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GIRIS

Cocuk cinsel saldirt suglarinin olaylardan yillar sonra yargilamalart son yillarda
giderek daha yaygin hale gelmistir. Boylesi vakalarda kanita dair sorunlarin
nispeten daha az sayida olacag: diistiniilebilmektedir. Bu durumlarda, tipik olarak
teknik nitelik tasimayan ve az sayida delil barindan “siklikla i¢ iligkiler ortamindan
koken alan basit bir ihtilaf™ ile kargilagilmaktadir (1). Ek olarak, 6nceden yapilan
yasal miidahalenin yargilamay1 olumlu yénde etkileyecegi, kolaylastiracag: kanisi
hakimdir. Aksi halde, cinsel saldirt alanindaki uygulama sorunlarinin yani sira
gecikme ve delil yetersizligi savciligin agir ispat yiikiimliiliigiini yerine getirmesini

son derece zorlagtiracaktir (2).

Tabii ki her iki beklentinin de hatalt olabilecegi goz 6niine alinmalidir. Ingiltere
ve Avustralyada gecikmeli kovusturmalar ciddi bir delil hukuku yiikii meydana
getirmis olup bu durum savcilik ve yargilama degil sanik yararina olmustur.
Hukuk, s6z konusu gecikmenin iki olasi sonucuna isaret etmektedir; Sikayet¢inin
giivenilirligine zarar verebilir ve sanik agisindan adli dezavantaj olusturur. Son
dénemdeyapilan reformlarla sanik ve savcilik tarafsiz bir sekilde degerlendirilmekle

birlikte 6zellikle adli dezavantaj alaninda dengesizlik devam etmektedir.

*
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Bu makalede adli dezavantaj konusunda daha dengeli bir uygulamaya
deginilecektir. Gecikme nedeniyle kanitlarin kaybolmast sanigin aklanmast ya
da suglanmasina neden olabilmektedir. Bu durumu sanigin lehine yorumlamaya
gerek yoktur. Delillerin  kaybolmasi mahkemenin gecikmis —sikayetleri
degerlendirmesini zorlagtirmaktadir ve mahkemenin pozitif bir bulguya direnmesi
dogaldir. Ancak, sikdyetcinin iddialarinin yeterince giivenilir oldugu durumlarda,
mahkemenin isteksizligini asmasi gerekmektedir. Gecikmis sikiyet vakalarinda
verilen mahkdimiyet kararlari saveiligin delillerinin tamamlanmis olmasina degil,

mevcut delillerin giiciine dayanmalidur.
GUVENILIRLIK, ADLI DEZAVANTA] VE DENGE

Potansiyel adli dezavantaja ek olarak sikdyetteki gecikme de miistekinin
giivenilirligi hakkinda soru isaretleri uyandirmaktadir. Geleneksel olarak hukuk
“miistekiye yonelik belirgin bir stiphecilik” gostermektedir (3). Jiriler genelde
“miistekinin uygun zamanda ve manukli bir siirede sikdyet etmemis olmast”
durumunu “mistekiye inanip inanmama hususunu degerlendirmelerinde” bir
kistas olarak goz 6niine almaktadirlar (4). Spigelman C.J. nin ifade edildigi gibi,
bu uygulama yargt erdeminin bir {iriinti olmasindan ziyade “hemen hepsi erkek

olarak yargi¢larin deneyimsizligini yansitmaktadir” (5).

Yasa zaman icerisinde gelismistir. Avustralya yargiglari artik yasal olarak “jiiriyi,
bir cinsel saldiri magdurunun sikiyet etme konusunda gecikme veya tereddiit
etmesinin hakli gerekgeleri olabilecegi hususunda bilgilendirmek” ile yiikiimlii
kilinmiglardir (6). Croftsta (7) Yiiksek Mahkeme, halen adilane bir dengeyi

saglamak icin geleneksel uyarinin gerekli olabilecegini ifade etmektedir (8).

Ingiltere'de Yargt Arastirmalari Kurulu (JSB) da dengeli bir yaklasim 6nermektedir:
“Bu konularin neden daha erken giin yiiziine gtkmadigini g6z 6niinde bulundurma
hakkina sahipsiniz. Bu miistekinin giivenilirligi tizerine bir yansima m1? Ya da bu

sanigin davraniglarindan mi kaynaklaniyor?” (9).

Bu makale, gecikmis sikayet vakalarindan - adli dezavantajdan kaynaklanabilecek

diger 6nemli bir konu tizerinde yogunlagmaktadir. Gecikme,

“sadece miistekinin delillerinin dogasindaki zayiflik hakkinda degil, ayni zamanda
gecikme nedeniyle sanigin iddialara cevap vermesindeki giiclitk baglaminda”

kaygi uyandirmaktadir (10).
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[stisnai olarak bir mahkeme sanigin karsilastigr zorluklarin adil bir yargilamay:
imkansiz hale getirecek kadar biiyiik oldugu kanaatine ulasir, ancak g¢ogu
durumda bu sorun yargilama siirecinde halledilmektedir (11). JSB’nin gecikmis

kovusturmalar icin dnerileri sdyle devam etmektedir:

“Soz konusu olaya ve yargilamaya bir de sanik agisindan bakmaniz gerekmektedir,
zira iddia edilen olay tizerinden gegen siire ne kadar uzunsa sanigin ithamlara
cevap vermesi o kadar zor olacaktir. Bu durumu, yargilama sonucunda sanigin
sugundan emin oldugunuz takdirde de karar verme agamasinda sanik lehine goz

oniinde bulundurunuz”.

Ortak hukuk kapsaminda Avustralya uyarilari Longman ile uyusmalidir (12).
Bircok yiiksek mahkeme:

“Juiriye, tizerinden yirmi ya da daha fazla yil zaman gecen olaylarda, ozellikle
miistekinin delillerinin yeterince test edilemedigi durumlarda, sayet jiiri delileri
cok dikkatlice incelememis, sartlari kendi icerisinde degerlendirmemis, mahkeme
uyartlarini dikkate alarak delillerin dogrulugu konusunda tatmin olmamis ise
sadece soz konusu delile gore mahktimiyet karari vermesinin tehlikeli olacag:

yoniinde uyarilmasi gerektigi” diistincesine destek vermektedir (13).

Muhtemelen Longman ikazinin giicti nedeniyle, Avustralya mahkemeleri
gecikmenin tamamen adil bir yargilama yapilmasini engelledigi savina destek

vermede Ingiliz mahkemelerine gore daha az istekli olmustur (14).

Mistekinin giivenilirligi ve adli dezavantaja dair dengesiz yasal uygulamalar
nedeniyle 6zellikle Avusturalyada yogun tartismalar ve temyiz durumlari ortaya
ctkmigtir (15). Longman ikazi “yargica gizlice bir aklama cesareti verdigi (16)
ve orta dereceli mahkemeler tarafindan artan yogunlukta yumusauldigt (17)”
gerekgeleri ile elestririlmistir. Ingiliz mahkemelerinin aksine (18), Avustralya
Yitksek Mahkemesi durusmalarda savunma tarafindan talep edilmemis olsa bile

bir talimat gerekebilecegini 6ngdérmekeedir (19).

Avustralya yargilama sistemindeki son diizenlemelerle “ortak hukukta var olan
miisteki ve sanik arasinda denge saglanmaya” caligtimistir (20). Uniform Delil
Hukuku Boliim 165B(2)’e (21) gore bir yargic jiiriyi sadece “sanigin talebi tizerine”
“6nemli adli dezavantaj” konusunda bilgilendirmelidir (22). Béliim 165B(4)’e

gore “bu amagla 6zel bir form veya ifade kullanilmasina gerek olmadig” ancak
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yargicin “jiiriye, sadece gecikme ya da adli dezavantaja dayanarak sanigt mahkam
etmenin tehlikeli oldugu yoniinde higbir sekilde telkinde bulunmamasi” gerektigi
ifade edilmektedir (23). Bu durum Avustralya hukukunu bir 6lgiide Ingiliz
hukuku ile uyumlu hale getirmekle beraber asagida ele alindig1 gibi sorunun

kalbine inememektedir.

Dengesiz adli dezavantaj uygulamasi yeni diizenlemenin kabuliinden sonra ancak
yuriirlige girmesinden 6nce sonuglandirilan son Victorian davasinda 7Zaylor
(No.2), (24) goze carpmustir (25). Sanik, 14 yasinda bir erkek ¢ocuga karst cinsel
su¢ isleme iddiasi ile olaydan 20 yil sonra, hem miistekinin giivenilirligine hem
de adli dezavantaja dair degerlendirme hatalari oldugu tartismasina ragmen
mahk(im edilmigtir. Misteki giivenilirligine dair degerlendirmeler savciligin
lehine idi. Mahkemenin yargict jiiriye s6z konusu gecikme noktasinda “iyi

gerekgeler olabilecegini” ifade etmistir:

“Bu durumdaki bir ¢cocuk, cezalandirilma korkusu, inanilmama korkusu, kafa
karigikligt, sucluluk duygusu gibi cok cesitli sebeplerden dolay: sikayet etme

hususunda isteksiz olmus olabilir” (26).

Ancak durugma yargici “Boyle bir gecikme nedeniyle miistekinin kanitlarinin
giivenilirligi tizerinde siiphe olusturabilecegi” konusuna dikkat ¢ekmekte
bagarisiz oldu (27). Boylelikle mahkeme sanigin “adil bir yargilama yapilmadig:”
konusundaki iddiasini reddetti (28).

Adli dezavantaj temelinde bir yargilamanin 6nemli 6l¢tide sanik yararina oldugu
goriilmekrtedir. Bu “geleneksel Longman yaklasimi” (29) olup, bir vakada durusma
yargici sanigin gecikme nedeniyle gerekgelerini “kesin bir sekilde aktaramadigini”
ifade etmektedir (30). Ancak, yargig, sanigin diger gerekeelerini aktarmasindaki
zorluga ve “miistekinin iddia edilen tecaviiz su¢una yakin bir zamanda ubbi
agtdan degerlendirmesini” talep etme firsatina sahip olmamasindan bahsetmemesi

noktasinda elestirilmistir (31). Bu mahkeme ozelikle yargicin,

“polisin, olayr biitiinciil olarak inceleme, olayr tam olarak arastirma, fiziksel
delilleri ve sahitleri belirleme sansina sahip olmadigi”n1 ifade etmesi baglaminda
kritik 6neme haizdi (32).

Yargilamanin zorluklarina atfta bulunmak Longman ikazi ile “alakasiz” (33),

“anlamsiz” (34), olmakla beraber bu ikazi “cok belirsiz” (35) hale getirmeyi
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amaglamaktadir. Diger yandan yargilamanin hakkaniyeti ile bagvuranin ¢ikarlart

arasinda bir denge saglanmaya calisilmas: hatali olacakur (36).

Iaylor (No.2)daki dengesiz adli dezavantaj uygulamalari yelpazenin sonuna
dogru yer tutmaktadir ancak ¢okta nadir degildir. Ingiliz mahkemeleri genellikle
daha ilimli olmakla beraber halen tarafsizliktan biraz uzakur. Yinede asagida ifade
edecegim gibi, gecikme kaynakli adli dezavantajin dengeli bir yaklasim gerektiren
simetrik bir husus olduguna dair ¢ok gii¢lii mantiksal bir tartisma mevcuttur.

GECIKME KAYNAKLI DELIL KAYBI

Gecikme nedeniyle delillerin kayboldugu gercegi yadsinamaz. Ancak, bu durum
delil kaybinin sanik agisindan olumsuz sonuglara neden olup olmadigi sorusundan
ayrilmalidir. Burada ilk kisimda s6zii edilen durum ele alinacak, ikinci soruya bir
sonraki boliimde deginilecekir.

Dellilerin kaybolmasi ¢ok yénlii bir sorundur. Bu kayip kesin olarak kanitlanmali
mi yoksa varsayim yeterli mi? Sinirli delil kayiplari dikkate alinmali mi? Delil
kaybi durumu ulagilabilir deliller tarafindan ne 6lgiide telafi edilebilmektedir?

Kesin ve Varsayilmig Delil Kayb1

Penney Lewis, Avustralya mahkemelerinin 6zellikle uzun gecikme durumlarinda
delil kaybini varsaydiklarini ancak Ingilterede delil kaybi “ispat edilmelidir”
demektedir (37). Otoriteler bu genis farkliligi desteklemekeedir, ancak,
Avustralyada yasama reformu ile bir yakinlasma saglanarak her iki yarg: sistemi

de orta yolu bulmuslardir.

Ingiliz mahkemeleri savunmanin kesin delil kayiplarini  vurgulamasini
onaylamaktadir. Yakin zamanda goriilen Joynson (38) vakasinda, mahkeme
aradan gegen on yillar iginde konuyla ilgili son derece 6nemli belgelerin imha
edildigine vurgu yapmustir. Ornegin, iddia edilen olay déneminde ayni sanik
veya ayni okulun bagka bir 6gretmeni ile ilgili sikayet olup olmadigi hususu belli
degildi. Bu durumu ortaya koyabilecek olan Sosyal Giivenlik Departmaninin
kayitlari kaybolmustu. Temyiz mahkemesi (Ceza Dairesi) temyizi kabul ederken
“6nemli gecikmeye ve bu gecikmenin spesifik iddialara dair olasi sonuglarina”
vurgu yapmustir (39). Nitekim Mahkeme “tespit edilen belirgin ényarginin
hiikiimsiiz kilinmast veya giiclii bir talimatla zararsiz hale getirilmesi gerekliligi”’ne
(40) hitkmetmis ve yeniden yargilamaya gerek gérmeksizin mahk{imiyet karasini
bozmustur (41).
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Avusturalya mahkemleri adli dezavantaji ele alirken spesifite/6zgiillitk
onemsenmemektedir. “Uyarinin etkin oldugundan emin olmak i¢in, durusma
yargici, savunmanin gecikme nedeniyle karsilastigi 6zel zorluklara ikincil tehlikeye
dikkat ¢ekmek durumundadir” (42). Diger yandan, ortak hukukta spesifik
onyargilara delil gostermek her zaman gerekli degildir. “Asir1 gecikme bulunan
durumlarda, kesin olarak ortaya konamazsa bile sanigin bu gecikmeden zarar
gorecegi kanisi yaygindir” (43). Avustralya karinesi elestirilere kaynaklik etmistir.
James Wood, C.J. at CL in NSW, dava dist olarak “dengenin ¢ok basli oldugu”
(44) gerekgesi ile asagidaki yasal reformlari 6nermektedir (45). “Belirgin adli
dezavantajin tek kaynaginin gecikme oldugu seklinde algilanmamasi gerektigi’ni
ongoren Boliim 165B(6)(b) Uniform Delil Hukukuna eklenmistir (46).

Bu karinenin gevsekligi hakli endiselere neden olmakla birlikte, yeni hiikiim
de ¢ok katr bir sekilde uygulanmamalidir. Zira gecikme nedeniyle, unutulanlar,
kaybolan ya da artik elde edilemeyen deliller asla giin 1s1g1na ¢tkmayabilir (47).
Kaybolan deliller “gercek olup olmadigina dair bir emare dahi birakmayabilir”
(48). Burada miistekinin ¢apraz sorgusu 6nem arzetmektedir. NSW Ceza Temyiz
Mahkemesi’nin bir¢ok kez isaret ettigi gibi; gecikme nedeniyle miistekinin delili
“belirsiz ve detaylardan yoksun” olabilecegi, sanik agisindan da “capraz sorguda
celiskilere ve giivensizlige” yol agabilir (49). Ancak, acike¢a, kaybolmus ¢eliskileri

tespit etmek ve ortadan kaldirmak tamamen miimkiin olamayacakur.

Daha genel olarak, gecikmis sikdyetlerdeki tutarsizlik kaginilmaz olarak tutarsiz
bir savunmay: (kapsamli ret) sonug verecektir (50). Kesinligi tercih etmesine
ragmen, Ingiliz Temyiz Mahkemesi (Cesa Dairesi) “dezavantaj olasiliginin sadece
iddianin ¢eligkiye neden olacak kadar kesin oldugu durumlarda ortaya ¢ikug”
kanaatinin dogru olmadigint vurguladi (51). Iddia edilen sug ile mahkeme
arasinda ¢ok uzun bir siire oldugu durumlarda agik bir ikazin yapilmasi uygundur
(52). Bu durum Avustralya karinsine gore “bir hukuk kurali ya da vazgecilmez
uygulama” (53) olarak kabul gérmezken, Ingiliz hukuku da, delil kaybini kesin

olarak ortaya koymay1 gerektirmemektedir.
Delil Kaybinin Onemi
Delil kayb: oldugu varsayildigi ya da kanitlandigt zaman, bu kaybin kayda deger

onemde olup olmadig sorgulanmalidir (54). Bircok vakada, olay tazeligini
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korudugu erken dénemlerde saptanabilen birtakim kiigiik detaylar gecikme

durumunda anlagilamayabilir. Fakat,

“Adil bir durusma her zaman mitkemmel bir durusma degildir. Tiim olas: taniklar
ifade veremedigi ve tiim delillerin elde edilemedigi durumlar bile bir mahkemenin

haksiz karar verdigini géstermemektedir” (55).

“W” (56) olayinda, samigin karisi aradaki donemde 6lmiistii. Halbuki onun
aciklik getirebilecegi -ulasilabilir olup olmadigy, evlilik ici cinsel yasam kalitesi-
gibi ¢esitli detaylar mevcuttu. Fakat Lord Bingham bu durumu “6nyarg:
kiviletmi”ni1 tetikleyen “cok ug” bir durum olarak niteledi (57).

Kayip adli ve wubbi delil durumlarinda ileri derecede realizme ihtiyag
duyulmaktadir. Hancock (58) olayinda, sanik hali tizerindeki semen lekelerine
adli inceleme yaptirma ve sahsin bakireligini ne zaman kaybettigine dair tibbi delil
elde etme firsatint kagirdigini iddia etti. Ifade edilen deliller dava igin gok Gnem
arz edebilirdi, ancak bu deliller hi¢ elde edilmedi. Higbir muayene ve inceleme
yaptlmamisti. Sanik “gecen zaman igerisinde onemli taniklarin ulagilamaz
olabilecegine” deginmedi (59). O “olayin iizerinden gecen zamanin kendisi i¢in
haksiz yarg1” olusturdugu hususuna dikkat cekmeyi basaramadi (60). Bu yaklagim,
AMdeki Miller JA'nin hayal kirikligina neden olan miitkemmeliyetgiligine tercih
edilmektedir (61). Miller JA sanigin,

“1. Miistekinin kiyafetlerinin adli incelemesini, 2. Iddia edilen olay yerinin adli
incelemesini, 3. Semenle bulagik pegete olup olmadigina dair ¢6p incelemesini
yaptiramamast ~ nedeniyle haksizla ugradigina dikkat ¢ekti (62).

Boylesi  hiperbolik adli inceleme beklentileri “CSI-etkisi” bulgularin:
andirmakeadir (63).

Cinsel saldirt davalarinda, kayip delil durumlarinin 6nemi degerlendirilirken,
gecikme olsun ya da olmasin,

“ifadelerin miisteki ve sanik arasinda kelimesi kelimesine celiskilerle karakterize
oldugu” gergegi goz ontinde bulundurulmalidir. Boylesi vakalarda, sorun su
ki cinsel saldiri oldugu seklindeki temel iddiayr dogrulayacak bagimsiz bir
mekanizma yoktur (64).

Adli deliller hizlica kontamine olabilir ve bozulabilir. Bircok vakada, sanik ve

miisteki ya bir aile ortaminda beraber kalmakta ya da ¢ocugun ailesi saniga ayni
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ortamda bulunabilecek ¢ok firsat sunmaktadir (65). Sanigin ¢ok net mazeretinin
oldugu vakalar daha nadirdir (66). Gecikmenin her zaman onemli delillerin
kaybina neden oldugu distiniilmemelidir. Her degerlendirmede, kayip delil

oneminin vurgulandig vakalar gergege daha uygundur (67).

Cinsel saldir1 vakalari, taraflar arasindaki harfi harfine zit dogast geregi adli
inceleme beklentilerini disgiiriitken bir yandan da giivenilirligin dnemini
artirmakeadir. Ciinkii bu durum detay bulgulari verebilecek ¢apraz inceleme
firsatini zayiflatmakeadir. Giivenilirlik delili her zaman ¢ok ekstrem veya gereksiz
olarak goriilmemelidir (68). Ornegin Turner (69) vakasinda, Temyiz Mahkemesi
(Ceza Dairesi) 6nceden yapilmis ancak takip edilmemis sikdyete ait polis

dokiimanlarinin yok edilmesine dair ¢ekincelerini dile getirdi. Mahkeme,

“Vakanin kaderini degistirecek sekilde giivenilirlik sorusunun merkezindeki
dokiimanlarin sayfalarinin bulunmamasi, bizim yargt anlayisimiza gore, bu

mahk(imiyet kararinin giivenilirligi tizerinde kabul edilemez bir soru isareti

olarak durmaketadir” ifadelerini kulland: (70).
Mevcut Deliller Kaybolan Delillerin Eksikligini Telafi Eder mi?

Cocuk cinsel istismar1 vakalarinda siklikla, gecikme olmazsa bile, sorulara cevap
veren az sayida delile ulagilabildigi gozlemlenmektedir. Acaba gecikme nedeniyle
kaybolmus bazi delillerin yerini mevcut deliller doldurabilir mi? Bu konuda ¢ok

cesitli goriigler ortaya aulmistur.

Temyiz Mahkemesi (Ceza Dairesi)’nin delillerin tamamlanmis olmasini
degerlendirirken biitiinciil ve esnek bir yaklagim sergiledigi gorilmektedir. 7E(71)
vakasinda, Mahkeme’nin ifadelerine gore, sanik yararina delillerin varligt “onun,
miistekinin iddialarina karst koyamama” iddiasini ortaya atmasini giiglestirecektir
(72). MacKreth (73) vakasinda, mevcut deliller yargilamayr kolaylastirmisti.
Bu vakada mahkeme “gecen zamanin uzunluguna ve bogluklara ragmen hala
olagandisi derecede gok belge oldugunu” ve bir gorgii tanig1 tarafindan “6nemli
destek bulundugunu” ifade etti (74). Mevcut deliller hangi tarafin yararina olursa
olsun, saniga miistekinin delillerini test etme firsat vermekte ve bu durumda
karar, sanigin adli dezavantajindan degil yargilamanin giiciinden kaynaklaniyor

gibi goriinmektedir.

Kiiresel Bakis, Y1l 3, Say1 8, Ocak 2013



Gecikmelere Bakis: Cocuga Cinsel Saldir1 Davalarinda Adli Dezavantaj
Yazar: David Hamer
Ceviren: Yrd. Dog. Dr. Ramazan Ak¢an

Kaybolmamis delillerin kayip delillerin kompanse ettigi durumlarda bile 6nemli
delil kayiplarinin varligi bir endise kaynag olabilmektedir. B (75) vakasinda,
mahkeme diger mahkamlar tarafindan da benzer iddialarda bulunulmas
durumunun potansiyel olarak “temyiz talebine karsi ¢ok giiclii bir delil sagladig”
seklinde kaydetti. Ancak bu durum halen “temyiz talebinin 6nemli belgelerin
olmamasindan dolay1 adil bir yargilama yapilamamasi nedeniyle engellendigi”

seklinde anilmaktadir (76).

Avustralyada biitiinciil yaklasim bir 6l¢iide destek bulmustur. Mevcut delillerin
savunmanin yararina oldugu savi ile BWT (77) vakasindaki Wood C.J.,

“Bir uyar1 ya da talimatin, -6zellikle sanigin adil yargilandigs, vakanin detaylarina
hakim oldugu ve iddialari ¢iiriitme noktasinda olumlu, objektif delil sunabildigi

durumlarda- yanlis yonlendirici olabilecegine” isaret etmistir (78).

Mevcut delillerin iddia makaminin yararina oldugu durumlarda, Dogget
vakasinda muhalif olan McHugh J. “genel bir 6nerme olarak, delilleri/iddialar:
kanitlanmis bir kisinin delillerine dayanarak karar vermenin yanlis olmadigini”
ifade etmistir (79). Ancak cogunluk farkli bir bakis acist ile “iddia makaminin
cok giiclii oldugu davalarda bile” bir uyarinin gerekebilecegine isaret etmistir
(80). Burada “dogru yaklagim” oncelikle, “kanitlanmis iddialar da déhil olmak
tizere biitlin delillerin genel bir degerlendirmesi ile” nelerin kayip/eksik oldugu

hususuna yogunlagmakur (81). Haliyle:

“Jurinin, gerekgesinde ozellikli adli hatalari/dezavantajlart dikkate almaksizin
mistekinin iddialarinin kabuliinii esas alabilecegi” gibi tehlikeler bulunmaktadir
(82).

Cogunlugun atomistik yaklagimi, potansiyel olarak kayip delil meselesini evrensel
bir sorun haline déniistiirmektedir. Bununla birlikte, bunun biitiin etkilerine
diren¢ gosterilmistir. B7TW vakasinda, Sully J., Doggerr “kanitlanmis delillerinin
olmasinin, tek bagina, uygun Longman talimatini uygulanmasi ihtiyacini ortadan

kaldirmaz” (83). Bu durum, durugma yargiclarinin:

“Kanutlarla desteklenmeye ragmen vaka bitiinliigiindeki agikliklara ikincil adli
dezavantajin Longman talimauni vermeyi gerektirip gerektirmedigini” ortaya
koymak icin destekleyici, kanitlanabilir bulgulart “6zenle analiz” etmesini
gerektirmektedir (84).
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Avustralya yasal reformlari bu konuya dogrudan bir agiklik getirmemekle beraber
Sully ] nin yaklagim: teyit eden bir egilim mevcuttu. Yasal talimatlar, “6nemli

adli dezavantajin” biitiinciil olarak degerlendirilmesini esas almaktadir (85).
DELIL KAYBININ ETKILERI

Bu yazinin 6nceki bolimiinde delil kaybr ile ilgili gesitli konulara deginildi.
Bu sadece gecikme durumunun savunma igin adli dezavantaj olusturduguna
dair ilk tanimlama basamag; idi. Bu bsliim ikinci basamak olarak s6z konusu
kaybinin saniga zarar verip vermedigine deginilecek ve daha ciddi hukuki
konular ele alinacaktir. {lk basamakta aslinda bircok vakada basit bir cevabi olan
bir soru mevcuttur. Bu durum ¢ok onemli bir delilin kayboldugu ve yerinin
doldurulamadigs vakalarda agikga goriilecektir. Ikinci basamakta, delil kaybi
nedeniyle haksiz bir yargilama yapildiginin mantiksal olarak gdsterilemeyecegine
dair bir tartisma mevcuttur. Boyle bir haksiz yargilama elbetteki mevcuttur,
ancak, bu durum kovusturmanin haksizliga ugrama olasilig: ile esittir. Ciinki
kaybolan delilin hangi asamada dezavantaj olusturdugu bilinemeyecektir. Boylesi
vakalara, sanig1 gozeten bir miidahale yerine daha dengeli ve nétral bir yaklagim
daha uygun olacakur.

Haks1z Yargilamaya Dair Yanlis Izlenimler

Bazi vakalarda kaybolan delilin iceriginin bilindigi ve haksiz yargilamanin
kanitlandig: diistincesi hakimdir. Ornegin, Dutton (86) vakasinda mahkeme,

olen ve savunmanin 6ne siirmek istedigi sahidin gergekte savunmaya yardimei

olmasinin beklendigi” kaydedildi (87).

Buvarsayimlar ¢cogunlukla savunmanin kanitlanmamig bagvurulari ve diizeltmeleri
gibi goriinmektedir. Daha nadir olarak da, eldeki delillerden kullanilarak kayip
delillerin igerigine dair bir ¢ikarim yapilabilir. Fakat béylesi bir vakada delil
tamamen kaybolmamistir. Delil iceriginin bilinmesi 8l¢iisiinde degerlendirme
yapilarak haksiz yargilama riski ortadan kaldirilmis olacakur.

Turner (88) vakasinda sanik yegeni aleyhine dokuz su¢ nedeniyle mahk(im
edildi. Sanigin yegeni 15 yil oncesinde polise sikdyette bulunmusgtu. Sikéayetin
icerigi ve yetkililerin cevabi olayla iligkili idi, ancak belgeler tahrip olmustu. Yine
de sonraki olaylardan sikiyete dair ¢ikarimlar yapilabilmigti. Sikdyet nedeniyle
sadece goreceli olarak kiigiik bir ceza verildi ve delil yetersizliginden dolay: sahis
taburcu edildi. Bu,
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“miistekinin polise vaktinde sikdyette bulunmamasi, diger sebepler veya miistekiye
inanilmamasindan kaynaklanmadi.”(89)

Mahkeme burada “hem savunmaya karsi ciddi 6nyargi hem de savciligin avantajli
konumda olmas: gibi iki olasilikla” kayip delile atifta bulundu (90).

Fakat bu dava icerigi bilinen bir kayip delilin 6nyargtya neden oldugu davalardan
degildi. Bu dikkate alindiginda mahkeme kendisi ile ¢elismekte idi. Belge
kayiplarinin,

“C’ye 1985-1986 belgeleri ile dogrulanamayacak olduguna giivenerek istedigi
iddiay1 ortaya atma sansi verdi.” (91)

Fakat mahkeme ayni zamanda,

“C’nin delillerini -eldeki verilerle- 1985-1986 yillarinda polise yapug: sikayet
konusu ile bagdastirilamayacagini” ifade etti (92).

Kayip delilin igerigi bilindigi l¢iide ¢ikarimlar yapilabilir ve haksiz yargilamanin
oniine gegilebilir (93). Gecikmeyle belgelerdeki delillerin igerigine dair siipheler

olciisiinde de her iki taraf icin olast haksiz kararlar verilebilmektedir.

Davali lehine kayip delillerin tekrar kesfedildigi durumlarda haksiz yargilamaya
dair yanlis izlenimlerle kargilagilabilir. /S (94) vakasinda, miisteki 18 yil once
sonlandirilan  gebeligi icin elindeki video kanitina dayanarak sanigin baba
oldugunu iddia etmekte idi. Durusma 6ncesinde ise sanigin baba olmadigina
dair bir tbbi rapor ortaya cikt1 (95).

Mahkeme,

“ciddi bir iddiaya dair bir belgenin var olmasina karsilik sadece bagvuranin

gecikmis sozlii ret cevabi oldugu” hususuna dikkat ¢ekti (96).

Diger yandan tbbi rapora ragmen miisteki sanigin baba oldugu yoéniindeki
iddiasinda srar etmekteydi. Mahkeme burada miistekinin “yillar boyunca

kendisini bunun dogru olamayacagina dair ikna ettigi” hususuna isaret etti (97).

Bu gibi vakalar “6nyarginin alarm veren potansiyelini” ortaya koymaktadir (98).
Sayet davalilehine bir delil kaybolmus ise davali haksiz yargilamaya maruz kalabilir.
Ancak, malumdur ki eger delil bulunur ve igerigi ogrenilirse haksiz yargilama

riski ortadan kalkar. Zira delil bulunamadig siirece igerigi bilinemeyecektir.
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Kayip delilin savcilik lehine oldugu durumlarda da delil kaybr davalinin haksiz

yargilanmasina degil lehine olacakur.
Kayip Delilin Her Yone Cekilebilme Potansiyeli

Geleneksel olarak kayip delil durumunda iddia makammnin degil de davalinin
zarar gordigli distnilmektedir. Bu varsayimla ilgili mantiksal zorlugu Ali ve

Altaf resmetmektedir (99). Durusma yargici jiiriye;

“6zdeki detaylara dair spekiilasyonlarda bulunmadan -iddia makaminin sizi suga
dair ikna ettigini diistindiigiintizde- mevcut durumun sanik aleyhine oldugunu

diistintiyorsaniz bunu gdz oniine aliniz.” Uyarisinda bulundu (100).

Temyiz mahkemesi (Ceza Dairesi) bu talimatun kendi igerisinde tutarsiz
olduguna isaret etti. Spekiilasyon yapmadan “jiiri, saniklarin dezavantajli duruma
dustiiklerine dair bir sonuca nasil ulagacaktir?” (101) Talimat, “dogru ve geleneksel

olmasina karsin jiiriye agik bir kilavuzluk yapmiyor gibi goriinmektedir” (102).

Bvakasinda, mahkeme “potansiyel gorgii taniklarinin olmamasi durumunun davalt
agisindan haksiz yargilamaya neden oldugu gériisiiniin ¢ok spekiilatif” olduguna
dikkat ¢ekti (103). Iddia edilen olayin mahkemeye gelmesi siirecinde 6len sahidin
delilleri sanik lehine kullanildi, halbuki miisteki lehine de kullanilabilirdi (104).
Burada mahkeme sahitlerden birinin olmamasini sanigin lehine yorumlad.
“Savailik burada davanin seyri igin saniga gapraz sorguda soracagi daha fazla veri
elde edebilirdi” (105). M (106) vakasinda, sanik olay zamaninda “miistekinin
bir ubbi raporla bakire oldugunun kanitlanmasi gerektigini” (107) belirterek
duruma itiraz etti. Mahkeme bunu “eger 1985 yilinda yapilmus bir ubbi muayene
olsaydi bu sanik aleyhine ¢ok daha giiclii deliller ortaya koyabilirdi” seklinde
yanitladi (108).

Bu Avustralya Yiiksek Mahkemesi'nin daha az denge gosterdigi baska bir alandir.
CLdeki Wood C.J.’nin BTW vakasinda ifade ettigi gibi “gercek olmasinda ziyade
haksiz yargilama olasiliginin olabilecegi konusulmaktayd:” (109), mahkemenin

temel durusu,

“iddia edilen su¢ ve sikayetin farkli zamanlarda olmasindan dolayr mahkeme
sanigin  ongoriilen suglamalara uygun cevap verebilme firsatini saglamak
olmalidir” (110).
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CLdeki Wood C.]. sorusunda bu tek tarafliligin, kendi gériisiine gore;

“Savcilik agisindan olay zamanu, yerleri ve ilgili sahitleri belirlemeyi giiclestirdigi

i¢in gecikmenin etkileri ¢ift yonliidiir” (111).

Ancak, o Yiiksek Mahkeme tarafindan kisitlandigint hissetti (112). NSW Ceza
Temyiz Mahkemesi’nin daha sonraki vakalarinda “gecikmenin olast onyargt/
haksiz yargilama yerine gercek Onyargiya neden oldugunu” (113) varsayan

geleneksel bakis acist benimsendi.

Diger birgok Avustralya yargt makami da tek tarafli varsayimi benimsedi.
Ornegin, Victorian Temyiz Mahkemesinden Lasry A.J.A “Ikazin tamamen sanik
lehine olmasi gerektigini, bunun taraflari dengeleyen bir durum olmadigini” ifade
etti (114). Bununla birlikte, diger bakis ailari da nadiren dile getirilmigtir. SA
Ceza Temyiz Mahkemesi Dawson-Ryan (115) vakasinda hem miistekinin hem
de sanigin benzer sekilde delilleri toplama noktasinda sorun yasadigina simetrik

atifta bulundu. Bu karara benzer olarak /nston (116) vakasinda Vanstone J.;

“Sanigin adli problem/dezavantaj durumu sadece gegen zamana bagli oldugundan

ayni durumun miisteki iginde gegerli oldugunun varsayilmas: gerektigi” (117)

ifade edildi.

Yukarida belirtildigi gibi, Avustralya yargi reformu savunma ve kovusturma
arasinda daha etkin bir dengeyi amaglamakla beraber burada sozii edilen konuya
atifta bulunulmadig goriilmektedir. Yeni diizenleme birgok Avustralya mahkemesi
ve daha az orandaki Ingiliz mahkemesinin kabullendigi, adli dezavantajin sadece

sanig1 etkileyen bir durum oldugu varsayimini benimsemektedir (118).
DENGESIZ MASUMIYET KARINESI

Yukarida bélim 1'de sanugin sahip oldugu delilleri kaybetmis olmasi nedeniyle
kovusturmanin haksiz yargilama yapabilecegi olasiligt tartisildi. Bu sanik lehine
bir yaklasimdan ¢ok daha tarafsiz dengeli bir yaklagimi desteklemektedir. Boliim
1 masumiyet karinesinden tiiretilen ve adli dezavantajin dengesiz dagiuldigina
dair bir¢ok tartigmayi ele aldi. S6z konusu varsayim yanlis mahk(imiyete karst
korumak amaciyla tabii ki ¢ok asimetrik olup, aslinda dengelenebilecek olan

kanitlari baska yone ¢ekme potansiyeli tasimakeadir.
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Savciligin Yiikii

Delil kaybr durumunun iddia makamu tizerinde biiyiik bir etkiye sahip olabilecegi
actkea gortilmektedir. Agir bir ispat yiikii tasiyan savecilik makami delillere biiyiik
bir ihtiyag duymaktadir ve diger tiim sartlar esit oldugunda kanit eksikligi daha
derin hissedilmektedir. Bu durum Avustralya Yiiksek Mahkemesi tarafindan da
kabul edilmektedir;

“Bir sanigin makul siipheden yararlandig; kararina varildigt durumlarda, gecikme
nedeniyle konuya dair ifadelerin ve delillerin belirsizligi, kanitlanamamas:

saniktan ¢ok iddia makamina zarar vermektedir” (119).

“Birgok jiiri de 6nemli kayiplarin savunmadan ¢ok iddia ve karar makamini gii¢
durumda birakug kanaatindedir” (120).

Bu durum adli dezavantaja dair yarg talimatlari icin alternatif bir gerekce
olusturmaktadir. Burada amag delil kaybini sanigin aleyhine hesaba katmak
degil, iddia makaminin aleyhine de hesaba katilmasini da nleyerek masumiyet

karinesinin korunmasidir. Jiirinin;

“zorla hatta miikerrer uyarilarla jiirinin dikkatini gecikme ve sonuglari ile
baglantisiz olarak iddia makaminin sorumluluklarina ¢ekerek, savciligin yiikii ve

kanit standartlari i¢in uygun karar vermesi” saglanmalidir (121).

“Iddia makaminin, ne zorluklarla karsilasirsa karsilassin, iddialarini kanitlama

yiikiimliiliigii vardir. Sanigin masum oldugu varsayilir” (122).

Mahkemeler, her ne kadar bu mantikla hareket etmeseler de, “iddia makaminin
pratikte kargi kargiya oldugu belirtilen zorluklara yapilan gereksiz atuflara” kargt
duruslarini korumaktadirlar (123). Bu atiflarda “iddia makami ve savunmanin
aynt olumsuzluklarla kargi karsiya olduklar” (124) savi ile “iddia makaminin
yiikiimliiliiklerini ve delil standartlarint  kii¢timsedigi” ifade edilmektedir
(125). Ayni zamanda, tam tersi durumda olabilir. Sadece savunma makaminin

karsilagtigr zorluklara odaklanmanin da,

“ceza durumu jiiri tarafindan ¢ok kolaylikla kabul edilebilir. Ciinkii sanik
iddialart kargilayamayabilir (jiiri vaka hakkinda hukuki olarak bilgilendirilmisse)
ve sugluluk kararina kolayca ulagilabilir” (126).
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Bu baglamda, sanik “hem iddia ve hem de savunma makamlarina olas: etkilere”
(127) yénelik ikaz ve masumiyet karinesinin giicii hatirlaularak en iyi sekilde

korunabilir.
Kay1p Kanitlarin Aklayici Oldugu Varsayimi

Bir onceki boliimde ifade edilen goriise gére masumiyet karinesinin etkisi olarak
gecikmenin saveilik acisindan daha biiyiik adli dezavantaja neden olmakeadir.
Karsit olarak, geleneksel, yaklagima gore, tistelik bu da masumiyet karinesinden
destek alarak, adli dezavantajin savunmay: daha fazla etkiledigi goriilmektedir.
Hiikiim verilmeden 6nce sanitk masum olarak kabul edilip ona gore muamele
gormelidir. Bu baglamda, kayip delil durumlart suglayict olmak yerine aklayict
gibi gortinmektedir. Boylece gecikmeye ikincil adli dezavantaj iddia makamindan

ziyade savunmay: etkilemekrtedir (128).

Bu durum masumiyet karinesinin abartilmast ve istismar edilmesine neden
olabilmektedir (129). Masumiyet karinesinin esas amaci hatali hitkiimlerin
“adaletsizligine” (130) karst perde olmaktadir. Bu karine sonucu belirleyici
olmayip, durusmanin en temel fonksiyonu su¢ kanitlarinin, karinenin yerini
alip almadigint ortaya koymaktadir. Karine ger¢egi-bulma-gorevi icin bir ¢ergeve
belirlemektedir. Burada esas yaklasim sanigin masumiyeti yoniindedir ve giivenilir
bir mahkamiyet karar icin su¢ varlig yiiksek derecede kanitlanmalidir. Fakat
bu cergevede deliller objektif olarak degerlendirilmelidir. Iddia makamu yiikii ve
delil standartlart asimetriktir. Karine durusmayi sanik lehine orantsiz sekilde

yonlendirebilmektedir.

Lewis, karineye ekstra gii¢ verilmemesinin masumiyet karinesinin 6ziine aykur
olacaginidile getirmektedir. Ek olarak “adli dezavantaj olmadigini ortaya koymanin

sanigin suglu oldugunu varsaymak anlamina geldigini” ifade etmektedir (131).

“Bu bir ceza davasi sirasinda herhangi bir asamada olmamasi gereken bir ex post
Jacto gerekegedir. Durusma yargiar jiiriye yetki verirken sanigin masum olarak

algilanmasi varsayilmalidir” (132).

Fakat bunun tersi de dogrudur. Kayip delilin aklayict oldugu ve sanik aleyhine
adli dezavantaj bulundugu varsayimi ex post facto gerekee ile iliskilidir. Kayip delil
durumunun hem aklayict hem de suglayici oldugunu kabul etmek, uygunsuz

oncelik hakk: vermekten koruyucu dengeli bir yaklagimdir.
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Samigin Adli Capraz Sorgu Silahini Korlegtirme

Bagka bir tartisma da, sanik aleyhine daha yogun adli dezavantajin masumiyet
karinesinden &riilii bir destek alinmasini sagladig konusundadir. Iddia makami
iddiasini kanitlamak icin yeterli delil sunmalidir. Sanik higbir seyi kanitlamak
zorunda degildir, fakat o miisteki ve diger sahitlerin ¢apraz sorgusu baglaminda
iddia makaminin iddiasin1 test etme firsati bulacaktir. Eger sanik sahit ¢cagirmazsa
iddia makami ¢apraz sorguya miiracaat edemeyecektir. Bu noktada, capraz
sorgunun iddia makamindan gok savunmanin bir adli silah1 oldugu gériilmektedir.
Gecikme nedeniyle ¢apraz sorgunun etkinliginin zayifladigt durumlarda, sanik

iddia makamindan daha fazla zarar gorecektir:

“Gecikmenin, sanigin mahkemede iddialara karsi koyma ve delilleri test etme
yetenegini etkiledigi durumlarda, ¢apraz sorgu ile mistekinin giivenilirliginde
herhangi bir sorun olup olmadigini ortaya koymak giiclesecektir. Bu gecikmenin
en 6nemli etkisidir” (133).

Her ne kadar fazlaca dikkat ¢ekmese de, bu tartigma bir onceki bolimdeki
dengesizlikten  etkilenmektedir. Detaylarin  kaybolmasi  sanik  acisindan
miistekinin delillerini test etmeyi zorlastiracakur, fakat miistekinin testten
kaldig1 ve gecemedigi neden varsayilir? Lewis'in cevabi, ¢apraz sorgunun -6nemli
olctide dogru oldugu durumlarda bile- detayli ifadeye zarar verme potansiyeli

bulunmaktadir:

“Suglu bir sanigin yeni islenen bir su¢ iddiast ile karsilasmasi durumunda
kanitlar i¢in mazeret tiretemedigi ya da mistekinin 6zellikli bulgularina karst
koyamayacag gibi miistekinin delillerindeki uyumsuzluklari da kolayca ortaya
koyabilecektir. Gecikme nedeniyle ‘miistekinin delillerinin kesinligini ve
ozgillugini belli 6l¢iide yitirdigi’ durumlarda, su¢lu veya sugsuz bir sanik icin
benzer dl¢iide adli dezavantaj olacaktir: burada giiglii adli silah olan ¢apraz sorgu
korlesmis olacaktir” (134).

Bu makul bir yanittur. Mirjam Damaska’nin gozlemine gére,

“Capraz sorgu iki ucu keskin bir kiligtir. Yargig Frankel’in ifade ettigi sekilde ‘diger
silahlar gibi hem kahramanlar hem de kétii adamlar i¢in dldiirticiidiir’. Giivenilir
bir ifade kolayca tartismali gibi goriinebilir ve ¢ok acik bir bilgi kararulip kafa
karistirict hale gelebilir” (135).
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Bu durumun ¢apraz sorgunun geleneksel olarak “dogruyu ortaya ¢ikarmak
icin icat edilmis en biiyiik yasal makine” (136) gibi kabuliinden ve ¢ekismeli
sistemlerde 6nemli bir rol oynayan (137) bir modelden daha septik bir yaklagima
yonelme oldugu ifade edilmelidir. Capraz sorgunun olgusal etkinligi konusundaki
stipheler hak iddialarinin savunulmasi noktasinda zayif bir zemin olusturmaktadir.
Birgok gozlemci icin, ¢apraz sorgunun gercegi gizlemek yerine ortaya ¢ikarmak
noktasindaki potansiyeli esas odak noktast ve reform icin bir uyarict seklinde rol
oynamaktadir (138). Sanik haklarinin savunulmasini tartigmali ¢apraz sorguya
dayandirmak sorgulanabilir. Bu durum Jeremy Bentham tarafindan elestirilen
“Tilki aveist gerekgesi”ne benzemeye baslamaktadir:

“Suglu veya sugsuz sanik, centilmen bir aver tarafindan avlanmakta olan bir tilki

gibi, adil bir kagma hakkina sahip olmalidir” (139).

Masumiyet karinesi, acik sekilde iddia makamina karsi sania firsat tanirken
gecikmeli vakalarda sanik merkezli bir yaklagimi hakli gostermemektedir. Zira
bu karine delil kaybinin kesinlikle aklayici bir unsur olmasini 6ngérmez ve suglu
sanigin sasirtmali capraz sorguyu kullanmasini salik vermez. Gecikme iddia
makaminin yiikiinii agirlastrabilir ki bu da yanlis mahkdmiyet degil hatali beraat
riskini arttirmaktadir. Ancak, masumiyet karinesinden koken alan sanik lehine
yaklasim icin daha ayrinuli bir tartigma bulunmaktadir. Bu sonraki béliimde ele

alinacakur.
ADLI DEZAVANTAJ VE DELIL AGIRLIGI

Adli dezavantajin dengeli veya tarafsiz uygulamasina dair argiiman goreceli
olarak ¢ok aciktr ve aslinda bircok komponenti daha énceden mahkemeler ve
yorumcular tarafindan onaylanmistir. Bu nedenle “prensipte adli dezavantaj
hakkinda ikazin gerekliligine” neden bulunmaktadir? (140) Bu boliim 1'de buna

cevap arayacakutir.

Mantiksal olarak, gecikmeye ikincil delil kayb: hem savunmaya hem de iddia
makamina zarar verebilmektedir. Adli 6nyarg riski iki taraf icinde dengelenmistir
ve boylece tarafsiz uygulama amaglanmaktadir. Fakat bu durum “mahkemenin
gecen zamanla paralel olarak gercekte ne oldugunu ortaya koyma sansinin giderek
azaldig1 gergegini” reddetmez (141). Tabii ki delilin kaybolmamis olmasi tercih
edilmektedir. Delillerin kaybolmus olmasi adli dezavantaja sonug vermektedir.

Burada savunmanin mi yoksa iddia makaminin mi dezavantajli oldugu
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bilinmemektedir ama her halitkarda mahkeme icin adli dezavantaj durumu
vardir. Esas soru, hukukun bu duruma nasil bir cevap vermesi gerekeigidir.

Bir delil hukuku ekolii, ispat ylikiimliiliigiiniin sadece delilin giicii ile ilgili olmadigt
ayni zamanda delilin “butiinlagt” (142), “kapsayiciligr” (143), veya “agirligr” na
da (144) dayandigini ortaya koymaktadir. Bir mahkeme “daha ileri gercekler”
gerektigi savi ile saptama yapmay: reddedebilir (145). Muhtemelen, sikiyette
onemli gecikme yasandigi durumlarda, saveiligin iddialari giicten ve agirliktan
yoksun olacakur. Saveilik iddialarinin yeterince giiglii oldugu ancak agirliktan
yoksun oldugu durumlarda vaka aciliyet kazanmaktadir. Bu Longman'daki Deane
J’nin isaret ettigi duruma benzemektedir.

“Miistekinin delilleri ikna edici olarak algilanir. Jirinin miistekiyi diirtist bir sahit
olarak kabul etmesi sasirtict degildir. Aynist bagvuranin kanitlari i¢in soylenemez
ve jiirinin bagvurani sahit olarak kabul etmeyecegi de sasirtic degildir. Séylenen
her seye ragmen sanigin sucu icin tek delilin miistekinin sozel ifadesi olabilecegi

goriilmekeedir” (146).

Longman vakasi gibi vakalarda, adli 6nyargiya dair yargi talimat saveiligin iddialar
kanitlama yiikiimlaligiinden ziyade agirhigin yokluguna atifta bulunulmakeadur.
Mistekinin delillerinin yeterince test edilemedigine dair talimatlar (147);
mahkdmiyet vermek tehlikeli olacaktir; miistekinin delilleri 6zel incelemeye
tabi tutulmalidir; sanigin lehine bir yaklasim olmalidir; masumiyet karinesin
gelistirilmesi saveiligin yiikiinii arttirmakeadir.

Ancak kayip delil durumuna ikincil sonuglari neden savcilik makaminin tek
basina yiiklenmek zorunda oldugu hala agik degildir. Bu dengesizlik epistemik
olarak adil degildir. Hafif delillere dayanarak verilen mahk@imiyet kararlar:
cahillikten kaynaklanan bilgi seklinde kinanabilmektedir (148). Fakat elde
edilen delilin giictinii gérmezlikten gelmek daha biiyiik cahillik olarak kabul
edilmektedir. “Kayip delilin farkli bir sonug ortaya ¢tkarmada realize edilmemis
potansiyeli’ne dair c¢ekinceler dile getirilmektedir (149). Fakat kayip delil
ulagilan sonucu dogrulayabilecegi gibi ona kargi da olabilir (150). Kayip sahit
durumu savunmanin mazeretlerini kanitlamasini olanaksiz kilabilir. Kayip tbbi
rapor geng miistekinin bekéretini iddia edilen cinsel saldirida kaybettigini ortaya
koyabilirdi. Eger adli incelemeler yapilmis olsayd: iddia edilen cinsel saldirinin
oldugu ortamdaki hali tizerinde semen lekelerinin oldugu ortaya konabilirdi. Bu

olasiliklar neden gz ardi edilsin ki?
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SONUC

Delil kayb:t durumunun sadece sanik acisindan haksiz bir yargilamaya neden
olacagini varsaymak inandirict olmayacakur. Olay ne olursa olsun, kayip
durumu mahkemenin gercekleri ortaya koyma gayretlerini zedelemektedir.
Savailigin iddialar giiclii olabilir, miisteki saniga gore cok daha giivenilir olabilir,
fakat diisiik delil agirlig ve miistekinin ifadesini uygun sekilde test edememek
endigelere kaynaklik edecektir. Gecikme nedeniyle tanimlayict delillerin elde
edilemedigi vakalarda bu endiseler daha da artacakur. Duragan kovusturmalar ve
sanik lehine bir yaklasim mahkemenin hafif agirlikeaki delile dayanarak saptama
yapma konusundaki isteksizligini yansitmaktadir. Fakat bu isteksizligin tizerinden
gelinmelidir. Eger savciligin iddialart yeterince gliglii ise mahkeme disiik delil

agirligina bakmaksizin mahkamiyet karari vermelidir.

Mahkemeler gecikmis sikdyet vakalarinda bozulmus mahkimiyet kararlarina

gerekee olarak masumiyet karinesini gostermektedirler:

“Toplum sugluya verilen mahkéimiyet kararini, mahkemelerin masum kisileri de

mahk{m edebilecegine dair ka¢inilmaz riske es tutmamalidir” (151).

“Birtakim su¢lu insanlar cezadan kurtulabilir ancak daha da énemlisi masum

insanlarin yanlislikla mahkim edilmemesidir” (152).

Alunda yatan prensip tartigmasizdir. Jiriye siklikla mahktmiyet kararinin,
saveiligin delillerle ilgili zorluklarini dikkate almaksizin, ¢ok giiglii kanit
gerektirdiginin haurlaulmast uygun olacakur. Diger yandan, savcilik tizerindeki
agirlik gerekliligini dayatmak uygun degildir. Bu masumiyet karinesinin diizgiin
isletilmesinin {izerinde bir dnyargtya neden olacakur. Kayip delil durumunun
suclayict nitelik tasiyabilecegi gibi aklayici da olabilecegi hususunu tekrar
vurgulamak gerekmektedir. Hatalt mahkamiyetlerin maliyetini yonetmek yerine,

agirlik gereksinimi hatali beraatlarin maliyetini arctirmakeadir (153).
Tegekkiir
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