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Evlenme hakki, gliniimiizde insan haklariyla ilgili bircok belgede yer alan
temel haklardan biridir. Avrupa insan Haklari S6zlesmesi’nde evlenme hakki,
karsit cinsiyette olanlar icin taninmistir. AIHM de eski tarihli kararlarinda,
evlenme hakkini karsit cinsiyette olanlar icin tanimistir. Ancak AIHM son
villarda verdi§i kararlarda, cinsiyetin sadece biyolojik cinsiyet olarak
anlasilamayacadini ifade etmektedir. Bu baglamda AIHM escinsel evlilige izin
veren diizenlemeleri AIHS’e aykiri bulmamaktadir. Bununla birlikte taraf
devletlerin, escinsel evliliGe izin vermek gibi bir yiikimliligi yoktur. AIHM,
evlenmenin; sosyal, kiiltiirel ve ekonomik agidan llkeden dlkeye farklilik
gosterdiginin altini ¢izer. Bu nedenle; taraf devletlerin, evlilikle ilgili
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_ Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nde

diizenlemeler konusunda daha yetkin bir konumda olduklarini belirtir. AIHS te
dizenlenen diger haklar gibi, evlenme hakki bakimindan da devletin negatif ve
pozitif yikimlilikleri vardir. Bu baglamda; negatif yikimlilik uyarinca

devletin yapacagi diizenlemeler, hakkin 6éziinii zedelememelidir. Devletin
pozitif yiukimliligi ise ¢ézellikle evienmeyi engelleyen tdli durumliarin
kaldirilmasidir.

ANAHTAR KELIMELER: Evlenme Hakki, Bosanma Hakki, Cinsiyet, Negatif
Yiikiimliliik, Pozitif Yikimlilik.

ABSTRACT

“Right to marry” taking place in many documents related to human
rights is one of fundamental rights. Right to marry on European Convention
Human Rights has been given to opposite sex. In the previous decisions of
European Court Human Rights, right to marry has been given to opposite sex.
However recent decisions of European Court of Human Rights has stated that
sex is not only biological sex. In this context, regulations allowing same-sex
marriage is not contrary to European Convention on Human Rights. However,
States Parties haven’t obligations such as allowing same-sex marriage.
European Court of Human Rights emphasizes that marriage differs from
another countries socially, culturally and economically. Therefore, European
Court of Human Rights states that States Parties are more competent. States
have negative and positive obligations on right to marry. In this concept, the
regulations made by The States must not harm core of right according to
negative obligations. The state must eliminate secondary circumstances
preventing marriage according to positive obligations of the State.

KEY WORDS: Right to Marry, Right to Divorce, Gender, Negative
Obligation, Positive Obligation.
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GIRIS

Dogumdan 6lime kadar gesitli gruplar icerisinde yasayan insan igin aile

onemli bir yer tutmaktadir. Toplumsal hayatin temelini olusturan ailenin
kurulmasi da cogunlukla evlenme yoluyla gerceklesmektedir®.

GinUmuzde dogal bir hak olarak kabul edilen evlenme hakki; tarihsel
sirecte, otorite sahibi olan kisilerin onayiyla kullanilabilen bir hakti. Evienme
hakkinin dogal bir hak olarak kabul edilmesi, 19. yUzyilin baslarinda medeni
evlilik sistemlerinin kabullUyle mUmkdn olmustur. Ancak 20. ylizyilda 6zellikle
Nazi Almanya’sinda ve Amerika Birlesik Devletlerinin bazi eyaletlerinde irksal
nedenlerle evlenme hakkina kisitlamalar getirilmistir?. ABD’de farkli irklardan
olan kisilere yonelik evlilik yasagl, ulke genelinde 1967 yilinda kalkmistir>.

Evlenme hakki ginimuzde bircok sozlesme, bildiri ve anayasada yer
almaktadir. Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nin 12. maddesinde yer alan
evlenme hakki; insan Haklari Evrensel Bildirisi’'ne, Kisisel ve Siyasal Haklar
Uluslararasi Sozlesmesi’ne gore son derece kisa bir sekilde diizenlenmistir.

Bu calisma ile esasen AiHS’te diizenlenen evlenme hakki incelenecek;
diger sozlesme, bildiri ve anayasalarda yer alan hikimlere yeri geldikce
deginilecektir. AiHS’te tek ciimleyle ifade edilen evlenme hakki, AIHM
kararlari ekseninde ele alinacaktir.

I. GENEL OLARAK

Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nin evlenme hakkini diizenleyen 12.
maddesi su sekildedir: “Evlilik ¢cadina gelmis erkekler ve kadinlar bu hakkin
kullanilmasini diizenleyen ulusal yasalara uygun olarak evlenmek ve bir aile
kurmak hakkina sahiptir.” 12. maddenin bashgl evlenme hakki olmasina
ragmen, maddenin iceriginde evlenme hakkinin yaninda aile kurma hakki da

! SEZEN, Lutfi, Tirkiye’de Evlenme Bigimleri, Atatiirk Universitesi Tirkiyat
Arastirmalari Dergisi, C. 11, Sy. 27, 2005, s. 185-186; TEZCAN Sabahat, COSKUN
Yadigar, Tirkiye’de 20. Yizyilin Son Ceyreginde Kadinlarda ilk Evlenme Yasi Degisimi
ve Gunimiz Evlilik Ozellikleri, NGfusbilim Dergisi, C. 26, Sy. 1, 2004, s. 15.

METIN, Yiiksel, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi Cercevesinde Evlenme Hakki, Terazi
Hukuk Dergisi, C. 1, Sy. 2, Ekim 2006, s. 99.

3 http://www.bbc.com/turkce/haberler/2012/02/120217 mixed marriages.shtml,
E.T.12.08.2017
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yer almaktadir. Sozlesme'nin 8-11. maddelerinin aksine, 12. maddede

herhangi bir sinirlama sebebine yer verilmemistir. Ayrica Sozlesme’de hakkin
“ulusal yasalara uygun olarak” kullanilabilecegini belirten tek maddedir®.

insan Haklari Evrensel Bildirisinde evlenme hakki 16. maddede
dizenlenmistir:

“Yetiskin her erkegin ve kadinin, irk, yurttaslik veya din bakimindan
herhangi bir kisitlamaya ugramaksizin evlenme ve aile kurma hakki vardir.

Evlenme sézlesmesi, ancak evleneceklerin ézglir ve tam iradeleriyle
yapilir.

Aile, toplumun, dogal ve temel unsurudur, toplum ve devlet tarafindan
korunur.”

Birlesmis Milletler Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi Sozlesmesi'nin
23. maddesinde evlenme hakki su sekilde dlzenlenmistir:

“Aile toplumun dodgal ve esasl bir birimidir ve aile toplum ve Devlet
tarafindan korunma hakkina sahiptir.

Evlilik cagindaki her erkek ve kadinin evlenme ve aile kurma hakki hukuk
tarafindan taninir.

Evlenecek eslerin tam ve serbest iradeleri ile kurulmayan bir evlilik
gecerli sayilmaz.

Bu Sézlesmeye taraf Devletler, eslerin evlilik konusunda, evliliGin devam
ettigi siirece ve bosanmada esit hak ve ylikiimliliiklere sahip olmalari igin
gerekli énlemleri alir. Bosanma halinde c¢ocuklarin korunmasi icin gerekli
hiikiimler konur.”

1982 Anayasasi’'nda evlenme hakkina acikca yer verilmemistir.
Anayasa’nin 20/1 hikminde aile hayatina saygl gosterilmesi hakki yer
almistir. Anayasa’nin 41. maddesinde ise ailenin Tirk toplumunun temeli
oldugu ve esler arasi esitlige dayandigi belirtilmistir.

insan Haklari Evrensel Bildirisi ve Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi
Soézlesmesi’nde yer alan diizenleme, AiHS te yer alan diizenlemeye gére daha

4 JANIS, Mark W., European Human Rights Law, Oxford University Press, Oxford 2008,
s. 445,
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kapsamlidir. Bu nedenle “esler arasinda esitlik” konusuna Soézlesme’ye ek 7
No’lu Protokol’de ayrica yer verilmistir>.

12. maddede evliligin ulusal yasalara uygun olarak yapilacag
belirtilmistir. Bununla kastedilen devletlere taninan takdir yetkisidir.
Devletler, evlilikle ilgili hususlari dizenleme bakimindan genis bir takdir
yetkisine sahiptir®. Ancak, ulusal yasalar ile yapilacak dizenleme, hakkin
0zUnU ortadan kaldiracak veya kullanilmasini imkéansiz hale getirecek boyutta
olmamalidir’. Son derece kisa bir sekilde ifade edilen evlenme hakki
bakimindan, AIHM’in ictihatlari da genisletici olmamistir®.

Evliligin sekli konusunda takdir, ulusal yasalara birakilmistir. Devletler,
evlenme hakki ile ilgili bazi usul sartlari getirebilirler. Ayni sekilde; maddi
acidan evlenme yasi, akrabalik, es sayisi gibi konularda birtakim sinirlamalar
getirilmesi mumkundur®. Devletler, medeni nikdh haricinde baska sekillerde
de evlenme hakkini taniyabilirler. Ornegin; Tiirkiye’de imam nikahli evlilikler
hukuken taninmasi halinde madde kapsaminda koruma gorebilecektir®®.
Ancak, mevcut yasalarimiza goére, hukuken taninmayan imam nikahiyla
yapilan evliliklere resmi evliligin sonuclari baglanamaz**. Evlenmenin bicimini
belirlemede takdir yetkisi, ulusal makamlara aittir. Ulusal hukukta yapilan

° METIN, s. 100.

®  DOGRU Osman, NALBANT Atilla, insan Haklari Avrupa Sézlesmesi Aciklama ve Onemli
Kararlar Cilt 2, Legal Yayinevi, istanbul 2013, s. 539; HARRIS David, O'BOYLE Michael,
WARBRICK Colin, Avrupa insan Haklar Sézlesmesi Hukuku, Cev. Ulas Karan ve
Mehves Bingollu Kilci, Oxford University Press, Oxford 2009, s. 567.

7 GOzZUBUYUK Seref, GOLCUKLU Feyyaz, Avrupa Insan Haklarn Sézlesmesi ve
Uygulamasi, Turhan Kitabevi, Ankara 2009, s. 343; HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s.
568.

KARAN, Ulas, Evlenme ve Aile Kurma Hakki, insan Haklar Avrupa Sézlesmesi ve
Anayasa, Ed. Sibel Inceoglu, Beta VYayinlar, istanbul 2013, s. 425;
HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 567.

° HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 568.
10 KARAN, s. 426.
1 Serife Yigit/ Turkiye, Basvuru no:3976/05, 20 Ocak 2009, BD., para. 102.
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evliliklerden farkli tlUrdeki yabanci evliliklerin  taninmasi sorunu ise
Sézlesme’nin 8. maddesi kapsaminda ele alinmaktadir®?.

Hakkin 6zinU kullanilamayacak derecede kisitlayan uygulamalar
Sozlesme’ye aykiridir. F/isvicre davasi, Uclncii kez bosanma kararinin
ardindan, Isvicre yasalari geregince basvurucuya 3 yil siireyle evlenme yasagi
konulmasi nedeniyle, bu slre icinde basvurucunun doérdinci evliligini
yapamamasina iliskindir. Mahkeme, kisinin evlenme hakkini kisitlayan bu
dlzenlemeyi orantisiz bulmus ve hakkin 6zlne zarar verdigini belirterek 12.
maddenin ihlal edildigini belirtmistir®. AiHM, bir tutuklunun cezaevinde
evlenmesine izin verilmemesini de Sozlesme’nin ihlali olarak gérmusturt?.

O’Donoghue ve digerleri/Birlesik Krallik davasi, Anglikan Kilisesi disinda
evlenmek isteyen miiltecilerin bunun icin izin almalarina iliskindir. Bu iznin
alinabilmesi icin de o tarihte 295 Sterlin olan dosya Ucretini karsilamalari
gerekmektedir. Bu Ucreti 6demekten muaf tutulma ya da herhangi bir indirim
yapiimasi s6z konusu degildir. 2005 yilinda getirilen bu dizenlemenin ilk
sekline gore; izin belgesi alinabilmesi icin talep sahibinin Birlesik Krallik’a giris

12 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 568.

13 F/isvicre, Basvuru No: 11329/85, 18 Aralik 1987, paras. 30-40. kararin Tiirkce cevirisi
icin bkz. http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=154, E.T. 22/07/2017

Basvurucu, daha 6nce 4 yil iliski yasadigi kadini dovmek ve tecaviiz etmek iddiasiyla
tutuklanmistir. Daha sonra kadin ve basvurucu baristiklarini, evlenmek istediklerini
ve basvurucunun polis gozetiminde serbest birakilmasini istemistir. Bu taleplerin
reddedilmesinin ardindan kadin, basvurucuya karsi taniklik yapmaktan muaf
tutulmak istemistir. Basvurucu ve kadinin evlenme talepleri; kadinin, evlenme
durumundan yararlanarak tanikliktan cekinme amacina yonelik oldugu gerekgesiyle
ilk derece mahkemesince reddedilmistir. Basvurucu ise evlenme niyetlerinin daha
dnce de oldugunu, bazi sebeplerden dolayi evlenemediklerini belirtmistir. ilk derece
mahkemesi, cezaevinin evlenmek icin uygun bir yer olmadigini ifade etmistir. AIHM,
kisisel bir durum olan evlenme bakimindan kisinin 6zglr olmasi ya da tutuklu olmasi
arasinda bir fark gdérmemektedir. AIHM, ulusal makamlarin, bir tutuklunun
cezaevinde evlenmesinin uygun olup olmadigina karar veremeyecegini belirtmistir.
Mahkemeye gore; cezaevinin glvenligi, suc islenmesinin 6nlenmesi ve dizenin
saglanmasi gibi 6nemli gerekceler bulunmadikga evlenme hakkina sinirlama
getirilemez. AIHM, ilk derece mahkemesinin takdir yetkisini 6lciisiiz bir sekilde
astigini belirtmis ve basvurucunun temel bir hakki olan evlenme hakkinin ihlal
edildigine kanaat getirmistir. Frasik/Polonya, Basvuru No: 22933/02, 5 Ocak 2010,
4D., paras. 94-100.

14
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izni, alti aydan fazla oturma izni ve oturma izninin talebin yapildigi tarihte en

az Ug ay icin daha gecerli olmasi gerekmektedir. Bu sistem daha sonra iki kez
degismistir. ilk olarak; gecerli bir giris hakkina sahip olmayan ancak oturma
iznine sahip olanlara izin belgesi alma hakki verilmistir. ikinci olarak; giris ve
oturma iznine sahip olmayan kisilere de bu hak taninmistir. Bu degisikliklerin
ardindan; vyapilmasi istenen evliligin, gercek bir evlilik olup olmadigini
degerlendirmek icin taraflar bilgi vermeye cagrilabilecektir. S6z konusu
olayda, basvurucular Katolik olduklarindan ve Kuzey irlanda’da Anglikan
Kilisesi olmadigindan Anglikan Kilisesinde evlenmek istememislerdir. Nijerya
vatandasi olan ikinci basvurucu, izin belgesi alma hakkini Haziran 2007’de
getirilen son dlzenleme ile elde etmistir. Birinci basvurucunun sosyal
yardimlarla gecinmesi ve Birlesik Krallik’a gecici streyle kabul edilen ikinci
basvurucunun calisma hakkinin olmamasi nedeniyle, basvurucular dosya
Ucretini 6demekten muaf tutulmak istemistir. Ucretten muaf tutulma
talepleri reddedilen basvurucular, arkadaslarinin yardimiyla, gereken parayi
toplamislar ve Temmuz 2008’de izin belgesini almislardir®.

AIHM, ulusal yasalarla evlilige yonelik birtakim sartlar ve sinirlamalar
konulabilecegini belirtir. Buna gore; belli derecede akrabalarin evlenmesinin
yasaklanmasi, ikiesliligin 6nlenmesi gibi kamu yararini ilgilendiren konularda
dizenleme yapilmasi mimkindar. Bununla birlikte ulusal yasalar, bir kisiyi
veya bir grubu, tamamen yasal bir haklari olan istedikleri kisiyle evlenme
hakkindan yoksun birakamaz. Mahkemeye gore; goc¢ kontroll altinda bulunan
kisilere izin belgesi alma zorunlulugu getiriimesi ciddi kaygilara neden
olmaktadir. Mahkeme, bu statlide bulunan insanlarin evlenmesine yonelik
genel bir yasak getirilmesini Sézlesme’ye aykiri gérmektedir. AIHM ayrica
evlenme izni alabilmek icin ddenmesi gereken (creti de yiksek bulmus ve
hakkin 6zUnU zedeledigini belirtmistir. Mahkemeye gore, gd¢ rejimi altinda
bulunan insanlarin calisma olanagina sahip olmamalari ve cok distk gelire
sahip olmalari dikkate alindiginda; 295 Sterlin 6deme zorunlulugu, evienme

15 O’Donoghue ve Digerleri/Birlesik Krallik, Basvuru No: 34848/07, 14 Aralik 2010, 4D.,
paras. 5-37.
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hakkini ihlal edecek boyuttadir'®. AiHM'in kararlarindan cikan sonug, evlenme
hakkina getirilecek sinirlamalarin hakkin 6zinG ihlal edecek boyutlara
varmamasidir.

1. EVLENME HAKKI BAGLAMINDA CINSIYET SORUNU
A. Biyolojik Cinsiyet

Evienme hakki baglaminda glindeme gelen konulardan biri, evlenecek
kisilerin biyolojik cinsiyetleridir. Mahkeme, evlenme hakkinin karsit cinsiyette
olanlar bakimindan gecerli oldugunu belirterek, geleneksel evlilik kurumuna
isaret etmektedir!’. Nitekim Mahkeme, Rees/Birlesik Krallik kararinda;
Sozlesme’nin karsit cinsler arasindaki evliligi ifade ettigini, S6zlesme’nin 12.
maddesinin ailenin temeli olarak evliligin korunmasiyla ilgili oldugunu
aciklayan maddenin ifade tarzindan bu sonucun ¢iktigini belirtmektedir?é.

B. Transseksuellerin Durumu

Mahkemenin, 12. maddeyi geleneksel evlilik kapsaminda
degerlendirmesi iki konuyu giindeme getirmektedir: transseksueller®® ile bir
baskasi arasindaki birliktelikler ve escinseller?® arasindaki birliktelikler?*.

Mahkeme, Rees/Birlesik Krallik davasinda cinsiyet degistirmis
transseksielin karsit cinsten biriyle evlenememesini 12. maddeye aykiri

16 O’Donoghue ve Digerleri/Birlesik Krallik, Basvuru No: 34848/07, 14 Aralik 2010, 4D.,
paras. 83-91.

7 KARAN, s. 427; DOGRU/NALBANT, s. 539; LEACH, Philip, Taking a Case To European
Court Of Human Rights, Oxford University Press, New York 2011, s. 391.

18 Rees/Birlesik Krallik, Basvuru No: 9532/81, 17 Ekim 1986, para. 49. kararin Tiirkce
gevirisi igcin  bkz.  http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=116, E.T.
24/05/2017

% “Transsekstalizm, ruhsal yapi ve davranislariyla kendini karsi cinse ait hissetme,
kendini biyolojik cinsiyetiyle 6zelliklerden asiri rahatsiz olma ve karsi cinsin
ozelliklerine sahip olma istedi ile karakterize edilen bir cinsel kimlik bozuklugudur.”

GUMUS, A. Tarik, Devletin Pozitif Yikimlilikleri Ekseninde Ozel Hayata Saygi Hakki,

AIHS Uygulamasi Cergevesinde Bir inceleme, Adalet Yayinevi, Ankara 2015, s. 323.

20 “Escinsellik veya homoseksiellik, ayni cins veya cinsiyetteki insanlar arasindaki
romantizm, cinsel cekim ya da cinsel davranistir.”
https://tr.wikipedia.org/wiki/E%C5%9Fcinsellik, E.T. 12/04/2017.

2L HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 570.
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bulmamistir. Mahkeme ayni yaklasimini Cossey/Birlesik Krallik davasinda da
devam ettirmistir. Mahkemeye gére; kimin kimle evlenecegi konusunda karar
verme vyetkisi devletlere aittir. Devletlerin geleneksel biyolojik cinsiyet
yaklasimina uygun olarak sadece karsit cinsler arasinda evliligi tanimalari
Soézlesme’nin amacina aykiri degildir??,

Ancak AIHM, daha sonraki bir kararinda cinsiyet degistiren
transseksielin evlenememesini 12. maddenin ihlali olarak goérmdistar.
Christine Goodwin/Birlesik Krallik davasi, cinsiyet degistirdikten sonra karsit
cinsle evlenemeyen bir transsekstelin durumuna iliskindir. Mahkeme,
evlenme hakkinin “cocuk sahibi olma”yi kapsamadigini belirtmis, cocuk sahibi
olamamalari nedeniyle bir ciftin evlenememesinin 12. maddeye aykir
oldugunu ifade etmistir. Mahkeme, tiptaki gelismeleri dikkate alarak,
cinsiyetin sadece biyolojik olcitlere gore belirlenmesinin dogru olmadigini
belirterek, cinsiyet degistiren transseksielin evlenememesini hakkin 6zini
ihlal eder nitelikte bulmustur?3.

Mahkeme I/Birlesik Krallik kararinda 12. maddenin esas olarak bir kadin
ile erkegin evlenme ve aile kurma hakkini korudugunu belirttikten sonra,
sadece biyolojik cinsiyet yaklasimi kabul etmenin glinimuiz gercekleriyle
bagdasmadigini ifade etmistir. Mahkemeye gbre Sozlesme’'nin kabulliinden
glinimUze kadar tipta ve evlilik kurumunda 6nemli gelismeler yasanmistir.
Mahkeme evlenme hakki konusunda takdir yetkisinin taraf devletlere ait
oldugunu belirtmekle beraber, getirilen sinirlamalarin hakkin 6zinU ortadan
kaldirmamasi gerektiginin altini ¢cizmektedir. Mahkeme ayrica Avrupa Birligi
Temel Haklar Bildirgesi’'nin 9. maddesinde kadin ve erkege atif yapilmadan
“evlenme hakki”nin dizenlendigine dikkat cekmektedir?“.

C. Escinsellerin Durumu

Escinsellerin durumu da bu baglamda degerlendiriimesi gereken
konulardandir. 12. madde evliligin taraflari konusunda erkek ve kadindan
bahsetmekle birlikte, Mahkemenin transseksiellerin  karsit  cinsle

22 Cossey/Birlesik Krallik, Basvuru No: 10843/84, 27 Eyliil 1990, paras. 43-46.

3 Christine Goodwin/Birlesik Krallik, Basvuru No: 28957/95, 11 Temmuz 2002, paras.
98-102.

24 |/Birlesik Krallik, Bagvuru No: 25680/94, 11 Temmuz 2002, paras. 77-80.
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evlenememesini, hakkin 6ziind zedeleyici buldugu Christine Goodwin/Birlesik

Krallik kararinin ardindan, Mahkemenin bu yaklagiminin escinsel evliliklere
uygulanabilirligi sorusu akla gelmistir?. Ulusal yasalarinda ayni cinsten kisilere
evlenme hakkini taniyan Ulke sayisinin?® artmasiyla birlikte, Mahkemenin bu
konuda olumlu tutum takinacagi séylenebilir?’.

Mahkemenin evlenme hakkinin her durumda “biyolojik cinsiyet”
yaklasimina uygun olarak anlasiimasinin zorunlu olmadigini belirtmesi,
escinsel evlilikleri madde kapsami disinda tutan yaklasimindan bir dl¢tide
uzaklastigini gostermektedir. Ancak burada 6nemli olan husus; taraf
devletlerin, escinsel evliligi tanima konusunda ylUkimlulik altinda
olmamalaridir?®. Nitekim Schalk ve Kopf/Avusturya davasinda da bu husus
vurgulanmistir. S6z konusu dava, escinsel ciftlerin evlenmesine izin
verilmemesine iliskindir. Avusturya Hukukuna gore sadece karsit cinslerin
evliligine izin verildigi icin basvurucularin evlenme talepleri kabul
edilmemistir. Mahkeme, Sozlesme’nin kadin ve erkege tanidigl evlenme
hakkinin Avrupa Birligi Temel Haklar Sarti’'nda cinsiyet belirtiimeksizin yer
aldigini ifade etmektedir. Buna gbore Mahkeme, evlenme hakkinin her
durumda sadece karsit cinsiyetler arasinda sinirlandirilmamasi gerektigini
belirtmektedir. Bununla birlikte AIHM, escinsel evliliklere izin verme konusunu
devletlerin takdir yetkisine birakir. Evliligin her toplumda farkli sosyal ve
kiltirel sonuglari oldugunun altini cizen Mahkeme, toplumun ihtiyaclarini

25 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 571; Mahkeme Schalk ve Kopf/Avusturya kararinda;
escinsel evlilikler konusunda bir Avrupa konsenslsi olmadigini, Christine Goodwin
davasinda ise transsekslellerin edindikleri cinsiyette yapacaklari evlilikler
konusunda bir uygulama birligi oldugunu belirtmektedir. Schalk ve Kopf/Avusturya,
Basvuru No: 30141/04, 24 Haziran 2010, 1D., paras. 58-59.

Escinsel evlilik su anda dinya genelinde on yedi, Avrupa genelinde on iki Ulkede
yasaldir. Hollanda 2001’de escinsel evliliklerin uygulandigi ilk tlke olmustur ve
ardindan onu Belcika, ispanya, Danimarka, Norveg, isveg, Portekiz, izlanda, Fransa,
Birlesik Krallik, Lilksemburg izlemisti. En son irlanda’da escinsel evlilik
yasallastiriimistir. Escinsel evlilik ilk defa halkoylamasina sunulmus ve referandum
sonucunda irlanda’da escinsel evlilik yasallasmistir.
https://tr.wikipedia.org/wiki/E%C5%9Fcinsel evlilik##Avrupa, E.T. 23/04/2017.

27 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 571; KARAN, s. 428.
28 KARAN, s. 428.

26
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belirleme konusunda ulusal makamlarin daha yetkin bir konumda olduklarini

belirtmektedir. Mahkeme, bu gerekgelerle escinsel evlilige izin verme
konusunda taraf devletlerin  bir yukimltlik altinda  olmadigini
belirtmektedir?®.

. OZEL HAYATIN VE AILE HAYATININ KORUNMASI HAKKI iLE EVLENME
HAKKI ARASINDAKI iLiSKi

Evlenme hakki, AIHS’in 8. maddesinde yer alan 6zel hayat ve aile
hayatinin korunmasi hakki ile yakindan iliskilidir. AIHM, 12. maddenin aksine
8. maddenin yorumlanmasinda son derece vyaratici bir yaklasim
icerisindedir®.

Sozlesme’'nin 8. maddesine gore; bir birliktelik aile yasami niteligini haiz
ise resmi bir birliktelik olmasi sart degildir. Gayri resmi birliktelikler de aile
yasami niteliginde ise 8. madde kapsaminda ele alinmaktadir. Keza evli
kisilerin, evliligine yonelik bir midahale de 8. madde kapsaminda koruma
gorecektir3?,

Sozlesme'nin 8. ve 12. maddeleri arasindaki iliski “aile kurma”
bakimindan da farklihk arz etmektedir. 12. madde aile kurma iliskisini
kapsamakta olup, evlendikten sonra aile yasamina uygulanmamaktadir.
Evlenmemis kisilerin aile kurmasi halinde ise bu kisilerin haklari, 12. madde
kapsaminda degil 8. madde kapsaminda ele alinacaktir3?.

Cocuk sahibi olma niyeti bulunmasa da evlenme hakki korunmaktadir.
Diger bir deyisle cocuk sahibi olma, evlenme hakkinin kullaniimasi icin bir n
sart degildir3.

Hamalainen/Finlandiya kararinda basvurucu, erkek olarak dinyaya
gelmis ve 1996 yilinda bir kadinla evlenmistir. Basvurucu 2009 yilinda cinsiyet
degistirme ameliyatina girmistir. Basvurucunun on isminin degismesine

2 Schalk ve Kopf/Avusturya, Basvuru No: 30141/04, 24 Haziran 2010, 1D., paras. 60-
63.

3% HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 567.

31 KARAN, s. 425.

32 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 567; JANIS, s. 446.
33 KARAN, s. 426; HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 569.
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ragmen kimlik numarasini kadin numarasi olarak degistirebilmesi icin

evliliklerinin karisinin rizasiyla hemcins birlikteligine donlismesi ya da
bosanmalari gerekmektedir. Basvuran ve esi bosanmanin dini inanclarina
uygun olmadigini ve evli kalmalarinin ¢ocuklarinin gikarlarina daha uygun
oldugunu ileri stirerek evliliklerini siirdirmek istemislerdir3.

Mahkeme olayl dncelikle 8. madde kapsaminda ele alarak hemcins
birlikteliklere izin verme konusunda taraf devletlerin bir yakimlGligunin
olmadigini  belirtmistir. Evlilik devam ederken cinsiyet degistirmenin
etkilerinin dizenlenmesi, blylk 6lclide taraf devletin takdir yetkisinde olan
bir konudur. Mahkeme hemcins evliliklere izin verilmesi konusunda halen bir
Avrupa mutabakati olmadiginin altini ¢cizmektedir. AIHM, Finlandiya ulusal
hukukunun basvurucuya bircok secenek sundugunu belirtmektedir.
Bunlardan ilki; basvurucunun evliligini devam ettirmesi ve erkek kimlik
numarasi ylzinden karsilastigi sorunlari hosgori ile karsilamasidir. Finlandiya
yasalarina gore; evli kisilerden birinin cinsiyet degistirmesi, evliligin hikims(z
olmasina neden olmaz. Basvurucu ikinci olarak; hem cinsiyetinin hem de karisi
ile iliskisinin yasal olarak korunmasini istiyorsa esinin onayiyla evliligini, kayitli
birliktelige cevirme olanagina sahiptir. Finlandiya vyasalarina gore,
basvurucunun sahip oldugu diger bir secenek ise bosanmadir. Mahkeme,
basvuranin evliliginin kayitl birliktelige dontsmesi halinde hem kendileri hem
de cocuklari bakimindan herhangi bir hak kaybina ugramayacaklarini
belirtmistir. Mahkeme, evli ciftlere saglanan korumanin biyik o6l¢ide kayitli
birlikteliklere de saglandigini belirterek; aradaki kicuk farkliliklarin, devleti
pozitif yukimliluk anlaminda sorumlu tutmaya vyeterli olmadigini
belirtmistir3>.

AIHM’in daha 6nceki kararlarinda da belirttigi gibi evlenme hakki, bir
kadin ve erkegin evlenmesini ve aile kurma hakkini korumaktadir. Bazi
devletlerin evlenme hakkini hemcins ciftlere de tanimasi, diger devletlere bu
konuda bir yiakimlilik getirmez. Mahkeme, s6z konusu olayin cinsiyet
degisimi ve evliligin sonuclari ile ilgili oldugunu belirterek; olayin 8. madde

3 Hamalainen/Finlandiya, Basvuru No: 37359/09, 16 Temmuz 2014, BD., paras. 9-18.
% Hamalainen/Finlandiya, Bagvuru No: 37359/09, 16 Temmuz 2014, BD., paras. 69-88.
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kapsaminda ele alindigini, 12. madde kapsaminda ayri bir meselenin
olmadigini belirtmistir3®.

IV. BOSANMA HAKKI

Evlenme hakki ile ilgili gindeme gelen konulardan biri de bosanma

hakkidir. Johnston ve digerleri/irlanda davasi; irlanda hukukunda bosanmayla
ilgili bir hukim bulunmamasi nedeniyle, evli olan basvurucunun, uzun sire
birlikte yasadigl kisiyle evlenememesine iliskindir. Mahkeme, “evlenme
hakki”nin anlaminin agik oldugunu, bu kelimelerin evlilik iliskisini kurmayi
kapsadigini, ancak evliligin sona ermesini kapsamadigini belirtmektedir.
Mahkemeye gore, Sozlesme’'nin hazirlik calismalari da bosanma hakkini
maddeye dahil etme niyeti olmadigini gostermektedir. Basvurucular,
So6zlesme’nin yapilmasindan sonra meydana gelen toplumsal gelismelere ve
evliliklerin sona ermesindeki 6nemli artisa dikkat cekmislerdir. Mahkeme,
Sozlesme’nin glnin kosullari dikkate alinarak yorumlanmasi gerektigini,
ancak baslangicta yer almayan bir hakkin sonradan yorum yoluyla
tlretilemeyecegini belirtmistir. Sozlesme’ye ek 7. Protokol’iin 5. maddesinde
de bosanma hakkina vyer verilmemistir. Mahkeme, bu nedenlerle
So6zlesme’nin 12. maddesinden bosanma hakkinin cikarilamayacagina karar
vermistir®’.

Bununla birlikte Mahkeme, bosanma hakkini taniyan Ulkelerde,
bosanma hakkinin makul olmayan sinirlamalar icermemesi gerektigini
yukarida degindigimiz F/isvicre davasinda ifade etmistir. Ayrica, Mahkeme,
ulusal makamlarin bosanma davalarini makul stirede bitirmemesi durumunu
da  belli sartlarin  varligi  halinde 12. madde kapsaminda
degerlendirebilmektedir.

36 Hamalainen/Finlandiya, Basvuru No: 37359/09, 16 Temmuz 2014, BD., paras. 96-97.

37 Johnston ve digerleri/irlanda, Basvuru No: 9697/82, 18 Aralik 1986, paras. 51-54.
kararin Turkge cevirisi icin bkz. http://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=122,
E.T. 26/07/2017; Bununla birlikte Avrupa’da son vyillarda yasanan gelismeler
dogrultusunda; AIHM’in  bosanma hakki konusundaki ictihadini gdzden
gecirebilecegi belirtiimektedir. KALIN Walter, KUNZLI, J6rg, The Law Of international
Human Rights Protection, Oxford University Press, New York 2011, s. 400.

¥ DOGRU/NALBANT, s. 545.
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Chernetskiy/Ukrayna davasinda basvurucu, 2002 yilinda 15 yil hapis
cezasina mahkdm olmustur. Basvurucunun esinin talebi Gzerine 2005 yilinda

evlilikleri feshedilmistir. Basvurucunun yeni es adayiyla evlenme talebi,
bosanma belgesi alamadigi icin reddedilmistir. Bu belge, sadece basvurucu
tarafindan ilgili medeni durum kayit sicilinden alinabilmektedir. Basvurucu, bir
gorevlinin gézetiminde ilgili sicil dairesinden boganma belgesini almayi talep
etmistir. Ancak Ukrayna yasalarina gore talebi reddedilmistir. Savci, bosanma
belgesini elde ettikten sonra yeniden evlenme hakkina sahip oldugunu
basvurucuya bildirmistir. Bununla birlikte bu durum sadece mahkam serbest
birakildiktan sonra muUmkdndir. MahkOmlarin bosanma belgesi almasi
konusunda vyasadiklari sikintilar nedeniyle birtakim ¢6zUm Onerileri
sunulmustur. Adalet Bakanhgi mahkdmlarin bosanma belgesi alabilmesi igin
2008 yilinda gecici bir prosedir saglamistir ve basvurucu 2009 yilinda yeniden
evlenme hakkina sahip olabilmistir®°.

AIHM, evlenme hakkinin taraf devletlerin ulusal yasalarina tabi bir konu
oldugunu, ancak getirilen sinirlamalarin  hakkin  6zinU zedelememesi
gerektigini belirtir. Tutukluluk, kisiyi birtakim haklardan yoksun kilmakla
birlikte evlenme hakkinin kullanilmasina engel teskil etmez. Mahkemeye gore;
bosanma hakki, 12. maddeden cikarilamasa da yasal mevzuatin bosanmaya
izin vermesi halinde, bosanmis kisilerin makul olmayan sinirlamalar olmaksizin
yeniden evlenme hakki 12. maddenin glvencesi altindadir. Mahkeme,
basvurucunun 2005 ve 2008 vyillari arasinda yeniden evlenememesini kisiye
yonelik bir yaptirim olarak gérmis ve yerel makamlarin bosanma sirecindeki
basarisizhgina dikkat cekmistir®.

V. AILE KURMA HAKKI

12. maddede evlenme hakkinin yani sira aile kurma hakkl da
dizenlenmistir. Mahkeme, 12. madde baglaminda aile kurma hakkinin sadece

3% Chernetskiy/Ukrayna, Basvuru No: 44316/07, 8 Aralik 2016, 4D., paras. 5-16.

40 Chernetskiy/Ukrayna, Basvuru No: 44316/07, 8 Aralik 2016, 4D., paras. 28-34; AiIHM
bir baska kararinda da ayni hususlari vurgulamistir. V.K/Hirvatistan, Basvuru No:
38380/, 27 Kasim 2012, 1D., paras. 100-107.
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evlilik icinde gecerli olduguna karar vermistir®®. Aile kurma hakki, nikahsiz
birlikteliklere uygulanamayacagi gibi, bu hak torun sahibi olma seklinde de
genisletilemez*?. Evlilik disi birlikteliklerin “aile” olarak kabul edilmemesi, 12.
madde bakimindandir. Serbest birliktelikler 12. madde kapsaminda degil, 8.
madde kapsaminda ele alinir®3.

Kisirlastirma, kirtaj, evlat edinme, suni déllenme gibi konular da bu
kapsamda giindeme gelmektedir.

AIHM, biyolojik olarak anne babasi olmadiklari bir cocugun evlat
edinilmesini, aile kurma hakki kapsaminda gérmemektedir*. Bununla birlikte
evlat edinmeye izin verilmemesi maddi veya usuli agidan blyUk adaletsizlikler
doguracaksa, Mahkemenin 12. maddenin ihlal edildigine karar vermesi
muhtemel gozikmektedir®.

AIHM, suni  déllenme  konusunu 12. madde kapsaminda
tanimamaktadir. Mahkemeye gore; aile kurma hakki geleneksel evlilik icinde
dogal yollarla cocuk sahibi olmayi kapsar. Devletin yasayla suni déllenmenin
éntnd acmasi seklinde bir pozitif yukimluligi bulunmamaktadir®®. Bununla
birlikte AIHM, S.H. ve digerleri/Avusturya davasinda soz konusu alanin siirekli
gelistigini ve oldukca hizli bilimsel ve hukuksal gelismelerin yasandigini
gdzlemlemekte ve sozlesmeci devletleri slrekli bir denetim yapmaya
cagirmaktadir®’.

VI. DEVLETIN YUKUMLULUKLERI
A. Genel Olarak

Her temel hak (¢ tir ylkamlalik getirmektedir. Bunlar; devlet
organlarinin  bir ihlalde bulunmamasini gerektiren saygl gdsterme

41 Christine Goodwin/Birlesik Krallik, Basvuru No: 28957/95, 11 Temmuz 2002, para.
98.

42 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 572.

4 DOGRU/NALBANT, s. 545.

4 KARAN, s. 430; HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 573.

4 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 574.

46 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 574.

47 S:H. ve digerleri/Avusturya, Basvuru No: 57813/00, 15 Kasim 2007.
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yukimlilGga, devletin hak sahiplerini baskalarina karsi koruma yukimlalaga
ve hakkin etkin olarak kullanilabilmesi icin pozitif tedbirler alma
yukimlalugudare,

Saygl gbsterme yikimlilugu, negatif yakdmlaltkle ilgili iken, koruma
ve gerceklestirme yukumlilikleri, AIHM tarafindan pozitif yukimldlikler
baslig altinda ele alinmaktadir*®. Koruma yukimliligi kapsaminda devlet,
bireyin haklarini diger bireyler tarafindan gelebilecek hak ihlallerine karsi
korumakla gorevlidir. Yerine getirme yiktumluluginde ise bir hakkin kullanimi
icin devletin olumlu edimlerde bulunmasi séz konusudur®. AIHM ise
devletlerin yikUmldllklerini ele alirken saygl gosterme, koruma ve yerine
getirme seklinde degil, negatif ve pozitif yakumliltkler ayrimindan yola
cikarak bir degerlendirme yapmaktadir®?.

Devletin negatif yukumlUligl, devletin mesru bir sebep olmadan
bireylerin haklarini ihlal etmekten kacinmasini ifade eder®2. Yasam hakki, kisi

8 AKANDJI-KOMBE, Jean Francois, Avrupa insan Haklar Sézlesmesi Kapsaminda Pozitif

Yikamlilikler (Avrupa insan Haklar Sézlesmesinin Uygulanmasina lliskin Kilavuz
Kitap) Avrupa Konseyi Yayinlari, insan Haklari El Kitaplar Serisi, No:7, Belcika 2008,
s. 5; DERICILER, Ozge Yiicel, Sosyal Haklar ve insan Haklari Hukuku Cercevesinde
Devletin Yikimluliikleri: Refah Devletinin Krizi Ekseninde Bir inceleme, On iki Levha
Yayinlar, istanbul 2014, s. 131; Sézlesme’nin devlete yikledigi yikimlilikler
bakimindan, doktrinde yer alan farklh tipolojiler icin bkz. GEMALMAZ, Mehmet
Semih, Ulusaliisti insan Haklari Hukukunun Genel Teorisine Giris, Beta Yayinlari,
istanbul 2007, s. 1597-1602.

BOYAR, Oya, Devletin Pozitif Yikimlilikleri ve Dolayli Etki, insan Haklan Avrupa
Sézlesmesi ve Anayasa, Ed. Sibel inceoglu, Beta Yayinlari, istanbul 2013, s. 55;
HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 19; AKANDJI-KOMBE, s. 5.

%0 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 19; POROY, Mehmet Akif, Yatay iliskilerde Pozitif
Sorumluluk insan Haklarinin Yatay iliskilerde Gegerliligi, istanbul Barosu Dergisi, C.
80, Sy.3, 2006, s. 1011; SIMSEK, Suat, Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihatlarina
Gore Miulkiyet Hakkinin Korunmasi Agisindan Devletin Pozitif Yukumlalukleri,
Sayistay Dergisi, Sy. 84, Ocak-Mart 2012, s. 7-11.

51 AKANDIJI-KOMBE, s. 5; KOCABAS, Sadik, Avrupa insan Haklar Sézlesmesi’nin Taraf
Devletlere Yikledigi Pozitif Yukiumlilikler, Stleyman Demirel Universitesi Sosyal
Bilimler Enstittsl, Yayimlanmamis Yiksek Lisans Tezi, Isparta 2009, s. 1-2;
DERICILER, s. 132.

SUNAY, Reyhan, Hukuk ve Siyaset Ekseninde insan Haklari, Cizgi Kitabevi, Konya
2013, s. 51.

49

52
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givenligi, dislnce 6zglrligl, iskence yasagl gibi haklar bu kategoride yer

alir>3. Bunun yaninda; devletin olumlu bir miidahalesinin, bir ediminin varhgi
gerekmekteyse pozitif yikimlilikten bahsedilecektir>®.

Temel hak ve 6zgirliklerin korunmasindan bahsedildigi zaman, uzun
bir stire bundan devletin negatif yukimlulGgu anlasiimistir>®. Ancak, zamanla
bu yaklasimin yetersiz oldugu ortaya c¢ikmis, devletin birtakim olumlu
mudahalelerde bulunmasinin, insan haklarinin korunmasi bakimindan elzem
oldugu anlasiimistir.

Evlenme hakki ile ilgili 12. maddede negatif yukimlulik ve pozitif
ylukUmlilakten bahsedilmemekle beraber, negatif yikimlilagin 12. madde
bakimindan da var oldugu kabul edilmektedir. Pozitif yikimlilik bakimindan
ise devletin, kisilerin evliligini kolaylastirma gibi bir yukimlulik altinda
olmadigl belirtiimektedir®®.

Tysiac/Polonya davasinda AIHM, basvuranin yasal kiirtaj talebinin
karsilanmasina yonelik sartlarin bulunup bulunmadigini degerlendirmek icin
etkin bir mekanizma kurulmamasini, devletin pozitif yikimluginin ihlali
olarak degerlendirmistir. Mahkemeye gore; dzellikle kadinin saghg acisindan
gerekli oldugu durumlarda koruyucu karar alma prosedirlerinin hizli bir
sekilde isletiimemesi, 6zel hayata saygi hakki baglaminda devletin pozitif
yukumliluguni gindeme getirir®’.

%3 GULMEZ, Mesut, insan Haklari ve Demokrasi Egitimi: Egemenlik insanindir, TODAIE
Yayinlari, Ankara 2001, s. 18.

> SUNAY, s. 50.

% GOLCUKLU, Feyyaz, insan Haklari ve Temel Ozgirliklerin Korunmasinda Devletin

“Olumlu” (Pozitif) Yikimu, Polis Dergisi, Sy. 37, Ekim-Kasim-Aralik 2003, s. 2; SUNAY,
s. 54; SEN, Murat, Kisi Hak ve Hirriyetlerinde Devletin Pozitif YakimlulGgu, Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara
2007, s. 8.

% DIJK Pieter Van, HOOF Fried Van, ZWAAK Leo (Ed.), Theory and Practice of the
European Convention on Human Rights, Antwerpen-Oxford 2006, s. 842.

57 Tysiac/Polonya, Bagvuru No: 5410/03, 20 Mart 2007, 4D., para.118.
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B. Devletin Negatif YukimlulGgu

Evlenme hakki baglaminda glndeme gelen konulardan biri de
evlenecek kisilerin farkli Ulke vatandaslari olmalandir. Sozlesme’ye gore;
baska bir tlkenin vatandasl ile evlenmek isteyen bir kisinin o tlkeye girisinin
engellenmesi, evlenme hakkina midahale olarak degerlendiriimez®®. Devlet,
evlenmek isteyen ciftlerin baska bir Glkede evlenme olanaklari varsa, yabanci
bir kisinin Ulkesine girmesine izin vermek zorunda degildir. Buradan ¢ikan
sonug; taraflardan biri ilgili devletin vatandasl ise ve evlilik baska bir Glkede
gerceklestirilemiyorsa, ilgililer 12. maddenin korumasindan
yararlanabilecektir. Bunun icin taraflarin baska bir Ulkede neden
evlenemediklerini makul bir sekilde aciklamalari gerekir®®. Mahfaz/Birlesik
Krallik kararinda da evlenme hakkinin cografi mekan secme hakkini
kapsamadigi belirtilmistir®®.

Dogum kontroll yontemlerine basvurma zorunlulugunun getirilmesi,
zorla kisirlastirma veya kirtaj karari verilmesi, aile kurma hakki baglaminda
devletin negatif yikUmlUlGginl giindeme getirmektedir. Kisirlastirma veya
kirtajla ilgili bir esin duruma riza gdéstermesine ragmen diger esin rizasinin
olmadigi hallerde, devletin her iki tarafin rizasinin alinmasini saglama yoninde
pozitif yukUimlUlugl séz konusudur. Ancak taraflar anlasamazsa, dogrudan
etkilenecek tarafin kararinin belirleyici olmasi gerektigi ifade edilmistir®?.

C. Devletin Pozitif YUkUmIUlGga
Yasal evlilikleri tesvik etme konusunda devletin bir yetkisi bulunsa da,
bu konuda bir pozitif yikimlilik mevcut degildir. Evlenme hakki, ailenin

desteklenmesi ve bazi sosyal programlarin kabull seklinde bir pozitif
yakumlilik getirmez®2.

58 KARAN, s. 430.

59 KARAN, s. 430; HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 570.

80 Mahfaz/Birlesik Krallik, Basvuru No: 20598/92, 30 Haziran 1993.
61 DiJK/HOOF/ZWAAK, s. 854.

62 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 573.
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Devletin  evliligi kolaylastirmak gibi bir pozitif yukimlulGgi

bulunmamakla birlikte, evlenmeyi engelleyen tali durumlari ortadan kaldirma
seklinde bir pozitif yukimlilugi meveuttur®?,

Cinsiyetini degistiren bir kisinin, yeni cinsiyetinin resmi kayitlarda
dizeltilmemesi durumunda devletin  pozitif ylkimlGligt  glindeme
gelebilmektedir. Ayni sekilde cezaevinde bulunan kisinin evlenme hakki ile
ilgili de devletin pozitif yikimlilugi séz konusu olabilmektedir®®. Cezaevinde
bulunan bir kisinin sartla saliverilmesine kadar evlenememesini Mahkeme 12.
maddeye aykiri bulmustur. Mahkemeye gore; mahkimlarin evlenmesinin bu
kadar geciktirilmesi hakkin 6zina ihlal etmistir. Mahkeme, evlenme hakkinin
6zUinUn kadin ve erkek arasinda hukuken bir birliktelik kurmalari oldugunu
belirtmistir. Fiilen bir araya gelememeleri evlenme haklarini kullanmalarina
engel teskil etmez®°.

SONUG

Sozlesme’nin 12. maddesinde dizenlenen evlenme hakki, esasen kadin
ve erkek arasindaki evliligi korumaya yéneliktir. AIHM de evlenme hakkinin,
karsit cinsiyetler arasinda gecerli oldugu yonindeki gértsini bircok kararinda
belirtmistir. Ancak Mahkeme transseksiellerle ilgili verdigi Christine
Goodwin/Birlesik Krallik kararinda, cinsiyeti sadece biyolojik Olcutlere gore
belirlemenin dogru olmadigini belirtmistir. Christine Goodwin/Birlesik Krallik
karari, Mahkemenin transsekslellerle ilgili eski ictihadini degistirmesi
bakimindan bir dontim noktasidir.

Mahkemenin transseksUellerle ilgili ictihadini revize etmesinin ardindan
escinsellerin evliligi konusu gindeme gelmistir. AIHM, Schalk ve
Kopf/Avusturya kararinda; 12. maddenin sadece karsit cinsiyettekilerin evliligi
olarak sinirlandirilamayacagini belirtmistir. Bununla birlikte Mahkeme, taraf
devletlerin escinsel ciftlere evlenme hakki tanima gibi bir yukimlGlaginin
bulunmadigini belirtmistir. Mahkemeye gore; evlilik kurumunun sosyal ve

6 HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 569; DOGAN, ilyas, insan Haklar Hukuku, Astana
Yayinlari, Ankara 2013, s. 671.

84 KARAN, s. 436.
& HARRIS/O'BOYLE/WARBRICK, s. 569-570.
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kiltarel sonuglari, Ulkeden Ulkeye farklilik gosterir. Bu nedenle toplumun
ihtiyaclarini belirleme acisindan taraf devletler daha iyi bir konumdadir.

Evienme hakki, 8. maddede yer alan 6zel hayat ve aile yasamina saygi
gosterilmesi hakki ile de vyakindan ilgilidir. 8. maddeyi oldukca genis
yorumlayan AIHM, ayni yaklagsimini 12. madde bakimindan géstermemistir.
12. madde kapsaminda evlenme ve aile kurma hakki korunur. Cocuklarin
korunmasi gibi evlilik sonrasi durumlar 8. madde kapsaminda ele
alinmaktadir. Ayni sekilde gayri resmi birliktelikler de 8. madde kapsaminda
korunmaktadir.

Evlenme hakki baglaminda devletin negatif ve pozitif yakumlullkleri
mevcuttur. Negatif yikimlilik kapsaminda devlet, evlenme hakkina mesru
bir sebep olmadan midahalede bulunamayacaktir. Ancak 12. maddede
herhangi bir sinirlama sebebine yer verilmemis, taraf devletlerin ulusal
hukukuna atif yapilmistir. AIHM, taraf devletin evlenme hakkina getirdigi
kisitlamalari incelerken hakkin 6zinl zedeleyen uygulamalari S6zlesme’ye
aykiri bulmaktadir.

Pozitif yukiumlulik baglaminda devletin birtakim olumlu edimlerde
bulunmasi gerekir. Devletin yasal evlilikleri tesvik etme gibi bir yukimlaltga
bulunmamakla birlikte, evlenmeyi engelleyen tali durumlari ortadan
kaldirmak devletin gorevidir.
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