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Mahkeme’nin Ictihatlarina iliskin Bilgi Notu No. 165

Temmuz 2013

Maktouf ve Damjanovi¢ - Bosna Hersek [BD] - 2312/08 ve

34179/08
Karar 18.7.2013 [BD]

Madde 7
Madde 7-1

Daha Agir Ceza

Savas suclar bakimindan, suc islendiginde yirlrlikte olan kanundan daha agir
cezalar getiren ceza kanununun gecmise dénik uygulanmasi: ihlal

Olgular - Her iki bagvurucu, 1992-1995 savasi suresince sivillere karsi islenen
savas suclarindan dolayr Bosna Hersek Mahkemesi (“"Devlet Mahkemesi”)
tarafindan mahkum edilmistir. Savas Suglari Daireleri, eski Yugoslavya
Uluslararasi Ceza Mahkemesi'nin kapanis stratejisinin bir parcasi olarak 2005'in
baslarinda Devlet Mahkemeleri icinde kurulmustur. Uluslararasi ve ulusal
yargiclardan olusan Devlet Mahkemesi, hassas ve karmasik olmalari nedeniyle
savas sucu davalarini devralmaya karar verebilir ve daha az hassas ve karmasik
davalari Bosna Hersek'in iki Entite’sinin yetkili mahkemelerine nakledebilir
(“Entite mahkemeleri”).

Ilk basvurucu (Bay Maktouf) Temmuz 2005’te savas sugu olan iki sivilin rehine
alinmasina yardim ve yataklik etmekten Devlet Mahkemesi tarafindan 2003 tarihli
Bosna Hersek Ceza Kanunu’'na gore (2003 tarihli Ceza Kanunu”) bes yil hapis
cezasina mahkldm edilmistir. Nisan 2006’da, mahkemenin bir temyiz dairesi, iki
uluslararasi yargicin katihmiyla yapilan yeni bir durusmanin ardindan bu
mahkumiyeti ve cezayi onaylamistir. 1992 tarihinde Saraybosna’da tutsak edilmis
Bosnaklarin  dévilmesinde 6nemli bir rol oynayan ikinci basvurucu
(Bay Damjanovi¢), Haziran 2007'de savas sucgu olarak iskenceden mahkum
olmustur ve 2003 tarihli Ceza Kanunu uyarinca onbir yil hapis cezasina
carptiriimigtir.

Avrupa Mahkemesi'ne basvurularinda, her iki basvurucu, digerleri arasinda,
Devlet Mahkemesi’'nin suclarin islendigi tarihte yurarlikte olan, 1976 tarihli
Sosyalist Federal Yugoslavya Cumhuriyeti Ceza Kanunu’ndan (%1976 tarihli Ceza
Kanunu”) daha sert bir kanun olan 2003 tarihli Kanun'u gegmise ddnls olarak
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uygulanmasindan ve sonug¢ olarak daha adir bir ceza aldiklarindan sikayet
etmiglerdir.

Karar — Madde 7: Mahkeme, 2003 Kanunu’nun savas suglarina gegmise donlk
uygulanmasinin basl basina Sézlesme’nin 7. Maddesini ihlal ettigini soyut olarak
incelemenin goérevi olmadigini tekrarlamistir. Bu konu, her bir davanin 6zellikleri
dikkate alinarak ve 6zellikle ic hukuk mahkemelerinin sanik bakimindan en lehte
olan kanun hikUmlerini uygulayip uygulamadidi dikkate alinarak dava bazinda
dederlendirilmelidir.

Savas suglarinin tanimi hem 1976 tarihli Ceza Kanunu’'nda hem de 2003 Ceza
Kanunu’'nda aynidir ve basvurucular cezai suc¢ olusturan eylemlerinin suclar
isledikleri donemde vyeterli ulasilabilirlik ve ©6ngorilebilirlikle tanimlandigini
tarismamistir.  Bu nedenle mevcut davadaki sorun, basvurucularin
mahk({miyetlerinin hukuka uygunlugu degil, fakat iki Kanun altinda savas
suglarina uygulanabilir cezalandirma gergevelerinin farkhhgidir.

Devlet Mahkemesi, ilk basvurucuyu, 2003 tarihli Kanun cercevesinde en diisik
ceza olan bes yil hapis cezasina carptirmistir, 6te yandan 1976 Kanunu altinda bu
ceza bir yil hapis cezasina indirilebilirdi. Benzer sekilde, ikinci basvurucu
davasinda, 2003 tarihli Kanun cercevesinde on yilin hafifce tzerinde olan onbir yil
hapis cezasina carptirilmistir. Buna karsilik, 1976 Kanunu altinda, sadece bes
yillik hapis cezasi uygulanmasi mimk(n olabilecekti.

Basvurucularin ceza araligindaki en distk cezalar almis olmalari bakimindan,
1976 tarihli Kanun’un asgari ceza bakimindan daha hafif olmasi 6zellikle ilgilidir.
Bu badglamda, 2003 tarihli Kanun’un en Ust cezasinin daha hafif olmasi davayla
ilgili dedildir; cunkl acikga, basvurucularin mahk(m olduklarn suclar en st
cezanin uygulanabilecedi ceza kategorisine girmemektedir. Ayrica, Mahkeme
basvurucularin cezalarinin hem 1976 Ceza Kanunu hem de 2003 Ceza Kanunu
icine girdigini kabul etse de, 1976 Kanunu uygulansaydi her bir basvurucunun
gergekten daha hafif cezalar alacaklari kesin olarak séylenemeyecedi igin, 6nemli
nokta, o Kanun kendi davalarina uygulansaydi basvurucularin daha disik ceza
alabilecek olmalaridir. Bu nedenle, 2003 Ceza Kanunu’nun cezalandirma
bakimindan basvurucularin aleyhinde etki etmesi ydninde gergek bir olasilik
mevcut oldugundan, daha agir bir cezanin uygulanmasina karsi etkili glivencelerin
saglandigi sGylenemez.

Mahkeme, HiUkUmetin, bir fiil islendigi zaman, “uygar uluslar tarafindan kabul
edilmis hukukun genel ilkeleri” (S6zlesme’nin 7. maddesinin 2. fikrasi) geredince
sug ise, bu halde sug ve cezalarin gegmise ylrimemesi kuralinin
uygulanmayacadi yolundaki argimanini kabul edememektedir. Bu argliman,
Soézlesme'yi hazirlayanlarin, 7. maddenin 1. fikrasinin sadece gecmise yurimezlik
genel kuralini icerdigi ve 7. maddenin 2. fikrasinin, ikinci Diinya Savasi siiresince
islenen suclar bakimindan savas sonrasindaki yargilamalarin gecerliligi stphesini
ortadan kaldirmak amaciyla getirilmis bir igerik agiklamasi oldugu yolundaki niyeti
ile celiskilidir. Bundan dolayl Soézlesme'yi hazirlayanlarin gegmise ylrimezlik
kuralina herhangi bir genel istisnaya izin vermeyi amacglamadiklar aciktir.

HukUmetin, uluslararasi insancil hukuk altinda savas suglarini uygun sekilde
cezalandirma yuUkUmldlaginin, gegmise ylrimezlik kuralinin bu davada bir
kenara konmasini gerektirdigi yolundaki argimani bakimindan Mahkeme, sug ve
cezalarin gegmise ylrtmezligi kuralinin ayni zamanda Cenevre Sozlesmeleri ile Ek
Protokolleri'nde de bulundugunu not etmistir. Ayrica, basvurucularin cezalari hem
1976 hem de 2003 Ceza Kanunlari kapsamina girdigi igin, Hukimet'in
basvurucularin eski Kanun kapsaminda yeterince cezalandirilamayacaklari
argimani acikca dayanaksizdir



Bu dogrultuda, basvurucularin davasinin 6zel kosullari incelendiginde,
Soézlesme’nin 7. maddesinin ihlali s6z konusu degildir. Ote yandan Mahkeme bu
sonucun, daha hafif cezalarin verilmis olmasi gerektigine dedil, fakat sadece 1976
Kanununun ceza hikimlerinin  uygulanmasi gerektigine isaret ettigini
vurgulamistir.

Sonug: ihlal (oybirligi).

Madde 6 § 1: Ilk basvurucu, ayni zamanda, Devlet Mahkemesi'nin, 6zellikle iki
dyesinin yenilenebilir iki yillik bir dénem igin Bosna Hersek'teki Yiksek Temsilcilik
Ofisi tarafindan atanmis olmasindan dolayi, Sézlesme’nin 6. maddesinin 1.
fikrasinin amaglari bakimindan bagimsiz olmadigindan sikdyet etmistir. Avrupa
Mahkemesi, Devlet Mahkemesi'nin uluslararasi Uyelerinin, Bosna Hersek'in siyasi
organlarina, davanin taraflarina ve Yilksek Temsilcilik kurumuna Kkarsi
bagimsizliklarindan siphelenmek icin higbir neden bulamamistir. Atanmalar
tamamen Devlet Mahkemesi'nin savas suglari dairelerinin  bagimsizlik
gérinimund glcglendirmek amaciyla ve kamunun i¢c yargisal sisteme olan
glvenini yeniden tesis etme arzusuyla yapilmistir. S6z konusu yargiclarin kendi
Ulkeleri tarafindan meslekten yargiglar arasindan goérevlendirilmis olmasi, dis
baskilara karsi ek bir glivenceyi yansitmaktadir. Goérev sireleri oldukca kisa
olmasina karsin, Devlet Mahkemesi’'ndeki uluslararasi mevcudiyetin gegcici niteligi
ve uluslararasi gegici gorevlendirme mekanizmalar dikkate alindiginda, bu kisa
sure kabul edilebilir.

Sonug: kabul edilemez (acikga dayanaksiz).

Madde 14 ve/veya 12 No'lu Protokol’'in 1. maddesi: Basvurucularin Entite
mahkemelerinden ziyade Devlet Mahkemesi tarafindan yargilanmalarinin ayrimci
oldugu sikayeti bakimindan Mahkeme, savas sonrasi Bosna Hersek'te cok sayida
savas sugu davasinin varhdi dikkate alindiginda, davah Devlet Sozlesme’de yer
alan, uluslararasi insancil hukukun ciddi ihlallerinden sorumlu olanlari adalet
online zamaninda c¢ikarma yukUmlaligini yerine getirecekse, bu yikin Devlet
Mahkemesi ile Entite mahkemeleri arasinda paylasiimasinin kaginilmaz oldugunu
not etmistir. Mahkeme Entite mahkemelerinin séz konusu ddénemde Devlet
Mahkemesine gore daha hafif cezalar uyguladiginin farkinda olmasina karsin, bu
farkli muamele kisisel 0zelliklere dayanilarak acgiklanmamistir ve bu nedenle
ayrimci muamele olusturmaz. Bir davanin Devlet Mahkemesi‘'nde mi yoksa bir
Entite mahkemesinde mi gorilecedi, objektif ve makul o6lgitlerden hareketle,
bizzat Devlet Mahkemesi tarafindan dava bazinda kararlastirilacak bir konudur.

Sonug: kabul edilemez (agikca dayanaksiz).

Madde 41: Sozlesme’nin ihlali bulgusu, manevi zarar icin bash baslina dayanak
olusturur. Ilk basvurucunun maddi zarar bakimindan yaptigi talep reddedilmistir.
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