayacaginda hesaba
katilmaktadir.

9 Muayenenin sonuglarini gosterir bir belge 6rnegi ibraz edilmemistir.

10 Taraf Devletin Adalet, igisleri, Calisma ve Sosyal Giivenlik, Saglik Sosyal Hizmetler ve Esitlik, Dis iliskiler
ve isbirligi Bakanliklari ile Bagsavcilik makami arasinda refakatgisi olmayan yabanci kiigiiklerin durumu
icin Ozel islemlere yonelik gerceve protokoliin kabul edilmesine iliskin anlasma, resmi gazetede 16
Ekim 2014 tarihinde yayinlanmigtir.
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Basvurucunun Taraf Devletin Kabul Edilebilirlige iligkin
Goruslerine Cevaplari

5.1 Basvurucu 26 Mart 2017 tarihli beyanlarinda kendisine sinir dis is-
lemlerine yardimci olmak tzere kendisine bir avukat tayin edildigini, ken-
disinin bir kuguk olarak menfaatlerinin korunmasi i¢in bir temsilci tayin
edecek imkaninin olmadigini ve bunun da Sézlesme’nin m. 12 hUkmunun
ihlali oldugunu belirtmektedir."

5.2 Basvurucu kendisinin go¢cmen oldugunu ve normal bir yasam sur-
duren kimselerden farkl olan dis gérinisinun yasinin belirlenmesinde bir
faktor olarak ele alinmamasi gerektigini belirtmektedir. Greulich/Pyle atla-
sinda yer alan metodun guvenilir olmadigina vurgu yapan basvurucu yas
belirleme surecinde karine olarak kiicuk sayilma hakkindan mahrum bira-
kildigini'? ileri stirmustdar. Basvurucu refakatcisi olmayan kicuklerin yas de-
gerlendirmesinden 6nce ¢ocuk koruma gorevlilerine birakiimasi gerektigini
de ileri sirmektedir. Basvurucu, kendisine uygulanan tibbi testlerin adli tip
bilimi tarafindan genel kabul gérdigline savina karsi ¢cikmaktadir.

5.3 Basvurucu, anlayabilecegi bir dilde aciklamalarla ya da isaretlerle
tibbi mudahaleye razi olmanin sonuglarina iliskin bilgilendirmeye daya-
nan bir rizanin kendisinden alindigina yénelik bir delilin s6z konusu olma-
digini belirtmektedir.

5.4 Basvurucu, Taraf Devletin kendisinin memleketindeki kisisel ve ai-
levi iliskileri hakkindaki iddialarinin herhangi bir temele dayanmadigini ve
delil degeri tasimadigini ileri sirmektedir.

5.5 Refakatgisi Olmayan Yabanci Kigutklerin Durumu igin Ozel islemlere
Yonelik Cerceve Protokol, Anayasa Mahkemesi tarafindan denetlenmis ve
bircok hilkmi anayasaya aykiri bulunmustur. Ozellikle pasaportu olan k-
cuklerin gorunus itibari ile yetiskine benzedikleri bir durumda pasaportla-
rinin gecersiz kabul edilebilecegine iliskin duzenleme hakkinda Mahkeme,
“pasaportu veya esit degerde bir kimlik belgesi uyarinca kicuk oldugunu
ortaya koyan bir gd¢gmen kimliksiz yabanci birey olarak degerlendirilip yas
belirleme testine sokulamaz” demektedir.

5.6 Son olarak Basvurucu, 6zel bir kurulusa ktcuk degil yetiskin gibi
emanet edildigi icin Taraf Devletin Komite tarafindan hikmedilen ihtiyati

11 Basvurucu, Komitenin 6 No’lu Genel Yorumunun 25. paragrafina atif yapmaktadir.

12 Bagvurucu Komitenin 6 No’lu Genel Yorumunun 31. paragrafina ve Avrupa Parlamentosunun 2003/9/
EC sayili direktifin uygulamasi hakkindaki 05.02.2009 tarihli ¢dzimiiniin 51. paragrafina atif yapmak-
tadir.
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tedbirleri almadigini iddia etmektedir. Basvurucu bunun da yabancilarin
gbzetim merkezinde tutulabilecegi Ust sire ge¢cmesine ragmen naklinin
saglanamadigi icin yapildigini iddia etmektedir.

Taraf Devletin Kabul Edilebilirlik ile Birlikte Esasa iligkin
Gorusleri

6.1 Taraf Devlet 10 Kasim 2017 tarihli beyanlarinda kabul edilebilirlik
konusunda ileri sUrdlUgu argimanlarini tekrar etmektedir. Taraf Devlet,
Basvurucunun gincel fotografina bakildiginda basvurucunun yetiskin ol-
dugu konusunda supheye yer olmayacagini da belirtmektedir. Taraf Dev-
let, Basvurucunun da gé¢menlik durumundan dolayr gértnttstnun farkh
oldugunu ileri stirerken yetiskin gibi gérindiGgint ortuld olarak kabul et-
tigini eklemektedir.

6.2 Taraf Devlet, basvuru surecinde kabul edilebilirlik bakimindan mi-
nimum kriter olarak basvurucunun ¢ocuk olduguna iliskin bir delil ileri su-
rulmesi gerektigini ileri sirmektedir.

6.3 Taraf Devlet, IHAM'In Ahmade v. Yunanistan kararinda da kabul
edildigi Uzere yas belirleme testlerinin insan haklarini ihlal etmedigini be-
lirtmektedir. IHAM bu kararinda basvurucunun dis réntgeni cektirmekten
imtina etmesinin gercek yasinin ortaya ¢ikmasina yonelik bir ¢ekince ola-
rak saylimasini yorumlamistir.

6.4 Taraf Devlet, Basvurucunun i¢ hukuk yollarini tiketmedigine iliskin
iddialarini yinelemektedir. Yasin gecici olarak belirlenmesine iliskin Sav-
cilik stireci hakim incelemesine tabi tutulamamaktadir zira strec yeni bir
objektif delilin varligi halinde yeniden baslayabilmektedir. Buna ek olarak
bagimsiz kurumlarin kisinin kicuk olarak sayilmamasina iliskin herhangi
bir kararina karsi alikoyma yerinde bulunan hukuk mahkemesinde itiraz
ileri strdlebilir. Sinir disi kararina veya durumun geregi uygunsa ilticanin
reddi kararina karsi idari yargi makamlari éntinde dava agmak mumkun-
dir. Son olarak yas belirleme talebi Cekismesiz Yarg isleri Hakkindaki
15/2015 sayili Kanun uyarinca hukuk mahkemelerinde ¢ekismesiz yargi
isi olarak ele alinabildiginden Anayasa Mahkemesi savciligin yas belirleme
surecinin nihai olmadigini belirtmistir.

6.5 Taraf Devlete gbre basvuru soyuttur ve kisinin yetiskin oldugunu
gosteren herhangi bir bulgu iceren tibbi yas belirleme yéntemlerinin ken-

13 iHAM, Ahmade v Yunanistan ( Basvuru No: 50520/09) 25 Eyliil 2012, prg. 77 ve 78.
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diliginden sézlesmenin ihlali oldugu iddiasina dayanmaktadir. Komitenin
6 No'lu Genel Yorumu bir belirsizlik durumunda bireyin kiguk sayilmasi
karinesini gindeme getirmekte bireyin acik bir sekilde yetiskin oldugu du-
rumlar da - ki bu durumlarda yetkili makamlar kisiyi herhangi bir teste
tabi tutmadan ona yetiskin muamelesi yapabilirler - karine s6z konusu
olmamaktadir. Ne var ki bu somut olayda yetkililer kisiye teste tutularak
yasini belirleme sansi da tanimislardir.

6.6 Basvurucunun destekleyici bir delil olmadan ve salt iddiasi nedeniy-
le kUguk sayilarak baska ¢ocuklarin bulundugu bir kuruma yerlestiriimesi
orada bulunan ¢ocuklari kéti muamele ve istismar tehlikesine sokacagin-
dan uygun bulunmamistir.

6.7 Basvurucunun kendisinin Ustun yararinin gozetilmedigi iddiasi ile
ilgili olarak Taraf Devlet, Basvurucunun curik bir tekneden ispanyol Ma-
kamlari tarafindan kurtarildigini, ispanyol topragina getirildiginde Ucretsiz
saglk hizmeti, avukat ve terciman saglandigini kendisinin kicuk oldugu-
nu iddia ettigi anda durumun Savciliga ve ¢ocuklardan sorumlu kuruma
bildirilerek kendisinin Gstin menfaatleri icin hareket edildigini ve Basvu-
rucunun su an Ozgur oldugunu ve sosyal destek aldigini belirtmektedir.
Taraf Devlete gore her ne kadar Basvurucu kuctk degilse de bir an icin
kucuk oldugu kabul edilse bile kimse yasal yardimin veya korumanin ek-
sikliginden bahsedemez.

6.8 Basvurucunun kimliginin korunmasina iliskin iddialart ile ilgili ola-
rak Taraf Devlet, Basvurucunun herhangi bir resmi kimlik ibrazi bir tarafa
dogrulanabilir bir biyometrik veri dahi saglamadigini belirtmektedir. Yine
de ispanyol makamlari Basvurucu ispanya'ya yasa disi giris yaptiginda
kendisinin beyan ettigi isimle Basvurucuyu kaydetmislerdir.

6.9 Basvurucu maksimum ali koyma suresi kadar gozetim merkezinde
Taraf Devletin bakiminda kalmis, strenin asilmasi Uzerine saliverilmis ve
kendisine “koordineli yardim” ile saglik hizmeti sunulmustur. Basvurucu-
nun kendisini gelistirme hakki ihlal edilmemistir.

6.10 Talep edilen telafi islemleri ile iliskili olarak basvurucunun uygu-
lanmis testin nasil gdrmezden gelinecegini agiklamadigl gorulmektedir.
Diger taraftan bu karar ( yas belirleme) savcilik makami tarafindan yeni bir
bulgu halinde yeniden degerlendirilebilir. Diger taleplerle ilgili olarak Taraf
Devlet, Basvurucunun akttel durum itibariyle Devlet'in yardimindan ya-
rarlandigini vurgulamaktadir. Ucretsiz egitim talebi Basvurucunun kigik
oldugu anlasildigi takdirde kendiliginden saglanabilirdi. Son olarak otur-
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ma ve ¢alisma izni de bunlara iliskin hukuki sartlar karsilandiginda verile-
bilir. Bu acidan bakildiginda ise Basvurucu Ulkeye yasa disi giris yapmistir
ve uluslararasi korumaya iliskin bir bagsvuruda bulunmamistir.

Basvurucunun Taraf Devletin Kabul Edilebilirlige ve Esasa iliskin
iddialarina Cevaplari

7.1 Basvurucu 3 Ocak 2018 tarihli cevaplarinda Taraf Devletin kendi-
sinin dis goérunusune dayanarak iddialarda bulundugunu ve bu tutumun
belirleme bakimindan nesnel kriterlere dayanmadigini ve ciddiyetsiz oldu-
gunu belirtmektedir.

7.2 Basvurucu yas belirleme islemleri sirasinda kendisine bir temsilci
atanmadigini ve kendisinin yas belirleme sirecine iliskin teste yonelik ri-
zasinin alinmadigl yénundeki iddialarini yinelemektedir.

7.3 Basvurucu temsilcisinde alternatif tibbi testleri yurttecek kaynak-
larin bulundugunu taraf devletin bu testleri yapmakla ytukimlt oldugunu
tartismaya agmaktadir.

7.4 Basvurucu, Taraf Devletin M.E.B v Ispanya kararini andigini ancak
Komitenin konuya iliskin kararlarini gindeme getirmekten kagindigini be-
lirtmektedir. Komitenin R.L v ispanya'* kararindaki Basvurucunun X isinlari
testinde yetiskin olduguna iliskin sonuca ragmen Barselona'daki Cezayir
Konsoloslugunda yapilan kontrollerde kiguk oldugunun tespit edilmis ve
bu da testlerin givenilmez oldugunu ortaya koymustur.

7.5 Basvurucu Sinir disi kararina karsi itiraza iliskin olarak kendisine
atanan avukatin kendisi ile ytz ytze gdrusmedigini dahasi herhangi bir
gorusme yapmadigini belirtmektedir. Avukat, Basvurucu Motril'den Bar-
selonaya transfer oldugundan dolay! bir itiraz hazirlayamamustir. ispanyol
Hukuku, mahkeme tarafindan atanan avukatin kendisine avukat atanan
kisi bir bolgeden digerine transfer oldugunda degistirilmesi imkani sun-
mamaktadir. Basvurucu, sinir disi kararina karsi yegane itirazin mahke-
meye degil idari makamlara yapilabildigini ayrica eklemektedir. Alikoyma
karari bakimindan Basvurucu bu kararin kendisinin yasinin belirlenmesi-
ne iliskin hicbir konudan bahsetmedigini belirtmektedir.

14 R.Lvispanya ( CRC/C/77/D/18/2017)
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Ugiincii Kisilerin Gérisi

8.1 Fransiz Ombudsman, 3 Mayis 2018'de yas belirlemesi hakkinda
g0rus iletmistir. Anilan gorus yas belirleme islemlerinde ¢ocugun Udstun
yararini gozetmeye yonelik 6nlemlerin s6z konusu olmasi gerektigini be-
lirtmektedir. 2017 tarihli bir Avrupa Konseyi raporunda uluslararasi s6z-
lesmelerle getirilen usuli tedbirlerin Gye devletler tarafindan géz ardi edil-
digi belirlemesi yapilmistir.'

8.2 Yas, ilgili kisinin sundugu belgeler ve aciklamalarla da anlasilabil-
diginden yas belirleme islemi kisinin yasina iliskin ciddi bir suphe var ise
s6z konusu olmalidir. Bu islemlerde Devlet, yalnizca dis géruntse degil
ayrica ilgili kisinin zihinsel olgunluguna da dikkat etmeli, ¢cok disiplinli bir
yaklasim benimsemelidir. Uygulanan islemlere ragmen stuphe giderileme-
misse konu ilgili kisinin supheli durumdan yararlanacag sekilde karara
baglanmalidir.

8.3 Avrupa Devletlerinde yas belirleme bakimindan genel kural veya
anlasma s6z konusu degildir. Bazi devletler tibbi ve tibbi olmayan metod-
lari birlikte uygulamaktadir. Uygulanan tibbi testler arasinda sol el bile-
ginin rontgeni ( 23 devlette), dis rontgeni ( 17 devlette), kdprtucuk kemigi
rontgeni ( 15 devlette), dis muayenesi ( 14 devlette) ve dis gérunlse da-
yali tahmini belirleme ( devlette) yontemleri yer almaktadir. Kemik yasi
belirlemesi yaygin olmakla birlikte gtivenilir degildir ve cocugun vicut bu-
tunlugunu ve haysiyetini zedelemektedir. Londra merkezli RCR'a [ Birlesik
Krallikta klinik onkoloji ve klinik radyoloji uzmanligindan sorumlu kurulus,
Royal College of Radiologists, ¢.n] gére bu yéntem herhangi bir tibbi bul-
guyu ortaya koymamaktadir. Avrupa Parlamentosu, Avrupa Birliginde re-
fakatgisiz bir durumda olan kugukler icin 12 Eyltl 2013 tarihli ¢ozimunde,
yas belirlemede kullanilan, travmaya neden olabilen, ciddi bir hata payi
barindiran ve bazen cocugun rizasi olmadan tatbik edilen kemik yasina
dayali testlerin uygunsuz ve mutecaviz yapisi nedeniyle duydugu kaygiy!
ifade etmistir.

8.4 Greulic/Pyle metodu, olaylarin buyik cogunlugunda Sahra Afrikasi,
Asya veya Dogu Avrupada’ki tlkelerden kacan, sosyoekonomik olarak en
kotu kosullara maruz kalmis ergenlik cagindaki go¢gmen kimseler icin el-

15 Bu gbriis su basvurulara iliskindir: 11/2017,14/2017,15/2017,16/2017,20/2017,22/2017, 24/2017,
25/2017, 26/2017, 28/2017, 29/2017, 37/2017, 38/2017, 40/2018, 41/2018, 42/2018

16 Avrupa Konseyinin Yas Belirleme: Avrupa Konseyi Uye Ulkelerinin Politikalari, Prosediirleri ve Gég-
menlik Baglaminda Cocuk Haklarina iliskin Uygulamalari baslikli raporu, 2017, s.6.
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verisli degildir ve uygulanamaz. Etnik kdken ve sosyoekonomik durumun
iskelet gelisimine etki ettigi ¢esitli arastirmalarda ortaya kondugundan bu
metot, Avrupall olmayan kimselerin yas belirleme islemleri icin uygun de-
gildir."” Ozellikle 15-18 yas grubunda metodun oldukca ciddi bir hata arali-
g1 s6z konusudur.’® Avrupa Konseyi insan Haklari Komiserligine gére Avru-
pa Devletlerinde bulunan Pediatri Uzmanhgina iliskin meslek topluluklari
dis ve iskelet olgunlugunun bir cocugun yasinin tam olarak tespitinde kul-
lanilamayacagini, bunlarda 2- 3 yila kadar varan ciddi bir hata payi s6z
konusu oldugunu ve tahmin duizeyinde bir bulguya ulasilabilecegini acikca
belirtmektedirler. Dahasi bu yontemlerle elde edilen verinin yorumu da
bir tlkeden digerine hatta bir uzmandan digerine farkhlasabilmektedir."
GCocuk Haklari Komitesi de devletlere kemik yasi belirleme yontemini kul-
lanmama ¢agrisi yapmistir.%°

8.5 Uclincii kisi gérusu, su hususlar énermektedir: (a) Yas tespitinde
cok disiplinli bir yaklasim benimsenmeli ve kisinin yasi ile ilgili ciddi bir
sUphe oldugu durumda tibbi test son ¢are olarak degerlendirilmelidir (b)
cocuga Oncesinde bilgi verilmeli ve rizasi alinmaldir (c) yas belirleme su-
reci sirasinda kisi cocuk kabul edilerek, kisiye islemler sirasinda yardim-
ci olacak bir yasal temsilci atamak gibi koruyucu dnlemler alinmalidir (d)
testler cocugun vicut butinlGgu ve haysiyetine mutlak bir sekilde 6zen
gosterilerek yapilmahdir (e) cocugun dinlenilme hakkina saygi gésterilme-
lidir (f) yapilan islemlerden cikan sonug belirsiz ise suphe isleme tabi tutu-
lan kisinin yararina sonu¢ doguracak sekilde hareket edilmeli, sipheden
ilgili kisi yararlandiriimalidir (g) kisinin koruma talebi sadece teste girmeyi
kabul etmemesi sebebine dayanilarak ret edilmemelidir (h) yas belirleme
sureglerine iliskin etkili bir itiraz yolu saglanmahdir.

8.6 Uclincu kisi gorusu kisa bir sireligine de olsa veya yas belirleme
amaciyla dahi mdalteci bir ¢cocugun alikoyulmasinin uluslararasi hukuk
tarafindan yasaklandigini ve devletlerin alternatif bir ydntem kullanmasi

17 Bkz M. Mansourvar “The applicability of Greulich and Pyle atlas to assess skeletal age for four ethnic
groups”, Journal of Forensic and Legal Medicine, vol. 22 (February 2014), s. 26-29.

18 DOR, UNICEF’in yas belirlemeye iliskin 2011 tarihli raporuna; ayrica “ Sur la fiabilité des examens
médicaux visant a déterminer I'age a des fins judiciaires et la possibilité d’amélioration en la matiere
pour les mineurs étrangers isolés”(Fransiz Ulusal Tip Akademisi, Yargisal Siiregler icin Yas Belirlemeye
iliskin Metotlarin Givenilirligi ve Yaninda Refakatgisi Olmayan Cocuklar icin Muhtemel Gelismeler)
Bulletin de I'’Académie nationale de médecine, vol. 191, No. 1 (January 2007), s. 139-142) baslikh
rapora; ve isvicre Pediatri Toplulugunun “Détermination de I'Age des jeunes migrants” (Geng Gog-
menlerin Yasinin Belirlenmesi), baslikli ve 2017 tarihli raporuna atif yapmaktadir.

19 Avrupa Konseyi insan Haklari Komiserligi, “ Cocugun Yasini Belirleme Metotlari lyilestirilmeli” 2011.

20 Komitenin 6 No’lu yorumu ve Gégmen iscilerin ve Ailelerinin Haklarimi Koruma Komitesinin 4 No’lu
ve komitenin 23 No’lu ortak yorumu
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gerektigini hatirlatmaktadir. Devletler, cocugu 6zgurlugunden mahrum bi-
rakamaz veya onu yetiskinlere yénelik mekanlarda alikoyamaz.2' Cocukla-
rin korunmasindan sorumlu makamlar derhal bilgilendirilmeli ve cocugun
korunmasi saglanmalidir.?

Taraflarin Ugiincii Kisi Gériisiine Yénelik A¢iklamalari

9. Basvurucu, 1 Agustos 2018 tarihli beyanlarinda, Gguncu kisi gora-
sinun somut olayda uygulanan testin 6zellikle kendisinin bulundugu yas
araliginda ciddi bir hata payi barindirdigini belirttigini bunun da kendisinin
konuya iliskin iddiasini dogruladigini belirtmektedir. ispanya’daki adli tip
kurumlari da bu konuda ayni sekilde dustinmektedir ve refakatgisi olma-
yan kucuklerin yasinin belirlenmesinde adli tip yontemlerine iliskin tavsi-
yeler” gelistirmislerdir.??

10.1 Taraf Devlet beyanlarini 3 Agustos 2018'de sunmustur. Taraf Dev-
let, ispanya'ya karsl yapilmis basvurularin hicbirinin alikoyulmus kimse-
lerle ilgili olmadigina isaret etmektedir. Basvuruculara idari ve yargisal
islemleri tamamlanana kadar acik merkezlerde kalma dnerisinde bulunul-
mustur. Taraf Devlet basvurucularin higbirinin siginacak yer arayan kimse
konumunda olmadigini her bir basvurucunun ekonomik nedenlerle tlke-
lerinden go¢ eden kimseler oldugunu da eklemektedir.

10.2 Greulich/Pyle metodu ispanya’da yas belirlemede uygulanan yega-
ne test degildir. Komitenin inceledigi diger olaylarda basvurucular yaslari-
nin belirlenmesi icin bes adet tibbi teste tabi tutulmuslardir. Diger taraftan
tibbi test kisinin ¢ocuk gibi gérinmedigi olaylarda s6z konusu olmaktadir.
Anayasa Mahkemesinin kararinda da belirttigi Uzere kisi sayet bir pasa-
porta veya benzeri bir belgeye sahipse yas belirlemesi s6z konusu olma-
maktadir. Bununla birlikte Mahkeme, yetkili kurumlar bu belgelerden stp-
helenmek icin yeterli gerekceye sahip ise veya belgelerin gecerli olmadigi
anlasilirsa cocuk “belgeli” olarak degerlendirilmeyebilecek ve belirsizlik
olmasi halinde yas belirleme testi s6z konusu olabilecektir. Taraf Devlet,

21 iHAM, Bliyiik Daire, Tarakhel v. isvicre, Basvuru No: 29217/12
22 IHAM, Adbullahi EImi ve Aweys Abubakar v. Malta, Bagvuru No: 25794/2013 ve 28151/2013

23 Basvuirucu bir konsensiis belgesi drneginin kopyasini sunmaktadir. Bu belgede ispanyadaki adli tip
kurumlarinin 6rnek uygulamalarina yer verilmektedir. 2010’da yayinlanan bu belgenin amaci uzman
raporlarinda standartlagsmayi ve uyumu tesis edecek asgari kriterleri, normal kosullardan kaynaklanan
hata payini ve bireyin olgunluga dogru gelisimindeki degiskenligin etkisini belirlemektir. Belgeye gore
yas belirleme islemleri adli tip enstitilerinde kiigiik oldugu varsayilan kisinin aydinlatilmis onami alina-
rak bu alanda uzmanligi olan kisiler tarafindan yapilmaldir. (Revista Espafiola de Medicina Legal, vol.
37, No. 1 (January—March 2011), s. 22).
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refakatcisi olmayan kicUgun pasaport veya benzeri bir belge tasidigi du-
rumlarda “belgeli” sayilacagini ve Komite énundeki basvurularin higbirin-
de bdyle bir durum s6z konusu olmadigini eklemektedir. Bu itibarla bas-
vurucular belgesiz olarak degerlendirilmelidir. Ayrica basvurucular ¢cocuga
benzememekte ve bu nedenle yas belirleme islemine tabi tutulmaktadir.
Bazi olaylarda basvurucular ilk planda yetiskin olduklarini beyan etmek-
te devam eden surecte kucuk olduklarini iddia etmektedir. Bazi olaylarda
ise basvurucular ispanyol makamlari tarafindan kiictik olarak taninmis ve
Komite onlarin basvurularini kapatmistir. Bir olayda ise kisinin geldigi tlke
ilgili kisinin yetiskin oldugunu bildirmistir ve dosya kapanmistir. Bu silsile
tibbi testlerin gercekligini ortaya koymaktadir.

10.3 Taraf Devlet, tibbi testlerde yetiskin olarak degerlendirilen bir kim-
seyi cocuk koruma merkezine almanin merkezde bulunan ¢ocuklari tehli-
keye atacagl iddiasini yinelemektedir.

10.4 Kisinin kicuk oldugunu gosteren bir pasaport veya biyometrik veri
barindran bir kimlik karti var ise bu kisi yas belirleme testine tabi tutul-
mamaktadir. Son olarak uctincu kisi gérust hangi yas belirleme testinin
uygulanmasi gerektigini de belirtmemektedir.

Degerlendirme

Kabul Edilebilirlik Bakimindan Degerlendirme

11.1 Komite, basvuruda yer alan iddialari esastan incelemeden dnce
GCocuk Haklari S6zlesmesinin Se¢meli ProtokolUnin basvuru usultine ilis-
kin m. 20 hikmune gore basvuruyu kabul edilebilirlik bakimindan incele-
mek zorundadir.

11.2 Taraf Devletin, basvurunun se¢meli protokoliin m. 7 (c) hukmu
dogrultusunda basvurucunun acikca yetiskin gibi bir dis gorinise sahip
olmasi ve kendisinin ki¢tik olduguna iliskin bir belge veya tibbi kayit suna-
mamasli nedeniyle kabul edilemez oldugunu iddia ettigi gdrulmektedir. Ne
var ki Komite bu dosyada basvurucunun olaylar sirasinda kendisinin ktictik
oldugunu iddia eden genc bir adam olduguna, kendisinin ispanya’ya geldi-
gi sirada bir yetiskin olduguna iliskin bir delil bulunmadigi kanaatindedir.
Bu itibarla Komite se¢meli protokoliin m. 7 (c) hdkmundn bu basvuruda
kabul edilebilirlik agisindan bir engel olusturmadigina hukmetmektedir.

11.3 Taraf Devletin basvurucunun i¢ hukuk yollarini tiketmemis oldu-
gu zira basvurucunun (a) savcilik makamina yas belirleme sirecinin tekra-
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rricin basvurmadigi (b) mahkeme karartile yasinin belirlenmesiicin basvu-
ruda bulunmadigi (c) sinir disi kararina karsi idari itirazda bulunmadigi ve
(d) hukuk mahkemelerinde alikoyma kararina karsi itirazda bulunmadigi
aciktir. Komite, Taraf Devletin belirttigi gibi savciik makaminin yalnizca el-
deki belirleme ile ¢elisen bir kimlik belgesi veya biyometrik veri cinsinden
yeni bir delil s6z konusu oldugunda yas belirleme islemlerini yenilenmesi-
ne karar verebildigini gérmektedir. Diger taraftan Komite, basvurucunun
Taraf Devletin aradigl turde bir belgeye veya alternatif bir tibbi prosedrt
baslatabilecek kaynaga sahip olmadigina, esasen her halukarda basvuru-
cunun, Taraf Devletin kendisinin yasini belirlemek icin gerekli tibbi ve psi-
kolojik testleri gerceklestirmesi gerektigini belirttigine isaret etmektedir.
Komite 15 Subat 2017 tarihli faks mesaji ile Savcilik makaminin basvurucu-
nun surekli kendisinin kiguk olduguna iliskin iddialarda bulundugundan
haberdar edildigini ancak bu durumun yas belirleme isleminin yenilenme-
si icin yeterli bir sebep sayilmadigini gézlemlemektedir. Dahasi Komite,
basvurucunun ispanyol bélgesinden derhal ¢ikarildigi dustnildiginde
mevcut bir sinir disi kararinin uygulanmasini 6nemli dlctide uzatmayan
veya durdurmayan bir hukuk yolu etkili sayilamaz fikrindedir. Komite, Ta-
raf Devletin basvurucunun sinir disi kararini ortadan kaldiracak bir i¢ hu-
kuk yolunun ne oldugunu agiklamadigi distncesindedir. Bu itibarla sec-
meli protokolin m. 7 (e) hukmu kabul edilebilirlik bakimindan bir engel
olarak dikkate alinmamaktadir.

11.4 Komite, basvurucunun sézlesmenin m. 18 (2), 20 (1), 27 ve 29 hikim-
lerine iliskin ihlal iddialarini kabul edilebilirlik incelemesi bakimindan yeterli
olacak sekilde dogrulamadigini ve bu nedenle bu iddialarin secmeli protoko-
lGn m. 7 (e) htilkmu uyarinca kabul edilemez olduguna karar vermistir.

11.5 Bu itibarla Komite, basvurucunun Sézlesmenin m. 3 hikmunde
yer alan cocugun Ustln yararini gdzetme yakimlaligi ve m. 12 uyarinca
yas belirleme sireclerinde bir vasi veya temsilci tayin edilmesi yukumlu-
g4 bakimindan iddialarini yeterli sekilde dogruladigini, bu iddialar baki-
mindan basvurunun kabul edilebilir oldugu ve esastan incelenmesi gerek-
tigi kanaatine varmistir.

Esasa iliskin Degerlendirme

12.1 Komite se¢meli protokoliin m. 10 (1) hikmu uyarinca taraflarca
saglanan bilgiler uyarinca bu basvuru hakkinda degerlendirme yapmistir.

12.2 Komiteye gore, basvurudaki mesele kendisinin kiguk oldugunu
iddia eden basvurucuya tatbik edilen yas belirleme isleminin basvurucu-
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nun Sozlesme ile glvence altina alinan haklarini ihlal edip etmedigidir.
Basvurucunun islem yapilirken ¢ocugun yararinin gézetilmedigi ve islem-
ler sirasinda kendisine bir vasi veya temsilci atanmadigl iddialari temel
meseledir.

12.3 Komite, kendisinin kiguk oldugunu iddia eden geng bir kimse icin
bu islemin sonucuna goére ¢ocuk olarak nitelendirilme veya ¢cocuk sayiima-
ma ve ulusal bir korumadan yararlanma veya yararlanmama bu isleme
gore belirleneceginden yas belirleme isleminin hayati bir 6nemi oldugu
fikrindedir. Komiteye goére hayati 6nem taslyan bir husus Sozlesmeden
dogan haklardan yararlanilip yararlaniimayacagini da bu islemin sonucu
belirlememektedir. Bundandir ki bu islemin yas belirleme isleminin yasal
bir prosedurindn olmasi ve bu islemin sonucuna yargl mercileri dninde
itirazda bulunulabilmesi zorunludur. Yas belirleme streci devam ederken
ilgili kisi durumundaki belirsizlik, siphe onun yararina olacak sekilde yo-
rumlanarak cocuk olarak degerlendirilmelidir. Komite, yas belirleme is-
lemlerinde de birincil derecede dikkat edilmesi gereken hususun ¢ocugun
yararini gozetmek oldugunun altini gcizmektedir.

12.4 Komite, kimlik belgesi veya baska uygun bir kanitin yoklugunda
yas konusunda bulguya dayanan bir belirleme yapmak icin Taraf Devletle-
rin gelisimin farkli agilarina iliskin bilgisi olan pediatri hekimleri veya diger
uzmanlar tarafindan icra edilecek sekilde ¢cocugun fiziksel ve psikolojik ge-
lisimini cok yonlu bir degerlendirmeye tabi tutmalari gerektigini hatirlatir.
Bu degerlendirmeler kisa, ¢cocuk dostu, cinsiyete duyarli, kulttrel olarak
uygun davranislarla, ¢cocukla gértisme de iceren ve durum uygun ise refa-
katcinin de katildigl, cocugun anlayabilecegi bir dil kullanilarak yapiimali-
dir. Hazirdaki belgeler, aksine bir delil yoksa gercek sayilmali ve cocugun
beyanlari mutlaka hesaba katiimalidir. SUpheli durum degerlendirme alti-
na alinan kisinin yararina olacak sekilde yorumlanmalidir. Devletler, kemik
ve dis muayenesi ile yas tespitinden, dogru olmayabilecekleri, cok genis
bir hata payina sahip olduklari, travmaya ve gereksiz yasal sireclere se-
bep olduklarricin kagcinmalidirlar.2*

12.5 Somut olaya iliskin olarak Komitenin kanaat getirdigi Uzere : (a)
ispanyaya belgesiz olarak gelen Basvurucu yasinin belirlenmesi icin tibbi
teste sokulmus, sol elinin rontgeni ¢ekilmis iddiaya gore fiziksel muayene-
den de ge¢mis, bunlari disinda ek bir degerlendirme 6zellikle de psikolojik

24 Gogmen iscilerin ve Ailelerinin Haklarimi Koruma Komitesinin 4 No’lu ve Komitenin 23 No’lu ortak
yorumu
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bir teste tabi tutulmamis ve bu sureclerin herhangi bir asamasinda bas-
vurucu ile bir gérisme yapilmamistir; (b) tip merkezi test dogrultusunda
basvurucunun kemik yasini Greulich/Pyle atlasina gére herhangi bir hata
payina iliskin aciklama yapmaksizin 19 yas ve Uzeri olarak belirlemistir ve
(c) bu test sonucuna gore Granada Yerel Yuksel Mahkemesi bagvurucu-
nun erginlik yasinda oldugu belirlemesini yapmistir.

12.6 Taraf Devlet Greulich/Pyle kilavuzunda kanit olarak temel alinan
réntgen muayenesinin Ustinligine érnek olarak M.E.B v ispanya kararin-
dan bahsetmektedir. Buna karsin Komite, ilgili dosyada bu metodun ke-
sinlikten uzak ve genis bir hata payina sahip olduguna dair bolca bilgi ol-
dugunu bildirmekte ve bundan dolayr bu metodun kuiguk oldugunu iddia
eden genc bir kimsenin kronolojik yasinin belirlenmesinde yegane metot
olarak benimsenmesinin uygun olmadigini ifade eder.

12.7 Komite, Taraf Devletin basvurucunun agikca bir yetiskin oldugu-
nu ve bunun icin teste gerek olmadigini basvurucunun yasinin tespiti icin
tibbi test yapilmis oldugunu ileri sirmekte oldugunu gérmektedir. Ne var
ki Komite 6 No'lu Genel Yorumunu hatirlatir ve yas belirleme islemlerinde
devletin bireyin fiziksel gérintsu kadar psikolojik olgunlugunu da deger-
lendirmeye almasi gerektigini, yas belirleme islemlerinin bilimsel, gtivenli,
tarafsiz ve cocuga ve cinsiyete 6zen gosteren bir yaklasimla yuarutalmesi
gerektigini ve siphenin giderilemedigi durumda bundan ilgili kisinin ya-
rarlanacagl sekilde bu kimsenin ¢ocuk olarak degerlendirilme imkani var-
sa ona bu sekilde davranilmasi gerektigi hususunu bildirmektedir.

12.8 Komite, basvurucunun yas belirleme islemlerine tabi tutuldugu si-
rada kendisinin cikarlarini gbzetecek bir vasi ya da yasal temsilcinin tayin
edilmedigini iddia ettigini, Taraf Devletin ise bu iddiaya karsi ¢ikmadigini
gdrmektedir. Komite, Taraf Devletlerin kendisinin ki¢ik oldugunu iddia
eden butun geng kimselere gelisleri ile birlikte gerekli dil becerisine sahip
yetkin bir hukuki temsilciyi Ucretsiz tayin etmeleri gerektigi gértstindedir.
Komiteye gore yas belirleme islemleri sirasinda bir yasal temsilcinin sag-
lanmasi, ilgili kisilerin durumundaki sipheden onlar yararina sonug dog-
masi ile es deger olan, cocuk yararini en iyi sekilde gézetmenin ve ¢cocugun
dinlenilme hakkinin garantisini olusturan bir uygulamadir. Yas belirleme
sureci S6zlesmenin uygulama noktasini olusturdugu icin bunun yerine
getirilmemesi S6zlesmenin m. 3 ve m. 12 hukdmlerinin ihlaline yol acar.
Zamaninda temsil edilmeme 6nemli adaletsizliklere yol acabilir.

12.9 Komite, kendisinin kticuk oldugunu iddia eden basvurucunun tabi
tutuldugu yas belirleme slrecinde basvurucunun Sézlesme ile korunan
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haklarini gbzeten Onlemlerin s6z konusu olmadigina kanaat getirmistir.
Somut olaya bakildiginda 6zellikle bagvurucunun yasinin belirlenmesi icin
yapilan incelemeler sirasinda ona yardim edecek bir temsilcisinin olma-
masi nedeniyle Komite bu islemlerde cocugun yararini gézetmenin temel
6nemde olmadigini ve S6zlesmenin m. 3 ve m. 12 hikmunudn ihlalini olug-
turduguna kanaat getirmistir.

12.10 Komite, m. 3 ve m. 12 bakimindan ihlal tespit etmis oldugu icin
basvurucunun ayni davranislarin m. 8'in de ihlali oldugu yéonundeki iddia-
sinl ayrica incelemeyecektir.

12.11 Son olarak Komite, Basvurucunun, Taraf Devletin kendisini bir
cocuk koruma merkezine almaya iliskin ihtiyati tedbiri almadigini iddia
ettigini gormektedir. Taraf Devletler, Secmeli Protokoll kabul ederek pro-
tokolin m. 6 hikmu dogrultusunda derdest basvurularda telafisi gl¢ za-
rarlara sebep olmamak ve bireysel basvuru mekanizmasinin etkililiginin
saglanmasi icin talep edilen ihtiyati tedbirleri de yerine getirmeyi kabul
etmislerdir. Somut olayda Komite, Taraf Devletin basvurucuyu bir ¢cocuk
koruma merkezine yerlestirmenin ilgili merkezde bulunan cocuklar igin
risk tasidigi savunmasinda bulundugunu gérmektedir. Komite, bu savun-
manin basvurucunun yetiskin oldugu 6n kabulu ile yapildigi goérustinde-
dir. Komite, bir ihtimalde cocuk olan bir kimsenin yetiskin olarak taninan
kisilerin bulundugu bir merkeze gdnderilmesinde daha buyuk tehlike
gdrmektedir. Son tahlilde Komite, talep edilen ihtiyati tedbirlerin yerine
getiriimemesinin secmeli protokolin m. 6 hukmunu ihlal ettigi sonucuna
varmistir.

12.12 Seg¢meli Protokolin m. 10 (5) hukmune gore hareket eden Ko-
mite, somut olayda ele aldigi olgularin Sézlesmenin m. 3, m. 12 hukdmleri
ile Se¢meli Protokolin m. 6 hikmunun ihlalini olusturduklarina karar ver-
mistir.

13 Taraf Devlet, gelecekte benzeri bir ihlalin yasanmasini engellemek-
le, 6zellikle refakatcisi olmayan ¢ocuklarin yas belirleme islemlerinde S6z-
lesme ile uyumlu bir sekilde hareket etmek ve bu islemler sirasinda ilgili
kisilere hemen uzmanligl olan yasal veya diger konulara iliskin temsilciyi
Ucretsiz tayin etmekle yukumludur.

14. Komite, Se¢meli Protokole taraf olan Devletin, bir olayda Soézles-
menin ve onun iki se¢meli protokolinun ihlal edilip edilmedigi hakkinda
Komitenin karar verme yetkisini de kabul etmis oldugu anlamina geldigini
hatirlatir.
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15. Se¢meli Protokolin m. 11 hikmi Komite, mimkin olan en kisa
zamanda olmakla birlikte en gec¢ 180 gun icinde Komitenin goraslerinin
hayata gecirilmesi icin yapilan is ve islemler hakkinda Taraf Devletten bilgi
almak istemektedir. Ayrica Taraf Devletin Komiteye sundugu raporlarda
bu turde tedbirlere iliskin bilgiye de yer vermesi talep edilmektedir. Son
olarak Taraf Devletten, bu gorusu yayinlamasi ve genis bir sekilde dagit-
masi talep edilmektedir.

Ek |
(Orjinali: ingilizce)

Komite Uyeleri, Benyam Dawit Mezmur, Olga A. Khazova, Ann Ma-
rie Selton ve Velina Todorova’'nin Ortak Farkli Gerekgesi

1. Farkli bir gerekce ile cogunlugun kararindaki sonucuna katiimakta ve
sUpheli durumun nasil yorumlanacagina aciklk getirmekteyiz.

Kabul Edilebilirlik

2. Kabul edilebilirlik bakimindan ¢ogunluk gérusune (prg. 11.2) katil-
yoruz ancak ek gerekce ileri strtyoruz. Yas belirleme sureclerindeki ak-
sakliklar bu basvurunun konusudur ve basvuruyu delil eksikligi Gzerinden
kabul edilemez bulmak meseleyi esastan tartismak anlamina gelir. Her
iki taraf da yas belirleme sureclerinin ne kadar gtivenilmez olduguna dair
ornekler gostermektedir. Yukarida gérilecegi Gizere ( prg. 4.1) M.E.B v Is-
panya® karari Taraf Devlet¢e anilmaktadir. Bu kararda rontgen testiile 18
yasinda olduguna karar verilen basvurucunun yapilan arastirmalarda 20
yasinda oldugu ortaya cikmistir. Basvurucunun vurguladigi ( prg. 7.4) R.L.
v [spanya? kararinda ise réntgen testleri uyarinca yetiskin sayilan basvu-
rucu ¢ocuk oldugunu ispatlamistir. Bu itibarla Taraf Devletin test sonug-
larini herhangi bir hata payina yer vermeden dogru olarak lanse etmesi
yanilticidir. Bundan dolayr da test sonuglari kabul edilemezlik acisindan
bir gerek¢e olamaz.

Esas

3. Cogunluk gérasunin 12.3, 12.4 ve 12.8 paragraflarindaki bulgulara
katilmaktayiz.

4. Yas belirleme yontemlerinde ¢ok disiplinli bir yaklasimin yokluguna,
yasal temsilcinin yoklugunun ¢ocugun c¢ikarini gézetmenin bu islemlerde

25 CRC/C/75/D/9/2017
26 CRC/C/77/D/18/2017
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temel disince olmadigini gosterdigine ve bu nedenle de s6zlesmenin m.
3ve m. 12 hukmunun ihlal edildigine iliskin tespitlere de katiliyoruz ( 12.9)

5. Ne var ki Sé6zlesmenin ihlal edildigi sonucuna varmak icin Komitenin
glvenilir bir delilin yoklugunda sipheden basvurucuyu yararlandirarak
basvurucunun cocuk oldugunu tespit etmesi gerekirdi. Bir diger deyisle
basvurucunun beyanlarinda ifade ettigi yas kusurlu testlerin gosterdigi
yasa Ustun tutulmaliydi.

6. Basvurucunun yasina iliskin kayit altina alinmis delillerin incelenmesi
gereklidir. Taraf Devlet siklikla basvurucunun dis gérinisiune dayanmis-
tir. Basvurucu ise yasina iliskin dayanagi olmayan bir beyan sunmustur.
Bunlardan baska sorunlu réntgen incelemesinden elde edilen ve bu ne-
denle de guvenilir bulmadigimiz bulgu vardir. Bagvurucunun daha fazla
delil saglamasi gerekir miydi? Ozellikle bir tehlikeden kacan, siginacak yer
arayan cocuklarin memleketlerindeki yetkililerden veya ulkelerinin elcilik-
lerinden bir kanit talep etmesi pek olasi degildir. Dogum belgesinin yok-
lugu, vatansizlik yasin ispati konusunu ayrica zorlastirmaktadir. Ne var ki
somut olayda bagvurucu bu turden olgulari ileri sirmemekte ve yasini is-
patlayacak delilleri elde edemeyisini agiklamamaktadir.

7. Taraf Devlet elindeki imkanlarla birlikte dustnuldugunde yasi be-
lirlemek icin daha kuvvetli bir pozisyonda degil midir? Ozellikle cocugun
siginma arayisinda oldugu durumlarda Taraf Devletin ¢cocugun ulkesi ile
cocuk hakkindaki bilgilere erismek icin temas kurmasi uygunsuz olur. Bu
basvuru acgisindan ise basvurucunun bdyle bir durumda olduguna dair bir
emare yoktur. Basvurucunun kendi gercek yasini ispatlayamadigl kadar
Taraf Devletin de bu konuda bir delil koyamadigi ortadadir.

8. Bu da Komitenin yas bakimindan dikkate alabilecegi bir delilin bu-
lunmamasi sonucunu dogurmaktadir. Cogunluk goértsu vardigl sonucu
dogrudan dogruya basvurucunun yasina iliskin stipheden yararlanmasina
dayandirmamaktadir. Halbuki bu somut basvurudaki temel meselelerden
biridir. Bize gore bu mesele m. 3 ve m. 12 hukimlerinden basvurucunun
yararlanabilmesi ve bunlarin basvurucu bakimindan ihlal edildiginin tespit
edilebilmesi icin tek yoldur.

9. Uglincu Kisi degerlendirmesi stiphe halinde kisinin yas belirleme is-
lemleri sirasinda ¢ocuk olarak degerlendirilmesi ve belirleme islemine rag-
men devam eden stipheden kisinin yararlanmasini 6nermektedir.

10. Cocuk oldugunu iddia eden kisi aksi kanitlanana kadar ¢ocuk sayil-
mali ¢unkd diger yaklasimlarin tamaminda belirleme yapilmasi gereken

39



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

meselede yani kisinin yasinin ne oldugunda pesin hikdm verilmis olur.
Bu boyle olmakla birlikte Sézlesmenin gereklerini gdzeten bir yas belirle-
me yonteminin benimsenmesiyle stphenin ilgili kisinin yararina uygulan-
masinin kapsaminin genislemesinden ve cocuk oldugunu iddia edenlerin
bitmek bilmeyen taleplerine yol agmasindan Taraf Devletin duydugu kaygi
anlasilirdir. Ulkelerinden uzakta bulunan ve yaninda refakatcisi olmayan
kuguklerin tabi olduklari islemlere iliskin 6 No'lu Genel Yorum suphe ha-
linde bunun ilgili kisi yararina yorumlanmasini belirtirken bu kisinin cocuk
olmasi ihtimali var ise ona bu sekilde davranilmasini ona yardim saglan-
masini belirtmektedir. Bu yaklasim icten olmayan taleplerde bulunan ve
herhangi bir sekilde ¢cocuk olmasi mimkun olmayan bireylerin durumla-
rini dislamaktadir.

11. Bu aciklamalar somut olayda bizi nereye goétirmektedir? Burada
yas bakimindan gecerli bir delilin yoklugu s6z konusudur. Burada ne ki-
min delil getirmekle yukimlU olduguna - ki her iki taraf da yas konusunda
gecerli delil sunamamistir - ne de bu yukimltlugun yerine getirileme-
mesinin gerekgelerine iliskin bir belirleme yapilmaktadir. Bu durumdan
gelecekteki dosyalarda kaginilmah ve taraflar uygun battn delilleri elde
edip sunmak eger bu mumkun degilse bu durumun nedenlerini agiklamak
icin caba sarf etmelidir. Yine de glvenilir bir delilin bulunmadigi bu olayda
suphenin ilgili kisi yararina yorumlanmasi gerekmektedir.

12. ilk planda Taraf Devlet, basvurucunun durumunu bu sekli ile ele
almis ve onu réntgen testine sokmus ancak bu testin sonuc¢lanmasindan
sonra basvurucunun durumunu sipheli bulmamistir. Taraf Devlet bu se-
kilde davranmakta haksiz midir?

13. Olayda Soézlesmeye uyumlu bir sekilde yas belirlemesi yapilmis ol-
saydi basvurucunun yasi kabul edilebilir bir sekilde belirlenecek ve her-
hangi bir sipheye yer kalmayacakti. Somut olaydaki durum bu sekilde
degildir. Komitenin somut olaydaki yas belirleme yénteminin Sézlesme
ile uyumlu olmadigina iliskin degerlendirmesine katilmaktayiz ( prg. 12.9).
Bu tur bir durumda taraf devlet yas belirleme islemine ragmen basvuru-
cunun durumunda suphe oldugunu kabul edip ona gore davranmalidir.
Komite de guvenilir bir delilin yoklugunda, yas belirleme islemlerinin S6z-
lesme geregi tasimasi gereken 6nlemleri icermedigi bir durumda stpheyi
basvurucu lehine yorumlamali ve onun ¢ocuk olarak muamele gérmesi
gerektigine hukmetmelidir. Taraf Devletin bu sekilde davranmamasi bas-
vurucu bakimindan Sézlesmenin m. 3 ve m. 12'de guvence altina alinan
haklarinin ihlali olarak degerlendirilmelidir.
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Ek 2
(Orjinali: ingilizce)
Komite Uyesi Mikiko Otani’nin Karsi Oyu

1. Cogunlugun benimsedigi gérusun buyuk bir kismina hem kabul edi-
lebilirlik hem de esas yontnden 6zellikle Taraf Devletin somut olayda ger-
ceklestirdigi yas belirleme islemindeki sorunlar bakimindan katilsam da
Uzulerek karsi oy sunmak durumundayim. Zira Taraf Devletin S6zlesme-
nin m. 3 ve m. 12 hukmadnu ihlal etmis oldugu sonucuna katilmam mum-
kun degildir.

Kabul Edilebilirlik

2. Kabul edilebilirlik bakimindan verilen karara katilmakla birlikte 11.2
paragrafindaki gerekcenin acilmasi gerektigi fikrindeyim. Somut olayda
basvurucunun ihlal teskil eden yas belirleme islemleri sirasinda yetiskin
olduguna iliskin bir delil dosyada mevcut degildir. Daha sonra bile olsa
basvurucunun o sirada yetiskin oldugu ispatlanmis olsaydi basvuru sec-
meli protokolin m. 7 (c) hukmu baglaminda kabul edilemez sayilabilirdi.?”
Taraf Devlet bu kisimla ilgili olarak Taraf Devlete gdre kisinin yetiskin oldu-
guna iliskin herhangi bir sipheye yer birakmayan basvurucunun guncel
fotografina dayanmaktadir ( bkz prg. 6.1). Dosyada Granada’da bulunan
Virgen de las Nieves Hastanesinin psikiyatri servisinin tibbi raporunun
basvurucu tarafindan sunulan bir kopyasi bulunmakta ve buna goére bas-
vurucunun tabi tutuldugu réntgen testinde basvurucunun kemik yasi 19
ve UstU olarak gérinmektedir. Komite bu raporu kullanilan test ve belirle-
melerin glvenilirligi olmadigi icin kisinin o dénem yetiskin olduguna iliskin
bir delil olarak degerlendiremez. Bu nedenle se¢meli protokoliin m. 7 (c)
hakmu kabul edilebilirlik bakimindan bir engel olarak degerlendirilemez.

Esas

3. Bagvurucuya bir avukat tayin edilmis olmasina ragmen Basvurucu,
ispanya Hukukunun kendisine tanidig1 yargisal imkanlarla cocuk oldugunu
kanitlamaktan yararlanmamis ve Komite 6éniinde de ¢ocuk olduguna ilis-
kin beyan haricinde herhangi bir delil ileri sirmemis ve bu olgular Komite-
nin kararinda goz ardi edilerek hata yapiimistir. Dahasi Komiteye sunulan
bilgilerden anlasildig1 kadari ile basvurucunun ¢ocuk olduguna iliskin bir
delil saglama cabasi bulunmadigl, basvurucunun neden delil saglayama-

27 Y.Mv. Spain ( CRC/C/78/D/8/2016)
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digina iliskin 6rnegin dogumunun bir kaydinin olmadigl bu nedenle bir
dogum belgesinin olmadigl ya da dogum belgesini kaybetmis oldugu gibi
bir gerek¢e de sunmadigi anlasiimaktadir.

4. Bu hususu dile getirerek Taraf Devletin yas belirleme slrecinin so-
runsuz oldugunu ifade ediyor degilim. Aksine, 12.3, 12.4 ve 12.8 parag-
raflarindaki goruslere katilmaktayim. Basvurucu bir cocuk olmus olsaydi
Soézlesmenin gerektirdigi sartlar saglanmadan yapilan yas belirleme islemi
basvurucunun Sozlesme ile glivence altina alinan haklarini ihlal etmis sa-
yilirdi. Ne var ki saglanan bilgiler 1siginda Komite basvurucunun ¢ocuk ola-
rak haklarinin ihlal edilmis oldugu tespitini yapamaz. Bagvurucunun sup-
heli durumdan yararlanmasi ve iddia edilen ihlal sirasinda ¢ocuk olarak
degerlendirilmesine iliskin gerekceyi ikna edici bulmuyorum. Basvurucu
tarafindan saglanan delillere ragmen basvurucunun ¢ocuk olduguna dair
belirsizligin s6z konusu oldugu durumlar da olabilir. Boyle bir durumda
Komitenin stpheli durumu basvurucu yararina degerlendirerek basvuru-
cuyu cocuk olarak tanimasi dogru olurdu. Ne var ki olay bdyle bir 6zellik ta-
simamakta dosyada basvurucunun beyanindan baska onun 26 Mart 2000
dogumlu olduguna ve kucuk olduguna iliskin bir veri bulunmamaktadir.
Basvurucunun s6zIlU beyanlarin delil degeri tasimadigini ima etmemekte-
yim. Bu olayda Komitenin basvurucuyu cocuk olarak degerlendirmesi ve
sozlesmeden dogan haklarinin ihlal edildigi belirlemesi yapmasi icin daha
fazla veriye ihtiyac oldugu kanisindayim.

5. Bireysel basvuru mekanizmasinin haklari ihlal edilen kimselere bir
giderim saglama amacini vurgulamam gerektigini distiniyorum. Cogun-
luk kararinda iki hususun karistirildigl distincesindeyim. Bir tarafta Dev-
letin yas belirleme sureclerinde S6zlesme ile Ustlendigi yukumlualtklerine
aykiri davranmasi diger tarafta ise basvurucunun S6zlesme glivence altina
alinan haklarinin ihlal edildigi meselesi yer almaktadir. Karisiklik, kararin
giderim boélumune de sirayet etmistir. Komite bu kisimda sadece gelecek-
te bu sekilde bir durumun yasanmamasi icin genel nitelikli dnlem alinmasi
gerektigini belirtmekte secmeli protokolin m. 27 prg 4 hukmuU uyarinca
basvurucu bakimindan yapilmasi gereken is ve islemlere iliskin bir husus
icermemektedir (prg. 13).

6. Cocugun Sozlesme kapsamindaki belirli haklarini etkin bir sekilde ko-
rumak icin Komite>nin se¢meli protokol uyarinca kendisine verilen islevleri
uygun sekilde yerine getirmesi gerekir.

42



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

Ek 3
Komite Uyesi Hatem Kotrane’nin Karsi Oyu
Kabul Edilebilirlik

1. Basvurucunun ispanya'ya geldigi sirada yetiskin olduguna iliskin dos-
yada delil olmadigi ve bu nedenle de basvurunun kabul edilebilirligine ilis-
kin olarak se¢meli protokoltn m. 7 (c) hikmunun bir engel olusturmadigl
yonundeki cogunluk gorisune katilmiyorum.

2. Benim dustnceme gore go¢menlik kurumlarinin stpheyi ¢ocuk ya-
rarina yorumlamasi ile Se¢meli Protokol kapsaminda bir kabul edilebilirlik
sarti olan yas gerekliligi birbirine karistirlmaktadir.

3. Basvurucu, Komiteye kendisinin ¢ocuk olduguna iliskin herhangi bir
belge saglamamaktadir. Basvurucunun ¢ocuk olup olmadigi Komite 6nun-
deki temel meseledir. Somut olayda oldugu gibi basvurucunun basvuru
yaptig tarih itibariyle ¢ocuk olduguna dair bir delilin olmadigi durumda
Komitenin herhangi bir inceleme yapma yetkisi yoktur zira basvuru meka-
nizmasi sadece ¢ocuklar icindir.

4. Dahasi kucuk sayllma karinesine veya stUphenin ilgili kisi yararina
yorumlanmasina iliskin ne secmeli protokolde ne de sézlesmede acik bir
hakum vardir. Komite bunu kendisinin refakatgisiz kiicik oldugunu iddia
eden ve go¢cmenlere iliskin kurumlarin ilgili stre boyunca korumasi gere-
ken genc kimselerin yas belirleme islemlerinde hesaba katilmasi gereken
unsurlardan biri olarak tanimaktadir. Sonug olarak, genclerin yabanci bir
Ulkeye geldikleri sirada ve go¢cmenlik makamlariyla etkilesimlerinde ktgtk
olduklari varsayilir. Bu kural kisilerin komiteye yénelik bir basvuru yaptik-
larinda kendiliginden kucuk olarak degerlendirilecekleri anlamina gelmez
ki kisinin kuicuk olmasi Komitenin se¢meli protokol kapsaminda inceleme
yetkisi olup olmadigini belirleyen énemli bir unsurdur.

5.Dahasi yas hukuki bir gercekliktir. Bu da yasin her turlU sekilde ispat
edilebilecegini ortaya koyar. Kisisel duruma iliskin belgeler etkili delildir.
Komitenin basvurucunun avukatina kanit olarak gtict tlkelerin hazirladig
belgelerin gecerliligine iliskin karineden gelen bu turde bir belgeyi Komite-
ye saglamasi tavsiye edilebilirdi.

6.Somut olayda Basvurucu kendisinin klcuk statlsu taraf devletin gog-
menlik makamlari tarafindan sorgulandigl halde cocuk olduguna iliskin bir
belge saglamamistir. Komite kendisi kisinin karine geregi kicuk oldugunu ka-
bul edemez ve basvurucu kendisinin cocuk oldugunu ispat ile yukamltdur.
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Esas
Kisinin karine olarak kiictik kabul edilmesi

7. Cogunluk kararinin gerekgesi, psikolojik testler ve basvurucu ile go-
rismeler olmaksizin yapilan tibbi testlerin sinirhliginin Taraf Devlete hatir-
latilmasina odaklanmaktadir.

8. Ancak, ulkeleri disinda refakatgisi olmayan ve ailelerinden ayri ¢co-
cuklara yonelik islemlere iliskin Komite'nin 6 No'lu genel yorumunda be-
lirtildigi Uzere “belirsizligin devam etmesi durumunda, bireye bu tir sup-
helerden yararlanma hakki taninmalidir. Kisinin ¢ocuk olma ihtimali varsa
ona gore davraniimalidir”.® Dolayisiyla, kugUk sayllma karinesinin kendisi
iki varsayima dayanmaktadir: saglanan belgelerin gercekligi ve bunlarin
hamilinin mesruiyeti.

Sonug olarak

(a) Komite butunuyle tibbi belirlemeyi devre disi birakmamakta ancak
tibbi belirlemenin “bilimsel, glvenli, tarafsiz ve ¢cocuga ve cinsiyete 6zen
gosteren, adil bir yaklasimla, cocugun vicut butinltGgunan tehlikeye gir-
mesini engelleyecek ve her bakimdan insan haysiyetine uygun sekilde ya-
piimasi gerekmektedir.?

(b) Suphenin ilgili kisi yararina yorumlanmasi mutlak degildir. “Belir-
sizligin s6z konusu oldugu™® hallerde “kisinin cocuk olabilmesinin ihtimal
dahilinde oldugu™"' durumlarda gindeme gelmektedir.

9. Kisinin tabi tutuldugu testlerle kendisine iliskin belgeler arasinda ki-
sinin yasina iliskin bir celiski varsa mevcut sipheden ilgili kisinin yararlan-
masi ve onun ¢ocuk sayllmasi gerekir. Komite bu tutumu Bitin Multeci is-
cilerin ve Ailelerinin Haklarinin Korunmasi Komitesi ile ortak 4 No'lu Genel
Yorumunda da benimsemis ve eldeki belgelerin aksi ortaya konuluncaya
kadar gercek sayllmasi gerektigini belirtmistir.32

10. Herhangi bir siphe olmadiginda ve ilgili kisinin herhangi bir bel-
ge sunmaksizin ¢ocuk oldugunu sadece iddia ettigi bir ihtimalde durum
farkhlasacak ve go¢cmenlere iliskin kurumlar kisinin cocuk olup olmadigini
anlayabilmek icin test yapmak durumunda kalabileceklerdir.

28 6 No’lu Genel Yorum prg. 31 (i)
29 Ibid.

30 |Ibid.

31 |Ibid.

32 Prg. 4
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Cocugun Yararinin Temel Diisiince Olmasi ve Cocugun Dinlenilme Hakki

11. Cogunluk gbrusu yas belirlemesine tabi tutulan gence yasal temsilci
atanmamis olmasini sézlesmenin m. 3 ve 12 hukumlerine aykiri bulmus-
tur.

12. S6zlesmenin m. 3 ve m. 12 htkdmlerinden yalnizca ¢ocuklarin ya-
rarlanabildigi gercegi karsisinda kararda varilan sonucun abartil oldugu
gorulmektedir. Taraf Devletin klicUk oldugunu iddia eden bir kimseyi ko-
ruma yukumlulugu elbette s6z konusudur ve drnegin yetiskinlere yonelik
bir alikoyma merkezine yerlestirmekten kaginmak gerekirse de kisiye 6zel
bir temsilciyi herhangi bir belge olmaksizin kendisinin ktguk oldugunu id-
dia eden kisiye tayin etmek gerekmez. Karine geregi kictk sayilma eldeki
batun veriler isiginda bir belirsizlik s6z konusu oldugunda®? gindeme ge-
lebilir ki Taraf Devlet tam olarak bu unsura karsi ¢ikmakta ve basvurucu-
nun kucuk olduguna dair bir delil sunamadigini belirtmektedir.

33 6 No’lu Genel Yorum prg. 31 (i)
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Birlesmis Milletler CRC/C/81/D/22/2017
Cocuk Haklari Dagitim.: Genel
Soézlesmesi 9 Temmuz 2019

ingilizce’den cevrilmistir.
Orijinal Dil: ispanyolca

Cocuk Haklari Komitesi

Secmeli Protokol’'iin 10. Maddesi Kapsaminda 22/2017 Numarali
Basvuruya iliskin Komite tarafindan Kabul Edilen Gériisler’ ***

Basvurucu: J.A.B. (Fundacién Raices tarafindan temsil edil-
mektedir)

Magdur (iddia Edilen): J.AB

Taraf Devlet: ispanya

Basvuru Tarihi: 12 Haziran 2017

Gordslerin Kabul Edildigi Tarih: 31 Mayis 2019

Konu: Refakatsiz bir ki¢ugun yasini belirleme prose-
dara
Usuli Meseleler: ic hukuk yollarinin tiiketilmemesi; basvuru

hakkinin kottye kullanilmasi; kisi bakimindan
yetkisizlik; iddialarin ispatlanamamasi

S6zlesmenin //gi/i Maddeleri: 2,3,6,8,12,18(2),20 (1), 24 ve 27
Secmeli Protokol’iin ilgili Maddeleri:6

1.1 BasvurucuJ.A.B, 1 Aralik 2000 dogumlu bir Kamerun vatandasidir.
Basvurucu, S6zlesme'nin 2, 3, 6, 8, 12, 18 (2), 20 (1), 24 ve 27. maddelerinin
ihlal edilmesi ile magdur oldugunu iddia etmektedir. Se¢cmeli Protokol, Ta-
raf Devlet bakimindan 14 Nisan 2014 tarihinde yUrarlGgu girmistir.

1.2 Secmeli Protokol'lin 6. maddesine gore, Komite adina hareket
eden Bireysel Basvuru Calisma Grubu, 13 Haziran 2017 tarihinde durumu
Komite tarafindan gorusulinceye kadar basvurucu aleyhindeki sinir disi
etme kararinin yarutmesinin durdurulmasini, basvurucunun kuguklerin

Ceviren Selin HISIM

*  Komitenin 81. oturumunda kabul edilmistir. (13-31 Mayis 2019).

**  Bagvurunun incelenmesinde yer alan Komite tyeleri: Suzanne Aho Assouma, Amal Salman Aldoseri,
Hynd Ayoubi Idrissi, Bragi Gudbrandsson, Philip Jaffe, Olga A. Khazova, Cephas Lumina, Gehad Madi,
Faith Marshall-Harris, Benyam Dawit Mezmur, Mikiko Otani, Luis Ernesto Pedernera Reyna, José Angel
Rodriguez Reyes, Aissatou Alassane Sidikou, Ann Marie Skelton, Velina Todorova ve Renate Winter.
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korunmasina yonelik bir merkeze nakledilmesini, hastaligina iliskin olarak
kendisine uygun tibbi tedavinin saglanmasini iceren gecici tedbirlerin alin-
masini Taraf Devlet'ten talep etmistir.

1.3 18 Aralik 2017 tarihinde, Se¢meli Protokol kapsamindaki usul ku-
rallarinin 18 (5) maddesi uyarinca Komite adina hareket eden Bireysel
Basvuru Calisma Grubu, Taraf Devlet'in bagvurunun kabul edilebilirliginin
ve esasinin ayri ayri degerlendirilmesine iliskin talebini reddetmistir.

Basvurucunun bildirdigi olgular
ispanya'ya varis ve bir vasi temin etmek icin atilan adimlar

2.1 Basvurucu, babasi ve bes kardesiyle birlikte Kamerun'da yasa-
maktadir. Bagvurucu 10 yasindayken sokaklarda yasamaya baslamistir. 5
Mayis 2015 tarihinde, beslenmek icin yeterli kaynak veya istihdam firsati
olmadigindan Kamerun'dan ayrilmistir. 23 Nisan 2016 tarihinde Nijerya,
Benin, Nijer, Cezayir ve Fas'tan gecerek Kizil Ha¢ tarafindan karsilandigi
Ceuta'ya (Afrika'da bir ispanyol yerlesim bélgesi) varmistir.

2.2 Basvurucu refakatsiz bir kiicik oldugunu belirttiginde, kendisine
“yetiskin oldugunu sdylemenin daha iyi olacagl, cinkl burada [Ceuta’da]
bir kiicugun yapabilecegi hicbir seyin olmadigl” séylenmistir.” Basvurucu
cevirmen bulunmayan bir polis merkezine goturdimastur ve bu sebep-
le kendisine sdylenenleri anlamamistir. Basvurucu daha sonra kendisine
avukat ve terciman hizmetinin saglanabildigi Ceuta'daki gé¢menler icin
faaliyet gosteren bir gecici barinma merkezine goturulmusttr. Basvurucu

bes ay boyunca yetiskinler icin olan bu merkezde kalmistir.

2.3 27 Eylul 2016 tarihinde basvurucu, Madrid Ozerk Bolgesindeki
Asociacion Dianova tarafindan yonetilen yetiskinlere yonelik bir merkeze
transfer edilmistir. Basvurucu, go¢gmenlerin, multecilerin ve madde ba-
gimhlarinin tutuldugu bu yerin kosullari sebebiyle merkezden ayrilmistir.
Uc ay boyunca parklarda ve pansiyonlarda yatmistir.

2.4 Ekim 2016'da basvurucu, dogum tarihinin 1 Aralik 2000 oldugunu
belirten Kamerun dogum belgesinin aslini ailesinden almistir.2 Basvuru-
cu elindeki orijinal dogum belgesi ile 27 Ekim 2016 tarihinde Madrid'deki
Kamerun Buyukelciligi'ne pasaport basvurusu yapmak Uzere gitmistir. 3

1 Sonraki iddialara gére, Ceuta ve Melilla sinir bélgelerine yalniz gelen yabanci kiiciiklerin ispanya’ya
gecmek igin yetiskin olduklarini séylemesinin ¢ok yaygin oldugu bildirilmektedir. (para 5.1).

2 Dosya, basvurucunun Douala’daki bir klinik tarafindan verilen 1678/2000 sayili dogum ilanina dayana-
rak 29 Aralik 2000 tarihinde dizenlenen dogum belgesinin renkli bir kopyasini igermektedir.

47



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

Kasim 2016 tarihinde basvurucuya konsolosluk kimlik karti ve 30 Kasim
2016 tarihinde de konsolosluk kayit belgesi verilmistir.

2.5 29Aralik 2016 tarihinde temasa gectigi hikimet disi bir kurulus olan
Fundacion Raices tarafindan basvurucuya Taraf Devlet tarafindan uygun se-
kilde korunabilmesi icin resit olmadigini belirtmesinin ne kadar énemli oldu-
gu aciklanmistir. Basvurucu, Fundacién Raices'i ispanyol makamlari éniinde
temsilcisi olarak atamis ve resit olmadigini gésteren resmi belgelerin aslina
sahip oldugundan yasini belirlemek icin tibbi testten gegmeyi reddedecegini
ifade etmistir. Basvurucu, ispanya Yargitay Hukuk Dairesinin 23 Aralik 2013
tarih ve 453/2013 sayili ve 24 Aralik 2014 tarih ve 452/2014 sayili kararla-
rinda yer verilen “Pasaportu veya esdeger kimlik belgesi ile resit olmadig-
ni gosteren bir gocmen, ek yas belirleme testleri yapmak amaciyla belgesiz
yabanci uyruklu olarak kabul edilemez; zira yasal olarak vatandasi oldugu
Ulkeden verilmis gecerli bir pasaporta sahip olan bir kisi icin boyle bir makul
gerekce s6z konusu olmayacagindan bu tur testleri yapmak uygun degildir.”
ifadelerine atifta bulunmustur.? Ayrica, basvurucu sunlari talep etmistir: (a)
resit olmayan statUsinun taninmasini; (b) kicutkler icin kabul merkezine
nakledilmesini; (c) korumadan yoksun olarak beyan edilmesini; ve (d) cocuk
koruma makaminin onun vasisi olarak atanmasini.

2.6 Ayni gln, Fundacién Raices, korumasiz kic¢igin sorumlulugunu
Ustlenmeleri icin Madrid belediye zabitasiyla temasa ge¢mistir. Hortale-
za Belediye Zabita Merkezi'nden iki ¢cocuk koruma memuru, Fundacién
Raices'in binasina gelmistir. Basvurucu, korunmaya muhtag stattisu, daha
dnce anilan beyani ve resmi bir kimlik belgesine sahip oldugu gercegi gtz
6nune alinarak Madrid Hortaleza'daki ktcukler icin ilk kabul merkezine
nakledilmistir.*

2.7 11 0cak 2017 tarihinde bagvurucu ki¢ugun merkezden bir egitimci
esliginde gitmis oldugu La Paz Universitesi Hastanesi'nde kendisine tiiber-
kuloz (verem), sistozomyas (6lUm orani dusik ancak son derece zayiflatici
ateslere neden olan paraziter bir hastalik), strongiloidiyaz (travma, motor
hasar ve cilt, bagirsak mukozasi ve akcigerlerde iltihaplanmaya sebep ola-
bilen, kotu hijyen kosullari ve disuk sosyoekonomik sartlarin neden oldu-
gu bir bagirsak parazit enfeksiyonu) ve sitma teshisi konulmustur.®

3 Sonrakigdriisiine gore, ispanya Yargitay Hukuk Dairesi’nin refakatsiz kiigiiklerin yasini belirlemek ama-
ciyla tibbi testleri yasaklayan diger kararlarina atifta bulunulmaktadir (Ornegin, 22 Mayis 2015 tarihli
ve 320/2015 sayil karari gibi).

4 Dosyaya gore, basvurucunun kiglikler merkezine nakledilmesi onu etkin bir sekilde koruma altina
almustir.

5 Dosya 11 Ocak 2017, 22Suat 2017, 1 Mart 2017, 24 Mart 2017 ve 21 Nisan 2017 tarihlerinde Ill. Carlos
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Taraf Devlet tarafindan basvurucunun yetiskin statisinde oldugunun
belirlenmesi

2.8 23 Ocak 2017 tarihinde basvurucu, Madrid Kugukler Savciligi ta-
rafindan ayni giin bir durusmaya cagrildigini ve kendisine avukatinin eslik
etmesiniistedigini Fundacién Raices'e bildirmistir. Ancak, kiigtikler merke-
zindeki personel, Fundacién Raices'ten gelen avukata, basvurucuya eslik
etmesine izin verilmedigini bildirmistir. Fundacién Raices daha sonra sav-
ciliga su hususlari iceren bir faks géndermistir: (a) basvurucunun kimlik
belgeleri ile Kamerun Buyukelciligi'ne gére pasaportunun iki hafta icinde
hazir olacagini belirten bir not; (b) temsil beyani ve dinlenilme hakki; ve (c)
refakatsiz kiguklerin yasini belirlemek amaciyla tibbi testleri yasaklayan
Yargitay Hukuk Dairesi ictihadi.

2.9 23 Ocak 2017 tarihinde basvurucu, talep etmesine ragmen durus-
maya yaninda vasisi veya avukati olmadan katiimistir. Durusmada savc,
basvurucunun fiziksel gdrinimunun yasi ile uyusmamasi sebebiyle yas
belirleme testlerinden gecirilmesini talep etmistir. Savc basvurucuyu tes-
te girmeyi reddetmesi halinde yetiskin olarak kabul edilecegi hususunda
bilgilendirmistir. Basvurucu yapilacak testin mahiyeti, sonuglarinin ne se-
kilde degerlendirilecegi ya da sagligi ve haklarina etkisi hususunda bilgi-
lendirilmemistir. Basvurucu mense ulkesi tarafindan verilen resmi belge-
lerin asillarini elinde bulundurdugu icin teste girmeyi reddetmistir.

2.1026 Ocak 2017 tarihinde, basvurucunun resit oldugunu beyan eden
bir yas belirleme karari ile birlikte bagvurucunun kucutkler merkezinden
cikarilmasini emreden idari bir karar yayimlanmistir. Bu kararlar 3 Subat
2017 tarihinde basvurucuya merkezdeki personel tarafindan ayni gin
merkezden atilacagl da bildirilerek teblig edilmistir.®

2.11 Kararda dogum belgesinin fotokopi olmasi sebebiyle degerlendiri-
lemeyecegi ifade edilmistir. Basvurucu, belgenin aslinin pasaportunun du-
zenlenmesi i¢in Buyukelcilikte bulundugunu, savciliga bu bilgi ile birlikte
pasaport basvuru makbuzunun da verildigini ve ayrica belgenin aslinin da
birka¢ hafta icinde savciliga iletilecegine dair glivence vermesine ragmen
savciligin durusmay!i ertelememeyi tercih ettigini belirtmistir. S6z konusu
kararda ayrica konsolosluk kimlik kartinin “ilgili kisi zaten ispanya’dayken
verildigi ve dolayisiyla guvenilirligini zedeledigi”, basvurucunun fiziksel go-
rinimunan bildirilen yaslyla uyusmadigl, ispanya'ya geldigi andan itiba-

Hastanesi Pediatri Bolimu tarafindan diizenlenen tibbi raporlarin 6rneklerini icermektedir.
6 Dosyaya gore, bu onun vesayetini kesin olarak sonlandirmistir.
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ren basvurucunun bir yetiskin olarak kabul edilip tedavi edildigi ve “adli
bir doktor tarafindan réntgen ve fiziki muayeneden ge¢meyi tekrar tekrar
reddetmesinin kisinin bu testlerin gercek yasini ortaya ¢ikaracagindan en-
dise duydugunu gosterdigi” degerlendirmesi yapilmistir. Kararda basvuru-
cunun dogum tarihi, Ulkeye yasadisi yollarla girmesi sebebiyle aleyhinde
baslatilan sinir disi islemlerinde kullanilan tarih olan 3 Ocak 1998 olarak
kayda ge¢mistir. Kicukler merkezinden ¢ikariimasini emreden idari karar
da bu tarihi dogum tarihi olarak kabul etmektedir.

2.12 Sokaga birakildiktan sonra basvurucu, yetiskinlerle birlikte kaldi-
g1 ve birka¢ gin boyunca sandalye Uzerinde uyudugu Catalina Labouré
Belediye Evsizler Acik Merkezi'ne gotlrtulmustar. Basvurucu sonrasinda
sokakta, San Juan de Dios Belediye Siginag’'nda ve onu ara sira kabul eden
kisilerin evlerinde kalmistir.

2.13 Mart 2017'de Madrid'deki Kamerun Buytkelciligi tarafindan bas-
vurucuya pasaportu verilmistir.

2.14 5 Nisan 2017 tarihinde basvurucunun sinir disi edilmesine yonelik
idari karar verilmistir.

Basvurucu tarafindan tuketilen i¢ hukuk yollari

2.153 Nisan 2017 tarihinde basvurucu, vesayetin kaldiriimasi kararina
karsl resmi bir itirazda bulunarak koruyucu tedbirler talep etmistir.”

2.16 19 Haziran 2017 tarihinde basvurucu, pasaportunu yeni bir delil
olarak sunarak savciliktan 26 Ocak 2017 tarihli yas belirleme kararini goz-
den gecirmesini talep etmistir.®

2.17 20 Haziran 2017 tarihinde, basvurucu, 5 Nisan 2017 tarihli sinir
disi etme kararina karsi idari bir itirazda bulunmustur.®

Sikayet

3.1 Basvurucu, mense Ulkesi tarafindan diizenlenen resmf belgelerin
asillarinin gecerliligini taninmamasinin ve yasini belirlemek icin gereksiz
testlerden gecmeyi reddetmesinin bir sonucu olarak hukuka aykiri olarak

yetiskin kabul edildigini, bu sebeple devlet korumasindan yoksun birakila-
rak sokaklarda sagliksiz bir sekilde yasadigini ve tlkeden sinir disi edilme

Sonraki iddialara gére, mahkeme hukuki itirazi reddetmistir (para. 11.2).

Sonraki iddialara gére, savcilik ofisi kararin yeniden incelenmesi talebini iki kez reddetmistir (para. 5.5
ve 11.1).

9 Sonraki iddialara gore, mahkeme sinir disi etme kararini iptal etmistir ancak bagsvurucunun kigukler
icin faaliyet gosteren bir merkeze geri kabuliinti degerlendirmemistir (para. 5.5 ve 11.1).
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riskiyle karsi karsiya birakildigini iddia etmektedir.

3.2 Basvurucu, savcilik tarafindan verilen yas belirleme kararlarina
dogrudan itiraz edilemeyecegini (9 Eylal 2013 tarihli ve 172/2013 sayili
Anayasa Mahkemesi Birinci Dairesi kararina gére) ve yasinin belirlenmesi-
ne iliskin etkili olmayan mevcut hukuk yollarini tikettigini ileri sirmekte-
dir.

3.3 Basvurucu, Kamerun BuyUkelciligi tarafindan dizenlenen resmi
belgelerin asillarini sorgulayan yetkililerce kendisine karsi ayrimcilik yapil-
masindan dolayi S6zlesme'nin 2. maddesinin ihlalinden magdur oldugunu
iddia etmektedir. Ne pasaportunun ne de dogum belgesinin herhangi bir
noktada sahte olarak tanimlandigini veya sahte oldugunun bildirildigini,
kaldi ki bu belgelerin gercekligi konusunda herhangi bir stiphe olmasi ha-
linde Taraf Devlet'in gerekli kontrolleri yapmak icin ispanya’daki Kamerun
makamlariyla temasa ge¢mesi gerektigini de eklemektedir.

3.4 Ayrica basvurucu, Taraf Devlet'in S6zlesme'nin 3. maddesinde gu-
vence altina alinan ¢ocugun yuksek yararini dikkate almadigini iddia et-
mektedir. Refakatsiz bir cocuk olarak, savunmasiz durumda bulunmasinin
bu ilkenin yas belirleme surecinin tim asamalarinda 6zellikle dikkatli bir
sekilde uygulanmasini gerektirdigini, ancak hicbir asamada ilkeden bahse-
dilmedigini ileri srmektedir. Basvurucu, refakatsiz ve mense ulkesi disin-
da ailesinden ayri dismus ¢ocuklara yapilan muameleye iliskin Komite'nin
6 sayili Genel Yorum (2005)'unun 31. paragrafina atifta bulunmak sure-
tiyle, savclligin basvurucunun resit olmama ihtimalini g6z ardi ederek ve
dzellikle resmi belgeler 1siginda sipheden yararlanma imkani vermeyerek
bu ilkeyi ihlal ettigini iddia etmistir. Ayrica savciligin Yuksek Mahkeme icti-
hadini goz ardi ettigini ve yasini belirlemek igin tibbi testlere tabi tutulmayi
reddettigi icin yetiskin olarak kabul edildigini iletmistir.

3.5 Ote yandan basvurucu, refakatsiz bir kiiciigin cikarlarina saygi
gosterilmesini saglayan dnemli bir usuli giivence olan vasinin atanmama-
si sebebiyle, S6zlesme'nin 18(2) maddesi ile baglantili olarak 3. maddenin
ihlaliyle magdur oldugunu iddia etmektedir.” Yine basvurucunun koru-
masiz, yuksek korunmaya muhtac, refakatsiz, hasta bir gé¢men cocuk
statlstnun gerektirdigi korumanin devlet tarafindan saglanmamasinin
bir sonucu olarak S6zlesme'nin 3. maddesinin 20(1) maddesi ile baglantil
olarak ihlal edildigini ileri sirmektedir. Basvurucu, cocugun yuksek yara-
rinin yabancilarla ilgili kamu duzeni endiselerinden Gstin olmasi gerekti-

10 Basvurucu 6 sayili Genel Yorum’un 21. paragrafina atif yapmaktadir.
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gini, Taraf Devlet'in kendi mense ulkesi tarafindan usuliine uygun olarak
dizenlenmis belgelere sahip olan bir resit olmayanla ilgili islemlerde idari
mekanizmayi harekete gecirmesi ve nihayet bir vasi tayin etmesi gerekti-
gini belirtmektedir."

3.6 Ote yandan basvurucu, hayatta kalmasi ve gelisimi icin uygun ko-
sullar saglanmadigindan sokaklarda yasamaya ve insanlarin merhame-
tine terk edilmesi nedeniyle S6zlesme'nin 6. maddesinin ihlali nedeniyle
magdur oldugunu iddia etmektedir.

3.7 Buna ek olarak, basvurucu, yasinin bir kisinin kimliginin temel bir
unsuru olduguna ve devletin buna mudahale etmeme goérevi olduguna
isaret ederek, Sézlesme'nin 8. maddesinde glvence altina alinan kimlik
hakkinin ihlal edildigini ileri sirmektedir. Zira Taraf Devlet, kendisine ger-
cek yasindan farkl bir yas ve kimlik belgesindeki ile uyusmayan bir dogum
tarihi tayin etmistir. Bagvurucu, Taraf Devletin kendi hukukuna ve YUk-
sek Mahkeme ictihatlarina gore, mense Ulke yetkilileri tarafindan verilen
belgelerin yabanci uyruklu bir kimsenin kimliginin yetkili onay! oldugunu
belirtmektedir."

3.8 Basvurucu ayrica, yasi ile ilgili mesele ¢ézlilene kadar savcilik ile
gorusmesi sirasinda avukatinin hazir bulunmasinin yetkililerce yasaklan-
masl ve avukat yardimi alamamasi sebebiyle, S6zlesme'nin 12. maddesi-
nin ihlal edilmesi ile dinlenilme hakkina hicbir sekilde saygi gésterilmedi-
gini iddia etmektedir.

3.9 Bununla beraber basvurucu, aile ortamindan yoksun bir ¢ocuk
olarak Taraf Devlet'in kendisini korumamasi nedeniyle S6zlesme'nin 20.
maddesinin ihlal edildigini ileri sirmektedir.

3.10 Bagvurucu, sadece 6zen gerektiren ve takip edilmesi gereken has-
taliklarinin tedavisinin saglanmamasi ve tedavisinin zorla yarida kesilmesi
nedeniyle degil ayrica yasal temsilcisinin onayinin ve Madrid'de ikamet et-
mesi sartinin (bunun icin de yasal temsilcisinin izni gerekmektedir) aran-
masindan dolayi birtakim asilari yaptiramamasi sebebiyle de S6zlesme'nin

11 Basvurucu tarafindan, La Merced-Migraciones-Mercedarios ve digerleri, Aproximacidn a la proteccion
internacional de los menores extranjeros en Espafia (ispanya’da Yabanci Kiigiiklerin Uluslararasi
Korunmasina Girig), 2009, s. 96: “Refakatsiz yabanci bir kiigtigtin kimligi tespit edilir edilmez, kiigigin
menfaatlerini korumak ve hukuki, sosyal, tibbi ve psikolojik ihtiyaglarina uygun sekilde onunla ilgilen-
mek icin gerekli bilgiye sahip bir vasi veya yasal temsilci atanmalidir.” ifadelerine atif yapilmaktadir.

12 Basvurucu, ispanya’da yabanci uyruklularin haklari, 6zgiirliikleri ve sosyal entegrasyonu hakkindaki
4/2000 sayih Tegkilat Kanunu’nun 4. maddesine ve Yargitay Hukuk Dairesi’nin 368/2015 sayili kararina
atif yapmaktadir.
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24. maddesinin ihlali sebebiyle magdur oldugunu iddia etmektedir.'> Bas-
vurucu, hastaliklarinin yas belirleme testinden &énce teshis edildigini, ku-
cukler merkezindeki egitimcinin bu teshislerden haberdar oldugunu ve 21
Nisan 2017 tarihli saglik raporunda “kucugin tedavisinin sonuna kadar bir
merkeze kabul edilmesi” gerektiginin kaydedildigine dikkat cekmektedir.

3.11 Son olarak, bagvurucu Sézlesme'nin 24. maddesiyle baglantili ola-
rak 27. maddesinin ihlal edildigini iddia etmektedir. Basvurucu, 6 sayil
Genel Yorum'un 44. paragrafina dayanarak, yalnizca kendisine rehberlik
edecek bir vasisi olmamasi nedeniyle gelisiminin dogal seyrini takip et-
mesinin engellendigini degil, ayni zamanda sokakta yasamasi ve saglikl
olmamasindan dolayl duzgun bir sekilde gelismesinin de engellendigini
eklemektedir.

3.12 Basvurucu, su muhtemel ¢ézimleri dnermektedir: (a) Taraf Dev-
let tarafindan, yalnizca yas testinden ge¢cmeyi reddetmenin, bir kisinin ye-
tiskin oldugu varsayimina yol agmamasi gerektiginin kabul edilmesi; (b)
mahkemeler huzurunda yas belirleme kararlarinin dogrudan temyiz edi-
lebilirliginin saglanmasi; (c) resit olmayan statisinun taninmasi; (d) hasta-
liklarricin gerekli tim tedavilerin, koruma ve vasinin saglanacagi refakatsiz
bir cocuk olarak muamele gérmesi; (e) tam potansiyeline ulasmasini ve
topluma entegre olmasini saglamak icin devlet korumasi, yasal temsilci,
egitim ile oturma ve ¢alisma izinleri dahil olmak Uzere, bir kicuk olarak
tim haklarinin taninmasi; ve (f) cocuk haklari konusunda uzmanlasmis bir
kisi veya kurum araciligiyla dinlenilme hakkinin taninmasi.

Taraf Devlet'in kabul edilebilirlige iliskin gorisleri

4.1 Taraf Devlet, basvurunun kabul edilebilirligine iliskin 14 Agustos
2017 tarihli gérasunde, basvurucunun olaylara iliskin agiklamasinin én-
yargili ve hatali oldugunu belirtmektedir. 23 Nisan 2016 tarihinde 101 kisi
Ceuta'daki sinir hattindaki tel érgulerden zorla girmistir ve Guardia Civil
tarafindan yakalanan basvurucu, gécmenler icin gegici barinma merke-
zine nakledilmeyi kabul etmistir. Basvuru formunda, basvurucu 3 Ocak
1998'de dogdugunu belirtmistir (ispanya'ya giris yaptiginda 18 yas 3 aylik
oldugu anlamina gelmektedir). Taraf Devlet ayrica ne merkezde ne de bir
sivil toplum kurulusu olan Dianova tarafindan isletilen yetiskinlere yonelik
merkezde, fiziksel gorinimunden dolayr onun bir yetiskin oldugu konu-
sunda stpheye dusuldigunu ve basvurucunun Kamerun dogum belgesi-

13 Basvurucu 6 sayili Genel Yorum’un 46. ve 47. paragraflarina atif yapmaktadir.
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nin basit bir fotokopisini sundugu, 29 Aralik 2016 tarihine kadar bir kictk
oldugunu belirtmedigini ifade etmektedir. Taraf Devlet, basvurucunun
“biyometrik veriler iceren guvenilir resmi belgelere” sahip olmadigi icin,
bir tercimanin yardimmi aldigi bir durusmada tibbi testlerden gecmeyi
reddetmesinin sonuclari konusunda uyarildigini iddia etmektedir.

4.2 Ayrica Taraf Devlet, Fundacién Raices’in, dogum belgesi ve “ilgili
kisinin ifadeleri” temelinde dizenlenmis olan yeni bir delil olarak basvu-
rucunun pasaportunu saglayarak basvurucunun yas belirleme kararinin
yeniden incelenmesini talep ettigini belirtmektedir. 26 Haziran 2017 ta-
rihinde, savcilik yeniden inceleme talebini su nedenlerle reddetmistir: (a)
basvurucu, ebeveyni ve dogumuyla ilgili bilgilerin dogrulugunu kanitlayan
nesnel bir belge sunmamistir; (b) pasaport, “guivenilmez” olan dogum bel-
gesine dayali olarak dizenlenmistir; (c) basvurucu, “gercek yasini ortaya
cikaracak kanit niteliginde” olan tibbi testlere tabi tutulmayi reddetmekte
Israrci olmustur ve (d) kisinin yasi hakkinda makul stiphelerin oldugu du-
rumlarda tibbi testlerin sonuclari diger tim belgelerin yerini alacaktir.

4.3 Taraf Devlet, basvurucunun yetiskin olmasi nedeniyle basvurunun
kisi bakimindan kabul edilemez oldugunu ileri stirmektedir. Taraf Devlet
sunlari ileri sirmektedir: (a) basvurucunun ispanya'ya giris yaptiginda 15
yasinda olmasi mantiga aykiridir; (b) basvurucu, 3 Ocak 1998 tarihinde
dogdugunu ve yetiskinler icin bir merkeze yerlestiriimesini talep ettigini
belirtmistir; (c) gdcmenler igin gecici barinma merkezinde kaldigi bes ay
boyunca basvurucu hi¢cbir zaman uzman avukatlara resit olmadigini sdyle-
memistir; (d) Kitada Dianova tarafindan isletilen yetiskinlere yonelik mer-
keze nakledilirken resit olmadigindan bahsetmemistir; (e) ne var ki idari
sinir disi etme prosedirdnin baslatildigini 6grendikten sonra Fundacion
Raices ile temasa gectiginde resit olmadigini iddia etmistir; (f) biyometrik
veri icermeyen ve gercekligi tespit edilemeyen Kamerun dogum belgesi-
nin yalnizca fotokopisini sunmustur; (g) daha sonra duzenlenen belgeler
munhasiran bahsi gecen fotokopiye dayanmaktadir ve bu nedenle kanit
degerinden yoksundur; ve (h) yasini belirlemek icin midahale gerektirme-
yen tibbi testlerden gecmeyi reddetmesi, yalnizca gercegin ortaya ¢cikma-
sini 6nlemek i¢in planlanabilir.

4.4 Taraf Devlet'e gore, basvurucunun yetiskin olduguna dair nesnel
bir kanit varken basvuruyu kabul etmek yalnizca “gé¢men kacakgiligi cete-
lerini gd¢menlerin belgesiz seyahat etmelerini ve ardindan resit olmadigi-
ni iddia etmelerini tesvik etmesine” hizmet edecektir.

4.5 Buna ek olarak, Taraf Devlet Se¢meli Protokol'iin 7 (e) maddesine
ve Komite’nin Se¢meli Protokol kapsamindaki usul kurallarinin 20 ve 21.
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kurallarina dayanarak, tim mevcut ve etkili ic hukuk yollarinin tuketilme-
mesi nedeniyle basvurunun kabul edilemez oldugunu ileri sirmekte ve
bunlarin tamaminin tuketilmis olmasi gerektigini eklemektedir. Basvuru-
cu ozellikle: (a) savciliktan ek tibbi testler yapmasini talep edebilmektedir;
(b) Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 780. maddesi kapsamindaki usullin
bir parcasi olarak hukuk mahkemesinden vasisinin reddedilmesi kararinin
gbzden gecirmesini talep edebilmektedir; (c) davasi ile ilgili olarak verilen
karara iliskin idare mahkemesine basvurabilmektedir; (d) yasinin belirlen-
mesi hakkinda ¢ekismesiz yargi yetkisine iliskin 15/2015 sayili yasaya da-
yanarak hukuk mahkemesinde dava acabilmektedir.

Taraf Devlet'in kabul edilebilirlige iliskin goriislerine karsi
basvurucunun yorumlari

5.1 6 Kasim 2017 tarihli yorumunda basvurucu, Ceuta'ya vardiginda
Kizil Hag personeline kendisinin resit olmadigini bildirdigini, ancak kendisi-
ne bu gercegi sdylememesini, aksi takdirde Ceuta'da kalacagini tavsiye et-
tiklerini tekrarlamaktadir. Basvurucu, Birlesmis Milletler Cocuklara Yardim
Fonu (UNICEF) tarafindan belirtildigi gibi, Ceuta ve Melilla sinir bolgelerine
yalniz basina gelen yabanci kicuklerin, her iki 6zerk boélgenin ¢ocuk ko-
ruma merkezlerindeki kott kosullar ve farkl 6zerk topluluklardaki cocuk
koruma merkezleri arasindaki transferlerin mimkun olmamasi sebebiyle
Ispanya'ya gecis yapmak icin yetiskin olduklarini séylemelerinin cok yay-
gin oldugunu belirtmektedir.” Basvurucu, o sirada bir avukattan yardim
almadigini, koruma énlemlerinin bulunmadigini dne surerek ve stresli bir
donemde saglanan bilgilerin davasinin énemli bir unsuru olmamasi ge-
rektiginin akilda tutulmasi geregini ileri sirmektedir.

5.2 Taraf Devlet'in sunulan belgelerin'> biyometrik verileri icermedigi
iddiasiyla ilgili olarak basvurucu, belgelerin kusurlu olduklari veya usul-
suzlukler icerdigi icin degil, bu tur belgelerin bdyle verileri icermemesi
sebebiyle bu iddianin mdmkun olmadigini ileri sirmektedir. Belgelerin
en azindan, yetkili makamlari bir kisinin resit sayllmasi gerektigi ilkesini
benimsemeye zorlamasi gerekmektedir. Biyometrik verileri iceren tek bel-

14 UNICEF ispanya Heyeti, Acogida en Espafia de los nifios refugiados: estudio sobre el sistema de acogi-
da de personas refugiadas en Espafia desde la perspectiva de derechos de la infancia (ispanya’da miil-
teci cocuklarin kabulii: ispanya’daki miilteci kabul sisteminin ¢ocuk haklari perspektifinden incelen-
mesi), 2016, https://www.unicef.es/publicacion/estudio-sobre-el-sistema-de-acogida-de-personas-
refugiadas-en-espana-desde-la.

15 Kamerun’dan alinan dogum belgesinin aslinin bir rnegi, ispanya’daki Kamerun Biiyikelgiligi tarafin-
dan dizenlenen konsolosluk kimlik karti ve pasaport basvurusunun dekontu.
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genin pasaport oldugu ve o sirada pasaportunun Madrid'deki Kamerun
Buyukelciligi tarafindan islendigi g6z 6nlne alindiginda, savciligin bilgileri
dogrulamak icin Buyukelcilikle temasa gecmesi gerekmektedir.

5.3 Taraf Devlet'in, basvuruyu kabul etmenin gé¢men kacak¢ihg ce-
telerini, gocmenlerin belge olmadan seyahat etmelerini ve ardindan resit
olmadiklarini iddia etmelerini tavsiye etmeye hizmet edecegine iliskin id-
diasina gelince, basvurucu bu beyanin, go¢ akislarini kontrol etmenin ¢o-
cugun Ustun yararindan 6nce geldiginin kaniti oldugunu ileri sirmektedir.

5.4 Taraf Devletin kisi bakimindan kabul edilemezlik konusundaki
iddialarina iliskin olarak, basvurucu, basvurunun esasinin tam olarak yas
meselesi oldugunu ve bu nedenle, kabul edilemezlik gerek¢esi olarak de-
gerlendirilmemesi gerektigini ileri sirmektedir. Basvurucu sunlari kaydet-
mektedir; (a) Taraf Devlet'in, onun fiziksel gérinimune iliskin 6znel de-
gerlendirmesi, yas belirleme strecinde koruma dnlemlerinden tamamen
yoksun oldugunu gostermektedir; (b) bir kere yetiskin oldugunu séylemis
olmasi, onun gercekten yetiskin oldugunu kanitlamamaktadir; (c) Sundu-
gu belgelerin Taraf Devlet'e yeterli glivence vermemis olmasi, onun yetis-
kin oldugu anlamina gelmemektedir; (d) sonuclari ¢ok tartismali olan yas
testlerinden ge¢cmeyi reddetmesi, yetiskin oldugunun kaniti olarak yorum-
lanmamalidir. Bagvurucu bu hususlarin tamaminin, bir kisinin resit olma-
digi karinesini resit oldugu karinesine donusturdugu, glivencelerden yok-
sun bir yas belirleme slrecini ortaya koydugu gortsundedir. Bu baglamda
basvurucu, ispanya’daki yas belirleme siirecinde glivencelerin eksikligine
iliskin olarak gesitli kurumlar tarafindan dile getirilen bir endiseye isaret
etmektedir.’® Buna ek olarak basvurucu, refakatsiz klictiklere uygulanacak
muamelelere iliskin prosedurler hakkinda ¢erceve protokole temel hakla-
ri, 6zellikle dinlenilme hakki ve avukat hakki gibi iki glivenceyi ihlal ettigi
gerekcesiyle Yiksek Mahkeme 6nuinde itiraz edildigini belirtmektedir.

16 Basvurucu, Save the Children raporlarindan Infancia y Justicia: una cuestién de Derechos (Cocukluk
ve Adalet: Haklar Meselesi), 2012, https://www.savethechildren.es/ sites/default/files/imce/docs/
infancia_y_justicia.pdf, ve Infancias invisibles (Gériinmeyen Cocukluklar), 2016, https://www.savet-
hechildren.es/sites/default/files/imce/docs/infancias-invisibles-ninos-migrantes-refugiados-trata-
save-the-children.pdf; UNICEF ispanya Heyeti Raporu, Informe Complementario al V y VI Informe
de Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en Espafia (ispanya’nin Cocuk Haklari
Sozlesmesi’nin uygulnamasina iliskin besinci ve altinci dénem karma raporuna alternatif rapor),
2017, https://www.unicef.es/sites/unicef.es/files/comunicacion/CRC-UNICEF_ESP_publicacion.pdf;
Ombudsman raporu, Asistencia Juridica a Extranjeros en Espafia (ispanya’daki Yabancilara Hukuki
Yardim), 2005, ss. 316—-340, https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2015/05/2005-
05-Informe-sobre-asistencia-jur%C3%ADdica-a-los-extranjeros-en-Espa%C3%B1la.pdf; ve Fundacién
Raices ve digerleri Raporu, Sélo por estar Solo (Yalniz), 2014, http://www.fundacionraices.org/wp-
content/uploads/2014/05/SOLO-POR-ESTAR-SOLO.pdf.
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5.5 Basvurucu, i¢ hukuk yollarina iliskin olarak, yas belirleme karari-
nin yeniden degerlendiriimesine yonelik basvurusunun, ilk olarak savcilik
makaminin pasaportun gerceginin ve bir kisinin kimliginin mesruiyetini
kanitlayan nesnel bir belge olmadigl gerekcesiyle karari incelemeyi red-
detmesi nedeniyle etkisiz oldugunu vurgulamaktadir.”” ikinci olarak, Hu-
kuk Muhakemeleri Kanunu'nun 780. maddesinde dngoérulen kanun yolu,
rehberlik, destek veya hukuki yardim almayan ve dili bilmeyen refakatsiz
kugukler icin etkisizdir. Prosedlrin suresi ve koruyucu 6nlemlerin oto-
matik olmadigi gercegi, onun etkisizligini gdstermektedir. Bu baglamda, 3
Nisan 2017 tarihinde vesayetin kaldirilmasina iliskin idari karara karsi bir
temyiz bildirimi ile birlikte basvurucunun kuguklerin korunmasina yonelik
bir merkeze kabull seklinde koruyucu tedbir talebinde bulunulmustur.
Bu temyiz basvurusu 25 Ekim 2017 tarihinde kayda gecmistir.'® Uctincii
olarak, basvurucu, hasta ve vasisiz bir cocuk olarak kendisine saglanan
korumanin olmamasi nedeniyle sinir disi etme kararina itiraz etmenin et-
kili bir ¢6zim olmadigini ve dahasi temyiz basvurusunun basvurucunun
korumasiz durumunun sonuclarina karsi olmayip yalnizca sinir disi etme-
nin sonuglarina karsi oldugunu ileri sirmektedir. Yine de basvurucu sinir
disi etme kararina itiraz ederek ve ihtilafli idari kararin askiya ainmasini ve
Hortaleza'daki kugukler icin ilk kabul merkezine geri kabul edilmesini talep
ederek bu hukuk yolunu tuketmistir. 25 Temmuz 2017 tarihinde Madrid
24. idare Mahkemesi “sinir disi etme karart icin yiritmeyi durdurma kara-
ri vermis ancak mahkemenin bu konularda yetkili olmamasi sebebiyle bir
kabul merkezine yerlestiriime talebine iliskin karar veremeyecegine” hik-
metmistir. Dordincu olarak, basvurucu, Fundacién Raices'in baska gerek-
celerle bir kisinin yasini belirlemek icin ¢ekismesiz yargi yetkisini baslatti-
gini ve bunlarin uygun kanun yolu olmamasi gerekcesiyle reddedildigini
belirtmektedir.

Taraf Devlet'in esasa iliskin gorusleri

6.1 Taraf Devlet, 21 Aralik 2017 tarihli gérusinde, S6zlesme'nin 3.
maddesinde glvence altina alinan ¢cocugun yuksek yarari ilkesinin, bas-
vurucunun yetiskin olmasi nedeniyle ihlal edilmedigini ileri sirmektedir.
Taraf Devlet, kisilerin yetiskin olduklari asikar oldugunda degil, yalnizca
yaslariyla ilgili supheler oldugunda kugctk oldugunun kabul edilmesi ge-

17 idare Mahkemesi'nin basvurucunun resit olmadigi gerekgesiyle sinir disi etme kararini iptal etmesine
ragmen savcilik karari incelemeyi ikinci kez reddetmistir.

18 Sonrakiiddialara gére, mahkeme temyiz bagvurusunu reddetmistir (bkz. para. 11.2).
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rektigini belirtmektedir. Taraf Devlet'e gore, “hicbir belgeye sahip olmayan
bir kisinin yetiskin gibi gérandigu mevcut durumda, yetkililer herhangi bir
test yapmadan onu yasal olarak yetiskin olarak kabul edebilirler”.

6.2 Buna ek olarak Taraf Devlet, S6zlesme'nin 18 (2) ve 20 (1) madde-
lerine iliskin olarak cocugun yuksek yarari ilkesinin ihlal edilmedigini ileri
siirerek sunlar belirtmektedir: (a) basvurucu ispanyol topraklarina ayak
basar basmaz kendisine tibbi yardim saglanmistir; (b) masraflari devlete
ait olmak tzere kendisine bir avukat ve terciman hizmetinin yani sira bel-
geler de saglanmistir; (c) dizensiz durumunailiskin islemler sirasinda hak-
larinin korunmasini saglamak icin durumu derhal yetkili yargi makamina
bildirilmistir; (d) basvurucu resit olmadigini iddia eder etmez, savcilik bil-
gilendirilmis ve yetiskin olduguna gecici olarak karar verilmistir. Belirleme
daha sonra basvurucunun talebi Gzerine gézden gecirilerek dizeltilmistir.
Bu nedenle, Taraf Devlet'in gortstne gore, basvurucunun hukuki yardim-
dan yoksun birakildigi veya korumasiz birakildigi séylenemez.

6.3 Taraf Devlet'e gére, basvurucu gercekten resit olmasa bile, “ispan-
ya topraklarina yasadisi yollardan girer girmez beyan edilen kimligi kayde-
dilmis oldugundan” Sézlesme'nin 8. maddesinde yer alan kimlik hakkinin
ihlali s6z konusu degildir.

6.4 Ote yandan Taraf Devlet, basvurucunun her zaman dinlenilme ve
makul gordugu her turld iddiada bulunma firsatina sahip oldugunu iddia
ederek, S6zlesme’nin 12. maddesinde yer verilen dinlenilme hakkinin ihlal
edilmedigini ileri sirmektedir.

6.5 Son olarak, Taraf Devlet S6zlesme’nin 20. Maddesinin ihlal edil-
medigini iddia etmektedir; ¢ciinkl bu madde gore, “yalnizca yaslari ile ilgili
siphe olmadiginda kuguUkler icin ileri basvurulabilir. Mevcut davada, bu
hak acikca gecerli degildir”.

Taraf Devlet'in esasa iliskin géruslerine karsi basvurucunun yorumlari

7.1 5 Mart 2018 tarihli yorumunda basvurucu, tim i¢ hukuk yollarinin
tuketilmesi zorunlulugunun olmadigini, yalnizca erisilebilir ve etkili olanla-
ri tUketme yUukimlUliguntn bulundugunu ileri sirmektedir.’® Ayrica sinir
disi etme kararinin temyizi, sinir disi edilmeme gibi koruyucu tedbirlerin
alinmasini saglarken basvurucuya kicukler merkezine kabul gibi bir koru-

19 Basvurucu, Sozlesme organlarinin (CAT/C/42/D/261/2005, para. 7.1) ve insan Haklari Avrupa
Mahkemesi’'nin (Moreira Barbosa v. Portekiz; Jeli¢i¢ v. Bosna Hersek; Karaké v. Macaristan; Aquilina v.
Malta; Riad and Idiab v. Belgika; Kozacioglu v. Turkiye; Micallef v. Malta) i¢tihatlarina atif yapmaktadir.
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ma tedbiri bile verilmedigi dusunuldigunde i¢ hukuk yollarinin erisilebi-
lirligi ve etkinligi acisindan bahsedilen eksikliklerin giderek daha net hale
geldigi basvurucu tarafindan iddia edilmektedir. Bunun yaninda, vesaye-
tin kaldinlmasina karsi yapilan resmi itirazin bir parcasi olarak koruyucu
tedbir talebi, devletin eylemsizligi nedeniyle tekrarlanmak zorunda kalin-
mistir.2° Bagvurucu, Komite'nin kendisinin ktigikler igin bir merkeze nakle-
dilmesini iceren gegcici tedbir talebine Taraf Devlet'in henlz uymadigini ve
sokaklarda yasamak zorunda kalmamak i¢in kisi ve kuruluslardan yalnizca
nadiren yardim aldigini belirtmektedir.

7.2 Basvurucu, Taraf Devlet'in cesitli kararlarinin ¢ocugun yuksek
yararinin ihlalini olusturdugunu 6zellikle su kararlar nezdinde ileri str-
mektedir: (a) yasini tam olarak dogrulayan bir kimlik belgesi sunmasina
ragmen, basvurucunun belgesiz olarak degerlendirilmesi; (b) belgelenmis
olmasina ragmen onu yas belirleme testlerine tabi tutmak istemesi; (c)
sadece bu testlerden ge¢meyi reddetmesine dayanarak basvurucunun bir
yetiskin olarak kabul edilmesi; ve (d) pasaportunu ibraz etmesinden son-
ra yas belirleme kararinin gézden gecirilmemesi. Basvurucu, Komite'nin,
cesitli Yargitay kararlarina ragmen uygulamada kimlik belgelerinin gercek
oldugu durumlarda bile, bu tir testlerin yaygin kullanimiyla ilgili endisele-
rini dile getirdigini hatirlatmaktadir.?’

7.3 Son olarak, basvurucu, bassavciligin yas belirleme prosedurinde
oynadigl roltin, atadigl avukatin oynayacagi roltn yerini yeterince tazmin
ettiginin sdylenemeyecegini, dolayisiyla yetkililerin kararlarinda en 6nemli
husus olan basvurucunun ytksek yararinin gozetilmesi hakkini ihlal ettigi-
ni ifade etmektedir.

Ugiincii taraf gérisii 2

8.1 3 Mayis 2018 tarihinde Fransa Ombudsman Ofisi, refakatsiz ku-
cuklerin korunmasina iliskin olarak ¢ocugun yuksek yararini korumak igin
gerekli tim énlemleri icermesi gereken bir prosedur olan yas belirleme

20 Daha sonraki bir iddiaya gore, sonunda mahkeme temyiz bagvurusunu reddetmistir (para. 11.2 b).

21 CRC/C/ESP/CO/5-6, para. 44. Ayrica basvurucu, Komite’nin 6 sayili Genel Yorumu’nun 31(i) paragrafi
ile Tum Gé¢men iscilerin ve Aile Uyelerinin Haklarinin Korunmasi Komitesi’nin 4(2017) sayili ortak
genel yorumunu ve Cocuk Haklari Komitesi’nin mense, transit, varis ve donts tlkelerinde uluslararasi
gb¢ baglaminda gocuklarin insan haklarina iliskin devlet yikimluliklerine dair 23 (2017) sayili ortak
genel yorumunu hatirlatmaktadir.

22 Bugoris Komite tarafindan verilen 11/2017, 14/2017, 15/2017, 16/2017, 20/2017, 22/2017, 24/2017,
25/2017, 26/2017, 28/2017, 29/2017, 37/2017, 38/2017, 40/2018, 41/2018, 42/2018 ve 44/2018 sa-
yili basvurular ile ilgilidir.
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prosedurdnu ele alan bir Gguncd taraf gorasa hazirlamistir.

8.2 Ucuinch taraf gorisu, Greulich ve Pyle yénteminin yetersiz oldu-
gunu ve blyuk 6l¢tude Sahra Alti Afrika, Asya ve Dogu Avrupa'dan gelen ve
genellikle istikrarsiz sosyoekonomik kosullardan kacan gencglerden olusan
gdcmen nifusa uygulanamayacagini ileri sirmektedir. Cesitli arastirmalar,
kemik gelisiminin bir kisinin etnik kdkenine ve sosyoekonomik durumuna
bagh olarak degistigini gdstermektedir, dolayisiyla bu yontemin Avrupali
olmayanlarin yasini belirlemek i¢in uygun olmadigi iddiasini desteklemek-
tedir.?® Bu yontem, 6zellikle 15 ila 18 yasindakiler arasinda énemli él¢tde
hata payina sahiptir.2* Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri'ne gore, Av-
rupa pediatri dernekleri, dis ve kemik olgunlugunun bir ¢ocugun yasinin
kesin olarak belirlenmesini saglamadigini acik bir sekilde belirtmislerdir.
Bu testler daha ziyade iki ila G¢ yil arasinda 6nemli bir hata payi ile sadece
tahminler saglamaktadir. Kaldi ki bilgilerin yorumlanmasi bir Glkeden dige-
rine ve bir uzmandan digerine degisebilmektedir.?> Komite de devletlere
kemik yas! belirleme yontemlerini kullanmama ¢agrisinda bulunmustur.2

8.3 Ote yandan yas belirleme proseddrleri, yalnizca kisinin yasi ko-
nusunda makul stipheler oldugunda uygulanmali ve yas aksi kanitlanma-
dikca gercek oldugu kabul edilmesi gereken kimlik belgeleri kullanilarak
dogrulanmalidir.

8.4 Ombudsman, mevcut davayla ilgili su tavsiyelerde bulunmaktadir:
(a) yas belirlemeleri multidisipliner olmali ve bir kisinin yasiyla ilgili makul
supheler oldugunda tibbi testler son ¢are olmalidir; (b) koruma bagvuru-
su, salt bir kisinin tibbi testlerden ge¢cmeyi kabul etmedigi gerekgesiyle
reddedilmemelidir.

23 Fiona M. Bright ve digerleri, The applicability of Greulich and Pyle atlas to assess skeletal age for four
ethnic groups (Dort etnik grup igin iskelet yasini degerlendirmek igin Greulich ve Pyle atlasinin uygula-
nabilirligi), Journal of Forensic and Legal Medicine, Cilt. 22 (2014), ss. 26—29.

24 Ombudsman digerlerinin yani sira Terry Smith ve Laura Brownless, Age assessment practices: a literary
review and annotated bibliography, UNICEF, 2011; Fransa Ulusal Tip Akademisi, Rapport sur la fiabilité
des examens médicaux visant a déterminer I'age a des fins judiciaires et la possiblité d’amélioration
en la matiére pour les mineurs étrangers isolés (yasal amaglarla yasi belirlemede tibbi testlerin gu-
venirligi ve refakatsiz ktigiikler bakimindan bu alandaki iliyestirmeler hakkinda), 2007; S. Depallens
ve digerleri., “Détermination de I’dge des jeunes migrants. Position de la Société Suisse de Pédiatrie”
(Geng gégmenlerin yasinin belirlenmesi - isvicre Prediatri Dernegi’nin konumu), Paediatrica, Cilt. 28,
Sayl. 2 (2017), s. 3.

25 Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri, Methods for assessing the age of migrant children must be
improved(Go¢men gocuklarin yasini degerlendirme yontemleri iyilestirilmelidir), 2011.

26 6 sayill Genel Yorum ile Tim Gdgmen iscilerin ve Aile Uyelerinin Haklarinin Korunmasina Dair
Komite’nin 3(2017) sayili ortak genel yorum ve Cocuk Haklari Komitesi’'nin uluslararasi go¢ baglaminda
cocuklarin insan haklarina iliskin genel ilkelerine dair 22(2017)sayili ortak genel yorumu.
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Uctinca taraf goérusune iliskin taraflarin yorumlari

9. Taraf Devlet, 6 Agustos 2018 tarihli yorumunda, Greulich ve Pyle'in
ispanya’da uygulanan tek test olmadigini ve tibbi testlerin yalnizca kisinin
cocuk gibi gérinmedigi durumlarda yapildigini belirtmektedir. Taraf Dev-
let, YUksek Mahkeme'nin bir kisinin pasaportu veya benzeri bir belgeye
sahip olmasi durumunda, bu belgelerin gecerliliginden siphelenmek icin
makul nedenlerin bulunmasi veya yetkili makamlar tarafindan gecersiz
kilinmasi hari¢ onu yas belirleme testine zorlamanin gerekli olmadigina
iliskin ictihadini kabul etmektedir. Dolayisiyla Taraf Devlet, “kisinin yasini
dogrulayan biyometrik verileri iceren gercek bir resmi kimlik belgesi (pa-
saport veya benzeri kimlik belgesi) sunmasi halinde, kisi kiicik olarak ka-
bul edildiginden testlerin yapilmasina gerek olmadigini” kabul etmektedir.

10. Basvurucu 17 Agustos 2018 tarihli yorumunda, Gclincu taraf go-
ristyle ayni fikirde oldugunu ve ispanya Ombudsmaninin da ayni dog-
rultuda karar verdigini belirtmektedir. Yas belirleme prosedirinun, resit
olmadigi iddia edilen bir kisinin yasi konusunda ciddi sipheler oldugunda,
asla rutin bir sekilde degil, baslatilmasi gerektigini ve aksi kanitlanmadikca
kisinin beyanlarinin ve delillerin gercek oldugunun varsayilmasi gerektigi-
ni tekrarlamaktadir.

Basvurucu tarafindan sunulan ek bilgiler

11.1 26 Ekim 2018 tarihinde basvurucu Komite'ye, 9 Nisan 2018 tarihin-
de Madrid 24. idare Mahkemesi'nin resit olmadigi gerekcesiyle sinir disi
etme emrini iptal ettigini ve “pasaportun resit olmayan davaciyr dogruladi-
gini ve idarenin pasaportun dogrulugunu veya gercekligini gézden dusu-
recek herhangi bir kanit sunmadigini” bildirmistir. Karar, mahkeme tara-
findan 28 Mayis 2018 tarihinde nihai olarak ilan edilmistir. Buna ragmen,
Taraf Devlet yalnizca yas belirleme testleri yapmakta israr etmekle kalma-
yip (bu amagla basvurucu 3 Temmuz 2018 tarihinde Gregorio Marafién
hastanesine ¢agirilmistir), 23 Temmuz 2018 tarihinde Madrid Savcilig, yas
belirleme karari yeniden incelememeye karar vermistir.

11.2 Basvurucu, 25 Mart 2019 tarihinde Komite'ye 12 Kasim 2018 tari-
hinde vesayetin kaldiriimasina yonelik resmi itirazin reddedildigini bildir-
mistir. Mahkeme, basvurucunun ispanya'ya girdiginde yetiskin oldugunu
soyledigini, hem fiziksel gdrinimunun hem de yas belirleme testlerinden
gecmeyi reddetmesinin “yetiskin oldugunun kaniti” oldugunu ve pasapor-
tun yasinin yeterli kaniti olmadigini kabul etmistir.
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11.3 Basvurucu, vasisiz kalmaya devam ettigine, kisi ve kuruluslarin za-
man zaman destegiyle hayatini surdurdugune ve Komite tarafindan talep
edilen gegici tedbirlere uyulmadigina dikkat cekmektedir. Buna ek olarak,
Aralik 2016'dan beri derslere katilmasina ragmen, bir vasisi olsaydi sahip
olabilecegi oturma iznine hala sahip olmadigindan resmi marangozluk
egitim sertifikasini alamadigini belirtmektedir.

Komite oniindeki meseleler ve islemler

Kabul edilebilirlik degerlendirmesi

12.1 Bir basvuruda yer alan herhangi bir iddiayr degerlendirmeden
once Komite, basvuru prosedurtne iliskin Cocuk Haklari Sézlesmesi Sec-
meli Protokol'd kapsamindaki usul kurallarinin 20. kuralina uygun olarak
basvurunun kabul edilebilir olup olmadigina karar vermelidir.

12.2 Komite, Taraf Devlet'in, basvurucunun acikca bir yetiskin gibi go-
rinmesi nedeniyle basvurunun kisi bakimindan kabul edilemez oldugu
ve basvurucunun tibbi yas belirleme testlerinden gecmeyi reddetmesinin
yalnizca gercegin ortaya ¢ikmasini engelleme girisimi olarak yorumlana-
bilecegi yonundeki iddiasini dikkate almaktadir. Bununla birlikte Komite,
dosyanin, olaylarin meydana geldigi sirada resit olmadigini iddia eden
gen¢ bir adam olan basvurucunun aslinda bir yetiskin olduguna dair hicbir
kanit sunmadigini dikkatle ele almaktadir. Komite 6zellikle basvurucunun
Madrid'deki Kamerun Buytkelciligi tarafindan verilen pasaportunu savcili-
ga sundugunu ve yas belirleme kararinin gézden gecirilmesini talep ettigi-
ni kaydetmektedir. 26 Haziran 2017 tarihinde Savcilik, pasaportun dogum
belgesine dayanilarak duzenlendigi ve orijinalligi olmadigl gerekcesiyle
basvurucunun talebini reddetmis, ancak baska bir gerekce sunmamistir.
Komite, dava dosyasinda basvurucunun mense Ulkesi tarafindan verilen
resmi pasaportun gecerliligini sorgulayacak baska herhangi bir bilgi veya
kanit bulunmamasi durumunda, son belgenin gecerli sayilabilecegini be-
lirtmektedir.?” Buna gore, Komite basvurunun kisi bakimindan Soézlesme
ile uyumlu oldugunu ve Se¢meli Protokol'in 7 (c) maddesi uyarinca kabul
edilebilir oldugunu degerlendirmektedir.

12.3 Komite, Taraf Devlet'in basvurucunun i¢ hukuk yollarini tiketme-
digi iddialarini onun su hususlari gerceklestirmemesi sebebiyle kabul et-
mektedir: (a) ek tibbi testler icin savciliga basvurmamasi; (b) Hukuk Mu-

27 Y.M.v. ispanya (CRC/C/78/D/8/2016), para. 8.2.
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hakemeleri Kanunu'nun 780. maddesi uyarinca hukuk mahkemesinde
kendisine vasi verilmesinin reddedilmesi kararina itiraz etmemesi; (c) sinir
disi etme emrine idare Mahkemesi'nde itiraz etmemesi; veya (d) yasinin
belirlenmesi icin hukuk mahkemesinde cekismesiz yargl davasi acma-
masl. Ancak Komite, (a) Yuksek Mahkeme'nin resit olmadigl belgelenmis
olanlarin yasini belirlemek amaciyla uygulanacak tibbi testleri yasaklayan
kararlari isiginda, ek tibbi testlerin basvurucu igin uygun bir ¢c6zim olma-
yacagini (bkz. para. 2.5.); (b) vesayetin reddedilmesi kararinin hukuk mah-
kemelerinde temyiz edilmesinin, velisi veya avukati olmayan refakatsiz
bir cocuk olarak basvurucu igin etkili bir hukuk yolu olusturmadigini (bkz.
para. 5.5.); (c) 20 Haziran 2017 tarihinde basvurucunun, Mahkeme'nin
pasaportun basvurucuya ait oldugu gerekcesiyle bozdugu sinir disi etme
kararina karsi idare Mahkemesi'ne temyiz basvurusunda bulundugunu;
ancak bu durumun, basvurucunun yas belirleme kararinin Taraf Devlet
tarafindan goézden gecirilmesini saglamadigini (bkz. para. 11.1); ve (d)
Fundacion Raices'in baska sebeplerle yas belirlemesine yonelik cekismesiz
yargl basvurusunda bulundugu ancak basvurunun uygun hukuk yolu ol-
madigl icin reddedildigini, (bkz. para. 5.5.) dikkate almaktadir. Dolayisiyla
Komite, Secmeli Protokol'lin 7 (e) maddesinin mevcut basvurunun kabul
edilebilirligine bir engel teskil etmedigini disinmektedir.

12.4 Komite basvurucunun Sézlesme'nin 6, 18 (2) ve 27. maddeleri kap-
samindaki iddialarinin kabul edilebilirlik agisindan yeterince kanitlanma-
digini distindugunden Se¢meli Protokol'in 7 (f) maddesi uyarinca kabul
edilemez bulmustur.

12.5 Ancak Komite basvurucunun Sézlesme'nin 2, 3, 8, 12, 20 (1) ve 24.
maddeleri kapsamindaki iddialarini yeterince kanitladigini disinmekte-
dir. Bu nedenle Komite, sikayetin bu kisminin kabul edilebilir oldugu kana-
atindedir ve esasa iliskin incelemesine devam etmektedir.

Esasa iliskin degerlendirmeler

13.1 Komite, basvuruyu Secmeli Protokol'in 10 (1) maddesi uyarinca
taraflarca kendisine sunulan tum bilgiler isiginda degerlendirmektedir.

13.2 Komite'nin 6ntindeki mesele, bu davanin kosullarinda, basvurucu-
nun maruz kaldigi yas belirleme usulintn Sézlesme kapsamindaki hak-
larini ihlal edip etmedigidir. Basvurucu, 6zellikle sunlari iddia etmektedir:
mense Ulkesinin makamlari tarafindan verilen resmi belgelerin asillari dik-
kate alinmadigi icin ayrimcilik magduru olmustur; ¢cocugun yuksek yarari,
yas belirleme prosedurintn hicbir noktasinda dikkate alinmamistir; din-
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lenilme hakki ihlal edilmistir; kimlik hakkr ihlal edilmistir; koruma sistemin-
den ¢ikanldigi ve yasal temsilcisi olmadigi i¢in ihtiya¢ duydugu tibbi tedavi
uygulanamamaktadir.

13.3 Komite, resit olmadigini iddia eden bir gencin yasinin belirlenmesi-
nin asli 6neme sahip oldugu kanaatindedir, cinkl sonug bu kisinin cocuk
olarak ulusal korumadan hak elde edip edemeyecegi veya bu korumadan
haric tutulup tutulamayacagini belirleyecektir. Benzer sekilde S6zlesme'de
yer alan haklarin kullaniimasi bu belirlemeden kaynaklanmaktadir ve bu
husus Komite icin hayati 6nem tasimaktadir. Bu sebeple, bir kisinin yasi-
nin belirlenmesinde yasal strecin varligl kadar bir temyiz sureci yoluyla
sonuca itiraz etme firsatinin da varligi zorunludur. Buna gore, Komite yas
belirleme sureci boyunca cocugun yuksek yararinin birincil dustince olma-
si gerektigi kanaatindedir.?®

13.4 Komite, aksi kanitlanmadikca kimlik belgelerinin gercek sayilma-
si gerektigini belirten Tam Gégmen iscilerin ve Aile Uyelerinin Haklarinin
Korunmasina iliskin Komite'nin 4 (2017) sayili Genel Yorum’unu ve Cocuk
Haklari Komitesinin 23 (2017) sayili Genel Yorum'unu hatirlatmaktadir.?
Ayrica, bir kisi yalnizca tibbi testlerden gecmeyi reddettigi icin yetiskin ola-
rak ilan edilmemelidir.

13.5 Mevcut davada Komite su hususlari belirtmektedir: (a) tam dogum
belgesi de dahil olmak Uzere yas belirleme proseduru sirasinda basvuru-
cu tarafindan sunulan resmi kimlik belgelerinin asillarinin (belgenin asli
Madrid’deki Kamerun BuayuUkelciligi'nde mevcuttur), konsolosluk kimlik
kartinin, konsolosluk kayit belgesinin ve pasaport basvuru makbuzunun
kendisinin yetiskin oldugunu tespit eden yas belirleme kararinin éncesin-
de hicbir surette kabul edilmedigi gibi, daha sonra yas belirleme kararinin
gdzden gecirilmesi talebini desteklemek icin yetkililere verilen biyometrik
pasaportu da gecerli gdrtlmemistir; (b) dolayisiyla Taraf Devlet, basvuru-
cuyu belgesiz bir gocmen olarak degerlendirmis ve onun tibbi testlerden
gecmesini talep etmistir; (c) basvurucunun, resmi kimlik belgelerinin asilla-
rint elinde bulundurdugu icin testleri yaptirmayi reddetmesine dayanarak,
KugUkler Savcihgl, basvurucunun yetiskin olduguna dair bir karar almistir;
ve (d) basvurucu, mecbur birakildigi yas belirleme prosedtru sirasinda bir
vasi veya temsilcinin yardimindan yararlanmamistir.

13.6 Komite, Taraf Devletin bagvurucunun acikca bir yetiskin gibi go-

28 N.B.F.v. ispanya (CRC/C/79/D/11/2017), para. 12.3.
29 Para. 4.
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randdgu ve bu nedenle, konuyu daha fazla incelemeden yetiskin olarak
kabul edilebilecegi ydninde bir sonuca ulasmasini kabul etmektedir. Bu-
nunla birlikte, Komite, yas degerlendirmesinin sadece bireyin fiziksel go-
ranUmuna degil, ayni zamanda psikolojik olgunlugunu da dikkate almasi
gerektigini, degerlendirmenin bilimsel, givenli, adil ve ¢ocuk ve cinsiyete
duyarl bir sekilde yurutulmesi ve belirsizlik durumunda, bireyin ¢ocuk
olma olasihgl varsa, o sekilde muamele gérmesi icin bireye sipheden ya-
rarlanma hakki taninmasi gerektigini bildiren 6 sayilh Genel Yorumu'nu ha-
tirlatmaktadir.®

13.7 Komite ayrica, basvurucunun, yas belirleme proseduru sirasin-
da resit olmadig iddia edilen bir kisi olarak menfaatlerini savunmak i¢in
sectigi bir vasi veya temsilcinin yardimini almadigi yénundeki Taraf Devlet
tarafindan reddedilmeyen iddialarina dikkat cekmektedir. Komite, Taraf
Devletlerin resit olmadigini iddia eden her genc icin gerekli dil becerilerine
sahip nitelikli bir yasal temsilci atamasi ya da kendi belirledikleri temsilci-
lerini tanimasi gerektigini dusinmektedir. Komite, yas belirleme surecin-
de bu kisilere bir temsilci saglanmasinin, onlarin cikarlarini ve dinlenilme
haklarini korumak i¢in zaruri oldugu gérusundedir. Aksi halde, temsilin
vaktinde olmamasi dnemli bir adaletsizlige sebep olabilecektir.’

13.8 Buna ek olarak Komite Taraf Devlet'in, refakatsiz bir ktcugun,
yasini dogrulayan biyometrik veriler iceren bir pasaport veya benzeri bir
kimlik belgesine sahip olmasi halinde belgelenmis olarak kabul edildigi yo-
nundeki iddiasini da kabul etmektedir. Bununla birlikte, Komite bu davada
basvurucunun savcilik tarafindan herhangi bir kanit olmaksizin gercekligi
reddedilen biyometrik pasaportunu ibraz ettigini kaydetmektedir.

13.9 Belirtilenler 1siginda, Komite cocuk oldugunu iddia eden basvu-
rucuya uygulanan yas belirleme prosedurtne, S6zlesme kapsamindaki
haklarini korumak icin gereken glvencelerin eslik etmedigi kanaatindedir.
Mevcut davanin kosullarinda, ézellikle basvurucunun egemen bir Ulke ta-
rafindan verilen resmi kimlik belgelerinin asillarinin dikkate alinmamasi,
basvurucunun yas belirleme testlerinden gecmeyi reddetmesine cevaben
yetiskin olarak ilan edilmesi ve devletin bu strecte basvurucunun temsilci-
sinin yardimindan yararlanmasina izin vermemesi goz 6nune alindiginda,
Komite tarafindan basvurucuya uygulanan yas belirleme prosedurinde
cocugun yuksek yararinin 6ncelikli bir husus olarak dikkate ainmadigi ve

30 6 sayili General Yorum, para. 31 (i).
31 N.B.F.v. ispanya (CRC/C/79/D/11/2017), para. 12.8.
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Soézlesme'nin 3. ve 12. maddelerinin ihlal edildigi gérustndedir.

13.10 Ote yandan Komite, basvurucunun orijinal pasaportu da dahil
olmak Uzere mense Ulkesi tarafindan dizenlenen resmi belgelerdeki bilgi-
lere uymayan bir dogum tarihi belirlenerek kimliginin unsurlarini degistir-
mek suretiyle S6zlesmenin 8. Maddesi kapsaminda duzenlenen haklarinin
Taraf Devlet tarafindan ihlal edildigine iliskin iddialarini dikkate almakta-
dir. Komite, bir ¢ocugun yasinin ve dogum tarihinin onun kimliginin bir
parcasi oldugu ve Taraf Devletlerin, cocugu bu kimligin herhangi bir un-
surundan yoksun birakmadan, ¢ocugun kimligini koruma hakkina saygi
gostermekle yukimlu oldugu kanaatindedir. Mevcut davada Komite, bas-
vurucunun resit olmadigini gosteren tim resmi belgeleri, bunlarin gecer-
liliklerini degerlendirmeden veya icerdikleri bilgileri basvurucunun mense
Ulkesi yetkilileri ile dogrulamadan reddederek Taraf Devlet'in basvurucu-
nun kimligine saygl gostermedigini belirtmektedir. Sonug olarak Komite,
Taraf Devlet'in S6zlesme'nin 8. maddesini ihlal ettigini tespit etmistir.

13.11 Komite ayrica, bagvurucunun korunmasiz, son derece hassas,
refakatsiz ve hasta bir cocuk gé¢men olma durumuna iliskin koruma sag-
lanamadigina ve bunun yani sira bir yetiskin oldugunu kabul ederken ayni
zamanda tibbi tedaviye ve asilarina ulasabilmesi icin vasisi olmasinin sart
kosulmasinin celiskili olduguna dair Taraf Devlet tarafindan reddedilme-
yen iddialar dikkate almaktadir. Komite, bu koruma eksikliginin basvu-
rucunun cocuk oldugunu kanitlayan kimlik belgelerini ispanyol makam-
larina sunmasindan sonra bile devam ettigini gézlemlemektedir. TUm bu
belirtilenlerin S6zlesme’nin 20 (1) ve 24. maddelerinin ihlalini olusturdugu
gorusundedir.

13.12 S6zlesme'nin 3, 8, 12 ve 20 (1) ve 24. maddelerinin ihlal edildigini
tespit eden Komite, basvurucunun ayni eylemlerin 2. maddeyi ihlal ettigi
yonundeki iddiasini ayrica degerlendirmeyecektir.

13.13 Son olarak, Komite, Taraf Devlet'in, davasi incelenmeyi bekler-
ken bir cocuk koruma merkezine nakledilmesine ve kendisine gerekli tibbi
tedaviyi saglamaya yonelik gecici tedbirleri uygulamadigina iliskin bas-
vurucu iddialarini dikkate almaktadir. Komite, Taraf Devletlerin Se¢meli
Protokol'G onaylayarak, Secmeli Protokol'in 6. maddesi uyarinca talep
edilen ve bir basvurunun incelenme surecinde onarilamaz zararlari 6n-
leyerek bireysel basvurunun etkinligini saglayan gecici tedbirlere uymayi
taahhut ettigi gérustndedir. Sonucg olarak, Komite talep edilen gecici ted-
birlerin uygulanmamasinin bash basina Se¢meli Protokol'in 6. maddesi-
nin ihlalini olusturdugu kanaatindedir.
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13.14 Bireysel basvuru prosedirune iliskin Cocuk Haklarina Dair
Sozlesme'ye Ek Se¢meli Protokol'iin 10 (5) maddesi uyarinca hareket eden
Komite, 6nundeki olgularin S6zlesme'nin 3, 8, 12, 20 (1) ve 24. maddeleri
ile Secmeli Protokol'in 6. maddesinin ihlal edildigini ortaya koydugunu
tespit etmektedir.

14. Sonug olarak, Taraf Devlet, basvurucuya Taraf Devletteki idari
statlistinu duzenleme firsati saglamak da dahil olmak Uzere, ihlaller icin
etkili bir tazmin saglamalidir. Buna ek olarak, Taraf Devlet 6zellikle muh-
temel refakatsiz ¢cocuklarin yasini belirlemeye yénelik tim prosedurlerin
Soézlesme'ye uygun bir sekilde yurattlmesini saglama ve gelecekte benzer
ihlalleri 6nleme yukumlulugu altindadir. Taraf Devlet bu tur islemlere tabi
kisilerin ibraz ettikleri belgelerin dikkate alinmasini ve bu kisilere ivedilikle
Ucretsiz olarak nitelikli bir yasal temsilci atanmasini veya serbestce atan-
mis avukatlarinin taninmasini saglama yakimlalagu altindadir.

15. Komite, Taraf Devletin Sec¢meli Protokol'e taraf olmakla,
Soézlesme'nin veya onun iki temel Se¢meli protokolunun ihlal edilip edil-
medigini belirleme konusunda Komite'nin yetkisini tanidigini hatirlatmak-
tadir.

16. Sec¢meli Protokol'tin 11. maddesi uyarinca Komite, Taraf Devlet'ten
en kisa sUrede ve 180 guin icinde Komite'nin goruslerini ytrurluge koymak
icin aldigi dnlemler hakkinda bilgi vermesini istemektedir. S6zlesme'nin
44. maddesi uyarinca Taraf Devlet'ten Komite'ye sundugu raporlara bu
tur tedbirlere iliskin bilgileri dahil etmesi de talep edilmektedir. Son ola-
rak, Taraf Devlet'ten mevcut goérusleri yayimlamasi ve bunlari genis ¢apta
yaymasi istenmektedir.
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Birlesmis Milletler CHK Bagvuru No:81/ Karar No:16/2017
Cocuk Haklari S6zlesmesi

Dagitim: Genel

10 Temmuz 2019

Orijinal: ispanyolca

Cocuk Haklar1 Komitesi

Komite tarafindan Cocuk Haklari S6zlesmesine Ek Basvuru Usulii-
ne iliskin Se¢cmeli Protokol kapsaminda 16/2017 Numaral Basvuruya
dair kabul edilen gorusler’ *, **

Basvuruda bulunan: A.L. (sivil toplum kurulusu Fundacion Raices
tarafindan temsil edilmektedir)

Magdur oldugu iddia edilen: A.L.

Taraf devlet: Ispanya

Basvuru tarihi: 15 Mayis 2017

Karar tarihi: 31 Mayis 2019

Konu: Refakatgisiz kiicuk oldugu iddia edilen kisinin

yasinin tespiti

Usuli meseleler: Kisi bakimindan kabul edilemezlik; i¢c hukuk
yollarinin tiketilmemesi

S6zlesme'nin ilgili maddeleri: 3,8,12,18(2), 20, 27 ve 29
Se¢meli Protokol'in ilgili maddeleri: 7 (c), (e) ve (f)

1.1 Basvuru sahibi A.L., 29 Subat 2000 dogumlu bir Cezayir vatandisi-
dir. Basvurucu, sézlesmenin 3, 8, 12, 18 (2), 20, 27 ve 29. maddelerinin ihla-
li nedeniyle magdur oldugunu iddia etmektedir. Basvuru usullerine iliskin
Se¢meli” Protokol, Taraf Devlet'te 14 Nisan 2014'te yUrurlUge girmistir.

1.2 lihtiyari Protokol'lin 6. maddesi uyarinca Komite adina hareket
eden Bireysel Basvuru Calisma Grubu, 22 Mayis 2017 tarihinde Taraf
Devlet'ten basvurucuyu mense Ulkesine gondermemesini ve dosyanin Ko-

Ceviren ismail DEDE
Komitenin 81. oturumunda kabul edilmistir. (13-31 Mayis 2019).

Basvurunun incelenmesinde yer alan Komite Uyeleri: Suzanne Aho Assouma, Amal Salman Aldoseri, Hynd
Avyoubi Idrissi, Bragi Gudbrandsson, Philip Jaffé, Olga A. Khazova, Cephas Lumina, Gehad Madi, Faith Mar-
shall-Harris, Benyam Dawit Mezmur, Mikiko Otani, Luis Ernesto Pedernera Reyna, José Angel Rodriguez
Reyes, Aissatou Alassane Sidikou, Ann Marie Skelton, Velina Todorova and Renate Winter.
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mite tarafindan degerlendirilmesi sirasinda basvurcunun ¢ocuk koruma
merkezine yerlestirmesi talep edilmistir.

1.3 Komite adina hareket eden Bireysel Basvuru Calisma Grubu 6 Ka-
sim 2017'de, Taraf Devlet'in basvurunun kabul edilebilirlik ve esasinin ayri
ayri degerlendirilmesine iliskin talebini reddetme karari vermistir.

Basvurucu tarafindan ileri suiriilen olaylar

2.1 11 Nisan 2017 tarihinde, bagvurucunun icinde sehayat ettigi, yasal
olmayan bicimde ispanya’nin Almeria kentine girmeye tesebbls eden tek-
nenin yolu ispanyol Ulusal Polisi ve Kizil Hag tarafindan kesilmistir. Polis
tarafindan goz altina alindiginda, herhangi bir belgesi bulunmayan basvu-
rucu kuguk oldugunu beyan etmistir.

2.2 13 Nisan 2017 tarihinde basvurucu, 6nce polis merkezine ve son-
ra Torrecardenas ihtisas Hastanesi'ne transfer edilmis ve orada, ayni giin
yasinin tespit edilebilmesi icin Greulich ve Pyle atlasinin kullanildigi ront-
gen testi basvurucunun sol eli Gzerinde icra edilmistir. Rdntgen sonuclari,
basvurucunun kemik yasinin “19 yasinin tstinde” oldugunu gostermistir.’

2.3 15 Nisan 2017 tarihinde basvurucu, Almeria Eyaleti Savciligi 6nu-
ne cikarilmistir. Ayni gunun ilerleyen saatlerinde Savcilik, Rontgen testi
sonuglarina dayanarak, basvurucunun yetiskin oldugunu gésteren bir id-
dianame (kararname) hazirlamistir.2 Ayrica, ayni gun Almeria 5 Numarali
Sorusturma Mahkemesi, bagvurucunun Madrid, Aluche'de bulunan yetis-
kinlere 6zel yabancilari alikoyma merkezine yerlestiriimesine hukmetmis-
tir. Savcilik yerleskesindeki hiicrede dort guin gecirdikten sonra basvurucu,
19 Nisan 2017 tarihinde alikoyma merkezine transfer edilmistir. Basvuru-
cu hicbir noktada dinlenilmedigini, haklari konusunda bilgilendirilmedigini
ve avukata veya ispanyolca bilmemesine ragmen Arapca ya da Fransizca
tercimana erisiminin saglanmadigini iddia etmektedir.

2.4 28 Nisan 2017 tarihinde sivil toplum kurulusu Fundacién Raices'in
(basvurucunun yasal temsilcisi) bir ¢alisani, basvurucuyu yabancilari ali-
koyma merkezinde ziyaret etmistir. Basvurucu kuicuk oldugunu, 29 Su-
bat 2000 tarihinde dogdugunu ve Cezayir'deki ailesinin elinde bulunan
dogum belgesinin bunu kanitlayacagini calisana dogrulamistir. 12 Mayis
2017 tarihinde basvurucu, Fundacion Raices'e, Kizil Hagin takip eden haf-

1 Basvurucu Torrecérdenas Ihtisas Hastanesi'nin radyoloji bélimi tarafindan tanzim edilen 13 Nisan 2017
tarihli test sonucunu bir niishasini sunmustur.

2 Ispanya'da erginlik yasi 18'dir.
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ta basvurucunun muhtemelen Cezayir'e sinir disi edilecegini sdyledigini,
zira her hafta bir geminin alikoyma merkezindeki Cezayirlileri tasimak icin
Almeria’dan Cezayir'e gitmek Gzere kalktigini bildirmistir.

2.5 Basvurucu, 17 Mayis 2017 tarihinde, alikoyma merkezindeki gardi-
yanlardan biri tarafindan bir sopayla dévildigini iddia etmektedir. Bas-
vurucu, bu turden siddet olayinin alikoyma merkezinde yaygin oldugunu
sdylemektedir. Basvurucu, dévilmesinin ardindan herhangi bir tibbi des-
tek almadigini iddia etmektedir. Ayni gun, basvurucu aclik grevine basla-
mistir.

2.6 18 Mayis 2017 tarihinde, Fundacion Raices basvurucunun 29 Subat
2000 tarihinde dogdugunu dogruluyan, Arapca dilindeki dogum belgesi-
nin bir kopyasini® faks araciligiyla teslim almistir. 22 Mayis 2017 tarihinde,
dogum belgesi Almeria 5 Numarali Sorusturma Mahkemesi'ne, yas tespiti
hikmundn temelini yeniden incelemesi icin ibraz edilmistir. Basvurucu,
mahkemeden hicbir yanit almadigini iddia etmektedir.

2.7 Basvurucu, ispanyol Anayasa Mahkemesi'nin 9 Eylil 2013 tarih ve
172/2013 sayil kararinda da teyit ettigi Uzere, Savcilik tarafindan verilen
yas belirleme kararlarina karsi mahkemeye basvuru yolu bulunmadigin-
dan, mevcut olan tum i¢ hukuk yollarini tikettigini isaret etmektedir.

Sikayet

3.1 Basvurucu, maruz kaldigi yas belirleme surecinde, S6zlesme'nin 3.
maddesine aykiri olarak ¢ocugun yuksek yararinin dikkate alinmadigini id-
dia etmektedir. Basvurucu, Komite'nin kendisinin de belirttigi gibi, cesitli
6zerk topluluklar géz 6nline alindiginda, Taraf Devletin refakatsiz kuguk-
leri korumak icin tek tip bir protokolt olmadigini olmadigina dikkat cek-
mektedir. *

3.2 Basvurucu ispanya’da halihazirdaki tek yas belirleme metodu-
nun, tibbi gorus ve kisinin fiziksel 6zelliklerine dayanan tahminler oldu-
gunu bildirmektedir. Olgunlaga yoénelik gelisim duzeyini degerlendirmek
icin ylz ylUze gérismeye dayanan “psikososyal ve gelisimsel tahminler”
ve “mevcut belgelere, bilgilere ve yerel bilgilere dayanan tahminler” gibi
diger yéntemler kullaniimamaktadir. ispanya'da kullanilan ana yéntem,
1950'lerde Amerika Birlesik Devletleri'nde Ust orta sinif ge¢misine sahip

3 Basvurucu, dogum belgesinin bir nishasini sunmustur.

4 Basvurucu, Ispanya’nin birlestirilmis Gciincii ve dérdiincii dénemsel raporlarina iliskin Komite’nin nihai gé-
zlemlerine atif yapmaktadir (CRC/C/ESP/CO/3-4).
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6,879 saglikli cocuk Uzerinde yapilan bir calismanin sonucu olan Greulich
ve Pyle atlasina gore degerlendirilen réntgen testidir. Test, bir kisinin icin-
de bulundugu yas araligini tahmin etmeyi mumkudn kilmaktadir. Calisma,
daha sonra yapilan diger calismalar gibi, yalnizca gosterge niteligindedir
ve belgesiz kisilerin yasini belirleme araci olarak degil, baska amaclar icin
tasarlanmistir. Basvurucu, kronolojik yas ile bir kisinin kemik olgunlasma
hizinin tahmini veya bir kisinin ne kadar uzun boylu olacagina dair tahmin-
ler gibi tibbi amaclar icin yararli olan klinik testler yoluyla gerceklestirilen
istatiksel bir kavram olan kemik yasi arasinda ayrim yapilmasi gerekliligine
dikkat cekmektedir. Ne var ki kronolojik yas, bir kisinin yasadigi zamanin
uzunlugudur. Cocugun bldyumesi ve gelisimi onun genetik, patalojik, bes-
lenme, hijyen ve sosyal statisinu yansitan saglik faktorlerinden etkilene-
bileceginden, kemik yasi ve kronolojik yas mutlaka ayni degildir.> Basvuru-
cu, ¢esitli calismalara gore, bir kisinin sosyoekonomik durumunun kemik
gelisiminin temel belirleyicisi oldugunu da eklemekteidr.

3.3 Basvurucuy, yas belirleme surecinde ¢ocugun yuksek yararinin 6n-
celikli olmasi gerektigini ve tip etigine uygun olarak sadece gerekli tibbi
testlerin icra edilmesi gerektigini savunmaktadir. Ortaya cikan tibbi ra-
porlar her zaman yanilma payini gdéstermelidir. Buna ek olarak, rontgen
testleri radyoloji alaninda uzmanlasmis tibbi personel tarafindan cekilmeli
ve okunmali® ve sonugclarin genel degerlendirmesi genellikle oldugu gibi
radyoloji bélumleri tarafindan degil; hukuk ve adli tipta uzmanlasmis aglk
personeli tarafindan yapilmalidir. Son olarak, yas degerlendirmeleri cesitli
ek delil ve testlerden yararlanmalidir.” Ayrica, ispanya’da yabanci uyruk-
lularin haklar, 6zgurltkleri ve sosyal entegrasyonuna iliskin 4/2000 sayih
Temel Kanun'un 35. maddesine gore bir ¢cocugun yasini belirleme testi,
kimlik belgelerini bulunduran ¢ocuklara icra edilememelidir.®

5  Basvurucy, |. Diez Lépez et al., “Valoraciones médico-legales sobre la determinacién de la edad cronoldgica
mediante pruebas radioldgicas en torno a los 18 afios” (18 yas civarindaki kisilerin kronolojik yasinin X-ray
testleri ile belirlenmesine iligkin tibbi-hukuki bakis agilarn), Pediatrik Endokrinolojinin ispanyol incelemesi,
Cilt. 3, No. 1, 2012, ss. 12-18’¢ atifta bulunmaktadir.

6 Basvurucy, ispanya Ombudusmani raporuna atifta bulunmaktadir: ¢Menores o adultos? Procedimientos
para la determinacidn de la edad (Ku¢ik mu, Ergin mi?, Yas tespiti prosediirleri), 2010.

7  Basvurucy, J.L. Prieto, Determinacion de la edad en jévenes indocumentados (Protocolo de actuacion
médico forense) (Belgesiz Genclerin Yaslarinin Tespiti (Forensic Tibbi Protokol)), Madrid Adli Anatomi
EnstitlsU’'ne atif yapmaktadir.

8  Basvurucuy, ayrica, Birlesmis Milletler Cocuklara Yardim Fonu (UNICEF), ispanyol Hukukgular ve Banesto
Genel Konseyi; Ni ilegales ni invisibles, realidad juridica y social de los menores extranjeros en Esparia (Ne
Yasadisi Ne De Gériinmez: ispanya'daki Yabanci Kiiciiklerin Adli ve Sosyal Gergekligi), 2009, raporuna ve
La Merced-Migraciones-Mercedarios, Birlesmis Milletler Milteciler Yuksek Komiserligi, Cocuklari Kurtarin
(Save the Children), Comillas Pontifical Universitesindeki Kucikler icin Santander Programi, Baketik ve
ispanyol Katolik Gé¢ Dernegi (Asociacién Comisién Catdlica Espafiola de Migracién); Aproximacion a la
proteccidn internacional de los menores no acompariados en Esparia (Refakatsiz Ktcuklerin Uluslararasi
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3.4 Basvurucu, refakatsiz bir cocugun yuksek yararinin temini agi-
sindan anahtar rol Ustlenecek vasi ya da temsilci atanmadigindan,
Soézlesme'nin 18 (2) ve 20 (1) maddeleri ile okundugunda 3. madde ihla-
linin magduru oldugunu iddia etmektedir. ® Basvurucu, kic¢ik oldugunu
ifade etmesine, daha sonra, bu gercegi dogruluyan ve mense Ulkesi tara-
findan usuline uygun olarak saglanan dogum belgesi ibrazina ragmen bir
rontgen filmine dayanilarak yetiskin olarak ilan edildigini ve savunmasiz
birakildigini ileri sirmektedir.

3.5 Bagvurucu, Taraf Devletin Sézlesme'nin 8. maddesinde gluvence
altina alinan kimlik hakkini ihlal ettigini ileri sirmektedir. Basvurucu, yasin
kimligin temel bir yonu oldugunu ve Taraf Devlet'in, 6zellikle kabul Glke-
sinde ¢ocugun akrabalari bulunmadiginda, kimligi zedelememe ve ayrica
kimligin unsurlarini koruma ve tazminini saglamakla yukimlu oldugunu
isaret etmektedir.

3.6 Basvurucu, taraf Devlet kendisine dinlenme firsati vermedigi icin
Sézlesme'nin 12. maddesinin ihlalinden magdur oldugunu iddia etmektedir.

3.7 Basvurucu ayrica, aile ortamindan yoksun bir cocuk olarak kendisi-
ne Taraf Devlet'in yukimlu oldugu korumayi saglamadigi icin S6zlesme'nin
20. maddesinin ihlal edildigini iddia etmektedir. Taraf Devlet'in, kesin bir
kanit olmaksizin kendisini hemen bir yetiskin olarak gérdtgunu ve boyle-
ce kendisini saglamakla yukimlu oldugu korumadan mahrum biraktigini
eklemistir.

3.8 Son olarak basvurucu, ¢ikarlarini gbzetmesi icin bir vasi atanma-
masinin didzgun gelisimini engellediginden hareketle, S6zlesme'nin 27 ve
29. maddeleri kapsamindaki haklarinin ihlali nedeniyle magdur oldugunu
iddia etmektedir.

3.9 Basvurucu takip eden su olasi: (a) Taraf Devletin, yapilan tibbi
teste dayanarak yasini belirlemenin imkansiz oldugunu kabul etmesi; (b)
Savcilik tarafindan verilen yas belirleme kararlarina mahkemelerde itiraz
etmenin mumkin kihnmasi; ve (c) kigtk olarak taninmanin bahsettigi,
dinlenilme, kamu otoritesi tarafindan korunma, yasal olarak temsil edil-
me, egitim alma, oturma ve calisma iznini de iceren topluma entegre ol-
masini ve kendini tamamen gelistirmesini saglayacak haklari kullanmaya
yetkin oldugunun taninmasi, ¢c6ztmlerini dnermektedir.

Korunmasina Yénelik Yaklasimlar), Madrid, La Merced Migraciones, 2009, raporuna atifta bulunmaktadir.

9  Basvurucuy, mense Ulkeleri disinda refakatsiz ve ailesinden ayri dismus cocuklara yonelik muameleye iliskin
Komite’nin 6 (2005) sayili genel yorumuna atifta bulunmaktadir, para. 21.
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Taraf Devlet'in kabul edilebilirlilge iliskin gorisleri

4.1 Taraf Devlet, 16 Agustos 2017'de sundugu goruste, basvurucunun
yasal olmayan yollardan ispanya'ya girdigi giin, Aimeria'daki bahsi gecen
polis karakolunda, cevirmen esliginde, adinin A.L. degil, A.E.A. oldugunu
ve Cezayir'de, 21 Subat 1998 yilinda dogdugunu belirttigini ileri sirmek-
tedir. Taraf Devlet, “bir noktada kicuk oldugu iddia edilen” basvurucuya
yas belirleme testlerinden ge¢cme firsati verildigini ve basvurucunun bu
konuda acik ve aydinlatiimis riza verdigini ileri sirmektedir. Taraf Devlet,
basvurucunun ispanya'ya yasadisi girisi nedeniyle, mense (lkesine geri
gonderilmesi amaciyla hakkinda sinir disi etme islemlerinin baslatildigina
isaret etmektedir.

4.2 Taraf Devlet, basvurucu yetiskin oldugu icin, basvuru hakkini kéttye
kullandigi ve ihtiyari Protokol'tin 7 (c) ve (f) hiikiimleri uyarinca yeterince
delil sunulamadigl gerekcesiyle basvurunun kisi bakimindan kabul edile-
mez oldugunu iddia etmektedir. Bu asikardir, ctinki: (a) kendisi ispanya'ya
yasal olmayan yollardan girdigi tarihte belgesizdir ve asla kimligine iliskin
herhangi bir belge sunmamistir; (b) kendisinin yasal olmayan yollardan
giris yaptigl gun polis merkezinde cekilen fotograflarda goruldtgu gibi, bir
yetiskin gérinimdune sahiptir'®; (c) objektif bir test icra edilmis, bu testin
sonuglari basvurucunun 19 yasindan blyuk oldugunu isaret etmektedir;
(d) kendisi ispanyol otoritelerini soyadi konusunda yanlis yénlendirmistir,
ilkinde soyadinin E.A. oldugunu, sonra L. oldugunu bildirmistir. Dolayisiyla
bu dosyada, basvurucunun kuicuk olduguna iliskin guvenilir delil bulun-
mamasi, aksine kendisinin erginlik yasina ulastigina dair delilin bulunma-
sinin, bu basvurunun kabul edilebilir gérilmesinin “sadece basvurucunun
Ucret karsihgl hizmetlerinden yararlandig, yasa disi go¢men kacakgihgl
mafyalarinin menfaatine olacagini” ifade etmektedir.

4.3 Taraf Devlet tim bunlarin 6tesinde Se¢gmeli Protokol'in 7 (e) mad-
desi uyarinca asagidaki kosullar géz 6nline alindiginda basvuru, tim ig
hukuk yollari tuketilmedigi gerekcesiyle kabul edilemez: (a) basvurucu ya-
pilan tibbi testlerin yetersiz oldugu gorustinde olsaydi, ek testin yapiimasi
icin Savciliga basvurabilirdi; (b) yargilama usultune iliskin 1/2000 Numa-
rali Kanun'un 780. maddesinde olusturulan prosedir uyarinca basvuru-
cu, herhangi bir kararin gézden gecirilmesi icin basvuruda bulunabilir; (c)
basvurucu sinir disi edilmesine iliskin iddialarini, idare mahkemesi 6nun-
de ileri surebilir; (d) basvurucu, ¢ekismesiz yargi islerine iliskin 15/2015

10 Taraf Devlet, fotograflarin kopyasini sunmustur.
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Numarali Kanun uyarinca, adli yargi 6ninde yas belirleme prosedirine
dair cekismesiz yargi isini baslatabilir.

Basvurucunun, Taraf Devlet'in kabul edilebilirlik konusunda
sundugu goruslere iliskin yorumlari

5.1 4 Ekim 2017 tarihindeki yorumlarinda basvurucu, Almeria'ya vardi-
ginda baslatilan yas belirleme prosedurtnde acikca ortaya kondugu Uze-
re, otoritelere mitamadiyen kic¢Uk oldugunu iddia ettigini ileri sirmekte-
dir. Taraf Devlet'in soyadindan kaynaklanan iddialari hakkinda basvurucu,
E.A. ve L. arasinda fonetik benzerligin Arapca bilmeyen biri tarafindan fark
edilemeyebilecegi ve E.A'nin ispanyaolca konusan biri icin soyadini yaz-
mak icin en kolay yol olabilecegini ileri stirmektedir. Kimsenin kendisini
tibbi bir testin planlandigl ydnunde bilgilendirmedigini ve bu nedenle, her-
hangi bir temsil veya refakate erisimi olmadigindan, acik ve aydinlatilimis
riza vermedigini belirtmektedir.

5.2 Taraf devletin iddialarinin aksine, basvurucu yetiskin oldugunun
dogulanamayacagini ileri sirmektedir. Basvurucu: (a) belgesiz oldugu ger-
ceginin, ispanya'ya girdiginde yetiskin olduguna dair somut bir delil tes-
kil etmeyecegini; (b) Taraf Devlet'in basvurucunun dis gértnusune iliskin
subjektif degerlendirmelerinin mantiga dayanmadigi ve nazara alinama-
yacagini; (c) icra edilen réntgen testinin sonugclarinin objektif delil olarak
nazara alinamayacagini, zira bu testlerin hata payinin bulundugunu; ve
(d) 22 Mayis 2017 tarihinde, kiicik durumunda oldugunu tasdikleyen do-
gum belgesinin bir 6rnegini Savciliga ve Almeria 5. Numarali Sorusturma
Mahkemesi'ne ibraz ettigini iddia etmektedir. Ayrica basvurucu, Taraf
Devlet dogum belgesini kicik olma satatisunun guvenilir bir kaniti ola-
rak gérmese bile cocugun ytksek yarari uyarinca, supheden yararlanarak
kucuk olarak varsayllmasi gerektigini ileri sirmektedir.

5.3 Tum i¢ hukuk yollarinin ttketilmesiyle ilgili olarak basvurucu, Sec-
meli Protokol'iin 7 () maddesinin, bu hukuk yollarinin etkili bir ¢6zim ge-
tirme olasihginin distk oldugu durumlarda, tm i¢ hukuk yollarinin ttike-
tilmesinin gerekli olmdigini belirttigini isaret etmektedir. Basvurucu, Taraf
Devlet'in, i¢ hukuk yollarinin erisilebilirligi veya etkililigi hakkinda yorum
yapmadan resmi olarak mevcut hukuk yollarinin bir listesini sundugunu,
ancak ispat yukinun Taraf Devlet'e dustigunu iddia etmektedir. ' Basvu-

11 Basvurucy, insan Haklari Avrupa Mahkemesi, Akdivar ve Digerleri v. Tiirkiye, 16 Eyliil 1996, ve insan Haklar
Amerika Mahkemesi’'nin Galindo Cdrdenas et al. v. Peru davalarina atifta bulunmaktadir.
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rucu, yas belirleme kararlarina dogrudan mahkemelerde itiraz edileme-
yecegini ve bu kararlarin etkilerine vesayet veya cocuk koruma hizmetle-
rinden koruma talep edilerek itiraz edilip edilemeyecegine bakilmaksizin,
cocuklari tamamen savunmasiz biraktigini yinelemektedir. Basvuru sahi-
bi, sinir disi etme kararinin yerine getiriimesinden 6nce resit olmadigini
kanitlayabilecegi etkili hukuk yollarina erisiminin olmadigini, zira Taraf
Devlet tarafindan siralanan hukuk yollarindan hicbirinin bir sinir disi etme
isleminin yUrutulmesi Uzerinde erteleyici bir etkisi olmadigini ileri sirmek-
tedir.

5.4 Son olarak basvurucu, cocuk koruma merkezine transfer edilmeksi-
zin ve Madrid Ozerk Toplulugu tarafindan koruma saglanmaksizin, sadece
yabancilari alikoyma merkezinde kalis stresinin 60 guin olmasi nedeniyle
serbest birakildigl g6z dnune alindiginda, Taraf Devlet'in Komite tarafin-
dan emredilen gecici koruma tedbirlerini tam olarak yerine getirmedigini
iddia etmektedir. Basvurucu, ispanya Ombudsmani'nin 22 Eylul 2017 tari-
hinde konuya iliskin “ilgili kisi serbest birakilmis olmasina ragmen, Cocuk
Haklari Komitesi nezdinde baslatilan kovusturmayi veya bu Komite'nin
talebini kolluk kuvvetlerinin dikkate almadigi”'? seklinde bir aciklama ya-
yinladigini eklemektedr.

Taraf Devlet'in basvurunun esasina iliskin sundugu gériisler

6.1 Taraf Devlet 14 Mart 2018 tarihli gozlemlerinde, olaylara iliskin
aciklamasini ve bagvurunun kabul edilebilirligine iliskin argimanlarini yi-
nelemekte ve basvurucunun ispanya’da siginma talebinde bulunmadig-
ni kaydetmektedir. Taraf Devlet, basvurucunun kisisel ve aile baglarinin
bulundugu mense Ulkesine dénmesinin onu onarilamaz bir zarar riskiyle
karsi karslya birakacagina veya bunun istisnai bir durum teskil etmeyece-
gine dair hicbir kanit bulunmadigini kaydetmekte ve basvurucunun sinir
disi edilmesi durumunda karsilasabilecegi olasi yakin tehlikeye dair her-
hangi bir delil saglamadigini da eklemektedir.

6.2 Taraf Devlet, Secmeli Protokol kapsaminda bir basvurunun kabulu
icin asgari kriterin, basvurucunun ¢ocuk olduguna dair en azindan temel
bir delil sunmasi gerektigini ileri sirmektedir. Bu baglamda Taraf Devlet,
basvurucunun verileriyle kontrol edilebilecek biyometrik verilerden yok-
sun bir dogum belgesi fotokopisinin delil teskil etmedigini iddia etmek-

12 Basvurucu kendi durumuna iliskin 22 Eyliil 2017 tarihli ispanya Ombudusmanrnin aciklamasinin bir
kopyasini sunmustur.
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tedir. Sertifikadaki verilerin basvurucununkine karsilik geldigini gdsteren
hicbir done bulunmamaktadir. Taraf Devlet ayrica ispanya'da refakatsiz
oldugu varsayilan kuguklerle ilgilenmek icin 6zel bir protokolin (MENA
ProtokolU) uygulanmasi hakkinda bilgi sunmakta ve bu prokol uyarinca,
bir kisinin kucuk oldugunu iddia ettigi ve “ktcuk oldugunun acikca anlasil-
digl” durumlarda bu kisinin derhal ispanyol cocuk koruma makamlarina
sevk edildigini bildirmektedir.

6.3 Taraf Devlet, insan Haklari Avrupa Mahkemesi'nin Ahmade v. Yu-
nanistan karariyla tibbi yas belirleme testlerinin insan haklarina uygun-
lugunun kabul edildigine isaret etmektedir.” Bu kararda Mahkeme, bas-
vurucunun dis rontgeni ¢ektirmeyi reddetmesini, testin iddia ettigi yasta
olmadigini ortaya ¢ikaracagindan korktugunun bir isareti olarak yorum-
lamistir. Buna ek olarak Taraf Devlet M.E.B. v. [spanya’ dosyasindaki bas-
vurucunun, rontgen kanitinin kendisini 18 yasinda oldugu sonucuna go-
tirmesine ragmen kiicik olduugunu ileri stirdGgiini ve ispanyol polisinin
basvurucunun mense Ulkesinde yUruttigu takip eden sorusturmalarda,
M.E.B'nin sahte kimlik kullanmaya calistig| ve aslinda 20 yasinda oldugu-
nun tespit edildigini aktarmaktadir.

6.4 Tum i¢ hukuk yollarinin tiketilmesiyle ilgili olarak Taraf Devlet,
basvuru sahibinin, i¢ hukuk yollarindan herhangi birini isletmeye girisme-
misse, bu hukuk yollarinin etkisiz oldugunu iddia edemeyecegini ileri sur-
mektedir.

6.5 Basvurucunun ¢ocugun yliksek menfaatinin ihlal edildigine yone-
lik ileri sUrdUgu iddialarla ilgili olarak Taraf Devlet, sunulan sikayetin ge-
nel oldugu ve gortnuse gore basvurucunun tibbi yas belirleme testlerine
dayal olarak resit olma yasina ulasitigini gésteren herhangi bir bulgunun
Soézlesme'nin ihlali anlamina geldigi, argimanina dayandigini ileri sirmek-
tedir. Komite'nin 6 No'lu genel yorumunda tesis edilen ktg¢ukluk karinesi,
bireyin acgik¢a ergin oldugu, yerel makamlarin herhangi bir testin icrasina
gerek olmaksizin kisiyi hukuken ergin olarak dikkate alabilecegi durum-
larda degil; siphe halinde devreye girer. Bununla birlikte, mevcut davada
yetkililer, basvuru sahibine yasini belirlemek icin objektif tibbi testlerden
gecme firsati vermistir.

6.6 Taraf Devlet guvenilir delillerin yoklugunda ve yalnizca beyana da-
yanarak, basvuru sahibini resit olmayanlarin bulundugu bir merkezde tu-

13 insan Haklari Avrupa Mahkemesi, Ahmade v. Yunanistan, Basvuru No. 50520/09, 25 Eyliil 2012 para. 77-78.
14 M.E.B. v. ispanya (CRC/C/75/D/9/2017).
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tamaz, ¢cinkd bu durum resit olmayanlar icin ciddi bir istismar ve kotu
muamele riski olusturabilir.

6.7 Basvurucunun, S6zlesme'nin 18 (2) ve 20 (1) maddeleriyle baglantil
olarak yuksek menfaatinin ihlal edildigi iddiasina iliskin olarak Taraf Dev-
let, basvuru sahibinin ispanyol makamlar tarafindan kurtarildigini bildir-
meyi ihmal ettigine dikkat cekmekte; cuiriik bir teknede ispanya topraklari-
na vardiginda saglik gorevlileri tarafindan kendisine bakildigini, kendisine
Ucretsiz bir avukat ve terciman saglandigini, kictk oldugunu iddia eder
etmez bu durumun, ¢ocugun yuksek menfaatlerini korumaktan sorumlu
kurum olan Savciliga bildirildigini ve basvurucunun su anda 6zgtir oldugu-
nu ve sosyal yardim aldigini ileri sirmektedir. Sonug olarak, bu dosyada
gercek bu olmasa da bagvurucu kuguk varsayilsa bile, hukuki yardim ve
koruma eksikliginden s6z edilemez.

6.8 Basvurucunun kimlik hakkina dair iddialara iliskin olarak Taraf Dev-
let, adayin birakin dogrulanabilir biyometrik verileri bir yana, adina du-
zenlenmis herhangi bir resmi kimlik belgesi sunmadigini vurgulamaktadir.
ispanyol makamlari yine de, kendisini yasadisi bir sekilde ispanyol toprak-
larina girdigi sirada verdigi adla kayit altina almistir.

6.9 Taraf Devlet ayrica Sézlesme’nin 27 ve 29. maddelerinin ihlal edil-
medigini iddia etmektedir. Bagvurucunun, gbzalti merkezinde azami kalis
suresi dolana kadar Taraf Devlet tarafindan bakildigini, daha sonra ser-
best birakildigini ve bu noktada “esgidimli yardim” almaya basladigi ve
saglik sigortasinin basladiginiileri sirmektedir. Bu nedenle basvurucunun
gelisim hakki ihlal edilmemistir.

6.10 Basvurucu tarafindan ilk yorumunda 6nerilen olasi ¢dzimlere ilis-
kin olarak Taraf Devlet, basvuru sahibinin “kendisinin yasinin kesin olarak
belirlenebilecegi herhangi bir yol” talep etmedigini veya 6nermedigini ileri
surmektedir. Ayrica, mense oldugu varsayilan Ulkenin yetkililerinin, basvu-
rucunun bilgilerini dogrulamak i¢in bir sorusturma yuritmesini de 6ner-
memektedir. Ergin géranumlu bir kimsenin yalnizca beyanina dayanarak
kiiciik oldugu kabul edilemeyeceginden ispanya’nin A.L.'nin yasini belirle-
menin imkansizligini tanimasini talep etmesi, bir ¢6zum degildir. Savcilik
tarafindan cikarilan yas belirleme kararnamelerine mahkemelerde itiraz
edilebilirligi basvurusuna iliskin olarak Taraf Devlet, bu tur kararlarin son
derece gecici oldugunu, yeni delil bulunmasi halinde bu kararlari veren
savci tarafindan incelenebilecegini ve baska yargi organlari tarafindan ve-
rilen kesin hikumle degistirilebilecegini iddia etmektedir. Bagvurucunun
kalan talepleriyle ilgili olarak Taraf Devlet, basvurucunun halihazirda Dev-
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let yardimi aldigini belirtmektedir. Bagvurucu kucuk olsaydi, kendiliginden
Ucretsiz egitim alabilirdi. Son olarak ispanyol oturma ve calisma izinleri,
ancak genel yasal gereklilikler yerine getirildiginde edinilebilir. Ulkeye yasa
disi yollardan girdigi ve uluslararasi koruma basvurusunda bulunmadigi
icin, bu kosullar basvurucu tarafindan karsilanmamaktadir.

Basvurucunun, Taraf Devlet’in esas hakkinda sundugu gériislere
iliskin yorumlari

7.1 Basgvuru sahibi 6 Temmuz 2018 tarihli yorumunda, yas belirleme
sUrecinde kendisini tibbi test ve uygulamalar hakkinda bilgilendirecek
avukat ya da temsilci atanmadigini ve aydinlatilmis rizasinin alinmis oldu-
gunu ispatlayan herhangi bir belge bulunmadiginda israr etmektedir. Sinir
disi edilmesine iliskin karara, yalnizca idari yollardan itiraz edilebilecegini
ve bu tur itirazlarin, incelenmekte olan sinir disi etme emri Uzerinde erte-
leyici bir etkisi olmadigini yinelemektedir. Basvurucu, Taraf Devlet'in ko-
rumasinin bulunmadigini, ispanyol sinirlarini terk ettigini, su an Fransa'da
ikamet ettigini bildirmekte ve Komite énundeki proseduru takip etmeye
yonelik niyetini ifade etmektedir.

7.2 Basvurucu, basvurunun kabul edilebilirligine iliskin iddialarini
yinelemektedir. Basvurucu, Taraf Devletin, basvurucunun varsayilan er-
ginligine iliskin iddialarinin, tam olarak mevcut basvuruda ortaya konan
asli mesele oldugunu ileri sirmektedir. Bu nedenle, kabul edilemezlik icin
gerekce olusturamazlar. Basvurucu, basvuruda bulundugunda 17 yasin-
da oldugunu ve 19 yasinda oldugunu gosteren rontgen testi sonuclarinin
“uzmanlara gore, kisinin yasini tam olarak belirlemekten ziyade, arti eksi
iki yashk hata payi ile tahmine imkan tanidigini” '> belirtmektedir. Bu du-
rumda Taraf Devlet, testin hata payini nazara almamaktadir. Basvurucu
ayrica dogum belgesinin gecerli sayllmasi gerektigini ve kicUk olduguna
dair “temel delil” olusturdugunu ileri sirmektedir. Mense Ulkesinden gon-
derilen dogum belgesinin ktg¢uk oldugunun guvenilir bir kaniti oldugunu
ve delil olarak nazara alinmasi gerektigini eklemektedir.'®

7.3 Basvurucu, Taraf Devlet'in ispanya sinirlari icindeki goc akislarini
kontrol etmek gibi ispanya menfaatlerine dair hizmetlerindeki yas belirle-
me proseddurleri sirasinda, “yetiskinlik karinesinin” ¢cocugun yuksek men-
faatlerinden dnce geldigini acikca dile getirdigini, ileri sirmektedir.

15 Basvurucy, ispanya ikinci Bolge Ulusal Yiiksek Mahkemesi idari Dava Dairesi’nin 9 Ekim 2017 tarihli kararina
(JUR/2017/272319) atifta bulunmaktadir.

16 Aynikarar.
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7.4 Sozlesme'nin 3. maddesi altinda dizenlenen cocugun Ustin ya-
rarinin ihlaliyle ilgili basvurucu, Tim Gécmen iscilerin ve Aile Uyelerinin
Haklarinin Korunmasina Dair Komite’nin 4 Numarali (2017) ve Cocuk Hak-
lart Komitesi'nin yas belirleme sureci kapsaminda sunulan belgelerin, aksi
kanitlanmadikca gecerli olarak nazara alinmasi gerektiginin, bu surecte
cocuklarin ifadelerinin alinmasi gerektiginin, bireyin yasiyla ilgili siphe
bulunmasi durumunda bireye sipheden yararlandiriimasinin altini gizen
23 Numaral (2017) ortak genel yorumuna gondermede bulunmaktadir.”
Basvurucu, kendi durumunda, Taraf Devlet'in kendisinin kicuk oldugunu
asla distinmedigini ve MENA ProtokolUni uygulamadigini iddia etmekte-
dir. Aksine Taraf Devlet, bagvurucunun kug¢uk statistnd dogrulayan do-
gum belgesinin ispat glicinu nazara almamistir. Basvurucu ayrica, 3. mad-
de uyarinca, Taraf Devlet'in kendisini derhal bir cocuk merkezine transfer
etmesi veya belirsizlik durumunda kimligini dogrulamak i¢cin Cezayir kon-
soloslugu yetkilileriyle temasa ge¢cmesi gerektigini, ne var ki Taraf Devlet'in
bu sayilanlarin hicbirini yerine getirmedigini ileri sirmektedir.

7.5 Basvurucu, hicbir taraf Devlet'in S6zlesme'de taninan haklarin ih-
lalini hakli kilmak i¢in bir cocugun varsayil erginligi savini kullanamayaca-
gini; ancak ispanya’nin Sézlesme’nin 20(1) maddesinde diizenlenen, aile
ortamindan yoksun refakatgisiz kligUk olan basvurucuya karsi koruma yu-
kUmlGlagunu yerine getirmezken tam olarak bunu yaptigini iddia etmek-
tedir. Basvurucu, Taraf Devlet'in Savcihigin A.L.'nin bir tir yasal temsilcisi
olarak hareket ettigi, basvurucu A.L'nin ytksek menfaatlerini gozettigini
6ne sUrdugunu izlemini ortaya koymaya calissa da, durumun bdyle olma-
digini bildirmektedir. Taraf Devlet, basvuru sahibinin kticik olma olasiligi-
nin farkina varir varmaz bir vasi veya yasal temsilci atamali, AL'yi koruma
altina almaliyken, A.L. hicbir zaman koruma hizmeti almamistir. Ayrica
A.L., aile ortamindan yoksun bir gé¢men cocuk olarak herhangi bir bakim
ve konaklama dizenlemesinden yararlanmamistir. Asla bir cocuk koruma
merkezine goturtlmemistir.

7.6 Basvurucu, Taraf Devletlerin, kimliginin herhangi bir unsurundan
yoksun birakilan bir ¢cocugun kimligini yeniden olusturmasi konusunda
pozitif bir yukimltligu oldugunu iddia etmektedir. S6zlesme'nin 8. mad-
desinin, bir cocugun uyrugu, adi ve aile iliskileri de dahil olmak Uzere kim-

17 Basvurucu, Tim Gécmen iscilerin ve Aile Uyelerinin Haklarinin Korunmasina Dair Komite'nin 4 Numarali
(2017) ve Cocuk Haklari Kommitesi'nin uluslararasi gé¢ baglaminda, mense, gecis, varis ve dénis ulkel-
erinde devletlerin cocuklarin insan haklarina iliskin yiktamlultklerine dair 23 Numarali (2017) ortak genel
yorumu, para. &4'e atifta bulunmaktadir.
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liginin belirli 6gelerini listeledigini, ancak bunun tuketici sayim seklinde
anlasilmamasi gerektigini savunmaktadir. Bir kisinin yasinin ve dogum ta-
rihinin kimliginin unsurlar oldugunu ve bu nedenle 8. madde kapsamin-
da korundugunu iddia etmektedir. Taraf Devlet, basvuru sahibine dogum
belgesinde taninan yas ve dogum tarihi ile eslesmeyen bir yas ve dogum
tarihi atfettiginde, S6zlesme'nin 8. maddesini ihlal ederek kimliginin un-
surlarini degistirmektedir.'®

7.7 Basvurucu, ispanya'ya geldigi anda dinlenilme hakkinin ihlal edildi-
gini, kicuk oldugunu beyan etmesine ragmen kayitlarda kendisine yanlis
yas atanmasi, yas belirleme surecinin herhangi bir aninda onu bilgilendi-
recek ve boylelikle gorutslerini ifade etmesini saglayacak hukuki yardim ya
da vasiye erisiminin saglanmadigini ileri surmektedir.

7.8 Basvuru sahibi, taraf Devletin kendisine fiziksel, zihinsel, ruhsal ve
sosyal gelisimini saglamak icin gerekli kosullari saglamadiginiileri sirmek-
tedir. Ozellikle kendisine bir vasi atanmamis, kendisine bir cocuk koruma
merkezine yerlestiriimemis ve Cezayir'den ispanya'nin Almeria sahiline ka-
dar deniz yoluyla seyahat ettikten sonra ihtiya¢ duydugu psikolojik yardim
saglanmamistir. Basvurucu ayrica, etkili bir sekilde saglk hizmeti aldigina
dair Taraf Devlet'in kanit sunmadigini da eklemektedir.

7.9 Basvurucu son olarak, Taraf Devletin 22 Mayis 2017 tarihin-
de Komite tarafindan talep edilen gecici tedbirlere uymayarak ihtiyari
Protokol'in 6. maddesini ihlal ettigini ileri sirmektedir.

Uciincii Kisi goriisu™

8.1 3 Mayis 2018 tarihinde Fransiz Ombudusman yas degerlendirme
konusuna iliskin Gguncu taraf gortst sunmustur. Ombudusman, yas de-
gerlendirme slreclerinin ¢ocugun yuksek yararina saygl gosterilmesini
saglamak icin gerekli 6nlemleri icermesi gerektigini savunmaktadir. 2017
Avrupa Konseyi raporuna gore, uluslararasi anlasmalar kapsaminda ta-
ninan usule iliskin glivenceler “Uye devletler arasinda tutarh bir sekilde
desteklenmemektedir”. 2°

18 Basvurucu, ispanya'daki yabanci uyruklularin haklari, 6zgtrliikleri ve sosyal entegrasyonuna iliskin 4/2000
sayili Organik Kanun'un 4. maddesine atifta bulunmaktadir.

19 Bu géris Komite'ye kayith olan . 11/2017, 14/2017, 15/2017, 16/2017, 20/2017, 22/2017, 24/2017, 25/2017,
26/2017, 28/2017, 29/2017, 37/2017, 38/2017, 40/2018, 41/2018, 42/2018 ve 44/2018, numarali basvurularla
ilgilidir.

20 D. Wenke, Yas Degerlendirmesi: Avrupa Konseyi lye devletlerinin gé¢c baglaminda cocuk haklarina saygili
politika, prosedtir ve uygulamalari, Avrupa Konseyi, 2017, s. 6.
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8.2 Yasin, ilgili kisinin belgelerine veya beyanlarina dayanilarak dogru-
lanmasi gerektiginden yas degerlendirme prosedurleri, yalnizca kisinin
yasl konusunda ciddi siphelerin olmasi durumunda baslatiimalidir. Bu
prosedurlerde Devletler, multidisipliner bir yaklasim benimseyerek kisinin
sadece fiziksel gérinumunu degil ayni zamanda psikolojik olgunlugunu
da dikkate almalidir. Prosedirtin tamamlanmasindan sonra stiphe devam
ederse, ilgili kisi supheden yararlandirilmahdir.

8.3 Avrupa Devletleri'nde yas degerlendirmesine iliskin ortak kurallar
veya anlasmalar bulunmamaktadir. Bazi Devletler tibbi ve tibbi olmayan
testlerin bir kombinasyonunu kullanmaktadir. Yapilan tibbi testler arasin-
da sol bilek réntgeni (23 Devlet), dis rontgeni (17 Devlet), kdprucik kemigi
rontgeni (15 Devlet), dis muayenesi (14 Devlet) ve fiziksel gérunume dayali
tahminler (12 Devlet) bulunmaktadir. Kemik yasi degerlendirmesi yaygin
olmasina ragmen guvenilir bulunmamakta, cocuklarin onurunu ve fizik-
sel butunligunu zedelemekte ve Londra'daki Kraliyet Radyologlar Koleji
tarafindan onaylandigi gibi, bu uygulamanin tibbi bir temeli bulunmamak-
tadir. 12 Eylal 2013 tarihinde yayinlanan énergede Avrupa Parlamentosu,
kemik yasina dayal yas degerlendirmesi icin kullanilan tibbi tekniklerin
travmatik olabilen, genis hata payina sahip ve bazen ¢ocugun rizasi olma-
dan uygulanan uygunsuz ve mudahaleci dogasini kinamistir.

8.4 Greulich ve Pyle atlasi yontemi, ¢cogunlukla istikrarsiz sosyoeko-
nomik kosullarda mense Ulkelerinden kacan Sahra Afrika, Asya ve Dogu
Avrupa’dan gelen ergenlerden olusan gé¢cmen nufus igin uygun ve uygu-
lanabilir degildir. Bircok ¢alisma, kemik gelisiminin bir kisinin etnik koke-
nine ve sosyoekonomik durumuna goére farklilik gosterdigini ve bu yon-
temin Avrupa disi ntufusun yasini degerlendirmek icin uygun olmadigini
gostermistir. ' Bu yontem ayrica, Ozellikle 15 ila 18 yas arasindaki kisiler
arasinda énemli bir hata payina sahiptir. 22 Avrupa Konseyi insan Haklari
Komiseri'ne gore, Avrupa pediatri dernekleri kemik ve dis olgunlasmasi-
nin, yalnizca tahmine olanak sagladigini ve iki ila U¢ yashk genis hata pa-

21 Bakiniz, M. Mansourvar ve digerleri, “Dort etnik grup icin iskelet yasini degerlendirmek icin Greulich ve Pyle
atlasinin uygulanabilirligi”, Adli Tip Dergisi, Cilt 22 (Subat 2014), ss. 26-29.

22 Ombudsman, digerleri yaninda T. Smith and L. Brownlees, Yas dederlendirme uygulamalari: literatir
taramasi ve aciklamali bibliyografya, UNICEF, 2011; Fransa Ulusal Tip Akademisi, “Rapport sur la fiabilité
des examens médicaux visant a déterminer I'dge a des fins judiciaires et la possibilité d’'amélioration en la
matiére pour les mineurs étrangers isolés” (Refakatsiz yabanci kicikler icin adli amacla yasi belirlemek
icin icra edilen tibbi testlerin glvenilirligi ve bu alandaki olasi iyilestirmeler hakkinda rapor), Bulletin de
I'’Académie nationale de médecine, Cilt 191, No. 1 (Ocak 2007), ss. 139-142; ve S. Depallens ve digerileri,
“Détermination de 'dge des jeunes migrants. Position de la Société Suisse de Pédiatrie” (Geng¢ gocmenlerin
yasinin belirlenmesi. isvicre Pediatri Dernegi'nin Tutumu), Paediatrica, Cilt 28, No. 2 (2017), s. 3.
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yina sahip oldugu icin kesin yas tespiti icin kullanilamayacagini kategorik
olarak ifade etmekedir. Dahasi, verilerin yorumlanmasi bir tlkden digeri-
ne, hatta bir uzmandan digerine farklilik gosterebilmektedir.Z Komite ay-
rica Devletleri kemik yasi degerlendirme tekniklerini kullanma konusunda
uyarmistir. 2

8.5 Ombudsman bu nedenle: (a) yas degerlendirmesinin multidisipli-
ner bir yaklasima dayanmasi gerektigini ve tibbi testlerin yalnizca yastan
sUphelenmek icin ciddi nedenler oldugunda son care olarak kullaniimasi
gerektigini; (b) cocuga bilgi verilmesi ve énceden riza vermesi i¢in firsat
taninmasini; (c) yas degerlendirme surecinde bireyin ¢ocuk oldugunun
varsayillmasi ve prosedir boyunca kisiye yardimci olacak yasal bir tem-
silcinin atanmasi gibi koruyucu dnlemlerin alinmasi gerektigini; (d) testin,
cocugun haysiyeti ve fiziksel butinlugu de dahil olmak Utzere, haklarina
kesinlikle saygi gosterilerek uygulanmasi gerektigini; (e) cocugun dinlenle-
nilme hakkina saygi duyulmasi gerektigini; (f) prosedurin sonunda siphe
devam ederse, bireyin suphenden yararlandiriimasi gerektigini; (g) koru-
ma basvurusunun yalnizca kisi tibbi testlerden gecmeye riza gostermedi-
gi icin reddedilmemesi gerektigini ve (h) yas degerlendirme prosedtrune
dayali bir karara itiraz etmek icin etkili bir i¢ hukuk yolunun olusturulmasi
gerektigini, Onermektedir.

8.6 Ombudsman, gocmen c¢ocuklarin kisa sureler icin veya yas de-
gerlendirmesi amaciyla dahi olsa goézaltina alinmasinin uluslararasi hu-
kuk tarafindan yasaklandigini ve Devletlerin alternatif dnlemler almasi
gerektigini hatirlatmaktadir. Devletler, cocuklarin 6zgurliginden yoksun
birakilmasini ve yetiskinlere 6zgu tesislerde tutulmalarini yasaklamahdir.?®
GCocugun korunmaya iliskin ihtiyaclarinin degerlendirilebilmesi icin, cocuk
koruma servisleri derhal bilgilendirilmelidir.2

Uciiniici taraf gériisii hakkinda taraflarin yorumlari

9.1 Taraf Devlet, 3 ASustos 2018 tarihli gbzlemlerinde, ispanya aleyhine
Komite'ye sunulan dosyalardan hicbirinin alikonulmus kisilerle ilgili olma-
digini kaydetmektedir. Adli ve idari davalar gorilmekteyken acik merkez-

23 Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri, insan Haklari Serhi, G6cmen cocuklarin yasini degerlendirme yén-
temleri gelistirilmeli, 2011.

24 6 Numarali Genel Yorum ve 4 ve 23 Numarali Ortak Genel Yorum.
25 insan Haklari Avrupa Mahkemesi, Biiytik Daire, Tarakhel v. [svicre, Basvuru No. 29217/2012.

26 insan Haklari Avrupa Mahkemesi, Abdullahi EImi ve Aweys Abubakar v. Malta, Basvuru Numaralari,
25794/2013 ve 28151/2013.
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lerde kalma seceginin sunuldugu, Gcuncud taraf gorisinin atifta bulun-
dugu basvurulardan hicbirindeki vakalarin siginmacilari degil, ekonomik
gocmenleri ilgilendiridigini eklemektedir.

9.2 Greulich ve Pyle testi, yalnizca ispanya’da kullanilmamaktadir. Ko-
miteye sunulan diger basvurularda, basvurucular bes kadar tibbi yas belir-
leme testine tabi tutulmustur. Ayrica tibbi testler yalnizca, kisi cocuk goru-
ndmunde olmadiginda icra edilmistir. Anayasa Mahkemesi, pasaport veya
benzer bir dokiiman tasiyan kisinin, yas belirleme testine tabi tutulamaya-
cagina hukmetmisti. Ancak Mahkeme, bu ttr dékimanlarin gecerliligi hak-
kinda mantiga dayali siphe uyanirsa veya yetkili makamlarca dékimanin
gecersizligi bildirilirse cocugun “belgeli” olarak nitelendirilemeyecegini ve
belirsizlik durumunda yas belirleme testlerine tabi tutulabilecegini ayrica
belirtmisti. Taraf Devlet, bu yorumdan, Komite éniunde derdest olan her-
hangi bir basvuruda s6z konusu olmadigi gibi, refakatsiz bir ki¢igtn an-
cak pasaport veya benzeri bir kimlik belgesine sahip olmasi halinde belgeli
olarak kabul edilebileceginin ¢ikarildigini eklemektedir. Buna goére, s6zU
edilen basvurularin sahipleri belgesiz olarak nitelenmelidir. Buna ek ola-
rak, basvuru sahipleri kictk gérinimunde olmadigindan yas belirleme
testlerine tabi tutulmuslardir. Bazi dosyalarda basvurucular, basta resit
oldukarini sdylemelerine ragmen sonradan kuguk olduklarini iddia etmis-
tir. Diger dosyalarda basvurucular, ispanyol makamlari tarafindan ¢ocuk
olarak taninmis ve bu gerekceyle Komite dosyalari kapatmaistir. Bir baska
dosyada basvurucunun mense Ulkesindeki makamlar, basvurucunun re-
sit oldugunu dogrulamistir. Bu basvuru da kapanmistir. Tum bunlar, icra
edilen tibbi testlerin dogrulugunu kanitlamaktadir.

9.3 Taraf Devlet, tibbi testlere dayal olarak yetiskin sayilan kisilerin ¢o-
cuk koruma merkezlerine yerlestirilmesinin bu merkezlerde yasayan co-
cuklari tehlikeye atabilecegini yineler.

9.4 Kisi resit gorunmuyorsa veya biyometrik verileri olan bir pasapor-
ta veya nufus clzdanina sahipse, yas degerlendirme testine tabi tutulma-
maktadir. Son olarak, Fransiz Ombudsmani hangi yas degerlendirme test-
lerinin kullanilmasi gerektigini belirtmemektedir.

10. Basvurucu, 17 Agustos 2018 tarihli yorumunda, basvurunun,
6zellikle kendi yas grubunda genis hata pay! goz 6nine alindiginda, ya-
sini degerlendirmek icin kullanilan réntgen testinin givenilir olmadigini
dogruladigi savini sirdurmektedir. Yas degerlendirmesinin yalnizca son
care olarak kullaniimasi gerektigini ve refakatsiz cocuk gé¢gmenin beyanla-
rina veya saglayabilecegi herhangi bir belgeye dncelik verilmesi gerektigini
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belirtmektedir. Basvurucu, kendi durumunda oldugu gibi ispanya’nin her-
hangi bir ifadeyi ve sunulan herhangi bir belgeyi degerlendirmeksizin, yas
belirleme testlerini rutin olarak uyguladigini iddia etmektedir.

Komite éniindeki meselelere iligkin Degerlendirmeleri
Kabul edilebilirlik degerlendirmesi

11.1 Bir basvuruda iddia edilen herhangi bir iddiayr degerlendirmeden
dnce Komite, bagvuru usuline iliskin Cocuk Haklari Sézlesmesi'nin Segme-
li Protokold’n usule dair 20. maddesi uyarinca basvurunun kabul edilebilir
olup olmadigina karar vermelidir.

11.2 Komite, Taraf Devlet'in basvurucunun yetiskin oldugu ve bunun
aksine herhangi bir “temel” ve “gtvenilir” delil sunamadigindan, Se¢imlik
Protokol'in 7 (c) ve (f) hikUmleri uyarinca hakkin kétuye kullanimi teskil
eden basvurunun, kisi bakimindan kabul edilemezligi yonindeki iddiasi-
ni kaydetmektedir. Komite, basvurucu her ne kadar ispanya'ya girdiginde
kiicUk oldugunu beyan etse, vakalara iliskin mevcut ve detayh durumu-
nu sunsa ve basvurucunun kucuk oldugunu tasdik eden Cezayir dogum
belgesini, ispanyol Savciligl ve Sorusturma Mahkemesine ibraz etse de
basvurucunun bu makamlardan yanit alamadigini isaret etmektedir. Ko-
mite, Taraf Devletin dogum belgesinin basvurucunun verilerini kontrol
etmesine olanak tanimayan biyometrik veri tasimadigina iliskin iddialari-
ni dikkate almaktadir. Komite, 6zellikle basvurucunun ve Taraf Devlet'in
her zaman delillere esit erisime sahip olmadigi ve siklikla Taraf Devlet'in
ilgili bilgilere tek basina erisiminin bulundugu g6z éntne alindiginda, is-
pat yukunun yalnizca basvuru sahibine ait olmadigini hatirlatir.2” Mevcut
dosyada Komite, dogum belgesinin gecerliligi gibi sipheler bulunmaktay-
sa Taraf Devlet'in, yapmadiginin aksine, Cezayir Konsoloslugu makamla-
riyla iletisime gecmesi gerektigi yonundeki basvurucu iddialarini dikkate
almaktadir. Yukarida belirtilenler isiginda Komite, ihtiyari Protokol'éin 7 (c)
maddesinin, basvurunun kabul edilebilirligine engel teskil etmedigini de-
gerlendirmesinde bulunmaktadir.

11.3 Komite, Taraf Devlet'in basvurucunun etkili ic hukuk yollarini tu-
ketmedigine dair: (a) basvurucu, yapilan testlerin yetersiz oldugu goru-
sumde olsaydi, ek testler icin Savciliga basvurabilecegi; (b) basvurucunun

27 Bakiniz, digerlerine ek olarak, basvuruyla ilgili insan Haklari Komisyonu Gérisleri, Basvuru No. 1422/2005,
El Hassy v. Libya Arap Cemabhiriyasi, 24 Ekim 2007, para. 6.7)de benimsenen gorisler; ve Basvuru No.
1297/2004, Medjnoune v. Cezayir, 14 Temmuz 2006, para. 8.3.te benimsenen gérisler.
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Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 780. maddesinde belirtilen prosedure
uygun olarak herhangi bir kararin yeniden gézden gecirilmesi icin basvu-
ruda bulunabilecegi; (c) bagvurucunun, sinir disi etme kararina karsi ida-
ri mahkemelerde itiraz edebilecegi ve (d) 15/2015 sayili Kanun uyarinca,
yas degerlendirmesine iliskin proseduru adli yargida cekismesiz yargi isi-
ne konu edebilecegi dair iddialarini belirtmektedir. Ancak Komite, Taraf
Devlete gore, Savcilik tarafindan verilen yas belirleme kararnamelerinin
ancak yeni deliller ileri struldugu takdirde gdzden gecirilebilecegini dik-
kate almaktadir. Komite ayrica, 22 Mayis 2017 tarihinde, basvuru sahibi-
nin ki¢uk oldugunu goésteren dogum belgesinin bir nishasinin Savciligia
sunuldugunu, ancak Savciligin bunu dikkate almadigini kaydetmektedir.
Komite, basvurucunun ispanya topraklarindan yakin zamanda sinir disi
edilmesi baglaminda, asiri derecede uzatilan veya mevcut sinir disi etme
kararinin yarutalmesini askiya almayan herhangi bir ¢6ztm yolunun, etkili
bir ¢c6zim yolu olarak kabul edilemeyecegi kanaatindedir.?® Komite, Taraf
Devlet'in basvurulan hukuk yollarinin bagvurucunun sinir disi edilmesi-
ni askiya alacagini belirtmedigini kaydeder. Bu nedenle Komite, ihtiyari
Protokol'in 7 (e) maddesinin, basvurunun kabul edilebilirligine engel tes-
kil etmedigi kanaatine ulagsmaktadir.

11.4 Komite, basvurucunun Soézlesme'nin 18 (2) ve 29 maddeleri kapsa-
mindaki iddialarinin kabul edilebilirlik acisindan yeterince kanitlanamadi-
gini ve iddialarin ihtiyari Protokol'tin 7 (f) hitkmu uyarinca kabul edilemez
bulundugunu belirtmektedir.

11.5 Bununla beraber Komite, basvurucunun ¢ocugun yuksek yarari-
nin gozetilmemesi ve yas belirleme sureci boyunca kendisine vasi veya
temsilci atanmamasiyla baglantili olarak S6zlesme'nin 3, 8, 12, 20 ve 27.
maddelerine dayanan iddilarini yeterince kanitladig| gérustundedir. Komi-
te bu sebeple bu iddialarin kanitlanabilir olduguna karar vermistir ve esa-
sa iliskin degerlendirmelerine devam etmektedir.

Esasa iliskin degerlendirmeler

12.1 Komite mevcut basvuruyu, ihtiyari Protokol'in 10 (1) maddesine
gore taraflarca sunulan tim bilgiler 1siginda degerlendirmede bulunmus-
tur.

12.2 Komite 6nindeki mesele, mevcut dosya kosullarinda, kiicik oldu-
gunu iddia eden ve ifadesini dogrulayan dogum belgesinin bir nishasini

28 Bakiniz, Komite’'nin basvuruyla ilgili gérisleri hakkinda N.B.F. v. ispanya (CRC/C/79/D/11/2017), para. 11.3.
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ibraz eden basvurucunun yasinin tespit edilmesi strecinin S6zlesme'de
duzenlenen haklariniihal edip etmedigidir. Basvurucu 6zellikle yasinin be-
lirlenmesinde kullanilan tibbi testin tlrt ve kendisine vasi veya temsilci
atanmamis olmasi nedeniyle, gecirdigi surecte ¢cocugun Ustln yararinin
nazara alinmadigini iddia etmektedir.

12.3 Komite, kucuk oldugunu iddia eden bir gencin yasinin belirlen-
mesinin, bu kisinin ¢cocuk olarak ulusal korumaya hak kazanip kanama-
yacagl veya bu korumadan haric¢ tutulup tutulmayacagini belirleyecegi
gerekcesiyle temel bir 6neme sahip oldugunu hatirlatir. Benzer sekilde,
Soézlesme'de yer alan haklardan yararlanilmasi bu belirlemeden kaynak-
landigindan, tespit hayati 6nem tasimaktadir. Bu nedenle, bir kimsenin
yasini belirlemek i¢in yasal strecin yani sira, temyiz sureci yoluyla sonuca
itiraz etme firsatinin bulunmasi zorunludur. Bu stre¢ devam ederken ilgi-
li kisiye, siphenden yararlanma ve ¢ocuk olarak muamele gérme imkani
taninmalidir. Dolayisiyla Komite, yas belirleme strecinde ¢ocugun yuksek
yararinin birincil distince olmasi gerektigini hatirlatmaktadir.

12.4 Komite kimlik belgelerinin veya diger uygun delillerin yoklugunda,
bilincli bir yas tahmininde bulunabilmek icin Devletlerin, cocugun fiziksel
ve psikolojik gelisiminin uzman pediastristler veya gelisimin ¢esitli yonle-
rini hesaba katan ¢esitli profesyoneller tarafindan yuruttlen kapsamli bir
degelendirme yapmasi gerektigini animsatir. Bu tiden degerlendirme-
ler; hizl, cocuk dostu, cinsiyete duyarli, kultirel olarak uygun ve cocugun
anlayabilecegi sekilde yurutulmelidir. Elde edilen belgeler aksi ispat edil-
medikce gecerli kabul edilmeli ve cocugun beyani dikkate alinmalidir. De-
gerlendirmeye tabi tutulan kisinin, sipheden yararlandirilmasi dnemlidir.
Devleter yanlis sonuglara ulastirabilecek, genis hata payina sahip, travma-
tik olabilen ve ayrica gereksiz yasal prosedurlere yol acan kemik ve dis
muayenesine dayall tibbi yontemlerden kaginmahdir.*°

12.5 Derdest dosyada Komite: (a) ispanya topraklarina belgesiz olarak
olarak ulasan basvurucunun yasninin belirlenmesi icin sol elinin rontge-
ninden olusan tibbi teste tabi tutuldugunu, ek teste tabi tutulmadigin,
Ozellikle psikolojik testlerin uygulanmadigini ve strecin bir parcasi olarak
basvurucunun goruslerine basvurulmadigini; (b) icra edilen testin gucu-
ne dayanarak bahsi gecen hastanenin, olasi bir hata payi belirtmeksizin
Greulich ve Pyle atlasi testine gore basvurucunun kemik yasinin 19'dan

29 Ayni, para.12.3.
30 4 Numarali ve 23 Numarali Oratk Genel Yorum, para. 4.
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fazla oldugunu belirledigini; (c) test sonuclarina dayanarak Almeria Bolge
Savclliginin basvurucuyu yetiskin olarak belirten kararname tanzim ettigi-
ni ve (d) Savcihgin, basvurucu tarafindan 22 Mayis 2017 tarihinde savciliga
sunulan, yas belirleme kararnamesinin gézden gecirilmesine imkan tani-
maya elverisli dogum belgesi nishasini nazara aldmadigini dikkate almak-
tadir.

12.6 Taraf Devlet, Greulich ve Pyle atlasina dayanan réntgen testine
itimat edilebilecegine yonelik emsal teskil eden M.E.B v. ispanya kararina
atifta bulunmaktadir. Ancak Komite, dosya kapsamindaki yontemin ke-
sinlikten yoksun oldugu ve genis bir yanilma payi bulundugundan, kuguk
oldugunu iddia eden ve iddialarini dogrulayan belgeler sunan genc bir
kimsenin kronolojik yasinin belirlenmesiicin tek metod olarak kullanmaya
elverisli olmadigini bildirmektedir.?'

12.7 Komite, Taraf Devlet'in, basvurucunun acikca resit olma yasina
ulasmis gérindugunu ve herhangi bir test yapilmasina gerek olmaksizin
derhal yetiskin kabul edilebilecek olmasina ragmen basvurucunun yasinin
tespitiicin rontgen testinin icra edildigine iliskin ¢cikarimina dikkat cekmek-
tedir. Bununla birlikte Komite 6 Numarali Genel Yorumu'nda, yas deger-
lendirmesinde kisinin sadece fiziksel gérinimunin degil, ayni zamanda
psikolojik olgunlugunun da dikkate alinmasi gerektigini, degerlendirme-
nin bilimsel, gtvenilir, cocuga ve cinsiyete duyarli ve siphe durumunda,
bireyin cocuk olma olasiligi varsa o sekilde muamele edilmesine imkan
taniyacak bicimde sipheden yararlandirilmasi gerektigini hatirlatmakta-
dir.32

12.8 Komite ayrica, basvurucunun yas belirleme proseduru surecinde
ve Oncesinde refakatsiz go¢men cocuk olma ihtimali ¢ercevesinde men-
faatlerini koruyacak vasi veya temsilci atanmadigina iliskin iddialarini dik-
kate almaktadir. Komite, Taraf Devletler'in ki¢ik oldugunu iddia eden
tum gencler icin, Ulkeye vardiklarinda mumkun olan en kisa sure i¢inde ve
Ucretsiz olarak, yeterli dil becerisine sahip, nitelikli yasal temsilci atamasi
gerektigini hatirlatir. Komite, yas belirleme strecinde bu kisilere temsilci
atamanin, supheden yararlanmasini saglayacagini ve yuksek menfaatle-
ri ile dinlenilme haklarinin temel bir garantisi oldugu géristndedir.® Bu
atamanin yapilmamasi, yas belirleme strecinin S6zlesme’nin uygulanmasi

31 N.BF.v. Ispanya, para. 12.6.
32 6 Numarali Genel yorum, para. 31 (i), ve N.B.F. v. ispanya, para. 12.7.
33 N.BF.v.lspanya, para. 12.8.
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icin baslangi¢c noktasi teskil ettiginden, S6zlesme’nin 3. ve 12. maddele-
rinin ihlali anlamina gelmektedir. Temsilcinin zamaninda saglanmamasi,
onemli adeletsizlikle sonuclanabilir.

12.9 Yukarida belirtilenler 1siginda Komite, cocuk oldugunu iddia eden
ve daha sonra bu iddiasini ispatlamak icin delil sunan basvuru sahibinin
tabi tutuldugu yas belirleme strecinin, basvurucunun Sézlesme kapsa-
mindaki haklarini korumak igin gerekli glivencelere sahip olmadig kana-
atindedir. Mevcut dosya kosullarinda, 6zellikle basvurucunun yasini belir-
lemek icin kullanilan inceleme strecinde basvurucuya yardimci olacak bir
temsilcinin bulunmamasini ve belirsizlik durumuna iliskin olarak basvuru-
cu tarafindan sunulan, ispat degeri bulunan, Cezayir Konsolosluk makam-
lari tarafindan dogrulanan dogum belgesine iliskin bilgilerin sekli olarak
bile degerlendiriimeden, neredeyse otomatik olarak reddedilmesini Komi-
te, basvurucunun tabi tutuldugu yas degerlendirme prosedurinde Gstin
yararinin nazara alinmadigi gerekcesiyle S6zlesme’'nin 3. ve 12. maddesini
ihlal ettigi gdrusundedir.

12.10 Komite ayrica, basvurucunun dogum belgesinin bir niishasini is-
panyol makamlarina sunduktan sonra bile kendisine dogum belgesindeki
bilgi ile uyusmayan yas ve dogum tarihi atanmasi suretiyle kimligine iliskin
unsurlarini degistirdigi icin Taraf Devlet'in haklarini ihlal ettigi ydonundeki
iddilarini bildirmektedir. Komite, cocugun yasi ve dogum tarihinin kimligi-
nin bir parcasi oldugunu ve Taraf Devletlerin cocugu bu kimligini herhangi
bir unsurundan yoksun birakmadan, ¢cocugun kimligini muhafaza etme
hakkina saygi gostermekle yikimlu oldugu kanaatindedir. Mevcut dos-
yada Komite, basvurucunun ¢ocugun kimligiyle ilgili verileri iceren dogum
belgesinin bir niishasini ispanyol makamlarina sunmasina ragmen, Taraf
Devlet'in basvurucunun mense Ulkesindeki verileri iceren belgelerele kar-
silastinima yapmaksizin, yetkili makamlarca dizenlenen dogum belgesi-
nin delil niteligi tasimadigini gerekce gostererek seklen reddetmis olma-
sini ¢cocugun kimligini ihalal ettigini kaydetmektedir. Bu nedenle Komite,
Taraf Devlet'in S6zlesme'nin 8. maddesini ihlal ettigi kanaatine ulasmistir.

12.11 Sozlesme'nin 3, 8 ve 12. maddelerinin ihlal edildigini tespit eden
Komite, basvurucunun ayni eylemlerin 20 ve 27. maddelerin ihlali anlami-
na geldigine iliskin iddiasini ayrica degerlendirmeyecektir.

12.12 Son olarak Komite, basvurucunun, dosyasli incelenmeyi bekler-
ken Taraf Devlet'in kendisini bir cocuk koruma merkezine géndermeye
iliskin gecici tedbiri uygulamadigina iliskin iddialarini kaydetmektedir. Ko-
mite, Taraf Devletlerin ihtiyari Protokol'li onaylamakla, ihtiyari Protokol'iin
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6. maddesinde 6ngorilen basvurunun derdestken onarilmaz zararlari
dnleyici, bireysel basvuru surecinin etkililigini saglayici gecici tedbirleri al-
mak konusundaki uluslararasi yakimluluge riayet etmek zorunda oldu-
gunu hatirlatir.3* Mevcut dosyada Komite, Taraf Devletin, basvurucunun
bir cocuk koruma merkezine nakledilmesinin, bu merkezlerdeki ¢cocuklar
icin ciddi bir risk olusturabilecegine iliskin iddiasini kaydeder. Ancak Komi-
te, bu argimanin basvurucunun yetiskin oldugu varsayimina dayandigini
kaydeder. Komite, cocuk olarak nitelenme ihtimali bulunan birini yetiskin
olarak taninan kisiler icin ayrilmis bir merkeze géndermenin daha buyuk
risk olusturacagini dusiinmektedir. Bu nedenle Komite, talep edilen gecici
tedbirin uygulanmamasinin, bash basina ihtiyari Protokol'tin 6. maddesi-
nin ihlalini olusturdugu kanaatindedir.

12.13 ihtiyari Protokol'in 10 (5) maddesi uyarinca hareket eden Ko-
mite, eldeki olgularin S6zlesme’nin 3, 8 ve 12. maddelerinin ve ihtiyari
Protokol'in 6. maddesinin ihlallerini ortaya koydugunu tespit etmektedir.

13. Taraf Devlet, basvuru sahibine yeterli tazminat saglamalidir. Da-
hasi Taraf Devlet, olasi refakatsiz cocuklarin yas belirlemesine yonelik tim
prosedurlerin, S6zlesme'ye uygun sekilde, 6zellikle de nitelikli temsilciye
Ucretsiz olarak aninda erisimi mumkun kilma olanagiyla yurattlmesini
saglamak ve gelecekte meydana gelebilecek benzer ihlalleri dnlemekle
yukumludur.

14. Komite, Taraf Devletin ihtiyari Protokole taraf olmakla,
Soézlesme’nin veya iki segmeli protokoltnudn ihlal edilip edilmedigini belir-
leme konusunda Komite'nin yetkisini tanidigini hatirlatir.

15. ihtiyari Protokol'iin 11. maddesi uyarinca Komite, Taraf Devlet'ten
muUmkun olan en kisa stirede ve her halde 180 gun icinde Komitenin go-
raslerini yararlage koymak icin aldigi énlemler hakkinda bilgi vermesini
talep etmektedir. Taraf Devlet'ten ayrica S6zlesme'nin 44. maddesi uya-
rinca bu tur tedbirler hakkinda bilgileri, sundugu raporlara eklemesini
istemektedir. Son olarak, Taraf Devlet'ten bu Goruslerin yayinlanmasi ve
genis Olcekte yaymasi talep edilmektedir.

34 N.BF.v.lspanya., para.12.11.
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Birlesmis Milletler CHK Bas. No. 82; K. No. 17/2017° * **

Cocuk Haklari S6zlesmesi

Cocuk Haklari Komitesi 5 Kasim 2019

Basvuruda bulunan: M.T. (sivil toplum kurulusu Fundacién Raices
tarafindan temsil edilmektedir)

Magdur oldugu iddia edilen: M.T.

Taraf Devlet: ispanya

Basvuru tarihi: 19 Mayis 2017

Konu: Refakatcisiz kiicuk bir siginmaci oldugu iddia
edilen kisinin yasinin belirlenmesi

Usule dair meseleler: Kisi bakimindan kabul edilemezlik; i¢c hukuk
yollarinin taketilmemesi

S6zlesme maddeleri: 2,3,8,12,20ve 22

Secmeli Protokol maddeleri: 6 ve 7(c), (e)ve (f)

1.1 Bu basvurunun sahibi 31 Aralik 1999 dogumlu, Fildisi Sahilleri va-
tandasi M.T.dir. Basvurucu, sézlesmenin 2, 3, 8, 12, 20 ve 22'nci maddele-
rinin ihlal edildigini iddia etmektedir. Secmeli Protokol Taraf Devlette 14
Nisan 2014'te yarurlige girmistir.

1.2 Komite adina hareket eden Bireysel Basvuru Calisma Grubu, Seg-
meli Protokol'lin 6'nci maddesi uyarinca 23 Mayis 2017'de Taraf Devlet'ten
basvuranin kig¢uk oldugunun taninmasini ve gerekli korumanin saglan-
masini, ayrica yasal olarak atanmis bir vasi ya da temsilci vasitasiyla sigin-
ma basvurusunda bulunmasina olanak saglanmasini ve de siginma bas-
vurusu degerlendirilirken ispanya topraklarinda kalmasini talep etmistir.

1.3 Komite adina hareket eden Bireysel Basvuru Calisma Grubu, 19
Aralik 2017'de Taraf Devlet'in basvurunun kabul edilebilirliginin esasindan
ayri olarak degerlendirilmesi yonundeki talebini reddetmeye karar ver-
mistir.

°  Ceviren Bugrahan FERTELLIOGLU
*  Komite’nin 82'nci oturumunda kabul edilmistir (9-27 Eylul 2019).

** Basvurunun incelenmesinde yer alan Komite Uyeleri: Suzanne Aho Assouma, Amal Salman Aldoseri, Hynd

Ayoubi Idrissi, Bragi Gudbrandsson, Philip Jaffé, Olga A. Khazova, Cephas Lumina, Gehad Madi, Faith Mars-
hall-Harris, Benyam Dawit Mezmur, Clarence Nelson, Mikiko Otani, Luis Ernesto Pedernera Reyna, José
Angel Rodriguez Reyes, Aissatou Alassane Sidikou, Ann Marie Skelton, Velina Todorova ve Renate Winter.
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Basvurucu tarafindan bildirildigi haliyle olaylar

2.1 Basvurucu 15 Ocak 2017'de Nador Fas'tan kucuk bir tekne icinde
Almeria'ya gelmistir. Basvurucu, babasinin ulusal silahli kuvvetler tarafin-
dan tutuklanmasi ve ardindan ulkenin kuzeyindeki hukGmet karsiti milis-
lerle is birligi yapmakla suglanip éldurilimesi Gzerine Fildisi Sahilleri'nden
kacmustir. Belgesi bulunmayan basvurucu ispanyol Kizil Hag¢'ini kiiciik ol-
dugu konusunda bilgilendirmis ve ardindan Ulusal Polis Merkezi'ne gotu-
ralmastdr. Basvurucu kictk oldugunu burada bir kez daha bildirmistir.

2.2 Almeria 5'inci Sorusturma Mahkemesi 18 Ocak 2017'de basvuru-
cuyu gérmeden ve de yasini belirlemek icin Fildisi Sahili Buyukelciligi ile
gerekli yazismalari yapmadan basvurucunun Madrid Aluche'deki yetiskin
yabancilar icin tutulma merkezine yerlestirilmesine karar vermistir. 2 Su-
bat 2017'ye dek burada kalan basvurucu daha sonra gé¢menlere insani
yardim saglamak Uzere yurutilen bir Kizil Hag¢ programi kapsaminda bir
pansiyona nakledilmistir.

2.3 Nisan 2017'de basvurucunun kuzeni, iceriginde basvurucunun fo-
tografi ve parmak izinin de bulundugu kimlik belgesini, dogum belgesini
ve de vatandaslik belgesini Fildisi Sahilleri’nden basvurucuya géndermis-
tir; bu belgeler basvurucunun kuicuk oldugunu ispat etmektedir.

2.4 19 Nisan 2017'de Fundacién Raices isimli sivil toplum kurulusu Uye-
leri, basvurucuyu Madrid’de bulunan, ktcuklerle calismak Uzere egitilmis
polis memurlarina gétirmuslerdir. Basvurucu burada evraklarini ibraz et-
mistir.” Basvurucu Ulusal Polis Cocuk Birimi'ne sevk edildikten sonra Gog
ve Hudut Tugayr'na gotirilmustir. Buradaki polis memurlari ispanyolca
konusmuslardir. Tim bu sirecte terciime yapiimamustir. Uc dért saat ka-
dar sonra polis memurlari, basvurucuya herhangi bir bilgi vermeden, onu
koruma servisine teslim etmeden ve de Cocuk Savciliginin bilgisi disinda
basvurucuyu sokaga birakmislardir.

2.5 Basvurucu 20 Nisan 2017'de belgelerini kullanarak siginma bas-
vurusu yapmak Uzere Madrid'deki Miilteci Yardim Ofisi'ne gitmistir. ilgili
sorusturma goérevlisi basvurucunun siginma basvurusunda bulunama-
yacagini zira kiicik olmasi nedeniyle yasal temsilcisi ile birlikte basvuru
yapmasi gerektigini sdylemistir. Birtakim yazismalarin ardindan sorustur-
ma gorevlisi, bagvurucuyu Cocuk Savcisi Burosunun henuz kendisinin ya-

1 Basvurucu daha sonra, resit olmadigina dair evraklara sahip olmasi ve de dis gériinlsi ile davranislari resit
olmadigini distindlrdiigi icin kendisinin Kizil Hag¢ tarafindan Fundacion Raices’e yonlendirildigini acikla-
mistir.
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sini belirlemedigi konusunda bilgilendirmistir. Basvurucu Multeci Yardim
Ofisi'ne gittigine iliskin herhangi bir yazili belge, nisha ya da bu ziyareti
ispat edebilecek bir delil almamistir. Daha sonrasinda Fildisi Sahili Buyu-
kelciligine pasaport basvurusu icin giden basvurucu, orijinal belgelerinin
Buyukelcilik tarafindan fiili olarak tanindigini ve de basvurusuna esas ola-
rak kabul edildigini bildirmistir.

2.6 4 Mayis 2017 gunu basvurucu bir avukatla birlikte Multeci Yardim
Ofisi'nden ikinci bir randevu almistir. Yetkililer bir kez daha basvurucu-
yu kugUk olmasi nedeniyle yasal temsilcisi olmadan siginma basvurusu
yapamayacagl konusunda bilgilendirmislerdir. ilgili sorusturma gérevlisi,
GCocuk Savcihg Ofisi ile bir telefon gérismesi yaptiktan sonra basvurucu-
ya belgelerinde (dogum belgesi, vatandaslik belgesi, kimlik belgesi ve de
pasaport basvurusu yaptigina dair alindi belgesi) gériinen yas ile Savcilik
tarafindan yoklugunda verilen resitlik tespit kararinda yer alan yas bilgileri
arasindaki intilafin giderilmesine dek basvuruda bulunamayacagini sdyle-
mistir. Basvurucu bunun Uzerine ilgili sorusturma goérevlisinden, Multeci
Yardim Ofisi'nin ikinci kez kendisinin basvuruda bulunamayacagina yéne-
lik karar verdigine dair yazili bir belge vermesini talep etmis fakat gorevli
bu talebi de reddetmistir.

2.7 8 Mayis 2017'de Fundacion Raices, icisleri Bakanligi Siginma isleri
Genel Mudur Yardimcisina basvurucunun siginma basvurusunun ikinci
kez engellendigini ve de hassas bir durumda bulundugunu belirten bir
mektup gdéndermistir. Mektupta, basvurucunun siginma basvurusunda
bulunabilmesi icin Multeci Yardim Ofisi'nden ivedi bir sekilde randevu
alinmasi; talebinin reddi halinde buna iliskin yazil bir belge verilmesi talep
edilmistir.

2.8 Bu sure¢ boyunca basvurucu uygun hijyen kosullarindan yoksun bir
yetiskin pansiyonunda yasamini strddrmustir. Pansiyon, basvurucunun
ihtiya¢ duydugu destegi sunmak konusunda yetersiz kalmis ve de sik sik
catismalarin meydana geldigi bir yer olmasi bakimindan basvurucunun
tarlu tehlikelerle karsi karsiya kalmasina neden olmustur.2.

2.9 Basvurucu, 6 Haziran 2017 gunu pasaportunu almak Uzere Mad-
rid'deki Fildisi Sahili Buyukelgiligi'ne gitmistir. Pasaport henlz hazir olmadi-
g1i¢in kendisine pasaport basvurusunun halen strdigunu gosteren fotog-
rafli bir belge verilmistir. Basvurucu ayni gun gérisme boyunca kendisine
yardim etme izni bulunmayan bir avukat esliginde, Madrid Cocuk Savcilig

2 Basvurucu pansiyonda iki kez fiziksel siddet gérdiiguni belirtmektedir.
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Ofisi'ne gitmistir. Burada kendisinin kiictik oldugunu ve de bunu ispanya'’ya
vardiginda acik¢a belirttigini ifade etmistir. Bununla birlikte elinde bulunan
tim belgeleri de ibraz etmistir: tim belgelerinin bir nishasi; pasaport bas-
vurusunda bulundugunu goésterir fotografli alindi belgesinin asli; pasaport
basvurusunun isleme alindigini gdsteren Buyukelcilik ‘ten alinmis belge
asli; kimlik belgesinin ash. Savci, bagvurucuyu yas testinden gecirmek is-
temis, basvurucu ise elindeki belgelerin kendisinin kictk oldugunu ispat
ediyor olmasi nedeniyle bu testi reddetmistir. Bunun Uzerine savci, teste
girmeyi reddetmesinin kendisinin yetiskin oldugunun bir gostergesi sayI-
lacagl ydnunde uyarida bulunmustur. Polise vermek adina basvurucudan
tim belgelerini ibraz etmesini talep eden savci, ardindan Go¢ ve Hudut
Tugayi'na, davasinin yazilip polis kayitlarina gecirilmesi icin basvurucuyu
Aluche Polis Merkezine gotirmelerini emretmistir. Savci, avukatina bas-
vurucunun yetiskin mi yoksa ktictik ma olarak degerlendirilecegini birkac
saaticinde 6greneceklerini sdéylemistir. Avukat basvurucuya polis merkezi-
ne goturulmesi surecinde eslik etmek istemis fakat buna izin verilmemistir.

2.10 GUNnUnN 6glen saatlerinde Fundacion Raices polisten, cocuk savci-
sindan basvurucunun sokaga terk edilmesi yoninde bir emir aldiklarini
ileten bir telefon ¢agrisi almistir. Polis, Fundacién Raices'e basvurucuyu
birakabilecekleri bir yer bilip bilmediklerini sormustur. Fundacién Raices
ise polise bagvurucunun o ana dek kaldigl yetiskin konaklama tesisinin
adresini vermistir.

2.11 Multeci Yardim Ofisi basvurucunun siginma talebinde bulunma-
sina izin verilmemesine dair verilen karara iliskin herhangi bir yazil bilgi-
lendirme yapmadigl icin, basvurucu, uluslararasi koruma hakkini aramak
Uzere i¢ hukukta herhangi bir islem baslatamamistir. Basvurucu buna ek
olarak, eger gercekten verilmis bir resitlik tespiti karari varsa, bu karara
dair kendisine herhangi bir bildirimde bulunulmadigina isaret etmekte-
dir. Son olarak basvurucu, Anayasa Mahkemesi'nin 9 Eylul 2013 tarih ve
172/2013 sayili kararinda da teyit ettigi Gzere, her halikarda Cumhuriyet
Savciligl tarafindan verilen yas belirleme kararlarina karsi mahkemeye
basvuru yolu bulunmadigindan, mevcut olan tim i¢ hukuk yollarini ttiket-
tigini eklemektedir.

Sikayet

3.1 Basvurucu, refakatgisiz yabanci bir kiguk olmasi nedeniyle ayrim-
clliga ugradigini ve bu bakimdan sézlesmenin 2'nci maddesinin ihlal edil-
digini 6ne strmektedir. Ailesi ile birlikte olsaydi bu tlirden savunmasiz bir
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durumda olmayacak, siginma basvurusunda bulunamama durumu ile
karsilasmayacak ve basvurusu icin onay verilecekti. Bunun yani sira eger
basvurucu bir yetiskin olsaydi basvuru yapabilmesi icin onaya dahi ihtiyac
duymayacakti.

3.2 Basvurucu, s6zlesmenin 3'inci maddesinde tanindigi sekliyle co-
cugun yuksek yarari ilkesinin siginma basvuru sureci boyunca dikkate
alinmadigini 6ne sirmektedir. Bununla birlikte basvurucu, Cocuk Haklari
Komitesi'nin 6 numarali (2005), refakatgisiz ve ailesinden ayri ¢ocuklara
Ulkelerinin disinda yapilacak muamelelere dair genel yorumunda sartlari
belirlendigi haliyle, Birlesmis Milletler Multeci Yuksek Komiserligi tarafin-
dan temin edilen koruma ve garantiler esliginde siginma basvurusunda
bulunma hakkina sahip oldugunu belirtmektedir.® Basvurucu ayrica, ilgili
kisinin siginma basvurusunda bulunamamasi durumunda oldugu gibi, te-
lafisi gli¢ zararlarin meydana gelme riskinin bulundugu hallerde kisinin
kicuk olarak kabul edilmesi gerektigine dair ilkenin Taraf Devletce tim
neticeleriyle birlikte yerine getiriimedigini belirtmektedir.* Basvurucu, Ul-
kesinden gelen kimligine ve de kiguk oldugunu ispat eden belgelere sahip
oldugunu ifade etmektedir.

3.3 Basvurucu, Taraf Devlet'in, s6zlesmenin 8'inci maddesinde yer alan
kimligini koruma hakkini ihlal ettigini ileri sirmektedir. Yasinin, kimliginin
temel bir unsuru oldugunu vurgulayan basvurucu, Taraf Devlet'in kimligini
korumak ve buna bagli unsurlari iyilestirmek yaktmlalugu altinda oldugu
gibi kimligini zayiflatmamasi gerektigini de ifade etmektedir. Ayrica bas-
vurucu yasl da dahil olmak Utzere kimligini ispat eden orijinal belgelere
sahip olmasindan 6turu aksi ispat edilene dek bundan suphe edilmemesi
gerektigini belirtmektedir.

3.4 Bagvurucu ayrica Taraf Devlet'in kendisine dinlenilme olanagi tani-
mamasl nedeniyle sézlesmenin 12'nci maddesinin de ihlal edildigini 6ne
surmektedir. Yasal temsilcisi olmamasi nedeniyle sigZinma basvurusuna
engel olunarak dinlenilme hakkindan iki kez mahrum birakildigini belirten
basvurucu, bu nedenle kendi tlkesinden neden kagtigini aciklama sansina
sahip olamamistir.

3.5 Basvurucu ayrica, Taraf Devlet'in, ailesinden uzakta bir kiigik olarak
kendisine gerekli korumayi saglamamis olmasi nedeniyle de sézlesmenin
20'nci maddesinin ihlal edildigini iddia etmektedir.

3  Par.68-75.
4 idib par. 31.
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3.6 Son olarak basvurucu, bu konuda uzman bir kurulus tarafindan ve-
rilen tavsiyenin ardindan iki kez siginma basvurusunda bulunmayi dene-
mesine karsin buna izin verilmemis olmasi nedeniyle sézlesmenin 22'nci
maddesinin ihlal edildigini 6ne stirmektedir. Dahasi, defalarca talep etmis
olmasina karsin, basvurucuya ret karari yazili olarak verilmemis, bu da
haklarini korumak tzere herhangi bir i¢ hukuk yoluna basvuramamasina
yol agmistir. Bu durum, basvurucuyu sinir disi edilmek de dahil olmak Gze-
re cesitli risklere maruz birakmis ve de uluslararasi koruma arama hakki-
ni savunmak icin herhangi bir ic hukuk streci baslatmasini imkansiz hale
getirmistir.

3.7 Basvurucuya gore Multeci Yardim Ofisi'ne siginma basvurusu yap-
mak isteyen tum kug¢Uklerden yasal temsilcileri ile birlikte basvuru yapma-
larini istemek, kemik yasi tespitine gore yetiskin oldugu beyan edilen ¢o-
cuklarm, kendi Ulkelerinden getirdikleri ve de kuglk olduklarini gbsteren
gecerli belgeleri bulunmasi durumunda dahi uluslararasi koruma basvu-
rusunda bulunmalarina engel olacaktir.®

3.8 Basvurucu su olasi ¢dzimleri dnermektedir: (a) Taraf Devlet'in ku-
cuk oldugunu tanimasi; (b) kicuk olarak siginma basvurusunda bulunma-
sina izin verilmesi; (c) korunmaya muhtac olarak kabul edilmesi ve Madrid
Toplulugu’'nun vesayeti altina alinmasi; ve de (d) dinlenilme hakki, devlet
korumasi alma hakki, yasal temsilciye sahip olma hakki, bir kisi olarak geli-
simine ve topluma entegre olmasina olanak saglamasi adina egitim, otur-
ma ve calisma izni alma haklari da dahil olmak Gzere bir kiicuik olarak tim
haklarinin taninmasi.

Taraf Devlet'in kabul edilebilirlik konusunda sundugu goriisler

4.1 Taraf Devlet, 18 Agustos 2017 tarihli goériisinde, ispanya'ya yasa
disi olarak giris yaptigi giin basvurucu ve ktg¢uk teknede beraberinde bulu-
nan diger kisilerin kimlik tespitlerinin yapilip bir terciman ve mahkemece
atanmis bir avukat huzurunda haklari konusunda bilgilendirildiklerini ve
Almeria Polis Merkezi'nde tutulduklarini 6ne sirmektedir. Bagvurucu goru-
nasuyle de uyumlu oldugu sekliyle yetiskin oldugunu iddia etmistir. Taraf
Devlet, ispanya'ya yasadisi girmis olmasi nedeniyle, basvurucuyu Ulkesine
geri gdndermek amaciyla sinir disi strecinin basladigini rapor etmektedir.
Bu sinir disi karari, bir terciman vasitasiyla basvurucuya bizzat bildirilmis

5  Basvurucu su metne atifta bulunmaktadir: Save the Children Espafia, Infancias Invisibles: Menores extran-
jeros no acompanados, victimas de trata y refugiados en Espafia (Gérinmez Cocuklar: refakatcisiz, yabanci
cocuklar, insan ticareti magdurlari ve ispanya'daki miilteciler), 2016.
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ve ayrica bu karara karsi itiraz edebilecegi konusunda bilgilendirme yapil-
mistir. Hicbir konsolosluk yetkilisinin kimligi konusunda bir bildiri yapma-
mis olmasi nedeniyle basvurucunun sinir disi edilmesi mumkudn olmamis
ve bu nedenle serbest birakilarak Kizil Ha¢ pansiyonuna sevk edilmistir.

4.2 Taraf Devlet, basvurucunun 19 Nisan 2017'de, Madrid Go¢ ve Sinir
Tugayinin huzurunda 31 Aralik 1999 dogumlu oldugunu 6ne strdugunu
belirtmektedir. Tibbi yas belirleme testine girmeyi reddeden basvurucu,
sunmus oldugu su belgeler 1si1ginda kuguk olarak degerlendirilmeyi talep
etmistir: (a) dogum belgesinin fotokopisi; (b) dogum tarihini gésteren bo-
[Umun daktilo ile yazildigi ve buradaki yazi tipinin, nokta yazici kullanilarak
basiimis olan belgedeki diger yazi tipleriyle acik¢ca uyusmadigi vatandaslik
belgesinin fotokopisi ve de (c) bagvurucuya benzemeyen birinin fotografi-
nin bulundugu bir kimlik belgesi. Polis, basvurucunun fiziksel géranim,
vatandaslik belgesindeki yas bélimunun “tahrif edilmis olmasi” ve de bel-
gedeki fotografin basvurucuya benzemiyor olmasi nedenleriyle basvuru-
cunun bir yetiskin oldugundan hicbir sekilde kusku duymamis ve netice
olarak refakatgisiz kiguklere iliskin protokolu isletmemistir.

4.3 Taraf Devlet, savcinin adli polis biriminden kimlik belgesinin icerigi-
nin dogrulanmasini talep ettigini belirtmektedir. Adli polis, parmak izinin,
basvurucudan daha énce alinan ve de devlet resmi kayitlarinda yer alan
parmak iziyle értismedigini tespit etmistir. Savci, 27 Temmuz 2017 ginu
basvurucunun resit olduguna karar vermistir.

4.4 Taraf Devlet, basvurucunun yetiskin olmasi nedeniyle, Secimlik
Protokol'in 7'nci maddesinin (c) ve (f) fikralari uyarinca basvurunun kisi
bakimindan kabul edilemez oldugunu 6ne stirmektedir. Bu durum sunlar
yoluyla acik¢a anlasiimaktadir: (a) Basvurucunun, ispanya’ya vardiginda
kendi rizasi dairesinde yetiskin oldugunu bildirmis olmasi; (b) tibbi yas
testine girmeyi reddetmis olmasi; ve (c) kimlik belgesi dizenlenen kisi-
nin basvurucu olmamasi, parmak izlerinin eslesmemesi, biyometrik veri
icermeyen evraklarin fotokopilerinin kimlik ve yas konusunda delil ortaya
koymuyor olmasi ve de sunulan belge fotokopilerinin dogum tarihini de-
gistirmek adina tahrif edilmis olmasi nedenleriyle basvurucunun gercek
kimliginin bilinmiyor olmasi.

4.5 Taraf Devlet ayni zamanda basvurucunun, (a) yapilan tibbi testlerin
yetersiz oldugunu dustinmesi halinde ilave testler i¢in Savciliga basvurabi-
lecek olmasi®; (b) Hukuk Usult Kanunu’nun 780'inci maddesi uyarinca re-

6 Bkz. Asagida par. 7.1.
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sit olmadigina dair kararin herhangi bir Ozerk Kurulus tarafindan gézden
gecirilmesini talep edebilecek olmasi; (c) hakkinda verilmis olan sinir disi
kararina karsi idari yargi yoluna basvurabilecek olmasi; ve de (d) 15/2015
tarihli yasa geregi, yas belirleme konusunda 6zel hukuk mahkemelerinde
cekismesiz yargl yoluna basvurabilecek olmasi nedenleriyle, basvurunun
Secmeli Protokol'liin 7 (e) maddesi uyarinca, tum i¢ hukuk yollarinin tike-
tilmemis olmasi nedeniyle kabul edilemez oldugunu savunmaktadir.

4.6 Basvurucunun, Anayasa Mahkemesi'nin 952/2013 numarali ampa-
ro basvurusuna iliskin olarak vermis oldugu 9 Eylul 2019 tarih ve 172/2013
numarali kararina istinaden éne surdigu, savcinin yas belirlemeye iliskin
kararina karsi kanun yoluna basvurulamiyor olmasi iddiasi konusunda Ta-
raf Devlet, mahkemenin ayni kararda, bu tir tespitlerin yalnizca “gecici”
oldugunu ve belgesiz bir kisinin yasi konusunda nihai kararin ancak yargi
makamlarindan uygun yollar araciligiyla istenebilecegini belirttigini, mev-
cut davada ise bu yollarin tlketilmedigini ifade etmistir.

Basvurucunun, Taraf Devlet'in kabul edilebilirlik konusunda
sundugu goruslere iliskin yorumlari

5.1 Bagvurucu, 6 Kasim 2017 tarihli yorumlarinda, Taraf Devlet'in iddia-
larinin aksine, 19 Nisan gunu polise sunmus oldugu evraklarin asil belge-
ler ve bunlarla uyumlu olan fotokopileri oldugunu ifade etmektedir. Kimlik
belgesine iliskin olarak ise basvurucu, Taraf Devlet'in fotograftaki kisinin
kendisine benzemedigine yonelik iddiasinin yalnizca bir varsayim oldugu-
nu belirtmektedir.

5.2 Basvurucu ne kendisinin ne de avukatinin 16 Mayis 2017'de veri-
len karar hakkinda bilgilendirilmedigini 6ne stirmektedir. Savci, basvurucu
hakkinda kuguklerin korunmasina ydnelik bir sorusturma baslatmis ve de
bu sorusturmayi ne basvurucuyu ne de avukatlarini dinlemeden sonlan-
dirmistir. Bu durum basvurucunun kendisini savunmasina ve yas belirle-
me konusundaki hukuki durumunu 6grenmesine de engel olmustur.

5.3 1 Ocak 2017 gunU basvurucu, avukatiyla birlikte siginma basvu-
rusu yapmak Uzere Uguncu kez Multeci Yardim Ofisi'ne gitmistir. Burada
basvurucuya, yetiskin oldugunu aciklamasi halinde uluslararasi koruma
basvurusunda bulunabilecegi séylenmistir. Buna karsin basvurucu bu du-
rumun, bir kiiciik olarak ¢ikarlarina aykiri olacagini degerlendirmistir.

5.4 Basvurucu, resitlik kararinin 27 Haziran 2017'de verilmis olmasi-
na ragmen, temsilcilerinin 25 Temmuz 2017'ye, yani bahse konu Cocuk
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Bassavcisi'ndan gelen bir tebligata kadar bu karardan haberdar olmadigi-
ni belirtmektedir. Bu durumun kendisini haklarini yasal yollarla aramaktan
ahkoydugunu belirten basvurucu, ayni zamanda bu yolla daha da savun-
masiz hale geldigini 6ne sirmektedir. Ne Polis ne de Savcilik, 27 Haziran
2017'ye dek bagvurucunun kimligini ya da sundugu belgelerin gecerliligini
dogrulamak icin Fildisi Sahili ispanya Buyiikelciligi ile iletisime gecmemis-
tir. 18 Temmuz 2017'de Buyukelcilik, basvurucu adina, dogum tarihinin 31
Aralik 1999 olarak duzenlendigi bir pasaport ¢ikartmistir.”

5.5 Basvurucu, Savciligin 31 Haziran 2017'de hem kendisi hem de Fun-
dacion Raices'in Ug¢ Uyesi hakkinda kimlik hirsizligi ve de evrakta sahtecilik
suclarindan su¢ duyurusunda bulundugunu belirtmektedir.®

5.6 Basvurucu 3, 10 ve 28 Agustos 2017 tarihlerinde Kucukler Bassav-
clligina pasaportunu teslim aldigini belirten ve acil olarak resitlik tespit
kararinin bir kopyasinin kendisine gonderilmesini ve de Komite tarafin-
dan talep edilen gecici tedbirlerin uygulanmasini talep eden mektuplar
gdndermistir. Bagvurucu ayrica Bassavcihg yetiskinler icin yapilmis bir
barinakta kaliyor olmasi nedeniyle savunmasiz bir durumda oldugu konu-
sunda da bilgilendirmistir. Nihayet, 5 Eyltl 2017'de, 27 Haziran 2017 tarihli
resitlik tespit karari basvurucuya teblig edilmistir.

5.7 26 Eylul 2017'de basvurucu, bir avukat esliginde Multeci Yardim
Ofisi'ne donmustur. Basvurucu, kiguk oldugunu ispat eden pasaportunu
gostermis olmasina karsin Kurum, Savcilik tarafindan verilen resitlik tespit
kararini dikkate almis ve bu nedenle basvurucunun kuguk olarak siginma
basvurusunda bulunmasi mimkun olmamistir. Basvurucu, vahim bir du-
rum igerisinde olmasi ve de bunun kendisi icin mimkun olan tek secenek
olmasi nedenleriyle en nihayetinde yetiskin olarak siginma basvurusunda
bulundugunu ifade etmektedir. Basvuruda dogum tarihi olarak ise 1 Ocak
1999 tarihi verilmistir.

5.8 27 Ekim 2017'de basvurucuy, resitlik tespit kararinin incelenmesi igin
Savciliga basvurmustur. Bunun yaninda Madrid Toplulugunun koruma
hizmetlerine, korumaya muhtag bir ¢cocuk olarak koruma sistemine kabul
edilmesi yonundeki talebini yinelemistir.

5.9 Taraf Devlet'in bagvurunun kisi bakimindan kabul edilemez olarak
degerlendirilmesi gerektigine yonelik iddialarina cevap olarak basvurucu

7  Basvurucu pasaportun bir nishasini ekte sunmustur.
8  Bkz. Asagida 7.4,10.1, 111
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sunlari 6ne stirmektedir: (a) Pasaporta bakildiginda basvurucunun kiguk
oldugu séylenebilir; (b) ispanya topraklarina girdigi esnada kendisinin ye-
tiskin oldugunu bildirdigi gercek olmamakla birlikte her haltikarda bu tur-
den bir bildirim basvurucunun yetiskin olduguna delil olarak degerlendiri-
lemez; (c) gercek kimliginin bilinmedigine yonelik iddia, yetiskin olduguna
dair delil teskil etmez; ve de (d) son derece zorlayici nitelikte olup stupheli
sonuglar veren yas testlerinden ge¢meyi reddetmesi, hicbir sekilde bas-
vurucunun bir yetiskin olduguna delil olarak yorumlanamaz. Basvurucu,
radyolojik yas belirleme testlerinin, 6zellikle de sol el bilegi réntgenlerinin
Greulich ve Pyle yontemi kullanilarak degerlendirilmesinin, gtincel bilim-
sel yazin 1s18inda, kesin sonuglara ulasmaya elverisli olamayacak dlctde
genis bir hata payina sahip oldugunu belirtmektedir. Dahasi bu testler
Kafkas populasyonu i¢in gecerli olmakla beraber, Afrikalilar gibi, farkh bir
kemik olgunlasma periyoduna sahip kitalardan gelen insanlar icin gecerli
olamayacaktir.®

5.10 i¢ hukuk yollarinin tiiketiimesi konusunda ise basvurucu, Taraf
Devlet'in, erisilebilirligi ve/veya etkinligi hakkinda herhangi bir sey soyle-
meden yalnizca resmi olarak mevcut hukuk yollarinin bir listesini sundu-
gunu, ancak bu konularda ispat yukinun Taraf Devlet'te oldugunu 6ne
sUrmektedir.’® Ayrica yas tespiti sureciyle baglantili olarak polis ve Savcilik
tarafindan atilan adimlar konusunda hicbir sekilde bilgilendirilmedigini
ifade eden basvurucu, bu nedenle Taraf Devletge bildirilen i¢ hukuk yolla-
rina basvuruda bulunamadigini belirtmektedir.

5.11 Taraf Devlet'in, basvurucunun sinir disi kararina karsi itiraz yoluna
basvurabilecegi konusunda bilgilendirildigi iddiasina iliskin olarak ise bas-
vurucu, sinir disi kararina karsi dogrudan mahkemeye basvuruda buluna-
mayacagini, bu karara karsin ancak Huktmet tarafindan ug aylik bir stre
icinde karara baglanan ve de sinir disi kararinin icrasini durdurmayan bir
basvuru yolunun mevcut oldugunu ifade etmektedir.

5.12 Taraf Devlet'in, basvurucunun 15/2015 sayili Kanun uyarinca yas
tespiti icin ¢cekismesiz yargi yoluna basvurabilecegi iddiasina iliskin olarak
ise basvurucu, Fundacién Raices'in bu yolu baska bir olay icin kullanmaya

9  Basvurucu su rapora atifta bulunmaktadir: “Conclusiones de la Jornada de Trabajo sobre Determinacion
Forense de la Edad de los Menores Extranjeros no acompafiados. Documento de Consenso de Buenas
Practicas entre los Institutos de Medicina Legal de Espafia” (Refakatgisiz Yabanci Kiiglklerin Adli Yasinin
Belirlenmesine iliskin Calistay Sonuclari. ispanya Adli Tip Enstitileri tarafindan hazirlanan iyi Uygulama
Uzlasi Belgesi), Revista Espariola de Medicina Legal, vol. 37, No. 1 (Ocak-Mart 2011.

10 Basvurucu, IHAM, Akdiyar ve digerleri v. Tiirkiye, ve de Amerikalararasi insan Haklari Mahkemesi, Galindo
Cardenas ve al v. Peru. Davalarina atifta bulunmaktadir.
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calistigini ve bu basvurunun, hukuk yolunun uygun olmadigi gerekgesiyle
reddedildigini 6ne surmektedir.™

5.13 Son olarak basvurucu, hicbir zaman vesayet altina alinmamis
olmasi ve bu nedenle, bir kiguk olarak siginma basvurusunda bulun-
mak Uzere Multeci Yardim Ofisine gidememis olmasi nedenleriyle, Taraf
Devlet'in Komite tarafindan talep edilen gegici tedbirleri almadigini iddia
etmektedir.

Taraf Devlet'in basvurunun esasina iliskin sundugu goérusler

6.1 Taraf Devlet, 14 Mart 2018 tarihli goérusunde, olaylara iliskin acik-
lamalarini ve de basvurunun kabul edilebilirligine iliskin iddialarini tek-
rarlamaktadir. Taraf Devlet, basvurucunun Kkisisel ve ailevi baglarinin
bulundugu ulkesine geri dénmesinin onu telafisi gu¢ bir zarar riski altina
sokacagina ya da olagandisi bir duruma vesile olacagina dair hicbir delil
bulunmadigi kanaatindedir.

6.2 Taraf Devlet, bagvurucunun i¢ hukuk yollarini ttketmedigini yi-
nelemektedir. “Yas tespitine itiraz etmenin ileri bir asamada etkili yollar
oldugunu” ekleyen Taraf Devlet, biyometrik veriler iceren orijinal kimlik
belgeleriyle gercek yasinin ispati, ya da basvurucunun lehine objektif tib-
bi bulgular gibi yeni delillerin ibrazi halinde, Savcilik tarafindan, kigugun
gercek yasiyla ilgili sorusturmanin yeniden acilmasi gerektigine karar ve-
rilmesinin mimkuin oldugunu ifade etmektedir.'?

6.3 Taraf Devlet, bagvurucunun, yuksek yararinin ihlal edildigine iliskin
iddiasinin yuzeysel oldugunu ve s6z konusu hdkmun nasil ihlal edildigini
acikca belirtmedigini kaydetmektedir. Komite'nin 6 numarali genel yoru-
munda, tereddut durumunda kisinin kticUk olarak kabul edilmesi gerektigi
ifade edilirken, kisinin yetiskin oldugunun acik oldugu durumlarda bu ilke
s6z konusu degildir. Bu durumlarda, ulusal makamlar herhangi bir test
yapmak zorunda kalmadan ilgiliyi hukuken yetiskin olarak kabul edebilir-
ler. Buna karsin somut olayda yasal merciiler, basvurucuya yasini tespit
etmek Uzere objektif tibbi testlerden ge¢me firsati vermistir. Taraf Dev-
let, yetiskinlerin kucuklere tahsis edilmis siginma evlerine alindiklarinda,
gercek kugUkleri istismar ve kéti muameleye maruz birakabileceklerine
dikkat cekmektedir.

11 Basvurucu, s6z konusu basvurunun reddedildigi 261/2016 sayil kararin bir niishasini ibraz etmistir.

12 Taraf Devlet, 15 Ocak 1996 tarih ve 1/1996 sayili Kiclklerin Korunmasi Hakkinda Yuksek Kanun'un 6 ve 12
(4) maddelerine atifta bulunmaktadir. Ayrica Taraf Devlet, 11 Ocak 2000 tarih 4/2000 sayili ispanya'daki
Yabanci Uyruklularin Hak ve Ozgiirliikleri ve Sosyal Entegrasyonlari Hakkinda Yiiksek Kanun'un 35. madde-
sinin bu durumda gecerli oldugunu belirtmektedir.
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6.4 Basvurucunun S6zlesme'nin 18 (2) ve 20 (1) maddeleriyle ilgili olarak
dstan yararinin ihlal edildigi iddiasina iliskin olarak Taraf Devlet, basvuru-
cunun derme catma bir teknedeyken ispanyol makamlari tarafindan kur-
tarildigina dikkat cekmekte ve de sunlari eklemektedir; Basvurucu, ispan-
ya topraklarina vardiginda saglik hizmetleri tarafindan kendisine bakilmis
ve de Ucretsiz bir avukat ve terciman tahsis edilmistir; resit olmadigini
iddia eder etmez bu durum, ¢ocugun Usttn yararini gézetmek konusunda
sorumlu kurum olan Cumhuriyet Savcailigina bildirilmistir; bununla bera-
ber, basvurucu su anda 6zgur halde olup sosyal yardim almaktadir.

6.5 Sozlesmenin 8'inci maddesiyle ilgili iddialara iliskin olarak ise Taraf
Devlet, bagvurucunun kimligini koruma hakkimnin ne sekilde ihlal edildigini
géstermedigini belirtmektedir. Bunun yaninda Taraf Devlet, ispanyol yet-
kililerin basvurucuyu Ispanya topraklarina yasa disi giris yaptigl esnada
bildirmis oldugu isimle kaydettigini ve bu kayit neticesinde ortaya ¢ikan
belgelerin, basvurucunun bugin haklarini kullanmasina mutsaade eden
belgeler oldugunu eklemektedir.

6.6 Basvurucunun dinlenilme hakkinin ihlal edildigine yonelik iddiala-
rina iliskin olarak ise Taraf Devlet, basvurucunun her an i¢in ifade verme
ve de dinlenilme olanagina sahip oldugunu 6ne sirmektedir. Basvurucu
ilkin, kimlik tespitinin yapilip bir tercuman ve de mahkemece atanmis bir
avukat esliginde haklarinin bildirildigi polis merkezinde tutuldugu esnada
dinlenmistir. Bunun yaninda basvurucu, Multeci Yardim Ofisi'nde de ifade
verme hakkina sahip olmustur.

6.7 S6zlesmenin 20'nci maddesinde dizenlenen devletten 6zel koruma
ve yardim gérme haklarindan yoksun birakildigi iddiasina iliskin olarak Ta-
raf Devlet, “somut olayda, basvurucunun yetiskin oldugu konusunda deliller
bulundugu icin bahse konu hakkin kullanilamaz” oldugunu belirtmektedir.

6.8 Basvurucu tarafindan 6ne surulen olasi ¢éztmlere iliskin olarak
Taraf Devlet, basvurucunun, yasini “kesin olarak belirlemek icin herhan-
gi bir yol” talep veya teklif etmedigini ileri sirmektedir. Basvurucu, baska
herhangi bir objektif tibbi testin yapilmasini veya kendisiyle ilgili bilgilerin
Ulkesinin yetkilileri tarafindan dogrulanmasini teklif etmemistir.

Basvurucunun, Taraf Devlet’in esas hakkinda sundugu goéruslere
iliskin yorumlari

7.1 Bagvurucu 19 Mart 2018 tarihli yorumunda, Taraf Devlet'in tim hu-
kuki argimaninin, objektif tibbi testlerin varligina dayanmasina karsin, bu
testlerin ne oldugunun belirtilmedigini veya test sonuglarinin bir kopyasini
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saglamadigini not etmektedir. Bunun yaninda basvurucu ne Almeria’da ne
de Madrid'de yas tespiti testlerinden gecmedigini ifade etmektedir.

7.2 6 Kasim 2017'de, Madrid Bolge Savciligl, ibraz edilen pasaportun
sahteligine ya da tahrif edildigine dair herhangi bir ibare bulunmamasina
ragmen basvurucunun 27 Haziran 2017 tarihli resitlik tespit kararina karsi
yapmis oldugu itirazi reddetmistir. Ayni zamanda sahtecilik ve de tahrifata
iliskin herhangi bir sikayet ya da hukuki stre¢c mevcut degildir. Savcilik,
“kararda yer alan olgusal arka plana ve dizenlenen bilirkisi raporlarina
gore 6 Haziran 2017 tarihinde Savciliga gelen kisinin M.T. olmadigi ve de
bu kisinin gercek kimliginin tespit edilemedigi” gerekcesiyle pasaportun
degerlendirmeye alinamayacagini 6ne surmektedir. Bu konu hakkinda
basvurucu, Savcilik tarafindan agilan ceza davasinin hendz neticelenme-
mis olmasi nedeniyle orada yer alan kisinin M.T. olmadiginin tespit edil-
medigini ifade etmektedir.

7.3 17 Kasim 2017'de basvurucu, Savcilik kararina karsi idari yargiya
basvurmus ve de ihtiyati tedbir talep etmistir. Bu basvuru hakkinda 19
Aralik 2017'de gorevsizlik karari verilmistir. Basvurucu, ihtiyati tedbir tale-
binin yeniden gortsulmesi talebinin ayni idare mahkemesinde, gorevsizlik
kararina karsi yapmis oldugu basvurunun ise Danistay’da derdest oldugu-
nu belirtmektedir.

7.4 Madrid Bolge Yuksek Mahkemesi 26 Subat 2018 tarihinde verdi-
gi kararla, Savailik tarafindan Fundacién Raices Uyeleri ile ilgili yapilan
sikayeti, bu kisilerin herhangi bir suca karistiklarina dair delil bulunmadig
gerekcesiyle reddetmistir.

7.5 Kabul edilebilirlik konusunda daha 6nce 6ne surduiklerini yineleyen
basvurucu, Taraf Devlet'in kendisinin kicuk olduguna dair herhangi bir
delil olmadigina yonelik iddialarina iliskin olarak ise sunlari ifade etmekte-
dir: basvurucu (a) polis merkezine dogum ve de vatandaslik belgesini (b) 6
Haziran 2017'de Savciliga, Buytukelcilikten alinan ve de Gzerinde fotografi
ile dogum tarihinin yer aldigi alindi belgesini; (c) 3, 28 Agustos ile 6 Ekim
2017'de yine ayni Savciliga bu kez de pasaportunu ibraz etmistir.

7.6 Bagvurucu, herhangi bir yasal takibata konu olmayan gecerli bir pa-
saport sunmus olmasina ragmen, resitlik tespit kararinin yeniden gézden
gecirilmesine yonelik basvurusunun reddedilmis olmasinin, mevcut i¢ hu-
kuk yollarinin etkisizligini gosterdigini iddia etmektedir.

7.7 Basvurucu, Taraf Devlet'in, dort durumda kendisinin ytksek yarari-
ni goz 6nunde bulundurmadigini belirtmektedir: (a) Yasini ve kimligini tam
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olarak kanitlayan kimlik belgelerini sunmus olmasina ragmen, onu belge-
siz bir kisi olarak kabul etmeye ve de yas tespiti testlerinden gecirmeye
karar verilmistir; (b) Refakatcisiz yabanci kucukler hakkinda protokolde
tavsiye edildigi gibi, Savcilik kararinin agiklanmasina kadar ihtiyati tedbir
olarak vesayet altina alinmamis ve de kugukler icin yapilmis bir merke-
ze yerlestirilmemistir; (c) Yas tespit testlerine girmeyi kabul etmediginde
bu durum yetiskin olduguna yonelik bir delil olarak kabul edilmistir; (d)
Resitlik tespit kararina karsi pasaportunu aldiktan sonra yapmis oldugu
yeniden gdzden gecirme talebi reddedilmistir.

7.8 Basvurucu, Taraf Devlet'in, kendi tlkesinin yetkilileri tarafindan du-
zenlenen kimlik belgelerinde gosterilen tarihle eslesmeyen bir dogum ta-
rihini kendisine atfedip bunu siginmaci kimlik kartina kaydederek kimligini
koruma hakkini ihlal ettigini ifade etmektedir. Bunun yaninda basvurucu
hem ispanya Yasama Organi hem de ispanyol Yiiksek Mahkemesi kararla-
ri uyarinca bir yabancmin kimligi konusunda, kendi ulkesi tarafindan du-
zenlenen belgelerin gecerli delil niteligi tasidigini belirtmektedir."

7.9 Son olarak basvurucu, vesayet altina alinmadigl ve dolayisiyla ve-
sayet altina alinmalarindan sonra resit olan genclere verilen oturma iz-
nini almasinin dntne gegcildigi icin, bu oturma izninin verilmesi de dahil
olmak Uzere, ispanya ic hukukuna gére bir kiiclik olarak sahip olacagi tim
haklarin Taraf Devlet¢e taninmasinin Komite tarafindan talep edilmesini
istemektedir.

Taraf Devlet tarafindan sunulan ek bilgiler

8.1 Taraf Devlet 27 Agustos 2018'de, kimlik hirsizligi ve tahrifat iddiala-
rini yonelik sorusturmaya iliskin, Madrid Bolge Yuksek Mahkemesi 1. B6-
[GmUnun 26 Subat 2018 tarih ve 188/2018 numarali kararini bildirmistir.
Karar su sekildedir:

19 Nisan 2017'de Fundacion Raices personeli, adinin M.T. oldugunu
sdyleyen, mektubunda yasca kuctk oldugunu belirten ve de elinde do-
gum tarihinin 31 Aralik 1999 oldugunu gosteren, Fildisi Sahili'nden alinmis
bir dizi resmi belge bulunan bir kisiyi Madrid belediye polisinin huzuru-
na getirmistir. Polis tarafindan yapilan kontrollerin ardindan, bahsi ge-
cen M.T.'nin sahte belgeler sunduguna ve bu nedenle refakat¢isiz yaban-
cl kuguklere iliskin cerceve protokole uyulmayacagina karar verilmistir.

13 Basvurucu, 4/2000 Sayil Yuksek Kanun’un 4. maddesine ve Yiiksek Mahkeme Hukuk Dairesi'nin 368/2015
sayili kararina atifta bulunmaktadir (béltim 1, 18 Haziran 2015, gerekce: 3 ve 4).
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Fundacién Raices, M.T. adina Cocuk Haklari Komitesi'ne sikayette bulun-
mustur. Basvuru L.R. ve E.F. tarafindan imzalanmistir. Bunun neticesinde
Cocuk Bassavcisi sorusturmanin yeniden agilmasini kabul etmis ve de du-
rusma 6 Haziran'da gerceklesmistir: Durusmaya avukat A.E.S. tarafindan
temsil edilen ve de M.T. olmayan bir kisi katilmistir. Bu kisi ilgili belgeleri
mahkemeye ibraz ettiginde Savci, bu kisinin belgelerdeki kisi olup olma-
digi hususunda stupheye dusmustur. Bunun Uzerine kimlik karti bilirkisi
incelemesinden ge¢cmis ve kartin sahte oldugu belirlenmistir.

8.2 Taraf Devlet, bu nedenle, sunlarin tespit edildigini kaydetmektedir:
(a) Esasen bir yetiskin olan basvurucu, polisi kiictik oldugu konusunda ya-
niltmak icin sahte belge sunmustur; (b) basvurucunun kucuk oldugunu
dne surdugu bir basvuruyu Komiteye sunmasinin ardindan savci, iddiasini
destekleyecek yeni kosullar veya belgeler olmasi durumunda yasini yeni-
den degerlendirme firsati vermek icin basvurucuyu bizzat ¢cagirmistir; (c)
bu durusmaya, basvurucuyu temsilen bir Fundacion Raices uyesi ile bas-
vurucu olmayan, fakat onun yerine gegmek isteyen kuctk gérinamlu bir
baska kisi katiimistir; ve de (d) stiphe Uzerine yapilan bir analiz neticesinde
ilgili kisinin basvurucunun yerine ge¢cmeye calistigl dogrulanmistir.

Ucgiincii taraf gérisi™

9. 12 Kasim 2018'de Fransiz Ombudsman, sinir disi edilmeyi bekleyen
yetiskinlere yonelik merkezlerde tutulma ve de yas belirleme konularinda
dguncu taraf gérusu sunmustur.’®

Basvurucunun ek yorumlari

10.1 28 Mart 2019'da sundugu yorumlarda basvurucu, 18 Subat
2019'da Madrid Bolge Yuksek Mahkemesi>nin, avukati tarafindan yapi-
lan, davanin ¢ocuk mahkemelerinde gortlmesine dair gorevsizlik itirazini
reddettigini bildirmektedir.' Buna karsin, 11 Mart 2019 tarihinde Madrid
18'inci Ceza Mahkemesi, “sanigin resit olmadigl Nisan 2017'de tespit edil-
diginden davada cocuk mahkemeleri gorevlidir” diyerek gorevsizlik itirazi-
ni kabul etmistir.”” Basvurucu, bu kararin pasaportunun sozIlu yargilama
sirasinda Savcilik tarafindan gecerli olarak kabul edildigi gercegini ortaya
koydugunu belirtmektedir.

14 Bu gorus, Komite'ye kayith olan 17/2017, 21/2017 ve 27/2017 No'lu basvurularla ilgilidir.

15 Bu gériisin kisa bir ézeti icin bkz: N.B.F v. [spanya (CHK B.No: 79, K.No: 11/2017), par. 8.1.-8.6.
16 Madrid Bolge Yiuksek Mahkemesi karari, belge 55.

17 Madrid 18’inci Ceza Mahkemesi karari
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10.2 Bagvurucu, bu kararin sunlari onayladigl sonucuna varmaktadir:
(a) Ispanya'ya girip siginma talebinde bulundugu ve de 31 Aralik 2017'ye
kadar burada kaldigi siire boyunca resit degildi; (b) ispanyol makamlari,
siginmaci kimlik kartinda gosterilen dogum tarihini degistirerek, pasapor-
tunda godsterilen dogum tarihinin gecerliligini kabul etmistir. Bu nedenle
Taraf Devlet, basvurucunun ktcuk oldugunu ikinci kez tanimistir ve de (c)
Savcilik gecerli bir pasaportu tanimayi reddetmis, bunun sonucunda ise
basvurucu bir kiicik olarak haklarini kullanamamis ve de gerektigi gibi ko-
runamamistir.

Taraf Devlet'in ek yorumlari

11.1 Taraf Devlet, 1 Nisan 2019'da sunmus oldugu yorumda, Madrid
18'inci Ceza Mahkemesinin, basvurucunun kt¢uk olup olmadigl durumu-
nun ihtilafli olmasi nedeniyle 11 Mart 2019 tarihli karariyla davay! bitir-
digini bildirmektedir. Kararda su ifadelere yer verilmistir: “genel kurulda,
Fildisi Sahili Cumhuriyeti'nin ispanya Kralligi Blyukelciligi tarafindan M.T.
adina duzenlenen 16 Temmuz 2017 tarihli 17AL64055 numarali biyo-
metrik pasaportun verildiginin belirtildigi bir sertifika sunulmustur. Fildi-
si Sahili biyometrik pasaport dairesi yetkilileri tarafindan 20 Nisan 2017
tarihinde duzenlenip, Madrid Fildisi Sahili BuyUkelciligi tarafindan isleme
alinan belge orijinaldir ve biyometrik pasaportlar icin genel standartlari
karsilamaktadir”.

11.2 Taraf Devlet'e gore, ulusal adli makamlarin bagvuru sahibinin do-
gum tarihini 31 Aralik 1999 olarak kabul etmesi, basvurunun Komite'ye
sunuldugu tarihte mevcut i¢ hukuk yollarinin tiketilmedigini gostermek-
tedir. Bu nedenle Taraf Devlet, i¢ hukuk yollarinin tiketilmedigi gerekce-
siyle basvurunun kabul edilemez olarak ilan edilmesini talep etmektedir.

Komite éniindeki meseleler ve islemler
Kabul edilebilirlik degerlendirmesi

12.1 Komite, basvurunun iceriginde yer alan iddialari degerlendirme-
den dnce, Cocuk Haklarina Dair S6zlesmenin bireysel basvuru usultine ilis-
kin Secmeli Protokolintn 20'nci maddesi uyarinca, ilkin basvurunun kabul
edilebilir olup olmadigina karar vermelidir.

12.2 Komite, Taraf Devlet'in, basvuru tarihi itibariyle i¢c hukuk yollarinin
tiketilmedigine dair iddialarini belirtmektedir. ic hukuk yollari tiketilme-
mistir ctinkd: basvurucu (a) ek testler icin Savciliga basvurabilirdi; (b) Hu-
kuk Usull Kanunu'nun 780'inci maddesi uyarinca, resit olmadigina dair
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kararin bir Ozerk Kurulus tarafindan incelenmesini talep edebilirdi; (c)
15/2015 sayill Kanun geregi, yas tespiti icin ¢cekismesiz yargi yoluna bas-
vurabilirdi. Bunlara ek olarak, Taraf Devlet, basvurucunun Madrid 18'inci
Ceza Mahkemesinin 11 Mart 2019 tarihli karariyla kicuk olarak taninmis
olmasinin, i¢ hukuk yollarinin tiketilmemis oldugunu gosterdigini iddia
etmistir.

12.3 Ancak Komite, basvurucunun, yasinin belirlenmesiyle ilgili olarak
polis ve Cumhuriyet Savciligl tarafindan atilan adimlar hakkinda Komite-
ye basvuru yapana dek kendisine bilgi verilmedigi yontundeki iddiasina da
dikkat cekmektedir. Ozellikle, hakkinda verilmis olan resitlik tespit karari-
na 5 Eylal 2018'e kadar erisim imkanina sahip olamamistir. Karara erisimi
ancak karar verildikten U¢ ay sonra ve de kararin kopyasini defalarca kez
Savciliktan talep ettikten sonra mUmkuin olmustur. Komite ayrica, basvu-
rucunun resitlik tespit kararinin gézden gecirilmesi icin Savcihga basvur-
dugunun ve Fildisi Sahili Madrid Buyukelciligi tarafindan adina duzenle-
nen pasaportun bir nushasini sundugunun da altini ¢izmektedir. Buna
karsin basvurusu 6 Kasim 2017 tarihinde reddedilmistir. Komite ayrica,
Multeci Yardim Ofisi'nin ku¢uk olarak siginma basvurusunda bulunmasina
izin vermeyi reddettigine dair yazil bir belge vermemis olmasi nedeniyle
basvurucunun uluslararasi koruma talep etme hakkini ileri sirmek icin
herhangi bir hukuki strec baslatamamis oldugunu da kaydetmektedir.

12.4 Komite, basvurucunun, her an gerceklesebilecek olasi bir sinir disi
islemiyle karsi karslya olmasi konusunda, asiri derecede uzayan veya mev-
cut sinir disi etme kararinin icrasini durdurmayan herhangi bir ¢6zim yo-
lunun etkili kabul edilemeyecegi kanaatindedir.’® Komite, Taraf Devlet'in
atifta bulundugu hukuk yollarinin, basvurucunun sinir disi edilmesini dur-
durabilecek nitelikte oldugunun agik¢a belirtiimedigini kaydetmektedir.
Buna gore Komite, Se¢meli Protokol'in 7 (e) maddesinin, basvurunun ka-
bul edilebilirligine engel teskil etmedigi sonucuna varmistir.

12.5 Komite, basvurucunun, sézlesmenin 2, 3, 8, 12, 20 ve 22'nci mad-
deleriyle baglantili olarak 6ne sirmus oldugu, cocugun yuksek yararinin
gozetilmedigi, yasal temsilcisinin yas belirleme sirecinde kendisine refa-
kat etmesine izin verilmedigi ve de son olarak vasi atanmayarak siginma
basvurusunda bulunmasinin engellendigi iddialarini yeterli 6l¢tide kanit-
ladigi gbrustndedir. Bu nedenle Komite, sikayetin bu kisminin kabul edile-
bilir oldugu kanaatindedir ve esasa iliskin incelemeye devam etmektedir.

18 N.BF.v. Ispanya, par. 11.3
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Esasa iliskin degerlendirmeler

13.1 Komite mevcut basvuruyu Secmeli Protokol'iin 10 (1) maddesi uya-
rinca taraflarca kendisine sunulan tum bilgiler 1siginda degerlendirmistir.

13.2 Mevcut davada komitenin éninde olan sorunlardan biri, kicuk
oldugunu belirten ve bunu kanitlamak icin ¢esitli kimlik belgeleri (dogum
belgesi, vatandaslik belgesi, kimlik belgesi ve sorasinda pasaportu) sunan
basvurucunun yasinin belirlenmesi surecinin Sézlesme'den dogan hakla-
rini ihlal edip etmedigidir. Ozellikle basvurucu, yasinin belirlenmesi icin
atilan adimlar konusunda kendisine gerektigi sekilde bilgi verilmedigi ve
yasal temsilcisinin yas tespiti sirecinde kendisine eslik etmesine izin veril-
medigi icin sire¢ boyunca ¢ocugun yuksek yararinin dikkate alinmadigini
iddia etmistir.

13.3 Komite, kiicuk oldugunu iddia eden bir gencin yasinin tespit edil-
mesinin temel bir 6neme sahip oldugunu, zira bu durumun, bu kisinin
cocuk olarak ulusal korumaya hak kazanip kazanmayacagini veya bu ko-
rumanin disinda tutulup tutulamayacagini belirleyecegini hatirlatmakta-
dir. Benzer sekilde, S6zlesme'de yer alan haklarin kullanilmasi bu yas tes-
pitine baghdir. Bu boyut Komite icin hayati &neme sahiptir. Bu nedenle,
bir kisinin yasini belirlemek icin hem bir yasal stirecin hem de bu surece
yonelik bir kanun yoluyla sonuca itiraz etme firsatinin olmasi zorunludur.
Bu slire¢ devam ederken stipheden ilgili yararlanmali ve de bir ¢cocuk gibi
muamele gérmelidir. Bu dogrultuda Komite, yas tespit strecinde ¢ocugun
yuksek yararmnin birincil husus olmasi gerektigini hatirlatmaktadir.™

13.4 Mevcut davada, Komite, Taraf Devlet'in, basvurucunun yetkililer
tarafindan su nedenlerle yetiskin olarak kabul edildigine dair iddiasini not
etmektedir: basvurucu (a) ispanya'ya vardiginda rizasi dahilinde yetiskin
oldugunu beyan etmistir; (b) acikca yetiskin gibi gérinmektedir; (c) tib-
bi yas belirleme testlerinden ge¢cmeyi reddetmistir ve de (d) basvurucu
tarafindan ortaya konan kimlik belgeleri kimligi icin yeterli nitelikte delil
teskil etmemektedir. Komite ayrica, Tim Gécmen isciler ve Aile Fertleri-
nin Haklarinin Korunmasi Komitesi (Genel Yorum No:4, 2017) ile Cocuk
Haklari Komitesinin (Genel Yorum No: 23, 2017) uluslararasi go¢ bagla-
minda; ¢cocuklarin kendi Ulkeleri, gecis, varis ve donus Ulkelerindeki insan
haklarina dair devlet yukumlulukleri hakkindaki ortak genel yoruma dik-
kat cekmektedir. Bu yorum, aksi kanitlanmadig strece, kimlik belgeleri-

19 N.BF.v.lspanya, par.12.3
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nin gercek sayllmasi gerektigini ifade etmektedir.?° Komite, Taraf Devlet'in,
basvurucu tarafindan sunulan dogum ve vatandaslik belgesinin, biyomet-
rik veri icermemesi, vatandaslik belgesinde yer alan dogum tarihi bolge-
sinin degistirilmis olmasi ve de kimlik belgesindeki parmak izlerinin bas-
vurucu ile uyusmamasi nedenleriyle basvurucunun kiigiik oldugunu ispat
edemeyecegi gorusinde oldugunu da kaydetmektedir. Ancak Komite,
basvurucunun Taraf Devlet yetkililerine bircok kez Madrid'deki Fildisi Sahi-
li Buyukelciligi'nden pasaport basvurusunda bulundugunu ve pasaportun
hazirlandigini gdsteren makbuzu ibraz ettigini not etmektedir. Basvuru-
cu, daha sonra pasaportunu da yetkililere ibraz etmistir. Komite, 6zellikle
basvurucu ve Taraf Devlet'in, delillere erisim bakimindan her zaman esit
sansa sahip olmadigini ve cogu zaman Taraf Devlet'in bilgilere tek basina
erisimi oldugunu dikkate almakta ve bu bakimdan ispat yikinun yalnizca
basvurucuda olmadigini hatirlatmaktadir.?’ Mevcut davada Komite, bas-
vurucunun, Taraf Devlet'in sunulan belgelerin gecerliligi konusunda sup-
heleri varsa, kimligini dogrulamak icin Fildisi Sahili konsolosluk yetkilileriy-
le temasa gecmesi gerektigi ve de bunun yapilmadigi yontndeki iddiasini
kaydetmektedir. Komite son olarak, Taraf Devlet organlarinin, pasaportun
gercekligini dogrulamak icin yalnizca basvurucu bir yetiskin olarak kabul
edildiginde konsolosluk makamlariyla temasa gectigini not etmektedir.

13.5 Komite ayrica basvurucunun, resitlik tespit kararina yol acan yas
belirleme testleri sirasinda, olasi bir refakatcisiz gé¢men cocuk olarak,
yuksek yararlarini koruyabilecek olan avukatinin ona eslik etmesine izin
verilmemis olmasina yonelik iddialarini da not etmektedir. Komite, Taraf
Devletlerin kuguk oldugunu iddia eden tum genclerin kendi sectikleri bir
yasal temsilci tarafindan temsil edilmelerine izin vermesi veya gerektigin-
de nitelikli bir yasal temsilci ve bir terciman atamasi gerektigini vurgu-
lamaktadir. Komite, yas belirleme siUrecinde yasal temsilcinin hazir bu-
lunmasinin, cocugun yuksek yararina saygi gosterilmesi ve de dinlenilme
hakki bakimindan temel bir giivence oldugu gorustindedir.?? Bu guvence-
nin saglanmamasi Sézlesme’'nin 3. ve 12. maddelerinin ihlali sonucu dogu-
racaktir, zira yas belirleme sureci S6zlesme'nin uygulanmasi icin baslangi¢
noktasidir. Yerinde ve zamaninda temsilin yoklugu, dnemli bir adaletsizli-
ge neden olabilir.

20 Par. 4

21 Digerlerinin yani sira bkz: insan Haklari Komitesi, El Hassy v. Libya (CCPR B. No: 91, K.N0:1422/2005), par.
6.7 ve Medjnoune v. Cezayir (CCPR B.No: 87, K.N0:1297/2004), par. 8.3.

22 N.BF.v.lspanya, par. 12.8.
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13.6 Yukarida belirtilenler 1siginda Komite, cocuk oldugunu iddia eden
ve bu iddiasini destekleyecek kanitlar sunan bagvurucu icin yapilan yas
belirleme prosedurunin, basvurucunun Sézlesme kapsamindaki haklari-
ni korumak i¢in gereken guvencelere sahip olmadigi kanaatindedir. Mev-
cut davanin kosullari, 6zellikle de yas belirleme stirecinde temsilcinin hazir
bulunmamasi ve de Taraf Devlet'in, Fildisi Sahili konsoloslugu tarafindan
verildigi hususunda hicbir siphe bulunmayan pasaport da dahil olmak
Uzere basvurucu tarafindan sunulan belgeleri delil olarak kabul etmemis
olmasi dikkate alindiginda, Komite, S6zlesme'nin 3. ve 12. Maddelerinin
aksine, basvurucuya uygulanan yas belirleme prosedirinde cocugun
yuksek yararinin birincil 6ncelik olmadigl gérustundedir.

13.7 Komite ayrica, basvurucunun bir kiguk olarak siginma basvuru-
sunda bulunamamasinin Sézlesme kapsamindaki haklarini ihlal edip et-
medigini de tespit etmek zorundadir. Bu bakimdan Komite, basvurucu
tarafindan sunulan su iddialarin altini cizmektedir: (a) Basvurucu, resit ol-
madigl dénemde Multeci Yardim Ofisi'ne dort kez siginma basvurusunda
bulunmaya ¢alismis, ancak vasisi olmadigi icin basvuru yapmasina izin ve-
rilmemistir; (b) ilgili birim asla yazil bir karar vermemistir ve de (c) Siginma
basvurusunda bulunamamasi, basvurucuyu sinir disi riskiyle karsi karsiya
birakmistir. Komite ayni zamanda, Taraf Devlet'in, basvurucunun kisisel ve
ailevi baglariin bulundugu ulkesine geri dénmesinin onu telafisi gug bir
zarar riski altina sokacagina, ya da bunun olaganustu bir duruma yol aca-
cagina dair hi¢bir delil bulunmadigina yonelik iddialarini da kaydetmekte-
dir. Buna karsin Komite, basvurucunun resit olmadigini kanitlayan orijinal
bir pasaportu olmasina ragmen, ancak yetiskin oldugunu 6ne sirmeye
zorlandiktan sonra siginmaci karti alabildigine de isaret etmektedir.

13.8 Bu baglamda Komite, 6 numarali genel yorumunu hatirlatmaktadir;

Devletler, S6zlesme ve de diger uluslararasi yakumluluklerle uyumlu
olarak, cocugun refakatgisiz veya ailesinden ayri oldugu belirlenir belirlen-
mez bir vasi veya danisman atamali ve bu vesayet dizenlemelerini, cocuk
resit olana veya devletin topraklarini ve/veya yargi yetkisini kalici olarak
terk edene kadar surdurmelidir.

Vasi atanmasina ek olarak, cocuklarin siginma prosedurlerine veya ida-
ri/adli sUreclere dahil oldugu durumlarda yasal temsil de saglanmalidir.

23 Par.33 ve 36.
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Komite, basvurucunun, kicik oldugunu gosterir resmi belgeler sun-
mus olmasina karsin, kendisine siginma basvurusu yapabilmesi icin bir
vasi atanmamis olmasi durumunun, basvurucuyu refakatcisiz kigtk si-
ginmacilara saglanmasi gereken 6zel korumadan mahrum biraktigini, bu-
nunla birlikte Ulkesine geri donmesi halinde telafisi guc bir zarar riskiyle
karsi karslya birakarak Sézlesme’nin 20 (1) ve 22 maddelerini ihlal ettigini
degerlendirmektedir.

13.9 Komite ayrica basvurucunun, Taraf Devletin kendisine ispanyol
makamlarina sunulan belgelerdeki bilgilerle uyusmayan bir yas ve dogum
tarihi atfederek kimliginin unsurlarini degistirmesi bakimindan haklarini
ihlal ettigi yonundeki iddialarini da not etmektedir. Komite, bir ¢ocugun
dogum tarihinin kimliginin bir parcasi oldugu kanaatindedir. Bu bakim-
dan Taraf Devletler, kimlik unsurlarina dikkat ederek, cocugun kimligini
koruma hakkina saygi gostermekle yukumludurler. Mevcut dava baki-
mindan Komite, Taraf Devlet'in, basvurucu tarafindan sunulan dogum ve
vatandaslik belgelerinin biyometrik veri icermiyor olmalari nedeniyle delil
teskil etmedigi, vatandaslik belgesindeki dogum tarihi bolimunin degis-
tirilmis oldugu ve de kimlik belgesinde yer alan parmak izinin basvurucu
ile uyusmuyor olduguna yoénelik iddialarini kaydetmektedir. Komite ayri-
ca, basvurucunun yetkililere Fildisi Sahili Madrid BuyUkelciligi'ne pasaport
basvurusunda bulundugunu birkag kez bildirdigini ve de pasaportun bir
kopyasini ¢ikardiktan sonra kendilerine verdigini not etmektedir. Komi-
te, Taraf Devlet'in, iceriginde yer alan belgeleri tlke yetkilileri ile gortstp
dogrulamaksizin basvurucunun ibraz ettigi dogum belgesi ve pasaportun
delil niteligini reddederek basvurucunun kimligine saygi gdéstermedigini
degerlendirmektedir. Sonug olarak Komite, Taraf Devletin S6zlesme»nin
8. maddesini ihlal ettigini tespit etmistir.

13.10 S6zlesmenin 3, 8, 12, 20 (1) ve 22'nci maddelerinin ihlal edildigini
tespit eden Komite, 2'nci madde bakimindan ayri bir ihlal olup olmadiginin
incelenmesinin gerekli olmadigi kanaatindedir.

13.11 Son olarak, Komite, basvurucunun, Taraf Devlet'in kendisini kiigtik
olarak tanima, ona gerekli korumayl sunma ve yasal olarak atanmis bir vasi
veya temsilci araciligiyla siginma basvurusunda bulunmasina olanak sagla-
ma gibi gecici tedbirleri uygulamadigina iliskin iddialarini da not etmekte-
dir. Komite, Taraf Devletlerin, Secmeli Protokol'li onaylayarak, Protokol'ln
6'nci maddesinde talep edilen ve bir basvuru derdest iken telafisi gug za-
rarlari dnlemek suretiyle bireysel basvuru usultnun etkililigini saglayan
gecici tedbirlere uyma konusunda uluslararasi yukamlualuk tstlendigini ha-
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tirlatmaktadir.* Mevcut davada Komite, Taraf Devlet'in, basvurucunun bir
cocuk koruma merkezine nakledilmesinin, bu merkezlerdeki ¢ocuklar icin
ciddi bir risk olusturabilecegine iliskin iddiasini not etmektedir. Ancak Ko-
mite, bu arglimanin basvurucunun bir yetiskin oldugu 6énctline dayandigi-
ni da kaydetmektedir. Komite, cocuk olma ihtimali bulunan birinin yetiskin
merkezine génderilmesinin daha buyuk bir risk olacagini dustinmektedir.
Komite ayrica Taraf Devlet'in, kiicik olarak siginma basvurusunda bulu-
nabilmesi icin bagvurucuya bir vasi tayin etmedigini ve de dogum tarihiyle
ilgili taleplerini resit olana dek kabul etmedigini belirtmektedir. Sonug ola-
rak Komite, talep edilen gecici tedbirlerin uygulanmamasinin basli basina
Se¢meli Protokol'in 6. Maddesini ihlal ettigi kanaatindedir.

13.12 Cocuk Haklarina Dair Sézlesme'ye ek Basvuru Usuline iliskin
Se¢meli Protokol’in 10 (5) maddesi uyarinca hareket eden Komite, 6nin-
deki olaylarin S6zlesme»nin 3, 8, 12, 20 (1) ve 22. maddeleriyle Se¢cmeli
Protokol'in 6. maddesinin ihlal edildigini ortaya koydugunu tespit etmek-
tedir.

14. Bu nedenle Taraf Devlet, basvurucunun maruz kaldigi ihlallere kar-
si etkili bir giderim saglamalidir. Bu giderimlere basvurucunun ilk kez si-
ginma basvurusunda bulundugu sirada refakatgcisiz bir kiicik oldugu g6z
énunde bulundurularak, basvurucuya idari statisunu dizenleme firsat
verilmesi de dahildir. Taraf Devlet ayrica gelecekte benzer ihlalleri 6nle-
mekle yukimltudir. Bu baglamda, Komite Taraf Devlet'e sunlari tavsiye
etmektedir:

(a) Kiguk oldugunu iddia eden genclerin yasini belirlemeye yonelik tim
prosedurlerin S6zlesme ile uyumlu olmasini ve Ozellikle bu prosedurler
sirasinda:(i) ilgili tarafindan sunulan belgelerin dikkate alinmasi ve de bun-
larin devlet organi veya elcilik tarafindan dizenlenmis ya da dogrulanmis
olmalari durumunda gergek olarak kabul edilmesi; (ii) ilgiliye gecikmeksi-
zin ve Ucretsiz olarak bir avukatin ve diger tirden temsilcilerin atanmasi
ve de ilgiliyi temsil etmek Uzere secilen 6zel avukatlarin taninmasi ile tim
temsilcilerin yas belirleme prosediru sirasinda ilgiliye yardimci olmalarina
izin verilmesi saglanmalidir;

(b) 18 yasindan kuctk oldugunu iddia eden refakatcisiz siginmacilara,
yas belirleme sureci hala devam ediyor olsa bile, kicuk olarak siginma
basvurusunda bulunmalarini saglamak icin mamkun olan en kisa stirede
ehliyetli bir vasi atanmalidir;

24 N.BF.v.ispanya, par. 12.11.
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(c) Yas belirleme proseduruntn ¢cocugun ytksek yararini ve de dinlenil-
me hakkini korumak icin gereken glivenceleri icermedigi durumlarda, 18
yasindan kucuk oldugunu iddia eden refakatcisiz geng gé¢menlerin resit-
lik tespit kararina karsi basvurabilecekleri etkili ve erisilebilir bir giderim
mekanizmasi gelistirilmelidir;

(d) Gog islerimemurlarina, polis memurlarina, savcilik personeline, yar-
giclara ve diger ilgili profesyonellere siginmaci ve diger go¢men ¢ocuklarin
haklari ve dzellikle de Komitenin 6, 22 ve 23 No'lu genel yorumlari hakkin-
da egitim verilmelidir;

15. Komite, Taraf Devlet'in Segmeli Protokol'e taraf olarak S6zlesme’nin
veya buna iliskin iki temel Se¢meli Protokol'in ihlal edilip edilmedigini be-
lirleme konusunda Komite'nin yetkisini tanidigini hatirlatmaktadir.

16. Secmeli Protokol'in 11'inci maddesi uyarinca Komite, Taraf
Devlet'ten, mUmkin olan en kisa strede ve her haltkarda 180 gun igin-
de, isbu kararda sunulan goérusleri yururliuge koymak icin alinan énlem-
ler hakkinda bilgi talep etmektedir. Taraf Devlet'ten ayrica, S6zlesme'nin
44, Maddesi uyarinca Komiteye sundugu raporlara bu tedbirler hakkinda
bilgi eklemesi de talep edilmektedir. Son olarak Taraf Devlet'ten, mevcut
kararda sunulan gorusleri yayinlamasi ve bunlari genis ¢apta yaymasi is-
tenmektedir.
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Birlesmis Milletler CRCC/82/D/27/2017
Cocuk Haklari Dagitim: Genel
Sozlesmesi 5 Kasim 2017

ingilizce

Orijinal Dili: ispanyolca

Cocuk Haklari Komitesi

Cocuk Haklarina Dair Sézlesme’'nin Bagvuru Usuliine iliskin Sec-
meli Protokoli kapsaminda 27/2017 Sayili basvuruya iliskin Komite

* kK

tarafindan kabul edilen gorusler’ ",

Basvuruda bulunan: R.K. (Hikiimet disi 6rgut Fundacion Raices
tarafindan temsil edilmistir)

Magdur Oldugu iddia Edilen: R.K.
Taraf devlet: ispanya

Basvuru tarihi: 20 Temmuz 2017

Gorisiin kabul tarihi: 18 Eylul 2019

Konu: Refakatsiz siginmaci oldugu iddia edilen bir
kuguge iliskin yas degerlendirme proseduru

Usuli mesele: Kisi bakimindan kabul edilemezlik; i¢c hukuk
yollarinin tiketilmemesi

Sézlesme'nin ilgili maddeleri: 3,8,12,18(2), 20, 22, 27 ve 29

Se¢meli Protokol'ln ilgili maddeleri:7 (c), (e) ve (f)

0.1. Basvuru sahibi, 1 Subat 2000 dogumlu, Gine vatandasi R.K.dir.
Basvurucu, sézlesmenin 3, 8, 12, 18(2), 20, 22, 27 ve 29. maddelerinin ih-
lal edildigini iddia etmektedir. Secmeli Protokol Taraf Devlet'te 14 Nisan
2014'te yaruarluge girmistir.

0.2. Komite adina hareket eden Bireysel Basvuru Calisma Grubu, Sec-
meli Protokol'in 6'nci maddesi uyarinca 21 Temmuz 2017 tarihinde Taraf
Devlet'ten, basvuru Komite tarafindan inceleme asamasindayken basvu-

Ceviren Fatma Betiil KORKMAZ

Komite’nin seksen ikinci oturumunda kabul edilmistir (9-27 Eylil 2019).

*k

Komite’nin asagida yer alan Gyeleri basvurunun inceleme sirecine katilmistir: Suzanne Aho Assouma, Amal
Salman Aldoseri, Hynd Ayoubi Idrissi, Bragi Gudbrandsson, Philip Jaffé, Olga A. Khazova, Cephas Lumina,
Gehad Madi, Faith Marshall-Harris, Benyam Dawit Mezmur, Clarence Nelson, Mikiko Otani, Luis Ernesto
Pedernera Reyna, José Angel Rodriguez Reyes, Aissatou Alassane Sidikou, Ann Marie Skelton, Velina To-
dorova and Renate Winter.
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rucuyu mense Ulkesine gondermekten kaginmasini ve bir ¢cocuk koruma
merkezine nakletmesini talep etmistir.

Basvurucu Tarafindan Bildirildigi Haliyle Olgular

2.1. 3 Haziran 2017'de basvurucu, Fas'in Nador kentinden ispanya’nin
Almeria kentine kicuk bir tekneyle seyahat etmis; teknesi ispanyol kiyi-
larina ulagsmadan 6nce Kizil Hag tarafindan kurtariimistir. Basvurucu, ai-
lesiyle birlikte yasadigl Gine’den ka¢mistir. Bagvurucunun Hristiyan olan
ailesi cogunlugu MuUsliman olan Astadi mahallesinde yasamlarini surdu-
rirken Hristiyanlar ile Muslimanlar arasindaki ¢atismalar esnasinda 6l-
durdlmustar. Basvurucu bu olay sirasinda 14 veya 15 yasindadir. Basvu-
rucu evinden kagmayi basarmis ancak yakalanmis, baglanmis ve kollari ile
g6gsu bir jilet bicagiyla kesilmistir. Bagvurucu tekrar kagmayi basarmis ve
yaralarinin tedavi edildigi bir Hristiyan mahallesine siginmistir. Basvuru-
cu Astadi'ye dondugunde evinin yerle bir edildigini ve yakildigini gérmus-
tUr. Basvurucu Konakri'den tek basina seyahat etmeye karar vermis ve
bir yillik yolculugu sirasinda Mali, Cezayir ve Fas'tan ge¢mistir. Basvurucu,
Mali ve Cezayir arasindaki sinirda, onu ¢ guin boyunca bagli tutan Tuareg
toplulugu Gyeleri tarafindan durdurulmustur. En sonunda alti ay kaldigi
Nador'a ulasmistir.

2.2. Basvurucu, ispanya’ya ulastiginda, Almeria Polis Merkezi'ne nak-
ledilmis ve dogrudan yetiskinlerin yaninda t¢ gin gecirdigi bir hicreye
goturalmaustr. Bu sure zarfinda kendisine yiyecek getirilmistir ancak dus
alamamistir. Basvurucu sure¢ boyunca 17 yasinda oldugunu ileri sirmesi-
ne ragmen dogum tarihi 1 Ocak 1996 olarak kaydedilmistir. Bu kayit bas-
vurucunun 21 yasinda oldugunu gostermektedir.

2.3. 5 Haziran 2017 tarihinde, 1461/17 sayilh andlasma uyarinca bas-
vurucu hakkinda sinir disi edilme karari ¢ikariimistir. 6 Haziran 2017'de
Almeria 1. Sorusturma Mahkemesi, 1152/2017 sayili karariyla, basvuru-
cunun Aluche, Madrid’de bulunan yabanci uyruklular igin tutulma merke-
zinde gozetim altina alinmasina karar vermistir. Basvurucu, Mahkemeye
resit olmadigini bildirdigini, bir terciman tarafindan kendisine yardimci
olunmadigini, kendisiyle konusamadigi icin bir avukat tahsis edilip edilme-
digini bilmedigini belirtmistir. Ayrica, tutulma merkezine geldiginde resit
olmadigini bir kez daha ifade ettigini aciklamistir.

2.4. 17 Temmuz'da, s6z konusu tutulma merkezinde gozetim altinda
bulunan kisilere yardim eden SOS Racismo isimli kurulus, Ombudsmana
ve tutulma merkezindeki sorumlu gézetim mudurtne basvurucu dahil bes
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cocugun orada tutuldugunu ve 24 Temmuz 2017'de sinir disi edilme ris-
kiyle karsi karsiya olduklarini bildiren bir yazi yazmistir. Bagvurucu Gine'ye
24 Temmuz 2017'de yapilmasi planlanan bir sinir disi edilme ucusunun
oldugunu gayri resmi kanallardan 6grendigini aciklamistir. Ancak sinir disi
edilme bildirimleri yalnizca 12 saat 6éncesinde teblig edildigi icin basvuru-
cu akibetinden resmi olarak haberdar edilmemistir.

2.5.18 Temmuz 2017'de basvurucu, siginma basvurusunda bulunmak
icin bir gérismeye katilmistir. Bir vasisi olmadig icin, resit olmayan Kkisi
sifatiyla uluslararasi koruma basvurusunun resmiyet kazanmasina izin ve-
rilmedigini agiklamistir.

2.6. 19 Temmuz 2017'de basvurucu, Madrid 19. Sorusturma
Mahkemesi'nden yas degerlendirme testlerinden gecmesini emreden bir
bildirim almstir.

2.7.20 Temmuz 2017'de basvurucu, ispanya’daki Gine Buiyiikelciligine,
Almeria 1. Sorusturma Mahkemesi'ne, Madrid Toplulugu Aile ve Cocuk
isleri Genel Mudurlagi'ne, Ombudsman‘a, yabanci uyruklularin tutulma
merkezinden sorumlu Denetim Mahkemesi ve Madrid Bélge Savciligima
bir mektup yazmistir. Basvurucunun resit olmayan bir gortinime sahip
oldugunun belirtildigi mektupta, ¢esitli kurumlara basvurucu hakkinda
koruyucu tedbirler alinmasi ¢agrisinda bulunulmustur. Basvurucu birkac
saat sonra, dogum belgesinin bir nishasini ve ek yasal sertifikayi aldiktan
sonra, belgelerin bir suretini yukarida belirtilen kurumlara, Almeria Bélge
Savciligina ve Almeria Emniyet MUdurlGgi’'ne gondermistir.

2.8. Bagvurucu orijinal belgelerini posta yoluyla aldiktan sonra, 28 Tem-
muz 2017 tarihinde, yabanci uyruklular icin tutulma merkezinden sorum-
lu denetim mahkemesi'ne, Almeria 1. Sorusturma Mahkemesi'ne, Almeria
Bolge Savciligl ve Madrid Bélge Savciligi'na belgelerin elinde oldugunu
bildirmek icin bir mektup yazmistir. Ayni giin, basvurucu tutulma merke-
zinde 52 gun gecirdikten sonra serbest birakilmistir. Basvurucu, bir vasi
atanmadan veya kucuk oldugu icin hak sahibi oldugu tedavi ve korumayi
almadan yetiskin konaklama birimine nakledilmistir.

Sikayet
3.1. Basvurucu, refakatsiz bir yabanci siginmaci ¢ocuk olmasina rag-
men, Taraf Devlet'in S6zlesme'nin 3. maddesinde yer alan cocugun Ustun

yarari ilkesini dikkate almadigini iddia etmektedir. Bagvurucu, herhangi
bir stiphe veya belirsizlik durumunda, 6zellikle de basvurucunun telafisi
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glc zararlara maruz kalma riskinin bulundugu hallerde, kisinin ktictk ola-
rak kabul edilmesi gerektigine iliskin ilkeye Taraf Devlet'in sayg| gdsterme-
yerek bu ilkeyi ihlal ettigini ileri sirmektedir.” Bagvurucu resit olmadigini
dogrulayan dogum belgesinin bir nishasina ve ek yasal sertifikaya sahip
oldugunu belirtmektedir. Basvurucu, ¢ocuklar icin tamamen yetersiz bir
yer olmasi nedeniyle yetiskinlere yonelik bir merkezde yasamanin sonu-
cu olarak zarara ugradigini iddia etmektedir. Ayrica, siginmaci statisiinde
bir cocugun ispanya topraklarindan sinir disi edilmesi anlamina gelecek
sekilde aleyhine verilen sinir disi etme kararinin uygulanma riski de bu-
lunmaktadir.

3.2. Basvurucu, ispanyol hukukunun cocugun tstiin yarari ilkesini icer-
mesine ragmen, 6zerk topluluklarin s6z konusu ilkenin neleri kapsadigi-
ni belirleme bicimlerindeki farkliliklar nedeniyle yas degerlendirmesi icin
hala yeknesak bir protokol bulunmadigina isaret etmektedir.?

3.3. Basvurucu ayrica, Sézlesmenin 18 (2) ve 20 (1) maddeleri birlikte
okundugunda Taraf Devlet kendisine bir vasi veya temsilci atamadig| icin,
refakatsiz bir cocugun Ustun yararina saygi gosterilmesinin usule iliskin te-
mel glivencesi bir uygulama olan 3.maddenin ihlalinden magdur oldugunu
iddia etmektedir.> Basvurucu, Taraf Devlet'in, onun gercekten resit olup
olmadigini teyit etmek icin mense Ulkesinin elciligi ile irtibata gecmeden,
yalnizca goérinisune dayanarak yetiskin oldugunu beyan etmesinin S6z-
lesme kapsamindaki tim haklarindan yoksun biraktigini ileri sirmektedir.

3.4. Basvurucu, Taraf Devletin S6zlesme'nin 8. maddesinde glvence
altina alinan kimlik hakkini ihlal ettigini ileri sirmektedir. Basvurucu ayri-
ca, yasin kimligin temel bir unsuru oldugunu ve Taraf Devlet'in bu konuda
mudahale etmeme ve onu olusturan verileri koruma ve kurtarma yukium-
l0lGgu oldugunu belirtmektedir.

3.5. Basvurucu ayrica, Taraf Devlet kendisine dinlenilme firsati sagla-
madig icin Sozlesme'nin 12. maddesinin ihlalinden magdur oldugunu id-
dia etmektedir.

3.6. Basvurucu ayrica, Taraf Devlet, kendisine aile ortamindan yoksun
bir ¢cocuk olarak borclu oldugu korumayi saglamadigl icin S6zlesme»nin
20. maddesinin ihlalinden magdur oldugunu iddia etmektedir. Basvurucu,

1 Basvurucu mense ilkeleri disinda refakatsiz ve ailesinden ayri dismus cocuklara yonelik muameleye iliskin
Komite’nin 6 (2005) sayili genel yorumuna atifta bulunmaktadir, para. 31 (.

2 Basvurucu su karara atifta bulunmaktadir: CRC/C/ESP/CO/3-4, para. 27.
3 Basvurucu 6 (2005) sayili genel yoruma atifta bulunmaktadir, para. 21.
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Taraf Devlet'in, aslinda resit olmadigini gosteren orijinal belgeleri dikkate
almaksizin kendisini dogrudan bir yetiskin olarak kabul ettigini ve dolayi-
siyla onu hakki olan korumadan yoksun biraktigini eklemektedir.

3.7. Basvurucu ayrica, siginma basvurusunda bulundugunda, re-
sit olmadigl icin basvurusuna resmiyet kazandirmasi engellendiginden,
Soézlesme'nin 22. maddesinin ihlal edildigini iddia etmektedir. Basvurucu,
uluslararasi koruma saglama ve geri cekmeye yonelik ortak prosedurlere
iliskin 2013/32/ sayih Avrupa Parlamentosu ve Konsey Direktifi'ne atifta
bulunmaktadir. Buna gore, uluslararasi koruma basvurusunda bulunan
bir kisi, ulusal hukuk uyarinca yetkili bir makama uluslararasi koruma
basvurusunda bulundugunda basvuru kaydi, basvurunun yapilmasindan
sonra en ge¢ U¢ is gunu icinde gerceklesecektirt.Bagvurucu, basvurularin
kaydedilmesi icin olan Gg¢ gunluk strenin amacinin, dizensiz bir durumla
baglantili sonuclari g6z 6ninde bulundurarak.siginmacilara givenlik ve
glvence saglamak oldugunu dusinmektedir.

3.8. Son olarak basvurucu, Taraf Devlet'in basvurucunun ¢ikarlarini goz
6nunde bulundurmadaki basarisizhgl, kendisinin buttntyle gelisimini en-
gelledigi icin S6zlesme'nin 27.ve 29. maddeleri kapsamindaki haklarinin
ihlal edildigini iddia etmektedir. Basvurucuya rehberlik edecek bir vasi
atanmamasi da ayni sekilde basvurucunun yasina uygun sekilde gelisimi-
ni engellemistir.

3.9. Basvurucu izleyen olasi ¢dziimleri 6nermektedir; (a) Taraf Devlet'in
kendisini kacuk olarak tanimasi ve mense Ulkesine sinir disi edilmesini
durdurmasi; (b) siginma basvurusuna resit olmayan sifatiyla resmiyet ka-
zandirmasina izin verilmesi; (c) korunmaya muhtac olarak kabul edilmesi
ve Madrid Toplulugu'nun vesayeti altina alinmasi ve (d) dinlenilme hak-
ki, devlet korumasi alma hakki, yasal temsilciye sahip olma hakki, bir kisi
olarak gelisimine ve topluma entegre olmasina olanak saglamasi adina
egitim, oturma ve calisma izni alma haklari da dahil olmak tGzere bir kticuk
olarak sahip oldugu tim haklarin taninmasi.

Taraf Devlet'in Kabul Edilebilirlik Konusundaki Gérusleri

4.1. Taraf Devlet, 24 Kasim 2017 tarihli gdzlemlerinde, basvurucunun
nerede oldugunun bilinmedigini ve bu nedenle talep edilen ihtiyati tedbir-
leri uygulamanin bir anlami olmadigini ileri sirmektedir.

4 Madde 6.
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4.2. Taraf Devlet, basvurucunun resit olmasi nedeniyle, ihtiyari
Protokol'lin 7 (c) ve (f) maddelerine gbére basvurunun kisi bakimindan ka-
bul edilemez oldugunu iddia etmektedir. Bu durum su sebeplerden agik-
ca anlasiimaktadir: (a) basvurucu, dogrulanabilir biyometrik veriler iceren
resmi kimlik belgelerini ibraz etmemistir; (b) ibraz ettigi dogum belgesi,
yalnizca bir fotokopi oldugundan ve biyometrik verilerden yoksun oldu-
gundan, basvurucunun kimligine iliskin yeterli kanit olusturmamaktadir;
(c) ispanya»ya yasadisi girisi sirasinda cekilmis fotograflarina gére basvu-
rucu dis gorunus olarak resittir. Taraf Devlet sunu da eklemektedir; Basvu-
rucunun gercekte kiicik olduguna dair guvenilir bir delil bulunmadigindan
bu basvurunun kabul edilebilir oldugunu beyan etmek “yalnizca basvuru-
cunun 6deme yaptigl ve hizmetlerinden yararlandigi go¢men kagakgilig
cetelerini tesvik etmeye hizmet edecektir”.

4.3. Ayrica Taraf Devlet, Madrid 19. Sorusturma Mahkemesi'nin 19
Temmuz 2017'de Madrid'deki Gregorio Marafién Hastanesi'ne, basvuru-
cunun gercekten resit olup olmadigini tespit etmek icin basvurucunun
el bilegi ve dis rontgeninden olusan tibbi testler yapmasini emreden bir
bildirim génderdigini ileri sirmektedir. 20 ve 24 Temmuz 2017 tarihli sag-
lik raporlarinda, Greulich ve Pyle atlasina gére basvurucunun kemik yasi
19, dis rontgenine gére minimum yasi 18 olarak hesaplanmistir. Adli tip
testlerinin sonuglari, basvurucunun en olasi asgari yasinin 18 oldugunu
saptamaktadir.

4.4. Taraf Devlet ayrica, bagsvurucunun; (a) basvurucu, resit olmadigi-
ni dogrulamak icin tibbi testlerden ge¢cmeyi talep edebilecek olmasi; (b)
Hukuk Usull Kanunu'nun 780’inci maddesi uyarinca resit olmadigina dair
kararin herhangi bir Ozerk Kurulus tarafindan gézden gecirilmesi icin bas-
vurabilecek olmasi; (c) basvurucunun, sinir disi etme kararini ve siginma
basvurusuna iliskin her turlu ret kararini idari mahkemelerde temyiz ede-
bilecek olmasi; ve (d) basvurucunun 15/2015 Sayili Kanun uyarinca hukuk
mahkemelerinde yas degerlendirmesi icin cekismeli olmayan islemler
baslatabilecek olmasi nedenleri géz éniinde bulunduruldugunda ihtiyari
ProtokolUn 7 (e) maddesi uyarinca, tum i¢ hukuk yollarinin tiketilmedigi
gerekcesiyle basvurunun kabul edilemez oldugunu ileri sirmektedir.

4.5. Taraf Devlet tarafindan ayrica, Anayasa Mahkemesi'nin 9 Eylul
2013 tarih ve 172/2013 sayili, 952/2013 numarali amparo basvurusuna
iliskin kararina gore, savcilik tarafindan gerceklestirilen yas degerlendir-
mesinin son derece “gecici” oldugu ve belgesiz bir kisinin yasi konusunda
nihai kararin ancak yargi makamlarindan uygun yollar araciligiyla talep
edilebilecegi, mevcut davada ise bu yollarin tiketilmedigi ifade edilmistir.
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Taraf Devlet'in Bagvurunun Esasina iliskin Gérisleri

5.1. Taraf Devlet, 19 Ocak 2018 tarihli gérusunde, olaylara iliskin agik-
lamasini ve basvurunun kabul edilebilirligine iliskin iddialarini yinelemek-
tedir.

5.2. Basvurucunun ustun yararinin dikkate alinmadig iddiasiyla ilgili
olarak Taraf Devlet, nesnel tibbi testler basvuru sahibinin resit oldugunu
gosterdiginde “kacugun c¢ikarlarinin pek goz ardi edilemeyecegini” ileri sur-
mektedir. Taraf Devlet, iddianin dogasi geregi ylzeysel oldugunu ve bas-
vurucunun Taraf Devlete atfetmeye calistigl cocugun tstin yarari ilkesinin
ihlalinin tam niteligini belirtmedigini eklemektedir. Ayrica iddia, gérinuse
gore, tibbi yas degerlendirme testlerinin bir kisinin resit oldugunu tespit
ettigi her durumda Sozlesme'nin ihlal edildigi argimanina dayanmaktadir.
Komite'nin 6 numaral genel yorumunda, tereddit durumunda kisinin ku-
cuk olarak kabul edilmesi gerektigi ifade edilirken, kisinin yetiskin oldugu-
nun acik oldugu durumlarda bu ilke s6z konusu degildir. Bu durumlarda,
ulusal makamlar herhangi bir test yapmak zorunda kalmadan ilgiliyi hu-
kuken resit olarak kabul edebilirler. Bununla birlikte, somut olayda yasal
merciiler, basvurucuya yasini degerlendirmek tzere dnceden bilgilendiril-
mis onam verdigi objektif tibbi testlerden ge¢me firsati sunmustur.

5.3. Taraf Devlet, glivenilir delillerin yoklugunda ve yalnizca basvuru-
cunun so6zune dayanarak, basvurucuya korunmaya muhtag¢ klcuklere
taninan yasal muameleyi saglayamaz. Taraf Devlet, yetiskinleri kiicuklere
yonelik tutma merkezlerine yerlestirmenin gercek ktcukleri istismara ve
kotd muameleye maruz birakabilecegini ileri sirmektedir.

5.4. Basvurucunun Sézlesme'nin 18(2) ve 20(1) maddeleriyle ilgili olarak
Ustun yararinin dikkate alinmadigi iddiasiyla ilgili olarak Taraf Devlet, bas-
vurucunun ispanya topraklarina geldiginde saglik personeli tarafindan te-
davi edildigine ve kendisinin bir avukat ve terciman desteginden Ucretsiz
faydalandigina; haklarina saygi gosterilmesini saglamak icin durumunun
gecikmeksizin yetkili adli makama bildirildigine ve resit olmadigini iddia
eder etmez bu durumun, cocugun Ustln yararina saygl gosterilmesinden
sorumlu kurum olan savciliga bildirildigine isaret etmektedir. Sonug ola-
rak, basvurucu kuguk olsa dahi, hukuki yardim veya koruma eksikliginden
s0z edilemez ki durum bu sekilde degildir.

5.5. Bagvurucunun kimlik hakkina iliskin iddialar konusunda Taraf Dev-
let, bagvurucunun hangi kosullar altinda kimligini koruma hakkindan yok-
sun birakilmis olabilecegini aciklamadigini distinmektedir. Taraf Devlet,
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ispanyol makamlarin basvurucuyu ispanya topraklarina yasadisi yollar-
dan girdiginde verdigi isimle kaydettigini ve sahip oldugu belgelerin mev-
cut durumda haklarini kullanmasina olanak sagladigini da eklemektedir.

5.6. Basvurucunun, dinlenilme hakkinin ihlal edildigi iddiasina iliskin
olarak Taraf Devlet, basvurucunun her zaman s6z konusu hakki kullanma
firsatina sahip oldugunu ileri sirmektedir. Basvurucu, resit olmadigini id-
dia ettiginde dinlenmistir ve kendisine énceden bilgilendirilmis onam ile
tibbi yas degerlendirme testlerinden gecme firsati verilmistir. Ayrica ken-
disine adli yardim teklif edilmis ve her zaman bir avukat araciligiyla temsil
edilmistir. Taraf Devlet, 6 Haziran 2017'de basvurucuya bir terciman ve
avukat huzurunda imzaladigi ve tutuklulari Yabancilara Uygulanacak Ceza
Kanunu kapsamindaki haklari konusunda bilgilendiren standart belgenin
nadshasinin verildigini ileri surmektedir. Basvurucu, hem Almeria 5. Sorus-
turma Mahkemesi hem de Madrid 19. Sorusturma Mahkemesi nezdinde
kendisiyle ilgili adli islemler sirasinda her zaman dinlenmistir ve avukat
yardimindan faydalanmistir.

5.7. Basvurucunun, Soézlesmenin 20'nci maddesinde duzenlenen dev-
letten 6zel koruma ve yardim alma haklarindan yoksun birakildigi iddiasi-
na iliskin olarak Taraf Devlet, “somut olayda, basvurucunun aslinda resit
olduguna dair deliller bulundugu icin bahse konu hakkin kullanilamaz” ol-
dugunu belirtmektedir.

5.8. Taraf Devlet ayrica, igisleri Bakanhgl Go¢ isleri Genel MudurlGgu
28 Temmuz 2017'de basvurucunun siginma basvurusunu kaydettigi icin
basvurucunun siginma hakkinin ihlal edildigini reddetmektedir.

5.9. Taraf Devlet ayrica, gelisme hakkinin yalnizca kugukler icin gecerli
olmasi nedeniyle S6zlesme'nin 27 ve 29. maddelerinin ihlal edilmedigini
iddia etmektedir. Basvurucuya ispanyasya geldigi andan itibaren Taraf
Devlet tarafindan gereken sekilde 6zen gosterildigini de eklemektedir.

5.10. Bagvurucu tarafindan ilk basvuruda 6nerilen olasi ¢cozimlerle ilgi-
li olarak Taraf Devlet, basvurucunun yasini “kesin olarak degerlendirmek
icin herhangi bir yontem” talep veya teklif etmedigini ileri sirmektedir.
Basvurucu kendisiyle ilgili bilgilerin mense Ulkesinin yetkilileri tarafindan
dogrulanmasini da teklif etmemistir. ispanya’dan bunu tanimasini iste-
mek basvurucunun yasini belirlemenin mimkuin olmamasi nedeniyle bir
¢6zum degildir. Cinku yetiskin gérinimundeki bir kisinin yalnizca s6zu-
ne dayanilarak kiicuk muamelesi gdrmesi kabul edilemez. Basvurucunun
Savcilik tarafindan c¢ikarilan yas degerlendirme kararlarinin mahkemede
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temyiz edilmesi talebine iliskin olarak Taraf Devlet; bu tur kararlarin son
derece gecici oldugunu, yeni delil sunulmasi halinde bu kararlari veren
savcl tarafindan yeniden incelenebilecegini ve diger yargl organlari tara-
findan verilen nihai kararlarla degistirilebilecegini iddia etmektedir.

Basvurucunun, Taraf Devlet'in Kabul Edilebilirlik ve Esas
Hakkindaki Gérislerine iligkin Yorumlari

6.1. 13 Temmuz 2018 tarihli agiklamalarinda basvurucu, Calisma ve
Sosyal Guvenlik Bakanhgi tarafindan finanse edilen ve yetiskinlere yonelik
bir merkezde, orada yasayan kisilerin durumunu takip eden bir program
kapsaminda yasadigl icin Taraf Devlet'in kendisinin nerede oldugunun bi-
linmedigi ydnundeki beyaninin yanlis oldugu konusunda israr etmektedir.
Basvurucu, sekiz aydir Burgos ‘ta bulunan ve Red Acoge tarafindan yoneti-
len yetiskinlere yonelik bir merkezde yasadigini aciklamaktadir.

6.2. Basvurucu, 25 Temmuz 2017'de siginma basvurusuna resmiyet
kazandirabildigini belirtmektedir. Subat 2018:de lltica ve Siginma Dairesi,
basvurucunun siginmaci kartini yenilemistir. Basvurucu, siginma basvuru-
suna resmiyet kazandirmak icin kullanilan formun, orijinal belgelerindeki
dogum tarihini, yani resit olmadigini dogrulayan 1 Subat 2000'i kapsadi-
gina dikkat cekmektedir. Ancak, siginmaci kartinda goérunen tarih, kiicik
olarak kayitl olmadigini belirten 1 Subat 1998'dir. Bu uyusmazlik karsi-
sinda basvurucy, iltica ve Siginma Dairesi>-nden kimlik kartindaki tarihin
degistiriimesini talep ettigini ancak henuz bir yanit alamadigini belirtmek-
tedir.

6.3. Taraf Devlet'in, basvurunun konu bakimindan kabul edilemez
bulunmasi gerektigi yonundeki iddiasina iliskin olarak basvurucu, Taraf
Devlet'in iddiasinin aksine, kendisinin resit oldugunu sdylemenin yanls
oldugunu ileri surmektedir. Basvurucu, dogum belgesinin resit olmadi-
ginl gosterdigini beyan etmektedir. Basvurucu ayrica, son bilimsel aras-
tirmalara gore, yasini degerlendirmek icin yapilan rontgen testlerindeki
hata payinin, 6zellikle de Greulich ve Pyle yontemini esas alan sol bilegi-
nin réntgen sonuclarinin, gavenilir sonuclara ulasilmasina izin vermeye-
cek sekilde oldugunu eklemektedir. i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesiyle ilgili
olarak basvurucu, ihtiyari Protokol'tin 7 (f) maddesinin, etkili bir ¢ozim
getirme olasiliginin dusuk oldugu durumlarda i¢ hukuk yollarinin tiketil-
mesinin gerekli olmadigini dngdérdugund belirtmektedir. Bagvurucu, sinir
disi etme kararina dogrudan mahkemeler 6ninde itiraz edilemeyecegini
ve Oncelikle buna Uc¢ ay icinde karar verecek olan idari makamlara itiraz
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edilmesi gerektigini 6ne sirmektedir. Bununla birlikte bu itiraz, sinir disi
etme kararinin icrasini durdurmamaktadir.

6.5. Bagvurucu, Gine Buyukelciligi tarafindan dizenlenen ve basvuru-
cunun resit olmadigini dogrulayan belgeler sunmasina ragmen, Savcihgin
bu belgelerin yapilan tibbi testlerin sonuclariyla celistigi gerekcesiyle yas
degerlendirme kararini incelemedigine dikkat ¢ekmektedir. Basvurucu,
Taraf Devlet'in iddiasinin aksine, yas degerlendirme kararlarinin gegici ni-
telikte olmadigina, yeni belgelerin sunulmasi halinde gézden gecirilebile-
cekleri sonucuna ulasmaktadir.

6.6. S6zlesmenin 3. maddesinde yer alan ¢ocugun Ustun yarari ilkesi-
nin ihlaline iliskin olarak basvurucu, 6zellikle de tlkeden sinir disi edilmesi
durumunda s6z konusu olabilecek, telafisi gui¢ bir zarar gérme riskinin ya-
kin oldugu durumlarda, Taraf Devlet'in basvurucunun kic¢uk olarak kabul
edilmesi hakkina saygl gostermedigini yinelemektedir. Basvurucu, Tim
Gogmen isciler ve Aile Fertlerinin Haklarinin Korunmasi Komitesi (Genel
Yorum No:4, 2017) ile Cocuk Haklari Komitesi'nin (Genel Yorum No: 23,
2017) uluslararasi gé¢ baglaminda; cocuklarin mense, gecis, varis ve do-
nas Ulkelerindeki insan haklarina dair devlet yuktmltluklerine iliskin, aksi
kanitlanmadikca; yas degerlendirme prosedurinun bir parcasi olarak su-
nulan belgelerin gercek olarak kabul edilmesinin, ¢cocuklarin beyanlarinin
esas alinmasinin ve bir kisinin yasiyla ilgili belirsizlik durumunda deger-
lendirilen kisinin supheden yararlanmasi gerektiginin altini cizen ortak
genel yoruma atifta bulunmaktadir. Basvurucu, derhal, kigukler icin olan
bir merkeze nakledilmesi veya stiphe durumunda ispanyol makamlarinin
kimligini dogrulamak icin Gine konsolosluk makamlariyla temasa gecmesi
gerektigini ileri sirmektedir.

6.7. Basvurucu, yapilan tibbi testin objektif olarak degerlendirilemeye-
cegini ve yasinin kesin olarak belirlenmesine izin vermedigini de eklemek-
tedir. Basvurucu, ispanya Ulusal Yiiksek Mahkemesi'nin 9 Ekim 2017 tarihli
kararina atifta bulunmaktadir. Bu karar uyarinca, tibbi yas degerlendirme
testlerini bir kisinin yasini tam olarak belirlememekte, bunun yerine arti
veya eksi iki yillik bir hata payiyla kisinin yasina iliskin bir tahmin yuritme-
yi saglamaktadir. Basvurucu, bu olayda, bahsedilen hata payinin dikkate
alinmadigini iddia etmektedir.

6.8. Basvurucu, Sézlesme'nin 18 (2) ve 20 (1) maddeleriyle ilgili olarak
dstln yararinin dikkate alinmadigi iddiasiyla ilgili olarak, Taraf Devlet'in
iddiasinin aksine, Savciligin yas degerlendirme prosedurinde oynadigl
rolun, yetkili makamlar tarafindan resit olmadiginin 6grenildigi anda ken-

122



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

disine bir vasi veya yasal temsilci atanmasi icin yeterli bir ikame gorevi
g6rdugunu séylemek yanlistir. Basvurucu ayrica, Sézlesme'nin 20. madde-
sinin, Taraf Devletleri, aile ortamindan yoksun birakilan ¢ocuklara yardim
ve alternatif bakim saglamakla ytkamlua kildigini eklemektedir. Bu imkan-
lardan hicbirinden yararlanmadigini da yinelemektedir.

6.9. Basvurucu, kimlik hakkinin ihlaline iliskin olarak Soézlesme'nin
8.maddesi uyarinca Taraf Devlet'in, bir cocugun kimligini korumak icin ne-
gatif bir yukimlaluge ve herhangi bir unsurundan yoksun birakildigi yerde
kimligini yeniden olusturmak i¢in pozitif bir yokimlulige sahip oldugunu
iddia etmektedir. Basvurucu, yasin kisinin kimliginin bir unsuru oldugunu
ve bu nedenle madde 8 kapsaminda korunmasi gerektigini anlamaktadir.
Basvurucu, kendisine mense Ulkesindeki yetkililer tarafindan dizenlenen
kimlik belgeleri ile eslesmeyen bir dogum tarihi verildiginde ve bu tarih
siginmaci kartina dogum tarihi olarak islendiginde, Taraf Devlet'in kimlik
hakkini ihlal ettigini ifade etmektedir.

6.10. Basvurucu, Sézlesme'nin 12.maddesi uyarinca dinlenilme hak-
kindan yoksun birakildigini yinelemektedir. Basvurucu ispanyayya geldigi
andan itibaren bu hakkin ihlal edildigini, resit olmadigini belirtmesine rag-
men kayit asamasinda kendisine yanlis yas verildigini iddia etmektedir.
Benzer sekilde, Almeria polis karakolunda resit olmadigini belirtmis olma-
sina ragmen hucrede kalmistir. Bir avukata ya da terciimana erisiminin
olmadigini da tekrarlamaktadir.

6.11. Basvurucu, yabanci uyruklular icin tutma merkezindeki kosulla-
rin, kiicukler icin uygun olmayan dismanca bir ortam olmasi nedeniyle,
dinlenilme hakkinin uygun sekilde kullaniimasina elverisli olmadigini ileri
sUirmektedir. Ayrica yas degerlendirme testleri sirasinda kendisine avukat
tahsis edilmemistir. Basvurucu, Komite'nin ¢cocugun dinlenilme hakkina
iliskin genel yorumuna (No:12, 2009) atifta bulunmaktadir. Buna gore, Ta-
raf Devletler cocugun dogrudan veya bir temsilci araciligiyla nasil dinlene-
cegine karar vermesine izin vermeli ve en énemlisi, cocugun goruslerini
6zgurce ifade etmesine izin verilmesinin ayni zamanda ¢ocugun manipule
edilmemesi veya asiri etki ya da baskiya maruz birakilmamasi anlamina
gelmesi sartiyla ¢ocugun goruslerini 6zgurce ifade edebilmesini ve yete-
rince bilgilendirilmesini saglamalidir. Komite, s6z konusu genel yorumun
34. paragrafinda, ortamin goz korkutucu, dismanca, kati veya yasina uy-
gun olmadigl durumlarda ¢ocugun etkili bir sekilde dinlenemeyecegine
isaret etmektedir. Hukuki stire¢ hem erisilebilir hem de ¢ocuklara uygun
olmalidir.
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6.12. Bagvurucu, Taraf Devlet'in, siginmaci oldugu icin Sézlesme'nin 22.
maddesinin ihlal edilmedigine iliskin iddiasini dikkate almaktadir. Basvu-
rucu, 18 Temmuz 2017'de yabanci uyruklular icin tutma merkezinde si-
ginma basvurusu yapmaya calistigini ancak resit olmadigini iddia ettikten
sonra basvuruya resmiyet kazandirmasina izin verilmedigini yinelemek-
tedir. Basvurucu, siginma basvurusuna ancak 25 Temmuz 2017 tarihin-
de Komiteye sikayetini sunduktan ve Komite'nin Taraf Devlet'ten ihtiyati
tedbirler uygulamasini talep etmesinden sonra resmiyet kazandirabilmis-
tir. Basvurucu, sikayetini Komite' ye gonderdiginde siginma proseduru-
ne erisimi engellenmistir. Basvurucu bu durumun, kendisini 24 Temmuz
2017'de olasi sinir disi edilme ihtimali karsisinda tamamen korumasiz ve
son derece savunmasiz biraktigl sonucuna ulasmaktadir. Basvurucu, si-
ginmaci kartinda goézuktugu gibi, yalnizca bir yetiskin olarak siginma bas-
vurusunda bulunmasina izin verildigini ileri sirmektedir. Basvurucu, resit
olmayan bir kisi olarak, Birlesmis Milletler Multeciler YUksek Komiserligi
(BMMYK) tarafindan ve Komite'nin 6 Sayili genel yorumunda (2005) sag-
lanan koruma ve guvencelerle siZinma basvurusunda bulunma hakkina
sahip oldugunu ileri sirmektedir.®

6.13. S6zlesme'nin 27. maddesinin ihlaline iliskin olarak basvuru-
cu, Taraf Devlet'in kendisine fiziksel, zihinsel, ruhsal ve sosyal gelisimini
saglamak icin gerekli kosullari saglamadigini ileri siirmektedir. Ozellikle,
kendisine bir vasi atanmamustir, bir cocuk koruma merkezine yerlestiril-
memistir ve mense Ulkesinden Almeria kiyilarina yaptig uzun yolculuktan
sonra ihtiya¢ duydugu psikolojik yardim saglanmamistir. Bagvurucu, Taraf
Devlet'in gercekten saglik hizmeti aldigina dair herhangi bir kanit sunma-
digini da eklemektedir.

6.14. Son olarak, basvurucu, yabanci uyruklular tutulma merkezinden
serbest birakilmasinin ardindan hicbir zaman bir cocuk koruma merkezi-
ne nakledilmedigini veya kendisine bir vasi atanmadigi icin Taraf Devlet'in
Komite tarafindan talep edilen ihtiyati tedbirleri uygulamadigini ileri str-
mektedir. Taraf Devlet'in talep edilen ihtiyati tedbirleri uygulamamasi, ih-
tiyari Protokol'iin 6. maddesinin ihlalini teskil etmektedir.

5 Para. 68-75.
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Ugiincii taraf gérisi®

7. 12 Kasim 2018'de Fransiz Kamu Denetciligi, yas degerlendirmesi
ve basvurucunun sinir disi edilmeyi bekleyen yetiskinler icin bir merkezde
tutulmasi konularinda Gguncu taraf gérasua sunmustur.”

Komite onilindeki meseleler ve islemler
Kabul edilebilirlik degerlendirmesi

8.1. Komite, basvurunun iceriginde yer alan herhangi bir iddiayi deger-
lendirmeden 6nce, Cocuk Haklarina Dair S6zlesme'nin Basvuru Usullne
iliskin ihtiyari Protokoli’niin 20.maddesi uyarinca, basvurunun kabul edi-
lebilir olup olmadigina karar vermelidir.

8.2. Komite, Taraf Devlet'in, ihtiyari Protokol'in 7 (c) ve (f) maddeleri
uyarinca, basvuru hakkinin kétaye kullanilmasi teskil ettigi gerekcesiyle
basvurunun kisi bakimindan kabul edilemez oldugu yénundeki iddiasini
dikkate almaktadir. CinkU basvurucu resittir ve aksine “temel” veya “gu-
venilir" bir kanit sunmamistir. Bununla birlikte Komite, basvurucunun
ispanya'ya geldiginde resit olmadigini iddia ettigini, olaylarin ayrintil ve tu-
tarh bir agiklamasini yaptigini ve Gine'den aldigi ve resit olmadigini goste-
ren dogum belgesinin bir ntishasini Savcilik ile Sorusturma Mahkemesi'ne
sundugunu, ancak herhangi bir yanit alamadigini kaydetmektedir. Komi-
te ayrica, Gine Buyukelciligi'nin daha sonra basvurucunun resit olmadi-
gini dogrulayan belgeler dizenledigini de belirtmektedir. Komite, Taraf
Devlet'in, dogum belgesi biyometrik veriler icermedigi icin basvurucudan
temin edilen ayrintilara karsi kontrol edilemeyecegi iddiasini dikkate al-
maktadir. Komite, 6zellikle basvurucu ve Taraf Devlet'in delillere her za-
man esit erisemedigi ve ¢cogu zaman Taraf Devlet'in ilgili bilgilere tek basi-
na erisimi oldugu g6z 6ntinde bulunduruldugunda, ispat yukinin yalnizca
basvurucuya ait olmadigini hatirlatmaktadir. Mevcut davada Komite, eger
Taraf Devlet'in dogum belgesinin gecerliligi konusunda stpheleri varsa,
basvurucunun kimligini dogrulamak icin Gine Konsolosluk makamlariyla
temasa gecmesi gerektigi yonindeki iddiasini dikkate almaktadir. Ancak
Taraf Devlet bunu yapmamistir. Yukarida belirtilenler 1siginda Komite, ih-
tiyari Protokol'in 7 (c) maddesinin, basvurunun kabul edilebilirligine engel
teskil etmedigi kanaatindedir.

6  Bu goris, Komite tarafindan kayit altina alinan 17/2017, 21/2017 ve 27/2017 Sayil basvurularla ilgilidir.

7  Fransiz Kamu Denetciligi'nin gériisiiniin bir ézeti icin bkz: N.B.F. v. ispanya (CRC/C/79/D/11/2017), para.
81-86.
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8.3. Komite ayrica, Taraf Devlet'in basvurucunun mevcut i¢ hukuk yol-
larini tiketmedigi yonundeki iddiasini da dikkate almaktadir, cinku: a)
Savailik’ tan resit olmadigini kanitlamak icin tibbi testler yapilmasini talep
edebilirdi; b) Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu’'nun 780'inci maddesi
uyarinca, resit olmadigina dair kararin bir Ozerk Kurulus tarafindan ince-
lenmesini talep edebilirdi; ) sinir disi etme kararina idari mahkemelerde
itiraz edebilirdi ve; d) 15/2015 sayili Kanun uyarinca, yas degerlendirmesi
icin cekismesiz yargi yoluna basvurabilirdi. Komite ayrica, Taraf Devlete
gore, Savcilik tarafindan verilen yas degerlendirme kararlarinin ancak yeni
deliller ortaya ¢ikarsa incelenebilecegini dikkate almaktadir. Bununla bir-
likte Komite, basvurucunun, Gine Buyukelciligi tarafindan verilen ve re-
sit olmadigini teyit eden belgeleri sunmus olmasina ragmen, s6z konusu
belgelerin gerceklestirilen tibbi testlerin sonuglariyla celismesi nedeniyle
Savciligin yas degerlendirme kararinin gézden gecirilmesi talebini reddet-
tigine iliskin iddiasini dikkate almaktadir. Komite, basvurucunun ispanya
topraklarindan olasi bir sinir disi islemiyle karsi karsiya kalmasi konusun-
da, asiri derecede uzatilan veya mevcut sinir disi etme kararinin icrasini
askiya almayan herhangi bir ¢6ztim yolunun etkili kabul edilemeyecegi ka-
naatindedir.® Komite, Taraf Devlet'in, bahsi gecen hukuk yollarinin basvu-
rucunun sinir disi edilmesini askiya alip almayacagini agikca belirtmedigini
kaydetmektedir. Buna gére Komite, ihtiyari Protokol'iin 7 () maddesinin,
basvurunun kabul edilebilirligine engel teskil etmedigini tespit etmistir.

8.4. Komite, basvurucunun Soézlesme»>nin 18 (2), 27 ve 29. maddeleri
kapsamindaki iddialarinin kabul edilebilirlik agisindan yeterince dogrulan-
madigl kanaatindedir ve ihtiyari Protokol'iin 7 (f) maddesi uyarinca iddia-
lari kabul edilemez bulmustur.

8.5. Bununla birlikte Komite, basvurucunun, Taraf Devletin S6zlesme-
nin 3, 8, 12, 20 ve 22. maddeleri uyarinca, yas degerlendirmesi ve sigin-
ma basvurusu proseduru sirasinda ¢ocugun ustln yararini géz éniunde
bulundurmadigl ve bir vasi veya temsilci atamadigina iliskin iddialarini
yeterince dogruladigl kanaatindedir. Komite, bu nedenle, basvurunun bu
kisminin kabul edilebilir oldugu kanaatindedir ve esasa gore incelemeye
devam etmektedir.

Esasa iliskin degerlendirmeler

9.1. Komite mevcut basvuruyu ihtiyari Protokol'tin 10 (1) maddesi uya-
rinca, taraflarca kendisine sunulan tim bilgiler isiginda degerlendirmistir.

8 Ibid, para.11.3.
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9.2. Mevcut durumda Komite’nin dniindeki meselelerden biri, resit ol-
madigini belirten ve iddiasini desteklemek icin dogum belgesinin bir nus-
hasini ve Gine Buytkelciligi tarafindan dizenlenen belgeleri ibraz eden
basvurucununyas degerlendirme prosedirinin, S6zlesme kapsamindaki
haklarini ihlal edip etmedigidir. Bagvurucu 6zellikle, yasini degerlendirmek
icin kullanilan tibbi test tlru ve yas degerlendirme proseduru ile siginma
basvurusu sirasinda kendisine bir vasi veya yasal temsilci tayin edilme-
mesi nedeniyle, cocugun Ustln yararinin géz énunde bulundurulmadigini
iddia etmektedir.

9.3. Komite, resit olmadigini iddia eden bir gencin yasinin degerlendiril-
mesinin temel dneme sahip oldugunu hatirlatmaktadir. ClnkU sonug, bu
kisinin cocukken ulusal korumaya hak kazanip kazanmayacagini veya bu
korumadan haric¢ tutulup tutulamayacagini belirleyecektir. Benzer sekilde
bu konu Komite icin hayati 6nem tasimaktadir ve S6zlesme’ de yer alan
haklarin kullaniimasi bu belirlemeden kaynaklanmaktadir. Bu nedenle, bir
kisinin yasini degerlendirmek icin hem bir yasal stirecin hem de bu surece
yonelik bir kanun yoluyla sonuca itiraz etme firsatinin olmasi zorunludur.
Bu sure¢ devam ederken stipheden ilgili yararlanmali ve de bir ¢cocuk gibi
muamele gérmelidir. Bu dogrultuda Komite, yas degerlendirme sirecinde
cocugun Ustdn yararinin birincil husus olmasi gerektigini hatirlatmakta-
dir.?

9.4. Komite ayrica sunu hatirlatmaktadir: Kimlik belgelerinin veya diger
uygun delillerin yoklugunda, bilingli bir yas tahmini yapmak icin Devletler,
uzman pediatristler veya gelisimin farkli yonlerini birlestirme konusunda
yetenekli diger uzman kisiler tarafindan yuaratilen, ¢ocugun fiziksel ve
psikolojik gelisimine iliskin kapsamli bir degerlendirme yapmalidir. Bu tur
degerlendirmeler, ¢ocuklarla yapilan gérismeler de dahil olmak Utzere ve
cocugun anlayacagl bir dilde, hizli, cocuk dostu, cinsiyete duyarli ve kul-
turel agidan uygun bir sekilde yapilmahdir. Mevcut belgeler aksini ispat-
lamadik¢a gercek kabul edilmeli ve ¢cocuklarin beyanlari dikkate alinmali-
dir. Degerlendirilen kisi sipheden yararlanmalidir. Devletler, digerlerinin
yani sira, yanls olabilecek, genis hata paylari olan ve travmatik olabilen ve
gereksiz yasal sureclere yol agabilen kemik ve dis muayenesi analizlerine
dayali tibbi yéntemler kullanmaktan kaginmalidir.™

9 Ibid, paral2.3.

10 Tim Goécmen iscilerin ve Aile Fertlerinin Haklarinin Korunmasina Dair Komite’nin 4 (2017) Sayili ve Cocuk
Haklari Komitesi'nin 23 (2017) Sayil ortak genel yorumu, para. 4.
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9.5. Mevcut davada Komite sunlari kaydetmektedir: a) ispanya toprak-
larina belgesiz olarak gelen basvurucu, yasinin degerlendirilmesi icin, ek
test yapilmadan el bilegi ve dis rontgeninden olusan tibbi testlere ve 6zel-
likle psikolojik testlere tabi tutulmustur ve strecin bir parcasi olarak ken-
disiyle gérusuldugune dair bir kayit bulunmamaktadir; b) yapilan testlerin
glclne dayanarak, s6z konusu hastane, yazarin kemik yasinin Greulich ve
Pyle atlasina gore 19, dis rontgenine gore en az 18 oldugunu olasi bir hata
pay! belirtmeden belirlemistir; ¢) bu sonuca dayanarak, Savcilik, basvuru-
cunun yetiskin oldugunu belirten bir karar ¢ikarmistir; ve d) Savcilik, Gine
Buyukelciligi tarafindan verilen ve basvurucunun resit olmadigini dogru-
layan belgeleri, yas degerlendirme kararinin potansiyel bir incelemesi icin
temel olarak dikkate almamistir.

9.6. Bununla birlikte Komite, dosyada, rontgen delilinin kesinlikten yok-
sun ve genis bir hata payina sahip oldugunu ve bu nedenle resit olmadigi-
niiddia eden ve iddiasini destekleyen belgeler sunan bir gencin kronolojik
yasini degerlendirmek icin tek yéntem olarak kullaniimaya uygun olmadi-
gini gosteren yeterli bilgi bulundugunu kaydetmektedir.

9.7. Komite, Taraf Devlet'in, basvurucunun agikca bir yetiskin gibi go-
rinddgu sonucuna varmasini dikkate almaktadir. Bununla birlikte, Komi-
te, yas degerlendirmesinin sadece bireyin fiziksel gorinimunu degil, ayni
zamanda psikolojik olgunlugunu da dikkate almasi gerektigini belirten 6
(2005) Sayil genel yorumunu hatirlatmaktadir. Degerlendirme; bilimsel,
guvenli, cocuklara ve cinsiyete duyarl ve adil bir sekilde yuratulmelidir.
Bireyin cocuk olma ihtimalinin varligi gibi belirsizligin devam ettigi durum-
larda, bireye supheden yararlanma hakki taninmalidir ve ¢ocuk gibi mua-
mele edilmelidir."

9.8. Komite ayrica, bagvurucunun, yas degerlendirme proseduru 6nce-
sinde veya esnasinda, olasi bir refakatsiz siginmaci ¢ocuk olarak ¢ikarlarini
savunmak i¢in bir vasi veya temsilci atanmadigl ve bu durumun bagvuru-
cunun yetiskin oldugunu belirten bir karar ¢ikariimasina yol actigi iddiasi-
ni da dikkate almaktadir. Komite, Taraf Devletlere, resit olmadigini iddia
eden tum genc bireyler icin, mimkun ise Taraf Devletlere ulastiklarinda ve
Ucretsiz olarak nitelikli bir yasal temsilci ve gerekirse bir tercuman atama-
larini hatirlatmaktadir. Komite, yas degerlendirme sirecinde bu kisilere
bir temsilci saglanmasinin, onlarin Gstin menfaatlerine saygi gosterilme-
sinin ve dinlenilme haklarinin temel bir glvencesi oldugu kanaatindedir.

1 Para.31().
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Bu glvencenin saglanmamasi, S6zlesme'nin 3. ve 12. maddelerinin ihlali
anlamina gelecektir, zira yas degerlendirme sureci, S6zlesme'nin uygulan-
masl icin baslangic noktasi teskil etmektedir.’? Yerinde ve zamaninda tem-
silin yoklugu, 6nemli bir adaletsizlige neden olabilir.

9.9. Yukarida belirtilenler 1siginda Komite, ¢cocuk oldugunu iddia eden
ve daha sonra bu iddiasini destekleyecek kanitlar sunan basvurucuya uy-
gulanan yas degerlendirme prosedurinun, basvurucunun Sozlesme kap-
samindaki haklarini korumak icin gereken givencelerden yoksun oldugu
kanaatindedir. Mevcut davanin kosullarinda, yas degerlendirme prose-
diru surecinde basvurucuya yardimci olacak bir temsilci atanmamasi
ve Taraf Devlet'in, icerdigi bilgileri resmi olarak bile degerlendirmeden
ve belirsizlik durumunda, bu bilgileri Gine konsolosluk makamlariyla te-
yit etmeden basvurucu tarafindan sunulan dogum belgesinin kanitlayici
degerinin neredeyse otomatik olarak reddedilmesi, basvurucunun yasini
degerlendirmek icin kullanilan testin bir sonucudur. Bu nedenle Komite,
basvurucuya uygulanan yas degerlendirme prosedurinde ¢ocugun Ustin
yararinin birincil distnce olmadigl ve bu durumun Sézlesme»nin 3. ve 12,
maddelerinin ihlalini teskil ettigi gérusundedir.

9.10. Komite ayrica, basvurucunun, Gine Blyukelciligi tarafindan resit
olmayan statiisiinii teyit eden belgeleri ispanyol makamlarina sunmasin-
dan sonra bile Taraf Devlet'in, kendisine dogum belgesindeki bilgilerle
uyusmayan bir yas ve dogum tarihi atfederek kimliginin unsurlarini de-
gistirdigi 6lcude haklarini ihlal ettigi iddiasini da dikkate almaktadir. Ko-
mite, bir cocugun dogum tarihinin onun kimliginin bir parcasini olustur-
dugu kanaatindedir ve Taraf Devletler, herhangi bir unsurundan yoksun
birakmadan ¢ocugun kimligini koruma hakkina saygi géstermekle yukim-
lGdur. Mevcut davada, Komite, basvurucunun ispanyol yetkililere dogum
belgesinin bir nishasini vermesine ragmen, yetkili bir makamin dogum
belgesinde yer alan bilgilerin 6nceden resmi bir degerlendirmesini yap-
madan ve alternatif olarak, Taraf Devlet'in, bu bilgileri bagvurucunun men-
se ulkesinin makamlariyla kontrol etmeden dogum belgesinin herhangi
bir kanitlayici degeri oldugunu inkar ederek basvurucunun kimligine saygi
gostermedigini dikkate almaktadir. Sonug olarak Komite, Taraf Devlet'in
Sézlesme’nin 8. maddesini ihlal ettigini tespit etmistir.

9.11. Komite ayrica, basvurucunun kicuk sifatiyla siginma basvurusun-
da bulunamamasinin Sézlesme kapsamindaki haklarini ihlal edip etme-

12 A.L.v.Ispanya (CRC/C/81/D/16/2017), para. 12.8. ve J.A.B. v. ispanya (CRC/C/81/D/22/2017), para. 13.7
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digini de belirlemelidir. Komite, basvurucunun su iddialarini dikkate al-
maktadir: a) siginma basvurusuna kuguk sifatiyla resmiyet kazandirmaya
calismasina ragmen, bu ihtimal reddedilmistir ve b) siginma basvurusunu
resmilestirememis olmasi, kendisini sinir disi edilme riskiyle karsi karsiya
birakmistir. Komite ayrica, bagvurucunun ki¢uk oldugunu teyit eden bir
dogum belgesi olmasina ragmen en nihayetinde yetiskin olarak siginmaci
karti aldigini kaydetmektedir.

9.12. Bu baglamda Komite, 6 Sayili genel yorumunu hatirlatmaktadir:
Devletler, Sozlesme ve de diger uluslararasi yukamlualtklerle uyumlu ola-
rak, cocugun refakatsiz veya ailesinden ayri oldugu belirlenir belirlenmez
bir vasi veya danisman atamali ve bu vesayet dizenlemelerini, cocuk resit
olana veya devletin topraklarini ve/veya yargi yetkisini kalici olarak terk
edene kadar sirdUrmelidir. Vasi atanmasina ek olarak, cocuklarin siginma
prosedurlerine veya idari/adli streclere dahil oldugu durumlarda yasal
temsil de saglanmalidir.”® Komite, basvurucunun, kic¢ik oldugunu dog-
rulayan resmf belgeler sunmus olmasina ragmen, resit olmayan sifatiy-
la siginma bagvurusu yapabilmesi icin kendisine bir vasi atanmamasinin,
basvurucunun refakatsiz siginmaci kt¢tklere saglanmasi gereken 6zel ko-
rumadan yoksun birakilmasina ve mense Ulkesine sinir disi edilmesi du-
rumunda telafisi mimkuin olmayan bir zarar riskine maruz kalmasina yol
acmistir ki bu da S6zlesme’nin 20 (1) ve 22 maddelerini ihlal etmektedir.

9.13. Son olarak, Komite, basvurucunun Taraf Devlet'in basvurucunun
bir cocuk koruma merkezine nakledilmesini iceren ihtiyati tedbiri uygula-
madigina iliskin iddialarini dikkate almaktadir. Komite, Taraf Devletler'in
ihtiyari Protokol(i onaylayarak Protokol'iin 6. maddesi uyarinca talep edi-
len ihtiyati tedbirlere uyma konusunda uluslararasi bir yukimlultk Gstlen-
diklerini; bu tedbirlerin amacinin, bir basvuru incelenmekte iken telafisi
guc zararlari dnlemek ve bireysel basvuru proseduridntn etkinligini sagla-
mak oldugunu hatirlatmaktadir.” Mevcut davada, Komite, Taraf Devlet'in,
basvurucunun bir cocuk koruma merkezine nakledilmesinin bu merkez-
lerdeki cocuklar icin ciddi bir risk olusturabilecegi yénundeki iddiasini dik-
kate almaktadir. Bununla birlikte Komite, bu argimanin basvurucunun bir
yetiskin oldugu 6n kabultiine dayandigini kaydetmektedir. Komite, cocuk
olma ihtimali bulunan birinin yetiskin bireyler icin ayrilmis bir merkeze
gondermenin daha buyuk risk olacagini dusunmektedir. Sonug olarak, Ko-
mite, talep edilen ihtiyati tedbirin uygulanmamasinin basli basina ihtiyari
Protokol'in 6. maddesinin ihlalini olusturdugu kanaatindedir.

13 Para. 33 ve 36.
14 N.BF.v. ispanya, para. 12.11.
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9.14. Cocuk Haklarina Dair Sézlesme'ye ek Basvuru Usullne iliskin
ihtiyari Protokol'in 10 (5) maddesi uyarinca hareket eden Komite, 6nun-
deki olgularin Sézlesme>nin 3, 8, 12, 20 (1) ve 22. maddeleriyle ihtiyari
Protokol'in 6. maddesinin ihlal edildigini ortaya koydugunu tespit etmek-
tedir.

10. Bu nedenle Taraf Devlet, bagvurucuya, ilk kez siginma basvurusun-
da bulundugu sirada refakatsiz bir cocuk oldugu gercegini g6z éninde
bulundurarak ve siginmaci kartindaki dogum tarihini duzelterek, kendi
topraklarindaki idari statistuine resmiyet kazandirma firsati saglamak da
dahil olmak tzere s6z konusu ihlaller i¢in etkili bir tazmin saglamahdir.
Ayrica, Taraf Devlet gelecekte benzer ihlalleri dnlemekle yukimltudir. Bu
baglamda, Komite, Taraf Devlete sunlari tavsiye etmektedir:

a) Cocuk oldugunu iddia eden genclerin yaslarinin degerlendirilme-
sine yonelik tim sureclerin S6zlesme ile uyumlu bir sekilde ve dzellikle
bu tUr prosedurler sirasinda: (i) ilgili gencler tarafindan sunulan belgelerin
dikkate alinmasi ve de bunlarin devlet organi veya elcilik tarafindan da-
zenlenmis ya da dogrulanmis olmalari durumunda gercek olarak kabul
edilmesi; ve (ii) ilgili genclere, gecikmeksizin ve Ucretsiz olarak nitelikli bir
yasal temsilci veya diger temsilcilerin atanmasi, kendilerini temsil etmek
Uzere segilen 6zel avukatlarin taninmasi ve tim yasal ve diger temsilcilerin
yas degerlendirme proseduri sirasinda kendilerine yardimci olmalarina
izin verilmesi saglanmalidir;

b) 18 yasindan kiucuk oldugunu iddia eden refakatsiz siginmacilara,
yas degerlendirme sureci hala devam ediyor olsa bile, ki¢uk olarak sigin-
ma basvurusunda bulunmalarini saglamak icin mimkun olan en kisa su-
rede yetkili bir vasi atanmalidir;

¢) Yas degerlendirme prosedurinin cocugun Ustln yararini ve de
dinlenilme hakkini korumak icin gereken guvenceleri icermedigi durum-
larda, 18 yasindan ku¢Uk oldugunu iddia eden refakatsiz geng¢ siginmacila-
rin davalarda yetkililer tarafindan verilen yetiskin olduklarini beyan eden
kararlarin gézden gecirilmesi icin basvurabilecekleri etkili ve erisilebilir bir
tazmin mekanizmasi gelistirilmelidir;

d) GOoc¢ isleri memurlarina, polis memurlarina, savcilik personeline,
yargiclara ve diger ilgili profesyonellere siginmaci ve diger go¢men ¢ocuk-
larin haklari ve 6zellikle de Komitenin 6, 22 ve 23 Sayili genel yorumlari
hakkinda egitim verilmelidir.
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11. Komite, Taraf Devlet'in ihtiyari Protokol’e taraf olmakla, S6zlesme’'nin
veya onun iki temel istege bagli protokolunun ihlal edilip edilmedigini be-
lirleme konusunda Komite'nin yetkisini tanidigini hatirlatmaktadir.

12. ihtiyari Protokobin 11. maddesi uyarinca Komite, Taraf Devlet'ten,
en kisa stirede ve 180 gun icinde isbu kararda sunulan gorusleri yararla-
ge koymak icin alinan énlemler hakkinda bilgi almak istemektedir. Taraf
Devlet'ten ayrica, S6zlesme>nin 44. maddesi uyarinca Komite> ye sundu-
gu raporlara bu tedbirlere iliskin bilgileri dahil etmesi istenmektedir. Son
olarak, Taraf Devlet'ten mevcut kararda sunulan gorusleri yayinlamasi ve
bunlari genis capta yaymasi istenmektedir.
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Birlesmis Milletler CRC/C/83/D/24/2017
Cocuk Haklari Dagitim: Genel
Sozlesmesi 24 Mart 2020

ingilizce

Orijinal Dili: ispanyolca

Cocuk Haklari Komitesi

Cocuk Haklarina Dair Sézlesme’nin Bagvuru Usuliine iliskin Seg-
meli Protokoli kapsaminda 24/2017 Sayili basvuruya iliskin Komite

o * kk

tarafindan kabul edilen gorusler’”,

Basvuruda bulunan: M.A.B. (Avukat Albert Parés Casanova tarafin-
dan temsil edilmektedir.)
Magdur Oldugu iddia Edilen: M.A.B.

Taraf devlet: lspanya

Basvuru tarihi: 12 Temmuz 2017

Gordstn kabul tarihi: 7 Subat 2020

Konu: Refakatcisiz bir kiicuk oldugu iddia edilen kisi-
nin yasinin tespiti proseduiru

Usuli mesele: Kisi bakimindan kabul edilemezlik; i¢c hukuk
yollarinin tiketilmemesi

S6zlesme'nin ilgili maddeleri: 3,8,12,18(2),20 (1), 27 ve 29

Se¢meli Protokol’in ilgili maddeleri:7 (c), (e) ve (f)

0.1 Bagvurucu M.A.B., 24 Aralik 1999 dogumlu bir Gine vatandasidir.
Basvuru sahibi, Sézlesmenin 3, 8, 12, 18 (2), 20 (1), 27 ve 29. maddelerinin
ihlali dolayisiyla magdur oldugunu iddia etmektedir. Segmeli Protokol, Ta-
raf Devlet'te 14 Nisan 2014 tarihinde yUrurlUge girmistir.

0.2 Seg¢meli Protokol'in 6.maddesi uyarinca Komite adina tasarrufta
bulunan Basvuru Calisma Grubu, 13 Eylul 2017 tarihinde Taraf Devlet'ten
basvurunun Komite tarafindan incelendigi zaman zarfinda basvurucuyu

Ceviren Mehmet Utku OZTURK

*  Komite'nin seksen lglincli oturumunda kabul edilmistir (20 Ocak - 7 Subat 2020).
Komite’nin asagida yer alan Uyeleri basvurunun inceleme sirecine katilimistir:

Suzanne Aho Assouma, Amal Salman Aldoseri, Hynd Ayoubi Idrissi, Bragi Gudbrandsson, Philip Jaffé, Olga A.
Khazova, Cephas Lumina, Gehad Madi, Faith Marshall-Harris, Benyam Dawit Mezmur, Clarence Nelson, Ota-
ni Mikiko, Luis Ernesto Pedernera Reyna, José Angel Rodriguez Reyes, Aissatou Alassane Moulaye Sidikou,
Ann Marie Skelton, Velina Todorova and Renate Winter.
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bir cocuk koruma merkezine nakletmesini ve Ulkesine gondermemesini
talep etmistir.

Basvurucu Tarafindan Bildirildigi Haliyle Olgular

2.1 3 Haziran 2017 tarihinde ispanyol polisi, basvurucunun da icinde
oldugu kucuk bir botu Granada'nin Motril bélgesinde, ispanya’ya yasadi-
si bir sekilde girmeye calisirken durdurmustur. 4 Haziran 2017 tarihinde
ulusal polis, basvurucunun Ulkesine geri gonderilmesine karar vermistir.
Belgesi olmayan basvurucu, polise yasinin kicuk oldugunu belirtmis, fa-
kat iddiasi polis tarafindan dikkate alinmamistir. 6 Haziran 2017 tarihinde
Motril 2. Sorusturma Mahkemesi, basvurucunun tlkeden ¢ikariimak Gzere
Barselona'daki yabancilar icin tutulma merkezinde 60 ginu gecmeyecek
bir sekilde gozetim altina alinmasina karar vermistir.

2.2 Basvurucu, Barselona'daki tutulma merkezinin direktérind ya-
sinin kuguk oldugu konusunda bilgilendirmis, direktér de bu bilgiyi Bar-
selona 1. Sorusturma Mahkemesi'ne iletmistir. 26 Haziran 2017 tarihin-
de Mahkeme, basvurucunun, elinin réntgeninin ve ¢enesinin panaromik
rontgeninin ¢ekilmesini iceren tibbi bir yas tespiti incelemesine tabi tutul-
masina karar vermistir.

2.3 Basvurucu, s6z konusu tibbi incelemeler hakkinda bilgilendirilme-
digini iddia etmektedir. 7 Temmuz 2017 tarihinde basvurucu, kendisinden
testlerle ilgili bilgi isteyen tutulma merkezi avukatlariyla temas kurmustur.
Basvurucu ayni gun, yasinin kiictk oldugunu ispat icin dogum belgesinin
bir 6rnegini Motril 2. Sorusturma Mahkemesi'ne gondermistir. Basvuru-
cu, Komiteye basvuru yapmis oldugu gun itibariyle dahi, kendisinin tibbi
incelemeye tabi tutulmasina ya da taraf Devletin yasinin tespitine dair bir
karar almis olmasina iliskin bilgilendirilmemis oldugunu belirtmektedir.

Sikayet

3.1 Basvurucu, Taraf Devletin yas tespiti usulinU uygularken, Sozles-
menin 3. maddesi geregince gbz 6nune almasi gereken ¢ocugun Ustun
yararini gézetmedigini iddia etmektedir. Basvurucu, Komitenin kendisinin
de belirttigi gibi, Taraf Devletin refakatcisiz kiicuikler konusunda yerlesik
bir ulusal uygulamasinin olmadigina isaret etmektedir. Buna 6rnek olarak,
yas tespitine iliskin uygulamalarin bir 6zerk topluluktan digerine gore de-
gisiyor olmasi gosterilmektedir.’

1 Basvurucu CRC/C/ESP/CO/3-4'lin 27 ve 59. paragraflarina génderme yapmaktadir.
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3.2 Basvurucu, yas tespitine dair incelemelerin sadece kesinlikle ge-
rekli olan durumlarda yapiimasi gerektigini ve bu testlerin yalnizca Gre-
ulich ve Pyle yontemine gore yapilmamasi gerektigini, bunun yerine
uzman gorusleri alinarak gerekli teknolojilerin ve farkli yontemlerin bir-
lestirilmesi gerekliligini belirten Birlesmis Milletler Cocuklara Yardim Fonu
(UNICEFYnun raporuna atif yapmaktadir.2 Ote yandan Raporda, S6zlesme-
nin layikiyla uygulanmasina yonelik tim 6nlemlerin alinmasi gerektigine
ve ¢cocugun Ustun yararinin, yabancilara iliskin kamu duzenine dair kaygi-
lara baskin tutulmasi gerektigine deginilmistir.

3.3 Basvurucu, ispanya'da su anda kullaniimakta olan yas tespitine
iliskin tim yodntemlerin tibbi hesaplamalar ve kisinin fiziksel &zellikleri
g6z 6nune alinarak yapilan hesaplamalardan ibaret oldugunu belirtmek-
tedir. Psikososyal ve gelisimsel hesaplamalar ile mevcut belge, bilgiye ve
yerel bilgilere dayal hesaplamalar gibi diger yéntemler kullaniimamakta-
dir. ispanya’da kullanilan temel yéntem, 1950li yillarda ABD'deki st-orta-
siniftan sagligl yerinde 6.879 cocuk ¢rnekleminde yapilmis radyolojik bir
test olan Greulich ve Pyle yontemidir. Bu yontem kisinin bulundugu yas
araligini hesaplamayr mumkudn kilmaktadir. Daha 6nce yurutulen diger
calismalarda oldugu gibi, bu ¢alisma da sadece gosterge niteligindedir.
Basvurucu, bir kisinin kemiklerinin olgunlasma hizi ya da boyunun ne ka-
dar uzayacagi gibi hesaplamalarda kullanilan ve salt tibbi amaclara hizmet
eden klinik deneylerde gelistirilen bir kavram olan kemik yast ile kronolojik
yas arasindaki ayrimin énemine vurgu yapmaktadir. Kronolojik yas, sade-
ce, kisinin ne kadar yasamis oldugunu gosterir. Bir ¢cocugun blylimesi ve
gelisimi sadece sosyal statisinun yansimalari olan genetik ve patolojik
nedenler ile beslenmeye, hijyene ve sagliga dair unsurlardan etkilenme-
diginden; bunlarin yani sira irkla ilgili nedenler de bulundugundan, kemik
yasl ile kronolojik yas mutlaka ayni sey demek degildir. Bircok ¢calismaya
gore, kisinin sosyoekonomik durumu onun kemik yasi gelisiminde temel
belirleyicidir.

3.4 Basvurucu, yas tespiti usulintin uygulanmasinda sadece gerekli
olan ve tip etigine uygun yontemlerin uygulanmasina ve tum bu usul-

2 UNICEF, ispanyol Hukukculari Genel Kurulu, Ni ilegales ni invisibles: realidad juridica y social de los meno-
res extranjeros en Espafia (Ne yasadisi ne de gériinmez: ispanya'daki yabanci kiiciiklerin yasal ve sosyal
gerceklikleri), 2009. Basvurucu ayrica La Merced Migraciones (Mercedarios) tarafindan hazirlanan, Bir-
lesmis Milletler Miilteci Yuksek Komiserligi, Cocuklari Kurtarin, Comillas Pontifical Universitesindeki San-
tander Hukuk ve Kiiciikler Programi, Baketik ve Asociacién Comisién Catdlica Espafiola de Migracién (is-
panyol Katolik Gé¢ Dernegi), Aproximacion a la proteccién internacional de los menores no acompafiados
en Espafia (ispanya'da refakatcisi bulunmayan kiictiklerin uluslararasi korunmasina yénelik yaklasimlar)
(Madrid, La Merced Migraciones, 2009) raporuna da génderme yapmaktadir.
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lerin uygulanmasi esnasinda ¢cocugun Ustln yararinin dncelikle gozetil-
mesi gereken unsur olduguna dair iddiasini sirddrmektedir. Tibbi ra-
porlarin sonuclarinin her zaman hata payini belirtmesi gerekmektedir.
Buna ilaveten, rontgen bu konuda uzman radyoloji bélumu ¢ahsanlari
tarafindan c¢ekilmeli ve degerlendirilmeliyse de, sonuglara dair genel de-
gerlendirme siklikla karsimiza ¢iktigl gibi radyoloji uzmanlari tarafindan
degil, adli tip uzmanlari tarafindan yapilmalidir.? Son olarak, yasa iliskin
degerlendirmeler farkl destekleyici testler ve tetkikler sonucunda yapil-
mahdir.

3.5 Basvurucu ayrica kendisine, refakatcisi olmayan bir kictgun Us-
tln yararinin korunmasina dair temel bir usul glivencesi olan, vasi ya da
temsilci atanmamis olmasi dolayisiyla S6zlesmenin 3. maddesinin ve bu
maddeyle birlikte yorumlanmasi gereken 18(2) ve 20(1) maddelerinin ih-
lali dolayisiyla da magdur oldugunu iddia etmektedir.* Basvurucu, icinde
bulundugu asiri derecede hassas durumda hakki olan korumayi gérmek-
sizin, glvenilir olmayan kanitlara dayali olarak resit ilan edilmesinin ken-
disini savunmasiz biraktigini belirtmektedir.

3.6 Basvurucu, S6zlesmenin 8. maddesinde kutsal olarak kabul edilen
kimligini koruma hakkinin taraf Devlet eliyle ihlal edildigini belirtmekte-
dir. Yasin kimligin 6nemli bir yonu oldugunu sdzlerine ekleyen basvurucu,
taraf Devletin kimligin korunmasini zayiflatmama yukumlaluga altinda ol-
dugunu ve bu sebeple kimligi olusturan unsurlarin korunmasi ve iyilesti-
rilmesi gerektigini belirtmektedir.

3.7 Ayrica basvurucu, aile ortamindan mahrum kalmis bir ¢cocuk ola-
rak hakki olan korumayi saglamamasi dolayisiyla Taraf Devletin S6zlesme-
nin 20. maddesini ihlal ettigini iddia etmektedir.

3.8 Son olarak basvurucu, kendisine, tam ve duzgun gelisimi icin ya-
rarini gozetecek yasal bir temsilci atanmamasina dayal kusuru bakimin-
dan, Taraf Devletin S6zlesmenin 27 ve 29. maddelerini ihlal ettigini iddia
etmektedir.

3.9 Basvurucu su muhtemel ¢6zimleri 6nermektedir: (a) Taraf Devle-
tin, yuratulmus olan tibbi incelemelere dayali olarak yasinin tespit edilme-
sinin imkansiz oldugunu kabul etmesi; (b) kendisini ilgilendiren herhangi

3 Basvurucy, refakatcisi olmayan yabanci kictigin yasinin tespiti usultine iliskin Sindic de Greuges (Katalon-
ya Kamu Denetgcisi) tarafindan 2011 yilinda kaleme alinan rapora génderme yapmaktadir.

4 Basvurucy, refakatcisiz ve dogdugu ulkeden ayrilmis cocuklarin tedavilerine iliskin 6 numarali ve 2005
tarihli genel yoruma génderme yapmaktadir.
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bir karardan haberdar edilmesini; (c) yas tespitine dair hikimlerin mah-
keme 6nunde temyizine imkan taninmasi; ve (d) bir kicuk olarak devlet
korumasindan yararlanma hakki, yasal temsilciye sahip olma hakki, egitim
hakki, calisma ve oturma izni ile kendisini tamamiyla gelistirmesine ve top-
lumla buatunlesmesine olanak saglayan tim haklarin taninmasi.

Taraf Devletin Kabul Edilebilirlik Hakkindaki Gérusleri

4.1 Taraf Devlet, 27 Ekim 2017 gunu, basvurucunun ve diger kisilerin
kiicUk bir botta yasadisi bir sekilde ispanya'ya giris yapmak Uzere iken ge-
tirildikleri Granada polis merkezinde ¢evirmen araciliglyla kimlik dogrula-
malarinin yapildigini ve haklari konusunda bilgilendirildiklerini belirtmek-
tedir. Bagvurucunun yasal temsilcisi yanindayken cevirmen araciligiyla
ctkarilma isleminden haberdar edildigini ve bu isleme karsi yargi yoluna
basvurabilecegi yonunde bilgilendirildigi belirtilmistir.

4.2 Taraf Devlet, basvurucunun 29 Haziran 2017 tarihinde, Barselona
1. Sorusturma Mahkemesinin karari geregince ve genel protokole uygun
olarak Katalonya Adli Tip ve Bilimler Enstitisu tarafindan yas tespitine tabi
tutuldugunu bildirmektedir. Taraf Devlet, polis kayitlarina gére basvuru-
cunun dogum tarihinin 24 Aralik 1999 oldugunu belirtmektedir. Greulich
ve Pyle metoduna gore, bilekten ve ¢eneden réntgenler alinarak gercek-
lestirilen testleri de iceren yas tespiti sonuglarina bakilarak ve bu yas gru-
bu icin standart sapmanin olmadigl da dikkate alinarak, basvurucunun
tahmini kemik yasi 19 olarak tespit edilmistir.

4.3 Basvurucu, 7 Temmuz 2017 tarihinde, kendisinin yabancilar icin
tutulma merkezine gonderilmesine iliskin karara karsi sahsen sectigi avu-
kat aracihglyla Motril 2. Sorusturma Mahkemesine basvuruda bulunmus
ve bu basvuru esnasinda dogum belgesinin onayli olmayan bir nishasini
Mahkemeye sunarak yasinin 18'den kuc¢uk oldugunu iddia etmistir. Bas-
vurucu Mahkemeden, yabancilar icin tutulma merkezinden bir an 6nce
cikartilmasini ve cocuk koruma yetkililerine sevk edilmesini talep etmek-
tedir. Savci, kendisini resit olarak gosteren tibbi testlerin sonuglarina rag-
men, basvurucunun ¢ocuk koruma merkezine sevkinin uygun olmayaca-
gini belirtmistir. Mahkeme, 28 Temmuz 2017 tarihinde, basvurucunun
yasinin 18'in Uzerinde oldugunu gosteren yas tespitine dair tibbi testlerin
sonuglarina ve refakatcisiz yabanci kticuklere dair kayitlardaki bilgilere da-
yanarak, basvurucunun tutulma halinin yeniden incelenmesinin uygun ol-
madigina karar vermistir. Karara karsi bir basvuru yapilmadigindan, karar
kesin hikim haline gelmistir.

137



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

4.4 26 Temmuz 2017 tarihinde, ulusal polis M.A.B.'yi Barselona'daki
yabancilar i¢in tutulma merkezinden resmi olarak salivermistir.

4.5 Taraf Devlet: (a) bagvurucunun ilk gz altina alindiginda Uzerinde
hicbir resmi belge olmamasi dolayisiyla, bahsedilen dogum belgesinin ku-
cuk bir botta bulunan ve goz altina alinan kisiye ait oldugunu ispatlayan
hicbir resmi kaydin olmadigini; (b) sunulan belgenin kisinin kimligini kanit-
layabilecek hicbir biyometrik veri icermedigini; ve (c) 6zellikle yas tespitine
dair tibbi testlerin sonuclariyla ¢elistigi icin, sunulan belgenin gercek olup
olmadigina iliskin sipheler oldugunu belirtmektedir.

4.6 Taraf Devlet, 27 Ekim 2017 itibariyle gerceklestirmis oldugu ince-
lemeler sonucunda, basvurucunun resit olmasi dolayisiyla basvurunun
ihtiyari Protokol Madde 7 (c) ve (f) uyarinca kisi yoninden kabul edilemez
oldugunu iddia etmektedir. Bu durum su sebepler dolayisiyla cok agiktir:
(a) yasadisi bir sekilde ispanya'ya girisi esnasinda basvurucu, biyometerik
verilerle teyit edilebilir resmi bir kimlik belgesi sunmamistir; (b) sunmus
oldugu dogum belgesi de sadece bir nisha oldugu ve biyotmetrik bir veri
icermedigi icin, yeterli bir kanit olmaktan uzaktir; (c) tlkeye yasadisi bir
sekilde girmesi esnasinda ¢ekilen fotograflarindaki gérinimu (1.74m bo-
yunda ve biyikh); ve (d) basvurucunun en az 18 yasinda oldugunu kanitla-
mak icin nesnel bir sekilde yurattlen tibbi testlerinin sonucunda basvu-
rucunun kemik yasinin 19 olarak tahmin edilmesi ve uygulanan Greulich
ve Pyle metodunda bu yas grubunda standart sapmanin bulunmamasi.
Mahkeme, basvurucunun ¢ocuk olduguna dair hicbir kesin kanit olmama-
sina ragmen basvurunun kabul edilebilir bulunmasinin, yalnizca basvuru-
cunun da para 6dedigi kagakgilik cetelerini tesvik etmek anlamina gelece-
gini iddialarina eklemistir.

4.7 Ayrica taraf Devlet, su i¢ hukuk yollarinin tiketilmemis olmasi ba-
kimindan da basvurununSecmeli Protokol madde 7 (e) uyarinca kabul edi-
lemez bulunmasi gerektigini belirtmektedir: (a) kendisine iliskin yarutulen
testlere ilaveten baska tibbi testler talep edebilirdi; (b) Medeni Usul Hu-
kuku Kanununun 780. maddesinde belirtilen usull takip ederek, cocugun
korunmasi amacina yonelik olarak, 6zerk topluluk kararlarindan herhangi
birisinin yeniden incelenmesini talep edebilirdi; (c) sinir disi edilme kara-
rina karsi idare mahkemesine basvurabilirdi; ve (d) 15/2015 Sayili Kanun
uyarinca, hukuk mahkemelerinde yas tespiti icin cekismeli olmayan islem-
ler baslatabilirdi.

4.8 Taraf Devlet ayrica, Anayasa Mahkemesi'nin 9 Eylal 2013 tarih ve
952/2013 tarihli amparo basvurusuna iliskin aldigi 172/2013 tarihli karari-
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na gore; savcilik tarafindan gerceklestirilen yas degerlendirilmesinin “son
derece gecici” oldugunu ve belgesiz bir kisinin yasi konusunda nihai kara-
rin ancak uygun usuller izlenerek yargisal makamlardan talep edilebilece-
gini; mevcut davada ise bu yollarin tiketilmedigini belirtmistir.

Basvurucunun Taraf Devletin Kabul Edilebilirlik Hakkindaki
Géruslerine iliskin Yorumlari

5.1 13 Aralik 2017 tarihli aciklamalarinda basvurucu, Taraf Devlet'in,
muhtemelen bir cocuk olan kendisinin, yas tespitine ya da Sézlesmenin
12. maddesine iliskin konularda yasal temsilci belirlemeye dair bir hakkinin
oldugundan nasil haberdar edildigine dair hicbir bilgi sunmadigini belirt-
mektedir. Ayrica Taraf Devlet, Savciligin yas tespitine dair kararina iliskin
gidilebilecek yargisal yollarla ilgili de basvurucuyu bilgilendirmemistir.

5.2 Basvurucu, refakatgisiz yabanci cocuklara uygulanilan protokoltn
bircok hikmunun yasadisi, usulsiiz ve anayasaya aykiri oldugu gerekgesiy-
le YUksek Mahkeme 6nuline tasinmis oldugunu iddia etmektedir. Basvuru-
cu, s6z konusu protokolun altinc kisim ikinci bélumutndeki kisinin fiziksel
gorunumau kuguk oldugunu gostermiyorsa, sahip olduklari pasaportta ne
yazarsa yazsin kisinin resit oldugunun kabul edilecegini 6ngéren hikim-
lere atif yapmaktadir. Basvurucu Anayasa Mahkemesinin bircok kararinda
bu hikUmlerin tam tersine htkmettigini iddia etmektedir. Basvurucu asa-
gidaki esasi ictihat haline getiren Yliksek Mahkeme kararina 6zellikle atif
yapmaktadir:

Pasaport ya da esdeger kimlik belgesi ile resit olmadigini belirten bir
gdcmen, kendisine herhangi bir ek yas belirleme testinin uygulanmasi icin
makul bir gerekce olmadigi icin, herhangi bir teste tabi tutulacak belgesiz
yabanci uyruklu kisi sayillamaz. Bu yuzden, s6z konusu belgelerin neden
glvenilir olmadigl ve yas belirleme testinin neden gerekli oldugu arasin-
daki iliskiyi analiz i¢in bir orantihlik 6l¢imuU yapilmasi uygun olacaktir. Ki-
sinin belgeli ya da belgesiz olmasi fark etmeksizin, yas tespitine yarayan
tibbi testler, 6zellikle de mudahale icerenler, rastgele uygulanamaz.®

5.3 Basvurucuya gore, yurutulen tibbi testlerin tamamen guvenilir
oldugu ya da dogrulugu ispatlanmis degildir. Basvurucu, Taraf Devletin
aciklamalarinda s6zunu ettigi yargisal yollardan haberdar edilmedigi ko-
nusunda israr etmektedir. Basvurucu, kendisinin yarutmesi gereken yasal
sureclerin ancak yas tespiti sirecinde kendisine bir avukat tahsis edilmesi

5 Ispanya Yiiksek Mahkemesi, Hukuk Davalari Bélim(i, Karar No: 453/2014, Basvuru No: 1382/2013.
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halinde baslatilabilecegini ifade etmektedir. Basvurucu, s6z konusu usul-
lerin taraflardan birisi tarafindan baslatilabilmesi ve bu usullerin yas tespi-
tine dair kararlara itiraz imkani vermemesi dolayisiyla olaganustu basvuru
yollari olarak gérilmesi gerektigini iddia etmektedir.

5.4 Basvurucu, Taraf Devletin kendisini Glkesine geri gondermesi ha-
linde, bir cocugun Ulkesine geri gdndermesini kati kurallara baglamis olan
yerel mevzuatina aykiri ve usulstiz bir davranista bulunmus olacagini du-
sunmektedir.® Muhtemel bir ¢cocuk olan kendisinin Ulkesine geri gonderil-
mesi, telafisi cok gu¢ olan zararlara yol acacaktir.

Taraf Devletin Esas Hakkindaki Gériisleri

6.1 Taraf Devlet, 9 Ocak 2018 tarihindeki goruslerinde, basvurunun
kabul edilebilirligi hakkindaki gorus ve olay aciklamalarini tekrar etmekte-
dir.

6.2 Taraf Devlet, basvurucunun, kendisinin Ustln yararinin gozetilme-
digi ydnundeki iddialarina iliskin olarak, nesnel olarak yuruattlen tibbi test-
ler bagvurucunun resit oldugu sonucunu verdigi icin “¢cocugun Ustun yara-
rinin ihmal edildigini séylemenin zor oldugu” belirtmektedir. Taraf Devlet,
basvurucunun iddialarinin basmakalip oldugunu ve hakkinin ihlaline yo-
nelik dogru ve eksiksiz bir tarifini yapamadigini sdzlerine eklemektedir.
Ayrica, iddialarinin tamami, tibbi yéntemlerle yas tespitine dair testler so-
nucunda elde edilen bulgularin S6zlesmeye aykirilik teskil etmesi argtima-
nina dayanmaktadir. Komite'nin 6 Numaral Genel Yorumu, kisinin yasi ile
ilgili siphe halinde kendisine cocukmus gibi davranilmasini, ancak kisinin
resit oldugunun agik oldugu durumlarda bu durumun gecerli olmadigini
ve ulusal makamlarin herhangi bir teste ihtiya¢ duymaksizin kisiyi resit ola-
rak kabul edebilecegini ifade etmektedir. Bununla beraber mevcut olayda
resmi makamlar, kisinin dnceden alinmis aydinlatiimis onayiyla, yasinin
tespiti icin nesnel testlerin yurutulmesi firsatini kendisine vermistir.

6.3 Taraf Devlet, 6 Numarali Genel Yorumun belgesi olmayan, resit
gibi gérunen ve cocuk oldugunu iddia eden Kisilerin yasinin tespiti icin
nesnel tibbi testlerin yUrutulmesini olanaksizlastirmadigini ya da yasakla-
madigini israrla belirtmektedir. Taraf Devlet, basvurucunun yas tespitinin
nesnel olarak belirlenmesine yarayan bircok tibbi testin varligi konusunda

6 Basvurucy, 2/2009 Sayili Organik Yasa ile degistirilen, 4/2000 Sayili [spanya'daki Yabanci Uyruklularin Hak
ve Ozgiirliikleri ve Sosyal Entegrasyonlari Hakkindaki Organik Yasa'yi onaylayan 557/2011 Sayili ve 20 Nisan
2011 tarihli Kraliyet Kararnamesi'nin 191 ve devamindaki maddelere atif yapmaktadir.
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bir elestiri getirdigini, ancak hangi testin kendisi tarafindan gecerli sayila-
cagini ifade etmedigini belirtmektedir.

6.4 Taraf Devlet, basvurucunun herhangi gtvenilir bir kaniti olmaksi-
zin ve sadece sOzleri esas alinarak korunmaya muhtag cocuklara taninan
yasal glvencelerden yararlanamayacagini belirtmektedir. Taraf Devlet,
yetiskinlerin ¢ocuklar i¢cin kurulmus olan tutulma merkezlerine yerlestiril-
melerinin mevcut cocuklarin istismarina ve onlara kétl muameleye sebep
olacagini belirtmektedir.

6.5 Taraf Devlet, bagvurucunun Sézlesmenin 18 (2) ve 20 (1) madde-
lerinde glvence altina alinan Ustin yararinin gozetilmedigi yonundeki
iddialarina karsilik, basvurucunun ispanyol topraklarina ayak bastigi gibi
saglik gorevlileri tarafindan tedavi edildigini, kendisine Ucretsiz olarak ya-
sal temsilci ve terciman tayin edildigini; kisisel haklarinin giivence altina
alindigindan emin olabilmek icin durumunun gecikmeksizin yetkili yargi
makamina bildirildigini; ve kendisinin Ustin yararinin korunabilmesi i¢in
cocuk olduguna dair iddiasinin derhal bu yarari korumakla yukamld So-
rusturma Makamina iletildigini ifade etmistir. Sonug olarak basvurucunun
cocuk olmasi halinde bile kendisine yeterli seviyede yasal yardim ya da
korunma saglanmadiginin iddia edilmesinin zor oldugunu, kaldi ki olayda
bir cocugun olmadigi belirtilmektedir.

6.6 Basvurucunun kimliginin korunmasina dair haklarinin ihlal edildigi
iddialarina yonelik olarak Taraf Devlet, basvurucunun bu hakkindan nasil
mahrum edildigini ortaya koymadigini diisinmektedir. ispanyol makam-
larinin kendisini yasadisi bir sekilde tUlkeye girerken soyledigi isim ile kayit
altina aldigini ve sonucta olusturulan tim doktmanlarin bugtn kendisine
haklarindan yararlanma imkani verdigini sézlerine eklemistir.

6.7 Taraf Devlet, Bagvurucunun Sézlesmenin 20. maddesinde kutsal
olarak sayilan 6zel bir koruma ve yardimi iceren haklarindan mahrum bi-
rakildigi ydénundeki iddialarina iliskin olarak, “mevcut olayda kisinin resit
oldugu yonundeki kanitlar gbz 6nune alindiginda s6z konusu hakkin uy-
gulanma zemini olmadigini ifade etmektedir.”

6.8 Buna ek olarak Taraf Devlet, gelisme hakkinin sadece cocuklar
icin gecerli olmasi dolayisiyla S6zlesmenin 27. ve 29. maddelerinin ihla-
linden s6z edilemeyecegini iddia etmektedir. Taraf Devlet, basvurucunun
ispanya'ya gelisinden itibaren bakiminin devlet tarafindan ustlenildigini
sozlerine eklemektedir.
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6.9 Basvurucunun ilk basvurusunda ortaya koydugu ¢ozumlere iliskin
Taraf Devlet, basvurucunun yasinin kesin bir sekilde tespit edilebilecegi
bir yolu ne talep ettigini ne de 6nerdigini ifade etmektedir. Ne de basvuru-
cu geldigi ulkedeki resmi makamlar tarafindan dogrulanabilecek bir bilgi
ileriye sirmektedir. Resit gdérunen bir kisinin sadece s6ztine dayanilarak
cocuk olarak kabulunin ve cocuk olarak muamele gérmesinin mumkuin
olmadigini ve bu sebeple ispanya Devleti'nin kendisinin yasini tespit et-
mesinin mumkun olmadigini kabullenmesinin bir ¢6zim olmadigini be-
lirtmektedir. Taraf Devlet, Sorusturma Makamlarinca yas tespitine iliskin
verilen kararlara karsi yargisal basvurularin yapilabilmesi konusuna iliskin
ise, s6z konusu kararlarin “son derece gecici” oldugunu ve yeni bir delilin
ortaya ¢ikmasi halinde bu karari veren savcinin bile karari gbzden gecire-
bilecegini ve bu kararlarin yargi makamlarinca verilen kesin hikumler eliy-
le ortadan kaldirilabilecegini belirtmektedir. Taraf Devlet, basvurucunun
geriye kalan iddialarina iliskin, kendisinin devlet korumasindan ve hakim-
lerin ve Sorusturma Makaminin yardimindan zaten yararlanmis olduguna
isaret etmektedir. Son olarak, ispanya devletinde ikamet etme ve calisma
izinleri ancak genel yasal gerekliliklerin karsilanmasi halinde alinabilmek-
tedir; ancak basvurucu bu gereklilikleri karsilamadig gibi Glkeye yasadisi
olarak girmis ve uluslararasi koruma statlstine basvurmamistir.

Basvurucunun Taraf Devletin Kabul Edilebilirlik ve Esas
Hakkindaki Goriislerine Dair Yorumlari

7.1 28 Subat 2018 tarihli yorumunda basvurucu, taraf Devletin yas
tespiti strecinde kendisine bir avukat tayin etmedigini ve bu yuzden ta-
raf Devletin gorUslerinde atif yaptigl yasal yollari tiketemedigini tekrar
etmektedir. Bagvurucu, Sorusturma Makami tarafindan verilen yas tespiti
kararinin dogrudan itiraz edilebilecek bir karar olmadigini ve bu durumun
su goéturmez bir sekilde ve acgik¢a yargisal korumadan buytk bir mahrumi-
yet anlamina geldiginde israrci olmustur.

7.2 Basvurucu, “yapilan gortisme, fiziksel inceleme ve ek testlerin so-
nucuna gore, yasinin buyuk bir olasilikla en az 18" olduguna dair ibareleri
iceren adli tip raporunun taraf Devletce gérmezden gelindigini iddia et-
mektedir. Bu ifadeler s6z konusu raporun yasini kesin bir sekilde tespit
etmekten uzak oldugunu gdstermektedir.

7.3 Basvurucu, taraf Devletin iddialarinin arasinda olan Motril Sorus-
turma Mahkemesi'nin kendisinin yasinin 18'den buyUk olduguna dair gos-
terge kabul edilen yas tespitine dair tibbi degerlendirmelere dayanarak
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tutulma kararinin incelenmesini reddetmesinden ve bu karara karsi bir
itirazda bulunulmadigi i¢cin kararin kesinlesmis olmasindan kendisinin
haberdar edilmedigini israrla iddia etmektedir. Boylelikle kendisine yar-
gl makami 6nunde itiraz firsati verilmemis olmasinin, kendisinin bir kez
daha yargisal korumadan acik¢ca mahrum edilmesi anlamina geldigini ifa-
de etmektedir.

7.4 Basvurucu, saliverilmesinden hemen 6nceki giinlerde bulundugu
yabancilarin tutulma merkezinde Ulkesinden bir¢ok kisinin konsolosluk
yetkilileriile gérusmeler yaptigina dikkat cekmektedir. Basvurucu, kendisi-
nin sundugu ve yasinin 18'den kicuk oldugunu gosteren belgelerin gercek
olup olmamasi konusunda taraf Devletin bir stiphesinin olmasi halinde
bu yetkililerle temasa gecebilecegini ve belgelerin gercek olup olmadigini
teyit edebilecegini ileri sirmektedir.

7.5 Basvurucu, Sézlesmenin 18 (2) ve 20 (1) maddeleri ile birlikte
yorumlanan 3. maddesinin ihlal edildigine dair iddialarina iliskin olarak,
bu maddelerin kendisine dinlenilme hakkini ileri strebilecek bir refakat-
ciye dair hakkinin var oldugu anlamina gelen Sézlesmenin 12. maddesi
Isiginda yorumlanmasi gerektigini iddia etmektedir. Dinlenilme hakkinin
dizenlendigi Cocuklarin Yasal Korunmasina dair 1/1996 sayili Organik
Yasa'nin 9. maddesine atif yapan basvurucu, taraf Devletin kendi ulusal
mevzuatina uygun davranmadigini ileri sirmektedir. Basvurucu bir tem-
silci araciligiyla kullanabilecegi dinlenilme hakkina saygi gésterilmedigini
dustnmektedir.

7.6 Basvurucu, yas tespitine dair yasal sureci yuruten makam olarak
Sorusturma Makamindan da ¢ocugun yas tespitine dair yapabilecegi bas-
vurulariyaparak haklarini korumasinin beklenilemeyecegini belirtmektedir.

7.7 Basvurucu, Ulkesinin konsolosluk gorevlileri ile irtibata gecilerek
yasinin teyit edilmemesi dolayisiyla S6zlesmenin 8. maddesinin ihlal edil-
digini iddia etmektedir.

Uciincii Kisi Goériisi’

8 3 Mayis 2018de Fransiz Kamu Denetgisi, yas tespiti ve sinir disi
edilmeyi bekleyen yetiskinler icin bir merkezde tutulma konularinda tg¢un-

7  Bu gorls, Komite tarafindan kayit altina alinan 11/2017, 14/2017, 15/2017, 16/2017, 20/2017, 22/2017, 24/2017,
25/2017, 26/2017, 28/2017, 29/2017, 37/2017, 38/2017, 40/2018, 41/2018, 42/2018 ve 44/2018 numarali basvu-
rularla ilgilidir.
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cu taraf gbrusu sunmustur.® Her ne kadar mevcut davada taraflar Gglncu
Kisi gbrusu uzerine yorumlarini iletmemislerse de, ayni tctncu kisi goru-
stiniin sunulmus oldugu J.A.B. v. ispanya® davasinda bunu yapmislardir.
Taraflar s6z konusu yorumlarinin tgtncu kisi gértistnuan ilgili oldugu tim
davalar icin gecerli oldugunu belirtmislerdir.

Komite Oniindeki Meseleler ve islemler
Kabul Edilebilirlik Degerlendirilmesi

9.1 Komite, basvurunun iceriginde yer alan herhangi bir iddiay! de-
gerlendirmeden énce, Cocuk Haklarina Dair Sézlesme'nin Usultine iliskin
Se¢meli Protokold’ndn 20. maddesi uyarinca basvurunun kabul edilebilir
olup olmadigina karar vermelidir.

9.2 Komite, taraf Devlet'in, ihtiyari Protokol'lin 7 (c) ve (f) maddeleri
uyarinca, basvurucunun resit oldugu ve bunun aksine kesin bir kanit ni-
teliginde herhangi bir belge ya da tibbi kanit ortaya koymamasi nedeniyle
basvurunun kisi bakimindan kabul edilemez oldugu yénundeki iddiasini
dikkate almaktadir. Bununla birlikte Komite, basvurucunun ispanya'ya
geldiginde resit olmadigini iddia ettigini ve Gine’den aldigl ve resit ol-
madigini gésteren dogum belgesini Motril 2. Sorusturma Mahkemesi'ne
sundugunu, ancak herhangi bir yanit alamadigini kaydetmektedir. Komi-
te, taraf Devlet'in, basvurucunun sundugu dogum belgesinin biyometrik
veriler icermedigi icin kendisinin cocuk oldugu yonunde bir kanit teskil
etmeyecegi iddiasini dikkate almaktadir. Komite, ¢zellikle basvurucu ve
taraf Devlet'in delillere her zaman esit erisemedigi ve ¢cogu zaman taraf
Devlet'in ilgili bilgilere tek basina erisimi oldugu g6z 6ntinde bulundurul-
dugunda ispat yukdnun yalnizca basvurucuya ait olmadigini hatirlatmak-
tadir. Mevcut davada Komite, basvurucunun, eger taraf Devlet'in dogum
belgesinin gecerliligi konusunda supheleri varsa, kendisinin kimligini dog-
rulamak i¢in Gine Konsolosluk makamlariyla temasa gecebilecegini ama
gecmemis oldugu yonundeki iddiasini dikkate almaktadir. Yukarida belir-
tilenler 1siginda Komite, Se¢meli Protokol’in 7 (c) maddesinin basvurunun
kabul edilebilirligine engel teskil etmedigi kanaatindedir.

9.3 Ayrica Komite, taraf Devlet'in bagvurucunun mevcut i¢ hukuk yol-
larini tiketmedigi yonundeki iddiasini da dikkate almaktadir, cinku: (a)
Resit olmadigini kanitlamak icin, kendisine uygulanan testlerden baska

8  Bu goriisiin bir ézeti icin bkz.: N.B.F. v. ispanya (CRC/C/79/D/11/2017), para. 81-8.6.
9  CRC/C/81/D/22/2017, para. 9 ve 10.
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tibbi testlerin uygulanmasini talep edebilirdi; (b) Medeni Usul Hukuku
Kanunu madde 780 uyarinca, kendisi hakkinda verilen cocuk olmadigina
dair 6zerk topluluk kararlarindan herhangi birisinin incelenmesini talep
edebilirdi; (c) Kendisi hakkinda verilen sinir digi edilme kararina karsi idare
mahkemesine gidebilirdi; (d) 15/2015 sayih Kanun uyarinca, hukuk mah-
kemeleri 6ntinde, kendisi hakkinda yurutulen yas tespiti usultne iliskin ce-
kismesiz yargi yoluna gidebilirdi. Bununla birlikte Komite, basvurucunun
dogum belgesini Motril Sorusturma Mahkemesi'ne ibraz ettigini ve kendisi
hakkinda verilen yabancilarin tutulma merkezine yerlestirilmesi kararinin
gdzden gecirilmesini istedigini, ancak Savciligin basvurucuya uygulanan
tibbi testler sonucunda kendisinin resit oldugunun anlasilmasi sebebiyle
cocuk koruma merkezine yerlestirilmesinin uygun olmayacagi ve Mahke-
menin de dogum belgesini dikkate almaksizin sadece tibbi testlere dayani-
larak basvurucu hakkinda verilen tutulma kararinin gbzden gecirilmesinin
uygun olmayacagi yonundeki kararini dikkate almaktadir. Ayrica Komite,
basvurucunun, yas tespitine dair prosedurlerin isletilmesi sirasinda kendi-
sine bir avukat tayin edilmedigi ve bu ytzden taraf Devlet'in s6zUnU ettigi
hukuk yollarina basvurulamadigl yonundeki iddiasini da dikkate almakta-
dir. Komite, basvurucunun cok yakin bir zaman icinde ispanya toprakla-
rindan sinir disi edileceginin bilincinde olarak, ¢cok fazla uzun strecek olan
ya da sinir disi edilmeye dair streci durduramayacak olan hukuk yollarinin
etkili yollar olarak kabul edilemeyecegini disunmektedir.’® Komite, taraf
Devlet'in bahsi gecen hukuk yollarinin basvurucunun sinir disi edilmesini
askiya alip almayacagini a¢ikca belirtmedigini kaydetmektedir. Buna gore
Komite, Secmeli Protokol'iin 7 () maddesinin basvurunun kabul edilebilir-
ligine bir engel teskil etmedigini sonucuna varmistir.

9.4 Komite, basvurucunun Sozlesme'nin 18 (2), 27 ve 29. maddeleri
kapsamindaki iddialarinin kabul edilebilirlik agisindan yeterince dogrulan-
madigini duistinmektedir ve Se¢meli Protokol'iin 7 (f) maddesi uyarinca id-
dialari kabul edilemez bulmustur.

9.5 Bununla birlikte Komite, basvurucunun, Taraf Devletin
Soézlesme'nin 3, 8, 12 ve 20 (1) maddeleri uyarinca, yas degerlendirmesi
proseduru sirasinda ¢ocugun Ustln yararini gdz 6ntinde bulundurmadigi
ve kendisine bir veli ya da vasi atamamis oldugu yonundeki iddialarinin
yeterince kanitlamis oldugu gorusindedir. Bu nedenle Komite, basvuru-
nun bu kisminin kabul edilebilir oldugunu distnmektedir ve esasa iliskin
incelemeye ge¢cmektedir.

10 N.BF. v. ispanya, para. 11.3; MT. v. ispanya (CRC/C/82/D/17/2017), para. 12.4; ve RK. v. ispanya, (CRC/
C/82/D/27/2017), para. 8.3.
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Esasa lliskin Degerlendirmeler

10.1 Komite, Se¢meli Protokol'iin 10 (1) maddesi uyarinca mevcut bas-
vuruyu, taraflar tarafindan kendisine sunulan bilgilerin tamaminin 1sigin-
da incelemistir.

10.2 Mevcut durumda Komite'nin éntndeki meselelerden birisi, resit
olmadigini belirten ve dogum belgesini ibraz eden basvurucunun yas tes-
pit prosedurunun, Sézlesme kapsamindaki haklarini ihlal edip etmedigi-
dir. Basvurucu 6zellikle, yasini degerlendirmek icin kullanilan tibbi testin
tardndn se¢iminde ve bu prosedur sirasinda kendisine bir vasi ya da yasal
temsilci atanmamis olmasi nedeniyle cocugun Ustun yararinin géz énun-
de bulundurulmadigini iddia etmektedir.

10.3 Komite, resit olmadigini iddia eden bir kisinin yas tespit prosedu-
ranun, prosedur sonucunda ulasilacak sonucun kisinin ulusal hukuk ba-
kimindan ¢ocuk olarak koruma goértp gérmeyecegini belirleyecek olmasi
bakimindan, birincil derecede éneme sahip olan bir konu oldugunu ha-
tirlatmaktadir. Benzer sekilde, S6zlesme'den kaynaklanan haklardan ya-
rarlaniimasi da bu belirlemeden kaynaklandig icin, bu konu Komite i¢in
hayati 6nem tasimaktadir. Bu nedenle bir kisinin yasini tespit icin yasal bir
prosedurun olmasi ve bu prosedir sonucu alinan karara itiraz edilebiliyor
olmasi zorunludur. Bu sure¢ devam ederken sipheden ilgili yararlanmali
ve de bir cocuk gibi muamele gérmelidir. Bu dogrultuda Komite, yas tes-
piti strecinde 6ncelikle cocugun Ustln yararinin g6z 6niinde tutulmasi ge-
rektigini hatirlatmaktadir.’

10.4 Komite, Taraf Devlet'in, 6 Numarali Genel Yorum'un, resit gibi go-
rinen, ancak herhangi bir belgesi olmaksizin ¢ocuk oldugunu iddia eden
kisinin yasinin tespiti icin nesnel tibbi testlerin yapilabilecegini imkansiz
kilmadigl ya da yasaklamadigl yonundeki iddiasini kaydetmektedir. Bu-
nunla birlikte Komite, aksi kanitlanmadigi slrece, sunulan belgelerin ori-
jinal olarak kabul edilmesi gerektigini hatirlatmaktadir.? Buna ek olarak,
kimlik belgelerinin ya da diger uygun kanitlarin olmadigi durumlarda:

Yas hakkinda bilingli bir tahminde bulunabilmek icin Devletler uzman
cocuk hekimleriya da ¢ocuk gelisiminin farkl yonlerini bir arada gérmede
uzman olan diger profesyoneller tarafindan yUruttulen ve cocugun fizik-
sel ve psikolojik gelisimini butincul bir sekilde ele alan bir degerlendirme

11 N.BF.v.ispanya, para. 12.3.

12 Tim Gocmen iscilerin ve Aile Fertlerinin Haklarinin Korunmasina Dair Komite’nin 4 (2017) Sayili ve Cocuk
Haklari Komitesi’nin 23 (2017) Sayil Ortak Genel Yorumu, para. 4.
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surecine girismelidirler. Bu degerlendirmeler, cocugun anlayabilecegi bir
dilde mulakatlari da iceren, ¢cocuklara karsi duyarli, cinsiyete duyarli, hizli
ve kulturel olarak uygun bir sekilde yuratulmelidir. Stipheden, degerlen-
dirmeye tabi tutulan kisi yararlanmalhdir.'3

10.5 Mevcut basvuruda Komite: (a) herhangi bir belgesi olmaksizin
Ispanya'ya gelen basvurucunun, yasinin tespiti icin, herhangi ek bir deger-
lendirme, 6zellikle de psikolojik bir degerlendirme olmaksizin, bileginin ve
cenesinin rontgenlerini iceren tibbi testlere tabi tutuldugunu; (b) yaruta-
len testlerin saglamhgl hakkinda, s6zu gecen hastanenin, Greulich ve Pyle
metoduna gore basvurucunun kemik yasinin 19 olduguna ve ¢ene filmine
gore de en az 18 yasinda olduguna, herhangi bir hata pay! olmaksizin ka-
rar verdigini; (c) taraf Devlet'in yargl makamlarinin bu tibbi testlerin sonu-
cuna dayanarak basvurucunun resit olduguna ve bu sebeple yabancilar
icin tutulma merkezinde kalmasina karar verdigini; ve (d) taraf Devlet'in
ilgili makamlarinin basvurucu tarafindan sunulan dogum belgesinin ge-
cerli oldugunu dikkate almadigini kaydetmektedir.

10.6 Bununla birlikte Komite, kemik yasi degerlendirmesinin kesinlik-
ten yoksun ve genis bir hata payina sahip oldugunu ve bu nedenle resit
olmadigini iddia eden ve iddiasini destekleyen belgeler sunan bir gencin
kronolojik yasini degerlendirmek icin tek yéntem olarak kullanilmaya uy-
gun olmadigini gosteren yeterli bilgi bulundugunu kaydetmektedir.

10.7 Komite, Taraf Devlet'in basvurucunun acikca bir yetiskin gibi go-
rinddgu sonucuna varmasini dikkate almaktadir. Bununla birlikte Komi-
te, yas degerlendirmesinin sadece bireyin fiziksel gdrinimunu degil, ayni
zamanda psikolojik olgunlugunu da dikkate almasi gerektigini belirten 6
(2005) Numaral Genel Yorumunu hatirlatmaktadir. S6z konusu genel yo-
ruma gore degerlendirme, bilimsel, glvenli, cocuga ve cinsiyetine duyarl
ve adil bir sekilde yurtttlmeli ve herhangi bir belirsizlik durumunda kisi
supheden yararlandiriimali ve kisinin ¢ocuk olma ihtimali s6z konusuysa
cocuk gibi muamele gérmelidir.™

10.8 Komite ayrica, Basvurucunun ispanya'ya gelmesinin ardindan yas
tespiti prosedurl 6ncesinde ya da bu esnada, olasi bir refakatcisiz siginma-
cl cocuk olarak ¢ikarlarini savunmak i¢in bir vasi ya da temsilci atanmadigl
ve bu durumun bagvurucunun yetiskin oldugunu belirten bir tibbi rapor
¢tkmasina yol actigr iddiasini dikkate almaktadir. Komite, Taraf Devletlerin,

13 N.BFF.v.ispanya, para. 12.4.
14 Para.31(.
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resit olmadigini iddia eden tim genc bireyler icin, Taraf Devlet'e ulastikla-
rinda vakit kaybetmeksizin ve Ucretsiz olarak nitelikli bir yasal temsilci ve
gerekirse bir terciman atamalari gerektigini hatirlatmaktadir. Komite, yas
tespiti strecinde bu kisilere bir temsilci saglanmasi unsurunun, onlarin
Ustiin menfaatine saygi gosterilmesinin ve dinlenilme haklarinin temel bir
glvencesi oldugu gorusundedir.”™ Yas tespiti sireci S6zlesme'nin uygulan-
masi icin bir baslangi¢ noktasi anlamina geldiginden, s6z konusu guven-
cenin saglanmamasini S6zlesme'nin 3. ve 12. maddelerinin ihlali anlamina
gelecektir. Temsilin zamaninda saglanamamasi, énemli bir adaletsizlige
yol acabilir.

10.9 Yukaridaki belirtilenler 1siginda Komite, cocuk oldugunu iddia
eden ve daha sonra bu iddiasini destekleyecek kanitlar sunan basvuru-
cuya uygulanan yas tespiti prosedurunidn basvurucunun Sézlesme kap-
samindaki haklarini korumak icin gereken giivencelerden yoksun oldugu-
nu dusunmektedir. Mevcut davanin kosullarinda, yas tespiti proseduru
suUrecinde basvurucuya yardimci olacak bir temsilci atanmamasi ve taraf
Devlet'in icerdigi bilgileri resmi olarak degerlendirmeden ve belirsizlik du-
rumunda bu bilgileri Gine Konsoloslugu makamlarindan teyit etmeden
sunulan dogum belgesinin neredeyse otomatik olarak reddedilmesi du-
stinuldugunde Komite, basvurucuya uygulanan yas tespiti prosediriinde
cocugun Ustun yararinin éncelikli olarak dustnudlmedigini ve bu durumun
S6zlesme'nin 3. ve 12. maddelerinin ihlalini olusturdugu gorustndedir.

10.10 Ayrica Komite, basvurucunun, taraf Devlet tarafindan kendisine
dogum belgesindeki ile eslesmeyen bir yas ve dogum tarihi atfedilmesinin
kimliginin unsurlarini degistirdigi ve bdylelikle haklarmni ihlal ettigi yonun-
deki iddialarini da dikkate almaktadir. Komite, bir cocugun dogum tarihi-
nin onun kimliginin bir parcasini olusturdugu disuncesindedir ve Taraf
Devletler cocugun kimligini, herhangi bir unsurundan mahrum birakmak-
sizin koruma hakkinda saygi géstermekle yukimlidur. Mevcut basvuruda
Komite, Basvurucunun ispanyol yetkililere dogum belgesinin bir niishasini
vermesine ragmen yetkili bir makamin dogum belgesinde yer alan bilgile-
rin dnceden resmi bir degerlendirmesini yapmadan veya Basvurucunun
mense Ulkesinin makamlarinin teyidini talep etmeksizin, belgenin her-
hangi bir kanit niteligi tasimadigini belirtmesinin Basvurucunun kimligine
saygl gosterilmedigini ifade ettigini belirtmektedir. Sonuc olarak Komite,
Taraf Devlet'in S6zlesme'nin 8. maddesini ihlal ettigini tespitine varmistir.

15 A.L.v.Ispanya (CRC/C/81/D/16/2017), para. 12.8 ve J.A.B. v. ispanya, para. 13.7.

148



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

10.11 S6zlesme'nin 3, 8 ve 12. maddelerinin ihlal edildigini tespit eden
Komite, Bagvurucunun, Taraf Devletin ayni eylemlerinin S6zlesme'nin 20
(1) maddesinin de ihlaline yol actigl yolundaki iddialarini ayrica degerlen-
dirmeye gerek duymamistir.

10.12 Son olarak Komite, Taraf Devlet'in basvurucuyu bir cocuk koru-
ma merkezine nakledilmesi ihtiyati tedbirini uygulayamadigini kaydet-
mektedir. Komite, Taraf Devletlerin Secmeli Protokoll onaylayarak 6.
madde uyarinca talep edilen ihtiyati tedbirlere uyma konusunda ulusla-
rarasi bir yakimluluk Ustlendiklerini; bu tedbirlerin amacinin bir basvuru
incelenmekte iken telafisi gli¢ zararlari dnlemek ve bireysel basvuru pro-
sedurdnin etkinligini saglamak oldugunu hatirlatmaktadir.’® Mevcut da-
vada Komite, Taraf Devlet'in, Basvurucunun bir cocuk koruma merkezine
nakledilmesinin bu merkezdeki cocuklar icin ciddi bir risk olusturabilecegi
yonundeki iddiasini dikkate almaktadir. Buna ragmen Komite, bu argu-
manin basvurucunun bir yetiskin oldugu 6n kabultine dayandigini kay-
detmektedir. Ayrica Komite, cocuk olma ihtimali bulunan birinin yetiskin
bireyler icin ayriimis bir merkeze génderilmesinin de risk barindirdigina
dikkat cekmektedir. Sonu¢ olarak Komite, talep edilen ihtiyati tedbirin uy-
gulanmamasinin bizatihi Se¢meli Protokol'iin 6. maddesinin ihlalini olus-
turdugu dusuncesindedir.

10.13 Cocuk Haklarina Dair Sézlesme'ye Ek Basvuru Usullerine iliskin
Secmeli Protokol'iin 10 (5) maddesi uyarinca hareket eden Komite, 6nun-
deki olgularin S6zlesme'nin 3, 8 ve 12. maddeleri ile ihtiyari Protokol'tiin 6.
maddesinin ihlal edildigini ortaya koydugunu tespit etmektedir.

11 Bu nedenle Taraf Devlet, Basvurucuya, ispanya'ya ilk olarak geldi-
ginde refakatcisiz bir cocuk oldugunu gz 6ninde tutarak, kendi toprakla-
rindaki idari statistine resmiyet kazandirma firsati saglamak dahil olmak
Uzere s6z konusu ihlaller icin etkili bir giderim saglamalidir. Ayrica Taraf
Devlet, gelecekte benzer ihlallerin ortaya ¢ikmasini engellemek yukium-
lulGgtine de sahiptir. Bu bakimdan Komite, Taraf Devlet'e sunlari tavsiye
etmektedir:

a) Cocukoldugunu iddia eden genc bireylerin yas tespitlerine yonelik
tum sureclerin S6zlesme ile uyumlu bir sekilde ve 6zellikle bu tir prose-
durler arasinda: (i) ilgili geng birey tarafindan sunulan belgelerin dikkate
alinmasi ve de bunlarin devlet organi veya konsolosluk tarafindan duizen-
lenmis ya da dogrulanmis olmalari durumunda gercek olarak kabul edil-

16 N.B.F.v.ispanya, para. 12.11.

149



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

mesi; ve (ii) ilgili geng bireye, gecikmeksizin ve Ucretsiz olarak nitelikli bir
yasal temsilci veya baska temsilcilerin atanmasi, kendisini temsil etmek
Uzere segilen 6zel avukatlarin taninmasi ve tim yasal ve diger temsilcilerin
yas tespit proseduru sirasinda kendilerine yardimci olmalarina izin veril-
mesi saglanmalidir;

b) Yas tespit prosedurinin ¢ocugun Ustun yararini ve de dinlenilme
hakkini korumak icin gereken glvenceleri icermedigi durumlarda, 18 ya-
sindan kuguk oldugunu iddia eden refakatgisiz siginmacilarin davalarda
yetkililer tarafindan verilen yetiskin olduklarini beyan eden kararlarin goz-
den gecirilmesi icin basvurabilecekleri etkili ve erisilebilir bir tazmin meka-
nizmasi gelistirilmelidir;

c) GOc¢ isleri memurlarina, polis memurlarina, savcilik personeline,
yargiclara ve diger ilgili profesyonellere, siginmaci ve diger go¢men ¢ocuk-
larin haklari ve 6zellikle de Komite'nin 6 sayili genel yorumu ve 22 ile 23
sayil ortak genel yorumlari hakkinda egitim verilmelidir.

12. Sec¢meliProtokol'in 11. maddesi uyarinca Komite, Taraf Devlet'ten,
180 glint gecmeksizin en kisa sUrede bu kararda sunulan gorasleri yurar-
l0ge koymak icin alinan énlemler hakkinda bilgi almak istemektedir. Taraf
Devlet'ten ayrica, Sozlesme'nin 44. maddesi uyarinca Komite'ye sundugu
raporlara, bu tedbirlere iliskin bilgi dahil etmesini istenmektedir. Son ola-
rak Taraf Devlet'ten, mevcut kararda sunulan goérusleri yayinlamasini ve
bu gorusleri genis capta yaymasini istemektedir.
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Birlesmis Milletler CRC/C/85/D/26/2017
Cocuk Haklari Dagitim: Genel
Sozlesmesi 2 Kasim 2020

Orijinal Dili: ingilizce

Cocuk Haklari Komitesi

Bireysel basvuru usuliine iliskin Cocuk Haklari S6zlesmesi'ne Ek
Se¢cmeli Protokol kapsaminda 26/2017 No’lu basvuruya iliskin Komite
tarafindan kabul edilen gériisler’ * ™

Basvuruyu yapan: M.B.S (sivil toplum kurulusu Fundacién Raices
tarafindan temsil edilmektedir)

Magdur oldugu iddia edilen: Basvurucu

Taraf Devlet: ispanya

Basvuru tarihi: 19 Temmuz 2017

Goérusin kabul tarihi: 28 Eylul 2020

Konu: Refakatcisi bulunmayan kucuk icin yas belirle-
me proseduri

Usuli mesele: ic hukuk yollarinin tiketilmemesi; kisi bakimin-
dan kabul edilemezlik; iddialarin kanitlanma-
masi

Maddi mesele: Ayrimailik yasagl; ¢ocugun ustun yarari; cocu-
gun her turld siddet ve koti muameleye karsi
korunmasi

Sézlesme'nin ilgili maddeleri: 2,3,8,12,18(2), 20 (1), 27 ve 29

Secmeli Protokol'tin ilgili maddeleri:6 ve 7 (c), (e) ve (f)

0.1 Bu basvurunun sahibi 1 Ocak 2000 dogumlu Gine vatandas! olan
M.B.S.'dir. Bagvurucu Sézlesme'nin 2, 3, 8, 12, 18 (2), 20, 27 ve 29. madde-
lerinin ihlal edildigini iddia etmektedir. Se¢meli Protokol, Taraf Devlet'te
14 Nisan 2014'te yururluge girmistir.

Ceviren Ayse ZIYAN
Komite'nin seksen besinci oturumunda (14 Eyliil-1 Ekim 2020) kabul edilmistir.

Basvurunun degerlendirilmesinde Komite’nin takip eden Uyeleri yer almistir: Basvurunun degerlendirilme-
sinde Komite'nin takip eden Uyeleri yer almistir: Suzanne Aho Assouma, Hynd Ayoubi Idrissi, Bragi Gudb-
randsson, Philip Jaffé, Olga A. Khazova, Gehad Madi, Benyam Dawit Mezmur, Otani Mikiko, Luis Ernesto
Pedernera Reyna, José Angel Rodriguez Reyes, Ann Marie Skelton, Velina Todorova and Renate Winter.
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0.2 Komite adina hareket eden Bireysel Basvuru Calisma Grubu, Sec-
meli Protokol'in 6'nci maddesi uyarinca 20 Temmuz 2017 tarihinde Taraf
Devlet'ten basvurusunun Komite tarafindan karara baglanmasina kadar
basvuru sahibine karsi sinir disi etme kararinin yaratilmesinin durdurul-
masini ve bir cocuk koruma merkezine nakledilmesiniiceren gecici tedbir-
ler almasini talep etmistir.

Basvurucu tarafindan bildirildigi haliyle olaylar

1.1 Basvurucu, seyahat ettigi klguk teknenin yerel polis tarafindan
durdurulmasinin ardindan 5 Temmuz 2017'de Almeria'ya ulasmistir. Bas-
vurucu resit olmadigini iddia etmis ve bileginin rontgeninin ¢ekildigi has-
taneye nakledilmistir. Greulich ve Pyle atlasina gore rontgen 19 yasinda
oldugunu gostermistir. Buna dayanarak, Almeria Eyalet Savciligi, basvuru-
cunun yetiskin oldugunu belirten bir karar vermistir. Basvurucu, anlayabi-
lecegi bir dilde, prosedur veya bu tur tibbi testlerin olasi sonuclari hakkin-
da uygun sekilde bilgilendirilmemistir. 7 Temmuz 2017 tarihinde Almeria
Besinci Sorusturma Mahkemesi, basvurucunun Madrid'deki yabancilar
icin tutulma merkezine yerlestiriimesine karar vermistir. Basvurucuya,
mahkeme tarafindan atanan avukatinin da daha sonra temyiz ettigi, ana-
vatanina geri gonderilmesine iliskin karar bildirilmistir. Tutulma merkezi-
ne varmasindan sonra, kiicik cocuk bir hastaneye goturilmus ve burada
dis ve bilek rontgeni cekilmistir; bunlarin sonuclari onun yetiskin oldugu-
nu gosterdigi bildirilmistir (birincisi en az 18 yasinda oldugunu, ikincisi ise
19 yasinda oldugunu gostermistir).

1.2 17 Temmuz 2017 tarihinde Fundacién Raices(sivil toplum kurulusu),
basvurucu adina sekiz farkli makama' yazarak, basvurucunun yabancilar
icin tutulma merkezinden ¢ikarilmasini ve Madrid ¢ocuk koruma hizmetle-
rinin bakimina verilmesini talep etmistir. Fundacion Raices ayni zamanda,
basvurucunun resit olmadigini kanitlayacak belgeler elde etmek i¢in adim-
lar atildigini belirtmistir. 18 Temmuz tarihinde basvurucunun dogum belge-
sinin bir fotografi ilgili mahkeme ve savciliklara? génderilmistir. 28 Temmuz
tarihinde basvurucu, posta yoluyla teslim aldigi orijinal belgeyi sunmustur.

1 Gine Cumhuriyeti ispanya Biiyiikelciligi; Almeria Besinci Sorusturma Mahkemesi; Almeria Eyalet Savciligi;
Madrid Toplulugu Aile ve Cocuk isleri Genel Direktérliigi; Ombudsman; yabancilar icin tutma merkezinden
sorumlu denetim mahkemesi; Madrid Eyalet Savciligi ve Almeria eyalet polisi.

2 Basvurucu, Anayasa Mahkemesi'nin ictihatlarina gére (Anayasa Mahkemesi 1. Dairesini 9 Eylil 2013 tarih ve
172/2013 sayili karar1), Cumhuriyet Savciligi tarafindan verilen yas belirleme kararlarina karsi mahkemeye
basvuru yolu bulunmadigini ve sonug olarak mevcut hukuk yollarinin yasinin dederlendirilmesine itiraz et-
mek i¢in kullanilamayacagini ileri sirmektedir.
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1.3 1 Agustos 2017 tarihinde basvurucu saliverilmistir ve kicuklerin
hem ulusal hem de uluslararasi hukuka goére hak ettikleri muameleyi gor-
meden, kendisine bir vasi atanmadan yetiskinler icin bir sig§inma evinde
barinma imkani bulmustur.

Sikayet

2.1 Basvurucu, Taraf Devlet'in siphe veya belirsizlik durumunda kisi-
nin, kicuk varsayilma hakkina saygi géstermedigini ve bu nedenle onun
yuksek yararina aykiri davrandigini ve Sézlesme'nin 3. maddesini? ihlal
ettigini iddia etmektedir. Basvurucunun anavatanina dénmesinin em-
redilmesinin ve yetiskinlere ydnelik merkezlerde tutulmasinin sonucu
olarak onarilamaz zarara ugramasi konusunda gergek bir risk bulundu-
gundan bu ihlal daha da asikardir. Basvurucu, Komite’'nin Taraf Devlet'in
cocugun yuksek yararini g6z 6ninde bulundurmaktaki basarisizligindan
ve refakatgisi bulunmayan c¢ocuklarin yasini belirlemek icin kullanilan
yontemlerdeki esitsizliklerden duydugu endiseyi ifade ettigi sonug goz-
lemlerine atifta bulunmaktadir.* Basvurucu ayrica, Taraf Devlet'te kulla-
nilan tibbi degerlendirmelerin, 6zellikle kendi davasinda kullanilanlari-
nin, genis bir hata payina sahip oldugu iddiasini desteklemek i¢in cesitli
calismalari referans gostermektedir; zira onlari destekleyen calismalar
cok farkli irksal ve sosyoekonomik 6zelliklere sahip diger poptlasyonlari
esas almaktadir.

2.2 Basvurucu, S6zlesme’nin 3. maddesi, refakatcisi bulunmayan bir
kigUgun cikarlarina saygi gosterilmesini saglamak icin kilit bir usul gu-
vencesi gorevi goren 18(2). madde ile birlikte degerlendirildiginde Ta-
raf Devlet'in onun ¢ikarlarini korumak icin vasi atamamasi nedeniyle, bu
kapsamdaki haklarinin ihlalinin s6z konusu oldugunu iddia etmektedir®.
Basvurucu ayrica, korunmasiz ve son derece savunmasiz refakatgisi bu-
lunmayan bir ¢cocuk gé¢men olmasina ragmen, Taraf Devlet'in kendisi-
ne koruma saglamaktaki basarisizligi nedeniyle, madde 20(1) ile birlikte
degerlendirildiginde, madde 3(2) kapsamindaki haklarinin ihlal edildigini
iddia etmektedir. Basvurucu, cocugun yuksek yararinin yabanci uyruk-
lularla ilgili kamu dlzeni endiselerinin 6nune gecmesi gerektigini, resit
olmadigini iddia eden ve yaslarini kanitlamak icin belge alma surecinde
olan kisilere muamelede bulunurken Taraf Devlet'in idari araclarini ha-

3 Basvurucu, 6 numarali genel yoruma (2005) atif yapmaktadir, parag. 31.
4 CRC/C/ESP/CO/3-4, parag. 59.
5  Basvurucu, 6 numarali genel yoruma (2005) atif yapmaktadir.
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rekete gecirmesi ve gorevi geregi bir vasi tayin etmesi gerektigini iddia
etmektedir.®

2.3 Ayrica, basvurucu, Taraf Devletin Sézlesmesnin 8. maddesinde yer
alan kimligini koruma hakkini ihlal ettigini ileri sirmektedir. Yasinin, kimliginin
temel bir unsuru oldugunu ve Taraf Devletin bu konuda mudahale etmeme
yukumlalugu oldugunu vurgulamaktadir. Dahasi, Taraf Devlet'in yukumlulu-
g4, basvurucunun kimligine iliskin var olan veya var olabilecek her turlu veriyi
koruma ve kurtarma gorevini de icermektedir. Ancak Taraf Devlet, kendisine
gercek yasindan farkll bir yas ve beyan ettigi veya daha sonra ibraz edilen
kimlik belgesindeki ile uyusmayan dogum tarihi atfetmistir.

2.4 Basvurucu, Soézlesme’nin 12. maddesinde guvence altina alinan
dinlenilme hakkinin, haklarina iliskin verilen bilgilerin Fransizca'ya cevril-
memesi, gbzaltina alinma ve geri génderilmesine iliskin kararlar alininca-
ya kadar avukatlariyla iletisim kuramamasi nedeniyle ihlal edildigini iddia
etmektedir.’

2.5 Basvurucu ayrica, her yonden tam gelisiminin engellendigi ge-
rekcesiyle S6zlesme'nin 27 ve 29. maddeleri kapsamindaki haklarinin ih-
lal edildigini iddia etmektedir. Basvurucu, kendisine rehberlik edecek bir
vasisinin olmamasinin, yasina uygun bir sekilde gelismesini engelledigine
inanmaktadir.®

2.6 Basvurucu, Taraf Devlet'in kararlari ve eylemleri sonucunda savun-
masiz ve sosyal olarak dislanmis bir durumda birakildigi icin S6zlesme»nin
20. maddesindeki haklarmin ihlal edildigini de iddia etmektedir. Taraf
Devlet'in, herhangi bir kesin delil olmaksizin yetiskin oldugunu distinerek
onun korunmasini reddettigini iddia etmektedir ve Komite'nin ilgili hakkin
cocugun kosullar, yasi ve etnik, kulturel ve dilsel gecmisi 1siginda yorum-
lanmasi gerektigini belirten, kendi Ulkesi disinda refakatgisi bulunmayan
ve ailesinden ayri dismus ¢ocuklara yonelik muameleye iliskin 6 Numarali
(2005) genel yorumuna atifta bulunmaktadir.

6 Basvurucu, La Merced Migraciones (Mercedarios) tarafindan hazirlanan, Birlesmis Milletler Miilteci Yiik-
sek Komiserligi, Cocuklari Kurtarin, Comillas Pontifical Universitesi'ndeki Santander Hukuk ve Kiiciikler
Programi, Baketik ve Asociacién Comision Catélica Espafiola de Migracién (ispanyol Katolik Gé¢ Dernegi),
Aproximacion a la proteccién internacional de los menores no acompafiados en Espafia (ispanya'da refakat-
cisi bulunmayan kucuklerin uluslararasi korunmasina yonelik yaklasimlar) (Madrid, La Merced Migraciones,
20009), s. 96: baslikli bir rapordan alinti yapmaktadir:” “Refakatsiz bir yabanci cocuk tespit edilir edilmez
..cikarlarinin korunmasini ve yasal, sosyal, tibbi ve psikolojik ihtiyaclarinin uygun sekilde karsilanmasini
saglamak icin gerekli bilgiye sahip bir vasi veya yasal temsilci atanmalidir.”

7  Basvurucy, 12 numarali genel yoruma (2009) atif yapmaktadir, parag. 26.
8  Basvurucu, 6 numarali genel yoruma (2005) atif yapmaktadir, parag. 44.
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2.7 Basvurucu, refakatcisi bulunmayan yabanci ¢ocuk statlsU ne-
deniyle S6zlesme'nin 2. maddesini ihlal edilerek ayrimciliga maruz bi-
rakildigini iddia etmektedir. Basvurucu, ailesiyle birlikte olsaydi veya bir
Sahra-alti Afrika ulkesinin vatandasi olmasaydi korumadan mahrum bira-
kilamayacagini iddia etmektedir, cinku diger tUlke vatandaslari ve yetiskin
veya refaketcisi bulunan kiguk Gine vatandaslari s6z konusu oldugunda
ne kisinin yasi ne de ilgili ulusal makamlar tarafindan duzenlenen belgeler
sorgulanmaktadir.

2.8 Basvurucu su olasi ¢dzimleri 6nermektedir:

(@) Taraf Devlet'in, sunulan resmi belgelere dayanarak kendisini ku-
cuk olarak tanimasi, anavatanina génderilmesinin durdurulmasi ve ¢ocuk
koruma hizmetlerinin bakimina verilmesi;

(b) Devlet korumasi alma hakki, yasal temsilciye sahip olma hakki, bir
kisi olarak gelisimine ve topluma entegre olmasina olanak saglamasi adi-
na egitim, oturma ve calisma izni alma haklari da dahil olmak Uzere bir
kucuk olarak tim haklarinin taninmasi;

(c) Devletten yardim alma hakkinin taninmasi;

(d) Kendisini etkileyen herhangi bir kararin kendisine ve avukatlarina
bildirilmesi;

(e) Taraf Devletin, yapilan tibbi testlere dayanilarak yasinin tespit
edilmesinin imkansiz oldugunu kabul etmesi;

(f) Savailikca verilen yas tespit kararlarina adli makamlar nezdinde
itiraz imkani taninmasi saglanmalidir.

Taraf Devlet'in kabul edilebilirlik konusunda sundugu gériisler
Olaylarin aciklanmasi

3.1 Taraf Devlet, basvurunun kabul edilebilirligi ve talep edilen gegici
tedbirlerin kaldirimasina iliskin 24 Agustos ve 6 Kasim 2017 tarihli gbz-
lemlerinde, basvurucunun olaylara iliskin agiklamasinin tarafli ve hatal
olduguna isaret etmektedir. Taraf Devlet, klicUk teknenin durdurulmasi-
na iliskin 5 Temmuz 2017 tarihli polis raporunun, teknede “yetiskin gibi
gorunen” 29 erkek tasidigini ve resit olmayan kisi bulunmadigini belirtti-
gini iddia etmektedir. Bagvurucu resit olmadigini iddia ettikten sonra, 6
Temmuz'da bileginin rontgeni ¢ekilmistir; rontgen 19 yasinda oldugunu
godstermistir. 7 Temmuz'da Almeria Eyalet Savciligl, basvurucunun yetiskin
oldugunu belirten bir karar vermistir, Basvurucu Madrid'e vardiginda, 13

155



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

Temmuz 2017 itibariyle 18 yasindan buytk oldugunu gosteren dis ront-
genine ek olarak elinden 19 yasinda oldugunu gosteren bir réntgen daha
cekilmistir.

3.2 Taraf Devlet, Fundacion Raices'in basvurucunun yetiskin oldugunu
beyan eden kararnamenin degistirilmesi talebini 25 Temmuz 2017'de Sav-
cilik tarafindan reddedildigini aciklamistir. Karar, 19 Temmuz'da, adli tip
doktorunun verdigi bir rapora dayanarak basvurucunun 18 yasina geldigi-
ne karar veren Madrid On dokuzuncu Sorusturma Mahkemesi'nin kararini
takip etmistir. 17 Agustos'ta, Almeria Besinci Sorusturma Mahkemesi'ne
bagl savcilik makami, Mahkeme’den basvurucunun yabancilar icin tutul-
ma merkezinde tutulmasina karar vermesini talep etmistir.

3.3 Taraf Devlet, basvurucunun dogum belgesi ibraz etmesine rag-
men, bu sertifikanin kendisine ait oldugunu gosteren herhangi bir belge-
nin bulunmadigni, tutuklandigi sirada yaninda olmadigini ve herhangi bir
biyometrik veri icermedigini iddia etmektedir. Bu nedenle, 6zellikle yapi-
lan tibbi testlerin sonuclariyla celistiginden, belgenin gercekligi konusun-
da supheler bulunmaktadir. Bagvurucunun tibbi testlerin gUvenilirligini
sorgulamasina gelince, Taraf Devlet, bunun gerekgesiz bir argimani hakli
ctkarma girisimi oldugunu yani bilimsel yontemlerin, gercekligi hicbir za-
man kanitlanmamis bir belgenin salt bir kopyasindan daha az guvenilir
oldugunu dogrulamaya yonelik bir girisim oldugunu iddia etmektedir. Son
olarak, Taraf Devlet, 1 Agustos 2017 tarihinde serbest birakildig icin bas-
vurucunun su an nerede oldugunu bilmemektedir.

Kabul edilemezlik sebepleri

3.4 Taraf Devlet, basvurucunun yetiskin olmasi nedeniyle, basvu-
runun kisi bakimindan kabul edilemez oldugunu 6ne sirmektedir. Taraf
Devlet, su gerekcelerle onun bir yetiskin oldugunu ileri sirmektedir: (a) tu-
tuklandigi sirada cekilmis fotograflarinda goruldagu gibi, basvurucu yetis-
kin géranusindedir; ve (b) basvurucu resit olmadigini belirttikten sonra,
sonuglari onun en az 18 yasinda oldugunu gosteren objektif tibbi testler
yapilmistir, bu yas grubu icin standart sapma olmadigi da géz 6ninde bu-
lundurulmalidir. Buna ek olarak dogum belgesi herhangi bir biyometrik
veriicermedigiicin yalnizca basvurucunun beyanina dayanilarak yas kaniti
olarak kabul edilemez.

3.5 Taraf Devlet'e gbre, basvurucunun yetiskin olduguna dair nesnel
bir kanit bulundugunda basvurunun kabul edilebilir olduguna karar ver-
mek, sadece basvurucunun 6deme yaptig ve “gé¢cmenlerin belgesiz seya-
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hat etmesini ve ardindan resit olmadigini iddia etmesini 6neren”, “gé¢cmen
kacakgihgl sebekelerini tesvik eder”.

3.6 Taraf Devlet ayrica, basvurucunun mevcut tim i¢ hukuk yollarini
tuketmemesi nedeniyle Se¢cmeli Protokol'in 7(e). maddesi uyarinca bas-
vurunun kabul edilemez oldugunu ileri sirmektedir. Yapabilecekleri:

(@) Savciliktan ek tibbi testler yapilmasini talep etmek;

(b) Gozaltinda tutuldugu yerdeki yargi yetkisine sahip hukuk mahke-
mesine, Hukuk Usull Muhakemeleri Kanunu'nun 780. maddesinde belir-
tilen prosedure uygun olarak, yetiskin oldugunu tespit eden kararin her-
hangi bir Ozerk Kurulus tarafindan incelenmesi icin dilekce vermek;

(c) idare mahkemelerinin 6niinde hakkinda verilmis olan sinir disi ka-
rarina itiraz etmek;

(d) 15/2015 sayili Cekismesiz Yargilama Yasasi uyarinca hukuk mah-
kemelerinde yas tespiti icin ¢cekismesiz yargilama baslatmak.

Basvurucunun, Taraf Devlet’in kabul edilebilirlik konusunda
sundugu goruslere iliskin yorumlari

4.1 Basvurucu 29 Aralk 2017 tarihli kabul edilebilirlik hakkindaki
yorumlarinda Taraf Devlet'in olaylara iliskin agiklamasina yanit vermek-
tedir. Basvurucu, 6 Temmuz 2017 tarihli tibbi raporda, bu yontemlerin
kesin sonuglarin cikarilmasini engelleyen hata marjlarina sahip olmasina
ragmen, bu yas grubu icin standart sapma olup olmadigini belirtmeden
19 yasinda bir kemik yasi oldugunu belirttigini iddia etmektedir. Eger bu
hata paylari uygulanmis olsaydi, test sonuclari basvurucunun daha sonra
kanitladigl yasiyla ilgili iddiasiyla ¢elismezdi. Ayrica, Taraf Devlet, basvu-
rucu resit olmadigini iddia ettiginde “gerekli kontrollerin” yapildigini ileri
sUrmektedir. Ancak, bu kontroller yalnizca tibbi testlerden olusmaktadir
ve basvurucunun kimliginin, sundugu resmi belgenin orijinal kopyasina
dayanarak dogrulamak icin Gine yetkilileriyle temasa gecildigine dair bir
kayit yoktur.

4.2 Basvurucuya, kimlik belgelerini sunmasina ragmen, tibbi testlerin
doguracagi sonuglar hakkinda bilgi verilmesi gibi yas belirleme proseduru
sirasinda gerekli yasal glivenceler saglanmamistir. Ayrica, yas tayini islemi
icin kendisine, yaptirilacak test hakkinda bilgi verebilecek, acik ve aydinla-
tilmis rizasini verdiginden emin olabilecek bir avukat veya temsilci atan-
digina dair herhangi bir kayit bulunmamaktadir. Belirtmekte fayda var ki
sinir disi edilmesi emrinde belirlenmis dogum tarihi 5 Temmuz 1999'dur,
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bu da basvurucunun ispanyol topraklarina girdiginde tam olarak 18 yasin-
da oldugu anlamina gelmektedir.

4.3 Basvurucu, basvurunun sunulmasindan sonra meydana gelen
olaylari anlatirken, Agustos 2017'nin baslarinda, yabancilar i¢in tutulma
merkezinden saliverilmesinin ardindan, Madrid'deki Gine Buyukelciligi'ne
gittigini ve burada mense ulkesinin orijinal belgeleri gésterdigini bildir-
mektedir. Gine'de sahsen basvurulmasi gerektiginden Buyukelcilik pa-
saport duzenleyemedigi i¢in, kabul edilebilirlik konusundaki yorumlarini
sundugunda basvurucu sunlara sahiptir: (a) Uzerinde fotograf bulunan,
kimliginin belirlenebilecegi bir konsolosluk karti; (b) konsolosluk kayit bel-
gesi; ve () Gine konsolosluk makamlarinin pasaport vermedigini belirten
bir belge. Baska bir ifadeyle, egemen bir Ulke olan Gine, basvurucunun
resit olmadigini belirten belgeler yayilamistir. Bu nedenle basvurucunu
kimligini kanitlamak icin yapabilecegi baska bir sey bulunmamaktadir.

4.4 Basvurucu, yukarida belirtilen belgeleri Savciliga sundugunda dahi,
sadece ve mUnhasiran tibbi testlerin sonuclarina dayanan, onun yetiskin ol-
dugunu belirten kararin gdézden gecirilmesi reddedilmistir. Karara goére Sav-
cilik, tm belgeler orijinal olmasina ve Buyukelciligin kendisine sunabilecegi
tum belgeleri sunmus olmasina ragmen, basvurucu tarafindan saglanan bel-
gelerdeki bilgileri guivenilir bulmamaktadir. Savcilik sadece, bilimsel olarak
Onerilen hata paylyla yorumlandigi takdirde basvurucunun belgelerine yan-
slyan yasta oldugunu gosteren tibbi testlerin sonuglarini gecerli saymistir.

4.5 Taraf Devlet'in basvurucunun yetiskin olmasi nedeniyle basvuru-
nun konu bakimindan kabul edilemez olarak ilan edilmesi talebine ilis-
kin olarak, basvurucu, bu iddianin kabul edilemezlik gerekcesi olarak de-
gerlendirilemeyecegini, ¢cinkld onun yasinin basvuruda 6ne surulen asli
mesele oldugunu iddia etmektedir. Yukarida belirtildigi gibi, basvurucu
tarafindan saglanan belgeler, kimliginin gercek ve gecerli bir kanitidir ve
en azindan cocugun yuksek yarari ilkesine ve kiguk varsayilma hakkina
uygun olarak yukarida belirtilen prosedurlerin baslatilmasini gerektiren,
kUcuk statistnun guvenilir kaniti olarak kabul edilmelidir.®

4.6 Taraf Devlet'in bagvurucunun i¢ hukuk yollarinin tuketilmeme-
si nedeniyle basvurunun kabul edilemez oldugu iddiasina iliskin olarak
basvurucu, ya s6z konusu hak ihlalleri i¢in etkili bir tazmin saglamadik-
lari ya da onlari elde etmek ¢ok uzun sturdigu icin ic hukukta mevcut
hukuk yollarinin etkisiz oldugunu ve ayrica Taraf Devlet'in aksini ispat

9  Basvurucu, Ulusal Yiksek Mahkeme'nin 9 Ekim 2007 tarihli su kararina (JUR/2017/272319) atifta bulun-
maktadir: “Basvurucunun devleti tarafindan verilen bir dogum belgesi, onun resit olmadiginin givenilir bir
kanitidir... delil olarak degerlendirilmeli ve kabul edilmelidir”.
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etme yukiumlalugani yerine getirmedigini belirtmektedir.’® ilk olarak
basvurucu savcihgin, baytkelcilikten elde edebilecegi tum belgeleri sag-
lamasina ragmen, belgelerin tibbi testlerin sonuglariyla celistigi gerek-
cesiyle kararnameyi incelemeyi reddetmesi gerceginin gosterdigi Uzere
kendisini resit olarak ilan eden kararin Savcilik tarafindan incelenme-
sinin aslinda imkansiz oldugunu belirtmektedir. ikinci olarak, sinir dis
etme kararina karsi yapilan idari itiraz, kararin uygulanmasini durdur-
mamaktadir ve itirazin karara baglanmasi U¢ ayi bulabilmektedir. Ancak
bir karara varildiktan veya uc ay gectikten sonra idari islem baslatilabil-
mektedir. Bu nedenle, &zellikle de bireylere sinir disi edilecekleri yalniz-
ca 12 saat 6nceden bildirildiginden sinir disi edilmenin zararl ve geri
dondurulemez etkilerinden kacinmayl mumkun kilan etkili bir ¢6zim
yolu bulunmamaktadir. Bu nedenle basvurucu, kiicik olmasi muhtemel
bir kisinin anavatanina gonderilecegi konusunda bilgilendirilmelerine
ragmen hicbir énlem almayan cesitli ispanyol kurumlarinca tamamen
savunmasiz birakildigindan ve i¢ hukuk yollariyla etkili bir tazmin elde
etmesi muhtemel olmadigi ve onarilamaz zararlardan kaginmaya calis-
tig1 icin Komite'ye basvurmustur. Ayrica basvurucu, Taraf Devlet'in Ek
Se¢meli Protokolin 7.maddesinin (e) bendini, i¢c hukuka gore kendisine
sunulan her careyi tuketmesini zorunlu kilacak yorumuna katilmamak-
tadir. Bu yorum, ulusal makamlarda gerceklesebilecek herhangi bir in-
san haklariihlalini dizeltme firsati saglayan maddenin amaci ile uyumlu
degildir. Bu nedenle, iskenceye Karsi Komite' ve Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'nin belirttigi gibi, mevcut i¢ hukuk yollarindan sadece birinin
tuketilmis olmasi yeterlidir."

Taraf Devlet'in basvurunun esasina iliskin sundugu goérusler

5.1 Taraf Devlet, 15 Ocak 2018 tarihli gbzlemlerinde, S6zlesme'nin 3.
maddesinde yer alan cocugun yuksek yarari ilkesinin, basvuru sahibinin
resit olmasi nedeniyle ihlal edilmedigini ileri sirmektedir. Taraf Devlet, ki-
silerin yetiskin olduklarinin acik oldugu hallerde degil, yalnizca “belirsizlik
durumunda” kiicik olarak kabul edilmesi gerektigini savunmaktadir. Ta-

10 Basvurucu, IHAM, Akdiyar ve digerleri v. Tiirkiye (Basvuru No: 21893/93), 16 Eyliil 1996 tarihli karari; ve de
Amerikalilararasi insan Haklari Mahkemesi, Galindo Cardenas ve al v. Peru 2 Ekim 2015 tarihli karari, C serisi,
No. 301 davalarina atifta bulunmaktadir.

1 Osmani v. Serbia (CAT/C/42/D/261/2005), parag. 7.1.

12 Basvurucy, digerlerinin yani sira, Karako - Macaristan (Basvuru No: 39311/05), 28 Nisan 2009 tarihli karar,
parag. 14; ve Riad ve Idiab / Belcika (Basvuru No: 29787/03 ve No. 29810/03), 24 Ocak 2008 tarihli karar,
para. 84 davalarina atifta bulunmaktadir.

13 Taraf Devlet, 6 Numarali genel yoruma (2005) atifta bulunmaktadir.
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raf Devlet, “hicbir belgesi olmayan bir kisinin yetiskin gibi gérindtgu bu
durumda, yetkililer herhangi bir test yapmadan yasal olarak onu yetiskin
olarak kabul edilebilecegi” sonucuna varmaktadir. Bununla birlikte, basvu-
rucu resit olmadigini iddia ettiginde, Taraf Devlet onun 6nceden aydinlatil-
mis onayi ile tibbi testler yapmaya karar vermistir, cinki 6 numarali genel
yorum (2005), yetiskin gibi goriinen, belgeleri olmayan ve resit olmadigini
iddia eden kisilerin yasini belirlemek icin objektif tibbi testlerin kullanil-
masini yasaklamak sdyle dursun, engellememektedir. Taraf Devlet, bir
yetiskinin glvenilir kanitlarin yoklugunda ve yalnizca ilgili kisinin s6zlne
dayanilarak resit olmadig disunuldiginde, bu durumun siginma mer-
kezlerine yerlestirilen kUigukleri (yetiskinin elinde tacize veya kétu muame-
leye maruz kalabilecek) ciddi sekilde tehlikeye atacagini ve bunun aslinda
cocugun yUksek yarari ilkesinin ihlali anlamina gelecegini savunmaktadir.

5.2 Taraf Devlet ayrica, S6zlesme’nin 18 (2) ve 20 (1) maddelerine ilis-
kin olarak ¢ocugun yuksek yarari ilkesinin ihlal edilmedigini belirtmekte
ve sunlari iddia etmektedir: (a) Basvurucu ispanya topraklarina ayak ba-
sar basmaz kendisine tibbi yardim saglanmistir; (b) kendisine, belgeler ve
masraflari Devlet tarafindan karsilanmak Uzere avukat ve terciman hiz-
meti saglanmistir; (c) usulstz statisune iliskin islemler sirasinda haklarina
saygl gosterilmesini saglamak amaciyla yetkili adli makama durumu hak-
kinda derhal bilgi verilmistir; ve (d) basvurucu resit olmadigini iddia eder
etmez, cocugun yuksek yararini korumakla sorumlu kurum olan Savcili-
ga't bilgi verilmis ve gecici olarak onun yetiskin olduguna karar verilmistir.
Taraf Devlet, basvurucunun resit olmadigi farz edilse bile, adli yardimdan
yoksun birakildiginin veya korumasiz birakildiginin séylenemeyecegini id-
dia etmektedir.

5.3 Taraf Devlet'e gore, basvuru sahibi resit olmasa bile, S6zlesme'nin
8. maddesi ile korunan kimligini koruma hakkinin ihlali s6z konusu degil-
dir, clinki “belirtilen kimligi, denizde kurtarilip yasadisi yollardan ispanya
topraklarina girer girmez kaydedilmistir.”

5.4 Taraf Devlet ayrica, Sézlesme'nin 12. maddesiyle korunan dinlenil-
me hakkinin ihlal edilmedigini ileri sirmektedir. Basvurucunun her zaman
dinlenilme ve diledigi herhangi bir iddiada bulunma firsatina sahip oldu-
gunu iddia etmektedir. Kendisiyle ilgili tum yasal islemlerde dinlenilmis ve
ona avukati tarafindan yardim edilmistir.

14 Taraf Devlet, savcilik hizmetinin tarafsiz ve bagimsiz roliniu aciklayan yerel mevzuata (Anayasa'nin 124
(1. maddesi, Yargi Organi Yasasr'nin 435. maddesi, 50/1981 Sayili Kanun’un 1. maddesi ve Savcilik Teskilati
Kurulus Yasasr'nin 3 (7) ve 7. maddeleri dahil) atifta bulunmaktadir.
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5.5 Taraf Devlet, basvurucunun Sézlesmenin 20., 27. ve 29. maddeleri
kapsamindaki haklarinin ihlal edilmedigini, cinkd bu haklarin yalnizca kisi-
nin resit olmadigina suphe duyulmadigi durumlarda uygulandigini belirt-
mektedir. Basvurucunun yetiskin olduguna dair kanitlar bulundugundan
s6z konusu haklar uygulanmamaktadir.

Basvurucunun, Taraf Devlet'in esas hakkinda sundugu goéruslere
iliskin yorumlari

6.1 Fundacién Raices, 20 Nisan 2018 tarihli yorumunda, basvurucu-
nun yilin basinda yetiskinler icin yapilmis bir barinaktan ayrildigini, nerede
oldugunun ve durumunun bilinmedigini aciklamistir.'®

6.2 Sozlesme'nin 3. maddesine iliskin olarak basvurucu, Taraf
Devlet'in kuclik sayilma hakkina saygi gostermeyerek onun yUksek ya-
rarina aykiri davrandigini ileri sirmektedir, ¢inku herhangi bir zaman-
da kug¢Uk olmasi muhtemel bir kisi olarak kabul edilmemis ve refakatgisi
bulunmayan yabanc kucukler protokolu etkinlestirilmemistir.'® Taraf
Devlet'in basvurucunun “hicbir belgesi olmadigl” iddiasi yanhstir, cinku
ispanya'ya geldiginde elinde belge olmamasina ragmen dogum belgesi-
nin bir kopyasi 18 Temmuz 2017'de yetkililere gonderilmis, ardindan bel-
genin ash 28 Temmuz 2017'de génderilmistir. Bu kosullar altinda, Taraf
Devletce, basvurucunun resit olmayanlar icin olan bir merkeze derhal
nakledilmesini ayarlamali veya hala stpheleri varsa, basvurucunun kim-
ligini dogrulamak icin Gine konsolosluk makamlariyla temasa ge¢mele-
ri gerekmekteydi. Ayrica, Taraf Devlet kiicuk varsayllma hakkinin ancak
sUphe durumunda gecerli oldugu gortsunde olmasina ragmen, basvu-
rucunun tarafindan saglanan belgelerin bu konuda en azindan bir mik-
tar belirsizlige neden oldugunu kabul edememistir. Tibbi muayenelerle
ilgili olarak, bagvurucu, Ulusal Yuksek Mahkemeye ve ilgili bilimsel lite-
ratlre gore,”” bu tir muayenelerin kesinlikten yoksun olmasi nedeniyle
yaklasik iki yilhk bir hata payinin her zaman uygulanmasi gerektigini iddia

15 20 Temmuz 2018 tarihinde Fundacién Raices, basvurucunun Fransa’nin Lyon kentinde klctkler icin siginma
merkezinde oldugunu ve Komite nezdinde yargilamalara devam etmek istedigini belirten ek bilgiler sun-
mustur. ilgili aciklama eklenmistir.

16 Basvurucu, 6 Numarali genel yoruma (2005), parag. 31 (i); ve mense, gecis, varis ve donus Ulkelerinde ulus-
lararasi go¢ baglaminda cocuklarin insan haklarina iliskin devletlerin yikimltltklerine dair Tum Gé¢men
iscilerin ve Aile Bireylerinin Haklarinin Korunmasi Komitesi’'nin 2017 tarihli ve 4 No'lu ve Cocuk Haklari
Komitesi’'nin 2017 tarihli ve 23 No'lu ortak genel yorumuna atifta bulunmaktadir.

17 9 Ekim 2017 tarihli karar (JUR/2017/272319). Basvurucu ayrica, Komite'nin, Taraf Devlet'in birlestirilmis be-
sinci ve altinci periyodik raporlarina iliskin sonuc gézlemlerine atifta bulunarak, bu raporda, Cumhuriyet
Savciligrnin refakatcisi bulunmayan yabanci kicuklerin yasini belirlemeye yonelik prosedrleri Gstlenme
yetkisine sahip olmasina dair kaygilarini aciklamistir (CRC/C/ESP). /CO/5-6, parag. 44).
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etmektedir. Bu olayda bodyle bir marj uygulanmamistir. Eger uygulanmis
olsaydi, basvurucu kuguk sayihrdi.

6.3 Basvurucu, Savaligin kendisi icin bir tir yasal temsilci olarak hare-
ket ettiginin ve ¢ikarlarini korudugunun sdylenemeyecegini ¢inku gercek-
te rolinun, Taraf Devlet tarafindan belirtilen mevzuatta 6ngorilenden ¢ok
farkli oldugunu iddia etmektedir. ilk olarak, kiiciik dogum belgesini sunduk-
tan sonra hicbir noktada yas belirleme islemlerini baslatmamistir. Sadece
resit olmayanin zaten Madrid'deki yabancilar icin tutulma merkezine yer-
lestirilmis oldugu gerekgesiyle meselenin kendi yetki alani disinda kaldigini
ilan etmistir. ikinci olarak, Savcilik bagimsiz bir kurum olarak degil, ulusal
yurutme tarafindan belirlenen politikalarin hakim oldugu kati bir hiyerarsik
kurum olarak tanimlanabilmektedir. Aslinda, ispanyol mahkemeleri, zaman
zaman, refakatcisi bulunmayan yabanci kictkler ile Savcilik arasinda bir tur
cikar catismasi oldugunu tespit etmis ve bu tur resit olmayan kisilere bir sa-
vunma avukati tayin etme veya ¢ikarlari vasi olarak gérev yapan kurulusun
cikarlariyla 6rtismediginde bizzat yasal islem baslatma imkani tanimanin
gerekliligini vurgulamiglardir.’® Savciligin, hicbir zaman atanmamis bir vasi
veya yasal temsilci tarafindan yerine getirilmesi gereken rolu layikiyla yerine
getirdigi sdylenememektedir. Sonug olarak, basvurucu hicbir zaman vesa-
yet altinda alinmamistir. S6zlesme'nin 20. maddesi, Taraf Devletlerin aile
ortamindan yoksun birakilan ¢cocuklar icin bakim ve barinma dizenlemeleri
yapmalarini gerektirmektedir. Ancak 1 Agustos 2017 tarihinde saliverilme-
sinin ardindan ve Komite'nin gegici tedbir talebine ragmen M.B.S. hi¢bir za-
man bir koruma merkezine géturulmemistir.

6.4 Sozlesmenin 8. maddesinin ihlali ile ilgili olarak basvurucu, Taraf
Devlet'in kendisine hicbir zaman resmi olarak itiraz edilmeyen resmi bel-
gelerinde yansitilanlardan farkli bir yas ve dogum tarihi atfederek kimli-
ginin 6nemli unsurlarini degistirdigini ileri sirmektedir. Aslinda, 4/2000
Sayili ispanya’daki Yabanci Uyruklularin Hak ve Ozgurlikleri ile Sosyal En-
tegrasyonlarina iliskin Organik Kanun'un 4. maddesi ve Yargitay ictihatla-
rina gore, yabanci uyruklular s6z konusu oldugunda Taraf Devlet makam-
larinca tutulan kayitlar degil, kisilerin kendi Ulkesi tarafindan duzenlenen
ve kimlik kaniti niteligindedir."

18 22 Aralik tarihli 183/2008 sayili Anayasa Mahkemesi karari.

19 Basvurucu, séz konusu maddeden alinti yapmaktadir: “ispanya topraklarinda bulunan yabanci uyruklular,
kendi Ulkelkerinin yetkili makamlari tarafindan verilen kimlik belgelerini saklama hakkina ve gérevine sa-
hiptir” Ayrica, Yargitay 1. Hukuk Dairesi tarafindan verilen 18 Haziran tarihli 368/2015 sayili kararin 3. ve 4.
nedenlerini de aktariyor: “Pasaport veya esdeder kimlik belgesi ile resit olmadigini teyit eden bir gé¢cmen,
belgesiz yabanci uyruklu sayilamaz ve ek yas belirleme testlerine tabi tutulamaz.”
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6.5 Basvurucu, ispanyaya geldiginde resit olmadigini belirtmesine
ragmen, gercek yasi olmayan bir yasta kayitlandigini ve sonra, Almeria
polis karakolunda resit olmadigini tekrar belirtmesine ragmen, rontgen
muayenesine tabi tutuldugunu sebeple uygun bir sekilde dinlendiginin
sdylenemeyecegini iddia etmektedir. O sirada basvurucunun hukuki yar-
dima erisimi bulunmamaktadir, bu da dinlenme hakkiyla ilgili gtivencele-
rin saglanmadigini géstermektedir. Basvurucu 17 yasindayken, yabancilar
icin bir tutulma merkezine yerlestirilmesinin, cocuklar icin dismanca ve
uygunsuz bir ortam olmasi sebebiyle dinlenilme hakkinin uygun sekilde
kullanilmasina elverisli olmayan kosullara yerlestiriimek anlamina geldigi-
ni hatirlatmaktadir.?® Dolayisiyla Sézlesme’nin 12. maddesi ihlal edilmistir.

6.6 Sozlesmenin 27. maddesinde yer alan hak ile ilgili olarak basvuru-
cu, Taraf Devlet tarafindan ileri strulen tek argimanin kendisinin s6zde bir
yetiskin oldugunu ileri sirmektedir. Dolayisiyla, Taraf Devlet, basvurucuyu
yetiskin olarak kabul ettiginden basvurucuya goére, Taraf Devletin onun
bedensel, zihinsel, ruhsal ve sosyal gelisimi icin gerekli kosullari saglaya-
madigina suphe bulunmamaktadir. Basvurucu, 2012 yilinda yururltge gi-
ren ic mevzuat uyarinca, dizensiz durumdaki gé¢menlerin Taraf Devlet'te
saglik hizmeti alma hakkina sahip olmadigina isaret etmektedir.?’

6.7 Basvurucu, Taraf Devlet'in S6zlesme'nin 2. maddesinin ihlal edil-
digi iddiasiyla ilgili yorum yapmadigini ileri sirmektedir. S6zlesme, Taraf
Devlet'in cocuklara yonelik ayrimciligi aktif olarak ortadan kaldirmaya calis-
masini gerektirse de, bu olayda ayrimciliktan sorumlu olan Taraf Devlet'in
kendisi olduguna isaret ederek basvurucu, iddialarini genisletmektedir.
Sézlesmenin 2. maddesinde belirtilen gerekceler sadece drnektir. Bu da-
vada basvurucu, refakatcisi bulunmayan bir yabanci uyruklu olmasi ne-
deniyle ayrimcihga ugramistir, ¢cinkd bu statiinin bir sonucu olarak yasal
temsilden mahrum birakilmis ve Taraf Devlet tarafindan uygun sekilde
korunmamistir.

6.8 Son olarak basvurucu, Taraf Devletin Komite tarafindan talep edi-
len gecici tedbirleri uygulamamasi nedeniyle Se¢meli Protokol'in 6. mad-
desinin ihlal ettigini iddia etmektedir. 1 Agustos 2017 tarihinde saliverilme-

20 Basvurucu, cocugun dinlenilme hakkiyla ilgili 12 numarali genel yorumun (2009) 34. paragrafina atifta bulu-
narak sunlari belirtir: “Cevrenin trkaticl, dismanca, duyarsiz veya yasi icin uygunsuz oldugu bir ortamda
cocugun sesi etkili bir sekilde duyulamaz.”

21 Basvurucu, dlzensiz gécmenler tzerinde ciddi bir etkisi oldugunu ve 6lim oranlarinda yizde 15lik bir
artisa neden oldugunu iddia eden ulusal saglik sisteminin sirdurdlebilirliginin saglanmasi ve hizmetlerinin
kalite ve glvenliginin artiriimasina yonelik acil tedbirler hakkinda 20 Nisan tarih ve 16/2012 sayili Kraliyet
Kararnamesi'ne atif yapmaktadir.
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sine ragmen, basvurucu hicbir zaman ¢ocuk koruma merkezine transfer
edilmemis veya Madrid Ozerk Toplulugu'nun vesayeti altina alinmamistir.

Ugiincii taraf gérisi?

7.1 3 Mayis 2018'de Fransiz Kamu Denetciligi, sinir disi edilmeyi bek-
leyen yetiskinlere yonelik merkezlerde tutulma ve de yas belirleme konu-
larinda Gguncu taraf gérusu sunmustur. 2 Bu gorus, Uzerinde yorum gon-
dermeye davet edilen taraflara iletilmistir. Taraflar bunu . A. B. v. [spanya?
davasinda yapmislardir ve yorumlarinin G¢tinct taraf gortsu ile ilgili tim
davalar icin uygulanabilir oldugunu belirtmislerdir. Kisa olmasi adina Ko-
mite, bu basvurunun 8-10. paragraflarina atifta bulunmaktadir.

Komite éniindeki mesele ve islemler
Kabul edilebilirligin degerlendirilmesi

8.1 Bir basvuruda yer alan herhangi bir iddiayl degerlendirmeden
6nce, Komite, basvuru prosedurune iliskin Cocuk Haklari Sézlesmesinin
Se¢meli ProtokolU kapsaminda usul kurallarinin 20. kuralina uygun olarak
basvurunun kabul edilebilir olup olmadigina karar vermelidir.

8.2 Komite, Taraf Devlet'in, basvurunun kisi bakimindan kabul edi-
lemez oldugu yonundeki iddiasini belirtmektedir, cinkU: (a) basvurucu-
nu goérunusu bir yetiskin gibidir;(b) yapilan objektif tibbi testler, basvu-
rucunun en az 18 yasinda oldugunu gdstermistir; ve (¢) dogum belgesi
herhangi bir biyometrik veri icermedigi icin yas kaniti olarak kullanila-
maz. Ancak Komite, basvurucunun ispanya’ya geldiginde resit olmadig-
ni belirttigini ve Gine'den resit olmadigini dogrulayan dogum belgesinin
bir kopyasini Cumhuriyet Savcilig'na ve ilgili sorusturma mahkemesine
sundugunu belirtmektedir. Komite, Taraf Devlet'in, dogum belgesinde
biyometrik veriler bulunmadigindan, basvurucu tarafindan saglanan bil-
gilerle kontrol edilemeyecegi yonundeki iddiasini anmaktadir. Komite,
Ozellikle basvurucu ve Taraf Devlet'in kanitlara her zaman esit erisime
sahip olmadigi ve siklikla Taraf Devlet'in ilgili bilgilere tek basina erisi-
mi oldugu géz 6nldne alindiginda ispat yukindn yalnizca basvurucuya

22 Bu goris, Komite'ye kayith olan 11/2017, 14/2017, 15/2017, 16/2017, 20/2017, 22/2017, 24/2017, 25/2017,
26/2017, 28/2017, 29/2017, 37/2017, 38/2017, 40/2018, 41/2018, 42/2018 ve 44/ 2018 numaral basvurularla
ilgilidir.

23  Fransiz Ombudsmanrnin sunumunun bir 6zeti N.B.F. v. [spanya (CRC/C/79/D/11/2017), parag. 8.1-8.6.da bu-
lunabilir.

24 CRC/C/81/D/22/2017, parag. 9 ve 10.
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ait olmadigini hatirlatmaktadir. Mevcut davada Komite, basvurucunun,
Taraf Devlet'in dogum belgesinin gecerliligi konusunda supheleri varsa,
kimligi dogrulamak icin Gine konsolosluk makamlariyla temasa ge¢cmesi
gerektigi yonundeki iddiasina isaret etmektedir, ancak olayda bu yapil-
mamistir.2> Yukarida belirtilenler i1siginda Komite, Se¢meli Protokol'in 7
(c) maddesinin, basvurunun kabul edilebilirligine engel teskil etmedigi
yonunde gorus bildirmistir.

8.3 Komite ayrica, Taraf Devlet'in, basvurucunun mevcut i¢ hukuk yol-
larini tuketmedigi, cinkU asagidakilere sahip olabilecegi ydonundeki iddia-
sini belirtmektedir: (a) Savciliktan ek tibbi testler yapilmasininin talep edil-
mesi; (b) yetkili hukuk mahkemesine Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun
780. maddesinde belirtilen usule gére vasisinin reddine iliskin karari goz-
den gecirmesi icin dilekce verilmesi; (c) idare mahkemelerinde sinir disi
etme kararina itiraz edilmesi; (d) 15/2015 Sayili Kanun uyarinca hukuk
mahkemelerinde yas tespiti icin ¢ekismesiz yargilama baslatiimasi. Buna
karsilik, Komite, basvurucunun Taraf Devlet tarafindan belirtilen i¢c hu-
kuk yollarinin mevcut olmadigi veya etkisiz oldugu yonindeki iddiasina
dikkat cekmektedir. Komite, basvurucunun ispanya topraklarindan yakin
zamanda sinir disi edilmesi konusunda, asiri derecede uzatan veya sinir
disi etme kararinin uygulanmasini askiya almayan herhangi bir hukuk yo-
lunun etkili kabul edilemeyecegi yéninde kanaat bildirmektedir?¢. Komite,
Taraf Devlet'in, atifta bulundugu hukuk yollarinin basvurucunun sinir disi
edilmesini askiya alacagini belirtmedigine isaret etmektedir. Buna gore
Komite, Secmeli Protokol'in 7 (e) maddesinin, basvurunun kabul edilebi-
lirligine engel teskil etmedigi sonucuna varmistir.

8.4 Komite, basvurucunun Sézlesme'nin 2, 18 (2), 27 ve 29. maddeleri
kapsamindaki iddialarinin kabul edilebilirlik agisindan yeterince kanitlan-
madigl kanaatindedir ve bu nedenle, Se¢meli Protokol'in 7 (f) maddesi
uyarinca bunlari kabul edilemez bulmustur.

8.5 Ancak Komite, basvurucunun Sézlesme'nin 3, 8, 12 ve 20. mad-
deleri kapsamindaki iddialarini yeterince kanitladigr gértustindedir yani,
yas belirleme surecinde kendisine temsilci atanmamis, kuicuk varsayilma
hakkina ve kimligini koruma hakkina bu strecte saygl gdsterilmemis ve
bir kiicik olarak hak ettigi korumayi alamamistir. Bu nedenle Komite, bas-

25 Bakiniz, digerlerinin yani sira, M.A.B. v. [spanya (CRC/C/83/D/24/2017), parag. 9.2 ve H.B. v. [spanya (CRC/
C/83/D/25/2017), parag. 9.2.

26 N.B.F.v. Spain, parag. 11.3.
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vurunun bu boélimunu kabul edilebilir bulmustur ve esasa gore degerlen-
dirmeye devam etmistir.

Esasa iliskin degerlendirmeler

8.6 Komite, mevcut basvuruyu, Secmeli Protokol'in 10. Maddesi 1.
bendi uyarinca taraflarca kendisine sunulan tim bilgiler 1siginda deger-
lendirmistir.

8.7 Komite dnundeki konulardan biri, mevcut dava kosullarinda, re-
sit olmadigini belirten ve daha sonra iddiasini desteklemek icin dogum
belgesini ibraz eden basvurucunun yasini belirleme surecinin s6zlesme
kapsamindaki haklarini ihlal edip etmedigidir. Ozellikle basvurucu, yasi-
ni belirlemek icin kullanilan tibbi testin turd ve yas belirleme surecinde
kendisine eslik edecek bir vasi veya temsilci atamamasi nedeniyle strecin
cocugun yuksek yararini dikkate almadigini iddia etmistir.

8.8 Komite, resit olmadigini iddia eden bir gencin yasinin belirlenme-
sinin temel 6neme sahip oldugunu hatirlatmaktadir, ciinki sonug, bu kisi-
nin ¢cocuk olarak ulusal korumaya hak kazanip kazanmayacagini veya bu
korumadan hari¢ tutulup tutulamayacagini belirleyecektir. Benzer sekilde
bu nokta Komite icin de hayati 6neme sahiptir, zira s6zlesmede belirti-
len haklardan yararlanma imkani bu belirlemeden kaynaklanmaktadir. Bu
nedenle, bir kisinin yasini belirlemek icin gereken surecin yani sira temyiz
sureci yoluyla sonuca itiraz etme firsatinin olmasi zorunludur. Bu sureg
devam ederken, kisiye sipheden yararlanma imkani verilmeli ve bir ¢ocuk
gibi davraniimalidir. Buna gére Komite, cocugun yuksek yararinin yas be-
lirleme sUreci boyunca birincil dustince olmasi gerektigini hatirlatmakta-
dir.?

8.9 Komite ayrica, aksine bir kanit bulunmadigi sirece mevcut belge-
lerin gercek sayllmasi gerektigini de hatirlatmaktadir. Sadece kimlik bel-
gelerinin veya diger uygun kanitlarin yoklugunda, Devletler asagidaki gibi
ilerlemelidir:

Yas hakkinda bilingli bir tahminde bulunmak icin Devletler, uzman ¢o-
cuk doktorlari veya gelisimin farkli yonlerini birlestirmede yetenekli diger
profesyoneller tarafindan yuruattlen ¢ocugun fiziksel ve psikolojik gelisi-
minin kapsamli bir degerlendirmesini yapmalidir. Bu degerlendirmeler,
cocugun anlayacagl bir dilde, cocuklarla yapilan gorusmeler de dahil ol-

27 A.g.e. parag.12.3.
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mak Uzere, hizli, cocuk dostu, cinsiyete duyarli ve kulturel agidan uygun
bir sekilde yapilmahdir.2®

Supheden degerlendirilen kisi yararlanmalidir.?® Mevcut davada Komi-
te, basvurucu tarafindan sunulan resmi belgelere, yani dogum belgesine
Taraf Devlet tarafindan itiraz edilmedigini belirmektedir.

8.10 Komite sunlari belirtmektedir:

(a) Ispanyarya belgesiz gelen basvurucu, yasinin belirlenmesi icin bi-
lek rontgeni ve ardindan dis rontgeninden olusan kemik yasi testlerine
tabi tutulmustur ve psikolojik testler gibi herhangi bir ek test uygulanma-
mistir; bunlarin strecin bir parcasi olarak gorusuldugine dair bir kayit bu-
lunmamaktadir;

(b) SOz konusu hastane yapilan testlerin gticine dayanarak, Greulich
ve Pyle atlasina goére basvurucunun kemik yasini 19 olarak belirlemistir,
bu yas grubu icin standart sapma olusturmayan bu ¢alismanin, basvuru-
cunun 6zelliklerine sahip bireylere tahmin edilemeyecek bulgulara dayan-
dig dikkate alinmamistir;

(c) Bu tibbi test sonucuna dayanarak, Cumhuriyet Savciligl, basvuru-
cunun yetiskin oldugunu ilan eden bir karara varmistir;

(d) Bu kararin bir sonucu olarak, yetkili mahkeme basvurucunun ye-
tiskinler icin bir merkeze yerlestiriimesini emretmistir;

(e) Basvurucu resmi dogum belgesini ibraz ettikten sonra
saliverilmistir;°

(f) Yas belirleme proseduru sirasinda bagvurucuya bir temsilci tara-
findan yardim edilmemistir.

8.11 Komite ayrica, kemik yasi testlerinin kesinlikten yoksun oldugunu
ve genis bir hata payina sahip oldugunu ve bu nedenle resit olmadigini id-
dia eden ve bu iddiay! destekleyen belgeler saglayan bir gencin kronolojik
yasini degerlendirmek icin tek yéntem olarak kullaniimaya uygun olmadi-
gini 6ne suren dava dosyasinda yeterli bilgi bulundugunu belirtmektedir.
Komite, basvurucunun, eger ilgili hata paylari uygulanirsa, tibbi testlerin
sonuglarinin, basvurucunun beyanlarina ve resmi belgelerindeki bilgilere

28 4 ve 23 numarali ortak genel yorumlar (2017), parag. 4.
29 N.BF.v. Ispanya, parag. 12.4.

30 18 Adustos 2017'de Almeria Besinci Sorusturma Mahkemesi,“Yabanci uyruklu kisiyi sinir disi etmek icin ge-
rekli belgeli kanitlari elde etmenin imkansiz oldugu” gerekcesiyle, 1 Agustos 2017°de yabancilar icin tutulma
merkezi tarafindan zaten saliverilmisken basvurucunun serbest birakilmasina karar vermistir.
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aykirt olmaktan ziyade destekleyecegi yonindeki argimanina dikkat ¢ek-
mektedir.

8.12 Komite, Taraf Devlet'in, basvurucunun gérunudsunun agikca bir
yetiskin oldugu yonundeki kanisini belirtmektedir. Bununla birlikte Ko-
mite, yas degerlendirmesinin sadece kisinin fiziksel gdrinimunu degil,
psikolojik olgunlugunu da dikkate almasi gerektigini, degerlendirmenin
bilimsel, giivenli, cocuga ve cinsiyete duyarli ve adil bir sekilde yapilmasi
gerektigini belirten ve belirsizlik durumunda, bireye, cocuk olma olasihigi
varsa, o sekilde muamele edilecek sekilde, sipheden yararlanma hakki
taninmasi gerektigini belirten 6 numarali (2005) genel yorumunu hatir-
latmaktadir.?’

8.13 Komite ayrica basvurucunun, yetiskin oldugunu belirten kararin
yayinlanmasina yol acan yas belirleme streci 6ncesinde ve sirasinda olasi
bir refakatcisi bulunmayan bir cocuk gé¢men olarak ¢ikarlarini savunmak
icin bir vasi veya temsilci atanmadigina dair iddialarina da dikkat cekmek-
tedir. Komite, Taraf Devletlerin, resit olmadigini iddia eden tum gencler
icin, varislarindan itibaren mimkun olan en kisa stirede ve Ucretsiz olarak
nitelikli bir yasal temsilci ve gerektiginde bir terciman atamasi gerektigi-
ni hatirlatmaktadir.32 Komite, bu kisilere yas belirleme surecinde temsilci
saglanmasinin, onlarin yiksek yararina ve dinlenilme haklarina sayginin
temel teminati oldugunu ve resit olmayanlar icin savcilik makaminin oy-
nadigi rolun bu konuda yetersiz oldugu yontinde gorus bildirmistir.>® Yas
belirleme sureci S6zlesme'nin uygulanmasinin baslangi¢c noktasi oldugu
icin temsilcinin saglanamamasi Sézlesme'nin 3.ve 12. maddelerine ayki-
rilik teskil etmektedir. Zamaninda temsil edilmeme, ciddi bir adaletsizlige
neden olabilmektedir.

8.14 Komite ayrica, Taraf Devlet'in, yaslarini dogrulayan biyometrik ve-
rileri iceren bir pasaport veya benzeri bir kimlik belgesine sahip oldukla-
ri tespit edilirse refakat¢isi bulunmayan kucUklerin belgeli sayilacag yo-
nundeki iddiasini da not etmektedir. Bu gereklilik, yalnizca Taraf Devlet'in
kendi YUksek Mahkemesi'nin ictihatlarinda yer almadigi gibi (yukaridaki
dipnot 23'e bakiniz), ayni zamanda resmf bir itiraz olmaksizin, egemen bir
Ulke tarafindan verilen s6z konusu resmi dogum belgesinin asil nisha-
sinda belirtilenlere karsi da uygulanamaz. Dahasi Komite, Taraf Devlet'in

31 6 numarali genel yorum (2005), parag. 31 ().
32 A.D./Ispanya (CRC/C/83/D/21/2017), parag. 10.14.
33 Age,;A.L. /lIspanya (CRC/C/81/D/16/2017), parag. 12.8; ve J.A.B. v. ispanya, parag. 13.7.
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kendi YUksek Mahkemesi'nin yakin zamanda ayni akil ytrttmeyi izleyen
bir karar yayinladigini belirtmektedir.?*

8.15 Yukarida belirtilenler 1siginda, Komite, resit olmadigini iddia eden
basvurucu tarafindan uygulanan yas belirleme proseduirine, Sézlesme
kapsamindaki haklarini korumak icin gereken giivencelerin eslik etmedigi
kanaatindedir. Mevcut davada bunun nedeni, basvurucunun kendi Ulkesi
tarafindan verilen resmi dogum belgesinin aslinin gerektigi gibi dikkate
alinmamasi ve yas belirleme proseduru sirasinda kendisine yardimci ola-
cak bir vasi atanamamasidir. Sonug olarak, Komite, Sézlesme'nin 3. ve 12.
maddelerinin aksine, yas belirleme prosedurinde ¢cocugun yuksek yarari-
nin birincil distince olmadig gérustne varmistir.

8.16 Komite ayrica Basvurucunun, kendi Ulkesi tarafindan dizenlenen
resmi belgede yer alan bilgilerle eslesmeyen bir yas atfedilmesiyle kimlik
unsurlarinin degistirildigi 6lclde Taraf Devlet'in S6zlesme>nin 8. maddesi
kapsamindaki haklariniihlal ettigi ydonundeki iddialarini da belirtmektedir.
Komite, bir cocugun dogum tarihinin onun kimliginin bir parcasini olustur-
dugu ve Taraf Devletlerin, cocugun kimligini herhangi bir unsurdan yoksun
birakmadan kimligini koruma hakkina saygi gostermekle yukimld oldugu
kanaatindedir. Mevcut davada Komite, Taraf Devlet'in basvurucunun re-
sit olmadigini teyit eden dogum belgesini gecerliligini degerlendirmeden
veya basvurucu bir siginmaci olmamasina ve bu makamlarla iletisime gec-
menin onu herhangi bir riske atacagina inanmak i¢in hicbir neden olma-
masina ragmen mense Ulkesinin makamlariyla icerdigi bilgileri dogrula-
madan bu belgeyi kanit olarak reddederek kimligine saygl gdstermedigini
belirtmektedir. Dolayisiyla Komite, Taraf Devlet'in S6zlesme>nin 8. madde-
sini ihlal ettigi sonucuna varmistir.

8.17 Komite ayrica basvurucunun, Taraf Devlet tarafindan itiraz edil-
meyen, korunmasiz ve son derece savunmasiz refaketcisi bulunmayan
bir cocuk gé¢cmen olmasina ragmen, Taraf Devletin kendisine koruma
saglayamadigl yonindeki iddialarina dikkat cekmektedir. Komite, koruma
saglama konusundaki bu basarisizligin, basvurucunun dogum belgesini
ispanyol makamlarina sunmasindan sonra bile ve ézellikle, tutulma mer-
kezinin, sinir disi islemini gerceklestirmek icin gerekli belgesel kanitlar

34 lispanya Yiksek Mahkemesi, Hukuk Dairesi, 2629/2019 sayili usul ihlali temyizi, 307/2020 sayili karar, 16
Haziran 2020, s. 15. Yuksek Mahkeme sunlari belirtmistir: Cumhuriyet Savciligi tarafindan yasin gtiveni-
lirligine iliskin olarak ortaya atilan sipheler, diizenleyen makamlarca gecersiz veya yanlis oldugu kanit-
lanmayan ve ayrica tahrif edildigine dair herhangi bir belirti géstermeyen resmi bir belgeye yansitilmistir
ancak bunlar resit olmayanlarin hak sahibi olduklari korumayi elde etmek amaciyla yas kaniti olarak resit
olmayanca sunulan belgede belirtilenlerden éncelikli olamaz.
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elde etmenin imkansiz oldugu gerekgesiyle onu salivermesinden sonra
devam ettigine dikkat ¢ekmektedir (yukaridaki dipnot 34'e bakiniz). Ko-
mite, bu korumanin saglanamamasinin Sézlesme'nin 20 (1) maddesinin
ihlalini olusturdugu gortstine varmistir.

8.18 Son olarak Komite basvurucunun, Taraf Devlet'in onu ¢ocuk koru-
ma merkezine transferinden ibaret gecici tedbiri uygulamamasina iliskin
iddialarina dikkat ¢ekmektedir. Komite, Taraf Devletlerin Se¢meli Proto-
kol onaylayarak, Se¢meli Protokol'in 6. maddesi uyarinca talep edilen
gecici tedbirleri alma konusunda, bir basvuru beklemedeyken onarilamaz
zararlari 6nleyerek, bireysel basvuru prosedurutnin etkinligini saglamak
yonunde uluslararasi bir yakumlulik Ustlendigini hatirlatmaktadir.?> Mev-
cut davada Komite, Taraf Devlet'in, basvurucunun bir cocuk koruma mer-
kezine nakledilmesinin, o merkezdeki cocuklar icin ciddi bir risk olustu-
rabilecegine iliskin iddiasini belirtmektedir. Ancak Komite, bu argimanin
basvurucunun yetiskin oldugu varsayimina dayandigini vurgulamaktadir.
Sonuc olarak, Komite, talep edilen gecici tedbirlerin uygulanmamasinin
basli basina Se¢meli Protokol'in 6. maddesinin ihlalini olusturdugu yo-
ndnde kanaat bildirmistir.

8.19 Cocuk Haklarina Dair Sézlesme'ye ek Basvuru Usuliine iliskin Se-
cimlik Protokol'in 10 (5) maddesi uyarinca hareket eden Komite, dntindeki
olaylarin Sézlesme»nin 3, 8, 12 ve 20 (1) maddeleriyle Secimlik Protokol>iin
6. maddesinin ihlal edildigini ortaya koydugunu tespit etmektedir.

9.1 Bu nedenle Taraf Devlet, basvurucuya maruz kaldigi ihlaller igin
etkili bir tazmin saglamalidir. Taraf Devlet ayrica gelecekte benzer ihlalleri
onlemekle yukamluadar. Bu baglamda, Komite Taraf Devlete sunlari tavsi-
ye etmektedir:

(@) Resit olmadigini iddia eden genclerin yasini belirlemeye ydnelik
tim prosedurlerin Sézlesme ile uyumlu olmasini ve 6zellikle bu prosedtir-
ler sirasinda:

(i) ilgili genc tarafindan sunulan belgeler dikkate alinmali ve ilgili dev-
let otoritesi veya elcilik tarafindan dizenlenirse veya dogrulanirsa, gercek
olarak kabul edilmelidir;

(ii) llgili gence gecikmeksizin ve (cretsiz olarak nitelikli bir yasal tem-
silci veya diger temsilciler atanmali, genci temsil etmek Gzere secilen 6zel
avukatlar taninmali ve tim yasal ve diger temsilcilerin yas belirleme sure-
cinde gence yardim etmesine izin verilmelidir;

35 N.BF.v.lspanya, parag. 12.11.
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(b) 18 yasindan kuguk oldugunu iddia eden refakatgisi bulunmayan
genclere, yas belirleme siureci hala devam ediyor olsa bile mimkun olan
en kisa surede ehliyetli bir vasi atanmalidir;

(c) Yas belirleme prosedurinun ¢ocugun yuksek yararini ve de dinle-
nilme hakkini korumak icin gereken guivenceleri icermedigi durumlarda,
18 yasindan kucuk oldugunu iddia eden refakatgisi bulunmayan geng gog-
menlerin resitlik tespit kararina karsi basvurabilecekleri etkili ve erisilebilir
bir giderim mekanizmasi gelistirilmelidir;

(d) Gog isleri memurlarina, polis memurlarina, savcilik personeline,
yargiclara ve diger ilgili profesyonellere siginmaci ve diger gd¢cmen ¢ocuk-
larin haklari ve 6zellikle de Komitenin 6 numarali genel yorumu, Tim Gog¢-
men iscilerin ve Aile Bireylerinin Haklarinin Korunmasi Komitesinin 22 nu-
marali (2017) ortak genel yorumu, uluslararasi go¢ baglaminda ¢cocuklarin
insan haklarina iliskin genel ilkeler ve daha 6nce anilan 4 ve 23 numarali
ortak genel yorumlar hakkinda egitim verilmelidir.

10.1 Se¢imlik Protokol'iin  11'inci maddesi uyarinca Komite, Taraf
Devlet'ten, mimkun olan en kisa strede ve her haltkarda 180 gln icinde,
isbu kararda sunulan goérusleri yururlige koymak icin alinan énlemler hak-
kinda bilgi talep etmektedir. Taraf Devlet'ten ayrica, S6zlesme'nin 44. Mad-
desi uyarinca Komiteye sundugu raporlara bu tedbirler hakkinda bilgi ek-
lemesi de talep edilmektedir. Son olarak Taraf Devlet'ten, mevcut kararda
sunulan gorusleri yayinlamasi ve bunlari genis capta yaymasi istenmektedir.
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BIRLESMIS MILLETLER CRC/C/85/D/40/2018

GCOCUK HAKLARI
SOZLESMESI

Cocuk Haklari Komitesi
Seksen Besinci Oturum

40/2018 no.lu basvuruya iliskin Cocuk Haklarina Dair S6zlesmenin
Basvuru Usuliine iliskin Se¢meli Protokol kapsaminda Komite tara-

o K k%

findan kabul edilen gorusler’.”,

Basvuruda bulunan: S.M.A. (Avukat Francisco Solans Puyuelo tara-
findan temsil edilmektedir.)

Magdur oldugu iddia edilen: Basvurucu

Taraf Devlet: ispanya

Basvuru Tarihi: 9 Subat 2018

Gorustn kabul edilme tarihi: 28 Eylul 2020

Konu: Refakatsiz Kig¢ugun Yasinin Belirlenmesi

Usule iliskin Konular: ic hukuk yollarinin tiketilmemesi, kisi bakimin-
dan uyumsuzluk, iddialarin kanitlanmamasi

Sézlesme Maddeleri: 3,8,12,18(2), 20 (1), 20, 27 ve 29

Se¢meli Protokol Maddeleri: 6ve7(f)

1.1 Basvurucu 11 Subat 2001 dogumlu, Gine vatandasi S.M.A.dir. Bas-
vurucu, S6zlesme'nin 3, 8, 18 (2), 20, 27 ve 29'uncu maddelerindeki haklari-
nin ihlal edildigini iddia etmektedir. Her ne kadar basvurucu Sézlesme'nin
12'nci maddesine acik bir atif yapmasa da basvurunun bu maddedeki
hususlara dair iddialari da ileri sGrdUgu goérulmektedir. Se¢gmeli Protokol,
Taraf Devlet bakimindan 14 Nisan 2014 tarihinde yururlage girmistir.

1.2 Se¢cmeli Protokol'in 6'nci maddesi uyarinca, 12 Subat 2018'de, Ko-
mite adina hareket eden Bireysel Basvuru Calisma Grubu, Taraf Devlet'ten
basvurucunun durumu Komite tarafindan goérusultinceye kadar sinir disi

Ceviren: Bilal OZCELIK
Komite tarafindan seksen besinci oturumda kabul edilmistir. (14 Eyltl-1 Ekim 2020)

Belirtilen Komite Uyeleri basvurunun degerlendirilmesine katiimistir: Suzanne Aho Assouma, Hynd Ayoubi
Idrissi, Bragi Gudbrandsson, Philip Jaffé, Olga A. Khazova, Gehad Madi, Benyam Dawit Mezmur, Otani Mi-
kiko, Luis Ernesto Pedernera Reyna, José Angel Rodriguez Reyes, Ann Marie Skelton, Velina Todorova ve
Renate Winter.
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etme kararinin durdurulmasi ve basvurucunun bir cocuk koruma merke-
zine nakli seklindeki gecici tedbirleri talep etmektedir.

Basvurucu Tarafindan Sunuldugu Haliyle Olgular

2.1 Basvurucu, 22 Ocak 2018 tarihinde, Almeria sehrine bir sandal-
la vardigl sirada Almeria polis memurlar tarafindan goz altina alinmis-
tir. Basvurucu, polise ergin olmadigini ve dogum tarihinin 11 Subat 2001
oldugunu bildirdigini iddia etmektedir. 23 Ocak 2019 tarihinde, Emniyet
Genel Madurlagu geri gonderme emri ¢cikarmistir. Basvurucu, bu belgede
dogum tarihi olan 2001 yilinin kazinip tarihin elle yazilmasi suretiyle nasil
1998 yiliyla degistirildigini gormenin mimkuin oldugunu belirtmektedir.!

2.2 25 0cak 2018 yilinda, basvurucu Almeria 4 no.lu Sorusturma Mah-
kemesi 6nune getirilmis, ayni gun Valencia’daki go¢men tutma merkezine
transfer edilmesine ve hakkindaki dava sonu¢lanana kadar orada tutul-
masina karar verilmistir> Mahkeme, basvurucunun orada 60 gine kadar
kalabilecegini kaydetmistir. Basvurucu, bu merkeze yerlestirildiginde ye-
tiskin olmadigini belirtmektedir.

2.3 31 Ocak 2018'de basvurucu bilek réntgeninin ¢ekilmesi icin hasta-
neye goturdlmaus, Greulich ve Pyle atlasina gére bu géruntuler 19 yasin-
da oldugunu gostermistir. Bu sebeple Almeria Bolge Savciligl, ayni gun,
basvurucunun bir yetiskin oldugunu belirten bir karar ¢ikarmistir.> Bas-
vurucunun avukati, képrtuctuk kemigi ve ¢ene rontgenlerinin de cekildigi
yonunde s6zlU olarak bilgilendirilmis fakat ne basvurucu ne de avukati bu
goruntulere erisebilmistir. Basvurucu, test prosediru ve olasi sonugclari
hakkinda anlayabilecegi dilde, uygun bir sekilde bilgilendirilmemistir.

2.4 Basgvurucunun avukati, ayni gun, bagvurucunun yetiskin oldugunu
belirten karara itiraz etmistir. Avukat, bir kisinin yasini belirlemek i¢in yal-
nizca rontgenin kullaniimasinin hata pay: icerdigini belirten ve yasa iliskin
bu tur belirlemeler i¢cin psiko-sosyal muayeneleri de iceren butincul bir
yontemin kullanilmasini tavsiye eden ispanyol Ombudsman tarafindan
hazirlanan bir rapora atifla, yapilan tibbi testlerin kusurlu ve yetersiz ol-
dugunu iddia etmistir. Avukat, ayrica, basvurucunun bir kiicik gibi gérin-
dugunu ve bu sebeple bir yetiskin olarak ilan edilmesinin aciklanamaz ol-

1 Basvurucu emrin bir nishasini sunmustur.
2 Basvurucu kararin bir nishasini sunmustur.

3 Basvurucu kararin bir niishasini sunmustur.
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dugunu vurgulamistir.* Basvurucu, itirazin, bu tar incelemelerdeki iki yillik
hata payina atifta bulunulmadan reddedildigini ve basvurucunun yetiskin
olduguna yonelik Almeria Bolge Savciligi tarafindan alinan kararin bu se-
beple onaylandigini belirtmistir.

2.5 8 Subat 2018 tarihinde, basvurucu tutuldugu merkezdeki Kizil
Hac'a ait elektronik posta vasitasiyla dogum tarihinin 11 Subat 2001° ol-
dugunu gosteren dogum belgesinin bir kopyasini almis ve bu merkezdeki
yetkililer, basvurucunun yetiskin olduguna yonelik kararin gézden gegi-
rilmesini talep etmistir. Savcilik, basvurucu tarafindan saglanan belgenin
“dogum belgesi gibi gbértinen Fransizca bir belge oldugunu fakat bunun
dogrulanamayacagini” belirterek yapilan talebi ayni giin reddetmistir ctin-
kU belgenin, basvurucunun iddialarini ispata yarar Hukuk Muhakemeleri
Kanununun gerektirdigi bir belge olmadigl gérustindedir.

2.6 Basvurucu 23 Subat 2018 tarihinde serbest birakilmistir. Taraf
Devlet'e gore, bagvurucunun nerede oldugu bilinmemektedir.

Sikayet

3.1 Basvurucu, Taraf Devlet'in S6zlesme'nin 3, 8, 18 (2), 20, 27 ve
29'uncu maddeleri kapsamindaki haklarini ihlal ettigini ileri sirmektedir.
Basvurucu ayrica Taraf Devlet'in yasa iliskin olarak stiphe veya belirsizlik
durumunda yetiskin olmadiginin kabul edilmesi gerektigi yontundeki hakki-
na saygl gosterilmesinde basarisiz oldugunu ve bu sebeple, 6zellikle onun
resit olmadigini ispatlayan belgelere sahip oldugundan, Taraf Devlet'in ¢o-
cugun Udstun yararina ve S6zlesme’nin 3'Uncd maddesine” aykiri hareket
ettigini ileri sirmektedir. Basvurucu, Komite'nin S6zlesme'nin Taraf Devlet
tarafindan uygulanmasina yonelik son gézlemlerine atifta bulunmaktadir;
burada Komite cocugun Ustun yarari ilkesinin i¢ hukuka dahil edilmesine
ragmen Taraf Devletin cocugun Ustun yararinin ne oldugunun belirlen-

Basvurucu itirazin bir nishasini sunmustur.
Basvurucu Konakri Temyiz Mahkemesi tarafindan diizenlenen dogum belgesinin bir nishasini sunmustur.
Karar, Kanun'un, ilgili bolimu aktarilan, 323'Gnci maddesinde atifta bulunmaktir:

= o 0

Uluslararasi antlasmalar, sézlesmeler veya 6zel kanunlar geregince, bu Kanunun 319’'uncu maddesinde 6n-
gorulen ispat dederi saglanan yabanci belgeler, usul bakimindan, kamu belgesi olarak degerlendirilir.

Hicbir uluslararasi anlasma, sdzlesme veya 6zel kanunun gecerli olmadigi durumlarda, asagidaki kosullari
saglayan belgeler kamu belgesi olarak degerlendirilecektir:
1. Belgenin duzenlendigi tlkenin kurallarina uygun olarak diizenlenmesi veya Uretilmesi tam ispat degeri verir;
2. Belge tasdiklidir veya apostil serhi icerir ve ispanya'da gecerli olmak icin gerekli diger gereksinimleri karsilar.

7  Basvurucu mense Ulkeleri disinda refakatsiz ve ailelerinden ayri diismis cocuklara yénelik muameleler hak-
kindaki 6 (2005) no.lu genel yorum, 3Tinci paragrafini alintilamaktadir.
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mesinde tek tip bir sirecin benimsenmesine yonelik endiselerini ifade
etmis ve her bir 6zerk toplumun bu ilkeyi anlamasi ve uygulamasindaki
farkhhklarin altini cizmistir. Komite, Taraf Devlet'in cocugun GstUn yararini
dikkate almadaki basarisizhgl ve refakatsiz ¢ocuklarin yasinin tespitinde
kullanilan yontemlerdeki uyumsuzluklara iliskin endiselerini de ifade et-
mistir.2 Ayrica, basvurucu Taraf Devlet'in yapmis oldugu tibbi tahminlerin,
6zellikle kendi olayindakinin, genis bir hata payina sahip oldugu iddiasini
desteklemek icin ¢ok farkl irksal ve sosyoekonomik 6zelliklere sahip nufus
gruplari bazinda gerceklestirilen cesitli calismalara atifta bulunmaktadir.

3.2 Her ne kadar belirli bir maddeye basvurmasa da basvurucu, refa-
katsiz kiicigun Ustln yararina saygl gosterilmesini saglamanin usule yo6-
nelik 6nemli bir araci olarak,® Taraf Devlet'in basvurucunun cikarlarini ko-
rumak icin bir vasi atanamamasinin getirdigi basarisizliginin Sézlesme'de
korunan haklarmin ihlali oldugunu ileri stirmektedir. Ayrica, basvurucu
savunmasiz ve son derece zayif bir refakatsiz ¢ocuk go¢men olmasina
ragmen, Taraf Devlet'in kendisine koruma saglamadaki basarisizliginin
haklarinin ihlaline sebebiyet verdigi gorustndedir. Basvurucu, ¢ocugun
Ustun yararinin yabanci uyruklularla ilgili kamu duzenine iliskin endiseler-
den 6nce gelmesi gerektigini ve kiicik oldugunu iddia eden kisilerle onla-
rin yaslarini ispat eden belgelerin toplanmasi sureciyle ugrasirken, Taraf
Devlet'in idari aygitlarini harekete gecirmesi ve kendiliginden bir vasi at-
masi gerektigini iddia etmektedir.'

3.3 Basvurucu, ayni sekilde, S6zlesme'nin 8inci maddesinin teminati
altinda bulunan kimligin korunmasi hakkinin ihlal edildigini ileri sirmekte-
dir cinkd yas kisinin kimliginin 6énemli bir parcasidir ve Taraf Devlet'in bu
konuda mudahale etmeme goérevi vardir. Basvurucu gibi resit olmayan-
larin yaslari ve ev sahibi tUlkede bulunmalari sebebiyle aile baglarindaki
eksikliklerin sebep oldugu savunmasizlik durumu goz énune alindiginda,
Taraf Devlet onlarin kimlikleriyle ilgili tim verileri korumak ve kurtarmakla
da yuktmltdur. Bununla beraber, Taraf Devlet basvurucuya gercek yasin-
dan farkl bir yas ile iddia ettigi fakat kimlik belgesiyle 6rtiismeyen tarihten

8 CRC/C/ESP/CO/3-4,27 ve 59. paragraflar.
Basvurucu 6 (2005) no.lu genel yorumu alintilamaktadir.

10 Basvurucu belirtilen rapordan bir alinti yapmaktadir. La Merced Migraciones-Mercedarios, Office of the
United Nations High Commissioner for Refugees, Save the Children, Santander Chair on the Law and Mi-
nors of Comillas Pontifical University, Baketik and Accem, Aproximacion a la proteccién internacional de
los menores extranjeros en Espafia (Approach to the international protection of foreign minors in Spain),
2009, p. 96: “ Refakatsiz bir cocuk tespit edildir edilmez [..] ¢ikarlarinin korunmasini, yasal, sosyal, tibbi ve
psikolojik ihtiyaclarini korumak icin gerekli bilgiye sahip bir vasi veya yasal temsilci atanmalidir.”
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farkh bir dogum tarihi atfetmistir.

3.4 Basvurucu, ayrica, tam bir gelisiminin engellenmesi sebebiyle
Soézlesme'nin 27 ve 29'uncu maddesi kapsamindaki haklarinin ihlal edil-
digini ileri sirmektedir. Basvurucu, kendisine yol gdsterecek bir vasisinin
olmayisinin yasina uygun gelisimini engelledigi gérustndedir."

3.5 Ayrica, basvurucu Taraf Devlet'in kararlarinin ve eylemlerinin
kendisini terk ettigi savunmasizlik ve sosyal dislanma durumu nedeniyle
Soézlesme'nin 20'nci maddesi kapsamindaki haklarinin ihlal edildigini ileri
surmektedir. Taraf Devlet'in hicbir kesin delil olmaksizin, yetiskin olma-
digini gosteren belgelere ragmen kendisini yetiskin saydigini ve ona ko-
ruma saglamayi reddettigini ileri sirmektedir. Basvurucu, mense ulkeleri
disinda refakatsiz ve ailelerinden ayri dismus cocuklara yonelik muame-
leler hakkindaki 6 (2005) no.lu genel yoruma atif yapmaktadir; burada bu
hakkin ¢ocugun icinde bulundugu kosullar, yasi ile etnik, kulttrel ve dilsel
gecmisi 1siginda yorumlanmasi gerektigi ifade edilmektedir.

3.6 Basvurucu, asagidaki olasi ¢dzumleri Gnermistir:

(@) Taraf devletin basvurucunun mense ulkeye gonderilmesini dur-
durmasi ve onu ¢ocuk koruma hizmetlerinin bakimina birakmasi;

(b) Bir birey olarak tam olarak gelisimini ve toplumla battnlesmesi-
ni saglamak icin devlet korumasi altinda olma, yasal bir temsilciye sahip
olma, egitim alma ile oturma ve calisma izni verilmesi haklarini iceren ku-
cuklerin sahip oldugu batun haklarinin taninmasi;

(c) Taraf devletin, kendisine yapilan tibbi testlerle basvurucunun yasi-
nin belirlenmesinin imkansiz oldugunu kabul etmesi;

(d) Savcilar tarafindan verilen yas tespit kararlarina karsi hukuki iti-
razlarin adli makamlara yapilmasinin mamkun kilinmasi.

Taraf Devletin Kabul Edilebilirlik ve Esasa iliskin Gorusleri

4.1 Taraf Devlet, basvurunun kabul edilebilirligine ve esasina iliskin
goruslerini 9 Mart ve 2 Agustos 2018 tarihlerinde sunmustur.

Olgularin Agiklanmasi

4.2 Taraf Devlet, basvurunun kabul edilebilirligine ve ihtiyati tedbirin
kaldirilmasi talebine yonelik gézlemlerinde, basvurucunun aciklamalarinin
eksik ve yanhs oldugunu kaydederek, davanin olaylarini degerlendirmek-

1 Basvurucu 6 (2005) no.lu genel yorumun 44’tncu paragrafini alintilamaktadir.
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tedir. Taraf Devlet, 22 Ocak 2018'de sandalla kendi topraklarina ulasma-
sindan sonra Almeria Bdlge Savciliginin basvurucunun 18 yasindan buyuk
oldugunu gosteren bir bilek rontgenine dayali adli gérus iceren bir saghk
raporu talep ettigini ileri sirmektedir.”? 23 Ocak tarihinde, Almeria Go¢-
menlik ve Sinirlar Orguitd sinir disi etme stirecini baslatmistir. ilgili sinir disi
etme emri Almeria Bolge HukUmeti Alt Delegasyonu tarafindan alinmistir.
Taraf Devlet, Aimeria Gé¢cmelik ve Sinirlar Orgitinin basvurucunun yetis-
kin oldugunun tespitinden sonra yasini degistiremedigini ve kicuklere yo6-
nelik olaylardan sorumlu Almeria Bélge Savciliginin bulgularini yansitacak
sekilde basvurucunun dogum tarihinin el yazisiyla degistirildigini vurgu-
lamaktadir. Sinir disi etme kararindaki bu degisiklik mahkeme tarafindan
atanan avukat ve terciman tarafindan tasdik edilmistir.

4.3 31 Ocak 2018 tarihinde, yasal temsilcinin talebi Uzerine, basvuru-
cunun yasinin tespiti icin tibbi testler yapiimasina bagvurucunun aydin-
latilmis onamiyla™ izin verilmistir. Testlerin yapildigl gun, Savcilik, bas-
vurucunun yetiskin oldugu yonunde bir karar ¢ikarmistir. 8 Subat 2018
tarihinde, basvurucu dogum belgesinin bir suretini sunarak kararin ye-
niden gozden gecirilmesini talep etmistir. Savcilik, bagvuruyu reddetmis
ve yeni bir kararinda basvurucu tarafindan sunulan dogum belgesinden
ziyade alinan tibbi testlere agirlik vererek basvurucunun yetiskin oldugu-
na karar vermistir. 10 Subat tarihinde, basvurucu gé¢gmen tutma merkezi
mudurutne uluslararasi koruma i¢in bagvurmustur. 12 Subat'ta kendisiy-
le gortstlmis ve 16 Subat'ta koruma basvurusunun reddedildigi bilgisi
kendisine verilmistir. 20 Subat tarihinde, mahkeme tarafindan atanan
avukat basvurunun yeniden degerlendirilmesini talep etmistir. 22 Subat
tarihinde, basvurucu yeniden degerlendirme basvurusunun reddedildigi
yonunde bilgilendirilmistir. Basvurucu, belgelendirilemedigi icin 23 Subat
2018 tarihinde serbest birakilmistir. Taraf Devlet, basvurucunun nerede
oldugundan habersizdir.

4.4 27 Subat 2018 tarihinde, Ombudsman, Go¢ ve Hudutlar Genel Ko-
miserliginden basvurucunun tutukluluguna son verilmesini ve Komitenin
basvuruyu incelemesine kadar basvurucunun bir ¢cocuk koruma merkezi-

12 Taraf Devlet, 24 Ocak 2018 tarihinde Almeria Bolge Savciligi tarafindan diizenlenen ve basvucunun, ay-
dinlatiimis onaminin alindigi ve basvurucunun 18 yasindan buylk oldugunu gosteren birtakim kemik yasi
testlerine ve radyolojik muayenelere tabi tutulduguna iliskin olan belgenin bir nishasini sunmustur. Taraf
Devlet, ayrica, 23 Ocak 2018 tarihli, Greulich ve Pyle atlasina gore uygulanmis tibbi testlerin sonuclarinin bir
nishasini sunmustur ve bu belge, basvurucunun yapilan testlere riza gosterdigine isaret etmektedir.

13 Taraf Devlet, 31 Ocak 2018 tarihli, basvurucu tarafindan imzalanan “aydinlatiimis onam”in bir niishasini sun-
mustur.
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ne nakli icin gerekli adimlarin atilmasini talep etmistir. 28 Subat tarihinde,
Ulusal Polis, Ombudsmana bagvurucunun 23 Subat tarihinde serbest bi-
rakildigini ve yetkililer tarafindan alinan kararlari bildirmistir. Ulusal Polise
gore alinan kararlar i¢ hukuk uyarinca yasaldir.

Gecici Tedbirler

4.5 Taraf Devlet, basvurucunun, serbest birakildigl gun olan 23 Su-
bat 2018 tarihinden beri nerede oldugu bilinmediginden Komite’nin ge-
cici tedbirlere iliskin talebini geri cekmemesi icin hi¢bir nedenin olmadig
goérusundedir. Ayrica, Taraf Devlet, basvurucuyla ilgili butin sureclerde
ispanya’'daki refakatsiz yabanci kiciklerin varligini iceren olaylara iliskin
bir protokolin bulundugu yerel mevzuata uygun hareket edildigini vur-
gulamaktadir. Bu protokole gore “yasadisi” bir go¢men kucuk oldugunu
beyan ederse ve bu durum goérinutstnden agik¢a anlasiliyorsa ¢cocuk ko-
ruma yetkililerine emanet edilir ve refakatsiz cocuklarin siciline kaydedilir.
Ote yandan, gé¢cmenin ifadelerine ragmen gériinist yasina iliskin olarak
sUpheye neden oluyorsa, basvurucunun olayinda oldugu gibi, kisi rizasi
dogrultusunda adli tip cevrelerince kabul edilen kriterlere uygun olacak
sekilde yasinin belirlenmesine yarar tibbi testlere tabi tutulur. Bagvurucu-
nun olayinda, bu ikinci durum takip edilmistir.

Basvurunun Kabul Edilemezligi

4.6 9 Mart 2018 tarihindeki goruslerinde Taraf Devlet, bagsvurucunun
yetiskin oldugu gerekcesiyle basvurunun kabul edilemez oldugunu ileri
surmektedir. Taraf Devlet, basvurunun ag¢ik¢a dayanaktan yoksun veya
yeterince temellendirilememis oldugu durumlarda kabul edilemez olarak
degerlendirilmesi gerektigini duzenleyen Se¢cmeli Protokoltn 7 (f) madde-
sine atifta bulunmaktadir. Taraf Devlet, basvurucunun 18 yasindan buyuk
oldugunu gosteren tibbi deliller karsisinda basvurunun geregince temel-
lendirilemedigi gérusundedir.

4.7 Taraf Devlet, basvurucunun ¢ocuk olmadigini kaydetmekte ve bas-
vurucunun yasina iliskin sunmus oldugu belgelerin guvenilir veya gercek
sayllamayacagini vurgulamaktadir cinki bu belgeler, belgenin verildigi
kisiyi yetiskin olarak tanimlamayr mumkun kilacak antropometrik bilgileri
icermemektedir. Ayrica, bu belgede fotograf bulunmamaktadir ve basvu-
rudan birkac giin 6nce duzenlenmistir, bu durum belgenin guvenilirligine
yonelik supheleri artirmaktadir. Taraf Devletin yaklasimina gore yaban-
cl belgeleri, 6rnegin dogum veya diger kayit belgeleri, ilgilinin kimliginin
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daha 6nce tespit edilmis oldugu durumlarda ispat guciine sahiptir ve bu
sebeple basvurucu bakimindan gecerli degildir. S6z konusu belgelerin tek
basina hicbir ispat glict yoktur “cinki belgede fotografin veya diger ta-
nimlayici bilgilerin eksik olusu belgede adi gecen ile belgeyi sunanin ayni
kisi olduguna dair hicbir guivence vermemektedir.” Sonug olarak, basvu-
rucunun durumu Komite'ye basvurmak icin gerekli olan temel gereklilige
yani basvuru sirasinda 18 yasinin altinda olma sartina uygun degildir.

4.8 Taraf Devlet, Komite'nin basvuruyu kabul edilebilir bulmasi duru-
munda dahi, basvurunun nedenlerinin tartismali hale geldigi gdz énune
alindiginda Se¢cmeli Protokol kapsaminda, usul kurallarindan 26'nci kural
uyarinca basvurunun degerlendirilmesine son verilmesi gerektigine isaret
etmektedir.

Basvurunun Esasina iliskin Gérisler

4.9 Taraf Devlet, basvurucunun olayinda da oldugu gibi, ispanya top-
raklarina ulasan refakatsiz ¢ocuklara her zaman uygulanan yerel mevzu-
ata atifta bulunmaktadir. Taraf Devlet, ispanya’daki Yabancilarin Haklari
ve Ozgurlukleri ve Onlarin Topluma Entegrasyonlarina dair 4/2000 sayili
Temel Kanuna ve 6zellikle Taraf Devlet tarafindan imzalanan uluslarara-
sI s6zlesmeler kapsaminda gecerli sayilan ve tasiyanin kimligini kanitla-
yan pasaport veya seyahat belgesi ibraz etmeyi gerektiren giris sartlarina
atifta bulunur. Basvurucu bu gereksinimleri saglayamamaktadir. Taraf
Devlet, ayrica, kisinin yasinin tespit edilemedigi durumlarda savcinin kisi
tarafindan sunulan belgelerin glvenilirligini incelemesi ve insan onuruna
saygil ve aydinlatilmis onama dayal gerekli tibbi testleri organize etmesi
gerektigini dngodren Kuguklerin Hukuki Korunmasina iliskin 1/1996 sayili
Temel Kanuna atifta bulunur. Yetkililer basvurucunun olayinda butin ge-
rekliliklere uygun hareket etmistir.

4,10 Taraf Devlet, ayrica, basvurucu bir yetiskin oldugundan, Sézlesme-
nin 3'tnct maddesiyle korunan ¢ocugun usttin yararinin birincil dncelik ki-
linmasi sorumlulugunun yerine getiriimesinde basarisiz olunmadigini ileri
surmektedir. Taraf Devlet, kisinin yetiskin oldugunun agik oldugu durum-
larda yalnizca “belirsizlik durumunda” kisinin kicuk olarak varsayiimasi
gerektigini belirmekte ve “kisinin tamamen belgesiz oldugu bu durumda
yetkililerin hi¢bir delile ihtiya¢c duymaksizin basvurucuyu yasal olarak ye-
tiskin kabul etmesi gerektigi” sonucuna varmaktadir. Bununla beraber,
basvurucu kicuk oldugunu ileri sirdigunden Taraf Devlet, basvurucunun
aydinlatilmis onamiyla tibbi testler yapmaya karar vermistir, dyle ki 6 no.lu
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(2005) genel yorum yetiskin gibi gérinen, hi¢bir belgesi olmayan ve kiguk
oldugunu ileri stren kisilerin yasini belirlemek icin objektif tibbi testlerin
kullanilmasina, onlari yasaklamak sdyle dursun, engel olmamaktadir. Be-
lirtilen testler gercgeklestirilmis ve basvurucunun yetiskin oldugunu acikca
gostermistir. Taraf Devlet, glvenilir delillerin yoklugunda ve kisinin s6zUn-
den baska hicbir dayanak olmadan bir yetiskinin kicuk olarak degerlendi-
rilmesinin kabul merkezlerinde korunan (yetiskinler tarafindan istismara
ugratilabilecek veya kéti muameleye tabi tutulabileceklerin bulundugu)
kucuklere ciddi anlamda zarar verebilecegini ve bu durumun ¢ocugun Us-
tun yararinin korunmasi ilkesinin gercek anlamda ihlali demek oldugunu
ileri sirmektedir.

4.11 Taraf Devlet, ayrica, S6zlesme'nin 18 (2) ve 20 (1) maddeleriyle ilis-
kili olarak ¢ocugun Ustun yarari ilkesine yonelik hicbir ihlalin s6z konusu
olmadigini savunmakta ve sunlari ileri sirmektedir:

(a) Basvurucu, ispanya topraklarina ayak basar basmaz tibbi yardim
almistir;

(b) Basvurucuya belgeler verilmis ve masraflari devlet tarafindan kar-
silanmak tzere derhal avukatlik ve tercimanlik hizmeti teklif edilmistir.

(c) Duzensiz durumuna iliskin prosedurleri sirasinda haklarina saygi
gosterilmesinin saglanmasi amaciyla durumu yetkili adli makama bildiril-
mistir.

(d) Basvuru kucuk oldugunu ileri stirer sirmez, cocugun tstlin yararini
korumakla ytkumla Savcilik bilgilendirilmis ve Savcilik, bagvuranin yetiskin
oldugunu gecici olarak kararlasirmistir. Taraf Devlet, basvurucunun kicuk
oldugunun varsayllmasi durumunda dahi adli yardimdan yoksun birakildi-
ginin veya korunmasiz birakildiginin sdylenemeyecegini iddia etmektedir.

4.12 Taraf Devlet'e gore basvurucu gercekten kiiclk olsa dahi, S6zles-
menin 8'inci maddesinde guvence altina alinan kimlik hakkina yénelik hig-
bir ihlal s6z konusu degildir, onun kimligini koruma hakkina saygi duyul-
dugundan ispanya topraklarina yasadisi olarak ayak basar basmaz verdigi
kimlik yetkililer tarafindan kaydedilmistir.

4.13 Taraf Devlet, S6zlesme’nin 20, 27 ve 29'uncu maddelerinde guven-
ce altina alinan haklarin ihlal edilmedigini ¢cinkd bu haklarin yalnizca kisi-
nin ki¢uk oldugu konusunda stiphe bulunmayan durumlarda uygulama
bulabilecegini ileri sirmektedir. Bagsvurucunun yetiskin oldugu hususun-
da delil bulundugundan s6z konusu haklar uygulanmamaktadir.
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Basvurucunun Taraf Devletin Kabul Edilebilirlik ve Esasa iligkin
Géruslerine iliskin Yorumlari

5.1 Basvurucu, basvurunun kabul edilebilirligine ve esasina iliskin yo-
rumlarii 4 Aralik 2018 tarihinde sunmustur. Bu yorumlar Taraf Devlet'in
olgusal iddialarina deginmektedir. Basvurucu, Taraf Devlet'in yasin belir-
lenmesi icin ne tur tibbi testlerin gerekli oldugunu belirginlestirmedigini
ileri surmektedir veya bu tibbi testlerin sonuglarinin olasi hata paylarini
dikkate almadigini kabul etmedigini; bu eksikligi cok dnemli buldugunu
cunku boyle bir kabul yapilmis olsaydi belirttigi yas ile belgelendirilen yas
arasinda bir uyumsuzlugun olmayacagini ileri sirmektedir. Benzer sekil-
de, basvurucu, Taraf Devletin Greulich and Pyle atlasinin kullanildig ilgili
tibbi testlerin, 6zellikle sonuglarin hi¢bir hata payina isaret etmedigi du-
rumlarda, bilimsel cevrelerce sorgulandigini ve kiicimsendigini kabul et-
mekte basarisiz oldugunu ileri sirmektedir. Savcilik dahi bu tir kanitlarin
sadece bir tahmin oldugunu kabul etmektedir.

5.2 Taraf Devlet'in sinir disi edilme kararinda gértlen dogum tarihinin
bir hata nedeniyle elle degistirildigi iddiasina gelince, basvurucu burada
hicbir hatanin olmadigini iddia etmektedir, yapilanlar basvurucunun bir
yetiskin oldugunu kanitlamak icin kasitl olarak yapilmistir. Yetkililerin bu
kasith davranislari asagidaki olgularla gésterilmistir: (a) bagvurucu basin-
dan beri ktu¢uk oldugunu belirtmis ve bu durum raporuna alinmamistir;
(b) aciklamalari gerekgesiz bir sekilde reddedilmis, zarar verici ve gerek-
siz testlere zorlanilmistir; (c) basvurucunun verdigi aydinlatiimis onam
da esasinda zorla alinmistir ¢cinkl basvurucu riza formunu imzalamayi
reddetseydi bir yetiskin olarak degerlendirilecek ve dogal olarak sinir disi
edilecekti; (d) butlin bu strecler gercekten bagimsiz bir avukatin veya uz-
manin katilimi olmaksizin yurttilmustur ve (e) testlerin “6nceden belir-
lenmis” sonucu dikkate alindiginda, basvurucu lehine olmayan sonuclar
basvurucunun bir yetiskin oldugu sonucuna ve her ne kadar basvurucu-
nun gercek dogum tarihini icerse de, bdyle gorinmemesi icin yetkililer ta-
rafindan hizli bir sekilde degistirilmistir, bir idari karara yol agmistir.

5.3 Basvurucu, Almeria 4 no.lu Mahkemesinin, Devlet'in sinirlari ya-
bancilara kapatma ve refakatsiz kicuklerin ¢ikarlarini gbz ardi etme po-
litikasi dogrultusunda gécmen tutma merkezine yerlestirildigini belirt-
mektedir. Basvurucu gé¢cmen tutma merkezlerinin kugukler icin uygunsuz
oldugu gorusundedir ¢cinku sivil toplum kuruluslarinin da yer aldigi bir-
cok kurumun raporlarinda da gosterildigi gibi gdcmen tutma merkezleri
yetersiz hizmet sunmakta ve devaml polis kontrolU altindadir. Dahasi,
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basvurucu, Taraf Devletin, gorUslerinde, yanlis bir sekilde, basvurucunun
kUcuk oldugunu ilk defa tutma merkezinde ileri strddgund ima ediyor gibi
gérundigune inanmaktadir, halbuki basvurucu ispanya’ya varir varmaz
kicuk oldugunu ileri stirmusttr. Taraf Devletin, tutma merkezindeyken
basvurucunun temsilcisinin istegi dogrultusunda yeni testlerden gectigi
iddiasina gelindiginde basvurucu yapilan bu testlerin 6nceki yapilanlarla
ayni tip oldugunu ifade etmektedir. Hata payina hi¢bir vurgu yapilmaksi-
zin yapilan bu testlerin sonug¢larinin degismeden kalmasi sasirtici degildir.

5.4 Benzer sekilde, basvurucu kiguk olduguna dair belge niteligindeki
delillerine ragmen, Taraf Devlet'in Gineli yetkililerle irtibat kurarak sundu-
gu dogum belgesini dogrulama hususunda basarisiz oldugunu, tibbi test-
lerden baska bir yolu se¢medigini ileri sirmektedir. Basvurucu, 8 Subat
2018 tarihinde sundugu dogum belgesinin kesin ispat glicinde gecerli
delil olmasa dahi bu belgenin yetkilileri hem Gine'deki ispanya Konsolos-
lugu hem de ispanya’daki Gine Konsoloslugu ile irtibata gecerek kiicikle-
rin korunmasi yukimlulagunu yerine getirmeye zorlamak icin yeterli delil
sundugu gorusundedir.

5.5 Basvurucu, Savclligin dogum belgesi sunuldugunda dahi yalnizca
tibbi testlerin sonuclarina dayanarak basvurucunun bir yetiskin oldugunu
belirleyen karari yeniden incelemeyi reddettigini ileri sirmektedir. Savci-
nin kararinda basvurucu tarafindan sunulan belgenin gecerliligine dair hig-
bir sey yoktur. Savcilik, yalnizca, bilimsel olarak tavsiye edilen hata payiyla
yorumlandiginda basvurucunun gercek yasinin belgelerde sunulan yas ol-
dugunu gosterecek tibbi testlerin sonuglarina dayanmaktadir. Basvurucu,
su anda bilim cevrelerinin ve hatta Bassavciligin delillerin buttnctl olmasi
gerektigi, yalnizca bir tane degil pek ¢ok rontgen goruntusu icermesi ge-
rektigi, duygusal ve entelekttel olgunluk gibi diger boyutlarin da dikkate
alinmasi gerektigi ve ulasilan sonucun hicbir sekilde kesin olamayacagi, bu
sebeple en az iki senelik bir hata paynin s6z konusu oldugu gérusinde
oldugunu eklemektedir. Basvurucu, belirtilen metodun kullanilmasi duru-
munda kendisinin ki¢uk olarak kabul edilecegini ileri sirmektedir.

5.6 Taraf Devlet'in, temelsiz bir sekilde tibbi delillerin basvurucunun
18 yasinin Uzerinde oldugunu goéstermesi sebebiyle basvurunun kabul
edilemez bulunmasi gerektigi talebine gelindiginde, basvurucu, vurgula-
digi tzere, sundugu dogum belgesinin gercek ve gecerli bir kimlik belgesi
oldugu, en azindan yasina iliskin bir kanit olarak degerlendirilmesi gerek-
tigi, Taraf Devletin, S6zlesme kapsamindaki yukamlualtkleri g6z énunde
bulunduruldugunda, yukarida 6nerildigi gibi, ilgili Konsolosluklarla iletisim
icin gerekli adimlari atmis olmasi gerektigi gérasundedir.
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5.7 Basvurucu, Taraf Devlet'in kendisinin kigcuk oldugunu varsayma-
da basarisiz oldugunu, Sézlesme'nin 3'Unct maddesini ihlal ederek onun
Ustdn yararinin aksine hareket ettigini, hicbir zaman onun kucuk olabile-
cegi ihtimalini degerlendirmedigini ve refakatsiz kucuklere iliskin proto-
kolln takip edilmedigini ileri sirmektedir. Bu baglamda, basvurucu, Taraf
Devlet'in refakatsiz kiicik oldugunu iddia eden kisilere uygulanabilen ye-
rel mevzuata atifta bulunmasinin, 6zellikle 1/1996 sayili Kiguklerin Hukuki
Korunmasina ydnelik Temel Kanun'a, kendi olayiyla ilgisiz oldugunu du-
sunmektedir ¢unku yetkililer Kanun'un, 6zellikle kisinin resit olup olma-
diginin acik olmadigl durumlarda aksi gosterilinceye kadar kisinin kicuk
olarak degerlendirilmesi gerektigini belirten 12'nci maddesini, ihlal edecek
sekilde hareket etmektedir. Basvurucu, yetkililerin kendisini hem gegici
olarak hem de kesin olarak kétu niyetli bir sekilde her zaman yetiskin ola-
rak gorduklerinden belirtilen Kanun'u agikca ihlal ettigini ileri sirmektedir.

5.8 Taraf Devlet'in, kisinin daha blyUk oldugunun kesin oldugu du-
rumlarda degil yalnizca “belirsizlik durumunda” kiiguk olarak varsayilimasi
gerektiginden ve S6zlesme daha blUyUk gosteren, belgesi olmayan ve ku-
cuk oldugunu iddia eden kisilerin yasinin tespiti icin objektif tibbi testle-
rin yapilmasini yasaklamadigindan basvurucunun tstun yararinin birincil
oncelik haline getiriimesinde basarisiz olunmadigi iddiasina gelindiginde
basvurucu, basindan beri kesin olarak yetiskin olarak varsayildigini, kiictik
oldugu iddiasinin goz ardi edildigini ve amaci gercegi aydinlatmak degil
yasinin énceden aydinlatilmasina yasal dayanak olusturacak bilimsel ol-
mayan tibbi testlere tabi tutuldugunu ileri sirmektedir.

5.9 Basvurucu ayrica, haklarinin ihlal edildigini ¢ciinkl kendisine higbir
zaman ¢ikarlarini gbzetecek bir vasinin atanmadigini ve kendisine sinir disi
edilme karari verilen yargilamanin ilk asamasi sona erene kadar bir avu-
kati bile olmadigini, bu asamada hi¢bir giivence saglamayan tibbi testler
icin aydinlatilmis onama yonelik formlari zaten imzaladigini tekrarlamistir.
Basvurucu, sinir polisinin eylemlerini engellemekte génulstz olan Savcili-
gin, dava dosyasindaki delillerin tahrif edilmesinin ve dogum belgesinin
dogrulugunun yetkili konsolosluk makamlarindan dogrulanmasina girisil-
memesinin gosterdigi gibi cocugun Ustln yararina uygun hareket etme
yukUimlaltgunu goz ardi ettigini vurgulamaktadir. Basvurucu, ayrica, Taraf
Devletlerin aile ortamindan yoksun birakilan ¢ocuklar icin bakim ve barin-
maya yonelik dizenlemeler yapma yukumlulagu altinda oldugunu belirt-
mektedir. Bununla beraber, bu dizenleme onun olayinda hi¢bir zaman
uygulanmamistir, tam aksine hapishane kadar veya daha kot bir gocmen
tutma merkezine géturulmustuar.
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5.10 Bagvurucu, Taraf Devlet'in, S6zlesme'nin 8'inci maddesini ihlal
ederek, resmi kimlik belgesinden farkl bir yas ve dogum tarihi atfederek,
ayrica dogum belgesinin dogrulugunu sorgulayip bu belgede fotograf bu-
lunmadigindan belgenin kendisine ait olmadigini kabul ederek kimliginin
temel dgelerini degistirdigini ileri sirmektedir.

5.11 Basvurucu, Taraf Devletin S6zlesmenin 27'nci maddesi kapsamin-
daki yakumlualtklerine uymada basarisiz oldugunu ¢inku onu yetiskin ola-
rak kategorize ettigini ve sonug olarak dislanmaya karsi ve yetiskin olmadi-
g1 icin hakki olan diger korumalara ulasimi olmadigini iddia etmektedir.

Ugiincii Taraf Goriigi'

6.1 3 Mayis 2018 tarihinde, Fransiz Ombudsman, yas belirleme konu-
su ve kuguklerin sinir disi edilmeyi bekleyen yetiskinlere 6zel tesislerde
tutulmasina yonelik bir G¢lncu taraf gérusu bildirmistir.’™ Bu goérus yo-
rumlarini sunmalari icin davet edilen taraflara iletilmistir. Taraflar, JA.B. v.
Ispanya’ davasinda yapildigi gibi yorumlarinin, Gctinct taraf goérisinin
ilgili oldugu butun basvurulara uygulanabilir oldugunu belirtmislerdir. Ko-
mite, kisaltmak adina basvurunun 8 ila 10'uncu paragraflarina atifta bu-
lunmaktadir.

6.2 Basvurucu, 13 Mayis 2019 tarihinde Gguncu taraf gorisu hakkinda
yorumlarini sunmustur.’”” Basvurucu, bunun Taraf Devlet'te yaygin olan
refakatsiz kucuklerin icerildigi olaylara uygulanabilecegini ve yetkilileri ve-
rilen goriste yapilan tavsiyelere uygun hareket etmeye davet etmektedir.
ispanya'ya varis anindan beri refakatsiz kiictiklerin karsilastiklari zorluklari
anlatmaktadir:

(a) Bir grup refakatsiz kiiclik ispanya topraklarina vardiklarinda kiictik
olduklarini ispatlayan kimlik belgelerine sahip olduklarini fakat sinir yetki-
lilerinin bu belgeleri ellerinden aldiklarini, bu belgelere bir daha hig ula-
samadiklarini veya bu belgelerin yetkililer tarafindan yok edildigini veya
denize atildigini gérduklerini iddia etmektedirler.

14 Bu goris, Komite tarafindan kaydedilmis su basvurular ile ilgilidir: No. 11/2017, No. 14/2017, No. 15/2017,
No. 16/2017, No. 20/2017, No. 22/2017, No. 24/2017, No. 25/2017, No. 26/2017, No. 28/2017, No. 29/2017, No.
37/2017, No. 38/2017, No. 40/2018, No. 41/2018, No. 42/2018 ve No. 44/2018.

15 Fransiz Haklar Savunucu tarafindan sunulan gérisiin bir ézeti icin bkz. N.B.F. v. ispanya (CRC/
C/79/D/11/2017), para. 8.1-8.6.

16 CRC/C/81/D/22/2017, para. 9 ve 10.

17 Basvurucuy, Gelincl taraf gorisu hakkinda yorumlarini (tek seferde) 40/2018, 41/2018 ve 42/2018 no.lu bas-
vurularla iliskili olarak yapmistir.
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(b) KugUkler basindan beri resit olmadiklarini belirtseler de elektro-
nik raporlar onlarin yetiskin oldugunu gosteren farkl tarihler icermekte-
dir. Sonuc olarak, Hukimet Alt-Delegesi ve sorusturma yargici tarafindan
alinan belge, aldiklari kticUkler tarafindan ileri strtlenden farkli dogum
tarihleri icermektedir ve bu tutarsizlik ilgili tarafin imzasini veya mutaba-
katini gerektirmemesi ve toplu gozalti uygulamalari nedeniyle agirlasmak-
tadir;

(c) Usule iliskin glivencelerdeki eksiklik ilk derece mahkemeleri tara-
findan alinan neredeyse batin kararlari onayan yuksek mahkemeler tara-
findan giderilmemektedir;

(d) Go¢men tutma merkezinde olan pek cok kiictk yetiskin olmadikla-
rini ifade etmekte ve bu aciklamalari, pek ¢cok olayda, rapordaki tarihlerin
yanhs olduguna yonelik hicbir delil olmadigi gerekcesiyle yas tespit testle-
rine izin vermeyen ilgili Savciligin dikkatine sunulmaktadir;

(e) Testeizin verildigi durumda, yalnizca kemik yasi testleri uygulayan
ve hata payina hi¢bir vurgu yapmayan uzmanlar genellikle teste tabi tutu-
lan kisilerin birer yetiskin oldugunu dogrulmaktadir,

(f) Kagugun kendi tlkesinden, genellikle fotografsiz fakat isim iceren
bir belge ntshasi aldigi durumlarda, Savcilik belgenin uygun olmadigi veya
tahrif edildigi gerekgesiyle basvurulari kabul edilemez bulmaktadir;

(g) Yas tespit kararlarina itiraz yollari dogrudan olmadigi ve derhal uy-
gulanmadig icin etkisizdir. Ornegin, sinir disi etme kararina karsi yapilacak
idari bagvuru, kiicugun dogrudan godzaltina alindig dusunudldigunde yeri-
ne getirilmesi cok zor olan temsil kaniti gerektirmektedir; dahasi, ktgukle-
rin vesayetini almak i¢in yetkili bir yargica bagvurmayi gerektiren uzun bir
surecin neticesinde yapilan basvurular genellikle reddedilmektedir.

6.3 Basvurucu yukarida izah edilen durumun ¢ocugun ustun yararini
degil sinir gdzetimi politikasini korumaya yonelik resmi ¢ikarla karakterize
edilen bir kisir dongu oldugunu iddia etmektedir. Bu konuda birtakim tav-
siyelerde bulunmaktadir:

(@) Yastespit kararlari yalnizca bir kisiye bagl degildir fakat raporu ya-
zan polis memuru, yasa iliskin karari veren Savci, tibbi testlerden sorumlu
adli tip uzmani gibi farkli kurumlardan farkl kisilere baglidir. Hatalari ve
yanlis raporlamalari dnleyecek ve yas tespit islemlerinin baslatiimasi kara-
rinin daha iyi denetlenmesini saglayacak ve resit olmayanlara uygulanan
testlerin cesitli alanlardaki uzmanlar tarafindan onaylanmasini saglayacak
bir ydntem olusturulmali;
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(b) VYas tespit islemlerinin bir parcasi olarak alinan kararlarin otoma-
tik, dogrudan ve etkili bir yargi denetimine tabi tutulmasi i¢in bir mekaniz-
ma kurulmalidir.

Komite Oniindeki Meseleler ve islemler

Kabul Edilebilirlik Degerlendirmesi

7.1 Basvuruda yer alan iddialarin incelenmesinden 6nce, Komite, Co-
cuk Haklarina Dair Sézlesmenin Basvuru Usullne iliskin Se¢gmeli Protokol
kapsamindaki usul kurallarindan 20'nci kural uyarinca basvurunun kabul
edilebilir olup olmadigina karar vermelidir.

7.2 Komite, basvurucunun 18 yasinin Uzerinde olduguna dair tibbi bir
kanitin varhig karsisinda basvurunun ispatlanmadigi gerekcesiyle kabul
edilemez bulunmasi gerektigi yonundeki iddiasini belirtmektedir. Bunun-
la beraber, Komite, basvurucunun ispanya'ya vardiginda kicuk oldugunu
soyledigini ve Savciliga, Gine'de dizenlenmis ve kicuk oldugunu dogru-
layan dogum belgesinin bir ndshasini sundugunu da belirtmektedir. Ko-
mite, Taraf Devlet'in basvurucunun yasini ispat amaciyla dogum belgesini
dizenledigini, belgenin baska bir kisiye ait olmadigindan emin olunmasini
saglayan antropometrik bilgileri icermemesi, fotograf ve fiziksel tanimdan
yoksun olmasi ve basvurudan birkag giin 6nce dizenlenmis olmasi sebe-
biyle glivenilir veya gercek olarak degerlendirilemeyecegi iddiasina da dik-
kat cekmektedir. Komite, 6zellikle, basvurucu ve Taraf Devlet'in delillere
ulasma imkaninin esit olmamasi ve ¢cogu zaman yalnizca Taraf Devlet'in
ilgili bilgilere ulasabilmesi gbz dntne alindiginda ispat yukinun yalnizca
basvurucuya yltklenemeyecegini vurgulamaktadir. Ayrica, Komite, Taraf
Devlet'in, 6zellikle adli makamlarca yanlis veya baska bir sekilde asilsiz
bulunmamasi sebebiyle, basvurudan birka¢ giin dnce dizenlenmesinin
basvurucu tarafindan sunulan dogum belgesinin gercekliginin hangi yon-
leriyle sorgulanmasina sebep oldugunu belirtmedigini vurgulamaktadir.
Yukarida belirtilenler 1siginda Komite, Se¢meli Protokol madde 7 (fYnin
basvurunun kabul edilebilirligine engel olmadigl gorisindedir.

7.3 Komite, ayrica, basvurucunun Sézlesme'nin 18 (2), 27 ve 29'uncu
maddeleri kapsamindaki iddialarini, kabul edilebilirlik agisindan yeterince
kanitlanmadigi gerekcesiyle, Se¢meli Protokol madde 7 (f) kapsaminda ka-
bul edilemez bulmaktadir.

7.4 Komite, bununla beraber, basvurucunun Sézlesme'nin 3, 8 ve
20'nci maddeleri kapsamindaki iddialarini yeterince kanitladigini tespit
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etmektedir, sdyle ki yas belirleme strecinde cocugun Ustin yarari birin-
cil Gneme sahip olmamistir, basvurucunun kuguk olarak kabul edilme ve
kendi kimligini koruma haklarina saygi gésterilmemistir ve ki¢uk oldugu-
nu belirtmesine ragmen koruma almamistir. Komite, ayrica, basvurucuya
yas tespit sureci sirasinda bir temsilci atanmadigini belirtmektedir ve bu
sebeple bu dava kosullarinda Sézlesme’'nin 12'nci maddesine dayanan id-
dianin yeterince kanitlandigi sonucuna varmaktadir. Sonug olarak, Komite,
basvuruyu kabul edilebilir bulmaktadir ve esasi incelemeye girismektedir.

Esasa iliskin Degerlendirmeler

7.5 Komite, Secmeli Protokol madde 10 (1) ile uyumlu olacak sekilde
taraflarca sunulan buttn bilgiler 1siginda basvuruyu degerlendirmektedir.

7.6 Komite’nin 6nuindeki konulardan biri, olayin kosullarinda kuguk ol-
dugunu iddia edip bunu ispat i¢in dogum belgesinin bir ndshasini sunan
basvurucunun yasinin tespiti prosedurinun Sézlesme kapsamindaki hak-
larini ihlal edip etmedigidir. Ozellikle, basvurucu, yas tespitinde kullanilan
tibbi testin tlru ve kendisine vasi veya temsilci atanmamasi sebebiyle yas
tespit proseduru sirasinda ¢ocugun Ustun yararinin dikkate alinmadigini
iddia etmektedir.

7.7 Komite, kiicik oldugunu iddia eden genclerin yas tespitinin asli
6neme sahip oldugunu hatirlatmaktadir ¢ciinkd sonug, kisinin bir cocuk
olarak ulusal korumadan faydalanip faydalanamayacagini belirlemekte-
dir. Dahasi - bu nokta Komite icin ¢cok énemlidir - S6zlesme'de korunan
haklardan faydalanilmasi bu belirlemeden kaynakhdir. Bu sebeple, kisinin
yasinin tespiti surecinin adil olmasi ve ayni zamanda sonuclara karsi itiraz
etme imkaninin bulunmasi bir zorunluluktur. Yas tespit suireci veya buna
itiraz streci devam ederken kisi supheden faydalanmali ve bir ¢cocuk ola-
rak degerlendirilmelidir. Buna gore, Komite, yas tespit siirecinde ¢cocugun
dstdn yararinin birincil Gneme sahip olmasi gerektigi gértisundedir.®

7.8 Komite, ayrica, bu tur mevcut belgelerin gercek olmadigina dair bir
kanit bulunana kadar gercekmis gibi degerlendirilmesi gerektigi gérisun-
dedir. Yalnizca kimlik belgelerinin veya diger uygun delillerin yoklugunda
Devletler, yas tespiti yapmak icin “cocuklarin fiziksel ve psikolojik gelisim-
lerinin kapsamli bir degerlendirmesine girismeli, bu da uzman pediatrist-
ler ya da gelisimin farkli yonlerinde uzmanlasmis profesyoneller eliyle
gerceklestirilmelidir. Bu tur degerlendirmeler hizli, ¢ocuk-dostu, cinsiyete

18 N.B.F.v.spanya, para. 12.3.
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duyarli ve kultirel olarak uygun bir sekilde, cocuklarla yapilan gérismeler
de dahil olmak tzere [...] cocugun anlayacagi dilde yapilmalidir.”'® Stphe-
den, degerlendirilen kisi faydalanmalidir.2® Mevcut olayda, Komite, Taraf
Devlet'in, basvurucu tarafindan sunulan resmi belgenin - dogum belgesi
- gecerliligine resmi olarak itiraz etmedigini belirtmektedir.

7.9 Komite sunlari belirtmektedir:

(a) Iispanya'ya belgeleri olmaksizin gelen basvurucunun yasinin he-
saplanmasi icin bilek réntgeni ve sonra, kdpricik kemigi ve dis rontgeni
iceren bir kemik-yasi testi uygulanmistir (ne basvurucunun ne de avukati-
nin son ikisine erisimi s6z konusudur) fakat hicbir tamamlayici test, 6zel-
likle psikolojik testler, ya da gérinuse gére mulakat yapilmamistir.

(b) Tibbi testlere dayanarak s6z konusu hastane bu yas grubu icin
tahmini bir standart sapmanin hesaplanmadig bu calismada basvurucu-
nun karakterindeki bireylerde sonuca ulasilamayan bulgulardan yararla-
nildigini dikkate almadan, Greulich ve Pyle atlasina gore, basvurucunun
kemik yasinin 19'dan buyuk olduguna karar vermistir.

(c) Tibbi testlerin sonuglarina dayanarak Savcilik, bagsvurucunun bir
yetiskin oldugunu belirten bir karar vermistir;

(d) Bu kararin sonucu olarak yetkili mahkeme basvurucunun buytk-
ler icin bir merkeze yerlestirilmesini istemistir;

(e) Basvurucu belgelendirilemediginden serbest birakilmistir;

(f)  Basvurucu, yas tespiti proseduru sirasinda bir temsilcinin yardimi-
ni almamistir.

7.10 Komite, ayrica, dosyada 6ne surulen réntgenin kesinlikten uzak
oldugu, genis bir hata payinin oldugu ve bu sebeple kiictik oldugunu iddia
eden ve bu yonde belgeler sunan genclerin kronolojik yasinin tespitinde
tek yontem olmaya uygun olmadigl yontundeki bol miktarda bilgiyi not
almaktadir. Komite, basvurucunun ilgili hata paymnin uygulanmasi duru-
munda tibbi testlerin sonuglarinin onun ifadeleri ve resmi belgelerindeki
bilgileriyle celismekten ziyade onlari destekleyecegi yonindeki iddialarini
belirtmektedir.

19  BUtin Gécmen iscilerin ve Aile Uyelerinin Haklarinin Korunmasi hakkinda Komite'nin 4 (2017) no.lu ve Co-
cuk Haklari Komitesi’nin mense, transit, varis ve donus ulkelerinde uluslararasi géc baglaminda cocuklarin
insan haklari hakkinda Devlet yukumlalikleri hakkindaki 23 (2017) no.lu ek genel yorumu, para. 4.

20 N.BF.v.Ispanya, para. 12.4.
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7.11 Komite, ayrica, Taraf Devlet'in basvurucunun agikca bir yetiskin gibi
goruldugu iddiasini da dikkate almaktadir. Bununla beraber, Komite'nin 6
(2005) no.lu genel yorumunda da belirtildigi gibi, yalnizca fiziksel géranu-
mun degil psikolojik olgunlugun da dikkate alinmasi gerekmektedir. Daha-
sI, agiklamalar bilimsel, gtvenli, cocuk ve cinsiyet duyarli ve adil bir sekilde
yapilmali, belirsizligin sirddgu durumlarda kisinin cocuk olma ihtimali var-
sa sipheden faydalanmali ve bu sekilde davraniimalidir.?’

7.12 Ayrica, Komite, basvurucunun yas tespit slrecinden dnce veya bu
sirada muhtemel refakatsiz cocuk gocmen olarak cikarlarini savunmak
icin kendisine bir vasi veya temsilcinin atanmamis oldugunu ve bu sebep-
le yetiskin oldugu yénunde bir kararin alindigi iddiasini not alir. Komite,
Taraf Devletlerin kiguk oldugunu iddia eden buatin genclere nitelikli bir
yasal temsilcinin ve gerekirse bir tercimanin varista mimkun olan en kisa
sUrede ve Ucretsiz olarak atanmasi gerektigini tekrarlar.?? Komite, bu ki-
silere yas tespit sureci sirasinda temsilci saglanmasinin tstun yararlari-
nin ve dinlenme haklarinin korunmasinda ¢cok 6énemli oldugu ve Savcihgin
bu konudaki rolinin yetersiz oldugu gortstndedir. Yas tespit sureci
Soézlesme'nin uygulanmasinda baslangi¢ noktasi oldugundan bir temsilci
atanmamasi S6zlesme'nin 3 ve 12'nci maddelerinin ihlali anlamina gelir.
Zamaninda temsilin yoklugu ciddi bir adaletsizlik ile sonuclanabilir.

7.13 Komite, Taraf Devletin refakatsiz kucuklerin kimligini gosteren ve
Taraf Devlet tarafindan imzalan uluslararasi sézlesmeler kapsaminda ge-
cerli kabul edilen pasaport veya seyahat belgesine sahip olmalari duru-
munda belgeli olarak degerlendirilecegi, 6rnegin, bir belgenin fotografl
veya fiziksel tasviri icermesi durumunda tasiyanin kimligini ispat edebile-
cegi iddiasini belirtmektedir. Bununla beraber, Komite, ayrica, Taraf Dev-
letin kendi Yuksek Mahkemesi tarafindan belirlendigi gibi** egemen bir
devlet tarafindan verilen resmi bir dogum belgesinin gtvenilirligi hakkin-
daki suphelerin, bu belgenin gecerliligine iliskin resmi bir itiraz olmamasi
durumunda 6ncelikli hale gelemeyecegini belirtmektedir.?

21 6 (2005) no.lu Genel Yorum, para. 31 (.
22 A.D.v. Ispanya (CRC/C/83/D/21/2017), para. 1014, and A.L. v. ispanay (CRC/C/81/D/16/2017), para. 12.8.
23 Ag.e. and JA.B.v. ispanya, para. 13.7.

24 ispanya Temyiz Mahkemesi, Hukuk Davalari Bolimii, Usul ihlali itirazi 2629/2019 no.lu basvuru, 307/2020
no.lu karar, 16 Hazira 2020, s. 15. Temyiz Mahkemesi sunlari belirtmektedir:

Resmi bir belgede yer alan, diizenleyen makamlarca gecersiz bulunmayan veya sahteligi kanitlanmayan ve, ay-
rica, Uzerinde oynadidina iliskin hicbir emarenin bulunmadigi yasin giivenilirligine iliskin olarak Savciligin
tasidig siipheler yetiskin olmayanlarin hak ettikleri korumayi almak Gzere kiicik tarafindan sunulan belge-
lerin 6nline gecemezler.

25 M.B.S. v. [spanya (CRC/C/85/D/26/2017), para. 9.14.
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7.14 Komite bu sebeple kiictuk oldugunu iddia eden basvurucunun ge-
cirdigi yas tespit surecinin Sézlesme kapsaminda korunan haklara yonelik
ihtiya¢ duyulan givenceleri sunmadigi gértsundedir. Bu davada, basvu-
rucu gerekli glivencelerden yoksun bir yas tespit prosedurine tabi tutul-
mustur ¢inkd mense ulkesi tarafindan verilen resmi dogum belgesi dik-
kate alinmamis ve prosedur sirasinda kendisine yardimci olarak bir vasi
atanmamistir. Komite, bu sebeple, S6zlesme’nin 3 ve 12'nci maddelerinin
ihlal edilerek cocugun Gstun yararinin yas tespit surecinde birincil dncelik
haline getirilmedigi gdérisundedir.

7.15 Komite, ayrica, basvurucunun Taraf Devletin kendisine mense
Ulke tarafindan dizenlenen resmi belgede goriinenden baska bir yas at-
federek kimligin temel bilesenlerini degistirdiginden Sézlesme'nin 8'inci
maddesi kapsamindaki haklarinin ihlal edildigi iddialarini belirtmektedir.
Komite, ¢ocugun dogum belgesinin onun kimliginin bir parcasini olustur-
duguna ve Taraf Devlet'in onun kimligini hicbir parcasini yok saymayarak
korumasi gerektigine inanmaktadir. Bu davada, Komite, Taraf Devlet'in,
basvurucunun siginmaci olmamasina ve bu yetkililerle iletisime ge¢menin
onun yasami i¢in risk olusturacagina inanmak icin bir neden olmamasina
ragmen gecerliligini degerlendirmeden ya da icindeki bilgileri mense Ulke-
nin yetkililerinden dogrulamadan onun kiguk oldugunu gosteren dogum
belgesinin delil oldugunu reddederek basvurucunun kimligine saygi gos-
termede basarisiz oldugunu kaydetmektedir.?

7.16 Komite, basvurucunun, Taraf Devlet tarafindan itiraz gérmeyen,
savunmasiz ve son derece zayif bir refakatsiz cocuk gd¢gmen olmasina rag-
men Taraf Devlet'in kendisine koruma saglamada basarisiz oldugu yonin-
deki iddialarina isaret etmektedir. Dahasi, Komite basvurucunun ispanyol
yetkililere dogum belgesini ibraz etmesinden sonra dahi, 6zellikle, ken-
disini belgelemenin imkansiz oldugu gerekcesiyle gb¢gmen tutma merke-
zinden serbest birakilmasindan sonra, kendisine koruma sunulmadigini
belirtmektedir.?” Komite, bu sebeple, bu durumun Sézlesme madde 20
(1)in ihlalini teskil ettigi gorasindedir.

7.17 Cocuk Haklarina Dair Sézlesmenin Basvuru Usullne iliskin Secme-
li Protokol'iin 10 (5)'inci maddesi uyarinca hareket eden Cocuk Haklari Ko-
mitesi 6nundeki olgularin S6zlesme'nin 3, 8, 12 ve 20 (1)inci maddelerinin
ihlali anlamina geldigine karar vermektedir.

26 Ag.e, para.916.
27 Bkz. para. 4.3.
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8. Sonugolarak, Taraf Devlet basvurucuya yonelik ihlallere karsi etkili
bir giderim saglamalidir. Taraf Devlet, ayrica, gelecekteki benzer ihlalleri
de 6nleme yukumlulagu altindadir. Bu baglamda, Komite, Taraf Devlet'e
sunlari 6nermektedir:

(@) Resit olmadigini iddia eden genclerin yasinin tespiti strecindeki
batun prosedurlerin, 6zellikle asagida siralananlarin, Sézlesme ile uyumlu
bir sekilde strdurtlecegi temin edilmelidir;

(i) Gencler tarafindan verilen belgeler dikkate alinmali ve eger belge-
ler yetkili makam veya ilgili elcilikler tarafindan dizenlenmis veya tasdik
edilmisse gercek olarak kabul edilmelidir;

(ii) lgili genclere gecikmeksizin ve Ucretsiz olacak sekilde nitelikli bir
hukuki temsilci veya diger temsilciler atanmali, onlari temsil icin secilen
herhangi bir 6zel avukat taninmali ve bitin hukuki ve diger temsilcilerin
yas tespit proseduru sirasinda hazir bulunmalarina izin verilmelidir;

(b) 18 yasin altinda oldugunu iddia eden refakatsiz genclerin yas tes-
pit prosedurtunun devam etmesi durumunda dahi bu genclere en kisa su-
rede yetkili bir vasi atanmalidir;

(c) 18 yasin altinda oldugunu ileri stren refakatsiz go¢men genclere,
gerekli glivencelerin eslik etmedigi yas tespit prosedurleri neticesinde ken-
dilerini yetiskin kabul eden resmi kararlara karsi, karar konusu ¢ocugun
yuksek yararini ve cocugun haklarini korumak amaciyla yeniden degerlen-
dirme i¢in basvurabilecegi etkili bir itiraz mekanizmasi gelistiriimelidir;

(d) Go¢ memurlarina, polis memurlarina, Savcilik yetkililerine, yargic-
lara ve diger ilgiliuzmanlara, gé¢cmen cocuklarin haklarina iliskin - 6zellikle
6 (2005) no.lu Komitenin genel yorumu, Bitin Gé¢men iscilerin ve Aile
Uyelerinin Haklarinin Korunmasi Komitesi'nin 3 no.lu ve Cocuk Haklari Ko-
mitesinin Uluslararasi G6¢ Baglaminda ¢ocuklarin insan haklarina iliskin
genel ilkeler hakkinda 22 (2017) no.lu ek genel yorumu ve Cocuk Haklari
Komitesinin 23 (2017) no.lu genel yorumu - egitim saglanmalidir.

9. Seg¢meli Protokollin 11inci maddesi uyarinca Komite, Taraf
Devlet'ten mumkun olan en kisa surede ve her halde 180 gun icinde
Komite'nin goruslerini uygulamak icin aldigr dnlemler hakkinda bilgi al-
mak istemektedir. Ayrica, Taraf Devlet'ten S6zlesme'nin 44'Gnci madde-
si uyarinca Komite'ye sunmus oldugu raporlarda almis oldugu énlemler
hakkinda bilgi eklemesi talep edilmektedir. Sonug olarak, Taraf Devlet'ten
mevcut gorusleri yayimlamasi ve onlari genis bir ¢evreye yaymasi isten-
mektedir.
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Cocuk Haklari Komitesi

Cocuk Haklarina Dair Sézlesme’'nin Se¢meli Protokolii uyarinca
Komite tarafindan basvuru prosediiriine iliskin 76/2019 nolu basvu-
ru hakkinda olarak kabul edilen goriisler* **

Basvurucu: R.Y.S. (Fundacién Raices tarafindan temsil edil-
mektedir)

Magdur oldugu iddia edilen kisi: ~ Basvurucu
Taraf Devlet: ispanya
Basvuru tarihi: 28 Subat 2019
Goruslerin kabul edildigi tarih: 4 Subat 2021

Konu: Refakatsiz ve resit olmama ihtimali bulunan bir
goécmenin yasinin belirlenmesi

Usuli meseleler: ic hukuk yollarinin tiiketilmemesi; kisi bakimin-
dan (ratione personae) yetkisizlik

Sézlesme maddeleri: 3,8,12,16,18(2), 20, 22, 27, 29 ve 39

Se¢meli Protokol maddeleri: 7 (c), (e) ve (f)

1.1 Bagvurunun sahibi, 10 Mayis 2001 dogumlu Kamerun vatandasi
olan R.Y.S'dir. S6zlesmenin 3, 8, 12, 16, 18 (2), 20, 22, 27, 29 ve 39. mad-
delerine dayanarak, kendi haklarinin taraf devletce ihlal edildigini iddia
etmektedir. Basvurucu, Fundacion Raices tarafindan temsil edilmektedir.
Se¢meli Protokol, Taraf Devlet icin 14 Nisan 2014 tarihinde yUrUrlUge gir-
mistir.

1.2 Komite adina hareket eden basvuru calisma grubu, Secmeli
Protokol'in 6. maddesi uyarinca, 28 Subat 2019 tarihinde, Taraf Devlet'ten,
davasinin mahkeme tarafindan gorusulurken, basvuran kisiyi bir ¢cocuk
koruma merkezine transfer etmesini talep etmistir.

Basvuran kisinin sundugu gercekler

2.1 31 Agustos 2017'de basvurucu, Madrid-Barajas Havaalani Gzerin-
den Madrid’e gelmistir. ispanya Ulusal Polisi, onu siginmaci bir cocuk ola-

Komitenin seksenaltinci oturumunda kabul edilmisltir ( 18 Haziran 5 Subat 2021)

Bu basvurunun incelemesine katilan komite Uyeleri: Suzanne Aho Assouma, Amal Salman Aldoseri, Hynd
Ayoubi Idrissi, Philip Jaffe, Olga A. Khazova, Gehad Madi, Benyam Dawit Mezmur, Mikiko Otani, Luis Ernesto
Pedernera Reyna, Aissatou Alassane Sidikou, Ann Marie Skelton, Velina Todorova ve Renate Winter.
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rak kaydetmis resit olmadigi icin Basvurucu havaalanina vardiginda sor-
guya ¢ekilmemistir.

2.2 Basvurucu, Madrid Ozerk Toplulugu'nun korumasi altinda iki ay kal-
dig1 Hortaleza'daki kuguklerin ilk kabull icin merkeze alinmistir. Merkeze
kabull sirasinda dizenlenen saglik raporunda -basvurucunun da iddia et-
tigi yas olan- 16 yasindaki bir fiziksel géruntme sahip oldugu belirtilmistir.
Saglk raporu, Bagvurucunun Kamerun'da babasi tarafindan maruz kaldig
siddetli tacizin fiziksel izlerinin de bir kaydini icermektedir. Bu noktada,
kabul merkezindeki koruma basvurusunun bir parcasi olarak Basvurucu
ile gbrisme yapilmistir. Gortsme sirasinda, babasinin kendisine defalarca
cinsel tacizde de bulundugunu belirterek, yasadigl zulmu anlatmistir.

2.3 Basvurucu, iddialarina ragmen, vesayetinden ve korunmasindan
sorumlu olan Madrid Toplulugu Aile ve Cocuk isleri Genel Midurlugirnin,
atilmasi gereken adimlarin hicbirini atmadigini ileri sirmektedir. Siginma-
ci olarak haklari kendisine bildirilmemis, bu haklara iliskin yazih bilgi ver-
me yukimlGluga yerine getirilmemis ve iltica ve Siginma Burosu ile tema-
sa gecilmemistir. Ayrica, mulakatta ya da siginma basvurusunda yardimci
olunmamustir. Ornegin, basvurusu icin ihtiyac duydugu belgeleri edinme
konusunda hicbir yardim alamamistir.2.4 Kabul merkezinin yoneticileri,
basvuru sahibini, kicuk oldugunu kanitlayan belgeler elde etmesi icin ai-
lesiyle iletisime ge¢cmeye tesvik etmis, ancak kendisi, aile ortaminda ya-
sadigl istismar nedeniyle onlarla tekrar temasa gecmekten korktugu icin
bunu reddetmistir. Temasa ge¢meyi reddetmesinin nedenlerini goz ardi
edilmis, ve daha 6nce kimsenin kendisinin ki¢uk olduguna iliskin bir itiraz
surmedigi halde, kabul merkezi, Madrid Kuctkler Savciligi’'ndan yas belir-
leme prosedUrunu baslatmasini talep etmistir.

2.5 2 Kasim 2019'da , prosedurU baslatmak Uzere Madrid Kugukler
Savcailigl binasina goéturulmastar. Savcilik da basvurucunun uluslararasi
koruma ihtiyacini dikkate almamis ve bu konuda herhangi bir islem yap-
mamistir. Basvurucunun resit oldugu belirtilen kararnamede, basvurucu-
nun daha once tarif ettigi zulim ve istismardan bahsedilmemistir. Ayrica
basvurucunun yas belirlemeye iliskin kararin gézden gecirilmesi talebi de
reddedilmistir. Buna ek olarak, Savcilik, basvurucuya uluslararasi koruma
basvurusu sureciyle baglantili haklari hakkinda herhangi bir bilgi verme-
mistir.

2.6 Yazar, yas belirleme proseduru sirasinda kendisine bir temsilci
tayin edilmedigini ve bir tercimanin yardimi olmaksizin adli tip doktoru
tarafindan muayene edildigini kaydetmektedir. Tibbi yas testlerinin so-
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nuclari hakkinda kendisine herhangi bir bilgi verilmemis ve testlere itiraz
etme firsati verilmemistir. Basvurucu, kendisiyle yas belirleme sirecinde
gdrusme yapilmadigini, herhangi bir tibbi bilgi vermesinin istenmedigini
,tibbi gecmisinin, tibbi durumunun ve kisisel ve aile ge¢cmisinin degerlendi-
rilmedigini ve psikolojik olgunlugunu degerlendirmek icin hicbir girisimde
bulunulmadigini eklemektedir. Sadece fiziksel bir muayeneden gecirildi-
gini, bu muayenede cinsel organinin da muayene edildigini, bunun icin
tamamen soyunmasi gerektigini belirtmistir. Basvurucu, bu saldirgan mu-
ayenenin nedenleri veya gerekliligi veya olasi sonuclari hakkinda bilgilen-
dirilmemistir.

2.7 Basvurucu, iki kemik yasi testinin gerceklestirildigini iddia etmekte-
dir: (a) Greulich ve Pyle atlasina gore yazarin kemik yasinin 17 oldugunu
belirleyen bir bilek réntgeni; ve (b) ilk adli tip raporuna gore, «degerlendi-
rilemeyen», «¢ok dustk kaliteli gdrintU» olusturan bir cene rontgeni. Bu-
nunla birlikte, basvurucuyu muayene etmeyen baska bir adli tip doktoru,
8 Kasim 2017 tarihli raporunda, “hastanin radyolojik yasi, dis yapisi ve ikin-
cil cinsel 6zelliklerinin genel bir degerlendirmesinin, en az 18 yasinda bir
kemik olgunlasma yasinin belirlenmesini mamkun kildigin” yazmistir. Bu
adli tip hekimi raporunda bilek rontgenine atifta bulunarak “sol el bilegine
yapilan rontgende hastanin kemik yasinin en az 18 oldugunu gosterdigini”
belirtmis; mahkemede bdyle bir agiklamanin bu kesinlikle yapilamayacagi
belirilenmistir. Adli tip doktoru, bu tur bir testin bilimsel olarak kabul edil-
mis 20 ila 24 aylik bir hata payina sahip oldugunu dikkate almamistir.

2.8 8 Kasim 2017'de Savcilik, yazarin yetiskin olduguna karar vermis-
tir. Karar metnine gore bulgu temyize tabi degildir. Yazar, Madrid Ozerk
Toplulugunun kendisini Hortaleza'daki kabul merkezinden kovdugunu ve
ardindan birkag giin sonra kendisine koruma saglamamak icin idari bir ka-
rar aldigini belirtmektedir. Basvurucu bu karardan haberdar edilmemistir.
Aslinda, koruma kurumunun idari Dava Mahkemesi'ne sundugu ve tim
islemlerin bir kaydini iceren eksiksiz bir rapor olan idari koruma dosya-
sina gore, kendisine sahsen bildirimde bulunulmamistir. Yazar, bu idari
kararin, karar metnine gore, onu yetiskin olarak kabul eden, temyize tabi
tek karar olduguna dikkat ¢cekmektedir. Basvurucu tamamen savunmasiz
birakilmistir.

2.9 Basvurucu, 24 Kasim 2017 tarihinde, yetiskin oldugunu tespit eden
kararin iptali icin idari Dava Mahkemesine basvurmustur. Mahkeme, yas
belirleme kararnamelerinin temyiz edilebilir idari islemler olarak acik¢a
dizenlenmemesi nedeniyle, yetkisiz oldugu gerekcesiyle basvurucunun
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talebini reddetmistir. Basvurucu, , Savciliktan yasini belirlemek igin atilan
tum adimlarin kayitlarini iceren bir dosya sunmasini talep ettikten sonra
Mahkeme'nin bir durusma yaptigini ve basvurusunu kabul edilemez bul-
dugunu belirtmektedir. iste ancak bu asamada basvurucu, gecirdigi tibbi
testlerin sonuclarina ve polis tarafindan havaalaninda yurutulen islemle-
rin kayitlarina erisebilmistir.

2.10 15 Ocak 2018 tarihinde, tim dosyayi, 6zellikle yanls kaydedilen
tibbi testlerin sonuglarmi inceledikten sonra - adli tip doktoru, bilek rént-
geni sonuclarinin yazarin kemik yasinin 17 yerine 18 oldugunu gésterdigini
belirtmistir - Basvurucu, Adli tip raporundaki hatanin duzeltilmesi icin Ku-
cukler Savciligina dilekce vermistir. 25 Ocak 2018 tarihinde, talebi, incele-
meyi reddeden bir karar ile reddedilmistir. Savcilik bir adli tip doktorunun
incelemesini talep ettiginde, 8 Kasim 2017 tarihli adli yas tespit raporunu
yazan ayni adli tabip kendi raporunun bulgularini yeniden teyit etmistir.

2.11 18 Ocak 2018'de, basvuru sahibi Ombudsman’a sikayette bulundu
ve davanin degerlendirilmesi mahkeme sureci baslatildigl icin sonradan
askiya alindi.

2.12 8 Subat 2018'de Basvurucu, adli tip raporunda bulunan hataya
ragmen Savciligin yas belirleme kararini yeniden incelemeyi reddetme-
siyle ilgili olarak boélgesel Adalet Bakanhg), icisleri ve Madrid Toplulugu
Magdurlari'na sikayette bulunmustur. 10 Temmuz 2018'de Basvurucunun
bu makamlara ilettigi talepler reddedilmistir.

2.13 Yine 8 Subat 2018'de basvuru sahibi, avukatinin yardimiyla iltica
ve Siginma Burosu'na siginma basvurusunda bulunmustur. Kendisini ye-
tiskin olarak ilan eden karara itiraz etmeyi amacladigini belirtmistir. Ancak,
Buro, Savcilik makami tarafindan yayinlanan karar uyarinca basvurucuyu
yetiskin bir siginmaci olarak kaydetmistir. Tesisi ydoneten sivil toplum kuru-
lusu (STK) Rescate'in raporlarinda gdsterildigi gibi," kendisine uygun olma-
yan, yetiskin siginmacilar icin kabul sisteminin bir parcasi olan bir tesiste
konaklamasi séz konusu olmustur. Haziran 2018'de, basvuru sahibi, iltica
ve Siginma Burosundan, siginma basvurusunun amaclari dogrultusunda
kendisini kicutk olarak kabul etmesini tekrar talep etmis, ancak talebi ya-
nitsiz kalmistir.

2.14 12 Subat 2018'de basvurucu kucuk olarak kendisine saglanan ko-
rumanin sonlandiriimasina itiraz etmek ve ihtiyati tedbir talep etmek icin

1 15 Subat 2019'da Rescate Basvurucu'ya kendi yasindaki her ergen gibi kendine ait bir alana ve kendisinin
kisisel ve psikolojik gelimine yardim edecek uzmanlara ihtiyaci oldugunu ifade etmislerdir.
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Madrid 75 No'lu Asliye Mahkemesi'ne bir dilekce sunmustur. Mahkeme
21 Haziran 2018 tarihli bir kararla basvuranin ihtiyati tedbir talebini red-
detmistir. Basvurucu Madrid il Yiiksek Mahkemesi'ne temyiz basvurusun-
da bulunmustur; Kasim 2018'de itiraz reddedildi. Aralik 2018'de Anayasa
Mahkemesi'ne amparo basvurusunda bulundu ve Mahkeme'den ihtiyati
tedbir karari talep ettmistir. Mevcut basvurunun sunuldugu tarihte, bas-
vurusunun kabul edilebilirligine iliskin bir yanit almadigini veya talep ettigi
ihtiyati tedbir karari hakkinda kendisine bilgi verilmedigini belirtmistir

2.15 3 Aralik 2018 tarihinde, 75 Sayili ilk Derece Mahkemesi, basvuru
sahibinin korumasinin sona ermesine itiraz eden dilekcesini reddetmistir.
Mahkeme, kararinda basvurucunun kendisineyapilantestler sirasinda hak-
larinin ihlal edildigine iliskin iddialarini dikkate almamis,yanitlamamistir.

2.16 3 Ocak 2019'da basvuru sahibi, mevcut basvurunun sunuldugu
tarihnte halen derdest olan Madrid Eyalet YUksek Mahkemesi'ne temyiz
basvurusunda bulunmustur.? Ancak yazar, bu itirazin sonu¢landigi zaman
18 yasina ulasacagini ve bu nedenle sonucun pratik bir etkisi olmayacagini
belirtmektedir.

Sikayet

3.1 Basvurucu, yas belirleme sireci sirasinda, S6zlesme'nin 3. Madde-
sini ihlal eden Taraf Devletin, kendisini karine olarak klculk olarak deger-
lendirmedigini ve cocugun yuksek yararini birincil distince olarak kabul
etmedigini, kendisinin lehine yorum yapmadigini iddia etmektedir. Yazar,
kendisinin kug¢uk olduguna iliskin nesnel kanitlar oldugunu ileri sirmek-
tedir: (a) yazar tarafindan saglanan dogum tarihini 10 Mayis 2001 ola-
rak gosteren belgeler (asi kayitlari, okul karti ve diger okul belgeleri) ; (b)
kigukler icin ilk kabul merkezi tarafindan dizenlenen saglk raporu; (c)
kiicik olduguna iliskin beyanlari; (d) Mahkemelere sunulan ve basvuru-
cunun davranis ve olgunluk derecesini iddia ettigi yasla uyumlu bulan uz-
manlar tarafindan yazilan psikososyal raporlar; € bir uzman tarafindan
degerlendirildigi Uzere, Greulich ve Pyle atlasina gore yazarin kemik yasi-
nin 17 oldugunu gosteren bilek réntgeni; Mahkeme yargilamasi sirasinda,
X-ray sonuglari bu uzman tarafindan dogrulandi; bu uzman, gecerli hata
payina izin vermekle birlikte, sonuclarin, basvuru sahibinin basvuruda 16
bucuk yasinda oldugu iddiasiyla uyumlu oldugu gérusiundeydi; ve (f) bilek

2 Basvuru Madrid Eyalet Yuksek Mahkemesi tarafindan 14 Mart 2019'da isleme alinmis Eylil ayinda karar
verilmistir ( bkz. 4.1).

196



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

rontgeni sonuglarinin hastanin 17 degil 18 yasinda oldugunu gosteren adli
tip raporundaki ilk hata ve kemik yasi testleri icin ata payinin uygulanmasi.
ispa'ya’da Adli Tip Enstitiileri icin yas belirleme prosedurlerinin uygulan-
masinda en iyi uygulamalara iliskin kilavuzda belirtilen bilimsel kriterlere
aykirilik da s6z konusudur. Bagvurucu, hem Savciligin kararlarinin hem de
Asliye Mahkemesi kararlarinin, 6zellikle basvuranin siginacak yer arayan
bir kiicuk olarak ytksek yararini, kisisel, sosyal ve psikolojik durumunu
veya korunma ve yardim ihtiyaclarini degerlendirmek icin atilmasi gerek-
li adimlara iliskin bir degerlendirmede bulunmadiginieklemektedir. 3.2
Basvurucu, yas belirleme proseduru ve iltica basvuru sureci sirasinda, Ta-
raf Devletin, basvurucunun uygun sekilde temsil edilmesini ve korunma-
sini saglamak icin bir vasi veya yasal temsilci atamayarak ayni zamanda
18 (2) ve 20 (1) maddeleri ve bunlarla baglantili olarak yorumlandiginda
Soézlesme>nin 3. maddesini de ihlal ettigini iddia etmektedir.?

3.3 Basvurucu, Taraf Devletin, S6zlesme'nin 8. maddesinde yer alan
kimligini koruma hakkini ihlal ettigini ileri sirmektedir. Yasin kimligin te-
mel bir yonU oldugunu ve taraf devletin, kimligine midahale etmeme ve
ayrica kimliginin unsurlarini koruma ve yeniden olusturma yukamlaltgu
oldugunu belirtmektedir.

3.4 Basvurucu, Taraf Devlet makamlarindan herhangi biri tarafindan
dinlenmedigi icin S6zlesme'nin 12. maddesinin ihlal edildigini iddia et-
mektedir. Basta babasi olmak Gzere, aile bireylerinin kendisine verdigi za-
rar nedeniyle aile Uyeleriyle herhangi bir temastan kaginmasi gerektigini
defalarca dile getirmis, annesiyle de iletisim kuramayacagini, cinkd onu
desteklemek yerine babasinin tarafini tuttugunu belirtmistir.. Destek is-
teyebilecegi bir aile Gyesi veya baska kimsesi yoktur. Artik tlkesiyle hicbir
bagl kalmamis, bu da onu ciddi bir savunmasizlik durumuna ve ispanyol
koruma hizmetlerine bagiml hale getirmistir. Basvurucu, ispanyasya gel-
diginden beri hikayesini hi¢ degistirmedigini iddia etmektedir, ki yasadik-
larinin dissal ve davranissal belirtilerini gosterdiginin belirtildigi psikosos-
yal raporlarda da bu durum yansitilmistir. Bu raporlar delil olarak kabul
edilmesine ragmen Asliye Hukuk Mahkemesi'nin kararinda anilmamislar-
dir. Basvuru sahibi, yas belirleme prosedurinin baslangicindan itibaren
kendisi icin bir yasal temsilci ve terciman atanmamasinin, temel olarak,
dinlenilme hakkini kullanma becerisini baltaladigini eklemektedir.

3 Basvurucu Komitenin refakatcisi olmayan ve mense Ulkesinde ayri olan cocuklara uygulanacak islemler
hakkindaki Komite’nin 6 No’lu Genel Yorumuna ( 2005) géndermede bulunmaktadir.
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3.5 Basvurucu, yas belirleme testlerinin rizasi olmadan yapildigindan,
Taraf Devletin Sozlesmesnin 16. maddesi uyarinca 6zel yasamina keyfi
veya yasa disi midahalelere maruz kalmama hakkini ihlal ettigini iddia et-
mektedir. Basvuru sahibi, bu testler icin bilgilendirilmemis ve riza goster-
digine dair bir kayit olmamasina ragmen, savcinin test sonuclarini kabul
ettigini iddia etmektedir.

3.6 Basvurucu, cinsel organlari ve cinsel olgunlugu dahil olmak Uzere
¢iplak vicudunun incelenmesinin saldirganhginin 6zellikle korkung oldu-
guna inanmaktadir. Aile ortaminda cinsel istismara ugradigini iddia ettigi
icin, boyle bir muayeneye ihtiyac olup olmadig konusunda 6zellikle dik-
katli bir degerlendirme yapilmasi gerekmektedir. Ayrica, kabul merkezine
varmasinin hemen ardindan bir genel saglik raporu dizenlenmis; bu ra-
por, basvurucunun cinsel organinin muayenesini de icermektedir ve bas-
vurucunun yeniden muayene edilmesini ve tekrar kiyafetlerini ¢ikarmasini
gereksiz kilmaktadir. Basvurucunun gorusine gore, saglik hizmeti bagla-
mi disinda, yasini belirlemekten baska bir neden olmaksizin ve anlamadi-
81 bir dilde, neden soyunmasi gerektigine dair bir aciklama yapilmaksizin
soyunmasinin istenmesi, onun haysiyeti acisindan bir ihlaldir. Basvurucu
testin gereksiz oldugunu iddia etmektedir clink(i Avrupa iltica Destek Ofisi
tarafindan hazirlanan yas degerlendirmesine iliskin Pratik Kilavuz'a gore,
ortalama olarak, kizlarin zaten 16 buguk yasinda tam cinsel olgunluga eris-
tikleri icin testin gereksiz oldugu acikca belirtilmistir. Bu bilgi de onun test
esnasinda iddia ettigi yasla uyumludur. Unutulmamalidir ki muayene b u
husus da, yapilan testin sonuclarinin yas belirleme amaciyla bagdasmadi-
gini gostermektedir

3.7 Basvurucu ayrica, Taraf Devletin, aile ortamindan yoksun bir ¢ocuk
olarak hak ettigi korumayi saglamayarak S6zlesme’nin 20. maddesini ihlal
ettigini ileri sUrmektedir.

3.8 Buna ek olarak, basvurucu yetiskin olarak siginma basvurusunda
bulunmak zorunda birakildigl icin S6zlesme>nin 22. maddesinin ihlal edil-
digini iddia etmektedir. Hem mense Ulkesinden kagmasi hem de koruma
basvurusu sirasinda yetiskin olarak kabul edilmesinin, basvurunun isleme
alinmasi ve sonucu Uzerinde etkisi olabilecektir. Bir yetiskin olarak kabul
edildiginden, ispanyol iltica Yasasi kapsaminda, refakatsiz yabanci kizlar
gibi 6zellikle savunmasiz siginmacilar icin saglanan 6zel korumadan ya-
rarlanamamistir. Buna ek olarak, refakatsiz yabanci kicuklere dair 6zel
onlemlere iliskin cerceve protokoliine gére, ispanyol koruma makamiari
basvuru sahibine siginmaci olarak haklari ve siginma proseduru hakkinda
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bilgi vermis olmalidir. Bagvurucu, siginma surecinde refakatsiz bir kiz ola-
rak haklarini korumak icin yasal bir temsilciye sahip olma glivencesinden
de mahrum birakildi.

3.9 Basvurucu, Taraf Devletin kendi ¢ikarlarini géz 6niinde bulundur-
mayarak ve bdylece tam gelisimini engelleyerek, S6zlesme’nin 27 ve 29.
maddeleri kapsamindaki haklarini ihlal ettigini ileri sirmektedir. Kendisi-
ne yardim edecek bir vasinin olmamasina ek olarak, maruz kaldigi istismar
turintn magdurlarina 6zel sosyal ve psikolojik yardim saglanamamasi da
ciddi bir durumdur. Basvurucunun, ktctkler icin tahsis edilen bir merkez-
de kalmasina izin verilmeliydi ki cocuk istismari magdurlari icin 6zel psi-
kolojik ve sosyal yardim alabilsin. Ayrica, her zaman istedigi bir sey olan
Universite egitimine hazirlik calismalarina devam edememistir. Basvurucu
koruma altindaki bir cocuk statistne sahip olmadigi icin, siginma basvu-
rusu reddedilirse ispanya’da tam haklara sahip olarak yasamasina izin ve-
ren yasal bir ikamet izni almasinin imkansiz olacagini belirtmektedir.

3.10 Ek olarak, basvurucu, resit olmayanlarin ve ¢ocuklarin cinsel is-
tismari magdurlarinin bakimi konusunda uzmanlasmis profesyonel-
ler tarafindan saglanmayan ve yetersiz olan psikolojik destek nedeniyle
Soézlesme’nin 39. maddesindeki haklarinin ihlal edildigini iddia etmektedir.

3.11 Basvurucu, asagidaki olasi ¢ézimleri dnermektedir: (a) Taraf Dev-
letin kendisinin kuguk oldugunu kabul etmesi; (b) kiicUk statlstine uygun
tedavi ve yasina ve kosullarina uygun barinma; (c) siginma basvurusuyla
ilgili tim belgelerde belirtildigi gibi yasinin degistirilmesi ve basvurusunun
degerlendirilmesi amaciyla kucuk olarak kabul edilmesi; (d) bu sirada te-
davinin surekliliginin saglanarak, 6zellikle 6zel psikolojik bakima izin ver-
mek icin uygun konaklama imkanlarinin saglanarak yetiskinlige gecisine
uygun imkanlarin taninmasi; (e) yetkili kamu makamlarinin korumasindan
yararlanma, yasal bir temsilci atanma ve egitim gorme hakki da dahil ol-
mak Uzere, bir kiicige saglanmasi gereken tUm imkanlarin taninmasi; (f)
kendisine uluslararasi koruma basvurusunda bulunmasina izin veren ko-
ruma altindaki kugukler icin oturma izni verilmesi; ve (g) Devletin, haklari-
nin ihlal edildigi ddnem boyunca maruz kaldigi zarari gidermesi.

Basvuru sahibinden ek bilgi

4.1 Bagvurucu, 3 Nisan 2019 tarihli gézlemlerinde, Madrid Eyalet YUk-
sek Mahkemesi'nin 14 Mart 2019'da temyiz basvurusunu kabul etmeye
karar verdigini ve itirazin Eylul 2019'da degerlendirilecegini; ancak, yak-
lasan yetiskinligi g6z énunde bulundurularak, éncelikli olarak degerlen-
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dirilmek Gzere yaptig! talebi reddetmistir.* Basvurucu bu karara il Yiiksek
Mahkemesi'nde itiraz etmistir; Ek bilgilerin sunuldugu tarihte, temyiz yar-
gllamasi hala derdest durumdadir.

4.2 Basvurucu, Komitenin ihtiyati tedbir talebini takiben, Madrid Top-
lulugu ve Rescate ile bir toplantiya davet edildigini, kendisine yalnizca 10
Mayis 2019 (18 yasina girecegi tarih) tarihine kadar kullanmasina izin ve-
rilecek olan bir konaklama teklif edildigini belirtmektedir. Ayrica, Rescate
tarafindan konaklama biriminde kalis stresini uzatma se¢enegi sunulmus
ve basvurucu bu teklifi kabul etmistir. Yasal temsilcileri olarak Fundacién
Raices'ten avukatlar atandigini Madrid Topluluguna bildirmis olmasina
ragmen, Topluluk bu temsilcileri toplanti hakkinda bilgilendirmemistir.

Taraf Devletin kabul edilebilirlik ve esasa iliskin gorusleri

5.1 Taraf Devlet, 7 Agustos 2019 tarihli gbzlemlerinde, basvurucunun
dogum tarihini 10 Mayis 1991 olarak gosteren bir Kamerun pasaportu
kullanarak 29 Agustos 2017'de Malabo'dan Madrid-Barajas Havalimani'na
geldigini, ve bu bilginin hem basvurucunun kendi verdigi ifade ile hem de
kullandigi havayolu sirketindeki dosya ile dogrulandigini kaydetmistir. Pa-
saport yolculuk sirasinda imha edilmistir. Varista basvurucu, polise resit
olmadigini ve dogum tarihinin 10 Mayis 2001 oldugunu sdylemistir. Bas-
vurucu, polise siginma basvurusunda bulunmak istedigini séylemis ancak
basvuru formunu imzalamayi reddetmistir. Taraf Devlet, basvurucuya
Ispanya'ya yasadisi giris yaptigl andan itibaren Ucretsiz olarak bir avukat
ve tercuman yardimi saglandigini iddia etmektedir.

5.2 30 Agustos 2017'de, Hortaleza’'daki Madrid Toplulugu tarafindan
yonetilen kugUkler icin ilk kabul merkezine kabul edildi ve burada kuguk
olarak kapsaml yardim almistir. Madrid Toplulugu, basvurucudan kendi
kimligini ve dogum tarihini kanitlayan resmi bir belge sunmasini istemis-
tir. Basvurucu boyle bir belge almak icin adim atmayi reddettigi icin yasi-
nin tespiti icin Cumhuriyet Savciligina sevk edilmistir.

5.3 2 Kasim 2017 tarihinde, Cumhuriyet savcisinin huzurunda, basvuru
sahibine yasini belirlemek icin uygulanacagi ve kabul ettigi spesifik tibbi ve
radyolojik testler hakkinda bilgi verilmistir. Fiziki muayene, bilek rontgeni
ve panoramik dis réntgeni cekilmistir. Ug testten ikisinin - fizik muayene
ve panoramik dis rontgeni - yetiskin yastaki bir kisiyle uyumluyken, tG¢ln-

4 16 Temmuz 2019'da Madrid Eyalet Yiiksek Mahkemesi Basvurucunun ilk Derece Mahkemesinin Kararina
kars! yaptigi temyiz talebini reddeden bir karar yayinlamistir (bkz 6.1).
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cinun sonuglari - bilek réontgeni - 17 yasindaki bir kisiyle tutarhdir. Sonug-
larin birlesik bir degerlendirmesi ile adli tabip, yazarin 18 yasindan buytk
oldugu sonucuna varmistir.

5.4 8 Kasim 2017'de Savcilik su kanaate varmistir: adli tip degerlendir-
mesi ve bunun yaninda basvurucunun tasidigini iddia ettigi ve daha sonra
imha ettigi resmi pasaportun dogum yilinin 1991 oldugunu goésterdigini
de hesaba katarak, aksine daha guvenilir bir kanit sunulmadikca, basvu-
rucu gegici olarak yetiskin kabul edilmelidir. Herhangi bir yeni kanit bulun-
madigindan ve baska bir adli tabibin teyidi 1siginda, yazarin gecici olarak
belirlenen yasinin gézden gecirilmesi talebi reddedildi.

5.5 15 Kasim 2017'de Madrid Ozerk Toplulugu, basvurucuya idari ko-
ruma saglamamaya karar vermistir. Basvurucunun bu karara karsi yaptig
itiraz mahkemeler tarafindan reddedilmis ¢linku basvuran yeni bir kanit
sunmamis veya baska testler talep etmemistir. Basvurucu, Hortaleza kabul
merkezinden ayrilmistir, Save a Girl, Save a Generation adindaki bir STK nin
islettigi ve yetiskinlere yonelik olan bir bakim merkezine yerlesmistir.

5.6 8 Subat 2018 tarihinde, basvurucu ilk kez bir avukat ve tercimanin
yardimiyla yazil olarak siginma basvurusunda bulunmustur. O zamandan
beri, Calisma, Go¢ ve Sosyal Guvenlik Bakanhgi ile isbirligi icinde calisan
Rescate'den yardim almakta ve yasal anlamda gecici olarak yetiskin sayil-
masina ragmen asagidaki hizmetleri yararlanmaktadir:: (a) ileride ¢ocuk
psikiyatrisi birimine olasi bir sevkle birlikte ayrintili psikolojik degerlendir-
me ve bakim; (b) kendi odasinin oldugu bes kadinla paylasilan bir dairede
konaklama; (c) tibbi ve sosyal bakim; ve (d) bilgi teknolojisinde temel mes-
leki egitime erisim.

5.7 Taraf Devlet, Komitenin ihtiyati tedbir talebi Uzerine, talebi derhal
Madrid Ozerk Topluluguna ilettigini kaydeder. Bahsi gecen taleple ilgili,
basvurucunun yasal temsilcileri, basvurucunun kendisi ve ona yetiskin
bir siginmaci olarak yardim saglayan Rescate arasinda yapilan toplanti-
da , basvurucunun kiguk olmasi durumunda sahip olabilecegi ihtiyaclar
da g6z 6nunde bulundurulmustur.. Bagvurucu, o sirada aldigl yardimdan
memnun oldugu i¢in bir cocuk koruma merkezine nakledilmek istemedi-
gini belirtmistir.

5.8 6 Agustos 2019'da basvuru sahibine siginma hakki ve dolayisiyla
oturma ve ¢alisma izni verilmistir.

5.9 Taraf Devlet, basvurunun, basvuru hakkinin kotaye kullaniimasini
olusturdugu ve ac¢ik¢a dayanaktan yoksun oldugu icin, Secmeli Protokol'lin
7 (c) ve (f) maddeleri uyarinca kabul edilemez oldugunu ileri sirmektedir.
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5.10 Taraf Devlet, basvurucunun hicbir noktada ulusal makamlar ta-
rafindan ihmal edilmedigini iddia etmektedir. ispanya topraklarina ayak
basar basmaz siginma basvurusu isleme alinmis ve resit olmadigi iddiasi
dikkate alinarak tum gerekli kontroller icin refakatsiz kuguklerin bakimin-
dan sorumlu kamu makamlarina sevk edilmistir. Madrid Ozerk Toplulugu
kendisini karsilamis ve basvuranin isbirligi yapmamasi Uzerine, dosyayi
Savciliga havale etmistir. Gerekli tibbi testler yapildiktan sonra, yasal ge-
rekceler isigindayetiskin olarak kabul edilmesi gerektigine gecici olarak ka-
rar verilmistir. Basvurucu daha sonra siginmaci olarak sosyal entegrasyo-
nunu kolaylastirmak icin tasarlanmis baska bir Gcretsiz kamu hizmetinden
yararlanmistir. Taraf Devlet, basvurucu tarafindan énerilen olasi ¢zimle-
rin hicbir sekilde onun cikarlariyla ilgili olmadigini iddia etmektedir.

5.11 Taraf Devlet ayrica, basvurucununsiginma hakkiyla ilgili kararda,
kendisine atanan dogum tarihinin - 10 Mayis 1991 - varsayildigini acik¢a
belirttigini, dolayisiyla bir Kamerun pasaportu sunmasi halinde, Resit ol-
dugu icin ailesinin yardimi olmadan basvuruda bulunabilecegi, onun yeri-
ne gercek, resmi dogum tarihi kaydedilecektir.

5.12 Ek olarak, Taraf Devlet, siginma basvurusunun sonucununun bek-
lenmemesi sebebiyle, etkili ic hukuk yollarinin tiketilmemesi gerekcesiyle
Se¢meli Protokol'in 7 (e) maddesi uyarinca basvurunun kabul edilemez
oldugunu ileri surmektedir. Bu durumda da 6 Agustos 2019'da kendisine
iltica hakki ve ispanya'da yasama ve calisma hakki taninmasi ile ortaya
koyulmustur.

5.13 Basvurucu tarafindan kullanilan diger hukuk yollarina iliskin ola-
rak - yani, Savciliktan, kendisinin yetiskin olduguna dair gecici beyanin
incelenmesi talebi ve kamu makamlarinin kendisine koruma saglamama
kararina karsi hukuk mahkemelerine temyiz basvurusu - Taraf Devlet,
basvurucunun “bu hukuk yollarini yalnizca ylzeysel olarak ve etkinliklerini
baltalayacak sekilde ihmalkar bir bicimde tikettigi” gorusundedir. Basvu-
rucu, yasi hakkinda guvenilir herhangi bir kanit, resmi pasaport veya biyo-
metrik veriler iceren bir belge gibi, herhangi bir belgesel kanit veya tibbi
veya psikolojik rapor, herhangi bir uzman kaniti sunmamistir. Sonuclarin
savclya veya mahkemelere sunulmasi amaciyla mahkemelerden herhangi
bir tibbi test talep etmemis, kendi inisiyatifiyle bu tur testlere tabi tutulma-
sini talep etmemistir.

5.14 Taraf Devlet ayrica, basvurunun sunulma nedeninin artik tartis-
mali hale geldigini, ¢cinkd basvurucunun yasinin zaten yetiskin oldugunu,
0 yuzden Komitenin s6z konusu basvuruyu dikkate almayarak Se¢meli
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Protokol kapsamindaki 26. usul kuralina uymasi gerektigi gérustindedir.
Ayrica basvurucuya siginma hakki verilmistir ve basvurucu ispanya’da ya-
sama ve ¢alisma hakkina sahiptir.

5.15 Basvurunun esasina iliskin olarak, Taraf Devlet, basvurucunun
aksi yondeki iddialarina ragmen, uzman tercimanlardan ve avukatlardan
Ucretsiz olarak yardim aldigini gosterdigini kaydeder. Ayrica, bir terciman
yardimiyla gecirdigi tibbi testlerden 6nce savciya olurunu vermistir.

5.16 Taraf Devlet, siginmaci olarak basvurucunun yuksek menfaat-
lerinin, 6zellikle psikolojik ve gelisimsel ihtiyaclarinin, resit veya yetiskin
olarak kabul edilip edilmedigine bakilmaksizin, her zaman géz énunde
bulunduruldugunu iddia etmektedir. Basvurucunun, yetiskin oldugunu
gosteren resmi bir pasaportla seyahat ettigini ve kendisine belgeleri kimin
sagladigi ve yolculugu icin kimin 6deme yaptig1 hususlarinincok belirsiz ol-
dugunu vurgulamaktadir. Taraf Devlet, bir kicigin Kamerun'dan Peru'ya
(biletinde gosterilen son varis noktasi) hava yoluyla go¢ etmek igin gerekli
kaynaklara sahip olmasini olagandisi bulmaktadir.

5.17 Taraf Devlet ayrica hi¢ kimsenin basvuru sahibinin kimligini - yani
adini ve uyrugunu - inkar etmedigini ve “yalnizca gercek dogum tarihini
belirlemenin zorlastigini” iddia etmektedir.

5.18 Ayrica, Taraf Devlet, gorulebilecegi gibi, basvurucunun, davasi-
na dahil olan tim yetkililer tarafindan dinlendigini iddia etmektedir. Cok
yakindan ve siklikla kisisellestirilmis psikolojik yardim almis ve yetkili ma-
kamlar her zaman onun fiziksel, psikolojik ve sosyal iyilesmesine dncelik
vermistir. Ayrica, yetkililerinin eylemleri her zaman basvurucunun barin-
ma, gida, giyim, hijyen, saglik, egitim ve sosyal butinlesme ihtiyaclari dog-
rultusunda olmustur.

Basvurucunun, Taraf Devletin kabul edilebilirlik ve esasa iliskin
gozlemlerine iliskin yorumlari

6.1 16 Aralik 2019 tarihli mutalaasinda, basvurucu, 16 Temmuz 2019'da
Madrid Eyalet Yiiksek Mahkemesi'nin, ilk Derece Mahkemesi'nin kararina
karsl temyiz basvurusunu reddetme kararina iliskin bildirimde bulundu-
gunu belirtmektedir. Eyalet Yuksek Mahkemesinin verdigi kararda, basvu-
rucunun temyiz basvurusunda ileri sirdUgu yas belirleme islemi sirasin-
daki hak ve guivencelerinin ihlali dikkate alinmamis, bununla ilgili bir karar
verilmemistir. Ayrica Mahkeme, yargilamanin tartismali hale geldigini ve
hatta basvurucunun temyiz basvurusunda tam ne istediginin belirsiz ol-
dugunu ileri sirmustur.
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6.2 10 Eylul 2019'da basvurucu, usule iliskin bir ihlalin magduru oldu-
gunu iddia ederek Yuksek Mahkeme'ye temyiz basvurusunda bulunmus-
tur. Yiksek Mahkeme, basvurucunun yorumlarinin sunuldugu sirada bu
itirazin kabul edilebilirligi ile ilgili bir karar vermemistir. Basvuru sahibi
ayrica, gegici tedbirlerle ilgili olarak etkin yargisal koruma temel hakkinin
ihlal edildigi gerekcesiyle Anayasa Mahkemesine 3 Aralik 2018 tarihinde
sundugu amparo basvurusunun kabul edilebilirligine iliskin kararin halen
derdest olduguna dikkat cekmektedir.

6.3 Basvurucu, 18 yasina ulastiginda ve kendisini yetiskin ilan eden ka-
rar tartismali hale geldiginde, iltica ve Siginma Dairesi'nden iltica basvuru-
sunda dogum tarihini degistirmesini tekrar talep ettigini belirtmektedir.
20 Haziran 2019'da Ofis, bdyle bir degisikligin ancak pasaport veya resmi
bir dogum belgesi ibraz edilmesi halinde yapilabilecegini belirterek, bas-
vurucunun talebini reddetmistir. Basvurucu, Kamerun yasalarina gore he-
nuz resit olmadigr® igin ailesiyle herhangi bir temas kurma ve Madrids>deki
Kamerun Konsolosluguna basvurma konusunda asilmaz bir korku yasa-
maya devam etmektedir.

6.4 Basvuru sahibi, Taraf Devletin aksini iddia etmesine ragmen, Subat
2018'e kadar boyle bir resmi basvuruda bulunmadigindan, ispanya’ya gelir
gelmez uluslararasi koruma basvurusunun degerlendirilmesinin baslama-
digini iddia etmektedir. Yetkililer, iltica streci hakkinda bilgi vermek veya
onu uzman bir avukatla gérustirmek icin herhangi bir adim atmamistir.

6.5 Basvurucu, Taraf Devletin sundugu belgelerde, kendisine havaala-
ninda bir avukat veya terciman yardimi verildigine dair bir kayit bulunma-
digini; 6érnegin, bu kisilerin varhgina dair herhangi bir imza veya referans
veya bu kisiler hakkinda baska herhangi bir bilgi olmadigina dikkat cekmek-
tedir. Ancak basvurucunun boyle bir yardim talep ettigine dair kayit mev-
cuttur. Basvurucunun siginma basvurusunu imzalamayi reddettigine dair
bir polis memuru tarafindan yazilmis herhangi bir ifade veya not bulunma-
maktadir. Basvurucu ayrica, Taraf Devletin iddialarinin aksine, ispanya'ya
girisini takip eden aylarda kendisine siginmaci olarak haklarini bildirmek
Uzere bir hukuk danismani veya temsilci atanmadigini da belirtmektedir.
Ayrica, yargilama tutanaklari, yas tespiti surecinde kendisine herhangi bir
zamanda bir yasal temsilci tarafindan yardim edilmedigini gostermektedir.
Ayrica, Subat 2018'deki siginma basvurusu icin yaptigi ilk gérisme sirasin-
da Taraf Devletce kendisine hukuki yardim saglanmamistir.

5  Kamerun Hukukuna gére yetiskinlik yasi 21dir.
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6.6 Basvurucu, cocuklarin korunmasindan sorumlu makamlarin Agus-
tos 2017>de aile ortaminda cinsel istismara maruz kaldigl konusunda bil-
gilendirilmesine ragmen, ispanyasya gelisinden sekiz ay sonrasina kadar
psikolojik yardim almadigini belirtmektedir. Bu tUr bir yardim Rescate ta-
rafindan Kasim 2018'e kadar saglanmisti. Bu yardim, cocuk istismari mag-
durlarina yardim etme konusunda uzmanlasmis bir profesyonel tarafin-
dan saglanabilecek yardima esdeger degildir.

6.7 Basvurucu, dosyasinda gosterildigi gibi, polisin, kiicikler merkezi-
nin ve Savcihgin, basvurucunun kiguk oldugu suphesi ile hareket etme-
diginin vurgulanmasi gerektigini disunmektedir.. Refakatsiz yabanci ku-
clklere iliskin 6zel énlemlere iliskin ispanyol cerceve protokolii uyarinca,
bir cocugun goérunusu, onun bir ¢cocuk oldugunu tartismasiz bir sekilde
acikca ortaya koyuyorsa, yas belirleme prosedurlerinin uygulanmasi ge-
rekli degildir. Basvurucu ayrica, gelisinde gosterebildigi belgelerin - yani
as! kayitlari, okul karti ve dogum tarihini gosteren diger okul belgeleri -
incelenirken dinlenilmedigini de kaydetmistir. Basvurucu gorusine gore,
Taraf Devlet, Kamerun»>da yasal resit olma yasinin 18 degil 21 oldugun-
dan habersiz gérinmektedir. Bu nedenle, basvurucunun, resmi belge
elde etmek icin adim atmaktan ¢ekinmesi, belirttigi nedenlerden dolay:
mantiklidir,- cinku, aile Uyeleri onu bulacak ve Kamerun yasalarinin onun
Uzerinde kendilerine verdigi yetki g6z 6énune alindiginda, bir sekilde onu
istismara maruz birakmaya devam edeceklerdir

6.8 Ayrica, Taraf Devlet, ne karine geregi kiicuk sayllmakuralina ne de
adli tip doktorlari icin en iyi uygulamalara iliskin kilavuza saygi gosterme-
mistir. Kilavuza gore, cesitli testler farkh sonuclar veriyorsa, en kiguk yasi
belirleyen teste, yukarida bahsi gecen kurala uygun olarak éncelik veril-
mesi gerekmektedir.

6.9 Basvurucunun yetiskin olduguna dair kararin gézden gecirilmesi
icin basvuruda bulundugunda, taraf Devletin herhangi bir yeni kanit sun-
madig iddiasiyla ilgili olarak, basvuru sahibi, Fundacién Raices'in hukuki
destegiyle adli takibat baslatana kadar, kemik yasi testlerinin sonuclarina
erisiminin olmadigini belirtmektedir. Bariz hatalar yapildigi icin basvuru-
cu kararin gézden gecirilmesini istedi. - Ozellikle adli tip doktorunun bilek
réntgeninin sonuclarini kopyalarken yaptigl hata. Ancak Savcilik, ayni adli
tip doktorunun 6nceki raporunun sonucunu yeniden teyit ettigi yeni bir
adli tip raporu talep etti. Savcilik, bu raporu kayitsiz sartsiz kabul etti, so-
nuclari yeniden yorumlamaya veya basvurucuya hisntzanla yaklasmak
icin herhangi bir girisimde bulunmadi.
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6.10 Egitime erisimle baglantili olarak basvurucu, Gniversite egitimine
yonelik calisabilmek amaciyla, okula devam etmek i¢cin bagvurdugunu belirt-
mektedir. Ancak, yasal vasisi olmadigi ve Savcilik tarafindan yetiskin ilan edil-
digi icin yasina uygun dizeyde halk egitim sistemine girememistir. Sadece
yetiskinlere yoénelik, ihtiyaclarini karsilamayan egitim sistemine erisim hakki
verildi. Resit olmayan basvurucu, motivasyon kaybina ve vazge¢me duygula-
rina katkida bulunan bu egitim eksikliginden ciddi sekilde etkilenmistir.

6.11 Basvurucu ayrica, Save a Girl, Save a Generation tarafindan isleti-
len kadinlara yonelik bir bakim merkezine ge¢cmek icin, kiicuklerin kabul
merkezi olan Hortaleza dan ayrilmayi tercih ettigi yonindeki Taraf Devle-
tin iddiasina katilmayarak, merkezden gonullu olarak ayrilmadigini, ashn-
da kovuldugunu, bu da onun gdzyaslarina bogulmasina neden oldugunu
ve onu tam bir kafa karisikhigr icinde biraktigini ifade etmistir. Merkezden
atildiktan sonra, Save a Girl'in sundugu pansiyonda Ug¢ gun gecirdi ve ar-
dindan ¢ogu cocuk sahibi olan yetiskin Afrikali kadinlara yonelik bir der-
nek olan Karibu tarafindan isletilen bir siginma evine transfer edildi.

6.12 Taraf Devletin gecici tedbir talebine uymasiyla ilgili olarak, basvuru
sahibi, Komite'nin kendisinin kuguklerin korunmasina yonelik bir merkeze
nakledilmesi talebinin, kamu yetkililerini Rescate tarafindan saglanan da-
irede kalis sUresini uzatmaya sevk ettigini aciklamaktadir. Bagvurucunun,
barinma durumunun bu nedenle degistigini ve artik hemen ayrilmasi ge-
rekmedigini aciklamistir.

6.13 Taraf Devletin i¢ hukuk yollarinin tuketilmedigine iliskin savunma-
larina iliskin olarak, basvuru sahibi, basvurusunda, resit olmayan olarak
haklarinin ihlal edildigini ve siginma hakki verilmesinin bu ihlal icin bir care
olmadigini iddia ettigini yineler. Basvuran, kendisine koruma verilmeme-
sine iliskin idari karara itirazinin, kendisinin yetiskin oldugu tespitine itiraz
etmek icin uygun bir ara¢ olmadigini, 6zellikle de Kovusturma Biriminin
olasi bir ki¢tk olan basvurucunun c¢ikarlarina riayet etmekten ziyade ken-
di bulgularini tutarl bir sekilde savunmus olmasini vurgulamaktadir.

6.14 Avukatlari tarafindan acilan usuli islemle ilgili olarak ihmal sucla-
masina cevaben, basvuru sahibi sunlari belirtmektedir: (a) Rescate tara-
findan gorevlendirilen bir psikolog ve bir sosyal hizmet uzmani tarafindan
dizenlenen, delil olarak kabul edilen ancak karar verilirken dikkate alin-
mayan ve degerlendirilmeyen raporlar sunmustu. Bu raporlar, basvuru-
cunun psikolojik 6zelliklerinin, davranislarinin ve olgunluk dizeyinin, iddia
ettigi yasla tutarli oldugunu dogruladi; (b) mevcut davada yas belirleme
prosediru sirasinda islenen hak ihlalleri, ispanyol yas belirleme prose-
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duruyle ilgili diger kararlarda Komite tarafindan halihazirda tespit edilen
ihlallerle tamamen ayni sekilde tanimlanmis ve kanitlanmistir; (c) basvuru
sahibi, bir radyoloji uzmaninin tanikliginin ve bilirkisi kanitlarinin sunulma-
sticin talepte bulunmustur. 75 No'lu Madrid Asliye Mahkemesinde yapilan
bu durugmada dinlenen uzman, bilek rontgeni ile Greulich ve Pyle atlas'in
karsilastirildigl zaman 17 yasinda bir kemik yasi gdsterdigini dogruladi.
Radyolog, réntgen sonuclarinin, yazarin test sirasinda oldugunu iddia etti-
gi yas olan 16 bucuk yasla uyumlu oldugunu dogruladi; (d) bagvurucunun
temsilcilerinin talebi Uzerine ifade veren adli tip doktoru da (ne raporla-
rinda ne de durusmada tercih nedenlerini aciklamadan) savcilik ve bilim
camiasl tarafindan taninan 20 ila 24 aylik bir marj yerine 12 aylik hata pay!
sectigini belirtti.— ayrica 8 Kasim 2018 tarihli adli tip raporunda bir yazim
hatasi yaptigini kabul etti; ve (e) ilk Derece Mahkemesi ve ardindan il YUk-
sek Mahkemesi, basvurucunun cinsel olgunlugunu degerlendiren adli tip
doktorunu ifade vermesi icin mahkemeye cagirmayi reddetmistir.

6.15 Basvuru sahibi, ulusal makamlara verdigi tum ifadelerde tutarh
bir sekilde kabul ettigi gibi, sahte bir pasaportla seyahat etmek zorunda
oldugunu iddia etmektedir. Siginmacilarin sahte pasaportlarla seyahat
etmek zorunda kalmasinin ¢ok yaygin oldugunu agikhyor. Yolculugu icin
destege ihtiyaci vardi, bu da i¢inde bulundugu durumdan kurtulmasinin
tek yoluydu.

6.16 Basvuru sahibine multeci stattsu verilmis olmasina ve su anda
18 yasinin uzerinde olmasina ragmen, Taraf Devlet, belgelerinde goéru-
nen dogum tarihini dizeltmeyi reddetmeye ve basvuru sahibine, tarif
ettigi zulim ve daha 6nce tatmin edici bir sekilde agiklanmis olan diger
kosullar nedeniyle elde edemedigi kimlik belgelerini sunmasini talep et-
meye devam etmektedir. Diger siginmacilarin resit olma yasina geldikleri
ve mense Ulkeleri tarafindan verilen belgeleri ibraz edemedikleri durum-
larda, olagan prosedur, belirtilen dogum tarihlerini kaydetmek olmustur.
Bu nedenlerle basvuru sahibi, Taraf Devletin eylemlerinin Sézlesme'nin 8.
maddesini ihlal ettigini yineler.

Komite éniindeki sorunlar ve islemler

Kabul edilebilirligin degerlendirilmesi

7.1 Se¢meli Protokol kapsamindaki ustllerin 20. kurali geregince Komi-
te, bir basvuruda yer alan herhangi bir iddiay! degerlendirmeden dnce, o
basvurunun Se¢meli Protokol kapsaminda kabul edilebilir olup olmadigi-
na karar vermelidir.

207



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

7.2 Komite, basvurucunun i¢ hukuk yollarini tiketmedigi yonindeki Ta-
raf Devlet iddiasini dikkate alir cinkd: (a) basvurucu, i¢ hukuk yolu olan
ve 6 Agustos 2019da kendisine verilen siginma hakki basvurusunun so-
nuclanmasini beklemedi; ve (b) ic hukuk yollarini yalnizca ytzeysel ve etkili
olmayan bir bicimde tuketmis, zira kendi yasini glivenilir bir sekilde kanit-
layamamistir. Bu baglamda, Komite, basvuru sahibinin haklarinin ihlalinin,
resit degilken bir yetiskin olarak sunmaya zorlandigl siginma basvurusu-
nun olumlu sonucuyla giderilmedigi ydonundeki iddiasini dikkate alir. Komi-
te ayrica basvurucunun, yasini kanitlamak amaciyla belgeler saglayarak ve
bilirkisi delilinin sunulmasini talep ederek, Ku¢ukler Savciligi ve idari ve hu-
kuk mahkemeleri 6ntiindeki mevcut hukuk yollarini etkili bir sekilde kullan-
digini kaydeder. Buna gore Komite, Se¢meli Protokol'in 7 (e) maddesinin,
basvurunun kabul edilebilirligine engel teskil etmedigini tespit etmistir.

7.3 Ek olarak, Komite, Taraf Devletin, basvuru hakkinin kétaye kullanil-
masini teskil ettigi ve Secmeli Protokol'lin 7 (c) ve (f) maddeleri uyarinca
acik¢a dayanaktan yoksun oldugu icin basvurunun kabul edilemez oldugu
iddiasini kaydeder, cinkl Taraf Devlet, basvurucunun resit olmadigi yo-
nundeki iddiasini gercekten dikkate almis ve basvurucunun yetiskin oldu-
gunun gecici olarak belirlenmesinden sonra, aksini gosteren herhangi bir
belgesel veya tibbi kanit sunmamistir. Bununla birlikte, Komite, basvuru-
cunun, bir yetiskin olarak sunmak zorunda kaldigi siginma basvurusunun
olumlu sonucunun, resit olmayan olarak ispanyaya geldigi andan itibaren
maruz kaldigi haklarin ihlalleri icin bir care teskil etmedigi yontundeki iddi-
asini kaydeder. Basvuru sahibine gore, bu ihlaller arasinda, taraf Devletin,
basvuranin resit olmadigini varsaymamasi, kendisine bilgi vermemesi ve
yas belirleme proseduru sirasinda yasal bir temsilci ve terciman yardi-
miyla dinlenmesini saglamamasi, cinsel istismar magduru bir cocuk olarak
ihtiyac duydugu koruma ve bakimin saglanamamasi, maruz kaldigi genital
muayene yoluyla mahremiyetinin ihlal edilmesi, egitime erisiminin sagla-
namamasi ve uygun sekilde korunmasinin saglanamamasi.

7.4 Komite, bagvurucunun, Sézlesme>nin 18 (2) ve 29. maddeleri kap-
samindaki iddialarini yeterince kanitlamadigini ve bu nedenle bunlari Seg-
meli Protokol'lin 7 (f) maddesi uyarinca kabul edilemez bulmustur.

7.5 Ancak Komite, basvurucunun Sézlesme'nin 3, 8, 12, 16, 20, 22, 27
ve 39. maddeleri kapsaminda iddialarini yeterince kanitladigl, bu nedenle
Secmeli Protokoltn 7. maddesinin (c) ve (f) bendlerinin, bagvuru kabuli icin
bir engel olusturmadigl goértstindedir. Bundan dolayl Komite, yukaridaki
iddialari kabul edilebilir bulur ve esasa gore degerlendirmeye devam eder.
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Esaslarin degerlendirilmesi

8.1 Komite, mevcut basvuruyu, Se¢cmeli Protokol'tiin 10 (1) maddesi uya-
rinca taraflarca kendisine sunulan tum bilgiler 1siginda degerlendirmistir.

8.2 Komite'nin dntndeki konulardan biri, davanin sartlarinda, defalar-
ca ve kesin olarak kuguk oldugunu belirten, bu statisunu belgelerle kanit-
layan ve kii¢Uk gériinen basvurucunun, yas belirleme sirecinin, S6zlesme
kapsamindaki haklarini ihlal edip etmedigidir. Bagvuru sahibi, 6zellikle,
sUpe halinde karine geregi kiicik sayma ilkesine uyulmamasi, yasinin be-
lirlenmesinde kullanilan tibbi testlerin ve kendisi icin bir vasi veya temsilci
atanmamasi gibi nedenlerden dolayi, cocugun yiksek menfaatinin goze-
tilmesinin bu surecte birincil olmadigini iddia etmistir.

8.3 Komite, resit olmadigini iddia eden bir gencin yasinin belirlenmesi-
nin temel 6neme sahip oldugunu, ¢iinkd sonucun bu kisinin kicuk olarak
ulusal korumaya hak kazanip kazanmayacagini veya bu korumadan haric
tutulup tutulamayacagini belirleyecegini kaydeder. Bu nokta Komite icin
hayati 6nem tasimaktadir ¢cinkd Sozlesme'de yer alan haklarin kullanil-
masli bu belirleme ile gindeme gelmektedir. Bu nedenle, bir kisinin yasini
belirlemek icin yasal strecekarsi etkili bir hukuksal itirazda bulunma firsati
olmasi zorunludur. Bu slre¢ devam ederken, kisi lehine yorum yapilmali-
dir - yani, kiictik oldugu varsaylimali ve 6yle muamele edilmelidir. Komite,
bu baglamda, yas belirleme surecinde ¢ocugun ytksek yararinin birincil
dusunce olmasi gerektigini vurgular.®

8.4 Komite ayrica, aksine bir kanit olmadigl strece mevcut tum bel-
gelerin gercek olarak kabul edilmesi gerektigine isaret eder. Devletler,
yalnizca kimlik belgelerinin veya diger uygun kanitlarin yoklugunda, kap-
samli bir yas tahmini yapmak icin, uzman ¢ocuk doktorlari veya gelisimin
farkh yonlerini birlestirme konusunda yetenekli diger profesyoneller ta-
rafindan yuUrutulen, cocugun fiziksel ve psikolojik gelisiminin kapsamli bir
degerlendirmesini yapmalidir. Bu tir degerlendirmeler, ¢cocuklarla yapilan
gortsmeler de dahil olmak Uzere, cocugun anladigi bir dilde tesvik edici,
cocuk dostu, cinsiyete duyarl ve kalturel olarak uygun bir sekilde yapil-
malidir.” Sonuclar, degerlendirmeye tabi tutulan kisi lehine yorumlanma-
hdir.8 Bununla baglantili olarak, Komite, Taraf Devletin, adli tip muayenesi

N.B.F vs ispanya (CRC/C/79/D/11/2017) prg. 12.3

7 Tim Gécmen iscilerin ve Aile Fertlerinin Haklarinin Korunmasina Dair Komite’nin 4 (2017) Sayili ve Cocuk
Haklari Komitesi'nin 23 (2017) Sayili Ortak Genel Yorumu, para. 4.

8 N.BF.vsispanya prg.12.3
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ve 1991 olarak dogum yilini gosteren bir pasaportla yaptigl seyahat g6z
dénune alinarak, Savciligin basvurucunun yasinin tespitini iceren bir karar
verdigi yonundeki iddiasini kaydeder. Komite ayrica basvurucunun, ulu-
sal makamlara surekli olarak agikladigi gibi, siginmacilarin siklikla yapmak
zorunda kaldiklari gibi, icinde bulundugu taciz edici durumdan kurtulmak
icin sahte bir pasaportla seyahat etmek zorunda kaldigina iliskin agiklama-
sina da dikkat ceker. Komite, pasaportun yazarin yolculugu sirasinda imha
edilmesi nedeniyle, gercekliginin taraf Devlet yetkilileri tarafindan hicbir
zaman dogrudan degerlendirilemedigini gdzlemlemektedir.

8.5 Bu davada, Komite ayrica, ispanya'ya geldiginden beri, basvuru sahi-
binin kictk oldugunu ve 10 Mayis 2001'de dogdugunu (tasidigl okul belge-
leri ve asi karnesinde gosterildigi Uzere) yetkililere surekli ve tekrar tekrar
iddia ettigini kaydeder. Resit gorinmemesi hususuna da hem Ulkeye var-
digi zaman polis yetkilileri dikkat edilmis hem de kucuklere iliskin merke-
ze kabul edilmesinin ardindan dizenlenen saglik raporunda belirtilmistir.
Buna ek olarak Komite, basvurucunun, babasi tarafindan cinsel istisma-
ra maruz kalan bir ¢ocuk olarak siginma basvurusunda bulunma niyetini
ilettigini ve kendisinin yasini kanitlamak amaciyla pasaport bagvurusunda
bulunmak UGzere Kamerun'daki ailesiyle iletisim kurmaktan ¢ekinmesine
neden olan, maruz kaldigi istismardan kaynaklanan hakl nedenlere da-
yanan korkularini dile getirdigini kaydeder. Komite ayrica su hususlari da
not eder: (a) basvurucunun yasinin belirlenmesi icin, tamamen soyunma-
sinl ve cinsel organinin incelemesini gerektiren fiziksel bir muayenenin
yaninda, bileginin bir réntgeni ve panoramik bir dis rontgenden olusan
tibbi testlere tabi tutuldugunu, ancak psikolojik testler gibi baska testlerin
yapilmamis olmasini kaydeder; (b) bilek rontgeni sonucu, Greulich ve Pyle
atlasi ile karsilastirildiginda 17 yasinda bir kemik yasi gosterdigi, ancak bu
sonucun, bir yazi hatasi nedeniyle tibbi raporda 18 yil olarak kaydedildi-
gi; (c) saglik raporundabasvurucuya uygulanan tim testlerin sonuglarinin
degerlendirilmesinin ardindan, kemik yasinin herhangi bir hata payi belir-
tilmeksizin en az 18 oldugu sonucuna varilmasi; (c) basvurucuya yas be-
lirleme proseduru sirasinda bir temsilci tarafindan yardim edilmedigi; (d)
tibbi bulgulara dayanarak, Taraf Devlet makamlari, basvurucunun yetiskin
oldugunu tespit eden bir karar verdigi, ancak basvurucunun bilek rontge-
ni sonuglarinin yanhs belirtildigine iliskin sikayeti Uzerine kararin yeniden
incelemeye alinmadigs; ve (e) basvurucunun yetiskin olduguna karar veril-
dikten sonra, kaldigi kuigUkler icin kabul merkezinden atildig!.

8.6 Komite ayrica, rontgen kanitlarinin kesinlikten yoksun oldugunu,
genis bir hata payina sahip oldugunu ve bu nedenle, kictk oldugunu id-
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dia eden bir gencin kronolojik yasini degerlendirmenin tek yéntemi olarak
kullanilmaya uygun olmadigini 6ne suren bol miktarda mevcut bilgiyi not
eder. Komite, basvurucunun, adli tip doktorunun, bilimsel topluluklar ta-
rafindan rontgen kanitlari icin uygun olarak kabul edilen hata payina yer
vermedigi yonundeki iddiasini kaydeder.

8.7 Komite, 6 No'lu genel yorumunda (2005), yas degerlendirmesinin
sadece kisinin fiziksel gérunUmunu degil, ayni zamanda psikolojik olgun-
lugunu da dikkate almasi gerektigini, degerlendirmenin bilimsel, gtivenli,
cocuga ve cinsiyete duyarli ve adil bir sekilde yapilmasi gerektigini, belir-
sizligin devam etmesi durumunda kisi lehine yorum yapilmasi gerektigini,
bdylece kisinin kiigik olma olasiligl varsa ona goére davranilmasi gerektigi
belirtilmistir.°

8.8 Komite ayrica basvurucunun kendisine yapilan fiziki muayenenin
mutevaciz nitelikte olduguna iliskin iddialarini da not eder. Basvrucunun
cinsel organlarinin incelendigi ve cinsel olgunlugun, saglkla ilgili herhangi
bir nedenle degil, sadece yasinin belirlenmesi icin degerlendirildigi anlasil-
maktadir. Basvurucunun, aile ortaminda cinsel istismara ugradigi ve kabul
merkezine vardiginda cinsel organinin muayenesi de dahil olmak Gzere
genel bir tibbi muayeneden gectigi yonundeki tutarli iddialari gz énune
alindiginda, muayene daha da saldirgan bir tutuma isaret etmektedir.. Ko-
mite ayrica, basvurucunun, muayenenin gereksiz oldugu, ¢iinkd o sirada
16 bucuk yasinda oldugu ve ortalama olarak kizlarin o yasta zaten tam cin-
sel olgunluga eristigi ve dolayisiyla yapilan testin yas belirleme amaclariile
alakasiz oldugu yonundeki iddiasini not eder. Taraf Devlet de bu inceleme
icin herhangi bir gerek¢e sunmadigindan ve basvurucunun incelemenin
nedeni hakkinda anlayabilecegi bir dilde bilgi alamadigi ve basvurucu is-
lem sirasinda bir temsilci ile temsil edilmediginden, komite, basvurucu-
nun muayene icin riza gostermis sayllamayacagini kaydeder. Komite, bir
cocugun yasini belirlemek icin yapilan ve ciplaklik veya cinsel organin veya
vuicudun diger mahrem yerlerinin incelenmesini iceren testlerin ¢ocugun
onurunu, mahremiyetini ve vicut batinligunu ihlal ettigi ve yasaklanma-
si gerektigi gérasundedir. Basvuru sahibinin maruz kaldigi incelemeyi cev-
releyen kosullar 1siginda, Komite, basvurucunun 6zel hayatina yasa disi
bir midahale olusturdugunu ve Sézlesme'nin 16. maddesi kapsaminda
korunan mahremiyet ve onur haklarini ihlal ettigini tespit etmistir.

9 6 No'lu Genel Yorum prg. 31.
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8.9 Ek olarak, Komite, basvurucunun, ne Taraf Devlete vardiginda ne
de bir yetiskin oldugunu ifade eden kararin verilmesine yol acan surecte,
olasi bir refakatsiz kttik gé¢cmen olarak ¢ikarlarini savunmasi icin bir vasi
veya temsilci atanmadigina dair iddialarini not eder. Komitenin sik sik be-
lirttigi gibi, Taraf Devletler, resit olmadigini iddia eden tim gencler icin,
varislarindan sonra mumkun olan en kisa stirede ve Ucretsiz olarak nite-
likli bir yasal temsilci ve gerektiginde bir terciman atamalidir. Komite, yas
belirleme surecinde bu kisilere bir temsilci atanmasinin, onlarin yiksek
menfaatlerine saygi gosterilmesinin ve dinlenilme haklarinin temel bir ga-
rantisi oldugu gorusindedir.’ Boyle bir adimin atlmamasi, S6zlesme'nin
uygulanmasi icin baslangic noktasi yas belirleme sureci oldugundan
S6zlesme'nin 3. ve 12. maddelerinin ihlalini olusturmaktadir. Zamaninda
temsilin olmamasi 6nemli bir adaletsizlige neden olabilir.

8.10 Bu nedenle Komite, ¢cocuk oldugunu iddia eden ve ¢ocuk gibi go-
rinen basvuru sahibi tarafindan uygulanan yas belirleme prosedurune,
So6zlesme kapsamindaki haklarini korumak igin gereken gltivencelerin eslik
etmedigi gbrusindedir. Bu durumda - 6zellikle bagvurucunun yasini belir-
lemek icin kullanilan muayene ve bu surecte kendisine yardimci olacak bir
temsilcinin bulunmamasi géz 6ntine alindiginda - Komite, cocugun ytksek
yararinin yas belirleme proseduirinde birincil disince olmadigini ve cin-
sel istismar magduru oldugu icin, prosedirin ayni zamanda S6zlesme'nin
3, 12 ve 16. maddelerini ihlal ederek 6zel hayatina hukuka aykiri bir mtda-
hale eylemi oldugunu tespit eder.

8.11 Komite, Taraf Devlet'in, basvurucunun kimliginin unsurlarini de-
gistirdigini, cinku kendi gercek dogum tarihi olan 10 Mayis 2001 (tasidig|
okul belgeleri ve asi kitapcgigindaki) ile uymayan bir yas ve dogum tarihi
atfederek haklarini ihlal ettigi yontindeki iddialarini kaydeder. Komite, bir
cocugun dogum tarihinin onun kimliginin bir parcasini olusturduguna ve
Taraf Devletlerin, cocugun kimligini herhangi bir unsurdan yoksun birak-
madan kimligini koruma hakkina saygi géstermekle yikimlu olduklarina
inanmaktadir. Mevcut davada Komite, Taraf Devletin, sundugu belgelerin
herhangi bir kanit degeri oldugunu reddederek basvuru sahibinin kimligi-
ne saygl gostermedigini, 6zellikle Kamerun'daki ailesiyle temas kurmaktan
hakl nedenlere dayanan korkusu g6z 6nune alindiginda, babasinin elinde
maruz kaldigl taciz nedeniyle pasaport almasinin imkansiz hale geldigi-
ni kaydeder. Komite ayrica, basvuru sahibinin birkag kez siginma basvu-

10 AL.v. ispanya (CRC/C/81/D/16/2017), prg. 12.8, ve J.A.B. v. Spain (CRC/C/81/D/22/2017), prg.. 137.
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rusunda gercek dogum tarihinin kullaniimasini talep etmesine ragmen,
Taraf Devlet'in basvurucunun gercek dogum tarihini kullanarak basvuru-
sunu yapma olasiligini reddederek basvurucunun kimligine saygi goster-
medigini kaydeder. Sonug olarak Komite, Taraf Devletin S6zlesme'nin 8.
maddesini ihlal ettigini tespit etmistir.

8.12 Komite ayrica, basvuru sahibinin resit olmayan bir kisi olarak si-
ginma basvurusunda bulunamamasinin S6zlesme kapsamindaki haklari-
nin ihlali olup olmadigini belirlemelidir. Komite, basvurucunun su iddia-
larina dikkat ceker: Basvurucu, (a) kicik oldugu halde iltica ve SiZinma
Dairesi'ne siginma basvurusunda bulunmaya ¢alismis ancak buna izin ve-
rilmemistir; (b) hem mense Ulkesinden ucusu hem de koruma basvurusu
sirasinda, basvurunun islenmesi ve sonucu Uzerinde etkisi olabilecek bir
sekilde yetiskin olarak kabul edilmistir; ve (c) siginma surecinde refakatsiz
bir kiicuk olarak haklarini korumak igin yasal bir temsilciye sahip olma gu-
vencesinden yoksun birakilmistir.

8.13 Bu baglamda, Komite, Devletlerin refakatsiz veya ailesinden ayri
dismus kuguk oldugu tespit edilir edilmez bir vasi veya danisman atamasi
gerektigini ve bu tur temsil dizenlemelerini, s6zlesme ve diger uluslararasi
yukdmluluklere uygun olarak, cocugun resit olma yasina ulasana kadar veya
devletin topraklarini/veya yargi yetkisini terk edene kadar surdtrmesi gerek-
tigini belirten 6 (2005) no'lugenel yorumunun altini gizmektedir. Cocuklarin,
iltica prosedurlerine veya idari veya adli islemlere dahil oldugu durumlarda,
bir vasi atanmasina ek olarak, onlara yasal temsil de saglanmaldir.”

8.14 Komite, basvurucunun mense ulkesinden kactigl sirada bir yetis-
kin oldugunun dasunudlmesinin, siginma basvurusunda ileri surdlen zulim
iddialarinin dogru bir sekilde degerlendirilmesi agisindan ¢ok ciddi sonug-
lar dogurabilecegini ve basvurucunun kendisini risk altina sokabilecegini,
mense Ulkesine iade edilmesi halinde telafisi mimkin olmayan zarara ug-
ratabilecegini kaydetmektedir. Ayrica, basvurucu i¢in bir vasi tayin edilme-
mesi veya onun kuguk oldugu halde siginma basvurusunda bulunmasina
izin verilmemesi, onu siginma talebinde bulunan refakatsiz kiiciiklere sag-
lanan 6zel korumadan mahrum birakmistir. Bu da sézlesmenin 20 (1). ve
22. maddesini ihlal etmektedir. Komite, bir cocuk olarak babasi tarafindan
cinsel istismara maruz kalan basvurucu icin bu korumanin saglanmamasi-
nin 6zellikle ciddi sonuglari olacagini, basvurucunun yetkili ulusal makamlar
tarafindan acik¢a 6zel bir korumaya ihtiya¢ duydugunu belirtmektedir.

11 6 No'lu Genel Yorum prg. 3
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8.15 Son olarak, Komite, bagvurucunun, aile ortamindaki istismar mag-
duru siginmaci bir ¢cocuk olarak Taraf Devlet'in kendisine psikolojik des-
tek vermeyerek, 27 ve 39. maddeler kapsamindaki haklarini ihlal ettigine
iliskin iddialarini not eder. Komite, basvuru sahibinin mesleki egitime ve
psikolojik yardima erisiminin saglandigi yonundeki Taraf Devlet savunma-
sini da not eder. Ne var ki eldeki bilgilere gére, basvurucu yetiskin ola-
rak kabul edildiginden egitim ihtiyaglarini en iyi karsilayan secenek olan
normal egitim sisteminde egitimine devam edememistir. Komite ayrica,
basvurucunun ispanya'ya gelisinden sekiz ay sonrasina kadar psikolojik
yardim almadigini ve sonrasinda saglanan yardimin da uzmanligr ¢cocuk
istismari magdurlariyla calismayi iceren bir profesyonel tarafindan saglan-
madigini kaydeder. Bu baglamda, Komite, 6 No'lu (2005) genel yorumunun
48. paragrafinda, S6zlesme'nin 39. maddesindeki yukumlultk geregince,
Devletlerin herhangi istismar, suistimal, ihmal, sémuru, iskence, zalima-
ne, insanlik disi ve asagilayici muamele veya silahl ¢catismalara magdur
olan cocuklara rehabilitasyon hizmetleri saglama gorevini oldugunu be-
lirtmektedir. Bu tur durumlarda kiside bir iyilesmeyi ve yeniden hayata
uyumu kolaylastirmak i¢in kulturel olarak uygun ve cinsiyete duyarli ruh
saghg hizmetleri gelistiriimeli ve nitelikli psikososyal danismanlik saglan-
malidir. Yukaridakilerin isiginda Komite, Taraf Devletin S6zlesme'nin 27 ve
39. maddelerini ihlal ettigini tespit etmektedir.

8.16 Secmeli Protokol'iin 10 (5). maddesi uyarinca hareket eden Komi-
te, kendisine bildirilen olaylarin, S6zlesme'nin 3, 8, 12, 16, 20 (1), 22, 27 ve
39. maddelerinin ihlali anlamina geldigi kanaatindedir.

9. Bu nedenle, Taraf Devlet, basvurucuya ugradigl, manevi zararlari icin
yeterli bir tazminat 6deme, cinsel istismar magdurlarina uygun nitelikte
0zel psikolojik danismanlk ve basvurucunun goérinen dogum tarihinin
kimlik ve diger belgelerinde duzeltilmesi de dahil olmak Uzere, s6z konu-
su ihlaller icin etkili bir giderim saglamalidir. Taraf Devlet ayrica gelecekte
benzer ihlalleri dnlemekle yakimltddr. Bu baglamda, Komite Taraf Devle-
te sunlari tavsiye etmektedir:

(a) Kuguk oldugunu iddia eden genclerin yaslarinin belirlenmesine
yonelik tim prosedurlerin Sézlesme ile uyumlu olmasini ve 6zellikle bu
prosedurler sirasinda: (i) ilgili geng tarafindan sunulan belgelerin dikkate
alinmasi ve ilgili Mense Ulket kurumu veya buykelciligi tarafindan di-
zenlenmesi veya tasdik edilmesi durumunda, belgeyi gercek olarak kabul
edilmesi; (ii) gence gecikmeksizin ve Ucretsiz olarak nitelikli bir yasal tem-
silci veya diger temsilciler atanmasi, genci temsil etmek Uzere secilen 6zel
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avukatlar taninmasi, ve tim yasal ve diger temsilcilerin yas tespiti prose-
duru sirasinda gence yardimci olmalarina izin verilmesi; ve (iii) cocuklara
iliskin yas belirleme sureclerinde genital muayenelerin kesin bir sekilde
uygulanmamasi ;

(b) 18 yasindan kuc¢Uk oldugunu iddia eden refakatsiz siginmacilara,
yas belirleme sureci devam ediyor olsa bile, kiicuk olarak siginma basvu-
rusunda bulunmalarini saglamak icin mimkun olan en kisa surede yetkili
bir vasi atanmasini saglamak;

(c) 18 yasindan kucuk oldugunu iddia eden refakatsiz gen¢ gocmenle-
rin, yas belirleme sUrecinde cocugun yUksek yararini ve cocugun dinlenil-
me hakkini korumak icin gereken givencelerin saglanmadigi durumlarda,
kendilerinin yetiskin olduklarini tespit eden herhangi bir kararin gézden
gecirilmesi icin basvurmalarina izin veren etkili ve erisilebilir bir itiraz me-
kanizmasi gelistirmek.

(d) Gé¢men memurlarina, polis memurlarina, Savcilik yetkililerine, ha-
kimlere ve diger ilgili profesyonellere gé¢men cocuklarin haklari ve 6zel-
likle de Komite'nin 6 No'lu genel yorumu (2005)hakkinda egitim vermek,
TUm Goécmen liscilerin ve Aile Uyelerinin Haklarinin Korunmasi hakkinda
Komitenin 3 No'lu genel ortak yorumu/Cocuk Haklari ile ilgili Komitenin
No.22'si (2017), ve Tum Gécmen iscilerin ve Aile Bireylerinin Haklarinin
Korunmasi hakkinda Komitenin 4 Nolu genel ortak yorumu/No. Cocuk
Haklari ile ilgili Komitenin 23.'st (2017), ve gé¢men kizlar s6z konusu ol-
dugunda toplumsal cinsiyet perspektifinin entegrasyonu hakkinda egitim
verilmelidir

(e) Siginma talebinde bulunan ve siddet magduru olduklarini iddia
eden refakatsiz ku¢uklerin rehabilitasyonlarini kolaylastirmak icin nitelikli
psikososyal danismanlik almalarini saglamak.

10. Se¢meli Protokol'lin 11. maddesi uyarinca Komite, Taraf Devletten
en kisa sirede ve 180 gun icinde Komite'nin Goruslerini yururluge koymak
icin aldig1 6nlemler hakkinda bilgi almak istemektedir. Taraf Devletten ay-
rica S6zlesme'nin 44. maddesi uyarinca Komite'ye sundugu raporlara bu
tur tedbirler hakkinda bilgi eklemesi talep edilmektedir. Son olarak, Taraf
Devletten mevcut gorusleri yayinlamasi ve bunlari genis capta yaymasi is-
tenmektedir.
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Birlesmis Milletler

Cocuk Haklarina Dair S6zlesme

CHK Bas. No. 80; K. No. 4/2016

Dagitim: Genel

15 Mayis 2019
ingilizce'den cevrilmistir.
Orijinal Dili: ispanyolca

Cocuk Haklari Komitesi

Cocuk Haklarina Dair Sézlesme’'nin Bagvuru Usuliine iliskin Seg-
meli Protokolii kapsaminda 4/2016 No’lu basvuruya iliskin Komite
tarafindan kabul edilen gorusler: *: **

Basvuruda bulunan:

Magdur oldugu iddia edilen:
Taraf devlet:

Basvuru tarihi:

Gorduslerin kabul edilme Tarihi:

Konu:

Usuli meseleler:

Sézlesme'nin ilgili Maddeleri:

D.D. (Avukat Bay Carsten Gericke ve sivil
toplum kurulusu Fundacién Raices tarafindan
temsil edilmistir.)

D.D.

ispanya

26 Kasim 2015
1 Subat 2019

Refakatsiz bir cocugun ispanya’dan Fas'a yargi-
lama olmadan (summary) sinir disi edilmesi

Yer bakimindan yetkisizlik, kisi bakimindan yet-
kisizlik ve konu bakimindan yetkisizlik, i¢ hukuk
yollarinin tiketilmemesi

3,20 ve 37

ihtiyari Protokol’in ilgili Maddeleri: 5 ve 7 (e)

1.1 Basvurucu, 10 Mart 1999 dogumlu Mali vatandasi D.D.'dir. Basvu-
rucu, S6zlesme'nin 3'Uncu, 20'nci ve 37'nci maddelerinin ihlal edilmesin-
den magdur oldugunu iddia etmektedir. Se¢meli Protokol, Taraf Devlet
icin 14 Nisan 2014'te yururltge girmistir.

Ceviren Ceren Hilal GUNAYDIN

*k

Komitenin sekseninci oturumunda kabul edilmistir (14 Ocak-1 Subat 2019).

Basvurunun incelenmesinde Komitenin asagidaki tyeleri yer almistir: Suzanne Aho Assouma, Hynd Ayoubi

Idrissi, Olga A. Khazova, Hatem Kotrane, Gehad Madi, Benyam Dawit Mezmur, Clarence Nelson, Mikiko
Otani, Luis Ernesto Pedernera Reyna, José Angel Rodriguez Reyes, Kirsten Sandberg, Ann Marie Skelton,

Velina Todorova ve Renate Winter.
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1.2 Komite adina hareket eden Bireysel Basvuru Calisma Grubu, 9 Ha-
ziran 2017'de Taraf Devlet'in bireysel basvurunun kabul edilebilirliginin ve
esasinin ayri ayri degerlendirmesine iliskin talebinin reddine karar vermistir.

Basvurucu tarafindan 6ne suruldigi haliyle olaylar

2.1 Basvurucu 2013'te, Mali'deki kdyunu silahh catisma ytzinden terk
etmistir. 2014'n Subat ayinda Fas'a gelmis ve ispanya’nin Melilla yerlesim
bdlgesini Gurugu Dagr'nin gayriresmi gd¢men kampinda yaklasik bir yil ya-
samistir.

2.2 Basvurucu bu dénem boyunca, zaman zaman ormanda uyumus,
Fas kdylerinde dilenmis ve igme suyuna, saglik hizmetlerine ya da egitime
erisimi olmadan yasamistir. Basvurucu, kamp sakinlerine siklikla tas atan
ve esyalari ile yardim malzemelerini tahrip eden Fas glvenlik gtglerinin
siddetine ve baskinlarina maruz kaldigini iddia etmektedir.

2.3 Basvurucu, Melilla'y1 Fas topraklarindan ayiran sinir citlerine' bir-
ka¢ kez tirmanma girisiminde bulunmustur. Bu olaylardan biri, basvurucu-
nun ilk cite erismeye calisirken Fas gluvenlik gtcleri tarafindan bir ¢cubukla
defalarca dovuldugu 18 Mart 2014 tarihinde gerceklesmistir. Bu olay so-
nucunda basvurucunun 6n disleri kirilmistir. Saldiridan sonra basvurucu,
kampa 20 kilometre geri yaramustur.

2.4 2 Aralik 2014'te basvurucu ve Sahra alti kdkenli bir grup insan,
Melilla'ya girmek amaciyla Gurugu Dagi'ndan ayrilmistir. Basvurucu, G¢ln-
cu ¢itin tepesine ulasmis ve 6bur tarafta yer alan citten asagi inen diger
insanlarin ispanyol Sivil Muhafizlari tarafindan yargi karari olmadan (sum-
marily) geri itildiklerini ve Fas guclerine teslim edildiklerini gormusttr. Bu-
nun Uzerine basvurucu, sinir disi edilmekten ve Fas kuvvetleri tarafindan
olasi bir k6ti muamele ya da siddete maruz kalmaktan korktugu icin citin
tepesinde birkag¢ saat beklemistir. Bu stre zarfinda kendisine herhangi
bir yardim teklif edilmemistir. Basvurucunun suya ya da yiyecege erisi-
mi olmamustir. Basvurucu, ispanyolca bilmedigi ve terciman bulunmadig)
icin Sivil Muhafizlarla iletisim de kuramamistir. Sonunda, Sivil Muhafiz ta-
rafindan getirilen bir merdiven yardimi ile ¢itten asagl inmistir. Basvuru-
cu, yere ayagini basar basmaz Sivil Muhafizlar tarafindan yakalanmis ve
kelepcelenmis, Fas kuvvetlerine teslim edilmistir ve yargi karari olmadan

1 Sinir, - alt metre yiksekliginde iki dis ¢it ve tic metre ytksekliginde bir ic cit olmak tizere - Uc¢ paralel citten
olusmaktadir.
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(summarily) Fas'a sinir disi edilmistir2. Kimligi hi¢bir zaman kontrol edilme-
mistir. Basvurucu; kisisel durumunu izah etme, yasini séyleme, yakin sinir
disi edilmesine itiraz etme ya da refakatsiz bir cocuk olarak koruma talep
etme imkanindan da yoksun birakilmistir. Avukatlardan, tercimanlardan
ya da doktorlardan yardim almamustir. Fas gtvenlik gucleri tarafindan ser-
best birakildiktan sonra basvurucu, Fas guvenlik gucleri elindeki surekli
siddet ve baskin korkusu icerisinde tehlikeli kosullarda yasamaya devam
ettigi Gurugu Dagina geri donmustur.

2.5 Basvurucu, 2 Aralik 2014'te ispanya'dan Fas'a sinir disi edilmesinin
askiya alinmasini saglayabilecek etkili ic hukuk yollarinin bulunmadigini ile-
ri sirmektedir.® Basvurucu, kendisine yetkili makamlar 6ndnde itiraz ede-
bilecegi resmi bir sinir disi etme karari bildirilmeksizin sinir disi edilmesinin
yargilama olmadan (summarily) yurutuldugine dikkat cekmektedir.

2.6 30 Aralik 2014'te ya da civarinda basvurucu, Melilla Uzerinden
Ispanya'ya girmis ve gécmenler icin gecici kabul merkezinde kalmaya git-
mistir. 2015 Subatinda, Melilla yerlesim bélgesinden ispanya anakarasi-
na nakledilmistir. 2015 Haziraninin sonunda, sivil toplum kurulusu (STK)
Fundacion Raices'in yardimlariyla Madrid’'deki Mali Konsoloslugu tarafin-
dan kendisine, dogum tarihini 10 Mart 1999 olarak gdésteren konsolosluk
kayit karti verilmistir,* basvurucu refakatsiz bir cocuk olarak koruma altina
alinmis ve ispanyol yetkililerin gézetiminde, resit olmayanlar icin bir yerle-
sim merkezine yerlestirilmistir.

2.7 Basvurucu, ispanya’nin 1 Nisan 2015'te ylrirlige giren, vatandas-
larin glvenliginin korunmasina iliskin® 4/2015 sayili Organic Act'i 30 Mart

2 Basvurucy, citten asagi indigini ve sonrasinda yakalandigini, kelepcelendigini ve ispanya'dan Fas’a geri gé-
taraldigini gosteren fotograflarini sunmaktadir.

3 Basvurucy, ic hukuk yollarinin mevcudiyeti ile ilgili olarak on the Giry v. Dominican Republic (CCPR/
C/39/D/193/1985), Wolf v. Panama (CCPR/C/44/D/289/1988) ve Choudhary v. Canada (CCPR/
C/109/D/1898/2009) davalarindaki insan Haklari Komitesi'nin gérislerine atifta bulunmaktadir. ic hukuk
yollarinin etkililigine iliskin olarak iskenceye Karsi Komite’'nin asagidaki davalara iliskin gérislerine atifta
bulunmaktadir: Arkauz Arana v. France (CAT/C/23/D/63/1997), I.S.D. v. France (CAT/C/34/D/194/2001) ve
Tebourski v. France (CAT/C/38/D/300/2006). Basvurucu ayrica sinir disi etme davalarinda, yalnizca askiya
alma etkisi olan céziim yollarinin etkili kabul edilmesi gerektigine iliskin iddiasini desteklemek icin insan
Haklari Avrupa Mahkemesi'nin ictihadina basvurmaktadir (Hirsi Jamaa and others v. Italy [Bagvuru No.
27765/09] ve A.C. and others v. Spain [Basvuru No. 6528/11].

4 Basvurucu, tam adini (D.D.), dogum tarihini (10 Mart 1999), ebeveynlerinin adlarini (Chaka ve Yayi) ve mes-
legini (6grenci) gosteren Mali konsolosluk kayit kartinin bir nishasini sunmaktadir.

5  Basvurucu, basvurucu yararina verilen yatili bakim emrine uyuldugunu teyit eden; basvurucunun ispanyol
makamlarinin vesayeti altina alinmasina istinaden Madrid Toplulugu Sosyal isler Departmani Kiigtiklerin
Vesayeti Komisyonu'nun kararina atifta bulunan Madrid Toplulugu tarafindan 10 Agustos 2015 tarihinde
yayimlanan muhtiranin bir nishasini sunmaktadir.

6 Basvurucu, 2014 yilinda Birlesmis Milletler Miilteciler Yiiksek Komiserligi Ofisi, Avrupa iskenceyi ve insanlik
Disi veya Asagilayici Muamele veya Cezayi Onleme Komitesi, insan Haklari izleme Orgiitii ve Uluslararasi
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2015'te kabul ettigini belirtir. Bu kanun ve 6zellikle Ceuta ve Melilla’da uy-
gulanan ézel rejimle ilgili ek onuncu maddesi, ispanya’nin sinirda; ayrim
gdzetmeksizin (indiscriminate), yargi karari olmadan (summary) sinir disi
etme uygulamasini kanunlastirir’ ve refakatsiz cocuklara atifta bulunmaz
ya da kimlikleri veya korunmalari icin herhangi bir usul olusturmaz.

Sikayet

3.1 Basvurucuy, aile ortamindan yoksun birakilan refakatsiz cocuk ola-
rak Taraf Devletten alma hakkina sahip oldugu korumanin saglanmamasi
nedeniyle S6zlesme'nin 20 (1)'inci maddesinin ihlal edildigini ileri sGrmek-
tedir.? Basvurucu, 2 Aralik 2014'te ispanyol Sivil Muhafizlari Melilla'da onu
yakaladiklarinda, kelepcelediklerinde ve Fas'a geri gonderdiklerinde kimli-
ginin kontrol edilmedigini; koruma ihtiyacina iliskin herhangi bir degerlen-
dirme yapilmadigini; kendisine 6zel durumunu agiklama imkani verilme-
digini aktarmaktadir. Basvurucu, ispanyol Sivil Muhafiz memurlarindan
hicbirinin, onu Fas'a geri gdndermeden 6nce, adini ve yasini 6grenmeye
ya da savunmasiz bir durumda olup olmadigini tespit etmeye dahi ¢alis-
madigini iddia etmektedir.

3.2 Basvurucu, Komite'nin belirttigi Uzere devletlerin refakatsiz cocuk-
lara 6zel koruma ve yardim saglama yukumlalagunun, (a) bolgelerin ya da
alanlarin bir devletin topraklarindan c¢ikarilmasi ile ya da belirli bélgelerin
ya da alanlarin tamamen ya da kismen devletin yetki alani disinda olarak
tanimlanmasi ile keyfi veya tek tarafl olarak kisittanamayacagini; (b) ulusal
topraklara girmeye calisirken Devletin yargi yetkisine tabi olan ¢ocuklar
icin dahi gecerli olacagini; (c) 6zellikle sinirda, mimkun olan en erken asa-
mada refakatsiz ¢ocuklari tespit etmek icin gerekli tim adimlari atmayi
kapsadigini; ve (d) belirsizlik durumunda, ¢ocuk olma olasiligl varsa dev-
letin bireye bu sekilde muamele goérecek sekilde davranarak stipheden
yararlanmasini saglamasini gerektirdigini® eklemektedir.

3.3 Basvurucu, ayrica, ispanyol makamlarinin herhangi bir prosedur
ya da 6n degerlendirme olmaksizin kendisini Fas'a sinir disi etmesi ve onu

Af Orgitl tarafindan yayimlanan, digerleri arasindan tiimi bu yasanin taslak icerigi ile ilgili endiseleri dile
getiren raporlarin ve basvurularin nishalarini sunmaktadir.

7 Basvurucy, insan Haklari Avrupa Mahkemesi éniinde bekleyen N.D. v. Spain ve N.T. v. Spain (Basvuru No.
8675/15 ve 8697/15) davalarina atifta bulunmaktadir.

8  Basvurucu Komite'nin kendi mense Ulkeleri disinda refakatsiz ve ailelerinden ayri dismiis cocuklara iliskin
6 No’lu (2005) genel yorumunun 7. ve 9. paragraflarina atifta bulunmaktadir.

9  Ibid, par. 12,13, 18 ve 31.
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telafisi imkansiz zarar riskine maruz birakmasi nedeniyle S6zlesme'nin
37'nci maddesinin ihlal edildigini ileri sirmektedir. Basvurucu, kendisini
yargilama olmadan Fas'a geri gondermek ve Fas glvenlik glclerine tes-
lim etmek ile Taraf Devlet'in, basvurucunun Gurugu Dagr'ndaki gayriresmi
gdécmen kamplarinda saglik hizmetlerine, icme suyuna ve yeterli yiyecege
erisimi olmadan siddete, zalimane, insanlk disi veya asagilayici muame-
leye'® ve glivencesiz yasam kosullarina maruz kalma riskiyle karsi karsiya
kalmis oldugunu bildigini ya da bilebilecek durumda oldugunu iddia et-
mektedir. Basvurucu, Fas guvenlik gugleri elinde ugradigi kot muamele
ve siddetin sonucu olan agzindaki yaralanmanin (zarar gormus 6n disleri)
sinir disi edildigi gtin ispanyol Sivil Muhafizlari tarafindan gérilebilir oldu-
gunu belirtmektedir.

3.4 Basvurucu, geri gonderme yasagi ilkesine uygun olarak ve yargi-
lama olmadan (summarily) sinir disi edilmeden 6nce, Taraf Devlet'in bas-
vurucuya Fas'ta telafisi imkansiz bir zarar verilme tehlikesi bulunduguna
inanmasi icin 6nemli gerekcelerin bulunup bulunmadigini tespit etmesi
gerektigini iddia etmektedir. Basvurucu, bu degerlendirmenin bir parcasi
olarak ispanyol makamlarinin yasini ve savunmasiz durumunu'’ ve ézel-
likle yetersiz gida ve saglik hizmetlerinin bu durumda yol acabilecegi ciddi
sonuglari dikkate almis olmasi gerektigini vurgulamaktadir.'

3.5 Son olarak basvurucu, Taraf Devlet'in eylemi ve ihmali'® nedeni ile
S6zlesme’nin 3'Gncl maddesinde taninan ¢cocugun yuksek yararini higbir
zaman dikkate almadigini ileri sirmektedir. Soyle ki: (a) Devlet politika-
si ve ayrim gozetmeyen (indiscriminate), yargilama olmadan (summary)
standart sinir disi etme uygulamasinin, bu grubun bir Uyesi olarak bas-
vurucunun cikarlari da dahil olmak Uzere Melilla’da bulunan ispanya-
Fas sininndaki refakatsiz ¢ocuklarin yiksek ¢ikarlarini nasil etkiledigini
degerlendirmemistir;** (b) basvurucunun ispanya topraklarina girmesine
izin vermemis ve kimligini dogrulamak, durumunu degerlendirmek ve re-

10 Basvurucu, Komite'nin birlestiriimis Fas tictincl ve besinci periyodik raporlarina iliskin sonu¢ gézlemlerine
(CRC/C/MAR/COQ/3-4), par. 34 ve Komite’nin cocugun siddetin her tlriinden masun olma hakkina iliskin 13
sayili genel yorum (2011), par. 26'ya atifta bulunmaktadir.

11 Basvurucy, insan Haklari Avrupa Mahkemesi'nin P. and S. v. Poland (Basvuru No. 57375/08), 30 Ekim 2012
tarihli kararina; Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga v. Belgium (Basvuru No. 13178/03), 12 Ocak 2007
tarihli kararinin 69. paragrafina ve Rahimi v. Greece (Basvuru No. 8687/08), 5 Haziran 2011 tarihli kararinin
92-94. paragrafina atifta bulunmaktadir.

12 Basvurucu Komite'nin 6 sayili genel yorumunun 27'nci paragrafina atif yapmaktadir.

13 Basvurucu Komite’nin cocugun ylksek yarari hakkinin éncelikli olarak dikkate alinmasina iliskin 14 sayili
(2013) genel yorumunun 17-18. paragraflarina atifta bulunmaktadir.

14 Ibid.,, par. 19.
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fakatsiz bir cocuk olarak basvurucuyu korumak icin herhangi bir adim at-
mamistir ' ve (c) ispanyol Sivil Muhafizlari, basvurucunun 6zel durumunu
dikkate almak yerine onu yakalamis, kelepcelemis ve basvurucunun yara-
rina olabilecek herhangi baska bir secenegi géz 6ntinde bulundurmaksi-
zin yargilama olmadan (summarily) Fas'a sinir disi etmistir.

3.6 Basvurucu olasl tazminat 6nlemleri olarak Taraf Devlet'in (a) S6z-
lesme hukimlerine uyma ihtiyacina 6zel bir atifta bulunmak ve sinirdaki
cocuklarin kimlik kontrolinden gecmesini saglamak adina vatandaslarin
guvenliginin korunmasi hakkinda 4/2015 sayili Organic Act'i ve 6zellikle Ce-
uta ve Melilla'da uygulanan 6zel rejime iliskin ek onuncu maddesini degistir-
mesini ya da yururlikten kaldirmasini; (b) Melilla ve Ceuta'da ispanyol Sivil
Muhafizlarinin kullanimmna yénelik sinirdaki ¢ocuklarin kimliginin saptan-
masi ve korunmasi icin 6zel tedbirler iceren 6zel bir protokol olusturmasini
ve uygulamasini ve (c) basvurucuya maddi tazminat verilmesini ve gerekirse
rehabilitasyonunu saglamak i¢in girisimlerde bulunmasini dnermektedir.

Taraf Devlet'in kabul edilebilirlik konusunda sundugu gériisler

4.1 Taraf Devlet, 30 Agustos 2016 tarihli géruslerinde, olaylara iliskin
olarak basvurucunun 30 Aralik 2014'te ispanya'ya girdiginde farkl bir isim
-D.D. yerine Y.D.-, farkl bir uyruk verdigini ve resit oldugunu sdyledigini
belirtmektedir. ' Taraf Devletin 2 Aralik 2014'te ispanyol makamlarinin
basvurucunun sinir kapisina saldirisini ve yasa disi ihlal girisimini ptskurt-
mek icin mesru haklarini ve uluslararasi yukamlualtUklerini yerine getirdigi,
kisa sure icinde meydana gelen olaylardan™ sorumlu tutulamayacagini
ileri sirmektedir. Taraf Devlet, basvurucu yasa disi yollardan ispanya'ya
girme girisimini tamamlayamadigindan olayin sinir disi etme olmadigini
eklemektedir. Taraf Devlet, 2 Aralik 2014'te basvurucunun Uzerinde her-
hangi bir kimlik belgesi bulunmadigini, Melilla'daki ispanyol Sivil Muha-
fizlar ile tek kelime konusmadigini, “hicbir zaman resit olmadigini iddia
etmedigini ya da resit olmayan gibi gérunmedigini” de belirtmektedir.

15 Basvurucu, Komite’nin 6 sayili Genel Yorumunun 2., 84. ve 87. paragraflarina atifta bulunmaktadir.

16 Taraf Devlet, Melila'daki gécmenler icin gecici kabul merkezi (basvurucunun yiiziiniin net olmadidi bir fo-
tograf ile) ve Melilla Polis Merkezi (ylzinin net oldugu bir fotograf ile) tarafindan Y.D!ye verilen kimlik
kartlarinin bir niishasini sunmaktadir. Bu kimlik kartlari, basvurucunun ispanya’ya giris tarihini (30 Aralik
2014), dogum tarihini (2 Kasim 1994), dogum yerini (Burkina Faso) ve ebeveynlerinin adlarini (Saka ve Yavi)
gostermektedir.

17  Taraf Devlet, Sivil Toplum Kurulusu Prodein tarafindan hazirlanan videoya atifta bulunur ve bu videonun
baglanti linkini sunar; yalnizca sinira kabul edilmenin reddedilmesi uygulamasini 6rneklemek amaciyla be-
lirtmektedir. Taraf Devlet, ispanyol Sivil Muhafizlarinin, basvurucu Melilla sinir kapsindaki citlerden birinin
diger tarafinda basvurucunun alikonuldugu, kelepcelendigi ve geri gonderildiginin gosterildigi videodaki bir
dakikadan az bir streye atifta bulunmaktadir.
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Taraf Devlet, herhangi bir agik iddia ya da herhangi bir kimlik belgesinin
yoklugunda alti metre yuksekliginde citleri agsmayi basarmis bir kisinin,
cocuk varsayllamayacagini savunmaktadir. Son olarak Taraf Devlet, tipki
basvurucunun sundugu konsolosluk kayit kartinda oldugu gibi Mali kon-
solosluk kayit kartlarinin akreditasyon veren ulkenin resmf sicilleri kontrol
edilmeden ve yalnizca ispanyol makamlari tarafindan verilen yabanci uy-
ruklu kimlik numarasina dayali olarak verildigini belirtmektedir.

4.2 Taraf Devlet, Fas makamlarina yuklenilebilir oldugu iddia edilen
olaylarla ilgili olarak ihtiyari Protokol'lin 5'inci maddesi uyarinca, basvuru-
nun yer bakimindan kabul edilemez oldugunu ileri sirmektedir.

4.3 Taraf Devlet, basvurucunun olay tarihinde 20 yasinda olmasi nede-
niyle Sézlesme'nin 1'inci maddesi uyarinca basvurunun kisi bakimindan ka-
bul edilemez oldugunu da ileri sirmektedir. Taraf Devlet, basvurucunun,
biri 30 Aralik 2014'te Melilla'daki gd¢cmenler icin gecici tutulma merkezinde
ve digeri 12 Ocak 2015'te yabanci uyruklular icin Melilla Polis Merkezinde
olmak Uzere iki kez resit oldugunu ileri stirdigunu iddia etmektedir. Her
iki olayda da basvurucuya haklari anladigi bir dilde bildirilmis ve basvuru-
cu Ucretsiz avukatlardan yardim almistir ancak basvurucunun resit olma-
digini iddia ettigi hicbir kayit bulunmamaktadir. Taraf Devlet, basvurucu-
nun resit olmadigini, yalnizca kendisi adina konsolosluk karti almak igin
Madrid'deki Mali Konsolosluguna basvuran Fundacian Raices adl STK ile
temasa gectikten sonra iddia ettigini eklemektedir.

4.4 Taraf Devlet, siginma hakki ve sinirlari yasa disi girislere karsi ko-
ruma hakki ile baglantili olarak bu haklar S6zlesme'de taninmadigindan
basvurunun konu bakimindan kabul edilemez oldugunu ileri sirmektedir.

4.5 Taraf Devlet, ihtiyari Protokol'in 7 (e) maddesi uyarinca i¢ hukuk
yollarinin tuketilmedigi gerekgesiyle basvurunun kabul edilemez oldugu-
nu ileri stirmektedir, soyle ki: (a) basvurucu seyahat ettigi tlkelerde (Mo-
ritanya ve Fas) siginma talebinde bulunabilirdi; (b) bagvurucu siniri yasa
disi gecmek yerine, Beni Enzar sinir kapisindaki Uluslararasi Koruma
Blrosu'na, ispanya'ya siginma basvurusunda bulunabilirdi; (c) ispanya'ya
yasal olarak girmek ve calismak icin vize basvurusunda bulunabilirdi® ve
(d) ispanyol topraklarinda, sinir disi edilmesini emreden idari karara itiraz
etmek i¢in etkili yargi yollarina erisimi bulunmaktadir.

18 Taraf Devlet, ispanya Kralligi ve Mali Cumhuriyeti arasinda imzalanan Géce iliskin Cerceve Isbirligi Anlas-
masinin bir nishasini sunmaktadir.

19 Taraf Devlet, idari sinir disi etme dosyasi, sinir disi etme kararina karsi idari itirazlar ve Melilla 2 No'lu dare
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Basvurucunun Taraf Devlet’in kabul edilebilirlik konusunda
sundugu goruslere iliskin yorumlari

5.1 21 Kasim ve 12 Aralik 2016 tarihli yorumlarinda basvurucu, Taraf
Devlet'in bu basvuruyu, basvurucunun siginma ve ispanya'ya girme hak-
kiyla iliskilendirerek yanlis yorumladigini iddia etmektedir. Basvurunun
kapsaminin basvurucunun ispanya’nin yetki alaninda oldugu, ispanyol
makamlarinin 2 Aralik 2014 sirasindaki eylemleri ile sinirli oldugunu yine-
lemektedir.

5.2 Basvurucu, Melilla sinir kapisinin ilk citini gecer gecmez ispanya
topraklarinin egemenlik alanina girmis olmasi ve kendisini yakaladikla-
rinda, kelepcelediklerinde ve Fas'a geri goturdiklerinde Melilla'daki is-
panyol Sivil Muhafizlarinin etkin kontroll altinda bulunmasi sebebi ile
basvurunun yer bakimindan kabul edilebilir oldugunu 6ne sirmektedir.
Basvurucu bu iddianin, Taraf Devlet'in gorusleri ve delil olarak gosterdigi
olaylarin videosu ile kabul edilmis oldugunu vurgulamaktadir. Basvuru-
cu, Taraf Devlet'in tamamen ya da kismen kendi yetki alani disinda kalan
belirli alanlar ya da bolgeler olusturarak Sézlesme kapsamindaki yukim-
lGlUklerini keyfi ve tek tarafli olarak kisitlayamayacagini ileri sirmektedir.
20 Basvurucu, ispanya’nin Fas makamlarinin davranislari ve eylemlerinden
sorumlu oldugunu iddia etmedigini, aksine ispanya’nin bu davranis ve ey-
lemleri bildigini ya da bilmesi gerektigini iddia ettigini eklemektedir.

5.3 Basvurucu, 3 Ekim 2015'te Madrid'deki Mali Konsoloslugu tarafin-
dan kendisine verilen pasaportla kanitlandigi Uzere, 2 Aralik 2014 tarihin-
de resit olmadigi icin basvurunun kisi bakimindan kabul edilebilir oldugu-
nu iddia etmektedir.?" Taraf Devlet, 2015 Haziran'inda dogrulanan yasini
tanidigindan beri basvurucuya refakatsiz bir ¢ocuk olarak uygun sekilde
davranmistir. O dénemde Taraf Devlet, basvurucunun kanuni vasiligini
Ustlenmis ve Madrid Toplulugu tarafindan verilen vesayet?? ile ispanyol
oturma izni belgesinde 2 belirtildigi Uzere basvurucuyu Mali uyruklu resit

Mahkemesi’'nin 13 Temmuz 2016 tarih ve 283/2016 sayili hUkmUn(n bir nishasini sunmaktadir. Sunulan tim
belgeler, 2 Kasim 1994'te Burkina Faso'da dogan Y.D.ye ve Saka ve Yavi adli ebeveynlerine aittir.

20 Basvurucu Komite’nin 6 sayili genel yorumunun 2'nci ve 12'nci paragraflarina atifta bulunmaktadir. Bkz.
ayrica yukaridaki par. 3.2.

21 Basvurucu, kanit olarak Mali pasaportunun dogum belgesinin ve ispanya oturma izninin bir niishasini sun-
maktadir.

22 Basvurucu Madrid Toplulugunun basvurucunun yasal vasiligini Ustlendigi 18 Kasim 2016 tarihli sertifikanin
niishasini sunmaktadir.

23 Basvurucu dogum tarihini -10 Mart 1999- tasiyan, Mali vatandashgini dogrulayan ve “Madrid Toplulugu’nun
vesayeti altindadir” sézlerini tasiyan ispanya oturma iznini kanit olarak sunmaktadir.
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olmayan biri olarak tanimistir. Venire contra factum proprium?* ya da estop-
pel ilkesine uygun olarak Taraf Devlet, basvurucuyu zaten resit olmayan
olarak kabul etmis ve basvurucuya cocuk olarak davranmis oldugundan
basvurucunun resit olmadigini iddia edemez.

5.4 Basvurucu, iddialarin siginma hakkina dayanmamasi nedeniyle
basvurunun konu bakimindan kabul edilebilir oldugunu da ileri sirmekte-
dir.

5.5 Basvurucu, tuketebilecegi hicbir etkili i¢ hukuk yolunun bulunma-
digini yinelemektedir. Etkili ¢c6zUm yollarinin yalnizca askiya alma etkisine
sahip olanlar olduguna dikkat cekmektedir. Basvurucu, hukuka aykiri sinir
disi etmenin yol actigl telafisi imkansiz zararin sinir disi edildikten hemen
sonra meydana geldigini, dolayisiyla ¢6zim yolunun etkili sayilabilmesi
icin askiya alma etkisine sahip olmasi gerektigini 6ne surer.? Basvuru sa-
hibi, (a) sinir disi edilmeden 6nce basvurucu, bir idari ya da adli makam
onunde itiraz edebilecegi resmi bir sinir disi etme emri ya da karari alma-
mis ve sinir disi edilmesi derhal ve yargilamasiz (summarily) oldugundan
askiya alma etkisi olabilecek herhangi bir hukuki yardima ya da mevcut
hukuk yoluna erisimi olmadigini; (b) sinir disi islemi halihazirda gercekles-
tirildiginden askiya alma etkisi olmayacagindan basvurucunun sinir disi
edildikten sonra etkili ve hatta potansiyel bir ¢6zim yoluna erisimi olma-
digini ileri sirmektedir.?® Ayrica, 2 Aralik 2014 tarihinde meydana gelen
olaylarla ilgili olarak iddia edilen hak ihlallerini gideremeyeceginden Taraf
Devlet¢e anilan tim hukuk yollarinin da etkisiz oldugunu ileri sirmekte-
dir.

5.6 Basvurucu, ispanya'ya girisinin 30 Aralik 2014'te oldugunu ve daha
sonraki go¢menlik formalitelerinin mevcut basvuru ile ilgisi olmadigini
6ne surmektedir.

Taraflarin kabul edilebilirlik Gzerine ek gérusleri

6.1 Taraf Devlet, 22 Mart 2017 tarihli goruslerinde, 30 Aralik 2014'te
ispanya’ya giren kisinin cocuk olmadigini ve ispanyol makamlarindan
resmi yardim alan bu basvurunun sahibi olmadigini ileri sirmektedir.
Taraf Devlet, basvurucu tarafindan ibraz edilen pasaportun 3 Ekim 2015
tarihinde verildigini ve basvurucunun halihazirda ispanya’da ikamet eder-

24 “Hic kimse, 6nceki davranislari ile celisemez.”
25 Basvurucu Tebourski v. France, par. 7.4'e ve Choudhary v. Canada, par. 8.3'e atifta bulunmaktadir.

26 Basvurucu Arkauz Arana v. France, par. 6.1'e atifta bulunmaktadir.
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ken ve ispanyol ¢cocuk koruma makamlarindan yardim alirken ¢ekilmis bir
fotografini icerdigini kaydetmektedir. Taraf Devlet, basvurucunun pasa-
port fotografi (D.D.'ye karsilik gelen) ile Melilla polis merkezi tarafindan
yabanci uyruklular icin verilen kimlik kartindaki fotografin (ispanya'ya id-
diaya gore 30 Aralik 2014'te giren Y.D.'ye karsilik gelen) “basit bir karsi-
lastirmas!” yapildiginda basvurucunun 30 Aralik 2014'te Melilla sinir ¢itini
asan kisiden farkli bir kisi oldugunu gosterdigini iddia etmektedir. Taraf
Devlet, “cite tirmanan ve sinir koruma mekanizmasini ihlal eden herhangi
bir gécmenin ispanyol makamlari tarafindan tespit edildigini” ileri siirmek-
tedir. Buna gore, basvurucu sinir citini yasa disi bir sekilde asmis olsaydi,
“ayni tarihte Melilla polis merkezinde ¢ekilmis fotografla ve gd¢menler icin
gecici kabul merkezine kabulU Gzerine ona ait bilgiler kayitlara gegerdi”.
Taraf Devlet, basvurucunun Melilla’daki sinir citine yapilan bir saldirida yer
aldigini, saldirya katildigini kanitlayamadigini ve ispanya’ya nasil girdigi-
ne dair bir kaydin bulunmadigini da ileri sirmektedir. Taraf Devlet, ayrica
basvurucunun sadece resit olmadigi iddiasina dayanarak olgularin kabul
edilemeyecegini ileri sirmektedir.

6.2 Taraf Devlet, bagvurucuyu Fas'a geri gdnderdigini reddeder. Bas-
vurucunun sinir gitinde yasa disi bir saldirida yer aldigina iliskin hicbir de-
lilin sunulmadigini ve “ilk basvuruda belirtilen tarihlerde sunulandan ¢ok
daha az oldugunu” ?? ileri sirmektedir.

7.1 Basvurucu, 5 Mayis 2017 tarihli yorumlarinda, Taraf Devlet'in ¢e-
liskili iddialarda bulundugunu ileri strer. Basvurucu, Taraf Devlet'in ilk go-
raslerinde basvurucunun 30 Aralik 2014 tarihinde gé¢menler icin gegici
kabul merkezinde ve Melilla polis merkezinde kayitli olan kisiyle kendisinin
ayni kisi oldugunu ve kendisinin resit olmadigini iddia ettigini belirtmek-
tedir. Buna ragmen Taraf Devlet, ek géruslerinde, basvurucunun ispanyol
makamlari tarafindan 30 Aralik 2014'te kaydedilen kisi ile ayni kisi olmadi-
gini iddia etmistir. Taraf Devlet, somut basvurunun ilgili oldugu tek konu
olan, basvurucunun 2 Aralik 2014'te gerceklesen zorla sinir disi edilmesine
odaklanmamak amaciyla kendi kendisiyle ¢elismektedir.

7.2 Basvurucu, 2 Aralik 2014'te gerceklestirilen sinir digi etmeyi kanit-
layan fotograflar sundugunu?’ ve bu fotograflarda kendini gosterdigini ile-
ri sirmektedir. Basvurucu, Taraf Devlet'in 2 Aralik 2014'te basvurucunun
ispanyol Sivil Muhafizlari tarafindan Fas'a geri génderilmis oldugunu® ka-

27 Bkz. yukaridaki dipnot 2.
28 Bkz. yukaridaki par. 4.1.
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bul ettigini ve Taraf Devlet tarafindan atifta bulunulan videoda gortinen
Kisinin basvurucu oldugunu inkar etmedigini eklemektedir. Basvurucu, 30
Aralik 2014'te Melilla'daki go¢menler icin gegici kabul merkezinde Y.D. adi
altinda kayitli olan kisinin kendisi oldugunu dogrulamaktadir. Basvurucu,
ozellikle Bambara dilinden (basvurucunun ana dili) ispanyolca‘ya cevrildigi
de g6z 6nUnde bulundurulduguna goé¢cmenler icin gecici kabul merkezinde
kayitli olan kisinin adinin ve ebeveynlerinin adlarinin fonetik olarak basvu-
rucunun Mali konsolosluk kartinda gdsterilen detaylariyla ayni olduguna
dikkat ceker. Basvurucu, Taraf Devlet tarafindan ileri strtlen fotografik ??
karsilastirmanin kanit degeri tasimadigini ve Taraf Devlet'in, basvurucu-
nun 30 Aralik 2014 tarihinde Melilla'daki gé¢menler i¢in gecici kabul mer-
kezinde kayitli olan kisi oldugunu, gecici kabul merkezinde alinan parmak
izleri ile Refakatsiz Yabanci Kicukler Sicilinde kayitl olan parmak izleri ara-
sinda karsilastirma yapilmasi ile dogrulayabilecegini eklemektedir.

7.3 Basgvurucu, Taraf Devletin herhangi bir etkili ¢6zim yolundan
bahsedemeyecegini, cunku etkili bir hukuk yolunun yoklugunun Taraf
Devlet'in ayrim gdzetmeksizin, yargilama olmadan (summary) sinir disi
etme politikasinin temel tasini olusturmakta oldugunu iddia etmektedir. %

Taraf Devlet'in kabul edilebilirlik ve esasa iliskin gérusleri

8.1 Taraf Devlet, 14 Mayis 2018 tarihli bildiriminde, basvurunun yer
bakimindan ve konu bakimindan kabul edilemezligi konusundaki iddiala-
rini yinelemektedir. Taraf Devlet, asagidaki nedenlerle basvurucu tara-
findan ilk basvurusunda ileri strdlen olgularin “agir bir manipulasyon ??”
oldugunu ileri sirmektedir:

(@) Somut basvurunun yapildig tarihte, kendisi tarafindan sunulan
dogum belgesi asli yeterli delil olarak kabul edilen basvurucu, “hi¢bir biyo-
metrik veri saglanmamasina ragmen sertifika, basvurucunun resit olma-
yan gozikup gézikmedigine iliskin bir inceleme ile birlikte degerlendiril-
diginden” ispanyol makamlari tarafindan halihazirda resmi olarak cocuk
kabul edilmekteydi. Taraf Devlet, basvurucunun yasa disi olarak Melilla
sinir ¢itine tirmandigina dair kayit olmadigini yinelemektedir;

(b) Basvurucu, Komite'nin kendisini benzer 6n ad ve soy isimli ancak
farkh uyruklu (Burkina Faso) resit olan (2 Kasim 1994 dogumlu) ve Aralik

29 Basvurucu Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri tarafindan insan Haklari Avrupa Mahkemesi 6niinde
bekleyen N.D. v. Spain ve N.T. v. Spain (Basvuru No. 8675/15 ve No. 8697/15) davalarina yapilan tictinci taraf
mudahalesine atifta bulunmaktadir.

228



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

2014'te Melilla sinir citlerine yasa disi saldirida yer alan Y.D. ile karistirma-
sini istemektedir. Taraf Devlet Y.D.'’nin go¢cmenler icin Melilla'daki gecici
kabul merkezine, 10 Aralik 2015'te resit olarak kaydedildigini iddia etmek-
tedir.

8.2 ispanyol makamlarinin basvurunun yapildig anda basvurucuyu
haklarinin herhangi bir ihlali olmaksizin Madrid Toplulugunun vesayetin-
de, resit olmayan bir kisi olarak tanidigi gz 6niinde bulunduruldugunda
Taraf Devlet, Komite’den kendi usul kurallarinin 26'nci kurali ?? uyarinca
mevcut basvurunun degerlendirmeyi durdurmasini talep etmektedir. Ta-
raf Devlet, basvurucunun ispanyol makamlari tarafindan halihazirda co-
cuk olarak kabul edildigi ve ¢cocuk gibi muamele gérdtgu kanitlandigindan
Komite'nin basvurunun degerlendirilmesini durdurmaya karar verdigi R.L.
v. Spain basvurusuna,® atifta bulunmaktadir.

8.3 Son olarak Taraf Devlet, S6zlesme'nin ihlal edilmedigini ileri str-
mektedir.

Basvurucunun Taraf Devlet'in kabul edilebilirlik ve esasa iliskin
gozlemlerine dair yorumlari

9.1 Basvurucu, 31 Temmuz 2018 tarihli yorumlarinda, basvurunun ka-
bul edilebilirligi ve esasina iliskin iddialarini yinelemektedir.?' Basvurucu,
Taraf Devlet'in iddia edilen ihlallerle ilgili basvurucunun Sézlesme'nin ihlal
edildigine dair iddialarina iliskin herhangi bir argiimani ya da bu ihlalleri
kanitlamak icin sunulan deliller hakkinda yorum yapmaktan kaginarak yal-
nizca olgusal meselelere atifta bulundugunu 6ne strmektedir. Ek olarak
Taraf Devlet, her gozleminde olaylara iliskin kendi versiyonunu ?? degis-
tirmektedir. Ozellikle Taraf Devlet, Melilla’daki go¢menler icin gecici kabul
merkezine Y.D. ve Refakatsiz Yabanci Kicukler Sicilinde D.D. adi altinda
alinan ve her durumda bunlarin tek ve ayni kisi oldugunu kanitlamak icin
karsilastirilabilecek parmak izlerine sahip olmasina ragmen, basvurucu-

30 Taraf Devlet Komite’'nin R.L. v. Spain (CRC/C/77/D/18/2017) basvurusundaki kararinin bir kopyasini sunmak-
tadir.

31 Basvurucu, Komite ve diger anlasma organlari tarafindan yakin zamanda yayimlanan genel yorumlarin, mev-
cut basvuruda iddia edilen ihlallerin icerigini belirledigini belirtmektedir. Basvurucu, 6zellikle Tum Gé¢cmen
isciler ve Aile Fertlerinin Haklarinin Korunmasi Komitesi'nin 3 sayili (2017) ve Cocuk Haklari Komitesi’nin
Uluslararasi Géc Baglaminda Cocuklarin insan Haklarina iliskin Genel ilkelere Dair 22 sayili (2017) Ortak Ge-
nel Yorumunun 12 ve 46. paragraflarina; iskenceye Karsi Komite’'nin Sézlesme'nin 3. Maddesinin 22. Madde
Baglaminda Uygulanmasina iliskin 4 Sayili Genel Yorumuna (2018); ve Tiim Gégmen isgiler ve Aile Fertleri-
nin Haklarinin Korunmasi Komitesi’'nin 4 sayili ve Cocuk Haklari Komitesi'nin 23 sayili Mensei, Transit, Varis
Ve Déniis Ulkelerinde Uluslararasi Géc Baglaminda Cocuklarin insan Haklarina iliskin Devlet Yikimliiliikle-
rine Dair Ortak Genel Yorumuna (2017) atifta bulunmaktadir.
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nun 2 Aralik 2014'te sinir disi edildigi rapor edilen kisiden farkli bir kisi ol-
dugu iddiasini destekleyen hicbir delil sunmamaktadir. Taraf Devlet, bas-
vurucu aleyhine iddia olarak kendi kayit sisteminde bulunan yanhsliklara
basvuramaz.

9.2 Basvurucu, Komite'nin Taraf Devlet'in 6zerk Ceuta ve Melilla sehir-
lerindeki uluslararasi korumaya muhtac olan cocuklari gerekli givence-
lere uymaksizin otomatik olarak geri gonderme uygulamasina iliskin en-
disesini dile getirdigini belirtmektedir.32 Basvurucu, Komite'nin ispanya'y
“UOlke genelinde refakatsiz cocuklarin etkili hukuki korumasini saglanma-
sini ve geri gdnderme yasagi ilkesinin uygulanmasini ve ¢cocugun ytksek
yararinin 6ncelikli distnce olarak dikkate alinmasini” ve “bazi cocuklarin
otomatik olarak geri génderilmesi ilkesine son verilmesini, tUm usullerin
ve kriterlerin ¢ocuk statuUlerine ve ulusal ve uluslararasi mevzuata uygun
olmasini” saglamaya tesvik ettigini eklemektedir.3*

9.3 Basvurucu, Komite'nin refakatsiz bir cocugun yas degerlendirme-
sini iceren bir dava olan R.L. v. Spain'deki gerekc¢esinin mevcut basvuruya
uygulanamaz oldugunu ileri sirmektedir. Basvurucu, Komite'nin mevcut
basvuruyu degerlendirmemeye karar vermesi icin hicbir gerekgesinin ol-
madigini 6ne surmektedir.

Ugiincii taraf midahalesi

10.131 Mayis 2018'te, Uluslararasi Yargiclar Komisyonu, Milteciler
ve Surgunler Avrupa Konseyi, Avrupa’da Bireysel Haklara iliskin Oneriler
Merkezi ve Multeciler icin Hollanda Konseyi tclinci taraf midahalesinde
bulunmuslardir.®

10.2 Uctincl taraf midabhiller, insan Haklari Avrupa Mahkemesi'nin bir
devletin yabanci uyruklularin kendi topraklarina girmesini engellemek
veya onlari bir bagska devlete iade etmek icin 6nlem aldigi durumlarda,
bu tur bir davranisin ilgili devletin sorumlulugunu Ustlendigi egemen-
lik yetkisinin kullanimi teskil ettigini kabul ettigine dikkat ¢ekmektedir3®.

32 Basvurucu Komite’nin Komite'nin ispanya’nin birlestirilmis besinci ve altinci periyodik raporlart iliskin sonug
gozlemlerine atifta bulunmaktadir (CRC/C/ESP/CO/5-6), par. 44 (d).

33 Ibid, par. 45 (a).
34 Ibid,, par. 45 (d).

35 Miudahale, somut basvurudaki belirli olgulara atifta bulunmaksizin devletlerin S6zlesme kapsamindaki dev-
let egemenlik yetkisi, topraga erisim, geri géndermeme yasagdi ve toplu sinir disi yasagi ilgili yukimlGluklerin
kapsami ve icerigi ile ilgili yasal ilkeleri ve ictihatlari analiz eder.

36 Hirsi Jamaa and others v. Italy (Basvuru No. 27765/09), 23 Subat 2012 tarihli nihai karari, par. 180.
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Uclinct taraf mudahiller, Sézlesmenin gecerlilik haklarindan® (rights of
effectiveness)?? mahrum birakilmasini énlemek icin Devletin bu konuda-
ki yukamluluklerini bu sekilde yorumlamanin gerekli oldugunu ve bdyle
bir yoruma, Devlet tarafindan kullanilan sinir kontrol yéntemlerine bakil-
maksizin basvurulmasi gerektigini eklemektedir. Bu nedenle sonug olarak,
devletin kendi egemenlik yetkisini kullanip kullanmadigi degerlendirilirken
Devlet'in topraklarina giris meselesi belirleyici degildir.

10.3 Uctincti taraf midabhiller, Devletin sinirindaki yetkisine ya da et-
kin kontrolUne tabi olan ¢ocuklara, ilk degerlendirme strecinin 6n kosulu
olarak topraklarina erisim izni vermesi gerektigini ileri sirmektedir. Geri
gonderme yasagi ilkesinin ve toplu sinir disi etme yasaginin gerektirdigi
Uzere cocuklarin olasi sinir disi edilmelerine karsi makul bir itirazda bulu-
nabilme imkanina sahip olmasi gerektigini eklemektedir. Ayrica, S6zlesme
uyarinca Devletin, S6zlesme'nin 3'Uncd, 20'nci ve 37'nci maddelerindeki
yukumlulaklerini yerine getirebilmesi icin ilk degerlendirme surecinin bir
6n kosulu olarak cocuklarin topraklarina erismesine izin vermesi gerekti-
gini de eklemektedirler.

Taraflarin Gcuincu taraf miidahalesi hakkinda yorumlari

11. 31 Temmuz 2018'deki yorumlarinda basvurucu, mudahalenin
S6zlesme'nin 3'Uncd, 20'nci ve 37'nci maddelerinin iddia edilen ihlalleri ile
ilgili olarak Taraf Devlet'in yukumlultklerinin kapsamini ve igerigini yeni-
den dogruladigini kaydeder.

12.1 31 Agustos 2018 tarihli gozlemlerinde Taraf Devlet, ispanya'ya si-
ginma talebinde bulunmak isteyen herhangi bir kisi sinir ¢itine yasa disi ve
kolektif siddetli saldirilar yapmak amaciyla olusturulmus bir ¢eteye ihtiyag
duymaksizin ispanya topraklari disindan siginma talebinde bulunabilece-
ginden Uc¢lncy taraf mudahalesinin yanlis 6ncullere dayandigini ileri su-
rer. Bu nedenle Birlesmis Milletler Antlasmasi’'nin 51'nci maddesi (mesru
mudafaa hakki) ve Avrupa Parlamentosu ve Konseyi'nin Kisilerin sinir 6tesi
hareketlerine iliskin kurallari dizenleyen 9 Mart 2016 tarihli Birlik Yasasina
iliskin 2016/399 sayili TGzGgu'nun (Schengen Sinirlari Kodu) (yetkisiz sinir
gecislerinin énlenmesi hakkinda) 13'ncti maddesi uyarinca ispanya’nin
kendi bolgesine yasa disi girisleri engellemeye hakki vardir. Multecilerin
Hukuki Durumuna Dair S6zlesme'nin 1 (F) (c) maddesi uyarinca, Birlesmis

37 Ugiincii taraf midahil, insan Haklari Avrupa Mahkemesi'nin Sharafi and others v. Italy and Greece (Basvuru
No. 16643/09), 21 Ekim 2014 tarihli nihai karari, par. 210.
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Milletler'in amacg ve prensiplerine aykiri fiillerde bulunan kisilerin siginma
olanagindan (possibility) dislanacagini ekler.

12.2 Taraf Devlet, geri gdonderme yasaginin yalnizca somut olayda bu-
lunmayan, zulme ugrama tehlikesi ile karsi karsiya olunan boélgeden gelin-
mesi durumunda uygulandigini ileri sirmektedir. Taraf Devlet, s6z konu-
su sinir ¢itine yonelik saldirilar hakkinda uluslararasi kuruluslarin 6ntine
getirilen davalarda, sikayetcilerin Fas makamlarinin elinde zulme ugramis
olduguna iliskin hi¢bir delili olmadigini da ileri stirer. Gé¢un bir zulim du-
rumundan kaynaklanmamasi sebebiyle bu vakialarin, siginma basvurusu-
nu hakli gosteren nedenlerden baska nedenlerle go¢ vakialari oldugunu
da eklemektedir.

12.3 Taraf Devlet, ispanyol makamlarin Sézlesme’nin 22’'nci maddesi-
nin 2'nci fikrasi uyarinca 6nce, refakatsiz yabanci kigigun ailesini bulma-
ya calistigini ve bu sirada uygun koruyucu 6nlemleri aldigini ileri sirmek-
tedir.

12.4Taraf Devlet, sinir koruma mekanizmasini ihlal etmeyen ¢ocugun
ispanya’nin yetki alaninda olmadigini yinelemektedir. insan Haklari Avru-
pa Mahkemesi, gd¢cmenlerin Ulkeye yasal olarak girmek icin basvuruda
bulunma seceneginin olmadigl durumlarda, Devletin yetki alanini tlke di-
sina genisletmistir.®

Komite oniindeki meseleler ve usul

Kabul edilebilirlik degerlendirmesi

13.1 Bir basvuruda yer alan herhangi bir iddiayr degerlendirmeden
énce Komite, ihtiyari Protokol kapsamindaki usul kurallarinin 20'nci kurali
uyarinca basvurunun kabul edilebilir olup olmadigina karar vermelidir.

13.2 Komite, Taraf Devlet'in ilk olarak basvurucunun ispanya'ya girdi-
ginde baslangicta resit oldugunu beyan etmesi; ikinci olarak Taraf Devlet'in
basvurucunun 30 Aralik 2014'te ispanya'ya giren kisiyle ayni kisi olmadi-
gini iddia etmesi ve Y.D. adinda kayitli olmasi nedeniyle basvurunun kisi
bakimindan kabul edilemez olduguna iliskin iddialarini kaydetmektedir.
Ancak Komite, hepsi basvurucu adina duzenlenmis resmi belgeler olan
Mali dogum belgesi, pasaportu ve konsolosluk kartinin olaylarin gercek-
lestigi 2 Aralik 2014 tarihinde basvurucunun 15 yasinda oldugunun aksini
gosteren bir kanit olmadikca gercek oldugunun varsayilimasi gerektigini

38 Taraf Devlet herhangi spesifik bir davaya atifta bulunmamaktadir.
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belirtmektedir. Komite, Taraf Devlet'in Madrid Toplulugu tarafindan otur-
ma izni ve yasal vasilik belgesi vererek belgelerin gercekligini kabul etmis
oldugunu da kaydetmektedir.

13.3 ispanya makamlari tarafindan kaydedilen kisinin bilgileri ile bas-
vurucunun bilgileri arasindaki uyumsuzluklara iliskin olarak Komite,
dosyanin, basvurucunun 2 Aralik 2014'te aciklanan kosullarda Melilla'ya
erismeye calisan kisi olmadigini gésteren kesin bir kanit saglamadigini
kaydeder. Komite, 6zellikle basvurucunun ve Taraf Devlet'in delillere her
zaman esit erisim imkani bulunmadigini ve Taraf Devlet'in tek basina ilgili
bilgilere erisimi oldugunu g6z 6nunde bulunduruldugunda, ispat yukunun
yalnizca basvurucuya yuklenemeyecegi kanaatindedir.?® Somut olayda Ko-
mite, basvurucunun olaylar hakkinda kanitlarla desteklenmis givenilir ve
tutarli bir agiklama sundugu kanaatindedir. Komite ayrica, bagvurucunun
Taraf Devlet'in Y.D. olarak kayith kisinin parmak izleri ile bagvurucunun
parmak izlerini karsilastirabilecek oldugu yontindeki iddialarini da kaydet-
mektedir. Bu nedenle Komite basvuruyu kisi bakimindan kabul edilebilir
bulmustur.

13.4 Komite, Taraf Devletin Fas makamlarinin eylemlerinin ispanya'ya
yuklenemeyeceginden bahisle basvurunun yer bakimindan kabul edilemez
oldugu yonundeki iddialarini kaydetmektedir. Ancak Komite, mevcut bas-
vurunun kapsaminin Fas makamlarinin eylemleri haric olmak (izere ispan-
yol makamlarinin 2 Aralik 2014 tarihindeki eylemleri ile sinirli oldugunu
kaydetmektedir. Bu baglamda Komite, basvurucuya gore, ispanyol given-
lik glcleri tarafindan Melilla sinir kapisinin tgtincu ¢itinde yakalandigini
ve kelepcelendigini ve Fas topraklarini geri gonderildigini kaydetmektedir.
Bu kosullar gbz éniinde bulunduruldugunda ve basvurucunun ispanya
topraklarina ulastiginin kabul edilip edilmemesinden bagimsiz olarak bas-
vurucu, Taraf Devlet'in otoritesi veya etkin kontrolU altindadir. Bu nedenle
Komite, somut basvuruyu yer bakimindan kabul edilebilir bulmaktadir.

13.5 Komite, Taraf Devlet'in Sézlesme kapsaminda olmayan siginma
hakkina gondermede bulunmasi sebebiyle basvurunun konu bakimindan
kabul edilemez olduguna iliskin iddiasini da kaydetmektedir. Ancak Komi-
te, somut basvurunun basvurucunun Sézlesme'nin 3'tincd, 20'nci ve 37'nci
maddeleri kapsamindaki haklarinin ihlal edildigi iddiasiyla ilgili oldugunu
kaydeder. Komite, bu nedenle basvurunun konu bakimindan kabul edile-
bilir oldugu kanaatindedir.

39 Bkz. inter alia (digerlerinin yani sira), insan Haklari Komitesinin Purna Maya v. Nepal (CCPR/
C/119/D/2245/2013), par. 12.2; El Hassy v. Libyan Arab Jamahiriya (CCPR/C/91/D/1422/2005), par. 6.7; ve
Medjnoune v. Algeria (CCPR/C/87/D/1297/2004), par. 8.3 davalarindaki gérisleri.
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13.6 Son olarak Komite, Taraf Devlet'in sikayetcinin tim i¢ hukuk yolla-
rini tiketmedigine iliskin iddiasini ihtiyari Protokol'iin 7 (e) maddesi uya-
rinca kaydetmektedir, sdyle ki: (a) basvurucu yolculuk ettigi Ulkelerde si-
ginma talebinde bulunmamustir; (b) Beni Enzar sinir kapisinda, ispanya'ya
siZinmak icin basvuruda bulunmamistir; (c) ispanya icin calisma vizesine
basvurmamistir; (d) ispanya'ya girdikten sonra, sinir disi edilmesini emre-
den idari karara itiraz etmek i¢in etkili yargi yollarina erisimi vardir. Komi-
te, yukarida yer alan (a), (b) ve (c) bendinde Taraf Devlet, sadece basvuru-
cunun Taraf Devlet'in topraklarina girmeden dnce siginma ya da ¢alisma
vizesi talebinde bulunabilecegini ileri sirdiginden bu tur énerilerin bas-
vurucunun sinir disi edilmesi bakimindan etkili ¢6zim yolu olarak kabul
edilemeyecegini belirtmektedir. Komite ayrica, 2 Aralik 2014 tarihinde
basvurucu aleyhine resmf bir sinir disi etme kararinin verilmediginin dava
dosyasindan 6grenilebilecegini belirtmektedir. Buna gére Komite, basvu-
rucunun 2 Aralik 2014 tarihinde yakin sinir disi edilmesi baglaminda ve
basvurucu tarafindan itiraz edilebilecek resmi sinir disi edilme kararinin
yoklugunda, (d) bendinde s6z edilen yargi yollari ne kullanilabilir ne de et-
kili oldugundan Taraf Devlet'in iddiasinin 6énemsiz oldugu kanaatindedir.
Sonuc olarak Komite, ihtiyari Protokol'lin 7 (e) maddesinin somut basvu-
runun kabul edilebilirligine engel teskil etmeyecegi kanaatindedir.

13.7 Komite, ihtiyari Protokol'tin 7 (f) maddesi uyarinca basvurucunun
S6zlesme'nin 3'Uncu, 20'nci ve 37'nci maddesi kapsamindaki sikayetlerini
yeterince temellendirdigi kanaatindedir. Bu nedenle Komite, sikayeti ka-
bul edilir bulur ve esasa iliskin degerlendirmeye gecer.

Esasin Degerlendirilmesi

14.1 Komite bu basvuruyu, ihtiyari Protokol'éin 10 (1). maddesi uyarin-
ca taraflarca kendisine sunulan tim bilgiler isiginda degerlendirmistir.

14.2 Komite’'nin 6nundeki mesele, somut olayin kosullarinda basvu-
rucunun 2 Aralik 2014'te ispanyol Sivil Muhafizlari tarafindan Fas'a geri
gonderilmesinin S6zlesme kapsamindaki haklarini ihlal edip etmedigidir.
Ozellikle, basvurucu herhangi bir tir kimlik kontrolii ya da durumunun
degerlendirilmesi yapilmadan 2 Aralik 2014'te zorla Fas'a sinir disi edil-
mesiyle Taraf Devlet'e iliskin olarak sunlari iddia etmistir: (a) refakatsiz
bir cocuk olarak hak sahibi oldugu 6zel koruma ve yardim basvurucuya
saglanmamistir (md. 20); (b) geri génderme yasag ilkesine uymamis ve
basvurucuyu Fas'ta siddet ve zalimane, insanlik disi ve asagilayici muame-
le riskine maruz birakmistir (md. 37); ve (c) ¢ocugun yuksek yararini géz
onunde bulundurmamistir (md. 3).
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14.3 Komite, Devlet'in refakatsiz cocuga 6zel koruma ve yardim sagla-
ma yukumlutltklerinin S6zlesme’nin 20°'nci maddesi uyarinca “Ulke toprak-
larina girmeye calisirken Devlet'in yarg yetkisi altina giren ¢ocuklar” igin
dahi gecerli oldugu gortsundedir.®® Benzer sekilde Komite, “bu koruma
yukumlalaklerinin olumlu yénunun, Devletlerin sinir da dahil olmak Uze-
re mumkudn olan en erken asamada ¢ocuklarin refakatsiz ya da -ailesin-
den- ayri dusmus (separated) oldugunun tespit edilmesi icin gerekli tim
onlemleri almasi gerekliligini de kapsadigini” degerlendirmektedir.*' Buna
gore, S6zlesme'nin 20'nci maddesi uyarinca yukumluluklerine uymasi ve
cocugun yuksek yararina riayet etmesi icin Devlet'in herhangi bir nakil ya
da geri gdndermeden 6nce asagidaki asamalari iceren bir ilk degerlendir-
me yapmasi zorunlu ve gereklidir: (a) dncelikli olarak ilgili kisinin refakatsiz
bir cocuk olup olmadiginin degerlendirilmesi, belirsizlik durumunda bire-
yin stipheden yararlandirilarak bir cocuk olma olasiligi varsa kendisine o
sekilde davranilmasi; (b) ilk mulakat aracihgiyla cocugun kimliginin dogru-
lanmasi ve (c) varsa cocugun 6zel durumunun ve 6zel savunmasizliklarinin
degerlendirilmesi.*

14.4 Komite, ayrica, Taraf Devlet'in S6zlesme'nin 37'nci maddesindeki
yukumluluklerine uygun olarak hi¢bir cocugun iskenceye veya diger zali-
mane, insanlk disi veya asagilayici muameleye maruz kalmamasini sag-
lamak amaciyla Devlet'in bir cocugu “cocuga, telafi edilmesi imkansiz bir
zarar verilecegine dair gercek bir tehlike olduguna inanmak icin esasli
nedenlerin bulundugu bir Ulkeye” geri gdnderilmemesi gerektigi kanaa-
tindedir.®® Bu nedenle Komite, S6zlesme'nin 37'nci maddesi ve geri gon-
derme yasagi ilkesi uyarinca Devlet'in ¢ocugun ylksek yarari géz éninde
bulundurularak nakledilecegi ya da geri gonderilecegi Ulkede, cocuga tela-
fisi imkansiz bir zarar verilmesi ya da haklarinin ciddi sekilde ihlal edilme-
si tehlikesi bulunuyorsa, 6rnegin, “gida veya saglik hizmetlerinin yetersiz
olarak saglanmasinin ¢ocuklar i¢in dzellikle ciddi sonuclari” da dahil olmak
Uzere 6nceden degerlendirilmesini yapma, yakimluligu oldugu kanaatin-
dedir. * Komite ytksek yarar degerlendirmeleri ve yliksek yarari belirleme
usulleri kapsaminda ¢ocuklarin asagidaki haklarinin glvence altina alin-
masi gerektigini 6zellikle hatirlatmaktadir: (a) sahip olduklari ya da eksik
olan belgelere bakilmaksizin bdlgeye erisim ve haklarinin korunmasi agi-

40 6 saylli Genel Yorum, par. 12.
41 |bid, par.13.
42 1bid,, par. 31.

43 Ibid., par. 27, Tim Gécmen Isciler ve Aile Fertlerinin Haklarinin Korunmasi Komitesi’nin ve Cocuk Haklari
Komitesi’'nin sayili Musterek Genel Yorumu (2017), par. 46.

44 6 sayili Genel Yorum, par. 27.
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sindan ihtiyaclarinin degerlendirilmesi ve usul giivencelerini saglamakla
gorevli mercilere sevk edilme haklari.*

14.5 Somut olayda Komite, 2 Aralik 2014'te (a) basvurucunun ispanya’ya
aile ortamindan yoksun refakatsiz bir cocuk olarak geldigini; “ (b) basvu-
rucunun ispanyol makamlarindan herhangi bir yardim almadan Melilla
sinir ¢itlerinden biri Uzerine tirmanmis sekilde birkag saat bekletildigini;
(c) citten asagl iner inmez ispanyol Sivil Muhafizlari tarafindan yakalan-
digini, kelepcelendigini ve dogrudan Fas'a geri gonderildigini ve (d) citten
asagl indigi ve Fas'a geri gonderildigi stre arasinda basvurucuya herhangi
bir hukuki yardim saglanmadigini, dizgun iletisim kurabilmesini sagla-
mak icin bir terciman yardiminin teklif edilmedigini, refakatsiz bir cocuk
olup olmadigini tespit edebilmek i¢in bir ilk degerlendirme strecine tabi
tutulmadigini, supheden yararlandiriimadigini ve kendisine bir cocuk gibi
davraniimadigini, kimlik kontrolinden ya da mulakattan gegmedigini ve o
andaki 6zel kisisel durumu ve/veya 6zel savunmasizliklari hakkinda soru
sorulmadigini kaydetmektedir.

14.6 Komite, Taraf Devlet'in bu ilkenin ancak bir kisinin zulim riskinin
bulundugu bir bdlgeden gelmesi halinde uygulanacagindan bahisle geri
gdnderme yasagi ilkesinin somut olaya uygulanmayacagina iliskin iddiasi-
ni da kaydetmektedir. Ancak Komite, Taraf Devlet'in cocugu “cocuga, telafi
edilmesi imkansiz bir zarar verilecegine dair gercek bir tehlike olduguna
inanmak icin esaslh nedenlerin bulundugu bir tlkeye” geri gdndermeme
yukamlulagu oldugunu yinelemektedir. ¥ Komite, Taraf Devlet'in basvu-
rucuyu Fas'a geri gdndermeden 6nce basvurucunun kimligini tespit etme-
digini, kisisel durumunu sormadigini ve varsa geri gonderilecegi Ulkede
ugrayabilecegi zulim ve/veya onarilamaz zarar tehlikesine iliskin 6nceden
bir degerlendirme yapmadigini da kaydetmektedir. Komite, Fas sinir bol-
gesinde® gocmenlerin karsilastigl siddet ve basvurucunun maruz kaldigi
kotd muamele g6z 6ntinde bulunduruldugunda, sinir disi edilmeden 6nce
basvurucunun telafisi imkansiz bir zarar gérme tehlikesinin degerlendiril-
memesinin veya basvurucunun yUksek yararinin dikkate alinmamasinin
Sézlesme'nin 3'Uncl ve 37'nci maddelerinin ihlalini teskil ettigi kanaatin-
dedir.

45 Tim Gocmen isciler ve Aile Fertlerinin Haklarinin Korunmasi Komitesinin 4 sayili ve Cocuk Haklari
Komitesi’'nin 23 sayili (2017) Ortak Genel Yorumu, par. 17.

46 6 sayil Genel Yorum, par. 7.
47 lbid, par. 27.

48 Komite’'nin Fas'in ticlincii ve dérdiinci birlestirilmis (combined) raporlarina(CRC/C/MAR/CO/3-4) iliskin ni-
hai gézlemleri ve Tiim Gécmen isciler ve Aile Fertlerinin Haklarinin Korunmasi Komitesi’nin Fas’a iliskin ilk
raporu (CMW/C/MAR/CO/1) hakkindaki nihai (concluding) gézlemleri.
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14.7 Komite, davanin kosullariisiginda, bagvurucunun refakatsiz bir ¢o-
cuk olarak sinir disi edilmeden 6nce kimlik kontrolinden ve durum deger-
lendirilmesinden gecmemesinin ve olasi sinir disi edilmesine itiraz etme
imkani verilmemesinin, basvurucunun Sézlesme’nin 3'Uncu ve 20'nci mad-
delerinde dngodrulen haklariniihlal ettigi kanaatindedir.

14.8 Son olarak Komite, basvurucunun aile ortamindan yoksun refa-
katsiz bir cocuk olarak ve uluslararasi go¢ baglaminda, gézaltina alindik-
tan ve kelepgelendikten sonra dinlenilmeden, avukat ya da terciman yar-
dimi almadan ve ihtiyaclari dikkate alinmadan sinir disi edilme biciminin,
S6zlesme'nin 37'nci maddesi uyarinca yasaklanmis muamele olusturdugu
kanaatindedir.

14.9 ihtiyari Protokol'iin 10'uncu maddesinin 5'inci fikrasi uyarinca
hareket eden Komite, énundeki olaylarin S6zlesme'nin 3'Uncu, 20'nci ve
37'nci maddelerini ihlal ettigi kanaatindedir.

15. Taraf Devlet, basvurucuya ugradigi zarar icin parasal tazminat ve
rehabilitasyon da dahil olmak Uzere yeterli tazminati saglamalidir. Taraf
Devlet ayrica, 6zellikle 1 Nisan 2015'te kabul edilen, vatandaslarin guvenli-
ginin korunmasina iliskin 4/2015 sayili Organic Act'i degistirerek gelecekte
benzer ihlallerin meydana gelmesini dnleme yukimlulugu altindadir. Ta-
raf Devlet bunun yani sira, sinirda ayrim goézetmeyen otomatik sinir disi
etme uygulamasina izin veren, Ceuta ve Melilla'da uygulanan 6zel rejime
iliskin isbu Kanun'un 10'uncu ek maddesini de degistirmelidir.*

16. Komite, ihtiyari Protokol'e taraf olmakla Taraf Devlet'in Komite'nin
Soézlesme’nin ya da iki temel ihtiyari protokoltnun ihlal edilip edilmedigine
karar verme yetkisini tanidigini hatirlatmaktadir.

17. ihtiyari Protokol'iin 11'inci maddesi uyarinca Komite, Taraf
Devlet'ten Komite'nin GoruUslerini yararlige koymak icin aldigr édnlemler
hakkinda en kisa strede ve her haltkarda 6 ay icerisinde bilgi almak iste-
mektedir. Taraf Devlet'ten ayrica, S6zlesme'nin 44'inci maddesi uyarinca
Komite'ye sundugu raporlarina bu tir énlemler hakkinda bilgi eklemesi
talep edilmektedir. Son olarak Taraf Devlet'ten, Komite'nin Goruslerini ya-
yimlamasi ve bunlari genis ¢apta dagitmasi istenmektedir.

49 CRC/C/ESP/CO/5-6.

237



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

Birlesmis Milletler CRC/C/77/D/3/2016
Cocuk Haklari Dagitim: Genel
Sozlesmesi 8 Mart 2018

Orijinal Dili: ingilizce

Cocuk Haklari Komitesi

Bireysel basvuru usuliine iliskin Cocuk Haklari S6zlesmesi'ne Ek
Se¢cmeli Protokol kapsaminda 3/2016 No'lu basvuruya iliskin Komite
tarafindan kabul edilen gorusler® ™™

Basvuruyu yapan: I.A.M. (Avukat N.E. Hansen tarafindan temsil
edilmistir)

iddiaya gére magdur: K.Y.M.

Taraf devlet: Danimarka

Basvuru tarihi: 12 Subat 2016

Goérisin kabul tarihi: 25 Ocak 2018

Konu: Dondugu takdirde zorla kadin stinnetine maruz

birakilma riski altinda oldugu iddia edilen bir
kiz cocugunun Somali'ye sinir disi edilmesi

Usuli mesele: iddialarin dogrulanmasi

Maddi mesele: Ayrimcilik yasagl; cocugun Ustln yarari; cocu-
gun her tlrlt siddet ve kdti muameleye karsi
korunmasi

Sézlesme'nin ilgili maddeleri: 1,2,3ve 19

Se¢meli Protokol’tin ilgili maddeleri:7 (f)

1.1 Basvurucu I.LA.M., 1990'da Puntland'da dogmus bir Somali vatan-
dasidir. Bagvuruyu 5 Ocak 2016'da Danimarka'da dogan kizi K.Y.M. adina
sunmaktadir. Bagvurucu ve kizinin, Puntland, Somali'ye sinir digi edilmesi-
ne karar verilmistir. Basvurucu, kizinin sinir disi edilmesinin Sézlesme'nin

°  Ceviren Dadla TIMUR
*  Komitenin yetmis yedinci oturumunda kabul edilmistir (15 Ocak - 2 Subat 2018).

*k

Basvurunun degerlendirilmesinde Komitenin takip eden Uyeleri yer almistir: Suzanne Aho Assouma, Amal
Salman Aldoseri, Hynd Ayoubi Idrissi, Jorge Cardona Llorens, Bernard Gastaud, Olga A. Khazova, Hatem
Kotrane, Cephas Lumina, Gehad Madi, Benyam Dawit Mezmur, Clarence Nelson, Mikiko Otani, Luis Pe-
dernera Reyna, José Angel Rodriguez Reyes, Kirsten Sandberg, Ann Marie Skelton, Velina Todorova and
Renate Winter.
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1,2, 3, ve 19. maddelerinde korunan haklarini ihlal edecegini iddia etmek-
tedir. Basvurucu avukatla temsil edilmektedir. Se¢meli Protokol Danimar-
ka icin 7 Ocak 2016'da yururlige girmistir.

1.2 Komite adina hareket eden Bireysel Basvuru Calisma Grubu, 16
Subat 2016 tarihinde, Se¢meli Protokol'in 6. maddesine dayanarak, Taraf
Devletten, dava Komite tarafindan degerlendiriime asamasindayken bas-
vurucu ve kizini mense ulkesine géndermekten kaginmasini talep etmistir.
Taraf Devlet, 18 Subat 2017 tarihinde basvurucu ve kizina iliskin sinir disi
etme kararini askiya almistir. 16 Agustos 2017 tarihinde Taraf Devlet ilgili
gecici tedbirin kaldinimasini talep etmistir (bkz. asagida paragraf 4.1). Komi-
te adina hareket eden Calisma Grubu, 16 Ocak 2017'de Taraf Devletin gegici
tedbirin kaldiriimasina iliskin talebinin reddedilmesine karar vermistir.

1.3 2 Mart 2017 tarihinde Taraf Devlet, basvurunun degerlendirilime-
sinin takipsiz birakilmasi talebinde bulunmustur (bkz. asagida paragraf 6).
Komite adina hareket eden Calisma Grubu, 9 Haziran 2017 tarihinde bas-
vurunun degerlendirilmesinin takipsiz birakilmamasina karar vermistir.

Basvurucu tarafindan ortaya konuldugu haliyle olgular

2.1 Basvurucu, 25 Eylul 2014 tarihinde gecerli seyahat evraklar ol-
maksizin Danimarka'ya giris yapmis ve dort giin sonra esiyle birlikte sigin-
ma talebinde bulunmustur.” Danimarka Go¢menlik Dairesi, 31 Mart 2015
tarihinde basvurucunun esinin Dublin Il TGzUgl uyarinca isve¢’e nakledil-
mesine karar vermistir.2 Bu karar, Danimarka Multeci Temyiz Kurulu tara-
findan, 22 Nisan 2015 tarihinde onanmistir. Basvucurunun esi, 21 Mayis
2015 tarihinde isvec'e nakledilmistir.

2.2 5 Ekim 2015 tarihinde Goé¢menlik Dairesi, alti aylik hamile olan
basvurucunun siginma talebini reddetmistir. Basvurucu, 20073 yilinda ai-
lesinin rizasi olmadan yaptigi gizli evliligi dolayisiyla ailesi tarafindan 6ldu-
ralmekten korktugunu ve Puntland’a sinir disi edilirlerse kizinin da kadin
stnnetine maruz kalma tehlikesi altinda oldugunu ifade ederek, bu karari
Mdulteci Temyiz Kuruluna tasimistir.

1 Basvurucy, iddiaya gére 2007'den beri isvec'te ikamet eden esinin nasil ve ne zaman Danimarka'ya girdigini
ve kendisiyle bir araya geldigini belirtmemistir.

2 Avrupa Birligi Tuzagu No. 604/2013 (Dublin Il Tuzagw), bir Gclincu tlke vatandasinin veya vatansiz bir
kisinin bir Taraf Devlette uluslararasi koruma basvurusu yapmasi halinde hangi tilkenin bu basvuruyu ince-
lemeye alacagini belirleyen bir mekanizma dngérmektedir.

3 Milteci Temyiz Kurulunun 2 Subat 2016 tarihli kararina gére, basvurucu 2007 yilinda ailesinin rizasi olma-
dan ve gizlice asagi klandan bir adamla evlenmistir.
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2.3 Multeci Temyiz Kurulu, basvurucunun temyiz talebini 2 Subat 2016
tarihinde reddetmis ve 6zel bir bdlge belirtmeden kendisinin Somali'ye
sinir disi edilmesine karar vermistir. Kurul, 6zellikle 2007'de* yaptigi gizli
evliligi 6grenince babasinin verdigi tepkiyi ve esi 2007 yilinda ayriimis ol-
masina ragmen kendisinin 2014 yilina kadar Puntland’'da ikamet etmeye
devam ettigi gercegini g6z 6nunde bulundurarak, basvurucunun beyanla-
rinin tutarsiz ve inandiriciliktan yoksun olduguna kanaat getirmistir. Kurul,
basvurucunun 2007 ve 2014 yillari arasinda herhangi bir 6¢ eylemiyle kar-
silasmadan evinde yasamaya devam ettigini kaydetmistir. Basvurucunun
kizinin zorla kadin sinnetine maruz birakilmasi tehlikesine gelince, Kurul,
Somali'de kadin stinnetinin hukuk yoluyla yasaklandigina ve annelerin kiz-
larinin kadin stinnetine maruz kalmasina rizalari olmamasi halinde bun-
dan ozellikle Puntland’'da kacinabileceklerine dair Go¢menlik Dairesi'nin
raporuna® dayanmistir.

2.4 Danimarka yargl sisteminde Mdulteci Temyiz Kurulunun karari
temyiz edilemediginden, basvurucu i¢c hukuk yollarinin ttketildigini belirt-
mistir. Buna ek olarak basvurucu, Gé¢menlik Dairesi kararini verdiginde
henuz kizi dogmamis oldugundan, kizinin kadin siinnetine tabi tutulmasi
tehlikesinin yalnizca bir kurum tarafindan, yani Multeci Temyiz Kurulu ta-
rafindan ele alindigini ifade etmistir.

Sikayet

3.1 Basgvurucu, kizinin Somali'ye sinir disi edilirse kadin siinnetine tabi
tutulabilecegini, bu sebeple S6zlesme'nin 1, 2, 3, ve 19. maddelerinde ko-
runan haklarinin ihlal edilecegini iddia etmektedir.® Basvurucunun iddia-
sina gore zulim olan yere geri gdndermeme ilkesi S6zlesme bakimindan
uygulanabilir olup, kadin stinneti gibi belirli hususlarda sinirétesi etkiye

4 Milteci Temyiz Kurulunun 2 Subat 2016 tarihli kararina gore, basvurucu baslangicta G¢cmenlik Dairesine
babasinin evliligi 6grendiginde kendisini bltin gece kemerle dévdugi ve esini éldirmekle tehdit ettigi
yoniinde beyan vermistir. Ancak, Miilteci Temyiz Kuruluna, kendisinin bir ay boyunca odasinda yataga bag-
lanmis bir sekilde tutuldugunu ve ayaklarina demirle vuruldugunu séylemistir.

5  Bkz. Danimarka Géc, Entegrasyon ve iskan Bakanlig, “Giiney Orta Somali: kadin siinneti: tematic rapor -
siginma karar asamasinda kullaniimak Gzere mense (lke bilgisi” (Ocak 2016). Suradan erisilebilir: https:/
www.nyidanmark.dk/NR/rdonlyres/DO11EB99-7FB6-4693-921A-8F912F4079CB/O/female genital mutilati-
onnotat2016.pdf. Raporda, “kadinlarin kizlarinin kadin slinnetine tabi tutulmasindan kacinabilecekleri ve
bazi kadinlarin bunu basardigi, ancak bunun annenin kisiligi ve kadin stnneti ve buna iliskin aile Gyeleri ve
toplum tarafindan yapilacak psikolojik baski karsisinda duracak dirayete sahip olup olmadigiyla yakindan
iliskili oldugu” ifade edilmistir (s. 8). Ayrica raporda, “kizinin bu uygulamaya maruz kalmamasi gerektigine
dair guiclu bir kisisel kanaatin, bir annenin basarili olmasi icin en énemli unsur oldugu; annenin egitim gec-
misinin, sosyal statlsUsUnan, kiltlrel ve cografi baglantilarinin da dikkate deger oldugu ancak kictk bir

6nem arz ettigi” ifade edilmistir.

6  Basvurucu kizinin sézde ne tir bir kadin slinneti uygulamasina tabi tutulacagini acikliga kavusturmamistir.
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sahiptir. Basvurucu, insan Haklari Komitesinin, iskenceye Karsi Komitenin
ve Kadinlara Karsi Ayrimciligin Onlenmesi Komitesinin, halihazirda ilgili
s6zlesmelerinin sinir disi etme vakalarinda sinir 6tesi etkiye sahip oldugu-
na karar verdigini kaydetmistir.”

3.2 Basvurucu, kadinlarin yizde 98'inin kadin stinnetine maruz kaldi-
g1 bir Ulkede bekar bir anne olarak kizini bu uygulamadan koruma husu-
sunda toplum baskisina direnemeyecegini ifade etmistir. Basvurucu, Mul-
teci Temyiz Kurulunun kararinin, kiz cocuklarinin annenin karsi ¢ikmasi
halinde siinnet olmayabilecegini (s. 8) ifade eden Go¢menlik Dairesinin
Somali'de kadin siinnetine dair raporuna (2016) dayandirildigini belirtmis-
tir. Ancak basvurucu, ayni raporun, annenin diger kadinlarin israrina karsi
gelecek gucl olmamasi halinde baskiya direnemeyebilecegini veya aile
dyelerinin anne evde yokken islemi gerceklestirebileceklerini de belirtti-
gini 6ne surmustur (s. 10). Dahasi basvurucu, kadin stinnetinin Somali'de
ve Puntland'da kanunla yasaklanmis olmasina ragmen, kanunun gercek-
te uygulanmadigini eklemistir. Kendisinin de 6 yasinda kadin sinnetine
maruz birakildigini ve gizlice yaptigi evliligi dolayisiyla Somali'de zulme
ugradigini ve erkek egemen bir toplumda yetkililerden koruma talep ede-
bilecek durumda olmadigini eklemistir. Son olarak basvurucu, Birlesmis
Milletler Multeciler Yuksek Komiserliginin (BMMYK) Devletleri herhangi bir
kisiyi GUney ve Orta Somali'ye zorla geri gondermekten kaginmaya cagir-
dig1 “GUney ve Orta Somali'ye Dénusler Konusundaki Pozisyon"una (Hazi-
ran 2014) atif yapmistir (parag. 20).

3.3 Basvurucu, S6zlesme'nin 19. maddesi uyarinca Taraf Devletlerin
cocuklari her turlu kotaluk ve siddetten koruma yakumlaltgu altinda ol-
duklariniifade etmistir. Bunu yaparken her zaman ¢ocugun Ustun yararini
g6z 6nunde bulundurmalari gerekmektedir.

3.4 Basvurucu, kizinin vakasinin yalnizca Multeci Temyiz Kurulu tara-
findan herhangi bir tst basvuru yolu olmadan ele alindigini, bu sebeple
Soézlesme’nin 2. maddesine aykiri olarak ayrimciliga ugradigini iddia etmis-
tir. Basvurucu bunun sebebinin kizinin Danimarka’da Somalili bir anneden
dinyaya gelmesi oldugunu; Danimarka'da dunyaya gelen baska hicbir co-
cugun adil yargilanma teminatlarindan benzer bir yoksunluga maruz kal-
mayacagini ifade etmistir.

3.5 Basvurucu, Milteci Temyiz Kurulunun kararinda Cocuk Haklari
Soézlesmesi'ne hi¢bir atifta bulunmadigina dikkat cekmistir.

7 Basvurucu Kadinlara Karsi Ayrimciligin - Onlenmesi Komitesinin  M.NIN. v. Danimarka (CEDAW/
C/55/D/33/2011) kararina atif yapmistir.
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Taraf Devletin kabul edilebilirlige ve esasa iliskin gérusleri

4.1 16 Agustos 2016 tarihinde sunmus oldugu goérusinde Taraf Dev-
let, MUlteci Temyiz Kurulunun 2 Subat 2016 tarihli kararinin 14 Mart 2016
tarihli yeni bir Kurul karariyla degistirildigine ve Kurulun basvurucu ile
kizinin Somali'nin baska bir yerine degil, -basvurucunun geldigi yer olan-
Puntland’a sinir disi edilmesinin acikca belirtildigine dair Komiteyi bilgi-
lendirmistir. Ancak, sinir disi edilmelerine dair stre sinirt Komitenin gegici
tedbir talebi dogrultusunda ertelenmistir (bkz. yukarida paragraf 1.2).

4.2 Taraf Devlet, Danimarka Yabancilar Yasasi'nin 53 (a) maddesi
uyarinca, Gé¢menlik Dairesinin kararlarinin, basvurunun acik¢ca mesnet-
siz bulundugu haller haricinde dogrudan Multeci Temyiz Kurulu éntine
getirildigi hususunda Komiteyi bilgilendirmektedir. Milteci Temyiz Kuru-
lu, 2013/32/EU sayili Avrupa Konseyi Yonergesi‘'nin uluslararasi koruma-
nin verilmesi ve geri alinmasina iliskin ortak prosedurler hakkindaki 46.
maddesi baglaminda bir mahkeme veya yargi yeri olarak kabul edilen
bagimsiz, yari yargisal bir organdir. Kurul Baskani ve Baskan Yardimcisi-
nin yargig, diger Uyelerinin avukat olmasi ve Disisleri Bakanhgi veya GO,
Entegrasyon ve iskan Bakanhginin merkez idaresinde gérev yapmasi ge-
rekmektedir. Kurul Gyeleri, Danimarka Mahkeme idaresi (yargiclar s6z ko-
nusu oldugunda) veya Danimarka Multeci Konseyi, Disisleri Bakani ve G,
Entegraston ve iskan Bakani (diger tyeler sz konusu oldugunda) tarafin-
dan aday gosterilme Uzerine Kurulun Yurttme Komitesi tarafindan atanir.
Kurul Uyeleri, atama veya aday gosterme makam ve kurulusundan talimat
alamazlar ve yalnizca Ozel iddia ve Revizyon Mahkemesi tarafindan gorev-
den uzaklastirilabilir veya alinabilirler (Danimarka mahkemelerinde gérev
yapan hakimler gibi). Kurul tarafindan verilen kararlar nihaidir, bu sebeple
bir baska temyiz merci bulunmamaktadir.

4.3 Taraf Devlet, Danimarka Yabancilar Yasasi'nin 7(1) maddesi uya-
rinca, 1951 tarihli Multecilerin StatUsune iliskin Sézlesme kapsamindaki
bir yabanciya, basvurusu Uzerine oturma izni verilecegini kaydetmektedir.
Yabancilar Yasasr'nin 7(2) maddesi uyarinca, mense ulkelerinde 6ltim ce-
zasina veya iskence veya kotl muameleye maruz kalma tehlikesi tasiyan
bir yabanciya da oturma izni verilecektir. Multeci Temyiz Kurulu, siginma-
cinin mense Ulkesine dénmesi halinde 6lim cezasina veya iskenceye ma-
ruz kalacagina iliskin gercek bir tehlikenin var oldugunu dogrulayan belirli
ve bireysel etkenler oldugu takdirde, Yabancilar Yasasi'nin 7 (2) madde-
si uyarinca oturma izni verilmesine iliskin kosullarin karsilanmis olacagi
gorusundedir. Yabancilar Yasasi ayrica, herhangi bir siginma talebinin
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reddedilmesine bu tehlikenin varhgina iliskin bir kararin eslik etmesini ge-
rektirir. Kurulun kararlarini Taraf Devletin uluslararasi yukumltluklerine
uygun bir sekilde vermesini temin etmek icin, Kurul ve Gé¢menlik Dairesi,
basta 1951 tarihli Multecilerin Statiistine iliskin S6zlesme, iskence ve Diger
Zalimane, insanlik DisI veya Kuclltiici Muamele veya Cezaya Karsi S6z-
lesme, insan Haklari Avrupa Sézlesmesi ve Uluslararasi Medeni ve Siyasal
Haklar S6zlesmesi olmak Uzere siginmacilara uluslararasi hukukta sagla-
nan korumalarin acgiklandigi ortaklasa bildiriler tasarlamistir.

4.4 Multeci Temyiz Kurulu 6ntinde yapilan yargilamalar, siginmacinin
beyanda bulunmasina ve kendisine sorulan sorulari yanitlamasina izin
verilen bir sézlt durusma igerir. Kurul kararlari, ilgili vakanin bireysel ve
6zgul bir degerlendirmesine dayanmaktadir. Siginma talebinde bulunan
kisinin siginma gerekcelerine iliskin beyanlari, mense Utlkesindeki kosul-
lar hakkinda sahip olunan bilgiler de dahil olmak tzere, ilgili tim kanitlar
Isiginda degerlendirilir. Bu baglamda Kurul, surekli agir ve sistematik bir
ihlal érantustndn varliginda oldugu gibi, mense ulkedeki insan haklari
durumu hakkinda etrafli bir arka plan derlemesi yapmaktadir.2 Kurul, va-
kaya iliskin tim olgularin ileri strdlmesini saglar ve siginmaciyi, taniklari
ve kendisine sunulan her turlu diger delili degerlendirerek kararini verir.
Taraf Devlet, siginmacinin, Yabancilar Yasas’'nin 7. maddesi kapsamina gi-
rip girmedigine karar vermek icin gerekli olan bilgileri saglamasi gerektigi-
ni kaydetmektedir. Boylelikle, siginma hakki verilmesine iliskin kosullarin
var oldugunu kanitlamak siginma talebinde bulunan kisiye dismektedir.
Siginmacinin yargilama esnasindaki beyanlarinin tutarsizlik veya eksiklik
barindirdigl durumlarda Kurul, bunun nedenlerini acikhga kavusturmaya
calisacaktir. Ancak, siginma hakki verilmesinin temellendirilmesine esas
unsurlarda tutarsiz beyanlarin varhgi, siginmacinin inandiricihgini zedele-
yebilir. Bu gibi durumlarda Kurul, siginmacinin ilgili tutarsizliklara iliskin
aciklamasini ve en dnemlisi, yasi, kulturel ardalani, okuryazarligi veya is-
kence magduru olup olmamasi gibi 6zel durumuna iliskin unsurlari hesa-
ba katacaktir.

4.5 Multeci Temyiz Kurulu, yalnizca bir vakanin belirli olgularina iliskin
bilgileri degerlendirmekle degil, ayni zamanda siginmacinin mense Ulke-
sindeki veya ilk siginma ulkesindeki durum da dahil olmak Uzere gerek-

8  Taraf Devlet, arka plan unsurlarin BM Miilteci Orgiitii web sitesi, Avrupa Mense Ulke Bilgi Agi, Danimar-
ka Disisleri Bakanligi, Danimarka Gé¢menlik Dairesi Mense Ulke Bilgi Birimi, Danimarka Miilteci Konseyi,
Uluslararasi Af Orgiiti, insan Haklari izleme Orgiiti ve diger uluslararasi insan haklari érgiitlerini de iceren
cesitli kaynaklardan derlendigini belirtmektedir.
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li arka plan bilgilerini saglamakla yikumladuar. Bu amag dogrultusunda
Kurul, Danimarka'nin, Somali de dahil olmak Uzere siginmaci kabul ettigi
Ulkelerdeki mevcut duruma iliskin kapsamli bir genel arka plan verisi der-
lemesine sahiptir.? ilgili veriler stirekli olarak giincellenmektedir.

4.6 Taraf Devlet, Komite'nin cocugun her turlt siddetten uzak olma
hakkina dair 2011 tarihli ve 13 No'lu genel yorumunda (parag. 11 (a)), Ta-
raf Devletlerin, kadin sinneti gibi zararli uygulamalar da dahil olmak Uze-
re, Sozlesme'nin 19. maddesi uyarinca cocuklara karsi her turlu fiziksel
siddeti yasaklama, dnleme ve bunlara karsilik verme yukumlulUgu altinda
oldugunu kaydetmektedir. Ayrica, zararl uygulamalara dair ortaklasa ha-
zirlanan Kadinlara Karsi Ayrimciligin Onlenmesi Komitesinin 2014 tarihli
ve 31 No'lu genel tavsiyesinde/Cocuk Haklari Komitesinin 2014 tarihli ve
18 No'lu genel yorumunda, Komiteler, Taraf Devletlerin zararli uygulama-
lari etkili bir sekilde ele almak ve ortadan kaldirmak icin yasal dnlemler
almasini sart kosmaktadir. Taraf Devletler, g6¢ ve siginmayla ilgili mev-
zuat ve politikalarin, kadinlarin zararl uygulamalara maruz kalma veya
bu uygulamalar sonucu zulme ugrama tehlikesi tasimasini siginma hakki
tanima gerekgesi olarak kabul ettiginden emin olmalidir. Her davada ay-
rica ele alinmak Uzere, korunmanin, kiz cocuguna veya kadina eslik eden
bir yakinina da saglanmasi hususunun da dikkate alinmasi gerekmektedir
(parag. 55 (m)). Dahasi refakatcisi olmayan ve ailelerinden ayri dusmdus,
mense ulkesinin disindaki ¢ocuklarin bakimina dair Komitenin 2005 tarihli
ve 6 No'lu genel yorumu dogrultusunda Taraf Devletler, cocugun geri gon-
derme isleminin gerceklestirilecegi ya da sonradan gonderilebilecegi her-
hangi bir tlkede S6zlesme'nin 6 ve 37. maddelerinde 6ngorulen bicimde
telafisi olanaksiz bir zarara maruz kalma tehlikesiyle gercekten karsi karsi-
ya kalacagina dair kanaat olusturacak 6nemli dayanaklar oldugu takdirde,
o ulkeye ¢ocugu sinir disi etmemelidir. Bu tur tehlikelerin tayini yasa ve
cinsiyete duyarl bir sekilde yapilmalidir. Dolayisiyla Taraf Devlet, yalnizca
bir cocugun sinir disi edilmesi durumunda gercek ve onarilamaz bir zarara
maruz kalacak olmasi durumunda S6zlesme'nin ihlal edilmis sayilacagini
ileri sirmektedir. Bir tUlkeye donusu ile kadin sinnetine maruz kalacagi
iddia edilen bir kizin sinir disi edilmesine iliskin davalarda yol gosterici ilke
bu olmalidir.

4.7 Taraf Devlet, bagvurucunun, kizinin Puntland’a sinir disi edilmesi
halinde onarilamaz bir zarara maruz birakilacagina iliskin gercek bir teh-

9 Milteci Temyiz Kurulunca basvurulan arka plan bilgilerine suradan erisilebilir:  www.fln.dk/da/
baggrundsmateriale.
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like olduguna dair iddiasini yeterince temellendiremedigini ve bdylece ilk
bakista hakli gérulebilecek bir dava ortaya koyamadigini, dolayisiyla iddi-
asinin Secmeli Protokol'in 7 (b) maddesi uyarinca kabul edilemez bulun-
masi gerektigini ileri sirmektedir.

4.8 Taraf Devlet, basvurucunun, durumu hakkinda Multeci Temyiz Ku-
ruluna halihazirda sunulan ve ve Kurulca degerlendirilen bilgiler disinda
yeni ve 6zgul herhangi bir bilgi saglamadigini kaydetmektedir. Kurul, ifa-
delerin mantikli ve tutarli olup olmadigini degerlendirir. Mevcut vakada
basvurucunun genel anlamda inandiriciligl, siginmaya dair kendi gerekce-
lendirmesinin ve aciklamalarindaki temel hususlarin gerekceye gore kur-
gulanmis gérinmesi ve beyanlarinin mantik disi olmasi nedeniyle Kurul
tarafindan reddedilmesiyle blyuk dlctide zayiflamistir.

49 Kurul, 2 Subat 2016 tarihli kararinda, bagvurucunun, kizinin
Puntland’a sinir disi edilmesi halinde kadin stinnetine tabi olmasi ihtima-
line iliskin bir ifadede bulunmadigini tespit etmistir. Kurul, ilgili bélgede
kadin sunnetinin genel durumuna iliskin arka plan bilgilerine, 6zellikle an-
nelerin kizlarinin kadin stinnetine tabi olmasina engel olabilme olanagina
vurgu yapmaktadir. Dolayisiyla Kurul, basvurucunun korkusunun Dani-
marka Yabancilar Yasasi bakimindan siginmayi hakli kilamayacagi sonu-
cuna varmistir.

4.10Taraf Devlete gére, mevzubahis konuda belirleyici mesele, bas-
vurucunun, akrabalarindan ve genel olarak yerel topluluktan gelebilecek
herhangi bir olasi baskiya direnerek kizini kadin sinnetine maruz kalmak-
tan korumaya istekli ve buna muktedir olup olmadigidir. Bu baglamda
basvurucu, kendi teyzesinin kizini sinnet edecegi korkusuna deginmistir.
Taraf Devlet, basvurucunun, kizinin kadin stinnetine maruz birakilacag-
na iliskin korkusunu agik¢a belirtmedigini ve detaylandirmadigini iddia
etmektedir. Basvurucunun beyanlarindan, esinin de kendisinin de kadin
stnnetine karsi olduklari anlasiilmaktadir. Dahasi Taraf Devlet, basvurucu-
nun iddiaya gore zorla evlendirilmemek icin 2014 tarihinde Somali'yi terk
ettigini ve esinin yardimiyla Etiyopya'ya, sonra da Avrupa'ya seyahat ettigi-
ni ifade etmektedir. Dolayisiyla basvurucu, varsayildigi Gzere, kizini kadin
sunnetinden koruyabilecek ve her tlrlt sosyal baskiya direnebilecek, ba-
gimsiz ve kayda deger 6lciide metanetli bir kadindir.™

10 Bu hususta basvurucu, insan Haklari Avrupa Mahkemesinin 8 Mart 2007 tarihli Collins ve Akaziebie v. Isvec
(Basvuru No: 23944/2005) kararina atif yapmaktadir.
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4.11 Taraf Devlet, basvurucunun, Orta ve GUney Somali'deki kadin nu-
fusunun yuzde 90 ila 99'unun kadin stinnetine maruz kaldigina dair ra-
porlara dayandigini kaydetmektedir. Ancak bu raporlarin mevcut vakayla
ilgisi bulunmamaktadir. Birlesik Krallik icisleri Bakanligi tarafindan Subat
2015'te yayinlanan ulke bilgi kilavuzuna goére' kadin stinneti, Puntland'da
Orta ve GUney Somali'deki kadar yaygin ve istikrarh bir bicimde uygulan-
mamaktadir. Ayni kilavuzda, Birlesmis Milletler Cocuklara Yardim Fonuna
(UNICEF) gére, Somaliland ve Puntland'da kadin sunneti vakalarinin azal-
dig1 goérulmus ve bu bolgelerdeki 10-14 yas arasi kizlarin yluzde 75'i he-
nlz kadin sinnetine maruz kalmamisken, 15 yas ve Uzerindekilerin ytzde
98'inin bu uygulamaya maruz kaldigi ifade edilmistir. Dahasi, Somali'de
Mogadisu, Hargeisa ve Bosaso ile Kenya'da Nairobi kentleri icin yapilan
bir kesif calismasinin 2012'de Lifos tarafindan yayinlanan raporuna gore
- Isve¢ Gécmenlik Ajansinin 2010'da basvurucunun geldigi Garove ve
Bosaso'da yaptigl bir ankete dogrultusunda - kadin siinnetine dair yak-
lasim degismis ve sonug olarak uygulamaya 2004'te yiuzde 85 oraninda
rastlanilirken 2010'da ytzde 72'ye kadar genel bir gerileme gozlenmistir.
Ayni raporda, artik Puntland’'da buyukannelerin torunlarini kagirarak ka-
din stinnetine maruz birakmasina dair ihbarlar alinmadigi; uygulamanin
700,000 kisilik nufusuyla bélgenin en buytk sehri olan Bosaso'da degil kir-
sal kesimlerde daha yaygin oldugu ifade edilmistir.

4.12 Basvurucunun, Kurulun Sézlesme'ye atifta bulunmadigi iddiasiyla
ilgili olarak Taraf Devlet, Kurulun Sozlesme'ye acikca atifta bulunmama-
sinin Sézlesme'yi dikkate almadigl anlamina gelmedigini belirtmektedir.
Taraf Devlet, Kurulun, ¢ocuklarin da dahil oldugu siginma basvurularini
incelerken diger ilgili uluslararasi antlasmalarin yani sira Sézlesme'yi de
kritik bir unsur olarak dikkate aldigini ifade etmektedir.

4.13 Somali'deki genel givenlik durumu ile ilgili olarak Taraf Devlet,
basvurucunun, atifta bulundugu insan Haklari Avrupa Mahkemesinin R.H.
v. Isve¢’ kararinin Puntland’a degil Mogadisu'ya dénen bir kadina iliskin ol-
dugunu, dolayisiyla mevcut vakada uygulanabilir olmadigini ifade etmek-
tedir.

4.14 Ayrica Taraf Devlet, Multeci Temyiz Kurulunun ictihadina goére
Gog¢menlik Dairesinin kararindan sonra 6ne surulen yeni siginma gerek-

11 Bkz. Birlesik Krallik icisleri Bakanligi, “Somali: toplumsal cinsiyet temelli kétiliik ve siddetten korkan kadinl-
ar”, Ulke Bilgi Kilavuzu, Subat 2015.

12 Bkz. insan Haklari Avrupa Mahkemesinin 10 Eyliil 2015 tarihli R.H. v. [sve¢ (Basvuru No. 4601/2014) kararl.
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celerinin kendiliginden bir davanin yeniden birinci derece mercinde de-
gerlendirilmek Uzere Go¢menlik Dairesine gonderilmesi sonucunu dogur-
madigina dikkat cekmektedir. Kurul yeni bilgileri battinayle bilgilenmis bir
bicimde Kurul oturumunda ele alabileceginden, ¢cogu vakada sevk gerekli
gérulmemektedir. Bir dava, normal sartlar altinda, siginmacinin mense al-
kesi hakkinda yeni bilgi saglanmissa veya davanin karara baglanmasinda
asli 6neme sahip yasal dayanakta degisiklik olmussa Gé¢menlik Dairesi-
ne geri gdénderilir. Bu durum Uzerine Go¢menlik Dairesi, Multeci Temyiz
Kurulu bir dava hakkinda karara varmadan 6nce siginma hakki verilmesi
icin gerekgelerin var olup olmadigini degerlendirir. Ustelik, S6zlesme'deki
hicbir hUkim, mevcut vakaya benzer bir davada temyiz hakki saglama-
maktadir.

4.15 Taraf Devlet, basvurucunun kizinin, ebeveynlerinin irki, rengi, cin-
siyeti, dini veya bir baska statuleri nedeniyle S6zlesme'nin 2. maddesinin
ihlalini hakli gésterecek herhangi bir ayrimciliga maruz kalmadigini 6ne
surmektedir.

Taraf Devletin g6zlemlerine dair Bagsvurucunun yorumlari

5.1 14 Aralk 2016 tarihli yorumunda basvurucu, Taraf Devletin ona-
rilmasi mumkun olmayan zarar tehlikesine iliskin yeterli temellendirme
yapilamadigl savinin esasla yakindan iliskili oldugunu iddia etmektedir.
Basvurucu, kiziyla birlikte S6zlesme'yi onaylamamis ve ne kendisine ne
de kizina herhangi bir korumanin saglanamayacagi bir ulkeye donmus
olacagini kaydederek, basvurucunun kizinin bir ¢ocuk olmasi nedeniyle
bu durumun Sézlesme'nin 1. maddesinin ihlalini olusturdugunu kaydet-
mektedir.

5.2 Basvurucu, S6zlesme’nin 3. maddesinin Taraf Devletlere yalnizca
cocugun Ustun yarari dogrultusunda hareket etme yukumlulagu yutkledi-
gini ileri suirmektedir. Ornegin, eger bir anne, kadin siinneti yapmak icin
kizini Somali'ye gotlrecegini belirtirse, Taraf Devletin cocugun Ustin ya-
rarini korumak icin cocugu anneden uzaklastirmasi yuokamlualigu doga-
caktir.

5.3 Basvurucu, her ne kadar Somaliland ve Puntland’'da kadin stnneti
yasaklanmissa da -Puntland’da vaka sayisi Somaliland'a gore daha dusuk
olmakla beraber- bunun héald toplumda yer etmis uygulama oldugunu
iddia etmektedir. Dolayisiyla tehlike varligini sirdirmektedir. Asil konu,
kendisi ve kizi sinir disi edilirse, basvurucunun bu zararl uygulamaya karsi
gerekli korumayi temin edip edemeyecegidir. Puntland'da yasalar uygu-
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lanmadig icin gercekte kadin siinnetine karsi hi¢bir koruma yoktur veya
cok az koruma bulunmaktadir. Bekar bir anne, kizini giiniin 24 saatinde
de koruyamayacagi gibi, uygulamanin yoklugunda yapilmasina engel ola-
mayacaktir. Basvurucu, 27 Mart 2014 tarihli bir kararla, Mllteci Temyiz
Kurulunun Somalili bekar bir anneye, kizinin kadin stinnetine tabi tutul-
masl icin olusturulacak toplum baskisina direnemeyecegi varsayimiyla
siginma hakki verdigine dikkat cekmektedir. Her ne kadar basvurucu,
buytkanne ve diger akrabalari geri dénduklerinde kadin sinnetinin olasi
failleri olarak belirlememis olsalar da baski, toplulugun diger Uyelerinden
ve genel olarak Somali toplumundan gelebilir. Basvurucu, Multeci Temyiz
Kurulunun kendisine bu temeli esas alarak koruma saglamasi gerektigini
ileri sirmektedir. Taraf Devletin belirleyici meselenin basvurucunun kizini
kadin stinnetinden korumaya karsi istekli ve buna muktedir olup olmadigi
ve kendisinin “bagimsiz ve kayda deger 6lcide metanetli bir kadin” gibi
gdrundugune dair beyani, Kurul durusmasi éntinde ileri strtdlmemis bir
iddiadir ve bu sebeple basvurucu buna itiraz etme imkanina sahip ola-
mamistir. Basvurucu, Taraf Devlet tarafindan atif yapilan UNICEF istatis-
tiklerinin (bkz. parag. 4.11) bir ankete dayandigini, dolayisiyla rakamlarin
glvenilmez oldugunu eklemektedir.

5.4 Basvurucu, Multeci Temyiz Kurulunun Subat 2016 tarihli kararin-
da S6zlesme'ye herhangi bir atifta bulunmamasinin kendi basina bir ihlal
oldugu hususunda israr etmektedir. Buna ek olarak, Gé¢menlik Dairesi-
nin web sitesinde bulunan ilgili uluslararasi antlasmalar listesi S6zlesme'yi
icermemektedir.

5.5 Basvurucuya gore, Taraf Devlet bir karar alirken cocugun tstun ya-
rarini gzetmekle yukumludur. Basvurucunun iddiasina gére insan Hakla-
ri Avrupa Mahkemesi, bir erkekle bagi olmayan bekar kadinlari Somali'ye
sinir disi etmenin, genel givenlik durumu nedeniyle insan Haklari Avrupa
Soézlesmesi'ni ihlal edecegi kanaatindedir.

5.6 Basvurucu, Komite'nin, Taraf Devletin Multeci Temyiz Kurulunun
bir kararini dizeltmesine “izin vermemesi” gerektigini ve Subat 2016 ta-
rihli kararin S6zlesme'yi ihlal edip etmedigini degerlendirmesi gerektigini
ifade etmektedir.

5.7 Basvurucu, temyiz olanaginin bulunmadigina dair iddiasini yeni-
lemektedir. Her ne kadar Multeci Temyiz Kurulu tarafindan dava yeniden

gorulmusse de basvurucu yeni bir durusmaya davet edilmemis, bunun ye-
rine temyiz etme firsati verilmeden yeni karar kendisine teblig edilmistir.
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Taraflarca sunulan ek gorusler

6. 2 Mart 2017 tarihli gbzleminde Taraf Devlet, Multeci Temyiz Ku-
rulu tarafindan Komite davada bir sonuca varana kadar basvurucunun
ve kizinin sinir disi edilmeleri i¢in 6ngdralen sure sinirt askiya alinmis ol-
masina ragmen, basvurucu ve kizinin kendilerine tahsis edilen konaklama
merkezinde kalmadiklarini ifade etmistir. 7 Subat 2017 tarihinde Kurul,
basvurucu ve kizinin nerede oldugu hakkinda bilgi almak icin G6¢men-
lik Dairesi ve Ulusal Yabancilar Merkezi ile temasa gecmistir. iki birim de
Kurulu basvurucunun ve kizinin nerede olduklarini bilmedikleri yéninde
bilgilendirmistir. Polis ayrica bagvurucu ve kizinin Danimarka'yi terk ettigi-
nin dustnuldagu belirtmistir. Kurul, 10 Subat 2017 tarihinde basvurucu-
nun avukatiyla temasa ge¢mis, avukat da bagvurucunun nerede oldugunu
bilmedigini ifade etmistir. Multeci Temyiz Kurulu basvurucunun ve kizinin
Danimarka'yi terk ettigi kanaatinde oldugundan, Taraf Devlet, bu kisilerin
artik Danimarka yargi yetkisi altinda olmadigini ve kizin S6zlesme bakimin-
dan muhtemel herhangi bir ihlalin magduru olarak distinulemeyecegini
iddia etmektedir. Taraf Devlet, Komitenin usul kurallarinin 13 (1) kurali
uyarinca basvurunun kabul edilemez oldugunu veya alternatif olarak bas-
vurunun 26. kural uyarinca takipsiz birakilmasi gerektigini dusinmekte-
dir.'3

7. Basvucunun avukati, 10 Nisan 2017 tarihinde, Taraf Devletin bas-
vurucu ve kizinin artik Danimarka'da olmadiklarini ortaya koyamadigi-
ni belirtmistir. Artik siginma merkezinde bulunmamalari, kendiliginden
Danimarka'yi terk ettikleri sonucuna varmak igin yeterli bir neden degildir.
Dahasi, artik Danimarka'da olmasaydilar bile, bu durum yargi yetkisini or-
tadan kaldirmak i¢in yeterli degildir.™

8. Taraf Devlet, 18 Mayis 2017 tarihinde, basvurucu ve kizinin Komite
onundeki yargilama siresince Danimarka'da kalma hakkina sahip oldugu
hususunda israr etmistir. Ayrica Danimarka Yabancilar Yasas’nin 42 (a)
(1) maddesi uyarinca Danimarka'da kalmakta olan ve ikamet basvurusun-
da bulunan bir yabancinin bakim ve her turla gereken saglik hizmetlerine
erisim masraflari Go¢menlik Dairesi tarafindan karsilanacaktir. Go¢menlik
Dairesi konaklama hususunda karar vermekte ve yabancinin belirli bir ko-

13 TarafDevlet, takipsizlikhususundainsan Haklari Komitesinin M.R.R.v. Danimarka (CCPR/C/118/D/2440/2014)
ve B.N.A. v. Danimarka (CCPR/C/118/D/2468/2014) kararlarina atif yapmistir. Kararlardaki degerlendirmeler,
ilgili basvurucularin nerede olduklarinin bilinmedigi hususuna dayanmaktadir.

14 Bu hususta basvurucu, hem insan Haklari Komitesinin hem de iskenceye Karsi Komitenin basvurucularin
hélihazirda mense Ulkelerine dénmis oldugu davalarda kabul edilebilirlik karari verdigini veya ilgili s6zl-
esmelerin ihlalini tespit ettigini ifade etmistir.
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naklama merkezinde kalmasini zorunlu kilabilmektedir. Ancak basvurucu
ve kizi konakladiklari yeri terk etmis ve 6zel konaklama i¢in herhangi bir
basvuruda bulunmamislardir. Multeci Temyiz Kurulu, gé¢menlik siciline
kayith siginmacilarin 14 ginden uzun bir stire kaybolmasi halinde polis ile
iletisime gecmektedir. Eger polis ilgili siginmacilarin konumundan biha-
berse, Multeci Temyiz Kurulu dosyayi kapatmaktadir. Bu durum g6z 6nu-
ne alindiginda, Taraf Devlet, basvurucu ve kizinin Danimarka'dan gonullu
olarak ayrildiginin somut bir veri olarak kabul edilebilecegini ileri stirmek-
tedir.

9. Taraf Devlet, 7 Kasim 2017 tarihinde, basvurunun kabul edilemez
olduguna dair savlariyla beraber, basvurunun takipsiz birakilmasina karar
verilmesine iligskin talebini yinelemistir. Basvurucunun Sézlesme'nin Punt-
land tarafindan onaylanmamis olmasina dair savina iliskin Taraf Devlet,
Puntland'in uluslararasi topluluk tarafindan bagimsiz bir devlet olarak ta-
ninmadigina ve bu nedenle Sozlesme'yi onaylayan Somali'nin bir bolge-
si olmayi surdurdagune dikkat cekmektedir. Her haltkarda séz konusu
mesele, S6zlesme'nin onaylanmasi degil, S6zlesme'ye uygun hareket edil-
mesidir. Taraf Devlet, bir davanin yalnizca yeni esasli bilgi saglandiginda
Gog¢menlik Dairesine iade edildigi, somut olayda durumun bu olmadigi ve
mevcut davadaki gibi davalarda S6zlesme’nin hicbir kosulda temyiz hakki
saglamadigl hususunda israr etmektedir. Son olarak, Taraf Devlet, bas-
vurucunun Mdalteci Temyiz Kurulunca siginma verilen - ve Puntland’a siI-
nir disi edilmeye iliskin olmayan - diger davalari hatirlattigini, ancak bu
davalarin kendi davasiyla tasidigi benzerlikleri ortaya koymadigini ifade
etmektedir. Taraf Devlet, bir annenin sosyal baskiya direnme kabiliyetinin
ancak bireysel davanin kisisel kosullarinin olduk¢a 6zgul bir degerlendir-
mesi temelinde belirlenebilecegini belirmektedir.

Komite éniindeki mesele ve islemler

Kabul edilebilirligin degerlendirilmesi

10.1 Komite, bir basvuruda yer alan herhangi bir talebi degerlendirme-
den 6nce, kendi ictizugunun 20. kurali uyarinca talebin Se¢meli Protokol
kapsaminda kabul edilebilir olup olmadigina karar vermelidir.

10.2 Komite, basvurucunun Danimarka Multeci Temyiz Kurulu tarafin-
dan alinan kararlarin temyize tabi olmadigina ve bu nedenle tim i¢ hukuk
yollarinin tuketildigine dair beyanini kaydetmektedir. Taraf Devlet bu be-
yana itiraz etmemistir. Dolayisiyla Komite, Se¢cmeli Protokol'in 7 (e) mad-

250



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

desi uyarinca yapilan basvurunun kabul edilebilirligine dair herhangi bir
engel bulunmadigi gérisundedir.

10.3 Komite, basvurucunun Danimarka'da Somalili bir anneden din-
yaya geldigi icin iddialarinin temyiz imkani olmaksizin yalnizca Multeci
Temyiz Kurulu tarafindan ele alindigina ve kizinin S6zlesme’nin 2. maddesi
dogrultusunda ayrimciliga ugradigina dair iddiasini dikkate almaktadir. Ne
var ki Komite, bagvurucunun bu iddiayl ¢cok genel bir baglamda ileri sur-
dugunu, Danimarka Multeci Temyiz Kurulu kararlarina karsi sézde temyiz
usultndn olmamasi ile kizinin veya kendisinin kdkeni ile bir baglanti gos-
termedigini gozlemlemektedir. Bu nedenle Komite, Se¢meli Protokol'iin 7
(f) maddesi uyarinca bu iddiay! acik¢a dayanaktan yoksun ve kabul edile-
mez addetmektedir.

10.4 Komite, Taraf Devletin, basvurucunun kizinin Puntland’a sinir disi
edilmesi halinde kadin sinnetine maruz kalma tehlikesiyle karsi karsiya
kalacagl yonundeki iddiasini yeterince temellendiremedigi iddiasini dik-
kate almaktadir. Ancak Komite, bagvurucunun dénecegi kosullara iliskin
iddialariisiginda, S6zlesme'nin 3. ve 19. maddelerine dayanan iddialarinin
kabul edilebilirlik agisindan yeterince temellendirildigi gértstindedir.

10.5 Komite, Taraf Devletin, basvurucu ve kizinin Taraf Devlet toprak-
larini terk ettigi, buna bagli olarak artik onun yarg yetkisi altinda olma-
diklari yénundeki savini dikkate almaktadir. Ancak Komite, basvurucu ve
kizinin Danimarka'dan ayrilisinin safi tahmin niteliginde olduguna ve teyit
edilmedigine dikkat cekmektedir. Buna ek olarak, haklarinda verilen sinir
disi etme karari hala yururltktedir, bu da basvurucu ve kizinin konumlari
tespit edildigi takdirde hala sinir disi edilmekle karsi karsiya kalacaklari
anlamina gelmektedir. Bu nedenle Komite, mevcut basvuruyu kendi ictu-
zUgunun 13 (1) kurah temelinde degerlendirmekten engellenmedigi géra-
sundedir.

10.6 Buna bagli olarak Komite, basvurucunun, Taraf Devletin (a) cocu-
gun Ustun yarari dogrultusunda hareket etme (S6zlesme'nin 3. maddesi);
ve (b) cocugu her turlt fiziksel ve zihinsel siddetten korumak i¢in tedbirler
alma yukumlulugune dair iddialarinin kabul edilebilir oldugunu beyan et-
mektedir.

Esasa dair inceleme

11.1 Komite, Se¢cmeli Protokol'iin 10 (1) maddesi dogrultusunda basvu-
ruyu taraflarca sunulan tuim bilgiler 1siginda degerlendirmistir.
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11.2 Komite, basvurucunun kizinin Puntland’a sinir disi edilmesinin
onu kadin siinnetine maruz kalma tehlikesiyle karsi karsiya birakacagina
dair iddialarini ve Taraf Devletin basvurucunun siginma talebi hakkinda
karar verirken S6zlesme’nin 3. ve 9. maddesine aykiri bir bicimde ¢ocugun
Ustln yararini gézetmedigine dair iddialarini not etmistir.

11.3 Bu itibarla Komite, Devletlerin, S6zlesme'nin 6. ve 37. maddele-
rinde 6ngdrulen bicimde, ancak bunlarla sinirli olmamak tzere, cocuga
telafisi olanaksiz bir zarar verilecegine dair kanaat olusturacak dnemli da-
yanaklarin oldugu bir Ulkeye cocugu gondermemesi gerektigini, ve, S6z-
lesme ile koruma altina alinan haklarin ihlalinin Devlet disi aktorlerce veya
bu ihlallerin dogrudan amacglanmis veya bir fiil veya ihmal sonucu dolayl
olarak meydana gelmis olmasindan bagimsiz olarak zulim olan yere geri
goéndermeme yukumluligunun uygulanacagini ifade eden 6 No'lu Genel
Yorumunu hatirlatmaktadir. Bu tur ciddi ihlallere iliskin tehlikenin ele
alinmasi yasa ve cinsiyete duyarl bir sekilde yapiimalidir'> Bu anlamda,
Komite, “multecinin iddialari degerlendirilirken..., Devletler, 1951 Mdlteci
Soézlesmesi uyarinca BMMYK'nin denetleme islevini yerine getirirken se-
killendirdigi tutum da dahil olmak Uzere, uluslararasi insan haklarini ve
multeci hukukunun gelisimini ve bunlarin birbirleriyle olusumsal iliskisini
hesaba katmalidir. Ozellikle S6zlesme’deki milteci tanimi, cocuklarin ma-
ruz kaldigi zulmun belirli neden, bicim ve gérunumleri dikkate alinarak
yasa ve cinsiyete duyarli bir sekilde yorumlanmalidir. Akrabalarin eziyet
etmesi; resit olmayanin calistiriimasi; fuhus icin ¢ocuk ticareti ve cinsel
istismar veya kadin sinnetine maruz birakma, 1951 Mdlteci S6zlesmesi
gerekcelerinden biriyle ilgiliyse, multeci statisu verilmesini hakh ¢ikara-
bilecek zulmun cocuga 6zgu bicim ve gdérunumlerinden bazilaridir. Bu
nedenle Devletler, ulusal milteci statisu belirleme usullerinde toplumsal
cinsiyete dayali siddetin yani sira zulman bu tdr ¢ocuklara 6zgu bicim ve
gérunumlerine azami dikkat gostermelidir” 6nerisinde bulunmaktadir.'

11.4 Ortaklasa hazirlanan Kadinlara Karsi Ayrimciligin Onlenmesi Ko-
mitesinin 2014 Tarihli 31 No'lu Genel Tavsiyesi/Cocuk Haklari Komitesinin
2014 tarihli ve 18 No'lu Genel Yorumunda Komiteler, kadin stinnetinin ce-
sitli ani ve/veya uzun vadeli sagliksal sorunlar meydana getirebilecegini
kaydetmektedir."” Komiteler zararli uygulamalara maruz kalma veya bu

15 Bkz. Komitenin 6 No'lu genel yorumu, parag. 27; ve Kadinlara Karsi Ayrimciligin Onlenmesi Komitesinin
kadinlarin malteci statisd, siginma, uyrukluk ve vatansizliginin toplumsal cinsiyetle ilgili boyutlarina iliskin
32 No'lu genel tavsiyesi (2014), parag. 25.

16  Bkz. Komitenin 6 No'lu genel yorumu, parag. 74.

17 Bkz. Ortaklasa hazirlanan Kadinlara Karsi Ayrimciligin Onlenmesi Komitesinin 2014 tarihli ve 31 No'lu genel
tavsiyesi/Cocuk Haklari Komitesinin 2014 tarihli ve 18 No’'lu genel yorumu, parag. 19.
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uygulamalar sonucu zulme ugrama tehlikesinin go¢ ve siginmayla ilgili
mevzuat ve politikalarda siginma hakki tanima gerekgesi olarak taninmasi
gerektigi ve kiz cocuguna veya kadina eslik eden bir yakina koruma sag-
lama hususunun ayrica distnitlmesi gerektigi yoninde tavsiyede bulun-
maktadir.™

11.5 Komite, kadinlarin ydzde 98'inin kadin sinnetine maruz kaldigi ve
ulusal/yerel makamlarca herhangi bir korumaya erisemeyecegi bir tlkede
basvurucunun kizini bu uygulamadan koruyamayacagina dair iddialari-
ni dikkate almaktadir. Somali genelinde yasalarca yasaklanmis olmasina
ragmen kadin stinneti uygulamasi, mevzuat uygulanmadigi icin hala yay-
gindir. Buna ek olarak basvurucu 6 yasinda bizzat kadin stinnetine maruz
kalmis, gizli evliligi sonucu eziyet gormus ve erkek egemen bir toplumda
ulusal makamlardan koruma talep edememistir. Komite, Taraf Devletin,
birtakim raporlara gére Puntland’'da bir annenin aile ve toplum baskisina
direnmeye muktedir oldugu takdirde kizini kadin stinnetinden koruyabi-
lecegine; basvurucunun kizinin tasiyabilecegi 6zgul tehlikeyi aciklamakta
basarisiz olduguna; Somali'yi terk edip Avrupa'ya gelerek basvurucunun
varsayildigl Uzere sosyal baskiya direnebilecek ve kizini kadin stinnetin-
den koruyabilecek, bagimsiz ve kayda deger 6lctide metanetli olduguna
ve bagvurucunun genel inandiriciliginin kendi siginma gerekgeleriyle ilgili
olarak muteber bulunmamasi nedeniyle sarsildigina iliskin gézlemlerini
dikkate almaktadir. Son olarak Komite, Taraf Devletin 2013 verilerine gore
Somaliland ve Puntland'da kadin sunneti vakalarinin azalmasina' ve 10-
14 yas arasi kizlarin yuzde 75'inin bu uygulamaya maruz kalmamis olmasi-
na dair iddialarini dikkate almaktadir.?°

11.6 Komite, taraflarca sunulan raporlara gore,?' bolgede kadin sun-
netini yasaklayan 2014 yasasinin, her turlt kadin sinnetine karsi 2013
tarihli fetvanin ve kadin stinnetine karsi politikalarin? bir sonucu olarak
her ne kadar kadin stnnetinin yayginhgr azalmis gibi gériinse de, uygula-
manin Somali toplumunun derinliklerine yerlesmis olduguna dikkat ¢cek-
mektedir.

18 Ibid., parag. 55.

19 Bkz Lifos — Isvec Gégmenlik Ajansi, “Kenya'da Nairobi ve Somalide Mogadisu, Hargeisa ve Bosaso igin
Haziran 2012 tarihli kesif heyeti raporu”.

20 Bkz. BK icisleri Bakanligi, “Somali: toplumsal cinsiyet temelli kotiliik ve siddetten korkan kadinlar”.

21 Bilhassa bkz., Lifos — isvec Gécmenlik Ajansi, “Haziran 2021 tarihli kesif heyeti raporu”; and BK igisleri
Bakanligi, “Somali: toplumsal cinsiyet temelli kotultk ve siddetten korkan kadinlar”, her ikisi de Puntland’da
kadin stinnetinin genel yayginlik oranini yaklasik yiizde 70’e konumlandiriyor.

22 Bkz. Somali, Kadin Gelisimi ve Aile isleri Bakanligi, Kasim 2014 Kadin siinneti politikasi (UNICEF Somali
tarafindan desteklenmistir).
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11.7 Komite ayrica, Multeci Temyiz Kurulunun 2 Subat 2017 tarihli ka-
rarinda basvurucunun siginma gerekgelerine iliskin iddialarini inceledigi-
ni ve bunlari inandiciri bulmadigini kaydetmektedir. Ayni kararda, Kurul,
bir paragrafi basvurucunun kizinin Puntland’a sinir disi edilmesi halinde
kadin sinnetine maruz kalacagl tehlikesine iliskin iddialarina ayirmis ve
bu iddialari “6zellikle Puntland, Somali'de annelerin rizalari olmadan kiz-
larinin kadin stinnetine maruz kalmasini engelleme imkani olduguna dair
bilgi olmak Uzere, elindeki arka plan bilgilerine belirleyici élcide dnem
atfettigi” gerekcesiyle reddetmistir. Dayanak alinan arka plan bilgisi, Gog¢-
menlik Dairesinin Puntland bolgesinde degil, Orta ve Guney Somali'de ka-
din stinnetine iliskin 2015 tarihli bir raporudur. Dahasi Kurul, basvurucu-
nun ve kizinin Somali'ye sinir disi edilmesine karar vermis, ancak sonradan
14 Mart 2017 tarihli kararinda herhangi bir ilave gerek¢e olmaksizin varis
yerini duzeltmis ve Puntland’'a dénmeleri gerektigini ifade etmistir.

11.8 Komite, bir cocugun sinir disi edilmesine iliskin kararlarda cocu-
gun Ustun yararinin birincil etmen olmasi gerektigini ve bu kararlarin - be-
lirli bir usul ve yerinde teminatlarla - cocugun guvende olmasini, dizgin
bir bicimde bakim almasini ve haklarindan yararlanabilmesini temin et-
mesi gerektigini hatirlatmaktadir.2? Mevcut davada Komite, Puntland'daki
kadin stnnetinin 6zel durumuna iliskin raporlara dayal olarak annenin
sosyal baskiya direnmeye karsi varsayilan kabiliyetinin degerlendirilmesi
de dahil olmak Gzere kendine sunulan iddia ve bilgileri dikkate almaktadir.
Ne var ki Komitenin gozlemlerine gore:

(@) Multeci Temyiz Kurulunun degerlendirmesi, 6zellikle Puntland'da
kadin stinnetinin surekli ve ¢cok yaygin olmasi ve basvurucunun oraya onu
destekleyecek bir erkekle baglantisi olmayan bekar bir anne olarak do-
necegi géz 6nunde tutuldugunda, basvurucu ve kizinin sinir disi edilecegi
Ozgul ve kisisel baglam ele alinmadan ve cocugun uUstln yarari hesaba
katilmadan, Orta ve GUney Somali hakkindaki bir rapora genel atifla sinirli
tutulmustur;

(b) Taraf Devlet, Somali'yi terk ederek basvurucunun, herhangi bir
toplumsal baskiya direnebilecek ve bdylece kizini kadin sinnetine ma-
ruz kalmaktan koruyabilecek, bagimsiz ve kayda deger olcide metanetli
bir kadin izlenimi verdigini ileri suirmustur. Ancak Komite, basvurucunun
ayrilisinin baskiya direnememek seklinde de yorumlanabilecegine dikkat
cekmektedir. Komite, her ne olursa olsun ¢cocugun Sézlesme'nin 19. mad-

23 Bkz. Tiim Gécmen iscilerin ve Aile Bireylerinin Haklarinin Korunmasi Komitesinin 2017 tarihli ve 3 No'lu ve
Cocuk Haklari Komitesi'nin 2017 tarihli ve 22 No’lu ortak genel yorumu, parag. 29 ve 33.
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desindeki haklarinin annenin aile ve toplum baskisina karsi gelme kabili-
yetine bagimli kilnamayacagini ve Taraf Devletlerin, ebeveyn veya vasinin
toplumsal baskiya direnemeyecegi durumlar da dahil olmak Gzere ¢ocuk-
lart her turlu fiziksel ve zihinsel siddet, zarar ve istismardan her kosulda
korumasi gerektigi gérusundedir;

(c) Bir cocugun sinir disi edildigi Ulkede kadin stinneti gibi geri dénu-
sU olmayan zararh bir uygulamaya maruz kalma riskinin degerlendirilmesi
ihtiyat ilkesine uygun olarak yuruttlmeli, karsilayan devletin ¢ocugu bu
tdr uygulamalardan koruyamayacagina dair makul suphenin oldugu yer-
de Taraf Devletler ¢cocugu sinir disi etmekten kaginmahdir;

11.9Bu nedenlerle Komite, Taraf Devletin basvurucunun kizinin
Puntland’a sinir disi edildigi takdirde kadin stinnetine maruz kalma teh-
likesi bulunduguna dair iddialari degerlendirirken, S6zlesme'nin 3 ve 19.
maddelerini ihlal eden bir bicimde ¢cocugun Ustun yararini gézetmekte ve
cocugun geri donus ertesinde esenligini temin edecek uygun 6nlemler al-
mada basarisiz olduguna karar vermistir.

11.10 Komite, Cocuk Haklari Sézlesmesi'ne ek ihtiyati Protokol'éin 10 (5)
maddesi uyarinca faaliyet gosterdigi bireysel basvuru usuliinde, éntinde-
ki olgularin Sézlesme'nin 3 ve 19. maddelerinin ihlalini meydana getirdigi
gorusundedir.

12. Taraf Devlet, basvurucu ve kizini Puntland’a sinir disi etmekten ka-
¢cinma yukuimlaltgu altindadir. Buna ek olarak Taraf Devlet, benzer ihlal-
lerin gelecekte tekrar yasanmasina engel olacak her turld adimi atmakla
yukumluduar.

13. Komite, Sozlesme'nin bireysel basvuru usulline iliskin Se¢meli
ProtokolU'ne taraf olarak, Taraf Devletin S6zlesme'nin veya ¢ocuklarin si-
lahli catismalarda yer almasi ve ¢ocuk ticareti, cocuk fuhusu ve ¢cocuk por-
nografisine dair S6zlesme'ye ek iki temel Se¢cmeli Protokolin ihlal edilip
edilmedigini belirleme konusunda Komite'nin karar verme yetkisini tanidi-
gini animsatir.

14. Komite, bireysel basvuru usultne iliskin Se¢gmeli Protokol'dn 11.
maddesi uyarinca Taraf Devletten Komitenin Gortstnud yUrurlige koymak
icin alinan énlemler hakkinda 180 gun icerisinde bilgi almak istemektedir.
Taraf Devletten ayrica, S6zlesme’'nin 44. maddesi uyarinca Komiteye sun-
dugu raporlara bu tur tedbirler hakkinda bilgi eklemesi talep edilmektedir.
Son olarak Taraf Devletten mevcut Gorusu yayinlamasi ve Taraf Devletin
resmi dilinde blUyUk ¢capta yaymasi talep edilmektedir.
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Birlesmis Milletler CRC/C/85/D/31/2017
Cocuk Haklari Dagitim: Genel
Sozlesmesi 3 Kasim 2020

Orijinal dil: ingilizce

Cocuk Haklari Komitesi

Komite tarafindan Cocuk Haklari S6zlesmesine Ek Basvuru Usulii-
ne iliskin Se¢gmeli Protokol kapsaminda 31/2017 Numaral Bagvuruya
dair kabul edilen gorusler® **

Basvuruyu yapan: W.M.C. (N.E. Hansen tarafindan temsil edilmis-
tir.)

Magdur oldugu iddia edilen: X.C., L.G.ve W.G.

Taraf devlet: Danimarka

Basvuru tarihi: 8 Agustos 2017 (ilk basvuru)

Gordslerin kabul tarihi: 28 Eylil 2020

Konu: Uc ¢ocuk ve annelerinin Cin'e sinir disi edilmesi

Usuli meseleler: ic hukuk yollarinin tiiketilmesi; ispat sartinin

yerine getirilmemis olmasi
Sézlesme'nin ilgili maddeleri: 2,3,6,7ve 8
Secmeli Protokol'tin ilgili maddeleri:7 (c), (e) ve (f)

1.1 Basvuru sahibi Cin vatandasi olan W.M.Cdir. Basvuruyu
Danimarka'da dogmus cocuklari 7 Mart 2014 dogumlu X.C., 7 Eylul 2015
dogumlu L.G. ve 19 Haziran 2015 dogumlu W.G. adina yapmaktadir. Bas-
vuru sahibi ve cocuklari Cin'e sinir disi edilmek istenmektedirler. Basvuru
sahibi sinir disi edilmeleri halinde ¢ocuklarinin Sézlesme’nin 2., 3., 6., 7. ve
8. maddeleri kapsamindaki haklarinin ihlal edilecegini iddia etmektedir.
Basvuru sahibi avukat tarafindan temsil edilmektedir. Secmeli Protokol
Taraf Devlet icin 7 Ocak 2016 tarihinde yururltge girmistir.

Ceviren Zeynep GULER
Komite'nin seksen besinci oturumunda kabul edilmistir (14 Eyltl-1 Ekim 2020).

Basvurunun degderlendirilmesine Komite’nin su tyeleri katilmistir: Suzanne Aho Assouma, Hynd Ayoubi Id-
rissi, Bragi Gudbrandsson, Philip Jaffé, Olga A. Khazova, Gehad Madi, Benyam Dawit Mezmur, Otani Mikiko,
Luis Ernesto Pedernera Reyna, José Angel Rodriguez Reyes, Ann Marie Skelton, Velina Todorova ve Renate
Winter.
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1.2 15 Agustos 2017 tarihinde Se¢cmeli Protokol'lin 6. maddesine uy-
gun olarak Komite adina hareket eden basvuru Uzerinde calisan grup Ta-
raf Devlet'ten, dava Komite tarafindan degerlendirildigi sirece basvurucu
ve ¢ocuklarini tlkelerine gondermekten kaginmasini istemistir. Taraf Dev-
let basvurucu ve ¢ocuklarina karsi sinir disi kararinin infazini 16 Agustos
2017 tarihinde askiya almistir.

Basvurucu tarafindan sunulan olaylar

2.1 Evli olmayan basvurucu, Cin'in Fujian bélgesindeki Fuzschou kasa-
basindan gelmektedir. Cin HikUmetinin Uzerinde zorla kiurtaj uygulamasi
Uzerine Cin'den kacmistir. Basvurucunun babasi olay sirasinda yasanan
polisle bogusma esnasinda dldurilmus, annesi ise daha sonra kalp rahat-
sizligl sebebiyle ugradigi sok sonucu dlmustdr.

2.2 Bagvurucu 12 Mart 2012 tarihinde sahte pasaport kullanarak
Danimarka'ya ulasmistir. 27 Ekim 2012 tarihinde gecerli evraklari olmaksi-
zin Danimarka'da kalmakta oldugu polis tarafindan tespit edilmistir. Bas-
vurucu 7 Kasim 2012 tarihinde iltica talebinde bulunmustur. Basvurucu ilk
cocugu X.C.'yi 7 Mart 2014 tarihinde dunyaya getirmistir. Cocugun babasi
da Danimarka'ya iltica talebinde bulunmus biri olup ¢ocugun dogum bel-
gesinde belirtiimemistir. 9 Kasim 2015 tarihinde iddiaya gore basvurucu
idari denetimdeyken, basvurucunun ikinci cocugu L. G. dogmustur.

2.3 Basgvurucu tekrar hamile kalmis oldugu ve Cin'e dondugu takdirde
kurtaj olmaya zorlanacagi korkusu ile Danimarka'ya iltica talebinde bulun-
mustur. ikinci cocugunun dogumunun ardindan basvurucu, evli olmadan
iki cocuk sahibi olmasindan dolayi Cin yetkilileri tarafindan yargilanacagin-
dan korkmaktadir. Bununla birlikte basvurucu ¢ocuklarinin kendisinden
zorla alinacagini veya ¢ocuklarin dogum kayitlarinin saglanmasi ve saglik
ve egitim gibi temel hizmetlerden yararlanabilmeleri icin gerekli olan aile
nafus katagtine (hukou) kaydedilemeyecegini iddia etmektedir.

2.4 Basvurucu Danimarka Gog idaresi'nin kendi kisisel kosullarina iti-
raz etmedigini belirtmekle birlikte iltica basvurusunun acik¢a dayanaktan
yoksun basvuru prosedurune gore incelenmis oldugunu distinmektedir.’
23 Haziran 2015 tarihinde Danimarka Hukuku'na gore usule iliskin olarak
davanin acikca dayanaktan yoksun olmasi sebebiyle reddedilip reddedil-

1 Taraf Devlet Yabancilar Kanunu’nun 53 (b) (1) diizenlemesi uyarinca, Danimarka Gég idaresinin Danimarka
Midilteci Konseyine yapilan danisma talebinin ardindan, agikca dayanaktan yoksun olmasi halinde bir ikamet
basvurusuna iligkin karar hakkinda Yabancilar Kanunu’nun 7. maddesi uyarinca Miilteci Temyiz Kuruluna
itiraz edilemeyecegine karar verebilecegini aciklamistir.
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mesi hususunda Danimarka Multeci Konseyinden ikinci bir gorus alin-
mistir. 13 Temmuz 2015 tarihinde Danimarka Multeci Konseyi basvuru
incelemesinin agikca dayanaktan yoksun basvuru prosedtrine gore ya-
pilmaya devam edilmesi hususunda Danimarka Gé¢ idaresi ile ayni fikirde
olmadigl yénuinde cevap vermistir. Cin'deki cocuk sahibi bekar annelerin
durumlari, cocuk haklari ve ¢ocuklarin kaydinin yapilmasina iliskin bircok
rapora atifta bulunmustur.? 7 Eyltl 2015 tarihinde X.C. ve annesinin iltica
basvurusu Danimarka Goc idaresi tarafindan reddedilmistir.

2.5 Sonug olarak bagvurucu karari Multeci Temyiz Kurulu'na gotur-
mustur. Basvurucu, Kurulun hig¢ s6zIt durusma yapmadigini, buna bagh
olarak kendisini ve ¢cocuklarini yalnizca avukatin yazili olarak verdigi ifade-
lerle temsil etme imkani oldugunu iddia etmistir. Multeci Temyiz Kurulu
s6zIU durusma talebini Go¢ idaresinin basvurucunun ifadesini kabul etmis
olmasi gerekgesiyle reddetmistir. Bununla birlikte, basvurucunun ikinci
cocugu Danimarka Go¢ idaresinin kararindan sonra dogmus ve davasinin
ikinci kerteye gecme imkani olmamustir.

2.6 Basvurucu, Multeci Temyiz Kurulunun talebi tizerine Dis isleri Ba-
kanliginin, basvurucunun mense ulkesindeki yerel bir avukatla iletisime
gecerek ek bilgilere ulastigini belirtmistir. Saglanan bilgilere gore, yasa
disi go¢ icin verilen ceza normalde 1,000 ila 5,000 Cin yuan (140.90% ila
704.80%) arasinda para cezasidir. Ceza 6denmedigi taktirde, kisinin gin-
lerce gdzaltinda tutulmasi ve kisiye U¢ yila kadar seyahat yasaginin geti-
rilmesi s6z konusu olabilmektedir. U¢ cocuk sahibi evli olmayan ve Cin
disinda yasayan bir kisi, cocuklarini hukou'ya kaydettirmekte zorluklar ya-
sayacaktir. Anne, cocuk sahibi oldugu icin cok buyuk bir ihtimalle buyuk
bir para cezasina carptirilacaktir. Avukat ayrica Fujian boélgesindeki otori-
telerin kurallara saygil olma hususunda kotu bir séhrete sahip olduklarini
belirtmistir. Kadinlarin zorla kurtaj edildigi, kurtajdan kactiklari ve ¢cocukla-
rin nufus kayitlarina kabul edilmedigi 6rnekler bulunmaktadir.

2.7 17 Mart 2017'de Danimarka Miilteci Temyiz Kurulu, Géc idaresi
kararini onayarak, basvurucu ve ¢ocuklarinin iltica talebini reddetmistir.
Basvurucuya 2011 yilinda zorla kdrtaj yapildigi ve basvurucunun birkag ay
sonra yasa disi bir bicimde Cin'i terk ettigi gbz éntnde tutulmustur. Bas-

2 Danimarka Milteci Kurulu sunlara atif yapmistir: Amerika Birlesik Devletleri Disisleri Bakanhgi, “Country re-
port on human rights practices 2013 - China”, 27 Subat 2014; Kanada Gé¢cmenlik ve Miilteci Kurulu, “China:
treatment of ‘illegal’ or ‘black’ children born outside the family planning policy; whether unregistered child-
ren are denied access to education, health care and other services”, 1 Ekim 2012; Shuzhuo Li ve digerleri,
“Birth registration in China: practices, problems and policies”, Population Research and Policy Review, S. 29,
No. 3 (1 Ocak 2010); ve Cin'de insan haklarina iliskin isvec Disisleri Bakanligrnin 2014 tarihli raporu.
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vurucu iki cocugunu Cin disinda dogurmustur. Bu sebeple kendisine ev-
lenmemis bir kadin olarak 6nemli miktarda bir para cezasi verilmesi veya
gecici sureligine seyahat yasagina ek olarak kisa sureli hapis cezasina carp-
tirlmasi da s6z konusu olabilecektir. Kurul tyelerinin ¢cogunlugu siginma-
cillarin ¢cocuklarinin hukou'ya kaydinin en azindan bir sure icin oldukga zor
olacaginin beklenilebilir oldugunu disiinmektedirler. Bu sebeple cocuklar
saglik destegi, egitim ve sosyal hizmetler agisindan diger Cinli cocuklara
gore dezavantajli konumda bulunacaklardir. Buna karsin, Kurul Gyelerinin
cogunlugu s6z konusu yaptirimlarin Danimarka perspektifinden haksiz
gorindigunu belirtse de cogunluk bu yaptirimlarin Danimarka Yabancilar
Kanunu’nun 7 (1) veya (2) duzenlemelerini ihlal edecek karakter ve oranda
oldugunu kabul etmemistir. Kurul ayrica ne Cocuk Haklari S6zlesmesi'nin
ne de Danimarka'nin taraf oldugu diger sézlesmelerin farkl bir sonuca
goéturmeyecegini de belirtmistir.

2.8 Multeci Temyiz Kurulu kararinin Taraf Devlet mahkemelerinde
temyiz edilmesi mumkin olmadigindan basvurucu, i¢c hukuk yollarini tu-
kettigini belirtmistir.

Sikayet

3.1 Basvurucu, Cin'e gdnderildikleritakdirde cocuklarinin S6zlesme'nin
2,3, 6, 7 ve 8. maddelerindeki haklarinin Taraf Devlet tarafindan ihlal edi-
lecegini iddia etmektedir. Basvurucu onlarin Cin'e gdnderilmelerinin sinir
disi etmeme ilkesini, bunun sonucunda da Sézlesme'nin 6., 7. ve 8. mad-
deleriyle baglantili olarak 2. maddesini ihlal edecegini iddia etmistir. Bas-
vurucu ayrica ¢ocuklarinin Cin'e génderilmelerinin ¢cocuklarin Gstin yara-
rini karsilamayacagini ve bu sebeple Sézlesme’nin 3. maddesinin ihlalini
teskil edecegini belirtmektedir. Basvurucu bununla birlikte ¢cocuklarinin
GCin'e donmelerinin yasamlari, hayatta kalmalari ve gelisimleri icin ciddi
bir risk olusturacagini, bu dogrultuda 6. maddenin ihlalini teskil edecegini
iddia etmektedir. Cocuklarin Cin'e déonmeleri ayrica, cocuklarin ntfus ka-
tugune kaydedilme, isim ve vatandaslik haklari ile ebeveynleri tarafindan
bakilma hakkini dizenleyen 7. maddenin ve cocugun kimlik unsurlarindan
yoksun olmasi halinde ¢ocugun korunmasi zorunlulugunu duzenleyen 8.
maddenin ihlali anlamina gelecektir.

3.2 Basvurucu ¢ocuklarin Cin'de nufus kttugune kaydedilmemelerine
iliskin kosullarin Multeci Temyiz Kurulunun kararinin aksine tartismasiz
oldugunu ve bu durumun Sézlesme hikumleri kapsamina girdigini iddia
etmektedir. Bununla birlikte basvurucu, cocuklarin dénmesinin temel sag-
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hk, egitim ve sosyal hizmet eksikligi de dahil olmak Uzere geri donilemez
zararlara sebebiyet verecegini, bu nedenle sinir disi edilmeme yukumlulu-
gunun dogdugunu belirtmektedir.

Taraf Devlet'in kabul edilebilirlik ve esasa iliskin gérusleri

4.1 15 Subat 2018 tarihli géristinde Taraf Devlet bagvurucunun kabul
edilebilirlik agisindan ilk bakista hakl gortlebilecek bir dava sunmayi ba-
saramadigini, bu sebeple basvurunun Secmeli Protokol'in 7 (f) maddesi
uyarinca acgikca dayanaktan yoksun olarak kabul edilemez nitelikte deger-
lendirilmesi gerektigini kabul etmistir. Komite’nin basvuruyu kabul edilebi-
lir bulmasi halinde, Taraf Devlet ¢cocuklarin Cin'e donmesinin S6zlesme'nin
3, 6, 7 ve 8. maddelerinin ihlalini teskil edecegine inanmak icin nemli ge-
rekcelerin bulunmadigini belirtmistir. Taraf Devlet ayrica yerel makamla-
rin basvurucunun iltica talebini degerlendirirken S6zlesme'nin 2. madde-
sini ihlal etmediklerini belirtmektedir.

4.2 Taraf Devlet bagvurucunun kendisinin ve ¢ocuklarinin durumuna
iliskin olarak Multeci Temyiz Kurulunun 17 Mart 2017 tarihli kararinda be-
lirlenmis olan bilgilerden baska hicbir yeni ve 6zel bilgi sunmadigini be-
lirtmistir. Taraf Devlet, Multeci Temyiz Kurulu kararinda ¢ocugun Ustin
yararinin éncelikli olarak degerlendirildigini ifade etmistir.

4.3 Taraf Devlet Komitenin 6 (2005) numaral genel yorumunda be-
lirtildigi gibi, cocugun gonderilmek istendigi veya sonradan génderilecegi
Ulkede S6zlesme'nin 6. ve 37. maddelerinde 6ngdrilmus olan haller gibi
cocuga iliskin onarilamaz bir zarar gelme riskinin s6z konusu olabilecegine
inaniimasi i¢cin 6nemli sebeplerin s6z konusu oldugu durumlarda Taraf
Devletler bir cocugu sinir disi etmemelidir (para. 27). Boyle bir riske iliskin
degerlendirme yasa ve cinsiyete duyarl sekilde yapiimaldir.

4.4 Taraf Devlet, Komitenin A.A.A. v. ispanya kararinda genel bir ku-
ral olarak belirtildigi gibi, delil ve vakialarin incelenmesinin bdyle bir ince-
leme acikca keyfi olmadigi veya adaletin yerine getirilmesinden kaginma
anlamma gelmedigi strece yerel mahkemelerin yetkisine girdigini ifade
etmektedir3. Taraf Devlet s6z konusu davada, basvurucunun ¢ocuklariicin
iltica talebinin Multeci Temyiz Kurulunun kapsaml degerlendirmesinden
gectigini ve basvurucunun karar alma surecine iliskin olarak herhangi bir
usulstizligu veya Kurulun dikkate almayi ihmal ettigi herhangi bir risk fak-
toérdnu gosterme hususunda basarisiz oldugunu belirtmektedir. Komiteye

3 AAA. v. Spain (CRC/C/73/D/2/2015), para. 4.2.
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yaptigl basvurusunda basvurucu, davasina iliskin vakialarin degerlendiril-
mesine itiraz etmistir. Bagvurusu yalnizca Kurulun basvurucu ve ¢ocukla-
rina iliskin vakialarin ve gecmis bilgilerin degerlendirilmesi ile ulastig so-
nuglara katilmadigini géstermektedir.

4.5 Basvurucunun, c¢ocuklarin  Cin'e  goénderilmesi  kararinin
So6zlesme'nin 3. maddesinde dngoérulen haklarini ihlal edecegi iddiasina
iliskin olarak Taraf Devlet, Kurulun Yabancilar Kanunu uyarinca yetkilerini
kullanirken Taraf Devlet'in uluslararasi yukamlualtklerini de hesaba kat-
makla yasal olarak yukimlu oldugunu belirtmektedir. Kurulun kararinda
cocugun Ustun yararina iliskin 3. madde de dahil olmak Uzere S6zlesme'yi
dikkate aldigi agikca gorulmektedir. Fakat Kurul, S6zlesme hidkimlerinin
farkh bir sonuca gotirmeyecegine karar vermistir.

4.6 Taraf Devlet, Multeci Temyiz Kurulunun temyiz degerlendirmesine
iliskin olarak, Fujian Bolgesi'nden Ulkeyi yasa disi sekilde terk edip dort se-
nedir yurtdisinda yasayan Cinli bir kadinin, Danimarka’'da evlilik disi dog-
mus ve Cin uyruklu olduklari kabul edilen iki cocukla Cin'e geri donmesi
halinde beklenen sonuglar hakkinda bilgi almak icin danisma proseduru-
nan baslatiimasi amaciyla Dis isleri Bakanligi'na yapilan basvurunun bek-
lemesi sebebiyle 10 Subat 2016 tarihindeki davayi erteledigini belirtmistir.

4.7 Dis isleri Bakanh@inin 12 Aralik 2016 tarihli danisma cevabinda,
iki cocugun evlilik disi dogmus olmasi ve Danimarka pasaportu, Cin pasa-
portu veya herhangi baska bir yasal evraka sahip olmamalari sebebiyle,
nufus kutagune kayitlarinin mesru ¢cocuklara nazaran daha karisik olacagi
belirtiimistir. Danisma cevabinda ayrica evlilik disi bir cocugun kaydi icin
“Nufus kaydi olmayan kisilerin ntufus kaydinin yapiilmasina dair sorunlara
iliskin Eyalet Konseyi Genel Merkez Gorusleri'ne uygun olarak bazi adim-
larin atilmasi gerektigini belirtmektedir. ilk olarak, belirlenmis bir kurum-
da ¢ocugun annesinin kim oldugunu tespit edecek bir DNA testinin yapil-
masi ve pozitif sonucun alinmasi gerekmektedir. ikinci olarak, pozitif DNA
testiyle birlikte dogum sertifikasi edinilmelidir. Cocuklarin anneye iliskin
hukou'ya kaydedilebilmeleri icin dogum belgesinin kadinin iki cocugun bi-
yolojik annesi oldugunu ispatlamasi gerekmektedir. Her ne kadar yasal
dizenlemelerde belirtiimese de Danimarka'dan alinmis dogum belgesi
kadinin iki cocugun biyolojik annesi oldugunu ispatladig strece bu amaci
gerceklestirmek icin yeterli olmalidir. Eger cocuklarin Danimarka'dan alin-
mis dogum belgeleri yoksa, kadinin Cin aile planlama yetkililerinden Cin
dogum belgesi almasi gerekecektir*.

4 Taraf Devlet 12 Aralik 2016 tarihli Disisleri Bakanligi cevabinin bir kopyasini sunmustur.
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4.8 Bu baglamda, Taraf Devlet elde edilen bilgiler cercevesinde ge-
rektigi takdirde basvurucunun DNA testi araciliglyla ¢ocuklarin biyolojik
annesi oldugunu ispat etmede herhangi bir sorunla karsilasmayacagini
belirtmektedir. Bununla birlikte basvurucu her iki cocuguna iliskin olarak
Danimarka’dan alinmis dogum sertifikalarina sahiptir ve yukarida belirtil-
digi gibi cocuklarin biyolojik anneleri oldugunu ispat eder nitelikte oldugu
surece Danimarka dogum belgeleri yeterli olacaktir.

4.9 Basvurucu Taraf Devlet'e giris yaptiktan sonra alti aydan fazla stire
gecmeden oOnce iltica talebinde bulunmamis olmasina ragmen, Multeci
Temyiz Kurulu su tespitlerde bulunmustur. Basvurucu 2011 yilinda kartaj
olmaya zorlanmistir. Birkag ay sonra Cin'i yasa disi sekilde terk etmis ve
cocugunu sonradan Danimarka'da hala evli degilken dogurmustur. Basvu-
rucu bu sebeple 6nemli bir para cezasina veya kisa sureli hapis cezasina
carptirilabilir ve bir siire icin yurt disi ¢ikis yasagina tabi olabilecektir.

4.10 Basvurucunun ¢ocuklarinin hukou'ya kaydina iliskin olarak Multeci
Temyiz Kurulu Uyelerinin ¢cogunlugu surecin zor olacaginin ve en azindan
surecin basinda ¢ocuklara saglik hizmeti, egitim ve sosyal hizmetlere eri-
sim acisindan diger Cinli cocuklara gére daha dezavantajli davranilacagi-
nin beklenmesi gerektigini belirtmektedir>.

4.11 Gegmis bilgisinin ve Dis isleri Bakanliginin 12 Aralik 2016 danisma
cevabinin etraflica degerlendirilmesi sonucunda Multeci Temyiz Kurulu
dyelerinin cogunlugu bu vakialarin, Cinli yetkililerin cocuklari annelerinden
zorla ayirmasini veya cocuklara ya da anneye ciddi sekilde kéti muame-
le etmelerini olasi kilmayacagini belirtmistir. Kurul Gyelerinin cogunlugu,
en olasi yaptirim Taraf Devlet baglaminda mantiksiz gérinse de bunlarin
Yabancilar Kanunu’nun 7 (1) veya (2) maddeleri cercevesinde zulim veya
kotd muamele olarak kabul edilebilecek nitelikte veya oranda olmadigini
ifade etmistir.

4.12 Bu bilgilere karsi Taraf Devlet, Ulkesine geri ddnmesi halinde bas-
vurucunun Danimarka’da evlilik disi iki cocuk dogurmus olmasi sebebiyle,
Yabancilar Kanunu 7 (1) dizenlemesi ¢ercevesinde bir muamele veya ceza
ya da 7 (2) duzenlemesi cergevesinde bir koti muamele riskiyle karsi kar-
siya kalmayacagini dusinmektedir.

4.13 Taraf Devlet basvurucunun ¢ocuklarinin Cin'de kaydedilememe-
siyle ilgili fiili kosullarin tartismasiz olduguna iliskin beyaninin dogru olma-

5 Taraf Devlet cocuklarin kaydi icin gereken sureye iliskin bir bilgi vermemektedir.
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dig1 kanaatindedir. Bir stire 6nemli zorluklara yol acacak olsa da basvuru-
cunun ¢ocuklarinin kaydedilmesi mumkdndur. Fujian Bélgesi yetkililerinin
zorunlu kurtaja ve hukou'ya kayda iliskin kural ve duzenlemelere uyma
hususundaki kotu sohretleri bagimsiz olarak bagvurucunun c¢ocuklarinin
Soézlesme ile koruma altina alinmis haklarinin ihlal edilecegi sonucuna yol
acamaz. Basvurucunun Cinli yetkililerin cocuklari zorla annelerinden ayi-
racagina veya baska sekilde ciddi bir k6t muameleye maruz birakacagina
iliskin beyani yalnizca spekulasyondur ve basvurucunun ilticaya uygunlu-
gu acisindan farklh bir yasal degerlendirmeye yol agmaz.

4.14 Basvurucunun beyanina iliskin olarak, Komite'nin 6 (2015) numa-
rali genel yorumunda aciklandigi gibi, Taraf Devletler cocugun dénusunde
karsilasacag emniyet, glvenlik ve sosyoekonomik kosullar da dahil olmak
Uzere diger durumlari goz 6ninde tutmak zorundadir. Taraf Devlet bir ¢o-
cuk siginmacinin Danimarkali bir cocukla tamamen ayni yasam standart-
larina sahip olmasinin gerekmedigini, fakat cocugun kisisel butinlagunun
korunmasi gerektigini belirtmektedir. Buna gore, Taraf Devlet, basvurucu-
nun ¢ocuklarina saglik hizmeti, egitim ve sosyal hizmetler acisindan belirli
bir sure icin diger Cinli cocuklara goére dezavantajli davranilmasi riskinin
basli basina ilticayr hakli kilmayacagini ifade etmektedir. Kayitta yasanacak
herhangi bir eksiklik veya zorluk ve bunu takip eden kamu hizmetlerine
erisim engeli, S6zlesme'deki anlamiyla “onarilamaz zarar” tegkil edecek se-
kilde bir S6zlesme ihlali olusturmaz. Multeci Temyiz Kurulu bu ciddi risk-
lerin degerlendirmesini 6 numarali genel yorumda belirtildigi gibi yasa ve
cinsiyete duyarli olarak sekilde yapmistir. Fakat, Kurul Gyelerinin cogunlu-
gu Sozlesme'deki dizenlemelerin farkl bir sonuca gétirmeyecegine karar
vermistir. Buna gore, Taraf Devlet ¢cocuklarin Cin'e donmeleri halinde ger-
cek bir onarilamaz zarar riskine maruz kalacaklarina inanmak icin dnemli
sebeplerin bulunmadigini belirtmektedir.

4.15Taraf Devlet Cin'in S6zlesme'ye taraf oldugunu ve Sézlesme cerce-
vesinde yukumlultklerini yerine getirmesi gerektigini belirtmektedir. Bu
sebeple Cin, basvurucunun cocuklarina ntfus kattgine kayit imkani ve
buna bagl olarak kamu hizmetinden faydalanma imkani sunuldugundan
emin olmahdir.

4.16 Basvurucunun, ikinci cocugu L.G. agisindan iltica talebinin yalnizca
Multeci Temyiz Kurulu tarafindan degerlendirildigi ve Kurul kararlarinin
temyizinin mUmkan olmamasi sebebiyle S6zlesme’nin 2. maddesinin ihlal
edildigine dair sikayetine iliskin olarak Taraf Devlet, Multeci Temyiz Ku-
rulunun ictihadina gore ¢ogu davada, Kurulun durusmada yeni bilgileri
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konuya hakim bir sekilde degerlendirmesi mimkun oldugundan, davanin
Danimarka Goc idaresine iadesine gerek kalmadigini bildirmistir. Buna
bagl olarak, bir davanin Danimarka Goéc idaresi'ne iade edilmesi yalnizca
su hallerde s6z konusu olmaktadir:iltica talep eden kisinin uyrugunaiiliskin
yeni bir bilgi elde edilmisse; iltica talep eden kisinin tlkesine iliskin 6nemli
yeni bilgiler saglanmissa; ya da davanin tespiti icin gerekli kabul edilen
yasal dayanakta degisiklik olmussa. Taraf Devlet bu baglamda Mdlteci
Temyiz Kurulunun yazili belgelere dayali olarak temyiz talebini degerlen-
dirmeden énce hem basvurucudan hem de Danimarka Go¢ idaresinden
beyanlarini aldigini ve Danimarka Go¢ idaresinin Kurul karar vermeden
d6nce herhangi bir yeni bilgiyi degerlendirme firsati ve yukimlulugunun
oldugunu ifade etmistir. Danimarka Goc idaresinin, ilgili siginmacinin iltica
veya koruma statlsu sartlarini sagladigina iliskin yeni bir bilgiye ulasma-
si halinde Multeci Temyiz Kurulunu, Kurul yazil belgeler Gzerinden karar
vermeden 6nce bu bilgi hakkinda bilgilendirme yukimltliga bulunmak-
tadir. Bu yukamluluk mevcut davada da s6z konusu olup Danimarka Gog
idaresi boéyle bir bildirimde bulunmamistir.

4.17 Taraf Devlet ayrica basvurucunun ikinci cocugu L.G.'nin kendisi-
nin veya ebeveyninin ya da yasal temsilcisinin irki, rengi, cinsiyeti, dili, dini
inanisl, siyasi veya diger fikirleri, milliyeti, etnik veya sosyal kdokeni, mulki-
yeti, engeli, dogum veya diger statlisine dayanan herhangi bir ayrimciliga
maruz kalmadigini belirtmektedir. Bunun sonucu olarak, S6zlesme'nin 2.
maddesi ihlal edilmemistir. Bununla birlikte, S6zlesme'nin hicbir maddesi
bdyle bir davada temyiz hakki saglamamaktadir.

4.18 Taraf Devlet yari yargisal nitelige sahip Multeci Temyiz Kurulunun
batun ilgili bilgileri kapsaml sekilde degerlendirdigi ve bagvurucunun Ku-
rulun kararinin acikca keyfi oldugunu veya yargilamada hata ya da adalet-
sizlik oldugunu ispat edemedigi sonucuna varmistir. Taraf Devlet'e gore,
basvurucunun basvurusu yalnizca kendisinin ve ¢cocuklarinin 6zel durum-
larina iliskin olarak yapilan degerlendirmenin sonugclarina katilmadigini
gostermektedir.

Basvurucunun Taraf Devlet'in kabul edilebilirlik ve esasa iliskin
gorusleri hakkinda yorumlari

5.1 9 Temmuz 2018'de basvurucu G¢lncl ¢ocugu W.G.'nin 19 Haziran
2018 tarihinde dogdugunu bildirmistir. Basvurucu L.G.'nin sinir disi edil-
mesinin Danimarka’da siginmaci olan babasindan ayrilmasina sebep ola-
cagini ifade etmistir. Henlz oturma izni bulunmadigindan, L.G.'nin babasi
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ile aile birlesmesine basvurmasi mumkun degildir. L.G.'nin babasi ayni za-
manda basvurucunun yeni dogan ¢ocugu W.G.'nin de babasidir.

5.2 Basvurucu, ¢cocuklarinin yalnizca annelerini iceren kararin bir par-
casl olmamalari sebebiyle Danimarka Géc¢ idaresinin Sézlesme'ye hic atif-
ta bulunmadigini belirtmistir. Basvurucuya gore, Uyelerin ¢cogunlugunun
Gocuk Haklari Sézlesmesi ve Danimarka'nin taraf oldugu diger s6zlesme
hakumlerinin farkli bir sonuca gétirmeyecegine karar vermesiyle Multeci
Temyiz Kurulu, Gé¢ idaresinin kararini sadece “diizeltmistir”.

5.3 Basvurucu, Taraf Devlet'in yargilama sUrecindeki temel “dlzensiz-
ligin” Multeci Temyiz Kurulu 6ntnde bir durusmanin yapilmamis olmasi,
davanin yalnizca yazil belgeler Gizerinden incelenmis olmasi ve Kurul kara-
rina itiraz hakkinin bulunmamasi oldugunu iddia etmektedir. Danimarkal
bir cocuga ve cocugun Ustln yararina iliskin diger tim davalarda -6rnegin
bir velayet davasinda- karar mahkeme 6nunde itiraz imkaniyla idare tara-
findan verileceginden basvurucu, 2. maddenin ihlal edildigini ileri sirmek-
tedir.

5.4 Basvurucu Komitenin bir cocugun sinir disi edilecegi tlkede ka-
din stnneti gibi onarilamaz sekilde zarar verici bir uygulamaya maruz kal-
ma riskinin ihtiyat ilkesi ¢ercevesinde degerlendirilmesi ve ¢ocugu kabul
edecek olan Devletin cocugu bu uygulamalardan koruyamayacagina ilis-
kin mantikl siphelerin varligi halinde Taraf Devletlerin ¢cocugu sinir disi
etmekten kaginmasi gerektigini belirten dnceki kararlarindan birine atif
yapmistire, Basvurucu Multeci Temyiz Kurulunun ihtiyat ilkesine basvur-
madigini ileri sirmektedir.

5.5 Basvurucu Norvec Mense Ulke Bilgi Merkezi'nin 2017 tarihli bir
raporuna atif yaparak evlilik disi veya devlet izni olmadan dogan ¢ocuk-
larin sert, cogunlukla ekonomik yaptirimlara sebep oldugunu belirtmistir.
Mulkiyete el koyma veya zorunlu kirtaj ya da kisirlastirma gibi diger yapti-
rimlar da uygulanmis fakat hicbir kosulda cocugun ceza olarak ebeveynle-
rinden alinmasi s6z konusu olmamistir. Buna ragmen bu gerceklesmistir.
Gin'de cogu zaman yasa ve uygulama arasinda tutarsizhiklar bulunmaktay-
di, yolsuzluk yaygindi ve yetkiler bazen vatandaslarin haklarini herhangi
bir cezayla karsilasmadan ihlal ediyorlardi.” Basvurucu Taraf Devletin, ¢co-

6 LA.M.v. Denmark (CRC/C/77/D/3/2016), para. 11.8.

7 Landinfo - Norve¢c Mense Ulke Bilgi Merkezi, “Kina: Familieplanleggingspolitikken og kinesiske borgarar
som far barn i utlandet”, 15 Mayis 2017 (Norvecge). ingilizce ézeti icin bkz. https:/landinfo.no/en/land/chi-
na/.
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cuklarinin kendisinden alinma korkusunun “yalnizca spektlasyon” oldu-
gunu belirtmekte yanildigini ileri sirmektedir. Basvurucu, Multeci Temyiz
Kurulunca saglanan bilgilerin bir parcasi olmasi sebebiyle Taraf Devletin
bu rapora ulasma imkani oldugunu da eklemektedir. Basvurucu artik Ucg
cocuklu bir aile olduklarricin dénduklerinde durumun daha koétu olacagini
belirtmektedir. Ayrica Cin'in politikasini degistirdigini ve evli ¢iftlerin iki ¢o-
cuga sahip olmasina izin verdigini ifade etmektedir.

5.6 Basvurucu son olarak, kanunda yapilan® ve ¢ocuklarin kendi ad-
larina basvuruda bulunmasinin mdmkdn olmamasi sebebiyle ciddi bir
problem teskil eden degisiklik sonucunda, yerel yetkililerin Multeci Tem-
yiz Kurulunun tum kararlarina iliskin itirazlar hususunda Ucretsiz hukuki
yardimi reddetmesi sebebiyle Komiteden bu yorumlarina Taraf Devletin
cocuklarina Ucretsiz hukuki yardim saglamasi hususundaki ¢cagri beyanini
eklemesini istemistir.

5.7 5 Subat 2019 tarihli yorumlarinda basvurucu Komiteyi Multeci
Temyiz Kurulunun davayi tekrar actigi ve aileyi Aralik 2018'deki durusma-
ya davet ettigi hususunda bilgilendirmistir. iltica talebini reddeden 13 Ara-
lik 2018 tarihli kararin resmi olmayan bir cevirisini almistir (bkz. asagida
para. 6.1-6.9). 12 Subat 2019'da basvurucu s6z konusu sikayetinin en ki-
cuk cocugu W.G. adina da oldugunu aciklamistir.

Taraf Devlet'in ek gorusleri

6.1 27 Agustos 2019 tarihli gortslerinde Taraf Devlet, olaylara iliskin
aciklamalarini ve kabul edilebilirlige ve esasa iliskin iddialarini tekrarlamis-
tir.

6.2 Taraf Devlet basvurucunun W.G.'yi dogurmasi sebebiyle Multeci
Temyiz Kurulunun basvurucu ve ¢ocuklarina iliskin davayi tekrar agmaya
karar verdiginin Komiteye 24 Agustos 2018 tarihinde bildirildigini ve Taraf
Devlet'in Komiteye yeni bir bildirime kadar davayi askiya almasi talebinde
bulundugunu hatirlatmistir.

6.3 Taraf Devlet yeni bir kurul huzurunda yapilan s6zlG durusmadaki
inceleme sonucunda Multeci Temyiz Kurulunun 13 Aralik 2018 tarihinde
yeni bir karar vererek Danimarka Géc idaresinin basvurucu ve cocuklari-
nin iltica talebini reddeden kararini onadigini belirtmistir. Karar simdi L.G.
ve W.G.'yi de kapsamaktadir.

8 Basvurucu daha fazla bilgi vermemektedir.
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6.4 Mdlteci Temyiz Kurulu yaslari sebebiyle L.G. ve W.G.'nin iltica ta-
leplerinin sebeplerine iliskin olarak dnem arz eden higbir bilgi saglayama-
diklarini g6z 6nunde bulundurmustur. Buna karsin, anneleri dogrudan bu
iki cocuga iliskin olarak detayli talep gerekceleri 6ne sirmustir. Bu sebep-
ler Danimarka Goc idaresi tarafindan yapilan basvuru incelemesinde goz
énunde bulundurulmus olan en buyuk kiz cocuk X.C.'nin sebepleriyle ta-
mamen aynidir. Kurul ¢cocuklarin annesi tarafindan verilen bilgileri cocuk-
larin bakis agisini géstermek acisindan yeterince detayli bulmus, davanin
hicbir kisminin Danimarka Goéc idaresine iade edilmesine gerek olmadig-
na karar vermistir.

6.5 Taraf Devlet, Danimarkall bir cocuga ve cocugun Ustlin yarari-
na iliskin herhangi bir meselenin olagan mahkemelerde temyiz edilmesi
muUmkun olacagindan, basvurucunun 2. maddenin ihlal edildigine dair id-
diasinin cok genel bir tarzda yapildigini ileri sirmektedir.

6.6 Taraf Devlet, Multeci Temyiz Kurulunun 13 Aralik 2018 tarihli kara-
rinda Sézlesme hukimlerine 6zellikle atif yapildigini belirtmistir. Basvuru-
cunun Kurulun ¢ocuklarin iltica talebine gerekce saglayabilmesi agisindan
ihtiyat ilkesine basvurmadigina dair iddiasina iliskin olarak Taraf Devlet,
cocuklarin Kurulun islemleri sirasinda anneleri ve bir avukat tarafindan
temsil edildiklerini ifade etmistir. Bununla birlikte, anne 13 Aralik 2018 ta-
rihindeki Kurul durusmasinda ¢ocuklari adina bilgi saglamis ve beyanlarda
bulunmustur. Bu sebeple ¢ocuklarin iltica talebine gerekce saglama bece-
risi acisindan ihtiyat ilkesine basvurulmasi yerinde degildir.

6.7 Basvurucunun artik G¢ cocuklu bir aile olmalari sebebiyle maruz
kalacaklari yaptirimlarin daha kotl olacagina iliskin iddiasina iliskin olarak
Taraf Devlet Multeci Temyiz Kurulu'nun basvurucunun ¢ ¢ocugu oldu-
gu bilgisi temelinde kapsamli bir degerlendirme yaptigini belirtmektedir.
Bunun sonucunda Cin yetkililerinin cocuklari annelerinden zorla ayiracak-
larina veya annenin diger bir sekilde zorunlu kisirlastirma gibi gercek bir
kotd muameleye maruz kalma riskiyle karsilasacagina iliskin ilticayr hak-
I kilacak bir bulguya rastlanmamistir. Multeci Temyiz Kurulu ¢ocuklarin
hukou'ya kaydedilmesi konusundaki olasi zorluklarin ve bunun Ucretsiz
saglik destegi ve egitimden mahrum kalma seklindeki olasi sonuglarinin,
Danimarka Yabancilar Kanunu'nun 7. maddesi kapsamina giren ciddi kotu
muamele ile karsilastirilabilir agirlikta olmadigina karar vermistir.

6.8 Taraf Devlet basvurucunun artik U¢ cocuklu bir aile olmalari se-
bebiyle daha kot yaptirimlara maruz kalacaklarina iliskin iddiasini ispat-
layamadigini iddia etmistir. Aksine, Cin'deki aile planlama dizenlemeleri
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gevsetilmistir. Cin tek cocuk politikasi Ocak 2016'da iki ¢ocuk politikasi sek-
linde degistirilmistir ve bu politika Fujian Bolgesi'nde de uygulanmaktadir.
Taraf Devlet dnceki bir cocuk ve degistirilmis iki cocuk Nufus Kanunu'na
gore aile planlama politikalarina aykiri olarak ¢ocuk doguran kisinin sos-
yal bir tazminat cezasi ddemesi gerektigini belirten, Kanada Gé¢menlik
ve Multeci Kurulu tarafindan yayinlamis bir rapora atif yapmaktadir.® Bu,
Multeci Temyiz Kurulunun 13 Aralik 2018 tarihli kararinda yaptigi deger-
lendirmeyle uyum icindedir. Bununla birlikte, icisleri Bakanligi tarafindan
yayinlanan bir raporda zorunlu kurtaj ve kisirlastirma da dahil olmak Uze-
re Cin'e donen ve izin verilen ¢ocuk sayisini asan kisilere karsi yapilan su-
istimallerin eskisinden ¢ok daha az yaygin oldugu belirtilmektedir.™

6.9 Basvurucunun, Norvec Mense Ulke Bilgi Merkezi'nin 15 Mayis
2017 tarihli raporuna dayanarak Taraf Devlet'in, cocuklarinin kendisinden
alinmasina dair korkusunun “yalnizca spekilasyon” oldugunu séylemesi-
nin dogru olmadigini ileri sirmesine iliskin olarak Taraf Devlet, raporun
Ocak 2016 6ncesinde olusturulmus ve uygulanmis politika hakkinda hazir-
lanmis oldugunu belirtmektedir. Taraf Devlet, Multeci Temyiz Kurulunun
13 Aralik 2018 tarihli kararinda bu rapor da dahil olmak Uzere ge¢mis bil-
gileri degerlenmis ve ne raporun ne de herhangi bir yeni tarihli bilginin Cin
yetkililerinin ¢cocuklari annelerinden zorla ayiracaklaria iliskin bir kanaate
varmasini saglayamadigl yonunde karar vermistir.”

Komite 6niindeki meseleler ve islemler

Kabul edilebilirlik degerlendirmesi

7.1 Bir basvuruda yer alan herhangi bir iddiayr degerlendirmeden
6nce Komite, Se¢meli Protokol'de yer alan usul kurallarindan 20. kurala
uygun olarak, basvurunun Se¢meli Protokol kapsaminda kabul edilebilir
olup olmadigina karar vermelidir.

7.2 Komite basvurucunun Danimarka Multeci Temyiz Kurulu kararla-
rina kanun yolunun kapali oldugu ve buna bagh olarak tum i¢ hukuk yolla-

9  Kanada Gécmenlik ve Multeci Kurulu, “China: effects of the implementation of the Two-Child Family Plan-
ning Policy on children born outside the country and their parents, including access to social services and
benefits, particularly in Guangdong, Fujian, Hebei, and Liaoning; punitive measures taken against parents
who return from abroad after having children in violation of family planning policies, including whether the
Two-Child Family Planning Policy is being applied retroactively”, 18 Ekim 2018, s. 1.

10 Birlesik Krallik: icisleri Bakanligi, “Country policy and information note - China: contravention of national
population and family-planning laws”, Kasim 2018, s. 8-9.

1 Taraf Devlet atif yapmaktadir: Birlesik Devletler Disisleri Bakanligi, “2018 country reports on human rights
practices - China”, 13 March 2019.

268



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

rinin tuketildigi iddiasini dikkate almaktadir. Taraf Devlet buna itiraz etme-
mistir. Bu sebeple, Komite basvurunun Se¢meli Protokol’iin 7 (e) maddesi
uyarinca kabul edilmesi dntnde bir engel olmadigl kanaatindedir.

7.3 Komite basvurucunun, Danimarkall bir cocuga ve ¢cocugun ustin
yararina iliskin diger tim davalarda -6rnegin bir velayet davasinda- karar
mahkeme 6nunde itiraz imkaniyla idare tarafindan verilirken, basvurucu
ve ¢cocuklarinin iddialarinin kanun yoluna basvurma imkani olmaksizin yal-
nizca Multeci Temyiz Kurulunca incelenmis olmasi sebebiyle S6zlesme’nin
2. maddesinin ihlal edildigi iddiasini dikkate almaktadir. Buna karsin Komi-
te, basvurucunun cocuklarinin veya kendisinin kokeni ile Multeci Temyiz
Kurulu kararlarina karsi kanun yoluna basvurulamadigl iddiasi arasinda
bir baglanti kurmaksizin genel bir anlamda bu iddiada bulundugunu be-
lirtmistir."> Bu sebeple Komite, bu iddianin Se¢meli Protokol'tin 7 (f) mad-
desi uyarinca acgikca dayanaktan yoksun ve kabul edilemez oldugunu ifade
etmektedir.

7.4 Komite ayrica basvurucunun cocuklarinin Cin'e génderilmesinin
cocugun dogumdan sonra nufus kuttgune kaydedilme, bir isme sahip
olma ve vatandaslk kazanma ve ebeveynleri tarafindan bakilma hakkini
duzenleyen 7. maddenin ihlaline sebep olacagi iddiasini dikkate almakta-
dir. Fakat, Komite basvurucunun ¢ocuklarinin dogumlarinin zaten Taraf
Devlet'te kaydedildigini ve U¢ ¢cocugun da Danimarka dogum belgelerine
sahip oldugunu belirtmektedir. Komite ayrica basvurucunun Cin'e don-
meleri halinde ¢ocuklarinin vatansiz kalma riskinden de bahsetmedigini
belirtmektedir. Bu sebeple, Komite basvurucunun 7. maddeye dayanan
iddiasini yeterince kanitlayamadigl kanaatinde olup, bu iddiayl Se¢meli
Protokol'in 7 (f) maddesi uyarinca kabul edilemez bulmustur.

7.5 Buna karsin Komite basvurucunun Sozlesme'nin 3, 6 ve 8. madde-
lerine iliskin iddialarinin -iltica talebinin Taraf Devlet tarafindan degerlen-
dirilmesinin ¢ocugun ustun yarart ilkesini ihlal ettigi, cocuklarin Cin'e gon-
derilmesinin saglik, egitim ve sosyal hizmetlere erisim acisindan gerekli
olan hukou'ya kayitlarinin yapilmayacak olmasi sebebiyle onlarin yasami,
hayatta kalmasi ve gelisimi acisindan ciddi bir risk teskil edecegi ve kim-
liklerini koruma hakkini ihlal edecegi- kabul edilebilirlik acisinda yeterince
kanitlandigl kanaatindedir. Komite bu sebeple bu iddialarin kabul edilebi-
lir olduguna karar vermistir ve esasa iliskin degerlendirmelerine devam
etmektedir.

12 IAM. v. Denmark (CRC/C/77/D/3/2016), para. 10.3.
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Esasa iliskin degerlendirmeler

8.1 Komite mevcut basvuruyu Secmeli Protokol'lin 10 (1) maddesine
gore taraflarca sunulan tum bilgiler 1siginda degerlendirmistir.

8.2 Komite basvurucunun Taraf Devletin ¢cocuklarinin iltica talebini in-
celerken S6zlesme'nin 3. maddesini ihlal edecek sekilde cocugun Ustin
yarari ilkesini g6z 6nunde bulundurmadigi iddialarini dikkate almaktadir.
Komite ayrica basvurucunun ¢ocuklarinin sinir disi edilmesinin, cocuklari-
nin kimligini koruma hakkinin ihlaline yol acarak S6zlesme’nin 8. maddesi-
ni ihlal edecegi yontndeki iddiasini da degerlendirmektedir.

8.3 Komite, Devletlerin S6zlesme’nin 6 ve 37. maddelerinde belirtilen
(para. 27) ancak bunlarla sinirli olmayan haller gibi cocuga onarilamaz bir
zarar gelmesine dair gercek bir riskin varligina inanmak icin yeterli sebep-
lerin oldugu bir Ulkeye ¢ocugu geri gdnderemeyeceklerine iliskin 6 (2015)
numarali genel yorumu hatirlatmaktadir. Bu geri gondermeme yukdimlU-
lUkleri, S6zlesme ile glivence altina alinmis haklarin ciddi ihlallerinin devlet
disi aktorlerden kaynaklanip kaynaklanmadigina veya bu ihlallerin isteye-
rek ya da hareket veya hareketsizlik sonucunda olduguna bakilmaksizin
uygulanir. Boyle bir riske iliskin degerlendirme yasa ve cinsiyete duyarl
sekilde yapilmalidir.’® Bu degerlendirmenin ihtiyat ilkesi ¢cercevesinde ya-
pilmasi ve ¢ocugu kabul edecek olan Devletin ¢cocugu bu risklerden koru-
yamayacagina iliskin mantikli siphelerin varligi halinde Taraf Devletlerin
cocugu sinir disi etmekten kaginmasi gerekmektedir.'

8.4 Mevcut davada Komite, basvurucunun Cin'e sinir disi edilmeleri
halinde evlilik disi dogmus U¢ ¢cocugunun kendisinden zorla alinma tehli-
kesiyle karsi karsiya kalacagl ve saglik, egitim ve sosyal hizmetlere erisim
icin gerekli olan hukou'ya kaydedilmeyecekleri iddialarini dikkate almakta-
dir.

8.5 Komite, Taraf Devletin Multeci Temyiz Kurulunun 3. madde de
dahil olmak Uzere Sézlesme'yi kararinda dikkate aldiginin acik oldugu,
cocuklarin durumunun Kurul tarafindan kapsamli olarak degerlendirildi-
gi ve basvurucunun yargilama prosedurtinde herhangi bir dizensizligin
varligini ispatlayamadigi iddialarini dikkate almaktadir. Komite Taraf Dev-
let yetkililerinin -Dis isleri Bakanhgi araciigiyla- basvurucularin hukou'ya
kayit proseduruyle ilgili bilgi aldigini gézlemlemistir. 12 Aralik 2016 tarihli

13 Kadinlara Karsi Ayrimciligin Onlenmesi Komitesi, genel tavsiye karari No. 32 (2014), para. 25.
14 LA.M. v. Denmark (CRC/C/77/D/3/2016), para. 11.8.

270



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

danisma cevabina gére, Bakanlik ¢ocuklarin ntfus kattgune kaydinin ev-
lilik icinde dogan cocuklara gére daha karmasik olacagini ve Danimarka
dogum sertifikalarinin bu acidan yeterli olacagini kabul etmistir. Komite
ayrica Multeci Temyiz Kurulu tyelerinin ¢cogunlugunun, basvurucunun ¢o-
cuklarinin hukou'ya kaydinin zor olacaginin ve ¢ocuklara karsi en azindan
bir stire saglik ve egitim hizmetleri ile sosyal hizmetlere erisim agisindan
diger Cinli cocuklara gore daha dezavantajli davranilacaginin beklenmesi
gerektigi kanaatinde oldugunu dikkate almaktadir.

8.6 Komite, cocugun Ustun yararinin cocugun sinir disi edilmesine ilis-
kin kararlarda birincil disince olmasi gerektigini ve bu kararlarin -uygun
tedbirler iceren bir prosedurle- cocugun givende olmasini ve uygun bir
bakimdan ve haklarindan yararlanmasini saglamasi gerektigini hatirlat-
maktadir.”™ Komite ayrica 6zellikle bagvurucu ve Taraf Devlet'in kanitlara
erisim imkaninin her zaman esit olmadigini ve cogunlukla Taraf Devlet'in
ilgili bilgilere tek basina erisim imkani oldugunu géz 6ntnde tutarak, ispat
yukinun yalnizca basvurucuda olmadigini hatirlatmaktadir.’® Mevcut da-
vada, Komite Taraf Devlet tarafindan kendisine sunulan iddia ve bilgileri
dikkate almaktadir. Buna karsin, Komite Taraf Devlet'in Danimarka dogum
sertifikasinin hukou'ya kayit icin yeterli olup olmayacagl, eger olmuyorsa
cocuklarin Cin dogum sertifikasi alabilmesi icin yurttulmesi gereken diger
prosedurlerin neler oldugu; cocuklarin Cin dogum sertifikasi alabilme ihti-
mali ve hukou'ya kaydedilmek icin ne kadar beklemeleri gerekecegi husus-
larini, basvurucu ve ¢ocuklariin siginmaci olarak durumlarini tehlikeye
atmayacak yollarla yeterince dogrulayamadigini gézlemlemektedir. Komi-
te Cin'de dogum belgesi almak i¢in ¢ok sayida idari gereklilik bulunmasi
ve karisik kayit prosedurleri gdz 6nuine alindiginda, bu hususlarin 6zellikle
ilgili oldugunu ve dogum kaydinin hukou ile baglantili oldugunu dikkate
almaktadir.”” Komite ayrica Taraf Devlet'in bekleme suresi boyunca veya
kayitlarinin yapilamamasi halinde ¢ocuklarin egitim ve saglk hakkmin ne
sekilde saglanacagl hususunu degerlendirmedigi gorusundedir.

8.7 Bu baglamda, Komite Amerika Birlesik Devletleri Dis isleri
Bakanhgi'nin 2019 tarihli bir raporuna dikkat cekmektedir. Bu rapora gore,
hem medeni hukuk hem evlilik hukuku kapsaminda bekar kadinlarin ¢o-

15 Bkz. Tim Gocmen iscilerin ve Aile Bireylerinin Haklarinin Korunmasi Komitesi ortak genel yorumu No. 3
(2017) ve ve Cocuk Haklari Komitesi No. 22 (2017), para. 29 and 33.

16 M.T.v.Spain (CRC/C/82/D/17/2017), para.13.4; El Hassy v. Libyan Arab Jamahiriya (CCPR/C/91/D/1422/2005),
para. 6.7; and Medjnoune v. Algeria (CCPR/C/87/D/1297/2004), para. 8.3.

17 CRC/C/CHN/CO/3-4, para. 39.
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cuklari evlilik icinde dogan cocuklarla ayni haklara sahip olsa da uygula-
mada bekar annelerin veya evli olmayan ciftlerin cocuklari politika disinda
kabul edilmekte ve sosyal tazminat cezalarina mahkum olmakta ve dogum
belgesi ile hukou gibi resmi belgeleri reddedilmektedir.'® Komite ayrica be-
kar veya evli olmayan ebeveynlere sahip bircok cocugun ntfus kaydi bel-
gesinin reddedilerek kamu hizmetlerine, tibbi tedavi ve egitime erisimle-
rinin engellendigini ortaya koyan Birlesik Krallik igisleri Bakanhgrnin 2018
tarihli raporunu da dikkate almaktadir. Her ne kadar HikUmet gayrimesru
cocuklarin kaydini kolaylastirdigini ifade etse de uygulamada tutarsizliklar
ve sorunlar olabilmektedir."

8.8 Bu sebeple Komite, Taraf Devletin basvurucunun c¢ocuklarinin
Cin'e sinir disi edildikleri takdirde, hukou'ya kaydedilmemeleri Gzerine kar-
silasacaklari iddia edilen riskleri degerlendirirken ¢ocugun Ustun yararini
gerektigi gibi g6z 6ntinde tutmayarak ve Cin'e dénmeleri Uzerine ¢ocukla-
rin esenliginin saglanmasi icin gereken tedbirleri almayarak Sézlesme'nin
3. maddesini ihlal ettigi sonucuna varmistir.

8.9 Komite ayrica sinir disi edilmeleri halinde cocuklarin, saglik, egitim
ve sosyal hizmetlere erisimin saglanmasi i¢in gerekli ve Cin'deki tek kim-
lik ispat araci olan hukou'ya kaydedilemeyecegi iddialarini dikkate almak-
tadir. Bu baglamda Komite, ne Nufus ve Aile Planlama Komisyonu’ndan
alinan dogum sertifikasinin ne de tibbi dogum sertifikasinin dogum kayit
proseduridnde kullaniimasi disinda gecerli resmi belgeler olmadigini be-
lirten 2016 tarihli Kanada Go¢menlik ve Multeci Kurulu raporuna dikkat
cekmektedir. Bir baska deyisle bu belgeler ile kimlik veya uyruk ispati ya-
pilamaz; sadece dogum kaydi yapilirken kullanilabilirler. Nifus kaydi polis
merkezinde yapilacak kayit ile tamamlanmaktadir ve hukou ntfus kaydini
ispatlayan tek resmi belgedir.?° Cin'de saglik, egitim ve sosyal hizmetlere
erisimin saglanmasi, kimlik ispati icin hukou'ya kaydin sart olmasi ve evli
olmayan ebeveynlerin ¢cocuklarinin hukou'ya kayit olurken cok sayida zor-
lukla karsilastiklart bilgisi 1siginda Komite, Taraf Devlet'in basvurucunun
cocuklarini sinir disi etme karariyla cocuklarin Sézlesme'nin 6. maddesi

18 Birlesik Devletler Disisleri Bakanhdi: Bureau of Democracy, Human Rights and Labor, “2019 country reports
on human rights practices - China”, s. 67.

19 Birlesik Krallik: igisleri Bakanligi, “Country policy and information note - China: contravention of national
population and family-planning laws”, Kasim 2018, s. 9.

20 Kanada: Kanada Gogmenlik ve Malteci Kurulu, “China: information on birth registration for children born
out of wedlock; whether the name of the father appears on the birth certificate if the child is born out of
wedlock; what information may appear on the birth certificate if the father is unknown; whether the father’s
name may be added to the child’s birth certificate by referring to the father’s Resident Identity Card, parti-
cularly relating to Henan Province birth certificates (2010-June 2016)”, 29 Haziran 2016.
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kapsamindaki yasam, hayatta kalma ve gelisme hakkini ve S6zlesme'nin
8. maddesi kapsamindaki kimligini koruma hakkini ihlal ettigi kanaatine
varmistir.

9. Cocuk Haklari Sézlesmesine Ek Basvuru Usuliine iliskin Secmeli
Protokol'in 10 (5) maddesine gbre hareket eden Komite eldeki olgularin
Soézlesme'nin 3. maddesinin ihlal edildigini ortaya koydugunu ve bagvuru-
cu ile ¢ocuklarinin Cin'e gonderilmesinin S6zlesme’nin 6. ve 8. maddeleri-
nin ihlaline sebep olacagl sonucuna varmistir.

10. Taraf Devlet bagvurucu ve ¢ocuklarini Cin'e sinir disi etmekten ka-
cinmakla yuktmltdur. Taraf Devlet ayrica, gelecekte ortaya cikabilecek
benzer ihlalleri engellemek icin de gereken tim adimlari atmakla yukim-
ladar.

11. Sec¢meli Protokol'tin 11. maddesi uyarinca Komite, Taraf Devlet'ten
muUmkun olan en kisa strede ve 180 gun icinde Komitenin gdéruslerini yU-
rarltige koymak icin aldigi énlemler hakkinda bilgi vermesini talep etmek-
tedir. Taraf Devlet'ten ayrica S6zlesme'nin 44. maddesi uyarinca bu tar
tedbirler hakkinda bilgileri, sundugu raporlara eklemesini istemektedir.
Son olarak, Taraf Devlet'ten bu Géruslerin yayinlanmasi ve genis dlcekte
yaymasi talep edilmektedir.
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Birlesmis Milletler CRC/C/85/D/56/2018
Cocuk Haklari Dagitim: Genel
Sozlesmesi 30 Ekim 2020

ingilizce

Orijinal Dili: Fransizca

Cocuk Haklari Komitesi

56/2018 No.lu Bagvuruyla ilgili Bireysel Basvuru Usuliine iliskin
Cocuk Haklari Sozlesmesi'ne Ek Se¢cmeli Protokol kapsaminda Komi-
te Tarafindan Kabul Edilen Gériisler® *, **, ***

Basvuruyu yapan: V.A. (Avukat Immacolata Iglio Rezzonico ve
Paolo Bernasconi tarafindan temsil edilmistir)

Magdur oldugu iddia edilen: E.A.ve UA.

Taraf Devlet: isvicre

Basvuru tarihi: 21 Eylul 2018 (ilk basvuru)

Gorduslerin kabul tarihi: 28 Eylul 2020

Konu: italya’ya sinir digi etme

Usuli meseleler: ic hukuk yollarinin tiketilmemesi; agikca asllsiz

olmasi; Sézlesme'de yer alan haklarin mahke-
me éndnde ileri strllebilmesi

Maddi meseleler: Ayrimailik; cocugun yuksek yarari; cocugun
gelismesi; cocugu etkileyen herhangi bir adli
veya idari kovusturmada ¢ocugun dinlenilmesi
hakki; multeci ¢cocuklar icin koruma ve insani
yardimdan yararlanma; cocugun olabilecek en
iyi saghk duzeyine kavusma hakki; insanlk disi
veya asagilayici muamele

Sézlesme'nin ilgili maddeleri: 2,3,6(2),12,22,24 ve 37
Se¢meli Protokol’tin ilgili maddeleri:6 ve 7 (e) ve (f)

Ceviren Elif KOCAKUSAKLI
Komitenin seksen besinci oturumunda kabul edilmistir (14 Eylul -1 Ekim 2020).

Basvurunun degerlendirilmesinde Komite'nin asagidaki Gyeleri katilim gostermistir: Suzanne Aho Assouma,
Hynd Ayoubi Idrissi, Bragi Gudbrandsson, Olga A. Khazova, Gehad Madi, Benyam Dawit Mezmur, Otani
Mikiko, Luis Ernesto Pedernera Reyna, José Angel Rodriguez Reyes, Ann Marie Skelton, Velina Todorova ve
Renate Winter.

Bireysel Basvuru Usuliine iliskin Cocuk Haklari Sézlesmesi'ne Ek ihtiyari Protokol kapsamindaki usul kural-
larindan 8 (1) (a) kurali uyarinca Philip Jaffé basvurunun degerlendirilmesinde katilim géstermemistir.
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1.1 Basvuru sahibi 1986 dogumlu bir Azerbaycan vatandasi olan
V.A.!dir. Basvurucu basvuruyu 2009 dogumlu E.A. ve 2014 dogumlu U.A,,
her ikisi de Azerbaycan vatandasi olan ogullari adina yapmaktadir. Basvu-
rucu, E.A. ve U.A'nin S6zlesme'nin 2., 3., 6 (2)., 12., 22., 24. ve 37. madde-
lerinin ihlalinin kurbanlari oldugunu iddia etmektedir. Basvurucu avukatla
temsil edilmektedir. Secmeli Protokol Taraf Devlet i¢cin 24 Temmuz 2017
tarihinde yUrurlUge girmistir.

1.2 Komite adina hareket eden Bireysel Basvuru Calisma Grubu, 2
Ekim 2018 tarihinde Secmeli Protokol'lin 6. maddesi uyarinca Komite ta-
rafindan davanin ele alinmasi sirasinda Taraf Devlet'ten basvurucu, E.A.
ve U.A/nin italya'ya sinir disi edilmesi isleminin askiya alinmasi icin gecici
tedbirler almasi talebinde bulunmustur. 5 Ekim 2018 tarihinde Taraf Dev-
let sinir disi isleminin askiya alinmis oldugunu Komite'ye bildirmistir.

Basvurucu tarafindan sunuldugu haliyle olaylar

2.1 Basvurucu ve esi, gazeteci ve llkxeber Info adli gazetenin sahi-
bidirler. Azerbaycan'da muhalif gazetecilerin yUzlestigi durum gitgide
kritik bir hal aldigindan ve basvurucunun esinin hayati tehlikede oldu-
gundan basvurucu ve esi cocuklari E.A. ve U.A. ile beraber Mart 2017'de
Azerbaycan'dan kagmislardir. Bagvurucu ve esi, geriye sadece cevrim igi
erisimi kalan gazetelerinin fiziki ofisinin kapatiimasina zorlanmislardir.

2.2 20 Mart 2017'de aile isvicre'de Kreuzlingen'de siginma basvuru-
sunda bulunmustur. Azeri tercimanlarin yoklugu dolayisiyla aile Ticino
kantonuna nakledilmis ve Bellinzona'daki Leon d’Oro adli misafirhanede
bir odada konaklatiimistir. Tercimanlarin yoklugunda yetkilililerle ailenin
iletisimi neredeyse mevcut olmamistir. Kantinde yemek yerine kendileri
icin yemek pisirmeye izin verilmesi, bir daireye nakledilmeleri ve omuz
yaralanmasi nedeniyle basvurucunun esi icin tibbi tedavi saglanmasi ko-
nusundaki talepleri ciddiye alinmamistir. Ancak aile, APA 13 Dernegi'nin,
Baobab Merkezi'nin ve DaRe Dernegi'nin destegini almistir. “Glvencesiz
ve asagilayicl” barinma kosullari ve dilsel izolasyon aile tyelerinin zihinsel
ve fiziksel esenligi Uzerinde etki olusturmustur. Basvurucunun esi depres-
yona girmistir. Aile ici siddet olaylari yasanmistir. U.A. yeme ve sindirim
bozukluklari yasamis ve E.A. bir otomobille bisikletteyken carpismasi so-
nucunda kendini yaralayarak ailenin aci durumunu ortaya cikarmistir. 3
Kasim 2017'de ikinci siginma durusmasi icin yedi aylik bir bekleyisin ar-
dindan aile istemeyerek siginma talebini geri cekmeyi ve gonullu olarak
Ulkelerine geri gonderilmeyi kabul etmistir. Basvurucunun kayinpederi,

277



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

oglunun hapsedilmemesini glivence altina almak icin Azerbaycan polisi-
ne rusvet verdigi icin onlar glvende olacaklarina inanmislardir. 13 Kasim
2017'de aile isvicre’den ayrilmistir.

2.3 26 Subat 2018 tarihinde basvurucunun esi Azerbaycan ve Erme-
nistan arasindaki catismada 6len Azerilerin onuruna yapilan merasim
sirasinda BakuU'deki diger gazeteciler ve entelekttellerle birlikte yakalan-
mistir. Basvurucu da polisle sorunlar yasamaya baslamistir. Basvurucuyu
tehdit eden Azerbaycanl yetkililer, basvurucunun makaleler yayimlamayi
birakmasi icin ona baski uygulamistir. 11 Nisan 2018'deki cumhurbaskan-
hg1 secimleri sirasinda gozlemci olarak tanik oldugu usulstzlUkleri bildir-
mistir. 16 Nisan 2018'de basvurucu kimligi belirsiz iki kisi tarafindan dévul-
mustur. 20 Nisan 2018'de Baku Savciligi'nda dort saat sorguya ¢ekilmistir.
Makaleler yayimlamayi, gosterilere katiimayi ve Hikimete meydan oku-
may! birakmamasi halinde hapisle tehdit edilmistir. Bagvurucunun hala
hapiste olan esi ona ulkeyi terk etmesini tavsiye etmistir.

2.4 Basvurucunun temasa gectigi kacakci isvicre'ye geri dénebil-
melerinin tek yolunun italyan vizesi elde etmeleri olacagini sdylemistir.
Basvurucu, E.A. ve U.A. bu nedenle 9 Mayis 2018'de alinan ve 15 Mayis
2018'den 8 Haziran 2018'e kadar gecerli olan italyan vizesi ile italya tize-
rinden isvicre'ye geri dénmuslerdir. 25 Mayis 2018'de basvurucu, E.A. ve
U.A. Ticino'ya varmis ve yeni bir siginma basvurusunda bulunmustur. Bas-
vurucunun annesi basvurucuyu halihazirda Azerbaycan polisi tarafindan
arandigl husususunda bilgilendirmistir. 4 Haziran 2018'de basvurucu Dev-
let Go¢ Sekreterligi tarafindan dinlenmistir.

2.5 Basvurucunun saglhk durumu gecirmis oldugu travma nedeniyle
kotulesmistir. Baobab Merkezi'nden bir psikolog-psikoterapist tarafindan
hazirlanan bir rapora gore basvurucu anksiyete ve depresyon semptom-
lari, uykusuzluk ve bedensel tepkiler gelistirmistir. Rapora gore basvuru-
cu ve ¢ocuklari tarafindan Ticino'da ilk kalislari sirasinda kurulan ve hala
mevcut ve etkin olan sosyal ag, onlarin zihinsel ve fiziksel esenliklerini
minimum duzeyde devam ettirmelerine izin vermistir. Raporda anne ve
cocuklarinin mense Ulkelerine geri gonderilmesinin ya da baska bir Glkeye
ya da baska bir isvicre kantonuna nakledilmesinin onlarin zihinsel ve fizik-
sel gelisimine ciddi sekilde zarar verecegi sonucuna variimistir.

2.6 Uye Devletlerden birinde Gglncl Ulke vatandasi veya vatansiz bir
kisi tarafindan yapilan uluslararasi koruma basvurusunu incelemekten
sorumlu Uye Devletin belirlenmesine yénelik kriterleri ve mekanizmala-
ri belirleyen 26 Haziran 2013 tarihli Avrupa Parlamentosu ve Konseyi'nin

278



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

604/2013 (AB) no.lu Tuzugu (Dublin Il TGzGgu)Yndn 19(2) maddesinin
ikinci alt paragrafi uyarinca siginmaci gercekten Ulkeyi terk ettikten son-
ra yapilan herhangi bir siginma basvurusu, basvurunun islenmesinden
sorumlu Uye Devletin belirlenmesi icin yeni bir prosedire yol acmakta-
dir. 5 Temmuz 2018'de basvurucu Devlet Go¢ Sekreterligi'nden Dublin |lI
TUz4gu'ntn 17(1) maddesinde yer alan egemenlik hikmUnu uygulamasini
ve daha 6nce mense Ulkelerinden kagmis ve sonra babanin yakalanmasini
yasamis, ¢ocuklarin Ticino'da okula dahil edilmis ve okula devam etmis,
basvurucunun depresyonda oldugu ve aileyi italya'ya nakletmenin cocuk-
larin haklari ve yUksek yararlari icin zararli olacagi davanin savunmasiz bir
aileyi kapsadigi temelinde basvurucunun siginma bagvurusunu ele alirken
kendisini yetkili ilan etmesini talep etmistir. 13 Haziran 2018'de Devlet Go¢
Sekreterligi italya'ya basvurucunun ve cocuklarinin sorumlulugunu Ustlen-
mesi icin talepte bulunmustur. ilk ret isleminden sonra italyan makamlari
19 Temmuz 2018'de ailenin sorumlulugunu almayi kabul etmistir.’

2.7 20 Temmuz 2018 tarihinde Devlet Go¢ Sekreterligi davay ele
almamaya karar vermis ve basvurucu ve cocuklarinin italya'ya sinir disi
edilmesine karar vermistir. Kararda E.A. ve U.A'nin “2017'de mense Ul-
kelerine geri ddbnmeden Once sadece sekiz ay yasadiklari ve halihazirda
25 Mayis 2018'den beri kaldiklari isvicre ile ézel bir baglarinin olmadig”
belirtilmistir. Devlet Sekreterligi, italyan makamlarinin, Milteciler ve Sigin-
macilar icin Koruma Sistemine (SPRAR) iliskin 8 Haziran 2015 tarihli genel-
ge uyarinca ailenin sorumlulugunu Gstlenmeyi kabul ettigini kaydetmistir.
Basvurucunun depresyonuyla ilgili iddialara iliskin olarak, Devlet Sekre-
terligi basvurucunun tibbi tedavi gérduguni kaydetmistir. Devlet Sekre-
terligi, italyan saglik sisteminin psikiyatrik nitelikteki hastaliklar icin tedavi
saglayabilecegini ve Ulkenin, siginmacilara hastaliklarin ve ciddi zihinsel
bozukluklarin temel tedavisini saglamak i¢in uluslararasi koruma basvuru
sahiplerinin kabultne iliskin standartlari belirleyen 26 Haziran 2013 tarihli
Avrupa Parlamentosu ve Konseyi'nin 2013/33/EU sayili Direktifi'nin 19 (1)
maddesi uyarinca yukimlu oldugunu belirtmistir.

2.8 Davaci, Devlet Go¢ Sekreterligimin kararina karsi isvicre Federal
idare Mahkemesine 31 Temmuz 2018'de itirazda bulunmustur. Mahke-
me basvurucu ve cocuklarinin italya tarafindan bir ailenin cekirdegi olarak
kabul edilmis oldugunu belirterek 8 Agustos 2018'de basvurucunun itira-
zini reddetmistir. 31 Temmuz 2018 tarihli raporla ilgili olarak Mahkeme,

1 ltalya baslangigta Devlet Gé¢ Sekreterliginin talebini delil yetersizligi sebebiyle reddetmistir.
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usul belgelerinde, ilgili kisilerin seyahat edemeyecekleri veya iddia edilen
saglik sorunlarinin, ailenin italya'ya nakledilmesinin insan Haklari Avrupa
Mahkemesi'nin gereklerine aykiri olacak kadar ciddi olduguna dair somut
ve dogrulanmis isaretler bulunmadigina karar vermistir. Federal Mahke-
me, iddia edilen psikiyatrik tedavi ihtiyacinin hicbir somut delille destek-
lenmedigine ve sayet gerekirse bu tedavinin italya’da saglanabilecegine
dikkat cekmistir. Basvurucunun, cocuklarin yiksek yararlarina zarar ver-
memek icin Taraf Devletin Dublin Ill TGzUgu'ndn 17 (1) maddesinde be-
lirtilen egemenlik hikmUnu uygulamasi gerektigi yonundeki iddiasina
iliskin olarak, mahkeme, olaylara iliskin degerlendirmesini Devlet Go¢
Sekreterligi'nin degerlendirmesinin yerine koyamayacagini ve inceleme
yetkisinin Devlet Sekreterligi tarafindan yapilan degerlendirmenin nesnel
ve seffaf kriterlere uygun olarak yapilip yapiimadigini ve keyfi olup olma-
digini dogrulamakla sinirh oldugunu kaydetmistir.

2.9 E.A.ve U.A’'nin sucicegi kapmis olmasi ve bir doktor tarafindan bu-
lasma riski oldugunun rapor edilmesi isvicre makamlarina bildirilmis olma-
sina ragmen? 12 Eylul 2018 saat 02.00'de polis, Zirih havaalanindan saat
07.30'daki bir ugusla basvurucu, E.A. ve U.A./nin sinir disi edilmesini gercek-
lestirmek i¢cin onlari otelden almaya gelmistir. Polis memurlari, ¢cocuklara
zorla ¢ikarilmanin bir fotografini géstererek (zapt edilmis kisilerin gérintu-
leri), onlara sayet anneleri is birligi yapmazsa ayni sekilde ¢ikarilacaklarini
sdylemislerdir. Basvurucunun panik ataklari ve siddetli bir anksiyete atagi
gecirmesi sonucunda ¢ikarma islemi gerceklestiriliememistir. Polis, basvu-
rucuyu ve cocuklarini Zurih havaalaninda parasiz bir sekilde terk etmis ve
onlara Ticino'ya dénerken “kendi yollarini cizmelerini” sdylemistir.

2.10 Bagvurucu, Baobab merkezinden bir psikolog-psikoterapist tara-
findan E.A. ile yapilan gorismeye dayal olarak 17 Eylul 2018 tarihli bir
belge sunmustur. Belgeye gore, E.A. italyarya geri génderilme girisimin-
den bahsederken asagi bakmis, geri ¢ekilmis, “dogrudan polisle muhatap
olarak annesini koruma ihtiyacindan” bahsetmis ve “polisle temas halin-
deyken birkag yogun korku anindan, érnegin gecenin bir yarisi beklenme-
dik bir sekilde uyandirilmalari, havaalanina varislari, polisin sert sesi, zapt
edilen kisinin fotografi ve polisin anneyi su¢lu hissettirmeye calismasin-
dan” bahsetmistir. Belge, E.A.'nin bir konusma terapisti ve bir etno-klinik
terapist tarafindan telefonda toplanan ve “Polis memurlari tarafindan ¢ok

2 Basvurucu 7 Eylul 2018 tarihli E.A. ve U.A/nin saghiginin iyi oldugunu fakat Gg¢lnc taraf ifadelerine gore 23
ve 26 Adustos 2016 tarihleri arasinda sucicegi kapmis olabileceklerini belirten iki adet saglik raporu ibraz
etmistir.
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ciddi s6zIu ve psikolojik tacize maruz kaldigi Zurih havaalanina goturalda-
gU geceden beri” ifadelerinden alinti yapmaktadir. E.A., polis tarafindan
yakalanma korkusuyla gece boyunca birkag kez aglayarak uyanmistir. U.A.
da aglayarak uyanmis ve “bazi kotli adamlarin onu goturmek istedigini”
sdylemistir. Belge, E.A'nin kucuk erkek kardesi ve annesi i¢in artan bir
sorumluluk duygusu gosterdigi ve travma sonrasi stres bozuklugundan
muzdarip oldugu sonucuna varmistir. Belgeye gore, E.A. ve U.A. tibbi ve
psikolojik destege ihtiya¢ duymakta ve zorla ¢ikariimalari ruh saghklariigin
blyuk bir risk olusturmaktadir.

Sikayet

3.1 Basvuru sahibi, Taraf Devletin basvuruyu degerlendirmeme kara-
ri alirken E.A. ve U.A'nin savunmasizligini dikkate almayarak ve sinir disi
edilmeye tesebbus edildigi sirada onlarin haklarini ihlal edecek sekilde ha-

reket ederek 2. madde uyarinca S6zlesme'de belirtilen haklara saygi gos-
terme yukumlulogunu ihlal ettigini ileri sirmektedir.

3.2 Basgvurucu, S6zlesme'nin 3. maddesine aykiri olarak, Devlet Go¢
Sekreterligi veya Federal idare Mahkemesi tarafindan veya sinir disi edil-
meye calisilirken cocuklarin yuksek yararina iliskin anlamh bir degerlen-
dirme yapiimadigini iddia etmektedir. Basvurucu, cesitli tibbi raporlarin
ve pedagojik degerlendirmelerin E.A. ve U.A'nin istikrar ihtiyacina isaret
ettigini savunmaktadir. Yetkililer, Dublin 1l TUzigu'nin egemenlik hik-
munuU uygulama olasihgini ciddi sekilde incelemeyi reddetmislerdir. Co-
cuklara dinlenilme imkani verilmemistir. Cocuklarin en yuksek yararlari-
nin degerlendiriimesinde hicbir uzman kurulus yer almamistir. Dava, esi
siyasi nedenlerle cezaevinde olan ve mense Ulkesinde arandigi icin kaygl
yasayan savunmasiz bir anneyi kapsadigl icin, boyle bir degerlendirme
daha da gereklidir. Basvurucu, saat 02.00'de haber vermeden ¢ocuklari
almaya gelmenin, annelerini tehdit etmenin ve onlari korkung bir fotog-
rafla korkutmanin ¢ocuklarin yiksek yararlarinin korunmasina aykiri ol-
dugunu savunmaktadir. E.A. ve U.A. birka¢ kez yerlerinden edilmislerdir
ve onlarin tanidiklari insanlarla givenli bir yerde kalmalari gerekmektedir.
Basvurucu, rehabilitasyon hakkindan mahrum birakilacagi icin iskence-
ye Karsi Komite'nin Dublin Il TUzUgU uyarinca bir iskence magdurunun
italya'ya geri gonderilmesinin iskence ve Diger Zalimane, insanlik Disi veya
Asagilayici Muamele veya Cezaya Karsi S6zlesme'yi ihlal edecegine karar
verdigi A.N. v. isvicre kararina atif yapmaktadir.3 Azerbaycan makamlari ta-

3 Bkz. AN. v. isvigre (CAT/C/64/D/742/2016).
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rafindan tehdit edilen ve muhtemelen Devletle baglantili olan kimligi belir-
siz kisilerce dévilen iki kiiciik cocuk annesinin italya'ya geri génderilmesi
bu ictihatla bagdasmamaktadir. Son olarak basvurucu, Birlesmis Milletler
insan Haklari Yuksek Komiseri'nin italya’daki gocle ilgili sorunlara iliskin
aciklamalarina atifta bulunmaktadir.*

3.3 Basvurucu, S6zlesme'nin 6 (2) maddesinin ihlal edildigini iddia et-
mektedir. Bagvurucuya gore, sinir disi edilme girisimi sirasinda yasanan
travma sonucunda E.A. ve U.A'nin saghkh kosullarda saglikli gelisme hak-
lari g6z ardi edilmistir.

3.4 Basvuru sahibi, S6zlesme'nin 12. maddesinde belirtildigi Gzere,
Taraf Devletin E.A. ve U.A’'nin dinlenilme ve adli kovusturmalara katilma
hakkini ihlal ettigini iddia etmektedir. E.A. ve U.A. kovusturmalara katilma-
mislardir ve yetkililer, kovusturma sirasinda sunulan ¢ok sayida raporu ve
tanikhigl dikkate almamislardir.

3.5 Basvurucu, E.A. ve U.A'nin S6zlesme>nin 22. maddesinin Taraf
Devlet tarafindan ihlalinin magduru oldugunu distnmektedir. Yetkililer,
ailenin asiri savunmasizligini dikkate almamis ve ailenin, baglari ve bir de-
receye kadar istikrari olan tek tilke olan isvicre’de kalmasina izin vermek
icin Dublin lll TGzGgU'ndn egemenlik hikmunin uygulanmasini dikkate
almamistir. E.A. ve U.A'ya hicbir koruma veya yardim saglanmadigi icin,
sinir disi edilmeye tesebbUs sirasinda 22. madde de ihlal edilmistir.

3.6 Basvurucu, Taraf Devletin, S6zlesme'nin 24. maddesi uyarinca E.A.
ve U.A/nin olabilecek en iyi saglik duzeyine kavusma hakkini ihlal ettigini
ileri sirmektedir. Bu hak, koti muameleye maruz kalmis kisiler icin yeter-
li psikolojik bakimin mevcut olmadigi italya'ya geri génderilmeleri duru-
munda g6z ardi edilecektir. Sinir disi etme girisimi sirasinda E.A. ve U.A.'ya
uygulanan muamele, asagilayicc muamele teskil etmektedir. italya'ya nak-
ledilme, bu muameleden sonra yeterli psikolojik bakim almalarini engelle-
yecektir.

3.7 Basvurucu, Sé6zlesme’nin 37. maddesi uyarinca E.A. ve U.A’nin in-
sanlik disi ve asagilayict muameleye karsi korunma hakkinin ihlal edildigini
iddia etmektedir. Sinir disi etme girisiminin gerceklestiriime sekli, 6zellikle
polis memurlarinin ¢ocuklari maruz biraktigl sézIU ve psikolojik taciz ol-
mak Uzere asagilayici muamele teskil etmektedir.

4 Birlesmis Milletler insan Haklari Yiiksek Komisyonu Ofisi, “insan Haklari Konseyi, yeni insan Haklari Yiiksek
Komiseri’'nden bir glincelleme almaktadir”, 10 Eylil 2018.
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Kabul edilebilirlik ve esas hakkinda Taraf Devlet'in gorusleri

4.1 Taraf Devlet, 19 Mart 2018 tarihli gortslerinde, basvuru sahibi, esi
ve ¢ocuklari tarafindan 20 Mart 2017'de baslatilan ilk siginma proseduru-
nin, isvicre'den ayrilmak ve geri dénmek icin yardimdan yararlanmak iste-
diklerinin beyan edilmesinin ardindan kapatildigini agiklamaktadir. Basvu-
rucu, terciman eksikligi, Kreuzlingen'den Ticino kantonuna nakledilmeleri
ve glvencesiz ve asagilayici bulduklari kabul kosullari nedeniyle siginma
basvurularini geri cektiklerini iddia etmistir.

4.2 23 Mayis 2018'de, basvurucu ve cocuklari, italyan makamlari ta-
rafindan BakU’'de verilen ve 15 Mayis - 8 Haziran 2018 tarihleri arasinda
gecerli olan vizelerle italya'ya gelmistir. 25 Mayis 2018'de yeni siginma
basvurusunda bulunduktan sonra, basvuru sahibiyle 4 Haziran 2018'de
kisisel profili hakkinda kisa bir gérisme yapilmistir. italya>da kimseyi ta-
nimadig| gerekcesiyle italyasya gitmek istemedigini, buna karsin isvicresde
kendisine yardim edebilecek bir baglanti agi oldugunu belirtmistir. E.A. ve
U.A. ile 14 yasindan kuguk olduklari icin gérisme yapiimamistir. 13 Hazi-
ran 2018'de, Dublin Il TGzUgU'nin 12 (2) maddesine® dayanarak, Devlet
Go¢ Sekreterligi, italyan makamlarina basvurucu ve cocuklarinin sorum-
lulugunu Ustlenmesi icin bir talep géndermistir. 19 Temmuz 2018'de ital-
yan makamlari, onlarin bir aile olarak kabul edildigini ve uygun konutlarda
kalacaklarini belirterek, onlarin sorumlulugunu Ustlenmeyi kabul etmis-
tir. 20 Temmuz 2018 tarihli bir kararla, Devlet Go¢ Sekreterligi siginma
basvurularini dikkate almamayi secmis ve italya'ya génderilmelerine ka-
rar vermistir. 8 Agustos 2018'de Federal idare Mahkemesi, basvurucunun
bu karara karsi yaptig itirazi reddetmistir. Mahkeme, basvuru sahibi ve
cocuklari Bakirdeki italyan konsoloslugundan vize aldigi ve italya onlarin
nakledilmesini kabul ettigi icin italya’yr siginma basvurusunu degerlendir-
meye yetkili bulmustur. Mahkeme, Dublin Il TGzGgU'ntn 3 (2) maddesinin
ikinci alt paragrafinin uygulanmasinin, italya'nin siginma prosedirinde
ve siginmacilarin kabul kosullarinda herhangi bir sistemik kusuru olma-
dig1 icin gerekcelendirilmedigini kaydetmistir. Ayrica italya, insan haklari-
nin korunmasina iliskin cesitli uluslararasi anlasmalara taraf bir Devlettir.
Mahkeme, italya tarafindan saglanan garantilerin, iskence veya insanlik
disi veya asagilayicc muamele riskini ortadan kaldiracak kadar somut
ve bireysel olduguna karar vermistir. Son olarak Mahkeme, Devlet Go¢
Sekreterligimin, prosediire iliskin 11 Agustos 1999 tarihli ve 1 No.lu iltica

5 Bu hilkme gére, “basvuru sahibinin gecerli bir vizeye sahip olmasi durumunda, vizeyi veren Uye Devlet
uluslararasi koruma basvurusunun incelenmesinden sorumlu olacaktir”.
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Yonetmeliginin 29 (a) (3) maddesi kapsaminda ve Dublin Il TGz4gu'nin
17 (1) maddesi ile baglantili olarak incelemesi yetkisine girmeyen ulusla-
rarasi koruma basvurularinin islenmesini hakli kilabilecek insani nedenler
oldugunu kabul etmeyi reddederek takdir yetkisini kotuye kullanmadigini
tespit etmistir.

4.3 12 Eylul 2018'deki sinir disi etme girisiminin ardindan, basvuru
sahibi Ticino kanton polisinin yabanci uyruklularinin geri génderilmesine
iliskin birimi tarafindan sorgulanmistir.¢ Basvurucu italya’da kimseyi tani-
madigl icin italya'ya giden ucaga binmeyi reddettigini aciklamistir. 2 Mart
2019'da basvurucunun esi isvicre'ye gelmis ve siginma basvurusunda bu-
lunmustur. Basvurucunun nakil girisimine iliskin iddialari, kanton duze-
yinde iki meclis usulli talebine ve basvurucunun avukati tarafindan Ticino
Kanton Konseyi'ne kanton polisini denetleyen bir rapor sunulmasina yol
acmistir. Kanton Konseyi, 7 Kasim 2018 tarihli cevabinda konuyla ilgili go-
raslerini belirtmistir. TUm siginma kararlarinin Devlet Go¢ Sekreterliginin
ve itiraz durumunda Federal idare Mahkemesi'nin minhasir yetkisine
girdigini hatirlatmistir. Kanton Konseyi ayrica, yetkisinin sinirlari ve veri
koruma ve mesleki gizlilik nedenleriyle, munferit davalar hakkinda karar
veremeyecegini, ancak sinir disi etme kararlarinin uygulanma seklini, bas-
vurucunun davasinin ayrintilarina girmeden belirledigini kaydetmistir.

4.4 Taraf Devlet, basvuru sahibinin 12 Eylal 2018 tarihli sinir disi etme
girisimine iliskin aciklamasina itiraz etmekte ve kanton polisinin ulusal du-
zeyde belirlenen prosedurlere uygun olarak ve yasallik ve orantililik ilke-
lerine uygun hareket ettigini iddia etmektedir. Taraf Devlet, Ticino kanton
polisinin yabanci uyruklularin Glkelerine geri génderilmesine iliskin biri-
minin 19 Eylul 2018 tarihli raporuna ve Kanton Konseyinin 7 Kasim 2018
tarihli yanitina atifta bulunmaktadir.

4.5 Basvurucunun gece transferinin sokuyla ilgili iddialarina iliskin ola-
rak, Taraf Devlet, transferin yakin oldugu konusunda basvurucunun usu-
line uygun olarak bilgilendirildigini ileri sirmektedir.” Bagvurucu, Devlet
GO¢ Sekreterligi tarafindan 20 Temmuz 2018 tarihli kararinda belirlenen
stire icinde isvicre’den kendi istegiyle ayrilmadigi icin, prosedir hakkinda
ayrintil bilgi vermeden bagvurucunun sinir disi edilmesini organize etmek
gerekliydi. Transferin zamani, Devlet Go¢ Sekreterligi'nin uzmanlasmis fe-

6 15 Ekim 2018 tarihli durusma tutanagi.

7 17 Agustos 2018'de aile, italya’ya nakledilmeyi beklerken Biasca'daki sivil koruma merkezinden Viganello'da-
ki Della Santa misafirhanesine transfer edilmistir. 23 Agustos 2018'de, basvurucu ve cocuklari, hava yoluyla
seyahat etmeye uygunluklarini degerlendirmek icin tibbi muayeneye tabi tutulmustur.
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deral hizmeti olan swissREPAT tarafindan rezerve edilen ugusun saatine
bagliydi. Taraf Devlet, polisin basvurucunun konakladigl yere konut do-
kunulmazhgini ihlal eder sekilde girdigini reddetmektedir. Polis raporuna
gore, polis misafirhaneye saat 01.45'te girmis ve kapiyr calmistir. Basvu-
rucu kapryl agmis ve polis memurlari neden orada olduklarini agiklayarak
kendilerini tanitmislardir. Basvurucu kendi rizasiyla bavullari toplamis ve
avukatini arama imkani bulmustur.

4.6 Basvurucunun 7 Eylal 2018 tarihli sinir disi isleminin ertelenme-
sine iliskin talebiyle ilgili olarak, Taraf Devlet, kanton yetkililerinin basvu-
ru sahibi tarafindan hazirlanan saglik raporlarini, Devlet Go¢ Sekreterligi
tarafindan atanan ve ailenin italya’'ya sinir disi edilmesinde herhangi bir
kontrendikasyon bulunmadigini tespit eden doktora sundugunu kaydet-
mektedir. Raporlar, ¢cocuklarin sagliklarinin iyi oldugunu ve tibbi testlerin
sucicegi bulasma riski gostermedigini belirtmistir.

4.7 Taraf Devlet, bagvurucunun polisin ¢ocuklara karsi duyarsiz dav-
randigl, annelerini onlarin 6nunde tehdit ettigi ve onlara 6zel ucusla bir
transferin fotografini gésterdigi yonundeki iddialarina itiraz etmektedir.
Kalkis 6ncesi gorisme sirasinda, Zurih havaalanindaki polis, basvurucu-
ya (cocuklara degil) 6zel bir ucusta zorlayici dnlemlere maruz kalan bir
kisinin fotografini géstermistir. Taraf Devlet, Zurih havaalanindaki polisin,
ayrilmayi reddetmeleri durumunda federal protokollerde 6ngértlen ted-
birlerin fotograflarini gonullt geri donus ucusu gerceklestirmeleri icin ha-
zirlanan herkese gdsterdigini belirtmektedir. Bu zorlayici 6nlemler, tarifeli
ucuslarda degil, 6zel ucuslarda ainmaktadir. Taraf Devlet, basvurucunun,
cocuklarinin istismara veya asagilayici muameleye maruz kaldigi iddiasini
reddetmektedir.

4.8 Taraf Devlet, Secmeli Protokol'in 7 (e) maddesini ileri sUrerek,
basvuru nun kabul edilebilirligine itiraz etmektedir. Basvurucunun 31
Temmuz 2018'de Federal idare Mahkemesi'ne sundugu itiraz basvurusun-
da, ailenin isvicre'de gecirdigi stireye, isvicre'de kurulan baglara, Baki'de
vize alirken iddia edilen usuli kusura, basvurucunun saglik sorunlarina ve
italya'daki kabul kosullarina atifta bulunulmaktadir. Cocuklarin yiiksek ya-
rarina kisaca deginilmis olsa da 12 Eylul 2018 tarihinde sinir disi edilmeye
calisildigina, 6zellikle de E.A. ve U.A'nin maruz kaldig asagilayici muame-
leye iliskin iddialar, ulusal makamlar 6énidnde glindeme getirilmemistir.
Basvuru sahibi, bu sikayeti takip etmek icin cezai takibat da dahil olmak
Uzere kendisine sunulan hukuk yollarini kullanmamistir. Taraf Devlet, Fe-
deral idare Mahkemesi'nin 8 Agustos 2018 tarihli kararindan sonra psiko-
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terapistler tarafindan duzenlenen saglik belgelerini ve raporlarini, ulusal
makamlarin dikkate alma imkanina sahip olmadigini vurgulamaktadir.
Sonug olarak, Taraf Devlet, 12 Eylul 2018 tarihli sinir disi girisimiyle ilgili
olarak S6zlesme'nin 2, 3, 6 (2) ve 22. maddelerinin ve ayrica 24 ve 37. mad-
delerinin ihlal edildigine iliskin iddialarin i¢ hukuk yollarinin ttketilmemesi
nedeniyle kabul edilemez oldugu kanaatindedir.

4.9 Taraf Devlet ayrica, agik¢a asilsiz veya yeterince kanitlanmamis
tim basvurular igin gecerli olan Se¢meli Protokol'in 7 (f) maddesi uya-
rinca basvurunun kabul edilemez olarak ilan edilmesi gerektigini ileri sur-
mektedir.

410 Taraf Devlet, S6zlesme'nin dogrudan uygulanabilir olan ve ihlal
edildigi iddia edilebilecek hukumleri ile olmayanlar arasinda bir ayrim
yapilmasi gerektigini distinmektedir.® Dogrudan uygulanabilir htikumler,
kosulsuz ve yeterince a¢ik ve belirli bir davada oldugu gibi uygulanabilecek
kadar kesin olan hukumlerdir. Diger hukimler “genel programlar” icerir
ve Taraf Devletlere 6nemli manevra alani birakmaktadir. Bu tur htkimler
genellikle bir cocugun 6zel “hakkinin” taninmasi seklinde formule edilmek-
tedir. Ancak, bu “haklarin” yetkililere karsi makul bir talep icin temel olus-
turup olusturamayacagi, her seyden 6nce bir ulusal hukuk sorunudur.

4.11 S6zlesme'nin 2 (2) maddesi ile ilgili olarak, Taraf Devlet, bu hik-
mun dogrudan uygulanabilir olmadigi ve bireylerin talep edebilecegi her-
hangi bir hak saglamadigi kanaatindedir. Taraf Devlet, basvurucunun bu
yonde herhangi bir iddia sunmadigl g6z 6nldne alindiginda, bu hikmun
ihlal edilmedigini ileri sirmektedir. Taraf Devlet, Komite'nin ayrimcilik ya-
saginin herkes i¢in ayni muamele anlamina gelmedigini kabul ettigi 2003
tarihli ve 5 no.lu genel yorumuna atifta bulunmaktadir.

4.12 Taraf Devlet, S6zlesme’nin 3. maddesinin, yasalarin yurtrluge gir-
mesi ve yorumlanmasinda uyulmasi gereken yol gosterici bir ilke olustur-
dugunu, ancak herhangi bir 6znel hak tesis etmedigini kaydetmektedir.
Taraf Devlet, ulusal makamlarin yerine i¢ hukuku yorumlamanin ve olay-
lari ve kanitlari degerlendirmenin Komite’nin gorevi olmadigini eklemek-
tedir.’ Devlet Go¢ Sekreterligi ve Federal idare Mahkemesi, basvuru sahibi
ve cocuklari E.A. ve U.A'nin durumunu incelemis ve isvicre'de kalma istek-

8  Taraf Devlet, 11 Ekim 1996 tarihli (CRC/C/58) So6zlesme'nin 44 (1) (b) maddesi uyarinca Taraf Devletler
tarafindan sunulacak periyodik raporlarin sekli ve icerigine iliskin genel kilavuzun orijinal versiyonunda
Komite’nin S6zlesmenin tim hikimlerinin dogrudan uygulanabilir olmadigini kabul ettigini ileri sirmektedir.

9  C.E.v. Belcika (CRC/C/79/D/12/2017), parag. 8.4.
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lerinin, hangi Devletin siginma basvurularini incelemeye yetkili oldugunun
belirlenmesini etkilemedigini kaydetmistir. Devlet Sekreterligi ve Mahke-
me, italya’nin siginma prosediiriinde ve siginmacilarin kabul kosullarinda
insanlk disi veya asagilayict muamele riski doguracak sistemik kusurlari
olmadigini kaydetmistir. Sonug olarak, Dublin Il TGzGgU'nun 3 (2) madde-
sinin ikinci alt paragrafinin uygulanmasi gerekgelendirilmemistir. isvicre
makamlari, italya>nin sagladigi garantilerin yeterince somut ve bireysel
oldugunu ve italya>nin aileyi barindirma, ona yeterli barinma garantisi
verme ve birligini koruma becerisini sorgulayacak 6zel bir kanit bulunma-
digini tespit etmistir. Devlet Goc Sekreterligi, ailenin italya'da Mlteciler
ve Siginmacilar icin Koruma Sisteminden yararlanabilecegini kaydetmistir.
Mahkeme ayrica bu noktayi incelemis ve Devlet Sekreterliginin, 11 Agus-
tos 1999 tarihli ve 1 no.lu Kararin 29 (a) (3) maddesi kapsaminda insani
gerekgeler oldugunu kabul etmeyi reddederek takdir yetkisini kétlye kul-
lanmadigl sonucuna varmistir. Mahkeme, basvuranlarin, italya'nin koru-
ma basvurulariyla ilgili sorumlulugu Ustlenmeye ve prosedtru tamamla-
maya istekli olmayacagini veya italya'nin geri ggndermeme ilkesine saygi
gostermedigini belirtmedigini kaydetmistir. Mahkeme italyarya nakledil-
menin, basvuranlari asgari gecim kosullarindan yoksun kalma ve onur-
suz yasam kosullarina maruz kalma riskine maruz birakacagina dair hicbir
kanit bulunmadigi sonucuna varmistir. Devlet Go¢ Sekreterligi ve Federal
idare Mahkemesi, 2013/33/EU sayili Direktif uyarinca italya>nin basvuru
sahiplerine acil bakim ve hastaliklarin ve ciddi zihinsel bozukluklarin temel
tedavisini iceren gerekli saghk bakimini saglamasi gerektigini hatirlatmis-
tir. italya>nin cocuklara ve annelerine tibbi bakim saglamayi reddedecegini
gosteren hicbir kanit bulunmamistir. Mahkeme, bir tip doktoru tarafindan
dizenlenmeyen 31 Temmuz 2018 tarihli raporu dikkate almistir. Mahke-
me, dosyanin, ilgili kisilerin italya'ya nakledilemeyecek kadar ciddi saglik
sorunlari yasadiklarina dair somut ve saglam temellere dayanan herhangi
bir belirti icermedigini tespit etmistir. Mahkeme dosyanin, basvurucunun
veya cocuklarinin herhangi bir psikiyatrik bakima ihtiyaci oldugunu belirt-
medigini kaydetmistir. Geri donenlerin ihtiya¢ duydugu herhangi bir tibbi
tedaviye iliskin bilgileri italyan makamlarina iletmenin sinir disi islemini
gerceklestirmekten sorumlu isvicre makamlarina ait oldugunu belirtmis-
tir. Mahkeme, basvurucunun, italya'ya naklin iskence veya Diger Zalimane,
insanlik Disi veya Asagilayici Muamele veya Cezaya Karsi Sézlesme'nin 3.
maddesini ihlal edecegini veya italya'nin cocuklara dogru gelisimleri icin
gerekli koruma ve bakimi saglama yukumlulGaguna ihlal edecegini kanit-
layacak herhangi bir ciddi kanit saglamadigl sonucuna varmistir. Basvu-
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rucunun iddialarinin aksine, Devlet Sekreterligi ve Mahkeme, Dublin IlI
TUzUgu'nun egemenlik hukmunun uygulanma olasihgini degerlendirmis-
tir. Devlet Sekreterligi, cocuklarin isvicre ile 6zel bir baglari olmadigini tes-
pit etmistir. Devlet Sekreterligi'nin karari sirasinda orada iki aydan daha az
bir stredir yasiyor olmuslardi ve isvicre’deki énceki kalislari sadece sekiz
ay olmustu. Ulusal makamlar, cocuklarin yararlarini dikkate alarak basvu-
ranlarin 6zel durumlarini incelemeye devam etmistir.’® Hicbir sey, dava-
nin ulusal makamlar tarafindan degerlendirilmesinin keyfi oldugunu veya
adaletin reddi anlamina geldigini veya bu degerlendirmede c¢ocuklarin
yuksek yararlarinin dikkate alinmadigini géstermemektedir.” Bu kosullar
altinda, Taraf Devlet, S6zlesme'nin 3. maddesi kapsaminda ileri strtlen
iddialarin acik¢a temelsiz oldugu kanaatindedir.

4.13 Baska bir deyisle, Taraf Devlet, S6zlesme’'nin 3. maddesinin ihlal
edildigi iddiasina itiraz etmektedir. Mevcut basvuru ile bir kizin Puntland’a
sinir disi edilmesi durumunda kadin stinneti riskini degerlendirirken ¢ocu-
gun yuksek yararinin dikkate alinmamasi nedeniyle Komite>nin 3. madde-
nin ihlal edildigine karar verdigi dava arasindaki farki vurgulamaktadir.'
Taraf Devlet, bir sinir disi etme uygulamasinin éntindeki engeller degerlen-
dirilirken cocugun yiiksek yararinin isvicre ictihat hukukunun biyik 6nem
verdigi bir ilke olduguna isaret etmektedir. Bu ilke, sayet kiiciik isvicre'ye
iyi bir sekilde entegre olmussa, 6zellikle kurulan iliskiler (yakinlik, yogun-
luk, sure), gelisiminin asamasi ve prognozu ve ev sahibi Ulkedeki egitimi-
nin bir sonucu olarak, kicagun sinir disi edilmesinin uygulanamaz olarak
degerlendiriimesine yol acabilmektedir. Mevcut davada, E.A. ve U.A'nin
isvicre'ye iyi bir sekilde entegre olmalari veya gelisimleri icin 6nemli veya
belirleyici olan iliskiler gelistirmeleri s6z konusu degildir. Federal idare
Mahkemesinin karari sirasinda cocuklar sirasiyla 8 ve 3 yasindaydi. Uyum-
lu gelisimlerinin ve egitimlerinin dayandigl ana referans kisisi anneleridir.
Devlet Go¢ Sekreterligi, kiictik cocuklari olan aileleri ancak italyan makam-
larindan bireysel garantiler verilmisse italya'ya transfer etmektedir. italyan
makamlari, ilgili kisilere ¢ocuklarin yaslarina uygun bakim saglanacagina
ve aile birliginin korunacagina dair glivence vermislerdir. Basvurucu ve ¢o-
cuklari italya'da hicbir zaman kalmadiklari icin o tlkeye geri génderilmeleri
halinde S6zlesme'nin ihlal edilme risklerine iliskin iddialari farazidir. Ticino
kanton polisinin yabanci uyruklularin Ulkelerine geri génderilmesi birimi

10 C.E.v. Belgika, parag. 8.5.
1 AY.v. Danimarka (CRC/C/78/D/7/2016), parag. 8.10.
12 K.Y.M. v. Danimarka (CRC/C/77/D/3/2016).
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tarafindan 15 Ekim 2018'de yapilan sorguda, basvurucunun italya'ya nak-
ledilmeyi reddetmesinin tek gerekgcesi, orada kimseyi tanimamasiydi. Taraf
Devlet, eger E.A. ve U.A. italya'nin kendilerine yardim saglama yikamli-
lGgund ihlal ettigini disundrlerse, onlarin haklarini dogrudan italyan ma-
kamlarina karsi ileri sirmeleri gerektigini savunmaktadir.

4.14S6zlesme’nin 6 (2) maddesi ile ilgili olarak, Taraf Devlet, bu hik-
mun cok genis terimlerle formule edildigini ve fazlasiyla program niteli-
ginde bir yapiya sahip oldugunu vurgulamaktadir. Taraf Devlet, basvu-
rucunun italya'ya nakledilme girisimine iliskin iddialarinin acikca asilsiz
oldugunu dusunmektedir. Baska bir deyisle basvuru sahibi S6zlesme'nin
6 (2) maddesinin ihlalini destekleyecek herhangi bir ek kanit saglamadigi
surece, boyle bir ihlal iddiasinda bulunamaz.

4.15 S6zlesme’nin 12. maddesinin iddia edilen ihlali ile ilgili olarak, Ta-
raf Devlet, Federal idare Mahkemesi'nin ictihadina atifta bulunur; buna
gore, bu hukim cocuklara onlari etkileyen herhangi bir adli veya idari ko-
vusturmada s6zlU ve bizzat dinlenilme hakkini kosulsuz olarak vermemek-
tedir. Yalnizca ¢ocuklarin géruslerini uygun bir sekilde, 6rnegin temsilcile-
rinin yazili bir beyani ile bildirebilmelerini saglar. Cocuga, ancak cocugun
muhakeme yetenegi, diger bir deyisle siginma prosedldrinin anlamini ve
amacini anlama ve zulim riski ile karsi karsiya kalmalarinin nedenlerini
aciklama yetenegi ve olgunlugu varsa, 26 Haziran 1998 tarihli ve 142.31
no.lu Siginma Yasasi uyarinca bir durusmada gorisinU ifade etme imkani
verilmelidir. Devlet Gog Sekreterligi uygulamasina gore, cocuklarin ayirt
etme kapasitesi 14 yasindan itibaren varsayilabilir. Devlet Sekreterliginin
karari sirasinda E.A. ve U.A. sadece 8 ve 3 yasindaydilar. Ayrica resit olma-
diklari icin annelerinin multeci basvurusuna dahil edilmektedirler. Yaslari
cok kuguk oldugu icin, cocuklarin s6zlu olarak dinlenmesi ve yazili olarak
ayri ayri dinlenme hakkinin verilmesi gerekli degildi. Ayrica, basvurucu,
Devlet Sekreterligi'nin onlara basvurucunun anladig sekilde dinlenilme
hakki vermis olmasi durumunda E.A. ve U.A/nin ortaya koyabilecegi olay-
lari veya unsurlari belirtmemektedir. Bu nedenle, basvurucunun ve avu-
katinin, S6zlesme'nin 12. maddesi uyarinca ¢ocuklarin dinlenilme hakkinin
kullanilabilecegini saglayabildigini gosteren her turlu belirti mevcuttur.
Bundan, Sézlesme'nin 12. maddesinin ihlal edildigi iddiasinin acgik¢a daya-
naktan yoksun oldugu veya alternatif olarak, bu hukmun ihlal edilmedigi
sonucu ¢itkmaktadir.

4.16 Taraf Devlete gore, S6zlesme'nin 22. maddesi program niteliginde
yukumlalukler getirmektedir. Basvurucunun bu maddenin ihlaline iliskin
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iddialari, 3. maddenin ihlal edildigine iliskin iddialariyla ayni nedenlerle
acikca temelsizdir. Alternatif olarak, Taraf Devlet, bagvurucunun italya’da
gerekli koruma ve yardimi almayacagina dair korkularinin farazi dustnce-
lere dayandigini belirtmektedir. Basvurucu genel itibariyla italyasya sinir
disi edilmenin S6zlesme>nin 22. maddesini ihlal edecegini iddia etmekte-
dir, ancak bu, o maddenin ihlalini tespit etmek icin yeterli degildir.

4.17 S6zlesmenin 24. maddesine gelince, Federal Konseye gore bu hu-
kim “cocuk saghgini gelistirmeye yonelik programlara iliskin talimatlar”
icermektedir. Basvurucunun, italya'ya sinir disi edilme girisimi sirasinda
cocuklarin maruz kaldigi iddia edilen asagilayici muamelenin ardindan
italya'ya sinir disi edilmenin yeterli psikolojik tedaviyi engelleyecegi yonin-
deki iddiasina iliskin olarak, Taraf Devlet, i¢ hukuk yollarinin tuketilmedigi-
ne ve basvuru sahibinin sinir disi etme girisimine iliskin iddialarinin acikca
dayanaktan yoksun dogasina iliskin géruslerini yinelemektedir. Alternatif
olarak, Taraf Devlet, bu maddenin ihlal edilmedigi sonucuna varmaktadir.

4.18 S6zlesme'nin 37. maddesinin ihlal edildigi iddiasiyla ilgili olarak,
Taraf Devlet, basvurunun asilsiz dogasina iliskin goruslerine atifta bulun-
maktadir. Alternatif olarak, bu maddenin ihlal edilmedigi sonucuna var-
maktadir.

Taraf Devlet'in gérusleri hakkinda basvurucunun yorumlari

5.1 28 Agustos 2019 tarihli yorumlarinda basvurucu, mevcut tim i¢
hukuk yollarini tiikettigini belirtmektedir. Federal idare Mahkemesi, Dev-
let GA¢ Sekreterligi'nin 20 Temmuz 2018 tarihli kararina itiraz edebilecegi
en yuksek mahkemeydi. 31 Temmuz 2018 tarihli Mahkemeye yaptigi iti-
raz basvurusunda, basvuru sahibi, cok savunmasiz aile ¢ekirdeginin ya-
rarina Dublin [l TGzGEU'nUNn egemenlik hUkmundn uygulanmadigina dik-
kat ¢cekmistir. Bu hukmun, mense Ulkeleri disinda tek destek kaynaklari
isvicre'de olan ve halihazirda ciddi travma yasamis kicukler lehine uygu-
lanmamasi, insanlk disi ve asagilayici muamele teskil etmektedir. Taraf
Devlet, italya'ya sinir disi edilmelerinin E.A. ve U.A. Gizerindeki duygusal ve
psikolojik yansimalarini hesaba katmadigl andan itibaren E.A. ve U.A.'nin
huzurunu ihlal etmistir.

5.2 10 Aralik 2018 tarihinde basvurucu, 12 Eylul 2018'deki nakil kosul-
lariyla ilgili Ticino Kanton Konseyi'ne bir sikayet ve Ticino Buytk Konseyine
bir dilek¢e sunmustur. Basvurucu, sinir disi etmenin uygulanabilirligini ve
fizibilitesini degerlendirmenin Devlet Go¢ Sekreterligi'nin sorumlulugunda
olmasina ragmen, bu tur bir degerlendirmenin yalnizca sinir disi edilen l-
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kedeki asgari kabul garantileri ile ilgili oldugunu, ancak gerceklestirilecek
sinir disi edilmenin sekliyle ilgili olmadigini ileri sirmektedir. Ancak bas-
vurucu, basvurunun 12 Eylal 2018 tarihli sinir disi etme girisimine degil,
Devlet Sekreterligi'nin E.A. ve U.A.'nin refahini ve yuksek yararini dikkate
almadan Dublin Il TGzGgU'n0 uygulama kararina dayandigini vurgulamak-
tadir.

5.3 Basvurucu, taraf Devletin, siginma makamlarina saglik raporlarini
inceleme imkani verilmedigine iliskin iddiasina itiraz etmektedir. 7 Eylul
2018 tarihinde saglik raporlarinin alinmasinin ardindan, basvuru sahibi
bunlari Devlet Go¢ Sekreterligi'nin emriyle sinir disi etme konusunda kan-
ton duzeyinde yetkili kurulus olan G6¢ Burosu'na géndermistir.

5.4 Basvurucu, S6zlesme'nin bazi hukumlerinin dogrudan uygulana-
bilir olmadigini kabul etmektedir. Ancak, Taraf Devletin, S6zlesme'nin bir
normunun dolayli olarak uygulanabilirliginin, Komite énunde ihlal edildigi-
ni iddia etmek icin bir neden olmadigI ydontundeki iddiasini kesinlikle man-
tiksiz bulmaktadir.

5.5 Basvurucu, Taraf Devletin, bagvurusunun dayanaktan yoksun ol-
dugu iddiasina itiraz etmektedir. Basvurucu 12 Eylal 2018 tarihli sinir disi
edilmenin basvurunun tek nedeni olmadigini agiklamaktadir. Bagvurucu
taraf Devlet tarafindan atifta bulunulan ve tarafli oldugunu iddia ettigi po-
lis raporunda yer alan olaylara itiraz etmektedir. Taraf Devletin iddialarini
Kanton Konseyi'nin cevabina dayandiramayacagini, ¢inkd bunun kendi
6zel davasini ilgilendirmeyen genel bir metin oldugunu dustinmektedir.
Kanton Konseyi'nin cevaplarinin ilgili birimler tarafindan, bu durumda po-
lis tarafindan yazildigini da eklemektedir.

5.6 Basvurucu, 17 Agustos 2018'de ailesinin Biasca'daki sivil koruma
merkezinden, yapisi kabul icin yeterli gérilmeyen bir “siginak”tan Viga-
nello'daki Della Santa misafirhanesine nakledildigini belirtmektedir. SOS-
Ticino dernegi, E.A'nin okul kaydini hazirlamistir. Ailenin italya’ya naklini
beklemesi gerektigi halde, siginaktan tasinan, misafirhaneye yerlesen ve
okula kaydolan E.A. ve U.A., bunun gecici bir durum oldugunu anlayamaz-
lard.

5.7 Bir terciman aracihgryla kimsenin aileye sinir disi islemini bildirme-
mesi nedeniyle basvurucu, polisin 12 Eyltl 2018 gecesi Della Santa misafir-
hanesine gelisinin beklenmedik bir sey oldugu konusunda israr etmektedir.
Aile, E.A'nin okula kaydolmasi ve ilk gliniine katilmasi sebebiyle isvicresde
kalmalarinin uzun sdrecegine inanmistir. Polis memurlari neler olacagini
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italyanca olarak aciklamalarina ragmen, basvurucu ne dediklerini tam ola-
rak anlayamamistir ve kendini ifade etmekte zorlanmistir. Basvurucunun
avukati polise basvurucunun ucaga binmeyi reddettigini ve tibbi gerekceler-
le ugusun askiya alinmasinin talep edildigini bildirmistir. Bu nedenle, taraf
Devletin, basvurucunun bavullarini kendi istegiyle topladig iddiasi “tama-
men bir yalandir”. Basvurucu, polisin kaldig yere zorla girmis oldugunu id-
dia etmedigine dikkat cekmektedir. insanlik disi ve asagilayici muameleye,
gecenin bir yarisi uyandiriimanin soku, ailenin kisisel esyalarini toplama
zorunlulugu ve polisle basvurucu arasindaki tartismalarin terciiman olma-
dan ve korkmus iki cocugun varliginda meydana gelmesi neden olmustur.
Basvurucu ve ¢ocuklarinin belirlenen sire icinde isvicre’den ayriimadiklari
dogrudur, ancak bu stireden sonra isvicreli yetkililerin onlara yeni bir yer
tahsis ettigi ve E.A'y1 okula kaydettirdigi de ayni derecede dogrudur.

5.8 Basvurucu, ne polis raporunda ne de Taraf Devlet'in géruslerinde
cocuklarin korktuklarini ve agladiklarini ya da Zurih havaalanindaki poli-
sin, annesi ve polis arasindaki tartisma sirasinda korkudan aglayan E.A.'ya
bir fotograf gosterdigi gerceginden bahsetmesinden UzUntl duymaktadir.
Taraf Devlet'in, cocuklarin annelerinin tepkisini gérduklerinde korktuklari-
na iliskin iddiasi, cocuklarin, annelerinin ucaga binmeyi reddetmesi nede-
niyle ellerinden alinabileceginden endise duymasi anlaminda nitelenmeli-
dir. Yasadiklari psikolojik baski ve korku, E.A.’'nin annesine u¢aga binmesini
sdylemesine neden olmustur. Basvurucu, Ticino'ya trenle donmeyi secme
kararmna iliskin Taraf Devletin goruslerinin tamamina itiraz etmektedir.

5.9 Basvurucu, ulusal makamlarin E.A. ve U.A'nin savunmasizligini
dikkate almayarak ve Dublin Il TUzUgu'nu en kisitlayici sekliyle, yani ege-
menlik hUkmunu uygulamayarak Sézlesme'nin 2 (2) maddesini goz ardi
ettigini ileri sirmektedir. Basvurucu, Devlet G6¢ Sekreterligi'nin mevcut
vakay! dikkate almak yerine konuyu genellestirerek onun vakasini dikkate
almama kararinda ayrimci bir sekilde hareket ettigini ileri sirmektedir.

5.10 S6zlesme'nin 3. ve 22. maddelerine atifta bulunarak basvurucu,
isvicre makamlarinin, yasadiklari travmayi ve Ticino'da tanistiklar kisi-
lerle olan baglarini g6z 6nunde bulundurmadiklari icin E.A. ve U.A'nin
yuksek yararini dikkate almadiklarini belirtmektedir. Basvurucu, Federal
idare Mahkemesi'nin italya’daki siginma proseduri ve kabul kosullarin-
da herhangi bir sistematik kusur bulunmadigina iliskin varsayimina itiraz
etmektedir. italyan makamlarinin siginmacilari bir aile cekirdegi olarak
gordugu ve onlarin birligini garanti ettigi seklindeki salt varsayim, E.A. ve
U.A./nin tum yararlarini dikkate almayan asgari bir garantidir. Basvurucu,
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Devlet Go¢ Sekreterligi'nin sinir disi kararina karsi yaptigi itiraz basvuru-
sunda, italya’nin, cocuklarinin gercek anlamda korunmasini engelleyecek
sistemsel eksiklikleri oldugunu ileri sirmustur. Basvurucu, Taraf Devletin,
italya’nin ciddi akil hastaliklari ve sorunlari icin gerekli tedaviyi saglaya-
bilecegi iddiasina itiraz etmektedir. Ulusal makamlarin basvurucu ve ¢o-
cuklarinin ciddi sorunlar yasamadiklarini ve italya'ya nakledilebileceklerini
iddia etmek icin 31 Temmuz 2018 tarihli rapora dayanmalari, séz konusu
cikarlar higbir sekilde tartmadiklarini gdstermektedir. Basvurucu, ailesi-
nin Multeciler ve Siginmacilar icin Koruma Sistemi kapsaminda italya'da
barindirilabilecegine itiraz etmektedir. italyan Hikimeti, Sistemi bozan
bir yasa cikarmistir: italyan televizyonu sokaklarda evsiz aileleri goster-
meye devam etmektedir. Federal idare Mahkemesi itiraz basvurularinda
belirtildigi gibi, Mlteciler ve Siginmacilar icin Koruma Sistemi kapsamin-
daki projeler kagit tzerinde mukemmel olsa da uygulanmasi s6z konusu
oldugunda basarisizdir. 2018 yilinda icisleri Bakanligi, insani korumayi y(-
rarltkten kaldiran decreto sicurezza adl bir kanun hukmunde kararname
yayimlamistir. Kararname, 60.000 yabanci uyruklunun Multeciler ve Sigin-
macilar i¢cin Koruma Sisteminden cikarilmasiyla sonuglanmistir. Basvu-
rucu, S6zlesme’nin 3. maddesinin ihlal edilmesinin, isvicre makamlarinin
italya’ya sinir disi edilmenin E.A ve U.A'yi referans noktalarini ve énemli
kisisel iliskilerini kaybedecekleri ve bir degisiklige daha ugramak zorunda
kalacaklar 6lciide travmatize edecegini disinmemelerinden kaynaklan-
digini iddia etmektedir. Basvurucu, E.AA'nin isvicre'de okula gittigi 10 ay
boyunca ¢ocuklarinin édnemli bir iliski kurmadigi iddiasina karsi ¢itkmak-
tadir. Basvurucunun isvicre'ye dénme karari, yalnizca arkadas ag), okul
tanidiklari ve psikolojik destek gibi ailenin olusturdugu referans noktalari
temelinde verilmisti. Yetkililer, basvurucunun ifadelerini, bagsvurucunun
ve cocuklarinin tanidiklarinin ifadelerini veya en énemlisi, isvicre’de ken-
dilerine bir nebze huzur verecek bir istikrar yeri bulduklarini dastnen iki
cocugun hislerini ve duygularini dikkate almamislardir. Basvurucu, vizeleri
Baku'deki italyan konsoloslugundan almayi secenin kendisi degil, kacakgl
oldugunu iddia etmektedir. Sinir disi etme durumunda S6zlesme'nin ihlal
edilme riskinin yalnizca cocuklarinin italya’da nasil karsilanacagini degil,
ayni zamanda referans noktalarini tekrar kaybederek yasayacaklari trav-
mayi da ilgilendirdigini vurgulamaktadir.

5.11 Yetkililerin saghk raporlarini ve E.A. ve U.A'nin basindan gecen
her seyden dolayi yasadiklari stres, korku ve endiseyi dikkate almamalari,
Sézlesme’nin 6 (2). maddesi anlaminda korumanin reddini teskil eder ve
cocuklarin gelisimi icin zararhdir.
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5.12 Basvurucu, S6zlesme'nin 12. maddesinin ihlal edildigi iddiasinin
yalnizca E.A. ve U.A'nin Devlet Go¢ Sekreterligi tarafindan dinlenmedigi
gercegiyle degil, ayni zamanda, avukatlari ve anneleri tarafindan bildiril-
digi Uzere, Devlet Sekreterligi'nin, tanidiklari insanlardan olusan destek
agindan 6tird kendilerini orada giivende hissettikleri icin isvicre'de kalma
isteklerini dikkate almadigi gercegiyle de ilgili oldugunu ileri sirmektedir.
Devlet Sekreterligi, E.A. ve U.A'nin yararlarinin nasil degerlendirildigini ve
tartildigini belirtmemektedir.

5.13 S6zlesme'nin 22. maddesine iliskin olarak, basvurucu, taraf Devle-
tin E.A. ve U.A''yI korumak icin elinden gelen her seyi yapmadigi kanaatin-
dedir. Taraf Devlet, sogukkanlilikla onlari italyarya geri ggndermeye karar
verdiginde onlarin ruh hallerini, korkularini, endiselerini ve umutlarini he-
saba katmamistir.

5.14 Basvurucu, Devlet Sekreterligi, polis ve yargi makamlarinin,
Soézlesme'nin 24. maddesi kapsaminda E.A. ve. U.A’'nin saghk hakkini ve
fiziksel ve zihinsel esenligini etkin bir sekilde glivence altina almak igin ig
hukuk kurallarini yorumlamada ve uygulamada basarisiz oldugunu iddia
etmektedir.

5.15 Basvuru sahibi, S6zlesme'nin 37. maddesinin ihlal edildigi iddiasiy-
la ilgili olarak, Taraf Devletin E.A. ve U.A.'y1 insanlik disi ve asagilayici mua-
meleye maruz biraktigini yinelemektedir. Basvurucu isvicresye ilk girisleri
sirasinda, E.A. ve U.A/nin, ebeveynlerinin maruz kaldigi zulim nedeniyle
ulkelerinden kactiklarina dikkat cekmektedir. isvicresye vardiklarinda co-
cuklar, ebeveynlerinin gérdigd muamele nedeniyle psikolojik stres yasa-
mislardir. Babalarinin kaybolusunu deneyimledikleri kendi Glkelerine don-
musler ve isvicresye kendilerine bir dereceye kadar istikrar saglayabilecek
birkac kisi bulma umuduyla ikinci bir kacis yasamislardir. Ancak italya'ya
geri gonderilmek Uzere ZUrih havaalanina “transfere” tabi tutulmuslardir.

5.16 Basvurucu, Komite'ye U.A. anaokuluna kaydolurken E.A'nin okula
gittigini bildirmistir. Onlarin babasi isvicre'ye gelmis ve ailesiyle birlikte si-
ginmacilar icin bir merkezde yasamaktadir.

Komite éniindeki meseleler ve islemler

Kabul edilebilirlik degerlendirmesi

6.1 Bir basvuruda yer alan herhangi bir iddiayl degerlendirmeden
once, Komite, Secmeli Protokol kapsamindaki usul kurallarindan 20. kura-
la uygun olarak, basvurunun Se¢meli Protokol kapsaminda kabul edilebilir
olup olmadigina karar vermelidir.
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6.2 Komite, Taraf Devletin, basvurucunun 12 Eylul 2018 tarihli sinir
disi etme girisimiyle ilgili iddialarina iliskin olarak mevcut tum i¢ hukuk
yollarini tuketmedigi yonundeki iddiasini dikkate almaktadir. Komite, bas-
vurucunun, sinir disi edilmeye c¢alisildigi sirada polisin eylemleri hakkinda
kanton yetkililerine -Ticino kantonu hukumeti ve parlamentosuna- sika-
yette bulundugunu, ancak yasal islem baslatmadigini kaydetmektedir.
Buna gore Komite, 12 Eyltl 2018 tarihli sinir disi edilme tesebbuslne ve
bunun E.A. ve U.A'nin saghg uzerindeki sonuclariyla ilgili S6zlesme’'nin 2.,
3., 6 (2)., 24. ve 37. maddelerine iliskin iddialarin Se¢meli Protokol'in 7(e)
maddesi uyarinca kabul edilemez oldugu sonucuna varmaktadir.

6.3 Komite, basvuru sahibinin isvicre'de ilk kalisi sirasinda ailesinin
kabul kosullariyla ilgili olarak S6zlesme'nin 37. maddesinin ihlal edildigine
iliskin iddiasini dikkate almaktadir. Bununla birlikte, bu kosullara isvicre
makamlari éninde itiraz edildiginin basvurudan anlasiimadigina dikkat
cekmektedir. Bu nedenle, bu iddianin Se¢meli Protokol'iin 7 (e) maddesi
uyarinca da kabul edilemez oldugu sonucuna varmaktadir.

6.4 Komite, basvurucunun, Devlet Go¢ Sekreterligi'nin E.A. ve U.A.'nin
savunmasizhgini dikkate almamasi nedeniyle, Taraf Devletin S6zlesme'nin
2. maddesinde belirtilen haklara saygi gosterme yukamlulugunu ihlal et-
tigi yonundeki iddiasini dikkate almaktadir. Ayrica, basvurucunun, Devlet
Sekreterliginin S6zlesme'nin 2 (2). maddesinde yasaklandig| tzere E.A. ve
U.Aya karsi ayrimcilik yaptigi iddiasini da dikkate almaktadir. Ancak Ko-
mite, basvurucunun bu sikayetleri, iddia edilen ayrimciligin temelini acik-
lamadan cok genel bir sekilde dile getirdigini kaydetmektedir. Bu nedenle
Komite, bu iddialarin Se¢meli Protokol'in 7 (f) maddesi uyarinca acikca
asllsiz ve kabul edilemez oldugunu beyan etmektedir.

6.5 Komite, Taraf Devletin, S6zlesme'nin 2 (2)., 3., 6 (2)., 22. ve 24. mad-
delerinin hdkumlerinin, ihlalleri Komite énunde ileri strulebilecek olan 6z-
nel haklar icin bir temel saglamadigi yonundeki iddialarini dikkate almakta-
dir. Bu baglamda, Komite, Sézlesme'nin, tum ¢ocuklarin zihinsel ve fiziksel
yeteneklerini, kisiliklerini ve yeteneklerini mimkin olan en genis dl¢lide
gelistirmelerini saglayan tim haklarin (medeni, siyasi, ekonomik, sosyal ve
kaltarel) karsihkl bagimliligini ve esit Gnemini tanidigini hatirlatmaktadir.'
Ayrica, Sozlesme'nin 3. maddesinde glvence altina alinan ¢ocugun yuk-
sek yararinin, ayni zamanda maddi bir hak, yorumlayici bir ilke ve bir usul

13  Cocuk Haklari Komitesi, 2013 tarihli ve 15 no.lu genel yorumu, parag. 7.
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kural olan UclG bir kavram oldugunu hatirlatmaktadir.”*Komite, Se¢cmeli
Protokol'in 5 (1) (a) maddesi uyarinca bireysel basvurularin, Sézlesme'de
belirtilen haklardan herhangi birinin o Devlet tarafindan yapilan bir ihlalin
magduru oldugunu iddia eden bireyler veya bireylerden olusan gruplar ta-
rafindan veya onlar adina Sézlesme'ye taraf bir Devlet aleyhine sunulabi-
lecegini kaydetmektedir. Buna gore, Komite, Se¢gmeli Protokol'in 5 (1) (a)
maddesinde, bireysel basvuru prosedirinde ihlali ileri strtlebilecek hak-
lara sinirli bir yaklasim éneren hicbir sey bulunmadigl kanaatindedir. Komi-
te ayrica gecmiste bireysel basvuru mekanizmasi kapsaminda ileri strtlen
maddelerin iddia edilen ihlallerine iliskin karar verdigini hatirlatmaktadir.™

6.6 Komite, basvurucunun, E. A. ve U.A'nin k6t muameleye maruz
kalan kisiler icin yeterli ve gerekli psikolojik bakimi italya>da almayacagina
iliskin S6zlesme’'nin 24.maddesi kapsamindaki iddialarinin ikinci siginma
basvurusunun yapilmasindan 6nce yasanan travma iddiasiyla da ilgili go-
ranmesine ragmen, bu iddiay1 destekleyecek herhangi bir kanit sunmadigi
kanaatindedir. Bu nedenle Komite, bu iddianin Se¢meli Protokol'in 7 (f)
maddesi uyarinca acikca asllsiz ve kabul edilemez oldugunu beyan etmek-
tedir.

6.7 Ancak Komite, basvurucunun Sézlesme»nin 3., 12. ve 22. madde-
leri kapsaminda kalan iddialarini kabul edilebilirlik agisindan yeterince te-
mellendirdigi gorisindedir. Buna gére Komite basvurunun bu bélimuna
kabul edilebilir ilan etmekte ve esasa iliskin degerlendirmesine devam et-
mektedir.

Esasa iliskin degerlendirmeler

7.1 Komite, mevcut basvuruyu, Secmeli Protokol'in 10 (1) maddesi
uyarinca taraflarca kendisine sunulan tum bilgiler 1siginda degerlendir-
mistir.

7.2 Komite, ulusal makamlarin degerlendirmeleri acik¢a keyfi olmadi-
g1 veya adaletin reddi anlamina gelmedigi middetce, olaylari ve kanitlari
incelemenin ve i¢ hukuku yorumlamanin ve uygulamanin ulusal makam-
lara ait oldugunu hatirlatmaktadir. Bu nedenle, davanin olaylarini ve ka-
nitlari ulusal makamlar yerine degerlendirmek Komite'nin gorevi degildir,
ancak bunlarin degerlendirmesinin keyfi veya adaletin reddi anlamina gel-

14 Cocuk Haklari Komitesi, 2013 tarihli ve 14 no.lu genel yorum, parag. 6.

15 M.T. v. ispanya (CRC/C/82/D/17/2017), parag. 12.5; C.R. v. Paraguay (CRC/C/83/D/30/2017), parag. 7.5; ve
J.A.B. v. ispanya (CRC/C/81/D/22/2017), parag. 12.5.
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memesini ve yapilan degerlendirmede ¢ocuklarin ytuksek yararinin birincil
oncelik olmasini saglamak Komite>nin goérevidir."®

7.3 Komite, basvurucunun, ulusal makamlarin E.A. ve U.Ayi dinle-
medigi ve yargilamalar sirasinda sunulan raporlari ve tanikliklari dikkate
almadigi icin Taraf Devletin S6zlesme'nin 12. maddesini ihlal ettigi yonun-
deki iddiasini dikkate almaktadir. Komite, Taraf Devlet'in, E.A. ve U.A'nin
kucuk yaslari nedeniyle dinlenilmedigi, cocuklarin yararlarinin anneleri-
ninkiyle ortustigu ve anneleri ve avukatlari araciigiyla dinlenilme hak-
larini kullanabilecekleri yonundeki savlarini dikkate almaktadir. Komite,
Soézlesme>nin 12. maddesinin, dogrudan veya bir temsilci araciligiyla ¢o-
cugu etkileyen herhangi bir adli veya idari kovusturmada ¢ocugun dinle-
nilme hakkini glivence altina aldigini kaydetmektedir. Bununla birlikte, bu
maddenin, ¢cocugun goruUslerini ifade etme hakkina herhangi bir yas siniri
uygulamadigina ve Taraf Devletleri, cocugu etkileyen her konuda ¢ocugun
dinlenilme hakkini kisitlayacak kanunda veya uygulamada yas sinirlama-
lari getirmekten caydirdigina isaret etmektedir.’” Komite, Taraf Devletin,
E.A. ve U.A'nin, yararlarinin annelerininkiyle orttstugu icin dinlenilmesine
ihtiya¢ duyulmadigi iddiasina katilmamaktadir. Komite, ¢cocuklarin yiksek
yararinin belirlenmesinin, ebeveynlerinin siginma basvurusunda bulun-
ma nedenlerine bakilmaksizin durumlarinin ayri olarak degerlendirilme-
sini gerektirdigini hatirlatmaktadir. Bu nedenle, Komite, mevcut davanin
kosullarinda, ¢ocuklarin dogrudan dinlenilmemesinin Soézlesme’nin 12.
maddesinin ihlalini olusturdugu kanaatindedir.

7.4 Komite, basvurucunun, yetkililerin, ¢cok travmatik kosullar altinda
iki kez kendi Ulkelerinden ka¢gmak, bir kez tglincu bir Ulkeden gecerek,
bir kez dogduklar tlkeye geri ddnmek ve baska bir girisimde bulunmak
dahil olmak Uzere ¢ocuklarin yasadiklari travmayi g6z 6ntine almadiklari
yonundeki iddiasini dikkate almaktadir. Komite, ulusal yetkililerin, E.A. ve
U.A. Gzerinde annelerinin yasadiklarindan cok farkli sonuglar dogurabile-
cek bu olaylar hakkinda ¢ocuklari dinlemede basarisiz olmasi sebebiyle
cocuklarin yuksek yararini degerlendirmede gerekli 6zeni gostermedikle-
rini dusinmektedir.

8. Sec¢meli Protokol'in 10 (5). maddesi uyarinca hareket eden Komi-
te, kendisine bildirilen olaylarin S6zlesme’nin 3. ve 12. maddelerinin ihlali
anlamina geldigi gérusundedir.

16 C.E.v. Belgika, parag. 8.4.
17 Cocuk Haklari Komitesi, 2009 tarihli ve 12 no.lu genel yorumu, parag. 21.
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9. Sonug olarak, Taraf Devlet, cocuklarinin yiksek yararinin éncelik-
li olarak dikkate alinmasini ve E.A. ve U.A'nin dinlenilmesini saglayarak,
E.A. ve U.A/nin siginma basvurusunu acil olarak isleme koymak i¢in basvu-
rucunun Dublin Il TGz4gu'ndn 17. maddesini uygulama talebini yeniden
g6zden gecirme yukumlulGgu altindadir. Taraf Devlet, cocuklarin ytksek
yararini géz 6énunde bulundururken, onlarin varislari ve cevrelerinde,
Azerbaycan'da ve isvicre'deki coklu degisiklikler nedeniyle yasadiklari olasi
travmalar sebebiyle Ticino'da E.A. ve U.A.'nin kurduklari sosyal baglari he-
saba katmalidir. Taraf Devlet ayrica gelecekte benzer ihlallerin meydana
gelmesini 6nlemek icin gerekli tum adimlari atmakla yukimlidir. Bu bag-
lamda Komite, Taraf Devlete, cocuklarin siginma prosedtrleri baglaminda
sistematik olarak dinlenmesini ve ¢ocuklarin geri donutsune iliskin uygu-
lanabilir ulusal protokollerin S6zlesme ile uyumlu olmasini saglamasini
tavsiye etmektedir.

10. Se¢meli Protokol'in 11. maddesi uyarinca Komite, Taraf Devlet-
ten en kisa strede ve 180 gun i¢cinde bu Gorusleri yarurlige koymak icin
attigl adimlar hakkinda bilgi almak istemektedir. Taraf Devletten ayrica,
Soézlesme'nin 44. maddesi uyarinca Komite'ye sundugu raporlara bu tur
tedbirler hakkinda bilgi eklemesi talep edilmektedir. Son olarak, Taraf
Devletten mevcut Gorusleri yayimlamasi ve Taraf Devletin resmi dillerinde
genis capta dagitmasi istenmektedir.
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Cocuk Haklari Dagitim: Genel
Sozlesmesi 30 Kasim 2021
ingilizce

Orijinal Dili: Fransizca

Cocuk Haklari Komitesi

Cocuk Haklar1 Sézlesmesinin Bagvuru Usuliine iliskin Secmeli Pro-
tokolii Uyarinca Komite’nin 95/2019 No’lu Bagvuru ile ilgili Olarak Ka-

Kk ok

bul Ettigi Gortisler*”,

Basvurucu 1 A.M. (Avukat Boris Wijkstrom ve Avukat Gabri-
ella Tau tarafindan temsil edilmistir)

ihlal iddiasinin Magduru :M.KAH

Taraf Devlet : Isvicre

Basvuru Tarihi 1 27 Agustos 2019

Gordslerin Kabul Edildigi Tarih 122 Eylal 2021

Konu : Cocugun ve Annesinin Bulgaristan’a sinir disi
edilmesi

Usuli Meseleler : ic hukuk yollarinin tiiketilmesi, iddialarin

temellendirilmesi

Esasa iliskin Meseleler : Ayrimcilik, cocugun Ustun yarari, cocugun

gelisimi, cocugu etkileyen idari veya yargisal
islemlerde cocugun dinlenilme hakki, gogmen
¢ocuklara uygun koruma ve insani yardim,
cocugun en yuksek duzeyde saglk hizmetin-
den yararlanma hakki, insanlik disi veya insan
haysiyetine aykiri davranis.

Sézlesmenin //gi/i Maddeleri :2(2),3,6,7,12,16, 22, 24, 27, 28, 29, 37 ve 39
Secmeli Protokoliin llgili Maddeleri : 7 () ve (f)

Ceviren: Can Yalcin ARMUTCUOGLU
Komitenin sekseninci oturumunda kabul edilmistir ( 6- 24 Eylal 2021

Basvurunun incelenmesine katilan Komite Uyeleri: Suzanne Aho Assouma, Hynd Ayoubi Idrissi, Rinchen
Chophel, Bragi Gudbrandsson, Sopio Kiladze, Gehad Madi, Faith Marshall-Harris, Benyam Dawit Mezmur,
Otani Mikiko, Luis Ernesto Pedernera Reyna, Zara Ratou, Aissatou Alassane Sidikou, Ann Marie Skelton ve
Benoit Van Keirsbilck.
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1.1 Basvurucu A.M. Suriye Arap Cumbhuriyeti vatandasidir ve 13 Ocak
1981 dogumludur. Basvurucu, 1 Haziran 2007'de vatansiz dogan oglu
M.K.A.H'nin Taraf Devlet ile Bulgaristan arasinda akdedilen 21 Kasim 2008
tarihli izinsiz Kalan Kisilere iliskin Geri Kabul Anlasmasi dogrultusunda
Bulgaristana iade edilmesi halinde onun Sézlesmenin 2(2), 6, 7, 16, 22,
24, 27, 28, 29, 37 ve 39 hukmu ile glvence altina alinan haklarinin ihlal
edilecegini iddia etmektedir. Bagvurucu ayrica siginma islemleri sirasin-
da M.K.A.H'nin s6zlesmenin 3 ve 12. Maddelerinde guvence altina alinan
haklarinin da ihlal edildigini ileri sirmektedir. Basvurucu avukat ile temsil
edilmistir. Se¢meli Protokol, Taraf Devlet bakimindan 24 Temmuz 2017'de
yurarltge girmistir.

1.2 28 Eylul 2019'da Se¢meli Protokolin m. 6 hUkmU uyarinca Komite
adina hareket eden Calisma Grubu Taraf Devletten basvurunun Komite
tarafindan incelenmesini tamamlanana kadar basvurucunun ve oglunun
Bulgaristan'a naklinin ertelenmesini talep etmistir.

Basvurucu Tarafindan Bildirildigi Haliyle Olaylar’

2.1 ihlal iddiasinin Magduru M.K.A.H ( Magdur) Sam’'da bulunan ve Filis-
tinli yetkililer tarafindan idare edilen Yarmouk multeci kampinda dogmus-
tur. Ailesi ile birlikte Suriye’de bulunan Yalda'ya tasinmis ve orada korkung
bir ic savasin etkilerine maruz kalmistir. M.K.A.H uzunca bir sire ISID’in
kusatmasi altinda yasamis ve bizatihi muhalif gruplar ile Suriye Ordusu
arasinda bulundugu kéyun kontrolU icin yasanan silahli ¢catismalara sahit
olmustur. Guvenlik endiselerinden dolayi aylarca giinduzleri evden cika-
mamistir. Dedesi de dahil ailesinin ¢cok sayida Uyesi bir roketin patlamasi
sonucu hayatini kaybetmistir.

2.2 2014 veya 2015'de M.K.A.Hnin Filistin asilli bir Urdiinlii olan babasi
Suriye Guvenlik Gucleri tarafindan tutuklanmistir. O glinden bu yana ken-
disi kayiptir. Babanin kaybolmasindan sonra basvurucu M.K.AH ile birlikte
saklanmaya karar vermistir.

2.3Temmuz 2017'de basvurucu ve M.K.A.H glivenlikleriicin Suriye Arap
Cumbhuriyetini terk etmislerdir. Yalda'dan Sam’a yer alti tinellerinden ge-
cerek kacmislar insan kacakgilarinin yardimi ile idlib’e araba ile varmislar,
birkac basarisiz denemeden sonra Turkiye sinirini gecebilmislerdir. iki giin
boyunca orman Uzerinden yuruyerek Bulgaristan'a varmislar ve burada
insan kagakcilari tarafindan iki hafta boyunca bir apartman dairesine kilit-

1 lIsvicre'deki siginma talebi siirecine dair bilgi Taraf Devletce saglanmistir.
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lenmislerdir. Sirbistan’a dogru yolculuk yaparken Romanya'ya yonelmisler
ve Romen Sinir Korumalari tarafindan yollari kesilmis bir gece alikonul-
mus ve Bulgaristan Polisi'ne teslim edilmislerdir.

2.4 Bulgaristan'da, basvurucu ve M.K.A.H Ug¢ gun sure ile su ve yiyecek ol-
maksizin sinirin yakinlarinda, hapishane benzeri bir binada tutulmuslardir.
Burada bir grup insanla birlikte iki kiicik odaya yerlestirilmisler, 6zellikle bas-
vurucu icin travmatik bir deneyim olan ¢iplak muayeneye tabi tutulmuslardir.
Beraber tutulduklari insanlar Bulgaristan Polisi tarafindan sorgulanmis ve
dzellikle geng erkekler s6zIU ve fiziksel tacize maruz kalmiglardir. Sonrasinda
baska bir hapishaneye nakledilmisler ve orada da 10 gun tutulmuslardir.

2.5 Bu hapishanede iki buytk odada 50 ile 70 arasinda erkek, kadin,
cocuk gocmenle bir arada kalmislardir. Kisi basina sadece bir battaniye ve
iki 6gtin yemek verilmistir. Yatak olmadigi icin yerde yatmislardir. Geceleri
10.30'dan itibaren kapilar Gzerlerine kitlenmis ve ertesi sabaha kadar tu-
valete gitmelerine izin verilmemistir.

2.6 Birkag glin sonra Bulgar yetkililer Basvurucu'ya bir belge imzalama
veya hapishanede kalma se¢cenegi sunmuslardir. Bir avukati ya da tercu-
mani olmadigi icin Basvurucu imzalayacagi belgenin icerigi ve sonuglari
hakkinda bilgi sahibi olamamistir. Bu belgeyi, hapishanede daha fazla kal-
maktan korktugu icin imzalamistir. 29 Eylal 2017'de Basvurucu ve M.K.A.H
siginma talebinde bulunan olarak Bulgaristan'da kayit altina alinmislardir.
24 Nisan 2018'de Bulgaristan kendilerine ikincil koruma saglamistir.

2.7 Basvurucu ve M.K.A.H daha sonra bir kampa goturtlmusler ve ora-
da U¢ ay boyunca asiri bir kalabaliga, tekinsizlige ve acliga maruz kalmis-
lardir. Bu zaman zarfinda M.K.A.H okula gidememistir. Kampta sunulan
yemek siklikla cok kétuduar ve basvurucu kit kaynaklari ile baska yemek
saglamak icin cabalamak zorunda kalmistir.

2.8 Romanya sinirini gegmeye yonelik iki basarisiz denemeden sonra
basvurucu ve M.K.A.H'nin yollari yine kesilerek kampa génderilmis ve ora-
da bes ay kadar kalmislardir.

2.9 Basvurucu ve M.K.A.H Turkiye'ye gitmis ve oradan bir arabanin ar-
kasinda saklanarak isvicre'ye seyahat etmislerdir. Bu yolculuk 5 ila 7 gin-
Itk bir yolculuktur. isvicre'ye varir varmaz basvurucunun kardesi ve ailesi-
ni aramislar ve isvicre yetkilileri tarafindan sinir disi edilene kadar onlarin
yaninda iki gun kalmislardir.

2.10 6 Agustos 2018'de Basvurucu ve M.K.A.H siginma talebinde bu-
lunmuslardir. Ucretini karsilayamayacaklari icin Avukat tarafindan temsil
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edilmemislerdir. Basvurucu, kardesinin Avrupa'daki tek akrabasi oldugu-
nu, ailesinden bircok kisiyi catismalarda kaybettigini, kendisinin “ruhen
tukendigini” kardesinin ve ailesinin varliginin sundugu guvenlik hissine
ihtiya¢ duyduklarina dikkat ¢ekmistir. Basvurucu kardesinin de yasadigl
Kanton'da yasamayi talep etmistir. Gorusmeler sirasinda M.K.A.H'ye ken-
disini ifade etme firsati verilmemistir.

2.11 4 Eylul 2018'de Go¢ Bakanligl, Bulgaristan makamlarindan basvu-
rucuyu M.K.A.HYyi isvicre ile Bulgaristan arasindaki 21 Kasim 2008 tarihli
izinsiz kalan kisilerin iade edilmesine iliskin anlasma uyarinca Bulgaristana
kabul etmelerini talep etmistir. 7 Eylul 2018'de Bulgar makamlari bu talebi
kabul etmistir.

2.12. 25 Eylul 2018'de Bakanlik, basvurucu ve M.K.A.H'nin siginma bas-
vurusunu reddederek ikincil koruma saglayan Bulgaristan’a iadelerine ka-
rar vermistir. Bakanliga gore Bulgaristan’daki muameleye iliskin iddialar
dogru olsa bile basvurucu ve M.K.A.H'nin sosyal yardimdan faydalanabi-
leceklerini ve haklarini mahkemede ( Bulgaristan'daki) koruyabileceklerini
ifade etmistir.

2.13 3 Ekim 2018'de bu defa bir avukatla temsil edilen Basvurucu Fede-
ral idare Mahkemesine Bakanligin karari aleyhine itirazda bulunmustur.
Basvurucu, Bulgaristan'da kaldigl surede kendisinin uyum saglamasi i¢in
herhangi bir adim atiimadigina ve M.K.A.H'nin okula gidemedigine vurgu
yapmistir. Siginma arayanlar i¢in Bulgaristan'daki kamplarda insanlik disi
ve kotl muameleye maruz kalma riski bulundugunu bildirmistir. Bekar bir
anne olarak yeterli gelir elde edilebilecek bir is bulmasinin zor oldugunu
ve kesinlikle evsiz kalacaklarini belirtmistir. Bu kendisi ve oglu icin insanlik
disi ve kdtl muamele olarak degerlendirilmelidir. Kendisinin rehabilitas-
yona ihtiyaci vardir. isvicre'de rehabilitasyon imkanlari mevcuttur ve ba-
sarlya ulasma sansi vardir ancak bu Bulgaristan icin s6z konusu degildir.
Basvurucu, kardesinin ve kardesinin ailesinin Avrupa’daki tek akrabalari
oldugunu, kendisinin ve oglunun duygusal sagliklari ve sosyal entegras-
yonlari icin onlara muhtag olduklarini agiklamistir.

2.14 30 Nisan 2019'da Federal idare Mahkemesi, basvurucunun ta-
lebini reddederek Bakanligin kararini onaylamistir. Mahkeme kararinda
Bulgaristan'da tibbi kurumlar oldugunu ve tedavi 6nerildigini ve bu du-
rumda Basvurucunun iddia ettigi akli sorunlarin tedavisinin mamkdadn ol-
dugunu da ayrica ifade etmistir.
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2.15 24 Haziran 2019'da basvurucu ve M.K.A.H, Bakanlga karari ye-
niden degerlendirmesi icin basvurmuslar, Bakanlik bu talebi 25 Haziran
2019'da reddetmistir. Bakanligin bu son karari Uzerine basvurucu ve
M.K.A.H Federal idare Mahkemesine yeniden itirazda bulunmuslardir. Fe-
deral idare Mahkemesi bu talebin basariya ulasmasinin giic oldugu belir-
lemesi ile 1.626.73 ABD dolari tutarindaki mahkeme masraflarinin pesin
6denmesine karar vermistir. Basvurucunun bu bedeli 6deyecek gucu ol-
madigl icin Mahkeme esasi incelemeden davanin dismesine karar ver-
mistir. Basvurucu butun i¢ hukuk yollarini tiketmis oldugu iddiasindadir.

Sikayet

3.1 Basvurucu, M.K.A.H'nin insanlik disi ve asagilayici muamele ile karsi-
lasma riskinin gercek oldugu Bulgaristan’a nakledilmesi halinde S6zlesme-
nin 2 (2), 6, 7, 16, 22, 24, 27, 28, 29, 37 ve 39'uncu maddelerinde guvence
altina alinan haklarinin Taraf Devletce ihlal edilmis olacagi iddiasindadir.

3.2 Basvurucu, M.K.A.H'nin nakli halinde onun Sézlesmenin 2(2) mad-
desi ile glivence altina alinan haklarinin da ihlal edilecegini ¢inkd oglu-
nun vatansiz statlsinun taninmayacagini belirtmektedir. Bulgaristan'da
M.K.A.H'nin vatansiz statisunu kabule iliskin bir yasal dizenleme bulun-
mamaktadir. Parlamento 6ntindeki yasa metninin de oglunun durumu-
na care olmayacagini, ilgili metne gore vatansiz kisinin ya Bulgaristan'da
dogmus olmasinin ya da yasal yollarla Bulgaristan'a girmis olmasinin sart
oldugunu bildirmektedir.

3.3 Basvurucu, isvicreli yetkililerin oglunun (Bulgaristan’a) naklinin
S6zlesme’'nin madde 3 hikmu geregi gdzetilmesi gereken ¢ocugun Ustlin
yarari ve buna bagli yukumluliklerle nasil bagdasacagl konusunda bir
aciklama getirmediklerini iddia etmektedir. Federal idare Mahkemesi bas-
vurucunun M.K.A.H'nin yabanci dismanhgindan kaynakli s6zlu ve fiziksel
saldirilara maruz kaldigl, burada insanlik disi kosullardaki kamplarda kal-
digi ve dondugunde ayni durum yuksek ihtimalle yine s6z konusu olaca-
g1 iddialarini verdigi kararda yanitsiz birakmistir. Mahkeme, M.K.A.H'nin
neredeyse bir yil kaldigl Bulgaristan'da okula gidemedigini, topluma en-
tegrasyon icin herhangi bir yardimdan yararlanmadigini ve orada bir ai-
lesinin olmadigini da ayrica géz ardi etmistir. Bagvurucunun ve oglunun
evsiz kalip sokaklarda yasama riski altinda oldugu gercegi de mahkeme
tarafindan ilgilenilmeyen konulardandir.

3.4 Basvurucu, M.K.A.Hnin isvicre'ye varana kadar ki yolculugunun bir
yildan fazla surddgunu ve onun i¢in bu zamanin oldukg¢a sancili oldugunu
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vurgulamaktadir. Bir aile destegi goremeyecegi ve buylk ihtimalle evsiz
kalacagl Bulgaristan'a dondugu takdirde M.K.A.H derin bir bigcimde trav-
matize olacaktir. Ayrica 8mur boyu sosyal dislanmaya, ayrimciliga ve ya-
banci dismanhgindan kaynakli siddete maruz kalacaktir. Bundan dolayi
onu ( Bulgaristan'a) gondermek kesinlikle onun bir cocuk olarak Usttn ya-
rari ile bagdasmamaktadir. Basvurucu 23 Temmuz 2019 tarihli bir saghk
raporuna isaret etmektedir. Raporda M.K.A.H'nin Isvicre'ye gelene kadar
yasamis oldugu tramvatik olaylar nedeniyle anksiyete ve depresyondan
muzdarip oldugu belirtilmektedir. Doktorlari Bulgaristan'a nakledilmesine
karsi citkmaktadirlar.

3.5 Basvurucu kamuya acik ve guvenilir olan bilgi kaynaklarina génder-
mede bulunarak Bulgaristan'da uluslararasi koruma altindaki kisilere yo-
nelik bir entegrasyon hizmetinin sunulmadigini belirtmektedir. Basvurucu,
uluslararasi koruma altindaki kisiler icin faaliyette olan bir yardim hizmeti
bulunmadigi icin Bulgaristan’l “sifir entegrasyon” kategorisinde listeleyen
Multeciler ve Surgunler Avrupa Konseyinin Ocak 20192 tarihli bir karari-
na atif yapmaktadir. Konut, egitim ve saglik hizmetine ulasim uluslararasi
koruma bakimindan ya hi¢ yoktur ya da oldukga kisithdir. Multeci ya da
ikincil koruma altindaki kisi statistndeki kisilere koruma altina alindiklari
tarihten itibaren 6 ay sure ile barinma hizmeti saglanmaktadir. Alti ayhk
sUrenin sonunda bu kisiler kabul merkezlerinden atilarak kaderlerine terk
edilmektedir. Bir konutta kalmak burokratik engeller nedeniyle erisilemez
halde oldugundan siginma merkezlerinin disinda bir yerde barinmak ger-
cekten imkansizdir. Cok zayif imkanlar ve insanhk digi muamele yuzinden
uluslararasi makamlar ve ulusal mahkemeler Bulgaristana iade islemleri-
ne mudahale etmeye baslamislardir.?

3.6 Basvurucu, M.K.A.H'ye siginma islemleri sirasinda goruslerini ifade
etme hakki taninmadigini ve bunun da Sézlesmenin m. 12 hukmadnun ih-
lali oldugunu belirtmektedir.

3.7 Basvurucu, M.K.A.H'nin oldukca hassas ve travma gecirmis bir ¢o-
cuk oldugunu ve her gun iletisim kurdugu amcasi ve kuzenlerine ihtiyaci
oldugunu vurgulamaktadir. Amca ve kuzenler onun duygusal ve kulturel
anlamda vazgecilemez destegi durumundadirlar. M.K.A.H'yi Bulgaristan’a

2 Milteciler ve Surglnler Avrupa Konseyi Raporu, Bulgaristan Ocak 2019. Ayrica bkz Avrupa Konseyi,Vakia
Bulgusu Gérevine iliskin BiyUkelci Tomas Bocek, belge SG/Inf(2018)18, 19 Nisan 2018, s. 19, Margarite Zo-
eteweij ve Adriana Romer, Bulgarie : situation actuelle des personnes requérantes d'asile et des personnes
au bénéfice d'un statut de protection, Swiss Miilteci Konseyi, 30 Agustos 2019, s. 22-23, Isvicre Miilteci
Konseyi, Renoncer aux transferts vers la Bulgarie, 12 Eylul 2019.

3 Ornek icin bkz. R.A.A. ve Z.M. v. Danimarka (CCPR/C/118/D/2608/2015).
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gondermek onun bu baglarini zayiflatacak ve S6zlesmenin m. 16 hukmu-
ne de aykiri bir sekilde onun mahremiyetine keyfi ve hukuksuz bir mida-
hale olusturacaktir.

3.8 Sozlesmenin m. 22 hukmunun ihlali bakimindan Basvurucu basvu-
rusunda andigl haklarin, M.K.A.H'ye siginmaci statisu vermenin, Sézles-
me ile glivence altina alinan haklardan istifade etmesi icin gerekli koruma-
nin saglanmasi, isvicre’'nin pozitif yikimlilikleri 1siginda yorumlanmasi
gerektigini belirtmektedir. Olduk¢a hassas durumda olan ve siginma talep
eden bir ¢cocugun durumu karsisinda Devletin 6zel bir bakim ve 6zen yu-
kUmlUlagu s6z konusudur.

3.9 Bulgaristan tarafindan saglanan ikincil korumanin insanlk disi
ve koti muamele olusturdugu gerekcesi ile Basvurucu, M.K.A.H'nin
Bulgaristan'a gonderilmesi ile yeniden travma gecirecegini ve bunun da
Soézlesme'nin m. 39 hikmunde duzenlenen kéti muamele yasagini ihlal
edecegini tartismaya acmaktadir.

3.10 Bagvurucu M.K.A.H'nin nakledilmesi halinde Sézlesmenin m. 39
hakmunadn ihlal edilecegini iddia etmektedir. M.K.A.H. silahli ¢catismalar-
dan, siginma aramak icin yapilan yolculuklardan, Bulgaristan'daki kotu
muameleden travma gecirmis bir kurbandir ve fiziksel, ruhsal olarak teda-
vi olma ve topluma yeniden uyum saglamak onun hakkidir. Bulgaristan'da
kisisel saglik sigortasini karsilayabilecek maddi imkanlari olmadigl i¢in
saghk hizmetinden de geregi gibi faydalanamayacaktir. Basvurucu
Bulgaristan'da bir kimseye uluslararasi koruma saglandiginda ilgili kisinin
Ucretsiz saglk hizmetinden faydalanamadigini bunun igin kisinin kendisi-
ne ait bir saglk sigortasi bulunmasi gerektigini belirtmektedir.* Basvurucu,
Soézlesmenin m. 39 hukmu ile glivence altina alinan iyilesme hakkinin ihlali
olan Bulgaristan'a génderilmenin M.K.A.H icin ayrica ciddi bir travmaya
sebep olacagini iddia etmektedir.

Uciincii Kisi Mudahillikleri

4.1 AIRE Merkezi ( Advice on Individual Rights in Europe), Multeciler
ve Surgunler Avrupa Konseyi, Multeciler icin Hollanda Konseyi 31 Mart
2020'de bir Gguncu kisi gértusu [amicus curia, ¢n.] iletmislerdir.

4.2 Mudahil olan kurumlar, multecilik baglaminda ¢ocugun Ustin ya-
rarinin birincil distnce olmasi ve ¢cocugun Sozlesmenin m. 22 hikmu ba-

4 Margarite Zoeteweij ve Adriana Romer, Bulgarie : situation actuelle des personnes requérantes d’asile et
des personnes au bénéfice d’un statut de protection, isvicre Miilteci Konseyi, 30 Agustos 2019, s. 23-24.
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kimindan uygun korumadan faydalanmasi icin onlarin goruslerini ifade
edebilme haklari da dahil temel haklarini gbzetecek sekilde islemlere ve
cozumlere erisim imkanlarinin saglanmasinin zorunlu oldugunu 6ne sur-
mektedirler.®

4.3 Mudahil olan kurumlar, cocuklarin karsilasabilecegi kot yasam ko-
sullari, caresizlik, olagan Ustl zorluk veya saglik hizmetinin eksikligi gibi
ekonomik ve sosyal haklar bakimindan ciddi ihlallerin geri gdnderme ya-
sagl kapsamina girebilecegini ileri sirmektedirler. Bir cocugun, geri gon-
derilecegi Ulkede karsilasacagi risklere iliskin cocugun durumuna 6zel bir
degerlendirme yapmak Taraf Devletler icin zorunluluktur.®

4.4 Ucglncu kisi kuruluslar géruslerinde bir durumda olaganustu bir
yoksullugun séz olup olmadigini belirlemenin iIHAS m. 3 hikmi baglamin-
da bir meseleyi ortaya ¢ikarabilecegini, IHAM'In m. 3 baglaminda devletin
sorumlu tutuldugu halleri belirlerken tamamen devlete bagimli bir kisinin
ciddi yoksunluklar ve insan haysiyeti ile bagdasmayan durumuna karsi
kamu makamlarinin kayitsizhgini dikkate aldigini belirtmektedirler.”

4.5 Uctinct kisi kuruluslar Avrupa Birligi Hukukunda Avrupa Birligi Ada-
let Divaninin siginma talep edenin gonderildigi yerde insanlk disi veya
insan haysiyeti ile bagdasmayan muamele yasagi kapsaminda degerlen-
dirilebilecek olaganustu bir yoksulluga maruz kalacagi durumlarda ilgili ki-
sinin kendisine dncesinde uluslararasi koruma saglamis tye devlete nak-
ledilemeyecegine karar verdigine dikkat cekmektedirler.®

4.6 Bulgaristan'la ilgili olarak Birlesmis Milletler Multeciler Yuksek Ko-
miserliginin 6zel ihtiyag icindeki kisilere iliskin hizmetlerin, Bulgaristan'da
topluma adapte olmayi hedefleyen destek hizmetlerinin yoklugu, konuta
ve sosyal yardima erisme bakimindan ¢ikarilan hukuki ve fiili engeller ne-
deniyle kabul ve entegrasyon kosullari yetersiz olan Bulgaristan hakkinda
uluslararasi koruma basvurusunda bulunan kisilerin basvurulari isleme
alinirken veya kabul edildikten kisa bir sUre icinde Ulkeyi terk ettiklerine

5 IHAM éniindeki dosyalardan érnek olarak bkz. Mubilanzila Mayeka ve Kaniki Mitunga v. Belgium, Basvuru
No. 13178/03, 12 Ekim 2006 tarihli karar prg. 55, Popov v. Fransa, Basvuru No. 39472/07 ve No. 39474/07,
19 Ocak 2012 tarihli karar prg. 91, ve Tarakhel v. Isvicre, Basvuru No. 29217/12, 4 Kasim 2014 tarihli karar,
prg. 99.

6 Hashi ve S.AAA. v. Danimarka (CCPR/C/120/D/2470/2014), prg. 910, ve Araya v. Danimarla (CCPR/
C/123/D/2575/2015), prg. 9.7.

7 IHAM, Tarakhel v. isvicre, Basvuru No. 29217/12, 4 Kasim 2014 tarihli karar, prg. 98 (Budina v. Russia, Bas-
vur No. 45603/05, 18 Haziran 2009 tarihli karara yapilan atif).

8  Avrupa Birligi Adalet Divani, ibrahim et al. v. Almanya ve Almanya v. Magamadov, birlesen dosya C-297/17,
C-318/17, C-319/17 and C-438/17, 19 Mart 2019 tarihli karar, prg. 90.
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iliskin gozlemde bulunuldugu belirtilmistir. Koruma statisu verildikten
sonra kisilerin merkezlerde gida ihtiyaclarina iliskin hak taninmadan 6 ay-
hgina kalmalarina izin verildigi ve buralarin Multecilere iliskin Devlet kuru-
mu tarafindan keyfi bir sekilde denetlendigi belirtilmektedir. Evsiz kalma
riski de bir gergektir.?

4.7 Uctincl kisi kuruluslar Bulgaristan Hukukunun, uluslararasi koru-
manin son bulma nedenlerini Avrupa Birligi Direktifinden daha genis bir
sekilde yorumladigini, Bulgaristanda gecerli olan kimlik belgelerinin 3 yil
boyunca yenilenmemesini ulusal ve Avrupa Birligi hukukuna aykirilik ola-
rak degerlendirerek fiilen uluslararasi korumanin son bulma nedeni say-
digini belirtmektedir.'

4.8 Ucuinch kisi kuruluslar, Bulgaristan'in Vatansiz Kisilerin Stattsiine
iliskin 1954 Konvansiyonuna ve Uyruga iliskin 1997 Avrupa Konvansiyo-
nuna, vatansiz kisilerin cesitli haklarini Bulgaristan'da kullanmasina etkisi
olan ¢ekinceler koydugunu bildirmektedir. Taraf Devletler vatandaslk ko-
nusuna Gocuk Haklari Sézlesmesinin m. 7 hUkmu uyarinca ¢cocugun ustdn
yararina uygun bir yaklasimla bakmak yukamluliugu altindadir. Bu yukim-
lGltk cercevesinde Taraf Devletler cocugun Ustin yarari dogrultusunda va-
tansiz cocuklari koruma altina almali ve geri gdnderme degerlendirmesini
yaparken cocugun durumuna iliskin bttin vakialari ve somut olayin kosul-
larini ciddi bir degerlendirmeden gecirerek bu ¢ocuklari vatansiz birakan
ve SOzlesmedeki diger haklarini ihlal eden bir sonuca yol agmamahdir.

Taraf Devletin, Kabul Edilebilirlige, Esasa ve Ugiincii Kisi
Midabhilliklerine iliskin Gérisleri

5.1 Taraf Devlet 23 Haziran 2020 tarihli géruslerinde Basvurunun Soz-
lesmenin m. 7, 12, 24, 28, 29 ve 39 duzenlemelerinden kaynakh haklarin
ihlal edildigine iliskin olan kismi bakimindan, Se¢meli Protokoltin m. 7 (e)
hikmi dogrultusunda i¢ hukuk yollarinin tiketilmemis oldugu gerekgesi
ile kabul edilemez bulunmasi gerektigini ileri sirmektedir. Taraf Devlet,
basvurucunun ve M.K.A.H'nin Sézlesmeden kaynaklarin ihlaline iliskin id-
dialari siginma talebi sirasinda ve bu talep Uzerine verilen karara iliskin
itiraz sureclerinde de dile getirmemis oldugunu vurgulamaktadir.

9  Birlesmis Milletler Miilteciler Yiiksek Komiserligi, insan Haklari Yiiksek Komiserligine 6zet rapor, Genel Peri-
yodik inceleme: 3. Cevrim, 36. Oturum. Bulgaristan'daki durumun Genel Periyodik incelemesi, Ekim 2019, pp.
1ve 3. Orijinal metin icin bkz. www.ohchr.org/EN/HRBodies/UPR/Pages/UPRBGUNContributionsS36.aspx.

10 Avrupa Parlamentosu ve Avrupa Birligi Konseyi, 2011/95/EU sayili ve 13 Aralik 2011 tarihli Direktif, Avrupa
Birligi Gazetesi, L 337, 20 Aralik 2011, s. 9, madde. 11 ve 14.
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5.2 Taraf Devlet 6zellikle Bagvurucunun oglunun saghgina iliskin iddia-
lari bakimindan i¢ hukuk yollarini tiketmemis sayilmasi gerektigini bildir-
mektedir. Basvurucunun haklarinda yurutulen suregler sirasinda M.K.A.H
ruhsal sorunlar yasadigina iliskin bir beyanda bulunmadigi vurgulanmak-
tadir. Ozellikle Nant Vakfinin Cocuk ve Ergen Psikiyatrisi ve Psikolojisi De-
partmani tarafindan 23 Temmuz 2019'da tamamlanan psikolojik deger-
lendirme basvurucunun isvicre'de tabi oldugu islemlerde gorev yapan
kurumlara sunulmamistir.

5.3 Taraf Devlet, surecler sirasinda Basvurucunun M.K.A.H'nin Sozles-
menin m. 12 hikmu ile glivence altina alinan fikirlerini ifade edebilme hak-
kina iliskin acik veya 6rtdla bir itirazda bulunmadiginin altini ¢izmektedir.
Basvurunun bu kismi ile ilgili ilgili ic hukuk yollarinin ttiketilmemis oldugu
gerekgesi ile kabul edilemezlik karari verilmesi gerektigi belirtiimektedir.

5.4 Bununla birlikte Taraf Devlet, S6zlesmenin 2 (2), 3 (1), 6, 16, 19, 22,
27 ve 37 maddelerine iliskin ihlal iddialarinin yasal sureclerde gindeme
geldigini kabul etmektedir.

5.5 Taraf Devlet, basvurunun Se¢meli Protokolin m. 7 (f) hUkmu baki-
mindan basvuru hakkinin agikca kotuye kullanilmasi veya iddialarin daya-
naktan yoksunlugu nedeniyle kabul edilemezlik karari verilmesi gerektigi-
ni ayrica ileri sirmektedir.

5.6 Taraf Devlet, S6zlesmenin 2 (2), 3 (1), 6 (2), 16, 22, 24, 27, 28, 29
ve 39 hukumlerinin dogrudan uygulanabilirligi olmadigini iddiasindadir.
Bu yaklasima gore s6zlesmenin m. 3 (1) hukmu nitelik olarak, diger mad-
delerin lafzinda ve/veya sistematiginde temel alinan genel bir prensiptir.
Sonuc olarak bu madde, ilgili kisinin bir ihlal talebi ileri sirmesine elverisli
olmayan ve isvicre'de dogrudan uygulanabilirligi bulunmadigi degerlendi-
rilen bir dizenlemedir.

5.7 Taraf Devletin iddiasina gére Basvuruda sikayet olarak ileri stru-
len hususlar genel gecer ifadelerle kaleme alinmistir ve bagvurucunun ve
M.K.A.Hnin ic hukukta Gé¢ Bakanhgl ve Federal idare Mahkemesi tara-
findan degerlendirilerek sonuca baglanan olgularin yeniden degerlendiril-
mesi cabasi olarak gérinmektedir. ihlal iddialarindan m. 3 (1), 12, 16 ve 22
haricindekiler de isvicre ile degil Bulgaristan’la ilgilidir. Bu acidan da bas-
vurucu 6rnegin Sézlesmenin m. 6 ve 37 hukimlerinde tasavvur edildigi
bicimi ile M.K.A.H'nin Bulgaristan’a gdnderilmesi durumunda, éngortlebi-
lir, guincel, gercek ve tamir edilemez kisisel bir zarara ugrayacagina iliskin
iddialarini yeterince ortaya koyamamistir.
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5.8 Taraf Devlet somut olayda herhangi bir sekilde Sézlesmenin ihlal
edilmis oldugu gorusunu paylasmamaktadir. Basvurucu ve M.K.A.H Bul-
garistan tarafindan uluslararasi koruma altindaki kisilerdir. Bulgaristan'in
insan Haklari ve Temel Ozguirliklerin Korunmasina iliskin Sézlesmeye ta-
raf bir devlet oldugunu ve bu cercevede insan haklarina ve multecilerin
haklarina iliskin yasal dizenlemelere ve diger hukuki enstrimanlara gore
hareket etmekle yukimlU oldugu Taraf Devlet¢ce vurgulanmaktadir. Bu
acidan kendisince uluslararasi koruma taninan kisilere kisilere saglik hiz-
meti, konut haklarini kendi vatandaslarinin istifade duzeyi ile ayni sekilde
saglamak yukimluligu séz konusudur.

5.9 Taraf Devlet, Basvurucu ve M.K.A.H'nin Bulgaristan'a gonderil-
melerinin isvicre Federal Konseyi ile Bulgaristan Cumhuriyeti Hikime-
ti arasinda 21 Kasim 2008 tarihinde akdedilen izinsiz kalan kisilerin geri
gonderilmesine iliskin anlasma kurallari uyarinca s6z konusu oldugunu
vurgulamaktadir.

5.10 Taraf Devlet'e gore Sozlesmenin m. 3 (1) hikmu 6zel olarak bir
kimsenin belli bir devlette veya bdlgede siginma hakki veya oturma hakki
elde etmesine iliskin stbjektif bir hak icermemektedir. Federal idare Mah-
kemesi bagvurucunun oglunun Bulgaristan’a nakline iliskin karar verirken
onun ustin menfaatini de dikkate almistir. Cocugun yasl ( o siralarda 11
yasindadir), kuzenleriile isvicre'de sadece 7 ay icinde kurabilecegi baglarin
degerlendirilmesinde dikkate alinmistir. Dahasi Mahkeme M.K.A.H ve an-
nesinin ihtiyaci olan devamli bakimin sadece ¢cocugun amcasi ve kuzenleri
tarafindan saglanabilecegini yerinde bulmamistir.

5.11 Taraf Devlet, M.KA.Hnin isvicreden annesi ile yani onun
Bulgaristan'da yeni bir yuva bulmasina yardim edebilecek en iyi kisi ile
birlikte ayrilacagini vurgulamaktadir. Mahkeme, Bulgaristan'in ayrim yap-
maksizin ikincil koruma altindaki kisilere is, sosyal yardim, saglik, egitim
hizmeti ve konut saglamak bakimindan 2011/95 sayil AB Direktifinden
dogan haklarini sistematik bir sekilde ihlal ettigine iliskin glUvenilir bir
bilgi bulamamistir. Taraf Devlet, saglik hakki bakimindan Basvurucunun
M.K.A.H'nin saglik durumuna iliskin herhangi bir iddia ileri sirmedigini de
yinelemektedir.

5.12 Egitim hakkina iliskin olarak Taraf Devlet, Basvurucunun mahkeme
6nunde M.K.A.H okuldan mahrum kaldigini ortaya koyamadigini vurgula-
maktadir. Bu baglamda Mahkeme, Bulgaristan’da ikincil koruma altindaki
cocuklarin faydalanabilecegi ve onlarin entegrasyonuna hizmet eden ha-
zirhk siniflarinin olmadigina dikkat edilmis ancak ulusal egitim sistemine
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gore egitime erisimin garanti edildigi géralmustur. Ayrica Bulgaristan'da
yerel organizasyonlarin cocuklar icin Bulgarca kurslari oldugu not edilmis-
tir.

5.13 Taraf Devletin ve bu arada Federal idare Mahkemesinin Basvuru-
cu ve M.K.A.H'nin Bulgaristan'da uzun vadede ¢ok gl¢ bir yasama zorlan-
mis ya da Bulgaristan'in onlara saglamakla yikimlU oldugu taahhatlerine
ya da temel haklarina aykiri davranislarda bulunduklarina inanmis olsa-
lardi uygun yasal kanallardan Bulgar Makamlarina konuyu tasiyacaklarina
isaret ettikleri gorulmektedir.

5.14 Sézlesmenin 6, 24, 27, 28 ve 29 hikumlerinde glivence altina ali-
nan haklarin ihlal edildigi ile ilgili olarak Taraf Devlet, Bagvurucunun atif
yaptigi cesitli raporlarin not edildigini ve Bulgaristan'da multecilerin yasa-
diklari gu¢luklerin inkar edilmedigini ifade etmektedir. Taraf Devlet, 2016
tarihli verilere gore Bulgaristan ntufusunun % 40,6'sinin yoksulluk ve sos-
yal dislanma riski altinda oldugunun akilda bulundurulmasi gerektigini be-
lirtmektedir. Bu acidan bakildiginda Basvurucu, kendisinin ve M.K.A.H'nin
yasal statuye sahip diger yabanci uyruklulardan hatta Bulgaristan'in yok-
sul nifusundan esitlik baglaminda farkl bir muameleye maruz kaldiklarini
ortaya koyamamustir. ilgili raporlar Bulgaristan’daki durumun genel nite-
likli oldugunu ve Basvurucunun ve M.K.A.H kisisel durumlari ile 6zel bir
iliskisi bulunmadigini ortaya koymaktadir.

5.15 Taraf Devlet, Bulgaristan Saglik Sisteminin henlz optimal bir se-
kilde islemediginin farkindadir. Bununla birlikte uluslararasi koruma al-
tindaki kimseler kisisel saglik sigortalarinin primini 6deyemez haldeler
ise Taraf Devletin bu primleri karsilamakla yukimlu oldugunu ve bunun
batin nifus icin gegerli oldugu belirtilmektedir. Taraf Devlet, Basvu-
rucunun M.K.A.H ile ilgili olarak sonradan ileri sirdugu tibbi sorunlarin
Bulgaristan'da bir ¢6zimU olmayacak kadar 6zellikli oldugu goérusiune ka-
tilmamaktadir.

5.16 Taraf Devlet ikincil koruma altindaki kimselerin sosyal yardim talep
etmeye haklarinin oldugunu belirtmektedir. Taraf Devlet, Bulgaristan'da
bu konu ile ilgili kamu kurumlari oldugu gibi yabanci Glkelerden gelenlerin
basvurabilecegi hayir kuruluslari oldugunu ifade etmektedir.

5.17 Taraf Devlet, 2011/95 sayili AB Direktifinin m. 26 dizenlemesinin
Uye devletleri multeci veya ikincil koruma stattistinde bulunan kimselere
serbest ya da bagh calisma izni vermekle yukimla tuttuguna isaret etmek-
tedir.
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5.18 Taraf Devlet, Basvurucu ve M.K.A.H'nin Bulgaristan'da ikincil koru-
ma altinda olduklarini Glkede yasa disi olarak bulunmaktan kaynakli ola-
rak keyfi bir sekilde alikonmalarindan korkmalari icin bir sebep olmadigini
ayrica vurgulamaktadir.

5.19 Taraf Devlet, Basvurucunun M.K.A.H'ye génderilmesi ile S6zlesme-
nin m. 2 ve 7 huktmlerinin ihlal edilmis olacagina iliskin iddiasini yete-
rince temellendiremedigi gérusundedir. Bilindigi kadari ile Basvurucu’'nun
M.K.A.H vatansiz statisUnun taninmasi ile ilgili bir talepte bulunduguna
iliskin herhangi bir delil yoktur. O halde basvurucunun bu dosya icerigin-
deki gibi oglunun vatansizligi Gzerinden bir ayrimcilik iddiasl ileri sirmesi
muUmkun degildir.

5.20 Taraf Devlet, 11 Agustos 1999 tarihli ve 1 No'lu Siginma Karar-
namesinin usule iliskin m. 5 hikmunudn bir kimse eger kendi goruslerini
olusturup ifade edebilecek yetkinlikte ise onun dinlenmesi gerektigini be-
lirttigini, S6zlesmenin m. 12 hikmunin de Federal idare Mahkemesinin
uygulamasi acisindan 6zellikle cocugun bir temsilci vasitasiyla disuncele-
rini actklama imkani varsa ne olursa olsun her kosulda s6zlu olarak din-
lenmesine iliskin bir icerik tasimadigini ileri sirmektedir. Cocugun kendi
goruslerini olusturup bunlari ifade etmek acisindan yeterli olgunlugunun
bulundugu durumlarda kendisinin beyanlari durusmada dinlenmektedir.
Erginlige yakin genc bir insanin kendi goruslerini olusturma yetkinligine
sahip oldugu ve bu hususunda ispatinin ilgili kisiye dusttgu kabul edilebi-
lirse de M.K.A.H'nin somut olaydaki durumu bu sekilde degildir. Siginma
basvurusuna iliskin surecte M.K.A.H annesi aracihg ile haklarini kullanma
yetkisine sahiptir.

5.21 Sézlesmenin m. 16 hukmunun ihlal edildigi iddialari agisindan Ta-
raf Devlet, M.K.A.H'nin Bulgaristan’a annesi ile birlikte gdnderilmesinin s6z
konusu oldugunu ve bu acgidan orada bir ailesinin bulunmadigl argiima-
ninin dogru sayilmayacagini iddia etmektedir. Taraf Devlet, Federal idare
Mahkemesinin yaptigi yargilamada M.K.A.H ile amcasi ve kuzenleri arasin-
daki yakinhigin herhangi bir sekilde cocugun veya annesinin yasamsal ihti-
yaclari icin temel teskil ettigini gézlemlemedigi ve IHAM'In yaptigi tanimla
aralarindaki iliskinin baglilik iliskisi olmadigi iddiasini tekrar etmektedir.

5.22 Sozlesmenin 19, 22, 37 ve 39 hukumlerine iliskin iddialar bakimin-
dan Taraf Devlet, Basvurucunun ihlal teskil eden vakiayi ortaya koyamadi-
gini iddia etmektedir. S6zlesmenin m. 22 hukmunun ihlal edildigi iddiasi
ile ilgili olarak Taraf Devlet, Bagvurucunun ve M.K.A.H'nin Bulgaristan tara-
findan ikincil koruma stattistine alindiklarini ve Ulke icinde kalma hakki ta-
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nindigini vurgulamaktadir. Taraf Devlet, s6zlesmenin 37. Maddesi ile ilgili
olarak ileri strulen iddia bakimindan M.K.A.H'nin Bulgaristan'a déndugun-
de insanlk disi veya asagilayici bir muamele ile karsilasma riskine yonelik
bir delil bulunmadigini ileri sirmektedir. Taraf Devlet, m. 39 acisindan da
Basvurucu tarafindan anilan saglik sorunlarinin Bulgaristan'da giderile-
meyecek kadar 6zellikli olmadigini belirtmektedir.

5.23 Taraf Devlet, Gcuncu kisiler tarafindan basvuruya sunulan ve ge-
nel fikirler iceren belirlemelerin ulusal makamlarin olayla ilgili olarak yu-
rattugu surecleri ciddi anlamda tartismayi gerektirecek bir icerige sahip
olmadigl inancindadir. Basvurucunun ve M.K.A.H'nin nakledilmesi geri
gondermeme ilkesini ihlal etmemektedir. Uctinci kisilerin vatansizhiga
iliskin naklettikleri sorunlar acik veya 6rtulu olarak Basvurucu veya oglu
tarafindan isvicre’deki siginma talebine iliskin strecte ileri strilmemistir.
Bu da ilgili talebin Se¢meli Protokolin m. 7 (e) hukmu bakimindan kabul
edilemez oldugu sonucuna géturmelidir.

Basvurucunun Ugiincii Kisilerin Gériisleri Hakkindaki Yorumlari

6.1 Basvurucu ucuncu kisilerin dosyaya sundugu gorusler hakkinda yo-
rumlarini 16 Temmuz 2020 tarihinde iletmis ve Taraf Devletin ¢ocugun
dstln yararini verdigi kararlarda yeterince dikkate almadig yontndeki id-
diasini yinelemistir. Cocugun fikirlerini ifade edebilme hakki, cocugun Us-
tan yararinin belirlenmesi ile siki bir baglanti icindedir ve bu belirleme ¢o-
cugun goruslerinden etkilenmelidir. Kendisi M.K.A.H'nin ¢ocuklara uygun
sartlar icinde goruslerini ifade edebilecek yasta oldugunu disinmektedir.

6.2 Geri géndermeme yukumlulugu ile ilgili olarak Basvurucu 7 Tem-
muz 2020 tarihli iki saglik raporu sunmaktadir. Angeles Perez Fuster ve
Nadia Bouatay tarafindan hazirlanan rapora gore M.K.A.H, Suriye Arap
Cumbhuriyetinde babasinin ani kaybolusundan, oradaki diger akrabalarinin
yitiminden, Bulgar polisi tarafindan hapsedilmelerinden ve oradaki siddet-
ten ve Bulgaristandaki diger travmatik deneyimlerinden ve annesinin ciddi
psikolojik sorunlarindan kaynakli olarak travma sonrasi stres bozuklugu ve
depresyondan muzdariptir. Rapor, M.K.A.H'nin akademik performansi da
dahil durumunda bir gelisme olduguna iliskin belirlemeler icermektedir.
isvicre'deki akrabalarinin olun hayatindaki destekleyici roliine iliskin belir-
lemeler raporda yer almaktadir. Ayrica rapor, M.K.A.H'nin dizenli ve yeterli
bir tedavi ihtiyaci icinde olduguna isaret etmektedir. Rapor sonug olarak
M.K.A.H'nin isvicre’deki ortaminin zorlama ile bozulmasi halinde ¢ocugun
gelisimi agisindan ciddi tehlikeler dogacagini bildirmektedir.
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6.3 07 Temmuz 2020 tarihinde sunulan ikinci saghk raporu Jonathan
Drai ve yardimci psikolog Meline Maksutaj tarafindan hazirlanmis ve Bas-
vurucunun durumunu agiklayan rapordur. Bu rapora gére Basvurucu in-
tihar distncesinin de eslik ettigi anksiyete ve depresyon gibi ciddi ruhsal
sorunlara sahiptir. Basvurucu bir bucuk yildir psikiyatrik ve psikoterapik
tedavi altindadir ve tedavisinde anti-anksiyetik ilaclar da kullanilmaktadir.
Her iki haftada bir psikoterapisti ile gérisme yapmaktadir. Saglk rapo-
runda, Basvurucunun, kardesi ile ve kardesinin esi ile yakin iliskilerine ve
bu aile baginin Bagvurucunun ruh sagliginin stabil olmasi ve onariimasi
icin kilit 6Gnemde olduguna isaret edilmektedir. Bagvurucunun suregelen
tedavisinin aniden kesilmesi onu daha da kotulesme ve intihar riski ile ylz
ylze birakacak ve bu tirde bir gelisme Basvurucunun acilen bir psikiyatri
servisine yatiriimasini gindeme getirebilecektir.

6.4 Basvurucu, Uguncu kisilerin goruslerinde yer alan ve ¢cocuklarin va-
tandashga ihtiyaci olduguna ve ¢cocugun Usttn yarari ile birlikte degerlen-
dirildiginde S6zlesmenin m. 7 hikmu ile bunun glvence altina alindigina,
Taraf Devletlerin nakli uygularken ¢ocugu vatansiz birakan ve Sozlesme
ile glivence altina alinmis haklarindan gerektigi gibi istifade etmesinin im-
kansiz oldugu durumlara surtklememeleri gerektigine iliskin belirlemeye
katildigini ifade etmektedir. Bulgaristan'da yasal dizenleme eksikliginden
kaynakli olarak M.K.A.H'nin d&mrinun sonuna kadar vatansiz kalma riski
altinda olduguna iliskin iddialarini da yinelemektedir.

Basvurucunun Taraf Devletin Goriisleri Hakkindaki Yorumlari

7.1 Basvurucu 28 Ekim 2020 Taraf Devletin kabul edilebilirlik ve esasa
iliskin goruslerine karsi cevaplarini iletmis ve kendisinin saglik durumu-
nu Isvicreli yetkililere ilettigini tekrar etmistir.’ Ornegin 12 Aralik 2018'de
kendisinin bir psikiyatrik muayene icin bir takip randevusunu bekledigi-
ni ve bu randevuya sure oldugunu bildirmistir. 24 Haziran 2019'da Go¢
Bakanhgina 4 Haziran 2019 tarihli bir saghk raporu sunmus ve durumun
yeniden gozden gecirilmesi talebinde bulunmustur. Bu rapor basvurucu-
nun ciddi bir travma sonrasi stres bozuklugu ve depresyon hastaliklari-
nin bulundugunu bildirmektedir. Ayrica rapor basvurucunun ruh saghgi
ve esenligi icin zorunlu olan ve iki ayda bir gerceklesen terapi seanslarina
katildigini ve ilag tedavisine baslanmasinin olasi oldugunu belirtmektedir.

1 Taraf Devlet, basvuru dosyasina ilettigi yanitlarda “basvurucu” terimi ile bagsvurucunun oglunu kastetmek-
tedir. Bu yanhs kullanim basvurucunun saglik durumunu Taraf Devlet yetkililerine ilettigi konusunu tekrar
ifade etmesine neden olmus olabilir.
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Tedavisinin yarida kesilmesi Basvurucunun durumunun kotulesmesine ve
katlanilamaz bozukluklara yol acacaktir.

7.2 Basvurucu Go¢ Bakanliginin 25 Temmuz 2019'da durumun yeniden
gbzden gecirilmesi talebini reddettigini ve Basvurucunun durumu ile ilgili
koydugu raporlarin, devam eden tedavilerin Bulgaristan'da yerine geti-
rilemeyecegine iliskin 6zellikli bir durum ortaya koymadigi belirtilmistir.
Basvurucu, Taraf Devletce kendisinin ucakla seyahat edip edemeyecegine
iliskin olarak yaptirilan bir inceleme icin dizenlenen saglik raporunda da
ciddi travma sonrasi stres bozuklugu, panik atak ve depresyon nébetleri-
nin tespit edildigini ifade etmektedir. Bu rapora gore ucus sirasinda rahat-
sizlanabilir ve ugustan kotu etkilenebilir. Basvurucu, kendisinin ruhsal du-
rumunun M.K.A.H'nin durumunu da etkiledigini ¢iinku kendisinin onunla
ilgilenen tek kisi oldugunu tekrarlamaktadir. Eger kendisi bir kriz yasar ve
ona bakamayacak duruma gelirse bu dogrudan M.K.A.H'nin saghgini da
etkiler.

7.3 Basvurucu, Taraf Devletin Bulgaristan'in insan haklari hukukuna
iliskin temel anlagsmalarin tarafi olmasindan bahisle kendilerinin haklarina
riayet edecegi iddiasi ile ilgili olarak saglik ve egitim hizmetinden faydala-
namayacaklarina ve sokaklara duseceklerine iliskin gercekler birden ¢ok
raporda dile getirildigi halde Taraf Devletin durumu gérmezden geldigini
ileri sirmektedir.

7.4 Basvurucu ayrica, Federal idare Mahkemesinin oglunun isvicre'ye
yeterince entegre olmadigina iliskin tespitinin artik gercegi yansitmadigini,
oglunun kendi ¢abalari ile Fransizca 6grendigini, okulda gayet iyi, sinifina
iyi uyum saglamis ciddi bir 6grenci oldugunu bildirmektedir. Basvurucu,
oglunun 6gretmenlerinin Komiteye hitaben kaleme aldiklari mektupla bu
hususlari onayladiklarini bildirmektedir.

7.5 Basvurucu Bulgaristan'da halkin genis kesiminin yoksul oldugu ile
ilgili olarak, yoksul Bulgarlar'in Bulgarca konustuklarini ve ailevi, sosyal ve
profesyonel iliskiler aglarina sahip olduklari vurgusu yapmaktadir.

7.6 Son olarak Basvurucu, M.K.A.H'nin Sézlesmenin m. 12 hikmunde
glvence altina alinan goruslerini ifade edebilme hakki ile ilgili olarak ken-
disinin bu yetenege sahip oldugunu ispatlamasi gerektigini belirten Taraf
Devletin maddenin lafzi 1siginda ispat yuku temelsiz bir sekilde kendilerin-
de imis gibi davrandigini ifade etmektedir.
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Taraf Devletin Ek Gorusleri

8.1 23 Kasim 2020'de Taraf Devlet ek aciklamalarda bulunarak
M.K.A.H'nin saglik sorunlarinin i¢ hukuktaki sureclerde aktariimadig iddi-
asini yinelemistir. Taraf Devlet, Basvurucunun saglik sorunlari oldugunu
reddetmektedir ve bunlara iliskin olarak kabul edilebilirlik ve esasa iliskin
aciklamalarina atif yapmaktadir.

8.2 Taraf Devlet, S6zlesmenin m. 19 ve 39 hikimlerinin dogrudan uy-
gulanma imkaninin olmadigi yontndeki aciklamalarini tekrar etmektedir.
Federal idare Mahkemesinin ¢cocugun Gstun yararini dikkate aldigina ilis-
kin iddiasini tekrar etmektedir. Mahkeme M.K.A.H'nin sadece uyum sagla-
yip saglayamadigini degil, yasini, kisisel ve ailevi baglarini ve Bulgaristan'da
egitimden faydalanma imkanlarini da dikkate almistir.

Komite Oniindeki Meselelere iliskin Degerlendirme
Kabul Edilebilirlige lliskin Degerlendirme

9.1 Komite, basvuruyu esastan incelemeden 6nce Secmeli Protokoltn
m. 20 uyarinca Basvurunun Protokolun ilgili hukamlerine gore kabul edilir
olup olmadigina iliskin degerlendirme yapmak zorundadir.

9.2 Taraf Devlet'in Sézlesmenin 7, 12, 24, 28, 29 ve 39 maddelerinin
ihlal edildigi iddiasi bakimindan Basvurucunun i¢ hukuk yollarini tiketme-
digini belirttigi gorulmektedir. Komite, Basvurucunun Sézlesmenin m. 29
hakmunan ihlali ile iliskilendirilebilecek hususlari siginma basvurusuna
iliskin streclerde neden dile getirmedigi hususunda makul bir neden ile-
ri sirmedigi gérusundedir. Bu nedenle 6zellikle M.K.A.H'nin Bulgaristana
nakledilmesiile baglantili olarak Sézlesmenin m. 29 hikmdune iliskin iddia-
lar bakimindan Basvurunun Secmeli Protokol’'in m. 7 (e) hikmdune istina-
den kabul edilemez oldugu sonucuna varilmistir.

9.3 Taraf Devlet'in hukuk uygulamasinda Sézlesmenin m. 12 duzenle-
mesinin kayitsiz sartsiz bir sekilde cocuga s6zIU olarak ve sahsen bir yar-
gilama sirasinda goruslerini ifade etme hakki vermedigini ve bu konuda
yetkinligini ispat etmek kaydiyla sadece kendi géruslerini ifade etmek is-
teyen cocuga durusmada s6z hakki verildigini ifade ettigi gortlmektedir.
Komite, Taraf Devletin i¢ hukukta ¢cocugun goruslerini ifade etme hakkina
iliskin dtzenlemeler ya da M.K.A.H'nin goruslerini ifade edebilme hakki
bakimindan mevcut baska araclar hakkinda yeterli aciklama yapmadigi
gorusundedir. Bu nedenle ilgili talep bakimindan Basvuru kabul edilebilir
bulunmustur.
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9.4 Taraf Devlet'in, Bagvurucunun M.K.A.H."nin saghk durumuna iliskin
ic hukuktaki streclerde bir talepte bulunmadigl ve Nant Vakfinin Cocuk
ve Ergen Psikiyatrisi ve Psikolojisi Departmani tarafindan 23 Temmuz
2019'da tamamlanan psikolojik degerlendirmenin isvicre'deki yetkililere
sunulmadigina iliskin beyanlarda bulundugu goérulmektedir. Komite, Bas-
vurucunun oglunun ruh sagligina iliskin durumu acik bir sekilde siginma
basvurusu sirasinda deginmemis olmasini yeterince gerekcelendirmedigi
goérusundedir. Bunun sonucu olarak Sézlesmenin m. 24 hukmune iliskin
taleplerin 6zellikle de M.K.A.H'nin Bulgaristan'a nakledilmesi sonucunda
gerekli saglik hizmetinden faydalanamayacagina iliskin iddialar bakimin-
dan Basvurunun Se¢meli Protokoliin m. 7 (e) hikmU dogrultusunda kabul
edilemez olduguna karar verilmistir.

9.5 Bununla birlikte Komite, m. 7, 28 ve 39 hukUmlerine iliskin iddiala-
rin siginma sureclerinde yeterince dile getirildigi ve somut basvurunun bu
iddialar bakimindan kabul edilebilir olduguna kanaat getirmistir.

9.6 Taraf Devlet'in S6zlesmenin 2 (2), 3 (1), 6 (2), 16, 22, 24, 27, 28, 29 ve
39 hikdmlerinin Komite éntinde ihlal edildigi iddia edilemeyen, bir hakka
temel olmayan hukumler olduguna iliskin tartismayi ileri surdugu goral-
mektedir.”? Komite, cocuklarin ruhsal ve bedensel yeteneklerini, kisilikleri-
ni ve becerilerini en Ust derecede gelistirmek bakimindan butin ( medeni,
politik, ekonomik, ve kilturel) haklarin esit derecede dnemli ve birbiri ile
baglantili oldugu gorusunu tekrar eder.'® Komite bir kez daha Sozlesme-
nin m. 3 hikmunde ifadesini bulan ¢cocugun Ustln yararinin yapisal olarak
uc koseli bir konsept yani bagimsiz bir hak, bir yorum kurali ve muhakeme
kurah 6zelliklerini ayni anda tasidiginin altini gizer.™ Komite, Se¢meli Pro-
tokolin m. 5 (1) (a) hukmuUnun Sézlesme ile glvence altina alinan butun
haklara iliskin olarak birey/bireyler tarafindan veya birey/bireyler adina
Taraf Devletin ihlalde bulundugu iddiasi ile bireysel basvuru yapilabilece-
gini belirtmektedir. Komite de bireysel basvuru usulinde hangi haklarin
ihlali ile ilgili talepte bulunulabilecegi bakimindan Se¢meli Protokolin m.
5 (1) (@) hukmunde kisith bir yaklasim benimsendigine iliskin herhangi bir
icerik bulunmadig gérusundedir. Komite, gecmiste bireysel basvuru me-
kanizmasi ile 6ntne gelen olaylarda somut basvuruda da anilan madde-
lerden kaynakli inlal iddialarini hikme bagladigini hatirlatmaktadir.'®

12 E.A.ve UA.v.isvigre (CRC/C/85/D/56/2018), prg. 6.5.
13 Komite’nin 15 No’lu Genel Yorumu (2013) prg. 7.
14 Komitenin 14 No'lu Genel Yorumu ( 2013) prg. 6.

15  MT. v.ispanya (CRC/C/82/D/17/2017), prg. 12.5, C.R. v. Paraguay (CRC/C/83/D/30/2017), prg. 7.5, and J.A.B.
v. Ispanya (CRC/C/81/D/22/2017), prg. 12.5.
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9.7 Taraf Devlet, basvurunun Se¢cmeli Protokol'in m. 7 (f) hikmU dog-
rultusunda agikca dayanaktan yoksunluk veya yeterince gerekcelendiril-
meme nedeniyle kabul edilemez bulunmasi gerektigini belirtmektedir. Ko-
mite, basvurucunun Sézlesmenin m. 2 (2) hilkmU bakimindan iddialarina
iliskin yeterince delil ortaya koyamadigi dustincesindedir. Bu nedenle bu
hakme iliskin ihlal iddialari bakimindan basvurunun agik¢a dayanaktan
yoksun ve yeterince gerekcelendirilmemis olduguna ve kabul edilemez
olduguna karar verilmistir.

9.8 Bununla birlikte Komite, kabul edilebilirlik degerlendirmesi yapila-
bilmesi agisindan basvurucunun Sézlesmenin 3 (1), 6 (2), 7, 12, 16, 22, 27,
28, 37 ve 39 hukumlerinde glvence altina alinan haklarin ihlaline iliskin
olarak (a) Taraf Devletin siginma talebinin incelenmesi sirasinda ¢ocugun
Ustln yararina dikkat etme yukumlulagtne ve cocugun goruslerini ifade
edebilme hakkina aykiri davrandigi (b) M.K.A.H'nin Bulgaristan’a donmesi
durumunda insanlik disi ve asagilayici bir muameleye ugrama bakimindan
gercek bir risk altinda oldugu ve fiziksel ve ruhsal agisindan yeterli tedbir-
lerin kendisine uygulanmayacag iddialarini yeterince detaylandirdigini ve
bunlar bakimindan Basvurunun kabul edilebilir olduguna ve bu iddialarin
esastan incelenmesi gerektigine hUkmetmistir.

Esasa lliskin Degerlendirme

10.1 Komite, Se¢gmeli Protokoliin m. 10 (1) hUkmU dogrultusunda, taraf-
larca saglanan bilgi ve belgeler 1siginda basvuruyu incelemistir.

10.2 Komite, Basvurucunun Taraf Devletin yurutulen siginma talebi de-
gerlendirmesi sirasinda ¢ocugun ustln yararina oncelik vermeyerek S6z-
lesmenin m. 3 (3) hukmunu ihlal ettigine iliskin iddialarini dikkate almakta-
dir. Ayrica Basvurucunun M.K.A.H'nin Bulgaristan’a génderildigi takdirde,
Suriye Arap Cumhuriyetindeki ¢catismalar ve multecilik sirecinde yasadik-
larindan dolayi travmatize olmasina ragmen ihtiyaci olan destege, insan
haysiyetine uygun bir hayat olanagina, kendisini topluma entegre edecek
ve onun durumunu iyilestirecek egitime, konuta, saglik hizmetine ve sos-
yal hizmete erisimi olmayacagina iliskin iddialar da dikkate alinmaktadir.
Komite, Basvurucunun ciddi psikolojik rahatsizliklarinin Bulgaristan'a gon-
derilmeleri halinde ¢ocugun ihtiyaci olan bakimi saglayabilecek tek insan
kendisi oldugu icin ¢cocugun durumu degerlendirilirken dikkate alinmasi
gerektigine iliskin iddiayi ayrica dikkate almaktadir.

10.3 Komite, Taraf Devlet'in Federal idare Mahkemesi'nin siginma bas-
vurusu sirasinda M.K.A.H'nin Bulgaristan'a nakline iliskin karar verirken,
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onun yasini, amcasi ve kuzenleri ile arasindaki bag), isvicre’de gegirmis
oldugu zamani - yedi ay kadar bir sure- degerlendirerek onun Ustun ya-
rarina olacak sekilde karar verdigi iddiasini dikkate almaktadir. Bununla
birlikte Komite, Basvurucunun isvicre’deki yetkililerin karar verme siirecin-
de yaptiklari analizlerde (a) M.K.A.H'nin Bulgaristan'da yabanci oldugu icin
s6zlU ve fiziksel siddete maruz kaldigi (b) M.K.A.H'nin insalik disi kosullarda
alikonmus oldugu ve kamplarda insanlik disi kosullara dayanmak zorunda
kaldigl ve yeniden Bulgaristan’a déonme durumunun M.K.A.H'de ciddi bir
travma yarattigi (c) Bulgaristan'da iken M.K.A.H'nin bir yila yakin stire oku-
la gidemedigi (d) hem kendisinin hem de M.K.A.H'nin Bulgaristan'da en-
tegrasyona iliskin bir hizmetten faydalanmamis olduklari (e) kendisinin ve
M.K.A.H'nin Bulgaristan'da ailelerinin bulunmadigi (f) Basvurucunun ruhsal
sorunlari nedeniyle ¢6kis yasama riski altinda oldugunu ve Bulgaristan'da
gerekli saglik hizmetine erisemeyecegi (g) Bulgaristan'da bir entegrasyon
politikasi olmadigi icin hem kendisinin hem de M.K.A.H'nin evsiz olacaklari
ve sokaklarda yasamak zorunda kalacaklari (h) M.K.A.H'nin bir vatandasli-
ginin mevcut olmadigl hususlarini dikkate almayarak ¢ocugun Ustun yara-
rina hareket etmedikleri iddiasini da dikkate almaktadir.

10.4 Komite, 6 No'lu Genel Yorumunda da belirttigi gibi Devletlerin
Soézlesmenin 6 ve 37 maddelerinde 6rnek olarak yani tahdidi olmayacak
sekilde sayilan turden telafi edilemez zararlara iliskin inandirici sebepler
bulunan bir Ulkeye cocugu geri gondermeme yukumlultklerinin bulundu-
gu gorusundedir. Bu yakumluluk ilgili ciddi hak ihlalleri kamu disi kurulus-
lardan/kisilerden kaynaklansa ya da ilgili ihlaller kasith bir hareketin dog-
rudan sonucu ya da bazi davranislarin varliginin veya yoklugunun dolayh
sonuglari olarak ortaya ciksalar bile gecerlidir. Bu tirden ciddi ihlallerin
var olup olmadigl arastirilirken degerlendirme hem yas hem de cinsiyet
olgularina duyarli bir sekilde yapilmalidir.’ Bu turde bir degerlendirmede
stphe ile yaklasim kural uygulanmali ve hedef Devlet'in cocugu boylesi bir
riskten koruma bakimindan imkanlarina iliskin makul bir stiphenin bulun-
masli halinde Taraf Devlet cocugu geri gondermekten kaginmalidir."

10.5 Komite, cocugun UstUn yararinin, cocugun sinir disi edilme sureg-
lerinde de temel disince oldugunun ve bu tlr bir kararin - uygun on-
lemler iceren bir usulle - cocugun glivende olacagindan, uygun bir sekilde
bakilacagindan ve haklarindan yararlanacagindan emin olunarak alinmasi

16 Komitenin 6 No’lu Genel Yorumu ( 2005) prg. 27 ve Kadina Karsi Ayrimciligin Engellenmesi Komitesi, 32
No’lu Genel Tavsiye ( 2014) prg. 25.

17 KY.M v. Danimarka (CRC/C/77/D/3/2016), prg. 11.8.
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gerektiginin altini cizer.”® Komite, ispat yukinidn tamamen Basvurucuya
ait olmadigini, Basvurucu ile Taraf Devlet arasinda delillere erisim imkani
bakimindan her durumda esitlik bulunmayabilecegini ve olaylarin buytk
cogunlugunda Taraf Devletin ilgili bilgiye erisimi oldugu hususunu ayrica
hatirlatir.™

10.6 Bu acidan Komite, Basvurucunun ve Uclinci Kisilerin génderme
yaptigl ve Bulgaristan'in uluslararasi korumanin gereklerine iliskin bir en-
tegrasyon programi olmadigina ve uluslararasi koruma altindaki kisile-
rin konut, i, sosyal yardim ve saglik hizmetine erisimde ciddi guclukler
yasadigina iliskin tespitler iceren raporlari dikkate almaktadir. Birlesmis
Milletler Multeciler YUksek Komiserliginin Ekim 2019'da yayinlanan ve ka-
bul kosullarinin uygun olmadigina, entegrasyon agisindan koruma talep
eden kisilerin talepleriisleme alindiktan ya da sonuclandiktan kisa bir stre
sonra ulkeyi terk ettiklerine, Bulgaristan'in entegrasyonu 6zel olarak amacg
edinen bir uygulamasi, 6zel ihtiyaglari olan bireylere iliskin bir uygulama-
si olmadigina ve evsizligin gercekligine iliskin raporuna 6zel olarak dikkat
edilmektedir.2° Komite, insan Haklari Komitesinin Z.M v. Danimarka dos-
yasinda benimsemis oldugu goérusleri ve o olayda bir ¢iftin ve ¢ocuklari-
nin Bulgaristan'a génderildikleri takdirde Medeni ve Sosyal Haklara iliskin
Uluslararasi Sézlesmenin m. 7 hukmune aykirilik olusturacak sekilde, ba-
banin kendisi icin gerekli saglik hizmetinden faydalanamayacagl, ailenin
orada zorluk ve sefalet yasama riski icinde olacagina iliskin degerlendir-
meleri dikkate almaktadir.?’

10.7 Komite, Taraf Devletin Basvurucunun yaptigl siginma basvuru-
sunu degerlendirirken Bulgaristan'in insan haklari ve 95/2011 sayih AB
Direktifi de dahil ilgili ikinci koruma mekanizmalarina taraf oldugunu de-
gerlendirdigini ancak Bulgaristan’da M.K.A.H ile benzer durumdaki ¢ocuk-
larin maruz kaldigi insanlik disi ve haysiyetsiz muamele riskine iliskin ¢ok
sayida raporu hesaba katmadigini gdzlemlemektedir. Ayrica Komite, Taraf
Devlet'in M.K.A.H'nin silahli ¢catismalardan zarar géren kimse statlUsinu
dikkat etmedigine ve siginma arayan bir kimse olarak Bulgaristan'da kaldi-

18 Bkz. Komite'nin ( 22 No'lu Yorum, 2017), Biitiin Gé¢men Iscilerin ve Ailelerinin Haklarini Koruma Komitesi (
3 No'lu Yorum) ile Ortak Yorumu, prg. 29 ve 33.

19 M. v. ispanya (CRC/C/82/D/17/2017), prg. 13.4, El Hassy v. Libya Arap Cemahiriyesi
(CCPR/C/91/D/1422/2005), prg. 6.7, and Medjnoune v. Cezayir (CCPR/C/87/D/1297/2004), prg. 8.3.

20 Birlesmis Milletler Miilteciler Yiiksek Komiserligi, insan Haklari Yiiksek Komiserligine ézet rapor, Genel
Periyodik inceleme: 3. Cevrim, 36. Oturum. Bulgaristan'daki durumun Genel Periyodik incelemesi, Ekim
2019, s.1ve 3.

21 RA.A.ve ZM.v. Danimarka, prg. 7.7 ve 7.9; ayrica bkz. AN. v. isvicre (CAT/C/64/D/742/2016), prg. 8.7.
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g1 slrede kotl muamele gérdugune iliskin iddialari degerlendirmedigine,
annesinin ve kendisinin Bulgaristan'da egitim, is, konut ve tibbi yardim ve
cocugun ihtiyaci olan fiziksel ve psikolojik iyilesme ile entegrasyon hizme-
tini nasil alacaklarinin teyidini iceren, M.K.A.H'ye 6zel bir risk degerlen-
dirmesi yapmaya tenezzil etmedigine dikkat etmektedir.?? Komite, Taraf
Devletin yabanci kimselerin yardim alabilecegi hayir kuruluslarinin varligi-
ni 6ne strdigunu gérmekte ancak hayir kurumlarinin desteginin bir eksik
kapatma islevi gérdigu bunlarin varhginin Devletlerin yuktmltluklerini
yerine getirdigi anlamina gelmedigi gorisunu paylasmaktadir.

10.8 Komite, Taraf Devlet'in Basvurucunun saglik raporlari ile dikkatine
sunulan ruh saghgl durumunu yeterince degerlendirmeye almadigini ve
Basvurucunun 6zel tibbi ihtiyaglarinin Bulgaristan'da karsilanip karsilan-
mayacagini arastirmadigini tespit etmektedir. Komite, cocugun tek bakici-
s, tek ilgileneni olan annenin akli saghk durumunun ¢ocugun uyumlu bir
cevrede gelismesi ve hayatta kalmasi icin yasamsal 6nemde oldugu goru-
stndedir. Bu agidan Komite Basvurucunun Bulgarca bilmedigine isaret et-
mekte ve is piyasasinda bir imkana ve gerekli saglik hizmetine erismesinin
oldukca gu¢ olacagini degerlendirmektedir.

10.9 Bu itibarla Komite, Taraf Devletin M.K.A.H'nin Bulgaristan'a don-
dugunde karsilasacagi riskleri degerlendirmeksizin veya gidecegi ulkede
M.K.A.H'nin insanlik disi veya haysiyetsiz muameleye maruz kalmayaca-
gindan emin olmadan hareket etmesinin cocugun Ustln yararini temel
dusutnce olarak benimsemedigini gosterdigi ve Taraf Devletin bu davra-
nislarinin, S6zlesmenin m. 3 (1) hUkmunu ihlal ettigine ve S6zlesmenin m.
6 (2), 22, 27, 28, 37 ve 39 hukumlerinin ihlaline yol agma potansiyelinin
bulunduguna kanaat getirmistir.

10.10 Komite, Basvurucu ve M.K.A.H'nin siginma basvurusunda bulun-
duklarinda agik bir sekilde M.K.A.H'nin vatansiz oldugunu ifade ettiklerini
gormektedir. Taraf Devletin ¢ocugun Bulgaristan'da bir vatandashginin
olup olamayacagini arastiriimadigi goérilmektedir. Komite Sézlesmenin
m. 7 hiukmunun Devletlere vatandaslik alinmasi icin gerekli adimlari atma
bakimindan faal olma yukimlulugu yukledigi kanisindadir. M.K.A.H'nin
vatansizligindan haberdar olan Taraf Devlet, M.K.A.H Bulgaristan'a don-
dugunde vatandaslik hakkina erisimi olabilmesi icin gerekli adimlari at-
maliydi. Bundan dolaylr Komite, mevcut durumda M.K.A.H Bulgaristana

22 Jasin et al. v. Danimarka (CCPR/C/114/D/2360/2014), prg. 89, ve Y.A.A. ve F.H.M. v. Danimarka (CCPR/
C/119/D/2681/2015), prg. 7.7
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donmus olsaydi S6zlesmenin m. 7 hUkmu ile koruma altindaki hakkin ihlal
edilmis olacagl kanisindadir.

10.11 Komite, ulusal makamlarin siginma islemleri sirasinda M.K.A.H'yi
- o sirada 11 yasindadir- dinlememelerinin Taraf Devletin S6zlesmenin
m. 12 hikmuna ihlal etmesine neden oldugu iddiasini degerlendirmek-
tedir. Taraf Devletin bu konuda M.K.A.H'nin yasl itibariyle dinlenmedigini
ve goruslerini ifade etme hakkini annesi araciligi ile kullandigi seklinde bir
aciklama yaptigl gorulmektedir. Komite, Sézlesmenin m. 12 hikmunuin
cocugun kendisini etkileyen her turlU yargisal veya idari sirecte ister dog-
rudan ister temsilci araciligl ile géruslerini ifade etme hakkini garanti alti-
na aldigini tekrar etmektedir. Komite ayrica, goruslerini ifade etme hakki-
ni kullanmak isteyen ¢ocugun bunu nasil yapacagina da , ister dogrudan
isterse temsilci veya uygun bir kurum araciligi ile géruslerini ifade etme
bicimine de ¢cocugun karar vermek durumunda oldugunu vurgulamakta-
dir.2 Bunlara ek olarak Komite, Sézlesmenin m. 12 hukmunun ¢ocuklarin
kendilerini ifade etme hakkini kisitlayacak bir yas siniri getirmedigini ve
Taraf Devletlerin bu konuda bir kuralla ya da uygulama yorumu yoluyla
cocugun kendisini ilgilendiren konularda géruslerini ifade etme hakkina
mudahale eden bir yas siniri belirlemekten geri birakir bir icerige sahip
olduguna isaret etmektedir. Komite, Taraf Devletin M.K.A.H.'nin kendi go-
raslerini olusturma yetenegini siginma basvurusu sirasinda gostermek ve
bu konuda durusmada s6z istemek zorunda olduguna iliskin gorisu pay-
lasmamaktadir. Komite, cocugun Gstln yararinin tespitinin cocugun duru-
muna iliskin siginma talebinde bulunan ebeveyninin gerekcelerinden ayri
bir degerlendirme yapilmasini zorunlu kildigi gérisundedir.?* Bu nedenle
Komite, Taraf Devletin ¢cocugu bizzat dinlemeyerek somut olayda Sozles-
menin m. 12 hakmunu ihlal ettigi gérasundedir.

10.12 Komite, Basvurucunun M.K.A.H.'nin Avrupa'daki tek akrabalari
olan ve kendisinin iyiligi ve entegrasyonu acisindan temel dnemde iligkile-
rinin bulundugu amcasi ve kuzenlerinden ayrilmasinin S6zlesmenin m. 16
hukmu ile glivence altina alinan hakkinin ihlali olacagi iddiasini degerlen-
dirmektedir. Bu konuda Taraf Devlet'in, M.K.A.H.'nin Bulgaristan’a annesi
ile birlikte gidecegi ve Federal idare Mahkemesinin M.K.A.H.'nin kuzenleri
ve amcasil ile olan iliskisini bir baglilik olarak degerlendirmedigi yoninde
beyanlari oldugu gorulmektedir. Komite konu ile ilgili olarak S6zlesmede
kullanilan “aile” teriminin ¢ekirdek aile, genis aile ve diger geleneksel ya

23 Komite'nin 12 No’lu Genel Yorumu ( 2009) prg. 35 ayrica bkz ilgili yorum prg. 36 ve 37.
24 E.A.ve UA. v.lsvicre, prg. 7.3.
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da modern toplumsal iliskilenme bi¢imlerini de kapsama alan ve gencin
bakimina, tatminine ve gelisimine etkisi olan ¢ok cesitli iliskileri ifade eder
bir sekilde anlasilmasi gerektigi gortstundedir.?> Bu dosya ile ilgili olarak
somut olayin kosullarina da dikkat eden Komite, M.K.A.H.'nin amcasindan
ve kuzenlerinden ayrilmasinin onun gelisimine ve sosyal entegrasyonu-
na ket vurabilecegi dustncesindedir. Bundan dolayr Komite, M.K.A.H."nin
Bulgaristan'a nakledilmesinin Sézlesmenin m. 16 hukmunde garanti alti-
na alinan hakkin ihlaline neden olacak sekilde M.K.A.H.'nin 6zel yasamina
keyfi bir midahale teskil edecegi sonucuna varmistir.

11. Se¢gmeli Protokolin m. 10 (5) hikmUne istinaden Komite, kendisi-
ne bildirilen vakialarin Sézlesmenin m. 3 (1) ve m. 12 hukmune aykirilik
teskil ettigi ve M.K.A.H."nin ve annesinin Bulgaristan'a gonderilmelerinin
Soézlesmenin m. 6 (2), 7, 16, 22, 27, 28, 37 ve 39 maddelerine aykirilik teskil
edecegi htikimlerine varmistir.

12. Bundan dolayi Taraf Devlet,

(a) Bulgaristan Cumhuriyeti ile isvicre Federal Konseyi arasindaki an-
lasma hukumleri dogrultusunda M.K.A.H.'"nin ve annesinin Bulgaristana
gonderilmesine iliskin karari yeniden gézden gecirmek

(b) Acilen, Basvurucu ve M.K.A.H.'nin siginma talebini yeniden ele al-
mak ve bunu yaparken, ¢ocugun ustln yararini temel dustince olarak
benimseyen, M.K.A.H.'ye goruslerini ifade etme hakki taniyan ve somut
olayin kosullarini, yani bir tarafta silahl ¢catismalarin ve baskaca travmatik
deneyimlerin kurbani olarak siginacak yer arayan Basvurucu ve ¢ocugu-
nun muzdarip olduklari ruh saghgi sorunlari icin ihtiya¢ duyduklari teda-
viyi ve bu tedavinin Bulgaristan’da mumkun olup olmadigini bir tarafta da
M.K.A.H."nin Bulgarca bilmeyen annesinin refakatinde Bulgaristan'da tabi
olacagl kosullari dikkate alan bir degerlendirme yapmak,

(c) Siginma talebinin yeniden degerlendiriimesinde M.K.A.H.'nin vatan-
sizlik durumunun devam edip etmeyecegini hesaba katmak,

(d) M.K.A.H.'nin rehabilitasyonunu tesis edecek nitelikli bir psikosoyal
yardimdan yararlanmasini saglamak,

(e) Bir daha benzeri bir ihlalin tekrarini engellemek icin gereken tedbir-
leri (i) cocuklarin kendilerini etkileyen kararlara itiraz etmelerini guclesti-
ren bitun yasal idari ve finansal engelleri ortadan kaldirmak (ii) siginma
basvurusuna iliskin strecler baglaminda ¢ocuklarin géruslerinin sistemli

25 Komite’nin 7 No’lu Genel Yorumu ( 2005), prg. 15
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bir sekilde dinlenmesini saglamak (iii) cocuklarin baska tlkelere génderil-
mesine iliskin ulusal dizeydeki anlasmalarin Sézlesme ile uyumunu sag-
lamak?®

YukUmlaltkleri altindadir.

13. Se¢meli Protokolin m. 11 hukmu dogrultusunda Komite, Taraf
Devletten mumkun olan en kisa zamanda ancak en ge¢ 180 gun icinde
Komite'nin gorusleri dogrultusunda atilan adimlara iliskin bilgilendirme
talep etmektedir. Taraf Devletten Komiteye S6zlesmenin m. 44 hakmu
dogrultusunda sunacag raporlarda da bu adimlardan bahsetmesi talep
edilmektedir. Son olarak Taraf Devletten, bu gortst resmi dillerinde ya-
yinlamasi ve en genis sekilde yaymasi talep edilmektedir.

26 E.A.ve UA.v.lsvicre, prg 9.
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Birlesmis Milletler CRC/C/83/D/30/2017
Cocuk Haklari Dagitim.: Genel
Sozlesmesi 12 Mart 2020

ingilizce

Orijinal Dil: ispanyolca

Bireysel basvuru usuliine iliskin Cocuk Haklari S6zlesmesi'ne Ek
Se¢meli Protokol kapsaminda 30/2017 No’lu basvuruya iliskin Komite
tarafindan kabul edilen gorusler® ™™

Basvuruyu yapan: N.R. (Avukat Alberto Manuel Poletti Adorno
tarafindan temsil edilmektedir)

Magdur (iddia edilen): C.R.

Taraf Devlet: Paraguay

Basvuru tarihi: 10 Mayis 2017

Goruslerin Kabul tarihi: 3 Subat 2020

Konu: Kisisel iligkileri sirdiirme ve babayla dogrudan

gorisme hakki

Usuli Meseleler: Zaman bakimindan kabul edilemezlik, i¢ hukuk
yollarinin tuketilmesi kuralinin saglanmamasi,
delil yetersizligi

Sézlesme'nin ilgili maddeleri: 3,4,59(3),10(2), 18 ve 19
Se¢meli Protokol’Un ilgili maddeleri:7 (e), (f) ve (g)

1. Basvurucu, 20 Ocak 1976 dogumlu Arjantin vatandasi N.R.dir.
Basvurucu, basvuruyu kendisi de bir Arjantin vatandasi olan 16 Haziran
2009 dogumlu kizi C.R. adina gerceklestirmistir. Kizinin, S6zlesme'nin 3, 4,
5, 9 (3), 10 (2), 18 ve 19. maddelerinin ihlalinden magdur oldugunu iddia
etmistir. Secmeli Protokol, taraf devlette, 20 Nisan 2017 tarihinde yuruarlU-
ge girmistir.

Ceviren Omer EGELIGI
Komitenin yetmis yedinci oturumunda kabul edilmistir (15 Ocak - 2 Subat 2018).

Basvurunun degerlendiriimesinde Komitenin takip eden Uyeleri yer almistir: Suzanne Aho Assouma, Amal
Salman Aldoseri, Hynd Ayoubi Idrissi, Jorge Cardona Llorens, Bernard Gastaud, Olga A. Khazova, Hatem
Kotrane, Cephas Lumina, Gehad Madi, Benyam Dawit Mezmur, Clarence Nelson, Mikiko Otani, Luis Pe-
dernera Reyna, José Angel Rodriguez Reyes, Kirsten Sandberg, Ann Marie Skelton, Velina Todorova and
Renate Winter.
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Basvurucu tarafindan éne sirilen olgular

2.1 Basvurucuy, belirsiz bir suredir Arjantin, La Plata’da dogan C.R.'nin
annesi olan Paraguay vatandasi L.R.R. ile birliktedir. Haziran 2009'da,
C.R/nin dogumundan 11 gin sonra L.R.R. kiziyla birlikte memleketi
Asuncién’a yerlesmek icin ayrilmistir. Basvurucu, kizi hala kuglikken onu
ziyaret etmek icin dénem dénem Paraguay’a seyahat etmistir. Basvurucu,
kizinin velayetiyle ilgili herhangi bir karar alinmadigini ancak annesinin, fiili
olarak velayeti elinde tuttugunu belirtmistir.

2.2 Belirsiz bir sure L.R.R. yeni bir hayata baslamak istemis ve bunun
ardindan basvurucu ve kizinin gérismeleri 6ntnde engeller ortaya ¢ik-
maya baslamistir. Basvurucu, eski partnerinin uzlasmaz tavri ylzinden
kiziyla duzenli bir iletisim kuramadigini beyan etmistir.

2.3 Basvurucu, 16 Subat 2015 tarihinde kizina ulasabilmek icin 7 No'lu
Asuncion Cocuk Mahkemesinde (dérdinci liste) dava acmistir. Basvuru-
cu, kizina telefonla ulasabilmeyi ve masraflari kendisi tarafindan 6denmek
kosuluyla kizinin Arjantin’e seyahat edebilmesini talep etmistir.

2.4 L.RR. 12 Mart 2015 tarihinde basvurucunun dava dilekgesine,
basvurucunun nafaka talebini reddetmis olmasi nedeniyle kizina yaklas-
masina veya kiziyla iletisim kurmasina razi gelmeyecegi seklinde yanit ver-
mistir. Basvurucu ise daha dnce nafaka 6demesi icin dava agildigini ancak
annenin nafaka miktarlarini az bulmasi sebebiyle kiziyla gérismesini red-
dettigini beyan etmistir.

2.5 14 Nisan 2015 tarihinde durusma gerceklesmis ve taraflar su ko-
nularda anlasmistir: (a) Basvurucu kiziyla Skype vasitasiyla- gerekli ekip-
manlar baba tarafindan saglanmak kaydiyla - Pazartesi, Carsamba ve Cu-
malari aksam 6 ve 7 arasinda iletisim kurabilecektir; (b) Basvurucunun kizi,
kis tatili siresince 7 guin, basvurucunun dogum gunu (19 Ocak) haftasi su-
resince 7 gln ve yaz tatili siresince 7 glin basvurucuyla birlikte Arjantin’de
kalabilecektir (c) Basvurucu, her ay icin bir Cumartesi sabah 9'dan aksam
6'ya kadar kiziyla birlikte zaman gecirebilecektir.

2.6 Yerel Mahkeme, 30 Nisan 2015 tarihinde ziyaret ve goriusmelere
iliskin bu duzenlemeleri tesis eden 139 No'lu hUkmU vermistir.? Basvu-
rucu, bu duzenlemelerin 4711 sayili Cocuk ve Ergenler Kanunu'nun 96.

1 Basvurucuy, 16 Subat 2015 tarihinde Asuncién Cocuk Mahkemesinde actigi davadaki iddialarinin bir 6rnegini
sunmustur.

2 Basvurucu, Cocuk Mahkemesinin 30 Nisan 2015 tarihli ve 139 No’lu hilkmiin bir 6rnegdini sunmustur.
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maddesinde3 6ngdrilen yaptirimlara tabi olmasini talep etmistir.* Talebi
11 Haziran 2015 tarihinde reddedilmistir; A¢iklama icin temyiz basvuru-
su da 13 Agustos 2015 tarihinde reddedilmistir. Buna karsi yaptigl temyiz
basvurusu da Temyiz Mahkemesi tarafindan 11 Agustos 2016 tarihinde
reddedilmistir.®

2.7 Basvurucu, 5 EKim 2015 tarihinde kararin icrasi icin usuli islemler
baslatmistir. 14 Aralik 2015'de, 6 ve 12 Ocak 2016 tarihlerinde kararin ye-
rine getirilememesi sikayetleriyle ilgili Cocuk ve Ergenler Kanunu'nun 96.
maddesinin, Yargl Teskilati Kanunu'nun 236. Maddesinin ve 4711 No'lu
Kanun'un isletilmesi talebiyle Cocuk Mahkemesine basvurmustur. ® Ayni
zamanda 29 Nisan 2015 tarihinde ve 24 Subat 2016 tarihinde, yargi yoneti-
mindeki gecikmelerle ilgili sikayette bulunmustur.” Bunlara ek olarak 22 ve
29 Nisan 2015 ve 6 Haziran 2016 tarihlerinde taraf devlete gecici tedbir ta-
lebinde bulunmus ancak yanit alamamistir.8Basvurucu, gegici tedbir talebi-
nin herhangi bir Paraguay mahkemesinde incelenmedigini beyan etmistir.

2.8 Temyiz Mahkemesi, 30 Mart 2016 tarihinde, 64 sayili ara kararla,
adaletin uygulanmasindaki gecikmelere iliskin sikayeti onamis ve Cocuk
Mahkemesinden, kararin tebliginden itibaren 72 saat icinde kararin icra-
sini talep eden bir karar vermesini istemistir. Cocuk Mahkemesi, 7 Nisan
2016 tarihinde 66 sayili ara kararla gérusme diuzenlemelerinin icrasina
ve davalinin karardan Ug¢ gun icinde haberdar edilmesine karar vermistir.
Mahkeme, Mayis 2016'da 128 sayili ara karar vasitasiyla, karara uyulmasi-
na, basvuru sahibi ve gérisme dizenlemelerine yarar saglamasi amaciyla
bir sosyal hizmetler uzmaninin davalinin evine génderilmesine karar ver-
mistir. Mahkeme, 28 Haziran 2016 tarihinde 188 sayil htikmtyle, basvuru-
cunun 30 Nisan 2015 tarihli ve 139 sayili hikmun icrasi icin yaptigl basvu-
ruyu kabul etmistir. Basvurucu, 66 sayili ara karar ve 188 sayili hukimde
karar verilen tedbirlerin agmis oldugu davalarda gereken tedbirleri sagla-

3 Cocuk ve Ergenler Kanunu (No. 1680/07). “Madde 96 - (Gériisme ve iletisim icin) diizenlemelere riayet
etmeme - Mikerrer bir sekilde Mahkemenin hiikmettigi diizenlemelere uymamak mevcut diizenlemelerin
degismesine ya da velayetin gecici olarak askiya alinmasina yol acabilir.”

13 Aralik 2012 tarihli ve 4711 No’'lu mahkeme kararina uymamanin cezalandirilmasi konulu dava.
5  Basvurucu, Cocuk Temyiz Mahkemesinin 11 Agustos 2016 tarihli ve 77 No'lu kararinin érnegini eklemistir.

10 Aralik 2001 Tarihli Yargi Teskilati Kanunu. “Madde 236 —-Davacilar, avukatlari veya temsilcileri veya diger
kisiler, durusmalarda, davalarda, gérev veya emirlerinin yerine getirilmesinde veya diger herhangi bir du-
rumda yargi makamlarina veya nezaket kurallarina karsi isledikleri suclardan dolayr mahkemeler tarafindan
uyarl, para veya hapis cezasina carptirilabilir.”

7  Basvurucu, adalet teskilatindaki gecikmelerle ilgili Cocuk Mahkemesine yaptigi 29 Nisan 2015 ve 14 Aralik
2015 tarihli sikayetlerinin 6rneklerini sunmustur.

8  Basvurucu, Cocuk Mahkemesine yaptigi 22 Nisan 2015 tarihli gegici tedbir talebinin érneklerini sunmustur.
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yamadigini isaret etmistir. Bu kararlar ayni zamanda davalinin gérisme
dizenlemelerine ve gecici tedbir taleplerine uymadigina dair herhangi bir
atif da icermemektedir.

2.9 Basvurucu 8 Haziran, 2 ve 24 Agustos, 3 Kasim, 7 ve 26 Aralik 2016;
15 Subat ve 6 Mart 2017 tarihlerinde de kararlarin icra edilmemesiyle ilgili
sikayetlerde bulunmustur.® Ayrica 23 Mart 2017'de yarg) teskilatindaki ge-
cikmelerle ilgili YUksek Adalet Divanina basvuruda bulunmustur.

2.10 Bagvurucu, Temyiz Mahkemesinin 25 Nisan 2017 tarihli ve 60 sayI-
Il ara kararinda su ifadelere yer verdigini belirtmektedir:

HukUmlerin ve diger yargi kararlarinin icrasi hakki, haklarin etkili bir se-
kilde korunmasi hakkin bir bilesenidir (Hukuk Muhakemesi Kanunu, md.
163 ve 519) ve hicbir makam, dzellikle birlikte yasamadigi ebeveyniyle iliski
kurma hakki olan bir cocugun yiksek menfaatleri s6z konusu oldugunda,
kararlari kesin bir sekilde uygulamaktan kaginamaz, bunlarin icrasi az ya
da cok geciktirilemez... Hakimler, hukumlerin ve diger yargi kararlarinin za-
maninda uygulanmasini saglamakla yukumladurler. Ayrica, annenin sosyal
hizmet gorevlisine internet baglantisi icin kaynaklari olmadigl, kizinin daha
6nce babasiyla zaman gec¢irmedigi ve kiz cocugu oldugu icin babasiyla se-
yahat etmesini istemedigi yonindeki beyanlari anlasilabilir olsa da gorus-
me duzenlemelerine uymamanin ve babayla kiz arasindaki iletisim sikhgi-
nin azalmasinin, kizin babasiyla seyahat etme istegini azaltacagl hususu
g6z ardi edilmemelidir. Ne var ki bu durum, annenin mevcut tablo karsi-
sinda pasif - hatta ikna olmus - bir durus sergilemesi gerektigi anlamina
gelmez, ¢cinku gérusme dizenlemelerinin yerine getirilmesi icin cabalarini
arttirmasi veya mevcut gérisme dizenlemesinden memnun degilse alter-
natif bir mekanizma aramasi gereken annedir... Ayrica, bu tUr bir karara
uyulmamasi durumunda yaptirim uygulanmasi éngoéren bir prosedur ol-
mamasina ragmen, yargiclarin karari uygulamak icin yasal araclari mevcut-
tur - yani, hem maddi hem de usule iliskin bir dizi ilkeye bagli kalabilirler ve
bu ilkelere uyulmasini veya hikmun icra edilmesini saglayabilirler.’

2.11 Bagvurucu, tum sikayetlerine ragmen, taraf devletin karara uyul-
masi icin herhangi bir adim atmadigini veya taraf devlette yurattlen adli
islemlere video konferans yoluyla katilma taleplerini kabul etmedigini vur-
gulamistir.

9  Basvurucu, 8 Temmuz, 2 ve 24 Adustos, 3 Kasim, 7 ve 26 Aralik 2016 tarihlerinde Cocuk Mahkemesine
yapmis oldugu basvurularin érneklerini sunmustur.

10 Basvurucu Temyiz Mahkemesinin 25 Nisan 2017 tarihli ve 60 No'lu ara kararinin bir érnegini sunmustur.
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2.12 Basvurucu, taraf devlet yetkililerinin, San José okulu yetkililerine
sundugu kiziyla gérusme taleplerinin ve kiziyla iletisim halinde kalmasi-
ni 6ngdéren mahkeme kararina uyulmadigina iliskin telefon yoluyla ilettigi
sikayetlerini de dikkate almadigini beyan etmistir. Ayrica, sosyal hizmet
uzmaninin raporuna ragmen, yetkililerin karari uygulamak icin herhangi
bir tedbir almadigini da not eder.

Sikayet

3.1 Basvuru sahibi, taraf devletin, gorisme dizenlemelerini belir-
leyen karara uyulmasini saglamak i¢in herhangi bir adim atmayarak,
Soézlesme'nin 3. maddesi uyarinca yapmalari beklenen, cocugun ytksek
yararini dikkate almadigini ileri sirmektedir. Kizinin babasi ve ailesiyle
olan iligskisinin gelisimi icin cok dnemli olduguna dikkat cekmistir. Argima-
nini desteklemek icin, S6zlesme uyarinca ¢cocugun yuksek yararinin birincil
dusuince olmasi gerektigini belirten ziyaret duzenlemeleriyle ilgili Arjantin
ictihadina atifta bulunur. Bu nedenle, ebeveynleri ayri olan ve farkl dev-
letlerde yasayan bir cocuk icin ziyaret diizenlemeleri sorununu iceren bir
davada, ¢ocugun kisisel iliskilerini sirdirme ve her iki ebeveynle dizenli
olarak dogrudan temas kurma hakkinin savunulmasi, tim adli konularda,
oncelikli dustince olarak kabul edilmelidir.™

3.2 Basvurucu, Cocuk ve Ergenler Kanunu'nun (1680/2001 sayili Ka-
nun) gérusme duzenlemeleriyle ilgili kararlarin uygulanmasi icin acik bir
prosedur saglamadigini belirtmektedir. Bagvurucu, bir mahkeme karari-
nin varligina ragmen, bir babanin kiziyla iliskisini strdtrebilmesini sagla-
mak icin gerekli 6nlemleri almadigi dolayisiyla ¢cocugun ytksek yararina
uygun hareket etmedigi icin Mahkemenin taraf devlete yaptirim uygula-
dig1 bir Avrupa insan Haklari Mahkemesi davasi olan Strumia / ltalya’ya
atifta bulunmaktadir.” Bagvurucu ayrica, ayni Mahkemenin aile hayatina
saygl hakkinin ihlal edildigine karar verdigi Giorgioni / italya davasina da
atifta bulunmaktadir.”™ Son olarak, S.B.S. kararina atifta bulunur. Asuncién
Gocuk Temyiz Mahkemesi 28 Nisan 2014 tarihinde, yasal velayete sahip
olmayan ebeveynin ¢ocukla uygun iletisimi sirdirme ve ayrilma veya bo-
sanma durumunda egitimini denetleme hakkinin/gérevinin S6zlesmenin

1 Basvurucu, Ulusal Hukuk Mahkemesinin I. Dairesinin, Belluscio, Claudio, El derecho a Visitar a los hijos’ta
bahsedilen 26 Aralik 1997 tarihli, LL-1998, D-144 kararina atifta bulunmaktadir. Tratado tedrico y practico
(Ed. Tribunales, 2012).

12 Basvuru No. 53377/13, 23 Haziran 2016.
13 Basvuru No. 43299/12, 15 Eylil 2016.
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9 (3). maddesi uyarinca, cocugun kisisel gelisimine ciddi zarar verecek bir
catisma kaynagi haline gelmemesi icin uygun sekilde deger verilmesi ge-
rektigini belirtmistir.

3.3 Basvurucu ayrica, taraf devletin, kiziyla gérismesi yonundeki id-
diasini destekleyen mahkeme kararina ve yasal hikimlere ragmen, taraf
devletin adli makamlarinin kizinin S6zlesme’den kaynaklanan haklarini ya-
rarltige koymak icin gerekli énlemleri almamasi nedeniyle, S6zlesme'nin
4. maddesini ihlal ettigini ileri sirmektedir.

3.4 Buna ek olarak basvurucu, nafaka icin dava acildigl ve annenin
nafaka 6demelerini yetersiz buldugu icin kiziyla iliskisinin reddedildigi
hususunun anlasildigi i¢in taraf devletin S6zlesme’nin 5. maddesini ihlal
ettigini ileri sirmektedir. Ancak basvurucu, miktarin maasinin énemli bir
ylzdesine denk oldugunu iddia ediyor. Derece mahkemesindeki nafaka
davasinin iki yil sirdigunu ve sonunda 6demek zorunda oldugu miktarin
geriye donuk olarak ikiye katlandigini belirtmektedir. Daha fazla ekonomik
destek saglamak adina kiziyla temastan vazge¢meye zorlanmamasi gerek-
tigini ve isvereni olan Arjantin Devletini etkileyen siddetli kriz nedeniyle ek
gelir saglayamadigini ileri sirmektedir.

3.5 Basvurucu ayrica, taraf devletin, ebeveynlerin birinden veya her
ikisinden ayri disen ¢ocugun, herhangi bir konuda her iki ebeveynle de
kisisel iliskiler ve dtzenli olarak dogrudan temas kurma hakkina saygi gos-
termesi yukimlalugu éngodren Sézlesme'nin 9 (3). maddesini ihlal ettigini
ileri sUrmektedir. Basvurucu, bir Arjantin mahkemesinin anne babalarin
ayrilirken cocuklarinin birlikte yasamadiklari ebeveynle iletisim kurabilme-
lerini saglamalar gerektigini ve ayrica devletlerin S6zlesme'de yer alan,
cocugun kisisel iliskileri surdtrme ve her iki ebeveynle dizenli olarak dog-
rudan temas kurma hakkina saygli duymasi gerektigini belirten bir kara-
rina atifta bulunmaktadir. Basvurucu, nafaka 6demelerini planlandigi se-
kilde yaptigini, bu nedenle annenin artik cep telefonlari icin bile kolayca
elde edilebilen bir internet hizmetleri saglayicisiyla sézlesme yapmasini
engelleyen hi¢bir sey olmadigini belirtmektedir.

3.6 Basvurucu, taraf devletin, S6zlesme>nin «ebeveynleri farkl devlet-
lerde ikamet eden bir cocugun, istisnai durumlar disinda, dizenli olarak her
iki ebeveynle de kisisel iliskiler ve dogrudan iletisim kurma hakkina sahip
olacagin” belirten 10 (2). maddesini ihlal ettigini ileri sirmektedir. Bu du-
rumda, kiziyla iliskisini sirdurmesini engelleyecek hicbir istisnai durumun
bulunmadigina dikkat cekmektedir. Taraf Devlet makamlarindan bir¢ok kez
destek talep etmesine ragmen, olumlu ya da suratli yanitlar alamamistir.
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3.7 Basvurucu ayrica, taraf devletin, S6zlesme'nin 18. ve 19. maddele-
rini ihlal ettigini ileri sirmektedir. Bu maddelerin, mahkeme karariyla tesis
edilen gérisme duzenlemelerine uyulmamasinin kizi Gzerindeki etkileri-
ne atifta bulundugunu kaydeder. Ayrica, her iki ebeveynin de ¢ocuklarinin
yetistirilmesinden ve egitiminden sorumlu oldugunu ve taraf devletin bu
haklari garanti altina almak i¢in acik¢a hicbir dnlem almadigini kaydeder.

3.8 Basvurucu, davasini, kararlari Yuksek Adalet Divani 6ninde tem-
yiz edilemeyecek olan Cocuk Temyiz Mahkemesine gotlrdtgu icin taraf
devletin mevzuatinda 6ngorulen tum i¢ hukuk yollarini tikettigini iddia
etmektedir. Hem alt hem de temyiz mahkemelerinin tUm yargiclarinin, ki-
ziyla daha iyi bir iliski kurabilmesi icin en azindan San José okulu araciligly-
la iletisim kurmasina izin verilmesi yonundeki gecici tedbir ve mahkeme
emri taleplerini reddettigini hatirlatmaktadir.

3.9 Basvurucu, nihai bir kararin var oldugu ve Temyiz Mahkemesi ta-
rafindan onaylandigi kanisindadir. Adli makamlardan bir¢ok énlemin alin-
masini talep ettigini ve bu konuda herhangi bir islem yapiimadigini belirt-
mektedir: (a) Cocuk ve Ergenler Kanunu’nun 96. maddesine gore gérisme
dizenlemelerini degistirmek; (b) Yargl Teskilati Kanunu’nun 236. madde-
sinde dngorulen para cezalarina hikmetmek; (c) San José okulu araciligry-
la iletisim kurulmasina izin vermek. Basvurucu, bir¢ok kez, davalinin ken-
disinin kiziyla gérusmesine izin vermemeye devam ettigi asiri bir durum
icin, ilk iki takibata basvurmayi ve bir mahkeme emrine (4711 sayilh Kanun)
uymama nedeniyle cezai kovusturmayi birakma tercihini dile getirdigini
belirtmektedir.

3.10 Bagvurucu, Komiteden mevcut basvuruyu kabul edilebilir bulma-
si ve taraf devletten gérisme duzenlemelerine uymasi icin kendisine acil
yardim saglamasini, tekrarlanmama garantisi vermesini ve davanin bas-
latilmasini ve sorumlularin cezalandirilmasinin yani sira kendisine yapi-
lan zararin tazmin edilmesini de iceren bir sorusturma yuruatmesini talep
etmektedir. Basvurucu, taraf devletin kendisinin ve kizinin haklarini aktif
olarak savunmayi kabul etmesi halinde dostane bir ¢6zime varmaya is-
tekli oldugunu belirtmektedir.

Taraf devletin kabul edilebilirlige ve esasa iliskin gérusleri

4.1 Taraf Devlet, 4 Eylul 2018 tarihli gértstunde, iddia edilen vakalarin
Se¢meli Protokol'iin yururlige girmesinden 6nceki bir doneme iliskin ol-
masi nedeniyle, basvurunun, Secmeli Protokol'in 7 (g) maddesi uyarinca,
zaman bakimindan kabul edilemez bulunmasi gerektigini ileri sirmek-
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tedir. Taraf Devlet, basvurucu ve kizinin annesi tarafindan imzalanan ilk
uzlastirma anlasmasinin mahkemeler tarafindan 30 Nisan 2015 tarih ve
139 sayili nihai karar uyarinca onaylandigini kaydeder. C.R.>nin durumuyla
ilgili olarak iddia edilen gerceklerin Taraf Devlet, icin Se¢meli Protokol'iin
yaruarluge girdigi 20 Nisan 2017 tarihinden sonra daimi olarak gercekles-
meye devam etmis olmasinin séylenemeyecegine isaret eder.

4.2 Taraf Devlet ayrica, Se¢cmeli Protokol'iin 7 (e) maddesi uyarinca,
tim i¢ hukuk yollarinin tuketilmedigi icin basvurunun kabul edilemez ol-
dugunu ileri sirmektedir. Basvurucunun, Cocuk ve Ergenler Kanunu uya-
rinca uyusmazhgin esasi hakkinda karar vermesi icin Ytksek Adalet Diva-
nina basvurmadigina dikkat ceker. Basvuru sahibi, Hukuk Muhakemeleri
Kanunu'nun 412 ve 414. maddeleri uyarinca adaletin yerine getirilmesin-
de yasanan gecikmelere iliskin sikayet basvurusunda bulunurken, Yargi-
tay Ceza Dairesi'ne sadece usuli amaglarla basvurmustur.'

4.3 Taraf devlet, Ulusal Cocuk ve Ergenler Sekreterligi'nin C.R.'nin du-
rumunu inceledigini ve haklarinin ihlal edildigine dair hi¢bir kanit bulun-
madigini ve 6zel bir okula gittigini, nezih bir evde ve internet Gzerinden
babasiyla iletisim kurar halde annesiyle birlikte yasadigini belirten bir
rapor sunduguna dikkat cekmektedir. C.R./’nin annesi, C.R. ile basvurucu
arasindaki iliskiyi de iceren bir aciklama yapmis ve surekli temas halinde
kalmalari konusunda israr ettigini, kendisinin ve C.R.'nin 2017 ve 2018 yil-
lari arasinda Arjantin’e seyahat ettigini ve boylece C.R.'nin babasini ziyaret
edebildigini ve seyahatlerden birinin parasini kendisinin 6¢dedigini sdyle-
mistir.

4.4 Taraf devlet, cocugun yuksek yarari ilkesine uygun olarak, C.R.'nin
Sozlesme ve ilgili ulusal hukuk kapsamindaki haklarini korumak icin ¢aba
gdstermeye devam edecegini kaydetmistir.

Taraf devletin kabul edilebilirlik ve esasa iliskin gdzlemlerine karsi bas-
vurucunun yorumlari

5.1 Basvurucu, 18 Ocak 2019 tarihli cevabinda, Komiteden taraf dev-
letin basvuruyu kabul edilemezlik itirazini reddetmesini talep etmektedir.
Basvurucu, taraf devletin, basvurunun zaman bakimindan kabul edilemez

14 Paraguay Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu (1337/88 Sayili Kanun). “Madde 412. On talep ve ivedilik
gorevi. Karar verilmesi icin yasal stre gectiginde, yargilamanin taraflarindan herhangi biri, karari vermeyen
hakim veya mahkemeden karar vermesini talep edebilir. ..Madde 414. Rapor talebi. Sikdyet yapildiktan
sonra, gecikmeden sorumlu hakim veya mahkemenin cevap verdigi merci, o hakim veya mahkemeden
bir rapor isteyecektir. Kararin neden (stresinde) verilemedigini belirten raporun ertesi giin ibraz edilmesi
gerekir.”
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bulunmasi gerektigine iliskin iddiasina yanit olarak, taraf devletin kizina
ulasmakta karsilastigl suregelen zorluklari kanitlayan tum telefon kayit-
larini gozden kacirdigini ileri sirmektedir.”™ 2015'te baslayan bu durum,
2017'de daha da kotulesmis ve Temyiz Mahkemesinin, annenin, baba ile
kizi arasindaki iletisimi saglamak ve kolaylastirmak icin daha fazla caba
gostermesi gerektigine karar vermesine ragmen bugin de devam etmek-
tedir. Kizinin anavatani olan Arjantin’e sadece bir kez seyahat ettigini iddia
etmistir. Ayrica, C.R.'nin annesinin gérisme duzenlemelerine saygi duydu-
guna dair ifadesinin tamamen asilsiz olduguna dikkat cekmistir. Bu iddiayi
destekleyen herhangi bir kanitin bulunmadigini, annesiyle olan anlasmaya
ragmen kizinin kendisini Arjantin'de ziyaret etmedigini ve kiziyla olan tek
temasinin ara sira gerceklesen telefon gérismeleri oldugunu kaydetmistir.

5.2 Basvurucu, taraf devletin, kizinin annesinin mahkeme kararina
uymasini konusunda is birligi yapmamasina dair beyanda bulunmadigini
belirtmistir. Cocuk ve Ergenler Kanunu uyarinca, derece mahkemelerinin
karar vermek i¢in 6 guni'® ve temyiz mahkemelerinin 10 ginu olmasina
ragmen, bu surelere uyulmadigini belirtmistir."”” Basvurucu, derece ve
temyiz mahkemelerinin yargiclarina karsi adaletin uygulanmasindaki ge-
cikmelere iliskin sikdyette bulunmak zorunda kalmistir. Taraf devlet icin
Secmeli Protokol'in yurarluge girdigi 20 Nisan 2017 tarihinden bu yana
durumun iyilesmedigine dikkat ¢cekmistir.

5.3 Basvurucu, kizina sadece kendisiyle iletisim kurabilmesi icin bir
tablet degil, annesinin istegi Uzerine internete baglanabilmesi icin bir mo-
dem de verdigini belirtmistir. Ancak baba ve kizi arasindaki iletisim ge-
lismemistir. Basvurucu, bu durumu, kararin uygulanmasindan sorumlu
olan adli makamlara bildirdigini, ancak taraf devlet sisteminde 6ngorulen,
Cumhuriyet Savciliginin mahkeme kararina uyulmamasi veya goérisme
duzenlemelerinde degisiklik yapilmasi nedeniyle dava acmasi, para cezasi
verilmesi, mahkemeye sevk edilme gibi tedbirlerden hicbirini elde edeme-
digini vurgulamstir.

5.4 Basvurucu, i¢ hukuk yollarinin tuketilmis olmasi sartina atifta bu-
lunarak, taraf devletin Se¢cmeli Protokol'in 7 (e) maddesinin son kismin-

15 Basvurucu, kizinin annesini aradidi telefon kayitlarinin listesini eklemistir.

16 “Mad. 179. Nihai kararlar hakkinda. Yargic, yargilamanin sona ermesinden itibaren alti giin icinde bir durus-
ma dizenler ve bu sirada hiikiim sesli olarak okunur.”

17 “Mad. 181. Temyiz mahkemesi islemleri hakkinda. Dava dosyasi alindiktan sonra, Cocuk istinaf Mahkemesi,
itirazi G¢ glin icinde karsi tarafa bildirir. .. Durusma bitince mahkeme yargilamayi sonlandirir ve on giin
icinde karar verir.”
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dan bahsetmedigini 6ne sirmektedir: “Hukuk yollarinin tiketilmesi kurali,
basvurunun makul olmayan bir sekilde uzatilmasi veya etkili bir giderim
saglamamasi halinde uygulanmaz.” Basvurucu, adli makamlara yaptig
basvurulari, her zaman “etkisiz, verimsiz ve Paraguayli hakimler tarafin-
dan verilen her ikisi de Arjantin vatandagsi olan bir kiz ve babasini iceren,
kararin icra kabiliyetinin olmadigi yargilamalar” olarak nitelendirmektedir.
Basvurucu, Temyiz Mahkemesinin ¢cogunluk oyu ile bir mahkeme kararina
uyulmamasi nedeniyle dava a¢ilmasina iliskin dava dosyasini Savciliga ilet-
mek icin bir karar vermis olmasina ragmen, kesin surelerin tekrar tekrar
karsilanmamasinin Paraguay adalet sisteminin basvurucunun iddialarmni
yeterince ele almaya hazir olmadigini gosterdigini ileri sirmektedir.

5.5 Basvurucu, taraf devletin aksi yondeki iddialarindan bagimsiz ola-
rak, ozellikle yaptigi itiraz kabul edildiginden, olagan temyiz imkanlarini
takip ederek Yuksek Adalet Divanina erismesinin mimkuin olmadigini be-
lirtmektedir.'® Ne Yargl Teskilati Kanunu’nu 28. maddesinin' ne de Yuksek
Adalet Divaninin teskiline iliskin 609/1995 sayili Kanun'un ¢ocuk adalet
sisteminden kaynaklanan davalarin Temyiz Mahkemesine getiriimesi ge-
rektigini belirtmedigine dikkat ¢ekmektedir.?° Basvurucu, Temyiz Mahke-
mesinin kararina itiraz edebilecek kisinin davali (kizinin annesi) oldugunu
ve bunu yapmadig icin, annenin gérusme duzenlemeleriyle ilgili tekrarla-
nan ihlalleri ve Paraguay Devletinin ¢cok sayida sikdyete ragmen harekete
gecmemesi goz dnuine alindiginda, kararin uygulanmasi icin gerekli cabayi
sarf ettigini yinelemistir. Hukuk Muhakemeleri Usul Kanununun ek kural-
larinda bile, kanun, bir ara kararla ilgili olarak Glkenin en ytksek mahke-
mesine itirazda bulunulmasini 6ngérmez. Temyiz Mahkemesinin karari,
bu organin orijinal karari olmayip, sadece bir alt mahkeme tarafindan ve-
rilen ara karara karsi yapilan temyiz cercevesinde verilmistir, yani Hukuk
Muhakemeleri Kanunu’nun 403. maddesi gecerlidir.?'

18 Basvurucu, hangi temyiz basvurusuna atifta bulundugunu veya basvurunun yapildigi tarihi belirtmemistir.

19 “Mad. 28. Yiiksek Adalet Divani: 2. (a) Sayistay tarafindan verilen nihai kararlarin ve alt mahkeme kararlarini
degistiren veya iptal eden istinaf mahkemelerinin kararlarinin gézden gecirilmesi ve bozulmasi icin yapilan
basvurulari usul kurallari ve ilgili yasalar cercevesinde degerlendirir; (b) hukuk, ticaret, ceza ve mali dene-
tim konularinda istinaf mahkemelerinin kararlari; ve (¢) Temyiz mahkemelerinin 6lim cezasi veya 15 yildan
30 yila kadar hapis cezasi veren ve Yiiksek Adalet Divani hakkinda karar vermedikce kesinlesmeyen karar-
lar1... Bu cezalarin g6zden gegirilmesi ve bozulmasi, taraflar ceza veya karara razi olsa dahi resen olacaktir.”

20 23 Haziran 2005'te yayinlanmistir.

21 “Mad. 403. Mahkeme 6niinde temyiz edilebilirlik. Bir alt mahkeme kararini bozan veya degistiren bir temyiz
mahkemesinin nihai kararina karsi Yiksek Adalet Divanina itiraz edilebilir. ikinci durumda, temyiz, kararin
yalnizca degistirmeye tabi olan ve degistirmenin sinirlari icinde kalan kismini ilgilendirecektir. El koyma
islemleri, zilyetlik islemleri ve genel olarak miteakip bir yargilamaya izin veren islemler sonucunda verilen
kararlar temyiz yoluna tabi degildir. Temyiz mahkemesinin onarilamaz zarara neden olan veya ara kararlar
iceren asil kararlarina karsi da temyiz yoluna gidilebilir.”
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5.6 Basvurucu ayrica, Paraguay Cocuk ve Ergenler Ulusal Sekreterligi-
ne ve kizinin okudugu 6zel okul San José'ye ilettigi gorusmelerin kolaylas-
tirlmasi taleplerinin hicbir zaman kabul edilmedigini belirtmektedir.

5.7 Basvurucu, taraf devletin 30 Mayis 2018'de Cocuk ve Ergenler
Kanunu'nu degistirmesi ve 6038/2018 sayili Kanunu yayinlamis olmasina
ragmen, karara hala uyulmadigini ve kiziyla ile iletisime ge¢cmekte zorluk-
larla karsilastigini ileri siirmektedir. Basvurucu, insan Haklari Komitesinin,
“basvurucunun kizlarinin kendisiyle birkag¢ giin gecirmesi icin mahkeme-
den izin aldigini, ancak annenin uymayi reddettigi icin bu yetkiye gére ha-
reket edilemedigini; yetkili makamlarin, basvurucunun eski esinin mah-
keme kararina uymasini saglamak icin hicbir sey yapmadigini” belirttigi
goruslerine yer vermektedir.?2 Komite, taraf devletin, Uluslararasi Mede-
ni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi'nin 23. maddesi uyarinca ailenin korunma
hakkini guivence altina almak i¢in gerekli adimlari atmadigini tespit etmis-
tir. Bagvurucu ayrica, adil yargilanma hakkinin, adaletin hizli bir sekilde
yerine getirilmesi hakkiniicerdigi ve velayete veya bosanmis bir ebeveynin
cocuklariyla gérusme hakkina iliskin islemlerin dogasinin, sikayet edilen
konularin zamaninda karara baglanmasini icerdigi yoniindeki insan Hak-
lari Komitesinin i¢tihadina atifta bulunmustur.?

5.8 Basvurucu, kiziyla iliskisini kolaylastirmak ve yeni aile i¢i catismala-
ridnlemek icin taraf devletten kizina ve annesine lcretsiz psikolojik yardim
saglamasini talep etmektedir. Ayrica taraf devletten, annenin, kizin baba-
sini gérmek icin Arjantin’e gitmesine izin verene kadar Cocuk ve Ergenler
Kanunu’nun yeni 96. maddesi, 4711 sayili Mahkeme Kararina Uymamaya
Dair Kanun ve taraflarin mahkeme kararina uymamaktan para cezasina
carptiriimasini é6ngoéren Yargl Teskilati Kanunu’nun 236. maddesinde 6n-
gorulen tedbirlerin alinmasini talep etmektedir.

Basvurucunun sundugu ek bilgiler

6.1 5 Mart 2019 tarihli yorumlarinda, basvuru sahibi, Komiteden, ta-
raf devletin kiziyla iletisim kurmasini saglayamadigl her gun icin kizinin
annesine para cezasl carptirmasini iceren bir gecici tedbir talep etmekte-
dir. Buna ek olarak, basvurucu, 31 Aralik 2018'de, kizinin su anda yasadigl
sehir olan Luque Cocuk Mahkemesinde acilan davada, gérusme duzenle-

22 Asensi Martinez v. Paraguay (CCPR/C/95/D/1407/2005), para. 7.4.

23 Basvurucu, Mufioz Hermoza v. Peru (CCPR/C/34/D/203/1986), para. 11.3; Gonzdlez del Rio v. Peru (CCPR/
C/46/D/263/1987), para. 5.2; Fei v. Kolombiya (CCPR/C/53/D/514/1992), para. 8.4; ve Balaguer Santacana v.
Ispanya (CCPR/C/51/D/417/1990), para. 6.2. kararlarina atifta bulunmustur.
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melerini degistirmek icin kizinin annesiyle bir anlasmaya vardigini ancak
anlasmaya riayet edilmedigini bildirmektedir.

6.2 Anne, Ocak 2019'da keyfi olarak basvurucunun aramalarini engel-
lemeye karar vermis ve kizi planlananin aksine babasini ziyaret etmek igin
Arjantin’e gitmemistir. Gorisme duzenlemelerini degistiren anlasma 1 Su-
bat 2019'da mahkemeye sunulmustur.

6.3 Basvurucu, 20 Subat 2019'da Asuncion Cocuk Mahkemesine, Co-
cuk ve Ergenler Kanunu'nun 96. maddesinde 6ngdrulen tedbirlerin uygu-
lanmasi icin dilek¢e vermistir. Basvurucu, Mahkemenin Gg glnltk sureye
uymadigini ve 5 Mart 2019 itibariyle durusma gerceklestirmedigini kay-
detmistir. Mahkemenin, bunun aksine yargilamanin konusuyla ilgisiz bir
sekilde, ziyaret anlasmasina uymadigi icin kendisine bir uyari verdigini be-
lirtmistir.2* Bu baglamda yazar, Arjantin'deki ekonomik kriz ve tatil zamani
olmamasi nedenleriyle kizini gérmek icin istedigi gibi seyahat edemedigi-
ni, ancak seyahat edememesinin hicbir sekilde kizinin hayatinda olma ya
da onunla telefonla iletisim kurma istegini azaltmadigini beyan etmistir.
Annesi tarafindan cevaplanmayan WhatsApp aramalari listesinde gos-
terildiginin aksine, kiziyla temas halinde olmadigini belirtmistir. internet
baglantisi icin bir modem saglamasina ragmen kiziyla hala iletisim kura-
madigini tekrar iddia etmistir. Ayrica bu durumu adli makamlara bildirme-
sine ragmen, sistemin 6ngdrdugu yanitlarin hicbirini alamadigini da bir
kez daha ileri sGrmastur.

6.4 Basvurucu, 29 Agustos 2019 tarihli yorumlarinda, taraf devlet yet-
kililerinin mahkemeler tarafindan verilen karari gerektigi gibi uygulamayi
hala reddettigini belirtmektedir.

6.5 11 Mart 2019'da Cocuk Mahkemesi, 18 Mart 2019 i¢in bir durus-
ma gerceklestirmistir ve bir kez daha 6038/2018 sayili Kanun uyarinca
gerekenden daha uzun sUrmustur. Durusma sirasinda anne, hakkindaki
iddialari yalanlamis ve dava dosyasina eklenen yazili deliller hakkinda bir
karara varilamamistir.?

6.6 Cocuk Temyiz Mahkemesi, 30 Nisan 2019 tarihli ve 107 sayil ara
kararla, basvurucunun ihtiyati tedbir basvurusunu reddetmis ve Luque
GCocuk Mahkemesinin 18 Subat 2019 tarihli kararini onamigstir.?

24 Basvurucy, ziyaret dizenlemelerine uyulmadigi konusunda kendisine ne zaman veya hangi kosullar altinda
uyari verildigi konusunda daha fazla bilgi vermemektedir.

25 Basvurucu bu konuyla ilgili daha fazla bilgi vermemektedir.

26 Basvurucu, Temyiz Mahkemesinin, 30 Nisan 2019 tarihli ve 107 sayili ara kararinin bir érnegini sunmustur.
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6.7 8 Temmuz 2019 tarihli ve 278 sayili ara kararla, anneye bir kez daha
30 Nisan 2015 tarihli ve 139 sayili nihai karara uymasi emredilmis ve gecici
tedbir ile San José Okuluna baba ve kiz icin gériisme mekani olarak kullanil-
masi Uzerine bir talimat verilmistir. Basvurucu, Mahkemenin, kizinin annesi-
nin karara uymadigl her giin i¢in para cezasina carptirilmasini talep ettigini
acik¢a kabul ettigine dikkat cekmektedir; ancak, Mahkeme bu istek tzerine
karar vermemistir. Basvurucuya gore bu durum, kararlarin tutarhlk ilkesini,
yetkililere dilekce verme hakkini ve Aralik 2018 ile Haziran 2019 arasinda
kullanamadig kisisel iliski hakkini ihlal ettigini gdstermektedir.

6.8 Basvurucu, kizinin annesinin bugtne kadarki davranislari nede-
niyle kizinin kendisiyle iliski kurmaktan alikoymaya devam etmesi riski g6z
onune alindiginda, 6083/2018 sayill Kanun'un 96. maddesine uyulmasi ge-
rektigini ileri surmektedir.

Komite Oniindeki Meseleler ve Usul

Kabul edilebilirlik degerlendirmesi

7.1 Bir basvuruda yer alan herhangi bir iddiayl degerlendirmeden
once, Komite, basvuru prosedurune iliskin Cocuk Haklari Sézlesmesinin
Se¢meli Protokolt kapsamindaki usul kurallarinin 20. kuralina uygun ola-
rak basvurunun kabul edilebilir olup olmadigina karar vermelidir.

7.2 Komite, taraf devletin, basvurunun zaman bakimindan kabul edi-
lemez bulunmasi gerektigi yonundeki iddiasini not eder, ¢inkU burada
iddia edilen- 139 sayili nihai kararda mahkemeler tarafindan onaylanan
ziyaret ve diger temas bicimlerine iliskin duzenlemelere iliskin anlagsmaya
uyulmamasi davranisi, 30 Nisan 2015 tarihli Segmeli Protokol'in taraf dev-
lette yUrarlGge girdigi 20 Nisan 2017 tarihinden sonra “kalici olarak” ger-
ceklesmeye devam etmemistir. Komite, Se¢meli Protokol'iin 7 (g) maddesi
uyarinca, basvuruya konu olan olgularin Se¢meli Protokol'in yuarurlage
girmesinden dnce meydana gelmesi durumunda, olgular devam etmedik-
ce, basvurunun zaman bakimindan dikkate alinmasina izin verilmedigini
hatirlatir. Komite, basvurucu, kizi ile arasindaki ziyaret ve diger gérisme
bicimlerine iliskin duzenlemeleri iceren kararin uygulanmamasiyla ilgili
cok sayida sikayetine ragmen, 20 Nisan 2017'den sonra kiziyla iletisim kur-
masinin ve iliskisini sirdidrmesinin 6ntnde engellerle karsilasmaya devam
ettigi icin, Secmeli Protokol'lin taraf devlette yurtrlige girmesinden sonra
da Sézlesme ihlallerinin devam ettigi yonundeki iddiasini kaydeder. Bu ne-
denle Komite, davanin 6zel kosullarinda, basvurucu, tarafindan iddia edi-
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len ihlallerin Se¢meli Protokol'tin yUrUrlige girmesinden sonra da devam
ettigini degerlendirmektedir. Buna gore, Komite, Se¢meli Protokol'tin 7 (g)
maddesinin, basvurunun, zaman bakimindan dikkate ainmasini engelle-
medigi sonucuna varmistir.

7.3 Komite ayrica, taraf devletin, basvurucunun, uyusmazligin esasi
hakkinda Cocuk ve Ergenler Kanunu'na gore karar vermesi icin Yuksek
Adalet Divanina basvurmadigi icin mevcut tim i¢ hukuk yollarini tiketme-
digi ydnundeki itirazini da kaydeder. Bununla birlikte, Komite, basvurucu-
nun, taraf devlet mevzuatinin Yiiksek Mahkeme 6nunde “bir ara meseleye”
itiraz etme imkani saglamadigi icin kendisinin YUksek Adalet Divanina eris-
mesinin muimkun olmadigl yénundeki iddiasini not eder. Komite, 6zellikle
basvurucunun, Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun 403. maddesi uyarinca,
bir alt mahkeme tarafindan verilen ara karara karsi temyiz cercevesinde
verilen Cocuk istinaf Mahkemesi kararina iliskin kararin Yiiksek Adalet Di-
vani nezdinde temyiz edilemeyecegi iddiasini dikkate alir (para 5.5). Komi-
te, basvurucunun, taraf devlet icin Se¢meli Protokol'Un yururlage girme-
sinden once ve sonra bir¢cok kez, kiziyla gértismesini dizenleyen 30 Nisan
2015 tarih ve 139 sayili nihai karar, gecici tedbirler ve adaletin uygulanma-
sindaki gecikmelerle ilgili Yuksek Adalet Divani kararlarina uyulmadigini
iddia eden sikayetler sundugunu gézlemlemektedir. Komite ayrica, taraf
devletin, basvurucunun kosullarinda Yuksek Adalet Divani dninde olasi
bir ek temyiz basvurusunun nasil etkili veya uygun olabilecegini aciklama-
digini gézlemlemektedir. incelenen meselenin niteligi g6z éniine alindigin-
da, Komite, basvurucunun sikayetini taraf devletin yargi makamlari 6nine
getirmek icin mevcut tum i¢ hukuk yollarini tikettigini tespit etmektedir.
Buna gore Komite, Se¢meli Protokol'liin 7 (e) maddesinin, basvurunun ka-
bul edilebilirligine engel teskil etmedigi sonucuna varmistir.

7.4 Komite, basvurucunun Sézlesme'nin 18 ve 19. maddeleri kapsa-
mindaki iddialarinin kabul edilebilirlik agisindan yeterince dayanaklandi-
rilmadigini tespit etmis ve basvuruyu, Se¢cmeli Protokol'tin 7 (f) maddesi
uyarinca kabul edilemez bulmustur.

7.5 Komite, kabul edilebilirlik agisindan, basvurucunun Sozlesme'nin
3,4,5,9(3) ve 10 (2). maddelerine dayanan cocugun yuksek yararina ve
ziyaret haklarini belirleyen ve yazarin kizinin babasiyla kisisel iliskiler ve
dogrudan temas kurma hakkini garanti eden yargi kararinin uygulanma-
sina yonelik iddialarinin yeterince dayanaklandirildigini kabul etmektedir.
Komite bu nedenle sikayeti kabul edilebilir bulmustur ve esasa gore de-
gerlendirmeye devam edecektir.
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Esas Incelemesi

8.1 Komite, basvuruyu, Se¢meli Protokol'in 10 (1) maddesi uyarinca
taraflarca kendisine sunulan tim bilgiler 1siginda degerlendirmistir.

8.2 Komitenin 6nundeki konulardan biri, somut olayin kosullarinda,
taraf devletin, basvurucunun kizinin babasiyla duzenli olarak kisisel bir
iliski ve dogrudan iletisim kurma hakkini gtivence altina almak igin etki-
li dnlemler alip almadigidir. Basvurucu ayrica, kizinin kendisi ve ailesiyle
olan iliskisinin cocugun gelisimi icin elzem olmasi ve ulusal mahkeme ta-
rafindan gerceklestirilen eylemlerde dncelikli bir husus olmasi gerektigin-
den, taraf devlet yetkililerinin ¢ocugun yuUksek yararini dikkate almadigini
iddia etmistir.

8.3 Bu baglamda, Komite, basvurucu tarafindan sikayette 6zellikle
asagidaki hususlarin 6ne suruldtgund not eder: (a) Taraf devlet 30 Nisan
2015 tarihlive 139 sayili ziyaret ve diger gorusme bicimlerine iliskin duzen-
lemeleri belirleyen nihai karara uyulmasini saglamak icin gerekli énlemleri
almamustir. Ayrica ilgili karar Se¢meli Protokol'Uin taraf devlette yururlige
girdigi 20 Nisan 2017 tarihinden sonra da gecerliligini korumaya devam
etmistir; (b) basvurucu, adli islemlerdeki gecikmelere iliskin sikayette bu-
lunmak zorunda kalmistir; (c) sosyal hizmet uzmaninin raporuna ragmen,
taraf devlet makamlari, 30 Nisan 2015 tarih ve 139 sayili nihai kararin (pa-
ragraf 3.9) icrasini saglamak icin ulusal mevzuatta 6ngdrulen tedbirlerin
hicbirini almamistir.

8.4 Sdzlesmenin 9 (3). maddesi uyarinca, taraf devletlerin, ebeveynler-
den birinden veya her ikisinden ayri dusmus cocugun, cocugun yuksek ya-
rarinin aksine olmadikga, diizenli olarak her iki ebeveynle kisisel iliskiler ve
dogrudan temas kurma hakkina saygi gésterme yukumlultgu vardir. “Aile
ortaminin korunmasi, daha genis anlamda ¢ocugun baglarinin korunma-
sini kapsar. Bu baglar 6zellikle ebeveynlerin ayri oldugu ve farkh yerlerde
yasadigl durumlarda belirgindir."? Bu nedenle Komite, taraf devlet ma-
kamlarinin, basvurucu ile kizi arasindaki kisisel iliskilerin ve iletisiminin ko-
runmasini saglamak icin etkili nlemler alip almadigini incelemelidir.

8.5 Komite, genel bir kural olarak, degerlendirmeleri agik¢a keyfi ol-
madigl veya adaletin reddi anlamina gelmedigi surece, i¢ hukuku yorum-
lamanin ve uygulamanin ulusal makamlarca gerceklestirilmesi gerektigini

27 Genel Yorum No 14 (2013) cocugun ylksek yararinin éncelikli olarak dikkate alinmasi hakki hakkinda, para.
70.
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hatirlatir.?® Komitenin roll, degerlendirmelerinin keyfi olmamasini veya
adaletin reddi anlamina gelmemesini ve bu degerlendirmede ¢ocugun
yuksek yararinin birincil distince olmasini saglamaktir.

8.6 Bu baglamda, Komite, 30 Nisan 2015 tarih ve 139 sayili kararla,
basvurucu ve kizi icin ziyaret dizenlemeleri yapildigini kaydeder. Ancak,
basvurucunun kararin uygulanmasi icin yillar boyu tekrarlanan talepleri-
ne ve anneye C.R. ile basvurucu arasindaki gériusmeleri Skype Gzerinden
kolaylastirmasini emreden 25 Nisan 2017 tarihli yargi kararina ragmen,
bu karar hicbir zaman uygulanmamistir. Komite ayrica, basvurucunun, bir
sosyal hizmet uzmaninin da katihmini 6ngéren Mayis 2016 tarihli karara
ve temasi kolaylastirmak icin gecici tedbirin verildigi 8 Temmuz 2019 ta-
rihli karara ragmen C.R.'nin San José okulu araciliglyla babasiyla duzenli
olarak kisisel iliskiler ve dogrudan temas hakkindan dért yildan fazla bir
sure yararlanamadigl yénindeki iddialarini not eder.

8.7 Komite, bir ¢cocuk ile ayri oldugu ebeveyni arasindaki ziyaret hak-
larini belirleyen mahkeme kararlarinin, zamanin gecmesinin ¢ocuk ve o
ebeveyn arasindaki iliski icin onarilamaz sonuglara yol acabileceginden,
suratle yerine getirilmesi gerektigini disinmektedir. Bu gereklilik bu ko-
nularla ilgili kararlarin hizli bir sekilde uygulanmasini icerir. Mevcut dava-
da, Komite, basvurucunun, taraf devlet tarafindan reddedilmeyen, Mahke-
menin 30 Nisan 2015 tarihli karariyla olusturulan ziyaret diizenlemelerine
uymayi guvence altina almak icin yaptigi birgcok girisimine ragmen kararin
uygulanmadigina ve kiziyla dizenli ve etkili bir iletisim kuramadigina dair
iddiasini kaydetmektedir. Bu baglamda, Komite, 25 Nisan 2017 tarih ve
60 sayili ara kararda yer alan, annenin sosyal hizmetler uzmanina belirt-
mis oldugu internet baglantisi icin kaynaklara sahip olmadigi ve C.R.nin kiz
cocugu oldugu icin babasiyla zaman gecirmek istemedigi, tatillerde baba-
siyla seyahat etmek istemedigi seklindeki yorumlarini da not etmektedir.
(Yerel) mahkeme, kararini verdigi sirada, kizin babasiyla iletisim kurmasi-
nin yuksek yararina olduguna karar vermistir. Bu mahkeme karari etkili
bir sekilde uygulansaydi, kizin babasindan kademeli olarak uzaklasmasi
sorunu 6nlenebilirdi. Bunu g6z énunde bulunduran Komite, yetkililerin,
basvurucunun kizinin annesinin mahkeme kararina uymasini saglamak
icin zamaninda yeterli adimlari atmadiklari kanaatindedir.?

28 L.H.L.veAH.L.v.Ispanya (CRC/C/81/D/13/2017), para. 9.5.
29 Asensi Martinez v. Paraguay (CCPR/C/95/D/1407/2005), para. 7.4.
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8.8 Yukarida belirtilenler 1siginda, Komite, Taraf Devletin, basvurucu-
nun kizinin, babasiyla duzenli olarak kisisel iliskiler ve dogrudan temas
kurma hakkini gtivence altina almak icin etkili adimlar atmamasinin, kizi,
So6zlesme kapsamindaki haklarindan mahrum biraktigr kanaatindedir. So-
mut olayin 6zgun kosullari, 6zellikle de ziyaret haklarini belirleyen yargi
kararinin 2015 yilinda alinmasindan bu yana gecen slre ve basvurucu-
nun kizinin o tarihteki geng yasi g6z ontnde bulunduruldugunda, Komi-
te, yetkililerin mahkeme kararlarini zamaninda ve etkili bir sekilde yerine
getirmedigini; basvurucu ile kizi arasinda temasi saglamak icin bu emirleri
uygulamak icin gerekli adimlari atmadigini belirtmistir. Komite, bu duru-
mun Sozlesme»snin 3, 9 (3) ve 10 (2) maddelerinin ihlali anlamina geldigi
sonucuna varmistir.

8.9 Sozlesme'nin 3, 9 (3) ve 10 (2) maddelerinin ihlal edildigini tespit
eden Komite, ayni olgularin S6zlesme'nin 4. ve 5. maddelerinin ayri bir
ihlalini teskil edip etmedigini incelemeyi gerekli gormemektedir.

8.10 Cocuk Haklari Sézlesmesi'ne ek Se¢meli Protokol'in 10 (5). mad-
desine gore hareket eden Cocuk Haklari Komitesi basvuru konusu olayda
Soézlesme'nin 3, 9 (3) ve 10 (2) maddelerinin ihlal edildigi gérusindedir.

9. Sonugolarak, taraf devlet, basvurucununkizina, 6zellikle 6/12/2016
tarihli nihai kararin icrasini saglamak icin etkili tedbirler almal, maruz kal-
digi ihlaller icin etkili bir tazmin saglamahdir. 30 Nisan 2015 tarihli ve 139
sayili karar, basvurucu ve kizi ile ilgili olarak, kiz ve babasi arasindaki ilis-
kiyi cocugun yiksek menfaati cercevesinde yeniden insa etmeyi amacla-
yan danismanlik ve diger uygun proaktif destek hizmetleri de dahil olmak
Uzere ziyaret duzenlemelerini tesis etmistir. Taraf devlet ayrica gelecekte
benzer ihlalleri dnlemekle yikumluaduar. Bu baglamda, Komite taraf devle-
te sunlari tavsiye etmektedir:

(@) Yargikararlarinin ¢ocuk dostu bir sekilde derhal ve etkili bir sekilde
yerine getirilmesini saglamak icin gerekli 6nlemleri almak, bdylece ¢ocuk
ile ebeveynleri arasindaki iliskinin yeniden tesis edilmesi ve surdurualmesi;

(b) Yargiclar, Ulusal Cocuk ve Ergenler Sekreterligi Gyelerini ve diger
ilgili profesyonelleri, cocuklarin dizenli olarak her iki ebeveynle kisisel ilis-
kiler ve dogrudan temas kurma haklari konusunda ve ¢zellikle de Komite-
nin 14 No'lu Genel Yorumu hakkinda egitmek;

10. Komite, ihtiyari Protokol'éin 11. maddesi uyarinca, taraf devletten
-180 glnu asmamak kaydiyla- en kisa surede Komitenin goruslerini yu-
rarlige koymak icin aldigi dnlemler hakkinda bilgi talep etmektedir. Taraf
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devletten ayrica, S6zlesme'nin 44. maddesi uyarinca Komiteye sundugu
raporlara bu tur tedbirlerle ilgili bilgileri dahil etmesi istenmektedir. Son
olarak, taraf devletten Komitenin Géruslerini yayinlamasi ve bunlari genis
capta dagitmasi istenmektedir.
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Birlesmis Milletler CRC/C/79/D/12/2017
Cocuk Haklari Dagitim: Genel
Sozlesmesi 5 Kasim 2018

Orijinal: Franzica

Cocuk Haklari Komitesi

Komite tarafindan Cocuk Haklari S6zlesmesine Ek Basvuru Usulii-
ne iliskin SegmeliProtokol kapsaminda 12/2017 Numarali Bagvuruya
dair kabul edilen gorusler’ *, **

Basvuruda bulunan: Y.B. ve N.S. (Bayan Sylvie Sarolea tarafindan
temsil edilmistir.)

Magdur oldugu iddia edilen: C.E.

Taraf devlet: Belcika

Basvuru tarihi: 22 Mart 2017

Karar tarihi: 27 Eylil 2018

Konu: Belcikali-Fasli bir ¢ift tarafindan kafalah (koru-

yuculuk anlasmasi) kapsaminda himaye altina
alinan ¢ocuga insani vize verilmemesi

Usuli meseleler: ic hukuk yollarinin tiketilmesi; sikayetin ispati

Esasa iliskin meseleler: Cocugun yuksek yarari; etnik kokene dayali
ayrimailik; ifade 6zgurligu; cocugun gelisi-
mi; ¢ocugun her tirld siddet veya ihmalden
korunmasi; aile ortamindan yoksun birakilan
¢ocugun korunmasi

Sézlesme'nin ilgili maddeleri: 2,3,10,12ve 20
Se¢meli Protokol’tin ilgili maddeleri:7 (e) and (f)

Ceviren ismail DEDE
Komite’nin yetmis dokuzuncu oturumunda kabul edilmistir (17 September-5 October 2018).

Basvurunun degerlendirilmesine Komite'nin su Gyeleri katilmistir: Suzanne Aho Assouma, Amal Salman Al-
doseri, Jorge Cardona Llorens, Bernard Gastaud, Olga A. Khazova, Hatem Kotrane, Gehad Madi, Benyam
Dawit Mezmur, Clarence Nelson, Mikiko Otani, Luis Ernesto Pedernera Reyna, José Angel Rodriguez Reyes,
Kirsten Sandberg, Ann Marie Skelton, Velina Todorova ve Renate Winter.
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1. Basvurunun sahipleri, 1953 dogumlu Bel¢ika vatandasi olan Y.B.
ve 1963 dogumlu Fas ve Belcika vatandasi olan N.S.dir. Basvuruyu, 2011
dogumlu bir Fas vatandasi olan C.E. adina arz etmektedirler. C.E.'nin,
S6zlesme'nin 2, 3, 10, 12 ve 20. maddelerinin ihlallerinin magduru oldugu-
nu iddia etmektedirler. Basvurucular, avukat tarafindan temsil edilmekte-
dir. Secmeli Protokol, Taraf Devlet'te 30 Agustos 2014 tarihinde yururlage
girmistir.

Basvurucu tarafindan sunulan olaylar

2.1 Bagvurucular evlidir ve Belgika’nin Péruwelz kentindeki La
Poudriere komuUnuUnun dyeleridir." Basvurucular, 21 Nisan 2011'de Fas'in
Marakes kentinde dogan Fas uyruklu C.E."yi kafalah dizenlemesiyle hima-
ye altina almislardir.2 C.E. bilinmeyen bir babadan dinyaya gelmis ve do-
gumda annesi tarafindan terk edilmistir. 19 Agustos 2011 tarihinde Mara-
kes Asliye Mahkemesi tarafindan terk edildigine iliskin bir karar verilmistir.

Fas'taki kafalah usuli

2.2 22 Eyltl 2011 tarihinde, Marakes Asliye Mahkemesi basvuruculari,
terk edilmis bir cocuk olan C.E.'nin (kafalah sistemi kapsaminda) koruyucu
ebeveynleri ve vasileri olarak atamistir. Yetkili Fas makamlari tarafindan
Cumhuriyet Bassavcilig'nin talimati dogrultusunda yurUtulen sorustur-
manin ardindan mahkemece, basvurucularin kafalah dizenlemesi kapsa-
minda C.E.'yi himaye altina almak icin gerekli maddi ve sosyal niteliklere
sahip olduklari sonucuna variimistir. 13 Ekim 2011 tarihinde, ayni Mahke-
me basvurucularin C.E. ile yurtdisina seyahat etmelerine izin vermistir.

2.3 Fas hukukunda kafalah, 13 Ocak 2002 tarihinde 1-02-172 numaral
Kraliyet Kararnamesi ile ilan edilen, terk edilmis ¢ocuklara iliskin kafalah
(koruyucu ailelik) ile ilgili 15-01 Numarali Kanun'da duzenlenmektedir.
Kanun'un 2. maddesi uyarinca kafalah, terk edilmis cocugu adeta kendi
babasi gibi koruma, egitme ve ihtiyaclarini karsilama taahhadudur. Ko-
falah, soybagi iliskisi ya da miras hakki saglamaz. Terk edilmis ¢ocuklar,
gecici olarak bir kamu refah merkezine veya ¢ocuklar icin baska bir sosyal
koruma tesisine yerlestirilir. Sorusturmalardan sonra cocuk, terk edilmis
olarak ilan edilebilir. Terk edildigi ilan edilen ¢cocugun gbézetiminden ve-

1 Basvurucular, kominin kar amaci gitmeyen bir organizasyon oldugunu ve sakinlerinin “iktisadi 6zerklik
(otarsi)” icinde yasadiklarini, yani kendi faaliyetleriyle gecindiklerini ve kaynaklarini paylastiklarini ve bu
komunin Gyelerinin saglik sigortasi bulundugunu ve cocuklarinin devlet okullarina gittigini belirtiimektedir.

2 Tetkik etmek icin bkz. paragraf 2.3.
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sayete iliskin sulh mahkemesi sorumludur. Bu ¢ocuk daha sonra, kafalah
duzenlemesi ile MUsliman kari ve kocanin veya Musliman bir kadinin hi-
mayesi altina alinabilir.

Belgika’'daki uzun sureli vize basvurulari

2.4 Basvurucular, kafalah soybag) iliskisi saglamadiginindan, aile bir-
lesimine dayall vize bagvurusunda bulunamadiklarini belirtmektedir. Bu
nedenle, 21 Aralik 2011 tarihinde, basvurucular, Belgika'da 15 Aralik 1980
tarihinde yuruarlige giren, yabancilarin Ulkeye girisi, gecici ve daimi ika-
metgahi ve sinir disi edilmesine iliskin kanunun 9. maddesi uyarinca in-
sani gerekcelere dayanan uzun sureli vize basvurusunda bulunmustur.
Basvurularinda, C.E.'nin kendi bakimlarina birakilmis, terk edilmis cocuk
oldugunu vurgulamislardir. Cocuga bakmaya elverisli durumda olduklari-
ni ve hem kisisel hem de mali agidan istikrarh bir ev ortami saglamalarina
imkanlari bulundugunu dogruluyan iyi hal belgesini ibraz etmislerdir.

2.5 27 Kasim 2012 tarihinde, Gé¢menlik Burosu basvurucular tarafin-
dan evlat edinme niteligi tasimayan kafalaha dayanan basvurularini red-
detmis ve insancil temellere dayali ikamet izni basvurusu, Adalete iliskin
Federal Kamu Sersivi (6nceki Adalet Bakanlig) tarafindan kafalah evlat
edinmeyi ikame etmediginden ve basvurucularla ¢ocuk arasinda gergek
bir bakim iliskisinin bulunduguna veya yeterli olanaklara sahip olduklarina
dair delil sunmadiklari gerekcesiyle ikamate iliskin herhangi bir hak bah-
setmemistir.

2.6 Vizenin reddi, Yabancilar Dava Konseyi'ne temyiz edilmistir. S6z
konusu Konsey, 29 Eylal 2015 tarihinde Gé¢men Burosu'nun kararini
sonraki numarali Ofis, iddianin reddine iliskin hukuki gerek¢e sunma yuU-
kimluligune uymadigs; kafalah evlat edinme ile es deger olmadigindan,
basvurucularin Adalete iliskin Federal Kamu Servisinden taninma tale-
binde bulunmamalarina atifta bulunulmasinin yanlis oldugu; ve kafaloh
hakmundn mesruiyetinin sorgulanmamasina ve ilgili hUkmuan basvucula-
rin gerekli imkanlara sahip oldugu ve cocugun basvurucularin bakiminda
oldugunu agikca gostermesine ragmen, kafalah hikmuanin sadece ikamet
hakki tanimamasina dayanarak reddedilmemesi gerektigi nedenleriyle
bozmustur.

2.7 Temyizlerinin basarisindan sonra, basvurucular yeni bir karar icin
Gog¢menlik Burosu'na defalarca basvurmus, ancak herhangi bir yanit ala-
mamigslardir. Nihayet, 19 Temmuz 2016 tarihinde, G6¢menlik Burosu, asa-
gidaki: (a) basvurucular, evlat edinme prosedurlerini atlatmak icin kullani-
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lamayacak bir yontem olan insani vize i¢in basvurmaktan vazge¢meden
6nce, 2012'de evlat edinme islemlerine ¢oktan basladikari; (b) basvuru-
cularin mutad meskeni Belcika olmasina ragmen, Fas'ta yer alan bir res-
mi adres kullanilarak kafalah dizenlemesi ile yetkindirildikleri; (c)kafala-
hin sagladigl koruma iliski soybagi olusturmadigindan, Belcika'da ikamet
hakki tanimadigl; (d) cocugun annesi cocugu terk etmis olmasina ragmen
hayatta oldugundan ve basvurucular, G¢lincl derece akrabalari da dahil
olmak Uzere, ¢cocuga bakabilecek baska bir aile Gyesi olmadigini gostere-
mediginden, insani gerekcelerin yeterince olusmadigi; (e) basvurucularin,
cocuk kendi Ulkesinde, kendi kulturu ve ailesiyle yasarken ¢ocugun egi-
timini saglayabilecegi; (f) basvurucularin ¢cocugun ihtiyaclarini Belcika'da
karsilayacak araclara sahip olduklarini géstermedikleri; ve (g) Fasl yetki-
lilerin Basvucurularin Fas'ta yasadigina inandigi bu nedenle de ¢ocugun
Fas'l terk etmesine yonelik bir iznin s6z konusu olmadigl, basvurucularin
bu hususu ispatlayamadiklari gerekceleri ile basvurucularin vize talebini
yeniden reddetmistir.

2.8 25 Ekim 2016 tarihinde basvurucular, bu ikinci ret kararina karsi
Yabancilar Dava Konseyi'ne bir kez daha itirazda bulunmustur ve bu itiraz,
basvurucularin mevcut basvuruyu Komite'ye sundugu sirada hala der-
desttir.

Belcika'daki kisa suireli vize basvurulari

2.9 2014 ve 2015 yillarinda bagvurucular, kisa sureli vize icin iki bas-
vuruda bulunmus ve bu basvurular sirasiyla 29 Kasim 2014 ve 2 Nisan
2015 tarihlerinde, Avrupa Parlementosu ve Avrupa Konseyi'nde 13 Tem-
muz 2009 tarihinde tesis edilen Vizelere iliskin Birlik Yasasinin (Vize Kanu-
nu) 810/2009 numarali TUzUk'Unun 32. maddesine dayanarak reddilmis-
tir. insani gerekcelere dayall vize basvurusu ile ilgili retler, kalisin gercek
amaci ve iade garantisinin olmamasina iliskin ciddi supheleri dile getirmis-
tir.

Sikayet

3.1 Basvurucular, Taraf Devletin C.E.'nin S6zlesme'nin 2, 3, 10, 12 ve
20. maddelerinde yer alan haklarini ihlal ettigini iddia etmektedir.

3.2 Bagvurucular, Sézlesme'nin 2. maddesinin doguma dayal ayrim-
clligl kapsayacak bicimde, ¢ocuklara karsi ayrimciligi yasakladigini éne
sUirmektedir. Basvuruculara gore, C.E.'nin vatandas! oldugu Ulkede evlat
edinmeden farkli bir kurum olan kafalah, C.E/nin ailesiyle Belcika'da ye-
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niden bir araya gelmesinin 6nidnde engel teskil etmektedir. C.E. Kafalah
duzenlemesi ile himaye altina alindigi icin, gé¢menlik makamlari tarafin-
dan evlat edinilen ¢ocuklardan farkli muamele gérmustur, bu da Belcika
hukukuna gore yasal korumaya hakki olmadigi anlamina gelmektedir. An-
cak, 19 Ekim 1996 tarihli Velayet Sorumlulugu ve Cocuklarin Korunmasi
Hakkinda Tedbirler Yonunden Yetki, Uygulanacak Hukuk, Tanima, Tenfiz
ve Isbirligine Dair Lahey Sozlesmesi ile kafalah, cocuklarin korunmasina
yonelik bir énlem olarak kabul edilmektedir.?® C.E. yerlestirme ve korun-
ma haklarina sahiptir. Ayrica C.E., basvurucularla beraber basvurucularin
vatandasi olduklari Ulkede yasama hakkina sahiptir. Basvurucular, kendi
paylarina, Belcika'da hep beraber yasama haklarina sahiptir.

3.3 Bagvurucular, S6zlesme'nin 3. maddesinde yer alan ¢ocugun yuk-
sek yarari ilkesinin evlat edinme ile karsilastirildiginda daha da baglayi-
i oldugunu, bu nedenle cok acik gerekcelerin sunulmasi gerektigini ileri
surmektedirler. Degerlendirme, ¢ocugun haklarina gerekli 6zenin nasil
gosterildigini, hangi kriterlerin kullanildigini, hangi gerekcelerin izlendigi-
ni ve ¢ocugun yuksek yarari ile diger dusuncelerin nasil dengelendigini
godstermelidir. Cocugun yuksek yararina iliskin bu degerlendirme, tercihen
multidisipliner bir yetkili makam tarafindan yapilmali ve ¢cocugun gorisu
dikkate alinmalidir. Kararlar hizh alinmali ve gézden gecirilmelidir. Somut
olayda Taraf Devletin vize basvurularinin reddilen iliskin dort kararinda
da ¢ocugun Ustun yarari gerekgesi ile degerlendirme yapilmamis aksine
bu dort kararda da cocugun Ustln yarari g6z ardi edilmistir. Cocugun
yuUksek yarari kavrami Taraf Devletce ilk kez, kafalahin evlat edinmenin
aksine ¢ocugun cikarlarinin gercekten dikkatli sekilde nazara alinmasina
dair hi¢bir garanti sunmadigi iddiasini dile getirirken bu basvurudaki Taraf
Devlet mutaalalarinda ortaya atilmistir. Ancak béylesi bir argiman varsa-
yimsaldir ve C.E./nin dosyasina uygulanmaz. Dahasi Taraf Devlet, kararla-
rinin gocugun yuksek yararina gore yonlendirilmesine izin vermek yerine;
kararlari son derece kisitlayici bir gereklilik, yani yasam, saglik ve butunltk
icin tehdit teskil eden ciddi bir insani durumun yonlendirmesi gerektigin-
de israr etmektedir.

3.4 Basvurucular, 2011'den beri C.E. ile yeniden bir araya gelmeyi
amacladiklarini ve basvurularinin iki kez reddedildigini, bu kararlarin Fas
ve Belcika hukuklarina gére basvurucularin tek koruyucusu oldugu C.E.'yi
terk edilmis ¢ocuk olarak biraktigini iddia etmektedir. Kafalah, Belcika Mil-

3 Velayet Sorumlulugu ve Cocuklarin Korunmasi Hakkinda Tedbirler Yontnden Yetki, Uygulanacak Hukuk,
Tanima, Tenfiz ve isbirligine Dair Lahey Sézlesmesi.
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letlerarasi Ozel Hukuk Kanunu'nun 20. Maddesi uyarinca ve 19 Ekim 1996
tarihli Lahey Sézlesmesi'nin yururlige girmesiyle, Belcika hukukunda bir
vesayet bicimi olarak irk edilmektedir. Kafalah, bahsedilen yasal metinler-
de bir aile bagi olarak taninmaktadir. Ayrica bu dosya kapsaminda, resmi
olmayan vesayet s6zlesmesi hazirlanmis ve onaylanmistir.

3.5 insan Haklari Avrupa Mahkemesi de fiili (de facto) aile aglarinin bi-
yolojik veya evlat edinme iliskisi olmasa bile, aile bagi olusturduguna huk-
metmistir. Mahkemeye goére, bir yetiskin ve bir cocugun birlikte gecirdigi
sure, iliskinin kalitesi ve yetiskinin ¢cocuk karsisinda oynadigi rol dikkate
alinmahdir. Bir ¢cocukla aile baginin olustugu durumlarda Devlet, bu bagin
glclenmesine izin verecek ve ¢cocugun aileye entegrasyonunu kolaylastir-
mak icin hukuki koruma saglayacak bicimde hareket etmelidir.*

3.6 Basvurucular, C.E/nin artik Fas'ta bir ailesi olmadigini ve bu ne-
denle onun biyolojik ailesi tarafindan bakilmasi gerektigini énermenin
bir anlami olmadigini belirtmektedir. Ayrica C.E. Fas'ta dogup Belcikali bir
baba ve Fas kdkenli Belgikali bir anne tarafindan himaye altina alindigin-
dan, C.E/nin karma bir kulturel gecmisi bulunmaktadir. “Kendi Utlkesine
ve kulturtine” atifta bulunmak, dosyanin gercekleriyle hicbir ilgisi olmayan
kliseden baska bir sey degildir.

3.7 Bagvurucular, Komite'nin cocugun dinlenilme hakki hakkindaki 12
(2009) sayili genel yorumunun, Devletlerin, yaslarina ve olgunluk derecele-
rine gore kendi goruslerini olusturabilen ¢ocuklarin, kendilerini etkileyen
tum konularda bu gorusleri 6zglrce ifade etme hakkina sahip olmalarini
saglamasi gerektirdigini ileri surmektedir.> C.E. dinlenilemeyecek kadar
kicikse de Devlet, onun ¢ikarinin ne oldugunu nazara almali ve bunun
ifade edilmesini saglamahdir.

3.8 Son olarak basvurucular, S6zlesme'nin 20. Maddesinin, kafalaha uy-
gulanabilen, yukarida bahsedilmis 19 Ekim 1996 tarihli Lahey S6zlesmesi
Isiginda okunmasi gerektigini savunmaktadir.

Taraf Devlet'in kabul edilebilirlik ve esasa iliskin gorusleri

4.1 Taraf Devlet, 26 Eylil 2017 tarihli gbzlemlerinde, mevcut tim i¢ hu-
kuk yollarinin ttketilmemis olmasi nedeniyle basvurunun irk edilemez ol-
dugunu ileri sirmektedir. Go¢men Burosu tarafindan 5 Eylul 2016 tarihin-

4 Basvurucu, Mahkeme’nin Wagner ve JM.W.L. v. Liksemburg (No. 76240/01, 6 Ekim 2011), Moretti ve Bene-
detti v. italya (No. 16318/07, 27 Nisan 2010), Harroudj v. Fransa (No. 43631/09, 4 Ekim 2012) ve Chbihi Lou-
doudi ve digerleri. v. Belgika (No. 52265/10, 16 Aralik 2014) davalarindaki kararlara atifta bulunmaktadir.

5  Genel Yorum No. 12, para. 1.
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de alinan kararin iptali icin yapilan basvuru, Yabancilar Dava Konseyi'nde
halen derdesttir. Konsey, sadece bir idari kararin hukuka uygunlugunu
gbzden gecirse ve idari makamlarin yerine gecerek yeni irk arar veremez-
se de davadaki vakilari degerlendirirken, makamlarin takdir yetkilerini kul-
lanma bicimlerini nazara almaktadir. Bu nedenle bu kanun yolu etkilidir.
Buna ek olarak basvurucular, Konsey'den daha hizliirk arar almalarini sag-
layaci, yUrttmeyi durdurma etkisi bulunan bir degerlendirme i¢in basvu-
ruda bulunmamistir. Yarutmenin durdurulmasi, mutlaka kalma iznine yol
acmasa da davaya konu karari veren idari makam, yeni bir kararin gerekli
olup olmadigini belirlemek icin basvuruyu yeniden gézden gecirmelidir.

4.2 Taraf Devlet, esasa iliskin yorumlarinda, kafalah ve evlat edinmenin
iki farkl kurum oldugunu belirtmektedir. Kafalah, Belcika hukukunda soy-
bagi iliskisi olusturmayan, iptali mimkun ve ¢ocuk yetiskinlige ulastiginda
sona eren bir kurum olarak bilinen 6zel vesayet (tutelle officieuse) seklinde
adlandirilan, kuruma benzetilebilir. Ote yandan evlat edinme ise cocugun,
soybagi iliskisinden faydalanmasini saglar ve cocuga daha fazla koruma
saglar. Bu nedenle, evlat edinme siki bir sekilde diizenlenmekte ve bir dizi
glvenceye tabi tutulmaktadir.

4.3 Degisim gecirmeden Once evlat edinmeye iliskin hiktumler, kafalah
ile himaye altina alinmis ¢ocuga evlat edinme hazirliklari tamamlanincaya
kadar Belcika'da kalma izni bahsetmekteydi ve evlat edinme tamalandik-
tan sonra ¢ocuk, suresiz olarak kalabilmekteydi. Evlat edinme hikumle-
ri, 24 Nisan 2003 tarihli bir kanunla, 29 Mayis 1993 tarihli Cocuklarin Ko-
runmasi ve Ulkelerarasi Evlat Edinme Konusunda isbirligine Dair Lahey
Sézlesmesi'nin Belcika'da yururlige koymak icin degistirilmistir. Ulkelera-
rasi evlat edinmenin ¢ocugun yuksek yararina ve temel haklarina saygi
gosterilmesini saglayan glivenceler, Belcika yasalarina dahil edilmistir. Bu
degisikligin sonucunda, mense Ulkesinde (Fas gibi) evlat edinme veya evlat
edinme icin yerlestirme gibi kurumlar olmayan bir cocugun, evlat edinme
hazirligr icin Belcika'ya tasinmasi arttk mimkun degildir.

4.4 Belcika Medeni Kanunu da (md. 361 ila 363) kafalah dizenleme-
si kapsaminda himaye altina alinan bir cocugun asagidaki kosullar yerine
getirildigi stirece evlat edinilmesini mimkun kilmak icin degistirilmistir: (a)
evlat edinen ebeveynler, evlat edinme icin hazirlik kursu almis ve uygun
bulunmus olmalidir; (b) cocugun evlat edinme basvurusu, ¢cocugun mense
ulkesi tarafindan ilgili topluluk merkezi makamina iletilmis olmalidir; (c) il-
gili merkezi makam ve cocugun mense Ulkesindeki muadili eslesmeye izin
vermeden evlat edinen ebeveynler ile cocugu velayeti altinda bulunduran
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kisiler arasinda 6nceden hicbir temas kurulamaz; (d) evlat edinmeye elve-
risli cocugun hem annesinden hem de babasindan mahrum olmasi veya
terk edilmis olarak ilan edilmesi ve mense Ulkesinin yetkililerinin koruma
altina alinmis olmasi gerekir ve (e) mense Ulkenin yetkili makami, cocugu
bir tur devlet korumasi altina almis ve (oraya) yerlesmek Uzere yurt disi-
na ¢ikarilmasina izin vermis olmalidir. 2014 ve 2015 yillarinda Fas'tan 25
cocuk, Belcika'da kafalah temelinde evlat edinilmistir. Fas, Belcikali ebe-
veynlerin yurt disindan evlat edinmesinde evlat edinilen cocuklarin sayisi
bakimindan ikinci sirada yer almaktadir

4.5 Taraf Devlet ayrica, 19 Ekim 1996 tarihli Lahey S6zlesmesi'nin 33.
maddesine atifta bulunmaktadir. Maddeye gore, bir makam, ¢cocugun koa-
falah aracihgiyla yerlestirilmesini dustnurse ve bu yerlestirme baska bir
akit devlette yapilacaksa, 6nce bu devletin merkezi makamina danismal
ve cocuk hakkinda onerilen yerlesim gerekgelerini bildiren bir rapor ver-
melidir. Kafalah aracihiglyla yerlestirme karari, ancak talepte bulunulan
devletin merkezi makami veya diger yetkili makami, ¢ocugun yiksek yara-
riisiginda yerlestirmeye riza verdikten sonra alinabilir.

4.6 Taraf devlet, eldeki dosyada basvurucularin Medeni Kanun'un
365-1 maddesinde belirtilen gereklilikleri karsilamadigini not etmekte-
dir. Ne var ki, evlat edinmeyi planlamak icin gereken bilgileri elde etmek
oldukga kolaydir. Topluluk Merkezi Makami, farkli prosedurler hakkinda
bilgiler iceren internet sitesine ve yardim hattina sahiptir. Basvurucular
tarafindan 27 Aralik 2012 tarihinde Yabancilar Dava Kurulu'na yapilan ip-
tal basvurusunda ise, C.E.'nin evlat edinilmesinin istenmedigi belirtilmek-
tedir. Taraf Devlet'e gore kafalah aracihglyla yerlestirme, bir cocugu baska
bir tlkeye gétirmeyi, onu bulundugu cografi ve kultirel cevresinden ko-
parmayi iceriyorsa, ¢ocugu boyle bir dizenlemeyle himayesi altina alanla-
rin édnce ¢ocuk i¢in oturma izni alma olanaklarini hesaba katmasi beklenir.

4.7 Basvurucular, C.E/nin annesi tarafindan terk edildigini ve bir ye-
timhaneye yerlestirildigini not etse de Fas'ta C.E.'nin onlarin bakimina ve-
rilmesi icin izlenen prosedur hakkinda, yetimhaneyle dogrudan temasa
gecildigine dair herhangi bir belirti veya C.E'nin hangi gerekceler isiginda
basvurucularin himayesine birakildigina iliskin hig bir bilgi sunulmamustir.
C.E.'yi bagvurucularin emanetine birakma kararinin, C.E.'nin yuksek yarari-
nin kapsamli bir sekilde nazara alinmasiyla verildiginin -herhangi bir ulus-
lararasi evlat edinme olayinda olacagi gibi- garantisi bulunmamaktadir.
Dahasi, kafalah ile yerlestirme hikmu ve yurtdisina seyahat etme yetkisi,
kafalah basvurusunda bulunanlarin Fas'ta ikamet ettigini belirtmektedir.
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Yukarida belirtilen seyahat etme yetkisi, C.E.'nin yurt disindaki kalici yerle-
simi i¢in verilmemistir.

4.8 Taraf Devlet 6zel vesayetin, (6zel) vasinin gézetimi altindaki kugu-
gU desteklemeyi, yetistirmeyi ve kicUgu kendi gecimini saglamaya hazir-
lamayi taahht ettigi bir vesayet bi¢imi oldugunu belirtmektedir. Vasinin
velayetten kaynaklan haklari, cocuk mutat olarak onunla birlikte kaldig
surece gecerlidir. Ayrica bu vesayet bicimi de cocugun Ustun yararinin et-
kili ve kapsamli bir sekilde nazara alinacagina dair garanti sunmaz.

4.9 Belcika makamlari tarafindan cocugun Belcika'da kabul edilecegi
kosullara iliskin kapsaml bir arastirmadan sonra uygunluk beyani veril-
mesine yol acacak yéntem olan ¢ocugu kafalah altinda evlat edinme pro-
seduru izlenmedigi icin, Fas makamlari da bu kosullari dogrulayamamis-
tir ve kafalah dizenlemesi cocugun yurt disina yerlesmesine izin vermeyi
amaclamamistir. Belcika makamlari cocuga oturma izni vermenin C.E.'nin
yararina olacagini telakki etmemektedir.

4.10 Basvurucularin C.E.'yi evlat edinmeme tercihi veya yasay! bilme-
meleri, Belcika Devleti'ni ciddi bir insani acil durum disinda, ki C.E.'nin dos-
yasinda boyle bir duruma isaret edilmemistir, C.E.'nin yararina ve korun-
masina yonelik olarak konulan kurallari ihlal ederek C.E.'ye oturma izni
vermeye mecbur kilmaz.

4.11insan Haklar Avrupa Mahkemesi, énceki Ulkeye kabul olayinda
6zel ve aile hayati hakkina mudahale edilmedigi gérusundedir.® C.E. okula
gitmektedir ve iki basvurucudan biri olan N.S. Fas'taki isinden gelir elde
etmektedir, ancak ne N.S ne de esi Y.B. Belcika’da herhangi bir gelirleri
bulundugunu ortaya koymamistir. Bagvurucular kaynaklarinin kékeni is-
patlanmayan, sahip olduklarini paylasan dezavantajli insanlardan olusan
bir toplulukta yasamaktadir. Fas'ta C.E.'ni ¢evresinde bulunan kisilerin de
kim oldugu acik degildir.

4.12 Taraf Devlet, basvurucular tarafindan atifta bulunulan davalardaki
(Harroudj v. Fransa, Wagner ve J.M.W.L. v. Liiksemburg ve Chbihi Loudoubi ve
digerleri v. Belcika) cocuklar yasal olarak ilgili ilkelere girdiginden ve daha
sonra normal aile yasamlari gelistirmeye devam ettiginden, insan Haklar
Avrupa Mahkemesinin bu davalara iliskin kararlarinin karsilastirilabilir ol-
madigini isaret etmektedir.

6  Ahmut v. Hollanda, 28 Kasim 1996 (No. 21702/93) basvurusuna iliskin mahkeme karari.

352



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

4.13 Taraf Devlet S6zlesme'nin 12. maddesine atifta bulunarak, C.E.'nin
ilk karar verildiginde 1, ikinci karar verildiginde ise 5 yasinda oldugundan
hareketle, C.E'nin kendi goruslerini olusturabilecegini savunmanin zor
oldugunu kaydetmektedir. Ayrica, onu etkileyen yerlestirme veya evlat
edinme islemlerinde cocugun géruslerinin alinmasi agik bir gereklilik olsa
da oturma izni verilip verilmeyecegi degerlendirilirken bdyle bir ihtiya¢ bu-
lunmamaktadir.

4.14 Son olarak, C.E. Fas makamlari tarafindan gozetildigi ve Fas'ta ka-
falah duzenlemesine yerlestirildigi icin S6zlesme’nin 20. maddesine uyul-
mustur. Oturma izni verilmesine iliskin mesele, 20. madde ile ilgili degil-
dir.

Basvurucunun Taraf Devlet’in gérusleri hakkinda yorumlari

5.1 5 Aralik 2017 tarihli yorumlarinda basvurucular, hali hazirda Ya-
bancilar Dava Konseyi 6ninde derdest olan yargilamalarin etkili bir hukuk
yolu garantisi sunmadigina dikkat cekmektedir. Konsey, Taraf Devletin
de kabul ettigi gibi, yalnizca bir karari bozabilir; bu dosyanin gosterdigi
gibi, bozulan karari bir baskasiyla degistiremez. G6¢menlik Burosu vize
basvurusunu ilk reddetme kararindan doért yil sonra, yasa disi oldugu icin
iptal edilen kararla neredeyse ayni olan bir karari tekrar vermistir. Dahasi,
oturma izni vermeyi reddetmeye iliskin yurttmenin durdurulmasi, Taraf
Devlet'in belirttigi gibi yurutmeyi durdurmadan yararlanana Bel¢ika'ya gi-
ris hakki tanimaz ve bu nedenle etkili bir ¢c6zim yolu degildir.

5.2 Olaylara gelince, basvurucular N.S.'nin devlet okulunda mate-
matik 6gretmesi icin ise alindigini ve Y.B.'nin 2005'ten beri Belgika'nin La
Poudriére komunutnde yasadigini ve bahgivan olarak calistigini izah et-
mektedir. Y.B.'nin ilk evliliginden iki cocugu ve U¢ torunu bulunmaktadir.
Basvurucular, Nisan 2006'da Fas'in Marakes kentinde evlenmis ve Eylul
2007'ye kadar kesintisiz bir arada yasamistir. Mayis 2009'da N.S. Belcika'da
oturma izni almis ve La Poudriere’e tasinmak amaciyla Fas'taki kamu hiz-
metinden erken emekli olmak icin adimlar atmistir.” Nihayetinde kamu
gorevlisi statUsuyle ilisigi kesilmis ve Agustos 2017'den bu gline asamali
olarak erken emekliligi devsirmistir.

5.3 Basvurucular, C.E.'nin yetim oldugunu ve Fasli yetkililer tarafindan
terk edilmis bir ¢cocuk olarak resmen tanindigi i¢in Fas'ta kendisine baka-
cak bir ailesi olmadigini belirtmektedir. C.E. basvurucular tarafindan hi-

7  Subat 2013'te Belcika vatandashgina kavusmustur.
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maye altina alindigindan beri, strekli olarak N.S.'nin Marakes'teki evinde
yasamis ve yakinlardaki bir 6zel okula devam etmistir. Ara sira N.S.'nin
annesi veya kiz kardesi tarafindan bakilmistir. C.E. terk edildigi icin trav-
ma gecirmistir ve basvuruculara derinden baglidir. Tum ayriliklar, 6zellik-
le N.S.'den olanlar, C.E. icin oldukga aci verici olmustur. 2016 yilinda C.E.,
N.S.'nin Belgika'ya yaptigi gezilerden biri sirasinda hastaneye kaldiriimistir.
N.S. agirlikli olarak Fas'ta yasamaktadir ve iki haftalik dénemler icin yilda
bir ila U¢ kez Belcika'ya seyahat etmektedir. Y.B., Belcika'da yasamaktadir
ve yilda iki ila G¢ ay1 N.S. ve C.E. ile Fas'ta gecirmektedir.

5.4 Basvurucular, Fas'ta yurutulen adliislemlere itiraz edilmedigini be-
lirtmektedir. Taraf Devlet, Fas'ta konsolosluk ve buyukelcilik gibi araclara
sahip olmasina ragmen, son alti yilda bir kez bile herhangi bir sorusturma
yuratmemis veya yetkili Fas makamlarindan bilgi almaya calismamistir.
Bssvuruculara gore bu tuUr bir eylemsizlik, Taraf Devlet'in pasif tutumunu
ve C.E.'ye ¢6zUm bulmaktaki isteksizligini gostermektedir. Diger yandan
basvurucular tarafindan baslatilan prosedurler, mevcudiyetlerinin de-
vamliligini ve etkililigini tasdik etmektedir.

5.5 Basvurucular bir Fas mahkemesinin C.E.'nin Glkeden ayrilmasina
izin verdigini ve bu mahkemenin Y.B.nin Belgikali olduguna tamamen va-
kif olduguna isaret emektedir. Basvurucular, minhasiran Fas ikamet edi-
yor olsalardi bile, vatandasi olduklari Ulkeye yerlesebilirlerdi.

5.6 Basvurucularin uygunlugu ile ilgili olarak, basvurucularin uygun-
lugunu ve Belcika'daki yasam kosullarini tespit etmek icin Fas'ta kapsaml
adli islemler yuratulmustuar. Belcikali bir yargic tarafindan onaylanan 6zel
vesayet, C.E. icin baska bir glivence saglamaktadir. Ayrica, basvurucula-
rin La Poudriére komunudndeki gonulld statisd, mali bagimsizliklarinin bir
gostergesidir. Buna ek olarak basvurucular, Belcika'da ve Fas'ta birer dai-
reye sahiptir.

5.7 Basvurucular, Belgika'da kendilerine sunulan tek prosedtr olan in-
sani vize basvurusu ve 6zel vesayet prosedurinden yararlanmistir. Basvu-
rucular ve ¢ocuk arasindaki dnceki temaslar, kafalah dizenlemesinin Bel-
cika hukukuna gore evlat edinmeye donustirilmesi olasihgini dislamistir.

5.8 Basvurucular, uzun veya kisa sureli vize verilmesine yonelik dort
ret kararinin hicbirinde ¢ocugun yulksek yararina yapilan bir génderme
bulunmadigini vurgulamaktadir. Kafalah kurumunun Belcika tarafindan
taninmamasi, basvurucular gibi uluslararasi bir ailenin, aile baglarinin bu-
lundugu Fas ve Belcika arasinda gidip gelme 6zgurlugunu engellemistir.
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Ailenin, ilaveten gelisme hakki bulunmaktadir. Taraf Devlet'in tutumunun
etkisi, ailenin bir arada yasamasini engellemektir. C.E'nin Fas'ta yalniz
kalmasini 6nlemek icin N.S.'nin orada onunla birlikte yasamasi, boylelikle
vatandasi oldugu tlkede yasama ve Y.B. ile birlikte yasama hakkindan vaz-
gecmesi anlamina gelmektedir. Dahasi, vatandasi oldugu ulkede yasama-
yl, Belcika'daki faaliyetini ve ailesini feda etmelidir. Bu tutum ayni zaman-
da C.E.nin Bel¢ika'da yasayan ailesiyle bag kurmasini da engellemektedir.

Basvuruculardan ek bilgiler

6. Basvurucular 3 Mayis 2018 tarihli bir mektupta, Yabancilar Dava
Konseyi'nin 26 Nisan 2018 tarihinde 19 Temmuz 2016 tarihli vize reddi ka-
rarini hikimsuaz kilan bir karar yayinladigini bildirmektedir. Konsey, itiraz
edilen kararda, basvuruculara C.E.'nin 6zel vasisi olarak hareket etmeleri
icin onay verilen Tournai Cocuk Mahkemesi kararindan hi¢ bahsedilme-
mis olmasini nazara almistir.

Komite é6niindeki meseleler ve islemler

Kabul edilebilirlik degerlendirmesi

7.1 Bir basvuruda yer alan herhangi bir iddiayl degerlendirmeden
énce Komite, ihtiyari Protokol'de yer alan usul kurallarindan 20. maddeye
uygun olarak, basvurunun ihtiyari Protokol kapsaminda kabul edilebilir
olup olmadigina karar vermelidir.

7.2 Komite, Taraf Devletin, 19 Temmuz 2016 tarihli Go¢menlik Burosu
tarafindan yapilan ikinci ret kararmin iptali icin yapilan temyiz basvurusu-
nun, mevcut basvurunun Komite'ye sunuldugu tarihte halen Yabancilar
Dava Konseyi 6ntinde derdest oldugu ve basvurucularin temyiz ettikleri
kararin askiya alinmasini talep etmedikleri icin basvurunun kabul edile-
mez oldugu yonundeki iddiasini kaydeder. Bununla birlikte Komite, basvu-
rucularin 26 Nisan 2018 tarihinde Yabancilar Dava Konseyi'nin vizenin red-
dedilmesine iliskin kararin gecersiz olduguna hukmettigini ve Konsey'in,
kararlari diger kararlarla ikame edemeksizin, yalnizca kararlarin yasalligini
gbzden gecirme konusunda sinirli bir yetkiye sahip oldugu yonundeki sav-
larina dikkat ¢eker. Bunun sonucu olarak, Go¢menlik Burosu tarafindan
yeni bir kararin verilmesi gerekmektedir. Dahasi, G6¢cmenlik Burosu bas-
vuru sahiplerinin basvurularini 27 Kasim 2017 ve 19 Temmuz 2016'da ol-
mak Uzere iki kez reddetmistir. Bu nedenle Ug¢lncu bir basvurunun basarih
olmasi olasi gériinmemektedir. itiraz konusu kararin yiriitmesinin durdu-
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rulmasina iliskin olarak Komite, taraflarin yurttmenin durdurulmasinin
ikamet izni tesis edilecegi anlamina gelmeyecegi ve bu nedenle etkili bir
yol oldugunun sdylenemeyecegi yonundeki iddialarini kaydeder. Yukari-
dakilerin ve 6zellikle basvurucularin ilk vize basvurusunun Uzerinden yedi
yil gecmis olmasi ve ilk iki bagvuruyu reddeden ayni makamin t¢incu bas-
vuruyu degerlendirecegi gercegi 1siginda Komite, bagvurucularin mevcut
ve etkili tim i¢ hukuk yollarini tikettigi gérusundedir. Bu nedenle Komite
ihtiyari Protokol'iin 7 (e) maddesi uyarinca, basvurunun kabul edilebilirli-
gini ilan etmenin 6nunde herhangi bir engel bulunmadig| kanaatindedir.

7.3 Komite, basvurucularin S6zlesme’nin 20. maddesine atifta bulunur-
ken, iddialarini ispat edemediklerini kaydeder. Dolayisiyla Komite, bu iddi-
alarin agikca dayanaktan yoksun oldugu ve dolayisiyla Se¢meli Protokol'ln
7 (f) maddesi uyarinca kabul edilemez oldugu sonucuna varmistir.

7.4 Bununla birlikte Komite, basvurucularin C.E.'ye karsi uyrugu teme-
linde ayrimcilik yapildigina (S6zlesme, madde 2), Belcika gé¢cmenlik ma-
kamlari tarafidan yUrutilen prosedurler sirasinda cocugun yuksek yarari-
nin ve cocugun dinlenilme hakkinin goz ardi edildigine (S6zlesme, madde
3 ve 12) ve son olarak aile birlesimine (S6zlseme, madde 10) yénelik id-
dalarini yeterince ispatlamis oldugundan bu iddialari, kabul edilebilir ilan
ederek bu iddialarin esastan incelenmesi gerektigine karar vermistir.

Esasa iliskin degerlendirmeler

8.1 Komite mevcut basvuruyu Secmeli Protokol'in 10 (1) maddesine
gore taraflarca sunulan tim bilgiler isiginda degerlendirmistir.

8.2 Komite, basvurucularin Belcika go¢cmenlik makamlarinin vize ver-
meyi reddettigi dort olayda cocugun yUksek yararinin goéz ardi edildigi
yonundeki iddialarini dikkate almaktadir. Komite ayrica, Taraf Devletin
bu kararlarin 1993 tarihli Lahey Sozlesmesi'ne Ulke icinde gecerlilik ka-
zandirmak Uzere degistirilen mevcut yasayla uyumlu oldugu ve bdylece
Ulkelerarasi evlat edinmede ¢ocugun yUksek yararini teminat altina aldig|
yonundeki iddialarini da dikkate almaktadir.

8.3 Komite, ¢ocuklarla ilgili tim eylemlerde cocugun yuksek yararinin
birincil distince olmasi ve “kavramin ¢cocugun icinde bulundugu durum,
baglam ve ihtiyaclari nazara alinarak, ilgili cocugun veya cocuklarin 6zel
durumuna gore bireysel olarak ayarlanmasi ve tanimlanmasi; bireysel ka-
rarlar icin ¢cocugun yuksek yararinin, s6z konusu ¢ocugun 6zel kosullari
Isiginda degerlendirilmesi ve belirlenmesi”® gerektigini hatirlatmaktadir.

8 Cocugun yiksek yararinin éncelikli olarak dikkate alinmasi hakkina iliskin genel yorum No. 14 (2013),
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8.4 Komite ayrica, acikca keyfi olmadigi veya adaleti tanimama anlami-
na gelmedigi strece, olaylar ile delilleri incelemenin ve i¢ hukuku yorum-
lama ve uygulamanin ulusal makamlara ait oldugunu hatirlatmaktadir. ®
Bu nedenle davaya konu vakalari ve delilleri degerlendirmek Komite'nin
gorevi degildir; ancak Komite degerlendirmesinde, ulusal makamlarin
degerlendirmede bulunurken keyfi davranmaktan veya hak dagitmaktan
kaginmasini ve ¢cocugun ustlin yararinin birincil éncelik olarak nazara al-
masini saglamalidir.

8.5 Bu dosyada Komite, Belcika gé¢menlik makamlarinin, kafalah du-
zenlemesi oturma hakki tesis etmeye temel teskil edemegi icin ve basvu-
rucularin asagida sayilan: (a) C.E.'ye Fas'taki biyolojik ailesi bakamadigini,
(b) bagvurucularin C.E.'yi Fas'ta birakarak onun egitimini saglayamadikla-
rini ve (c) basvurucularin C.E.'yi destleklemek icin finansal araclara sahip
olduklari hususlarini ispatlayamadiklari icin vize vermeyi reddettigini goz-
lemlemektedir. Bununla birlikte Komite genel nitelikteki bu nedenlerin,
C.E.nin biyolojik ailesi tarafindan bakilabilmesinin pek olasi gérunmedigi-
ne ve her durumda desteklenmedigine iliskin 6zel durumunun -6zellikle
de bilinmeyen bir babadan diinyaya gelmesi ve dogumda biyolojik annesi
tarafindan terk edilen bir cocuk olarak durumunu- dikkate alinmadigini
ortaya koydugunu goézlemlemektedir. Basvurucularin gerekli mali imkan-
lardan yoksun oldugu iddiasi, Fasli yetkililerin kafalah yoluyla yerlestirme-
ye izin verme kararinin basvurucularin sosyal ve mali durumunu dikkate
almis oldugu gerceginin nazara alinmadigi ihtimalini ortaya koymaktadir.
Fasli yetkililer, Bagvuruculara C.E. icin kafalah duzenlemesi tesis ederek
basvurucularin mali durumunun tatmin edici oldugunu kabul ederken,
Belcikal yetkililer de basvurucularin C.E.'nin vasileri olarak hareket etme-
lerine izin vererek aynisini yapmistir. Taraf Devlet, genel anlamda kafalah
dizenlemesine imkan taniyan Fas prosedurlerini sorgulamakta, ancak
bu islemlerin gerekli givenceleri hangi sekilde karsilamadigini belirtme-
mektedir. Son olarak C.E.'yi Fas'ta birakma fikri, bir cocugu yetimhaneye
birakarak egitim ihtiyaclariyla ilgilenmek ile cocukla yasarken onun duygu-
sal, sosyal ve finansal ihtiyaglari ile bir ebeveyn olarak ilgilenmeyi istemek
arasindaki farkin nazara alnmadigini isaret edebilmektedir. Bu dusunce,
gdcmenlik makamlarinin 2011'den beri basvuruculari ve C.E.'yi birbirleri-
ne baglayan duygusal baglari hi¢ dikkate almadigini gdstermektedir. Kafo-
lah aracihglyla tesis edilmis yasal iliskiye ek olarak, go¢gmenlik makamlari

(madde 3 (1), para. 32).
9  U.A.L v. ispanya (CRC/C/73/D/2/2015), para. 4.2, ve A.Y. v. Danimarka (CRC/C/78/D/7/2016), para. 8.8.
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C.E/nin dogumundan bu yana N.S./nin C.E. ile olan yasamini veya yillar
boyunca bir arada yasamalariyla dogal olarak olusmus fiili aile baglarini
dikkate almadigi izlenimini olusturmaktadir.™

8.6 Basvurucularin Sézlesme'nin 12. maddesine dayanan iddialari ile
ilgili olarak Komite, C.E.'nin ilk karar sirasinda 1 yasinda, ikinci karar sira-
sinda 5 yasinda oldugunu, bu tarihlerde kendi géruslerini olusturma yete-
negi bulunmadigi ve ¢cocugun kendi géruslerini olusturmasi ve goruslerini
ifade etmesine izin verilmesi ihtiyacinin, oturma izninin tesis edilmesine
iliskin kurallarin uygulanmasinin amaclari acisindan hakli gérilmeyecegi-
ne iliskin Taraf Devlet'in iddialarini dikkate almaktadir.

8.7 Bununla birlikte, Komite, “12. madde, ¢ocugun goruslerini ifade
etme hakkina herhangi bir yas sinirlamasi getirmedigine ve Taraf Devlet-
lerin, yasada veya uygulamada, ¢ocugun cocuk olma hakkini kisitlayacak
yas sinirlamalari dizenlemesi yapmaktan caydirdigina [...] Cocugun, konu-
nun kendisini etkileyen tum yonleriyle ilgili kapsaml bilgiye sahip olmasi
gerekli olmasa da konu hakkinda kendi géruslerini uygun sekilde olustu-
rabilmeye yetecek kadar bilgiye sahip olmasi gerek(tigine)” [...] dikkat cek-
mektedir.” Ayrica “Cocugun goruslerini dikkate almayan veya goruslerine
yaslarina ve olgunluklarina gore gereken agirligl vermeyen herhangi bir
kararin, cocugun veya cocuklarin yuksek yararlarinin belirlenmesini et-
kileme olasiligina saygl gostermeyecegini [...] Cocugun ¢ok kic¢ik olmasi
veya hassas bir durumda olmasi (6rnegin engelli olmasi, bir azinlik gru-
buna mensup olmasi, gé¢gmen olmasi vb.) cocugu goruslerini ifade etme
hakkindan mahrum birakmayacagini ve de ¢ocugun ylUksek yararinin be-
lirlenmesinde ¢ocugun goruslerine verilen agirligr azaltmayacagini; bu gibi
durumlarda cocuklar icin esit haklarin kullaniimasini giivence altina almak
icin belirli tedbirlerin kabul edilmesi, ¢cocuklarin karar verme sirecinde
kendilerine bir rol saglayan bireysel bir degerlendirmeye tabi olmasi ge-
rektigini” 2 dikkate almaktadir.

8.9 Yukaridaki bilgiler isiginda Komite, C.E. icin yapilan vize basvuru-
sunu degerlendirirken ¢cocugun ytksek yararini 6zel olarak nazara alma-
yarak ve C.E./nin dinlenilme hakkina imkan tanimayarak, Taraf Devlet'in
So6zlesme'nin 3. ve 12. maddelerini ihlal ettigi sonucuna ulasmistir.

10 Bununla ilgili olarak bkz. insan Haklari Avrupa Mahkemesinin Wagner ve JM.W.L. v. Liksemburg, Moretti
ve Benedetti v. italya ve Harroudj v. Fransa davalari hakkindaki kararlari.

1 Genel yorum No. 12 (2009), para. 21.
12 Genel yorum No. 14 (2013), para. 53 ve 54.
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8.10 Basvurucularin Sozlesme'nin 10. maddesine dayanan iddialari
hakkinda Komite, bir tlkeye ilk kabul durumlarinda 6zel hayat ve aile ha-
yati hakkina herhangi bir miadahalenin bulunmadigina ve sonug olarak
biyolojik veya evlat edinme baglari bulunmasa bile, o Ulkede “aile birlesi-
mi” hakkini veren, aile baglarina es deger fiili baglarin bulundugunu iddia
etmenin yanlis olacagina yonelik Taraf Devlet goruslerini dikkate almak-
tadir.

8.11 Komite'nin gorustine gore Sézlesme'nin 10. maddesi, genel olarak
bir Taraf Devlet'i kafalah dizenlemelerindeki ¢cocuklar i¢in aile birlesimi hak-
kini tanimaya mecbur kilmamaktadir. Komite, yine de C.E.'ye oturma izni
verilip verilmeyecegine karar vermek amaciyla ¢ocugun yuksek yararini de-
gerlendirirken ve belirlerken, Taraf Devlet'in cocukla basvurucular (6zellik-
le N.S. ile) arasindaki kafalah temelinde gelismis fiili baglari dikkate almak
zorunda oldugu goérusundedir. Komite, aile ortaminin korunmasini ve bag-
larin surdurulmesini cocugun yuksek yarari g6z 6nunde bulundurulurken
dikkate alinmasi gereken faktorler olarak degerlendirilirken, “‘aile’ teriminin
biyolojik aileyi, evlat edinmeyi, koruyucu ebeveynleri veya uygun oldugunda
yerel geleneklerin 6ngdrdugu sekilde genis aile veya topluluk tyelerini ice-
recek sekilde (md. 5)' yorumlanmasi gerektigini belirtmektedir.

8.12 Komite, bu dosyada var olan fiili aile baglarinin dikkate alinmama-
sive basvurucularin vize basvurusunda bulunmalarinin tzerinden yedi yil-
dan fazla zaman ge¢mesi sebebiyle, Taraf Devlet'in, basvurucularin bir aile
birlesimi bagvurusuna esdeger olan talebini, olumlu, insani ve hizli bir se-
kilde ele alma yukUimlUlagind ve basvurunun basvuranlar ve aile tyeleri
aleyhine sonuclar yaratmamasini saglama yukdamlulugiant, S6zlesme'nin
10. Maddesine aykiri olacak sekilde yerine getirmedigi sonucuna ulasmis-
tir.

8.13 Sozlesme'nin 3, 10 ve 12. maddelerinin ihlal edildigini tespit eden
Komite, ayni olgularin 2. maddenin ihlalini olusturup olusturmadigini ince-
lemeyi gerekli gdrmemektedir.

8.14 Secmeli Protokol'iin 10 (5). maddesi uyarinca hareket eden Komi-
te, kendisine bildirilen olaylarin Sézlesme'nin 3, 10 ve 12. maddelerinin
ihlali anlamina geldigi gorustundedir.

9. Taraf Devlet, cocugun ytksek yararinin birincil distince olmasini ve
C.E./nin goruslerinin dinlenmesini saglarken, olumlu bir ruhla C.E. i¢in vize

13  Genel yorum No. 14 (2013), para. 59.
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basvurusunu acilen yeniden gézden gecirme yukimlalGgu altindadir. Co-
cugun yuksek yarari gz 6nunde bulundurulurken Taraf Devlet, C.E. ile
basvurucular arasinda fiili olarak olusturulmus aile baglarini dikkate al-
malidir. Taraf Devlet ayrica, gelecekte benzer ihlallerin meydana gelmesini
dnlemek icin gerekli her seyi yerine getirmekle yakumludur.

10. Komite Taraf Devletin ihtiyari Protokol'e taraf olmakla,
Soézlesme'nin ihlal edilip edilmedigini belirleme konusunda Komite'nin yet-
kisini tanidigini belirtmektedir.

11. ihtiyari Protokol'in 11. maddesi uyarinca Komite, Taraf Devlet'ten
muUmkuin olan en kisa surede ve her halde 180 glin icinde Komitenin go-
raslerini yararlige koymak icin aldigl énlemler hakkinda bilgi vermesini
talep etmektedir. Taraf Devlet'ten ayrica S6zlesme'nin 44. maddesi uya-
rinca bu tur tedbirler hakkinda bilgileri, sundugu raporlara eklemesini
istemektedir. Son olarak, Taraf Devlet'ten bu Goruslerin yayinlanmasi ve
genis Olcekte yaymasi talep edilmektedir.
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Birlesmis Milletler

Cocuk Haklari
Sozlesmesi
dizenlenmemis metin

CRC/C/88/D/108/2019

Dagitim: Genel

8 Ekim 2021
ingilizceden ¢evrilmistir.
Orijinal Dil: ingilizce

Cocuk Haklari Komitesi

Cocuk Haklar1 So6zlesmesi'nin Basvuru Usulii Hakkinda Se¢meliP-
rotokolii Kapsaminda 108/2019 Numarali basvuruya iliskin Cocuk

Haklari Komitesi karari

Basvurucular:

Magdur (iddia Edilen):
Taraf Devlet:

Basvuru Tarihi:

Karar Tarihi:

Konu:
Usuli Sorunlar:

S6zlesme Maddeleri:

ihtiyari Protokol Maddeleri:

0 k ki

Chiara Sacchi ve digerleri (Scott Gilmore ve
digerleri (Hausfeld LLP) tarafindan temsil edil-
mektedir ve Ramin Pejan ve digerleri (Earthjus-
tice))

Basvurucular
Tarkiye

23 Eylil 2019
22 Eylul 2021

iklim degisikliginin sonuclarinin énlenmemesi
ve hafifletiimemesi

Yetki; magdur statUsd, i¢ hukuk yollarinin ttke-
tilmemesi; iddialarin kanitlanmasi

3,6(1-2), 24 ve 30
5(1),7 (e) ve (f)

0.1 Bagvurucular Arjantin vatandasi Chiara Sacchi, Brezilya vatandasi
Catarina Lorenzo, Fransa vatandasi Iris Duquesne, Almanya vatandasi Ra-
ina lvanova, Hindistan vatandasi Ridhima Pandey, Marshall Adalari vatan-
daslari David Ackley Ill, Ranton Anjain ve Litokne Kabua; Nijerya vatandasi

Ceviren Gokce GOKCEN

Komitenin 88. oturumunda kabul edilmistir. (6-24 Eylal 2021).

*k

Basvurunun incelenmesinde yer alan Komite tyeleri: Suzanne Aho, Aissatou Alassane Sidikou, Hynd Ayoubi

Idrissi, Rinchen Chopel, Bragi Gudbrandsson, Philip Jaffe, Sopio Kiladze, Gehad Madi, Faith Marshall-Harris,
Benyam Dawit Mezmur, Clarence Nelson, Mikiko Otani, Luis Ernesto Pedernera Reyna, Zara Ratou, José
Angel Rodriguez Reyes, Ann Marie Skelton, Velina Todorova and Benoit Van Keirsbilck.
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Deborah Adegbile, Palau vatandasi Carlos Manuel, Glney Afrika vatandasi
Ayakha Melithafa, isve¢ vatandaslar Greta Thunberg ve Ellen-Anne; Tu-
nus vatandasi Raslen Jbeili; Amerika Birlesik Devletleri vatandaslari Carl
Smith ve Alexandra Villasefor'dur. Basvuru sirasinda butin basvurucu-
larin yaslari 18'in altindadir. Basvuruculara gore Taraf Devlet, iklim degi-
sikliginin sonuclarini 6nleme ve hafifletme konusunda ihmalinden dolayi
S6zlesme’nin 3. maddesi baglaminda madde 6 (1-2), 24 ve 30'da glivence
altina alinan haklarini ihlal etmistir." Segcmeli Protokol, Taraf Devlet agisin-
dan 26 Mart 2018 tarihinde yurarltge girmistir.

0.2 Sec¢meli Protokol'in 8. Maddesi ve Komite'nin Usul Kurallar’nin 18
(4) numarali kurali geregince, 20 Kasim 2019 tarihinde Basvurular Hakkin-
da Calisma Grubu, Komite adina Taraf Devlet'ten iddialar hakkinda goz-
lemlerinden ayri olarak basvurunun kabul edilebilirligine dair géruslerini
istemistir.

Basvuruculara gore olaylar

2. Basvurucular Taraf Devlet'in iklim degisikligine sebep olup bunu sur-
durerek basvurucularin yasam, saglik ve kulttr hakkina saygi, koruma ve
gerceklestirme konusunda gerekli 6nleyici ve koruyucu tedbirleri almadik-
larini iddia etmektedirler. Basvurucular, iklim krizinin soyut ve gelecege
dair bir tehdit olmadigini iddia etmektedir. Kuresel sicakhgin 1.1°C yuk-
selisi ginimUzde sarsici sicak hava dalgalarina sebep olmakta; bulasici
hastaliklarin yayilmasini, orman yanginlarini, ekstrem hava olaylarini, sel-
leri ve deniz seviyesinin yukselmesini hizlandirmakta ve bu durum kuresel
capta milyonlarca kisinin insan haklarina aykirilik olusturmaktadir. Yasami
tehdit eden bu etkilere karsi fizyolojik ve ruhsal agidan en savunmasiz du-
rumda olan ¢ocuklar, bu zararlarin yikunu yetiskinlerden ¢ok daha fazla
ve cok daha uzun sure taslyacaklardir.?

Sikayet
3.1 Basvurucular yasami tehdit eden iklim degisikligine taksirle sebep
olarak ve bunu surdurerek Taraf Devlet'in yasam, saglik ve kulttr haklarina

saygl, koruma ve gerceklestirme konusunda gerekli 6nleyici ve koruyucu
tedbirleri almadigini iddia etmektedir. Basvurucular, iklim krizinin soyut

1 Basvurucular ayni sikayeti Arjantin, Brezilya, Fransa, Almanya ve Turkiye hakkinda yapmistir. Bu basvurular
104-108/2019 numaralariyla kaydedilmistir.

2 Basvurucularin ileri sturdigu olaylar hakkinda daha fazla bilgi icin bkz. Sacchi ve digerleri/Almanya
(CRC/C/88/DR/107/2019), para. 2.1-2.6.
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ve gelecege dair bir tehdit olmadigini iddia etmektedir. Kiresel sicakhgin
1.1°C yukselisi guinimuzde sarsici sicak hava dalgalarina sebep olmakta;
bulasici hastaliklarin yayillimini, orman yanginlarini, ekstrem hava olayla-
rini, selleri ve deniz seviyesinin ylUkselmesini hizlandirmakta ve bu durum
kuresel capta milyonlarca kisinin insan haklarina aykirilik olusturmaktadir.
Yasami tehdit eden bu etkilere karsi fizyolojik ve ruhsal acidan en savun-
masiz durumda olan ¢ocuklar, bu zararlarin yikinu yetiskinlerden cok
daha fazla ve ¢ok daha uzun sure tasiyacaklardir.

3.2 Bagvurucular, gecikmenin her ginunun kalan “karbon butcesi"ni,
yani iklimin ekolojik ve insan sagligl konusunda yaratacagi durdurulamaz
ve geri dondurulemez kritik esige ulasmasindan 6nce karbon saliniminin
halen mumkudn oldugu miktari daha da tukettigini iddia etmektedir. Bas-
vurucular Taraf Devlet'in diger devletlerle birlikte yakin bir risk yarattigini;
bu durumun zarari hafifletmeye yonelik firsatlari ve gelecek kusaklarin gu-
ven icinde yasamasini imkansiz kilacagini iddia etmektedirler.

3.3 Basvurucular iklim krizinin bir ¢ocuk haklari krizi oldugunu ileri sar-
mektedir. S6zlesme’ ye Taraf Devletler cocuklarin devredilemez yasam
hakkina saygi gdstermek, bu hakki korumak ve gelistirmekle yakimltddr.
Diger tim haklar da bu haktan tiiremektedir. iklim degisikligini énlemek
insan haklari acisindan zorunludur. iklim krizi baglaminda uluslararasi in-
san haklari hukuku agisindan yukamlualtkler, uluslararasi cevre hukuku
kural ve ilkeleriyle belirlenmistir. Basvurucular, Taraf Devlet'in (i) ic hukuk
ve ulus otesi insan haklari ihlalleri bakimindan 6éngorulebilir ihlallerin 6n-
lenmesi; (ii) kiresel iklim olaganustu hali karsisinda uluslararasi isbirligi;
(iii) belirsizlik karsisinda yasamin korunmasi icin ihtiyatlilik ilkesinin uygu-
lanmasi ve (iv) ¢ocuklar ve gelecek kusaklar icin kusaklar arasi adaletin
saglanmasi konularinda Sézlesme'den kaynaklanan yukumlultklerine ay-
kirt davrandigini iddia etmektedir.

Madde 6 (1-2)

3.4 Basvurucular Taraf Devlet'in eylem ve ihmalleriyle, bagvurucularin
cocukluk dénemlerini, iklim degisikliginin sicaklik, seller, firtinalar, hasta-
lik, kuraklik ya da kirli hava gibi insan sebepli, 6ngdrulebilir ve yasami teh-
dit eden riskleriyle karsi karsiya birakan iklim krizini strdirdigunu iddia
etmektedir. Bilimsel konsensus, yasami tehdit eden risklerin, dinyanin
1.5 °C'ye kadar ve daha fazla isinmasiyla basvurucularin hayatlari boyunca
cogalacagini gostermektedir.

364



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

Madde 24

3.5 Basvurucular Taraf Devlet'in eylem ve ihmalleriyle iklim krizini str-
dirmesinin, astimdan duygusal travmaya kadar simdiden ruhsal ve fizik-
sel sagliklarini etkiledigini iddia etmektedir. Bu zararlar S6zlesme'nin 24.
maddesinde yer alan saglk hakkini ihlal etmektedir ve dinya i1sinmaya
devam ettikce zararlar artacaktir (bkz. para. 2.2).

Madde 30

3.6 Basvurucular Taraf Devlet'in iklim krizine katkilarinin Alaska'dan
Marshall Adalar’na ve Sapmi'ye kadar yerli basvurucularin bin yillik ge¢im
yontemlerini simdiden tehlikeye attigini iddia etmektedir. Basvuruculara
gore bunlar yalnizca temel gecim kaynagi degil, ayni zamanda dunyada
var olmanin, gérmenin ve davranisin belli bir bicimi olarak kulturel kimlik-
lerinin de bir parcasi olarak gorulmelidir.

Madde 3

3.7 Taraf Devlet karbonsuzlastirmay:i erteleyen iklim politikalarini des-
tekleyerek iklim degisikliginin yukinu ve bedelini cocuklara ve gelecek ku-
saklara yonlendirmektedir. Bunu yaparken Taraf Devlet, gelecek kusaklar
icin cocuklarin haklardan yararlanmasini giivence altina alma yakamlula-
gunu ihlal etmis ve kusaklararasi hakkaniyet ilkesine aykiri davranmistir.
Basvurucular, sikayetlerinin S6zlesme'de yer alan haklarinin ihlal edildigi-
ni belgeledigini, fakat iklim krizinin kapsaminin az sayida cocugun yasadi-
g1 zarara indirgenemeyecegini not etmektedir. Sonug olarak risk altinda
olan, her yerde, her ¢cocugun haklaridir. Yalniz ve diger devletlerle uyumlu
davranan Taraf Devlet, iklim krizini durdurmak icin uygun tedbirleri derhal
almazsa iklim degisikliginin yikici etkileri S6zlesme'nin herhangi bir yer-
de cocuk haklarini koruma yetisini ortadan kaldiracaktir. Cocugun ustun
menfaatini gbzeterek akilci davranan hi¢bir devlet, bdyle bir gecikmenin
yukunu dayatmayacaktir. Cevap verenin politikalarini mesrulastiracak tek
maliyet-cikar analizi, cocuklarin yasamindan kismak ve kisa vadeli ekono-
mik ¢ikarlari ¢ocuk haklarinin Ustinde tutmaktir. Basvurucularin ve diger
cocuklarin Ustin menfaatini Taraf Devlet'in iklim faaliyetlerinde daha az
bir degerde konumlamak, S6zlesme'nin 3. maddesinin dogrudan ihlalidir.

3.8 Basvurucular Komite'nin su sonuclara varmasini talep etmektedir:
1) iklim degisikligi bir cocuk haklari krizidir; 2) Taraf Devlet, diger devlet-
lerle birlikte iklim krizinin énlenmesi ve hafifletilmesi icin gerekli tedbir-
lere dair mevcut bilimsel delilleri kasten gérmezden gelerek iklim krizi-
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ne sebep olmustur ve bu krizi pekistirmektedir ve 3) yasami tehdit eden
iklim degisikligini pekistirerek Taraf Devlet, basvurucularin yasam, saghk
ve cocugun Ustln yararinin gozetilmesi haklariyla birlikte yerli toplumlar-
dan gelen basvurucularin kdltarel haklarini ihlal etmektedir. Basvurucular
Komite'nin su tavsiyelerde bulunmasini talep etmektedir: 1) Taraf Devlet,
mevzuatini ve politikalarini mevcut en iyi bilimsel delilleri temel alarak
gozden gecirmeli ve gerektiginde degistirmelidir. Bunu yaparken uyum
ve azaltim girisimlerinde kaynaklarin mumkun olan en yuksek seviyeye
cekilmesini gozetmelidir. Burada amaclar: (i) basvurucularin haklarinin ko-
runmasi ve (ii) 6zellikle iklim degisikligine uyum ve azaltimin yuk ve mali-
yetinde ¢cocugun Ustiin menfaatinin dncelik haline getirilmesi olmalidir. 2)
Taraf Devlet uluslararasi isbirligi eylemi girisiminde bulunmali ve var olan
girisimlerdeki cabalarini artirmalidir. Basvurucularin ve diger cocuklarin
vazgecilmez haklarinin korunmasi, daha buyuk zararlarin énlenmesi, ik-
lim krizinin hafifletilmesiicin baglayici ve uygulanabilir tedbirlerin alinmasi
amaglanmalidir. 3) 12. madde bakimindan Taraf Devlet, cocugun dinlenil-
me ve goruslerini 6zgurce ifade etme hakkini iklim krizini hafifletme ve
adaptasyon konusunda, bu beyanlara cevaplar da dahil olmak tzere bu-
tun uluslararasi, ulusal ve ulusallstu girisimlerde glivence altina almalidir.

Taraf Devlet'in kabul edilebilirlik hakkinda gézlemleri

4.1 20 Mayis 2020 tarihinde Taraf Devlet, kabul edilebilirlik ve bagvuru-
nun esasl hakkinda gozlemlerini kaydetmistir.? Taraf Devlet, basvurunun
yetkisizlik, ic hukuk yollarinin tiketilmemesi ve kabul edilebilirlik iddiasinin
dayanaktan yoksunlugu sebebiyle kabul edilemez oldugu gérusundedir.

4.2 Taraf Devlet basvurucularin, hakkinda basvuru olan devletlerin ig
hukuk yollarinin ¢cok maliyetli oldugu argtimanini not etmektedir. Taraf
Devlet, ihtiyari Protokol'éin 7. maddesinin (e) bendinde yer alan istisnalar
icinde i¢ hukuk yollarinin maliyetinin yer almadigini hatirlatmaktadir. in-
san Haklari Komitesi'nin i¢c hukuk yollarinin maliyetinin basvurucunun bu
yollari tiketmesi gerekliligini ortadan kaldirmadigini belirttigi kararini da
ayrica not etmektedir.*

3 Bukararin amaci dogrultusunda yalnizca Taraf Devlet'in kabul edilebilirlik hakkinda gézlemleri yansitilacak-
tir.

4 PS./Danimarka, (CCPR/C/45/D/1990).
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4.3 Basvurucular, Taraf Devletlerin hi¢birinin ulusal mahkemelerinin
diger devletlerin iklim faaliyetlerine ¢6zim saglayamayacagini, hakkinda
basvuru yapilan Taraf Devletlerden her birinin i¢ hukuk yollarini kiresel
bir iklim olayr konusunda tiketmeye calismanin basvurucular agisindan
gereginden fazla bir yuk getirecegini iddia etmistir. Taraf Devlet bu ar-
gimani not etmektedir. Taraf Devlet, bu argiimanin da ihtiyari Protokol
madde 7(e)'de yer alan istisnalar arasinda bulunmadigini ve Taraf Dev-
letlerin diger devletlerin iklime dair eylemlerine ¢6zUm saglama yukium-
l0lagitndan de olmadigini belirtmektedir. Buna karsilik Taraf Devletlerin
ic hukuk yollarinin basvuruculara ilgili devlette telafi saglayabilecegini de
not etmektedir. Bu nedenle basvuru konusunda Taraf Devletlerin ic hukuk
yollarinin tiketilmesi, basvurucularin iddia ettikleri zararlarin karsilanma-
sini saglayabilecektir.

4.4 Taraf Devlet, cocuklarin temel haklarinin ihlali iddiasini incelemek
icin etkili i¢c hukuk yollarinin bulundugunu belirtmektedir. Anayasa'nin
90. maddesi geregince usulline gore yururlige konmus uluslararasi and-
lasmalar kanun hikmindedir. Bu nedenle kisiler, S6zlesme'de guvence
altina alinan haklarini ulusal mahkemelerde ileri strebilmektedir. Ayri-
ca Anayasa'nin 148. maddesi geregince herkes Anayasa Mahkemesi'ne
Anayasa’da glvence altina alinan temel hak ve 6zgurluklerin kamu oto-
riteleri tarafindan ihlal edildigi iddiasiyla bireysel basvuru yapabilir.
Anayasa’nin 56. maddesi herkesin saglikli ve dengeli bir cevrede yasama
hakkini tanimakta ve Devlet'e cevreyi gelistirme, cevre saghgini koruma
ve cevrenin kirlenmesini dnleme yakimlulagu getirmektedir. Bu neden-
le basvurucularin Sézlesme'de ve Turk hukuk sisteminde korunan hakla-
ri bakimindan Anayasa Mahkemesi'ne etkili basvuru yapma imkanlari da
bulunmaktadir.

4.5 Taraf Devlet basvurucularin i¢ hukuk yollarini tiketmenin yersiz bir
gecikmeye neden olacagl argimanini hatirlatmaktadir. Taraf Devlet, bu
iddianin Turkiye bakimindan herhangi bir delil ve dayanakla desteklenme-
digini belirtmektedir. Taraf Devlet bu nedenle basvurucularin bu iddiasi-
nin dayanaktan yoksunluk nedeniyle bertaraf edilmesini talep etmektedir.

4.6 Taraf Devlet son olarak basvurucularin, Taraf Devlet'in dogrudan
ya da dolayl eylemleri sonucunda ortaya ¢iktigini iddia ettikleri maddi ve
manevi zarari kanitlamak icin herhangi bir delil sunmadiklarini ifade et-
mektedir. Bu nedenle Taraf Devlet, kendi eylem veya ihmali ile iddia edilen
zarar arasinda bir illiyet baginin kurulamayacagi gérusundedir.
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Kabul edilebilirlik konusunda Taraf Devlet'in gézlemleri hakkinda
basvurucularin yorumlari

5.1 25 Kasim 2020'de, basvurucular Taraf Devletin kabul edilebilirlik
konusunda yorumlarini iletmislerdir. Bu yorumda basvurunun kabul edi-
lebilir oldugu savunulmus ve Komite'nin bu sikayeti inceleme yetkisinin
bulundugu, basvurunun yeterli dayanaginin oldugu ve i¢ hukuk yollarina
basvurunun faydasiz olacagi argimanlari yinelenmistir.

5.2 Taraf Devletler, tlkelerinde sera gazi salinimina sebep olan eko-
nomik faaliyetler Gzerinde etkin bir denetime sahiptir. Bu salinimlar bas-
vurucularin iklim degisikligi nedeniyle haklarinin ihlal edilmesine katki
sunmaktadir. Basvurucular, devletin kendi topraklarinin disindaki yukam-
lGldklerinin yalnizca kisisel veya Ulkesel kontrolUyle sinirli olmadig argu-
manini hatirlatmaktadir. Ulke disi yakimlilukler, devletin kendi tilkesinde-
ki faaliyetlerin sinir 6tesinde dogrudan ve 6ngdrulebilir zarar dogurmasi
halinde de s6z konusu olmaktadir. Bagvuruculara gore, Taraf Devletin ul-
kesindeki GHG salinimini etkin bir bicimde dizenleme yetkisinin bulundu-
gu tartismasizdir. Taraf Devlet, sicaklik artisini 1,5 °C ya da altinda tutmayi
amaclayan Paris Anlasmasi'na aykiri olarak salinimi sinirlamak icin azami
kaynaklari kullanmamistir. Taraf Devlet'in emisyonlari iklim degisikliginin
tek sebebi degildir, fakat sebeplerinden biridir ve bu sorun ancak Taraf
Devlet'in ¢abasiyla hafifletilebilir. Bagsvurucular ihtilaf konusu illiyet bagi-
na atifla, 6rnegin Taraf Devletin her bir basvurucunun hakkinin gtincel
ya da yakin ihlaline sebep oldugu sorusunun basvurunun esasina dair bir
mesele oldugunu ileri sirmektedir. Kabul edilebilirlik asamasinda iklim
degisikliginin neden oldugu yasam, saglk ve kulturel haklarinin gtincel ve
yakin ihlalleri konusunda gerekceli iddialarini sunmuslardir. Basvurucular
son olarak hak ihlallerinin tamamiyla 6éngorulebilir oldugunu belirtmek-
tedir. Onlarca yildir iklim konusunda ¢alisan bilim insanlari kontrolsuz sa-
inimlarin tim dunyada ¢ocuklar Gzerinde dogrudan bir etkisinin olacagi
uyarisini yapmislardir. 1990 yilinda Huktmetlerararasi iklim Degisikligi
Paneli (IPCC) ilk raporuyla uluslararasi toplumu uyarmis ve emisyonlarin
sinirlanmasinda yetersiz kalinirsa kiresel i1sinmanin, sitmanin yayilmasi
ve 6lumcul yanginlardan yukselen denizin mercanlari yok etmesine kadar
tam da bugun basvuruculari tehdit eden ya da yasadiklari etkilerin meyda-
na gelecegine dikkat cekmisti.

5 IPCC, Policymaker Summary of Working Group Il (Potential Impacts of Climate Change) at 88, 102- 03,
107-08 (1990).
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5.3 Basvurucular Taraf Devlet'in emisyonlari sinirlamamasi nedeniy-
le her birinin zarar gérdugu ve daha da buyuk ve geri dontlemez zarar
riskiyle karsi karsiya olduklarini ifade etmektedirler. Taraf Devlet'in iklim
degisikligiyle micadelede eylem ve ihmalleri, basvuruculara dogrudan ve
kisisel zarar vermekte ve onlari 6ngortlebilir risklere maruz birakmakta-
dir. iklim degisikliginin zararlariyla ilgili iddialar, her ne kadar tiim diinyada
cocuklar ayni tecribeyi yasiyor ya da benzer risklerle karsilasiyor olsa da,
bir actio popularis degildir.

5.4 Basvurucular i¢ hukuk yollarinin basarili sonu¢lanma tmidi olmadi-
gini ileri sirmektedir. Basvuruculara gére Taraf Devlet, i¢ hukuk yollarini
tuketme gerekliliginin baska Ulkelerde yasayan basvurucular icin adil ola-
cagini kanitlayamamistir. Devlet pratigi ve opinio juris, Diplomatik Koruma
Hakkinda Taslak Maddeler'in 15. maddesinin (c) bendinde belirtildigi gibi,
sinir dtesi cevre zararlarinda magdur, mense ulkeyle gonulla bir iliski kur-
madiginda ve devletin yarattig kirlilikten zarar gérme riskini varsaymadi-
ginda i¢ hukuk yollarinin tiketilmesine gerek yoktur.b Bagvurucular ayrica
Taraf Devlet'in yabanci devlet bagisikligini kabul ettigini, bu davada ileri
surulen guncel iddialar ve talepler hakkinda ulusal organlarin inceleme
yapamayacagini, zira bu iddialarin birden fazla siniri ve devleti ilgilendi-
ren sinir Otesi insan haklari ihlallerini de icerdigini belirtmektedir. Devlet
bagisikhigl, diger devletlerin sebep oldugu sinir 6tesi zararlarin telafisini
imkansiz kilmaktadir.

5.5 Basvurucular Taraf Devlet'in i¢ hukuk yollarinin etkisiz olacagini
belirtmektedir.” Turk idare hukukuna gore dava acilabilmesi i¢in kisisel
menfaat kosulu aranmaktadir. Basvurucularin hicbiri TUrkiye’de dogma-
mis, burada ikamet etmemekte ya da burada mulkleri olmadigindan men-
faat kosulu yasal olarak taninmamaktadir. Benzer bir sekilde, Anayasa
Mahkemesi'nin kisi bakimindan yetki incelemesinde basvurucularin mag-
dur statlsU taninmayacaktir, zira hicbiri Turkiye'ye yasamamaktadir ya da
cevresel zararlara yakin bolgelerde mulk sahibi degildir. S6zlesme'nin dog-
rudan i¢ hukuka aktarilmamis olmasi ve iklim krizine bagh olarak spesifik
hukuki taleplerin ileri strdlmesini saglayacak baska bir dizenlemenin de
bulunmamasi, i¢ hukuk yollarinin ¢cok buytk bir ihtimalle etkili sonug ver-
meyecegini gostermektedir. Basvurucular, ayrica cocuklarin iklim krizinin

6  Draft Articles on Diplomatic Protection with commentaries, Report of the International Law Commission on
the work of its fifty-eighth session, (2006), article 15 (c) at 48-49.

7  Basvurucular yorumlarinin D ekine génderme yapmaktadir, Basak Cali ve Kerem Altiparmak’in uzman rapo-
ru.
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etkilerinden korunmasini amaglayan madde 6, 24 ve 3'Un uygulanmasina
yonelik mevzuatin olmamasindan dolayi i¢ hukuk yollarinin etkisiz olaca-
gini ileri sirmektedir. Her ne kadar 2005 yilinda yururlige giren Cocuk
Koruma Kanunu Sézlesme'nin bazi bélimlerini kapsasa da bu kanunun
kapsami ¢ocuklarin istismara ve ihmale karsi korunmasi ve yarginin ida-
resi konulariyla sinirhdir. Basvuruculara gére Anayasa Mahkemesi, cevre
konularinda kamu makamlarina genis bir takdir marji tanidigi icin de bu-
raya yapilacak bir basvuru etkisiz olacaktir. Bagvurucular, Mahkeme'nin
“cevresel zararlarin nasil sonlanacagl ya da azaltilacagini belirleme gore-
vini” kendisinde gérmedigini hatirlatmaktadir.® Son olarak, Taraf Devlet
Soézlesme’nin 30. maddesine ¢ekince koydugundan basvurucular Anayasa
Mahkemesi ya da diger ulusal mahkemeler 6ntiinde madde 30 bakimin-
dan herhangi bir taleplerini ileri siremeyeceklerdir.

5.6 Basvurucular, davanin 6zgun kosullarinin ulusal yargilamalarda
makul olmayan bir gecikmeye sebep olacagini belirtmektedir. Zira bes
farkh Taraf Devlette yillar sirecek olan bes farkl davanin takibi gereke-
cektir. Basvurucular ayrica Turk yargi sisteminde gecikmelerin bir engel
teskil ettigini belirtmektedir. idari davalar istinaf asamalari dahil en az iki
yil sirmekte, Anayasa Mahkemesi'nin karar vermesi icin bes yildan uzun
bir sure beklenebilmektedir.

5.7 Basvurucular Taraf Devletin S6zlesme’nin 30. maddesine c¢e-
kince koydugunu hatirlatmaktadir.® Basvuruculara gore bu cekince,
S6zlesme’'nin amaci ve konusuyla uyumsuzdur ve uygulanmasi halinde bu
Turk vatandaslariyla sinirh tutulacaktir.

5.8 Basvurucular, Sozlesme'nin 51. maddesinde acik¢a “[a] Bu
Sdézlesme’'nin amaci ve konusuyla bagdasmayan hicbir cekinceye izin veril-
meyecektir.” denildigini belirtmektedir. Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun
(ILC) Andlasmalara Cekince ileri Strilmesi icin Uygulama Rehberi'nde “[a]
Cekince, andlasmanin raison d‘étre'ini zedeleyecek sekilde temel bir un-
surunu etkiliyorsa konu ve amaciyla bagdasmamis olur.’®” Béyle bir “asli
unsur” andlasmanin genel yapisina etki eden ve yorumlanacagi baglamda
olmazsa olmaz bir norm, bir hak ya da yukamlualtk olabilir ve ¢ikarildig

8  Mehmet Kurt basvurusu, Bas. No. 2013/2552, K.T. 25.2.2016, para. 78; Ahmet ismail Onat basvurusu, Bas. No.
2013/6714, KT. 21.4.2016, para. 87.

9  Cekince su sekildedir: “Turkiye Cumhuriyeti, Birlesmis Milletler Cocuk Haklari S6zlesmesi'nin 17, 29 ve 30.
maddelerini Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi ile 24 Temmuz 1923 tarihli Lozan Andlasmasi’'nin s6zi ve ruhu-
na uygun olarak yorumlama ve uygulama hakkini sakl tutar.”

10 Report of the International Law Commission on the work of its 59th session, 2007 Y.B. Int’l Law. Comm'n,,
vol. Il, UN. Doc. A/CN.4/SER.A/2007/Add1 (Part 2) at 33 (2007).
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ya da degistirildigi takdirde andlasmanin raison d‘étre'i feda edilmis olur."
[Devletin] “i¢ hukukunun uygulanmasini”'? gtivence altina alan bir ¢ekin-
cenin gecerliligi, ilgili andlasmanin konu ve amaciyla uyumluluguna bagh-
dir.”® Bir devlet ya da uluslararasi 6rgut tarafindan devletin i¢c hukukunun
ya da uluslararasi érgutin kurallarinin butanligunun korunmasi amaciyla
ve andlasmanin bazi hakumlerinin hukuki etkilerini bertaraf etme veya
degistirme amaciyla ileri sirulen bir cekince, ancak andlasmanin konu ve
amaciyla uyumlu olmasi halinde gecerli olabilir.™* Bir Devlet, “ilgili ulus-
lararasi andlasma Taraf Devletlerin uygulamasini degistirme amacini ta-
sisa dahi Devlet, i¢ hukukunu yeni bir uluslararasi yakimluligu reddet-
mek icin bir mazeret olarak kullanamaz”." Basvurucular, kulttrel haklarin
Sézlesme'nin konu ve amacinda merkezi bir yer tuttugunu belirtmektedir.
S6zlesme'nin Baslangic metni de ¢cocugun “tam ve uyumlu gelisimi”ni te-
mel amaci olarak belirlemektedir. Bdyle bir gelisimi saglayarak Taraf Dev-
letler, “her halkin geleneklerinin ve kulturel degerlerinin tasidigl 6nemi
g6z onunde tutmalidir’. Madde 4, Taraf Devletlerin “Bu S6zlesme'de tani-
nan haklarin uygulanmasi amaciyla gereken her turlt yasal, idari ve diger
tedbirleri” alacagini duzenlemektedir. Bu haklara kulttr hakki da dahildir.
Ozellikle “Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklarla ilgili olarak, Taraf Devlet-
ler sahip olduklari kaynaklari azami 6l¢tde kullanarak ve ihtiya¢ duyuldu-
gunda uluslararasi isbirligi cercevesinde tedbirler alirlar.” 11 No.lu Genel
Yorum'da Komite, su ifadeleri kullanmistir: “Sézlesme’de yerli cocuklara
6zel bir referans yapilmasi, onlarin haklardan tam anlamiyla yararlana-
bilmesi icin 6zel tedbirlere ihtiyac duyduklarini géstermektedir.”’® Bas-
vuruculara gore S6zlesme, Baslangic Metni'nden genel yorumlara kadar
“bUtunuyle, iyiniyet kurallarina uygun olarak ve baglami icinde”” ¢6zUm-
lendiginde ¢ocugun kultur hakkinin Sé6zlesme'nin asli bir unsuru oldugu
acikca gorulmektedir. Komite'nin Taraf Devlet'e madde 30'a konulan ce-
kincenin geri alinmasi konusunda bir¢ok tavsiyede bulundugu da hatirla-
tilmahdir.”™® Her ne kadar Komite bu ¢ekinceyi tanimis olsa da bunun uygu-

1M1 age m.37

12 Ozel Raportér, Alain-Peller, Tenth report on reservations to treaties, A/CN.4/558/Add1, para. 103 (June 30,
2005), https://legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_558.pdf.

13 ILC Uygulama Rehberi, m. 32.
14 age.
15 Report of the International Law Commission on the work of its 59th session, at 51.

16 CRC, General Comment No. 11 (2009) Indigenous children and their rights under the Convention, U.N.Doc.
CRC/C/GC/M, para. 5.

17 ILC Uygulama Rehberi, m. 38.
18 CRC, Concluding Observations of the Committee on the Rights of the Child: Turkey, 27th Sess., CRC/C/15/
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lanmasini Turkiye'deki Taraf Devlet vatandaslariyla sinirlamalidir. Cekince,
Taraf Devlet'in Ulke sinirlari disinda yetkisinin bulunabilecegi yerlerde yerli
ve diger halklarin kulttr hakkini koruma ve glvence altina alma yuktumlu-
lGgunu ortadan kaldirmamaldir.

Uciincii Taraf Gérisi

6. 1 Mayis 2020 tarihinde David R. Boyd ve John H. Knox, Komite'ye
dguncu taraf géruslerini sunmuslardir. Boyd ve Knox, Birlesmis Milletler'in
guvenli, temiz, saglikli ve surdurulebilir bir cevreden yararlanma hakkin-
dan kaynaklanan yukumluluklerden sorumlu simdiki ve dnceki raportor-
leridir."™

Durusma

7.1 Komite'nin 19. usul kurah dogrultusunda daveti Gzerine iki tarafin
yasal temsilcileri 10 Eyltul 2021 tarihinde videokonferans yontemiyle Komi-
te Uyelerinin sorularini yanitlayarak goruslerini aciklamistir.

Basvurucularin S6zIi Beyanlari

7.2 Basvurucular, Anayasa Mahkemesi'ne Anayasa’nin 148. maddesi
kapsaminda bir basvurunun etkin bir tazmin saglamayacagl argiman-
larini tekrarlamislardir. Anayasa Mahkemesi'ne basvuru yapabilmek icin
oncelikle idari yargi yollarini tiketmeleri gerektigini, Taraf Devlet'in sinir-
lari icinde dogmadiklari, burada yasamadiklari ve mulk sahibi olmadiklari
icin basvuruculardan hig¢birinin davasinin bu yolla kabul edilmeyecegini
belirtmislerdir. Ayrica idari yargida sonug alindigl dustinulse dahi Anayasa
Mahkemesi'nin benzer sekilde sinirlayici incelemesinde basarili olamaya-
caklarini ifade etmislerdir. Anayasa Mahkemesi'nin basvurucunun s6z ko-
nusu eylemden “kisisel” olarak ve “dogrudan” etkilenmis olmalarini araya-
cagini, Mahkeme'nin bu kosulu ¢evresel zarara fiziksel olarak yakin olma
anlaminda yorumladigini ve cevreyi etkileyen bir projeye yakin bir konut
ya da mulke sahip olmayanlarin basvurusunu daha 6nce kabul edilemez
buldugunu ileri sirmuslerdir.

7.3 Basvurucular ayrica kisi bakimindan yetkinin kabul edilmesi halin-
de dahi Anayasa Mahkemesi'nin bazi temel iddialari incelemeyecegi géru-

Add.152, 12 (July 9, 2007, CRC, Concluding Observations: Turkey, 60th Sess., CRC/C/TUR/C0O/2-3, 9 (July
20, 2012).

19 Daha fazla bilgi icin bkz. Sacchi ve digerleri/Almanya (CRC/C/88/DR/107/2019), para. 6.1-6.5.
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stndedirler. Kultur hakkina dayanan iddialarinin Anayasa Mahkemesi'nin
konu bakimindan yetkisinin disinda kaldigini ifade eden basvurucular,
Mahkeme'nin yalnizca insan Haklari Avrupa Sézlesmesi ve Anayasa’da or-
tak olarak korunan haklar bakimindan basvurulari inceleyebildigini belirt-
mislerdir. Kultarel haklar Anayasa Mahkemesi'nin konu bakimindan yet-
kisinin disinda kalmaktadir. Basvurucular buna ek olarak, Taraf Devlet'in
azinhklara mensup olan kisilerin haklarini ancak 1923 yilinda imzalanan
Lozan Andlasmasi’'nda 6ngoruldugu tzere Rum ve Yahudi azinliklarla sinir-
li olarak tanidigini belirtmistir. Azinliklara mensup olan kisilerin ve ¢ocuk-
larin haklarinin bu denli dar yorumlanmasiyla, Taraf Devlet'in Ulkesinde
yasayan diger azinlik gruplarinin ¢cocuklarinin haklari disarida birakilmak-
tadir. Buna Marshall Adalari ve Alaska da dahildir. Ayrica yabanci devlet
bagisikligl da basvurucularin Fransa, Almanya, Brezilya ve Arjantin karsi-
sinda ileri surdugu iddialarin Taraf Devlet mahkemeleri 6ntinde sonugsuz
kalmasina yol agacaktir.

7.4 Basvurucular son olarak Anayasa Mahkemesi'nde yargilamanin ma-
kul bir sirede yapilmayacagi goérusindedir. Altin madenciliginin etkileriyle
ilgili olan Ertugrul Barka ve digerleri basvurusunda idare mahkemeleri ve
Anayasa Mahkemesi 6nundeki yargilamanin 14 yil strddgunu belirtmek-
tedirler. Bagvurucular bu ytzden i¢ hukuk yollarina basvurulmasi halinde
yargilamanin buna benzer ya da daha uzun bir sirede sonuglanacagini ve
iklim eyleminin bu kadar bekleyemeyecegini dile getirmektedir.

Taraf Devletin Gozlemleri

7.5 Taraf Devlet, basvurucularin iklim degisikligi ve bunun kiresel so-
nuclari hakkinda endiselerini paylastigini vurgulamakta, fakat bireysel
basvurunun iklim degisikligi ve kuresel 1Isinmayla mucadele icin dogru bir
yontem olmadigini ifade etmektedir.

7.6 Taraf Devlet, basvurucularin higbirinin Tlrkiye'de ikamet etmedi-
ginden Taraf Devlet'in yetkisine tabi olmadiklarini belirtmektedir. S6zles-
me ve Protokollerine gore Devlet'in yetkisi 6ncelikle Ulkeyle sinirlidir. Bu
kuralin temel istisnalarindan biri ise insan Haklari Komitesimin 31 No.lu
Genel Yorum'unda belirtildigi Uzere Devlet'in ulkesinin disinda etkin bir
denetimin olmasidir. Bu olayda basvurucularin iddialari, s6z konusu istis-
nalarin herhangi birine yakin dahi degildir ve basvurucularin Taraf Devlet
ile hicbir hukuki ya da fiili bagi yoktur. Boylesi bir Ulke disi yetkinin kabulg,
aleyhinde basvuru yapilan Devletlerin kiresel bir boyutta ve butun diger
Devletler Uzerinde etkin bir denetiminin oldugunun da kabulG anlamina
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gelecektir. Bu denli genis bir yorum, yetki bakimindan kabul edilemez bir
belirsizlik yaratacak, yetki kavraminin asinmasina neden olacak ve temel
bir ilke olan Devlet egemenligini zayiflatacaktir. Taraf Devlet ayrica iddia
edilen eylem ve ihmallerinin basvurucular Gzerinde dogrudan ve makul
bir sekilde 6ngdrulebilir bir etkisinin olmadigin, illiyet baginin kurulama-
yacagini, Taraf Devlet'te salinan sera gazlarinin binlerce kilometre uzakta
yasayan bireyler Gzerinde dogrudan ve 6ngorulebilir bir etkisinin bulun-
madigini savunmaktadir. Belli bir Glkede salinimlarin belli bir yer ya da
bdlgeyi dogrudan etkiledigini saptamak mumkin degildir. Bir Devlet'in
kuresel iklim degisikligi fenomenine katkisi, basvurucularin yasam kosul-
larina dogrudan ve belirli bir etkiyle hukuken denk gorulemez.

7.7 ic hukuk yollarinin tiiketilmesi konusunda Taraf Devlet Anayasa'nin
148. maddesine goére herkesin insan Haklari Avrupa Sézlesmesi ve
Anayasa’'da glivence altina alinan temel hak ve 6zgurluklerinden birinin
kamu gucu tarafindan ihlal edildigi iddiaslyla Anayasa Mahkemesi'ne bas-
vurabilecegini tekrarlamaktadir. Olagan hukuk yollarinin tiketilmesi, Ana-
yasa Mahkemesi'ne basvuru icin bir 6n kosuldur. Buna karsilik Anayasa
Mahkemesi bir¢cok kararinda, “telafisi mimkun olmayan zarar”in ortaya
cikabilecegi hallerde bireysel basvurunun, vatandas olmayanlar dahil her-
kes tarafindan ve olagan hukuk yollarinin tiketilmesine gerek olmaksizin
yapllabilecegine hukmetmistir. Anayasa Mahkemesi cevre faaliyetlerinin
sonuglarina dair bircok basvuruyu yasam hakkinin, 6zel ve aile yasamina
saygl hakkinin ve mulkiyet hakkinin olumsuz etkilendigi durumlarda kabul
edilebilir bulmus ve esastan incelemistir. Ornegin Mehmet Kurt basvuru-
sunda Anayasa Mahkemesi, bir hidroelektrik santralin kurulmasi hakkinda
sikayeti incelemis ve kamu otoriterlerinin pozitif yukimlultklerini yerine
getirmedigi, basvurucunun maddi ve manevi varligini koruma ve gelistir-
me hakkinin ihlal edildigi sonucuna ulasmistir. Baska bir 6rnek olan Binali
Ozkaradeniz ve digerleri kararinda Anayasa Mahkemesi, kanalizasyon ati-
ginin temizlenmemesi Gzerine yapilan sikayeti incelerken kamu makamla-
rinin yakumlualuklerini yerine getirmedigi ve basvurucularin 6zel yasam ve
aile yasamina saygi haklarinin ihlal edildigi sonucuna varmistir.

7.8 Taraf Devlet ayrica herkesin saglikli ve dengeli bir cevrede yasama
hakkina sahip oldugunu belirten Anayasa'nin 56. maddesinin altini ¢iz-
mektedir. “Herkes" ifadesiyle Anayasa, vatandas olan ve olmayan ayrimi
yapmamaktadir. Vatandas olmayanlar Anayasa Mahkemesi 6niinde va-
tandaslarla ayni basvuru imkanina sahiptir. Cocuklar da yasal temsilcileri
araciligiyla Mahkeme'ye basvurabilmektedir. Diger tazmin yollarinin yanin-
da kamu otoritelerinin eylem ve islemlerinden dolayr menfaatleri ihlal edi-
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lenler idari yargi yoluna basvurabilmektedir. Taraf devlet “menfaat ihlali”
kavraminin “hak ihlali"nden ¢ok daha genis olduguna ve Danistay'in bu kav-
rami oldukca genis yorumladigina dikkat cekmektedir. Danistay, nukleer
santral projesinin cevresel etkileriyle ilgili olarak Greenpeace Turkiye'nin
actigl bir davada basvurucularin kisisel menfaatlerinin etkilendigi sonucu-
na varmistir. Buna ek olarak Cevre Kanunu'na gore cevreyi kirleten veya
cevreye zarar veren bir etkinlikten zarar goren herkes bu etkinligin durdu-
rulmasiicin gerekli tedbirlerin alinmasini isteyebilir. Cevre Kanunu, mahke-
melere erisimde vatandas olan ve olmayan ayrimi yapmamaktadir.

7.9 Taraf Devlet, Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvurunun 57 ABD
Dolari oldugunu bildirmektedir. Bu Ucrete ek olarak baska bir masraf is-
tenmemektedir. Danistay'a agilacak bir iptal davasinin yaklasik olarak 70
ABD Dolarina ve idare mahkemelerine agilacak bir davanin yaklasik olarak
30 ABD Dolarina mal oldugunu belirtmektedir. Odeme zorlugu cekenler
icinse adli yardimdan yararlanma imkani bulunmaktadir. Adli yardim-
dan yararlananlar dava bedellerinden muaf olmakta ve herhangi bir Uc-
ret 6demeksizin davalarinda avukatla temsil edilebilmektedirler. Anaya-
sa Mahkemesi, adli yardim konusunda vatandas olan ve olmayan ayrimi
yapmamaktadir. 2021 yilinin Temmuz ayi itibariyle vatandas olmayanlar
tarafindan 63 adli yardim basvurusu alinmis ve bu basvurulardan higbiri
reddedilmemistir. idari yargida adli yardim, mutekabiliyet ilkesine tabidir.
Bu kosul de facto ya da Devletler arasi ikili ya da ¢ok tarafli anlasmalarla
saglanabilmektedir.

7.10 Taraf Devlet 2020 yilinda idari yargida davalarin ortalama sekiz
ayda, Danistay'da bir yil alti ayda, Anayasa Mahkemesi'nde ise iki bucuk
yilda sonuclandigina dikkat cekmektedir. idari Yargilama Usulii Kanunu’na
gore cevre sorunlari hakkinda bazi uyusmazliklar hizlandiriimis usule
tabidir, boylece yargilamanin etkinliginden 6din verilmeksizin siradan da-
valardan daha hizli sonuclandirilirlar.

Basvurucularla Durusma

8. Komite'nin davetiyle ve 19 No.lu Usul Kuralina uygun olarak bas-
vurucularin 11'i 28 Mayis 2921 gunu videokonferans yontemiyle Komite
6nunde hazir bulunmuslardir. Taraf Devlet temsilcileri bu durusmada bu-
lunmamistir. Basvurucular Komite'ye iklim degisikliginin guinlik yasamla-
rini nasil etkiledigini, Taraf Devletlerin iklim degisikligi konusunda neler
yapmasi gerektigi hakkinda goéruslerini ve Komite’nin basvurularini neden
degerlendirmesi gerektigini aciklamislardir.
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Komite Oniindeki ihtilaflar ve islemler
Kabul edilebilirlik incelemesi

9.1 Basvurulardaki iddialarin degerlendiriimesinden 6nce Komite, 20
No.lu Usul Kurali geregince iddianin Se¢meli Protokol'e gére kabul edilebi-
lir olup olmadigini incelemelidir.

Yetki

9.2 Komite, basvurucularin Taraf Devlet'te ikamet etmemesi, burasiyla
hukuki ve fiili iliskisinin olmamasi nedeniyle Taraf Devlet'in basvurunun
yetkisizlik dolayisiyla kabul edilemez oldugu gbérisunu ele almaktadir. Ko-
mite ayrica basvurucularin su goruslerine dikkat cekmektedir: Basvuru-
cular, Taraf Devlet'in iklim degisikligine Ulkedeki ve sinir 6tesindeki kat-
kilarinin dngdéralebilir sonuclarinin magdurlari olduklarini, Taraf Devlet'in
sinirlariicinde bilingli olarak karbon salinimiyaptigl, buna izin verdigi ya da
karbon Kirliligini tesvik ettigini belirtmistir. Komite basvurucularin, Taraf
Devlet'in iklim krizini sirdtren eylem ve ihmallerinin ¢ocukluklarindan bu-
gune iklim degisikliginin 6ngdrulebilir, yasami tehdit eden riskleriyle karsi
karslya biraktigl gérisinun altini ¢cizmektedir.

9.3 Sézlesme’nin 2. maddesinin (1) fikrasina gore Taraf Devletler, “yet-
kileri altinda bulunan her cocugun” haklarina saygi gbsterme ve guvence
altina alma yukumlutltgune sahiptir. Secmeli Protokol'in 5. Maddesinin (1)
fikrasina goére Komite'nin Sézlesme'de yer alan haklardan herhangi birinin
Taraf Devlet'in yetkisi altinda ve Taraf Devlet tarafindan ihlal edilmesiy-
le magdur oldugunu iddia eden kisi ya da grup adina basvurulari alma
ve degerlendirme yetkisi bulunmaktadir. Komite S6zlesme ya da Se¢meli
Protokol'de yetkiye dair “Ulke” kavramina hi¢bir atif yapilmamis olsa da,
Ulke disi yetkininin dar yorumlanmasi gerektigini gozlemlemektedir.?

9.4 Komite insan Haklari Komitesi ve insan Haklari Avrupa
Mahkemesi'nin tlke disi yetkiye dair ictihadini hatirlatmaktadir.?' Bununla

20 Bkz. digerlerinin yani sira Amerikalararasi insan Haklari Mahkemesi Danisma Gériist, para. 81 ve insan
Haklari Avrupa Mahkemesi, Catan ve digerleri/Moldova Cumhuriyeti ve Rusya, Bas. No. 43370/04, 8252/05
ve 18454/06.

21 Bkz. digerlerinin yani sira: insan Haklari Komitesi, Sozlesme’ye Taraf Devletlerin genel hukuki yiikimliliikle-
ri hakkinda Genel Yorum No. 31; insan Haklari Komitesi yasam hakki konusunda Genel Yorum No. 26; insan
Haklari KOmitesi, Munaf/Romanya (CCPR/C/96/D/1539/2006), para. 14.2; A.S. ve digerleri/Malta (CCPR/
C/128/D/3043/2017); A.S. ve digerleri/italya, (CCPR/C/130/DR/3042/2017); insan Haklari Avrupa Mahkeme-
si, Andreou/Tlrkiye, Bas. No. 456653/99, 27 Ekim 2009, para. 25 ve Glircistan/Russia (lI), Bas. No. 38263/08,
21 0Ocak 2021. Ayrica bkz. is sektériiniin cocuk haklari Gizerinde etkisine iliskin Genel Yorum No. 16, para. 39;
Sonug Gozlemleri: Norve¢ (CRC/C/NOR/CO/5-6) para. 27 ve CRC/C/86/D/77/2019, CRC/C/85/D/79/2019-
CRC/C/85/D/109/2019.
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birlikte s6z konusu ictihat, bu davadaki olay ve kosullardan cok farkli fiili
durumlara uygulanmis ve gelistirilmistir. Komite énindeki basvuru, iklim
degisikligine bagli olarak sinirlari asan bir zararin yarattigi 6zgun bir yetki
sorunuyla iliskilidir.

9.5 Komite ayrica Amerikalararasi insan Haklari Mahkemesi'nin OC-
23/17 numarali Cevre ve insan Haklarina Dair Danisma Goérusi'nd hatir-
latmaktadir. Bu gérusun Komite énundeki basvurudaki yetki sorunu ba-
kimindan 6zel bir 6nemi vardir. Zira burada ¢evrenin korunmasiyla ilgili
olarak Ulke disi yetkinin kapsami netlestirilmistir. Mahkeme, uluslararasi
s6zlesmede yer alan haklarin sinir 6tesinden zarar gérdigu durumda, tlke
icinde gerceklesen eylem ve Ulke disinda bulunan kisinin haklarina mada-
hale arasinda illiyet baginin bulundugu hallerde kisilerin haklarinin mense
Devlet yetkisi altinda ihlal edildigi anlasiimaktadir. Yetkinin uygulanmasi,
mense Devlet'in Ulke disinda zarara ve bunun sonucunda insan haklari
ihlaline sebep olan eylemler Gzerinde etkin bir denetim uygulanmasina
baghdir.22 Sinir 6tesi zararlarin oldugu hallerde Devlet'in yetkisinin kullani-
mi, su anlayista temellenir: Devlet, tlkesinde ya da yetkisi altindaki faali-
yetlerde etkin bir denetime sahiptir ve ulkesi disindaki kisilerin insan hak-
larinin zarar gérmesini engelleyebilecek konumdadir. Bu tur faaliyetlerin
olumsuz etkilerinin potansiyel magdurlari, mense Devlet'in yetkisi altinda-
dir. Burada amaclanan, Devlet'in sinir 6tesi zarari 6nleme yukamlaltgune
aykiri davranmaktan sorumlu tutulabilmesidir.? Mahkeme bu dogrultuda
sinir Otesi ¢evre zararini 6nlemenin uluslararasi ¢evre hukukunun tanidig
bir yakumluluk olarak kabul edilebilecegini; Devletlerin boylece kendi Gl-
kelerinde, etkin denetimleri ya da otoriteleri altinda baslayan faaliyetlerin
sinirlart disindaki kisilere dikkate deger zararlar vermesi halinde sorumliu
tutulabileceklerini belirtmektedir.?

9.6 insan Haklari ve iklim Degisikligi Hakkinda Ortak Aciklamasinda?
iklim degisikliginin yasam hakki gibi, gida hakki gibi, konut, saglik, su hakki
ve kultarel haklar gibi S6zlesme tarafindan korunan insan haklarinin kul-
lanimina dikkate deger riskler dogurdugu ifade edilmistir. iklim degisikligi-

22 Danisma Gorisu, para. 104 (h)

23 Amerikalararasi insan Haklari Mahkemesi'nin Cevre ve insan Haklarina Dair Danisma Gériisii OC-23/17 (ya-
sam hakki ve kisi sayginligi haklarini koruma ve giivence yukimlaliga baglaminda cevreye dair devlet
yikamldliikleri: insan Haklari Amerika Sézlesmesi'nin 4(1) ve 5(1) maddelerinin madde 1(1) ve 2 ile iliskili
olarak yorumlanmasi ve kapsam), 15 Kasim 2017, para. 101-102.

24 ag.e. para.103.

25 “insan Haklari ve iklim Degisikligi” hakkinda Ortak Aciklama, CEDAW, CESC, CMW, CRC, CRPD, 16 Eyliil
2019.
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nin insan haklarina éngorulebilir zararini dnlemek igin gerekli tedbirlerin
alinmamasi ya da boyle bir zarara yol acan faaliyetleri denetlememek Dev-
letlerin insan haklari yakumlulUklerinin ihlalini olusturabilir.

9.7 Yukarida sayilanlar g6z énunde tutuldugunda, Komite bu olayda
uygun yetki testinin Amerikalararasi insan Haklari Mahkemesi'nin Cev-
re ve insan Haklarina Dair Danisma Goériisi'nde benimsenen test oldugu
goérusundedir. Buna gore sinir 6tesi zarar meydana geldiginde ¢ocuklar,
Se¢meli Protokol madde 5(1)in amaci dogrultusunda séz konusu Devlet'in
eylem veya ihmali ile Ulke disindaki cocuklarin haklarinda meydana gelen
olumsuz etki arasinda illiyet bagi varsa ve Devlet'in bu emisyon kaynaklari
Uzerinde etkin denetimi bulunuyorsa salinimin yapildigi Devlet'in yetkisinin
altindalardir. Komite ayrica Devlet'in sorumlulugunu gerektiren unsurlarin
esasa iliskin inceleme konusu olsa da magdurlarin ugradiklarini iddia et-
tikleri zararlarin Devlet tarafindan eylem ya da ihmal aninda makul olarak
ongorulebilir olmasinin yetki incelemesini ilgilendirdigi gorustundedir.?

9.8 Komite, bagvurucularin iklim degisikligi ve bunu izleyen cevresel
zarar ile bunun insan haklarina etkisinin kolektif ve kiresel bir sorun ol-
dugundan yanitin da klresel olmasi gerektigi, bununla birlikte Devletlerin
kendi eylem ve ihmalleri ile iklim degisikligine katkilari nedeniyle yine de
sorumluluk tasidiklari iddiasini dikkate almaktadir. Komite basvurucularin
Taraf Devlet'in sinirlari icinde olan, fakat sinir 6tesi bir etkiye sahip karbon
emisyonlarinin kaynagi Uzerinde etkin bir denetiminin bulundugu goérasu-
ndn de altini cizmektedir.

9.9 Komite, Taraf Devlet'te baslayan karbon emisyonlarinin iklim degi-
sikligini kotulestirmede katkisinin bilimsel agidan genel olarak kabul edilip
dogrulandigini ve Taraf Devlet Ulkesinin icinde ve disinda iklim degisikli-
ginin kisilerin haklardan yararlanmasi Uzerinde olumsuz bir etkisinin bu-
lundugunun da ayni sekilde kabul edildigini belirtmektedir. Komite, Taraf
Devlet'in emisyonlarin kaynagi olan faaliyetleri dizenleme ve bu duzen-
lemelerin uygulanmasini saglama yetkisi bulundugundan emisyonlarda
etkin bir denetiminin oldugu goérustndedir.

9.10 Paris Anlasmasi'nda yansitilan ortak ve farklilastiriimis sorumluluk
ilkesiyle uyumlu olarak Komite, iklim degisikligine sebep olmada ortakhgin
Taraf Devlet'in kendi sinirlari icinde baslayan ve nerede olurlarsa olsunlar

26 Amerikalararasi insan Haklari Mahkemesi Danisma Gér(ist, para. 136. Ayrica bkz. ihtiyatlilik ilkesine iliskin
para. 175-180. insan Haklari Amerika Sozlesmesi'nin yetkiye iliskin 1. maddesi ve Sézlesme’nin 2. maddesi
arasindaki benzerlik de dikkate degerdir.
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cocuklara zarar verebilecek emisyonlardan kaynaklanabilecek bireysel so-
rumlulugunu ortadan kaldirmayacagi distncesindedir.?’

9. 11 Ongérulebilirlik unsuru acisindan Komite, basvurucularin Taraf
Devlet'in iklim degisikligine onlarca yildir siren katkilarinin olumsuz et-
kisini bildigi, Birlesmis Milletler Cerceve Sozlesmesi'ni 1992'de ve Paris
Anlasmasi'ni 2016'da imzaladigl argimanini kaydetmektedir. Bu argima-
na Taraf Devlet karsi ¢cikmamistir. Karbon emisyonlarinin Sozlesme'de de
bulunan haklar dahil olmak Uzere?® insan haklarinin kullanimi Gzerindeki
kUimulatif etkisini gosteren bilimsel deliller 1siginda Komite, Taraf Devlet'in
Ulkesinde baslayan karbon salinimlari hakkinda eylem ve ihmallerinin Ta-
raf Devlet bakimindan makul olarak 6ngorulebilir oldugu gortstndedir.

9.12 Taraf Devlet'in sinirlari disindaki ¢ocuklara makul olarak éngértle-
bilir zararlara sebep olabilecek karbon salinimlari Uzerinde etkin bir dene-
timi oldugunu tespit eden Komite, simdi yetki sorusunu yanitlamak ama-
clyla bagvurucularin varhgini iddia ettigi zarar ve Taraf Devlet'in eylem ve
ihmalleri arasinda yeterli bir illiyet bagi bulunup bulunmadigini inceleme-
lidir. Bu baglamda Komite, Amerikalararasi insan Haklari Mahkemesi'nin
konumuyla?® ayni dogrultuda, sinir 6tesi zararlarla ilgili olarak, butun
olumsuz etkilerin sinir tesi zarari doguran faaliyetlerin meydana geldigi
Devlet'in sorumlulugunu dogurmayacagini belirtmektedir. Yetkinin, ola-
ya 6zgu kosullara dayanilarak kanitlanmasi gerektigi ve zararin “9nemli”
olmasi gerektigi gérusindedir.®® Bu bakimdan Komite, Amerikalararasi
insan Haklari Mahkemesi'nin Uluslararasi Hukuk Komisyonu'nun tehlikeli
faaliyetlerin sinir 6tesi zararlarinin 6nlenmesine iliskin taslak maddeleri
hakkinda gozlemlerini not etmektedir. Bu gdzleme gore s6z konusu faa-
liyetler, yalnizca énemli sinir 6tesi zararlari icermekte ve “6nemli” kavra-
mi, “saptanabilir” olmaktan daha buyulk, ancak “ciddi” ya da “esasl” olma
derecesine varmasi gerekmeyen bir zarara isaret etmektedir. Mahkeme
ayrica zararin érnegin insan sagligl, sanayi, mulk, cevre ya da tarim gibi ko-
nularda diger Devletlerde gercek bir hasara yol agmasini ve bu hasarlarin
olgusal ve objektif standartlarla 6lculebilir olmasini aramaktadir.'

27 Bkz. Sézlesme'nin, Birlesmis Milletler iklim Degisikligi Cerceve Sézlesmesi'nin Baslangic Metni ve 3. madde-
si, Paris Anlasmasr’'nin 2 ve 3. maddeleri. Ayrica bkz. Devletlerin Uluslararasi Haksiz Fiil Sorumlulugu Taslak
maddeleri, madde 47, para. 8.

28 IPCC (2013) Climate Change 2013: The Physical Science Basis. Contribution of Working Group I to the Fifth
Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change and IPC Special Report, ‘Global
Warming of 1.5°C: Summary for Policymakers’, 2018.

29 Danisma Gorus(, para. 102.
30 Danisma Gorusu, para. 81,102.

31 International Law Commission (2001) Draft Articles on Prevention of Transboundary Harm from Hazardous
Activities, Article 2, International Law Commission, Commentaries on the draft articles on prevention of
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Magdur statiisi

9.13 Bu olaya 6zgl kosullarda Komite, basvurucularin S6zlesmesel hak-
larin cevap veren Taraf Devletlerin iklim degisikligine katkida bulunan ey-
lem ve ihmalleriyle ihlal edildigi iddialarini ve dliinya i1sindik¢a zararin buyu-
yecegi iddiasini ele almaktadir. Basvurucularin yanginlarin dumanlarindan
ve isinmayla iliskili kirlilikten basvurucularin bazilarinin astim hastaliginin
ilerlemesi ve hastaneye yatisin gerekmesiyle; vektoér aracili hastaliklarin yo-
gunlasmasi ve yayilmasinin basvuruculari etkilemesiyle, bazi basvurucula-
rin bir yil icinde bircok kez sitmaya yakalanmasiyla ya da dang hummasi
atesi ve chikungunya hastaligina yakalanmasiyla; asiri sicak hava dalgala-
rinin basvurucularin bircogunun sagligini tehdit etmesiyle; basvurucularin
bazilarinin kuraklik nedeniyle su givenliginin tehdit edilmesiyle; basvuru-
cularin bazilarinin asiri firtina ve sele maruz kalmasiyla; yerel basvurucula-
rin yasam ve gecim duzeyinin riske girmesiyle; Marshall Adalari ve Palau'da
suyun yukselmesinin birkag on yil icinde yasanilmaz hale gelebilecegi gerce-
giyle ve basvurucularin iklim degisikligi nedeniyle ruh sagliginin etkilendigi
ve bazilarinin iklim anksiyetesi yasamasiyla bireysel olarak zarar gérdukleri
iddialarina dikkat cekmektedir.32 Komite, basvurucularin ¢ocuk olarak iklim
degisikliginden dzellikle etkilendikleri gorusundedir. Bu etki, hem tecribey-
le hem de derhal harekete gecilmezse hayatlarinin geri kalaninda iklim degi-
sikliginin potansiyel etkisini icermektedir. Cocuklara bu 6zel etki nedeniyle,
Soézlesme'ye Taraf Devletlerin ¢cocuklarin 6zel olarak korunma ve hukuksal
korunma haklarinin oldugunu tanimalari ile birlikte devletler, cocuklari 6n-
gorulebilir zarardan koruma yukumlultklerini artirmislardir.

9.14 Yukarida belirtilenler g6z 6ntinde bulunduruldugunda, Komite
basvurucularin yetki kosulunun saglandigini yeterli bir bicimde kanitladik-
lari ve So6zlesmesel haklarina topraklarindaki karbon emisyonlari makul
olarak 6ngorulebilir oldugundan Devlet'in eylem ve ihmalleri sonucunda
mudahale edildigi sonucuna varmistir. Komite ayrica basvurucularin kisi-
sel olarak gercek ve dikkate deger bir zarari tecrtibe ettiklerini, dolayisiyla
magdur statllerini ilk bakista (prima facie) aciklayabildikleri sonucuna var-
mistir. Bu nedenle Komite, ihtiyari Protokol’lin 5(1) maddesinin s6z konu-
su basvuruyu degerlendirmeye engel olmadigina karar vermistir.

transboundary harm from hazardous activities, Yearbook of the International Law Commission 2001, vol. II,
Part Il (A/56/10), art. 2, para. 4, and.Advisory Opinion, para, 136.

32 Ayrica bkz. para. 2.2.

33 Baslangic Metni, A/HRC/31/52, para. 81, CRC Report of the 2016 day of general discussion ‘Rights and the
Environment, p. 23.
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I¢ hukuk yollarinin tiketilmesi

9.15 Komite, Taraf Devlet'in i¢ hukuk yollarinin tuketiimemesi sebebiyle
basvurunun kabul edilemez oldugu iddiasini inceleyecektir. Komite, basvu-
rucularin i¢ hukuk yollarinin tiketilmesinde duruma 6zgu engellerle kar-
silasacaklari, bu yollarin gereginden fazla maliyetli oldugu, strenin makul
olmayan bir sekilde uzun olacagi ve etkin bir hukuki telafinin saglanamaya-
cagl argimanlarini kaydetmektedir. Komite ayrica devletin uluslararasi is-
birligi yakumlualtkleri ve dis politika ile diger devletlerin egemenlikten kay-
naklanan bagisikliklariyla ilgili olarak ulusal mahkemelerin buytk olasilikla
iddialari reddedecegi iddialarini da dikkate almaktadir. Ancak bu baglam-
da Komite, Taraf Devlet'in i¢ hukuk yollarinin basvuruculara acik oldugu
argimanina da dikkat cekmektedir: Anayasa Mahkemesine insan Haklari
Avrupa Soézlesmesi'nde ve Anayasa'da ortak olarak duzenlenen hak ve 6z-
gurltklerin kamu guict tarafindan ihlal edilmesi iddiasiyla basvuru yapma,
idari dava agma ya da Cevre Kanunu kapsaminda dava agma buna dahildir.
Taraf Devlet'in vatandas olmayanlarin ve ¢ocuklarin bu basvurulari yapa-
bilecegi ve adli yardimin da mumkun oldugu bilgisini de Komite not et-
mektedir. Komite ayrica ulusal mahkemelerin buyuk olasilikla dayanaktan
yoksunluk nedeniyle iddialari reddedecegi iddiasinin da altini ¢cizmektedir.

9.16 Komite, basvurucularin makul bir onarim saglayabilecek olan bu-
tun adli ve idari yollara basvurmalari gerektigini hatirlatmaktadir. Komite,
objektif olarak basari sansi olmayan, érnegin uygulanacak ulusal mevzu-
ata gore iddialarin kaginilmaz olarak reddedilecegi veya yuksek mahke-
melerin yerlesik ictihadina gére basarili sonug¢ almanin mimkin olmadigi
durumlarda i¢ hukuk yollarinin tiketilmesine gerek olmadigini belirtmek-
tedir. Buna karsilik Komite, i¢c hukuk yollarinin etkin olmadigina dair salt
sUphe ya da varsayimlarin bu yollar tiketme gerekliligini ortadan kaldir-
mayacagini ifade etmektedir.>*

9.17 Bu olayda Komite, basvurucularin Taraf Devlet'te hi¢bir i¢ hukuk
yoluna basvurmamis oldugunu not etmektedir. Komite, basvurucularin
mevcut basvuru yollarinda maliyet, makul olmayan sure ve etkili bir onarim
sansinin dusuk olmasi nedeniyle olaya 6zglu engellerle karsilasacaklari ar-
gumanini dikkate almaktadir. Taraf Devletin uluslararasi isbirligi nedeniyle
dis politika ve yabanci devlet bagisikliginin da iddialarin ulusal mahkeme-
lerde reddedilecegine sebep olacagl argimani da ayrica not edilmektedir.
Komite buna karsilik Taraf Devlet'in uluslararasi isbirligine katiimamasinin
basvurucularin talep ettigi 6zel tazmin turayle baglantili olarak ileri strul-
dUgunu ve bu tazminin etkin bir telafinin saglanmasi icin gerekli oldugu-

34 (CRC/C/83/D/60/2018), para. 6.5.
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nun yeteri kadar kanitlanmadigini belirtmektedir. Komite, buna ek olarak
Taraf Devlet'in Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvuru, idari yargi ya da
Cevre Kanunu kapsaminda ulusal mahkemelere dava yollarinin basvuru-
culara acik oldugu gorusunu dikkate almaktadir. Basvurucularin bu yollari
neden izlemediginin genel olarak basari sansi disukligu stphesinin 6te-
sinde gerekcelendirilmemesi halinde Komite, bagvurucularin Sézlesme’de
yer alan haklarin ihlal edildigi iddiasiyla makul olarak etkin ve elverisli olan
i¢ hukuk yollarini tiketmemis olduklari sonucuna varmaktadir.

9.18 Basvurucularin yabanci devletlerin egemenlikten kaynakl bagi-
sikhklarinin Taraf Devlet'te i¢ hukuk yollarinin tiketilmesine engel oldugu
argumaniyla ilgili olarak Komite, s6z konusu bagisikligin ancak basvurucu-
larin sikayetin yéneldigi butin Taraf Devletler aleyhinde Taraf Devlet ile
birlikte ulusal mahkemeye basvuru yaparak belli bir tazmin talep etmeleri
halinde giindeme gelebilecegine dikkat cekmektedir. Bu olayda Komite,
basvuru yollarinin etkin bir onarim saglamayacag! hallerde uygulanacak
olan ihtiyari Protokol'tin 7(e) maddesi kapsaminda bir istisnanin varligina
dair argimanlarini yeteri kadar temellendirmedikleri sonucuna varmistir.

9.19 Komite Taraf Devlet'te basvurulacak yollarin makul olmaktan uzun
bir stre alacagl argimanini ve basvurucularin Taraf Devlet'te 14 yil su-
ren bir davaya atif yaptiklarina dikkat ¢ekmektedir. Buna karsilik Komi-
te, basvurucularin s6z konusu dava ile bu olayda basvurulabilecek yollar
arasindaki baglantiyl ya da karar verme sureclerinin makul olmayan bir
sekilde uzayacag veya ihtiyari Protokol madde 7(eyde belirtilen anlamda
etkili bir onarim saglamayacagini kanitlamadiklarini belirtmektedir. Bu de-
gerlendirme, Taraf Devlet'in s6z konusu yargilamalar icin ortalama slreye
dair verdigi bilgi 1siginda yapiimistir. Komite i¢ hukuk yollarinin etkili ya da
kullanilabilir olmadigini kanitlamaya dair belirli bir bilginin verilmemesi ve
basvurucularin Taraf Devlet'te ulusal hukuk yollarina basvurmamis olma-
lari nedeniyle i¢ hukuk yollarinin tiketilmedigi sonucuna varmistir.

9.20 Sonuc¢ olarak Komite, i¢ hukuk yollarinin tuketilmemis olmasi se-
bebiyle ihtiyari Protokol madde 7(e) bakimindan basvurunun kabul edile-
mez oldugu kararina varmistir.

10 Dolayisiyla Komite:

(@) Basvurunun ihtiyari Protokol'in 7(e) maddesi bakimindan kabul
edilemez olduguna;

(b) Kararin Taraf Devlet ve basvuruculara teblig edilmesine

karar vermistir.
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USULU HAKKINDA iHTiYARIi PROTOKOL

Bu Protokol'e taraf olan devletler,

Birlesmis Milletler Antlasmasi'nda belirtilen ilkeler uyarinca in-
sanlk ailesinin tim Gyelerinin, varliklarina ickin olan insan onu-
runun ve esit ve devredilemez haklarinin taninmasinin, diinyada
Ozgurluk, adalet ve barisin temeli oldugunu géz éntinde bulundu-
rarak,

Gocuk Haklari S6zlesmesi'ne (bundan bdyle “S6zlesme” olarak
anilacaktir) taraf olan devletlerin S6zlesme'de yer alan haklari ken-
di yetki alanlariicindeki her cocuga, cocugun kendisinin, ebeveyni-
nin veya vasisinin irki, rengi, cinsiyeti, dili, dini, siyasi veya baskaca
gorusleri, ulusal, etnik veya sosyal kokeni, mulkiyeti, engellilik du-
rumu, dogum veya baska bir statisid nedeniyle hicbir ayrim yapil-
maksizin tanidigini dikkate alarak,

insan haklarinin ve temel 6zgirliklerin tumindn evrenselli-
gini, bolunmezligini, karsilikli bagimliligini ve aralarinda bulunan
iliskiyi bir kez daha teyit ederek,

Gocugun, onur sahibi ve gelisim halinde yetenekler tasiyan,
hak 6znesi bir insan olma durumunu da teyit ederek,

Gocuklarin 6zel ve bagimli konumlarinin, haklarinin ihlal edildi-
gi durumlarda ihlale yonelik telafi ve tazminat arayislarinda cocuk-
lar icin gercek guclUkler yaratabilecegini kabul ederek,

Bu Protokol'tin, ¢ocuklarin haklarinin ihlal edildigi durumlarda
sikayette bulunmalarina olanak taniyan ulusal ve bdlgesel meka-
nizmalari glclendirecegini ve tamamlayacagini géz éniinde bulun-
durarak,

Gocuk haklarmin ihlaline yénelik telafi ve tazminat arayislarin-
da ¢ocugun ustln yararinin gozetilmesi gereken baslica husus
olmasi gerektigini ve bu tur telafi ve tazminat islemleri sirasinda
her asamada cocuk acisindan duyarli usGllere duyulan ihtiyacin
dikkate alinmasi gerektigini g6z déntinde bulundurarak,

*  Ceviren: Furkan YILMAZ
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Taraf devletleri, haklari ihlal edilen cocugun ulusal dizeyde etkili telafi
ve tazminat yollarina erisimini saglayacak uygun ulusal mekanizmalar ge-
listirmeleri yonunde tesvik ederek,

GCocuk haklarinin gelistiriimekle ve korunmakla gorevli ulusal insan
haklari kuruluslarinin ve ilgili diger uzman kuruluslarin bu konuda oyna-
yabilecekleri roltin 6énemini animsayarak,

S6z konusu ulusal mekanizmalari pekistirmek ve tamamlamak,
S6zlesme'nin ve uygun dustlgu olcude cocuk satisi, cocuk fuhusu, ¢cocuk
pornografisi ve ¢ocuklarin silahli catismalara dahil edilmesine iliskin ihti-
yari protokollerin uygulanmasini daha da ilerletmek amaciyla, Cocuk Hak-
lari Komitesi'nin (bundan bdyle “Komite” olarak anilacaktir) bu Protokol'de
ongorulen gorevleri yerine getirmesinin uygun olacagini géz éniinde bu-
lundurarak,

Asagidaki hususlarda anlagsmistir:

I. KISIM

GENEL HUKUMLER

Madde 1 - Cocuk Haklari Komitesinin Yetkisi

1. Bu Protokol'e taraf olan devlet, Komitenin bu Protokol'de éngdrulen
yetkisini tanir.

2. Komite, bu Protokol'e taraf olan bir devlete iliskin yetkisini, s6z ko-
nusu devletin taraf olmadigi bir belgede yer alan haklarin ihlaline iliskin
durumlar icin kullanamaz.

3. Komite, bu Protokol'e taraf olmayan bir devlete iliskin hicbir basvu-
ruyu kabul etmez.

Madde 2 - Komitenin Gorevlerine Yon Veren Genel ilkeler

Komite, bu Protokol tarafindan kendisine verilen gérevleri yerine geti-
rirken cocugun Ustun yarari ilkesini rehber edinir. Komite ayrica ¢ocugun
haklarini ve géruslerini dikkate alir, yasina ve olgunluk dizeyine gére co-
cugun goruslerine gereken agirhgi verilir.

Madde 3 - Usil Kurallari

1. Komite, bu Protokol tarafindan kendisine verilen gérevleri yerine ge-
tirirken izlenecek usal kurallarini belirler. Bu sirada, us@llerin cocuk agisin-
dan duyarli olmasini glivence altina alma amaciyla bu Protokol'in 6zellikle
2. maddesini dikkate alir.
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2. Komite, cocugun kendisi adina hareket edenler tarafindan manipule
edilmesini dnleyecek glvenceleri us(l kurallarina dahil eder ve ¢cocugun
dstln yararina uymadigi anlasilan bagvurulari incelemeyi reddedebilir.

Madde 4 - Koruma Tedbirleri

1. Taraf devlet, kendi yetki alanindaki kisilerin, bu Protokol uyarinca Ko-
miteye yapilan basvurularin veya Komiteyle yapilan isbirliginin sonucunda
herhangi bir insan hakki ihlaline, k6t muameleye veya tehdide maruz kal-
mamalarini saglamak i¢cin gereken tim adimlari atar.

2. Igili kisinin veya kisilerden olusan bir grubun kimligi, bu kisiler acikca
riza gostermedikce kamuya acgiklanamaz.

Il. KISIM
BASVURU USULU
Madde 5 - Bireysel Basvurular

1. Basvurular, ilgili taraf devletin yetki alani icinde, o devletin taraf ol-
dugu asagidaki belgelerde yer alan haklardan herhangi birinin s6z konusu
Devlet tarafindan ihlal edildigini ileri siren bir kisi veya grup tarafindan
veya bunlar adina sunulabilir:

(a) S6zlesme;

(b) S6zlesme'ye Ek Cocuk Satisi, Cocuk Fuhusu ve Cocuk Pornografisi ile
ilgili ihtiyari Protokol;

(c) S6zlesme'ye Ek Cocuklarin Silahli Catismalara Dahil Olmalari Konu-
sunda ihtiyari Protokol.

2. Bir basvurunun bir kisi veya grup adina yapiimasi halinde, basvuru
sahibi, ilgili kisilerin rizasi olmaksizin onlar adina hareket etmeyi hakli gos-
terecek gerekceler sunmadigl slrece basvuru, s6z konusu Kkisilerin rizasi
alinarak yapilir.

Madde 6 - Gegici Tedbirler

1. Komite, bir basvurunun alinmasi ile bu basvuru hakkinda esasa ilis-
kin karar verilmesine kadar gececek sure icinde, ilgili taraf devletten, istis-
nai durumlarda ihlalin magdurunun veya magdurlarinin telafisi mimkun
olmayan zararlara ugramalarini 6nlemek Uzere gerekli gecici tedbirler
alinmasi konusunu acilen degerlendirmesi talebinde bulunabilir.

2. Komitenin bu maddenin 1. fikrasi uyarinca takdir yetkisini kullanmis
olmasi, basvurunun kabul edilebilirligi veya esasi ile ilgili herhangi bir ka-
rar verildigi anlamina gelmez.
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Madde 7 - Kabul Edilebilirlik

Komite basvuruyu asagidaki durumlarda kabul edilemez sayar:
(a) Basvurucunun kimliginin belli olmamasi;

(b) basvurunun yazili olmamasi;

(c) basvurunun, basvuru yapma hakkinin kétuye kullanimi niteligi tasi-
masi veya Sézlesme ve/veya Sozlesme'nin ihtiyari Protokollerinin hiikiim-
leriyle bagdasmamasi;

(d) basvuru konusunun Komite tarafindan daha énce ele alinmis veya
bir baska uluslararasi sorusturma ya da ¢6zUm yolu usuli kapsaminda
derdest olmasi;

(e) mevcut i¢ hukuk yollarinin tamamen tuketilmemis olmasi. ig hukuk
yollarina basvurmanin makul olmayan bir sekilde uzamasi veya etkili bir
¢6zum getirme ihtimalinin distk olmasi halinde bu kural uygulanmaya-
caktir.

(f) Basvurunun agikca dayanaktan yoksun olmasi veya yeterince kanit
sunulmamasi;

(g) basvuru konusu olaylarin bu tarihten sonra hala devam etmesi
durumu harig, basvuru konusu olaylarin ilgili taraf devlet acisindan bu
Protokol'Un yUrurlige girdigi tarihten dnce ortaya ¢ikmis olmasi,

(h) basvurucunun s6z konusu slre icinde basvuruyu yapmasinin mim-
kin olmadigini gosterebildigi durumlar harig, basvurunun i¢ hukuk yolla-
rinin tuketilmesini izleyen bir yil icinde yapilmamis olmasi.

Madde 8 - Basvurunun Génderilmesi

1. Komite, bir basvuruyu ilgili taraf devlete atifta bulunmaksizin kabul
edilemez bulmadikg¢a, kendisine bu Protokol cercevesinde gonderilen her
basvuruyu mamkin olan en kisa stirede kamu ile paylasmadan ilgili taraf
devletin dikkatine sunar.

2. Taraf devlet, Komiteye, konuyu acikliga kavusturan ve varsa telafi ve
tazmin yonundeki midahalesini anlatan yazili agiklama veya beyanlar su-
nar. Taraf Devlet, cevabini mimkun olan en kisa surede ve her haltkarda
altr ay icinde iletir.

Madde 9 - Dostane C6ziim
1. Komite, Sézlesme'de ve/veya Sézlesme'nin ihtiyari Protokollerinde

yer alan yukumlulUklere saygl temelinde meselenin dostane bir ¢c6ziime
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kavusturulmasi amaciyla ilgili taraflar arasinda arabuluculuk misyonu Ust-
lenir.

2. Komitenin yardimlariyla dostane ¢6zime dayali bir anlagsmaya varil-
masi halinde bu Protokol cercevesinde yapilan basvurunun degerlendir-
mesi sona erer.

Madde 10 - Basvurularin Degerlendirilmesi

1. Komite, bu Protokol kapsaminda alinan basvurulari mumkin olan
en kisa surede, bu belgelerin ilgili taraflara ulastiriimis olmasi kaydiyla,
kendisine sunulan tim belgelerin i1siginda degerlendirir.

2. Komite, bu Protokol cercevesinde alinan basvurulari incelerken ka-
pall toplantilar yapar.

3. Komite gecici tedbir talebi varsa basvurunun degerlendirilmesi su-
recini hizlandirr.

4. Komite, ekonomik, sosyal veya kulturel haklarin ihlal edildigi iddiala-
rini iceren basvurulari incelerken, S6zlesme'nin 4'4nct maddesi uyarinca
taraf devlet tarafindan atilan adimlarin makul olup olmadigini dikkate alr.
Komite, bunu yaparken, taraf devletin Sézlesme'deki ekonomik, sosyal
ve kulturel haklarin uygulanmasiyla ilgili bir dizi dnlem alabilecegini g6z
6énunde bulundurur.

5. Komite, bir bagvuruyu inceledikten sonra, gecikmeksizin, s6z konusu
basvuru hakkindaki goruslerini, varsa tavsiyeleriyle birlikte ilgili taraflara
iletir.

Madde 11 - Takip

1. Taraf devlet, varsa tavsiyeleriyle birlikte Komitenin géruslerini gerek-
tigi sekilde dikkate alacak, Komitenin gorus ve tavsiyeleri isiginda alinan
ve alinmasi 6ngorulen tedbirlere iliskin bilgileri de iceren yazili bir yaniti
Komiteye sunacaktir. Taraf devlet cevabini mumkuin olan en kisa strede
ve her haltkarda alti ay icinde iletir.

2. Komite, taraf devleti, Komite tarafindan uygun gérilmesi halinde,
Sozlesme'nin 44'Gnct maddesi, S6zlesme'ye Ek Cocuk Satisi, Cocuk Fuhu-
su ve Cocuk Pornografisi ile ilgili ihtiyari Protokol'in 12'nci maddesi veya
Sozlesme'ye Ek Cocuklarin Silahli Catismalara Dahil Olmalari Konusunda
ihtiyari Protokol'iin 8inci maddesi uyarinca taraf devletin géris veya tav-
siyeleri dogrultusunda aldig| tedbirler veya varsa dostane ¢ézuime dayali
anlasmanin uygulanmasi hakkinda daha fazla bilgi sunmaya davet edebilir.
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Madde 12 - Devletler Arasi Basvurular

1. Bu Protokol'e taraf olan bir devlet, her zaman, bir taraf devletin
baska bir taraf devletin taraf oldugu asagidaki belgelerden herhangi biri
kapsamindaki yukamlultklerini yerine getirmedigi iddiasini iceren basvu-
rularini alma ve degerlendirme konusunda Komitenin yetkisini tanidigini
beyan edebilir:

(a) So6zlesme;

(b) S6zlesme'ye Ek Cocuk Satisi, Cocuk Fuhusu ve Cocuk Pornografisi ile
ilgili ihtiyari Protokol;

(c) S6zlesme'ye Ek Cocuklarin Silahli Catismalara Dahil Olmalari Konu-
sunda ihtiyari Protokol.

2. Komite, boyle bir beyanda bulunmamis bir taraf devlet hakkindaki
basvurulari veya boyle bir beyanda bulunmamis bir taraf devletten gelen
basvurulari kabul etmez.

3. Komite, Sézlesme'de ve Sézlesme'nin ihtiyari Protokollerinde yer alan
yukumlultklere saygi temelinde, meselenin dostane bir ¢c6ziime kavusturul-
masi amaciyla ilgili taraf devletler arasinda arabuluculuk misyonu Ustlenir.

4. Bu maddenin 1. fikrasi uyarinca yapilan beyan, taraf devletler tara-
findan Birlesmis Genel Sekreterligine tevdi edilir, Genel Sekreterlik beya-
nin kopyalarini diger taraf devletlere iletir. Beyan Genel Sekreterlige bil-
dirimde bulunmak suretiyle her zaman geri cekilebilir. S6z konusu geri
cekme, bu madde cercevesinde daha 6nce yapilan bir basvurunun konu-
su itibariyla incelenmesini engellemez; ilgili taraf devlet yeni bir beyanda
bulunmadikga, beyanin geri ¢cekildigine iliskin bildirimin Genel Sekreterlik
tarafindan alinmasindan itibaren herhangi bir taraf devletten bu madde
cergevesinde yeni bir bagvuru alinmaz.

11, KISIM
TAHKIKAT USOLU
Madde 13 - Agir veya Sistematik ihlallerde Tahkikat UsQlii

1. Komite, bir taraf devletin, Sézlesme'de veya Sézlesmenin ihtiyari
Protokollerinde ¢ocuk satisi, cocuk fuhusu ve ¢ocuk pornografisi veya ¢o-
cuklarin silahli catismalara dahil olmalari ile ilgili olarak belirtilen haklari
agir veya sistematik bicimde ihlal ettigine iliskin guvenilir bilgiler elde et-
mesi halinde, taraf devleti bu bilgilerin degerlendirilmesinde isbirligi yap-
maya ve bu baglamda s6z konusu bilgilere iliskin gdzlemlerini gecikmeksi-
zin iletmeye davet eder.
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2. Komite, ilgili taraf devlet tarafindan sunulan gozlemleri ve kendisi-
ne ulasan diger guvenilir baska bilgileri dikkate alarak Komite Uyelerin-
den birini veya birkacini bir tahkikat yurutmek ve Komiteye ivedilikle ra-
por vermek Uzere gorevlendirebilir. Gerekli goruldugu hallerde ve taraf
devletin onayiyla, bu tahkikat ilgili devletin Ulkesine yapilacak bir ziyareti
de icerebilir.

3. Tahkikat gizlilik icinde yuratulr ve surecin her asamasinda taraf
devletle isbirligi yapilir.

4. Komite, tahkikatin bulgularini degerlendirdikten sonra bu bulgulari,
varsa gorus ve tavsiyeleri ile birlikte gecikmeksizin ilgili taraf devlete iletir.

5. ilgili taraf devlet Komite tarafindan iletilen bulgulari, géris ve tavsi-
yeleri aldiktan sonra mimkun olan en kisa strede ve her haltkarda alti ay
icinde gozlemlerini Komiteye sunar.

6. Bu maddenin 2'nci fikrasi ¢ercevesinde yapilan bir tahkikata iliskin
islemler tamamlandiktan sonra Komite, ilgili taraf devlete danisarak, bu
Protokol'in 16'nci maddesinde dngdrulen raporda yapilan calismalarin
sonugclarina da yer verebilir.

7. Taraf devletlerden her biri, bu Protokol'in imzalanmasi, onaylanma-
si veya Protokol'e katihm sirasinda, 1’inci fikrada siralanan belgelerin bazi-
larinda veya hepsinde yer alan haklara iliskin olarak Komitenin bu madde-
de belirtilen yetkisini tanimadigini beyan edebilir.

8. Bu maddenin 7'nci fikrasi cercevesinde bir beyanda bulunan taraf
devlet, Birlesmis Milletler Genel Sekreterligine bildirimde bulunarak bu
beyanini istedigi zaman geri ¢cekebilir.

Madde 14 - Tahkikat UsGliiniin Takibi

1. Komite, gerekirse, 13'Unct maddenin 5'inci fikrasinda belirtilen alti
aylik sUrenin bitiminden sonra, ilgili taraf devleti, bu Protokol'iin 13'Uncu
maddesi ¢ercevesinde yurutilen bir tahkikat sonucunda alinan veya alin-
masi éngorulen tedbirler hakkinda kendisini bilgilendirmeye davet edebilir.

2. Komite, 13'Unct madde uyarinca yurutulen bir tahkikat bagla-
minda alinan tedbirler hakkinda Komitenin uygun goérdigu hallerde,
S6zlesme'nin 44'Gnct maddesi, S6zlesme'ye Ek Cocuk Satisi, Cocuk Fuhu-
su ve Cocuk Pornografisi ile ilgili ihtiyari Protokol'éin 12'nci maddesi veya
Soézlesme'ye Ek Cocuklarin Silahli Catismalara Dahil Olmalari Konusunda
ihtiyari Protokol'iin 8'inci maddesi uyarinca taraf devleti daha fazla bilgi
vermeye cagirabilir.
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IV. KISIM
SON HUKUMLER
Madde 15 - Uluslararasi Yardim ve isbirligi

1. Komite, ilgili taraf devletin onayiyla, teknik danismanlik veya yardi-
ma ihtiyac duyuldugunu gosteren basvuru ve tahkikatlarla ilgili goris veya
tavsiyelerini, varsa taraf devletin bu gorus ve tavsiyeler hakkindaki gdzlem
ve Onerileriyle birlikte Birlesmis Milletlerin uzman kuruluslarina, fonlarina,
programlarina ve diger yetkili organlara iletebilir.

2. Komite ayrica, ilgili taraf devletin onayiyla, bu Protokol kapsamin-
da ele alinan basvurularda gindeme gelen konulari, kendi yetki alani
dahilinde olmak kaydiyla, Sézlesme'de ve/veya Sozlesme'nin ihtiyari Pro-
tokollerinde yer alan haklarin uygulanmasinda ilerleme kaydetmesi ama-
clyla taraf devletlere yardimci olabilecek uluslararasi tedbirlerin uygula-
nabilirligi konusunda karar vermelerini saglamak Uzere yukarida bahsi
gecen organlarin dikkatine sunabilir.

Madde 16 - Genel Kurula Rapor Sunulmasi

Komite, S6zlesme'nin 44'Gnct maddesinin 5'inci fikrasi uyarinca iki yil-
da bir Genel Kurula sundugu rapora bu Protokol ¢ercevesinde gercekles-
tirdigi calismalarin bir 6zetini de dahil eder.

Madde 17 - ihtiyari Protokoliin ve Protokol Hakkinda Bilginin Da-
gitilmasi

Taraf devletlerden her biri, bu Protokol' genis capta bilinir kilmayi ve
dagitmayi, Komitenin basta taraf devletin kendisini ilgilendiren gorus ve
tavsiyelerine erisimi kolaylastirmayi, s6z konusu bilgileri uygun ve etkin
araclarla ve erisilebilir formatlar vasitasiyla engelliler dahil olmak Uzere
yetiskin ve cocuklara ulastirmayi taahhut eder.

Madde 18 - imza, Onay ve Katihm

1. Bu Protokol, Soézlesmeyi veya Sozlesme'ye ek ilk iki ihtiyari
Protokol'den en az birini imzalayan, onaylayan veya birine katilan tim
devletlerin imzasina acgiktir.

2. Bu Protokol, Sézlesme'yi veya Sozlesme'ye ek ilk iki ihtiyari
Protokol'den en az birini onaylayan veya birine katilan her devletin ona-
yina tabidir. Onay belgeleri Birlesmis Milletler Genel Sekreterligine tevdi
edilir.

390



COCUK HAKLARI KOMITESI BIREYSEL BASVURU KARARLARI

3. Bu Protokol, Sézlesme'yi veya Sozlesme'ye ek ilk iki ihtiyari
Protokol'den en az birini onaylayan veya birine katilan her devletin kati-
imina agiktir.

4. Katihm, katilim belgesinin Genel Sekreterlige tevdi edilmesiyle sonu-
cavarir.

Madde 19 - Yuriirliige Giris

1. Bu Protokol, onuncu onay veya katilim belgesinin tevdiinden itibaren
d¢ ay sonra yurarlige girer.

2. Onuncu onay veya katilim belgesinin tevdiinden sonra bu Protokol't
onaylayan veya Protokol’e katilan her devlet icin bu Protokol, kendi onay
veya katilim belgesini tevdiinden itibaren U¢ ay sonra yururltge girer.

Madde 20 - Yiriirliige Giris Sonrasi Meydana Gelen ihlaller

1. Komite, yalnizca bu ProtokolUn yurarlige girmesinden sonra meyda-
na gelen Sozlesme'de ve/veya Sézlesme'ye ek ilk iki ihtiyari Protokol'de yer
alan haklarin taraf devlet tarafindan ihlal edilmesi durumunda yetkilidir.

2. Bir devletin bu Protokole yururlige girmesinden sonra taraf olmasi
halinde, s6z konusu devletin Komite karsisindaki yaktumlualtkleri, yalniz-
ca, S6zlesme’'de ve/veya Sozlesme'ye ek ilk iki ihtiyari Protokol'de yer alan
haklarin bu Protokol'Gin ilgili devlet agisindan yururlige girmesinden son-
ra ihlal edilmesine iliskin olacaktir.

Madde 21 - Degisiklikler

1. Herhangi bir taraf devlet bu Protokol'de degisiklik yapilmasini teklif
edebilir ve teklifi Birlesmis Milletler Genel Sekreterligine sunabilir. Genel
Sekreterlik degisiklik tekliflerini taraf devletlere ileterek telifleri degerlen-
dirmek ve karara baglamak Uzere bir toplanti yapilmasini uygun bulup
bulmadiklarini kendisine bildirmelerini taraf devletlerden talep eder. Ge-
nel Sekreterligin bildirimi yaptigi tarihten itibaren dort ay icinde taraf dev-
letlerin en az Ucte birinin bdyle bir toplantiyl desteklemesi halinde, Genel
Sekreterlik, Birlesmis Milletler himayesinde bu toplanti dizenler. Toplan-
tida hazir bulunan ve oy kullanan taraf devletlerin Ugte iki cogunluguyla
kabul edilen herhangi bir degisiklik Genel Sekreterlik tarafindan onay icin
Genel Kurula ve daha sonra kabul i¢in taraf devletlerin her birine sunulur.

2. Bu maddenin 1'inci fikrasi ¢ercevesinde kabul edilen ve onaylanan
bir degisiklik, tevdi edilen kabul belgelerinin sayisinin, degisikligin kabul
edildigi tarihteki taraf devlet sayisinin Ucte ikisine ulagsmasini izleyen otu-
zuncu gun yuararlage girer. Bundan sonra degisiklik, herhangi bir taraf
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devlet agisindan, kendi kabul belgesini tevdi etmesini izleyen otuzuncu
gunyururluge girer. Degisiklik, yalnizca bu degisikligi kabul eden taraf dev-
letler acisindan baglayicidir.

Madde 22 - Cekilme

1. Herhangi bir taraf devlet, Birlesmis Milletler Genel Sekreterligine ya-
zili bildirimde bulunmak suretiyle istedigi zaman bu Protokolden ¢ekilebi-
lir. Cekilme, ilgili bildirimin Genel Sekreterlik tarafindan alindigi tarihten
bir yil sonra gecerlilik kazanir.

2. Cekilme, cekilmenin gecerlilik tarihinden dnce 5'inci veya 12'nci mad-
deler uyarinca yapilan herhangi bir basvuru veya 13'nci madde uyarinca
baslatilan herhangi bir tahkikat hakkinda bu Protokol hakiumlerinin uygu-
lanmasina devam edilmesini engellemez.

Madde 23 - Genel Sekreterligin Tevdi Makami Olma ve Bildirim G6-
revi

1. Birlesmis Milletler Genel Sekreterligi bu Protokol'iin tevdi makamidir.

2. Genel Sekreterlik tim devletleri asagidaki hususlarda bilgilendirir:

(a) Bu Protokol'e iliskin imzalar, onaylar ve katimlar;

(b) bu Protokoltin ve 21'inci maddeye gore yapilan degisikliklerin ytrar-
lUge giris tarihleri;

(c) bu Protokoltin 22'nci maddesine gore gerceklesen ¢ekilmeler.

Madde 24 - Diller

(1) Arapca, Cince, ingilizce, Fransizca, Rusca ve ispanyolca metinleri
ayni derecede gecerli olan bu Protokol, Birlesmis Milletler arsivlerinde
muhafaza edilir.

(2) Birlesmis Milletler Genel Sekreterligi bu Protokol'in onayli kopyala-
rini tim devletlere iletir.

“Beyan

Tarkiye Cumhuriyeti, Cocuk Haklari S6zlesmesi'nin Basvuru UsQlu Hak-
kinda ihtiyari Protokol'de 6ngorilen Cocuk Haklari Komitesinin yetkisine
iliskin olarak, Cocuk Haklari Sézlesmesi'ne, Cocuk Haklari S6zlesmesi'ne Ek
Cocuklarin Silahli Catismalara Dahil Olmalari Konusunda ihtiyari Protokol’e,
GCocuk Haklari S6zlesmesi'ne Ek Cocuk Satisi, Cocuk Fuhusu ve Cocuk Por-
nografisi ile ilgili ihtiyari Protokol'e koymus oldugu cekincelerin ve ileri siir-
dugu beyanlarin gecerliligini tamamen korudugunu beyan eder”.

392



