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Son yularin etik ve politik tartismalart dahilinde én plana ¢ikan kavram-
larindan biri de karilganliktir. Kavrami hukuk ve insan haklar: hukuku ozelinde
degerlendirmek ise oldukg¢a yeni bir tesebbiistiir. Bu ¢alisma, kavramin hukuk ve
insan haklart hukuku ile iliskisini ele almayr amaglamaktadir. Bunu yaparken,
kavram etrafinda dénen mevcut tartismalar esas alinarak, oncelikle kavramin
evrensel- ontolojik ve grup bazl yaklasimlar: tartisma konusu edinilecektir. Bu
ayrumin yarattigi farki da dikkate alan genel bir bakisin ardindan, kavramin
insan haklart hukuku literatiiriinde nasil karsiik buldugu konu edinilecektir. Son
olarak kavramin yargilamalar bakimindan oynadigi rol, Avrupa Insan Haklar:
Mahkemesinden orneklerle somutlastirilacak ve bu kullammin etkinligine dair
bir degerlendirme yapilacaktir.
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A prominent concept in the recent ethical and political discussions is
vulnerability. Evaluation of the concept in relation to law and human rights
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however is a quite recent attempt. This study, aims to tackle the subject through
law and human rights. In doing this, in light of the current arguments
surrounding the concept, the universal-ontological and group based approaches
will be referred. Following the overall view by taking into account the
distinction made, how the concept finds place in the human rights law literature
will be discussed. Finally, the role of the concept in jurisdictions will be
demonstrated by referring to the case law of the European Court of Human
Rights and a brief assessment concerning the effectiveness of such appliance
will be presented.
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GIRIS

Kirilganlik kavramimin son yillarin giindelik dilinde giderek isitilir
olmasinin yani sira, sosyo-politik ve hukuki diskurda da hayli 6ne ¢ikan bir
kavram oldugunu soylemek yanlis olmaz. Burada kirilganlik olarak kulla-
nimu tercih edilmis olan kavramin, Tiirk¢eye Latince kdkeni olan vulnus ve
Ingilizce karsiigi olan vulnerability sdzciigiine paralel olarak “yaralana-
bilirlik” ad: altinda yerlestigini de gozlemlenebilir'. Kavramin imledigi alan
ve kisileri ifade etmek iizere benzer bicimde “6rselenebilirlik” ya da “savun-
masizhik” sézciiklerinin tercih edildigine de rastlanmaktadir®.

Kavramin, sosyal ve beseri bilimler alaninda; insanlarin, durumlarin,
canlilarin, kurumlarin, piyasanin ya da tabiatin tehlikelere agik olma, yarala-
nabilme, zarar gérebilme potansiyeline yonelik bir kullanim1 s6z konusu olsa
da; etik, sosyo-politik ve hukuki kullanimlar1 bakimindan insan ve insani
olan durumla iligkili olusu 6n plandadir. Bu bakimdan kavrami 1980°1i ve
1990’11 yillarda ele almig olan disiiniirler kirllganligi, olas1 tehlike ve kotii-
liiklerden zarar gérmeye yatkinlik olarak formiile etmislerdir’. Kavrammn
ceperi ya da bir kirilganlik taniminda belirli olacak olan unsurlar konusunda
bir kesinlik olmamakla birlikte, genel kullanimiyla “savunmasizlik”, “mag-
duriyet”, “dezavantajlilik” gibi durumlar1 imledigi goriilmektedir. S6zii edi-
len yillarda kavrami ele almis olan isimlerden biri olan Maclntyre, kavrami
ac1 ¢ekebilmek ve bu anlamda bagkalarina bagimli olmak bakimindan ele
almisken® Neal, kavramin insanlarm ac1 ¢ekme kapasitesine iliskin bir ev-
rensel gergegin karsiligi oldugunu diisinmektedir’. Giiniimiize gelindigin-
deyse, kavrama artan ilginin nedeni olarak Coyle, bu yo6nelimi siyasetin
duygusal yoniine bir déniis olarak ele almaktadir®. Ote yandan kavram, su
giinlerde kimi elestirilerde de belirgin olmaya bagladig1 bicimde, popiiler

Bu kullanima iilkemizde Cogito dergisinin 87. Sayisinin bashiginda ve metinlerinde
“yaralanabilirlik” olarak karsimiza ¢ikmaktadir (Cogito, Yap1 Kredi Yaymlari, 87,
2017).

Bu ¢alismada, kavramin bedensellikle iligkisini gdz ard1 etmeyen, ancak salt biyolojik
bir ¢agrisimin Stesine gegebilmesinde gorece daha uygun bulunan: kirilganlik sézcii-
giinii tercih edilmistir.

Goodin, Robert: Protecting the Vulnerable, University of Chicago Press, 1985, s. 110.
Maclntyre, Alasdair: Rational Dependent Animals, Open Court Publishing, 1999, s. 1.
Neal, Mary: “Not Gods but Animals: Human Dignity and the Vulnerable Subjecthood”,
Liverpool Law Review 23(3), 2012, s. 187.

6 Coyle, Alison: “All of Us Are Vulnerable, But Some Are More Vulnerable than Others:
The Political Ambiguity of Vulnerability Studies, an Ambivalent Critique”, Critical
Horizons Journal, 17(2), 2016, s. 261.
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olan tiim kavramlarda oldugu gibi i¢i bosaltilmig olma tehlikesiyle karsi
karsiyadir. Bu konuda bir elestiri, kavramin serbest piyasa diinyasindaki
tezahiiriine iligkin dile getirilmistir. Girisimcilik ve kirillganlik arasinda kur-
dugu ilgiyle girisimcilik pazarinda ‘cok satanlar’ ve ‘cok izlenenler’ arasinda
yerini almay1 basarmig olan bir drnekten yola ¢ikan Coyle, duruma bakilirsa
kirilganlik kavraminin tam da Kapitalizmin ruhu haline geldigini belirtmek-
tedir’. Benzer bigimde kavramm muglakligmin, esnekliginin ve ¢oklu kulla-
nimlarmin literatiirde elestiri konusu olmaya bagladigi da goézlemlenmek-
tedir®.

Ne sekilde olursa olsun, kavram, akademik ¢aligmalarda 6zneyi ve top-
lumsal sorunlar1 dile getirmek bakimindan anahtar bir kavram halini almiga
benzemektedir. Diger yandan kavramin sinirhi teorik irdelemesi yakin
zamanliymis gibi goriinse de, bilhassa siyaset felsefesi bakimindan diisii-
niilecek oldugunda bize hatirlatacagi isimlerden biri Hobbes olur. Bu ba-
kimdan, diisiinliriin tam da kirilganlik kavramina dayanarak ele aldigi bir
insan dogasindan hareketle, devlete atfettigi onemi akla getirir. Sadece bu
ornek bile kavram ve paternalizm arasinda kurula gelen iligkiyi agik etmek
bakimindan kayda degerdir’. Bununla beraber, kavrami 20. Yiizyil’da felsefi
acidan ele almis bir diisiiniiriin Levinas oldugunu ve diisiliniiriin, kavrami,
bireysel diizeyde, otekiyle iliskisellik baglaminda ve Gtekine yoneltilmesi
gereken insani bir sorumluluk bilinciyle ele aldigim da not etmek gerekir'’.
Bu izlekte, etik tartismalar dahilinde ve bilhassa Otekine ydnelik sorumlu-
luklarimiz baglaminda, feminist literatiir teorisyenlerinin de kavrama yonel-
digi ve ozellikle kavram ve bedensellik arasindaki iliskiyi vurguladigi goz-

7 Coyle, s. 264.

Bunlara bir 6rnek, ozellikle Biyoetik alaninda kullanimi bakimindan kavramin daha
once farkinda olunmayan yeni bir duruma isaret etmedigi ve boylelikle esasen “zarar
vermeme” gerekliligi ya da “onay” gibi mevcut biyoetik prensiplerin zaten kirilganliktan
dogabilecek etik sorumluluklart karsiladigi yoniindeki bir elestiridir. Bknz. Wrigley,
Anthony: “An Eliminativist Approach to Vulnerability” Bioethics, 29(7), 2015.

Bu bakimdan Hobbes diisiincesinde kirillganligin yarattigi bagimsizligin hemen her
zaman bir iktidar iliskisini de beraberinde getirdigi dile getirilmistir. Bknz. Whitney,
Shiloh: “Dependency Relations: Corporeal Vulnerability and Norms of Personhood in
Hobbes and Kittay”, Hypatia, 26(3), 2011, s. 557. Aynm1 zamanda baz1 Feminist teoris-
yenlerin, kavramin yaygin kullaniminin yarattigi ¢agrisimlardan dolay1 kavrama mesa-
feli durmasinin ardinda ¢ogu kez paternalizm, siddet ve iktidar iliskisi argiimanlari
bulunmaktadir.

Levinas, Emmanuel: Humanism of the Other, Chicago, University of Illinois Press,
2003, s. 62-69.
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lemlenmektedir''. O halde, belki de yeni bir sozciikle yeniden dile girmis
olan kavrami, son yillarin bir kesfi olarak degerlendirmektense, insan olma
durumuna ve bunun etik ve siyaset teorisindeki roliine bir geri doniis ya da
yeniden hatirlama olarak ele almak daha gergekei olacaktir. Bu noktada soru;
insanin yaralanabilir ve kirillgan bir varlik olmasinin unutulmus olusu ve
bugiin yeniden kesfedilir olmasinin ardinda yatan olgunun ne oldugudur. Bu
soru esasen pek ¢ok disiplin bakimindan mevcut sosyo-politik paradigmanin
ve rasyonel Oznenin elestirisi konusuna paralel yiiriiyecektir. Siiphesiz ege-
men sosyo-politik diizenin ve uzantisi olan hukukun rolii de bu unutkanlikta;
bir baska ifadeyle 6znenin sanki kirilgan bir varlik degilmisgesine sekillen-
mis olmasinda belirgindir.

Etik ve politik tartismalar dahilinde kavramdan yola ¢ikarak konu
edinilebilecek farkli tartigmalar ve bagvurulabilecek farkl isimler olsa da bu
calismanin konusu ve siirlari bakimindan esas olan kavram ve hukuk
arasinda kurulacak olan iligski ve kavramin insan haklari hukukundaki anlam
ve gorevi olacaktir. Bu bakimdan buraya kadar deginilen noktalara, kavrama
bir giris ve okuyucuya asinalik yaratmak adina deginilmistir. Calisma 6ze-
linde daha spesifik olarak goézetilen konu, kavramin gerek ontolojik gerekse
partikiiler kullanimlarinin insan haklar1 hukuku bakimindan ne ifade ettigi ve
insan haklar1 yargilamalarinda ne sekilde belirip is gordiigii konusudur.
Heniiz oldukga sinirh bir literatiire dayanmakla birlikte, kirilganlik kavrami
ve kategorisinin tanimi, smirlari, kapsadigi kisi, grup ve konular ve kulla-
nimi, insan haklart hukuku 6zelinde ele alinarak kimi 6rnek kararlarla agik
edilmeye calisilacaktir.

1. KIRILGANLIK KAVRAMININ INSAN HAKLARIYLA
ILISKIiSI

Belirtildigi iizere kirilganlik kavramia dokunarak isaret edilebilecek
alanlar bir haylidir ve her bir alanda da kullaniminin etkinligi sorgulanmaya
miisaittir. Kavram hukuk ve daha 6zelinde insan haklar1 hukukuyla ele ali-
nacak oldugundaysa kavrama iliskin bir ayrimdan yola ¢ikmak yerinde ola-
caktir. Bunlardan ilki, kavrami yakin zamanlarda ele alarak haklarin 6zne-
sine uyarlamay1 hedef alan ve kavrami insan durumuna igkin, ontolojik ve
evrensel bir ozellik olarak ele alan yaklasimdir. Bu yaklagimin hedefinde
kirilganlik kavraminin ¢agristirdigi negatif yankilar1 gidermek, kimi gruplari
kirilgan olarak addetmektense hukukun 6znesi olan insana odaklanarak, bu
her tek Oznenin bedenselliginden dogan evrensel kirillganligina vurgu

""" Ornekse Butler, Judith: Giving an Account of Oneself, Fordam University Press, 2005.
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yapmak amaci vardir'”. ikinci yaklasim ise, kavrama basvurarak belirli
ozellikler nedeniyle kategorize edilebilecek kimi gruplari ele alan ve so6z
konusu gruplarin dezavantajliligina hukuk yoluyla bir ¢6ziim arayan parti-
kiiler bir yaklagim olacaktir. Partikiiler yaklagim, belirtildigi iizere kirilgan-
lig1 kimi bagliklar altinda bir kategori olarak ele almakta, s6z konusu grup-
lara dahil olan kisileri; 6rnekse ¢ocuklari, miiltecileri, insan ticaretine maruz
kalan kisileri vb. “kirilgan gruplar” baghigiyla degerlendirmektedir. Bugiin
uluslararasi insan haklari hukukunda ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
nezdinde kullanim bulan kirilganlik yaklagimmin bu tiirden bir grup yak-
lasimina dayandigini sdylemek miimkiindiir. Her iki yaklagimin ayrintilarini
ayri bagliklar halinde ele almak, konu edindikleri alanlar1 agik etmek baki-
mindan yerinde olabilir.

1.1. Ontolojik ve Evrensel Bir Kirilganhk

Ahlak felsefesinin insanin ayni zamanda bedenli bir varlik oldugunu
gormezden gelisi yakin donem diisiiniirlerince elestiri konusu olmustur.
Ornegin Maclntyre, kirilganhig1 ele alirken Aristoteles diisiincesinde var olan
ancak unutulmus bir yon olan insan bedeninin hayvani bir bedensellik
oldugunu hatirlamanuz gerekliligi ile baslar'’. Benzer bicimde Nussbaum,
Kant’in insan onuru anlayisimi elestirirken bunun rasyonellik ve hayvani
bedenselligimiz arasinda yaptigi ayrimi konu edinir ve insan i¢in konu edin-
digimiz bir onurun onun kirilgan bedenliliginden azade olamayacagini dile
getirir'®. Ote yandan, rasyonellik ve bedensellik ayrimi varsayima dayanan
liberal adalet teorisi ve hukuk sistemi, hukukun kisisini; serbest bir iradeye
sahip ve bu nedenle sézlesmelere girip ¢ikabilme ehliyetinde olan, otonom
ve bagimsiz, ¢ogu durumda eril ve salt rasyonel bir 6zne olarak ele almak-
tadir'’.

Kirilganlik kavramina temelde insanin bedenselligi hakikatinden yola
cikarak yaklasan ontolojik yaklasimsa, her tek insana ickin bedensel kiril-
ganlig1 6zne olmanin temeli olarak gormektedir. Bu bakimdan her insanin
yasami gerek bedensel gerekse maddi ihtiyaglari lizerine sekillenir. Bu ger-
¢eklik bizi yasamimiz boyunca hastaliklar, sakatliklar, 6liim gibi gergeklik-

Bu yaklagim altinda MacIntyre, Ricoeur, Nussbaum, Butler, Turner, Kittay, Fineman,
Mackenzie gibi isimler siralanabilir.

Maclntyre, s. 6.

Nussbaum, Martha: Frontiers of Justice, Belknap Press of Harvard University Press,
20006, s. 132.

Burada akla ilk gelen 6rnek Rawls ve Adalet Teorisi olmaktadir.
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lerle yiiz ylize birakirken; birbirimize bagimli ve birbirimizle iliskide olmak
bu durumun ickin bir pargasidir. S6zii edilen tiirden bir kirilganligin kékeni
bedenli varliklar olusumuzdan ileri gelse de, bu bizi ayn1 zamanda sosyo-
politik baskilarin, zulmiin, dislanma ve ayrimcilifin da 6znesi haline geti-
rir'®. O halde, bu tiirden bir yaklasimin temelinde salt rasyonel bir 6zne degil
de bedensel bir insan olmasi kirilganligin ardinda yatan sosyal, ekonomik ya
da tikel kosullar1 g6z ardi etmeyerek bizzat bu durumlarin yaratabilecegi
kirilganliklar da gozetmek zorundadir'’.

Bu gergeklik dogrultusunda ontolojik kirilganlik yaklasiminin hukuken
ya da insan haklar1 agisindan ne arz ettigi sorusu akla gelir. Buna iliskin
cevabi da yine ikiye ayirarak vermek miimkiin olacaktir. Ik olarak insan
haklar1 bakimindan oynadigi role cevap aranacak oldugunda, etrafinda ¢okca
tartismalar donen insan haklarinin 6znesi sorununu ele alis1 bakimindan bir
fark yarattig1 soylenebilir'®. insan haklarinin 6znesi sorununa ve insan hak-
larindaki insan sorusuna yeniden donmeyi gerekli kilan ve bu 6zneyi yeni-
den ele almay1 gerektiren bir kirilganlik yaklasimi, evvela insan haklarinin
evrenselligine yoneltilen elestirileri, evrensel ancak bu kez bedensellik {ize-
rinden bir evrensellige dayanan bir tanimla bertaraf etmeyi hedefler. O halde
‘insan haklar1 neden var’ sorusunun cevabi her insanin siirekli ve kaginilmaz
olarak bedensel bir kirilgan varlik olusu iizerinden cevaplanacak ve bu nokta
da bizi insan haklar1 dilinin kapsamakta yetersiz kaldigi alanlara gotiirecek-
tir. Bilhassa sosyal ve ekonomik haklara 6nem veren bir insan haklar sos-
yolojisine olan ihtiyact ele alan ¢alismasinda Turner, insanin sosyal birlik-
teliginde rol oynayan en Onemli etken olarak gordiigii kirillganlifi, yine
insanin toplumsal olarak bir digerine bagimli bir varlik oldugu ve toplumsal
kurumlari tam da bu nedenle olusturdugu argiimaniyla destekler'®. Ontolojik
kirilganlik bu bakimdan onun goriisiinde en temel insan haklarinin, rnegin
yasam hakkinin dayanagi olacak ancak bununla da siirli kalmayacaktir.

Mackenzie/Rogers/Dodds: Vulnerability: New Essays in Feminist Philosophy, New
York, Oxford University Press, 2014, s. 1.

7" Goodin, s. 191.

Insan haklarmin tanmimi ve simirina iliskin bir bilgi vermek ya da bu diisiinceye yéneltilen
elestirileri konu edinmek bu ¢alismanin sinirlar1 disindadir. Burada belirtilebilecek bir
nokta ‘6zne’ sorunsalinin insan haklari tartismalarinda da kendine yer buldugu ve kiril-
ganlik argimanin bu tartigmalar1 bertaraf etmek bakimindan bir alternatif oldugu ola-
bilir. Okuyucunun fikir edinebilmesi bakimindan insan haklar fikri elestirileri i¢in bas-
vurulabilecek ¢ok sayida kaynaktan bir kaci: Arslan, Ziihtii: “Postmodern Soylem ve
Insan Haklar1”, SBF Dergisi 56(1), 2001; Ranciere, Jacques: “Who is the Subject of the
Rights of Man”, The South Atlantic Quarterly 103(Spring/Summer), 2004.

Turner, Bryan: Vulnerability, Pennsylvania State University Press, 2006, s. 25.
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Dolayisiyla Turner’a gore insanin act ¢ekme kapasitesini ifade eden kiril-
ganlik, insan haklarina temel tegkil edecek farkl kiiltiirel argiimanlar karsi-
sinda birlestirici bir rol oynayabilecektir. Diisiiniire gore kirilganlik, yalnizca
insanlar agisindan degil ayn1 zamanda insan kirillganligina cevaben olustu-
rulan kurumlar agisindan da bir rol oynar. Insan haklarina cevaben olusturu-
lan kurumlarinin bizzat kendi giivencesizliklerinden yola ¢ikan Turner, bizi
kirilgan bir 6zne karsisinda bu kurumlari tekrar diisinmeye davet eder®.
Kirilganlik kavramini bizzat insan haklar1 teorisiyle ele alan bir diger isim
Grear ise, insan haklarina konu edilen liberal 6znenin tanimina kars1 ¢ikarak
baslar ve bugiin halen insan haklarinin en biiylik agmazinin bu 6zne tasviri
iizerinde diigiimlendigine isaret eder’'. Hemen her seferinde karsimiza ras-
yonel ve eril olarak ¢ikan bu soyutlama, diigiiniire gore insanin bedensel
kirilganlhigimi yansitmaktan uzak bir mitsel figiirdiir ve insanin kirilganliktan
kaynaklanan ¢ok yonlii ihtiyaglarini ele alabilmek bakimindan oldukga
yetersizdir. O halde, bir evrensellik iddias1; insanin tikelligi, bedenselligi ve
dolayistyla kirilganhig: itizerine insa edilmelidir®. insan haklar1 ve insan
kirilganligr arasinda kurulacak iligkinin dnem arz ettigi bir baska nokta da,
insan haklarmin tiizel hukuki kisilige sahip sirketler tarafindan giderek artan
bigimde kendi menfaatlerini gdzetmek bakimindan kullaniminin 6niinii ka-
patmak bakimindandir. Bu agidan insan haklarimin 6znesinin bizzat bedenli
insanlar oldugunu vurgulamak i¢in, akil ya da menfaat sahipligine dayali bir
hukuki soyutlamadan, insani olan bir gergeklige ve dolayisiyla bedensel
kirilganliga donmek gerekecektir®.

Ontolojik bir insan kirilganlig1 yaklasimini bizzat insan haklar1 dilinde
olmasa da hukuk dilinde kullanmay1 destekleyen ve bu anlamda hukukun
Oznesinin kirillgan bir 6zne oldugunu ele alan bir diger isim Fineman ise,
liberal hukukun Oznesini saf dis1 birakmak gerektigi diisiincesindedir®.
Fineman da liberal hukukun mevcut 6znesinin kendi kararlarindan sorumlu,
bireysel, otonom ve bagimsiz bir 6zne olduguna isaret etmektedir. Iste kiril-
ganlik teorisi, boylesi bir 6zneye meydan okumay1 amaglar. Diistiniir, bil-
hassa konu edindigi Birlesik Devletler 6zelinde, formel bir esitlik anlayiginin

2 Turner, s. 26.

Grear, Anna: Redirecting Human Rights, Palgrave Macmillan, 2010, s. 116.

*  Grear, 2010. 5.166.

2 Grear, Anna: “Challenging Corporate ‘Humanity’: Legal Disembodiment, Embodiment
and Human Rights”, Human Rights Law Review, 7(3) , 2007, s. 543.

* Grear, 2007, s. 516.

% Fineman, Martha: “The Vulnerable Subject: Anchoring Equality Vulnerability and the

Human Condition”, Yale Journal of Law and Feminism 20(1), 2008, s. 2.
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ve kitada egemen olan negatif insan haklar1 diisiincesinin yarattigi tatmin-
sizlikten yola ¢ikarak; teorisinde, insanin dogumdan 6liime kadar bedensel,
fiziksel ve sosyal tehlikelere acik ve bir digerine bagimli bir varlik oldugunu
merkeze koyar. Buradan hareketle sorumlu bir devletin gereklerine ve kiril-
gan Oznelerinin hukuk eliyle diren¢ kazanmasmin gerekliligine vurgu ya-
par’®. Burada 6nem arz eden bir diger konu, kirtllganlik kavraminin kimi
kullanimlarinin ve popiilasyonlara atfedilen kirilganhigin yarattig1 sikintilar
bakimindandir. Bedensellige dayali, evrensel ve ontolojik kirilganlhigin her
tek insan ic¢in gegerli oldugu savinda israr eden disiiniir, bu bakimdan
hukuka konu olan kirillgan gruplar kategorisine sicak bakmaz, ve bu kate-
gorizasyonlari, hemen her zaman birilerini disarda birakabilecegi igin prob-
lemli goriir. Dahasi bu siniflandirmalar kirilganlik kavramina yapismis olan
magduriyet, marjinallik, patoloji gibi algilar1 da pekistirebilmektedir®’.

Ontolojik bir kirilganlik tezine dayanan tiim diisiiniirlerin ortak noktasi,
son yillarda literatiire giren ve yiiklendigi; ‘magduriyet’, ‘zayiflik’, ‘bagim-
lilik’, ‘kurbanlik’ gibi olumsuz ¢agrisimlar nedeniyle elestiri konusu olabilen
bir kavram olan kirilganhigin esasen her tek insanin bedenselliginden ve
sosyalliginden kaynaklanan bir kavram oldugu gercegine dayanmak ve bu
evrensel gergeklige sahip ¢ikmaktir. Belirtildigi tizere bu, kimi disiiniirler
icin mevcut insan haklar1 paradigmasini elestirirken onu yeniden temize
¢ikarabilmek i¢in bir arag, kimileri i¢in de hukukun genelini konu edinirken
bir baslangi¢ noktasi olmasi gerekliligindedir.

1.2. Partikiiler ve Grup Odakh Bir Kirillganhk

Caligmanin basinda da belirtildigi iizere bugiin kirilganlik kavrami
yaygin bicimde, ontolojik yaklasim teorisyenlerinin savundugu bigimin
aksine, genellikle bir dezavantajlilik ya da partikiilerlik durumunu imler ve
bu bakimdan belirli gruplar1 ve bu gruplara mensup kisileri ifade etmek i¢in
kullanim bulur. Gerek sosyal bilimler alaninda gerekse hukukun kirilganlik
kavrammi konu edindigi durumlarda karsilastigimiz durum budur®®. insan

% Fineman, Martha: “The Vulnerable Subject and the Responsive State”, Emory Law

Journal, 60(2), 2010, 36.
2 Fineman, 2008, s. 8.
% Ote yandan bu tiirden bir yaklagimin, bilhassa saha arastirmalar1 s6z konusu oldugunda
yarattig1 sikintt kimi arastirmacilar tarafindan dile getirilmektedir. Bir elestiriye gore
yapilan arastirmalarda kendisinin kirilgan bir gruba mensup oldugu ait oldugu diisiin-
cesiyle kendisine yaklasilan katilimcilar bu ¢aligsmalarin konusu olmak bakimindan hakl
bir ¢cekimserlik gdsterebilmektedirler. Bu 6zellikle ekonomik bir kirilganlik s6z konusu
oldugunda gozlemlenebilmektedir. Bir diger engel, bizzat kirilgan bir gruba mensup
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haklar1 hukuku a¢isindan da durumun farkli oldugunu sdylemek miimkiin
degildir. Halihazirda kirillganlik, liberal 6znenin kendisini, dayandig: kabul-
leri sorgulamaya maruz birakan bir kavram olarak degil de, bu tanimim
disinda kalabilen kisileri ve bu kisilerden olusan gruplan ifade etmek icin
kullanilmaktadir. Bu bakimdan kirilgan addedilen kisi veya gruplar esasen
liberal 6znenin tanimi Olgiitiine uyamayan, liberal 6znenin 6tekisi bigimine
indirgenmektedir.

Kirilgan gruplar altinda tanmimlanacak kisilerin dayandigi kirilganlik,
salt bedensel ve i¢sel ya da sosyo-ekonomik faktorlere bagh bir kirilganlik
olabilir. lkine &rnek olarak zihinsel engelliler ya da ¢ocuklar; digerine ise
siginmacilar, miilteciler ya da Romanlar 6rnek gosterilebilir. Sosyal gerek-
lilikler agisindan kirilgan gruplar siniflandirmasina tabi tutulmak kimi ya-
zarlar tarafindan gerekli 6nlemlerin alinmasi ve dezavantajlarin giderilmesi
adina faydali, kimileri bakimindansa hemen her zaman bir magdurlastirma
ve kurbanlastirmay1 icerdigi ve paternalizmin Onilinii agtif1 i¢in faydasiz
bulunmaktadir. Kirllganliga ve kirilgan gruplar siniflandirmasina, kavramin
gerekliligine ya da gereksizligine, kimlik politikalarindaki yerine, siddetle
olan iligkisine, Feminist kuram bakimindan oynadig: role vb. iligkin tartig-
malar devam etmekle birlikte bunlar, bu c¢alismanin sinirlar1 bakimindan
burada konu edinil(e)meyecektir. Bu ¢alisma bakimindan bir kabul ise kav-
ramin bir siiredir insan haklar1 hukuku literatiiriinde kendine yer buldugudur.
Bu dogrultuda burada bilhassa Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlari
bakimindan kirillgan gruplar kavrami ve kavramin ilintili oldugu gruplar ele
almacaktir.

2. AlTHM KARARLARINDA KIRILGANLIK KAVRAMI

Bélgesel bir yargisal koruma mekanizmasi olan AIHM’e gegmeden
evvel, ilk olarak kavramin Birlesmis Milletler diizeyindeki insan haklari
koruma sistemi diizeyinde ne ifade ettigine kisaca deginilebilir. Birlesmis
Milletler diizeyinde kirilgan popiilasyonlara iliskin ilk kullanimin Diinya
Gida Orgiitii (FAO) dokiimanlarinda ortaya ¢iktig1 goriiliir””. Ancak kavra-
min kullanimi 1990’11 yillar ve sonrasinda yayginlik kazanmaya baglaya-
caktir. Donemin uluslararasi sdzlesmelerinin dilinde nadiren de olsa kirilgan

oldugu gerekgesiyle, aragtirmalarda sesini duyurmak isteyen kimi katilimcilarin, tam da
kirilgan bir gruba girdikleri gerekgesiyle katilim dis1 birakilabilmeleridir. Bu da daha
¢ok engellilik ve akil saglig1 gibi kosullar nedeniyle temsil edilememek bigiminde ol-
maktadir. Fisher, Pamela: “Ethics in Qualitative Research: ‘Vulnerability’, Citizenship
and Human Rights”, Ethics and Social Welfare 6(1), 2012, s. 4.

% Yearbook of the United Nations (1946/1947: 687).
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gruplar kavramma basvurulmaya baslandigi da gézlemlenebilir®. Bu ba-
kimdan kimi kaynaklar, cesitli gruplara yonelik diizenlenmis insan haklar
sozlesmelerini de kirilganliga bir cevap olarak goérebilmekte ya da kirillgan
gruplar baghg altinda ele alabilmektedirler’'. Ote yandan bu genel yaklasim
dahilinde kirilgan gruplar genel niifusa oranla daha dikkatli ve 6zenli yak-
lagilmas1 gereken bir popiilasyonu ifade etmektedir. Belirtilmesi gereken bir
nokta hi¢ bir uluslararast hukuk metninin 6zel olarak kirilganligi tanimla-
madig1 ve kirilgan gruplar siralamadigidir. O halde kirilgan gruplar kavram
literatiire daha ziyade insan haklar1 hukuku pratigi araciligiyla dahil olmustur
denebilir. Yas, cinsiyet, etnisite ve azinlik olma hali, saglik durumu ve 6z-
giirliigiinden mahrum olma hali gibi durumlar uluslararasi insan haklar1 hu-
kuku bakimindan kirilganlikla iliskilendirilebilen durumlar olarak siralan-
mustir’>. Ornegin Cocuk Haklari Komitesi bir Genel Yorumunda bilhassa
kirilgan olarak addettigi ¢cocuklari; sokak ¢ocuklari, catigma alaninda yasa-
yan c¢ocuklar, HIV ve AIDS ile yasayan c¢ocuklar, siginmaci ve miilteci ¢o-
cuklar, engelli cocuklar, cinsel istismara ugramis ¢ocuklar, yoksul ¢ocuklar
vb. olarak ele almustir’”. Benzer bigimde kirtlganlik kavrami ve sosyal eko-
nomik ve kiiltiirel haklar arasindaki siki iligkiden yola ¢ikarak Ekonomik,
Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komitesi, raporlarinda ve genel yorumlarinda
kirllganlik kavramma basvurabilmektedir’. Diger yandan bu konuda bir
tespit, s6z konusu yorumlarda kirilganlik kavramini kavramsallagtirabilmek
adina tutarli bir rasyonelinin olmadig1 ve de kirilgan gruplart kimi haklar
bakimindan &zellikle gézetmek s6z konusu oldugunda bu 6nlemlerin neler
olacagimin acik edilmedigine iliskindir’’.

BM biinyesindeki genel yorumlarda ya da raporlarda kimi zaman da
‘siddetli kirilganlik’ ya da ‘6zellikle kirilgan’ olmak kavramina basvurdugu
goriiliir®. Bu, halihazirda kirilganlik kategorisine giren bir bireyin sahip

3 Bunlar: Gégmen lsgiler ve Aileleri Sézlesmesi, Cocuk Haklari Sézlesmesi Protokol-

leridir.
31 Morawa, Alexander H. E.: “Vulnerability as a concept of International Human Rights
Law” Journal of International Relations and Development, 6(2), 2003, s. 140.
32 Morawa, s. 140.
3 Cocuk Haklar1 Komitesi CRC/GC/2002/2 paragraf 41.
3 Bu yéndeki ilk kullammlar igin: E/1995/22; E/1996/22
3 Chapman, Audrey, Carbonetti, Benjamin: “Human Rights Protection for Vulnerable
and Disadvantaged Groups: The Contributions of the UN Committee on Economic,
Social and Cultural Rights”, Human Rights Quarterly 33(3), 2011, s. 691, 697.
Ornekse Cocuk Haklari Komitesinin engelli cocuklar ve siddete ugrayan gocuklarla
ilgili Genel Yorumlarinda bu ifadeler gézlemlenebilir. CRC/C/GC/9; CRC/C/GC/13

36
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oldugu igsel ya da kosullara bagli ikinci bir dezavantaja sahip oldugu du-
rumlarda gbze carpar: hamile bir siginmaci, engelli bir ¢ocuk, psiko-sosyal
engelli bir mahkum vb. 6rneklerinde oldugu gibi. Bugiin bilhassa sozles-
melere bagli komitelerin faaliyetlerinde, insan haklar1 6ncelik konularinda ve
raporlarinda kirilganlik kavramina basvuruldugu goézlemlenmekteyse de
belirtildigi iizere kavrama iligkin bir tanim ya da sinir bulunmamaktadir.

Yakin zamanda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin de kirilganhik
kavramina yoneldigi gozlemlenmektedir. Kimi c¢alismalar bu yonelimi
“sessiz bir devrim” olarak tanimlayabilmektedir’’. Asagida agiklanabilecegi
gibi 1981 yilindaki ilk kullanimindan bu yana ve bilhassa 2000’li yillarm
sonlarina yaklasildiginda mahkemenin kavrama giderek artan bir bigimde
yer vermeye bagladigi goriilmektedir. Bunda kirilganlik kavraminin akade-
mik diskurda fazlaca popiiler olmasinin payi olabilecegi de akla gelmektedir.
Ote yandan alt1 gizilmesi gereken nokta, Mahkemenin kavrami gogunlukla
kirilgan gruplar ve partikiiler bir kirilganlik yaklasimi dogrultusunda ele
aldig1 ve Fineman ve digerleri tarafindan ileri siiriilen evrensel kirilgan 6zne-
nin kabuliine dayali bir ontolojik yaklagimin Mahkeme nezdinde karsilik
bulmadigidir. fleri siiriilen yaklasimin hukukun &znesine yonelik bir para-
digma degisikligi gerektirdigi ve bu yondeki tartismalarin daha felsefi bir
boyutta oldugu disiiniilecek oldugunda bunun sasirtici bir tespit olmadigi da
akla gelecektir.

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi metni ve Mahkemesi ictihatlari,
kirilganlik ya da kirilgan gruplara iligkin bir tanima sahip degildir. Kavram,
mahkeme kararlarinda kisilere atfedilebilse de ¢ogunlukla bir grup katego-
risine mensup olmak bakimindan atfedilir goriinmektedir. Mahkeme karar-
lar1 dogrultusunda, bir grubun kirilganhigmin belirleyicisi olaraksa farkl
degiskenlerin s6z konusu olabildigi ¢ikariminda bulunulabilir. Bu bakimdan
mahkeme, kimi kararlarinda, Roman gruba mensup kisileri ya da zihinsel
engellileri, sirf mensup olduklar1 grup bu kritere sahip oldugu i¢in kirilgan
addetmistir’®. Burada sozii edilen iki grubun da tarihsel olarak ciddi bir
ayrimcilik ve stigmanin hedefinde olusu dnem tasir. Benzer bigimde HIV
tagiyicisi bir bagvurucunun séz konusu oldugu bir davada, mahkeme, HIV ve
AIDS hastalarina yonelen stigma ve diglanmay1 gozeterek bu grubu kirilgan

7 Timmer, Alexandra: “A Quiet Revolution: Vulnerability in the European Court of

Human Rights”, icinde Vulnerability, Fineman, Martha ve Grear, Anna (Eds.),
(Routhledge, e-pub), 2016.
3 Chapman v. UK., 27238/95 [2001] Alajos Kiss v Hungary 38832/06 [2010]
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bir grup olarak addetmistir”®. Devletin kadina karsi siddetle miicadelesiz-
ligini konu edinen Opuz/ Tiirkiye davasindaysa, mahkemenin aile ici siddet
goren kadinlar1 kirilgan gruplar dahilinde ele aldigi goriilmiistiir®. Giinii-
miizde mahkeme istatistiklerine bakarak hali hazirda kirilgan gruplar olarak
ele alinmig gruplari; ¢ocuklar, zihinsel engelliler, miilteci ve sigimmmacilar,
HIV ve AIDS hastalar1, romanlar, hamile ve aile i¢i siddete ugrayan kadin-
lar, kimi azinlik gruplar ve gozaltinda olan kisiler olarak siralamak miim-
kiindiir. Bu sonuglara bakarak, kirilganligin, liberal hukukun 6znesi olarak
varsayilan faillerin tanimiyla ortiismeyen, bu tanimin kapsamakta yetersiz
kaldig1 kisileri ortak bir paydaya alan bir kavram oldugu goriilebilir. Mah-
keme kararlarinda ortaya ¢ikan bir baska ifadeyse ¢oklu kirilganliklar ele
alabilmek igin kullanilan “asir1 kirilganhik” kavramidir. Ornegin MS /
Birlesik Krallik davasinda hem zihinsel engelli hem de tutuklu olan basvu-
rucular i¢in bu ifadeye basvurdugu gériilmektedir®'.

‘Kirilgan grup’ kavraminin mahkeme kararlarinda giin yiiziine ¢iktigi
ilk karar Chapman / Birlesik Krallik davasi olmustur. Bagvuranin gdcebe
yasam tarzi geregi, karavanini park ettigi alanlarin gehir planlamasi ile
uymamasi ve bu nedenle bagvurucunu tahliyesi konulu davada, gerek 6zel
hayata iligskin 8. maddenin gerekse ayrimcilik yasaginin ihlal edildigini 6ne
siiren bagvurucu, her ne kadar lehine bir sonu¢ alamamis olsa da bu karar
araciligiyla kirllgan grup kavrami mahkeme nezdinde kullanim bulmustur.
Romanlarin neden kirilgan bir azinlik grup oldugu sorusunun yanit1 ise tarih
boyunca gocebe olarak yasamis olmalar1 ve bu nedenle toplumun genelinden
farkli ihtiyaglara sahip olmalariyla agiklanmistir*’. Kirilgan bir azinlik grup
olmakla ilgili mahkemenin dayandig1 bir diger 6lgiit ise s6z konusu gruba
iligkin tarihsel olarak siiregelen bir diglanma ayrimcilik ve stigmanin bulun-
masidir. Benzer bicimde roman azinhig ilgilendiren D.H. ve Digerleri / Cek
Cumhuriyeti Davasinda Biiyiik Daire, Romanlari, ¢alkantili tarihsel ge¢mis-
leri ve yerinden edilmiglikleri nedeniyle 6zel olarak dezavantajli ve kirilgan
bir grup olarak addetmistir”. Insan haklar1 ve kirilganhik arasindaki iliski
bakimindan bu kararda vurgulanan nokta kirilganlik kavramini salt bedensel
bir kirilganlikla es gormemek ve bdylelikle kavramin olusumunda rol oyna-
yan tarihsel ve sosyo-politik gercekleri ve kavramin ¢ogu zaman ayrimcilikla
olan iliskisini ele almak bakimindan 6nemlidir.

3 Kiyutin v. Russia, 2700/10 [2011]

0 Opuz v. Turkey 33401/02 [2009]

41 MS. v. UK 24527/08 [2012]

# Chapman v. UK., 27238/95 [2001]

# D.H. and others v. the Czech Republic 57325/00 [2007]



70 Dr. Ogr. Uyesi Elif CELIK

Mahkeme istatistikleri kavramim en ¢ok tutuklu ve gdzaltinda olan
kisilere istinaden kullanildigin1 da ortaya koymaktadir. Gozaltinda bulunan
kisilerin kirilgan bir grup olduguna dair ilk karar 7°.W / Malta kararinda
belirmistir**. Mahkeme bu ilk kullanimda kirilganlig: sadece gozaltinda olan
ve belirli 6zelliklere sahip insanlarla es tutmussa da sonralart tim tutuklu
kisilerin kirilgan bir pozisyonda olduguna dair bir gériis de beyan etmistir*.
S6z konusu davalarda 6ne ¢ikan konunun genellikle iskence ve koti
muamele yasagmin ihlali oldugu diistiniilecek oldugunda, esasen kirilganlik
ve bedensellik arasinda kurulan yakin iligki de dogrulanmis olur. Yasam
hakki s6z konusu oldugunda kirilganlik argiimaninin nasil bir rol oynadigi
yine bilhassa gozaltinda olan kisiler bakimindan 6nem tasimaktadir. Keenan
/ Birlesik Krallik davasinda AIHM, devletin gdzaltinda olan kisilerin yaga-
min1 koruma sorumlugu baglaminda bu kisileri kirilgan olarak tanimlamstir.
Mahkumun gozaltinda intihar1 ile ilgili davada mahkeme, ayni zamanda
mahkumun psiko-sosyal durumunu da goézeterek ‘akil hastasi’ bir mahkum
olma durumunu dikkate almistir®®. Benzer bigimde psiko-sosyal bir engeli
olan mahkumum goézaltindaki intiharina iliskin Renolde / Fransa davasinda
dikkat ¢eken nokta, mahkumun hem gézaltinda bulundugu ve 6zgiirliigiinden
mahkum oldugu i¢in kirilgan olma hali hem de psiko- sosyal engeli olmus-
tur. Nitekim, kararda devletin s6z konusu kirilganliklar kar-sisinda 6zel
tedbirler alinmasi1 gerekliligi yinelenmis ve devletin yagam hakkini korumak
yoniindeki pozitif sorumluluklarina vurgu yapilmistir*’.

Kirilganlik kavramini si§inmaci ve miiltecilerin durumu ile iliskili kul-
lanan ilk karar M.S.S / Bel¢ika ve Yunanistan kararidir. S6z konusu davada
basvurucu, Belgika tarafindan, Dublin anlasmasi geregi Avrupa’ya ilk girig
yaptig1 nokta olan Yunanistan’a gonderilmis ve burada son derece kotii
kosullarla karsilasmistir. Mahkeme bu kez sigimmacilik ve kirilganlik ara-
sindaki bag1 kurarken, “bagvuranin siginmaci durumuna igkin olan kirilgan-
k> ifadesine bagvurmustur®®. Ote yandan kirilganlik tanimina bagvurulmus
oldugu halde devletin sorumlulugu olduguna hilkmedilmeyen ya da kiril-
ganlik tanimina bagvurulmadigi halde devlet sorumlulugunun dogdugu
davalar vardir. Bu dogrultuda Mahkemenin kirillgan gruplar taniminin, bu
gruba mensup kisilerin i¢sel 6zeliklerinden ya da sabit bir 6zlerinden ziyade

# T.W.v. Malta 25644/94 [1999]

4 Salman v. Turkey 21986/93 [2000]

4 Keenan v. UK 27229/95 [2001]

47 Renolde v. France 560805 [2008]

8 MSS. v. Belgium and Greece 30636/09 [2011] paragraf 233.
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sosyal kosullarla etkilesiminden dogdugu argiimani da 6nem kazanir. Bu
konuda Mahkemenin ge¢mis donem yargiclarindan, Yargi¢c Sajo’nun konu
hakkindaki goriisleri dikkate degerdir. Yargig, kirilganlik kavramina bagvu-
rulmasi konusunda ihtiyath davranilmasi gerektigini diislinmektedir. Nitekim
kimi davalarda ifade ettigi kisisel goriisleri de bunu destekler niteliktedir.
Ornegin sigimacilarin kategorik olarak igkin bir kirtlganliga sahip olduklar
goriigiiniin belirdigi davada siginmacilarin bir homojenlige sahip olmadigin-
dan hareketle, kirilgan bir grup olarak sayilamayacagini, zira bu grubun her
tek katilimeisinin igsel bir kirillganliga sahip oldugunu séylemenin miimkiin
olmadigini dile getirmistir. Dolayisiyla, Yargica gore dnceki drnekte Roman
azinlik s6z konusu oldugunda mevcut olan tarihsel bir dnyargi siginmacilar
icin s6z konusu degildir®’. Buradan hareketle Mahkemenin bir kisiyi salt
engelli ya da azinlik bir gruba mensup oldugu icin kirilgan olarak goreme-
yecegi ancak s6z konusu ozelliklere sahip kisiler o toplumda sistemli olarak
bir ayrimciliga, dezavantaja ve diglanmaya maruz kaliyorsa, o zaman kiril-
gan grup adlandirmasi dogacagi fikri de belirmektedir.

Mahkeme kararlar1 dogrultusunda cinsiyet bakimindan otomatik olarak
kirilgan bir gruba mensup olunacagi yoniinde bir ¢ikarim yapmak olanaksiz-
dir. Ote yandan, Opuz / Tiirkive davasinda Mahkemenin, kadmlar ve
kirilganlik arasindaki iliskiyi iki tiirli ele aldigi goriliir. Birincisi, kirilgan
bir gruba mensup olan bir kadin olmak bakimindandir; 6rnekse, miilteci bir
grup icinde kadin olmak. Bu kararda konu olansa aile i¢i siddete ugrayan
kadinlarin ayrica kirilgan bir grup olusturduklaridir®. S6z konusu dava
ozelinde kirillganlik, 6zelikle devletin pozitif yiikiimliiliikleri bakimidan bir
sorumluluk dogurmus ve aile i¢i siddete ugrayan kadinlar, devlet tarafindan
korunmasi gereken kirilgan kisiler tanimina dahil edilmistir. Benzer bigimde
Bevacqua ve S / Bulgaristan kararinda mahkeme, aile i¢i siddete maruz
kalan kadmlari kirilgan bir grup olarak ele almisti’'. Ancak belirtilmesi
gereken onemli bir nokta mahkeme nezdinde sirf kadin olmanin salt dez-
avantajli bir grup olmak anlamina gelmeyecegidir. Bu hususun agik edilmesi
gerek cinsiyet gerekse kirilganlikla eslestirilegelen kimi Onyargilari ve in-
dirgemeleri saf dis1 etmek bakimindan da yerindedir. O hélde kadinlar
kirilgan bir grup kategorisine dahil etmek yerine kadinlarin kendilerini
kirilgan bir pozisyonda bulmalarimi saglayan toplumsal diizenlemelerin ve
yasal eksikliklerin agik edilmesi bakimindan bu fark 6nemlidir.

4 MSS. v. Belgium and Greece 30636/09 [2011] Yargi¢ Sajo’nun kismen mutabik ve
kismen kars1 goriisii 102.

% Opuz v. Turkey 33401/02 [2009] paragraf 160, 171.

3! Bevacqua and S. v. Bulgaria 71127/01 [2008] paragraf: 65
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Kirilganligin konu edinildigi davalarda Mahkemenin ayrimcilik yasa-
gina iliskin 14. maddesinin nasil bir rol oynadig1 ve ayrimcilik yasagi ve
kirilganlik arasinda Mahkeme bakimindan nasil bir iliski oldugu konusunda
yapilan bir yorum kirilganligin mahkemenin dezavantajlilik durumuna daha
derin bir bicimde bakabilmesini olanakli kildig1 yoniindedir>. Ancak ayni
gbzlem esasen kirilgan gruplar kavramina dayanarak alinan kimi sonuglarin
mahkemenin klasik yaklagimlarinin ¢ok disinda olmadigina yani kavramin
kullanilmadig1r durumlarda da benzer sonuglara ulagilabilecek olunduguna
isaret etmektedir. O halde bir ‘anahtar kelime’ olmanin 6tesinde kavramin
ayrimcilik konusunda yaptig1 katki, kararlarin gerekgelendirilmesi bakimin-
dandir”. Ote yandan kavramin bilhassa ayrimcilik yasagna iliskin 14.
madde ile iligkili kullanimi1 s$6z konusu oldugunda Mahkemenin Biiyiik
Dairesinin kavrama bagvurmak konusunda oldukga titiz ve temkinli oldu-
guna da isaret edilmektedir’®. Kirtlganlik ya da kirilgan gruplar yaklasimimnin
ayrimcilik yasagiyla birlikte ele alinmasi konusunda esasen gozden kagma-
mas1 gereken bir nokta vardir. Ornegin Kiss / Macaristan davasmda Mah-
keme, vesayet altindaki kisilerin oy vermesine iliskin engelin, oy hakkinin
bir ihlali olduguna karar vermistir. Buna goére bir yasanin zihinsel ya da
psiko-sosyal engellileri tek bir smifmigcasina ele alarak sadece vesayet
altinda olmalar1 nedeniyle oy hakkindan mahrum birakmasi Sozlesmeye
aykir1 bulunmustur. Bu olayda Mahkeme, zihinsel ya da psiko-sosyal engeli
bulunan bireyleri kirilgan bir grup olarak addederken bu kisilerin tarih
boyunca karsilastiklart ayrimeiliklara vurgu yapmustir”. Ote yandan burada
dikkate deger olan husus, mahkemenin sozii edilen grubu kirilgan bir grup
addetmesi ancak bu smiflandirmanin amacinin bir stigmay1 pekistirmektense
ayrimcilik karsisinda sekillenmis bir kirllganligin 6niine gegmesidir. O
halde, kirilgan gruplar adlandirmasina elestirel yaklasan goriiglerin de
iistlinde durdugu iizere, adlandirma ve faillik arasinda bir gerilim hemen her
zaman vardir ancak Mahkeme s6z konusu karariyla kirilgan bir grubun
haklardan yoksun kalmasina degil, bizzat failliginin desteklenmesine katkida
bulunmustur. Bu anlamda denilebilir ki: Mahkeme kirilgan gruplar kavra-
mina bagvurarak mevcut bir yargiy1 pekistirse de ayni kavram aracilifiyla
mevcut yargimin sahibi olan grubu Ozgiirlestirebilmek potansiyeline de
sahiptir.

2 Arnardottir, Oddny Mjsll: “Vulnerability under Article 14 of the European Convention

on Human Rights”, Oslo Law Review 4(3), 2017, s. 170.
53 Arnardottir, s. 171.
* Ibid.
% Alajos Kiss v Hungary 38832/06 [2010]
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Mahkemenin kirillgan gruplar yaklagiminin, yargilamalarin seyrini nasil
degistirdigi sorusu sorulabilir. Morowa, kirilganligin insan haklar1 bakimin-
dan kullaniminmi sadece belirli gruplar agik etmekle sinirli olmadigi; aym
zamanda kavramim yargilamanin sonucunda da rol oynayan bir kavram
oldugu kamisindadir®. Benzer bigimde Peroni ve Timmer bu kullanimin bir
retorigi agtigini ve esitsizlik konularin1 daha iyi acik ettigini savunmakta-
dirlar ve bunu pozitif bir gelisme olarak ele almaktadirlar’’. Bunun diginda
bu kullanimin bagvuru siirecinde benzer hak talepleri arasinda bir 6ncelik
sirast belirlemede rol oynadigi ve bilhassa devletin pozitif edimlerini agik
etmek bakimindan is gordiigi belirtilmistir'®. Kirilganhk kullaniminm is
gordiigii diistiniilen bir diger nokta da kavramin formel esitligin Otesine
gecebilmesi ve maddi esitliligi saglamakta daha basarili olmasidir™.

Mahkemenin kirillgan gruplar olarak addettigi gruplarin genisligine
deginen kimi isimler, Mahkemenin bdyle bir yetkisi oldugu konusunda siip-
helidirler. Bu goriise gore, sdz konusu kirilgan gruplarin sayisinin fazlahgi,
neredeyse, toplumda bu gruplarin diginda kalan kesimin kirilgan olarak ele
alinmasini gerektirecek derecedir. Bu dogrultuda yoneltilen bir elestiri, Mah-
kemenin s6zlesmeyi uygulamak ve yorumlamakla sinirli kalmasi ve devlet-
lerin hangi gruplara kars1 daha fazla pozitif ylkiimlilik altinda oldugu
konusunda bir dayatma yapmaktan kaginmasi gerektigi yoniindedir®.

SONUC

Calismanin baginda ortaya konulan tiirden bir ontolojik kirilganlik
tezinin insan haklar1 bakimindan heniiz her tek 6zneye iliskin ve bir kate-
gorizasyon olmaksizin kullanim buldugunu sdylemek mevcut yargilamalar
bakimidan miimkiin degildir. Goriinen o ki, kavram bu haliyle hali hazirda
ancak liberal hukukun ve bu hukukun 6znesinin elestirisi ve gerekli sosyo-
politik diizenlemelerin hayata gecirilebilmesi bakimindan is goriir diizey-
dedir. Mahkeme, hali hazirda kavramin kullanimini biiyiik 6l¢iide dislanmis,
marjinalize olmus ve dezavantajli konumda olan bagvurucular s6z konusu

56 Morawa, s. 150.

Peroni, Lourdes, Timmer, Alexandra: “Vulnerable Groups: The promise of an
Emerging Concept in ECHR Law”, International Journal of Constitutional Law 11(4),
2013, s. 1057.

% Timmer, S. 2014.
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57

Peroni ve Timmer, s. 1057.

Bossuyt, Marc: “Categorical Rights and Vulnerable Groups: Moving Away from the
Universal Human Being”, The George Washington International Law Review 48(4),
2016, s. 742.
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oldugunda ele almaktadir. Belirtildigi iizere 6zellikle Fineman’in kirilgan
gruplar kategorizasyonuna yonelik yaptigi itiraz, bu siniflandirmanin mevcut
onyargilar1 pekistirdigi ve dahasi bu kategorileri giremeyen kisilerin kiril-
ganliklarin1 g6z ardi ettigi yoniindedir. Bu goriisii destekler nitelikte bir
yorum, grup kavraminin kullanimina bagvurulmasini 6zciiliik, damgalama ya
da paternalizm gibi sonuglara yol agabilecegi seklinde formiile edebilir. Bu,
mevcut ayrimct pratiklerin hedefinde olan gruplarin bu durumunu pekis-
tirmeye yonelik bir eylem gibi algilanabilse de Mahkemenin kimi davalarda
s0z konusu gruplara mensup kisilerin kendilerini bu pozisyonda bulmala-
rinda rol oynayan toplumsal ve politik etkenlere yaptigi vurgu dikkate
degerdir. Bu bakimdan kirillganligin telaffuz edildigi davalarda kirilganligin
6znesine haklar yoluyla bir diren¢ kazandirilmas: idealinin goz ardi edilme-
mesi gerekliligine dikkat edilmelidir. Bunun haricinde sabit bir kirilgan grup
anlayisina yaslanmak ayni1 zamanda yagsamin ve insan ihtiyaglarinin degisken
dinamigi ile de bagdagmayabilir. Zira ontolojik bir kirilganlik sabit ve siirek-
liyken kirilgan grup kavrami daha dinamik bir kavram niteligine sahiptir.
Nitekim AIHM bu giine kadar kirilgan gruplar olarak ele aldig1 gruplari bir
araya getiren unsur konusunda bir beyanda bulunmamis olsa da bu belirle-
mede giincel insan haklar1 raporlarinin rol oynadig1 gézlemlenebilir.

Ontolojik bir kirillganlik yaklasimmin hukukun 6znesini yeniden ele
almak bakimindan 6nemli oldugu yadsinamayacak olsa da Yargi¢ Sajo’nun
da belirtigi iizere®" kabul edilmesi gerekir ki mevcut sartlar dahilinde hepi-
miz kirilgan olsak da bazilarimiz daha kirilgan olmaya devam edecektir.
Yalnizca bazi kisileri ve gruplari kirilgan olarak addedecek mevcut kulla-
nimsa esitlik idealini daha somut bir bi¢imde saglamaya hizmet etmesi ve
devletin pozitif yiikiimliiliiklerini agik etmesi gerekgesiyle desteklenebilir®.
Bu durumlarda kirilganlik argiimaninin kisilerin hak sahibi olmalar1 gerek-
tigi gergeginin Oniine gegcmemesi gerekir. Siiphesiz bagvurucularin kirilgan-
liga dayal1 bir vurgudansa ‘haklara sahip olma hakkima’ ve bir fail konumuna
sahip olarak elde edecekleri bir sonu¢ onlar adina daha tatmin edici ola-
caktir.

Diger yandan giincel sartlar altinda Fineman’in hukukun 6znesine farkli
bir yaklasim benimsemeyi gerektiren Onerisinin, pratikte mevcut bir ihlalin
istesinden gelmeyi amag¢ edinmis olan Mahkeme tarafindan bir baglangic
noktasi olamamasi normaldir. Zira liberal 6zneyi yeniden ele almakla ilgili

81 MSS. v. Belgium and Greece 30636/09 [2011] Yargi¢ Sajo’nun kismen mutabik ve
kismen kars1 goriisii 104.
> Peroni ve Timmer, s. 1075, 1078.



Insan Haklari Bakimindan Kirilgan Kavramina Bir Giris ve Kavramin ... 75

bu Oneri yargilamalarda rol oynamanin da Oncesinde mevcut yasalarin ve
ilgili kurumlarin gdzden gegirilmesi ile ilgili olacaktir. Ote yandan kavramin
salt Mahkeme kaynaklarindaki kullaniminin ve telaffuzunun pesine diisecek
obsesif bir yaklasimin da kavramin hukukla olan iliskisini irdelemek baki-
mindan yeterli olmayacaktir. Siiphesiz, kavrami zikretmedigi halde insan
kirilganligimi gozetmis ve ileride de gozetecek olan yargilamalar ya da
bunun tam tersi bir durum vardir ve olmaya devam edecektir.

Buradan hareketle belirebilecek bir baska soru, kiginin igkin bir kiril-
ganligr disinda kalan durumlarda mahkemenin tutumunun ne oldugudur.
Kavramsal tartismalarda da belirdigi gibi, kirilganligin bedensellikten kay-
naklanan bir yonii oldugu kadar, ayn1 zamanda insanin toplumsal bir varlik
olmas1 ve otoriteyle olan iliskisinden kaynaklanan senaryolarin yarattig
kirilganliklar da s6z konusudur. Kirilganlik ve insan haklar1 arasindaki ilis-
kide her iki durumun da rol oynadig1r unutulmamalidir. Kimi durumlarda
mevcut bir kirilganligin kendisi bir insan hakki ihlaline sebebiyet verirken
kimi durumlarda bir insan hakkinin ihlali kisiyi kirilgan bir duruma sok-
maktadir. Bu durum kendini Mahkeme kararlarinda da ortaya koymaktadir.
S6z gelimi haddinden fazla uzun siiren bir yargilamanin kisiyi hukuki bir
arafta biraktig1 ve bir kirlganhk yarattigi yoniindeki karari® kirilganhigin
yalnizca bedensellige dayali ontolojik yoniinii degil ayni zamanda sosyo-
politik ve dig kaynakli yoniinii kabul ettigini ortaya koymaktadir. Benzer
bicimde aile i¢i siddete ugrayan ve devlet korumasindan yoksun olan kadin-
lar da bu yolla kirilgan bir 6zne haline gelmektedirler.

Son olarak sdylenebilecek olan bir nokta, Turner’in kirilganlik tezinde
on plana ¢ikan, insan haklarinin uygulanmasindan sorumlu yapilanmalarin
kendilerinin kirilganligi ve tekinsizligidir. Bu ¢alisma dahilinde kirilganlik
ve insani durum arasindaki iliski konu edinilmis olsa da buradan yola
cikarak bizzat ATHM nin bir yap1 olarak kirilganligi ve dahasi mevcut liberal
hukuk paradigmasmin bir orgam olarak AIHM’nin bizzat kirilganliklarin
yaratilmast konusundaki rolii ve tekinsizligi dikkate alinmaya degerdir.

83 Kuri¢ and others v. Slovenia 26828/06 [2012]
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